prulisunkmLn

GERICHTSVOLLZIEHER
ZEITUNG

ZEITSCHRIFT fir VOLLSTRECKUNGS-,
ZUSTELLUNGS- und KOSTENWESEN

Organ des Deutschen Gerichtsvollzieherbundes (DGVB)

| DGVZ

MARZ 2005 . 120.

JAHRGANG

nr. 3/2005

Richtervorbehalt und Wohnungsdurchsuchung

Von Privatdozent Dr. Nikolaj Fischer und Assessor Mirko Weinert, Universitét Frankfurt am Main*

I. Einleitung

Die Wohnungsdurchsuchung durch den Gerichtsvollzieher
(§§ 758 ff. ZPO) wirft in verfahrens- wie verfassungsrecht-
licher Hinsicht eine Vielzahl praxisrelevanter Probleme auf:
Neben den Voraussetzungen fiir die verfassungsrechtliche
Zuldssigkeit der Wohnungsdurchsuchung!) ist dies insbe-
sondere die Frage, in welchen Féllen welche Art von richter-
licher Durchsuchungsanordnung erforderlich ist (vgl. § 758 a
Abs. 1, 4 ZPO). Seit dem Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 3. 4. 1979 war § 758 Abs. 1 ZPO?2) als Regelung
der Zuldssigkeit der Wohnungsdurchsuchung durch den
Gerichtsvollzieher durch Art. 13 Abs. 2 GG in verfassungs-
konformer Auslegung dahingehend zu ergénzen, dass fiir die
Durchsuchung — aufler bei Gefahr im Verzug — eine richter-
liche Anordnung analog (dem fritheren) § 761 ZPO (a.F.)

*) Der Autor Fischer (Teile I, III, IV) vertritt im Wintersemester
2004/2005 die Professur fiir Zivilrecht, Zivilprozessrecht und Rechts-
vergleichung (Prof. Dr. J. Zekoll, LL.M.) an der Johann Wolfgang
Goethe-Universitdt Frankfurt am Main, der Autor Weinert (Teile 11,
IV) ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur.

1) Siehe dazu bereits N. Fischer, DGVZ 2004, S. 97 ff. m. w. N.

2) Seit der Zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle v. 17. 12. 1997
(vgl. BGBL.T S.3039 mit Anderung BGBI. 1998 I S. 3840) ist in
§ 758 a ZPO als ,,Anpassung der gesetzlichen Regelung an die Recht-
sprechung des BVerfG* (so Bundestagsdrucksache 13/341) die grund-
sitzliche Notwendigkeit einer richterlichen Durchsuchungsanordnung
ausdriicklich geregelt, vgl. zu § 758 a ZPO Rosenberg/Gaul/Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S. 19 m. w. N.; s. a. m. w. N.
Goebel, KTS 1995, S. 143 ff., 157 ff., 172 ff.; Funke, NJW 1998,
S. 1029 ft.
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notig ist3). Seit der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle ist jedoch
unklar, ob fiir eine Wohnungsdurchsuchung zur Nachtzeit
oder an Sonn- bzw. Feiertagen eine besondere richterliche An-
ordnung erforderlich ist (vgl. § 758 a Abs. 1, 4 ZPO) oder ob
nicht bereits die Durchsuchungsanordnung geméil § 758 a
Abs. 1 S. 1 ZPO ausreicht, was wiederum fiir die Annahme bei
Gefahr im Verzug bedeutsam ist. Ziel des Beitrages ist zum
Einen, sich mit dieser Streitfrage und den praktischen Kon-
sequenzen ihrer Losung auseinanderzusetzen (vgl. I1.). Zum
Anderen stehen die inhaltlichen Anforderungen an die richter-
liche Durchsuchungsanordnung im Fokus der Betrachtung#4).
Bedeutung hat diese Frage besonders vor dem Hintergrund,
dass mit dem (urspriinglich schon zum 1. 1. 2005) geplanten
,Justizkommunikationsgesetz“ (JKomG)5) die Einfiihrung
obligatorischer Antragsformulare vorgesehen ist (vgl. I11.).

3) Vgl. BVerfGE 51, 97 ff; s.a. Rosenberg/Gaul/Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S. 19. Der frithere § 761 ZPO
(a. F.) ist zugleich mit der Einfiihrung des § 758 a ZPO durch die
2. Zwangsvollstreckungsnovelle v. 17.12. 1997 (BGBI. I S. 3039)
aufgehoben worden.

4) Zu den Anforderungen an eine strafprozessuale Durch-
suchungsanordnung siche jiingst BVerfG, Beschl. v. 28.9. 2004,
Az.:2 BvR 2105/03, Juris-Nr.: KVRE325090401, vgl. NJW-aktuell
51/2004, S. VIIL

5) Der Deutsche Bundestag hat am 25. 2. 2005 das JKomG verab-
schiedet, das am 1. 4. 2005 in Kraft treten soll, vgl. Zypries, NJW-Edito-
rial 49/2004; siehe den RegE v. 28. 7. 2004; dazu N. Fischer, Justiz-Kom-
munikation, Berlin 2004; sowie zum RefE des JKomG Drefsel/Viefhues,
K&R 2003, S. 434 {f.; N. Fischer, DRiZ Heft 3/2005; jew. m. w. N.; sieche
zum (2002) vorangegangenen Diskussionsentwurf eines ,,Elektronischen
Rechtsverkehrsgesetzes™ (ERVG) Kriiger/Biitter, MDR 2003, S. 181 ff.
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nach § 758 a ZPO

Neben den sonstigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen der
Zwangsvollstreckung verlangt die ZPO in § 758 a Abs. 1 ZPO
vor der Durchsuchung der schuldnerischen Wohnung im Rah-
men des Vollstreckungszugriffs durch den Gerichtsvollzieher
eine vorherige richterliche Anordnung. Selbiges sieht § 758 a
Abs. 4 S. 1 a. E. ZPO fiir den Fall der Zwangsvollstreckung
zur Nachtzeit oder an Sonn- oder Feiertagen in Wohnungen
vor. Uber das statuierte Erfordernis der Beibringung der rich-
terlichen Anordnung hinaus kann auch die Anwendung der
Normen die rechtlichen Mdoglichkeiten des Glaubigers zu
einem aktiven, schnellen Vollstreckungszugriff zusitzlich
beschrinken. Inwieweit dies fiir den § 758 a Abs. 1 ZPO und
den § 758 a Abs. 4 ZPO im selben MalBe der Fall ist, soll nach-
folgend skizziert werden.

1. Anordnungserfordernis bei der Durchsuchung
von Wohnraum

Die Durchsuchung der Wohnung ist dem Gerichtsvollzie-
her nur mit richterlicher Anordnung oder kraft Einwilligung
des Schuldners gestattet (§ 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO). Gesetz-
liche Ausnahmen davon bestehen geméal § 758 a Abs. 2 ZPO,
im Fall der Rdumungsvollstreckung und bei der Durchsetzung
eines Haftbefehls nach § 901 ZPO. Daneben erlaubt § 758 a
Abs. 1 S.2 ZPO dem Gerichtsvollzieher den sofortigen Zu-
eriff, soweit dieser auf Grund eigener Beurteilung zu der Fest-
stellung gelangt, dass ,,Gefahr im Verzug* vorliegt. Von der
tiberwiegenden Ansicht wird dabei ein enges Versténdnis die-
ses Begriffs zugrunde gelegt®). Gefordert werden tatsdchliche,
konkrete Anhaltspunkte fiir ein vollstreckungserfolggefahr-
dendes Verhalten des Schuldners und die daraus folgende Un-
zumutbarkeit der Verzdgerung durch die Einholung der rich-
terlichen Erlaubnis?”). Soweit diese Ausnahmefille nicht grei-
fen, ist die vorherige richterliche Erlaubnis zwingend.

Aus der Existenz der Alternative der ,,Einwilligung* des
Schuldners und dem Erfordernis der Zweckdienlichkeit der
Durchsuchung in § 758 Abs. 1 ZPO folgert die Mehrzahl der
in Rechtsprechung und zwangsvollstreckungsrechtlicher Lite-
ratur vertretenen Auffassungen zudem, dass der Glaubiger
diese richterliche Anordnung nicht ohne Weiteres beantragen
darf, sondern zunédchst einen Vollstreckungsversuch des Ge-
richtsvollziehers abzuwarten hat. Dadurch soll eine eventuell
vorhandene Kooperationsbereitschaft des Schuldners ausge-
nutzt werden?). Erst die Weigerung des Schuldners, dem Ge-
richtsvollzieher den Zutritt zur Wohnung zu erlauben, begriin-
de das Rechtsschutzinteresse fiir einen Antrag des Glaubigers

6) BVerfGE 51, 97 ff., 111, und BVerfGE 103, 142 ff, 153.

7) BVerfGE 51, 97 ff., 111; van den Hovel, NJW 1993, S. 2031 f.;
MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefller zu § 758 a ZPO, Rdnr. 38;
Schilken, Rpfleger 1994, S. 138 ff., 140; Seip, NJW 1994, S. 352 ff.,
354; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 20 f;
Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2144. Insbesondere Behr, NJW 1992,
S. 2125 ff., 2126, tritt dafiir ein, dass schon die durch die Zutrittsver-
weigerung des Schuldners entstehende generelle Besorgnis des des-
truktiven Schuldnerverhaltens ausreichen miisse.

8) S. auch § 107 Nr.1, 2 und 3 GVGA, die das vom Gerichtsvoll-
zieher einzuhaltende Verfahren bestimmen; Nachweise zur h. M. bei
MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefjler zu § 758 a ZPO, Rdnr. 50; gegen
eine pauschale Betrachtungsweise Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg
zu § 758 a ZPO, Rdnr. 21, der es dem Glaubiger, gegebenenfalls unter
Konsultation des Gerichtsvollziehers, iiberlassen will, ob er eine
Durchsuchungsanordnung fiir notwendig erachtet; vgl. ders., ZZP 105
(1992), S. 423 ff., mit Anderungsvorschligen zu § 758 a ZPO. Auch
Schilken, Rpfleger 1994, S. 138 ff., 141, plddiert fiir eine vorsorgliche
Durchsuchungsanordnung.
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es demzufolge nach vorherrschendem Verstdndnis im Grund-
satz versagt, Durchsuchungsanordnungen ,,auf Vorrat™ zu be-
antragen. Von den bereits oben angesprochenen Fillen der Ge-
fahr im Verzug zu unterscheiden sind in diesem Zusammen-
hang die Sachverhalte, in denen der Glaubiger auf Grund des
Schuldnerverhaltens zu Recht auch ohne einen vorherigen
Vollstreckungsversuch davon ausgehen durfte, dass der
Schuldner sich der Durchsuchung widersetzen wird. Dann soll
der Erlass einer Durchsuchungsanordnung vor dem ersten
Versuch eines zwangsvollstreckungsrechtlichen Zugriffs zu-
lassig sein!?). Inwieweit auch ein mehrmaliges Nichtantreffen
des Schuldners trotz Ankiindigung der Zwangsvollstreckung
durch den Gerichtsvollzieher!!) oder etwa drohende unver-
haltnismaBige Kosten eines fehlgeschlagenen Vollstreckungs-
versuches!2) einen vorherigen ,.giitlichen Anlauf des Ge-
richtsvollziehers entbehrlich werden lassen, ist gleichfalls
nicht abschlieBend geklart.

Ob im Rahmen des Anordnungsverfahrens eine vorherige
Anhorung des Schuldners grundsétzlich erforderlich!3) oder
ebenso grundsitzlich nicht erforderlich!4) sein soll, steht
schlieBlich ebenfalls im Streit. Jedenfalls soll aber eine Anhd-
rung dann unterbleiben kdnnen, wenn dadurch der Vollstre-
ckungserfolg gefahrdet wire!5).

Schon im Ergebnis dieser kurzen Bestandsaufnahme zu
den rechtlichen Streitigkeiten um § 758 a Abs. 1 ZPO bleibt
festzuhalten, dass die Rechtslage fiir den Vollstreckungsglau-
biger, der einen schnellen Zugriff auf vermeintlich in der
Wohnung befindliche Vermogensgegenstéinde vornehmen will,
im Einzelnen uniibersichtlich ist. Allein, wenn er gegeniiber
dem Amtsrichter nahezu arrest- oder verfiigungsgrundihn-
liche Tatsachen vortragen kann, ist der Erlass einer Durch-
suchungsanordnung ohne den Umweg des vorigen ,,giitlichen
Einlassbegehrens moglich. RegelmédBig ist der Glaubiger
aber auf das Reagieren beschriankt oder muss schlicht dem Ge-
richtsvollzieher und dessen Beurteilungsvermogen vertrauen.

2. Anordnungserfordernis bei Vollstreckung zur Nachtzeit
oder an Sonn- bzw. Feiertagen

Auch die Vollstreckungshandlung des Gerichtsvollziehers
zur Nachtzeit oder an einem Sonn- oder Feiertag in einer Woh-
nung unterliegt dem Erfordernis einer richterlichen Anord-
nung (§ 758 a Abs. 4 ZPO). Ob diese Norm jedoch fiir jeden

9 OLG Koln Rpfleger 1995, S. 167 f.; MiinchKommZPO,
2. Aufl., Hefler zu § 758 a ZPO, Rdnr. 50; und Wesser, NJW 2002,
S. 2138 ff,, 2141 f.

10) Tn diese Richtung OLG Koln Rpfleger 1995, S. 167 £., 168. Be-
ziiglich der Frage eines vorrangigen Versuchs der Immobiliarvollstre-
ckung ebenso schon KG NJW 1982, 2326 f., 2327.

1) Kurzer Uberblick zur Vielzahl der unterschiedlichen Ansatz-
punkte in der Rechtsprechung bei OLG Koéln Rpfleger 1995, S. 167;
Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 20 f.i. V. m.
Fn. 88 ff.; und Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 20.

12) E. Schneider, NJW 1980, S. 2377 ff., 2382 f.

13) OLG Koln JurBiiro 1988, S. 538; OLG Hamm NJOZ 2002,
S. 1721, 1722; Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2141, allerdings mit
dem nicht tragfahigen Argument, der Schuldner sei sowieso schon
durch den ersten Vollstreckungsversuch gewarnt und eine Uber-
raschung so nicht mehr zu erreichen (S. 2141 a. E.). Mit diesem Argu-
ment konnte man schlielich auch den, unstreitig zuldssigen, einstwei-
ligen Rechtsschutz wihrend eines anhéngigen Hauptverfahrens ableh-
nen — auch hier ist der Schuldner schon durch die Klageerhebung
gewarnt.

14) Vgl. m.w.N. Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 25.

15) Siehe BVerfGE 57, 346 ff., 359.
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Anordnung statuiert oder ob bereits eine erlassene richterliche
Durchsuchungsanordnung ausreichend ist, wird ebenfalls dis-
kutiert, insbesondere im Zusammenhang mit dem Vollzug von
Haftbefehlen zur Nachtzeit!6).

Bereits der Wortlaut des § 758 a Abs. 4 S. 1 ZPO legt nahe,
dass hier etwas anderes gefordert wird, als in Absatz 1. Denn
es ist von einer ,,besondere[n] Anordnung des Richters” die
Rede und nicht ,lediglich® von einer ,richterlichen Anord-
nung“wiein § 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO!7). Die Besonderheit der
zu erlassenden Anordnung erkennt auch Stober, er will den ne-
gativen Wortlaut des § 758 a Abs. 4 1. Halbsatz ZPO aber
auch auf den zweiten Halbsatz iibertragen, so dass der Ge-
richtsvollzieher eine Zwangsvollstreckung in Wohnungen nur
auf Grund gesonderter richterlicher Anordnung nicht vorneh-
men darf!8).

Weiterhin steht die Verwendung des allgemeinen Begriffs
der ,,Vollstreckungshandlung™ einem einschriankenden Ver-
stindnis der Norm in Bezug auf die Auslassung bestimmter
einzelner Handlungen (etwa Verhaftungen) des Gerichtsvoll-
ziehers entgegen!®). Die inter- und intranormelle systema-
tische Auslegung weist in dieselbe Richtung: Die Norm steht
im 1. Abschnitt des 8. Buches der ZPO und gilt somit fiir
alle Vollstreckungshandlungen2?), auflerdem nimmt § 758 a
Abs. 4 ZPO ausdriicklich nicht an den Privilegierungen des
§ 758 a Abs. 2 ZPO teil. § 758 a Abs. 4 ZPO trifft somit eine
im Vergleich zu § 758 a Abs. 1 bis 3 ZPO eigenstdndige Rege-
lung?2!).

