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In letzter Zeit hat sich das BVerfG wiederholt mit der Verfassungsgemdfsheit von Woh-
nungsdurchsuchungen befasst. Nicht gekldrt ist bisher, durch welche Merkmale sich die
., Durchsuchung *“ unterscheidet von anderen, nicht dem Richtervorbehalt des Art. 13 Abs.
2 GG unterliegenden Eingriffen in die rdumliche Privatsphdre. Der folgende Beitrag
befasst sich in seinem ersten Teil kritisch mit dem subjektiven Durchsuchungsbegriff, um
sodann in einem zweiten Teil dazulegen, wie das Recht der zivilprozessualen Zwangsvoll-

streckung beeinflusst wird durch verfassungsrechtliche Vorgaben.

I. Einleitung

Das Grundgesetz mifit dem Schutz der rdumlichen Privatsphdre nach Art. 13
GG eine besondere Bedeutung zu, wie das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 20.2.2001 zur VerfassungsmiBigkeit richterlicher Rechts-
schutzgewihrung gegen staatsanwaltschaftliche Durchsuchungsanordnungen
erneut betont hat.'

Da Art. 13 GG auch im Bereich der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung zu

! BVerfG, NJW 2001, 1121; s. a. Einmahl, NJW 2001, 1393 und Méllers, NJW 2001, 1397 f.



.

beachten ist,” wird diese Entscheidung zum Anla} genommen, die Praxis, die
Rechtsprechung, aber auch die Gesetzgebung zu den Voraussetzungen einer
Wohnungsdurchsuchung nach §§ 758, 758a ZPO auf ihre Vereinbarkeit mit Art.
13 GG zu Uberpriifen.

Dies bedeutet nicht, da3 grundrechtlich geschiitzte Positionen des Vollstreckungsgldubigers
auflen vor gelassen werden sollen. Aber es stimmt doch nachdenklich, wenn der Gesetzgeber
anldBlich der Zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle in der Gesetzesbegriindung zu § 758a
ZPO einerseits fast resignierend feststellt, da richterliche Durchsuchungsanordnungen ,,na-
hezu ausnahmslos formularméBig* erteilt wiirden,’ um dann andererseits wenige Seiten spiter
die Neuregelung des § 807 Abs. 1 Nr. 3 ZPO unter Hinweis auf eine Erhebung in ,,zwei repra-
sentativen Landgerichtsbezirken damit zu rechtfertigen, da Schuldner der Durchsuchung
ohnehin ,,ausnahmslos ohne Grund* widersprachen, weil eben diese Erhebung ergeben hatte,
daB} in den beiden untersuchten Landgerichtsbezirken kein einziger Antrag auf richterliche
Anordnung der Durchsuchung zuriickgewiesen worden war.*

I1. Der verfassungsrechtliche Schutz der raumlichen Privatsphére

1. Elementare Bedeutung der Unverletzlichkeit der Wohnung

Das seine Wurzeln bereits in der Antike findende’ Grundrecht auf Unverletz-
lichkeit der Wohnung verbiirgt dem Einzelnen mit Blick auf seine Menschen-
wiirde sowie im Interesse der freien Entfaltung seiner Personlichkeit einen ele-
mentaren Lebensraum,’ in dem er ,,sich selbst besitzt“ und ,,in den er sich zu-
riickziehen kann**’.

In diese personliche Lebenssphire sollen der Staat oder von ihm erméchtigte
Dritte grundsitzlich nicht gegen den Willen der Bewohner eindringen diirfen.®
Der besondere grundrechtliche Schutz dieser personlichen Lebenssphire ergibt
sich nicht nur aus der Formulierung dieses Grundrechts (,,Unverletzlichkeit* der
Wohnung), seiner Geltung fiir alle Menschen und seiner Unverwirkbarkeit (vgl.
Art. 18 GG), sondern auch aus den qualifizierten Gesetzesvorbehalten in Abs. 2
bis 7, vor allem aus Absatz 2, der Eingriffe in den geschiitzten Lebensbereich im
Wege der Durchsuchung der vorbeugenden Kontrolle durch eine unabhéngige
und neutrale Instanz unterstellt.”

2. Schutzbereich und Eingriffsmodalitit ,,Durchsuchung*

2Vgl. BVerfGE 51, 97 ff. = NJW 1979, 1539; BVerfGE 76, 1 ff.; 75, 318 ff.

