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Die Verhaftung des Vollstreckungsschuldners (§§ 901 ff. ZPO)

— Insbesondere zum Problem des ,,Asyls des Vollstreckungsschuldners bei Dritten —

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

I. Einleitung

Die Verhaftung des Vollstreckungsschuldners durch den
Gerichtsvollzieher gemél §§ 901 ff. ZPO wirft in verfahrens-
wie verfassungsrechtlicher Hinsicht eine Vielzahl praxisrele-
vanter Probleme auf: Neben der Frage, welche verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den Erlass eines Haftbefehls
nach § 901 ZPO und die Verhaftung des Vollstreckungs-
schuldners gemif3 § 909 ZPO zu stellen sind (vgl. II.), ist pro-
blematisch, ob und unter welchen Voraussetzungen eine sol-
che Verhaftung erfolgen darf, wenn sie nicht in der (gemif der
Haftanordnung als solche bezeichneten) Wohnung des Voll-
streckungsschuldners, sondern in der eines Dritten vollzogen
werden muss (siehe III.). Obwohl die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit des Haftanordnungsverfahrens nach § 901 ZPO
durch zwei Senatsentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG) weitgehend geklirt ist!), wirft die bundesver-
fassungsgerichtliche Judikatur selbst wieder Probleme auf —
und zwar insbesondere in Bezug auf den verfassungsrecht-
lichen Schutz des Vollstreckungsschuldners2). Im Hinblick
auf den Vollzug des Haftbefehls ist von groBer praktischer
Relevanz, ob und inwieweit der Gerichtsvollzieher einer sepa-

*) Der Autor Fischer (Teile I, II, IV) vertritt im Wintersemester
2005/2006 die Professur fiir Zivilrecht, Zivilprozessrecht und Rechts-
vergleichung (Prof. Dr. J. Zekoll, LL.M.) an der Johann Wolfgang
Goethe-Universitit Frankfurt am Main, der Autor Weinert (Teile 1, I11,
IV) ist Wiss. Mitarbeiter an dieser Professur.

D) Siehe Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 901 ZPO, Rdnr. 1 m. w. N.

2) Vgl. BVerfGE 48, 396 ff.; 61, 126 ff.; vgl. unten, I1.2.
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raten richterlichen Durchsuchungsanordnung gemi3 § 758 a
Abs. 1 ZPO3) bedarf, da aus §§ 758 a Abs. 2 2. Var., 901 ZPO
hervorgeht, dass eine solche nur dann obsolet ist, wenn der
Schuldner in seinen eigenen Riumen verhaftet werden soll4).
Fraglich ist die Vorgehensweise des Gerichtsvollziehers ins-
besondere dann, wenn er kurzfristig den Aufenthaltsort des
Vollstreckungsschuldners bei Dritten (Lebensgefdhrten, Fa-
milienmitgliedern, Freunden oder Arbeitgeber) erfihrt. Ent-
scheidend fiir das Eingriffsrecht des Gerichtsvollziehers ist
daher letztlich auch die Bestimmung des ,,Wohnungsbegriffs*
im Sinne von Art. 13 Abs.1 GG und §§ 758, 758 a ZPO
(siehe IV.).

I1. Verfassungsrechtliche Anforderungen
an Haftanordnung und Verhaftung

Gemil § 901 S. 1 ZPO hat das Vollstreckungsgericht ge-
gen den Schuldner, der in dem zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung (§§ 899 f. ZPO) bestimmten Termin nicht er-
scheint oder die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
ohne Grund verweigert, einen Haftbefehl zu erlassen. Zweck

3) Siehe N. Fischer/M. Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff. m. w. N;
zur Judikatur des BVerfG zur Wohnungsdurchsuchung (BVerfGE 51,
97 ff.; 57, 346 ff.; 76, 83 ff.) N. Fischer, DGVZ 2004, S. 97 ff.

4 Vgl. dazu insb. Zéller, 25. Aufl., Stéber zu § 909 ZPO, Rdnr. 2
m. w. N. (,,Eine fremde Wohnung darf der Gerichtsvollzieher gegen
den Willen des Inhabers zur Verhaftung nicht betreten®). Siehe auch
Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 33 (,,in der Wohnung
des Schuldners*).
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der Regelung ist es, die Befolgung der in § 901 S. 1 ZPO
genannten Verpflichtungen des Vollstreckungsschuldners
(Erscheinen zum Termin und Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung) mit einer Haftsanktion durchzusetzen).

Die Aufgabe des Gerichtsvollziehers besteht darin, den
Vollstreckungsschuldner anschlieBend zu verhaften (vgl. § 909
ZP0O)%). Aufgrund der Grundrechtsbindung der staatlichen
Gewalt (gemil Artt. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) und der korres-
pondierenden bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle der
Vollstreckungstitigkeit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG) stellt sich
zunichst die Frage nach den grundsitzlichen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an Haftanordnung und Verhaftung
des Vollstreckungsschuldners (vgl. 1.), bevor in einem zwei-
ten Schritt die sich aus der bundesverfassungsgerichtlichen
Judikatur zur Haftanordnung (siehe 2.) ergebenden Konse-
quenzen niher zu untersuchen sind (dazu 3.).

1. Grundproblematik: Verfassungsrechtlicher
Schuldnerschutz (insbesondere gemif Art. 13 GG)

Fiir die verfassungsrechtliche Relevanz der Haftanordnung
gemilB § 901 ZPO und der spiteren Verhaftung des Vollstre-
ckungsschuldners gemél § 909 ZPO ist zunichst ein kurzer
Blick auf die Grundrechte gemif3 Artt. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG
(Recht auf Freiheit) und aus Art. 13 GG (Unverletzlichkeit der
Wohnung) als (potentielle) PriifungsmalBstibe zu werfen.

Ausgehend von dem herrschenden Dogma des ,,Vollstre-
ckungszugriffs als Grundrechtseingriff*7), stellt die Verhaf-
tung des Vollstreckungsschuldners gemifl § 909 ZPO den
,schwersten® bzw. , tief greifendsten* Eingriff in die person-
liche Freiheit des Vollstreckungsschuldners dar, die durch
Artt. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG8) grundrechtlich geschiitzt ist. Da
die Haft im Rahmen der Zwangsvollstreckung zur Erzwin-
gung von Handlungen und Unterlassungen (§§ 888 bis 890
ZPO) und zur Erzwingung von Offenbarungspflichten (§§ 807
Abs. 3, 836 Abs. 3 S. 2, 883 Abs. 2 ZPO, jeweils in Verbin-

5 Vgl. m. w. N. Zéller, 25. Aufl., Stéber zu § 901 ZPO, Rdnr. 1;
s. a. Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 901 ZPO,
Rdnr. 1 f.; s. a. Ritter, ZZP 88 (1975), S. 126 ff., 157 ff.

6) Siehe Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 909 ZPO, Rdnr. 1 ff;
s. a. Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 909 ZPO,
Rdnr. 1 ff.; jeweils m. w. N.

7 Vgl. dazu m. w. N. krit. Gilles, in Beys (Hrsg.), Grundrechts-
verletzungen bei der Zwangsvollstreckung, 1996, S. 111 ff.; N. Fischer,
Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, Habil.schrift Univer-
sitdt Frankfurt am Main 2004 (erscheint voraussichtlich Friihjahr 2006
im Vittorio Klostermann-Verlag, Frankfurt am Main).

8) Siehe fiir das Vollstreckungsrecht grundsitzlich BVerfGE 48,
396 ff.; 61, 126 ff.; s. a. m. w. N. Vollkommer, Rpfleger 1982, S. 1 ff.,
2; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., S. 83; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S.20f,,
910 f.; Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 901 ZPO,
Rdnr. 1 ff. (insb. Rdnr. 1 zur verfassungsrechtlichen Problematik von
§901 S.1 1. Var. ZPO); Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 901 ZPO,
Rdnr. 1 ff; siehe allg. zum Schutz der Freiheit im Verfassungsrecht
(Artt. 2 Abs. 2 S. 2,104 GG) z. B. von Miinch/Kunig (Hrsg.), 5. Aufl.,
Kunig zu Art. 2 GG, Rdnr. 73 ff.; Sachs (Hrsg.), 2. Aufl., Murswiek zu
Art. 2 GG, Rdnr. 228 ff.; Degenhart zu Art. 104 GG, Rdnr. 1 ff;
Schmidt-Bleibtreu/Klein, 9. Aufl., Kannengieffer zu Art.2 GG,
Rdnr. 23 f.; Schmidt-Bleibtreu zu Art. 104 GG, Rdnr. 1 ff.; Jarass/Pie-
roth, 6. Aufl., Jarass zu Art. 2 GG, Rdnr. 82 ff.; Jarass zu Art. 104
GG, Rdnr. 1ff.; Leibholz/Rinck/Hesselberger, zu Art.2 GG,
Rdnr. 580 ff.; zu Art. 104 GG, Rdnr. 1 ff.; s. a. Bleckmann, Staats-
recht II, 4. Aufl., S. 628 ff.; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts,
20. Aufl,, S. 163 f.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 20. Aufl., S. 99 ff.;
Richter/Schuppert/Bumke, Casebook Verfassungsrecht, 4. Aufl.,
S. 93 ff., Ipsen, Staatsrecht 11, 8. Aufl., S. 74 ff.; Badura, Staatsrecht,
2. Aufl.,, S. 116 ff.
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dung mit §§ 899 ff. ZPO?9) als ,,ultima ratio* grundsitzlich zu-
lassig ist, wenn die Voraussetzungen der gemif3 Artt. 2 Abs. 2
S. 3, 104 GG (jeweils) erforderlichen gesetzlichen Eingriffs-
befugnis gegeben sind!9), verlagert sich die Frage nach der
VerfassungsmaBigkeit der Verhaftung des Vollstreckungs-
schuldners!!) auf die Problematik der verfassungskonformen
Auslegung und Anwendung der einschldgigen Verfahrens-
regeln des einfachen Rechts. Davon, dass die einfachgesetz-
lich geregelten Befugnisse verfassungsrechtskonform sind,
geht auch das BVerfG aus, das die grundsitzliche Verfassungs-
miBigkeit der Haftanordnung gemif3 § 901 ZPO bejaht!2).
Weiterhin ist fiir die Verhaftung des Vollstreckungsschuldners
zu beriicksichtigen, dass sich dieser héufig in eigenen oder
fremden Privat- oder Geschiftsrdumen befindet und damit die
(rdumliche) Privatsphére betroffen ist. Damit wird auch der
grundrechtliche Schutz der Wohnung geméB Art. 13 GG13) als
Priifungsmafstab relevant und ist demnach fiir Haftanordnung
und Verhaftung zu beriicksichtigen!4). In seiner geschicht-
lichen Entwicklung steht das Grundrecht der Unverletzlichkeit
der Wohnung in einem engen Zusammenhang mit der freien
Entfaltung der Personlichkeit, da dem Grundrechtstriger ein
»elementarer Lebensraum* gewéhrleistet wird, verbunden mit
dem Recht, darin ,,in Ruhe gelassen zu werden*15). Einschrén-
kungen des Schutzbereichs des Art. 13 Abs. 1 GG (,,Die
Wohnung ist unverletzlich.”) ermoglicht insbesondere Art. 13
Abs. 2 GG, wonach ,,Durchsuchungen® grundsitzlich allein
durch den Richter angeordnet werden diirfen und nur ,,bei Ge-
fahr im Verzug* auch durch andere Organe (wie den Gerichts-
vollzieher, vgl. § 758 a Abs. 1 S. 2 ZPO). Fiir die verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit von Haftanordnung und Verhaftung
des Vollstreckungsschuldners stellt sich also die zentrale Fra-
ge, ob der Richtervorbehalt des Art. 13 Abs. 2 GG iiberhaupt
einschlégig ist. Dies ist dann der Fall, wenn man bereits das
(nach Art. 13 Abs. 1 GG jedenfalls relevante) Betreten einer
Wohnung durch den Gerichtsvollzieher auch als ,,Durch-
suchung®im Sinne von Art. 13 Abs. 2 GG bewertet. Unabhin-
gig von einer rein vollstreckungsrechtlichen Betrachtungs-

9 Vgl. zu weiteren Beispielen Polzius, DGVZ 1982, S. 97 ff.,
100.

10) Skeptisch aber Vollkommer, Rpfleger 1982, S. 2, der Zweifel
hegt angesichts der Verhaftung des Vollstreckungsschuldners im
Interesse des Vollstreckungsgldubigers; siehe auch Baur/Stiirner,
Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., S. 83 f.

1) Vgl. Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., S. 83.

12) Siehe BVerfGE 48, 396 ff.; 61, 126 ff.; vgl. dazu unten, sub I1.2.

13) Vgl. zu Art. 13 GG von Miinch/Kunig (Hrsg.), 5. Aufl., Kunig
zu Art. 13 GG, Rdnr. 1 {f., 29; Dreier (Hrsg.), Hermes zu Art. 13 GG,
Rdnr. 1 ff., 29, 37; Sachs (Hrsg.), 2. Aufl., Kiihne zu Art. 13 GG,
Rdnr. 1 ff., 31f.; Jarrass/Pieroth, 6. Aufl., Jarass zu Art.2 GG,
Rdnr. 79; Jarass zu Art. 13 GG, Rdnr. 1 ff., 9; Schmidt-Bleibtreu/
Klein, 9. Aufl., Schmidt-Bleibtreu zu Art. 13 GG, Rdnr. 1 ff., 3 ff.;
Richter/Schuppert/Bumke, Casebook Verfassungsrecht, 4. Aufl.,
S. 233 ff., 237 ff., Bleckmann, Staatsrecht II, 4. Aufl., S. 1027 ff.,
1032 f.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 20. Aufl., S.221 ff., 224,
Ipsen, Staatsrecht I, 8. Aufl., S. 79 ff.; Badura, Staatsrecht, 2. Aufl.,
S. 118; jeweils m. w. N.

14) Siehe fiir das vollstreckungsrechtliche Schrifttum z. B. Voli-
kommer, Rpfleger 1982, S. 1 {f., 4 f.; Polzius, DGVZ 1982, S. 97 ff.,
101 f.;  Schlosser, Zwangsvollstreckungsrecht, S.30; Lippross,
Grundlagen und System des Vollstreckungsschutzes, S. 117; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S. 453 ff.,
19 f.; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., S. 84 f;
s.a. Behr, DGVZ 1980, S.49 ff., 51; Schilken, Rpfleger 1994,
S. 138 ff., 140; Seip, DGVZ 1979, S. 79 ff., 102; Wittig, DOV 1968,
S. 817 ff., 821 ff.; s.a. krit. N. Fischer, DGVZ 2004, S.97 {f.;
N. Fischer/M. Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff.

15 Vgl. z. B. BVerfGE 27, 1 ff., 6; 42, 212 ff., 219; 51, 97 ff.,
110; 103, 142 ff., 150; s. a. m. w. N. Pieroth/Schlink, Grundrechte,
20. Aufl., S. 222 ff.; Ipsen, Staatsrecht I, 8. Aufl., S. 79 ff.
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weise!6) ist dafiir das Verfassungsrecht mafigebend, welches
das BVerfG allgemeinverbindlich auslegt (vgl. § 31 BVerfGG).
Da zahlreiche Vollstreckungsmafnahmen bedingen, dass die
Wohnung des Vollstreckungsschuldners gegen dessen Willen
betreten oder durchsucht werden muss, man denke z. B. an die
Sachpfiandung gemiB §§ 808 ff. ZPO, die Herausgabevollstre-
ckung bei beweglichen Sachen gemif} § 883 ZPO oder die hier
im Vordergrund stehende Verhaftung des Vollstreckungs-
schuldners nach § 909 ZPO durch den Gerichtsvollzieher, ver-
wundert es auch nicht, dass die einschldgigen Entscheidungen
des BVerfG!7) die Vollstreckungspraxis — und letztlich auch
das normierte Zwangsvollstreckungsrecht — nachhaltig beein-
flusst haben. Mafigebend fiir das Betretungsrecht des Ge-
richtsvollziehers im Rahmen der Verhaftung gemill § 909
ZPO ist dabei besonders die erste Senatsentscheidung des
BVerfG zur Wohnungsdurchsuchung in der Zwangsvoll-
streckung8). Dadurch wurde nimlich die bis dahin herrschen-
de Meinung im Zwangsvollstreckungsrecht obsolet, wonach
eine richterliche Durchsuchungsanordnung bei einer Woh-
nungsdurchsuchung durch den Gerichtsvollzieher nach § 758
Abs. 1 ZPO iiberhaupt nicht erforderlich sei.

Ausgehend von einem ,,weiten® Durchsuchungsbegriff,
der von dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des
Art. 13 Abs. 2 GG (,,Durchsuchungen®) und dem Schutz-
zweck des Grundrechts gestiitzt wird, hat der Erste Senat die
Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung auch bei zivil-
prozessualen Wohnungsdurchsuchungen bejaht. Nach dem
weiten Durchsuchungsbegriff ist nicht nur die Durchsuchung
als solche erfasst, sondern jedes ,,ziel- und zweckgerichtete
Suchen staatlicher Organe nach Personen oder Sachen oder
zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren, was
der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht offen legen
will“19). Damit ist auch das Aufspiiren des Vollstreckungs-
schuldners in seiner Wohnung durch den Gerichtsvollzieher
zum Zweck der Verhaftung erfasst, weil von vornherein regel-
miBig nicht feststeht, ob sich der Vollstreckungsschuldner
iiberhaupt unter der als Wohnung bekannten Adresse aufhilt.
Fiir den Bereich der Zwangsvollstreckung ist damit eine Un-
terscheidung nach Betreten und Durchsuchen nicht moglich.
Im Ergebnis fiihrt der vom BVerfG zugrunde gelegte ,,weite*
Durchsuchungsbegriff dazu, dass fiir jeden ,,Vollstreckungs-
zugriff*, der in die rdaumliche Privatsphire als Schutzgut des
Art. 13 Abs. 1 GG, ,eingreift“20), wie das Betreten der Woh-

16) Siehe z. B. MK-ZPO, 2. Aufl., Hefler zu § 758 ZPO, Rdnr. 2;
ders. zu § 758 a ZPO, Rdnr. 19 (der die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit der Betreten schuldnerfremder Wohnungen aus Art. 14 GG
ableitet); s. a. Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 758
ZPO, Rdnr. 5 (diff. zwischen Durchsuchung und Betreten); sowie
Hartmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 9 (,,der Haftbefehl umfasst seiner
Rechtsnatur nach ja auch das Aufsuchen des Schuldners in seiner oder
einer anderen Wohnung sowie das Herausholen seiner Person®);
s. aber auch Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 ZPO, Rdnr. 6 (,,Rdume
in einer Wohnung, die allein (ausschlielich) von einem Dritten ... be-
wohnt werden, sind von der Durchsuchung ausgeschlossen®).

17) Vgl. fiir die Wohnungsdurchsuchung BVerfGE 51, 97 ff.; 57,
346 ff.; 76, 83 ff.; dazu m. w. N. N. Fischer, DGVZ 2004, S. 97 ff.;
vgl. zur Auswirkungen auf die Raumungsvollstreckung BVerfGE 52,
214 ff.; 89, 1 ff.

18) BVerfGE 51, 97 ff.; dazu m. w. N. N. Fischer, DGVZ 2004,
S. 97 ff., 98 ff.

19) Das BVerfG bewertete die Durchsuchung dabei ,,regelmaBig*
als ,,schweren* bzw. ,,schwerwiegenden Eingriff in die Lebenssphére
des Betroffenen”, so BVerfGE 51, 97 ff., 107, 110; siehe dazu
m. w. N. Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 ZPO, Rdnr. 2, der davon
das blofle Betreten unterscheiden will.

20) In den Fillen des fritheren § 761 ZPO a. F. (,,Vollstreckung
zur Nachtzeit und an Sonntagen und allgemeinen Feiertagen) soll
sogar ein ,,unangemessen schwerer Eingriff* vorliegen, s. BVerfGE
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nung des Vollstreckungsschuldners zum Zwecke seiner Ver-
haftung, im Regelfall ein richterlicher Beschluss (im Rahmen
einer regelmifig praventiven Kontrolle) erforderlich ist.

Es stellt sich dabei die grundsitzliche Frage, ob diese pri-
ventive Kontrolle gemiB § 758 a ZPO (vgl. friiher § 761 ZPO
analog?!) auch fiir die Vollstreckung eines Haftbefehls nach
§ 901 Abs.1 ZPO notwendig ist, was der Gesetzgeber im
Anschluss an die h. M. verneint hat, vgl. § 758 a Abs.2
2. Var. ZP0O?22). Der Grund dafiir ist wiederum in der bundes-
verfassungsgerichtlichen Judikatur zu suchen, ndmlich in der
Rechtsprechung des BVerfG zur Raumungsvollstreckung: Da-
nach steht fest, dass das Eindringen des Gerichtsvollziehers in
die Wohnung des Schuldners zur Durchfiihrung der Riu-
mungsvollstreckung gemidf § 885 Abs. 1 ZPO zwar einen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG darstellt.
Jedoch wird dafiir keine gesonderte Durchsuchungsanordnung
fiir notwendig erachtet. Dies folgt implizit aus dem ,,Schwei-
gen des Verfassungsgerichts zu dieser Frage trotz des — wie
bei der Wohnungsdurchsuchung gemif} §§ 758, 758 a ZPO —
gegebenen (moglicherweise gewaltsamen, vgl. § 758 a Abs. 3
ZPO) Eindringens des Gerichtsvollziehers in die Wohnung des
Schuldners im Rahmen der Vollstreckungstitigkeit nach § 885
Abs. 1 ZPO. AuBlerdem ist diesbeziiglich auf die nur allgemei-
nen Ausfiihrungen des BVerfG auf die lediglich generell beste-
hende Verpflichtung der Zivilgerichte zur Gewihrung von
Grundrechtsschutz im einfachen Recht hinzuweisen?23).

Dies ist im Hinblick auf Art. 13 Abs. 2 GG jedoch unschéd-
lich, da mit der notwendigen Haftanordnung gemiB § 901 ZPO
bereits eine priventive richterliche Kontrolle besteht, die zu-
dem den Erfordernissen von Artt. 2 Abs. 2 S. 3, 104 GG ent-
spricht. In diesem Sinne ist diese Entscheidung auch von Zivil-
prozessrechtspraxis und -wissenschaft interpretiert worden: Da
die Vollstreckungstitigkeit des Gerichtsvollziehers gemél
§ 909 ZPO bereits durch die richterliche Haftanordnung gemif3
§ 901 ZPO gedeckt sei, wird eine zusitzliche richterliche
Anordnung fiir das Eindringen des Gerichtsvollziehers in die
Wohnung des Vollstreckungsschuldners nicht fiir erforderlich
gehalten?4). Es stellt sich aber gerade die Frage, ob dies auch fiir
das Eindringen in schuldnerfremde Wohnungen gilt (vgl. IIL.).

