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Wohnungsoffnung und Widerstand des Schuldners
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Zum Zusammenspiel der §§ 887, 890 und 892 ZP0O1)

Von Prof. Dr. Bernd Kannowski, Freiburg und Wiss. Mitarb. Denis Keil, Freiburg

I. Einfiihrung und Problemskizze

Die dem zu besprechenden Urteil zugrunde liegende voll-
streckungsrechtliche Konstellation erscheint auf den ersten
Blick simpel. Der Kunde eines Energieversorgungsunterneh-
mens zahlt seine Rechnungen nicht. Mahnungen und Klagen
zeitigen keinen Erfolg. Der Kunde nutzt weiterhin ungeniert
die Leistung des Energieversorgers, der mit einiger Gewiss-
heit davon ausgehen kann, dass er niemals eine Gegenleis-
tung fiir die entnommene Energie erhalten wird. Eine mog-
liche Konsequenz ist die Unterbrechung der Energiezufuhr.
Sie ldsst sich am sichersten und mit dem technisch geringsten
Aufwand nur am Zdhler des Kunden verwirklichen. Das Ener-
gieversorgungsunternehmen will daher seinen Gaszdhler
zuriickhaben. Er soll beim Kunden ausgebaut und entfernt
werden. Da das Unternehmen im Besitz eines Titels ist, will es
auf dieser Grundlage die Entfernung des Zadhlers im Wege der
Zwangsvollstreckung durchsetzen.

Ein solcher Fall liegt dem Beschluss des Landgerichts
Koblenz vom 20. November 2006 zugrunde. Die Befassung
des Landgerichts mit dieser Angelegenheit ergab sich daraus,
dass der Gerichtsvollzieher den Vollstreckungsauftrag auf-
grund der konkreten Titulierung nicht ausfiihren wollte. Die
Glaubigerin, ein Energieversorgungsunternehmen, legte Erin-
nerung ein und der daraufhin ergangene zuriickweisende
Beschluss des Amtsgerichts Lahnstein2) wurde, da Beschwer-
de eingelegt war, vom Landgericht tiberpriift.

1 Zugleich Besprechung zu LG Koblenz, Beschluss vom 20. November
2006, abgedruckt in diesem Heft, S. 119 f.
2 AG Lahnstein, Beschluss vom 4. Oktober 2006, DGVZ 2007, 150 f.
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In dem zugrunde liegenden Fall war der Anspruch des
Glaubigers wie folgt tituliert:

1. DerAntragsgegner hat zu dulden, dass die von der Antrag-
stellerin mit einem Dienstausweis versehenen Beauftrag-
ten die Wohnung ... sowie den Keller der Wohnung betreten
diirfen.

2. Weiterhin hat der Antragsgegner zu dulden, dass der im
Hause ... installierte Gaszahler, Zdhlernummer ..., der im
Eigentum der Antragstellerin steht, zur wirksamen Unter-
brechung der Gaszufuhr abgelesen sowie ausgebaut und
die gasfiihrende Leitung mit einem Stopfen dicht ver-
schlossen wird.

3. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, deshalb den Beauf-
tragten der Antragstellerin die Hauseingangstiir, Woh-
nungseingangstiir und Kellertiir zu 6ffnen.

4. Fir den Fall der Zuwiderhandlung oder der Verweigerung
des Zutritts und/oder des Widerstandes gegen die Liefer-
sperre werden gemaf § 758 Abs. 2 ZPO die zwangsweise
Offnung verschlossener Tiiren und Behiltnisse durch den
zustdandigen Gerichtsvollzieher und die Einstellung der
Gasversorgung durch Ausbau des Gaszdhlers in Gegen-
wart und unter Aufsicht des zustdandigen Gerichtsvollzie-
hers angeordnet.

Der Gerichtsvollzieher hatte eine Vollstreckung aus Ziffer 4
der genannten einstweiligen Verfligung abgelehnt, solange
nicht die Glaubigerin nachweisen kénne, dass sie selbst einen
Wegnahmeversuch unternommen habe. Das Amtsgericht Lahn-
stein zeigte Verstandnis fiir diese Argumentation und verwies
auf § 890 ZPO. Danach miisse dem Schuldner ebenfalls Ge-
legenheit zur freiwilligen Erfuillung der Verfligung gegeben wer-
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den. Uberhaupt beruhe die gesamte Zwangsvollstreckungs-
systematik auf dem Gedanken, dass nach Erlass eines Titels
dem Schuldner zundchst freiwillige Erflillung zu ermoglichen
sei. Zudem, und hier argumentiert das Amtsgericht streng am
Wortlaut der Verfligung, enthalte Ziffer 4 die Ermdchtigung des
Gerichtsvollziehers nur ,,fiirden Fall der Zuwiderhandlung oder
der Verweigerung des Zutritts und/oder des Widerstandes
gegen die Liefersperre®, was voraussetzte, dass tberhaupt
schon einmal ein Versuch unternommen worden sei3).

Dieser Argumentation folgt das Landgericht Koblenz nicht.
Bei dem zu vollziehenden Beschluss handele es sich dem
Wortlaut nach um einen Duldungstitel. Zur Durchsetzung des-
selben kdnne der Glaubiger wahlweise nach § 890 ZPO oder
§ 892 ZPO vorgehen. Der vom Amtsgericht geforderte Nach-
weis von Widerstand sei entbehrlich. Nur auf diese Weise
kdnne die schnellstmogliche Vollziehung der einstweiligen
Verfligung gewdhrleistet werden. Die Ansicht des Amtsge-
richts fiihre lediglich zu einer ,,ungebiihrlichen Verzogerung in
einem eilbeddrftigen Verfahren“.

Ist mit dem Verweis auf die Eilbediirftigkeit der Sache alles
gesagt? Diese auf den ersten Blick einfache Situation birgt
Schwierigkeiten sowohl auf der Ebene des Erkenntnisverfah-
rens als auch auf der Ebene der Zwangsvollstreckung.

Il. Probleme im Erkenntnisverfahren

1. Kein Titel auf Herausgabe
einer dem Schuldner unmdéglichen Leistung

Eine erste Frage ergibt sich bei der Titulierung des Anspru-
ches bzw. dem entsprechenden Antrag des Glaubigers. Die
oben zitierte Titulierung ist auf eine Duldung (Ziffer 1 und 2)
und eine vertretbare Handlung (Ziffer 3) gerichtet. Wenn das
Ziel aber die Wegnahme eines Gaszdhlers ist, ist dann nicht
denkbar, allein das titulieren und vollstrecken zu lassen?4)
Wiére das der Fall, so miisste eine Klage bzw. ein Antrag auf
einstweilige Verfiigung in Ermangelung von Rechtsschutz-
bediirfnis im Erkenntnisverfahren scheitern bzw. vom Gericht
umgestellt werden (§ 938 Abs. 1 ZPO). Auf Grundlage dieser
Uberlegung wire das Begehren auf Herausgabe einer be-
stimmten beweglichen Sache (des Gaszahlers Nr. ...) gerich-
tet, so dass die Zwangsvollstreckung nach § 883 ZPO statt-
zufinden hatte. Ein darauf gerichteter Antrag miisste jedoch
scheitern, weil er auf eine jedenfalls dem Schuldner unmog-
liche Leistung (Ausbau und Herausgabe des Gaszahlers)
gerichtet wédre, § 275 Abs. 1 BGB. Mit gutem Grund verbieten
die Lieferbedingungen der Versorgungsunternehmen dem
Kunden, den Zdhler auszubauen5). Eine Herausgabeklage
hatte somit keine Aussicht auf Erfolg®é), so dass der Antrag im
Ergebnis darauf zu richten ist, den Ausbau des Zdhlers durch
Fachleute zu ermoglichen.

2. Verfiigungsgrund und Schaffung eines endgiiltigen
Zustandes durch die einstweilige Verfiigung?

Eine zweite Frage des Erkenntnisverfahrens ist es, worin
der Verfligungsgrund liegt, eine dritte, ob eine solche einst-

3) AG Lahnstein, Beschluss vom 4. Oktober 2006, DGVZ 2007, 150 f.

4 So etwa AG Limburg, Urteil vom 2. April 2008, 4 C 317/08 (unverdf-
fentlicht).

5 GemafR § 24 der Verordnung lber , Allgemeine Bedingungen fiir
den Netzanschluss und dessen Nutzung fiir die Gasversorgung in Nieder-
druck” ist der Netzbetreiber berechtigt, den Netzanschluss und die
Anschlussnutzung zu unterbrechen.

6) Brackhahn,DGVZ 1992, 145, 147.
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weilige Verfligungen gegen den Grundsatz verstoft, es diirfe
durch sie kein endgiiltiger Zustand geschaffen werden. Im
Hinblick auf beide Fragen sind die Gerichte sich einig. Der
Verfligungsgrund liege darin, dass sich der Vermégensscha-
den durch den standigen Stromverbrauch des Antragsgeg-
ners taglich erhéhe, was zu einem erheblichen Forderungs-
ausfall fiihren konne. Der Antragsteller kénne deshalb nicht
auf die Durchfiihrung des Hauptsacheverfahrens verwiesen
werden?).

Dariiber hinaus sei im Sinne von § 937 Abs. 2 ZPO eine
Entscheidung ohne miindliche Verhandlung geboten, da lau-
fend weitere Zahlungsriickstande entstiinden8). Auch werde
die Hauptsache nicht vorweggenommen, denn mit dem
Antrag auf Erlass einer Duldungsverfiigung sei keine endgiil-
tige Erfiillung der Zahlungsanspriiche aus Stromlieferungen
verbunden. Angestrebt werde vielmehr allein die Durchset-
zung einer Nebenpflicht, die zur Ausiibung eines Zuriickbe-
haltungsrechts des Antragstellers?) erforderlich seil0). Auch
werde nicht Erfiillung des Energieliefervertrages, sondern
eine einstweilige Regelung begehrt. Der Ausbau des Zdhlers
schaffe keinen unwiderruflichen Zustand, da er jederzeit wie-
der eingebaut werden kdnne. Das Versorgungsunternehmen
wolle ja nicht den Vertrag beenden, sondern nur sicherstel-
len, dass nicht weiterhin Verbrauch ohne Bezahlung erfolgen
kénne.

I1l. Probleme in der Zwangsvollstreckung

Es fragt sich nun, wie genau ein Titel wie der oben genann-
te mit dem System des uns zur Verfligung stehenden Voll-
streckungsrechts durchzufiihren ist. Die Entscheidung des
Landgerichts Koblenz ist aus verschiedenen Griinden zu
hinterfragen:

Erstens wird der zitierte Titel insgesamt zum Duldungstitel
erklart, welcher nach §§ 890, 892 ZPO zu vollstrecken sei. Die
Zwangsvollstreckung tiber §§ 887, 888 ZPO wird iiberhaupt
nicht in Betracht gezogen.

Zweitens wird die freie Wahlmoglichkeit des Gldubigers
zwischen einem Vorgehen nach § 890 ZPO oder § 892 ZPO
unterstellt. Damit wird unausgesprochen vorausgesetzt, dass
die Voraussetzungen der beiden Vorschriften inhaltsgleich
sind.

SchlieBBlich scheint das Landgericht keinerlei schutzwiir-
dige Interessen des Schuldners zu sehen, die diese Art der
Vollstreckung ausschlieRen.

1. Abgrenzung §§ 887 zu 890 ZPO

Eine zentrale Frage ist es, ob wir es mit einem Fall der
Handlungs- oder der Duldungsvollstreckung zu tun haben.
Werfen wir, um uns dieser Frage zu ndhern, einen weiteren
Blick auf die oben wiedergegebene Titulierung. Unter 1. und
2.sind Duldungen tituliert: Nr. 1 ,,Der Antragsteller hat zu dul-
den ... Betreten der Wohnung und des Kellers“, Nr. 2 ,,Weiter-
hin hat der Antragsteller zu dulden ... Ausbau des Zadhlers
etc.”. Fir die Vollstreckung dieser Duldungspflicht scheint
§ 890 ZPO die einschlédgige Vorschrift zu sein. Da der Beauf-
tragte der Glaubigerin den Zahler nicht ausbauen kann, ohne

7). OLG Koblenz, RAE 2005, 83; LG Stuttgart, RAE 1985, 281.
8 LG Stuttgart, RAE 1985, 281.

9 Palandt/Heinrichs, 67. Aufl. (2008), § 320 Rdnr. 11.

100 OLG Koblenz, RdE 2005, 83.
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Wohnung bzw. Keller zu betreten, ist die Duldung des Betre-
tens im Antrag auf Ausbauduldung mit enthalten und kdnnte
zu einer einheitlichen Duldung tituliert werden11).

Unter 3. wird der Schuldner zu einer Handlung verurteilt.
lhm wird ndmlich ,aufgegeben ... Hauseingangstiir, Woh-
nungseingangstiir und Kellertiir zu 6ffnen*. Das Offnen der
Tiren allerdings stellt etwas qualitativ anderes dar als die
Duldungsverpflichtungen, ndmlich eine vertretbare Hand-
lung, so dass hier ein gesonderter Antrag nétig?) und die
Vollstreckung gemaf § 887 ZPO vorzunehmen sein kdnnte.

Um diese Frage zu beantworten, miissen wir uns mit der
Abgrenzung der Vollstreckung nach § 887 ZPO und § 890 ZPO
befassen. Fir beide Falle ist das Prozessgericht des ersten
Rechtszuges das zustdndige Vollstreckungsorgan. Eine ori-
gindre Zustandigkeit des Gerichtsvollziehers ist dafiir nicht
begriindet13).

a. Anwendungsbereich des § 890 ZPO

Wo liegt der Anwendungsbereich dieser Normen? § 890
ZPO gehort zur zwangsweisen Erwirkung von Unterlassungen.
Die Duldung wiederum ist eine Form der Unterlassung, die
darin besteht, die Vornahme einer Handlung nicht zu
behindern14). Handelt der Schuldner einer solchen Pflicht zur
Unterlassung oder Duldung zuwider, droht ihm Ordnungsgeld
oder Ordnungshaft. Die ZPO entscheidet sich hier prinzipiell
furindirekte Zwangsmittel15).

Seine eigentliche Bedeutung hat § 890 ZPO im gewerb-
lichen Rechtsschutz und im Urheberrecht. Duldungsver-
pflichtungen finden sich haufig auch im Nachbar- und Miet-
recht16). Die Formulierung der Verpflichtung ist, jedenfalls
soweit sie auf ein ,Hinnehmenmissen* hinauslauft, nicht
entscheidend??). Die Zuwiderhandlung kann sowohl durch
bloBes Unterlassen wie auch durch positives Tun gesche-
hen18),

11 Diese konnte wie folgt aussehen: ,,Der Antragsgegner hat zu dulden,
dass derim Hause ... installierte Gaszahler, Zéhlernummer ..., durch einen von
der Antragstellerin mit einem Dienstausweis versehenen Beauftragten abge-
lesen, ausgebaut und die gasfilhrende Leitung mit einem Stopfen dicht
verschlossen wird“. Haufig wird auch tatsachlich nur die eine Duldungspflicht
tituliert. Zu den rechtlichen Folgeproblemen siehe unten S. 115.

12 In unserem Fall wurde dieser Antrag ja auch unter Ziffer 3 tatsach-
lich gestellt.

13) Die Begriindung des Entwurfs zur CPO fuihrt dazu aus: ,Nach der
Natur der fir die Zwangsvollstreckung auf Vornahme, Unterlassung oder
Duldung einer Handlung zugelassenen MafRregeln ist es ohne Weiteres
klar, daB bei denselben, abgesehen von der gewaltsamen Verhinderung ei-
ner Stérung, die Mitwirkung des Gerichts eintreten muss. Ueberall bedarf
es nicht nur einer Priifung, welche Mafregeln die zuldssigen sind, sondern
auch der Substitutierung eines Anderen an Stelle der Handlung, welche
den Gegenstand der Verurtheilung gebildet hat, so daB das Urteil fiir sich
allein nicht dartiber Auskunft giebt, was zu thun ist. Den Gerichtsvollzie-
hern, (...), ist nach den angenommenen Grundsatzen tber deren Stellung
eine so weitgehende Kognition nicht tibertragen. Die zu treffende Entschei-
dung des Gerichts beruht wesentlich auf einer fortgesetzten Beurtheilung
des Haupt-Rechtsstreites und ist deshalb am zweckméBigsten dem Prozef-
gericht zu iberweisen.“ Hahn/Stegemann, Materialien zu den Reichs-Jus-
tizgesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S.467.

14 Thomas/Putzo/Hiifitege, 28. Aufl. (2007), § 890 Rdnr. 3; MiiKo-
Gruber, 3. Aufl. (2007), § 890 Rdnr. 5.

15) Zur geschichtlichen Entwicklung der Naturalvollstreckung bis zur
CPO vgl. Nehlsen-von Stryk: ,,Grenzen des Rechtszwanges: Zur Geschichte
der Naturalvollstreckung* in: AcP 193 (1993), 529-555.

16) Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997), § 890 Rdnr. 1.

17 Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997), § 890 Rdnr. 3.

18 Thomas/Putzo/Hiifitege, 28. Aufl. (2007), § 890 Rdnr. 11.
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b. Anwendungsbereich des § 887 ZPO

§ 887 ZPO hingegen gehdrt zur Zwangsvollstreckung zur
Erwirkung von Handlungen. Die Vorschrift gibt dem Glaubiger
die Méglichkeit, auf Ermédchtigung vom Prozessgericht19) hin,
eine vom Schuldner vorzunehmende Handlung auf dessen
Kosten von einem Dritten vornehmen zu lassen. Man spricht
dann von einer zivilprozessualen Ersatzvornahme?29), welche
der Beschluss des Prozessgerichts ermdglicht21). Darin ist
nach dem System der ZPO eine Privilegierung des Schuldners
zu sehen?2), Grundsétzlich sind ndmlich auch fiir die Vollstre-
ckung von Handlungen Zwangsmittel gegen den Willen des
Schuldners vorgesehen (vgl. § 888 ZP0). Allerdings sah man
es schon in der Begriindung der CPO als liberfliissige Harte
an, den Versuch eines unmittelbaren Zwanges gegen den
Schuldner zu unternehmen, wenn eine Handlung von einem
Dritten vorgenommen werden konnte. Dieser Punkt scheint
ganz unstrittig gewesen zu sein23),

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 887 ZPO ist
aber eine so genannte vertretbare Handlung, also eine Hand-
lung, welche ein Dritter ebenso gut wie der Schuldner selbst
vornehmen kann24). Im Fall der Wohnungsaéffnung handelt es
sich um eine vertretbare Handlung. Nicht allein der Schuldner
ist in der Lage, die genannten Tiiren zu 6ffnen, das kann
ebenso ein Dritter an seiner Stelle tun. Als weitere Beispiele
vertretbarer Handlungen kommen in Betracht: die Reparatur
von Sachen, Abrechnungen und Bewertungen, Freistellungen
sowie Rechts- und Tathandlungen wie die Abwehr von Feuch-
tigkeit oder die Entfernung von Sachen25).

Wichtig aber ist, dass es sich eben um die Vollstreckung
einer Handlung handeln muss. Dafiir ist zu fragen, was der
Titel gebietet. In unserem eingangs zitierten Titel wurde in
Nr. 3 dem Schuldner aufgegeben, ,,zu 6ffnen“. Folglich wurde
hier ausdriicklich eine Handlung verlangt. Wird eine solche

19) Die Erméachtigung ist in ausschlieBlicher Zustdndigkeit (§ 802 ZPO)
bei dem Prozessgericht erster Instanz nachzusuchen. Stein/Jonas/Brehm,
22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 31.

20) Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 30.

21) Der Beschluss ist der Beginn der Zwangsvollstreckung. Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 8, Stein/Jonas/Brehm,
22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 36.

22) Beriicksichtigt ist nur, daB ein Zwang gegen den Schuldner nicht
stattfinden soll, wenn dasselbe Ziel auf anderem Wege zu erreichen
bleibt.“ Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 465.

23) Verteidigen mussten sich die Redaktoren nur gegen den Vorwurf,
die Ermdchtigung zur Ersatzvornahme auf Kosten des Schuldners verweise
den Glaubiger letztendlich wieder auf eine Art des Schadensersatzes. Uber
einen solchen gehe der Entwurf aber schon deshalb hinaus, hief3 es, weil
der Schuldner verpflichtet sei, die Vornahme der Handlung zu dulden.
Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen
II: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 466.