*BT-Drs. 13/341, S. 15.

* BT-Drs. 13/341, S. 21 und 22.

5 Vgl. Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG-Kommentar, 5. Aufl. 2000, Art. 13 Rdnr. 2.

vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122; BVerfGE 89, 1, 12 = NJW 1993, 2035.

"Vgl. BVerfGE 27, 1, 6; ausf. zur Bedeutung d. Art. 13 GG als Einzelgewihrleistung d. Rechts auf priv.
Lebensgestaltung Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIBStR VI, 1989, § 129 Rdnr. 47 ff.

8 BVerfGE 97, 228, 265.

? Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122; BVerfGE 96, 44, 51=NIW 1997, 2165; Kunig, in: v.
Miinch/Kunig, Art. 13 Rdnr. 16; Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl.1999, Art. 13 Rdnr.
57; Ipsen, Staatrecht 11, 1997, § 6 Rdnr. 266
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a) Wohnung 1.S. des Art. 13 GG ist jeder Raum, den ein Mensch der allgemei-
nen Zuginglichkeit entzieht und zur Stitte seines Lebens und Wirkens be-
stimmt. Schutzgut ist also nicht allein der Wohnraum, sondern eine bestimmte
raumliche Privatsphire.'’

MaBgebend ist demnach, ob die fragliche Raumlichkeit - nach auBen erkennbar'' - von ihrem
Inhaber dazu bestimmt wurde, einen privaten Schutzbereich zu begriinden, in den er sich
zuriickziehen und andere vom Zutritt ausschliefen kann, weshalb auch Zweit- und Wochen-
endwohnungen, aber auch Arbeits- und Geschéftsriume vom Schutzbereich erfat sind.'* Mit
zunehmender Offnung der fraglichen Riumlichkeiten zwecks Aufnahme sozialer Kontakte
nimmt jedoch der grundrechtliche Schutz der in ihnen begriindeten Privatsphire ab."?

Triger des Grundrechts ist jede Person, die die Wohnung bewohnt.'* Bewohnen
mehrere Personen zusammen eine Wohnung (Ehegatten, Familien, sonstige
Wohngemeinschaften), steht das Grundrecht jedem einzelnen zu."

a) Als besondere Eingriffsmodalitdt nennt Art. 13 Abs. 2 GG die Durchsuchung.
aa) Subjektiver Durchsuchungsbegriff

Eine solche liegt nach h.M. vor, wenn staatliche Organe ziel- und zweckgerich-
tet in der Wohnung nach Personen oder Sachen suchen, um etwas aufzuspiiren,
was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben
will.'® Danach ist fiir den Begriff der Durchsuchung maBgeblich, da der Woh-
nungsinhaber den Sachverhalt, um dessen Ermittlung es den staatlichen Organen
geht, geheimhalten mochte.'”’

bb) Kritik

Es ist jedoch fraglich, ob dieser subjektive Durchsuchungsbegriff geeignet ist,
dem Anwendungsbereich des Richtervorbehalts einen hinreichend bestimmten
Umfang zu geben.'® Die Motive des Grundrechtstrigers, sein subjektives Emp-
finden im Einzelfall bzw. richterliche Vermutungen {iber ein solches Empfinden

im Regelfall” diirfen nicht ausschlaggebend sein fiir die Beantwortung der Fra-

10 Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Kommentar, Losebl., 2000, Art. 13 Rdnr. 4.

'Vgl. Hermes, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 13 Rdnr. 20 ff.; Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 13, Rdnr. 15 u. 18; Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 13 Rdnr. 11; Kiihne, in: Sachs,
GG, 2. Aufl. 1999, Art. 13 Rdnr. 2.

12Vgl. BVerfGE 97, 228, 265; 32, 54, 70 f.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 13 Rdnr. 10 f.; VoSkuhle,
DVBI 1994, 611, 612.

1B 'Vgl. BVerfGE 97, 228, 266; Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 13 Rdnr. 14 £,

1% Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 13 Rdnr. 12; Dagtoglou, JuS 1975, 753, 755.

15 Sachs, Verfassungsrecht II, Grundrechte, 2000, B13 Rdnr. 9.

1 BVerfGE 51,97, 106 = NJW 1979, 1539; BVerfGE 76, 83, 89; BVerfG, NJW 2000, 943, 944; BVerw-
GE 47, 31, 37.

17 BVerfGE 75, 318, 327; s.a. Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIBStR, VI, § 129 Rdnr.
59 m.w.N.; Hefsler, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl. 2000, § 758a Rdnr. 26.