51, 97 ff., 113. Vgl. dazu m. w. N. Behr, DGVZ 1980, S. 49 ff., 52;
Stein/Jonas, 21. Aufl., Miinzberg vor § 704 11 ZPO, Rdnr. 43, 44 a;
s. a. Miinzberg, DGVZ 1988, S. 81 ff.

21 Der friihere § 761 ZPO (a. F.) ist zugleich mit der Einfiihrung
des § 758 a ZPO durch die 2.Zwangsvollstreckungsnovelle vom
17. Dezember 1997 (BGBI. I S. 3039) aufgehoben worden; s. a. Baur/
Stiirner, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., S. 84. Seitdem ist
jedoch unklar, ob fiir eine Wohnungsdurchsuchung zur Nachtzeit oder
an Sonn- bzw. Feiertagen eine gesonderte richterliche Anordnung
erforderlich ist oder ob nicht bereits die (allg.) Durchsuchungsanord-
nung gem. § 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO ausreicht, was wiederum fiir die
Annahme bei Gefahr im Verzug bedeutsam ist. Dies ist umstritten,
wobei fiir eine gesonderte richterliche Anordnung der Wortlaut des
§ 758 a Abs. 4 S. 1 ZPO spricht; so (m. w. N.) Baumbach/Lauterbach,
63. Aufl., Hartmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 20; N. Fischer/M. Weinert,
DGVZ 2005, S. 33 ff., 40; a. A. Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a
ZPO, Rdnr. 35; s. zur legislatorischen Absicht Bundestagsdrucksache
13/341, S. 15 ff.

22) Siehe BVerfGE 89, 1 ff.; zu § 758 a Abs. 2 ZPO Bundesrats-
drucksache 134/94, S.47; Bundestagsdrucksache 13/341, S.16f,;
Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 8;
Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 758 a ZPO, Rdnr. 33.

23) Vgl. BVerfGE 89, 1 ff., 12 f.

24) Siehe Gaul, in Beys (Hrsg.), Grundrechtsverletzungen, S. 27 ff.,
34 f.; sowie m.w.N. Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 11. Aufl., S.455, 965; Lackmann, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 6. Aufl., S. 145; Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 885 ZPO,
Rdnr. 4; Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 758 ZPO,
Rdnr. 23; s. a. N. Fischer/M. Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff., 34.
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Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass sich die
Judikatur des BVerfG zur Haftanordnung bisher auch nicht
mit der Verhaftung des Vollstreckungsschuldners inner- und
auBerhalb seiner Wohnung befasst hat. Bei dieser Rechtspre-
chung steht vielmehr die Bedeutung des (verfassungsrecht-
lichen) Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit fiir die Haftan-
ordnung im Vordergrund. Dieser Grundsatz wurde bereits in
der ersten Durchsuchungsentscheidung als PriifungsmaBstab
herangezogen?s). Problematisch ist dabei insbesondere die
Frage, in welchen Fillen ein Verstoll gegen den Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz eine Vollstreckung verhindert, zum Beispiel
dadurch, dass der Richter den Erlass der Durchsuchungsan-
ordnung oder Haftanordnung ablehnen muss26). Diese Proble-
matik kann aber bereits durch sachgerechte Auslegung und
Anwendung des (zivilprozessualen) Vollstreckungsrechts ge-
1ost werden, wie ein Blick auf die einschligige Rechtspre-
chung des BVerfG zeigt.

2. Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
zur Haftanordnung

Das BVerfG hat sich bisher in zwei Senatsentscheidungen
mit der VerfassungsméBigkeit der (vollstreckungsrechtlichen)
Erzwingungshaft zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung gemil § 901 ZPO beschiftigt27). Seit diesen Beschliis-
sen steht fest, dass der Erlass des Haftbefehls dem Grundsatz
der Erforderlichkeit — als Teilverbiirgung des Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes — und damit verfassungsrechtlichen An-
forderungen entspricht.

a) Beschluss vom 20. Juni 1978 (BVerfGE 48, 396 ff.)

In dieser Entscheidung wurde die Frage der Verfassungs-
rechtsmifBigkeit der Erzwingungshaft gemifl § 901 ZPO nur
am Rande behandelt28).

Den sechs Vorlagebeschliissen des Amtsgerichts lag im
Wesentlichen folgende (gleiche) Fallkonstellation zugrunde?9):
Die Gldubiger der Ausgangsverfahren betrieben aufgrund
von Vollstreckungsbefehlen3?) die Zwangsvollstreckung ge-
gen mehrere Schuldner wegen geringer Forderungen (zwi-
schen 16 DM und 46,50 DM), wobei die Verfahrenskosten
(zwischen 51,30 DM und 184,30 DM) jeweils die Hauptfor-
derung iiberstiegen. Nachdem Sachpfiandungen erfolglos ver-

25 Vgl. BVerfGE 51, 97 ff., 113. Zu kritisieren ist daran u. a. der
iunmittelbare* Riickgriff auf grundrechtliche Anforderungen im Rah-
men des einfachen (zivilprozessualen) Verfahrensrechts im Allgemei-
nen sowie im Besonderen, dass das Bundesverfassungsgericht — neben
dem Grundrecht aus Art. 13 GG - regelmifig auch den Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit heranzieht, der (uneinheitlich) entweder aus den
jeweils einschlidgigen Grundrechten, wie hier Art. 13 GG, oder allge-
mein aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet wird. Siehe auch m. w. N. z. B.
Behr, DGVZ 1980, S. 49 ff.; Peters, FS Baur, S. 549 ff.

26) Siehe zur Priifungsverantwortlichkeit des Fachrichters m. w. N.
N. Fischer/M. Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff., 36 ff.; s. a. Baumbach/
Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 758 a ZPO, Rdnr. 6 ff.

27 Vgl. BVerfGE 48, 396 ff.; 61, 126 ff.; s. a. m. w. N. Rosen-
berg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S.20f;
Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 901 ZPO, Rdnr. 1 ff.; Baumbach/Lauter-
bach, 63. Aufl., Hartmann zu § 901 ZPO, Rdnr. 1 ff.; Ritter, ZZP 88
(1975), S. 126 ff., 157 ff.

28) Az.: 1 BvL 30, 31, 32, 33, 34, 35/78, BVerfGE 48, 396 ff. Das
AG hatte die Vorlagebeschliisse nicht ausreichend begriindet gemif
§ 80 Abs. 2 BVerfGG, so dass der Antrag nach Art. 100 Abs. 1 GG
bereits nicht zuldssig war und sich das Bundesverfassungsgericht zu
den aufgeworfenen Fragen nur im Wege eines ,,obiter dictum* duflerte.

29) Siehe zum Sachverhalt BVerfGE 48, 396 ff., 397 ff.

30) Nach heutiger Terminologie: Vollstreckungsbescheide (vgl.
§§ 699 f. ZPO).
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sucht worden waren, beantragten die Vollstreckungsglaubiger
die Anordnung eines Termins zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung und vorsorglich fiir den Fall des Nichterschei-
nens die Anordnung von Erzwingungshaft gegen die jewei-
ligen Schuldner. Diese erschienen nicht, obwohl sie im Wege
der Ersatzzustellung geladen worden waren. Das Amtsgericht
hatte diese Verfahren ausgesetzt und dem BVerfG (im Wege
der konkreten Normenkontrolle) die Frage vorgelegt, ob es
verfassungsrechtlich zu beanstanden sei, dass gegen einen
Schuldner, der in dem — nach § 900 ZPO anberaumten — Ter-
min zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung nicht
erscheint, die Erzwingungshaft auch dann anzuordnen ist,
wenn die Vollstreckung nur wegen einer verhiltnismiBig ge-
ringen (d. h. ,,Bagatell*-) Forderung betrieben wird. Bedenken
hatte das vorlegende Amtsgericht insbesondere im Hinblick
auf die Einhaltung des (verfassungsrechtlichen) Grundsatzes
der VerhiltnismaBigkeit (gemdB Art. 20 Abs. 3 GG).

Der Erste Senat des BVerfG beantwortet diese Frage auf-
grund der mangelnden Zuléssigkeit der Richtervorlage nicht
explizit3!), stellt aber mit dem Hinweis auf eine friihere
Entscheidung32) klar, dass der (verfassungsrechtliche) Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit ,,nicht schon generell eine Er-
zwingungshaft wegen geringer Geldforderung® verbiete33).
Grundsitzlich sei die Erzwingungshaft zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung zuldssig, um einem Gldubiger gegen-
iiber einem zahlungsfdhigen, aber nicht zahlungswilligen
Schuldner zu seinem Recht zu verhelfen34). Dabei betont der
Senat, dass sich die Frage, ob ,,die Anordnung der Erzwin-
gungshaft wirklich unverhiltnismafig* ist, ,,nicht abstrakt*
beurteilen lasse: Die Wahrung der Verhiltnismifigkeit der
Haftanordnung sei vielmehr abhingig von der ,jeweiligen
Sachlage* und den zur Verfiigung stehenden ,,Schutzméglich-
keiten* des einfachen Rechts, d. h. den (vollstreckungsrecht-
lichen) Rechtsbehelfen, mit denen sich der Schuldner wehren
kann. In diesem Zusammenhang nennt das BVerfG insbeson-
dere den Vollstreckungsschutz gemil § 765 a ZPO in Fillen
wsittenwidriger Harte* sowie die Vertagungsmoglichkeit des
Termins gemdBl § 900 Abs. 4 ZPO (a. F.)35) bei Zahlungs-
bereitschaft des Schuldners (vgl. § 900 Abs. 3 ZPO).

Vor dem Hintergrund der (die Vollstreckungspraxis oft
iiberfordernden) ,,Hyperkonstitutionalisierung* einfachen Ver-
fahrensrechts durch das BVerfG3¢) geben viele der grundsitz-
lichen Ausfiihrungen des BVerfG selbst zu Kritik Anlass, und
zwar zum einen im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Auslegung und Anwendung des zivil-

3D Siehe zur Begriindung BVerfGE 48, 496 ff., 399 ff.

32) Vgl. BVerfGE 43, 101 ff., 106 f., wonach das BVerfGE anliiss-
lich der Priifung von § 96 OWiG bereits geklirt hatte, dass der Ver-
hiltnisméaBigkeitsgrundsatz nicht die Anordnung von Erzwingungs-
haft bei geringen Geldforderungen verbiete.

33) Siehe BVerfGE 48, 496 ff., 401.

34) Der Senat (BVerfGE 48, 496 ff., 401) verweist hier auf
BGHSt. 19, 126 ff., 130.

35) GemiB dem fritheren § 900 Abs. 4 S. 1 ZPO konnte das Ge-
richt den Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung bis zu
drei Monaten vertagen, wenn der Schuldner glaubhaft gemacht hat,
dass er die Forderung des Gldubigers binnen einer Frist von drei
Monaten tilgen werde. Vgl. zu der Anderung des § 900 ZPO durch die
2. Zwangsvollstreckungsnovelle vom 17. Dezember 1997 (BGBI. 1
S. 3039) Schilken, Rpfleger 1994, S. 138 ff., 146 f. m. w. N_; vgl. auch
Lackmann, Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl., S. 156 ff.

36) Bei aller Kritik ist jedoch auch vor einer unzuléssigen Verdrin-
gung materieller Grundrechtsgehalte zu warnen, vgl. N. Fischer,
Rpfleger 2004, S. 599 ff., 604. Vgl. zum Versuch der ,,Milderung* der
. Verfassungsabhingigkeit des gesamten Rechts* fiir das Zivilrecht
Diederichsen, AcP 198 (1998), S. 172 ff.
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prozessualen Vollstreckungsrechts, zum anderen beziiglich
der Aufgabenverteilung zwischen Fach- und Verfassungsge-
richtsbarkeit (vgl. Artt. 92, 93 GG).

Analysiert man die Entscheidungsgriinde im Hinblick auf
beide Aspekte, dann ergibt sich folgendes Bild, das auch insge-
samt die bundesverfassungsgerichtliche ,,Herangehensweise*
an vollstreckungsrechtliche Problemkonstellationen kenn-
zeichnet: Das ,,Kontrollobjekt* im Verfassungsbeschwerde-
verfahren (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG: ,,durch die offent-
liche Gewalt®) ist zum einen die Haftanordnung (Haftbefehl)
gemil § 901 ZPO?37), also eine Beschlussentscheidung, die
durch Amtsgericht (gemif §§ 899, 901 Abs. 2 ZPO) und dort
durch den Richter ergeht (vgl. § 4 Abs. 2 und 3 RPfIG38). Zum
anderen ist auf die Erzwingungshaft (vgl. §§ 904 ff. ZPO)
selbst abzustellen, auf die das BVerfG jedoch in dieser Ent-
scheidung nicht ausdriicklich eingeht. Zwar dient das Verfah-
ren zur Abnahme der eidesstattlichen Versicherung, wozu auch
die Sanktion der Erzwingungshaft (und deren richterliche An-
ordnung) zihlt, nicht direkt zu der ,,typischen Vollstreckungs-
tatigkeit, die ,,unmittelbar auf Rechtsgiiter des Vollstre-
ckungsschuldners ,,zugreift”. Dementsprechend wird die Ver-
pflichtung des Vollstreckungsschuldners zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung nicht nur normativ (§ 899 Abs. 1
ZPO mit dem Verweis auf §§ 807, 836, 883 ZP0O39), sondern
auch funktionell als ein ,,Hilfsmittel“ zur Vollstreckung wegen
Geldforderungen in das Vermogen des Schuldners und wegen
Herausgabeanspriichen angesehen40). Jedoch stellt sich die
(normierte) Verpflichtung des Vollstreckungsschuldners zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung als ,,Zwang® zur
Vornahme von Handlungen dar, und die Verhaftung (vgl. § 909
ZPO) und anschlieBende Haft des Schuldners (§§ 911, 913,
914 ZPO) aufgrund der Haftanordnung sind ,,unmittelbare‘4!)
Beeintrichtigungen seiner allgemeinen Handlungsfreiheit
(vgl. Art. 2 Abs. 1 GG) bzw. korperlichen Bewegungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, 104 GG). Der Erste Senat geht darauf
jedoch nicht ndher ein, sondern thematisiert — soweit er sich
iiberhaupt im Rahmen der Zulassigkeitsausfithrungen mit der
eidesstattlichen Versicherung und der Erzwingungshaft be-
schiftigt — vielmehr die vom Amtsgericht aufgeworfene Frage
der Einhaltung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes.

Die (aus Sicht des BVerfG) einschlédgige Verfassungsrechts-
maxime ist danach der (verfassungsrechtliche) Grundsatz der
VerhiltnismifBigkeit, den das BVerfG ,isoliert“ aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ableitet42). Eine Ver-
letzung dieses (allgemeinen) Verfassungsrechtsprinzips durch
die richterliche Beschlussentscheidung gemidf § 901 ZPO
nimmt der Senat nicht an, weil ein daraus resultierendes gene-
relles Verbot der Haftanordnung bei ,,Bagatellforderungen®

37) Siehe dazu Zoller, 25. Aufl., Stéber zu § 901 ZPO, Rdnr. 1 ff.;
Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu §901 ZPO,
Rdnr. 6 ff.; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht,
11. Aufl., S.909 ftf.; Priitting/Stickelbrock, Zwangsvollstreckungs-
recht, S. 266 £.; jeweils m. w. N.

38) Vor der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle regelte der friihere
§ 901 ZPO (a. F.) nur die ,,Anordnung der Haft* und § 908 ZPO (a. F.)
den ,,Haftbefehl®, vgl. nunmehr allein § 901 ZPO fiir den ,,Erlass des
Haftbefehls; vgl. zu den Anderungen auch Schilken, Rpfleger 1994,
S. 138 ff., 146 ff. m. w. N.

39 Vgl. dort §§ 807 Abs. 3, 836 Abs. 3 S. 2, 883 Abs. 2 ZPO.

40) Siehe m. w. N. Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 11. Aufl., S.903; Lackmann, Zwangsvollstreckungs-
recht, 6. Aufl., S. 156; s. a. Henckel, Prozessrecht und materielles
Recht, S. 236 f.

41) So insbesondere Henckel, Prozessrecht und materielles Recht,
S. 236 f., fiir die ,,Festnahme des Schuldners*.

42) Siehe BVerfGE 48, 396 ff., 400 f.
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nicht bestehe43). Jedoch betont der Erste Senat auch, dass die
Frage der Einhaltung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes
nicht ,,abstrakt” geklart werden konne, vielmehr abhéngig sei
von dem konkreten Fall und den bestehenden ,,Schutzméoglich-
keiten fiir den Vollstreckungsschuldner. Damit halt sich das
BVerfG jedenfalls die Moglichkeit offen, in besonderen Fall-
konstellationen eine ,,UnverhéltnisméBigkeit annehmen zu
konnen. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Hinweis des Se-
nats auf die verschiedenen tatsidchlichen Konstellationen, bei
denen die genannten vollstreckungsrechtlichen Schutzmoglich-
keiten nicht eingreifen, etwa in den Fillen, ,,in denen die Vor-
aussetzungen fiir Vollstreckungsschutz (...) vom Schuldner
nicht in Anspruch genommen werden“44). Mit dieser Feststel-
lung behilt sich das BVerfG somit die Verwirklichung von
,Einzelfallgerechtigkeit” in solchen Fillen vor45). Dabei ist es
wiederum bezeichnend fiir dessen in der Regel ,,schuldnerfo-
kussierte* Sichtweise, dass das Recht des Vollstreckungsglaubi-
gers unter dem Vorbehalt des Grundsatzes der VerhéltnisméBig-
keit steht, da dieses Prinzip regelméBig in dem Zusammenhang
mit der Durchsetzung von Interessen des Vollstreckungsschuld-
ners eingesetzt und damit instrumentalisiert wird4®).

Vernachléssigt wird bei dieser Betrachtungsweise jedoch,
dass im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Beurteilung voll-
streckungsrechtlicher Eingriffskonstellationen stets auch das
verfassungsmiBige Recht des Glaubigers auf Justizgewéhrung
(Art. 2 Abs. 1, 19 Abs. 4,20 Abs. 3,101 Abs. 1 S. 2,103 Abs. 1
GG#7) beriicksichtigt werden muss. Fraglich ist daher, inwie-
weit die Heranziehung des Verfassungsrechts dazu fiihren darf,
dem Vollstreckungsgldubiger die Vollstreckung im Ergebnis
praktisch zu versagen48). Durch das intensive Abstellen auf die
Rechte und den Schutz des Vollstreckungsschuldners besteht
auBerdem die Gefahr, dass das matericlle Recht des Vollstre-
ckungsgldubigers ,.entwertet” wird. Wie auch die Durchsu-
chungsentscheidungen des BVerfG#°) zeigen, wird vorrangig
auf den Schuldner- und nicht auf den Glaubigerschutz abge-
stellt, wenn von einem ,,verfassungsméBigen Schutz der Rechte
in der Zwangsvollstreckung* die Rede ist. Diese Sichtweise ist
symptomatisch fiir das bundesverfassungsgerichtliche Ver-
stindnis des Schuldnerschutzes in der Zwangsvollstreckung50).

43) Dazu etwa LG Koln, Beschl. v. 14. 2. 1991, Az.: 19 T 10/91,
DGVZ 1991, S.75 (keine Vollstreckung eines Haftbefehls wegen
2,10 DM); krit. dazu insb. Jauernig, Zwangsvollstreckungsrecht,
21. Aufl., S. 8 f.; s. a. N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff., 603; je-
weils m. w. N.

44) BVerfGE 48, 396 ff., 402.

45) Siehe BVerfGE 48, 396 ff., 402 (,,den Betroffenen iibermiBig
belastet*).

46) Vgl. dazu kritisch Gilles, in Beys (Hrsg.), Grundrechtsverlet-
zungen, S. 111 ff., 138; s. a. N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff.,
603 f. m. w. N.

47) Da Art. 19 Abs. 4 GG jedenfalls keinen umfassenden Rechts-
schutzanspruch gewihrleistet, ist fiir den Bereich der Zivilrechtspflege
umstritten, woraus ein verfassungsrechtlicher Justizgewdhrungsan-
spruch resultiert, vgl. aus zivilprozessualer Sicht insbesondere Stein/
Jonas, 20. Aufl., Schumann, Einleitung, Rdnr. 207 ff. m. w. N. Unab-
hingig 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 ,,zivilpro-
zessualer* Justizgewidhrungsanspruch 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.

48) So zu Recht Miinzberg, DGVZ 1988, S. 81 ff., 84 f.; sowie
Miinzberg, Rpfleger 1986, S. 485 ff.; jeweils m. w. N.; siehe aber auch
Behr, Krit] 1980, S. 156 ff.

49) Siehe BVerfGE 51, 97 ff.; 57, 346 ff.; 76, 83 ff.; vgl. dazu
N. Fischer, DGVZ 2004, S. 97 ff. m. w. N.

50) Vgl. fiir eine ausfiihrliche Analyse m. w. N. N. Fischer, Voll-
streckungszugriff als Grundrechtseingriff, 2004.
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b) Beschluss vom 19. Oktober 1982 (BVerfGE 61, 126 ff.)

Der zweiten Senatsentscheidung zur vollstreckungsrecht-
lichen Erzwingungshafts!), ebenfalls in einem Verfahren der
konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) ergangen,
lagen zwei amtsgerichtliche Vorlagebeschliisse zugrunde.