24 Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997), § 887 Rdnr. 2, MiiKo-Gruber,
3. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 8, Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 887
Rdnr. 3 ff. § 887 gilt nicht, wenn die Vornahme der Handlung davon
abhédngt, dass ein Dritter mitwirkt oder sie freiwillig duldet, z. B. der Mieter,
wenn der Vermieter als Vollstreckungsschuldner eine Handlung an der
Mietsache vornehmen soll. Thomas/Putzo/Hiitege, 28. Aufl. (2007),
§ 887 Rdnr. 1a, MiiKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 11. Die Un-
vertretbarkeit ergibt sich also grundsatzlich nur bei komplexen Handlun-
gen, bei deren Durchfiihrung mehrere zusammenwirken missen und
Eingriffe in die sonstigen Rechtsgiiter der Beteiligten unvermeidbar sind.
OLG Miinchen, NJW-RR 1992, 768; LG Gottingen, DGVZ 2002, 120. Das OLG
Zweibriicken spricht ebenfalls — leider ohne Begriindung — bei der Gewdh-
rung von Zutritt zu einer unvertretbaren Handlung, jedenfalls dann, wenn
das zu betretende Objekt verschlossen ist. ZMR 2004, 268, 269.

25) Thomas/Putzo/Hiiftege, 28. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 2 ff.
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Titulierung beantragt, so bedarf es keines weiteren Antrages
auf Duldung der Ersatzvornahme26). Vielmehr hat der Schuld-
ner die Handlung zu dulden??). Tut er dies nicht und leistet
Widerstand gegen die Ersatzvornahme, so kann der Gerichts-
vollzieher gemaf} § 892 ZPO zur Beseitigung dieses Wider-
standes beigezogen werden28). Obwohl mit der Ermachtigung
zur Ersatzvornahme auch eine Duldungspflicht des Schuld-
ners einhergeht, sind bei Verstélen weder Ordnungsgeld
noch Ordnungshaft nach § 890 ZPO zu verhdngen29). Das
erscheint der Konzeption nach auch durchaus konsequent.
Wird der Schuldner einer vertretbaren Handlung dadurch
privilegiert, dass Zwangsmittel gegen ihn nicht stattfinden,
kann diese Wertung auch nicht unter Berufung auf die Kehr-
seite der Medaille unterlaufen werden.

¢. Ausnahmen: vertretbare Handlungen unter dem Regime
der Duldungsvollstreckung

Die Praxis kennt nun aber auch Fille, in denen ausnahms-
weise Handlungen, welche grundsatzlich von § 887 ZPO er-
fasst wiirden, nach § 890 ZPO vollstreckt werden. Das ist der
Fall, wenn die Handlungen ,wiederholt, anhaltend oder fort-
laufend vorzunehmen sind“39). Das ist in unserem Fall jedoch
nicht anzunehmen. Der einmalige Zugang zur Wohnung des
Schuldners geniigt.

Weiterhin liegt auf der Hand, dass sich die Erfiillung einer
Unterlassungsverpflichtung nicht immer im bloen Nichtstun
erschopft, sondern auch Handlungen zur Beseitigung eines
zuvor geschaffenen Storungszustandes umfassen kann, wenn
diese erforderlich sind, um dem Unterlassungsgebot Folge
zu leisten31)., So geht der Bundesgerichtshof davon aus,
die Verpflichtung, den Ausbau einer Strale zu unterlassen,
bringe die Verpflichtung mit sich, dem beauftragten Bau-
unternehmen mitzuteilen, dass es die Arbeiten einzustellen
habe32). Ahnlich liegt der Fall, wenn jemand zum Unterlassen
von Werbung verurteilt wird und das Material bereits zur
Verteilung an den Aufiendienst weitergegeben ist. Dann miis-
sen entsprechende Anweisungen erteilt werden, also auch
ein aktives Tun erfolgen33). Ein Unterlassungstitel verpflichtet
zum aktiven Handeln, wenn der Schuldner einen Stérungs-
zustand geschaffen hat und seine Aufrechterhaltung eine
Fortsetzung der verbotenen Verletzungshandlung bedeuten

26) MiiKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 27: § 892 ZPO zeige, dass
der Schuldner dazu verpflichtet sei, Vorbereitungsma3nahmen einer Vollstre-
ckung nach §887 ZPO (z.B. das Betreten des Grundstiicks) zu dulden.
Rdnr. 32: Klarstellende Anordnung sei aber sinnvoll. Stein/Jonas/Brehm,
22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 52, weisen darauf hin, dass eine solche geson-
derte Anordnung der Duldungspflicht nur dann konstitutive Wirkung habe,
wenn man eine besondere Erlaubnis fiir das Tatigwerden in Wohn- und
Geschéftsraumen des Schuldners fiir nétig erachte. A. A. Schuschke/Walker,
2. Aufl. (1997), § 887 Rdnr. 18, die es fiir notwendig halten, die Duldungs-
pflichten dem Schuldner im Beschluss mit aufzugeben.

27) Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 9.
U. U. muss der Schuldner dem Gldubiger auch gestatten, seine Rdume im
erforderlichen Umfang zu betreten. Daraus mag sich erkldren, dass das
LG Mainz, DGVZ 2002, 138 feststellt, es handle sich um eine vertretbare
Handlung, dann aber von einer Vollstreckung nach §§ 890, 892 spricht.

28) Thomas/Putzo/Hiiftege, 28. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 12, Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 9, Schuschke/
Walker, 2. Aufl. (1997), § 887 Rdnr. 23, MiiKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 887
Rdnr. 32.

29) Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 52.

300 Thomas/Putzo/Hiiftege, 28. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 1c.

31) BGHZ 120,73 m.w. N.

32 BGHZ 120, 73.

33) OLG Hamburg, GRUR 1989, 150.
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wiirde34). Solche, haufig aus dem Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes stammende Konstellationen, verbergen sich
hinter Formulierungen wie ,Vielmehr ist allein § 890 anzu-
wenden und im titulierten Umfang die Unterlassungsvollstre-
ckung zu betreiben“35),

Unsere Konstellation mit dem Gaszahler ist eine andere.
Der Schuldner hat keinen Storungszustand geschaffen. Der
Gldaubiger fordert sein Eigentum zuriick, das erdem Schuldner
zuvor freiwillig tiberlassen hatte. Es geht auch nicht darum,
zum Einhalten einer Verpflichtung erforderliche Informatio-
nen zu kommunizieren, sondern darum, Unbekannte in die ei-
gene Wohnung einzulassen. Daraus folgt aber eben auch,
dass ein Zutrittsrecht grundsatzlich nicht nach § 890 zu voll-
strecken ist36).

2. Erfordernis eines einheitlichen Vollstreckungszugriffs
und Sogwirkung der titulierten Hauptpflicht?

Das vollstreckungsrechtliche System der §§ 887 ff. ZPO
gerdt dann ins Wanken, wenn man, wie es das Landgericht
Koblenz tut, annimmt, der zu vollziehende Beschluss sei dem
Wortlaut nach ein reiner Duldungstitel37). Der Formulierung
nach lehnt sich das Landgericht dabei an einen Beschluss des
Landgerichts Braunschweig vom 4. Mai 1988 an38). Auch dort
handelte es sich ,,dem Wortlaut nach“ um einen Duldungs-
titel. Allerdings wurde das dort zugrunde liegende Versaum-
nisurteil anders als im Koblenzer Fall tituliert. Die Titulierung
lautete: ,,Der Beklagte wird verurteilt, den Zutritt zu seinen
Rédumlichkeiten im Hause ... in Braunschweig durch einen
Beauftragten der Kldgerin — mit Ausweis versehen — sowie
den Ausbau der installierten und in dem Eigentum der Kldge-
rin stehenden Mefgeriite fiir Strom ... zu dulden. “ Hier ist die
Duldung die einzig wortlich erwdhnte Pflicht. Im Unterschied
zum Fall des Landgerichts Koblenz war die Pflicht, die Woh-
nung zu 6ffnen, gerade nicht einzeln tituliert. Daher kam das
Landgericht Braunschweig zu dem Schluss, dass bei der
Duldung des Zutritts der Wohnung und bei der dazu uner-
lasslichen Offnung der Wohnungstiir eine einheitliche Hand-
lung vorliege, welche nicht nach getrennten Vorschriften voll-
streckt werden konne39). Weiter hei3t es da, eine getrennte
Vollstreckung komme nur in Betracht, wenn der Schuldner in
einem Titel zu zwei selbststandigen Handlungen verurteilt
worden ist. Dies gelte jedoch dann nicht, wenn die eine Pflicht
neben der anderen lediglich im Hintergrund des Glaubigerin-
teresses bestehe und wenn ihr keine selbststdandige Bedeu-
tung zukomme. In einem solchen Fall ndmlich kénne die
Zwangsvollstreckung einheitlich nach den fiir die Haupt-
pflicht maBgeblichen Vorschriften durchzufiihren sein. Hier
sei der Ausbau der Messgerate entscheidend. Dass dafiir das
Offnen der Wohnungstiir49) erforderlich sei, habe keinerlei

349 OLG Hamburg, WRP 1982, 657.

35 MUuKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 890 Rdnr. 7.

36) Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 9.

37 S.0.S.110.

38) LG Braunschweig, DGVZ 1988, 140 ff.

39 Die Argumentation des LG Braunschweig ist zweifelhaft, denn eine
einheitliche Titulierung im Erkenntnisverfahren darf nicht dariiber hinweg-
tauschen, dass die zugrunde liegenden Pflichten unterschiedlich voll-
streckt werden kdnnen und miissen. So kdme bei einem Anspruch auf
Erfiillung aus dem Kaufvertrag auch niemand auf die Idee, die beiden Voll-
streckungsarten § 883 ZPO (fiir die Herausgabe der Sache) und § 894 ZPO
(fur die Ubereignungserklarung) zu einer Vollstreckungshandlung zu ver-
schmelzen.

40) Das LG Braunschweig erkennt dieses grundsatzlich als vertretbare
Handlungi. S. d. § 887 ZPO an, DGVZ 1988, 140.
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eigenstandige Bedeutung gegeniiber den Duldungspflichten.
In der Kommentarliteratur finden sich dafiir einige Stiitzen,
wenn es heifdt, die ungemein schwierigen Abgrenzungsfragen
zwischen der Handlungs- und Duldungsvollstreckung miiss-
ten praktischerweise dadurch gelést werden, dass man auf
den Kern der zu erbringenden Leistung des Schuldners als
das Wesentliche abstelle und sich nicht durch scheinbar ganz
andersartige bloBe Nebenpflichten verwirren lasse4?).

Auch der Bundesgerichtshof will in solchen Féllen §§ 887
und 890 ZPO variabel einsetzen. In einem Beschluss vom
25. Januar 200742) hatte er die Frage zu entscheiden, ob ein
zur Duldung von Verputzarbeiten verurteilter Schuldner eine
Handlung aus diesem Titel, namlich das Offnen der Tiir zu
seinem Grundstiick, vornehmen miisse43). Da der Schuldner
seiner Pflicht etwas zu unterlassen hier nur sinnvoll nach-
kommen kdnne, wenn er neben der Unterlassung auch eine
positive Handlung vornehme, sei dies anzunehmen. Zudem
wiirde die Vollstreckung unzumutbar erschwert, wenn der
Glaubiger darauf verwiesen werden misste, jeweils einzelne
Handlungstitel zu erwirken, da Art und Umfang der erforder-
lich werdenden Handlungen in der Regel nicht hinreichend
voraussehbar seien.

Der Schuldner wiederum werde nicht iber Gebiihr belas-
tet, wenn insoweit auf einen ausdriicklichen Urteilsspruch
verzichtet werde44). Die Vollstreckung dieser Handlungs-
pflicht erfolge nach § 890 ZPO. War bis dahin zumindest
offen, ob die Vollstreckung einer vertretbaren Handlung nach
§ 890 ZPO auch dann stattfinde, wenn die Handlungspflicht
einzeln tituliert wurde45), so meint der Bundesgerichtshof in
dieser Entscheidung, der Vollstreckung nach § 890 ZPO stehe
es auch nicht entgegen, dass der Schuldner durch dasselbe
Urteil noch einmal ausdriicklich zu dem aktiven Tun ver-
ur-teilt worden ist46). Damit erscheint durch hochstrichter-
liche Rechtsprechung vorgegeben, dass die Vollstreckung
eines Titels, welcher neben einer primdren Duldungspflicht
noch weitere Handlungspflichten vorsieht, den Regeln des
§ 890 ZPO folgt. Fiir § 887 ZPO verbleibt hier kein Raum47).

Damit wird die in der ZPO angelegte Privilegierung des
Schuldners bei vertretbaren Handlungen endgiiltig entwertet.

41) Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 2.
Jedoch scheint sich dieses Pladoyer eher auf eine Einschrankung des § 888
ZPO zu beziehen.

42) NJW-RR 2007, 863 f., DGVZ 2007, 148.

43) Der Inhalt dieses Titels umfasste wohl zum einen die Pflicht, Ver-
putzarbeiten durch Handwerker im Innenhof des Anwesens zu dulden und
zum anderen den Handwerkern jeweils die Haustiir seines Anwesens zu
offnen.

44) Unter Beachtung von Artikel 13 des Grundgesetzes bestehen hier
schwerwiegende Bedenken, so schon Brackhahn, DGVZ 1992, 146, Anm. 1.
In dem vom BGH entschiedenen Fall ging es wohl nicht um den Anwen-
dungsbereich von Artikel 13 des Grundgesetzes, da der Schuldner die
Handwerker lediglich durch die Haustiir und den Hausflur in einen Hinter-
hof lassen musste.

45 Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 890 Rdnr. 5 Fn. 31; Baur/
Stiirner, 6. Aufl. (1989), Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichs-
rechtS. 72 f. m.w. N.

46) Ausdriicklich offen gelassen wurde dabei die Frage, ob dieser
gesonderte Urteilsausspruch auch Grundlage einer Vollstreckung nach
§§ 887 oder 888 ZPO sein konne.

47) Hier scheint sich eine Tendenz zu bestatigen, dass § 887 ZPO (ber-
haupt fiir tberfliissig gehalten wird. Vgl. Stamm: ,Die Prinzipien und
Grundstrukturen des Zwangsvollstreckungsrechts®, S. 467, der als eigent-
liches Prinzip des § 887 ZPO die Verhdltnismafigkeit sieht. § 887 ZPO sei
ein weniger einschneidendes Mittel als § 888 ZPO und finde darin seine
Existenzberechtigung, S. 470.
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Die grundsétzliche Unterscheidung des erlaubten Zwanges
danach, ob etwas Passives oder etwas Aktives herbeizufiih-
ren ist, wird damit aufgegeben. Als Folge dieser BGH-Ent-
scheidung wurde hier der Schuldner einer vertretbaren Hand-
lung mit Ordnungsgeld in Hohe von 300 Euro, ersatzweise fir
je 100 Euro einem Tag Ordnungshaft belegt.

3. Argumente gegen diese Praxis der Gerichte

Gegen dieses Ergebnis spricht aber nicht nur die Ent-
stehungsgeschichte der angesprochenen Normen, die eine
solche Rechtfolge — Ordnungshaft statt Ersatzvornahme —
sicher ausschlieft.

Grundsaétzlich spricht man zwar heute von einem Disposi-
tionsrecht des Glaubigers tiber Vollstreckungsart und -gegen-
stand. So kann der Gldaubiger innerhalb einer Vollstreckungs-
art zwischen verschiedenen Modalitdten wdhlen. Diesen
Grundsatz schrankt man nur dann ein, wenn das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip eine Einschrankung fordert. Das ist im Rah-
men des § 890 ZPO etwa dann der Fall, wenn dem Ordnungs-
geld der Vorrang vor der Ordnungshaft gegeben wird48).

In unserem Fall geht es jedoch nicht um die Wahl einer Mo-
dalitdt, sondern um die Vollstreckungsart (Handlungs- oder
eben Duldungsvollstreckung). Da es keine Disposition des
Schuldners {iber die Vollstreckungsart gibt, scheint auch das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip nicht einzugreifen. Geht es aber
gerade um die Abgrenzung verschiedener Vollstreckungs-
arten, so kann die Frage, welche Vollstreckungsart der verhalt-
nismasig mildere Eingriff in die Sphdre des Schuldners ist,
durchaus Gewicht gewinnen. So ldsst sich fragen, warum man
dem Schuldner mit Ordnungshaft (§ 890 ZP0O) drohen soll,
wenn man doch einfach den Schlosser zum Offnen der Tiir
schicken kdnnte (§ 887 ZP0)? Da es sich bei der Vollstreckung
durch Willensbeugung um einen Eingriff in die personliche
Freiheit (Artikel 2 Abs. 1 des Grundgesetzes), im Falle der Ord-
nungshaft sogar in die korperliche Freiheit (Artikel 2 Abs. 2
S. 2, 104 des Grundgesetzes) handelt, bringt diese Personal-
exekution eine gesteigerte Eingriffsintensitdt gegeniiber der
Realexekution49). Daher muss die willensbeugende Personal-
exekution (§§ 888, 890 ZP0) im Hinblick auf den verfassungs-
rechtlich vorgegebenen gradus executionis als ultima ratio
geltens9).

Zudem folgt aus dem Grundsatz der Gesetzmafigkeit der
Verwaltung (Artikel 20 Abs. 3 des Grundgesetzes) der Vor-
behalt des Gesetzes bei hoheitlichen Eingriffen in Freiheit
und Eigentum. Das bedeutet konkret, dass die Vollstreckungs-
organe an die gesetzlich geregelten Vollstreckungsarten
(numerus clausus5!) gebunden sind. Sie sind ebenso gehin-
dert, neue Vollstreckungsarten zu erfinden, wie bestehende
Vollstreckungsarten auf dafiir nicht vorgesehene Sachver-
halte anzuwenden52). Daher unterliegt die Ausweitung der
Duldungsvollstreckung auf vertretbare Handlungen schon bei

48) Baur/Stiimer/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht,
Rdnr. 6.14.

49) Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 890 Rdnr. 5.

50 Zum Ganzen vgl. Baur/Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangs-
vollstreckungsrecht, Rdnr. 7.7 ff., die beziiglich der Frage der Abgrenzung
von vertretbarer und nichtvertretbarer Handlung von einer Vermutung zu
Gunsten vertretbarer Handlungen sprechen.

51 Zur Begriindung des numerus clausus der Vollstreckungsarten
mit der Gesetzesbindung staatlicher Eingriffe vgl. Baur/Stiirner/Bruns,
13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht, Rdnr. 6.64.

52) Baur/Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht,
Rdnr. 7.26.
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einheitlichen Titeln starken Bedenken. Umso mehr gilt das
bei ausdriicklich titulierter Handlungspflicht.

Wir werden auf diesen Punkt noch einmal zu sprechen
kommen.

4. Die Durchfiihrung der Duldungsvollstreckung in der Praxis
und ihre rechtlichen Folgeprobleme

a. Wahlrecht zwischen § 890 ZPO und § 892 ZPO?

Verfolgen wir aber die Argumentation des Landgerichts
Koblenz weiter, so erweist sich der mit der Duldungsvollstre-
ckung eingeschlagene Weg auch in anderer Hinsicht als
schwierig. In der Mehrzahl der Félle ist namlich der Glaubiger
garnicht an der Verhangung von Ordnungsgeld und Ordnungs-
haft interessiert. Vielmehr soll ein schneller Zugriff auf den En-
ergiezdhler erfolgen. Das rechtliche Vehikel dafiir soll § 892
ZPO sein. Diese Vorschrift gibt dem Glaubiger die Moglichkeit,
im Falle des ,Widerstandes“ des Schuldners gegen eine Hand-
lung, die er nach den §§ 887 oder 890 ZPO zu dulden hat, den
Gerichtsvollzieher hinzuzuziehen. Ist also einmal der Weg der
Duldungsvollstreckung beschritten, so wird flux der Gerichts-
vollzieher herangezogen, die Schuldnerwohnung aufgebro-
chen und der Zdhler entfernt. Ermdéglicht wird dies dadurch,
dass nach h. M. dem Glaubiger ein Wahlrecht zwischen einem
Vorgehen nach § 890 ZPO oder § 892 ZPO zusteht53).

Ein solches Wahlrecht kann jedoch nur zwischen gleich-
artigen Normen mit gleichen Voraussetzungen bestehen.
Stellt eine der Normen besondere Anforderungen, so kann
das Wahlrecht nurdann bestehen, wenn diese Anforderungen
erfiillt sind.

aa. Widerstand als trennendes Merkmal?