Bei dieser Betrachtungsweise wire mit der neuen Rege-
lung in Bezug auf das Betreten von Wohnraum durch den Ge-
richtsvollzieher in der Tat keine Erleichterung des Verfahrens
im Vergleich mit der Vorgéingerregelung des § 761 ZPO a. F.
geschaffen worden?22). Ob diese Erleichterung vom Gesetzge-
ber iiberhaupt gewollt war, steht indes in Frage. Insbesondere
das AG Niirtingen hat zuletzt auf den (globalen) Beschleuni-
gungswillen des Gesetzgebers als Legitimation fiir eine ein-
schrankende Auslegung des § 758 a Abs. 4 ZPO rekurriert23).
Eine umfassende, alle Verzogerungen ausmerzende Reform

16) Fiir eine gesonderte Anordnung auch im Fall des Vollzugs
eines Haftbefehls jetzt BGH WuM 2004, S. 554 = WM 2004, S. 1884.
Zuvor schon vertreten von: LG Regensburg DGVZ 1999, S. 173;
AG Heinsberg DGVZ 1999, S. 188; LG Koblenz DGVZ 2000, S. 170;
AG Berlin-Tiergarten DGVZ 2001, S. 79; LG Frankfurt/ Oder DGVZ
2001, S. 85, 86; LG Berlin DGVZ 2001, S. 135; MiinchKommZPO,
2. Aufl., Hefller zu § 758 a ZPO, Rdnr. 77; und Stein/Jonas, 22. Aufl.,
Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35. Gegen eine Geltung des § 758 a
Abs. 4 ZPO bei Haftbefehlsvollzug: AG Mannheim DGVZ 1999,
S. 142; AG Leipzig DGVZ 2000, S. 190; AG Bad Doberan DGVZ
2001, S. 92; AG Tostedt DGVZ 2003, S. 62; AG Niirtingen NJW-RR
2003, S.1146. Auch Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 35, ist gegen eine Geltung von § 758 a Abs. 4 S. 1 a. E. ZPO,
allerdings mit einem vollig anderen Verstdndnis der Norm, welcher
nur eine einschrankende Bedeutung dahingehend zukomme, dass das
Gericht in der Durchsuchungsanordnung bestimmte Zeiten ausneh-
men kann, dann sei der Gerichtsvollzieher daran gebunden und kénne
nicht noch einmal selbst gem. § 758 a Abs. 4 S. 1 ZPO entscheiden.

1) BGH WuM 2004, S. 554, 555.

18) Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35. Zur Kritik
an diesem Ansatz siche gleich.

190 BGH WuM 2004, S. 554, 555.

20) So die erklirte gesetzgeberische Absicht zu § 758 a ZPO im
urspriinglichen Entwurf, Bundestagsdrucksache 13/341, S. 15.

21) BGH WM 2004, S. 1884, 1885.

22) Darauf stellen AG Niirtingen NJW-RR 2003, S. 1146 ff.,
1148; und Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35 maB-
geblich ab.

23) AG Niirtingen NJW-RR 2003, S. 1146, 1147 f.
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strebt waren nur punktuelle Verbesserungen24). Ebenso war
eine vollstindige inhaltliche Abschaffung des § 761 ZPO a. F.
durch die Aufnahme in § 758 a Abs.4 ZPO gerade nicht
gewollt2s). Urspriinglich sah der Gesetzgeber bei § 761 ZPO
a. F. lediglich eine Zustidndigkeitsdnderung vom Richter auf
den Rechtspfleger vor2¢). Erst die SPD-Fraktion hat im
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages auf Grund einer
entsprechenden Uberlegung im urspriinglichen Gesetzes-
entwurf2?) vorgeschlagen, § 761 ZPO ganz zu streichen und
statt dessen § 758 a Abs. 4 ZPO mit einer grundsétzlichen
Beurteilungskompetenz des Gerichtsvollziehers einzufiihren.
Lediglich die Zwangsvollstreckung zur Nachtzeit sowie an
Sonn- und Feiertagen in Wohnrdumen wurde, im Geiste der
urspriinglichen Reformidee, dem (vollstreckungs-)richter-
lichen Vorbehalt zugewiesen28). Die negative Formulierung
im ersten Halbsatz des neuen § 758 a Abs. 4 ZPO sollte dabei
nur den das Handeln des Gerichtsvollziehers beschrankenden
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz zum Ausdruck bringen29).
Einen Ausnahmebezug zum zweiten Halbsatz, wie ihn Stober
vertritt, wohnt der negativen Formulierung so gerade nicht
inne30),

Die Aufnahme der Regelung in § 758 a ZPO war wéhrend
der 6ffentlichen Anhérung durch den Rechtsausschuss durch-
aus nicht unumstritten. Heyer meinte, eine Streichung des
§ 761 ZPO wiirde dazu fiihren, dass Haftbefehle nicht mehr
zur Nachtzeit vollstreckt werden konnten3!), da § 758 a Abs. 4
ZPO nur fiir die Mobiliarzwangsvollstreckung durch den Ge-
richtsvollzieher von Bedeutung wire32). Dem wurde entge-
gengehalten, dass eine nicht existierende Norm auch keine
Anordnungserfordernisse aufstellen konne33). Dieser Gedan-
ke hat sich letztlich im Rechtsausschuss irgendwie durchge-
setzt und die Vollstreckung von Haftbefehlen zur Nachtzeit

24) Bundestagsdrucksache 13/341 S. 10; Bundestagsdrucksache
13/9088 S. 22 mit Ubernahme der grundsitzlichen Erwégungen.

25 Dies ist eben allein durch die Aufhebung des § 761 ZPO
a. F. nicht ,klargemacht”, wie das AG Niirtingen NJW-RR 2003,
S. 1146 ff.,, 1147 meint; zutreffend dagegen Schuschke/Walker,
Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Auflage, § 758 a Rdnr. 45: teilweise
inhaltliche Ubernahme des § 761 ZPO a. F.

26) Bundestagsdrucksache 13/341 S. 18; damit hitte sich die An-
sicht von Baumbach/Lauterbach, 55. Auflage, Hartmann zu § 761
ZPO, Rdnr. 2, zur alten Rechtslage (,,Richter beim Amtsgericht®)
durchgesetzt.

27) Bundestagsdrucksache 13/341, S. 18.

28) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/49, S. 4 und 58 (Anlage 2). Auch hier war anfanglich der Reform-
ansatz der Ubertragung der Angelegenheiten auf den Rechtspfleger
zumindest teilweise noch aufrecht erhalten worden, da der SPD-
Entwurf urspriinglich vorsah, dass das Vollstreckungsgericht fiir den
Erlass der Anordnung zustindig sein sollte. Dieser Aspekt wurde spa-
ter fallen gelassen.

29) Bundestagsdrucksache 13/9088 S. 23, wo noch spezieller vor-
gesehen ist, dass der Gerichtsvollzieher nur dann zur uniiblichen Zeit
vollstrecken darf, wenn die Zwangsvollstreckung zur normalen Zeit
ohne Erfolg geblieben war.

30) Gelesen werden miisste § 758 a Abs. 4 ZPO in Bezug auf die
Zwangsvollstreckung zur uniiblichen Zeit — Begriff nach Zoller,
25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35 — in Wohnrdumen wie
folgt: Der Gerichtsvollzieher nimmt eine Vollstreckungshandlung zur
Nachtzeit und an Sonn- und Feiertagen nur auf Grund einer besonde-
ren Anordnung des Richters bei dem Amtsgericht vor. Wie hier schon
Goebel, DGVZ 1998, S. 161 ff., 165.

31) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/68, S. 14 und 27.

32) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/68, S. 27 (Eichenberg), S. 28 (Heyer).

33) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/68, S. 27 (Eichenberg).
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»verhandelbar* bezeichnet34). Hefjler hat aus systematischen
Erwégungen heraus die Ansicht vertreten, die avisierte Rege-
lung des § 758 a Abs. 4 ZPO besser in einem gesonderten
Paragraphen zu erfassen3s), seine Bedenken trafen aber nicht
mehr auf offene Ohren. Uber das Verhiltnis der beiden Halb-
sitze wurde dagegen nicht weiter gestritten.

Die Gesetzgebungsgeschichte ergibt damit ein eindeutiges
Bild nur dahingehend, dass erstens § 761 ZPO zugunsten
eines neuen § 758 a Abs. 4 ZPO gestrichen sowie zweitens die
urspriinglich ins Auge gefasste Verlagerung der Zustandigkeit
auf den Rechtspfleger fallen gelassen und durch ein zweispu-
riges System (Gerichtsvollzieher/Richter am Amtsgericht)
ersetzt wurde. Fiir die Normalfalle der Vollstreckung zur un-
iiblichen Zeit oblag jetzt die Beurteilung dem Gerichtsvollzie-
her; bei Kumulation mit dem zwangsweisen Betreten einer
Wohnung blieb es indes bei der Zustindigkeit des Richters3¢).

Dass Art. 13 GG eine derartige Regelung womdglich nicht
erfordert3’), kann an dieser Stelle dahinstehen, da sich eine
Einschrankung der Norm des § 758 a Abs. 4 ZPO jedenfalls
nicht mit einem gegeniiber der grundgesetzlichen Vorgabe
erweiterten Schutz begriinden ldsst. Dies wiére allenfalls
moglich durch den Nachweis, dass die Norm in ihrer jetzigen
Regelungsweite die Glaubigerinteressen in unzumutbarer
Weise benachteiligt. Ein solcher Verfassungsversto3 ergibt
sich aber nicht im Umkehrschluss aus einem gegeniiber dem
Grundgesetz erweiterten Schutz durch einfaches Gesetzes-
recht.

§ 758 a Abs. 4 S. 1 a. E. ZPO sieht somit eine — von der
Durchsuchungsanordnung zu unterscheidende — gesonderte
richterliche Anordnung fiir eine Zwangsvollstreckung zur un-
tiblichen Zeit in Wohnungen vor. Diese richterliche Anord-
nung ist obligatorisch und nicht Gegenstand von Ausnahme-
tatbestidnden. Die o. g. Problemsténde zu § 758 a Abs. 1 ZPO
sind demgemél auf die richterliche Anordnung nach § 758 a
Abs. 4 2. Halbsatz weitestgehend nicht iibertragbar, da es
insoweit generell an der Moglichkeit zur Umgehung der
Anordnungspflicht fehlt. Allein in Bezug auf die Anhdrung
des Vollstreckungsschuldners vor Erlass der Anordnung nach
§ 758 a Abs. 4 ZPO konnen sich Parallelen ergeben.

II1. Anforderungen an die Durchsuchungsanordnung

Weiterhin stehen die inhaltlichen Anforderungen an die
richterliche Durchsuchungsanordnung (§ 758 a Abs. 1 S. 1,
Abs. 4 S. 1 ZPO) im Fokus der Betrachtung. Bedeutung hat
diese Frage besonders vor dem verfahrensrechtspolitischen
Hintergrund, dass mit dem geplanten ,,Justizkommunikations-

34) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/68, S. 28 (Hartenbach).

35) Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,
13/68, S.27 und in der gutachterlichen Stellungnahme S. 44 f. des
Protokolls.

36) Diese Entwicklung im Gesetzgebungsverfahren {ibersehen
AG Niirtingen NJW-RR 2003, S. 1146 ff., 1148, und Zoller, 25. Aufl.,
Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35; zutreffend dagegen Goebel, DGVZ
1998, S. 161 ff., 165 und Schultes, DGVZ 1998, S. 177 {f., 188.

37) Vgl. dazu einerseits BGH WuM 2004, S. 554, 555; und ande-
rerseits Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO, Rdnr. 35. Die Argu-
mentation des BGH zur Ableitung des Richtervorbehaltes bei nécht-
lichen resp. sonn- oder feiertdglichen Vollstreckungshandlungen aus
Art. 13 GG i.V.m. Art. 140 GG und Art. 139 Weimarer Reichsverfas-
sung ist nicht konsistent, da der Schutz der Sonn- und Feiertagsruhe
nicht zwangsldufig mit dem Schutz aus Art. 13 GG einhergeht.
Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 Weimarer Reichsverfassung ist viel-
mehr eine eigenstindige Verfassungsbestimmung.
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formulare vorgesehen ist.

1. Formularzwang fiir Durchsuchungsanordnungsantrdge
(§ 758 a Abs. 6 S. 1 ZPO-E)

Das ,,Justizkommunikationsgesetz*“ (JKomG) soll die be-
reits begonnene Einfiihrung des ,,Elektronischen Rechtsver-
kehrs* in der Justiz fortsetzen. Anderungen betreffen zwar
auch das zivilprozessuale Zwangsvollstreckungsrecht39), je-
doch erschdpfen sich diese im Wesentlichen in reformbeding-
ten Anpassungen40). Dariiber hinaus ist jedoch geplant, einen
Formularzwang fiir Durchsuchungsanordnungen einzufiihren:
Gemil § 758 a Abs. 6 S. 1 ZPO-E wird das BMJ erméchtigt,
durch Rechtsverordnung (nach S. 2 obligatorische) Antrags-
formulare fiir die richterliche Durchsuchungsanordnung ge-
mif § 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO einzufiihren. Entsprechendes gilt
gemil § 829 Abs. 4 ZPO-E auch fiir den Antrag auf Erlass
eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses nach §§ 829,
835 ZPO4).

Der legislatorische Beweggrund dafiir liegt darin, dass
Antriage auf Erlass von Durchsuchungsanordnungen als im
Zwangsvollstreckungsverfahren anfallendes ,,Massengeschéft*
betrachtet und bereits derzeit ganz {iberwiegend Formular-
antrdge ohne individuelle Begriindung verwendet werden. Im
Zuge der Elektronifizierung des Rechtsverkehrs wird eine
»Vereinheitlichung* dieser Antrige als unumgénglich angese-
hen, da es nur die Einfiihrung von einheitlichen Formularen
dem Gericht ermdgliche, ,,die tibermittelten Daten aufgrund
einer einheitlich definierten Schnittstelle zu iibernehmen und
elektronisch weiter zu bearbeiten“42). Es sind also im wesent-
lichen ZweckmaéBigkeits- und damit Effizienzerwégungen, die
den Formularzwang begriinden sollen. Dies zeigt auch der
Hinweis darauf, dass solche Antriige bereits teilweise elek-
tronisch eingereicht werden und man daher eine entsprechen-
de ,,Datenaufbereitung™ anstrebt. Aber auch fiir schriftliche
Antrige wird die (regelméBig nicht genauer hinterfragte)
,Effizienz der Elektronifizierung® betont, weil auch in diesem
Fall die Verwendung standardisierter Vordrucke ,,die schnelle
und zutreffende Erfassung und Weiterverarbeitung der Daten
in den gerichtlichen EDV-Systemen® ermogliche.

2. Sinn und Zweck des Formularzwangs

Zunéchst ist nach Sinn und Zweck eines solchen Antrags-
formularzwangs im Zwangsvollstreckungsrecht zu fragen:
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die (nicht vollzogene)
»Elektronifizierung der Vollstreckungsrechtspraxis: Der
Grund dafiir liegt darin, dass ausweislich der Reform-

38) Vgl. den RegE v. 28.7.2004, dazu N. Fischer, Justiz-Kommu-
nikation, Berlin 2004; siehe noch zum RefE des JKomG N. Fischer,
DRiZ 3/2005; jew. m. w. N.; siche zum (2002) vorangegangenen
Diskussionsentwurf eines ,,Elektronischen Rechtsverkehrsgesetzes*
(ERVG) Kriiger/Biitter, MDR 2003, S. 181 ff.

39) Siehe die Begriindung des RegE, S. 57 f.: Einfithrung eines
bundesweiten ,,elektronischen Vollstreckungsregisters™ erst nach
grundlegender Umgestaltung des Vollstreckungsverfahrens und dann,
wenn die Mehrzahl der Vollstreckungstitel in elektronischer Form er-
geht.

40) Vgl. dazu Art. 1 Nr. 41 bis 46 des JKomG sowie zur Begriin-
dung, S. 82 ff.: Siehe z.B. die Anderungen gem. § 734 S. 2, 3 ZPO-E,
sowie in § 754 ZPO fiir die elektronische Auftragserteilung, s. a.
§ 760 S. 2 ZPO-E fiir die Akteneinsicht, die Ermdglichung eines elek-
tronische Pfandungsprotokolls in § 813 Abs. 2 ZPO-E.