Beide Vorlagebeschliisse weisen eine im Wesentlichen
gleiche Sachverhaltskonstellation aufs2): Ein Vollstreckungs-
gldubiger erwirkte gegen einen Vollstreckungsschuldner
einen Vollstreckungsbefehl3) iiber eine Forderung, wobei in
dem einen Fall bereits die Hohe der Nebenforderungen
(80,12 DM) die Hohe der Hauptforderung (17,30 DM)
iiberstieg>4). In beiden Fillen war zu diesem Zeitpunkt der
Vollstreckungsschuldner bereits im Schuldnerverzeichnis des
Amtsgerichts eingetragen. In der Folgezeit fiihrte der Vollstre-
ckungsgldubiger jeweils mehrfach erfolglos Vollstreckungs-
mafBnahmen durch, die weitere Kosten verursachten (420 DM
bzw. 1 850 DM). In einem Fall zahlte der Vollstreckungs-
schuldner schlieflich den Betrag der Hauptforderung, wobei
die Leistung vom Gldubiger auf die Kosten verrechnet wurde
(vgl. § 367 Abs. 1 BGB). In beiden Fillen ergénzte der Voll-
streckungsschuldner die bereits erneut abgegebene eidesstatt-
liche Versicherung, nachdem gegen ihn Haftbefehl nach § 901
ZPO (a.F.) ergangen war, da er dem anberaumten Termin
fernblieb. Daraufhin beantragte der Vollstreckungsgldubiger
erneut, den Vollstreckungsschuldner nach § 903 ZPO zu ver-
pflichten, seine letzte eidesstattliche Versicherung zu ergin-
zen. Zur Begriindung trug er vor, dass der Vollstreckungs-
schuldner u. a. angeben solle, wo er derzeit arbeite und iiber
welche Betrige, insbesondere aus Arbeitseinkommen, er ver-
fiige. Zugleich stellte der Vollstreckungsgldubiger jeweils den
Antrag, bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 901 ZPO
(a. F.) die Haft des Vollstreckungsschuldners zur Erzwingung
der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung anzuordnen.
Der Vollstreckungsschuldner erschien in beiden Fillen zu den
hierfiir festgesetzten Terminen nicht. In beiden Fillen hat das
Amtsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 Abs. 1 BVerfGG
das Verfahren ausgesetzt und dem BVerfG die Frage vorge-
legt, ob der sich aus den §§ 750 Abs. 1, 754 ZPO ergebende
Vollstreckungsanspruch des Glaubigers gegen den Staat auch
dann mit dem Rechtsstaatsprinzip (,,UbermaBverbot*, Art. 20
Abs. 3 GG) in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist,
falls die beabsichtigte Vollstreckungsmafinahme aussichtslos
sein wird, weil sie sich gegen einen nicht leistungsfihigen
Vollstreckungsschuldner richtet. In einem der beiden Vorlage-
beschliisse hat das Amtsgericht zudem hilfsweise um Priifung
gebeten, ob das Antragserfordernis im Vollstreckungsschutz-
verfahren gemif3 § 765 a Abs. 1 ZPO mit Art. 1 Abs. 3 GG
vereinbar ist, da die Grundrechte und Verfassungsrechtsprin-
zipien nicht zur Geltung gelangen konnten, wenn der Schuld-
ner keinen Vollstreckungsschutz begehrt55).

Der Erste Senat des BVerfG duflert sich in dieser Entschei-
dung — trotz Bedenken hinsichtlich der Zulédssigkeit — in der
Sache selbst56) und konzentriert die Vorlagebeschliisse auf

51 Az.: 1 BvL 34, 55/80, BVerfGE 61, 126 ff.; siche dazu z. B.
Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl.,
S. 20; Bittmann, Rpfleger 1982, S. 261 ff.; jeweils m. w. N.

52) Siehe zum Sachverhalt BVerfGE 61, 126 ff.

53) Nach heutiger Terminologie: Vollstreckungsbescheid — vgl.
§§ 699 . ZPO.

54) In dem anderen Fall betrigt die Hauptforderung 4 899,45 DM,
die durchgefiihrten (erfolglosen) Vollstreckungsmafnahmen verur-
sachten Kosten in Hohe von ca. 1 850 DM, siehe BVerfGE 61, 126 ff.,
126 f., 131.

55 Vgl. BVerfGE 61, 126 ff., 131.

56) Siehe zur Begriindung BVerfGE 61, 126 ff., 132 ff.
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die Frage, ,,0b § 901 ZPO, soweit er die Haftanordnung zur
Erzwingung der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
vorschreibt, wenn der Schuldner in dem zur Abgabe bestimm-
ten Termin nicht erscheint, mit dem Rechtsstaatsprinzip
(UbermaBverbot) in Verbindung mit dem Gleichheitssatz ver-
einbar ist, wenn die beabsichtigte Vollstreckungsmafinahme
erkennbar aussichtslos sein wird, weil sie sich gegen einen
leistungsunfihigen Schuldner richtet*57). Der Senat verneint
diese Frage und verwirft damit die Vorlagen, da er eine Ver-
fassungswidrigkeit des § 901 ZPO weder fiir den Fall evi-
denter Leistungsunfihigkeit des Schuldners noch bei Unge-
wissheit liber seine Vermogenslage annimmt. In beiden Fillen
liege mit dem Rechtsschutzinteresse (als Zulidssigkeitsvoraus-
setzung des einfachen Verfahrensrechts) ein Mittel zur verfas-
sungsgemiflen Handhabung solcher Fille vor38).

Analysiert man die Entscheidungsgriinde wiederum im
Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Auslegung und Anwendung des Vollstreckungsrechts, dann
ergibt sich folgendes Bild: Die beanstandete Vollstreckungs-
mafnahme ist damit wiederum die Haftanordnung gemif
§ 901 ZPO (a. F.) bzw. der Haftbefehl gemif3 § 901 ZPO, also
eine amtsrichterliche Beschlussentscheidung (vgl. § 899 Abs. 1
ZPO). Das betroffene Grundrecht ist das Freiheitsgrundrecht
aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sowie der Grundsatz der Verhiltnis-
méBigkeit, den das BVerfG in dieser Entscheidung neben dem
Rechtsstaatsprinzip aus dem ,,Wesen der Grundrechte selbst
herleitet>9). SchlieBlich wird noch der ,,allgemeine Gleich-
heitssatz* des Art. 3 Abs. 1 GG fiir die Priifung herangezogen.
Im Ergebnis verneint das BVerfG eine Verletzung dieser
Grundrechte und Verfassungsrechtsmaximen jedoch®0): Bei
feststehender Leistungsuntdhigkeit des Vollstreckungsschuld-
ners sei zwar sowohl die eidesstattliche Versicherung als auch
die Haftanordnung zweckuntauglich, da eine Kenntnis iiber zu
vollstreckendes Vermogen nicht zu erlangen sei. Jedoch er-
gebe sich daraus nicht bereits die Ungeeignetheit des Mittels
und damit ein Verstof3 gegen das VerhiltnismaBigkeitsprinzip,
weil in diesem Fall der Vollstreckungsglidubiger kein Rechts-
schutzinteresse fiir ein Verfahren nach § 901 ZPO habe. Insbe-
sondere bei der Haftanordnung folge die Notwendigkeit eines
Rechtsschutzbediirfnisses daraus, dass das ,,Grundrecht der
personlichen Freiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) betroffen sei,
»das einen hohen Rang unter den Grundrechten einnimmt*
und ,,demgemiB besondere verfassungsrechtliche Anforde-
rungen an die Zuldssigkeit eines Eingriffs stellt“6!).

Im Fall der Ungewissheit des Vollstreckungsgldaubigers
tiber die Einkiinfte des Vollstreckungsschuldners liege eben-
falls kein Versto gegen das VerhiltnisméBigkeitsprinzip
vor62), da das Verfahren der eidesstattlichen Versicherung
gerade dazu geschaffen ist, dem Vollstreckungsgldubiger die
notige Kenntnis zu verschaffen. Auch sei kein milderes Mittel
ersichtlich, da der Vollstreckungsschuldner die Freiheitsent-

57) BVerfGE 61, 126 ff., 133 f.

58) Siehe BVerfGE 61, 126 ff., 134 ff.

59 Vgl. BVerfGE 61, 126 ff., 134. Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive ist anzumerken, dass eine Berechtigung des Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatzes allein als sog. Schranken-Schranke (vgl. z. B.
Pieroth/Schlink, Grundrechte, 20. Aufl., S. 64 ff. m. w. N.) im Rah-
men des jeweils einschldgigen Grundrechts anzuerkennen ist, nicht
aber als , freischwebendes® Verfassungsrechtsinstitut gemifl Art. 20
Abs. 3 GG, vgl. nur Ipsen, Staatsrecht II, 8. Aufl., S. 51 ff.

60) Siehe BVerfGE 61, 126 ff., 134 ff.

61) So BVerfGE 61, 126 ff., 135 (mit dem Zitat von BVerfGE 35,
185 ff., 190).

62) Dabei wird allerdings nicht deutlich, ob der VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatz ,,isoliert* aus Art. 20 Abs. 3 GG oder aus Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG abgeleitet wird, vgl. BVerfGE 61, 126 ff., 135 f.
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ziehung durch Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
jederzeit abwenden konne (§ 902 ZPO). Bei der Abwigung
der gegenseitigen Interessen im Wege der ,,Angemessen-
heits“-Priifung (,,VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne‘63)
iiberwiegen aus der Sicht des Senats die Interessen des Voll-
streckungsschuldners ebenfalls nicht, weil dieser trotz der
.Schwere* der Haftsanktion jederzeit die Moglichkeit der Ab-
wendung habe und durch die Auskunft einerseits keinen Nach-
teil erleide, falls er tatsédchlich kein pfiandbares Vermogen ha-
be, und er bei Verheimlichung der Zahlungsfihigkeit anderer-
seits nicht schutzwiirdig sei.

Hervorhebenswert an dieser Entscheidung ist, dass das
BVerfG die Bedeutung des Rechts des Gldubigers auf eine
effektive Vollstreckung betont, wenn es feststellt, dass ein
offentliches Interesse daran bestehe, ,,dem Vollstreckungs-
glaubiger (...) die Verwirklichung seines Anspruchs und als
Voraussetzung dafiir die mit der Offenlegung bezweckte Fest-
stellung der pfindbaren Vermogensgegenstinde zu ermog-
lichen*“64). Auch erkennt das BVerfG an, dass dieses Interesse
»der Wahrung des Rechtsfriedens und der Rechtsordnung*
diene, ,,welche ihrerseits Grundbestandteil der rechtsstaat-
lichen Ordnung ist“65). Interessanterweise ist die mit dieser
Betrachtung einhergehende Betonung der Rechte des Voll-
streckungsgldubigers in anderen Entscheidungen zum Voll-
streckungsrecht nicht maigebend oder zumindest nicht aus-
schlaggebend gewesen¢6). Auch verneint das BVerfG eine
Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG, da eine
verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung wegen
fehlender Sonderregelungen fiir einen leistungsunfihigen
Vollstreckungsschuldner aus den bereits genannten Erwi-
gungen nicht vorliege®7).

Diese Entscheidung des Ersten Senats ist somit dadurch
gekennzeichnet, dass das BVerfG eine — in anderen Entschei-
dungen wiinschenswerte — Sichtweise hinsichtlich des Rechts
des Vollstreckungsgldubigers auf eine ,,wirkungsvolle* Voll-
streckung erkennen ldsst, indem es den Vollstreckungsan-
spruch als wichtig fiir den Rechtsfrieden und die Rechtsord-
nung anerkennt. Ebenfalls im Ansatz positiv zu bewerten ist,
dass das Verfassungsgericht die Frage der VerhdltnismiBig-
keit im Wesentlichen mit Hilfe des Zwangsvollstreckungs-
rechts selbst 16st, ohne einfachrechtliche Normen und Verfah-
rensweisen verfassungsrechtlich ,,aufzuladen®.

63) Siehe dazu krit. Pieroth/Schlink, Grundrechte, 20. Aufl.,
S. 67 ff.; Ipsen, Staatsrecht II, 8. Aufl., S. 51, 53; fiir das Vollstre-
ckungsrecht nur N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff. m. w. N.

64) BVerfGE 61, 126 ff., 136.

65 So BVerfGE 61, 126 ff., 136.

66) Siehe aber die Entscheidung des BVerfG vom 13. Januar 1981,
BVerfGE 56, 37 ff., zur Auskunftspflicht des Gemeinschuldners im
Konkurs, wonach der Gemeinschuldner (gemif3 §§ 75, 101 Abs. 2
KO) erzwingbar auskunftspflichtig ist (s. a. §§ 97 f. InsO). Mit diesem
Beschluss hat das BVerfG auch das Informationsrecht des Vollstre-
ckungsgldubigers als Teil seines Anspruchs auf ,.effektiven Rechts-
schutz* anerkannt. Vgl. dazu insbesondere Gaul, in Beys (Hrsg.),
Grundrechtsverletzungen, S. 27 ff., 37; s. a. Rosenberg/Gaul/Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S. 20 f.; Stiirner, NJW 1981,
S. 1757 ft.; Gaul, ZZP 108 (1995), S. 3 ff., 31 {. (zu ,,etwaigen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken®). Siehe zur Problematik der Verfas-
sungsrechtsmiBigkeit der Eintragung in das Schuldnerverzeichnis
z. B. BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, Beschl. v. 25. 7. 1988,
Az.: 1 BvR 109/85, NJW 1988, S. 3009 {.; vgl. dazu Rosenberg/Gaul/
Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., S. 21; Priitting, ZZP
106 (1993), S. 427 ff., 446 ff. m. w. N. Siehe auch das ,,Gesetz zur
Anderung von Vorschriften iiber das Schuldnerverzeichnis“ v. 15. 7.
1994 (BGBLI. I S. 1566); dazu m. w. N. Lappe, NJW 1994, S. 3067 {f.;
Lappe, NJW 1995, S. 1657 f£.

67) Vgl. BVerfGE 61, 126 ff., 136 f.
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3. Zusammenfassung

Zu begriiflen ist zunichst, dass das BVerfG die Verfas-
sungsrechtswidrigkeit des § 901 ZPO weder fiir den Fall
evidenter Leistungsunfihigkeit des Schuldners, noch bei Un-
gewissheit iiber seine Vermogenslage annimmt, da in beiden
Fillen mit dem Rechtsschutzinteresse im einfachen Verfah-
rensrecht ein Korrektiv zur verfassungsgemiflen Handhabung
solcher Fille vorliegt®8). Besondere Beachtung verdienen in
diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen des Ersten Se-
nats zur ,,Selbstverantwortlichkeit des Vollstreckungsschuld-
ners* im Rahmen der Bestitigung des Antragserfordernisses
fiir Vollstreckungsschutz gemal § 765 a Abs. 1 S. 1 ZPO in
der zweiten Haftanordnungsentscheidung®): Das BVerfG priift
und bejaht die Verfassungsmifigkeit des Antragserfordernis-
ses bei § 765 a ZPO. Insbesondere einen Verstofl gegen Art. 1
Abs. 3 GG verneint es mit der Erwédgung, dass eine Antrag-
stellung zumutbar sei, um Vollstreckungsschutz zu erlangen,
da der Vollstreckungsschuldner auf diese Weise das damit
verbundene Risiko selbst in Kauf nehme. Zudem werde da-
durch die Selbstverantwortlichkeit des Vollstreckungsschuld-
ners mehr gefordert als durch eine amtswegige Priifung70).

Auch wenn diese bundesverfassungsgerichtlichen Uber-
legungen im Sinne eines ,,effektiven* Vollstreckungsrechts zu
begriilen sind, so stehen sie doch — zumindest faktisch — im
Widerspruch zu dem, was das BVerfG in seinen Zuschlags-
entscheidungen’!) vom (jeweiligen) Vollstreckungsgericht bei
Verstolen gegen den (verfassungsrechtlichen) Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz verlangt hat: Danach sei der Vollstre-
ckungszugriff dann von Amts wegen zu verweigern, wenn
,besondere Umstinde* vorliegen, die sdmtlich den ,,schwe-
ren® Folgen fiir den Schuldner bzw. dessen Schutzbediirftig-
keit ,,im Einzelfall“ zuzuordnen sind?2). Auf die Uberforde-
rung der Fachgerichtsbarkeit in Sachen Verfassungsrecht bei
Erfiillung der bundesverfassungsgerichtlichen Anforderungen
angesichts Quantitidt und Qualitdt der (nicht immer wider-
spruchfreien) Rechtsprechung auf dem Gebiet des Zwangs-
vollstreckungsrechts ist bereits eindringlich hingewiesen wor-
den73). Dabher ist fraglich, inwieweit diejenigen verfassungs-
rechtlichen Erwédgungen methodologisch einwandfrei und

68) Siehe BVerfGE 61, 126 ff., 134 ff.

69) Vgl. BVerfGE 61, 126 ff., 137 f.

70) Siehe BVerfGE 61, 126 ff., 137 f. Dem ist schon deswegen zu-
zustimmen, da ein Schutz des Vollstreckungsschuldners gegen dessen
Willen von Verfassungs wegen nicht notig ist. Schlieflich besteht
durch das Antragserfordernis gemifl § 765a Abs. 1 S. 1 ZPO eine
ausreichende Moglichkeit des Betroffenen, auf das Vollstreckungs-
verfahren einzuwirken.

71 Vgl. insb. BVerfGE 42, 64 ff.; 46, 325 ff.; 49, 220 ff.; 49,
252 ff.; 51, 150 ff. (zur Zwangsversteigerung).

72) Einmal mehr wird deutlich, dass das Bundesverfassungsge-
richt von Fall zu Fall die Verfassungswidrigkeit eines Vollstreckungs-
zugriffs nicht nur anders begriindet, sondern auch — je nachdem, wer
im konkreten Einzelfall schutzwiirdiger erscheint — im Wege einer
,.Billigkeits“-Rechtsprechung korrigierend in Entscheidungen der
Fachgerichte eingreift, nicht nur wie eine Rechtsmittelinstanz, son-
dern weitergehend auch als ,,Gnadeninstitution®. Siehe zum BVerfG
als ,,Rechtsmittelinstanz MK-ZPO, 1. Aufl., Liike, Einleitung,
Rdnr. 113; Rupp, ZZP 82 (1969), S. 1 ff.; Redeker, NJW 1976,
S. 2111 ff., 2113; s. a. Deubner, NJW 1980, S. 263 ff.; zum BVerfG
als ,,Gnadeninstitution” Quack, Rpfleger 1978, S. 197 ff.; Bethge,
NJW 1982, S. 1 ff.; Starck, JuS 1981, S. 237 ff.; Rennert, NJW 1991,
S. 12 ff.; sowie krit. im Hinblick auf die Folgen fiir das Vollstre-
ckungsrecht N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff., 603 f. m. w. N.

73) Allein die amtliche Sammlung der BVerfG-Judikatur umfasst
mittlerweile 111 Bénde, vgl. m. w. N. Gilles, in Beys (Hrsg.), Grund-
rechtsverletzungen, S. 111 ff., 135 ff.; N. Fischer, Rpfleger 2004,
S. 599 ff., 603 f.
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praktisch iiberzeugend Eingang in die einfachrechtliche
Rechtsanwendung finden konnen, die iiber die sachgeméle
Anwendung des verfassungsrechtskonformen (Zivil-)Verfah-
rensrechts hinausgehen.

Ein Beitrag zur Problemlosung fiir das zivilprozessuale
Zwangsvollstreckungsrecht kann daher lauten: Soweit der
Vollstreckungsschutz (wie z. B. in § 765 a ZPO oder § 900
Abs. 3 ZPO) verfassungsrechtskonform geregelt ist und auch
in sachgemifer Anwendung des einfachen Verfahrensrechts
erfolgt, bleibt fiir die gesonderte (,,unmittelbare*) Beriicksich-
tigung einer (allgemeinen) ,,verfassungsrechtlichen Verhilt-
nismaBigkeit” als ,,Schutzinstrumentarium® kein Raum mehr.
Dies gilt gleichermaflen fiir das Verfahren der Haftanordnung
gemil § 901 ZPO wie fiir die Verhaftung gemifl § 909 ZPO.
Dariiber hinausgehende Probleme wirft aber die Verhaftung
des Vollstreckungsschuldners in den eingangs angesproche-
nen Zweifelsfillen des ,,Asyls* des Vollstreckungsschuldners
bei Dritten auf, weil bereits die einfachrechtlichen Ein-
griffsnormen nicht einfach zu bestimmen sind.

II1. Verhaftung des Schuldners in Riumen Dritter

Welche konkreten Auswirkungen haben die dargestellten
verfassungsrechtlichen Vorgaben auf die Félle der Verhaftung
des Schuldners in Raumen Dritter?

Wenn Fragen dieser Art in der rechtswissenschaftlichen
Literatur erortert werden, stehen diese Erorterungen immer
wieder im Zusammenhang mit Sachverhalten, in denen der
(boswillige) Schuldner seine eigene Wohnung wegen des na-
henden Gerichtsvollziehers verlédsst und sich in Rdume Dritter
fliichtet, um die fiir ihn bedrohliche Situation dort ,aus-
zusitzen*74). Klassisch im Kontext der ,,Vollstreckungsverei-
telung®, und damit gerade auch in den Verhaftungsfillen von
Bedeutung, ist ferner das Bild des nomadisierenden und dem-
entsprechend nicht greifbaren Vollstreckungsschuldners, der
jedoch periodisch zu bestimmten Anlédssen in den Rdumen
eines Dritten anzutreffen ist (Geburtstagsfeiern o. A.)75).
Diskutiert werden des Weiteren jedoch zudem weniger
»private“ Umstidnde wie der Zugriff am Arbeitsplatz des
Vollstreckungsschuldners7¢). Aktuelle, selbstindige wissen-
schaftliche Stellungnahmen zur Verhaftung des Schuldners in
Réumen Dritter auf der Grundlage der seit dem 1. Januar 1999
geltenden Regelung?7) des § 758 a ZPO sucht man indessen
bisher vergebens?8). In Verbindung mit dem gleichzeitigen
Fehlen gerichtlicher Entscheidungen ruft diese jiingere rechts-
wissenschaftliche Abstinenz daher erneut Unsicherheiten in

74 Christmann, DGVZ 1988, S.91 f., 92; Seip, DGVZ 1987,
S. 154 f. (Anmerkung der Schriftleitung).

75) Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff., 66. Nach der (mittlerweile —
leider — etwas betagten) Untersuchung der Rechtspraktikerforschungs-
gruppe des OLG Stuttgart scheiterten immerhin 17,4 % der Sachpfin-
dungsantrige an der Nichtauffindbarkeit des Schuldners —s. Schedler,
Gerhard/Treuer, Wolf-Dieter/Legler, Brigitte/Kobler, Albrecht: Ar-
beitsplatz Gericht, Effizienz der Zwangsvollstreckung, Zwischenbe-
richt 30. 4. 1997, S. 32 und S. 48. Der Bericht ist online veroffentlicht
unter http://www.uni-konstanz.de/rtf/praktfg/mobilzv.pdf — letzter
Zugriff am 16. 12. 2005.

76) Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff., 66, 69 — allerdings nur hin-
sichtlich der de lege ferenda zu beachtenden Besonderheiten bei der
Gefahr im Verzug.