"® Vel. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht I1, 16. Aufl. 2000; § 22 Rdnr. 878.

' Wie in BVerfGE 32, 54, 76.



ge, ob ein hoheitliches Eindringen in den geschiitzten Raum von Verfassungs

wegen eine praventive richterliche Kontrolle voraussetzt oder nicht.*’

Die behordliche Nachschau in Betriebsstitten ist ja nach der h.M. auch nicht schon deshalb
eine Durchsuchung i.S. des Art. 13 Abs. 2 GG, weil der Inhaber darauf hoffen mag, die Be-
diensteten der Uberwachungsbehérde wiirden einen Gegenstand iibersehen, der auf einen
RechtsverstoB schlieBen 14At.”’

Maligebend muf3 daher eine objektive Betrachtung sein.
Unklar ist jedoch, durch welches objektive Kriterium die Durchsuchung von

sonstigen Eingriffen in den Schutzbereich von Art. 13 GG abgegrenzt werden
kann.

cc) Objektiver Durchsuchungsbegriff

(1) Augenscheinlichkeit als objektives Abgrenzungskriterium?

Uberwiegend wird darauf abgestellt, welches tatsichliche Verhalten die staatli-
chen Organe im Einzelfall an den Tag legen miissen, um das mit dem Eingriff
bezweckte Ziel zu erreichen.”” Danach liegt keine Durchsuchung vor, wenn sich
das, was aufgespiirt werden soll, dem Augenschein darbietet.”> Dementspre-
chend wird fiir den Bereich der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung zum Teil
die Auffassung vertreten, daf3 die Pfandung von in der Wohnung ohne weiteres
sichtbaren Sachen keine Durchsuchung darstelle.**

Es fragt sich jedoch, ob mit dem Abstellen auf die Augenscheinlichkeit wirklich
ein geeignetes Kriterium gefunden ist. Da Art. 13 Abs. 2 GG als prozedurale
Sicherung des Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG die vorherige richterliche
Entscheidung iiber die RechtmaBigkeit einer Durchsuchung gebietet,” muB be-
reits vor dem Eingriff feststehen, ob es sich bei der beabsichtigten Mainahme
um eine Durchsuchung handelt oder nicht. Folglich kann nicht - ex post - darauf
abgestellt werden, welche konkreten Mafinahmen im Einzelfall tatséchlich er-

forderlich waren, um den mit dem Eingriff verfolgten Zweck zu erreichen.

Die vom Bundesfinanzhof in einer Entscheidung aus dem Jahre 1989 zur Sachpfindung in
Geschiftsrdumen vertretene Auffassung, dal nur ein nach auflen erkennbares, positives Tun
der Beamten die Grenze vom einem (im zu entscheidenden Fall wegen der groeren Offenheit
von Geschiftsriumen) berechtigten Betreten und Verweilen zum unberechtigten Durchsuchen
zu markieren vermoge, weshalb eine Durchsuchung nur dann vorliege, wenn die Vollzie-
hungsbeamten nach den tatsidchlichen Umsténden des Einzelfalls solche nach auflen erkenn-

20 Ahnlich Gusy, JuS 1980, 718, 721.

21'So zu Recht Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 13 Rdnr. 26; s.a. Sachs, NVwZ 1987, 560 f.

2 Vgl. z.B. Sachs, Verfassungsrecht II, Grundrechte, B 13 Rdnr. 17.

3 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 15. Auflage 1999, Rdnr. 878 (modifiziert in der 16.
Auflage); vgl. auch Vofkuhle, DVBI1 1994, 611, 616.

 Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21. Aufl. 1995, § 758 I Rdnr. 3 m.w.N.

B BVerfG, NJW 2001, 1121, 1125.
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baren Nachforschungen angestellt hitten,”® ermoglicht nicht die vom Grundgesetz gebotene
praventive richterliche Kontrolle und ist daher abzulehnen. Die Qualifizierung eines Eingriffs
als ,,Durchsuchung® kann nicht von der - erst im nachhinein feststellbaren - Notwendigkeit
konkreter DurchsuchungsmaBBnahmen abhéngen.