41) Vgl. dazu Art. 1 Nr. 43 (§ 758 a ZPO) sowie Nr. 46 (§ 829
ZPO) des JKomG sowie zur Begriindung, S. 84 f.

42) So wortlich die Begriindung des RegE, S. 84.
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Ausfertigung (vgl. §§ 724 ff. ZPO) in Papierform nicht ver-
zichtet werden kann, da insbesondere der Grundsatz der Ein-
maligkeit der vollstreckbaren Ausfertigung (siehe §§ 733, 757
ZPO) unter dem Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes44) ver-
bietet, elektronische vollstreckbare Ausfertigungen zu ver-
wenden, die unbeschriankt vervielfaltigt werden konnen. Wei-
terhin steht dem entgegen, dass nach geltendem Recht (vgl.
§ 757 Abs. 1 ZPO) Zahlungen des Schuldners auf der voll-
streckbaren Ausfertigung zu vermerken sind und die Ausfer-
tigung dem Schuldner auch nach vollsténdiger Erfiillung
auszuhéndigen ist. Auf die Erteilung solcher herkdmmlicher
vollstreckbarer Ausfertigungen in Papierform kénne dem-
entsprechend erst nach Einfilhrung eines bundesweiten
elektronischen Vollstreckungsregisters sowie einer grundle-
genden Umgestaltung des Vollstreckungsverfahrens verzich-
tet werden. Nach dem Willen des Reformgesetzgebers soll ein
solches ,,elektronisches Vollstreckungsregister* fiir ,,elektro-
nische Titel” jedoch erst dann eingefiihrt werden, wenn auch
die Mehrzahl der Vollstreckungstitel in elektronischer Form
ergeht, da eine vorzeitige Einbindung des Vollstreckungsver-
fahrens in den Elektronischen Rechtsverkehr als ,unwirt-
schaftlich und unpraktikabel® erscheint45). Dies wirft jedoch
auch die Frage nach der Berechtigung des (aktuell geplanten)
Formularzwangs fiir Antrdge auf Durchsuchungsanordnungen
auf, wenn ohnehin auf unabsehbare Zeit noch mit Papier- und
elektronischer Form gearbeitet werden muss#6).

3. Anforderungen an Durchsuchungsanordnungen

Fraglich ist weiterhin, ob ein solcher Formularzwang mit
Sinn und Zweck der Durchsuchungsanordnung und insbeson-
dere den verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht.
Die Frage ist deswegen zu stellen, weil mit der Einfiihrung
standardisierter Antragsformulare moglicherweise die Gefahr
erhoht wird, dass die richterliche Priifung der Zuldssigkeit der
Wohnungsdurchsuchung weiter formalisiert —und damit letzt-
lich zur ,,bloen Formsache* — wird. Die Gefahr einer blof
formalen Priifung besteht bereits nach geltendem Recht, wenn
der Vollstreckungsglaubiger fiir die Durchsuchungsanord-
nung (unter Bezeichnung des Titels) lediglich ein Formular
ausfiillt, wobei durch das Ankreuzen vorformulierter Textbau-
steine die beantragte Anordnung bereits inhaltlich weitgehend
vorgegeben ist47).

Eine bloBe formale richterliche Priifung wird aber weder
den verfahrens- noch den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen gerecht: In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist dabei die
Aufgabenverteilung zwischen Richter und Gerichtsvollzieher
bei der Wohnungsdurchsuchung zu beachten (vgl. §§ 758,
758 a ZPO). Zunéchst miissen die Vollstreckungsvorausset-
zungen nach richterlicher Uberzeugung feststehen, wobei der
Vollstreckungstitel als Grundlage der Zwangsvollstreckung
nicht mehr zu priifen ist. Nach § 758 Abs. 1 ZPO ist die Woh-

43) Vgl. die Begriindung, S. 58 f.

44) Siehe grundlegend Lippross, Grundlagen und System des Voll-
streckungsschutzes, 1983.

45) Vgl. die Begriindung, S. 58; siehe auch Kriiger/Biitter, MDR
2003, S. 181 ff.,, 183 f. m. w. N.

46) Siehe zu den Problemen einer sukzessiven Elektronifizierung
des (Zivil-)Verfahrens- und Justizrechts und einer Dualitit von
Papier- und ,,E-Form* N. Fischer, Justiz-Kommunikation, Berlin 2004,
S.21 ff. m. w. N.

47) Vgl. dazu auch die Einschétzung des Gesetzgebers bei der Ein-
fithrung von § 758 a ZPO (Bundestagsdrucksache 13/341, S. 15); vgl.
fiir ein solches Formular Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
7. Aufl., S. 210; dazu Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2140.
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Vollstreckung dies erfordert™. Dementsprechend ist bereits
legislatorisch vorentschieden, dass die Interessen des Woh-
nungsinhabers dann zuriicktreten miissen, wenn dies zur
Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes in Gestalt der Voll-
streckung titulierter Forderungen erforderlich ist48).

Den grundsétzlichen Malistab fiir die dafiir erforderliche
richterliche Priifung gibt das Verfassungsrecht (Art. 13 Abs. 2
GG) und insbesondere die bundesverfassungsgerichtliche
Judikatur zur Wohnungsdurchsuchung#°) vor: Nach der An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts darf das — regelmifig die
Vollstreckung verzdgernde — Erfordernis der Durchsuchungs-
anordnung keine ,,bloBe Formalitdt“ darstellen, sondern der
Vollstreckungsschuldner soll durch eine inhaltliche richter-
liche Priifung vor unzuléssigen (d. h. insbesondere ,,unverhalt-
nisméfBigen”) Durchsuchungen seiner Wohnung geschiitzt
werden30). Als Priifungsmaf3stab wird neben den Vollstre-
ckungsvoraussetzungen speziell der (verfassungsrechtliche)
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, den das Bundesverfas-
sungsgericht (uneinheitlich) entweder aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG oder aus dem jeweils einschlé-
gigen Grundrecht ableitet5!), herangezogen5?). Als Beispiele
fiir eine — verfassungsrechtlich erhebliche — Unverhéltnisma-
Bigkeit wird regelmiBig die Erkrankung des Vollstreckungs-
schuldners oder seiner Familienangehdrigen sowie die Voll-
streckung von ,,Bagatellforderungen® genannt53).

Besonders das ,,Vollstreckungsverbot® fiir Bagatellforde-
rungen wird zu Recht kritisiert, zumal dieses auch im Gegen-
satz zu den allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen steht,
die die Vollstreckung von Bagatellforderungen zulassen34).
Daher darf die VerhidltnisméBigkeitspriifung auch nicht dazu
fiihren, die Vollstreckung von ,,Bagatellforderungen‘55) — und
damit auch die Wohnungsdurchsuchung zu diesem Zweck —
zu versagen. Auch das Verbot der Wohnungsdurchsuchung im
Hinblick auf den Gesundheitszustand des Vollstreckungs-
schuldners (oder seiner Familienangehorigen)s¢) wirft grund-
sitzliche Probleme auf: Im Rahmen von § 758 Abs. 1 ZPO
sind insbesondere Gesundheitsgefahren zu beriicksichtigen,
die zu einer akuten Bedrohung des Lebens des Vollstre-

48) Vgl. insb. Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2142, die eine ,,ein-
fachgesetzliche Verankerung* der VerhéltnisméaBigkeitspriifung sieht,
s. a. MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefller zu § 758 a ZPO, Rdnr. 57
(,,allgemeiner Rechtsgrundsatz der VerhéltnisméBigkeit®).

49) Diese bundesverfassungsgerichtliche Judikatur (siche BVerfGE
51, 97 ft.; 57, 346 ft., 76, 83 ff.) ist allerdings selbst einer kritischen
Betrachtung zu unterziehen, vgl. m. w. N. N. Fischer, DGVZ 2004,
S. 97 ff.

50) Siehe BVerfGE 51, 97 ff., 113; 57, 346 ff., 356.

51 Vgl. BVerfGE 21, 150 ff., 155, sowie BVerfGE 77, 84 ff., 112;
s. a. Sondervotum Bohmer, BVerfGE 49, 220 ff., 228 ff. m. w. N.

52) Siehe insb. BVerfGE 51, 97 ff.; 57, 346 ff.; s. a. Miinzberg,
DGVZ 1988, S. 81 ff. m. w. N.

53) Vgl. BVerfGE 51, 97 ff., 113; 37, 346 ff., 356, siche dazu auch
Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO, Rdnr. 17 m. w. N.

54) Siehe m. w. N. z.B. Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 21; MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefller zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 57; diff. Musielak, 4. Aufl., Lackmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 13
(,,bei geringen Restforderungen‘ sei eine ,,besonders sorgfaltige Prii-
fung der Angemessenheit und Erforderlichkeit und Abwégung der
widerstreitenden Interessen geboten‘).

55) Vagl. fiir die Rspr. nur LG K6ln DGVZ 1991, S. 75 (keine Voll-
streckung eines Haftbefehls wegen 2,10 DM); dazu krit. Jauernig,
Zwangsvollstreckungsrecht, 21. Aufl., S. 8 £.; s. a. Kirchner, Rpfleger
2004, S. 395 ff.; N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff., 603; jeweils
m. w. N.

56) Siehe dazu m. w. N. Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 17.
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auf eine ,,VerhiltnismaBigkeit” im Rahmen von § 758 Abs. 1
ZPO nicht mehr ankommen: Die Nichtberiicksichtigung der
Lebensgefihrdung, die im Ubrigen auch einen , Hirtefall”
i. S. v. § 765 a ZPO darstellt, wiirde sich namlich ohne weitere
Abwigung als vollstreckungsrechtswidrig erweisen. Auch aus
verfassungsrechtlicher Perspektive ergibt sich nichts anderes:
Gerade weil gegeniiber dem Schutz von Leben und Gesund-
heit des Vollstreckungsschuldners gemél Art. 2 Abs.2 S. 1
GG die Interessen des Vollstreckungsgldubigers regelméBig
zuriickstehen miissen, obwohl auch diese (z. B. durch Art. 14
Abs. 1 GG) grundrechtlich geschiitzt sind, geht es um eine
besondere grundrechtliche Konfliktlage, die aufgrund des
,absoluten Lebensschutzes™ keinen Raum fiir eine ergebnis-
offene (verfassungsrechtliche oder auch nur einfachrecht-
liche) Giiterabwagung 1dsst58). Problematisch ist dabei jedoch
der rechtstatsdchliche Umstand, dass die Berufung auf den
grundrechtlichen Schutz von Leben und Gesundheit vielfach
rechtsmissbréuchlich ist, ,,gegen die auch die Judikatur des
BVerfG kein Rezept bietet9).

Ohne ndher auf die damit verbundenen verfahrens- und
verfassungsrechtlichen Probleme eingehen zu kdnnen¢0), sei
nur darauf hingewiesen, dass das Bundesverfassungsgericht
auch den ,,VerhiltnismaBigkeitsmafBstab® nicht immer ein-
heitlich verwendet: In der dritten Senatsentscheidung zur
Wohnungsdurchsuchung6!) verzichtete der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts gerade auf eine ,,Priifung™ des
Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit im jeweiligen Vollstre-
ckungsverhéltnis bei der Notwendigkeit wiederholter Woh-
nungsdurchsuchungen, um eine ldngere ,,Verweildauer” zu
vermeiden.

4. Formularzwang und eigenveranwortliche richterliche
Priifung

Ungeachtet der vielen Zweifelsfragen im Spannungsfeld
von Vollstreckungs- und Verfassungsrecht muss die richterli-
che Priifung der Zuléssigkeit der Wohnungsdurchsuchung je-
denfalls rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechen: Damit
die Zwangsmafinahme kontrollierbar und messbar bleibt, hat
die richterliche Tétigkeit eigenverantwortlich zu erfolgen®2).

57) Vgl. zur Erkrankung des Vollstreckungsschuldners oder seiner
Angehorigen m. w. N. z.B. Zbller, 25. Aufl., Stéber zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 17; MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefler zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 57; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 22;
Musielak, 4. Aufl., Lackmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 13.

58) Siehe schon Gerhardt, ZZP 95 (1982), S. 467 ff., 488. Siche
aber auch Walker/Gruf3, NJW 1996, S. 352 ft., 355 m. w. N. (zur Fra-
ge der Abwiégung von Leben und Gesundheit im Verhéltnis von Voll-
streckungsschuldner und -glaubiger).

59) So Gaul, in Beys (Hrsg.), Grundrechtsverletzungen, S. 27 ff.,
43, s. a. krit. Thomas/Putzo, 24. Aufl., Putzo zu § 765a ZPO, Rdnr. 8
m. w. N.

60) Siehe zu einer eingehenden Untersuchung des Verhiltnisses
von Verfassungs- und Vollstreckungsrecht N. Fischer, Vollstreckungs-
zugriff als Grundrechtseingriff, Habilitationsschrift Univ. Frankfurt
am Main 2004.

61) Sieche BVerfGE 76, 83 ff.; dazu m. w. N. niher N. Fischer,
DGVZ 2004, S. 97 ff., 100 ff.

62) Vgl. z.B. BVerfGE 96, 44 ff., 51 (Durchsuchung einer Arztpra-
xis durch die Staatsanwaltschaft); BVerfG NJW 2001, S. 1121 f,,
1122; BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats) NJW 2000, S. 943 f.,
944 (Tatigkeit eines Vollziehungsbeamten nach § 33 FGG bei der
,.Kindesherausgabe®); s. a. Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 15 ff.; MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefller zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 56 f.; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu §758a ZPO,
Rdnr. 26 f.; Musielak, 4. Aufl., Lackmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 11 ff;
Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2140.
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che verschafft und sich die notwendige Zeit fiir die Priifung
nimmt®3). Insbesondere die sich aus Art. 13 Abs. 2 GG erge-
bende Entscheidungshoheit des Richters fiir die Wohnungs-
durchsuchung verbietet es, dass der Richter die ihm zugewie-
sene Aufgabe auf andere Organe iibertrdgté4). Vielmehr muss
der Richter durch entsprechende Formulierungen sicherstel-
len, dass eine hinreichend bestimmte Legitimation fiir die
Wohnungsdurchsuchung vorliegt, d. h. die eigenverantwort-
liche Priifung muss — hinsichtlich Grund und Umfang der
Durchsuchung — auch in der Anordnung selbst zum Ausdruck
kommen65). Aus der Durchsuchungsanordnung muss daher
deutlich hervorgehen, wozu die Vollstreckungsorgane befugt
sind und was der Wohnungsinhaber dulden muss®6). Gemél
der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur hat die richter-
liche Durchsuchungsanordnung die rechtliche Grundlage der
konkreten MalBBnahme zu schaffen und muss daher ,,Rahmen,
Grenzen und Ziel der Durchsuchung definieren“¢7). In diesem
Zusammenhang wird besonders auf die ,,Gewaltanfalligkeit*
der Eingriffssituation hingewiesen sowie auf die Strafbarkeit
bei Widerstand des Schuldners gegen rechtméBige Vollstre-
ckungsmaBnahmen (vgl. §§ 113 f. StGB)¢8). Das bedeutet,
dass aus der Durchsuchungsanordnung auch deutlich zu er-
kennen sein muss, welche titulierten Forderungen zugunsten
welcher Vollstreckungsgldaubiger zwangsweise durchgesetzt
werden sollen (vgl. § 775 Nr. 3 bis 5 ZPO). Weiterhin ist zu
bestimmen, welche (genau bezeichneten) Wohn- oder Ge-
schiftsraume welches Vollstreckungsschuldners der Gerichts-
vollzieher durchsuchen und wie lange er sich darin aufhalten
darf6?). Dementsprechend miissen sich Grund und Umfang der
Wohnungsdurchsuchung aus der — vom Gerichtsvollzieher
nach § 758 a Abs. 5 ZPO vorzuzeigenden — richterlichen An-
ordnung selbst entnehmen lassen. Nicht ausreichend ist, dass
sich die Forderungen nur aus dem zuvor zugestellten Titel be-
stimmen lassen, da die Wohnungsdurchsuchung auch Mitbe-
wohner (im Hinblick auf Art. 13 Abs. 1 GG) betrifft und diese
nicht notwendigerweise Kenntnis vom Titelinhalt haben.
SchlieBlich kdnnen betroffene Mitbewohner und (als Zeugen
gemil § 759 ZPO herangezogene) Dritte die GesetzmaBigkeit
der vorgenommenen Zwangsmalnahmen nur dann priifen,
wenn die Durchsuchungsanordnung alle dafiir notwendigen
Angaben enthdlt. Fehlen diese notwendigen Angaben zu
Grund und Inhalt der Durchsuchungsanordnung, ist weder fiir
den Vollstreckungsschuldner noch fiir den Gerichtsvollzieher

63) Siehe BVerfG NJW 2001, S. 1121 f., 1122 (Durchsuchung der
Wohnung eines Polizeibeamten durch die Staatsanwaltschaft); BVerfG
(2. Kammer des Zweiten Senats) NJW 1994, S. 3281 f., 3282 (Anfor-
derungen an eine Durchsuchungsanordnung im strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren); s.a. MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefler zu
§ 758 a ZPO, Rdnr. 56; Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2140.