Zundchst verlangt § 892 ZPO andere Tatbestandsvoraus-
setzungen als § 890 ZPO. Fiir das Eingreifen des Gerichtsvoll-
ziehers nach § 892 ZPO ist ndamlich ,,Widerstand“ des Schuld-
ners erforderlich. Was hei3t das? Wenn der Schuldner mit
einem langen Messer vor dem Gerichtsvollzieher und dem
Vertreter des Energieversorgers steht und ihnen unmissver-
standlich bedeutet, dass sie sich aus dem Staub machen sol-
len, so ist das gewiss Widerstand. Die Frage ist nur, was ge-
schieht, wenn etwas weniger Spektakuldares und vor allem
weniger Uberraschendes passiert, ndmlich gar nichts. Der
Schuldner 6ffnet einfach nicht. Ist das Widerstand? Das Land-
gericht Koblenz und das Landgericht Braunschweig scheinen
davon auszugehen. Das ist aber schon deshalb nicht haltbar,
weil der Gerichtsvollzieher keine Ahnung hat, warum der
Schuldner nicht 6ffnet. Vielleicht ist er krank, vielleicht war
der gesetzte Termin ungiinstig fiir ihn, weil er seinen Arbeits-
platz nicht verlieren will, vielleicht ist er gar nicht anwesend,
weil er die Ankiindigung des Vollstreckungstermins nicht
erhalten hat54). Der Gerichtsvollzieher kann nicht wissen,
weshalb nicht gedffnet wird, und der Gerichtsvollzieher muss
feststellen, ob Widerstand gegeben ist, weil er sonst nicht
tatig werden darf (§ 892 ZPO). Aber selbst wenn der Gerichts-

53) LG Braunschweig, DGVZ 1988, 140, 140, Baumbach/Lauterbach/Hart-
mann, 66. Aufl. (2008), § 892 Rdnr. 3, MiiKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 892
Rdnr. 3, Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 892 Rdnr. 3, gehen auch auf
das Urteil des AG Berlin-Wedding, DGVZ 1987, 63, ein, welches einen Vorrang
des § 890 ZPO festgestellt hatte, und meinen, es sei vielmehr unverhaltnisma-
Big, den Gldubiger noch langer warten zu lassen, in der Annahme, der Schuld-
ner werde sich nur unter Androhung gemaf § 890 ZPO rechtmé&fig verhalten.

54) Brackhahn, DGVZ 1992, 148. Ausdriicklich aber LG Weiden, Be-
schluss vom 27. Mdrz 2008, abgedruckt in diesem Heft, S. 120 f.
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vollzieher wiisste, dass der Schuldner das Klingeln hort und
vorsdtzlich nicht 6ffnet: Ist das Widerstand? Als Widerstand
hatte der Gerichtsvollzieher nach der GVGA55) und der
Kommentarliteratur56) jedes Verhalten anzusehen, das geeig-
net ist, die Annahme zu begriinden, die Zwangsvollstreckung
werde sich nicht ohne Gewaltanwendung durchfiihren lassen.

Die Begriindung der CPO spricht beziiglich des heutigen
§ 892 ZPO lediglich von einer gewaltsamen Verhinderung
einer Stérung durch den Gerichtsvollzieher57). Im weiteren
Gesetzgebungsverfahren befasste man sich mit der Frage, ob
in den Fillen des § 719 (heute § 887 ZPO) nicht stets ein Ge-
richtsvollzieher beigezogen werden solle. Es kdnne schlief3-
lich leicht zu Gewalttatigkeiten unter den Parteien kommen.
Von einer entsprechenden Anordnung im Gesetz wurde ab-
gesehen, da doch, wenn z. B. ein Gebdude zu errichten sei,
der Gerichtsvollzieher nicht stets anwesend sein kénne.
Damit sollte jedoch nicht bezweifelt werden, dass es Fille
geben kdnne, bei denen der Gerichtsvollzieher beigezogen
werden miisse, um ,Gewaltthatigkeiten® zu verhiiten58). Die-
se Diskussion ldasst erkennen, dass man dabei eher an aktive
GegenmaBnahmen des Schuldners, aber keinesfalls an blof3e
Passivitdt dachte.

Ein weiterer Auslegungsgesichtspunkt ist stets der Zweck
der Norm. Als solcher findet sich in der Kommentarliteratur
die Gewdhrleistung der Individualvollstreckung gegen den
Willen des Schuldners, in denen zusétzlich ein Widerstand
des Schuldners zu tiberwinden ist59). Insofern ergdnzt § 892
ZPO hier den § 229 BGB. Auch das Verhiltnis zu § 229 BGB
wurde im Gesetzgebungsverfahren der CPO diskutiert. So
hielt der Abgeordnete Pfafferott aufgrund des Entwurfs den
Glaubiger selbst fiir berechtigt, den Widerstand des Schuld-
ners angriffsweise zu brechen69) und befiirchtete dadurch die
»groBten Gewaltthdtigkeiten“. Daher beantragte er, den Ge-
richtsvollzieher stets beizuziehen. Direktor von Amsberg
erkldrte daraufhin, dass durch den Entwurf dem Gldubiger
dieses Recht gerade nicht erteilt werden sollte. Vielmehr habe
dieser Paragraph (§ 892 ZP0O) gerade den Zweck, auszuspre-
chen, dass der Gerichtsvollzieher beizuziehen sei, wenn eine
Beseitigung des entgegengesetzten Widerstandes mit Gewalt
notwendig werde6l). Im Grunde geht es § 892 ZPO daher um
die Wahrung des staatlichen Gewaltmonopols. Der Gldubiger
soll einen gegen die zu duldende Handlung gerichteten
Widerstand eben nicht aus eigener Kraft heraus abwehren
diurfen, sondern den Gerichtsvollzieher herbeirufen mis-
sené2), Ganz dhnlich geht es auch in § 113 des Strafgesetz-
buches um den Schutz der staatlichen Vollstreckungshand-

55 § 108 Nr. 3 GVGA.

56) MiiKo-Hepler, 3. Aufl. (2007), § 758 Rdnr. 14. Auch die Drohung mit
Gewalt kdnne bereits Widerstand sein. Thomas/Putzo/Hiiftege, 28. Aufl.
(2007) § 892 Rdnr. 1: Widerstand ist das auf Verhinderung eines bestimm-
ten Erfolgs gerichtete vorsatzliche Verhalten. Es ist mehr als bloRes Zu-
widerhandeln.

57 Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 467.

58 Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 860.

59 MiiKo-Gruber, 3. Aufl. (2007), § 892 Rdnr. 1.

60) So konne der Glaubiger, der dem Judikat nach zur Beseitigung einer
Hecke berechtigt sei und dem dies durch den Schuldner verwehrt werde,
»Mmit zahlreichen Arbeitern aufziehen und den Schuldner zwingen, die
Beseitigung der Hecke zu dulden.“S. Fn. 61.

61 Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen ll: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 863 f.

62 M.a.W. ist der Gldaubiger durch das Duldungsurteil nicht zur
Gewaltaustubung bei Widerstand des Schuldners erméchtigt.
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lung®3). Schreibt also § 892 ZPO die Beiziehung eines staat-
lichen Organs vor, wenn aufgrund des Schuldnerwiderstan-
des Gewaltanwendung notig wird, so schiitzt § 113 StGB eben
dieses staatliche Organ vor dem Zorn des Schuldners. Daher
spricht einiges dafiir, den Begriff des Widerstandes in beiden
Normen einheitlich zu bestimmen64). Im strafrechtlichen Kon-
text aber ist Widerstand nur eine aktive Tatigkeit gegeniiber
Vollstreckungsbeamten, mit der die Durchfiihrung einer Voll-
streckungsmaBnahme verhindert werden soll. Rein passives
Verhalten geniigt dort nicht65). Teilweise wird auch von zivil-
rechtlicher Seite aufgrund der hinter § 892 ZPO stehenden
Strafdrohung des § 113 StGB dafiir pladiert, die Vorschrift
strikt auszulegen®s).

So kann man also bei einem Schuldner, der einfach nicht
die Ture offnet, nicht von Widerstand sprechen. Eine Anwen-
dung von § 892 ZPO scheidet demnach in diesen Fallen aus.
Auch ein Wahlrecht kann somit nicht bestehen.

bb. Nachweis von Widerstand?

Die Gerichtspraxis und Kommentarliteratur erlaubt dem
Glaubiger den Gerichtsvollzieher auch ohne den Nachweis
von aktivem Widerstand hinzuzuziehen. SchlieBlich sei es
moglich, dass sich die Widerstandshandlung erst bei der
Zwangsvollstreckung ergebe67). Andere argumentieren, dem
Glaubiger sei es nicht zuzumuten, sich in Auseinandersetzun-
gen mit dem Schuldner zu begeben©8). Als Regulativ betrach-
tet man dabei offenbar das Kostenrisiko des Glaubigers69).
Leiste der Schuldner keinen Widerstand, so zeige sich, dass
die Kosten der Hinzuziehung des Gerichtsvollziehers nicht
»hotwendig“i. S. d. § 788 ZPO gewesen seien und damit vom
Glaubiger getragen werden miissten. Diese Sichtweise ist
nachvollziehbar. Doch darf auch dies nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass es sich bei dem Merkmal ,Widerstand“ um ein
Tatbestandsmerkmal von § 892 ZPO handelt, ohne welches
die Rechtsfolge, ndmlich die Berechtigung, den Gerichtsvoll-
zieher hinzuzuziehen, nicht ausgelost wird. Die Argumente
der Gerichte verlagern aber die Priifung, ob Widerstand vor-
liegt, von der Tatbestands- auf die Kostenseite.

Die Schopfer der CivilproceRordnung”9) gingen ersichtlich
nicht davon aus, dass § 892 ZPO die Moglichkeit er6ffne, den

63) H. M. Schénke/Schréder-Eser, 27. Aufl. (2006), § 113 Rdnr. 2; Lack-
ner/Kiihl, 25. Aufl. (2004), § 113 Rdnr. 1; Tréndle/Fischer, 55. Aufl. (2007),
§ 113 Rdnr. 2: ,,Autoritdt staatlicher Vollstreckungsakte“.

64) Methodisch stellt sich hier die Frage nach der Relativitdt der Rechts-
begriffe. Die Rechtsordnung verlangt namlich, eine ,individualisierende
Variation der Begriff unter Anpassung an den besonderen Sinn der einzel-
nen Rechtsbestimmung® (Griinhut). Daher ist Fahrldssigkeit im Strafrecht
anders zu deuten, als im Zivilrecht, weil die Bestrafung in hherem MaRe
eine Beriicksichtigung aller konkreten Umstédnde bei Feststellung des Ver-
schuldens erfordert als der billige Schadensausgleich, Engisch: ,Einfiih-
rung in das juristische Denken*, 4. Aufl. (1968), S. 157 ff.

65 Schdnke/Schroder-Eser, 27. Aufl. (2006), § 113 Rdnr. 40; Lackner/
Kiihl, 25. Aufl. (2004), § 113 Rdnr. 5; Tréndle/Fischer, 55. Aufl. (2007),
§ 113 Rdnr. 22 und 25. Dort wird auch das Nichtéffnen der Tiir nicht als
Widerstand gewertet.

66) Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 892 Rdnr. 2.

67) AG Miinster, Beschluss vom 19. September 1978, DGVZ 1979, 29.

68) LG Braunschweig, Beschluss vom 4. Mai 1988, DGVZ 1988, 141.

69 LG Braunschweig, ebd.; LG Koblenz, Beschluss vom 20. November
2006, abgedruckt in diesem Heft, S. 119 f.

70) Zu ihrer Entstehung jetzt Ahrens: ,,Prozessreform und einheitlicher
Zivilprozess. Einhundert Jahre legislative Reform des deutschen Zivilver-
fahrensrechts vom Ausgang des 18. Jahrhunderts bis zur Verabschiedung
der Reichszivilprozessordnung®, 2007 und Schubert: ,Entstehung und
Quellen der CivilprozeBordnung von 1877%,1987,S. 1-33.
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Gerichtsvollzieher prophylaktisch beizuziehen. Nun war man
— wie wir bereits gesehen haben71) — nicht so blind, Wider-
stand des Schuldners fiir ausgeschlossen zu halten. Ins-
besondere im Rahmen der Ersatzvornahme rechnete man mit
dessen Widerwillen. Eben darum wurde im Gesetzgebungs-
verfahren der Antrag gestellt, in diesen Fadllen anzuordnen,
dass stets ein Gerichtsvollzieher beigezogen werde. Man ist
mit folgender Begriindung wieder davon abgekommen: ,,Di-
rektor von Amsberg: Da nach Abs. 1 des § 719 (heute § 887
ZP0) die Ermachtigung des Gldubigers zur Vornahme der
betreffenden Handlung vom Gerichte zu ertheilen ist, so
konne man dem Gerichte {iberlassen, ob es bei der Ertheilung
dieser Ermdchtigung die Assistenz des Gerichtsvollziehers
zurVornahme der Handlung fiir nétig erachte oder nicht“72).
Somit liegt es nach der Entstehungsgeschichte in der Hand
des Prozessgerichts, den Gerichtsvollzieher ohne Nachweis
von Widerstand beizuziehen?3). Tritt der Widerstand uner-
wartet auf, so kann dem Glaubiger mit § 892 ZPO geholfen
werden. Diese Sichtweise geniigt auch dem Wortlaut des
§ 892 ZP0O74) und die klare Zustdndigkeit des Prozessgerichts
fiir die Handlungs- und Duldungsvollstreckung wird gewahrt.
Letztlich wird man die bloRe Zuziehung des Gerichtsvoll-
ziehers ohne Nachweis von Widerstand auf Kosten des Gldu-
bigers noch fiir vertretbar halten konnen. Eindeutig contra
legem ist jedoch ein Tdatigwerden ohne Priifung, ob wirklich
Widerstand vorliegt75).

cc. § 892 ZPO als Zwangsvollstreckungsart
bei Duldungspflichten?

Nachdem wir festgestellt haben, dass Widerstand nur eine
aktive Handlung sein kann und dass der Gerichtsvollzieher
vor seinem Einschreiten priifen muss, ob Widerstand vorliegt,
stellt sich die Frage, wie diese Erkenntnis zum stets pro-
klamierten Wahlrecht zwischen §§ 890 und 892 ZPO passt.
Brackhahn hat versucht, das Verhéltnis der Normen dahin-
gehend zu bestimmen, dass ,,nur bei Widerstand des Schuld-
ners gegen das Vollstreckungshandeln des Gldaubigers diese
Wahl“ méglich sei76).

Diese Ausfiihrungen werfen die Frage auf, ob es sich bei
§ 892 ZPO um eine eigenstdandige Art der Zwangsvollstre-
ckung handelt. Das Wahlrecht kann namlich nur dann beste-
hen, wenn § 892 ZPO als eigenstandige Vollstreckungsnorm
fuir die Duldungsvollstreckung in Frage kommt.

Unsere Ausfiihrungen zur Bedeutung des Begriffes ,Wider-
stand“ legen jedoch die Vermutung nahe, dass es sich bei
§ 892 ZPO mehr um eine Norm mit Unterstiitzungs-, denn mit
Vollstreckungsfunktion handelt. § 892 ZPO geht es haupt-
sdchlich darum, Selbsthilfe des Glaubigers im Rahmen der
Duldungs- und Handlungsvollstreckung weitgehend aus-

71) S.0.S.114.

72 Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 860.

73) So heifit es, obgleich § 719 des Entwurfs dies nicht ausdriicklich
erwdhnt, von Seiten der Abgeordneten Herz, von Puttkamer und Thilo: ,,Das
Gericht habe nach dem Entwurf die Fakultdt die Zuziehung des Gerichts-
vollziehers stets zu verordnen, wenn nach Lage der Sache dies fiir ange-
messen erachtet werde.“ Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu
den Reichs-Justizgesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt.,
1881, S. 860.

74 Andernfalls musste § 892 ZPO lauten: ,,Rechnet der Glaubiger mit
Widerstand, so kann er den Gerichtsvollzieher hinzuziehen®. Es heiBt aber:
,Leistet der Schuldner Widerstand.

75 Brackhahn,DGVZ 1992, 146.

76) Brackhahn,DGVZ 1992, 146.
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zuschlieBen. Fiir den Fall der Handlungsvollstreckung wird
dies auch in der Literatur so gesehen??). Im Falle der Dul-
dungsvollstreckung aber liege in der ,Tatigkeit des Gerichts-
vollziehers die unmittelbare Zwangsvollstreckung des Titels“.
Das Vorgehen nach § 892 ZPO ermdgliche eben nicht das
Vorgehen nach § 890 ZPO, sondern ersetze es78).

Werfen wir auch hier einen Blick auf die Entstehungsge-
schichte der Normen. Zur Zwangsvollstreckung von Duldung
und Unterlassung heifit es: ,,Den zu erzwingenden Handlun-
gen (heute § 888 ZPO) stehen die Unterlassungen und Dul-
dungen, zu welchen Jemand verurtheilt ist, riicksichtlich der
Zuldssigkeit des Zwanges vollig gleich, da sie ausschlieBlich
von dem Willen des Schuldners abhangen.“ Grundsatzlich
sieht die ZPO eben deshalb von direkten Zwangsmitteln ab
und schreibt statt dessen Ordnungsgeld und Ordnungshaft
als indirekte Zwangsmittel vor. Nur eine einzige Ausnahme
sahen die Redaktoren: ,,Sie (die Unterlassungen und Duldun-
gen) kdénnen aber, mit Ausnahme der Duldung einer Handlung
fiir den einzelnen Fall, nicht geradezu durch Gewalt erzwun-
gen werden. Die Anwendung von Gewalt findet daher nur in
diesem Ausnahmefalle statt; (...)“79). Ob damit an eine Hin-
zuziehung des Gerichtsvollziehers nach § 892 ZPO gedacht
war oder ob man mehran eine Anordnung des Gerichtes zum
Tatigwerden des Gerichtsvollziehers dachte89), [4dsst sich aus
der Begriindung nicht sicher entscheiden. Sicher ist hinge-
gen, dass die ZPO die Durchsetzung von Duldungspflicht mit
(korperlicher) Gewalt kennt.

dd. Grenzen des Wahlrechts

Bedeutet dies fiir den Fall des Landgerichts Koblenz, dass
es dem Gldubiger tatsdachlich freisteht, Ordnungsgeld und
Ordnungshaft (§ 890 ZPO) oder ein gewaltsames Vorgehen
des Gerichtsvollziehers (§ 892 ZPO) zu wahlen? Bei richtiger
Betrachtung muss man das verneinen. Die ZPO kennt die Mog-
lichkeit der Zwangsvollstreckung einer Duldungs- oder Unter-
lassungspflicht mittels Gewalt eben nur bei der Duldung. Es
handelt sich dabei um eine Ausnahme?1). Das wird deutlich,
wenn man sich die Verbindung zu § 892 ZPO vor Augen fiihrt.
Widerstand gegen eine Duldungspflicht ist ndmlich nur durch
aktives Zuwiderhandeln denkbar. Ist dem Schuldner etwa auf-
erlegt, zu dulden, dass der Gldaubiger iiber sein Grundstiick
fahrt, so kann erdas eben nurverhindern,indem ersich in den
Weg stellt. Dann aber leistet er Widerstand und man kann
den Gerichtsvollzieher hinzuziehen, um diesen Widerstand zu
brechen. Das Tatigwerden des Gerichtsvollziehers ist dann
zugleich die Vollstreckung der Duldungspflicht82).

77 Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997) § 892 Rdnr. 1: Im Falle des § 887
stelle ,,die Hinzuziehung des Gerichtsvollziehers lediglich eine Hilfsmafinah-
me im Rahmen der Vollstreckung dar.*

78) Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997), § 892 Rdnr. 1.

79 Hahn/Stegemann, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen Il: Die gesamten Materialien zur CPO, 1. Abt., 1881, S. 466 f.

80) Dafiir wiirde sprechen, dass man diese Moglichkeit jedenfalls bei
vertretbaren Handlungen sah. S. 0. S. 18.

81) Darum findet sich §892 ZPO in Lehrbiichern auch nicht bei
der funktionellen Zustdndigkeit des Gerichtsvollziehers. Vgl. nur Baur/
Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht, Rdnr. 8.9.