77) Art. 4 Abs. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung zwangsvoll-
streckungsrechtlicher Vorschriften (2. Zwangsvollstreckungsnovelle)
vom 17. Dezember 1997, BGBI. 1 S. 3039.

78) Auch die Beitrige von Miinzberg, DGVZ 1999, S. 177 ff.;
Wesser, NJW 2002, S. 2136 ff.; und Schilken, FS Beys, Bd. II,
S. 1447 ft., befassen sich nur mit der Frage des Dritten, soweit dieser
Mitgewahrsamsinhaber der fraglichen Raumlichkeiten ist.
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der Handhabung derartiger Fille in der Vollstreckungspraxis
hervor?9).

1. Allgemeine Voraussetzungen der Vollziehung
eines Haftbefehls

Der Versuch, die bestehende Verunsicherung aufzul6sen,
erfordert in einem ersten Schritt den Blick auf die aktuellen
gesetzlichen Regelungen: Die Verhaftung des Vollstreckungs-
schuldners ist — wie jeder andere Vollstreckungsakt auch — nur
dann rechtmiBig, wenn die allgemeinen Vollstreckungsvor-
aussetzungen gegeben sind. Die Priifung dieser Voraussetzun-
gen obliegt indessen zunidchst allein dem Vollstreckungs-
gericht im Rahmen der Entscheidung iiber den Erlass eines
Haftbefehls (§ 901 ZPO). Dem im Anschluss wegen der Voll-
ziehung des Haftbefehls angerufenen Gerichtsvollzieher
(§909 Abs.1 S.1 ZPO) verbleibt, ganz im Sinne einer
schleunigen Vollziehung, insoweit nur die Beriicksichtigung
nachtriglich eingetretener Verfahrenshindernisse (§§ 775 ff.
ZP0)80). Selbst, wenn die Verhaftung eine Durchsuchung3!)
der Wohnung des Schuldners erfordern sollte, befreit § 758 a
Abs. 2 2. Var. ZPO den Gldubiger von der Beibringung eines
Durchsuchungsbeschlusses und den Gerichtsvollzieher von
der Priifung etwaiger besonderer Umstinde im Sinne des
§ 758 a Abs. 1 S. 2 ZPO und konserviert damit den Beschleu-
nigungseffekt. Noch weitergehend regelt § 758 a Abs. 3 S. 1

79) Eine erste Welle der Unsicherheit lésst sich auf die achtziger
Jahre des vorigen Jahrhunderts datieren, wie die (kleine) Hiufung der
Beitrige in dieser Zeit belegt, s. dazu oben Fn. 74 und 75 und dort ins-
besondere die kurze Stellungnahme von Seip, DGVZ 1987, S. 154 f.,
155, mit der Ankiindigung weiterer Beitrige zu diesem Thema. Dem
kurzen Aufflackern der Diskussion folgte eine lange Phase der Stille.
Selbst Monographien, die der Themenstellung nach zumindest eine
kurze Behandlung der offenen Fragen erwarten lielen —z. B. Schnigu-
la, Das Offenbarungsverfahren — Darstellung und Reform der Sach-
aufkldrung in der Zwangsvollstreckung, St. Augustin, 2001 — sowie
auf die praktische Arbeitsweise des Gerichtsvollziehers orientierte
Schriften — z. B. Hippler/Winterstein, Vermogensoffenbarung, eides-
stattliche Versicherung und Verhaftung, 3. Aufl., 2005 — bieten
insoweit, trotz der Behandlung der Verhaftung im Generellen, keine
Anhaltspunkte fiir eine Losung der hier in den Mittelpunk der Betrach-
tung geriickten Fallgestaltungen. Auch Nies, Praxis der Mobiliar-
vollstreckung, Kap. IX, Rdnr. 115, beklagt die rechtswissenschaft-
liche Abstinenz in Bezug auf Fragen der Verhaftung.

80) Vgl. Hippler/Winterstein, Vermdgensoffenbarung, eidesstatt-
liche Versicherung und Verhaftung, 3. Aufl., S.126; Stein/Jonas,
22. Aufl., Miinzberg zu § 909 ZPO, Rdnr. 5.

81) An dieser Stelle sei noch einmal erinnert, dass dem weiten
Durchsuchungsbegriff gefolgt wird, der im Rahmen der Zwangsvoll-
streckung, d. h. des repressiven Tétigwerdens staatlicher Organe, auch
jedes Betreten erfasst, s. oben, sub II.1. Die bisher vorherrschende
Sichtweise, die pauschal die Fille des Betretens der Wohnung vom
Durchsuchungsbegriff ausnimmt, da die Durchsuchung gegeniiber
den ,,sonstigen* Eingriffen ein ,,besonders intensiver Eingriff* sei (so
beispielhaft Schilken, FS Beys, Bd. 11, S. 1447 ff., 1451), iibersieht,
dass es bei diesem Verstidndnis fiir das blo3e Betreten einer Wohnung
des Schuldners zum Zweck der Vornahme von Zwangsvollstre-
ckungshandlungen insgesamt an einer Erméchtigungsgrundlage fehlt.
Statt der Moglichkeit, sich iiber eine richterliche Anordnung den Zu-
tritt erzwingen zu konnen, lasst diese Auffassung den Gerichtsvollzie-
her und den Gldubiger daher in den Fillen mit leeren Hinden zuriick,
in denen der Aufenthaltsort des Vollstreckungsobjektes oder des
Schuldners in der zu betretenden Wohnung definitiv bekannt ist (also
z. B. bei einer Einraumwohnung). Die Voraussetzungen des Art. 13
Abs. 7 GG werden in diesen Fallgestaltungen nur in den seltensten
Fillen gegeben sein und die uneingeschrinkte Verbiirgung des Art. 13
Abs. 1 GG verbietet jede Relativierung, die sich nicht in einem Gesetz
niedergeschlagen hat. Der Gldubiger stiinde also besser, wenn er nicht
um den konkreten Standort des Vollstreckungsobjektes bzw. des ge-
nauen Aufenthaltsortes des Vollstreckungsschuldners innerhalb der zu
betretenden Wohnung weil — ein widersinniges Ergebnis.
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ZPO, dass Dritte, die Mitgewahrsam an der auch vom Voll-
streckungsschuldner bewohnten Wohnung inne haben, eine
auf dieser Basis gegen den Vollstreckungsschuldner vorge-
nommene Durchsuchung dulden miissen. Die Erleichterung
und Beschleunigung des Vollstreckungsablaufs findet ihre
Grenze dort, wo der Haftbefehl zur uniiblichen Zeit vollzogen
werden soll: Die Verhaftung des Vollstreckungsschuldners
zur Nachtzeit oder an Sonn- und Feiertagen in einer Wohnung
unterliegt in jedem Fall dem Erfordernis einer vorherigen, ge-
sonderten richterlichen Anordnung (§ 758 a Abs. 4 ZPO)382).

2. Meinungsspektrum zur Verhaftung in Rdumen Dritter

Uber die in § 758 a Abs. 3 S. 1 ZPO geregelte Duldungs-
pflicht der Mitbewohner des Vollstreckungsschuldners hinaus
existiert in der ZPO derzeit keine Regelung, die die Vollstre-
ckungspflichtigkeit von Dritten, d. h. von anderen Personen
als dem Vollstreckungsschuldner, im Hinblick auf Durch-
suchungen explizit thematisiert83). Aus der grundgesetzlichen
Vorgabe in Art. 13 Abs. 2 GG, dem Fehlen einer ausdriick-
lichen Regelung in der ZPO fiir die Fille der Durchsuchung
fremder Wohnungen und der nicht gegebenen Analogiefihig-
keit der strafprozessualen Norm des § 103 StPO schlieB3t die
heute iiberwiegende Ansicht im Vollstreckungsrecht, dass eine
Verhaftung des Schuldners durch den Gerichtsvollzieher in
schuldnerfremden Wohnungen mangels der Moglichkeit des
Erlangens einer richterlichen Durchsuchungsanordnung unzu-
lassig ist, wenn der Wohnungsinhaber dem Gerichtsvollzieher
den Zutritt verweigert84). Demgegeniiber wird aber auch die
Ansicht vertreten, eine Durchsuchung der Wohnung des Drit-
ten sei in bestimmten Fillen nétig und mit der entsprechenden
richterlichen Anordnung (Art. 13 Abs. 2 GG) moglich®5). Auf
welcher einfachgesetzlichen Grundlage diese richterliche
Anordnung gegen den Dritten erfolgen sollte, bleibt dabei aber
offen8¢). Noch dariiber hinaus geht Brendel, wenn er allein die
Existenz des Haftbefehls gegen den Vollstreckungsschuldner
als ausreichend ansieht, um jeden Dritten zum Adressaten
eines moglichen Vollstreckungszwanges in Gestalt des
gewaltsamen Betretens und Durchsuchens der Wohnung
werden zu lassen?87).

82) Zum gesonderten Anordnungserfordernis des § 758 a Abs. 4
ZPO s. zuletzt N. Fischer/M. Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff. m. w. N.

83) Zutreffend Christmann, DGVZ 1988, S. 91 f., 92; Bittmann,
DGVZ 1989, S. 65 ff., 68; Nies, Praxis der Mobiliarvollstreckung,
Kap. IX, Rdnr. 113. Unrichtig AG Flensburg DGVZ 1995, S. 60 — in
dem Bemiihen, vollstreckungsvereitelndes Verhalten des Schuldners
zu unterbinden (dieser hatte seinen Pkw auf dem Grundstiick des Drit-
ten abgestellt), hat das AG {iibersehen, dass eine Eingriffsbefugnis fiir
die Durchsuchung bei Dritten nicht besteht.

84) Vgl. Siegel, DGVZ 1987, S. 151 ff., 153; Christmann, DGVZ
1988, S.91 f., 92; Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff., 68; MK-ZPO,
2. Aufl., Eickmann zu § 909 ZPO, Rdnr. 8; Stein/Jonas, 22. Aufl.,
Miinzberg zu § 909 ZPO, Rdnr. 14; Wieczorek/Schiitze, 3. Aufl.,
Storz zu § 901 ZPO, Rdnr. 21; Zoller, 25. Aufl., Stober zu § 909
ZPO, Rdnr. 2; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht,
11. Aufl., S. 466.

85) Siehe Noack, JurBiiro 1980, S. 1131 ff., 1136 f.; sowie Jur-
Biiro 1981, S. 481 ff., 485. Die zuvor unter Verweis auf dltere Recht-
sprechung vertretene Position, dass ein erlassener Haftbefehl vom Ge-
richtsvollzieher iiberall, also auch in der Wohnung eines Dritten, ohne
Einschrinkung durchsetzbar sein muss — so noch in MDR 1967,
S. 894 f., 895 — hat Noack stillschweigend aufgegeben. Ebenso pau-
schal zur Moglichkeit einer richterlichen Anordnung E. Schneider,
NIW 1980, S. 2377 ff., 2379 f.; Keller, Die eidesstattliche Versiche-
rung nach §§ 807, 899 ZPO, 2. Aufl., Rdnr. 290 a; und Nies, Praxis
der Mobiliarvollstreckung, Kap. IX, Rdnr. 116.

86) Zu diesem Kritikpunkt schon Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff.,
66.

87) Vgl. Brendel, DGVZ 1982, S. 179 ff., 181.
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Das Grundrecht des betroffenen Wohnungsinhabers aus
Art. 13 Abs. 1 GG sei in diesen Fillen nicht verletzt, sondern
nur ,.tangiert, da sich die MaBBnahme nicht gegen den Dritten
richtet. Uberdies sei ein bosgliubiger Dritter, der den Vollstre-
ckungsschuldner in Kenntnis der drohenden Verhaftung auf-
nimmt, nicht schutzwiirdigss).

3. Reichweite der Wirkung des Haftbefehls
gegen den Vollstreckungsschuldner

Die fiir den Gldubiger giinstigste — und fiir den Gerichts-
vollzieher komplikationsdrmste — Losung ist die von Brendel
aufrechterhaltene Annahme, der bestehende Haftbefehl gegen
den Vollstreckungsschuldner berechtige auch zum Betreten
und Durchsuchen fremder Wohnungen. Der Argumentation
von Brendel wurde indessen schon frither vollig zu Recht
entgegengehalten, dass diese in Ansehung der umfassenden
grundrechtlichen Verbiirgung des Art. 13 Abs. 1 GG nicht
haltbar ist und allenfalls (schlechte) Sprachakrobatik dar-
stellt89). Allein der Gedanke des ,,Es kann nicht sein, was nicht
sein darf* bildet keine argumentativ tragfihige Basis im Rah-
men der Auslegung des geltenden Rechts0).

Gestiitzt werden konnte die These des Abstellens auf den
Haftbefehl heute aber vielleicht auf eine Analogie zur Dul-
dungspflicht in § 758 a Abs. 3 S. 1 ZPO. Soweit Derartiges in
der aktuellen Diskussion unter Hinweis auf den abschlielen-
den Charakter des § 758 a Abs. 3 S. 1 ZPO —im Begriindungs-
aufwand mehr oder weniger einsatzfreudig — abgelehnt wird9?),
ist auch dieser Aspekt jedenfalls in Ansehung des diesbeziig-
lichen Schweigens der gesetzgeberischen Materialien92) an-
greifbar. Vergleicht man die vor der Einfithrung des § 758 a
Abs. 3 S. 1 ZPO gefiihrten Diskussionen iiber das Erfordernis
gesonderter Durchsuchungsanordnungen gegeniiber Mitbe-
wohnern und Mitgewahrsamsinhabern des Vollstreckungs-
schuldners mit dem hier in Frage stehenden Meinungsspekt-
rum, fallen zudem Parallelen in den jeweils verwendeten
Argumentationsmustern auf®3). Eine Analogie zu § 758 a

88) Siehe Brendel, a. a. O.

89) Siehe Siegel, DGVZ 1987, S. 151 ff., 153 f.; Christmann,
DGVZ 1988, S. 91 £.; Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 {f., 66 f.

90) Fiir die iiberkommene Diskussion um die Durchsuchungs-
anordnung gegen Ehegatten hat schon Pawlowski, DGVZ 1997,
S. 17 ff., 19, denselben Vorwurf gegen die Bemiihungen erhoben, aus
§ 755 ZPO eine generelle Eingriffsbefugnis gegen Dritte zu generie-
ren.
9 So J. Goebel, KTS 1995, S. 143 ff., 161, 164; Stein/Jonas,
22. Aufl., Miinzberg zu § 909 ZPO, Rdnr. 14 i. V. m. Fn. 39.

92) Die Gesetzesbegriindungen, Bundesratsdrucksache 134/94,
S. 49 ff., und Bundestagsdrucksache 13/341, S. 10, 15 ff., enthalten
sich jeder Stellungnahme zu diesem Problemkreis. Angesprochen ist
jedoch, dass keine umfingliche Regelung gewollt war, sondern Raum
fiir die weitere Entwicklung in der Rechtspraxis gelassen werden soll-
te — Bundestagsdrucksache 13/341, S. 15; dazu auch Keller, Die eides-
stattliche Versicherung nach §§ 807, 899 ZPO, 2. Aufl., Rdnr. 15.

93) Hier wie dort wurde zunichst versucht, in dem privaten Ent-
schluss des Dritten zur Aufnahme des Vollstreckungsschuldners eine
Rechtfertigung fiir die Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 13
Abs. 1 GG zu sehen. Hier wie dort ist dieses Argument aber nicht
iiberzeugend, da nicht erklért werden kann, wie sich aus einer privaten
Vereinbarung staatliche Befugnisse herleiten konnten. Auch im Fall
der Durchsuchungsanordnung gegen Mitgewahrsamsinhaber wurde
zudem deutlich herausgestellt, dass es an einer rechtlichen Grundlage
fiir den Erlass einer solchen Anordnung gegen den Mitgewahrsams-
inhaber fehlt, vgl. Bundesratsdrucksache 134/94, S. 49; Bundestags-
drucksache 13/341, S. 17; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 11. Aufl., S. 464. Auch Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff.,
65, Fn. 10, zweifelt, ob die Fille des Dritten als Mitgewahrsamsinha-
ber anders zu behandeln sind als die des Dritten als Alleingewahr-
samsinhaber.
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Abs. 3 S. 1 ZPO scheidet unbeschadet dessen aber trotzdem
aus, da fiir den Fall des Alleingewahrsams des Dritten dem
Vollstreckungsgldaubiger mit der Einrdumung einer Duldungs-
pflicht nicht gedient ist. Insoweit fehlt es an der Moglichkeit
zum Erlass einer Durchsuchungsanordnung gegen den Voll-
streckungsschuldner, auf welche sich eine Duldung durch den
Dritten beziehen konnte. In Frage steht damit allein die origi-
nire Anordnung der Durchsuchung gegen den nicht schulden-
den Dritten. Diese Anordnung macht jedoch ihrerseits wegen
des im Wortlaut eindeutigen Bezuges auf die Wohnung des
Schuldners eine analoge Anwendung der §§ 758 Abs. 1,758 a
Abs. 1 ZPO auf den Nichtschuldner erforderlich. Eine solche
Begriindung von Eingriffsbefugnissen staatlicher Organe im
Wege des Analogieschlusses ist aber nicht mehr vom Grund-
satz des Vorbehaltes des Gesetzes gedeckt und damit nicht
verfassungskonform9+).

Das Wortlautargument trigt natiirlich nicht fiir den Bereich
der Verhaftung des Vollstreckungsschuldners in einer Woh-
nung zu einer uniiblichen Zeit, denn § 758 a Abs. 4 S. 1 ZPO
besagt nichts dariiber, dass die Wohnung, in der die Vollstre-
ckungshandlung vorgenommen werden soll, eine solche des
Schuldners sein muss. Dies fiihrt zu der merkwiirdigen Konse-
quenz, dass zwar die Durchsuchung der Wohnung Dritter nach
den §§ 758 Abs. 1, 758 a Abs. 1 S. 1 ZPO nicht angeordnet
werden darf, jedoch eine richterliche Anordnung der Vollstre-
ckung zur Nachtzeit oder an Sonn- oder Feiertagen in Woh-
nungen Dritter durch den Richter sehr wohl erfolgen konnte.
Dass diese Erméchtigungsgrundlage nur innerhalb des von
den §§ 758 Abs. 1, 758 a Abs. 1, 2 und 3 ZPO abgesteckten
Aktionsradius relevant werden kann, ist offensichtlich, indert
indessen nichts an dem Befund, dass der Gesetzgeber insge-
samt bei der Schaffung des § 758 a ZPO den Bereich des Voll-
streckungszugriffs gegen Dritte nicht hinreichend durchdacht
hat9s).

4. Richterliche Anordnung trotz fehlender
Eingriffsbefugnis in der ZPO

An dem zuletzt genannten Argument scheitert auch die
Auffassung von Noack, E. Schneider und Keller9¢). Es wird
tibersehen, dass mit der Erkenntnis der Notwendigkeit einer
richterlichen Anordnung der Durchsuchung allein nichts

94) Vel. Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 ff., 68 — im Rahmen der Er-
orterung der Analogie zu § 103 StPO. Allgemein zum Vorbehalt des
Gesetzes und ausdriicklicher gesetzlicher Eingriffsbefugnis s. Maunz/
Diirig, Herzog zu Art. 20 GG, Rdnr. 84. Einen anderen Begriindungs-
weg geht J. Goebel, KTS 1995, S. 143 ff., 160 ft., der — fiir die Kom-
bination von Alleingewahrsam des Dritten am Raum und Allein-
gewahrsam des Vollstreckungsschuldners an einer im Raum befind-
lichen Sache — eine Analogie zu § 758 a Abs. 3 ZPO mit Blick auf die
fehlende Vergleichbarkeit der Gefahrdungslagen ablehnt. Die Ansicht
von Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 7; ders.,
DGVZ 1999, S. 177 ff., 179; und Wesser, NJW 2002, S. 2136 ff.,
2145; § 758 a Abs. 3 S. 1 ZPO miisse verfassungskonform dahin-
gehend verstanden werden, dass dieser eine Anordnungserméchtigung
der Durchsuchung gegen den Mitgewahrsamsinhaber beinhaltet, fiihrt
im hier in Frage stehenden Kontext nicht weiter. Denn durch diese
Auffassung wird die notwendige Verkniipfung einer derartigen An-
ordnung gegen den Dritten zu einer Anordnung gegen den Vollstre-
ckungsschuldner nach § 758 a Abs. 1 ZPO nicht gelost.

95) Das Denken wurde durch den Hinweis ersetzt, dass mit dem
Gesetz nicht alle Probleme der Wohnungsdurchsuchung gelost wer-
den wollten — Bundesratsdrucksache 134/94, S. 47 und Bundestags-
drucksache 13/341, S. 15.

96) Vgl. Noack, JurBiiro 1980, S. 1131 ff., 1136 f.; ders., JurBiiro
1981, S. 481 ff., 485; E. Schneider, NJW 1980, S. 2377 ff., 2379 {.;
Keller, Die eidesstattliche Versicherung nach §§ 807, 899 ZPO,
2. Aufl., Rdnr. 290 a.
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gewonnen ist, weil auch der Richter fiir diese Anordnung einer
gesetzlichen Eingriffsbefugnis bedarf?7).