Ist aber die objektive, d.h. im konkreten Fall tatsdchlich zu Tage tretende Au-
genscheinlichkeit des zu ermittelnden Sachverhalts nicht geeignet, die Durchsu-
chung von sonstigen, nicht dem Richtervorbehalt unterliegenden Eingriffen ab-
zugrenzen, bleibt als weiteres Abgrenzungskriterium allein die subjektive, d.h.
die vor Vollziehung des Eingriffs von den Vollzugsorganen vermutete Augen-
scheinlichkeit. Dementsprechend wird fiir die Annahme einer Durchsuchung
zum Teil darauf abgestellt, ob im Vorfeld des beabsichtigten Eingriffs die Not-
wendigkeit konkreter Durchsuchungshandlungen mangels Offenkundigkeit der
Sachlage absehbar ist oder nicht.”” Mit dem Abstellen auf die Beurteilung der
Aufklarungsbediirftigkeit durch die Vollzugsorgane lauft aber auch diese Auf-
fassung letzten Endes darauf hinaus, ein subjektives Kriterium zum maBgebli-
chen Begriffsmerkmal zu machen.

(2) Der objektive Gesetzeszweck

Es fragt sich daher, ob es nicht sinnvoller ist, auf das dem Eingriff zugrundelie-
gende Gesetz abzustellen und eine Durchsuchung in den Féllen anzunehmen, in
denen der Eingriff in die rdumliche Privatsphire objektiv, d.h. nach dem ihm
zugrundeliegenden Gesetz (und nicht nach der Absicht der die Durchsuchung
vornehmenden Organe),”® dem Ermitteln eines Sachverhaltes zu dienen be-
stimmt ist, von dem - bei objektiver Betrachtungsweise - anzunehmen ist, daf3 er
vom Wohnungsinhaber nicht offenbart werden will, weil mit Offenbarwerden
dieses Sachverhaltes ihm oder einer der in den geschiitzten Rdumlichkeiten be-
findlichen Person die Vollziehung einer weiteren, mit der Durchsuchung ledig-
lich vorbereiteten und von ihr unabhingigen® freiheitsbeschrinkenden Maf-
nahme (Festnahme, Beschlagnahme, Pfandung) droht.*® Aufgrund dieser mittels
der Durchsuchung vorbereiteten Freiheitsbeschrinkung zu Lasten einer der sich
im privaten rdumlichen ,,Hoheitsbereich* (so sinnfillig in dem Satz ,,my home is
my castle* zum Ausdruck kommend) authaltenden und damit - zumindest in

bezug auf den Aufenthalt in diesem privaten (Be-),,Reich - der Bestimmungs-

% Vgl. BFH, NJW 1989, 855.

z Vofkuhle, DVBI 1994, 611, 616; Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 13 Rdnr. 64.
% Insoweit zu Recht BFH, NJW 1989, 855.

P Vgl. BVerfG, NJW 1995, 2839.
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macht des Wohnungsinhabers unterliegenden Personen, besitzt die Durchsu-
chung im Hinblick auf das nach Art. 13 GG gewihrleistete Selbstbestimmungs-
recht eine besondere Eingriffsintensitit, die es gebietet, sie einer praventiven
RechtmiBigkeitskontrolle durch ein neutrales Organ zu unterstellen. Danach
unterscheidet sich die Durchsuchung dadurch von der behordlichen Nachschau,
daf sie bereits nach dem ihr zugrundeliegenden Gesetz unmittelbar darauf ge-
richtet ist, einen weiteren, liber das Eindringen in den geschiitzten Raum hi-
nausgehenden Eingriff in die Bewegungs- oder wirtschaftliche Betétigungsfrei-
heit einer der dem rdumlichen Bestimmungsrecht des Wohnungsinhabers unter-
liegenden Person zu ermdglichen, weshalb bei objektiver Betrachtung von einem

fehlenden Offenbarungswillen des Wohnungsinhabers auszugehen ist.

Ist dagegen nach der gesetzlichen Grundlage der Eingriff lediglich der Uberwachung (vgl.
z.B. §§ 22 Abs. 2 GastG, 22 Abs. 1 Nr. 3 BtMG, 52 Abs. 2 BImSchQG) oder - wie bei der
zwangsweisen Raumung - der Verwirklichung gesetzméfBigen Verhaltens zu dienen bestimmt,
ohne daf es nach dem Gesetz primédr darauf ankommt, einen Sachverhalt aufzuspiiren, der
den in die Wohnung eindringenden staatlichen Organen den Vollzug einer weiteren Frei-
heitsbeschrinkung zu Lasten der von der rdumlichen Privatsphire umfafiten Personen ermog-
licht, liegt keine Durchsuchung vor, auch dann nicht, wenn die fraglichen Kontrollmafnah-
men im Einzelfall Anhaltspunkte fiir ein gesetzwidriges Verhalten des betroffenen Grund-
rechtstrigers ergeben und er deswegen mit einem Hoheitsakt belastet wird.