82) Man kénnte hier natiirlich fragen, wie die Félle zu beurteilen sind, in
denen der Glaubiger mehrmals das Grundstiick passieren muss. Soll man
dann jedes Mal den Gerichtsvollzieher hinzuziehen? Die Antwort lautet
ausweislich der Begriindung der CPO: ,Nein“. Die Gewaltanwendung bei
der Duldungsvollstreckung kommt eben nur in Betracht fir den Fall ,,der
Duldung einer Handlung fiir den einzelnen Fall“. In allen anderen Féllen ist
nur die Festsetzung von Ordnungsgeld und Ordnungshaft moglich.
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Ein Wahlrecht kann es demnach nur geben, wenn eine rei-
ne Duldungspflicht zu vollstrecken ist. Sobald eine Hand-
lungspflicht unter das Regime der Duldungsvollstreckung ge-
zogen wird, ist das nicht mehr so. Will man entgegen dieser
Erkenntnis eine Handlung mit den Regeln der Duldungsvoll-
streckung erzwingen, so sind die terminologischen Schwierig-
keiten bei der Bestimmung der Bedeutung von ,Widerstand“
im Sinne des § 892 ZPO ein erstes Anzeichen dafiir, dass der
gewdhlte Vollstreckungsweg nicht passt. Evident ist das,
wenn es nicht wie in unserem Fall um eine vertretbare, son-
dern um eine unvertretbare Handlung geht83). Wie sollte der
Gerichtsvollzieher hier zur Brechung von ,Widerstand“ tatig
werden kdnnen? Auch in den Fallen, in denen man den
Schuldner aufgrund einer Unterlassungs- oder Duldungs-
pflicht fiir verpflichtet halt, eine Handlung vorzunehmen, etwa
ein Bauunternehmen anzurufen und ihm mitzuteilen, dass es
die Arbeiten einstellen soll84), scheidet ein Tatigwerden des
Gerichtsvollziehers aus. Oder soll man ihn aufgrund des
§ 892 ZPO fiir berechtigt halten, ,,zur Brechung des Wider-
standes” das Bauunternehmen selbst anzurufen?

Die Félle des Ausbaus von Energiezdhlern in der Wohnung
des Schuldners bereiten vollstreckungsrechtlich deshalb Pro-
bleme, weil es gerade nicht um eine reine Duldungspflicht
geht. Vielmehrwird die vertretbare Handlung des Offnens der
Wohnungstiirausschliefilich zum Zwecke der Beschleunigung
des Verfahrens unter die Duldungsvollstreckung gezwungen.
Was man erreichen will ist doch, dass die Wohnungstiir ge6ff-
net wird. Da der Schuldner dies nicht tut, soll es der Gerichts-
vollzieher machen. Damit wird deutlich, dass im Grunde eine
Ersatzvornahme durch den Gerichtsvollzieher ohne vorherige
richterliche Ermachtigung begehrt wird. Eine solche Vollstre-
ckungsart kennt die ZPO bekanntlich nicht.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ein Wahlrecht
zwischen §§ 890 und 892 ZPO dann ausscheidet, wenn mit
der Duldungspflicht eine Handlungspflicht verkniipft wird.

b. Verfassungsrechtliche Probleme

Beschliisse wie der des Landgerichts Koblenz unterliegen
zudem verfassungsrechtlichen Bedenken. Wir haben bereits
gesehen, dass es der Grundsatz von der Gesetzmafigkeit der
Verwaltung (Artikel 20 Abs. 3 des Grundgesetzes) auch ver-
bietet, bestehende Vollstreckungsarten auf dafiir nicht vor-
gesehene Sachverhalte anzuwenden85). Die Ersatzvornahme
durch den Gerichtsvollzieher ohne richterliche Anordnung fallt
unter dieses Verbot. Die Duldungsvollstreckung mittels Ge-
walt des Gerichtsvollziehers ist nur fiir die Vollstreckung rei-
ner Duldungspflichten vorgesehen. Ein dariiber hinausgehen-
der Anwendungsbereich darf ihr nicht erschlossen werden.

Infolge der Anwendung des § 892 ZPO halt die Gerichts-
praxis den Gerichtsvollzieher auBerdem fiir erméachtigt, ohne
weitere richterliche Anordnung die Wohnung des Schuldners
aufzubrechen, wenn er nicht 6ffnet. Das Erfordernis der rich-
terlichen Durchsuchungsanordnung kénnte sich hier aus der
verfassungsrechtlich garantierten Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Artikel 13 Abs. 1 und 2 des Grundgesetzes) ergeben.
Aufgrund dieser Garantie hat die Wohnungsdurchsuchung
durch den Gerichtsvollzieher im Zuge der 2. Zwangsvollstre-

83) Das ist deshalb relevant, weil wir gezeigt haben, dass in einigen Fallen
die Gewdhrung von Zutritt als unvertretbare Handlung gewertet wird. Vgl. Fn. 24.

84 S, 0.S.112.

85) Bauer/Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht,
Rdnr. 7.26.
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ckungsnovelle 1999 in § 758 a ihre einfachgesetzliche Neu-
regelung erfahren. Trotz dieser Vorschrift halt die h. M. und
die Vollstreckungspraxis eine im Duldungstitel gesondert
ausgewiesene Durchsuchungsanordnung fiir entbehrlich. Der
Bundesgerichtshof hat Félle wie den des Landgerichts Kob-
lenz dem Richtervorbehalt mit dem Argument entzogen, es
handele sich dabei nicht um eine Durchsuchung. Eine Durch-
suchung liege nur dann vor, wenn ein Betreten der ziel- und
zweckgerichteten Suche nach Personen oder Sachen oder zur
Ermittlung eines nicht bereits offenkundigen Sachverhalts,
d. h. dem Aufspiiren dessen dient, was der Wohnungsinhaber
von sich aus nicht herausgeben oder offen legen will86). Eine
solche Suche seiim Fall des Energiezadhlers gar nicht erforder-
lich. Mit dieser Entscheidung steht der Bundesgerichtshof
durchaus auf dem Boden der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts87). Allerdings ist in diesem Zusammen-
hang auch zu beachten, dass danach das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung in nahem Zusammenhang mit
dem verfassungsrechtlichen Gebot unbedingter Achtung der
Privatsphare des Biirgers steht88). Denn auch wenn es nicht
zu einer Durchsuchung komme, bedeute das Eindringen
staatlicher Organe und ihrer Gehilfen regelmafig einen
schweren Eingriff in die persodnliche Lebenssphédre des Be-
troffenen89). Dem Einzelnen soll das Recht ,,in Ruhe gelassen
zu werden“ gerade in seinen Wohnrdumen gesichert wer-
den%0). Kann es vor diesem Hintergrund Widerstand sein,
wenn man einfach die Tiir nicht 6ffnet?

Zudem stellt sich hier die Frage der Rechtsgrundlage. Wel-
che Vorschrift berechtigt den Gerichtsvollzieher, die Tiir auf-
brechen zu lassen? Die iberwiegende Mehrzahl der Gerichte
beantwortet die Frage mit § 758 Abs. 2 ZPO. Dies ist ange-
sichts des klaren Wortlauts der Verweisung des § 892 ZPO ein
erstaunliches Ergebnis. Das LG Braunschweig rechtfertigt es
mit einem Vergleich zu den Befugnissen des Gerichtsvollzie-
hers im Rahmen der Herausgabevollstreckung. Wenn namlich
der Gerichtsvollzieher eine Herausgabevollstreckung gemas
§ 883 ZPO durchfiihren misse, sei er ordentliches Vollstre-
ckungsorgan und dann stiinden ihm auch alle Befugnisse des
§ 758 ZPO offen. Da es aber im Falle der Duldungsvollstre-
ckung in den Energiezdhler im Grunde ebenso um eine Her-
ausgabe gehe, missten dem Gerichtsvollzieher die gleichen
Befugnisse zustehen?91). Andere Gerichte berufen sich auf die
ermdchtigende Wirkung des Titels92). Der Gerichtsvollzieher
istim Falle der Duldungsvollstreckung allenfalls dann das zu-

86) BGH, Beschluss vom 10. August 2006, DGVZ 2006, 179. Zustimmend
Scheidacker, NZM 2007, 591. Anders die DGVZ-Schriftleitung, die noch vor der
Novelle annahm, die Wegnahme einer Messeinrichtung bzw. die Beseitigung
von Widerstand hiergegen wiirde in Zukunft eine richterliche Durchsuchungs-
anordnung erforderlich machen, DGVZ 1998, 45. Vgl. auch AG Montabaur,
Beschliisse vom 27. August 2007 und 22. Oktober 2007, abgedruckt in die-
sem Heft, S. 121 f.

87) Vgl. nur BVerfGE 51, 97,106 f.; BVerfGE 75, 318, 327; BVerfGE, NJW
200, 943, 944.

88) BVerfGE 75, 318, 328.

89 BVerfGE 75, 318, 328.

90 BVerfGE 27, 1, 6 und BVerfGE 32, 54, 75 und 51, 97, 107.

91 LG Braunschweig, DGVZ 1988, 141 f.

920 AG Wiesbaden, Beschluss vom 21. Januar 1997, DGVZ 1998, 45:
»Nach Auffassung des Vollstreckungsgerichts ist der Gerichtsvollzieher fiir
die Offnung der Wohnungstiir Vollstreckungsorgan im engeren Sinne.
Voraussetzung fiir die Sperrung des Gaszdhlers ist das Betreten der Woh-
nung und damit das Offnen der Wohnungstiir, wozu der Gerichtsvollzieher
schon allein aufgrund des Titels gemaf § 758 Abs. 2 ZPO neben den Befug-
nissen gemaf} §§ 892, 758 Abs. 3 ZPO berechtigt ist.“; ebenso LG Berlin,
Beschluss vom 17. Mai 1991, DGVZ 1992, 92.

DGVZ 2008, Nr.7/8

standige Vollstreckungsorgan, wenn reine Duldungspflichten
zu vollstrecken sind. In allen anderen Féllen der Handlungs-
und Duldungsvollstreckung ist es das Prozessgericht93).

Gerade weil die Handlungs- und Duldungsvollstreckung
grundsatzlich in den Handen des Prozessgerichts liegt, muss
§ 892 ZPO ausdriicklich auf die Befugnisse des Gerichtsvoll-
ziehers aus § 758 Abs. 3 ZPO verweisen. Diese gelten ndamlich
nur dann, wenn der Gerichtsvollzieher bei seinen Vollstre-
ckungshandlungen Widerstand vorfindet. § 892 ZPO befasst
sich aberim Grundsatz nicht mit Vollstreckungs-, sondern mit
Hilfshandlungen. Die Tatsache, dass in § 892 ZPO nur auf
§ 758 Abs. 3 ZPO verwiesen wird, griindet sich also nicht auf
einirgendwie geartetes Versehen des Gesetzgebers. Vielmehr
verdeutlicht diese Verweisung noch einmal den Charakter der
Norm. Sie hat hauptsdchlich Unterstiitzungsfunktion. Der
Gewalt des Schuldners gegen eine VollstreckungsmaBnahme
soll eben nicht die Gewalt des Glaubigers, sondern die des
Staates entgegengesetzt werden. Wird der Schuldner ver-
urteilt zu dulden, dass sein Energiezahler ausgebaut wird, so
ermdchtigt § 892 ZPO den Gerichtsvollzieher, den tobenden
Schuldner zuriickzuhalten, solange der Glaubiger oder seine
Bevollmdchtigten den Zahler ausbauen. Keinesfalls wird der
Gerichtsvollzieher damit zum Ausbau des Zdhlers ermachtigt.
Ganz dhnlich darf der Gerichtsvollzieher den gegen eine Woh-
nungsoffnung gerichteten aktiven Widerstand brechen und so
die Sicherheit der Beteiligten gewéahrleisten. Erdarfabereben
nicht selbst die Tir 6ffnen. Mit anderen Worten kann man
sagen, dass er durch § 892 ZPO nicht zur Ersatzvornahme er-
mdchtigt wird. Darum ist es nur konsequent, dass § 892 ZPO
ausschlielich auf die Befugnis zur Gewaltanwendung des
§ 758 Abs. 3 ZP09%) und nicht auf die Wohnungsoffnung
(§ 758 Abs. 2 ZPO) verweist. Damit fehlt eine Rechtsgrund-
lage fiir den Eingriff des Gerichtsvollziehers in die Unverletz-
lichkeit der Wohnung des Schuldners.

Anders zu sehen ist das allenfalls, wenn der Titel entspre-
chend lautet. Spricht das zu vollstreckende Urteil aus, dass
eine auch nach Klingeln und Klopfen verschlossene Tiire ge-
nigt, um sie durch den Gerichtsvollzieher gewaltsam 6ffnen
zu lassen, so muss der Gerichtsvollzieher das tun, auch wenn
dieses Urteil alles andere als frei von Rechtsfehlern ist. Das
bringt der Grundsatz von der Formalisierung der Zwangsvoll-
streckung mit sich, der nach ganz herrschender und richtiger
Meinung dem Vollstreckungsorgan selbst bei evident unrich-
tigen Titeln weder Priifungskompetenz noch Ablehnungsbe-
fugnis einraumt®?).

Eine solche Titulierung wird jedoch in den seltensten Fal-
len gegeben sein. Auch die Titulierung unter 4. in unserem Fall
vor dem Landgericht Koblenz (,,Fiir den Fall der Zuwiderhand-
lung oder der Verweigerung des Zutritts und/oder des Wider-
standes gegen die Liefersperre werden ... die zwangsweise
Offnung verschlossener Tiiren und Behiltnisse durch den
zustindigen Gerichtsvollzieher ... angeordnet®) reicht dafiir
nicht aus. Zwar werden hier rechtsfehlerhaft ,Verweigerung
des Zutritts“ und ,,Widerstand“ in einen Topf geworfen, doch
kann der Gerichtsvollzieher in Anbetracht dieser Gleichset-
zung nur tdtig werden, wenn zumindest ,Verweigerung des
Zutritts“ gegeben ist. Der Grundsatz von der Formalisierung

93) Brackhahn, DGVZ 1992, 146; wohl auch OLG Koln, NJW-RR 1988, 832;
a. A. Schuschke/Walker, 2. Aufl. (1997), § 892 Rdnr. 1.

94) U. U. mit polizeilicher Unterstiitzung.

95) Baur/Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungsrecht,
Rdnr. 6.58 m. w. N.
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der Zwangsvollstreckung entbindet den Gerichtsvollzieher
(selbstverstandlich) nicht davon zu prifen, ob die im Titel
genannten Voraussetzungen fiir die Zwangsvollstreckung
gegeben sind®¢). Daflirmuss der Schuldner die Tiir vorsatzlich
verschlossen halten. Davon ist auszugehen, wenn er sich ent-
weder in der Wohnung befindet und das Einlassbegehren des
Glaubigers wahrgenommen hat oder wenn er sich in Kenntnis
des Termins fiir den Zdhlerausbau wissentlich entfernt hat.
Dariiber aber wird der Gerichtsvollzieher vermutlich nichts
wissen?®7). Wenn der Schuldner aus der Wohnung lautstark
verkiindet, er werde niemanden hineinlassen, ist das anders
zu beurteilen. Wenn er sich aber gar nicht bemerkbar macht,
sind die in der genannten Titulierung statuierten Vorausset-
zungen nicht gegeben.

Es kommt noch hinzu, dass nach der oben bereits ange-
filhrten Rechtsprechung?®8) ein Eingriff in das Recht des Ein-
zelnen, in seinen Wohnrdaumen in Ruhe gelassen zu werden,
verfassungsrechtlich nurdann zuldssig ist, wenn durch die Art
des angewendeten Verfahrens und insbesondere durch aus-
reichende vorherige Anhorung des Betroffenen sichergestellt
ist, dass diesem nur diejenigen Beeintrdachtigungen zugemu-
tet werden, die bei Beachtung der berechtigten Anforderun-
gen einer geregelten Rechtspflege als die geringfiigigsten
erscheinen®9). Da aber effektiver Grundrechtsschutz nur ge-
wahrt werden kann, wenn vor der Zwangsvollstreckung eine
Anhorung stattfindet, kommt § 891 ZPO ins Spiel. Mit dieser
Vorschrift schlief3t sich auch der Kreis zu § 887 ZPO. Folgt man
namlich dem System der ZPO und vollstreckt die Wohnungs-
offnung nach § 887 ZP0, so wird vor Anordnung der Ersatzvor-
nahme, die dann auf die Offnung der Wohnung gerichtet ist,
der Schuldner gehort. Zugleich wird damit die ausdriickliche
richterliche Erlaubnis zum Betreten der Wohnung erteilt100),
Das beseitigt auch die Unsicherheit dariiber, ob der Richter
des Erkenntnisverfahrens mit dem Erlass der Duldungsver-
fugung beziiglich des Zdhlerausbaus gleichzeitig eine richter-
liche Anordnung zum Betreten der Wohnung aussprechen
wollte101), Auf seine Kenntnis von der Belegenheit des Zih-
lers — innerhalb oder auBerhalb der Wohnung — kommt es
dann nicht mehran.

5. Abwdgung der Vor- und Nachteile des Verfahrens
nach § 887 ZPO

Das Vorgehen nach § 887 ZPO bringt fiir den Glaubiger
einige Nachteile mit sich. Die Erméachtigung zur Ersatzvor-
nahme kann — anders als die Duldung — nicht in dem Urteil,
welches die Verpflichtung ausspricht, erteilt werden. Der
Grund hierfiir liegt darin, dass die Erteilung der Ermdchtigung
im Rahmen des § 887 ZPO den Beginn der Vollstreckung
bildet102), Sie setzt weiterhin die Verweigerung der geschul-
deten Handlung voraus03), und zwingt damit den Glaubiger
einen (vergeblichen) Versuch zu unternehmen.

96) Vgl. Baur/Stlirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungs-
recht, Rdnr. 6.53.

97 S.0.S.114.

98) S.0.S.116f.

99 BVerfGE, 75, 318, 328.

1000 Auch Baur/Stiirner/Bruns, 13. Aufl. (2006), Zwangsvollstreckungs-
recht, Rdnr. 8.14 halten die richterliche Erlaubnis fiir erforderlich.

101 Haufig hat namlich das Prozessgericht die Einzelheiten der Voll-
streckung gar nicht im Blick, wenn es zur Duldung des Ausbaus oder der
Sperrung eines Energiezéhlers verurteilt. Brackhahn, DGVZ 1992, 147.

102) Stein/Jonas/Brehm, 22. Aufl. (2004), § 887 Rdnr. 36, Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl. (2008), § 887 Rdnr. 11.

103) Thomas/Putzo/Hiif3tege, 28. Aufl. (2007), § 887 Rdnr. 4.
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Diesen Nachteilen des Verfahrens nach § 887 ZPO fiir den
Glaubiger stehen jedoch zwingende Griinde des Verfassungs-
und Vollstreckungsrechts gegeniiber. Angesichts dieser
Griinde und der bereits frilher gedufierten Kritik erscheint es
erstaunlich, dass das Amtsgericht Wiesbaden mit Beschluss
vom 21.Januar 1997 feststellt, der Kritik kénne aus ,,prak-
tischen Erwdgungen® nicht gefolgt werden104), Wo und wie
diese ,,praktischen Erwdgungen®, denen sich auch das Land-
gericht Koblenz verpflichtet sieht, in die gesetzliche Wertung
einflieRen sollen, bleibt unklar.

Die Vorteile der Exekution der Wohnungsoffnung gemaf
§ 887 ZPO bestehen darin, dass sie das System der Zwangs-
vollstreckungsarten wahrt. Die Handlungs- und Duldungs-
vollstreckung bleibt dabei ganz in der Hand des zustdndigen
Prozessgerichts. Sie wahrt damit den numerus clausus der
Vollstreckungsarten und setzt auch den Schuldner nicht der
Gefahr aus, in Ordnungshaft zu geraten. Damit geniigt sie
dem Grundsatz der Verhdltnismé&Bigkeit. Den aus Artikel 13
des Grundgesetzes resultierenden Anforderungen wird diese
Losung durch die gesonderte richterliche Anordnung der
Ersatzvornahme und die Gewdhrung rechtlichen Gehors nach
§ 891 ZPO gerecht.

Das Verfahren stellt sich dann wie folgt dar: Der Glaubiger
erlangt einen Titel, in dem die Duldung des Zahlerausbaus
und die Verpflichtung, zu diesem Zwecke Tiiren zu 6ffnen,
festgestellt wird105). Der Gldubiger unternimmt einen Ver-
such, diesen Titel durchzusetzen. Scheitert er, so kann beim
Prozessgericht die Ersatzvornahme gemafl § 887 ZPO bean-
tragt werden. Das Gericht hort den Schuldner an und erméch-
tigt dann den Gldaubiger zur Ersatzvornahme. Ist absehbar,
dass man auf Widerstand stof3en wird, so ist die Beiziehung
des Gerichtsvollziehers sinnvoll und kann vom Gericht
sogleich zum Schutz der Beteiligten bei der Ersatzvornahme
angeordnet werden. Wurde das nicht angeordnet und stéf3t
der Gldubiger auf Widerstand, kann der Gerichtsvollzieher
umgehend gemdf’ §892 ZPO, ohne weitere richterliche
Anordnung, hinzugezogen werden, um die Wohnungséffnung
im Wege der Ersatzvornahme zu erméglichen.