5. Ausnutzung des Spielraums der zivilprozessualen
Regelungen

Eine Losung der problematischen Fille auf der Grundlage
des geltenden Rechts muss sich darum primér darauf konzen-
trieren, das zur Verfiigung stehende Arsenal an Eingriffsbe-
fugnissen gegeniiber Dritten nach der Zivilprozessordnung
auszuschopfen.

a) Die ,,Wohnung* des Vollstreckungsschuldners
nach §§ 758 Abs. 1,758 a Abs. 1S. 1 ZPO

In gewissen Grenzen konnte hier die Handhabung des
Wohnungsbegriffs in §§ 758 Abs. 1,758 a Abs. 1 ZPO Abhilfe
schaffen. Uberwiegend wird in diesem Zusammenhang der
weite Wohnungsbegriff zu Grunde gelegt, wonach Wohnun-
gen alle Rdumlichkeiten sind, die den hiuslichen oder beruf-
lichen Zwecken des Inhabers zu dienen bestimmt sind98). Die
Bestimmung des gegenstindlichen Schutzbereichs bereitet
dementsprechend heute auch nur wenige Schwierigkeiten. Die
Probleme beginnen jedoch bei der konkreten Bestimmung des
Inhabers der Wohnung, d. h. beim personlichen Schutzbe-
reich. Hierzu wird formuliert, Inhaber sei derjenige, der in der
Wohnung tatsidchlich wohnt; wer die Raumlichkeiten entspre-
chend seines Willens fiir die gewiinschten privaten Tétigkeiten
nutzt%). Das heute in der zwangsvollstreckungsrechtlichen
Literatur mehrheitlich anzutreffende Verstindnis reduziert
diese Formel auf die Frage der Inhaberschaft unmittelbaren
Besitzes an den zu durchsuchenden Riumen, womit die Tat-
sache einer polizeilichen Meldung oder Nichtmeldung einer
Person zu Recht fiir sich gesehen nicht als entscheidend einge-
stuft wird100). Bei Beachtung der unterschiedlichen Arten des
unmittelbaren Besitzes (Fremd- und Eigenbesitz, Teil- und
Mitbesitz) und der Moglichkeit der Stufung von Besitzverhilt-
nissen fiihrt diese Verkiirzung in der Praxis regelméBig noch
zu verwertbaren Ergebnissen. Denn unter den Begriff des
Wohnungsinhabers fallen dann nicht nur diejenigen, die eine
Réaumlichkeit allein oder zusammen als eigene besitzen,
sondern auch solche Personen, die einen Gewahrsam an den
Rédumen begriinden und diesen fiir einen anderen ausiiben
(Mieter, Untermieter, Giste im Gistezimmer).

Das Abstellen auf die materiell-rechtlichen Voraussetzun-
gen des Besitzes stoft indessen dort an Grenzen, wo die Vor-
aussetzungen einer Besitzbegriindung auf Seiten des Vollstre-
ckungsschuldners zweifelhaft sind. Angesprochen sind damit
z. B. die Fille, in denen es um einen kiirzeren oder lingeren
Besuch des Vollstreckungsschuldners bei einem Dritten geht,
ohne dass ein bestimmter Raum (z. B. ein Gistezimmer) zur
Nutzung zugewiesen wiirde. Hier wird jeder Vollstreckungs-
schuldner bemiiht sein, darzutun, keinerlei Willen zur Sach-

97) Zutreffend insoweit der Vorhalt von Bittmann, DGVZ 1989,
S. 65 ff., 67 f.

98) Vgl. dazu an dieser Stelle nur Schilken, FS Beys, Bd.Il,
S. 1447 ff., 1448 f. Ndheres oben unter II.1.

99) Siehe Maunz/Diirig, Papier zu Art. 13 GG, Rdnr. 12; von
Miinch/Kunig, 5. Aufl., Kunig zu Art. 13 GG, Rdnr. 12; Wesser, NJW
2002, S. 2136 ff., 2138. In dhnlicher Weise wird zu § 178 ZPO defi-
niert, dass Wohnung der Raum ist, den der Zustellungsadressat zur
Zeit der Zustellung tatsdchlich fiir eine gewisse Zeit schon und noch
bewohnt, den er regelmé@Big aufsucht, wo er tatséchlich iiberwiegend,
nicht aber unbedingt stindig schléft, der m. a. W. seinen derzeitigen
Lebensmittelpunkt bildet — Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hart-
mann zu § 178 ZPO, Rdnr. 4 a. E.

100) Vgl. MK-ZPO, 2. Aufl., Hefler zu § 758 a ZPO, Rdnr. 8.
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herrschaft an den benutzten Raumlichkeiten zu haben. Abge-
sehen davon, dass sich der Bestand eines Besitzwillens aus
den objektiven Tatsachen ergeben muss!0!) und damit von ge-
genteiligen AuBerungen des Vollstreckungsschuldners oder
Dritter nicht betroffen wird102), hilft hier eine Riickbesinnung
auf die allgemeiner gefasste Ausgangsformel: Maflgeblich ist
die Tatsache des Wohnens, begriffen als willensgestiitzte Nut-
zung der Raumlichkeiten zu privaten Tétigkeiten, d. h. die
Widmung der Ridume zur Verfolgung eines eigenen héus-
lichen oder beruflichen Zwecks. Die gegeniiber dem Gerichts-
vollzieher vorgetragene Behauptung, jemand sei nur zu Gast,
hindert damit nicht generell die Annahme einer Wohnungsin-
haberschaft dieses Gastes, sondern driickt nur die Abhéngig-
keit des Bleiberechts vom Willen des Gastgebers aus. Anders
gewendet: Die Widmung der Raume zum Zweck des eigenen
Wohnens durch den Vollstreckungsschuldner steht unter dem
Vorbehalt der Erlaubnis durch den Gastfreundschaft gewih-
renden Dritten als primidren Wohnungsinhaber.

Trennscharfe Bestimmungen, wann ein Besucher zum
Wohnungsinhaber wird, sind natiirlich mit dieser Formel
ebenfalls nicht moglich. Insbesondere ist dem Problem der
Feststellung einer durch den Vollstreckungsschuldner erfolg-
ten Widmung von Ridumlichkeiten zu privaten Zwecken nicht
ohne das Abstellen auf duBere Indizien beizukommen. Ein
derartiges Indiz kann vor allem in der Dauer des Gastaufent-
haltes gesehen werden — je lianger der Aufenthalt, desto wahr-
scheinlicher die (Mit-)Wohnungsinhaberschaft des Vollstre-
ckungsschuldners. Auch diese Erkenntnis bietet indessen kei-
ne praktische Hilfe zur Festlegung der zeitlichen Grenze
zwischen Besuch und Wohnungsbegriindung.

Im Mietrecht besteht eine dhnliche Abgrenzungsproble-
matik bei der Frage, ob einem Dritten der Gebrauch der Miet-
sache vom Mieter iiberlassen wurde (§§ 540, 553 BGB). Auch
hier existiert keine feststehende zeitliche Beschrinkung des
Besuchsrechts!03). Wenn jedoch die Nutzungsdauer den
Zeitraum von vier bis sechs Wochen {iiberschreitet, soll eine
Vermutung dafiir sprechen, dass es sich um eine dauerhafte
Gebrauchsiiberlassung und nicht mehr um einen voriiber-
gehenden Aufenthalt, also einen Besuch, handelt!94). Bei Not-
wendigkeit der genauen Priifung der Umstinde des Einzelfal-
les mag in diesen Zahlen auch fiir die Zwangsvollstreckungs-
praxis eine grobe Richtschnur liegen, ab wann von einer
(Mit-)Wohnungsinhaberschaft des Vollstreckungsschuldners
beim Dritten ausgegangen werden kann.

Ganz kurze Aufenthalte des Vollstreckungsschuldners bei
einer dritten Person, d. h. insbesondere die eingangs erwihn-
ten Fille des ,,Unterstellens” in einer Nachbarwohnung fiir
die Dauer der Anwesenheit des Gerichtsvollziehers, geniigt
auch nach diesen Ansitzen damit nicht, um die Wohnungs-
inhaberschaft des Vollstreckungsschuldners an den Réumen
des Dritten annehmen zu konnen. Nicht erfasst werden zu-
dem Kurzbesuche des Vollstreckungsschuldners zu Familien-
feiern o. A.

101) Siehe Staudinger, 13. Bearbeitung, Bund zu § 854 BGB,
Rdnr. 20.

102) Unbeachtlichkeit einer protestatio facto contraria — § 242
BGB.

103) OLG Hamm NJW 1982, S. 2876 f., 2877. Der BGH hat zuletzt
allgemein einen Besuch als ,.kurzen Aufenthalt” beschrieben - BGHZ
157, 1 f.,, 5.

104) Vgl. Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 8. Aufl., Blank zu
§ 540 BGB, Rdnr. 32. Bei einer Nutzung der Wohnung iiber einen
Zeitraum von drei Monaten soll nach AG Frankfurt WuM 1995,
S. 396, jedenfalls nicht mehr von einem Besuch ausgegangen werden
konnen.
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b) Verhaftung des Vollstreckungsschuldners
am Arbeitsplatz

Diese oben entwickelte zeitliche Abgrenzung fiihrt nun
nicht dazu, dass auch jeder Arbeitnehmer an seinem Arbeits-
platz als Inhaber des dortigen Wohnungsgrundrechts anzu-
sehen ist, nur weil er bereits linger angestellt ist und die vom
Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Arbeitsrdaume ldnger
als vier bis sechs Wochen nutzt. Vielmehr scheitert die Be-
griindung einer Wohnung durch den Arbeitnehmer in diesen
Fillen bereits an einem der zeitlichen Grenzziehung vorge-
lagerten Punkt: Dem Arbeitnehmer fehlt regelm@Big die
Befugnis, die vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten
Arbeitsraume einer Widmung zu einem selbst gewdhlten, pri-
vaten Zweck zuzufiihren!05). Die Widmung der Rdume steht
im Normalfall ausschlielich dem Arbeitgeber zu, der eine
erginzende Widmung — anders als bei der Aufnahme des
Vollstreckungsschuldners durch Dritte in Wohnrdumen —
durch den Arbeitnehmer nicht tolerieren wird. Diese fehlende
Widmungsbefugnis des Vollstreckungsschuldners hinsicht-
lich der Nutzung der Arbeitsrdume ist heute auch gemeint,
wenn auf der Basis des materiellen Rechts iiberwiegend
davon die Rede ist, dass ein Besitzdiener nicht selbst Woh-
nungsinhaber sein kann106).

Die Raumlichkeiten am Arbeitsplatz des Vollstreckungs-
schuldners sind demgemaif regelméBig solche Dritter, mit der
Folge, dass eine Eingriffsbefugnis hinsichtlich des Durch-
suchens dieser Rdume durch den Gerichtsvollzieher nicht
existiert und damit auch eine Verhaftung des Schuldners am
Arbeitsplatz regelméBig nicht moglich ist.

¢) Verhaftung in 6ffentlich zugiinglichen Riumen Dritter

Dieses Ergebnis steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass
sich der Arbeitsplatz in einem nicht der Offentlichkeit zuging-
lichen Bereich befindet. Komplexere Fragestellungen ergeben
sich, wenn der Vollstreckungsschuldner in einem Raum arbei-
tet, der zum allgemeinen Publikumsverkehr bestimmt ist107).
Unabhéngig von dem Element der Ausiibung einer Arbeits-
tatigkeit sind in diesem Zusammenhang jedoch auch allgemei-
ne Fille des Vollstreckungszugriffs in 6ffentlich zugénglichen
Réumen Dritter zu erwédgen 108). Ist der Gerichtsvollzieher hier
gehalten, auf eine Verhaftung zu verzichten bzw. im Ein-
gangsbereich (also vor der Tiir) auf das Erscheinen des Voll-
streckungsschuldners zu warten, da es sich offensichtlich nicht
um die Riume des Vollstreckungsschuldners handelt oder
deckt die Offnung dieser Riumlichkeiten fiir den Publikums-
verkehr durch den Inhaber auch das zwangsvollstreckungs-
rechtliche Tétigwerden des Gerichtsvollziehers?

105) Ausnahmen sind selbstverstindlich denkbar, wenn auf Grund
der Tatigkeit die Verpflichtung besteht, am Arbeitsort zu wohnen:
Leuchtturmwirter/in, Vollzeitpfleger/in o. A. Hier wird von dem
Arbeitnehmer geradezu verlangt, die Rdume mit einer eigenen Wid-
mung zu versehen.

106) Entscheidend ist also die Tatsache der fehlenden, eigenen Wid-
mungsbefugnis und nicht die des fehlenden Besitzes. Zum bisherigen
Verstindnis s. nur MK-ZPO, 2. Aufl.,, Hefler zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 8.

107) Z. B. einfe Verkiufer/in im Kundenbereich eines Supermark-
tes, ein/e Kellner/in in einer Gaststitte, ein/e Arzthelfer/in im Warte-
raum einer Arztpraxis, Beamtin/Beamter der Bundespolizei in einer
Bahnhofshalle, Bankkauffrau/-mann im Schalterraum einer Bank oder
das Servicepersonal am Abfertigungsschalter in einem Flughafenter-
minal.

108) Analog zu den eben bemiihten Beispielen: Die Verhaftung des
Kunden im Supermarkt, des Gastes in der Gaststitte, des Patienten im
Warteraum, des Kunden im Schalterraum einer Bank, des Fahr- oder
Fluggastes in der Bahnhofshalle oder im Flughafenterminal.
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Uberwiegend wird heute im Verhiltnis zum Vollstre-
ckungsschuldner angenommen, die einfache Offnung der
Réumlichkeiten fiir einen Verkehr durch den Vollstreckungs-
schuldner impliziere noch nicht die Einwilligung in die Vor-
nahme von Zwangsvollstreckungsmafinahmen und damit auch
nicht in eine Durchsuchung durch staatliche Organe!%9). Diese
Auslegung der vom Vollstreckungsschuldner erteilten allge-
meinen Erlaubnis ist richtig, denn es ist fiir jeden objektiven
Dritten als Empfinger der Einwilligungserkldrung ohne weite-
res einsichtig, dass sich der Wohnungsinhaber nicht durch die
Offnung derselben dem ungehemmten Vollstreckungszugriff
aussetzen will. Es bedarf in diesen Fillen daher nicht der
Erkldrung eines ausdriicklichen Vorbehaltes nach der — iiber-
spitzt formulierten — Art: ,,Gerichtsvollzieher in Ausiibung
ihrer Befugnisse miissen draulen bleiben.*

Es fragt sich jedoch, ob diese Sichtweise auch zutreffend
sein kann, wenn in den grundsitzlich zum Publikumsverkehr
eroffneten Rdumen Zwangsvollstreckungsmafinahmen gegen
andere Personen als den Wohnungsinhaber erfolgen sollen. Ist
m. a. W. die in der bloBen Offnung liegende Einwilligungs-
erkldarung dahin gehend zu reduzieren, dass sich der Inhaber
nicht nur gegen das auf ihn abzielende Vollstreckungshandeln,
sondern schlechthin gegen jede nicht ausdriicklich gestattete
staatliche Vollstreckungshandlung in seinen R&umen ver-
wahrt? In dieser Pauschalitit diirfte eine solche Annahme
nicht zutreffend sein, denn sie impliziert ausschlieBlich eine
gegeniiber dem Handeln staatlicher Organe grundsitzlich pes-
simistische Einstellung. Wie bei jeder Auslegung von emp-
fangsbediirftigen Willenserkldrungen (§§ 133, 157 BGB) ent-
scheiden jedoch die gesamten Umsténde des Einzelfalles. Nur
dann, wenn es Anzeichen dafiir gibt, dass es im Interesse des
Inhabers liegt, staatlichen Organen in Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse den Zutritt zu seinen Rdumen nur im Einzelfall zu
gestatten, kann auch davon ausgegangen werden, dass die all-
gemeine Offnung des Raumes nicht fiir staatliche Organe und
damit auch nicht fiir den Gerichtsvollzieher gilt.

Derartige besondere Anzeichen kénnen z. B. gegeben sein,
wenn der vom Inhaber eroffnete Verkehr darauf zielt, Bezie-
hungen mit einem besonderen Vertrauensverhéltnis zu be-
griinden oder zu unterhalten, so dass jede {iberraschende Inter-
vention staatlicher Organe in diesen Riumen dazu fiihren
kann, das Zustandekommen eines solchen Vertrauensverhilt-
nisses zu verhindern oder ein bestehendes Vertrauensverhilt-
nis nachhaltig zu storen. Diese Umstéinde sind namentlich ge-
geben, wenn es um den Verkehr in der Rezeption einer Arzt-
praxis oder auch im Vorzimmer einer Rechtsanwaltskanzlei
oder eines Steuerberaters geht.

Anders liegt der Fall aber in einer Bahnhofshalle, im Su-
permarkt oder im Flughafenterminal: Hier hat der Inhaber des
Wohnungsgrundrechts kein ohne weiteres erkennbares Inter-
esse an einem Schutz der Vertraulichkeit des Ortes gegeniiber
staatlicher Gewalt, dementsprechend kann auch eine Ausle-
gung der erteilten Einwilligung nicht pauschal den Ausschluss
jedes staatlichen Handelns in den Rdumen ergeben. Dasselbe
muss m. E. wegen der Anonymitit des stattfindenden Rechts-
verkehrs auch fiir einen 6ffentlich zugéinglichen Schalterraum
einer Bank gelten — der Inhaber der Rdume setzt hier nicht auf

109 LG Wuppertal DGVZ 1980, S. 11; LG Ménchengladbach-
Rheydt DGVZ 1981, S. 14; LG Diisseldorf DGVZ 1981, S. 115 f;
Baumbach/Lauterbach, 63. Aufl., Hartmann zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 10; MK-ZPO, 2. Aufl., Hefjller zu § 758 a ZPO, Rdnr. 32;
Schilken, FS Beys, Bd. 11, S. 1447 ft., 1450; E. Schneider, NJW 1980,
S. 2377 ff., 2380; Seip, NJW 1994, S. 354 f.; Stein/Jonas, 22. Aufl.,
Miinzberg zu § 758 a ZPO, Rdnr. 13; Zoller, 25. Aufl., Stober zu
§ 758 a ZPO, Rdnr. 12.
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eine besondere, vertrauensvolle Atmosphire!10); das Handeln
staatlicher Organe in den Schalterrdumen gegeniiber Dritten
stort die Beziehung des Inhabers zu anderen Kunden nicht.

Dem kann nicht die Erwédgung entgegengehalten werden,
ein Arbeitgeber/Unternehmer hitte immer, d. h. unabhingig
davon, ob es sich um einen 6ffentlich zugénglichen Arbeitsort
handelt, ,.etwas dagegen®, dass seine Arbeitnehmer/Kunden
am Arbeitsplatz/in den Geschéftsrdaumen verhaftet wiirden!11).
Diese Uberlegung liegt auBerhalb des durch Art. 13 Abs. 1
GG gezogenen Schutzbereichs und somit auch auBerhalb der
Einwilligungsreichweite. Die Verhaftung des Vollstreckungs-
schuldners selbst ist nicht von der Zustimmung des Dritten
abhingig, sondern nur das Betreten und Durchsuchen. Der
Gerichtsvollzieher ist bei diesen Sachlagen also schon kraft
der generellen Einwilligung des Inhabers befugt, die Rdume
auch in der Eigenschaft als staatliches Vollzugsorgan zu betre-
ten, um eine bestimmte Person zu verhaften. Dies gilt auch,
wenn durch die Verhaftung der Person in den Ridumen des
Dritten der Betriebsablauf des Geschiftsinhabers gestort
wird!12), denn die Storungsfreiheit des Betriebes ist ein blofer,
aus dem Schutz der Rdume nach Art. 13 Abs. 1 GG folgender
Reflex, der sich mit der Erteilung der Zutrittserlaubnis
abschwicht!13) und im Endeffekt sogar ganz entféllt!14).

Es kommt insoweit zudem nicht darauf an, ob der Gerichts-
vollzieher genau weil}, wo sich der Vollstreckungsschuldner
im Raum aufhilt. Vielmehr ist zusétzlich zum Betreten auch
das Begehen der 6ffentlich zugédnglichen Riaume zum Zweck
der Suche nach dem Vollstreckungsschuldner — und damit
nichts anderes als die Durchsuchung — von der generellen Ein-
willigung des Dritten erfasst!!5). Wollen die Dritten in diesen
Fidllen von vornherein sicherstellen, dass staatliche Organe
nicht von der allgemeinen Offnung fiir den Verkehr profitie-
ren, dann muss die Betretungserlaubnis entsprechend deutlich
gefasst werden. Denkbar, wenngleich bisher nicht erwogen,
sind dann in der Tat deutliche Hinweise (etwa durch Schilder),
die staatliche Organe von der Zutrittserlaubnis ausnehmen und
diese entsprechend auf die Geltendmachung gesetzlicher Ein-
griffsermichtigungen verweisen!19).

6. Nutzbarmachung von Eingriffsbefugnissen in anderen
Gesetzen

Verbleibt es dementsprechend fiir weite Bereiche des Voll-
streckungszugriffs in Raumen Dritter bei der Feststellung,
dass es in der Zivilprozessordnung an einer notwendigen
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage fiir Durchsuchungen

110) Besonders deutlich wird diese Situation, wenn man sich die
vollige Entpersonalisierung von Bankdienstleistungen etwa an einem
Kontoauszugsdrucker im Foyer vor Augen fiihrt.

111) Denkbar ist etwa ein Vortrag, dass infolge der 6ffentlichen
Verhaftung in den Raumen des Unternehmens der ,,gute Ruf* dieses
Unternehmens leidet.

112) Tn einem Geschiift wird die/der Kassierer/in verhaftet, die/der
Schaffner/in auf dem Bahnsteig wird verhaftet.

113) Jeder Eintretende kann eine Stérung des Geschiftes bewirken.

114) Der Eingriff ist also nicht dadurch schwerwiegender, dass er in
der ,,Wohnung* eines Dritten erfolgt. Man denke an die Fille, in denen
ein/e Busfahrer/in aus dem Fahrzeug heraus festgenommen wird oder
die Notidrztin/der Notarzt, die/der von der Unfallstelle weg verhaftet
wird.

115) Als Beispiel mag die/der Angestellte im Supermarkt dienen,
wo nicht klar ist, in welcher Regalreihe sich diese/r gerade aufhilt.
Hier darf der Gerichtsvollzieher den Supermarkt nicht nur betreten,
sondern auch die Regalreihen abschreiten und nach dem Vollstre-
ckungsschuldner suchen.