Diese objektivierende Betrachtungsweise hat den Vorteil, da3 die Anwendung
des Durchsuchungsbegriffs unabhéngig davon ist, wie der Wohnungsinhaber im
konkreten Fall die Aufdeckung des fraglichen Sachverhaltes bewertet. Seine
Haltung hierzu hat dann eine Bedeutung nur in tatsdchlicher Hinsicht (als Motiv
fiir die Erteilung bzw. Verweigerung einer Einwilligung in den Eingriff), nicht
aber in rechtlicher Hinsicht fiir die Bestimmung, ob ein der richterlichen Anord-
nung vorbehaltener Eingriff vorliegt.

3. Regelzustiandigkeit des Richters nach Art. 13 Abs. 2 GG

Wie jeder Grundrechtseingriff bedarf auch der Eingriff in die rdumliche Privat-
sphére einer gesetzlichen Grundlage. Die vom Verfassungsgeber in Art. 13 Ab-
satz 2 bis 7 getroffenen Begrenzungsregelungen differieren je nach Eingriffsmo-
dalitat, wobei der Gesetzesvorbehalt fiir die Durchsuchung von Wohnungen
(Art. 13 Abs. 2 GG) in formeller Hinsicht qualifiziert ist, weil die Anordnung
der Durchsuchung grundsétzlich durch einen Richter vorgenommen werden

muB.’' Lediglich bei Gefahr im Verzuge erlaubt das Grundgesetz, daB die An-

30 Zur freiheitsbeschrankenden Wirkung einer Beschlagnahme: BVerfG, NJW 1995, 2840.
31 Sachs, Verfassungsrecht II, Grundrechte, B 13 Rdnr. 14.
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ordnung durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe getroffen
wird. Dem Richter wird also unmittelbar von Verfassungs wegen die Zustindig-
keit und damit die Pflicht {ibertragen, die RechtmiBigkeit der beabsichtigten
MaBnahme, zu der auch ihre VerhiltnismaBigkeit z&hlt,”” eigenverantwortlich®
zu priifen. Diese Eigenverantwortlichkeit setzt voraus, daf sich der Richter die
notwendige Zeit fiir die Priifung nimmt und sich Kenntnis von der Sache ver-
schafft.’* Seine Einschaltung darf nicht bloBe Formsache sein.”

Im Interesse effektiver Grundrechtssicherung hat der Richter dariiber hinaus
durch geeignete Formulierungen des Durchsuchungsbeschlusses im Rahmen des
Maéglichen sicherzustellen, daB der Eingriff meBbar und kontrollierbar bleibt,*
kurz, daB die Erméchtigung rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigt.*’
Der Schutz der Privatsphére darf nicht allein den Beamten, denen die Durchsu-
chung obliegt, iiberlassen bleiben.*® Die richterliche Anordnung muB daher hin-
reichend bestimmt sein, damit die Vollstreckungsorgane wissen, wozu sie befugt
sind und der Inhaber der Wohnung und andere, die eine unmittelbar bevorste-
hende Durchsuchung abwenden wollen, sicher wissen, was sie dulden miissen.*’
Dies gilt in besonderem Mal3e wegen der Gewaltanfilligkeit der Eingriffssituati-
on und der Strafbarkeit eines Widerstandes gegen eine rechtmifBige Durchsu-
chung (vgl. §§ 113 f. StGB).

ITI. Auswirkungen im Bereich der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung
1. Durchsuchung der Wohnung des Vollstreckungsschuldners

Gesetzliche Grundlage fiir einen Eingriff in die rdumliche Privatsphére des Voll-
streckungsschuldners ist § 758 ZPO. Durch den neuen § 758a Abs. 1 ZPO wird
nur das klar gestellt, was aufgrund der unmittelbaren Geltung des Art. 13 Abs. 2
GG" bereits immer schon geltendes Recht war, namlich daf ein Eingriff nach
Abs. 2 iiber die fiir jeden Grundrechtseingrift erforderliche gesetzliche Grundla-
ge hinaus einer richterlichen Anordnung bedarf, von der nur bei Gefahr im Ver-

zuge abgesehen werden darf.