Die entgegenstehende Ansicht muss, um den praktischen
Bediirfnissen der Glaubiger entgegenzukommen, mehrere
gesetzliche Vorgaben uminterpretieren. Zum Ersten muss die
vertretbare Handlung des Offnens dem Bereich der Duldungs-
vollstreckung zugeschlagen werden. Zum Zweiten muss dann
der Ausnahmefall der Duldungsvollstreckung mittels Gewalt
verallgemeinert und auf Handlungspflichten ausgeweitet wer-
den. Dadurch entsteht eine neue Art der Zwangsvollstre-
ckung, namlich die Ersatzvornahme durch den Gerichtsvoll-

104)  AG Wiesbaden, DGVZ 1998, 45.

105) Gegen eine solche eigenstandige Titulierung spricht auch nicht das
Argument des BGH, dass man dann einzelne Handlungstitel erwirken
misste, weil Art und Umfang der erforderlich werdenden Handlungen in der
Regel nicht hinreichend voraussehbar seien. Es soll somit verhindert wer-
den, dass die Vollstreckung unnétig verkompliziert wird. Insbesondere soll
der Schuldner sich nicht standig darauf berufen kdnnen, dass diese oder
jene auch noch so unwichtige Handlung nicht tituliert sei. Richtig ist sicher-
lich, dass nicht jede erdenkliche Handlung tituliert werden kann und soll
(etwa einen bissigen Hund zuriickzuhalten oder einen vor dem Z&hler
stehenden Schrank beiseite zu riicken etc.). Es ist schlieBlich weder dem
Glaubiger noch dem Gericht méglich, jede Handlung, welche notwendig
werden wird, um den Vollstreckungserfolg herbeizufiihren, im Voraus zu
erkennen. Dass aber das Offnen der Wohnungstiir erforderlich werden wird,
ist klar voraussehbar. Auierdem unterscheidet sich diese Handlung von
anderen ,,unwichtigen“ Handlungen dadurch, dass genau hier die Schwelle
zu einem Grundrechtseingriff iberschritten wird.
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zieher ohne richterliche Anordnung. Dadurch wird dem
Schuldner das nach § 891 ZPO vorgeschriebene rechtliche
Gehor abgeschnitten. Zum Dritten wird ein Tatbestandsmerk-
mal des § 892 ZPO als reine Frage des Kostenrisikos deklariert
und auch rein passives Verhalten als Widerstand interpretiert.
Schlussendlich wird die Begrenzung der Befugnisse des
Gerichtsvollziehers auf § 758 Abs. 3 ZPO aufgehoben.

Eine unserer Ansicht nach korrekte Titulierung kénnte so
lauten:

1. Der Antragsgegner hat den ungehinderten Zutritt eines
durch ein Legitimationspapier ausgewiesenen Beauftrag-
ten des Antragstellers zu den Raumlichkeiten (Anschrift, in
denen sich die Energiemesseinrichtungen befinden) zu
dulden, damit der Beauftragte die Energieversorgung
unterbrechen bzw. den Zadhler ausbauen kann.

2. Der Antragsgegner hat dem Beauftragten des Antrag-
stellers zu dem unter 1. genannten Zweck alle erforder-
lichen verschlossenen Tiiren (insbesondere Haus-, Woh-
nungs- und Kellertiir) zu 6ffnen106),

Es ist dem Gldubiger nach ganz herrschender Meinung
unbenommen, den Gerichtsvollzieher gleich beim ersten
Nachsuchen um Einlass zur Wohnung des Schuldners
mitzunehmen, damit der Gerichtsvollzieher vermeintlichen
Widerstandes gegebenenfalls brechen kann. Schiitzenswerte

106) Antrdage, die Handlung und Duldung zu einer diffusen Einheit
verschmelzen lassen, kommen immer wieder vor, so etwa AG Hanau, Urteil
vom 29. Januar 2007 (37 C 3221/06): ,,Die Beklagte wird verurteilt, einem
mit Ausweis versehenen Beauftragten der Klagerin Zutritt zu dem Strom-
zahler der Kldgerin mit der Fabrikations-End-Nr. ... in ihrer Verbrauchsstelle
... zu ermoglichen und die Sperrung des Zahlers zu dulden.“ Hier wird nicht
beantragt, dass das Gericht klar ausspricht, was die Klagerin verlangt und
wovon der Erfolg ihres Anliegens maBgeblich abhidngt: Das Offnen der Tiir.

Interessen des Schuldners stehen nicht entgegen, insheson-
dere tragt der Glaubiger das Kostenrisiko. Das heif3t, wenn es
keinen Widerstand gibt, kann der Glaubiger nicht vom Schuld-
ner Ersatz fiir die Kosten verlangen, die durch die Anwesen-
heit des Gerichtsvollziehers anfallen, weil diese nicht notwen-
dig waren (§ 788 Abs. 1 Satz 1 ZPQ107),

Hervorzuheben ist, dass der Gerichtsvollzieher, auch
wenn er sogleich mitkommen darf, dabei stets ausschlieBlich
als Hilfsperson die Ersatzvornahme begleitet. Er darf also
weder aus eigenem Antrieb die Tiir aufbrechen, noch darf er,
ohne dass aktiver Widerstand gegen die Ersatzvornahme vor-
liegt, irgendwie gegen den Schuldner einschreiten.

IV. Zusammenfassung

Eine eigenstindig titulierte Handlungspflicht zum Offnen
der Wohnungstiir ist nicht im Rahmen der Duldungsvollstre-
ckung zu vollstrecken. Dies gilt auch dann nicht, wenn es sich
um eine bloBe Nebenpflicht handeln sollte. Richtigerweise ist
diese Handlungspflicht im Wege der Ersatzvornahme gemaf
§ 887 ZPO zu vollstrecken.

§ 892 ZPO ist eine Ausformung des staatlichen Gewalt-
monopols, welche lediglich Selbsthilfe des Glaubigers unter-
binden soll. Dafiir ist am Vorliegen von aktivem Widerstand
als ernstzunehmenden Tatbestandsmerkmal des § 892 ZPO
festzuhalten. Ein Alternativverhéltnis zwischen §§ 890 und
892 ZPO besteht nur bei reinen Duldungspflichten. Eine Woh-
nungsoéffnung kann nicht ohne richterliche Anordnung ein-
fach nuraufgrund der §§ 892, 758 ZPO stattfinden. Das Recht
des Schuldners auf Anhérung vor Wohnungsoffnung ist iber
§ 891 ZPO zu wahren.

107) S, 0.S.115.

RECHTSPRECHUNG

§§ 890, 892 ZPO; § 184 GVGA

1. Eine einstweilige Verfiigung zur Wegnahme eines Gas-
zdhlers kann als Duldungstitel vollstreckt werden.

2. Widerstand des Schuldners kann durch den Gerichtsvoll-
zieher gebrochen werden. Zur Einschreitung des Ge-
richtsvollziehers ist es nicht erforderlich, eine Wider-
standshandlung oder deren Absicht vor Auftragserteilung
nachzuweisen.

3. Eine richterliche Durchsuchungsanordnung zum Betreten
der Schuldnerwohnung kann sich aus dem Inhalt der
einstweiligen Verfiigung ergeben.

LG Koblenz, Beschl. v. 20. 11. 2006
-2T829/06 -
Griinde:

Die Gldubigerin betreibt die Vollziehung einer durch das
Amtsgericht Lahnstein am 11. August 2006 erlassenen einst-
weiligen Verfugung.

Diese lautet wie folgt:

,»1. Der Antragsgegner hat zu dulden, dass die von der
Antragstellerin mit einem Dienstausweis versehenen Beauf-
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tragten die Wohnung sowie den Keller der Wohnung betreten
diirfen.

2. Weiterhin hat der Antragsgegner zu dulden, dass derim
Haus installierte Gaszahler, der im Eigentum der Antragstel-
lerin steht, zur wirksamen Unterbrechung der Gaszufuhr ab-
gelesen sowie ausgebaut und die gasfiihrende Leitung mit
einem Stopfen dicht verschlossen wird.

3. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, deshalb den Be-
auftragten der Antragstellerin die Hauseingangstiir, Woh-
nungseingangstiir und Kellertiir zu 6ffnen.

4. Fur den Fall der Zuwiderhandlung oder der Verwei-
gerung des Zutritts und/oder des Widerstandes gegen die
Liefersperre werden gemaf} § 758 Abs. 2 ZPO die zwangswei-
se Offnung verschlossener Haustiiren, Wohnungstiiren, Zim-
mertiiren, Kellertiiren und Behaltnisse durch den zustandigen
Gerichtsvollzieher und die Einstellung der Gasversorgung
durch Ausbau des Gaszahlers in Gegenwart und unter Auf-
sicht des zustdndigen Gerichtsvollziehers angeordnet.“

Unterdem 16. August 2006 beantragte die Glaubigerin die
Durchfiihrung der Vollziehung.

Der zustdandige Obergerichtsvollzieher hat die Zustel-
lungsunterlagen nach erfolgter Zustellung zuriickgereicht und
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ausgefiihrt, ein Mitwirken gemaf3 Ziffer 4 des Beschlusses sei
erst nach einem erfolglosen Wegnahmeversuch durch die
Glaubigerin moglich.

Gegen die Weigerung des Obergerichtsvollziehers, die
Vollziehung durchzufiihren, legte die Glaubigerin mit Schrift-
satzvom 12. September 2006 ,,Beschwerde” ein.

Die Richterin des Vollstreckungsgerichts beim Amtsgericht
Lahnstein hat das als Erinnerung anzusehende Rechtsmittel
durch den angefochtenen Beschluss, auf dessen Griinde zum
Zwecke der weiteren Sachdarstellung Bezug genommen wird,
kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Gegen diesen Beschluss, der ihr am 13. Oktober 2006
zugestellt wurde, wendet sich die Gldaubigerin mit ihrer
Beschwerde vom 26. Oktober 2006, die noch am gleichen Tag
per Telekopie beim Amtsgericht Lahnstein eingegangen ist.

Die Richterin des Vollstreckungsgerichts beim Amtsgericht
Lahnstein hat, ohne Abhilfeentscheidung, die Akten der Kam-
mer zur Entscheidung vorgelegt.

Da das Beschwerdevorbringen sich in dem Vorbringen der
1. Instanz erschdpft, hat die Kammer davon abgesehen, die
Akten der Richterin des Vollstreckungsgerichts beim Amts-
gericht Lahnstein zum Zwecke der Nachholung der Abhilfeent-
scheidung zuriickzusenden.

Das als sofortige Beschwerde zuldssige Rechtsmittel hat in
der Sache Erfolg.

Der vorliegend gegen den Schuldner zu vollziehende Be-
schluss ist dem Wortlaut nach ein Duldungstitel. Zur Vollstre-
ckung eines solchen Titels kann ein Glaubiger wahlweise ge-
mafl § 890 ZPO die Festsetzung von Ordnungsgeld und/oder
Ordnungshaft beantragen oder nach § 892 ZPO den Wider-
stand des Schuldners durch die Gerichtsvollzieher brechen
lassen.

Die letzte Alternative hat die Glaubigerin vorliegend
gewdhlt. Der Gerichtsvollzieher hat insoweit die allgemeinen
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, insbesondere
den zugestellten Titel, als Grundlage seines Einschreitens
sowie auBerdem zu priifen, inwieweit das Verlangen des Gldu-
bigers oder ein Widerstand des Schuldners gerechtfertigt ist.
Dass der Schuldner ungerechtfertigt Widerstand leistet oder
beabsichtigt, braucht hingegen der Gldaubiger nicht nach-
zuweisen (LG Braunschweig DGVZ 1988, 140). Zwangsaus-
tibung in der Schuldnerwohnung ohne Einwilligung des
Schuldners erfordert eine richterliche Durchsuchungsanord-
nung. Diese liegt, ebenso wie die {ibrigen Voraussetzungen
der Vollziehung vor, denn Ziffer 4 des Beschlusses des Amts-
gerichts Lahnstein vom 11. August 2006 enthalt die erforder-
liche richterliche Durchsuchungsanordnung.

Lediglich die vorliegende Betrachtungsweise ist geeignet,
die schnellstmogliche Vollziehung der einstweiligen Ver-
fugung zu gewahrleisten. Die Auffassung der Richterin des
Vollstreckungsgerichts beim Amtsgericht Lahnstein, es miisse
zunédchst ein Versuch der Vollziehung ohne Beiziehung des
Gerichtsvollziehers stattfinden, fiihrt demgegeniiber zu einer
ungebiihrlichen Verzogerung in einem eilbediirftigen Verfah-
ren.

Die Kosten, die durch die Einschaltung des Gerichtsvollzie-
hers entstehen, sind Vollstreckungskosten im Sinne des
§ 788 ZPO. Sie sind dann nicht erstattungsfahig, wenn kein
Anlass zur Beiziehung des Gerichtsvollziehers bestand. In-
soweit hat die Glaubigerin vorliegend das Kostenrisiko zu
tragen.
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Nach alledem ist der angefochtene Beschluss aufzuheben
und der Obergerichtsvollzieher entsprechend anzuweisen,
die Vollziehung — wie beantragt — durchzufiihren.

Anmerkung der Schriftleitung:

Die vorliegende Entscheidung hebt als Beschwerdebeschluss
die Entscheidung des AG Lahnstein vom 4. Oktober 2006, die
in DGVZ 10/2007, S. 150 abgedruckt war, auf. Zur Frage,
welche Vollstreckungsart bei der dargestellten Titulierung in
Frage kommt, vgl. Aufsatz von Kannowski/Keil in diesem Heft,
S. 109. Darin wird auch auf das Problem eingegangen, wann
Widerstand des Schuldners vorliegt, der sowohl bei einer
nach Auffassung der Autoren vermeintlichen Duldungsvoll-
streckung gemdp § 890 ZPO als auch bei Vollstreckung als
vertretbare Handlung gegebenenfalls durch den Gerichtsvoll-
zieher zu beseitigen ist. Ein richterlicher Durchsuchungs-
beschluss bei Zdhlersperrung ist nicht erforderlich, vgl. BGH,
DGVZ 11/2006, S. 179.

§ 892 ZPO; § 184 GVGA

1. Zur Beiziehung des Gerichtsvollziehers bei Sperrung
eines Stromanschlusses hat der Gldaubiger nicht nach-
zuweisen, dass mit Widerstand des Schuldners zu rech-
nen ist.

2. Der Gerichtsvollzieher hat ggf. Handwerker zu beauftra-
gen, um die verschlossenen Tiiren beim Schuldner 6ffnen
zu lassen.

3. Esstellt eine Widerstandsmaf3nahme des Schuldners dar,
wenn der Schuldner nach Mitteilung eines Termins zur
Sperrung des Stromanschlusses nicht zu Hause anzutref-
fen ist.

LG Weiden, Beschl. v. 27. 3.2008
-22T40/08 -

Grinde:

Die zuldssige sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Das
Amtsgericht Weiden i. d. Opf. hat mit Beschluss vom 14. Feb-
ruar 2008 die Erinnerung der Gldubigerin vom 8. Januar 2008
zu Recht zuriickgewiesen. Dies folgt bereits daraus, weil diese
Erinnerung aus Sicht der Kammer unzuldssig war, da die
Zwangsvollstreckungsmafnahme aufgrund der gesetzlichen
Fiktion des § 3 Abs.4 Satz5 GvKostG zum Zeitpunkt der
Einlegung der Erinnerung als beendet galt. Nach der vorge-
nannten Vorschrift steht eine nicht rechtzeitige Vorschusszah-
lung der Zuriicknahme des Vollstreckungsauftrages gleich.
Unstreitig wurde der von der Gerichtsvollzieherin angeforder-
te Kostenvorschuss nicht bis zum 31. Dezember 2007, son-
dern erst nach diesem Zeitpunkt an die Gerichtsvollzieherin
bezahlt. Ma3gebend ist der Zeitpunkt des Eingangs bei der
die Vollstreckungsmafindhme durchfiihrenden Gerichtsvoll-
zieherin. Da der Vollstreckungsauftrag damit als zuriick-
genommen gilt, war die Vollstreckungsmafnahme beendet,
so dass die erhobene Erinnerung nicht mehr zuldssig war.

Im Ubrigen weist die Kammerin der Sache darauf hin, dass
sie an ihrer in der Verfiigung vom 11. Mdrz 2008 vertretenen
Auffassung, dass fiir die Zwangsvollstreckungsmafinahme
nach § 892 ZPO eine gesonderte richterliche Durchsuchungs-
anordnung gemafl § 758 a ZPO erforderlich sei, nicht mehr
festhélt. Die Beschwerdefiihrerin hat zutreffend auf die Ent-
scheidung des BGH vom 10. August 2006 verwiesen, wonach
im vorliegenden Fall sich die richterliche Ermadchtigung zum
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Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung des Schuldners
bereits aus dem ergangenen Versaumnisurteil ergibt. Die
Kammer ist auch der Auffassung, dass die Glaubigerin nicht
nachweisen muss, dass mit Widerstand des Schuldners zu
rechnen sei (vgl. dazu Zoller/Stober, Zivilprozessordnung,
25. Auflage, § 892 Rdnr. 1). Dies wiirde, worauf die Glaubige-
rin zurecht hinweist, ihr zumuten, sich zunéchst in die Gefahr
einer Auseinandersetzung mit dem Schuldner zu begeben.

Aus Sicht der Kammer ist die Gerichtsvollzieherin auf-
grund der Vorschriften des § 892 i.V.m. § 758 Abs. 3 ZPO
auch berechtigt, durch von ihr beauftragte Handwerker, die
sie hinzuziehen darf, gegebenenfalls die verschlossene Tiire
beim Schuldner 6ffnen zu lassen, so dass Mitarbeiter der
Gldubigerin die MaBnahme, die der Schuldner zu dulden hat,
durchfiihren kénnen. Aus Sicht der Kammer wird das gewalt-
same Offnen der Tiir auch von der Vorschrift des § 758 Abs. 3
ZPO mitumfasst. Voraussetzung ist jedoch, dass es sich bei
dem Nichtoffnen der Tur um eine Widerstandsmanahme des
Schuldners handelt. Dies ist aus Sicht der Kammer jedoch
bereits dann anzunehmen, wenn die Glaubigerin dem Schuld-
ner den Termin zur Sperrung des Stromanschlusses ord-
nungsgemadf mitgeteilt hat und dieser darauf wie bereits
zuvor bei den Versuchen, riickstdndige Forderungen einzu-
treiben, Giberhaupt nicht reagiert oder nicht zuhause anzu-
treffen ist.

Anmerkung der Schriftleitung:

Dezidiert eine andere Auffassung vertreten Kannowski/Keil,
vgl. Aufsatz in diesem Heft, S. 109.

§§ 890, 892 ZPO; § 184 GVGA

1. Vor zwangsweiser Offnung des Kellerraums zur Unter-
brechung der Gasversorgung ist dem Schuldner Gelegen-
heit zu geben, freiwillig dieser Verpflichtung nach Erlass
der einstweiligen Verfiigung nachzukommen.

2. Ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss ist nicht erfor-
derlich, da der Zutritt zur Wohnung zur Vornahme einer
bestimmten vorgegebenen Handlung und nicht der Suche
nach Personen oder Sachen dient.

AG Montabaur, Beschl. v. 27. 8. 2007 u. 22. 10. 2007
-8M1365/07 -

Grinde:
I.
(Beschl. v. 27. 8. 2007)

Die Glaubigerin betreibt die Zwangsvollstreckung aus dem
Beschluss des Amtsgerichts Montabaur vom 19. Juli 2007
(10 C 330/07), durch den die Schuldnerin im Wege der einst-
weiligen Verfiigung verpflichtet wird,

— das Betreten des zur ihrer Wohnung gehorenden Kellers
durch einen Beauftragten der Glaubigerin zu dulden,

— zu dulden, dass der in ihrem Keller installierte Gaszahler
zur wirksamen Unterbrechung der Gaszufuhr abgelesen,
ausgebaut und die gasfiihrende Leitung mit einem Stop-
fen dicht verschlossen werde,

— zu diesem Zweck den Beauftragten der Gldaubigerin Haus-
eingangstiir und Kellertiir zu 6ffnen.