116) Denkbare Formulierungen wéren insoweit: ,,Zutritt nur zu pri-
vatrechtlichen Zwecken®, o. A.
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durch den Gerichtsvollzieher fehlt, riicken Erméchtigungen in
anderen Gesetzen ins Blickfeld. Vorab ist diesbeziiglich zu
konstatieren, dass auch hier eine analoge Anwendung nicht in
Betracht kommt, da diese dem Vorbehalt des Gesetzes nicht
gerecht wird. Die (vorgelagerte) Frage nach einer direkten An-
wendung von Durchsuchungsbefugnissen aus anderen Geset-
zen ist damit aber noch nicht beantwortet.

a) Strafprozessuale Durchsuchungsbefugnisse

Nach § 102 StPO diirfen Wohnungsdurchsuchungen beim
Tatverdéchtigen einer Straftat, Begiinstigung, Strafvereitelung
oder Hehlerei zum Zweck der Ergreifung dieser Person oder
zum Zweck der Beweismittelgewinnung vorgenommen wer-
den. Allerdings macht sich ein Dritter, der einen Vollstre-
ckungsschuldner bei sich aufnimmt, nicht per se strafbar. Die
Fille, in denen der Vollstreckungsschuldner in der Wohnung
des Dritten mit dessen Kenntnis Vermogen beiseite schafft
oder iibertrigt (Vollstreckungsvereitelung — § 288 Abs. 1
StGB), um weitere Vollstreckungsmaflnahmen ins Leere
laufen zu lassen, oder der Dritte in Kenntnis der bereits in
Vereitelungsabsicht erfolgten Ubertragung oder des erfolgten
Beiseiteschaffens durch den Vollstreckungsschuldner diesen
aufnimmt, um ihn vor der Verhaftung zu bewahren (Begiins-
tigung — § 257 Abs. 1 StGB), sind zwar nicht vollig von der
Hand zu weisen. Unrealistisch ist aber die Annahme, dass der
Gldubiger davon insoweit Kenntnis besitzt, um gegeniiber den
Strafverfolgungsbehorden (§ 105 Abs. 1 StPO — Staatsanwalt-
schaft und die Ermittlungspersonen) einen Anfangsverdacht
fiir diese Straftaten durch den Dritten zu begriinden und diese
Behorden zur Vornahme einer Wohnungsdurchsuchung nach
den §§ 102, 105 Abs. 1 StPO zu bewegen!17).

Selbiges gilt fiir den Fall, dass der Vollstreckungsschuld-
ner ohne Mithilfe des Dritten in dessen Wohnungen voll-
streckungsvereitelnde Handlungen im Sinne des § 288 Abs. 1
StGB begeht. In diesem Fall wire zwar eine Durchsuchung
beim Dritten nach § 103 StPO zum Zweck der Ergreifung des
Vollstreckungsschuldners durch die Strafverfolgungsbehor-
den denkbar. Die Darlegung der diesbeziiglichen Tatsachen
zur Begriindung des Anfangsverdachtes einer Straftat diirfte
dem Gléubiger aber ebenfalls nur selten gelingen. Wenn ihm die
iiberzeugende Darlegung gelingt und der Vollstreckungsschuld-
ner daraufthin durch die Polizei ergriffen wird, besteht jedoch
die Moglichkeit der anschlieBenden Verhaftung durch den Ge-
richtsvollzieher auf Grund des Haftbefehls nach § 901 ZPO.

b) Umweg iiber das Polizei- und Ordnungsrecht?

Erreicht das Verhalten des Vollstreckungsschuldners
nicht die Schwelle der strafrechtlichen Relevanz, ist zu erwé-
gen, ob eine Durchsuchung beim Dritten auf der Grundlage
des Polizei- und Ordnungsrechts Vorteile fiir den Vollstre-
ckungsgliaubiger bringen konnte. Durchsuchungsbefugnisse
sehen die Polizei- und Ordnungsgesetze aller Bundeslénder
vor. Fiir Hessen enthilt beispielsweise § 38 des HSOG!!8)

117) Verfehlt daher MK-ZPO, 2. Aufl., HeBler zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 21, der in diesen Fillen den Gerichtsvollzieher fiir berechtigt
hilt, Wohnungen zu durchsuchen. Die Durchsuchung bei dem Dritten
darf auch in diesen Fillen nicht ohne Eingriffsbefugnis erfolgen. Der
Gerichtsvollzieher gehort jedoch nicht zu den Ermittlungspersonen im
Sinne des §§ 105 Abs. 1 StPO, 152 Abs. 1 GVG, fiir Hessen vgl. dazu
VO iiber die Hilfsbeamten und Hilfsbeamtinnen der Staatsanwalt-
schaft vom 15. Midrz 1996, GVBLI. I S. 114, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 15. Juli 1997, GVBI1. 1 S. 232.

118) Hessisches Gesetz iiber die dffentliche Sicherheit und Ordnung
i. d. F. vom 14. Januar 2005, GVBI. I S. 14, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 21. Mirz 2005, GVBI. I S. 229.
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die Befugnis der Polizei- und Gefahrenabwehrbehorden zum
Betreten und Durchsuchen von Wohnungen. Auf diese Stan-
dardbefugnis konnte zugegriffen werden, denn zu den Aufga-
ben der Polizei- und Gefahrenabwehrbehorden gehort sub-
sididr auch der Schutz der privaten Rechte gema$3 § 1 Abs. 3
HSOG, dessen Voraussetzungen in Ansehung der fehlenden
Eingriffsbefugnisse nach der ZPO und des drohenden end-
giiltigen Verlustes oder der wesentlichen Erschwerung der
Verwirklichung der Rechte des Glaubigers fiir den Fall des
(erneuten) Verschwindens des Vollstreckungsschuldners ge-
geben wiren119).

Als konkrete Grundlage der Wohnungsdurchsuchung
kommt namentlich § 38 Abs. 3 2. Var. HSOG in Betracht:
Nach dieser Regelung kann eine Wohnung betreten und
durchsucht werden, wenn Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass sich in der Wohnung Personen authalten, die nach
§ 32 HSOG in Gewahrsam genommen werden diirfen. § 32
Abs. 1 Nr. 4 HSOG sieht diese Moglichkeit dann vor, wenn
eine Ingewahrsamnahme unerlésslich ist, um private Rechte
zu schiitzen und ohne dieses polizeiliche Einschreiten eine
Festnahme und Vorfiihrung der Person nach den §§ 229, 230
Abs. 3 BGB zulissig wire!20). Eine vorldufige Festnahme im
Wege der Selbsthilfe durch den Vollstreckungsgldubiger
setzt indessen voraus, dass der Vollstreckungsschuldner nicht
nur der Flucht verdichtig ist, sondern auch, dass obrigkeit-
liche Hilfe — hier zum Zweck der Festnahme — nicht rechtzei-
tig erlangt werden kann!2!). Auf § 229 BGB kann sich der
Vollstreckungsgldubiger also gerade immer dann nicht beru-
fen, wenn er mit dem Gerichtsvollzieher vor der Tiir des
Dritten steht, in dessen Wohnung sich der Vollstreckungs-
schuldner versteckt, da insoweit obrigkeitliche Hilfe bei der
Verhaftung ja vor Ort wire. Ein Herbeirufen der Polizei zum
Zweck der Wohnungsdurchsuchung scheidet in dieser Kon-
stellation mithin aus.

Der Umweg iiber das Polizei- und Ordnungsrecht ist daher
tiberhaupt nur dann méglich, wenn der Gerichtsvollzieher den
Ort nach der Verweigerung des Einlasses durch den Dritten
unverrichteter Dinge verlassen hat und nicht kurzfristig wieder
zuriickkehren kann. Selbst dann darf die Polizei den Vollstre-
ckungsschuldner aber nur in Gewahrsam nehmen, wenn diese
Handlung unerlésslich ist, um die Rechte des Vollstreckungs-
glidubigers zu schiitzen. Es muss sich mithin um das einzig ver-
bleibende Mittel handeln. Ob diese Situation bei der Zwangs-
vollstreckung wegen Geldforderungen bereits allein mit
Verweis auf den bestehenden Haftbefehl nach § 901 ZPO
nachgewiesen werden kann, ist stark zu bezweifeln, da die
Anordnung der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung in
diesen Fillen nur vom Fehlschlagen der Pfindung (§ 807
Abs. 1 Nr. 1 und 2 ZPO) oder vom Nichterreichen des Voll-
streckungsschuldners (§ 807 Abs. 1 Nr. 4 ZPO) resp. der Ver-
weigerung der Wohnungsdurchsuchung (§ 807 Abs. 1 Nr. 3
ZPO) abhingt. Auf jeden Fall unberiicksichtigt bleibt jedoch
die bestehende Moglichkeit zur Immobiliarzwangsvollstre-
ckung!22). Umstritten ist zudem, ob auch eine mégliche Forde-
rungspfandung nach den §§ 828 ff. ZPO fiir die Zuléssigkeit

119) Es ist bisher jedoch kein Fall veroffentlicht, in dem diese Auf-
gabenzuweisung praktische Bedeutung erlangt hitte, was mit einer
rigiden Handhabung dieser Norm zusammenhéngen kann.

120) Die iibrigen Alternativen des § 32 Abs. 1 HSOG sind nicht ein-
schligig.

121) Unerheblich ist, aus welchem Grund die Hilfe nicht rechtzeitig
erlangt werden kann, s. MK-BGB, 4. Aufl., Grothe zu § 229 BGB,
Rdnr. 4.

122) Ganz herrschende Meinung, OLG Hamburg MDR 1999,
S. 255; MK-ZPO, 2. Aufl., Eickmann zu § 807 ZPO, Rdnr. 22; Stein/
Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 807 ZPO, Rdnr. 10.
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des Offenbarungsverfahrens unerheblich ist!23). Die Inge-
wahrsamnahme kann bei dieser Sachlage kaum als letztes Mit-
tel der Rechtssicherung angesehen werden. Bei der Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung wegen des Fehlschlagens
der Herausgabezwangsvollstreckung in bestimmte bewegliche
Gegenstinde (§ 883 Abs. 2 ZPO) oder der Hilfsvollstreckung
in bestimmte Urkunden (§ 836 Abs. 3 S. 2 ZPO) ist die Situa-
tion nicht besser, da auch in diesen Fillen der Vollstreckungs-
gldubiger nicht von sich aus erkldren muss, vom Verbleib der
Gegenstinde keine Kenntnis zu haben!24). Auch hier belegt
der Erlass eines Haftbefehls nach § 901 ZPO mithin nicht,
dass die Ingewahrsamnahme des Vollstreckungsschuldners
letztes Mittel des Rechtsschutzes ist.

Zieht man die Bilanz aus den obigen Ausfiihrungen, dann
stehen einem Erfolg versprechenden Riickgriff des Vollstre-
ckungsgldubigers auf das Polizei- und Ordnungsrecht drei gro-
e Hindernisse entgegen: (1) die Uberzeugung der Polizei von
der Eroffnung der subsididren Aufgabe des Schutzes privater
Rechte, (2) die Schaffung der Voraussetzungen der privaten
Selbsthilfe und (3) der Nachweis der Ingewahrsamnahme als
einziges Mittel des Rechtsschutzes. Damit diirfte eine gehobe-
ne praktische Relevanz des Umweges iiber das Polizei- und
Ordnungsrecht ausscheiden, was jedoch nicht bedeutet, dass
im Einzelfall ein solches Vorgehen erwigenswert sein kann.

7. Zusammenfassung

Die obigen Ausfiihrungen fithren im Ergebnis dazu, dass es
im geltenden Zivilprozessrecht keine hinreichenden Moglich-
keiten der Durchsuchung von Rdumen Dritter zum Zweck der
Verhaftung des Vollstreckungsschuldners gibt. Selbst bei
Riumen, die der Offentlichkeit zuginglich gemacht sind, ha-
ben es die Inhaber durch eine ausdriickliche Beschrinkung der
Zutrittserlaubnis in der Hand, Vollstreckungsorgane von vorn-
herein auszuschlieBen. Der bestehende vollstreckungsfreie
Raum kann auch nicht iiber den Riickgriff auf Eingriffsbefug-
nisse aus dem Strafprozessrecht oder aus dem Polizei- und
Ordnungsrecht abgedeckt werden.

IV. Ausblick

Dieses Fazit leitet zwangsliufig zu der Uberlegung, ob es
eine Regelung der Durchsuchung in Rdumen Dritter in der
Zivilprozessordnung zukiinftig geben sollte. Derartige Forde-
rungen wurden schon im Rahmen der ersten Diskussionswelle

123) Zu diesem Meinungsstreit vgl. die Darstellung bei Stein/Jonas,
22. Aufl., Miinzberg zu § 807 ZPO, Rdnr. 19; und Zoller, 25. Aufl.,
Stober zu § 807 ZPO, Rdnr. 15.

124) Zur Beweislast des Vollstreckungsschuldners hinsichtlich der
Kenntnis des Vollstreckungsgldaubigers MK-ZPO, 2. Aufl., Schilken
zu § 883 ZPO, Rdnr. 24.

laut!25). Auch J. Goebel trat spiter dafiir ein, die Entwurfsfas-
sung des § 758 a Abs. 3 ZPO um eine Anordnung gegen Drit-
te, die Alleingewahrsam an Rdumen haben, zu erweitern!26).
Dennoch hat der Gesetzgeber derartige Vorschlige bisher
nicht aufgegriffen und es ist auch nicht bekannt, dass be-
stimmte Interessengruppen verstérkt fiir eine solche Regelung
gestritten hétten.

Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass nicht nur die
Schuldnerrechte, sondern auch und gerade die Rechte des
Gldubigers durch das Zwangsvollstreckungsrecht effektiv ge-
schiitzt werden miissen, ist der Ruf nach einer gesetzlichen Er-
michtigungsgrundlage fiir den Zwangsvollstreckungszugriff
durch Gerichtsvollzieher in Rdumen Dritter zu erneuern. Die
Zuriickhaltung gegeniiber der Verfiigung von Vollstreckungs-
maBnahmen gegen Nichtschuldner ist bereits von Miinz-
berg127) und Wesser!28) fiir die Wohnungsdurchsuchung zu
Recht in Frage gestellt und § 758 a Abs. 3 ZPO als Anord-
nungserméchtigung gegen Mitgewahrsamsinhaber begriffen
worden. Dieser Gedanke ist verallgemeinerungsfihig: Als
Standort einer allgemeinen Regel bietet sich § 758 Abs. 1 ZPO
an, der durch eine Streichung des einschrinkenden Zusatzes
»des Schuldners* auch fiir alle anderen Réumlichkeiten an-
wendbar gemacht werden konnte. § 758 a Abs. 1 ZPO miisste
entsprechend angepasst werden; § 758 a Abs. 3 ZPO wire
obsolet. Schutz wiirde der betroffene Dritte durch das initiali-
sierte Verfahren selbst erlangen, d. h. primér durch die priven-
tive richterliche Kontrolle des Vollstreckungszugriffs.

Infolge einer solchen Ausweitung werden sich zwangs-
ldufig Uberschneidungsprobleme mit dem herkommlichen
System ergeben, so dass auch § 886 ZPO in seinem Anwen-
dungsbereich iiberdacht und vielleicht auch in anderer Form in
ein zukiinftiges System des Vollstreckungszugriffs gegen
Dritte eingebunden werden muss.

125) Vgl. Siegel, DGVZ 1987, S. 151 ff., 154; Christmann, DGVZ
1988, S. 91 ff., 92 £.; Bittmann, DGVZ 1989, S. 65 {f., 68 f. Die Betre-
tungsrechte der Gerichtsvollzieher in der zivilprozessualen Zwangs-
vollstreckung sind auch im Ausland alles andere als gesichert. In
England zum Beispiel diirfen die enforcement officer oder bailiffs
Wohnrdume des Schuldners grundsitzlich nur ohne Zwangsausiibung
auf einem dafiir vorgesehenen Weg betreten — Semayne v. Grisham
(1604) 77 E. R. 194. Diese Beschrinkung entfillt jedoch dann, wenn
der Gerichtsvollzieher die Raume einmal friedlich betreten hat und ab-
sichtlich ausgesperrt wird. In diesen Fillen darf sich der Gerichtsvoll-
zieher auch unter Ausiibung von Zwang Zugang verschaffen — zu den
Betretungsrechten nach englischem Recht s. McLeod v. Butterwick
[1998] 1 W. L. R. 1603; Kruse, Civil Justice Quarterly (C. J. Q.) 2002,
21 (Jan), 42 ff.

126) Vgl. J. Goebel, KTS 1995, S. 143 ff., 162.

127) Siehe Stein/Jonas, 22. Aufl., Miinzberg zu § 758 a ZPO,
Rdnr. 7; ders., DGVZ 1999, S. 177 ff., 179.

128) Vgl. Wesser, NTW 2002, S. 2138 ff., 2145.

RECHTSPRECHUNG

§ 811 Abs. 1 Nr. 3 ZPO

Ein Grabstein ist wegen einer Geldforderung grundsiitz-
lich jedenfalls dann pfindbar, wenn er unter Eigentums-
vorbehalt geliefert wurde und der Steinmetz wegen seines
Zahlungsanspruchs vollstreckt.”)

BGH, Beschl. v. 20. 12. 2005
— VII ZB 48/05 -

*) amtlicher Leitsatz
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Aus den Griinden:

Die Gldubigerin betreibt gegen die Schuldner die Zwangsvollstre-
ckung wegen eines titulierten Zahlungsanspruchs aus einem Vertrag
iiber die Lieferung eines Grabmals.

Nach dem Tode ihrer Mutter bzw. Schwiegermutter beauftragten
die Schuldner die Gldubigerin mit der Herstellung und Montage einer
so bezeichneten Einzelurnengrabstitte aus Granit, bestehend aus der
Grabeinfassung und einem Liegemal mit Beschriftung zum Preis von
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1 105 Euro. Eigentumsvorbehalt war vereinbart. Die Schuldner zahlten
nicht. Die Glédubigerin erwirkte iiber ihren Zahlungsanspruch einen
Vollstreckungsbescheid. Vollstreckungsversuche blieben erfolglos; die
Schuldner gaben die eidesstattliche Versicherung nach § 807 ZPO ab.

Die Glaubigerin hat den Gerichtsvollzieher beauftragt, das Grab-
mal zu pfanden. Das hat dieser abgelehnt. Die Erinnerung der Glaubi-
gerin hat das Amtsgericht zuriickgewiesen. Ihre sofortige Beschwerde
ist erfolglos geblieben. Dagegen richtet sich ihre vom Beschwerdege-
richt zugelassene Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Beschwerdegericht.

1. Das Beschwerdegericht fiihrt aus, ein Grabstein sei
gemil3 § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO unpfindbar. Die Vorschrift
diene dem Schutz des Pietdtsempfindens und der Totenruhe.
Unter den daher nicht zu eng einzugrenzenden Begriff der
Bestattung falle auch als abschlieBende Ma3nahme das Auf-
stellen des Grabsteins, auch wenn das regelmifig erst mehrere
Wochen nach der Beerdigung erfolgen konne. Unerheblich
sei, dass die Gldubigerin ihren eigenen Werklohnanspruch
verfolge und unter Eigentumsvorbehalt geliefert habe. Einer
unterschiedlichen Behandlung gegeniiber anderen Glaubigern
fehle die gesetzliche Grundlage. Vorbehaltsverkidufer seien
nur in den in § 813 Abs. 2 ZPO genannten Fillen bevorzugt.
Die Gldubigerin konne ihr Eigentum durch eine Herausgabe-
klage und entsprechende Vollstreckung durchsetzen.

2. Das hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das
von der Gldubigerin gelieferte Grabmal ist nicht unpfindbar.

a) Die Unpfiandbarkeit ergibt sich nicht aus § 811 Abs. 1
Nr. 13 ZPO.

aa) Nach dieser Vorschrift sind unpfindbar die zur unmit-
telbaren Verwendung fiir die Bestattung bestimmten Gegen-
stinde. Ob hierzu auch Grabsteine oder Grabmiler (im Fol-
genden nur noch: Grabstein) gehoren, ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten (vgl. die Nachweise bei Zoller/Stober,
ZPO, 25. Aufl.,, § 811 Rdnr. 37 und bei Schuschke/Walker,
ZPO, 3. Aufl,, § 811 Rdnr. 45). Die diese Frage verneinenden
Stimmen legen die Vorschrift dahin aus, dass nur solche
Gegenstidnde erfasst seien, die unmittelbar der Bestattungs-
handlung selbst zu dienen bestimmt seien, wie etwa der Sarg
oder das Leichenhemd (z. B. OLG Koln, JurBiiro 1991, 1703).
Nach der Gegenansicht soll das Wort ,,unmittelbar* nur den
Sinn haben, dass sich ein aktueller Trauerfall in der Familie
des Schuldners ereignet haben miisse, dem die Bestattungs-
gegenstidnde dienen sollten (z. B. Wacke, DGVZ 1986, 161,
163). Eine Unterscheidung zwischen dem Vorgang des Bestat-
tens und dem sich anschlieBenden Zeitraum des Bestattetseins
sei nicht angebracht. Entscheidend sei der Widmungszweck
gegeniiber dem Grab (z. B. LG Miinchen I, DGVZ 2003, 122).

bb) Der Senat entscheidet die Streitfrage dahin, dass Grab-
steine nicht unter die Vorschrift des § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO
fallen.

(1) Ein Grabstein ist kein Gegenstand, der zur unmittel-
baren Verwendung fiir die Bestattung bestimmt ist. Das Wort
Bestattung beschreibt einen Vorgang, nimlich alle Handlun-
gen, die notwendig sind, um den Verstorbenen zu bestatten.
Alle Gegenstinde, die bei diesem Vorgang unmittelbar Ver-
wendung finden sollen, sind unpfindbar. Zwischen dem Vor-
gang der Bestattung und dem Gegenstand, der vom Pfin-
dungsverbot erfasst sein soll, muss ein direkter Zusammen-
hang bestehen. Das ist bei einem Grabstein, bis zu dessen
Aufstellung geraume Zeit vergehen kann (bei Grabmiélern
u. U. sogar Jahre, vgl. den vom Landgericht Hamburg, DGVZ
1990, 90 entschiedenen Fall), nicht der Fall. Er dient nicht der
Bestattung, sondern danach dem Andenken des Verstorbenen.
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(2) Das Verstindnis des Wortes ,,unmittelbar* dahin, dass
nur ein Bezug zu einem aktuellen Trauerfall gegeben sein
miisse, entfernt sich zu sehr vom Wortlaut der Vorschrift. Dass
diese nicht Bestattungsunternehmen, Sargfabrikanten, Fried-
hofsgértner und dhnliche Unternehmen schiitzen soll, sondern
die Familie des Schuldners, in der ein Todesfall zu beklagen
ist (Schuschke/Walker, ZPO, 3. Aufl., § 811 Rdnr. 45), ergibt
sich bereits aus dem Normzweck. Diese Zielrichtung sagt
noch nichts dariiber aus, auf welche einzelnen Gegenstinde
sich der Schutz der Vorschrift erstreckt.