2Vgl. BVerfG (K), NJW 2000, 943, 944; BVerfGE 96, 44, 51f.

3 Vel. BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122; NJW 2000, 943, 944.

3 BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122.

3 BVerfGE 57, 346, 355 = NJW 1981, 2111.

36 BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122; 2000, 943, 944; BVerfGE 96, 44, 51.

7 BVerfGE 42,212, 220 = NJW 1976, 1735; Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIBStR,
VI, § 129 Rdnr. 59; vgl. auch BVerfGE 77, 1, 50.

3 BVerfG (K), NJW 1994, 3281, 3282

¥ Vel. BVerfG (K), NJW 2000, 943, 944.
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a) Bestimmtheitsanforderungen des Art. 13 Abs. 2 GG

Wie oben niher dargelegt, muf3 die richterliche Anordnung einer Wohnungs-
durchsuchung rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechen. Aus der richterli-
chen Anordnung muB sich daher mit hinreichender Bestimmtheit ergeben, wes-
sen - wo gelegenen - Wohn- bzw. Geschiftsraume der Gerichtsvollzieher durch-
suchen und wie lange er sich dort authalten darf. Diesem Bestimmtheitserfor-
dernis des Art. 13 Abs. 2 GG wird die Praxis jedoch nicht immer gerecht. Denn
dort gestaltet sich die Einholung einer solchen richterlichen Anordnung héufig
wie folgt: Der Vollstreckungsgldubiger bzw. sein ProzefSbevollméchtigter fiillt
unter Bezeichnung des Schuldtitels nach Art, Gericht, Datum und Geschifts-
nummer ein an das Amtsgericht adressiertes Formular aus, durch das im Wege
des Ankreuzens vorformulierter Textalternativen die beantragte richterliche
Anordnung sowohl dem Inhalt als auch den Griinden nach vom Antragsteller
vorgefertigt wird.*' Der Richter braucht diesen Vordruck dann nur noch zu un-
terschreiben - und fertig ist die richterliche Anordnung einer ,,Durchsuchung der
Wohnung bzw. Geschiftsraume des Schuldners®.

Diese Vorgehensweise ist unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten be-
denklich.* Denn der FormularbeschluB enthilt hiufig keine ziffernméBige Be-
stimmung der Forderung(en), wegen welcher vollstreckt werden soll, was aber -
gerade bei der Vollstreckung zugunsten mehrerer Glaubiger, von denen nur
einer eine richterliche Anordnung erwirkt hat - sowohl fiir die Bestimmung der
Dauer des Verweilens in der Wohnung von Bedeutung ist* als auch z.B. dafiir,
dem Schuldner den nach § 775 Nr. 3-5 ZPO zur Einstellung bzw. Beschrankung
der Zwangsvollstreckung fiihrenden Nachweis einer Befriedigung des die

Durchsuchung betreibenden Gliubigers etc. zu ermoglichen.**

DaB sich diese Angaben auch dem bereits zuvor zugestellten Titel entnehmen lassen, reicht
nicht aus; denn weder die von der Wohnungsdurchsuchung ebenfalls in ihrem Grundrecht aus
Art. 13 GG betroffenen Mitbewohner noch Dritte, die bei einer in Abwesenheit des Vollstre-
ckungsschuldners durchgefiihrten Wohnungsdurchsuchung nach § 759 ZPO anwesend bzw.
als Zeugen hinzuzuziehen sind, haben notwendig Kenntnis vom Inhalt des Titels; sie kdnnen
daher die GesetzmaBigkeit der in der Wohnung vollzogenen Zwangsmafinahmen nur dann
iiberpriifen, wenn sich Grund und Umfang der Wohnungsdurchsuchung der vom Gerichts-
vollzieher nach § 758a Abs. 5 ZPO vorzuzeigenden richterlichen Anordnung selbst entneh-
men lassen.

“ BVerfGE 51,97, 114 =NJW 79, 1539; Pieroth/Schlink, § 22 Rdnr. 885.