64) Dazu gehort aber auch das Unterzeichnen eines bloBen ,,Blan-
kettbeschlusses™ (auch in Verbindung mit dem Vollstreckungstitel
und der Angabe des Aktenzeichens des Vollstreckungsverfahrens),
der die eigentliche Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Wohnungs-
durchsuchung dem Gerichtsvollzieher iiberlésst, vgl. fiir ein solches
Blankettformular Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl.,
S. 210.

65) Siehe auch Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2140.

66) Vgl. z. B. BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats) NJW 2000,
S. 943 f., 944, s. a. MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefjler zu § 758 a
ZPO, Rdnr. 60, 65 m. w. N.

67) BVerfGE 96, 44 ff., 51 f.; BVerfG (2. Kammer des Ersten
Senats) NJW 2000, S. 943 f., 944.

68) Siehe besonders Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2140.

69) Vgl. z.B. MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefler zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 60 f., 65; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 27; Musielak, 4. Aufl., Lackmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 15,
jeweils m. w. N.
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in die Privatsphére zuléssig sind. Dies widerspricht nicht nur
Sinn und Zweck der richterlichen Durchsuchungsanordnung
vor dem Hintergrund des Art. 13 Abs. 1, 2 GG, sondern auch
den Anforderungen der (0. g.) bundesverfassungsgerichtlichen
Judikatur.

SchlieBlich ist auch noch Art. 103 Abs. 1 GG79) zu beach-
ten, wobei allerdings umstritten ist, inwieweit eine vorherige
Anhorung des Vollstreckungsschuldners erforderlich ist7!).
Grundsétzlich hat diese Gewihrleistung zum Inhalt, sich
bereits vor dem Erlass einer Entscheidung nach tatséchlicher
und rechtlicher Hinsicht zur Sache &dulern zu kénnen”2). Fiir
die Vollstreckungspraxis von Bedeutung ist dabei die Frage,
inwieweit eine vorherige Schuldneranhérung den Zweck der
Durchsuchung und damit letztlich die Vollstreckung vereiteln
wiirde. Gemil der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur
kann von einer vorherigen Schuldneranhérung abgesehen
werden, wenn die Sicherung gefahrdeter Interessen dies erfor-
dert, wozu auch der Vollstreckungserfolg gehort73).

Diese Frage, die nach den Einzelfallumstinden zu ent-
scheiden ist, deckt sich insoweit mit der Streitfrage, wann
,»Gefahr im Verzug® vorliegt, mit der Folge, dass auf eine
vorherige Durchsuchungsanordnung gemifl § 758 a Abs. 1
S. 2 ZPO verzichtet werden kann74). Sowohl Art. 13 Abs. 2
GG, als auch Art. 103 Abs. 1 GG gehen ndmlich von einer
vorherigen richterlichen Anhorung als Grundsatz aus’s). Im
Rahmen von §758a Abs.1 S.2 ZPO sind tatsdchliche,
konkrete Anhaltspunkte fiir ein vollstreckungserfolggefahr-
dendes Verhalten des Schuldners und die daraus folgende
Unzumutbarkeit der Verzogerung durch die Einholung der
richterlichen Erlaubnis erforderlich7¢), so dass dieser Mal3stab
auch auf das rechtliche Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG iiber-
tragbar ist.

Gerade im Rahmen vollstreckungsrechtlicher Eingriffs-
konstellationen ist jedoch zu beachten, dass (regelmiBig) kein
klassisches ,,Eingriffsverhdltnis“ zur Debatte steht, weil es
hier nicht nur um das Verhéltnis zwischen Staat und Biirger

70) Vgl. allg. z. B. Sachs, 2. Aufl.,, Degenhart zu Art. 103 GG,
Rdnr. 1 ff.; Leibholz/Rinck/Hesselberger, zu Art. 103 GG, Rdnr. 1 {f,;
jeweils m. w. N., fiir die Vollstreckung z.B. Polzius, DGVZ 1982,
S. 97 ff., 103.

71) Siehe MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefler zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 55; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 24;
Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 25; Musielak, 4. Aufl.,
Lackmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 14; siehe dazu Wesser, NJW 2002,
S. 2138 ff., 2141, wonach die Annahme ,verfassungsrechtlich be-
denklich* sei, dass eine Anhdrung des Vollstreckungsschuldners in
der Praxis nahezu regelméBig den Vollstreckungserfolg gefdhrde und
damit entbehrlich sei, siche zur Kritik daran oben (sub II.1.).

72) So die stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, vgl. z.B. BVerfGE 18, 399 ff., 404; 84, 188 ff., 190; 70, 288 ff.,
293 £.; 63, 80 ff., 85; 71, 122 ff., 135 £.; vgl. auch BVerfG (4. Kammer
des Zweiten Senats) NJW 2001, S. 2531 f.; siehe auch Pieroth/
Schlink, Grundrechte, 19. Aufl., 281 ff. m. w. N.

73) Vgl. BVerfGE 57, 346 ff., 359; 51, 97 ff,, 111.

74) Siehe dazu BVerfGE 51, 97 ff.,, 111, und BVerfGE 103,
142 ff., 153; sowie oben (sub II.1.).

75) Vgl. zur Anwendung von Art. 103 Abs. 1 GG auch im Fall des
Art. 13 GG BVerfGE 9, 89 ff., 97 f.; sowie BVerfG NJW 2000,
S. 1709 ff., 1709 (Rechtsschutz gegen Entscheidungen des Rechts-
pflegers).

76) BVerfGE 51, 97 ff., 111; van den Hovel, NJW 1993,
S. 2031 ff,, 2031 f.; MiinchKommZPO, 2. Aufl., Hefller zu § 758 a
ZPO, Rdnr. 38; Schilken, Rpfleger 1994, S. 138 ff., 140; Seip, NJW
1994, S. 352 ff., 354; Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a
ZPO, Rdnr. 20 f.; Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2144, s. a. Behr,
NIJW 1992, S. 2125 ff., 2126.

DGVZ 2005, Nr. 3

ist daher das verfassungsméBige?’) Recht des Glaubigers auf
Justizgewdhrung (vgl. Artt. 2 Abs. 1, 19 Abs. 4, 20 Abs. 3,
101 Abs. 1 S.2, 103 Abs. 1 GG) — in Gestalt der Durchfiih-
rung der Vollstreckung — im Auge zu behalten7s).

Samtliche dieser (normativen und judikativen) formellen
wie materiellen Anforderungen an richterliche Durchsu-
chungsanordnungen gemil § 758 a Abs. 1, 4 ZPO sind daher
in der Vollstreckungspraxis zu beachten. Besonders das Gebot
eigenverantwortlicher richterlicher Tatigkeit wird durch den
jingsten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (v. 28. 9.
2004) dazu bekriftigt?): Diese Entscheidung (zur strafprozes-
sualen Wohnungsdurchsuchung) bekriftigt zunéchst, dass es
sich bei der Durchsuchung um einen ,,schwerwiegenden Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG handelt.
Vor diesem Hintergrund dient der Richtervorbehalt geméal
Art. 13 Abs. 2 GG der vorbeugenden Kontrolle durch eine un-
abhingige sowie neutrale staatliche Instanz und ist nur bei ei-
ner eigenverantwortlichen richterlichen Priifung der Eingriffs-
voraussetzungen gewahrt.

Von besonderer Bedeutung ist, dass die 3. Kammer des
Zweiten Senats ausdriicklich darauf hinweist, dass die Ver-
wendung von Formularen fiir die gerichtliche Anordnung (mit
lediglich pauschalen Angaben zu Grund und Umfang der
Durchsuchung) zu einer oberflichlichen Darlegung der
Durchsuchungsvoraussetzungen fithren kann. Insofern kann
gerade zweifelhaft sein, ob eine der Funktion des Richtervor-
behalts gerecht werdende eigenverantwortliche Uberpriifung
stattgefunden hat. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht im
vorliegenden Fall einen VerstoB gegen verfassungsrechtliche
Vorgaben (im Hinblick auf die Einzelfallumstidnde) verneint,
jedoch verdient die grundsitzliche Aussage Zustimmung, wo-
nach auch durch die Verwendung und Gestaltung der Formu-
lare eine oberflachliche Darlegung der Eingriffsvoraussetzun-
gen begiinstigt werden kann.

Demgemal ist die (obligatorische) Verwendung von Form-
bléttern und auch Formularantrigen, die die Entscheidung iiber
die Durchsuchungsanordnung vorbereiten, unter rechtsstaat-
lichen Gesichtspunkten nur dann gerechtfertigt, wenn dem
Richter jedenfalls eine eigenstéindige Uberpriifung ermoglicht
bzw. diese nicht beeintrichtigt wird80). Daher ist auch die
Verwendung von Formularantrigen dann zuldssig, wenn der
Richter die nach seinen Anweisungen erstellte (inhaltlich be-
stimmte) Anordnung im Hinblick auf die (o. g.) Eingriffsvor-
aussetzungen eigenverantwortlich iiberpriift und eigenhéndig

77) Da Art. 19 Abs. 4 GG jedenfalls keinen umfassenden Rechts-
schutzanspruch gewéhrleistet und eine dem Art. 6 Abs. 1 EMRK ent-
sprechende Vorschrift dem GG fehlt, ist jedenfalls fiir den Bereich der
Zivilrechtspflege umstritten, ob und woraus ein verfassungsrechtli-
cher Justizgewdhrungsanspruch besteht, vgl. aus zivilprozessualer
Sicht insbesondere Stein/Jonas, 20. Aufl., Schumann, Einleitung,
Rdnr. 207 ff. m. w. N. Siehe zu dem Einfluss der EMRK auf den
Zivilprozess nur Matscher, FS Henckel, S. 593 ff. m. w. N.

78) Unabhangig von einer Verankerung im GG liegt der ZPO die
Vorstellung zugrunde, dass die Zivilgerichte den Parteien gegeniiber
zur Ausiibung der Zivilrechtspflege verpflichtet ist; in diesem Sinne
war ein ,,zivilprozessualer Justizgewédhrungsanspruch bereits vor
Inkrafttreten der EMRK und des GG anerkannt, vgl. Groh, ZZP 51
(1926), S. 145 ff.; s. a. Schwab, ZZP 81 (1968), S. 412 ff.; Gilles, JZ
1985, S. 253 ff., 260.

79) BVerfG, Beschl. v. 28. 9. 2004, Az.: 2 BvR 2105/03, Juris-Nr.:
KVRE325090401, Ziffer 8, vgl. auch NJW-aktuell 51/2004, S. VIIL

80) Vgl. auch Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff,, 2141 (eigenverant-
wortliche Uberpriifung und eigenhiindige Unterschrift); s. a. m. w. N.
Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 27 (kurze
Begriindung des Beschlusses).
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Formblitter und Formularantrage darauf zu achten, dass sie
keine oberfldchliche Darlegung der Durchsuchungsvorausset-
zungen begiinstigen. Unter dieser Pramisse ist auch die Einfiih-
rung und Verwendung von obligatorischen Antragsformularen
fiir Durchsuchungsanordnungen gemill § 758 a Abs. 1 S. 1,
Abs. 4 S. 1 ZPO zulissig (vgl. § 758 a Abs. 6 S. 1, 2 ZPO-E).

IV. Fazit und Ausblick

Im Rahmen einer Bewertung der bundesverfassungsge-
richtlichen Kontrolle des Gerichtsvollziehers sind zusammen-
fassend zwei Punkte festzuhalten: Zum Einen sieht § 758 a
Abs. 4 S. 1 a. E. ZPO eine von der Durchsuchungsanordnung
gemil § 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO zu unterscheidende, gesonder-
te richterliche Anordnung fiir eine Zwangsvollstreckung zur
uniiblichen Zeit in Wohnungen vor. Zum Anderen ist die Ein-
fiihrung und Verwendung von obligatorischen Antragsformu-
laren fiir Durchsuchungsanordnungen gemif § 758 a Abs. 1
S. 1, Abs.4 S. 1 ZPO zulassig (vgl. § 758 a Abs.6 S. 1, 2
ZPO-E), wenn dem Richter jedenfalls eine eigenstindige
Uberpriifung ermdglicht wird. Wegen der Unterschiedlichkeit
der Durchsuchungsanordnungen gemifl § 758 a Abs. 1 S. 1
und § 758 a Abs. 4 S. 1 ZPO empfiehlt sich jedenfalls die Ein-
fiihrung unterschiedlicher Formulare.

Ein anderes Problem, das hier nicht weiter zu verfolgen,
jedoch im Auge zu behalten ist, betrifft die stetig wachsenden
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Anwendung und
Auslegung des Vollstreckungsrechts fiir die Vollstreckungs-
praxis, die (insbesondere fiir Richter, Rechtspfleger und
Gerichtsvollzieher) kaum noch zu {iberschauen sind82). Auf die
damit verbundene kompetenzielle Uberforderung der Fach-

81) Siehe OLG Koln Rpfleger 1990, S. 216 f. (fiir die Haftanord-
nung); s. a. Wesser, NJW 2002, S. 2138 ff., 2141.

82) Siehe zum Einen die einschldgige BVerfG-Judikatur zur
Zwangsvollstreckung: BVerfGE 42, 64 {f.; 46, 325 ff.; 49, 220 ff.; 49,
252 ff.; 51, 150 ff. (zur Zwangsversteigerung); BVerfGE 51, 97 ff.;
57, 346 ff.; 76, 83 ff. (zur Wohnungsdurchsuchung); 52, 214 {f.; 89,
1 ff. (zur Rdaumungsvollstreckung); 48, 396 ff.; 61, 126 ff. (zur Haft-
anordnung); 20, 323 ff.; 58, 159 ff.; 84, 82 ff. (zur Unterlassungsvoll-

chen ,,Beachtungspflicht* angesichts Quantitidt und Qualitét
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auf dem Gebiet
des Zivilprozess- und insbesondere des Zwangsvollstreckungs-
rechts ist bereits eindringlich hingewiesen worden®?). Wie weit
die verfassungsrechtliche ,,Materialisierung*84) des einfachen
Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrechts schon voran-
geschritten ist85), zeigt sich insbesondere daran, dass das
zivilprozessuale Verfahrensrecht als , konkretisiertes* oder ,,an-
gewandtes Verfassungsrecht“8¢) aufgefasst wird. Besonders
die vom Bundesverfassungsgericht eingeforderte Beachtung
des (verfassungsrechtlichen) VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes
bei der richterlichen Durchsuchungsanordnung ist kritisch zu
hinterfragen: Wenn nidmlich die Normen des Zwangsvollstre-
ckungsrechts den verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-
niigen, dann stellt sich die Frage nach der Berechtigung eines
unmittelbaren Riickgriffs auf materielles Verfassungsrecht in
verfahrensrechtlichen Problemkonstellationen. Dies fiihrt je-
doch zu der grundsitzlichen — und noch unbeantworteten —
Frage, inwieweit diejenigen verfassungsrechtlichen Erwédgun-
gen methodologisch einwandfrei und praktisch iiberzeugend
Eingang in die einfachrechtliche Rechtsanwendung finden
(konnen), die iiber die sachgeméfe Anwendung des verfas-
sungsrechtskonformen (Zivil-) Verfahrensrechts hinausgehen.

streckung); sowie BVerfGE 56, 139 ff. (zur PKH-Gewéhrung fiir die
Vollstreckung), zum Anderen umfasst allein die amtliche Sammlung
der BVerfG-Judikatur mittlerweile 107 Bénde.