(3) Die ausdehnende Auslegung des Wortes ,,Bestattung*
dahin, dass auch der anschlieBende Zustand des Bestattetseins
erfasst werde, ist ebenfalls nicht mehr vom Wortlaut der Norm
gedeckt. Dieser Zustand kann sich tiber viele Jahre hinziehen.
Er kann nicht mit dem Vorgang der Bestattung gleichgesetzt
werden. Hitte der Gesetzgeber einen derart weiten Anwen-
dungsbereich der Norm gewollt, wire es ein Leichtes gewe-
sen, dies durch eine entsprechende Formulierung klarzustel-
len.

b) Ob sich ein libergesetzliches Pfandungsverbot aulerhalb
von § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO aus Pietitsgriinden ergeben kann
(so z. B. Kammergericht, DGVZ 1935, 286 = JW 1935, 2072
und Zoller/Stober, ZPO, 25. Aufl., § 811 Rdnr. 37), muss der
Senat nicht abschliefend entscheiden. Ein derartiges Pfin-
dungsverbot kann jedenfalls dann nicht gelten, wenn der
Steinmetz den Grabstein unter Eigentumsvorbehalt geliefert
hat und wegen seines Zahlungsanspruchs vollstreckt (Kam-
mergericht, Zoller/Stober jeweils a. a. O.). In diesem Fall miis-
sen Pietitsgesichtspunkte zuriicktreten. Der Steinmetz konnte
seinen Herausgabeanspruch klageweise durchsetzen und nach
§ 883 ZPO vollstrecken. Der Schuldner konnte sich demge-
geniiber weder auf ein gesetzliches Pfindungsverbot noch auf
Pietitsgesichtspunkte berufen (Zoller/Stober a.a.O., § 811
Rdnr. 2 und § 883 Rdnr. 10; Schuschke/Walker, ZPO, 3. Aufl.,
§ 811 Rdnr. 3, 45). In diesem Fall spielen weder das Andenken
des Verstorbenen noch das Pietidtsempfinden des Schuldners
eine Rolle. Es besteht kein Anlass, diesen Gesichtspunkten ge-
geniiber einem Steinmetzen, der nicht den Herausgabe-, son-
dern den ebenfalls durch Art. 14 GG geschiitzten Zahlungsan-
spruch verfolgt, Vorrang einzurdaumen. Der Schuldner hat die-
se Situation dadurch, dass er seiner Zahlungsverpflichtung
nicht nachgekommen ist, selbst herbeigefiihrt.

3. Danach ist die von der Gldubigerin hergestellte und
montierte Urnengrabstitte grundsitzlich pfiandbar. Der Senat
kann jedoch in der Sache nicht abschlieBend entscheiden.
Denn das Beschwerdegericht hat, von seinem Standpunkt aus
folgerichtig, noch keine Feststellungen dazu getroffen, ob die
Friedhofsverwaltung der Pfindung zugestimmt hat. Thre Zu-
stimmung ist gemif} § 809 ZPO erforderlich. Dabei kann offen
bleiben, ob die Friedhofsverwaltung Alleingewahrsam an der
Grabstiitte hat (vgl. Wacke, DGVZ 1986, 161, 162). Denn
jedenfalls hat sie neben den Erben Mitgewahrsam (vgl. Zoller/
Stober a. a. O., § 811 Rdnr. 37, § 809 Rdnr. 4).

§§ 180, 182 Abs. 2 Nr. 4 ZPO

Zum Nachweis der Wirksamkeit einer Ersatzzustellung
nach § 180 ZPO ist es nicht erforderlich, dass der Zusteller
in der Urkunde angibt, in welche Empfangseinrichtung —
Briefkasten oder ihnliche Vorrichtung — er das Schrift-
stiick eingelegt hat, und im Fall einer dhnlichen Vorrich-
tung diese niher bezeichnet.*)

BGH, Urt. v. 10. 11. 2005
—III ZR 104/05 -

*) amtlicher Leitsatz

47



Aus den Griinden:

Die Kldgerin erwirkte gegen den Beklagten im maschinell bear-
beiteten Verfahren einen Mahnbescheid iiber eine Hauptforderung
von 915,70 Euro. Nach dem in den Gerichtsakten befindlichen Akten-
ausdruck wurde der Mahnbescheid dem Beklagten im Wege der Er-
satzzustellung am 13. Dezember 2003 zugestellt. Am 12. Januar 2004
erlie das Amtsgericht einen Vollstreckungsbescheid. Dieser wurde
nach dem Aktenausdruck dem Beklagten am 14. Januar 2004 zuge-
stellt. Die hieriiber gefertigte Urkunde enthielt dem Ausdruck zufolge
den Vermerk ,,Weil die Ubergabe des Schriftstiicks in der Wohnung/
in dem Geschiftsraum nicht moglich war, habe ich das Schriftstiick in
den zur Wohnung gehorenden Briefkasten oder in eine dhnliche Vor-
richtung eingelegt™.

Mit am 1. Mérz 2004 eingegangenem anwaltlichen Schriftsatz hat
der Beklagte Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid eingelegt. Er
hat behauptet, weder den Mahn- noch den Vollstreckungsbescheid
erhalten zu haben und von diesen erst durch den von der Kldgerin be-
auftragten Gerichtsvollzieher erfahren zu haben. Das Amtsgericht Ham-
burg-Harburg hat den Einspruch wegen Versdumung der Einspruchs-
frist verworfen. Die hiergegen gerichtete Berufung des Beklagten ist
erfolglos geblieben. Das Berufungsgericht, das durch den Einzelrich-
ter entschieden hat, hat die Revision gegen sein Urteil zugelassen.

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt, der
Einspruch des Beklagten sei verspitet. Die Zustellung des
Vollstreckungsbescheids am 14. Januar 2004 sei durch den
Aktenausdruck nach § 696 Abs. 2 ZPO bewiesen. Hierfiir sei
es nicht erforderlich, dass der Zusteller angebe, ob er das
Schriftstiick in den Briefkasten oder in eine @hnliche Vorrich-
tung gelegt habe. Beide Empfangseinrichtungen stelle § 180
ZPO als gleichwertig nebeneinander. § 182 Abs. 2 Nr. 4 ZPO
fordere hierzu keine differenzierten Angaben.

Hiergegen wendet sich die Revision vergeblich.

1. Das angefochtene Urteil ist nicht bereits deshalb aufzu-
heben, weil es einen Tatbestand, eine ausdriickliche Bezug-
nahme auf die tatsidchlichen Feststellungen des erstinstanz-
lichen Gerichts und die wortliche Wiedergabe der Berufungs-
antridge der Parteien nicht enthélt.

a) Nach § 540 Abs.1 Nr.1 ZPO, durch den eine weit-
gehende Entlastung der Berufungsgerichte bei der Urteils-
abfassung bezweckt ist, ist ein Tatbestand (§ 313 Abs. 1 Nr. 5
ZPO) nicht erforderlich. Es geniigt eine — nicht notwendig aus-
driickliche — Bezugnahme auf die tatséichlichen Feststellungen
in dem angefochtenen Urteil mit einer Darstellung etwaiger
Anderungen oder Ergiinzungen.

Die Aufnahme der Berufungsantrige in das Berufungs-
urteil ist hingegen nicht entbehrlich (BGHZ 154, 99, 100; 156,
97, 99). Zureichend aber ist, wenn aus dem Zusammenhang
deutlich wird, was der Berufungskldger mit seinem Rechts-
mittel erstrebt hat (BGHZ 154, 99, 100f.; 156 a.a.O.).
Dariiber hinaus miissen die tatbestandlichen Darstellungen
in den Griinden des Berufungsurteils ausreichen, um eine
revisionsrechtliche Nachpriifung zu erméglichen (BGHZ 156
a.a. 0.).

b) Diesen Anforderungen geniigt das angefochtene Beru-
fungsurteil noch. Aus ihm wird deutlich, dass das Amtsgericht
den Einspruch des Beklagten gegen den Vollstreckungsbe-
scheid vom 12. Januar 2004 wegen Versdumung der hierfiir
geltenden Frist verworfen hat. Ferner ist dem Berufungsurteil
zu entnehmen, dass sich der Beklagte mit seiner Berufung
hiergegen gewandt und welche Einwendungen er geltend
gemacht hat. Auch der dem Rechtsstreit zugrunde liegende
— sehr iiberschaubare — Tatsachenkern ist erkennbar. Dies
ermdglicht in ausreichendem Maf die Uberpriifung durch das
Revisionsgericht.
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2. Das Berufungsurteil unterliegt entgegen der Ansicht der
Revision ferner nicht der Aufhebung, weil der Einzelrichter
iiber die Berufung des Beklagten entschieden hat, ohne den
Rechtsstreit der Kammer wegen der Grundsatzbedeutung zur
Entscheidung iiber eine Ubernahme vorzulegen. Die durch
den Einzelrichter wegen Grundsitzlichkeit zugelassene Revi-
sion fiihrt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(Senatsurteil vom 23. Oktober 2003 — III ZR 41/03 — NJW
2003, 3768; Urteile vom 16. Juni 2004 — VIII ZR 303/03 —
NJW 2004, 2301 und vom 16. Juli 2003 — VIII ZR 286/02 —
NJW 2003, 2900 f.) nicht wegen VerstoBes gegen Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG zur Aufhebung des Berufungsurteils.

Ob etwas anderes gilt, wenn das Kollegium dem Einzel-
richter ,,sehenden Auges* entgegen § 526 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
eine Sache zur Entscheidung iibertrédgt, obgleich sie Rechts-
fragen von grundsitzlicher Bedeutung aufwirft, braucht nicht
entschieden zu werden. Ein solcher Fall liegt hier entgegen der
Ansicht der Revision nicht vor. Das Kammerkollegium hatte
in seinem Hinweisbeschluss vom 29. Dezember 2004 die
grundsitzliche Bedeutung noch verneint. Zwar ist der Prozess-
bevollméchtigte der Beklagten mit Schriftsatz vom 20. Januar
2005 dieser Ansicht entgegengetreten. Es ist aber nichts dafiir
ersichtlich, dass das Kammerkollegium seine Auffassung dar-
aufhin vor dem Beschluss vom 14. Februar 2005, mit dem es
die Sache dem Einzelrichter iibertragen hat, revidiert hat. Erst
der Einzelrichter hat in der miindlichen Verhandlung vom
3. Mirz 2005 erklirt, die Zulassung der Revision sei beabsich-
tigt, da sich eine klarungsbediirftige Rechtsfrage stelle.

3. SchlieBlich ist der Einspruch des Beklagten gegen den
Vollstreckungsbescheid vom 12. Januar 2004 zu Recht wegen
Versdumung der in § 339 Abs. 1 i. V.m. § 700 Abs. 1 ZPO
bestimmten Frist zur Einlegung dieses Rechtsbehelfs gemif3
§ 341 Abs. 1 ZPO als unzuldssig verworfen worden. Der Ein-
spruch ist nach den erstgenannten Bestimmungen binnen zwei
Wochen einzulegen. Diese Frist beginnt mit der Zustellung
des Vollstreckungsbescheids (§ 339 Abs. 1, 2. Halbsatz ZPO).
Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dass
diese am 14. Januar 2004 erfolgte, die Einspruchsfrist damit
am 28. Januar 2004 ablief und der am 1. Mérz 2004 eingegan-
gene Rechtsbehelf mithin verspitet war.

a) Der Tag der Zustellung des Vollstreckungsbescheids
ist aufgrund des in dem Aktenausdruck gemifl § 696 Abs. 2
Satz1 ZPO dargestellten Textes der hieriiber errichteten
Urkunde nachgewiesen. Der Aktenausdruck erbringt den vol-
len Beweis fiir den Inhalt der in ihm wiedergegebenen Zustel-
lungsurkunde (§ 696 Abs. 2 Satz 2i. V. m. § 418 Abs. 1 ZPO).
Nach § 182 Abs. 1 Satz 2 ZPO gilt fiir die Zustellungsurkunde
wiederum § 418 Abs. 1 ZPO. Das heif3t, dass es sich um eine
offentliche Urkunde handelt, die den vollen Beweis der in ihr
bezeugten Tatsachen begriindet — im vorliegenden Fall die feh-
lende Moglichkeit der Ubergabe des Vollstreckungsbescheids
und die Einlegung in einen zur Wohnung gehorenden Brief-
kasten oder in eine #hnliche geeignete Vorrichtung (Voraus-
setzungen der Ersatzzustellung gemif3 § 180 ZPO) am 14. Ja-
nuar 2004. Zwar kann der Beweis der Unrichtigkeit gefiihrt
werden (§ 418 Abs. 2 ZPO). Dafiir geniigt es jedoch nicht,
wenn — wie hier der Beklagte — der Adressat der Zustellung
schlicht behauptet, das Schriftstiick nicht erhalten zu haben.
Dies folgt schon allein daraus, dass es fiir die Wirksamkeit der
Zustellung nicht darauf ankommt, ob und wann er das Doku-
ment seiner Empfangsvorrichtung entnommen und ob er es
tatsdchlich zur Kenntnis genommen hat (BFH/NV 2004, 509,
510 m. w. N.; BFH/NV 2004, 497, 498 m. w. N.; BSG, Be-
schluss vom 27. Januar 2005 — B 7a/7 AL 194/04 B — juris
Rdnr. 5). Der Beweis der Unrichtigkeit der in der Zustellungs-
urkunde bezeugten Tatsachen erfordert vielmehr den vollen
Beweis eines anderen als des beurkundeten Geschehens, der
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damit ein Fehlverhalten des Zustellers und eine objektive
Falschbeurkundung belegt (BVerfG NJW-RR 2002, 1008;
BFH/NV 2004, 509, 510 m. w. N.; BSG a. a. O.). Notwendig
ist der volle Beweis in der Weise, dass die Beweiswirkung der
Zustellungsurkunde vollstdndig entkriftet und jede Moglich-
keit der Richtigkeit der in ihr niedergelegten Tatsachen ausge-
schlossen ist (BFH und BSG a. a. O.; vgl. auch Senatsurteil
vom 7.Juni 1990 — III ZR 216/99 — NJW 1990, 2125 f.
m. w. N.). Der Beklagte hat insoweit nichts vorgebracht, was
auch nur ansatzweise diesen Anforderungen geniigen konnte.

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist es zum Nachweis
der Wirksamkeit einer hier in Rede stehenden Ersatzzustel-
lung nach § 180 ZPO nicht erforderlich, dass der Zusteller in
der Urkunde angibt, in welche Empfangseinrichtung — Brief-
kasten oder dhnliche Vorrichtung — er das Schriftstiick ein-
gelegt hat, und im Fall der dhnlichen Vorrichtung diese niher
bezeichnet (vgl. auch BFH/NV 2004, 509, 510). Der Senat
vermag sich dieser auch von Stober (in Zoller, ZPO, 25. Aufl.,
§ 182 Rdnr. 8) vertretenen Auffassung nicht anzuschliefen.
Es bedarf nach dem fiir den Inhalt der Zustellungsurkunde bei
einer Ersatzzustellung nach § 180 ZPO maligebenden § 182
Abs. 2 Nr. 4 ZPO keiner Beschreibung, in welchen Briefkas-
ten oder in welche dhnliche Vorrichtung das Schriftstiick ein-
gelegt wurde. Nach dieser Bestimmung ist im Fall des § 180
ZPO lediglich die Angabe des Grundes, der die Ersatzzustel-
lung rechtfertigt, notwendig. Zur Bezeichnung der Empfangs-
vorrichtung, in die die Sendung eingelegt wird, enthélt die
Vorschrift keine Regelung.

Auch aus der Begriindung der Bundesregierung zu dem
Entwurf des Zustellungsreformgesetzes vom 25. Juni 2001
(BGBI. T S. 1206, geédndert durch Art. 5 des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes vom 26. November 2001, BGBI. |
S. 3138, 3181), durch das unter anderem die Bestimmungen
iiber die Zustellungsurkunde mit Wirkung vom 1. Juli 2002
neu gefasst wurden, ergibt sich die Notwendigkeit der Angabe
der konkreten Empfangseinrichtung, in die das zuzustellende
Dokument eingelegt wurde, nicht (siehe Bundestagsdruck-
sache 14/4554, S. 21 f.). Dies gilt ebenfalls fiir die Anlage 1 zu
§ 1 Nr. 1 Zustellungsvordruckverordnung vom 12. Februar
2002 (BGBLI S.671, 672f., gedndert mit Wirkung vom
1. Mai 2004, BGBI. I S. 619, 620 f.), in der der Inhalt und die
Gestaltung der Zustellungsurkunde vorgeschrieben sind. Zwar
ergibt sich aus Nummern 10.1 und 10.2 des Vordruckmusters
die Verpflichtung des Zustellers, in der Urkunde anzugeben,
dass er das zuzustellende Schriftstiick in einen zur Wohnung
oder zum Geschiftsraum gehdrenden Briefkasten oder eine
dhnliche Vorrichtung eingelegt hat. In dem Vordruckmuster
ist aber die Mitteilung, welche von beiden Alternativen erfiillt
ist, und gegebenenfalls die ndhere Bezeichnung der dhnlichen
Vorrichtung nicht vorgesehen, so dass diese Angaben auch
nach der Verordnung nicht erforderlich sind.

Entgegen der Ansicht der Revision ist die Aufnahme dieser
Angaben in die Zustellungsurkunde auch nicht aus Griinden
eines effektiven Rechtsschutzes sowie der Gewéhrung des
rechtlichen Gehors und damit von Verfassungs wegen gebo-
ten. Die Fiihrung des dem Adressaten obliegenden Beweises,
dass eine Ersatzzustellung gemifl § 180 ZPO entgegen den
Angaben in der hieriiber errichteten Urkunde nicht oder nicht
wirksam erfolgt ist, wird nicht unzumutbar dadurch erschwert,
dass der Zusteller sich auf die Angabe beschrinken kann, er
habe die Sendung in einen Briefkasten oder eine dhnliche Vor-
richtung eingelegt. Ein Briefkasten und eine &hnliche Vorrich-
tung, die zum Beispiel in einem Briefschlitz bestehen kann
(Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Zustel-
lungsreformgesetzes a. a. O., S.21; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl.,, § 180 Rdnr. 5; Miinch-
KommZPO/Wenzel, ZPO, Aktualisierungsband, 2. Aufl.,,
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§ 180 Rdnr. 3; Musielak/Wolst, ZPO, 4. Aufl., § 180 Rdnr. 2;
Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 180 Rdnr. 3), miissen dem
Adressaten eindeutig zuzuordnen, fiir den Postempfang ein-
gerichtet sowie fiir eine sichere Aufbewahrung geeignet sein
und sich in einem ordnungsgemifen Zustand befinden (z. B.
Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Zustel-
lungsreformgesetzes; MiinchKommZPO/Wenzel; Stein/Jonas/
Roth jeweils a. a. O.). In aller Regel wird der Zustellungs-
adressat nur liber eine Einrichtung verfiigen, bei der die Er-
fiillung dieser Kriterien in Betracht kommt. Er wird deshalb
unschwer erkennen konnen, welche Vorrichtung der Zusteller
mit der Eintragung in der Urkunde gemeint hat, und seine
Rechtsverteidigung oder -verfolgung hierauf einrichten kon-
nen. Aber auch wenn mehrere derartige als zum Postempfang
geeignet anzusehende Vorrichtungen vorhanden sind und
auch durch Nachfrage bei dem Zusteller nicht in Erfahrung zu
bringen ist, welche dieser genutzt hat, wird dem Adressaten
der Rechtsschutz nicht unverhéltnisméBig erschwert, wenn die
Zustellungsurkunde nicht bezeichnet, in welche der Einrich-
tungen das Schriftstiick eingelegt wurde. Zwar muss der Emp-
finger in diesem Fall den Beweis, dass die Zustellung nicht
oder nicht wirksam vorgenommen wurde, in Bezug auf jede
dieser Einrichtungen fiihren. Dies ist ihm aber zuzumuten, da
es in seiner Sphire liegt, nur eine einzige geeignete Einrich-
tung deutlich erkennbar fiir den Postempfang zu bestimmen
und so Mehrdeutigkeiten zu vermeiden.

§§ 143 Abs. 1 InsO; 788 ZPO; 109 GVGA

Der Vollstreckungsgliubiger als Auftragsgeber schuldet
dem Gerichtsvollzieher die durch die Vollstreckungs-
handlung entstandenen Kosten, fiir welche er vom Voll-
streckungsschuldner nach § 788 ZPO wiederum Ersatz
verlangen kann. Demzufolge hat er im Falle einer begriin-
deten Anfechtung nach § 143 Abs. 1 InsO dem Insolvenz-
verwalter auch die vom Gerichtsvollzieher beim Schuld-
ner vereinnahmten Gerichtsvollzieherkosten zu erstatten.

BGH, Urteil v. 12. 2. 2004
-IXZR 70/03 -

Aus den Griinden:

Die damals bereits zahlungsunfihige Schuldnerin iibergab am
14. September 1999 auf der Grundlage eines entsprechenden Zah-
lungstitels dem Gerichtsvollzieher 5 000 DM in bar zur Abfiihrung an
die beklagte Zusatzversorgungskasse, einen Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit. Der Beklagte zog aufler den eigenen Beitrigen
aufgrund tarifvertraglicher Erméchtigung auch die Beitrdge anderer
Sozialkassen der Bauwirtschaft von den Arbeitgebern ein und fiihrte
hieriiber Beitragskonten (§§ 3 und 24 des Tarifvertrages iiber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe, Stand 10. Dezember 1997 —
im Folgenden VTV).

Der Gerichtsvollzieher kehrte den Zahlbetrag nach Abzug von
15,50 DM Vollstreckungskosten an den Beklagten aus, der hiervon
413,29 DM = 211,31 Euro als eigenen Beitrag einbehielt. Den iiber-
schieBenden Betrag leitete er an die insoweit berechtigten Sozialkas-
sen weiter.

Am 8. Dezember 1999 wurde das Insolvenzverfahren tiber das
Vermogen der Schuldnerin beantragt. Nach Er6ffnung des Verfahrens
verlangte der klagende Insolvenzverwalter den Zahlungsbetrag von
dem Beklagten im Wege der Anfechtung zurtick.

Das Amtsgericht hat den Beklagten zur Riickzahlung des verein-
nahmten Beitrages von 211,31 Euro nebst Zinsen verurteilt und die
weitergehende Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung
hatte keinen Erfolg. Mit seiner — zugelassenen — Revision verfolgt der
Klidger den aberkannten Riickgewéhranspruch weiter.

Das Landgericht ist der Ansicht des Amtsgerichts gefolgt,
dass der Beklagte zur Masse nur dasjenige zuriickgewihren
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miisse, was er selbst erlangt habe. Soweit der Beklagte den
vollstreckten Betrag als tarifvertraglich erméchtigte Einzugs-
stelle fiir Rechnung anderer Kassen geltend gemacht, erhalten
und — wie hier — an die Berechtigten weitergeleitet habe, sei er
nicht der richtige Anfechtungsgegner.