*! Formularbeispiel abgedruckt bei Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl. 1999, S. 211.
* OLG Koln, JurBiiro 1996, 213, 214; OLGZ 93, 375, 376 f.; LG Kéln, JurBiiro 1988, 536 f.
®Vgl. OLG Kéln, OLGZ 93, 375, 378; JurBiiro 1996, 213, 214.

*“Vgl. OLG Kéln, OLGZ 93, 375, 377 f.
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Wird die Zwangsvollstreckung nicht mehr wegen der gesamten im Titel genann-
ten Forderung betrieben, sondern nur noch wegen eines Restbetrages von Zin-
sen und Kosten, ist aus den soeben genannten Griinden auch der Teilbetrag in
der Durchsuchungsanordnung zu bezeichnen.*

Ferner sind die zu durchsuchenden Rédumlichkeiten in dem Beschlul3 genau zu
bezeichnen.** Auf dem Formblatt sind jedoch - abgesehen von dem fiir das Ru-
brum freigelassenen Raum - keine weiteren Angaben fiir die Bezeichnung der
Réaumlichkeiten vorgesehen, was dem Bestimmtheitserfordernis nicht gerecht
wird, wenn neben der im Rubrum angegebenen Wohnung noch andere Rdum-
lichkeiten wie etwa Geschéftsraume oder Zweitwohnungen durchsucht werden

sollen oder wenn zwischenzeitlich ein Wohnungswechsel stattgefunden hat.*’

Fehlen diese Angaben zum Grund und zum Inhalt der Durchsuchungserméchtigung, ist we-
der fiir den Gerichtsvollzieher und seine Hilfspersonen, noch fiir den Vollstreckungsschuldner
und seine ,,Hilfspersonen‘ mit hinreichender Bestimmtheit erkennbar, welche Eingriffe in den
Schutzbereich des Art. 13 GG von der richterlichen Erméchtigung abgedeckt sind. Nachteile
fiir den Gléubiger resultieren aus der Wahrung dieser rechtsstaatlichen Mindestanforderungen
nicht.

b) Eigenverantwortlichkeit der richterlichen Entscheidung

Mit den Anforderungen an die inhaltliche Bestimmtheit iiberschneiden sich die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Eigenverantwortlichkeit der vom
Richter zu treffenden Anordnung. Wéhrend aber die Anforderungen an die in-
haltliche Bestimmtheit mehr dem Rechtsstaatsprinzip entspringen*® und fiir jede
Art von Grundrechtseingriff gelten, folgen die Anforderungen an die Eigenver-
antwortlichkeit der vom Richter getroffenen Entscheidung unmittelbar aus der
durch Art. 13 Abs. 2 GG begriindeten Regelzustiandigkeit des Richters, die es
verbietet, dal} dieser die ihm zugewiesenen Aufgaben auf andere Organe dele-
giert.

Mit dieser von der Verfassung vorgesehenen ,,Verteilung der Gewichte* zugunsten einer
grundsétzlichen Regelungszustindigkeit des Richters nicht zu vereinbaren ist es, wenn der
Richter lediglich einen Blankettbeschlu3 unterzeichnet, bei dem es anderen, etwa der Ge-
schéftsstelle des Gerichts oder dem Vollziehungsbeamten, iiberlassen bleibt, durch Verbin-
dung des Beschlusses mit dem vom Gléubiger eingereichten Vollstreckungstitel bzw. dessen
Vollstreckungsauftrag die nach auBlen erkennbare Bestimmung zu treffen, wegen welcher
Forderung welchen Gliubigers wessen - wo gelegene - Wohnung durchsucht werden soll.*’

* OLG Koln, JurBiiro 1996, 213, 215.

* Brox/Walker, Rdnr. 330; Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 60; Rosenberg/Gaul/Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl. 1997, § 26 IV 3 e, S. 458; Zoller/Stéber, ZPO, 22. Aufl. 2001, §
758a Rdnr. 27, BGHZ 82, 271, 273.

“7'Vgl. Brox/Walker, Rdnr. 330; Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 68; LG Kéln, DGVZ
1985, 91; a.A.: Paulus, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, 22. Aufl. 2000, § 758a Rdnr. 26.

* vgl. auch Sachs, Verfassungsrecht II, B 13 Rdnr. 19.