83) Vgl. nur Gilles, in Beys (Hrsg.), Grundrechtsverletzungen,
S. 111 ff,, 135 ff. m. w. N.

84) Gilles, JuS 1981, S. 402 ff., 405.

85) Und damit den schon ,,legenddren‘ Streit in der Jurisprudenz,
ob dem Prozessrecht oder dem materiellen Recht der (wie immer ge-
artete) ,,Vorrang®“ zusteht, auf eine eigene ,,verfassungsrechtliche
Weise zugunsten des ,,materiellen Verfassungsrechts und des ,,for-
mellen* Verfassungsprozessrechts gegeniiber einfachem materiellen
wie formellen Recht 16st. Vgl. zum Grundproblem z. B. Paulus, ZRP
2000, S. 296 f., 296; Henckel, Prozessrecht und materielles Recht,
1970; Arens, AcP 173 (1973), S.250 ff.; s.a. Vollkommer, For-
menstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973; jeweils m. w. N.

86) Gaul, AcP 1968 (1968), S. 28 ff., 32; siche dazu ndher Gilles,
JuS 1981, S. 402 ft., 404 £.

Kein Ablehnungsrecht wegen Besorgnis der Befangenheit
gegen den Gerichtsvollzieher

Von Jana Kieselstein, wissenschaftliche Assistentin Lehrstuhl Prof. Dr. Braun, Passau

Im geltenden Recht fehlt es an einem formlichen Verfah-
ren, den Gerichtsvollzieher wegen der Besorgnis der Befan-
genheit abzulehnen. Allein in Fillen des § 155 GVG wird der
Gerichtsvollzieher kraft Gesetzes von der Ausiibung seines
Amtes ausgeschlossen.

Der IXa-Zivilsenat des BGH hatte nunmehr in seinem
Beschluss vom 24. September 2004 1) iiber die Frage zu ent-
scheiden, ob ein Gerichtsvollzieher in analoger Anwendung
der Vorschriften von Richtern (§ 42 ZPO), Rechtspflegern
(§ 10 RPfIGi. V. m. § 42 ZPO) und Urkundsbeamten der Ge-
schiftsstelle (§ 49 ZPO) wegen der Besorgnis der Befangen-
heit abgelehnt werden kann.

1) BGH, Az.: [Xa ZB 10/04 vom 24. September 2004; DGVZ
2004, 167.
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Zuvor hatte sowohl das AG Niirtingen als auch das LG
Stuttgart als Beschwerdegericht das Ablehnungsgesuch der
Vollstreckungsgldubigerin wegen Unzuldssigkeit zuriick-
gewiesen. Der BGH schloss sich diesen Entscheidungen an.
Er folgt damit der bislang h. M. in Literatur2) und Recht-
sprechung3). Danach bedarf es keiner entsprechenden Anwen-
dung der Ablehnungsvorschriften. Es fehlt an der fiir einen
Analogieschluss notwendigen planwidrigen Regelungsliicke.
§ 155 GVG gewihrleistet als Sonderregelung die Neutralitét
des Gerichtsvollziehers in ausreichendem MafBe. Der Gesetz-

2) Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann —  Albers, ZPO-
Komm. (63. Aufl.) GVG § 155 Rdnr. 1; Zoller-Gummer, ZPO-
Komm. (24. Aufl.) GVG § 155 Rdnr. 1; Musielak-Heinrich, ZPO-
Komm. (4. Aufl.) ZPO § 49 Rdnr. 3.

3) LG Coburg, DGVZ 1990, 89; LG Kéln MDR 2001, 649.
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Zwangsvollstreckungsrechtes und der umfassenden richter-
lichen Kontrolle aufgrund einer Vollstreckungserinnerung
(§ 766 ZPO) nicht fiir erforderlich. Im Rahmen der Zweiten
Zwangsvollstreckungsnovelle vom 17. Dezember 19974) hatte
es der Gesetzgeber — trotz Erweiterung des Aufgabenkreises
der Gerichtsvollzieher — gerade unterlassen, eine mogliche
Befangenheitsablehnung gesetzlich zu regeln. Gleiches ergibt
sich aus den fehlenden Regelungen zur sachlichen Unabhén-
gigkeit des Gerichtsvollziehers vergleichbar denen von Rich-
ter und Rechtspflegers). Die dem Gerichtsvollzieher einge-
raumten Entscheidungsbefugnisse sind demnach denen eines
Rechtspflegers nicht vergleichbar.

Entgegen der Auffassung des BGH ist jedoch zu bedenken,
dass durch die Zweite Zwangsvollstreckungsnovelle die Voll-
streckungsgerichte entlastet werden sollten und zuvor beste-
hende Kompetenzen des Vollstreckungsgerichtes auf den Ge-
richtsvollzieher iibertragen worden sind®). Insbesondere die
§§ 899 ff. ZPO sind neu gefasst und damit die Zusténdigkeit
fiir das gesamte Offenbarungsversicherungsverfahren auf die
Gerichtsvollzieher iibertragen worden. Zwar lie3e sich anfiih-
ren, dass es sich dabei um ein Hilfsmittel der Geld- bzw. Sach-
herausgabevollstreckung handelt und ein Vergleich mit ande-
ren Rechtsbereichen ergibt, dass bei Gerichts- und Justizan-
gehorigen, die in ihren Tétigkeiten grundsétzlich mit der
Herbeifiihrung, Vorbereitung und Ausfiithrung gerichtlicher
Entscheidungen befasst sind, ein Ablehnungsrecht nicht beste-
hen soll. (So fehlt beispielsweise im Bereich der Strafrechts-
pflege fiir die Beamten der Polizei und der Staatsanwalt-
schaft?) ein solches Recht.)8)

Doch handelt es sich bei dem genannten Verfahren nicht
um reine VollstreckungsmafBnahmen, sondern um ein verselb-
stindigtes, mit Mitteln des Zwangsrechts ausgestattetes justi-
zielles Beweisverfahren, das dem Gerichtsvollzieher eine
neue Qualitit seiner Aufgaben zuweist?). Dem Gerichtsvoll-
zieher werden Entscheidungsbefugnisse eréffnet, bei denen er
in die Freiheitsgrundrechte des Schuldners eingreifen kann!10).
So gestattet das Verhaftungsverfahren nach §§ 901 ff. ZPO
dem Gerichtsvollzieher — entgegen der grundsitzlichen Ver-

4 BGBI. I S. 3039.

5) Fiir den Richter Art. 97 GG, § 25 DRIG, fiir den Rechtspfleger
§ 9 RPAIG.

6) Bundestagsdrucksache 13/341 S. 12 f.

7) Vgl. zu dieser Problematik: Ablehnung des Staatsanwaltes
wegen der Besorgnis der Befangenheit Pfeiffer, Karlsruher Komm.
zur StPO (5. Aufl.) § 24 Rdnr. 13.

8) LG K6ln MDR 2001, 649.

9 Scholz, DGVZ 2003, 97 (98).

10) Miiko-Wolf, ZPO-Komm. (2. Aufl.) GVG § 155 Rdnr. 6.

Abgabe der eidesstattlichen Versicherung auf einem milderen
Weg zu erreichen und die Vollziehung auszusetzen!!).

Auch in anderen Bereichen der Zwangsvollstreckung
eroffnen die gesetzlichen Regelungen dem Gerichtsvollzieher
Eingriffsmoglichkeiten in grundrechtlich geschiitzte Rechts-
giiter der Verfahrensbeteiligten. Im Rahmen des § 811 Abs. 2
ZPO, der sog. privilegierten Sachpfandung!2), hat der Ge-
richtsvollzieher im Vorfeld der Pfaindung materiell-rechtliche
Entscheidungen hinsichtlich der Frage des Bestehens des Vor-
behaltseigentums zu treffen!3).

Ob jedoch die ,,Effektivitit des Rechtsschutzes — trotz der
dargestellten Argumente — es notwendig erscheinen lésst, die
Moglichkeit der Ablehnung des Gerichtsvollziehers wegen
der Besorgnis der Befangenheit zu fordern, ist zweifelhaft.
Das Rechtsstaatsprinzip mit einem wirkungsvollen Rechts-
schutz verlangt nicht mehr als eine tatsdchliche wirksame ge-
richtliche Kontrolle!4). Der Gesetzgeber selbst sieht die gege-
benen Rechtsbehelfe der §§ 766; 765 a ZPO als ausreichend
an!s). Dariliber hinaus bleibt es den Verfahrensbeteiligten
unbenommen, eine nach dem Beamtenrecht statthafte Dienst-
aufsichtsbeschwerde gegen den handelnden Gerichtsvoll-
zieher einzureichen, um eine Zweigleisigkeit der ,,Aufsicht
durch das Vollstreckungsgericht und den Vorgesetzten zu
erreichen 16).

Unabhéngig von der Frage einer Befangenheitsregelung
zeigt die Entscheidung mit ihrer zugrunde liegenden Argu-
mentation aber, dass ein grundsétzlicher Regelungsbedarf des
Gesetzgebers fiir die Stellung des Gerichtsvollziehers exis-
tiert. § 154 GVG sieht den Gerichtsvollzieher ausschlieBlich
als den zustindigen Beamten fiir Zustellungen und Voll-
streckungen!7), obwohl er in der fortschreitenden Rechtsent-
wicklung mehr und mehr Aufgaben und Verantwortlichkeiten
zugewiesen bekommen hat, bei denen er als beweiserhebendes
Staatsorgan mit selbstdndigen Entscheidungsbefugnissen
fungiert!8).

11 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung bei Wiedemann, DGVZ
2004, 129 (131 £).

12) Moglicher Eingriff in Artikel 14 GG: Freiheit des Eigentums.

13) Eine vorgeschaltete Priifung der Pfandung durch das Vollstre-
ckungsgericht hat der Gesetzgeber ausdriicklich abgelehnt (Bundes-
tagsdrucksache 13/341 S. 26).

14) Schmidt-Jorizig, NJW 1994, 2569.

15) Bundestagsdrucksache 13/341 S. 26.

16) Z5ller-Gummer, ZPO-Komm. (24. Aufl.) GVG § 154 Rdnr. 4.

17) Vgl. auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann — Albers,
ZPO-Komm. (63. Aufl.) GVG 154 Rdnr. 1.

18) Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung von Scholz, DGVZ
2003, 97 ff.

RECHTSPRECHUNG

§§ 811 Abs. 1 Nr. 13, 811 Abs. 2 ZPO; 121 GVGA

Ein Grabstein gilt als Gegenstand, der unmittelbar der
Bestattung dient, so dass er auch dann dem Pfindungs-
verbot des § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO unterliegt, wenn er
unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurde und wegen
dieser Vorbehaltsforderung vollstreckt wird.

LG Kassel, Beschl. v. 13. 1. 2005
-3 T 699/04 —
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Aus den Griinden:

Die Schuldner beauftragten die Beschwerdefiihrerin, ein
Grabmal fiir eine Einzel-Urnengrabstétte mit Beschriftung zu
fertigen und auf dem Friedhof aufzustellen. Das entsprechen-
de Grabmal wurde von der Beschwerdefiihrerin hergestellt
und sodann unter Eigentumsvorbehalt geliefert. Thre hierfiir
erstellte Rechnung wurde von den Schuldnern nicht ausge-
glichen. Nachdem die Schuldner die eidesstattliche Versiche-
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den zustdndigen Gerichtsvollzieher, den von ihr gelieferten
Grabstein zu pfianden. Diesen Vollstreckungsauftrag lehnte
der Gerichtsvollzieher unter Verweis auf § 811 Abs. 1 Nr. 13
ZPO ab. Die hiergegen von der Beschwerdefiihrerin einge-
legte Erinnerung hat das Amtsgericht zuriickgewiesen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich deren sofortige Be-
schwerde, mit welcher sie sich auf die Pfiandbarkeit des von ihr
gelieferten Grabsteins beruft.

Die gemél §§ 793, 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an sich statthafte
und auch im Ubrigen zulissige, insbesondere form- und frist-
gerecht eingelegte Beschwerde (§ 569 ZPO) kann in der Sache
aus den zutreffenden Griinden der angefochtenen Entschei-
dung keinen Erfolg haben.

Das Amtsgericht hat mit sorgfiltiger und tliberzeugender
Begriindung dargelegt, dass der von der Beschwerdefiihrerin
gelieferte Grabstein gemdf3 § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO der Pfén-
dung nicht unterworfen ist.

Auch das Beschwerdevorbringen gibt zu einer abweichen-
den Beurteilung keinen Anlass. Allerdings ist der Beschwer-
defiihrerin zuzugeben, dass die Frage, ob ein Grabstein der
Pfindung unterworfen ist, in Literatur und Rechtsprechung
unterschiedlich beurteilt wird. Dass ein Grabstein dem Zugriff
jedes beliebigen Glaubigers unterliege, wird dabei nur selten
vertreten. Vielmehr wird eine Pfindung tiberwiegend fiir
grundsétzlich unzuldssig gehalten. Die Vertreter dieser An-
sicht argumentieren entweder, ein Grabstein gehdre zu den
unmittelbar der Bestattung dienenden Gegenstinden und
unterliege daher dem Pfiandungsverbot des § 811 Abs. 1
Nr. 13 ZPO, oder sie berufen sich auf ein iibergesetzliches
Pfandungsverbot aus Pietdtsgriinden (vgl. LG Miinchen I
DGVZ 2003, 122; LG Oldenburg DGVZ 1992, 92; LG Olden-
burg JurBiiro 1990, 1680; LG Verden DGVZ 1990, 31; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl.,, § 811
Rdnr. 53). In Einschrinkung dieses Grundsatzes wird die
Pfandbarkeit jedoch von einem Teil der Gerichte fiir den Fall
bejaht, dass der Steinmetz und Lieferant des Steins diesen
wegen seiner Werklohnforderung pfanden will, weil fiir einen
Pfandungsschutz aus Pietétsgriinden dann kein Raum sei.
Jedenfalls dann, wenn sich der Glaubiger das Eigentum an
dem Grabmal vorbehalten habe und unter Berufung darauf die
Herausgabe verlangen kdnne, konne sich der Schuldner nicht
auf Pfandungsschutz berufen (vgl. LG Braunschweig NJW-
RR 2001, 715; LG Hamburg DGVZ 1990, 90; LG Koblenz
DGVZ 1988, 11; LG Monchengladbach DGVZ 1996, 139; LG
Stuttgart DGVZ 1991, 59; LG Weiden DGVZ 1990, 142;
vgl. zum Streitstand im Ubrigen Zéller, ZPO, 25. Aufl., § 811
Rdnr. 37).

Die Kammer ist aus den von dem Amtsgericht dargelegten
Griinden der Auffassung, dass bei richtiger Auslegung des
§ 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO ein Grabstein unter diese Vorschrift
fallt. Zwar sind dort ausdriicklich erwéhnt nur die zur unmit-
telbaren Verwendung fiir die Bestattung bestimmten Gegen-
stinde. Sinn und Zweck des § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO ist je-
doch der Schutz des Pietidtsempfindens des Schuldners sowie
der Allgemeinheit und der Schutz der Stérung der Totenruhe.
Aus diesem Grunde darf der Begriff der Bestattung nicht zu
eng eingegrenzt werden. Zu diesem Vorgang ist vielmehr als
abschliefende Maflnahme auch das Aufstellen des Grabsteins
mitsamt Inschrift zu rechnen, wenngleich dieses wegen der
notwendigen Setzung des Erdreichs erst mehrere Wochen
nach der Beerdigung erfolgen kann. Der Pfandungsschutz ist
daher nicht nur in der Zeit vor bzw. wihrend der Bestattungs-
handlung zu gewihren. Ein Grabstein gilt aufgrund der kon-
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gegeniiber dem Grab als Gegenstand, der im Sinne dieser Vor-
schrift ,,unmittelbar* der Bestattung dient.