Gegen diese Annahme des Berufungsgerichts wendet sich
die Revision mit Recht. Die Klage ist vollen Umfangs begriin-
det.

1. Die Revision beanstandet allerdings ohne Erfolg, dass
das Berufungsurteil die Berufungsantrige (§ 520 Abs. 3 Nr. 1
ZPO) nicht wiedergebe. Denn die Entscheidungsgriinde des
Landgerichts lassen hinreichend erkennen, dass der Kldger
den geltend gemachten Anspruch in seinem aberkannten Teil
ohne Einschriankung weiterverfolgt und insoweit die Abinde-
rung des erstinstanzlichen Urteils erstrebt hat. Die Entschei-
dungsgriinde enthalten die im Zusammenhang hier noch genii-
gende Angabe, dass die Berufung sich gegen die Teilabwei-
sung der Klage durch das Amtsgericht wende (vgl. zu den
Anforderungen an das Berufungsurteil insoweit BGH, Urt. v.
26. Februar 2003 — VIII ZR 262/02, NJW 2003, 1743; Urt. v.
30. September 2003 — VI ZR 438/02, NJW 2004, 293 f.).

2. Der Beklagte schuldet dem Kliger Riickgewihr auch der
Sozialkassenbeitrige, die er als tarifvertragliche Einzugsstelle
fremdniitzig gegen die Schuldnerin vollstreckt und an die be-
rechtigten Kassen ausgekehrt hat. Dabei ist der Anfechtungs-
grund (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 InsO) zwischen den Parteien nicht
mehr im Streit und wird auch von der Revisionserwiderung
rechtlich nicht in Zweifel gezogen.

a) Das Oberlandesgericht Hamburg ist in einer vom Beru-
fungsgericht als nicht einschligig betrachteten Entscheidung
(abgedruckt ZIP 2001, 708, 710) zu dem Ergebnis gekommen,
dass der Insolvenzverwalter die Zahlung von Gesamtsozial-
versicherungsbeitrigen (§ 28 d SGB IV) gegeniiber der Kran-
kenkasse (§ 4 Abs. 2 SGB V) als Einzugsstelle (§§ 28 h, 28 i
SGB IV) auch insoweit anfechten kann, als diese Betrige im
Innenverhéltnis anderen Versicherungstrigern zustehen. Dem
zugrunde liegt, dass nach der Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (insbesondere BSGE 15, 118, 122 f.) die Ein-
zugsstelle gemdf3 § 28 h SGB IV (ebenso schon nach § 1399
Abs. 1 RVO; vgl. auch § 121 Abs. 1 AVG und § 176 Abs. 1
AFG) Verwaltungstreuhédnderin der von ihr einzuziehenden
Fremdbeitrige ist; ihr sind fiir den Beitragseinzug Rechte
tibertragen worden, so dass sie gegeniiber den Arbeitgebern
als Inhaberin der Gesamtforderung auftritt, selbst wenn im
Innenverhéltnis zu den anderen Versicherungstrigern deren
Beitrige ein fremdes Recht bleiben. Im sozialversicherungs-
rechtlichen Schrifttum wird die Verwaltungshoheit der Ein-
zugsstellen fiir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag so ver-
standen, dass sie auch Gldubiger der Beitragsanspriiche sind
(z. B. Hauck/Haines/Sehnert, SGB Losebl. § 28 h SGB IV
Stand April 1999 Rdnr. 4; Wannagat/Felix, SGB Losebl.
§ 28 h SGB 1V Stand April 2003 Rdnr. 10 a. E.; vgl. ebenso
KG ZIP 2003, 589, 590). Unabhingig davon spricht wegen der
Verwaltungshoheit der sozialversicherungsrechtlichen Ein-
zugsstellen vieles dafiir, dass sie im Hinblick auf den verwal-
teten Gesamtsozialversicherungsbeitrag jedenfalls Insolvenz-
glidubiger im Sinne der Deckungsanfechtung sein kénnen. Sie
konnen anfechtungsrechtlich mithin im Grundsatz auch zur
Riickgewihr des Gesamtsozialversicherungsbeitrags ver-
pflichtete Empfinger im Sinne der §§ 143, 144 InsO sein (vgl.
dazu MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 143 Rdnr. 5).

Demgegeniiber haben das Kammergericht (a. a. O. S. 589 f.
= NZI 2002, 660) und das Oberlandesgericht Frankfurt (Urt.
v. 1. Februar 2002 — 2 U 20/01, Umdruck S. 7) Sozialkassen
im Baugewerbe, die tarifvertragliche Arbeitgeberbeitrige in
einem Gesamtbetrag einziehen, anfechtungsrechtlich nicht
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als Empfinger solcher Beitrige angesehen, die anderen
Sozialkassen zuflieBen (zustimmend HK-InsO/Kreft, 3. Aufl.
§ 129 Rdnr. 89). Die Sozialkassen machen insoweit nur
fremde Anspriiche im eigenen Namen kraft tarifvertraglicher
Ermichtigung geltend (BAG AP Nr. 1 und 11 zu § 4 TVG
Gemeinsame Einrichtungen).

b) Zur Riickgewihr verpflichtet ist nach § 143 InsO der
Empfinger, der die Leistung des Schuldners erlangt hat (vgl.
auch § 144 InsO). Entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts ist der Beklagte danach auch insoweit Riickgewihr-
schuldner gewesen, als er die tarifvertraglichen Arbeitgeber-
sozialleistungen der Schuldnerin fiir fremde Rechnung einzu-
ziehen hatte.

Die bereicherungsrechtlich differenziert geloste Frage, wer
nach Abtretung nicht bestehender Anspriiche zur Herausgabe
der rechtsgrundlos erlangten Leistung verpflichtet ist, hat der
Bundesgerichtshof in dem rechtlich &hnlichen Zusammen-
hang der Insolvenzanfechtung eingezogener Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrige ohne nédhere Erorterung auch bisher schon
zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen als Einzugsstellen
beantwortet (vgl. dazu BGHZ 149, 100; 178; BGH, Urt. v.
10. Juli 2003 —IX ZR 89/02, WM 2003, 1776). Auf das Innen-
verhéltnis der Einzugsstellen als Verwaltungstreuhénder der
anderen Sozialversicherungstriger und auf die teilweise
Fremdniitzigkeit des Beitragseinzugs kommt es insoweit nicht
an. Die Treugeber sind in diesen Fillen nicht Anfechtungsgeg-
ner.

In der insolvenzrechtlichen Wertung kann die Rechtsstel-
lung des Beklagten als tarifvertragliche Einzugsstelle eines
Gesamtsozialkassenbeitrags aber nicht anders beurteilt wer-
den, obwohl hier ein treuhdnderischer Rechtsiibergang von
den in das tarifvertragliche Leistungssystem eingebundenen
Sozialkassen auf die Einzugsstelle nicht stattfindet. Der Be-
klagte ist als Einzugsstelle im Rahmen der Deckungsanfech-
tung gleichwohl wie ein Insolvenzgldubiger zu behandeln.
Das Innenverhéltnis zwischen der Einzugsstelle und den hinter
ihr stehenden anderen Sozialkassen spielt auch fiir diese Fall-
gruppe anfechtungsrechtlich keine entscheidende Rolle.

Im AuBenverhiltnis zu den Beitragsschuldnern besteht
zwischen gesetzlicher und tarifvertraglicher Einzugsstelle
anfechtungsrechtlich kein wesentlicher Unterschied. Der Be-
klagte ist zur Einziehung der Arbeitgebersozialleistungen ta-
rifvertraglich erméchtigt, soweit Beitrige an andere Sozial-
kassen abzufiihren sind. Die Arbeitgeber konnen gemil3 § 24
Abs. 1 VTV, § 362 Abs. 2 BGB auf die Beitragsforderungen
aller systemangehorigen Sozialkassen befreiend nur an den
Beklagten leisten; der Beklagte hat die ausschlieBliche Emp-
fangszustidndigkeit der trarifvertraglich geregelten Arbeit-
gebersozialleistungen. Der Beklagte ist fiir die Durchsetzung
aller Beitragsforderungen des tarifvertraglichen Systems Pro-
zessstandschafter, Titelgldubiger und Klauselberechtigter im
Sinne des § 725 ZPO (vgl. insoweit BGH, Urt. v. 22. Septem-
ber 1982 — VIII ZR 293/81, NJW 1983, 1678 zur gewillkiirten
Prozessstandschaft im Allgemeinen). In Ausnutzung dieser
Befugnisse ist der Beklagte auch wie ein Vollrechtsinhaber
gegen die spétere Gemeinschuldnerin vorgegangen und hat ih-
re Leistungen noch wihrend der Krise mit Vollstreckungs-
zwang beigetrieben.

Diese anfechtungsrechtliche Interessenabwigung steht im
Einklang mit den bereicherungsrechtlichen Losungen, die
auch anderweitig in der Anfechtungsrechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs als Wertungsparallelen herangezogen worden
sind (vgl. BGHZ 142, 284, 287 fiir die Anweisungslage; BGH,
Urt. v. 5. Februar 2004 — IX ZR 473/00, z. V. b. fiir die Dritt-
zahlung gemi § 267 BGB). Zum Bereicherungsrecht hat der
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Bundesgerichtshof entschieden, dass der Drittschuldner seine
Leistung an den Vollstreckungsglidubiger von diesem zuriick-
fordern kann, wenn die zur Einziehung iiberwiesene Forde-
rung nicht besteht (BGHZ 151, 127, 130 f.). Auch dort ergibt
sich die Riickgewéhrpflicht — wie im Streitfall — aus der Ein-
ziehungsermichtigung und alleinigen Empfangszustiandigkeit
des Vollstreckungsglaubigers (§ 836 Abs. 1 ZPO). Dagegen
sind die Leistungsbeziehungen im Streitfall mit einer Anwei-
sungslage nicht vergleichbar, bei der die Schuldnerin dem Be-
klagten auf die fremden Beitragsanspriiche nichts geleistet
hitte. Denn es gibt kein Valutaverhiltnis zwischen den ande-
ren Sozialkassen, wenn man sie als Anweisende der angewie-
senen Schuldnerin denkt, und dem Beklagten, ihrer Einzugs-
stelle. Vielmehr musste der Beklagte die fremdniitzig eingezo-
genen Arbeitgeberbeitrige nach § 667 BGB an die insoweit
berechtigten anderen Sozialkassen herausgeben.

In der Gesamtschau spricht deshalb alles dafiir, den trarif-
vertraglich einzugsermichtigten Beklagten auch insoweit
selbst als Empfianger und damit als Anfechtungsgegner zu be-
trachten, als er keine eigenen Beitragsanspriiche vollstreckt
hat.

c¢) Der Beklagte kann gegen den Anfechtungsanspruch des
Kldgers nicht einwenden, nach Weiterleitung der fremdniitzig
eingezogenen Beitrdge an die empfangsberechtigten Sozial-
kassen entreichert zu sein. Das Gesetz schliefit diesen Ein-
wand durch § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO mit der Verweisung auf
§ 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, §§ 292, 989 BGB fiir den Regelfall
aus. Ausnahmsweise kann sich zwar der gutgldubige Empfin-
ger einer unentgeltlichen Leistung nach § 143 Abs. 2 InsO auf
den Entreicherungseinwand berufen. Diese gesetzliche Aus-
nahme greift aber vorliegend nicht ein; denn den eingezo-
genen Arbeitgeberbeitrigen standen im Leistungsaustausch
tarifvertragliche Anspriiche der Arbeitnehmer gegen die je-
weiligen Sozialkassen gegeniiber.

Auch dem uneigenniitzigen Treuhdnder des Schuldners hat
der Senat bei der Bemessung des anfechtungsrechtlichen Wer-
tersatzes die Berufung auf eine Entreicherung gestattet, weil
die formelle Rechtsstellung, die er erlangt hat, von vornherein
schuldrechtlich gebunden war (vgl. BGHZ 124, 298, 303). In
diesem Fall war aus dem Schuldnervermogen jedoch nur die
formale, auf den Treuhidnder iibergegangene Rechtsposition
ausgeschieden und anschliefend zugunsten des Schuldners
selbst wieder aufgegeben worden. Um eine vergleichbare Ge-
staltung geht es im Streitfall nicht. Aus dem Vermogen der
Schuldnerin war der an den Gerichtsvollzieher libergebene
Geldbetrag rechtlich und wirtschaftlich endgiiltig ausgeschie-
den.

3. Der Klidger kann endlich die Riickgewéhr der Vollstre-
ckungskosten beanspruchen, die der Gerichtsvollzieher von
der Leistung der Schuldnerin einbehalten hat.

Die Vorinstanzen haben die Klage in diesem Punkt ohne
Griinde abgewiesen (§ 547 Nr. 6 ZPO). Ob der absolute Ver-
fahrensfehler hinreichend geriigt worden ist, mag offen
bleiben. Denn das Revisionsgericht darf auch bei zutreffender
Riige, dass das Berufungsurteil nicht mit Griinden versehen
sei, wenn moglich nach § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst
entscheiden (vgl. BGH, Urt. v. 28. September 1978 — III ZR
203/74, VersR 1979, 348, 349). So liegt es hier. Der Beklagte
hat nach begriindeter Anfechtung auch die als Vollstreckungs-
kosten einbehaltenen 15,50 DM dem Kliger zu ersetzen.

Die Vollstreckungskosten sind gleichfalls dem haftenden
Vermogen der Schuldnerin entzogen worden. Der Beklagte
schuldete diese Kosten dem Gerichtsvollzieher als Auftragge-
ber nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 GvKostG und konnte dafiir von der
(Vollstreckungs-)Schuldnerin nach § 788 ZPO Erstattung ver-
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langen. Der eingezogene Betrag ist nach § 367 BGB mit Vor-
rang gegeniiber den Beitragsanspriichen auf diesen Kosten-
erstattungsanspruch angerechnet worden, fiir den der Beklagte
selbst Insolvenzglaubiger war. Der Beklagte hat insoweit auf
Kosten der Schuldnerin in anfechtbarer Weise die Befreiung
von den ihn treffenden Gerichtsvollzieherkosten erlangt. Da-
fiir hat er der Masse Wertersatz zu leisten. In dieser Hinsicht
liegt der Streitfall anders als in der Sache des Landgerichts
Hamburg (Urteilsabdruck in ZIP 2001, 711, 715; zustimmend
dazu MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 143 Rdnr. 5); denn dort
war die beklagte Krankenkasse als Einzugsstelle gemil § 28 h
SGB IV nicht zugleich auch Vollstreckungsbehorde, sondern
diese Zustandigkeit lag gemél § 66 Abs. 1 SGB IV, §§ 19, 4
Buchst. b) BVwWVG bei dem Hauptzollamt.

§§ 883, 888, 935 ZPO; 179, 195 GVGA

Zur Art der Vollstreckung einer Leistungsverpflichtung
ist allein der sachliche Inhalt der Verpflichtung ma6-
gebend, auch wenn das erkennende Gericht eine andere
Art der Vollstreckung vorgesehen hat.

LG Bremen, Beschl. v. 29. 12. 2005
-4 0 2257/05 -

Aus den Griinden:

Durch einstweilige Verfiigung hat das erkennende Gericht dem
Verfiigungsbeklagten ,,bei Meidung eines ... Ordnungsgeldes, ersatz-
weise Ordnungshaft®, aufgegeben, bestimmte niher bezeichnete Ur-
kunden an den Gerichtsvollzieher herauszugeben.

Dem ist der Verfiigungsbeklagte nicht nachgekommen.

Der Verfiigungskldger beantragt nunmehr, die angedrohten
Ordnungsmittel festzusetzen.

Der Antrag ist nicht begriindet und war dementsprechend
zuriickzuweisen. Bei der titulierten Forderung handelt es sich
um einen Anspruch auf Herausgabe beweglicher Sachen,
die grundsitzlich gemiB § 883 ZPO zu vollstrecken ist, d. h.
durch Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher.

Zwar trifft es zu, wie der Verfiigungskldger geltend macht,
dass in der einstweiligen Verfiigung des Gerichtes auf Antrag
des Verfiigungskldgers auch Ordnungsmittel angedroht wor-
den sind. Dies ist indessen zu Unrecht erfolgt und fiihrt nicht
dazu, dass diese entgegen der gesetzlichen Regelung nunmehr
auch verhingt werden konnten. Soweit sich der Verfiigungs-
kldger auf die nicht niher begriindete Fundstelle bei Zoller-
Stober, ZPO, 25. Aufl., § 883, Rdnr. 2 stiitzt und diese sich
wiederum auf das AG Aachen, DGVZ 1979, 95, ebenfalls
nicht weiter begriindet, vermag die Kammer dem nicht zu
folgen. Allein mafB3geblich ist vielmehr der sachliche Inhalt der
zu vollstreckenden Leistungsverpflichtung, allein danach be-
stimmt sich, wie diese zu vollstrecken ist (OLG Hamm, NJW
1974, 653; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl., § 883, Rdnr. 2
m. w. N. in Fn. 12). Dies hat das Gericht im Rahmen der
Zwangsvollstreckung — erneut — zu priifen und kann nur solche
MafBnahmen verhiangen, die ihrer Art nach gesetzlich zugelas-
sen sind (RG Gruch. 43, 767). Es liegt auf der Hand, dass eine
fehlerhafte gerichtliche Ankiindigung die gesetzliche Rege-
lung nicht zu ersetzen vermag.

Hier handelt es sich, wie dargetan, um eine Herausgabe-
verfiigung, die ausschlieBlich vom Gerichtsvollzieher zu
vollstrecken ist, ohne dass die unzutreffende Androhung von
Ordnungsmitteln dem entgegenstiinde (OLG Hamm a. a. O.,
Stein/Jonas/Brehm, a. a. Q.). An diesen wird sich der Ver-
fligungsklager daher zum Zwecke der Vollstreckung zu wen-
den haben.
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B BUCHBESPRECHUNG

Zwangsvollstreckung aus der Sicht des Handels-, Erb-,
Betreuungs- und Minderjihrigenrechts

Von Diplomrechtspfleger (FH) Uwe Wasserl, 1. Auflage 2005,
265 Seiten, kartoniert, 20,— Euro, Juristischer Verlag Pegnitz
GmbH, 91257 Pegnitz, Lohestrae 17, — www.juristischer-ver-
lag-pegnitz.de —

Das hier besprochene Werk ist in der Reihe ,,Recht in der Aus-
bildung und Praxis fiir den Gerichtsvollzieher erschienen und
ist der Kategorie der Lehrbiicher zuzurechnen. Der Autor ist als
hauptamtlicher Dozent an der Justizschule in Pegnitz titig.

Schwerpunktmifig beschiftigt sich der Autor mit der Zwangs-
vollstreckung in Bezug auf das Gesellschafts- bzw. Handels-
recht. Dieses Thema nimmt nahezu zwei Drittel des Buches
in Anspruch. Zurecht, denn auch in der Praxis spielt die Voll-
streckung auf diesem Rechtsgebiet eine grofle Rolle. Auch die
Komplexitit dieses Gebietes verbietet eine kiirzere Darstellung.
Schade nur, dass die drei anderen in diesem Buch vorgestellten
Rechtsgebiete hierdurch etwas kurz geraten sind.

Das vorliegende Foliant zeichnet sich durch viele graphische
Darstellungen aus, die dem Leser eine schnelle Information
iiber den Sachverhalt des behandelten Themas geben. Viele
Ubersichten und Synopsen tun ein Ubriges, um dem Leser diese
schnelle Informationsmoglichkeit zu bieten. Anhand von Bei-
spielsfillen mit sich anschlieBenden Losungsvorschlidgen wird
auch dem in der Rechtskunde weniger bewanderten Leser die
behandelte Problematik deutlich gemacht. Grundsitze, wie
,Die GbR ist zwar rechtsfihig, aber dennoch keine juristische
Person®, sind deutlich und kaum iibersehbar herausgestellt.
Ausziige aus Gesetzestexten werden durch eine graue Unter-
legung deutlich hervorgehoben. Insbesondere sind viele Aus-
ziige aus dem Umwandlungsgesetz (UmwG) abgedruckt, des-
sen Inhalt vielleicht nicht jedem Leser sofort zur Verfiigung
steht. Zur schnelleren Auffindbarkeit der einzelnen Sachthemen
wird aber noch ein in anderen Biichern {ibliches Stichwortver-
zeichnis vermisst.

Nach einer kurzen Einfiihrung in die Grundziige des Handels-
rechts stellt der Autor die zu beriicksichtigenden Kriterien bei
der Zwangsvollstreckung fiir und gegen natiirliche und juris-
tische Personen vor. Bei der Vorstellung der verschiedenen Ge-
sellschaften finden auch in der Praxis eher selten vorkommende
Formen, wie die eingetragene Genossenschaft, die Kommandit-
gesellschaft auf Aktien oder Vereine ihre Beriicksichtigung.
Begriilenswert wire, wenn der Verfasser zumindest auch die
europdischen Gesellschaftsformen, welche in der Praxis eine
immer grofere Bedeutung finden, vorgestellt hitte.

Nachdem der Leser iiber die Grundlagen des Erbrechts infor-
miert wurde, behandelt der Autor in einem weiteren Kapitel die
grundlegenden Fragen der Zwangsvollstreckung im Erbfall.
Hierin werden beispielsweise Themen zur Zwangsvollstre-
ckung vor und nach Annahme der Erbschaft, bei Miterben-
gemeinschaft, bei Testamentsvollstreckung oder bei einer Vor-
und Nacherbschaft werden eingehend behandelt.

Das letzte ausgearbeitete Thema, welches in der Praxis des-
wegen jedoch keine geringere Rolle spielt, sind die Aspekte der
Zwangsvollstreckung gegen unter Betreuung stehende Per-
sonen und gegen minderjihrige Kinder. Nach einer allgemeinen
Vorstellung des Betreuungsrechts beschreibt der Verfasser
eingehend den vollstreckungsrechtlichen Umgang mit unter
Betreuung stehenden Schuldnern. Er gibt aber auch Hinweise
dariiber, wie sich der Gerichtsvollziecher am besten verhilt,
wenn er einen Schuldner antrifft, an dessen Prozessfihigkeit der
Gerichtsvollzieher ernsthafte Zweifel hegt.

Das Werk empfiehlt sich nicht nur, wie vom Verlag beschrie-
ben, fiir Gerichtsvollzieherbewerber, auch langjdhrige Praktiker
konnen dem Buch den einen oder anderen Hinweis auf
Losungsmoglichkeiten eines Problemfalles finden.
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