Der hierzu beauftragte zustandige Gerichtsvollzieher beim
Amtsgericht Montabaur gab die Vollstreckungsunterlagen
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nach erfolgter Zustellung des Beschlusses vom 19. Juli 2007
unter dem 30. Juli 2007 im Ubrigen unerledigt an die Gl4ubi-
gerin zuriick mit dem Bemerken, dass eine evtl. erforderlich
werdende zwangsweise Wohnungséffnung durch ihn zum
Ausbau des Gaszdhlers durch den Beschluss nicht gedeckt
sei und im Ubrigen noch kein Versuch von der Glidubigerin
unternommen worden sei, mit der Schuldnerin einen Termin
zum Ausbau des Gaszdhlers zu vereinbaren.

Mit der Erinnerung vom 20. August 2007 begehrt die Glau-
bigerin die Verpflichtung des Gerichtsvollziehers, durch das
Vollstreckungsgericht die Zwangsvollstreckung fortzusetzen.

Sieist der Auffassung, in dem Beschluss des Amtsgerichts
Montabaur vom 19. Juli 2007 sei bereits eine Ermdchtigung
zur gewaltsamen Wohnungsoffnung bereits enthalten, da die
Schuldnerin zur Duldung des Ausbaus des Gaszahlers ver-
pflichtet worden sei. Daher sei eine zusatzliche richterliche
Durchsuchungserlaubnis im Sinne von § 785 Abs. 2 ZPO nicht
erforderlich. Im Ubrigen sei die Gldubigerin wegen der Eil-
bediirftigkeit der Zwangsvollstreckungsmafinahmen nicht
verpflichtet, zundchst den Versuch zu unternehmen, ob die
Schuldnerin ihr den Ausbau des Gaszahlers freiwillig ermog-
lichen werde.

Die nach § 766 ZPO zuldssige Erinnerung ist unbegriindet
und daher zuriickzuweisen.

Nach dem Inhalt der einstweiligen Verfiigung vom 19. Juli
2007 ist dem Gerichtsvollzieher die gewaltsame Offnung der
Wohnung der Schuldnerin und der hierzu gehdrenden Keller-
rdume nicht gestattet. Entgegen der von der Gldubigerin
vertretenen Auffassung enthalt die Verpflichtung der Schuld-
nerin, Ausbau und Wegnahme des Gaszahlers zu dulden,
nicht zugleich die Erméchtigung zur zwangsweisen Offnung
des Kellerraums fiir den Fall, dass die Schuldnerin nicht frei-
willig der ihr aus der einstweiligen Verfiigung erwachsenden
Verpflichtung nachkommt.

Auch dann, wenn an den eigentlichen Wohnrdumen der
Schuldnerin kein Interesse besteht, sondern nur die Offnung
eines Kellerraumes begehrt wird, stellt die zwangsweise Off-
nung einen Eingriff in das Grundrecht der Unverletzlichkeit
der Wohnung dar, weshalb hierzu der Erlass einer richter-
lichen Durchsuchungsanordnung gemaf § 758 a Abs. 1 ZPO
erforderlich ist.

Entgegen der von der Glaubigerin vertretenen Auffassung
ist eine solche Anordnungin dem Beschluss des Amtsgerichts
Montabaur vom 19. Juli 2007 nicht enthalten. Sie kann auch
nicht in die ausgesprochene Verpflichtung, das Betreten der
Kellerraume durch Bevollmachtigte der Glaubigerin zu dul-
den, hineingelesen werden. Es bedarf vielmehr einer aus-
driicklichen Durchsuchungsanordnung. Eine solche hat die
Glaubigerin im vorliegenden Verfahren auch zu keinem Zeit-
punkt beantragt. Im Ergebnis hat der Gerichtsvollzieher daher
die Fortsetzung des Vollstreckungsauftrages zu Recht und mit
zutreffender Begriindung abgelehnt.

Soweit die Gldubigerin sich zur Begriindung ihrer Auf-
fassung auf eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Kdln
vom 10. Februar 1988 (NJW-RR 1988, 832) bezieht, ist sie
darauf hinzuweisen, dass diese Auffassung als {iberholt
angesehen wird (vgl. Z6ller-Stéber, 26. Aufl., § 758 a Rdnr. 6).

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der Schuldnerin
vor einer zwangsweisen Offnung des Kellerraumes Gelegen-
heit gegeben werden muss, ihren aus dem Beschluss des
Amtsgerichts Montabaur vom 19.Juli 2007 erwachsenden
Verpflichtungen freiwillig nachzukommen. Ein Rechtsschutz-
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bediirfnis fur den Erlass einer Durchsuchungsanordnung ist
ndmlich stets erst dann gegeben, wenn das Ziel, die entspre-
chenden Rdaume betreten zu kénnen, anders als durch Erlass
einer Durchsuchungsanordnung nicht erreicht werden kann.
Der Erlass eines vorsorglichen Durchsuchungsbeschlusses
gleich bei Beginn der Vollstreckungsmafinahme ist unzuldssig
(vgl. Zoller-Stober, 26. Aufl., § 758 a, Rdnr. 19).

I1.
(Beschl. v. 22.10. 2007)

Die sofortige Beschwerde der Glaubigerin ist zuldssig und
begriindet, so dass dieser dahingehend abgeholfen wird,
dass der Gerichtsvollzieher zur auftragsgemafien Fortsetzung
der Vollstreckung angewiesen wird.

Entgegen der zundchst vertretenen Rechtsauffassung im
Beschluss vom 27. August 2007 war der Erlass einer richter-
lichen Durchsuchungsanordnung gemaf} § 758 a Abs. 1 ZPO
zur Fortsetzung der Vollstreckung nicht erforderlich.

Dervon der Glaubigerin erteilte Vollstreckungsauftrag war
nicht auf die Vornahme einer Durchsuchung im Sinne von
Artikel 13 Abs. 2 des Grundgesetzes, §§ 758, 758 a ZPO
gerichtet. Die in dieser Hinsicht geltenden Grundsatze und
Beschrankungen finden daher im Streitfall keine Anwendung.

Nicht jeder Eingriff in die durch Artikel 13 Abs. 1 des
Grundgesetzes grundsatzlich gewdhrleistete Unverletzlich-
keit der Wohnung enthélt eine Durchsuchung in dem vorste-
hend bezeichneten Sinne. Eine Durchsuchung liegt vielmehr
nur dann vor, wenn ein Betreten der ziel- und zweckgerich-
teten Suche nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung
eines nicht bereits offenkundigen Sachverhalts, d. h. im Auf-
spiiren dessen dient, was der Wohnungsinhaber von sich aus
nicht herausgeben oder offenlegen will. Im Streitfall ist ein
Eingriff in die Geheimsphdre des Schuldners nicht gegeben.
Der Schuldnerin wurde mit Beschluss vom 19. Juli 2007 auf-
gegeben, der Glaubigerin Zutritt zu ihrer Wohnung zu gestat-
ten und die Einstellung der Gasversorgung durch Sperrung
des Gaszdhlers zu dulden. Zur Durchfiihrung dieser Manah-
me bedarf es nicht der Ermittlung nichtoffenkundiger Tat-
sachen. Hat der Schuldner nach dem Titel dem Gldaubiger
Zutritt zu der Wohnung zu gewdhren und in ihr bestimmte
vorgegebene Handlungen zu dulden, geht es nicht um eine
Durchsuchung (vergl. hierzu Urteil des BGH vom 10. August
2006 zu Aktenzeichen | ZB 126/05).

Es bedurfte daher einer weitergehenden, speziellen rich-
terlichen Anordnung, wie sie bei Durchsuchungen im Hinblick
auf die dort betroffene Geheimsphare erforderlich ist, im Hin-
blick auf das bereits titulierte Zutrittsrecht der Glaubigerin zu
der Wohnung der Schuldnerin nicht. Die im Beschluss vom
27. August 2007 insoweit angegebene Auffassung aus Zoller-
Stober, 26. Aufl., § 758 a Rdnr. 6, rechtfertigt die Auffassung
des zustdndigen Gerichtsvollziehers nicht. Insoweit handelt
es sich um eine Mindermeinung, der sich das erkennende
Gericht nicht anschlief3t. Hierzu wird ebenfalls auf die bereits
genannte Entscheidung des ersten Zivilsenats des BGH Bezug
genommen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Anderer Meinung sind Kannowski und Keil in diesem Heft,
Seite 109, die (iber die §§ 887, 891 ZPO die richterliche Er-
mdchtigung zur Tiirdffnung fiir den Energieversorger schaffen
wollen. Danach wdre die Beiziehung des Gerichtsvollziehers
auch nur bei einer echten Widerstandshandlung erforderlich.
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§§ 887, 890, 892 ZPO; §§ 838, 242, 826 BGB; § 184 GVGA

Ist ein Gaskunde verurteilt worden, den Ausbau des Gaszih-
lers zu dulden, kénnen sich Dritte, die das Haus angeblich
mitbenutzen, hiergegen nicht mit der Begriindung wehren,
dass sie nicht im Titel genannt sind.

AG Waldbrol, Beschl. v. 12. 10. 2007
-5aM1659/07 -

Griinde:

Die Glaubigerin (Erinnerungsgegnerin) erwirkte vor dem
Amtsgericht Waldbrol am 30. August 2007 im schriftlichen
Verfahren ein Anerkenntnisurteil, wonach der Erinnerungs-
fuhrer zu 1 (Schuldner zu 1) sowie eine Frau A. verurteilt wur-
den, den Ausbau der Gasmesseinrichtung in dem Hause B. in
W. zu dulden. Ferner wurden sie verurteilt, dem Gerichtsvoll-
zieher mit einem Beauftragten der Glaubigerin Zugang zu den
Rdumen zu verschaffen, in denen sich die Einrichtungen der
Glaubigerin befinden.

Der Gerichtsvollzieher beraumte am 21. September 2007
einen Termin zum Ausbau der Gasmesseinrichtung an, und
zwar auf den 17. Oktober 2007.

Mit ihrer Erinnerung begehren die Erinnerungsfiihrer, dass
die Durchfithrung der Zwangsvollstreckung aus dem Aner-
kenntnisurteil fir unzuldssig erklart wird. Unter Vorlage des
Mietvertrages fiir die Wohnung weisen die Erinnerungsfiihre-
rinnen zu 2. und 3. nach, dass sie Mieterinnen der Wohnung
in W. sind; die Erinnerungsfiihrerin unterzeichnet hier mit
dem Nachnamen ,A...“, hat sich indes beim Einwohnermelde-
amt mit B. C. angemeldet.

Die Erinnerung des Schuldners sowie der beiden weiteren
Erinnerungsfiihrerinnen, welche sich gegen eine Malnahme
der Zwangsvollstreckung des Gerichtsvollziehers richtet, ist
an sich statthaft. Im Ergebnis greift sie jedoch nicht durch.

Die Erinnerung des Schuldners (Erinnerungsfiihrer zu 1.)
ist haltlos. Er hat keine Umstdnde aufgezeigt, welche der
Zwangsvollstreckung entgegen stehen kdnnten. Es liegt ge-
gen ihn ein wirksamer Titel vor, durch den er zur Duldung all
dessen verpflichtet ist, was im Rahmen der Zwangsvollstre-
ckung bevor steht. Weshalb er sich nunmehr gegen die Voll-
streckung wehrt, nachdem er im Erkenntnisverfahren den
Anspruch der Gldaubigerin (Erinnerungsgegnerin) anerkannt
hat, ldsst sich seinem Vorbringen nicht entnehmen.

Die Erinnerung der Erinnerungsfiihrerinnen zu 2. und 3.,
die sich als Dritte gegen die Art und Weise der Zwangsvollstre-
ckung wenden und einwenden, dass ihre Rechte, also Rechte
Dritter, verletzt werden, ist im Erinnerungsverfahren zuldssig.
Auch ihre Erinnerung ist indes unbegriindet.

Allerdings beruht dies nicht schon darauf, dass die Erinne-
rungsfiihrerinnen Mieterinnen einer anderen Wohnung in
dem Hause W. sind. Der von den Erinnerungsfiihrerinnen
vorgelegte Mietvertrag beschreibt als Mietobjekt ein Einfami-
lienhaus; dies stimmt auch mit den Erkenntnissen tberein,
tiberdie das Einwohnermeldeamt verfiigt. Die Glaubigerin hat
auch nicht vorgetragen, dass sich in dem Hause mehrere
Gaszdhler befinden. Daher ist die Identitdt der Wohnung der
Erinnerungsfiihrerinnen mit derjenigen, in welcher der Ge-
richtsvollzieher die Zwangsvollstreckung auf Zahlerstilllegung
betreibt, anzunehmen.

Diese Erinnerung war jedoch wegen eines groben Ver-
stofles der Erinnerungsfiihrerinnen gegen die guten Sitten zu-
riickzuweisen. Nicht nur der Erinnerungsfiihrer zu 1., sondern
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auch die beiden Erinnerungsfiihrerinnen sind ,,Kunden“ der
Gldaubigerin. Dies folgt aus der ,Verordnung iiber allgemeine
Bedingungen fiir die Grundversorgung von Haushaltskunden
und die Ersatzversorgung mit Gas aus dem Niederdrucknetz*
(Gas GVV). Wihrend nach der fritheren, in Form einer Rechts-
verordnung erlassenen Regelung der AVB Gas V als Kunde der
Tarifkunde bezeichnet wurde, bestimmt § 1 Abs. 2 der Gas
GVV, dass als Kunden der Haushaltskunde sowie der Letztver-
braucher anzusehen sind. Wenn die Erinnerungsfiihrerinnen
zu 2. und 3. gemeinsam die Wohnung mit dem Erinnerungs-
fihrer zu 1. benutzen, sind sie als Letztverbraucherinnen
auch Kundinnen der Glaubigerin geworden. Die fiir Kunden
geltenden Bestimmungen der Gas GVV sind gesetzliche Vor-
schriften und gelten daher auch ohne Vertrag im Verhdltnis
zwischen der Glaubigerin und den Erinnerungsfiihrerinnen zu
2. und 3. Zwar handelt es sich bei der Gas GVV nur um ein
Gesetz im materiellen Sinne, aber dieses ist wirksam. Nach
Inhalt, Zweck und Ausmaf ist in § 39 Abs. 2 des Energiewirt-
schaftsgesetzes im Detail dasjenige vorgegeben, was der Ver-
ordnungsgeberin der Gas GVV festgelegt hat.

Nach § 9 der Gas GVV haben alle Kunden, also auch die
Erinnerungsfiihrerinnen zu 2. und 3., nach vorheriger Benach-
richtigung dem mit einem Ausweis versehenen Beauftragten
des Gasversorgers den Zutritt zu Grundstiick und Raumen zu
gestatten, soweit Vertragszwecke dies erfordern. Ferner sind
die Erinnerungsfiihrerinnen zu 2. und 3. auch verpflichtet,
eine Unterbrechung der Versorgung nach § 19 Abs. 1 Gas GVV
hinzunehmen. Dies gilt nach § 19 Abs. 2 Satz 2 Gas GVV nur
dann nicht, wenn die Folgen der Unterbrechung aus dem
Verhiltnis zur Schwere der Zuwiderhandlung (des Kunden)
stehen oder der Kunde darlegt, dass hinreichende Aussicht
besteht, dass er seinen Verpflichtungen nachkommt. In dieser
Richtung haben die Erinnerungsfiihrerinnen zu 2. und 3. je-
doch nichts vorgetragen. Offenbar sind sie auch nicht gewillt,
die riickstédndigen Betrdge aus dem Vertrag des Erinnerungs-
fiihrers zu 1. mit der Erinnerungsgegnerin auszugleichen.

Allerdings bedarf die Gldubigerin grundsdtzlich eines
Titels gegeniiber ihrem Kunden, wenn sie von ihrem Recht auf
Unterbrechung der Versorgung gegeniiber ihren Kunden
Gebrauch machen will und sie zur Realisierung ihrer Rechte
dessen Wohnung betreten muss. Einen solchen Titel hat die
Gldubigerin nur gegeniiber dem Erinnerungsfiihrer zu 1.
erwirkt. Aus dem Rechtsgedanken der §§ 138, 242, 826 BGB
folgt jedoch, dass es den Erinnerungsfithrerinnen zu 2. und 3.
verwehrt ist, sich gegeniiber der Glaubigerin auf das Fehlen
des Titels zu berufen.

Da die Erinnerungsfiihrerinnen selbst Kundinnen der
Gldubigerin sind, also ein Schuldverhéltnis zur Gldubigerin
besteht, miissen sie die Grundsdtze von Treu und Glauben
beachten, diirfen sich also nicht arglistig gegeniiber der Gldu-
bigerin verhalten. Insbesondere diirfen sie die Glaubigerin
nichtvorsatzlich in einer sittenwidrigen Weise schadigen. Das
aberwiirde bewirkt, wollte man die Berufung der Erinnerungs-
fuhrerinnen auf die Unverletzlichkeit ihrer Wohnung fiir be-
griindet erachten. Sie haben, indem sie selbst die Wohnung
anmieteten, aber den Gasversorgungsvertrag durch den Erin-
nerungsfiihrer zu 1., den Sohn der Erinnerungsfiihrerin zu 2.,
abschliefien lie3en, ohne dass dieser Mieter der Wohnung ist,
eine Konstruktion gewahlt, die geeignet sein kann, die Rechte
der Glaubigerin leer laufen zu lassen.

Es mag durchaus sein, dass dies nicht von vorne herein in
betrligerischer Absicht geschehen ist wie die Glaubigerin es
mutma#Bt. Eine Berufung auf diese ungewdhnliche Konstruk-
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tion ist jedoch sittenwidrig, wobei den Erinnerungsfiihrerinnen
alle die Sittenwidrigkeit begriindenden Umstdande bekannt
sind. Es verstoft in grober Weise gegen das Anstandsgefiihl
der Bevolkerung, dass ein Kunde gegeniiber seinem Glaubi-
ger seine Rechtsstellung als Kunde geheim hilt, bei dem
Glaubiger die Vorstellung erweckt, ein anderer sei Kunde, um
sodann aus dem Irrtum des Glaubigers Vorteile zu ziehen und
dessen Vollstreckung gegen einen Mitkunden, der nach au-
BRen als alleiniger Kunde auftritt, ins Leere laufen zu lassen,
obgleich der Kunde materiellrechtlich zur Duldung der Voll-
streckung verpflichtet ist.

Die Drittwirkung von Titeln ist dem geltenden Recht nicht
fremd. Wenn etwa ein Ehemann einen Miet- und Gasversor-
gungsvertrag abschliet, so ist die Ehefrau als Mitbewohnerin
der Wohnung, obgleich auch ihre Rechte tangiert werden,
selbstverstandlich verpflichtet, die Zwangsvollstreckung des
Gasversorgers auf Stilliegung des Gaszdhlers zu dulden. Glei-
ches gilt fiir eine Raumungsvollstreckung: Der gegen einen
Schuldner auf Raumung erwirkte Titel erstreckt sich auch auf
die Raumung von Sachen, welche Dritte, die Rdume des
Schuldners mit dessen Duldung eingebracht haben und die
mit Duldung des Raumungsschuldners die Raume benutzen.
Eine solche Drittwirkung muss der gegen den Erinnerungsfiih-
rer zu 1. erwirkte Titel auch gegeniiber den Erinnerungsfiihre-
rinnen zu 2. und 3. unter dem Aspekt entfalten, dass sie Kun-
dinnen der Gldubigerin sind und die Gldaubigerin ihnen
gegeniiber nur die gesetzlichen Rechte aus dem Versorgungs-
vertrag bzw. der Gas GVV geltend macht.

Nach allem kann die Erinnerung daher keinen Erfolg
haben, so dass sie abzuweisen war.

Anmerkung der Schriftleitung:

Dieser Beschluss wurde vollauf in der Beschwerdeinstanz
durch das LG Bonn mit Beschl. v. 19. 10. 2007 - 4 T 461/07 —
ohne neue wesentliche Griinde bestiitigt.

Artikel 2 Abs. 1 GG; §§ 765 a, 807, 900 Abs. 4 ZPO; 185 i GVGA

1. Erhebt der Schuldner im Termin Widerspruch gegen die
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung mit der
Begriindung, dass aufgrund eines drztlichen Attestes die
Gefahr fiir einen Schlaganfall besteht, sind auch die
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Vollstreckungs-
schutz zu priifen.

2. Eine Verzogerung des Verfahrens ist dem Gldubiger zu-
zumuten, sofern ihm keine irreparable Rechtsbeeintrich-
tigung droht.

BVerfG, Beschl. v. 13. 3. 2008
-1BVR572/08 -

Grinde:
l.