Der Ansicht, bei der Beurteilung der Pfandbarkeit sei dar-
auf abzustellen, welcher Glaubiger im Einzelfall vollstreckt,
vermag die Kammer nicht zu folgen. Eine Unterscheidung
zwischen dem seinen Werklohnanspruch fordernden Stein-
metz aufgrund der Herstellung des Grabsteines und anderen
Gldubigern des Vollstreckungsschuldners entbehrt einer
gesetzlichen Grundlage. Im Gegenteil ldsst sich aus der Sys-
tematik der Vorschrift schon erkennen, dass der Gesetzgeber
eine privilegierte Sachpfandung nur in den Féllen des § 811
Abs.2 ZPO fiir den Vorbehaltsverkdufer vorgesehen hat.
Diese Vorschrift ist jedoch ausschlieBlich in den Fallen des
§ 811 Abs. 1 Nr. 1, 4, 5 bis 7 ZPO, nicht jedoch im Falle des
§ 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO anwendbar. Damit ist eine Unter-
scheidung danach, welcher Glaubiger im Einzelfall voll-
streckt, mit der gesetzlichen Regelung des § 811 ZPO nicht
vereinbar; denn der Gerichtsvollzicher darf sich — mit Aus-
nahme des Falls des § 811 Abs. 2 ZPO — nicht wegen einer
materiellen Berechtigung des Glaubigers iiber ein Pfandungs-
verbot hinwegsetzen. Es erscheint auch nicht erforderlich,
dem Steinmetz wegen seiner Werklohnforderung ein Vor-
zugsrecht zuzubilligen; denn hat er mit dem Schuldner einen
Eigentumsvorbehalt vereinbart — was ihm ohne Weiteres
moglich ist —, kann er sein Eigentum im Rahmen einer Her-
ausgabeklage und -Vollstreckung durchsetzen, weshalb ein
schutzwiirdiges Interesse daran, ihm bei der Pfindung eines
Grabsteines ein Vorzugsrecht zuzubilligen, in seiner Person
nicht besteht.

Anmerkung der Schriftleitung:

Hierzu auch LG Miinchen I, DGVZ 2004, S. 122 f. mit weite-
ren Hinweisen.

§§ 571 Abs. 2, 811 Abs. 5 ZPO; 121 Abs. 1 GVGA

Ist der Schuldner zur Erzielung von Erwerbseinkommen
auf ein konkretes Fahrzeug angewiesen, so ist dessen Pfin-
dung unzuléssig, auch wenn der Umstand erst nach der
Verstrickung eingetreten ist. Die neuen Umstéinde sind im
Beschwerdeverfahren zu beriicksichtigen.

LG Stuttgart, Beschl. v. 10. 12. 2004
—10 T 466/04 -

Aus den Griinden:

Die Gldubigerin betreibt gegen den Schuldner die Vollstre-
ckung aus einem Unterhaltstitel des Amtsgerichts. Am 12. Juli
2004 pfandete der Gerichtsvollzieher den im Eigentum des
Schuldners stehenden VW-Bus, dessen Wert die Gldubigerin
mit 8 000 Euro beziffert.

Uber einen Bevollmichtigten lieB der Schuldner am
9. August 2004 gegen die Pfandung des Fahrzeugs Erinnerung
einlegen und die einstweilige Einstellung der Vollstreckung
beantragen. Zur Begriindung wurde vorgetragen, dass der
Schuldner (nach seiner Haftentlassung) das Fahrzeug zur Aus-
iibung seiner Tétigkeit als Elektromonteur bendtige, da es sich
um sein einziges Fahrzeug handele.

Mit Beschluss vom 18. August 2004 stellte das Amts-
gericht die Vollstreckung einstweilen ein.

Mit Schriftsatz vom 24. August 2004 trug die Glaubigerin
vor, die Unterhaltsriickstdnde beliefen sich auf mehr als
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vom 21. Juni 2000 habe der Schuldner noch angegeben, keiner
geregelten Arbeit nachzugehen und von seiner Mutter und
Gelegenheitsarbeiten zu leben. Sie sei bereit, aus dem Voll-
streckungserlds dem Schuldner einen Betrag zur Beschaffung
eines Ersatzfahrzeugs zu iiberlassen. Der Schuldner mache
Elektroinstallationen bei Bauvorhaben, die er auch mit einem
gebrauchten Kleinwagen anfahren konne.

Am 18. August 2004 trug der Schuldner ergédnzend vor,
dass er unter Bewéhrung stehe unter der Auflage, nach Kriften
den laufenden Unterhalt zu bezahlen und auch die Riickstdnde
auszugleichen. Ohne sein Fahrzeug sei ihm die Erzielung von
Einkommen nicht moglich.

Mit Schreiben vom 24. August 2004 teilte der Gerichts-
vollzieher mit, dass er keine Hinweise auf ein bestehendes Ge-
werbe, Geschéfts- oder Lagerrdume vorgefunden habe.

Mit Beschluss vom 19. Oktober 2004 wies das Amtsge-
richt die Erinnerung zuriick. Der Schuldner habe trotz entspre-
chender Aufforderung keinen Nachweis iiber seine selbstén-
dige Tétigkeit, insbesondere keine Gewerbeanmeldung vor-
gelegt.

Auf entsprechende Aufforderung trug der Schuldner vor,
dass er vor seiner Inhaftierung seine Tatigkeit im Raum Weil-
heim, Bissingen, Niirtingen sowie im Raum Fulda ausgeiibt
habe. Er sei auf das Fahrzeug angewiesen, weil er mit diesem
die von ihm zu montierenden Teile zum Montageort transpor-
tieren miisse. Mit einem kleineren Fahrzeug sei dies nicht
moglich. Auf seine Veranlassung teilte sein Arbeitgeber mit,
dass der Schuldner ein Fahrzeug der derzeitigen GroBe
benoétige, um die ihm zugewiesenen Tétigkeiten zu erledigen.

Die Glaubigerin erkldrte hierzu, dass der Schuldner seit
1992 jegliche Unterhaltszahlung verweigere. Daran habe sich
trotz der Auflage im Bewdhrungsbeschluss nichts geéndert. Es
sei daher mit dem Widerruf zu rechnen, so dass der Schuldner
das Fahrzeug in absehbarer Zeit nicht benétige. Sie hielte es
zudem fiir ausgeschlossen, dass der Schuldner in dem Fahr-
zeug ganze Ladentheken oder -einrichtungen transportiere.

Die nach § 793 ZPO zuléssige, insbesondere fristgerecht
eingelegte Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

Die PfindungsmaBinahme der Gerichtsvollziehers am
12. Juli 2004 war im Zeitpunkt der Vornahme rechtsmiBig,
weil sie nicht gegen § 811 Nr. 5 ZPO verstieB3, denn zu diesem
Zeitpunkt war der Schuldner noch in Haft und ging folglich
keiner selbstindigen Tétigkeit nach. Dass er nach seiner
Entlassung eine solche aufgenommen hat, ergibt sich aus der
Gewerbeanmeldung aus dem Jahr 1987 noch nicht zwingend,
weil er trotz des angemeldeten Gewerbes im Rahmen der
eidesstattlichen Versicherung am 21. Juni 2000 angab, keine
Einkiinfte auBer aus Gelegenheitsarbeiten zu erzielen.

Allerdings hat der Schuldner nun vorgetragen, fiir welchen
Betrieb er Montagearbeiten ausfiihrt und dass sein Fahrzeug
hierfiir gerade aufgrund seiner GroBe erforderlich ist. Hierzu
legte er eine Bestitigung seines Arbeitgebers vor, die nach-
vollziehbar und daher glaubhaft ist. Aufgrund dieser im
Beschwerdeverfahren nach § 571 Abs. 2 ZPO zu beriicksich-
tigenden neuen Umstidnde erweist sich die Pfandung nunmehr
als mit § 811 Nr. 5 ZPO nicht vereinbar, weil der Schuldner
auf sein konkretes Fahrzeug zur Erzielung von Erwerbsein-
kommen angewiesen ist (vgl. KG RPfleger 1958, 225; OLG
Hamm, RPfleger 1956, 46). Die Zwangsvollstreckung in den
konkreten Gegenstand ist daher unzuldssig.
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Ist der Schuldner einem Termin zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung hinreichend entschuldigt fernge-
blieben, hat der Gerichtsvollzieher beizeiten einen neuen
Termin anzuberaumen und den Schuldner erneut hierzu
zu laden. Die Priifung, ob der Schuldner hinreichend ent-
schuldigt dem Termin ferngeblieben ist, obliegt dem Ge-
richtsvollzieher.

AG Neuruppin, Beschl. v. 14. 1. 2005
—-71 M 2059/04 -

Aus den Grinden:

Fiir beide Schuldner liegen die Voraussetzungen vor, unter
denen sie zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung ver-
pflichtet sind. Der Glaubigervertreter hat einen entsprechen-
den Antrag gestellt. Nach erfolgter Terminsladung hat die
Schuldnerin A eine einfache drztliche Bescheinigung einer
Fachérztin fiir Allgemeinmedizin vorgelegt, wonach sie akut
erkrankt sei, ,,Termin Gerichtsvollzieher wiirde Pat. nicht ver-
kraften“. Eine Diagnose wird nicht mitgeteilt.

Der Schuldner B legt die auf einem Rezeptformular aus-
gestellte Bescheinigung eines weiteren Facharztes fiir Allge-
meinmedizin vor, ,.er ist schwer krank mit steigender Progre-
dienz. Eine Haftfdhigkeit ist drztlicherseits ausgeschlossen.
D: Multiinfarktsyndrom; TIA am 05. 09. 1995; Aorteninsuffi-
zienz®.

Die Gerichtsvollzieherin hat darauthin die Zwangsvollstre-
ckung eingestellt, da die Schuldner Atteste vorgelegt hitten,
aus denen die Unzumutbarkeit fiir die Abgabe der eidesstattli-
chen Versicherung ersichtlich sei.

Auf die eingelegte Vollstreckungserinnerung des Gléubi-
gervertreters ist die Gerichtsvollzieherin anzuweisen, die
Zwangsvollstreckung fortzusetzen. Hilt der Gerichtsvollzie-
her das Nichterscheinen eines Schuldners zum Termin fiir ent-
schuldigt, so hat er beizeiten einen neuen Termin zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung anzuberaumen und den
Schuldner hierzu erneut zu laden (§ 185 j S. 2 GVGA). Dabei
hat der Gerichtsvollzieher pflichtgemifl zu priifen, ob der
Schuldner als entschuldigt angenommen werden kann und wie
lange der Entschuldigungsgrund anzunehmen sein wird.

Den dem Vollstreckungsgericht vorliegenden Akten ist
nicht zu entnehmen, dass die Gerichtsvollzieherin diese
Priifung in hinreichender Weise vorgenommen hitte. Die fiir
die Schuldnerin A vorgelegte édrztliche Bescheinigung enthélt
nicht einmal eine medizinische Diagnose. Die fiir den Schuld-
ner B vorgelegte drztliche Bescheinigung beruht auf einem
Ereignis, das unterdessen 10 Jahre zuriickliegt. Beide Beschei-
nigungen stammen von ortsansissigen Allgemeinmedizinern.
Die Gerichtsvollzieherin wird bei der ihr obliegenden pflicht-
gemidfBen Priifung zu ermitteln haben, ob die Erkrankung der
Schuldner diese tatsdchlich an der Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung hindert (OLG Jena, RPfleger 1997, 446; OLG
Ko6ln, RPfleger 1978, 32; LG Berlin, RPfleger 1997, 34). Die
Gerichtsvollzieherin wird auch zu erwéigen haben, ob es sich
bei den vorgelegten drztlichen Bescheinigungen nicht um so
genannte Gefilligkeitsatteste handeln konnte (vgl. LG Berlin,
RPfleger 1998, 167). Bei dem Mobiliarvollstreckungsversuch,
den die Gerichtsvollzieherin im September 2004 bei den
Schuldnern vorgenommen hat, sind Hinweise auf eine krank-
heitsbedingte Einschrinkung der personlich angetroffenen
Schuldnerin A nicht erkennbar. Auch hat die Gerichtsvoll-
zieherin in ihrer Stellungnahme zu der eingelegten Voll-
streckungserinnerung keine diesbeziiglichen ergidnzenden
Erkenntnisse mitgeteilt.
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das Vollstreckungsgericht vorzunehmen. Das Verfahren zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung ist ab Inkraft-
treten der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle umfassend dem
Gerichtsvollzieher iibertragen. Diesem obliegt daher auch die
Priifung, ob der Schuldner einem Termin zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung hinreichend entschuldigt fern-
geblieben ist (so auch Zoller/Stéber, ZPO, 25. Aufl. § 901
Rdnr. 7; § 185 S. 2,2 GVGA).

§§ 753, 758 ZPO; 62 Abs. 5 GVGA

1. Zur Durchsetzung des Anwesenheitsrechts des Gliubi-
gers bedarf es einer richterlichen Anordnung, wobei
dieses Recht seine Grenzen im Grundsatz der Verhiilt-
nismiiBigkeit findet.

2. Liegen dem Gerichtsvollzieher objektive Indizien dafiir
vor, dass der Schuldner verzogen ist, kann er, auch
wenn der Schuldner noch gemeldet ist, die Zwangsvoll-
streckung einstellen.

AG Reinbek, Beschl. v. 23. 7. 2004
-7M 464/04 -

Aus den Griinden:

Die Gléaubigerin wendet sich gegen die Weigerung des Ge-
richtsvollziehers, sie von dem Zeitpunkt der Vollstreckungs-
mafinahmen in Kenntnis zu setzen sowie weitere Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen auszufiihren.

Mit Schreiben vom 31. 3. 2004 beauftragte die Glaubigerin
den Gerichtsvollzieher mit der Zwangsvollstreckung. Die
Glaubigerin teilte dem Gerichtsvollzieher in einem vom 31. 3.
2004 datierten Begleitschreiben mit, dass es sich um eine
Sicherungsvollstreckung gemif3 § 720 a ZPO handele und bat
den Gerichtsvollzieher, den Hausrat der Schuldnerin zu pfan-
den.

Die Schuldnerin verfiige iiber eine Wohnungseinrichtung
der Luxusklasse, teures Besteck, teures Geschirr sowie sehr
teuren Schmuck, unter anderem eine Rolex-Armbanduhr mit
Brillanten. Ferner bat sie den Gerichtsvollzieher mit diesem
Schreiben, sie von dem Zeitpunkt der vorgesehenen Vollstre-
ckungsmafinahme zu informieren, da sie selbst an der Voll-
streckungsmafBnahme teilnehmen wolle.

Am 27.5. 2004 unternahm der Gerichtsvollzieher einen
Vollstreckungsversuch bei der Schuldnerin, ohne die Gléubi-
gerin hiervon zu informieren. Er traf die Schuldnerin unter der
im Zwangsvollstreckungsauftrag angegebenen Adresse nicht
an.

Am 8. 6. 2004 teilte der Gerichtsvollzieher der Glaubigerin
einen vergeblichen Vollstreckungsversuch mit sowie, dass die
Schuldnerin nach Hamburg verzogen sei. Er teilte der Glaubi-
gerin nicht mit, woher er dies wusste. Auch dem Vollstre-
ckungsprotokoll kann nicht entnommen werden, woher der
Gerichtsvollzieher von dem Wegzug der Schuldnerin wusste.

Mit Schreiben vom 14. 6. 2004 bat die Glaubigerin den Ge-
richtsvollzieher, sie dariiber aufzukldren, warum er sie nicht
iber den Termin informiert habe. Ferner bat sie um Auskunft
iiber die neue Adresse der Schuldnerin.

Mit Schreiben vom 14. 6. 2004 teilte der Gerichtsvollzie-
her der Glaubigerin mit, die Schuldnerin besitze amtsbekannt
keine pfandbaren Sachen und habe mehrfach eine eidesstatt-
liche Versicherung abgegeben. Er habe die Schuldnerin noch
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sowie deren Einrichtung gehore amtsbekannt ihrem Sohn.

Weiterhin wies der Gerichtsvollzieher darauf hin, das
Recht auf Teilnahme an der Zwangsvollstreckung bestehe nur
»auf dem Papier”. Wenn ein Schuldner dem Glaubiger oder
dessen Vertreter aus verstidndlichen Griinden den Zutritt zu
seiner Wohnung verweigere, finde die Vollstreckung ohne
diesen statt. Wahrend seiner zwanzigjahrigen Tétigkeit habe
noch kein Schuldner einem Glaubiger den Zutritt zu seiner
Wohnung gewihrt. Zudem habe die Gldubigerin ohnehin kein
Interesse, den Weg zur Schuldnerin auf sich zu nehmen, um
dann vor Ort festzustellen, dass diese nicht anzutreffen sei. Ihr
Interesse an der Teilnahme schwinde dann. Die neue Adresse
der Schuldnerin befinde sich in Hamburg. Er, der Gerichts-
vollzieher, gehe davon aus, sie habe sich ordnungsgemaf3 dort
gemeldet.

Die Gldubigerin meint, die Schuldnerin wohne noch bei
ihrer Familie, zumindest halte sie sich dort gewo6hnlich auf.
Der Gerichtsvollzieher habe es nur einmal versucht, eine Voll-
streckungsmafBnahme auszufiihren, obwohl sie substantiiert
dargelegt habe, welches Vermogen die Schuldnerin habe. Sie
wendet sich auch gegen die Art und Weise, wie der Gerichts-
vollzieher ihre Anfragen beantwortet hat. Mit Schriftsatz vom
18. 6. 2004 hat sie ,,.Beschwerde® sowie ,,Dienstaufsichtsbe-
schwerde® eingelegt.

Mit Anlage zu dem Schreiben vom 24. 6. 2004 reicht die
Glaubigerin eine Kopie der Melderegisterauskunft der Ge-
meindeverwaltung ... ein, auf der bestitigt wird, dass die
Schuldnerin noch unter der Adresse ... gemeldet ist.

Die Erinnerung ist zuldssig aber unbegriindet.

Die von dem Gléubiger erhobene Beschwerde ist als statt-
hafte Erinnerung gemil § 766 Abs. 2 ZPO gegen die Verwei-
gerung des Gerichtsvollziehers zu verstehen, die Glaubigerin
von ZwangsvollstreckungsmaBBnahmen in Kenntnis zu setzen
sowie weitere ZwangsvollstreckungsmaBnahmen auszufiihren.

Die Erinnerung ist unbegriindet.

Der Gerichtsvollzieher brauchte die Gliubigerin vor dem
Zwangsvollstreckungsversuch am 27. 5. 2004 nicht zu infor-
mieren, denn es bestand kein Anwesenheitsrecht des Glaubi-
gers und seines Vertreters (vgl. LG Kdln, Beschl. v. 18. 3.
1993 in DGVZ 1997, 152/153). Ein lber dieses Anwesen-
heitsrecht hinausgehendes Interesse, dessen Wahrung eine
vorhergehende Information notwendig gemacht hitte, ist sei-
tens des Glaubigers nicht vorgetragen worden.

Zwar ist ein Anwesenheitsrecht des Glaubiger in § 62 Nr. 5
GVGA niedergelegt. Dieses Anwesenheitsrecht findet jedoch
seine Grenzen im Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit (Stober
in Zoller, 23. Aufl., § 758 Rdnr. 8). Unter Beriicksichtigung
von Art. 13 Abs. 2 GG bedarf es zur Durchsetzung des Anwe-
senheitsrechts des Glaubigers bei Zwangsvollstreckungsmal-
nahmen in der Wohnung des Schuldners einer richterlichen
Anordnung. Diese war hier nicht gegeben. Sie wére dariiber
hinaus auch nur zuldssig gewesen, wenn besondere Umstinde
dargelegt worden wiren, die eine Anwesenheit der Glaubige-
rin geboten hitten. Dies wire etwa der Fall gewesen, wenn es
sich um die Vollstreckung der Herausgabe einer bestimmten
Sache gehandelt hétte, die der Glaubiger zu identifizieren ge-
habt hitte. Weitergehende Griinde als die beabsichtigte Anwe-
senheit der Gldubigerin bei der Zwangsvollstreckung wurden
nicht vorgetragen.

Die Einstellung der Zwangsvollstreckung mit dem Hin-
weis auf den Wegzug der Schuldnerin war auch nicht ermes-
sensfehlerhaft. Zwar darf der Gerichtsvollzieher einer in der
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nicht ohne weiteres Glauben schenken, der Schuldner sei
verzogen, wenn dieser dort noch gemeldet ist. Wenn er je-
doch objektive Indizien fiir die Richtigkeit der Behauptung
hat, so darf er die Zwangsvollstreckung einstellen (vgl. AG
Berlin-Wedding, Beschl. v. 20. 1. 1998, Az. 31 M 8097/97).
Der Gerichtsvollzieher hat hier konkrete Anhaltspunkte dafiir
gehabt, dass die ihm seit mehreren Jahren bekannte Schuld-
nerin nicht mehr unter der gemeldeten Anschrift wohnt. Der
Sohn der Schuldnerin ist nach deren Auszug Ende Mai 2004
in das Haus eingezogen. Ferner hat er eine konkrete Adresse
in Hamburg erhalten, unter der die Schuldnerin anzutreffen
sein soll.

Ob der Gerichtsvollzieher die Zwangsvollstreckung des-
wegen einstellen durfte, weil eine solche nach aller Voraus-
sicht erfolglos ausgegangen wire — die letztmalige, erfolglose
Vollstreckung fand am 5. 4. 2004 statt — kann dahinstehen.
Wegen der konkreten Anhaltspunkte fiir den Umzug der
Schuldnerin durfte der Gerichtsvollzieher die Vollstreckung
einstellen.

§§ 903 ZPO; 185 n GVGA

Die nachtrigliche Verehelichung des Schuldners begriin-
det keine Verpflichtung zur erneuten Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung.

AG Emmendingen, Beschl. v. 26. 11. 2004
—10 M 3839/04 -

Aus den Griinden:

Die Erinnerung vom 27. 9. 2004 ist zuldssig (§ 766 ZPO),
sie ist jedoch nicht begriindet.

Die Schuldnerin hat am 31. 1. 2003 vor dem Amtsgericht
die eidesstattliche Versicherung abgegeben.

Mit Schriftsatz vom 13. 7. 2004 beantragt die Erinnerungs-
fithrerin, die Bestimmung eines Termins zur nochmaligen
eidesstattlichen Versicherung geméf § 903 ZPO. Zur Begriin-
dung des Antrages fiihrt die Gldubigerin an, die Schuldnerin
habe im Vermdgensverzeichnis vom 31. 1. 2003 angegeben,
sie sei ledig und werde von ihrem Freund unterstiitzt. Zwi-
schenzeitlich habe die Schuldnerin geheiratet und trage den
Namen des Freundes. Der zustéindige Gerichtsvollzieher hat
am 15. 7. 2004 den Antrag abgelehnt.

Die hiergegen gerichtete Erinnerung ist nicht begriindet.

Hat der Schuldner innerhalb der letzten drei Jahre die Ver-
sicherung nach § 807 ZPO abgegeben, so besteht die Schutz-
wirkung gegeniiber einem erneuten Offenbarungsverlangen,
solange die Eintragung im Schuldnerverzeichnis noch nicht
geldscht ist. Der Schuldner ist vor Ablauf der Drei-Jahres-Frist
nach § 903 ZPO nur dann erneut offenbarungspflichtig, wenn
der Glaubiger glaubhaft macht, dass der Schuldner neues Ver-
mogen erworben hat. Voraussetzung einer neuen Offenba-
rungspflicht nach § 903 ZPO ist somit die Glaubhaftmachung
von Umsténden, die nach der allgemeinen Lebenserfahrung
den Schluss darauf zulassen, dass sich die Vermogensverhilt-
nisse des Schuldners verbessert haben (vgl. Eickmann in:
Miinchener Kommentar, ZPO, 2. Aufl., § 903, Rdnr. 6).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend indessen nicht ge-
geben. Zwar ist der Schuldner verpflichtet, bei den Angaben
im Vermogensverzeichnis Angaben zu den Einnahmen des
Ehegatten zu machen, um einen evtl. Unterhaltsanspruch ge-
mél § 850 ff. ZPO festzustellen. Mit der nachtréglichen Ver-
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ben im Sinne des § 903 ZPO. Zudem ist vorliegend zu bertick-
sichtigen, dass die Schuldnerin bereits zum Zeitpunkt der
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung von dem Einkom-
men ihres jetzigen Ehemannes gelebt hat.

Der Antrag der Erinnerungsfithrerin war daher zuriickzu-
weisen.

§§ 807 ZPO; 185 0 GVGA

Macht der Schuldner zu bestimmten Punkten im Vermo-
gensverzeichnis keine Angaben, Lisst dies zweifelsfrei den
Schluss zu, dass Einkiinfte insoweit nicht bestehen. Ein
entsprechender Antrag zur Nachbesserung des Verzeich-
nisses erweist sich als unbegriindet.

AG Strausberg, Beschl. v. 27. 12. 2004
- 13 M 1628/04 -

Aus den Griinden:

Am 17.5. 2004 gab die Schuldnerin die eidesstattliche
Versicherung ab.

Am 22.9. 2004 bzw. am 16. 11. 2004 beantragten die
Gléaubiger die Erginzung des Vermdgensverzeichnisses und
der abgegebenen eidesstattlichen Versicherung. Thren Ergén-
zungsantrag stiitzten die Gldubiger auf den Einwand, die
Schuldnerin habe unter Punkt 11 des Vermdgensverzeichnis-
ses keine Angaben zu Rentenanwartschaften, Leistungen nach
dem Arbeitsforderungsgesetz/Bundessozialhilfegesetz und zu
Wohngeld gemacht. AuBlerdem habe die Schuldnerin nicht zu
erkennen gegeben, ob und in welcher Hohe der Lebensgefahr-
te/Mitbewohner anrechenbare Leistungen erbringt.

Mit Schreiben vom 27. 9. 2004 wies der Gerichtsvollzieher
den Antrag auf Ergdnzung des Vermogensverzeichnisses
zuriick. Er fiihrte aus, ein Vermogensverzeichnis sei bereits
vollstdndig erstellt worden. Die Schuldnerin sei nicht zu
Negativ-Auskiinften verpflichtet. Soweit die Glaubiger auf
Einkiinfte des Lebensgefahrten abstellten, sei die Schuldnerin
zu Angaben hieriiber nicht verpflichtet. Zudem handele es sich
bei den Ausfiihrungen der Glaubiger insoweit um Mutmaf3un-
gen. Eine Glaubhaftmachung liege insoweit nicht vor.

Die Erinnerung ist gemél § 766 Abs. 2 ZPO statthaft. In
der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg. Dementsprechend hat
der Gerichtsvollzieher den hierauf gerichteten Antrag der
Glaubiger berechtigterweise zuriickgewiesen.

Die Verpflichtung zur Nachbesserung besteht nur, wenn
der Schuldner ein liickenhaftes oder unklares Vermdgensver-
zeichnis vorlegt, er es mithin nicht so vollstindig ausgefiillt
hat, wie das nach dem Zweck des § 807 ZPO fiir die Kenntnis
des Gléaubigers zum Zugriff auf angegebene Vermogenswerte
erforderlich ist.

Hier hat die Schuldnerin das Vermdgensverzeichnis voll-
stindig ausgefiillt. Daraus, dass sie zu Rentenanwartschaften,
zu Leistungen nach dem Arbeitsforderungsgesetz/Bundes-
sozialhilfegesetz und zu Wohngeld keine Angaben gemacht
hat, lasst sich zweifelsfrei der Schluss ziehen, dass Einkiinfte
insoweit nicht bestehen. Eine zusétzliche Bestdtigung ist nicht
erforderlich.

Auch hinsichtlich behaupteter Einkiinfte/Zuwendungen im
Zusammenhang mit dem Lebensgefahrten der Schuldnerin be-
steht keine Verpflichtung zur Nachbesserung des Vermogens-
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machung durch die Gléubiger.

Da eine Pflicht zur Ergénzung des Vermogensverzeichnis-
ses nicht bestand, hat der Gerichtsvollzieher den Antrag der
Glaubiger zu Recht zuriickgewiesen.

§8 93 ZVG; 724,727 ZPO; 68, 182 GVGA

Zur Frage der Zustindigkeit fiir die Erteilung der voll-
streckbaren Ausfertigung des Zuschlagsbeschlusses zwecks
Riumung gegen Familienangehorige des Schuldners.

AG Westerburg, Beschl. v. 19. 11. 2004
- 11 K 182/2003 -

Aus den Griinden:

Der als Einwendung gegen die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel gemél § 732 ZPO auszulegende Rechtsbehelf
ist nach dieser Vorschrift zuldssig, jedoch nicht begriindet.

Nach herrschender Meinung (vgl. hier LG Oldenburg,
RPfleger 1991, 29 m. w. N.), der sich das Gericht anschlief3t,
kann der Ersteher aus dem Zuschlagsbeschluss die Rdumung
auch gegen den Ehegatten des Schuldners, der allein aufgrund
der ehelichen Lebensgemeinschaft Mitbesitzer ist, betreiben.

Fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel ist hierbei der
Urkundsbeamte der Geschéftsstelle zustiandig (vgl. OLG Frank-
furt, RPfleger 1989, 209 gegen OLG Hamm, RPfleger 1989,
165).

Anmerkung:

Die in vorstehender Entscheidung getroffene Feststellung,
dass der Urkundsbeamte der Geschdiftsstelle auch dann zu-
stindig ist, den Zuschlagsbeschluss gemdf3 § 93 ZVG zum
Zwecke der Zwangsrdumung mit der Vollstreckungsklausel zu
versehen, wenn sich diese nicht nur gegen den Schuldner des
vorausgegangenen Zwangsversteigerungsverfahrens, sondern
auch gegen den mitbesitzenden Ehegatten desselben richtet,
begegnet erheblichen Zweifeln.

In der vom Amtsgericht zitierten Entscheidung des OLG
Hamm (RPfleger 1989, S. 165) hat dieses hierzu u. a. folgen-
des ausgefiihrt:

»Das Klauselverfahren ist im Falle des § 93 Abs. 1 Satz 2ZVG
als ein qualifiziertes in entsprechender Anwendung des § 727
ZPO anzusehen (Steiner/Eickmann, Rdnr. 37 zu § 93 ZVG).
Denn die gewohnliche Klausel des § 725 ZPO liegt nur vor,
wenn lediglich die Formalvoraussetzungen zu priifen sind. Er-
fordert dagegen die Durchsetzbarkeit des Titels zusdtzliche
materielle Erwigungen — wie hier nach § 93 Abs. 1 Satz 2
ZVG -, die erst ergeben, ob das Recht im konkreten Fall
durchsetzbar ist, so liegt eine qualifizierte Klausel vor. Fiir
ihre Erteilung ist gemdf} § 20 Nr. 12 RpflG der Rechtspfleger
zustindig. Aus der Formulierung des Gesetzes ist eindeutig zu
entnehmen, dass der materiell-rechtliche Einwand des § 93
Abs. 1 Satz 2 ZVG hier ausnahmsweise schon im Klauselertei-
lungsverfahren gepriift werden muss, weil bei Vorliegen dieser
besonderen Voraussetzung die Zwangsvollstreckung gar nicht
erst durchgefiihrt werden soll. Nur wenn dies ,gleichwohl‘ ge-
schehen ist, soll der Besitzer auf die Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO angewiesen sein. “

Die gleiche Rechtsauffassung hat das OLG Hamm in einem
ahnlich gelagerten Fall durch Beschluss vom 27. April 1990
(RPfleger 1990, S. 286) zum Ausdruck gebracht.
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OLG Hamm nicht gefolgt, sondern hat sich von der Entschei-
dung des OLG Frankfurt am Main (RPfleger 1989, S. 209)
leiten lassen. Das OLG Frankfurt am Main ist jedoch auf die
Frage der Zustdndigkeit fiir die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel nicht eingegangen, sondern hat sich auf die allein zur
Entscheidung anstehende Frage beschrinkt, ob der in diesem
Falle vorhandene Mitbesitzer, der sich auf bestehende Miet-
vertrige berufen hat, aufgrund des Zuschlagsbeschlusses ge-
mapf § 93 ZVG im Wege der Zwangsrdumung aus dem Besitz
der von ihm genutzten Ridume gesetzt werden kann. Diese Fra-
ge hat das OLG Frankfurt am Main in seiner Entscheidung
iiber die weitere Beschwerde des Mitbesitzers bejaht und des-
sen Erinnerung gegen die von dem Urkundsbeamten der Ge-
schdftsstelle erteilte Vollstreckungsklausel als unbegriindet
angesehen. Daraus ldsst sich aber eine Entscheidung iiber die
Zustandigkeit des Urkundsbeamten fiir die Klauselerteilung
nicht entnehmen, allenfalls eine Heilung des in dieser Sache
insoweit vorhanden gewesenen Mangels.