Die mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung verbundene Verfassungsbeschwerde betrifft ein auf
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gerichtetes Verfah-
ren der Zwangsvollstreckung.

Die Gldubigerin betreibt aufgrund eines fiir vorlaufig voll-
streckbar erkladrten Urteils die Zwangsvollstreckung und hatin
diesem Zusammenhang beantragt, dem Beschwerdefiihrer
die eidesstattliche Versicherung abzunehmen. Den im betref-
fenden Termin erhobenen Widerspruch des Beschwerdefiih-
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rers hat das Amtsgericht zuriickgewiesen, ohne die Voraus-
setzungen des § 765 a ZPO im Hinblick auf ein hausarztliches
und ein amtsarztliches Attest tiber eine fiir den Beschwerde-
filhrer bestehende Gefahr eines Schlaganfalls naher zu pri-
fen.

Das Landgericht hat mit dem angegriffenen Beschluss vom
22.Januar 2008 zwar den rechtlichen Ausgangspunkt des
Amtsgerichts berichtigt und die Voraussetzungen des § 765 a
ZPO gepriift. Es hat die sofortige Beschwerde des Beschwer-
defiihrers aber zuriickgewiesen. Die vorgelegten amtsarzt-
lichen Atteste geniigten nicht den strengen Anforderungen an
den Nachweis einer der Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung entgegenstehenden Gesundheitsgefahr.

Mit dem weiter angegriffenen Beschluss hat das Land-
gericht die Anhorungsriige des Beschwerdefiihrers zuriick-
gewiesen.

Der Beschwerdefiihrer riigt die Verletzung seiner Rechte
aus Artikel 2 Abs. 1 in Verbindung mit Artikel 20 Abs. 3, aus
Artikel 2 Abs.2 Satz1 sowie aus Artikel 103 Abs.1 des
Grundgesetzes durch die Beschliisse des Landgerichts.

Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung liegen hier vor.

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfassungs-
gericht im Streitfall einen Zustand durch einstweilige Anord-
nung vorldaufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nach-
teile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem
anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend gebo-
ten ist. Dabei miissen die Griinde, welche fiir die Verfassungs-
widrigkeit der angegriffenen Maflnahme sprechen, aufler
Betracht bleiben, es sei denn, die Hauptsache erwiese sich
als von vornherein unzuldssig oder offensichtlich unbegriin-
det. Ist dies nicht der Fall, miissen die Folgen, die eintreten
wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, die
Verfassungsbeschwerde aber Erfolg hatte, mit den Nachteilen
abgewogen werden, die entstiinden, wenn die einstweilige
Anordnung erlassen wiirde, der Verfassungsbeschwerde aber
der Erfolg zu versagen ware (vgl.BVerfGE 94, 334 <347>; 96,
120¢128 f.>; 104, 23 <28 f.»; 108, 34 <41 f.>; stRspr).

Nach diesen Mafstdben hat der Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz hier Erfolg. Die Verfassungsbeschwerde ist nach
dem gegenwadrtigen Verfahrensstand weder von vornherein
unzuldssig noch offensichtlich unbegriindet. Vielmehr er-
scheint eine Verletzung des Rechts des Beschwerdefiihrers
aus Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes in Zusammen-
hang mit der Wiirdigung der amtsarztlichen Atteste durch das
Landgerichtim Rahmen der §§ 765a, 900 Abs. 4 ZPO moglich.

Die danach gebotene Folgenabwadgung fallt zugunsten des
Beschwerdefiihrers und seines Rechts aus Artikel 2 Abs. 2
Satz 1 des Grundgesetzes aus. Denn dem Beschwerdefiihrer
droht nach den vorliegenden Attesten Lebensgefahr und da-
mit ein irreparabler Rechtsverlust. Dem steht lediglich eine
Verzogerung der von der Gldaubigerin beantragten Zwangs-
vollstreckung durch Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung gegeniiber. Das auf Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung des Beschwerdefiihrers gerichtete Verfahren kann
aber jederzeit fortgesetzt werden. Eine dem Gldubiger dro-
hende irreparable Rechtsbeeintrachtigung ist derzeit nicht
erkennbar.
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V.

Wegen der jederzeit moglichen Fortsetzung des auf Abga-
be der eidesstattlichen Versicherung gerichteten Verfahrens,
der fiir den Beschwerdefiihrer nach den Attesten bestehen-
den erheblichen Gesundheitsgefahr und der daraus folgen-
den besonderen Dringlichkeit der Sache sieht die Kammer
nach § 32 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG davon ab, den AuBerungs-
berechtigten bereits vor der Entscheidung tiber den Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung Gelegenheit zur
Stellungnahme zu gewdhren.

§§ 766, 807, 900 Abs. 1 ZPO

Ein Gldubiger, der geltend macht, der Gerichtsvollzieher
habe ein unvollstindiges oder ungenaues Vermogens-
verzeichnis aufgenommen, ist zundchst gehalten, beim
Gerichtsvollzieher eine Nachbesserung zu beantragen. Erst
wenn der Gerichtsvollzieher den Antrag ablehnt, steht dem
Gldubiger dagegen die Erinnerung nach § 766 ZPO zu.”)

BGH, Beschl. v. 4. 10. 2007
-1ZB11/07 -

Griinde:
l.

Der Schuldner hat in dem von der Glaubigerin gegen ihn
betriebenen Zwangsvollstreckungsverfahren die eidesstatt-
liche Versicherung abgegeben und dabei angegeben, un-
terhaltsberechtigte Kinder zu haben. Eine Erklarung des
Schuldners, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die
unterhaltsberechtigten Personen (ber eigenes Einkommen
verfiigen, enthdlt das Vermdgensverzeichnis nicht.

Die Glaubigerin hat mit Schriftsatz vom 21. September
2006 gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung Er-
innerung eingelegt und beantragt, den Gerichtsvollzieher
anzuweisen, ein vollstdndiges Vermdgensverzeichnis auf-
zunehmen. Sie hat geltend gemacht, zur Priifung der Frage, ob
die Stellung eines Antrags nach § 850 c Abs. 4 ZPO Aussicht
auf Erfolg biete, bendtige sie die Mitteilung, ob ein gegeniiber
dem Schuldner Unterhaltsberechtigter eigene Einkiinfte
erziele.

Das Amtsgericht — Vollstreckungsgericht — hat die Erinne-
rung zuriickgewiesen. Die dagegen gerichtete sofortige
Beschwerde der Gldubigerin ist erfolglos geblieben.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Gldaubigerin ihren mit Schriftsatz vom 21. September 2006
gestellten Antrag weiter. Der Schuldner hat sich im Rechts-
beschwerdeverfahren nicht gedufiert.

Die gemdfR § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte
und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist un-
begriindet. Der Glaubigerin ist es unter den im Streitfall ge-
gebenen Umstdanden verwehrt, den zustandigen Gerichtsvoll-
zieher im Wege der Erinnerung anweisen zu lassen, ein
vollstandiges Vermogensverzeichnis aufzunehmen.

1. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die von der
Gldubigerin eingelegte Erinnerung sei wegen (noch) fehlen-
den Rechtsschutzbediirfnisses unzuldssig. Die Glaubigerin

“) amtlicher Leitsatz
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héatte zundchst beim Gerichtsvollzieher den einfacheren und
kostengiinstigeren Antrag auf Ergdnzung des Vermdogens-
verzeichnisses stellen miissen.

Aus der rein fiktiven Annahme, der Gerichtsvollzieher
kénnte den Antrag eines Gldaubigers, das Vermogensverzeich-
nis zu erganzen, ablehnen, ergebe sich kein Rechtsschutz-
interesse des Glaubigers fiir eine Erinnerung gegen die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung. Im Streitfall sei weder
vorgetragen noch ersichtlich, dass die zustéandige Gerichts-
vollzieherin einen Ergdnzungsauftrag der Glaubigerin ableh-
nen werde. Das Nachbesserungsverfahren werde vielmehr
verzogert und verursache zusatzliche Kosten, wenn die Glau-
bigerin Erinnerung beim Vollstreckungsgericht einlege, an-
statt den Gerichtsvollzieher unmittelbar mit der Durchfiihrung
der Nachbesserung zu beauftragen.

2. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
stand. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat
das Beschwerdegericht zu Recht angenommen, dass der
Gldubigerin fiir die von ihr eingelegte Erinnerung (§ 766 ZPO)
das Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

a) Hat der Schuldner ein duBerlich erkennbar unvollstan-
diges, ungenaues oder widerspriichliches Verzeichnis vor-
gelegt, so ist er zur Nachbesserung (Erganzung) verpflichtet
(BGH, Beschl. v. 19.5. 2004 — IXa ZB 297/03, NJW 2004,
2979, 2980; MiinchKomm.ZPO/Eickmann, 3. Aufl., §903
Rdn. 19; Zoller/Stéber, ZPO, 26. Aufl., § 903 Rdnr. 14 f.; Stein/
Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 903 Rdnr. 4 f.; Musielak/
Voit, ZPO, 5. Aufl., § 903 Rdnr. 8; HK-ZPO/Rathmann, 2. Aufl.,
§ 903 Rdnr. 9f.).

b) Ein Glaubiger, der geltend macht, der Gerichtsvollzieher
habe ein unvollstandiges oder ungenaues Vermodgensver-
zeichnis aufgenommen, ist zundchst gehalten, beim Gerichts-
vollzieher eine Nachbesserung zu beantragen. Erst wenn der
Gerichtsvollzieher den Antrag ablehnt, steht dem Gldubiger
dagegen die Erinnerung nach § 766 ZPO zu (vgl. BGH NJW
2004, 2979, 2980; MiinchKomm.ZPO/Eickmann, a. a. 0. § 903
Rdnr. 21).

Der Rechtsbeschwerde kann nicht darin beigetreten
werden, dass der Gldaubiger ein Wahlrecht hat, ob er die Nach-
besserung des Vermogensverzeichnisses beim Gerichts-
vollzieher beantragt oder im Rahmen eines Erinnerungsver-
fahrens vornehmen ldsst. Die Auffassung, die dem Gldaubiger
ein Wahlrecht zubilligt (LG Hildesheim, DGVZ 2000, 37 f.; LG
Chemnitz, DGVZ 2005, 166 f.; LG Niirnberg-Fiirth, DGVZ 2005,
165; Schmidt, DGVZ 2005, 180, 181), beriicksichtigt nicht
hinreichend, dass die Nachbesserung nicht in einem neuen
oder gesonderten Verfahren erfolgt, sondern Fortsetzung des
alten Verfahrens ist, weil der Schuldner die ihm dort obliegen-
de Offenbarungspflicht noch nicht vollstandig erfiillt hat. Die
von dem Gerichtsvollzieher durchgefiihrte Nachbesserung
st deshalb auch keine neuen Kosten aus (Miinch-Komm.
ZPO/Eickmann, a. a. 0. § 903 Rdnr. 20; Musielak/Voit, a. a. O.
§ 903 Rdnr. 8; HK-ZPO/Rathmann, a.a.0. § 903 Rdnr. 11),
wahrend bei Durchfiihrung der Erinnerung nach § 766 ZPO
zumindest eine Erhéhung der 0,3-Verfahrensgebiihr gemaf
Nr. 3309 VV-RVG auf 0,5 nach Nr. 3500 VV-RVG erfolgt (vgl.
Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, Rechtsanwaltsvergiitungsge-
setz, 17. Aufl., VV 3500 Rdnr. 12).

Der Umstand, dass der Gerichtsvollzieher selbst zur Abhil-
fe der Erinnerung befugt ist, steht dieser Beurteilung nicht
entgegen, weil sich die Verfahrensgebiihr bereits mit Einle-
gung der Erinnerung erhoht. Das Erinnerungsverfahren er-
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weist sich damit im Vergleich zu einem Antrag auf Nachbesse-
rung des Vermogensverzeichnisses in jedem Fall als der
kostenintensivere Weg. Dementsprechend hat der Glaubiger
ein Rechtsschutzinteresse an der Durchfiihrung einer Erinne-
rung erst dann, wenn der Gerichtsvollzieher die Nachbesse-
rung ablehnt. Gegen diese Entscheidung ist die Erinnerung
statthaft (LG Limburg, DGVZ 2005, 183, 184; MiinchKomm.
ZPO/Eickmann, a. a. 0. § 903 Rdnr. 21; Zoller/Stober, a. a. 0.
§ 900 Rdnr. 41; Stein/Jonas/Miinzberg, a. a. 0. § 903 Rdnr. 5;
Musielak/Voit, a. a. 0. § 900 Rdnr. 23; s. auch BGH NJW 2004,
2979, 2980). Die Glaubigerin hat nicht vorgetragen, dass die
zustandige Gerichtsvollzieherin einen Auftrag zur Ergdnzung
des Vermogensverzeichnisses bislang abgelehnt hat. Damit
fehlt der Glaubigerin fiir die von ihr eingelegte Erinnerung das
erforderliche Rechtsschutzbediirfnis.

§§ 807,903 ZPO; § 185 a GVGA

Der Gldubiger kann im Wege der Nachbesserung einer
eidesstattlichen Versicherung vollstindige Angaben zu
Namen und Anschrift einer dritten Person, iiber deren Konto
der Zahlungsverkehr des Schuldners abgewickelt wird,
verlangen.

LG Wiesbaden, Beschl. v. 9. 11. 2006
-4T578/06 -

Der angefochtene Beschluss wird abgedndert:

Auf die Vollstreckungserinnerung des Gldaubigers wird der
Gerichtsvollzieher angewiesen, den Schuldner zu laden und
das vonihm am 13. Juni 2006 erstellte Vermogensverzeichnis
dahingehend nachbessern zu lassen, dass er Namen und
Anschrift der Person angibt, iber deren Konto er seinen Zah-
lungsverkehr laufen ldsst.

Grinde:

Im Zwangsvollstreckungsauftrag vom 26. Mai 2006 hat
der Glaubiger gegeniiber dem Gerichtsvollzieher beantragt,
dass der Schuldner bei der Errichtung des Vermdgensver-
zeichnisses fiir den Fall, dass er angibt, kein eigenes Bank-
konto zu haben, Vor- und Zuname der Anschrift derjenigen
Person anzugeben hat, iber deren Konto sein unbarer Zah-
lungsverkehr lauft.

In dem am 13. Juni 2006 errichteten Vermogensverzeich-
nis hat der Schuldnerangegeben: ,,Zahlungen laufen tiber das
Konto der Tochter”; Angaben {iber Namen und Anschrift der
Kontoinhaberin enthdlt das Vermogensverzeichnis nicht.
Wegen der teilweisen Nichtausfiihrung seines Vollstreckungs-
auftrags vom 26. Mai 2006 durch den Gerichtsvollzieher hat
der Gldubiger Vollstreckungserinnerung mit dem Antrag ein-
gelegt, den Gerichtsvollzieher anzuweisen, den Schuldner
vollstandige Angaben zum Namen und Anschrift der dritten
Person machen zu lassen, iiber deren Konto sein Zahlungs-
verkehr abgewickelt wird.

In seiner dienstlichen Stellungnahme vom 18. September
2006 hat der Gerichtsvollzieher die Auffassung vertreten, die
vom Glaubiger gewiinschten Angaben des Schuldners seien
nicht im Vermdgensverzeichnis aufzufiihren.

Mit dem angefochtenen, hiermit in Bezug genommenen
Beschluss hat das Amtsgericht die Vollstreckungserinnerung
des Glaubigers zuriickgewiesen.

Hiergegen wendet sich die sofortige Beschwerde des Glau-
bigers, auf deren Begriindung auch verwiesen wird.
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Das Amtsgericht hat — ohne die nach § 572 Abs. 1 ZPO vor-
gesehene Nichtabhilfeentscheidung zu erlassen — die Akte
dem Landgericht vorgelegt.

Von einer Nachholung der Nichtabhilfeentscheidung
durch das Amtsgericht hat das Beschwerdegericht abgese-
hen, da die gemaf} § 793 ZPO statthafte und auch ansonsten
zuldssige Beschwerde offensichtlich begriindet ist.

Auf die Vollstreckungserinnerung des Glaubigers war
der Gerichtsvollzieher anzuweisen, den Schuldner zur Nach-
besserung des am 13.Juni 2006 errichteten Vermégensver-
zeichnisses zu laden, weil dieses liickenhaft und ungenau ist
(vgl. insoweit zu den Voraussetzungen der Nachbesserung:
Zbller/Stéber, ZPO, 25. Aufl, § 903, Rdnr. 14). Die Liickenhaf-
tigkeit des errichteten Vermogensverzeichnisses des Schuld-
ners besteht deshalb, weil er nach § 807 Abs. 1 ZPO auch Na-
men und Anschrift derjenigen Personen zu offenbaren hat,
iber deren Konto er seinen Zahlungsverkehr abwickelt.

Sowohl das Amtsgericht als auch der Gerichtsvollzieher
verkennen, dass der Schuldner als Auftraggeber gegen den
Dritten, Uiber dessen Konto seine Gelder laufen, einen der
Pfandung unterworfenen schuldrechtlichen Riickzahlungs-
anspruch aus § 667 BGB hat (BGHZ 124, 298, 300; LG Stutt-
gart, Rpfleger 1997, 175; Stober, ,Forderungspfandung®,
12. Aufl.,Rdnr. 166 k; Zoller/Stober, a. a. 0., § 829, Rdnr. 33,
,Kontokorrent, f).

Der Schuldner ist daher verpflichtet, Namen und Anschrift
der Kontoinhaberin so anzugeben, dass der Glaubiger ohne
weitere Nachforschungen mdogliche Anspriiche des Schuld-
ners gegen diese als Drittschuldnerin pfanden kann (LG Stutt-
gart, a.a. 0., m.w. N.). Um dem Gldubiger die Pfandung von
Anspriichen des Schuldners gegen dritte Personen zu ermdég-
lichen, ist der Schuldner im Rahmen seiner Offenbarungs-
pflicht nach § 807 Abs. 1 ZPO gehalten, Namen und Anschrift
des Drittschuldners anzugeben (Zéller/Stéber, a. a. 0., § 807,
Rdnr. 22).

Da mithin der Gerichtsvollzieher schon aufgrund des Voll-
streckungsauftrags vom 26. Mai 2006 verpflichtet gewesen
wadre, sich vom Schuldner im Vermdgensverzeichnis auch
Namen und Anschrift der Kontoinhaberin angeben zu lassen,
war die gemdfl § 766 Abs. 2 ZPO eingelegte Vollstreckungs-
erinnerung begriindet.

§§ 807,906 ZPO; §§ 186, 187 GVGA

Es ist Sache des Schuldners, seine Haftunfdhigkeit nach-
zuweisen. Gefilligkeitsatteste zwingen nicht zu Nachfor-
schungen von Amts wegen.

LG Liibeck, Beschl. v. 14. 4. 2008
-7T187/08 -

Griinde:
l.

Das Amtsgericht erlie am 21. Februar 2008 auf Antrag des
Gldubigers Haftbefehl gegen den Schuldner, nachdem dieser
zum Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung am
20. Dezember 2007 unentschuldigt nicht erschienen war.

Mit Schreiben vom 12. Mdrz 2008 bot der zustdndige
Gerichtsvollzieher dem Schuldner an, zur Vermeidung der
Unannehmlichkeiten einer Verhaftung am 31.Mé&drz 2008
freiwillig zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zu
erscheinen.
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Der Schuldner beantragte daraufhin mit Schriftsatz vom
28. Médrz 2008 Vollstreckungsschutz nach § 765 a ZPO mit
dem Ziel, dem Gerichtsvollzieher die Verhaftung zu unter-
sagen, hilfsweise einstweilen einzustellen. Zur Begriindung
berief er sich auf zwei beigefiigte Atteste. Im Attest der Arztin
fiir Neurologie und Psychiatrie Frau Dr. H.-G. vom 3. Januar
2008 heifdt es, dass der Patient auf dem Boden vielfadltiger
organischer Leiden und einer nervendrztlich begriindbaren
Storung nach einer nachvollziehbaren erheblichen Krankung
nicht haftfahig sei, mit einer psychischen Dekompensation
miisse gerechnet werden. Das Attest der praktischen Arztin
Frau R.-Z. vom 28. Mdrz 2008 bescheinigt ihm, dass er chro-
nisch krank sei. Bedingt durch eine erhebliche Verschlimme-
rung sei er nicht haftfahig, mit einer Besserung sei nicht zu
rechnen.

Das Amtsgericht hat diesen Antrag mit Beschluss vom
31. Mdrz 2008 zuriickgewiesen. Zur Begriindung heifdt es, der
Schuldner sei jederzeit in der Lage, die Haft durch Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung abzugeben. Es liege deshalb
keine Harte vor, die mit den guten Sitten nicht vereinbar sei.
Ob der Schuldner haftunfahig ist, konne wegen der Abwen-
dungsmoglichkeit dahinstehen.

Mit Schriftsatz vom 1. April 2008, eingegangen am 3. April
2008, hat der Schuldner gegen den vorgenannten Beschluss
sofortige Beschwerde eingelegt. Zur Begriindung heif}t es,
dass ein Widerspruch zu § 906 ZPO vorliege, wonach gegen
einen Schuldner, dessen Gesundheit durch die Vollstreckung
der Haft einer nahen und erheblichen Gefahr ausgesetzt wird,
die Haft nicht vollstreckt werden dirfe. Zum Nachweis der
Haftunfahigkeit wiirden zwei Atteste in der Regel ausreichen.

Das Amtsgericht hat der sofortigen Beschwerde nicht ab-
geholfen und ergdnzt, dass das Attest von Frau Dr. H.-G. nicht
aktuell genug sei. Die drztliche Bescheinigung von Frau R.-Z.
lasse nicht erkennen, um welche chronische Erkrankung es
gehe und aufgrund welcher fachmedizinischen Qualifikation
das Attest ausgestellt worden sei. Der Schuldner hétte sich im
Ubrigen um alternative Lésungen bemiihen kénnen, um die
Verhaftung zu vermeiden.

Die sofortige Beschwerde ist nach § 793 ZPO statthaft und
zuldssig, jedoch in der Sache nicht begriindet.

Im Ausgangspunkt hat sich allerdings das Amtsgericht mit
den Voraussetzungen des § 906 ZPO erst in der Nichtabhilfe-
entscheidung auseinander gesetzt. Danach darf gegen einen
Schuldner, dessen Gesundheit durch die Vollstreckung der
Haft einer nahen und erheblichen Gefahr ausgesetzt wird, die
Haft nicht vollstreckt werden, solange dieser Zustand andau-
ert. Eine solche Gesundheitsgefahrdung muss offensichtlich
oder nachgewiesen sein. Den Nachweis der nicht offensicht-
lichen Gesundheitsgefahrdung hat der Schuldner zu erbrin-
gen, vgl. Zoller-Stober, § 906 Rdnr. 2; E. Schneider, R 1978,
182; Midderhoff, DGVZ 1982, 81 (82). Bei der Frage, ob eine
Gesundheitsgefdhrdung vorliegt, ist ein strenger Mafistab
anzusetzen, vgl. OLG Jena, Rpfleger 1997, 446.

Die vorgelegten Atteste sind nicht hinreichend, um den
Nachweis einer erheblichen Gesundheitsgefahrdung zu er-
bringen. Ob das Attest der Frau Dr. H.-G. nicht aktuell genug
ist, wie es das Amtsgericht geriigt hat, kann dabei im Ergebnis
dahinstehen. Dieses Attest ist namlich so inhaltsarm und aus
sich heraus nicht nachpriifbar, dass es zum Nachweis einer
Haftunfahigkeit ungeeignet ist. Haftunfahigkeit im Sinne des
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§ 906 ZPO liegt vor, wenn der Schuldner stdndiger arztlicher
Uberwachung bedarf und diese Uberwachung und die erfor-
derlichen Pflegeleistungen allenfalls in einem Vollzugskran-
kenhaus durchgefiihrt werden konnten, vgl. OLG Karlsruhe
DGVZ 1993, 8 (LS). Ein &rztliches Zeugnis muss deshalb kon-
kret und nachvollziehbar begriinden, weswegen und in wel-
cher Art Gesundheitsschaden fiir den Schuldner zu erwarten
sind, vgl. OLG Jena, Rpfleger 1997, 446. Insoweit nennt das
Attest von Frau Dr. H.-G. zwar, dass mit einer psychischen
Dekompensation gerechnet werden miisse. Worauf sich diese
Schlussfolgerung stiitzt, wird jedoch nicht erkennbar. Auch
das Attest von Frau R.-Z. ist dhnlich nichtssagend. Weshalb
der Schuldner haftunfahig sein soll, ist nicht ersichtlich. Die
Kammer verkennt nicht, dass der Schuldner tatsadchlich so
krank sein kdnnte, dass Haftunfahigkeit vorliegt. Es ist jedoch
Sache des Schuldners, seine Haftunfahigkeit nachzuweisen,
nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers bzw. derihn kontrollie-
renden Gerichte, die Haftfahigkeit zu begriinden, denn diese
ist der Regelfall. Dem Schuldnerist unbenommen, umgehend
den Nachweis der Haftunfahigkeit mit einer detaillierten drzt-
lichen Stellungnahme zu erbringen, die dann ggf. amtsarzt-
lich tberpriift werden mag. Arztliche Bescheinigungen von
einer Qualitdt, wie sie auch Gefalligkeitsatteste haben, zwin-
gen jedoch nicht zu Nachforschungen von Amts wegen. Der
Schuldner hat vielmehr die Voraussetzungen der Haftunfahig-
keit zu substantiieren, da die Darlegungs- und Beweislast bei
ihm liegt.

§ 807 ZPO; §§ 5, 7 GvKostG; KV 604 zu § 9 GvKostG

1. Drdngt sich dem Gerichtsvollzieher nicht offensichtlich
die Unvollstdandigkeit einer abgegebenen eidesstatt-
lichen Versicherung auf, liegt keine unrichtige Sach-
behandlung vor.

2. Fiir die Zuriickweisung eines Nachbesserungsantrages
fallt keine eigene Gebiihr an, jedoch entstehen Kosten.

AG Augsburg, Beschl.v. 17. 3. 2008
-2M21277/08 -

Griinde:

Nachdem der Schuldner am 3. Dezember 2007 die eides-
stattliche Versicherung abgegeben hatte, stellte der Glaubiger
am 7.Dezember 2007 Antrag auf Nachbesserung. Fiir die
Nachbesserung vom 16. Januar 2008 stellte die Gerichtsvoll-
zieherin dem Gldubiger 12,50 Euro am 17.Januar 2008 in
Rechnung (Zustellung KV 110 7,50 Euro, Dokumentenpau-
schale KV 700 1,- Euro, Wegegeld KV 711 2,50 Euro und Aus-
lagenpauschale KV 713 1,50 Euro).

Mit Schriftsatz vom 18. Februar 2008 hat der Glaubiger Er-
innerung gegen die Kostenrechnung eingelegt. Hierzu haben
die Gerichtsvollzieherin und der Bezirksrevisor Stellung ge-
nommen.

Die Erinnerung ist zuldssig nach § 766 Abs. 2 Alt. 3 ZPO,
jedoch nur insoweit begriindet, dass 7,45 Euro als Kosten
anzusetzen sind. Im Ubrigen ist die Erinnerung als unbegriin-
det zuriickzuweisen.

Bei der Erinnerung nach § 766 Abs. 2 Alt. 3 ZPO kann der
Kostenansatz richtig sein, aber auf einer unrichtigen Sachbe-
handlung beruhen (§ 7 GvKostG) und/oder der Kostenansatz
unrichtig sein (vgl. § 5 GvKostG).

Eine unrichtige Sachbehandlung liegt vorliegend nicht vor.
In Betracht kommt allenfalls, dass die Nachbesserung durch
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eine korrekte Sachbehandlung bei der Abnahme der eides-
stattlichen Versicherung vermieden worden wére. Dies ware
dann der Fall gewesen, wenn bei der Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung am 3. Dezember 2007 erkennbar ge-
wesen wdre, dass das Vermdgensverzeichnis offensichtlich
unvollstandig war. Bei einem Girokonto bedarf es nicht der
Angabe der Kontonummer (BGH NJW 1982, 2193/2195 a. E.;
Musielak, 3. Aufl. § 807 ZPO Rdnr. 14; Zoller, 26. Aufl. § 807
Rdnr. 31)). Ebenso wenig bedarf es der Angabe des Konto-
standes. Zwar wird oftmals der Betrag der Forderung anzu-
geben sein, um die fiir eine Forderungspfandung notwendige
Bestimmbarkeit realisieren zu kénnen.

Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Zweck des Vermo-
gensverzeichnisses, dem Gldubiger die Kenntnis derjenigen
Vermogensstiicke zu verschaffen, welche einem Zugriff im
Wege der Zwangsvollstreckung unterliegen, dass ein Bediirf-
nis seitens des Gldubigers hinsichtlich des Betrages der
Forderung gegeniiber dem Drittschuldner besteht (so Zéller,
26. Aufl. § 807 ZPO Rdnr. 22). Beides ist jedoch bei einem
Girokonto zu verneinen, weil es nur das jeweilige Tagesgut-
haben ausweist und damit vollkommen ungewiss ist, was bei
einer Pfandung fiir ein Saldo maBgeblich ist. Insoweit hatte
der Nachbesserungsantrag vom 7. Dezember 2007 zuriick-
gewiesen werden miissen. Soweit der Nachbesserungsantrag
darauf gestiitzt wurde, dass der Schuldner nur angab, ab dem
3. Dezember 2007 (= Zeitpunkt der eidesstattlichen Versiche-
rung) fiir drei Monate arbeitslos zu sein (Bau), und keine
Angaben zum Arbeitgeber machte, war er berechtigt. So ist
davon auszugehen, dass der Schuldner nur saisonbedingt
arbeitslos geworden ist und nach drei Monaten wieder bei
demselben Arbeitgeber tatig sein wird. Allerdings musste sich
dies der Gerichtsvollzieherin nicht schon bei der Abnahme
der eidesstattlichen Versicherung am 3. Dezember 2007 als
offensichtliche Unvollstdndigkeit der eidesstattlichen Ver-
sicherung aufdrangen, sodass keine unrichtige Sachbehand-
lung im Sinne von § 7 GvKostG gegeben ist.

Der Kostenansatz fiir die Nachbesserung ist nur teilweise
korrekt. Fiir die Nachbesserung selbst fillt keine eigene
Gebiihr an. Jedoch sind entgegen der Auffassung des Erinne-
rungsfiihrers sehr wohl sonstige Kosten anzusetzen. Insoweit
ist allein das GvKostG und nicht § 439 BGB mafigebend.
Wegen § 104 Satz 3 GVGA hat der Gerichtsvollzieher daraufzu
achten, dass nur unbedingt notwendige Kosten entstehen.
Ein Grund fiir die hier erfolgte personliche Zustellung der
Ladung zu dem Nachbesserungstermin ist nicht angegeben.
Daher muss die Kostenrechnung wie folgt lauten:

Zustellung-Ladung nach KV 101 i. V. m. §§ 1, 9 GvKostG:
2,50 Euro; Abschrift Auftrag nach KV 700 i.V.m. §§ 1, 9
GvKostG: 1,- Euro; Zustellungsauslagen nach KV 701 i. V. m.
§§ 1, 9 GvKostG: 3,45 Euro sowie Auslagenpauschale nach
KV 713i.V.m. §§ 1, 9 GvKostG: 0,50 Euro.

Damit sind insgesamt 7,45 Euro anzusetzen

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu Winterstein, DGVZ 2004, S. 119. Andere Ansich-
ten: Seip, DGVZ 2001, S. 70 (73), sowie DGVZ 2004, S. 121;
ferner AG Giitersloh, DGVZ 2004, S. 94; AG Lindau, DGVZ
2004, S. 157; AG Miinster, DGVZ 2004, S. 63.

Darauf hinzuweisen ist, dass die Art der Zustellung im Er-
messen des Gerichtsvollziehers liegt und nicht alleine von
Kostengesichtspunkten bestimmt werden kann, vgl. LG Bonn,
DGVZ 2004, 44.
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B BUCHBESPRECHUNGEN

Kostengesetze — Kurzkommentar

Kommentar von Dr. Dr. Peter Hartmann, Richter a. D. am Amtsgericht
Liibeck, 38., vollig neubearbeitete Auflage, 2008, 2 097 Seiten in
Leinen gebunden, 110,- Euro, ISBN 978-3-4065-7079-7, Verlag C. H.
Beck oHG, Miinchen — www.beck.de —

Der ,Hartmann“ beantwortet alle Fragen zum Gerichtskosten- und
Anwaltskostenrecht praxisnah und kompakt mit Stand Januar 2008,
teilweise mit den geplanten Anderungen fiir Juli 2008 bereits einge-
arbeitet. Die 38. Auflage beriicksichtigt die jiingsten zwdlf Gesetzes-
dnderungen, u.a. mit dem Gesetz zur Neuregelung des Rechtsbe-
ratungsrechts vom 12. Dezember 2007 nebst dem neu geschaffenen
Gesetz iiber die auBergerichtlichen Rechtsdienstleistungen (RDG) und
dem entsprechenden Einfiihrungsgesetz, das geplante Gesetz zur
Neuregelung des Verbots anwaltlicher Erfolgshonorare (Inkrafttreten
voraussichtlich 1. Juli 2008) und die zum 1.Januar 2007 bundes-
einheitlich beschlossenen Anderungen der Landervorschriften zu den
DB-PKH/DB-InsO.

Insbesondere die Kommentierung zum Gerichtsvollzieherkosten-
gesetz, die nun 116 Seiten umfasst, wurde grundlegend iiberarbeitet.
Die aktuellen Rechtsprechungen und Meinungen wurden eingepflegt,
die Formulierungen sprachlich und inhaltlich ,kurz und knapp auf den
Punkt gebracht“.

In den vorangestellten Grundziigen zum Gerichtsvollzieherkostenge-
setz werden der Regelungszweck (Ausrichtung der Gebiihren in der
Kombination festes Grundgehalt als Beamter und Teilfreiberufler) und
das Verhiltnis Staatskasse — Gerichtsvollzieher — Glaubiger unter-
sucht: Nicht der Gerichtsvollzieher ,erhdlt” die Gebiihr. Sie wird viel-
mehr ,,erhoben* fiir die Landeskasse.

Aktuelle Entscheidungen sind vorrangig zu finden in der Einzelfall-
problematik: So werden die als Anlage zu § 9 GvKostG aufgelisteten
Kostenverzeichnis-Nummern der Gebiihren- und Auslagentatbestan-
de einzeln besprochen, Beispiele angefiihrt, eine Fiille von Verweisen
aufgezeigt und dem Suchenden eine reichhaltige Unterstiitzungin der
Rechtsfindung geboten.

Zu KV 240 wird klargestellt, dass die Gebiihrvon 75,- Euro fiir die Ent-
setzung aus dem Besitz (Raumung) auch dann entsteht, wenn der
Schuldner denselben freiwillig aufgegeben hat. Eine Inbesitznahme
des Gerichtsvollziehers und Einweisung des Gldubigers in den Besitz
bedarf es zur Entstehung der Gebiihr dann nicht mehr.

Die neu erschienene Auflage konnte die gewohnte Prazision und
Ubersichtlichkeit beibehalten. Der Kurzkommentar wendet sich in
erster Linie an Richter, Rechtsanwalte, Notare, Rechtspfleger, Bezirks-
revisoren, Kostenbeamte, Rechtsanwalts-Fachangestellte und Sach-
verstandige. Aufgrund der standigen Beriihrung der Gerichtsvollzie-
hertatigkeit mit der Kostenmaterie bei der taglichen Arbeit sollte das
Werk aber auch im Gerichtsvollzieher-Biiro zu finden sein.

Ingo Stollenwerk

Musielak - Kommentar zur Zivilprozessordnung

Herausgegeben von Prof. Dr. Hans-Joachim Musielak, 6., neubearbei-
tete Auflage, 2008, 2 966 Seiten in Leinen, 159,— Euro, ISBN 978-3-
8006-3485-9, Verlag Franz Vahlen.

Neben dem Herausgeber arbeiten 14 weitere Autoren an diesem Kom-
mentar mit. Immer hdufiger wird er von Gerichten und in fachwissen-
schaftlichen Aufsdtzen zitiert. Dies kommt nicht von ungefdhr. Die
ZPO wird ausfiihrlich kommentiert, einleitend wird der Normzweck
dieser Vorschrift dargestellt, anschlieBend werden die einzelnen

Absédtze behandelt und thematisch in Randziffern untergliedert, so
dass ein einfaches Auffinden und eine genaue Zitierweise moglich
sind. Seine Besonderheit sind die genaue Auswertung von Rechtspre-
chung und Literatur. Der Leser findet sie als Fuinote wiederin den um-
fangreichen Belegen zu den Kommentierungen, die auch Ansichten
des jeweiligen Autors darstellen, aber ausdriicklich auch Gegenan-
sichten beriicksichtigen. Damit wird dieser Kommentar wissenschaft-
lichen Anspriichen gerecht.

Sowohl optisch als auch inhaltlich sind die Kommentierungen klar
strukturiert und hervorragend formuliert. Trotz seines hohen Abstrak-
tionsniveaus sind die Ausfithrungen der Autoren praxisbezogen und
anwenderorientiert.

Die Grundziige des Zivilprozessrechts werden in der Einleitung aus-
fiilhrlich dargestellt, ohne den Faden zu verlieren. Gegliedert ist die
Einleitung in das Wesen des Zivilprozesses, das Prozessrecht, die
Rechtswege, nicht streitige Konfliktregelungen, in Grundbegriffe und
Reformvorhaben. Der Abschnitt ,,Zwangsvollstreckung* wird unveran-
dert von Rolf Lackmann, vorsitzender Richter am OLG Hamm, kom-
mentiert, die Vorschriften zur eidesstattlichen Versicherung (§ 899 ff.
ZPOQ) von Dr. Wolfgang Voigt, Professor an der Universitat Marburg.
Lackmann lasst in seinen Vorbemerkungen zur Zwangsvollstreckung
durchaus die Zwitterstellung dieses Verfahrens zwischen Parteiver-
fahren und Amtsverfahren im Einklang mit der Literatur offen. An-
sonsten favorisiert er eindeutig eine ergebnisoritierte Vollstreckung,
in dem er beispielsweise eine Grof3zligigkeit bei Erlass der richter-
lichten Durchsuchungsanordnung gemdf § 758 a ZPO angewandt
wissen will. Insofern steht allerdings im Widerspruch, dass er eine
Notwendigkeit zur Einholung eines Nachtbeschlusses fiir Geschafts-
rdume der Definition des Bundesverfassungsgerichts fiir Durch-
suchungsbeschliisse folgend mit dem Wohnraum gleichsetzt, obwohl
hierbei gesetzlicher MaBstab eher die Lastigkeit des staatlichen Ein-
griffes als die Unverletzlichkeit der Wohnung gemaf Artikel 13 des
Grundgesetzes ist. Dem Katalog der sonstigen Titel zu § 794 ZPO
konnte man sich ausfiihrlicher vorstellen, z. B. auch bezogen auf Ver-
glitungsfestsetzungsbeschliisse fiir den Insolvenzverwalter oder ge-
setzlichen Betreuer. Insgesamt bergen die Kommentierungen keine
Uberraschung. Dies spricht aber mehr fiir seine Zuverldssigkeit, in
Rechtsprechung und Literatur behandelte Thema auch in diesem
Kommentar vollstandig wieder zu finden.

Enthalten ist auch ein Hinweis auf dem Gesetzentwurf zur Reform der
Sachaufklarung, wobei allerdings die Autoren noch von einer Verkiir-
zung der Frist zu erneuten Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
auf zwolf Monate ausgehen. Die Bedeutsamkeit der Titelschaffung
und Vollstreckung im EU-Raum hat gleichfalls vollstandige Beriick-
sichtigung gefunden: Abgedruckt und teilweise kommentiert werden
die Verordnungen EG Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 uber die
gerichtliche Zustdndigkeit und Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Eu GVVO), die Verord-
nung (EG) Nr. 805/2004 zur Einfiihrung eines europdischen Vollstre-
ckungstitels fiir unbestrittene Forderungen (Eu VTVO), die Verordnung
(EG) 1896/2006 zur Einfiihrung eines europdischen Mahnverfahrens
(Eu MahnVO) sowie die Verordnung (EG) 891/2007 zur Einfiihrung ei-
nes europdischen Verfahrens fiir geringfiigige Forderungen (Eu GFVO).
Zu den in nationales Recht bereits umgesetzten Verordnungen fallt
auf, dass es bislang gerichtliche Entscheidungen hierzu nur sehr we-
nige gibt.

Neben den bisherigen Anwendern des Kommentars, vor allem Richter,
Rechtspfleger, Rechtsanwadlte sowie Rechtsabteilungen in Unterneh-
men und Behdérden, kann auch Gerichtsvollziehern die Anschaffung
des Kommentars dringend empfohlen werden.

Stefan Mrof3
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