Das Landgericht Darmstadt kommt in seiner Entscheidung
vom 5. Oktober 1995 (DGVZ 1996, S. 73) eindeutig zu
dem Ergebnis, dass eine vollstreckbare Ausfertigung des
Zuschlagsbeschlusses gemdfs § 93 ZVG gegen einen Dritten
nur durch den Rechtspfleger erteilt werden kann. Die gleiche
Meinung vertritt Stober in ZVG, 17. Aufl., Rdnr. 2.3 zu § 93
ZVG. Ebenso Steiner/Eickmann/Hagemann/Storz/Teufel in
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung (1984) Rdnr. 37
zu § 93 ZVG, die u. a. in Fn. 44 zum Ausdruck bringen, dass
es auf eine mangelnde Differenzierung in den zu § 153 GVG
erlassenen Geschdiftsstellenordnungen der Linder zuriick-
zufiihren sei, dass der Urkundsbeamte sich immer wieder fiir
zustdndig halte, die Vollstreckungsklausel auch dann zu ertei-
len, wenn auf Grund des Zuschlagsbeschlusses die Riumung
gegen einen Dritten erfolgen soll. Soweit iiberschaubar, wird
in den Geschdftsstellenordnungen nur gesagt, dass dem
Urkundsbeamten die Aufgaben der Geschidiftsstelle obliegen,
soweit diese nicht dem Rechtspfleger iibertragen sind. Die
durch § 724 Abs. 2 ZPO begriindete Zustindigkeit wird dann
auch auf die Erteilung vollstreckbarer Ausfertigungen von Zu-
schlagsbeschliissen gemdf3 § 93 ZVG gegen besitzende oder
mitbesitzende Dritte ausgedehnt, ohne zu beachten, dass we-
gen der hier zu priifenden materiell-rechtlichen Fragen gemdf;
§ 727 ZPO die Zustdndigkeit des Rechtspflegers gegeben ist.

Obergerichtsvollzieher a. D. Theo Seip, Limburg/Lahn

§§ 903 ZPO; 185 n GVGA; KV 604 GvKostG

Durch eine zwischen Terminsbestimmung und Termin in
einer anderen Sache abgegebene eidesstattlichen Versiche-
rung wird die Sperrwirkung des § 903 ZPO ausgelost, so
dass eine Gebiihr nach KV 604 GvKostG nicht mehr
entsteht.

AG Osnabriick, Beschl. v. 7. 12. 2004
- 60 M 969/04 —

Aus den Griinden:

Mit Schreiben vom 26. bzw. 30. Juli 2004 erteilte die
Glaubigerin dem zustéindigen Gerichtsvollzieher den Auftrag
zur Abnahme der eidesstattliche Versicherung. Mit Verfiigung
vom 2. August 2004 setzte der Gerichtsvollzieher Termin auf
den 2. September 2004 an. Am 27. August 2004 gab der
Schuldner bereits in anderer Sache die eidesstattliche Ver-
sicherung ab, der Gerichtsvollzieher stellte die Vollstreckung
ein und berechnete unter dem 2. September 2004 u. a. eine
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die Glaubigerin und der Gerichtsvollzieher streiten.

Die Erinnerung ist nach § 5 GvKostG zuléssig und in der
Sache begriindet. Nach KV 604 in der Anlage zu GvKostG
wird die Gebiihr fiir die nicht abgenommene eidesstattliche
Versicherung nicht erhoben, wenn diese deshalb nicht abge-
nommen wird, weil der Schuldner sie innerhalb der letzten
drei Jahre bereits abgegeben hat (§ 903 ZPO). Dieser Tatbe-
stand ist unzweifelhaft gegeben. Auch die zwischen Termins-
bestimmung und Termin in anderer Sache abgegebene eides-
stattliche Versicherung 16st die Sperrwirkung nach § 903 ZPO
aus (vgl. Zoller-Stober, ZPO, 21. Aufl., § 900 Rdnr. 43). Der
Wortlaut des KV 604 Satz 2 der Anlage zu GvKostG ist damit
erfiillt. Es wird gerade nicht danach unterschieden, ob die
Sperrwirkung des § 903 ZPO bereits bei Auftragserteilung
vorlag oder danach eingetreten ist.

Daher spielt es entgegen der Ansicht des Gerichtsvoll-
ziehers auch keine Rolle, ob die Gebiihr nach dem Sachstand
bei Auftragserteilung angefallen wire. Die Gebiihr KV 260
entsteht mit der Abnahme der eidesstattlichen Versicherung,
nicht mit dem Auftragseingang. Nach § 14 GvKostG werden
Gebiihren fillig, wenn der Auftrag durchgefiihrt ist oder
langer als zwolf Kalendermonate ruht, also nicht mit der Auf-
tragserteilung. Nach KV 604 der Anlage zum GvKostG wird
eine Gebiihr fiir nicht erledigte Geschifte (hier Abnahme der
eidesstattlichen Versicherung) von 12,50 € erhoben, jedoch
gerade fiir den hier vorliegenden Fall der Sperrwirkung des
§ 903 ZPO nicht. Das ldsst keinen Raum fiir die vom Gerichts-
vollzieher vertretene Auslegung.

Die iibrigen Kostenansdtze sind unstreitig und bediirfen
mithin keiner weiteren Erdrterung.

§§ 788 ZPO; Nr. 1008 Abs. 3, 3309 RVG; 109 GVGA

Werden durch den Prozessbevollméchtigten mehrere Auf-
traggeber vertreten, so darf die Erhohung das Doppelte
der Festgebiihr nicht iibersteigen. Bei einer Festgebiihr
des Faktors 0,3 ist demzufolge eine maximale Verfahrens-
gebiihr des Faktors 0,9 geltend zu machen.

AG Offenbach, Beschl. v. 9. 12. 2004
- 61 M 10544/04 -

Aus den Griinden:

Die Erinnerung der Glaubigervertreter wendet sich gegen
die Zuriickweisung des Zwangsvollstreckungsauftrages durch
den Gerichtsvollzieher im Hinblick auf die geltend gemachten
Gebiihrensitze.

Im Zwangsvollstreckungsauftrag vom 3. 9. 2004 berech-
nen die Glaubigervertreter u. a. eine Verfahrensgebiihr geméal
§§ 2 Abs. 2, 13 Nr. 3309, 1008 W RVG mit dem Satz von 2,3.

Mit Schreiben vom 18.9. 2004 lehnte der Gerichtsvoll-
zieher diese Verfahrensgebiihr — soweit sie den Satz von 0,9
iibersteigt — ab, und wies den Vollstreckungsauftrag insoweit
zuriick.

Dagegen legten die Glaubigervertreter Erinnerung ein.

Sie sind der Ansicht, gemal § Nr. 1008 RVG erhohe sich
die Verfahrensgebiihr fiir jeden weiteren Auftraggeber um
0,3 — insgesamt diirfe die Erhéhung aber den Wert 2,0 nicht
iibersteigen, sodass bei einer Addition der Ausgangsgebiihr
0,3 und des Hochstbetrages 2,0 der 2,3-fache Gebiihrensatz
anzurechnen sei.
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hende Erbbauber&:vhtigtengemeinschaft sei, kime die Begren-
zung auf 2,0 zum Tragen.

Die Glaubigervertreter beantragen, den Gerichtsvollzieher
anzuweisen, fiir den Vollstreckungsauftrag vom 3.9. 2004
lediglich eine Verfahrensgebiihr gemil §§ 2, 13 Nr. 3309,
1008 VV RVG in Hohe von 0,9 zu beriicksichtigen, sondern
in H6he von 2,3.

Der Gerichtsvollzieher ist der Ansicht, die Anwendung der
geltenden Regelungen allein nach dem Gesetzeswortlaut sei
nicht vertretbar. Zu beachten sei, dass nach der bis zum 30. 6.
2004 geltenden Regelung gemifl § 6 BRAGO die Erhdhung
auf das Doppelte der Ausgangsgebiihr zu begrenzen war. Dies
sei nunmehr auch auf die neue gesetzliche Regelung anzu-
wenden. Mithin sei nur ein Gebiihrensatz von 0,9 geltend zu
machen.

Das Gericht hat eine Stellungnahme des Bezirksrevisors
eingeholt.

Die Erinnerung ist unbegriindet.

Die Grundlage der geltend gemachten Verfahrensgebiihr
ist eine Festgebiihr gemél RVG Nr. 3309 in Hohe von 0,3.

Nach RVG Nr. 1008 Abs. 3 darf eine Erhdhung das Dop-
pelte der Festgebiihr nicht iibersteigen — insoweit eine Erho-
hung von maximal 0,6. Diese Regelung iibernimmt den
Grundgedanken des § 6 BRAGO — dies geht aus der Begriin-
dung zum Gesetzentwurf KostRMoG hervor, Bundestags-
drucksache 15/1971, S. 205. Insofern ist fiir eine Gesetzesaus-
legung nicht nur der Wortlaut heranzuziehen, sondern sowohl
der erkennbare Wille des Gesetzgebers als auch die Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes.

Die Addition der Ausgangs- und Erhohungsgebiihr fiihrt
zu einer maximalen Verfahrensgebiihr von 0,9. Vor diesem
Hintergrund war die Auffassung des Gerichtsvollziehers zu-
treffend und die Erinnerung zuriickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:
Hierzu auch AG Recklinghausen, DGVZ 2005, S. 30.

§§ 788 ZPO; Nr. 1000 VV-RVG; 109 GVGA

Wird bei Leistung einer Sonderzahlung und anschliefien-
der Ratenzahlung auf die sofortige Einleitung der Zwangs-
vollstreckung verzichtet, léisst dieses Vorgehen keine Eini-
gungsgebiihr im Sinne des Vergiitungsverzeichnisses des
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes entstehen.

AG Neu-Ulm, Beschl. v. 7. 2. 2005
- 15 M 203/05 -

Aus den Griinden:

Entgegen der Auffassung in der Kommentierung (Gerold/
Schmidt u. a., 16. Aufl., 2004, Rdnr. 60 und 63 zu VV 1000)
reicht der Sachvortrag der Glaubigerseite nicht aus, um eine
Einigungsgebiihr auszulésen. Das bloBe Stillhalten und der
Verzicht auf sofortige Einleitung der Zwangsvollstreckung bei
Leistung einer Sonderzahlung und anschlieBender Fortsetzung
der Ratenzahlung stellt keine Einigung in Sinne des Vergii-
tungsverzeichnisses Nr. 1000 des RVG dar.

Anmerkung der Schriftleitung:
Hierzu auch AG Euskirchen, DGVZ 2005, S. 29.
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Schiedsgerichtsbarkeit — Kommentar —

von Prof. Dr. Dr. Karl Heinz Schwab/Prof. Dr. Gerhard Walter,
7. tberarbeitete Auflage, 2005, XLII, 709 Seiten, in Leinen,
98,— Euro, ISBN 3-406-53158-X, Verlag C. H. Beck, Miinchen
— www.beck.de —

Schon das Vorwort des Verfassers zu der hier besprochenen
7. Auflage ist lesenswert. Dass er ausgerechnet in seiner Protest-
note zur neuen Rechtschreibregelung diese auch anwendet, war
wohl nicht beabsichtigt. Wurde doch im weiteren Text des Kom-
mentars die alte Rechtschreibregelung konsequent angewandt. Die
Anwendung zeugt aber von den Irritationen, welche durch diese
Reform hervorgerufen wurden. Auch im weiteren Inhalt des Vor-
wortes geht der Autor nicht sparsam mit Kritik an den in Berlin
durchgefiihrten Reformen um.

Schiedsgerichte sind vermutlich die urspriinglichste Art der Ge-
richtsbarkeit, so der Autor. Die heute geltenden nationalen Verfah-
rensregeln im Schiedsgerichtsverfahren hat der Gesetzgeber im
10. Buch der Zivilprozessordnung verankert. Gegeniiber der oftmals
tiberlasteten ordentlichen Gerichtsbarkeit bietet das Schiedsgericht
den Vorteil der meist rascheren, manchmal auch der billigeren Ent-
scheidung. Da es sich aber bei einem Schiedsverfahren um ein pri-
vates Verfahren handelt, ist der daraus resultierende Schiedsspruch
von einem ordentlichen Gericht fiir vollstreckbar zu erklaren.

Ein weiterer wesentlicherer Vorteil des Verfahrens liegt im interna-
tionalen Bereich, womit oft mithsame und kostspielige Prozesse ver-
mieden werden kénnen. Besondere Verfahrensvorschriften iiber das
Schiedsverfahren sowie deren Anerkennung und deren Vollstreck-
barkeitserkldrung sind in multilateralen internationalen Vertrdgen,
aber auch in vielen bilateralen Vertrdgen festgelegt, welche im
vorliegenden Werk vorgestellt und umfassend kommentiert sind.

In die neueste Auflage des Kommentars wurden selbstverstandlich
alle Neuerungen einschlieBlich dem Justizmodernisierungs- und
Kostenrechtsmodernisierungsgesetz eingearbeitet. Ebenso wurden
die ,,Swiss Rules* und die UNCITRAL Notes on Organizing Arb-
titral Proceedings neben weiteren bereits in vorgehenden Auflagen
als Anhang abgedruckten internationalen Regel fiir Schiedsge-
richtsverfahren neu aufgenommen.

Der Umfang des Kommentars zeugt von der Komplexitit des
Schiedsgerichtsverfahrens vor allem im internationalen Bereich.
Dem Autor ist es gelungen, diese Vielschichtigkeit des Verfah-
rens, die vor allem im internationalen Bereich anzutreffen ist, zu
ordnen und verstdndlich darzustellen.

Welche Rolle das Schiedsgerichtsverfahren im Alltag spielt, kann
hier nicht gesagt werden. In der Vollstreckung spielen Vollstre-
ckungstitel, die einem Schiedsgerichtsverfahren entstammen, eher
eine Auflenseiterrolle. Dies mag vielleicht an der Akzeptanz der
Entscheidungen durch alle beteiligten Parteien liegen.

Gerade weil aber die Besonderheiten eines Schiedsgerichtsverfah-
rens und der Vollstreckbarkeit der hieraus ergangenen Vollstre-
ckungstitel im alltdglichen Umgang nicht sehr geldufig sind, ist ein
guter, wie der hier vorliegende Kommentar, zur Klérung etwaiger
Probleme ein unentbehrlicher Helfer.
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Beitrige zur Veroffentlichung werden nur unter der Bedingung angenommen und honoriert, dass sie keiner anderen Zeitschrift angeboten worden sind oder angeboten
werden. Mit der Annahme erwirbt die DGVZ dauernd das alleinige Nutzungsrecht.

Alle Rechte sind vorbehalten, insbesondere die des Nachdrucks und der weiteren Vervielfiltigung im Wege des fotomechanischen oder dhnlichen Verfahrens.
Einsendungen und Zuschriften, die den Inhalt der Zeitung (Aufsétze, Entscheidungen etc.) betreffen, sind nur zu richten an den Schriftleiter der DGVZ,
Obergerichtsvollzieher Werner Blaskowitz, 68789 St. Leon-Rot, Im Gern 4, E-Mail: GV.Blaskowitz@t-online.de.

Bestellungen und Zuschriften, die den Bezug der Zeitschrift betreffen, sind an den Kassenfiihrer der DGVZ, Ingo Stollenwerk, Eschweiler Strafie 199, 52222 Stolberg,
Telefon (0 24 03) 78 59 68, Telefax (0 24 03) 78 59 67, E-Mail: gv-stollenwerk@web.de, zu richten. Anzeigenauftrige sind an den stellvertretenden Schriftleiter,
Stefan Mrof3, Aloys-Schreiber-Straf3e 8, 77815 Biihl, Telefax (0 72 23) 80 76 26, E-Mail: SMross.GV-Buero@t-online.de, zu richten. Vergriffene Jahrgiéinge (ab 1949)
sind im Reprintverfahren bei der Firma Auvermann & Keip GmbH, Bayernstrafie 9, 63773 Goldbach, erhéltlich.

Einbanddecken sind zu bezichen bei Firma Grit und Mathias Wenig GbR, Montanstrale 6, 13407 Berlin, Telefon (030) 4 64 45 48, Telefax (030) 41 40 46 41.
Das Jahres-Inhaltsverzeichnis wird jeweils der Februar-Ausgabe des folgenden Jahres beigefiigt.
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