¥ Vgl. OLG Kéln, JurBiiro 1996, 213, 214; OLGZ 93, 375, 377.
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Die blof3e - verwechslungsfihige - Angabe des Aktenzeichens des Vollstreckungsverfahrens
beim Amtsgericht reicht nicht aus, um die zur Begrenzung des angeordneten Grundrechtsein-
griffs vom Richter selbst zu treffenden Bestimmungen als gegeben zu erachten.>

Die Verwendung von Formbléttern ist verfassungsrechtlich daher nur dann ak-
zeptabel, wenn der Richter die nach seinen Anweisungen aufgrund des Form-
blatts gefertigte Entscheidung eigenverantwortlich tiberpriift und sodann eigen-
hindig unterschreibt.”

¢) Gewdhrung rechtlichen Gehors, Art. 103 Abs. 1 GG

aa) Bei der Priifung der RechtmiBigkeitsvoraussetzungen hat der Richter dem
Vollstreckungsschuldner rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG zu gewih-
ren.”’

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet Art. 103 Abs. 1 GG auch
dann Anwendung, wenn ein Richter in seinem Zustandigkeitsbereich MaBnahmen trifft, die
aus dem Gebiet der spezifisch richterlichen Aufgaben herausfallen, ihm aber - wie dies nach
Art. 13 Abs. 2 GG der Fall ist - wegen seiner besonderen verfassungsrechtlichen Stellung
anvertraut sind. >

Der nach Art. 13 GG bezweckte besondere Schutz der rdumlichen Privatsphére
wiirde leerlaufen, miiite der Richter die RechtméBigkeit, insbesondere die Ver-
héltnisméaBigkeit der beantragten Wohnungsdurchsuchung allein anhand von
Glaubigerangaben beurteilen, zumal sich diese bei Verwendung der handelsiibli-
chen Vordrucke regelmifig auf die vorgegebene Formulierung beschrianken,
daf} die beantragte Regelung ,,unter Abwagung der Parteiinteressen verhéltnis-
méBig* sei. Ob mithin besondere Umsténde vorliegen, die eine Wohnungsdurch-
suchung als zur Zweckerreichung ungeeignet (z.B. wegen erwiesener Unpfand-
barkeit™*), nicht erforderlich (z.B. bei zwischenzeitlich erbrachter Sicherheits-
leistung oder Befriedigung des Gléubigers, vgl. § 775 Nr. 3-5 ZPO) oder unzu-
mutbar (z.B. bei ernster Erkrankung des Schuldners oder eines Familienangeho-
rigen) erscheinen lassen, kann der Richter erst nach einer Anhérung des Schuld-
ners beurteilen. Verfassungsrechtlich bedenklich ist hingegen die Annahme, daf3
eine Anhorung des Vollstreckungsschuldners in der Praxis nahezu regelméBig
den Vollstreckungserfolg gefdhrde und damit entbehrlich sei.”> Zwar kann nach

der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von einer vorherigen Anhd-

OVgl. OLG Kéln, a.a.0.

S''Vgl. OLG Koin, Rpfleger 1990, 216, 217 zum ErlaB einer Haftanordnung.

52 Brox/Walker, Rdnr. 329; Musielak/Lackmann, ZPO, 2. Aufl. 2001, § 758a Rdnr. 14.

33 Vgl. BVerfG, 1Z 2000, 783, 784; BVerfGE 9, 89, 97 f.

% Thomas/Putzo, ZPO, 23. Aufl. 2001, § 758a Rdnr. 8a.

5580 aber LG Verden, JurBiiro 1996, 272; Thomas/Putzo, § 758a Rdnr. 16; Paulus, in: Wieczo-
rek/Schiitze, § 758a Rdnr. 24; Zoller/Stéber, § 758a Rdnr. 25.
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rung abgesehen werden, wenn die Sicherung gefihrdeter Interessen, wie z.B.
die Gefihrdung des Vollstreckungserfolges, dies erfordert,”® doch ist dies eine

dem richterlichen Ermessen obliegende Frage des Einzelfalls.”’

Die pauschale Annahme, die vorherige Anhérung gefihrde wegen Wegfalls des ,,Uberra-
schungseffektes* den Vollstreckungserfolg, vermag ein Absehen von der Gewéhrung rechtli-
chen Gehors schon deshalb nicht zu rechtfertigen, weil zu dem fiir eine Anhdrung in Betracht
kommenden Zeitpunkt grundsdtzlich schon mindestens einmal eine Zwangsvollstreckung in
der Wohnung des Schuldners versucht worden sein muf3, andernfalls der Antrag des Gliubi-
gers auf Erteilung der richterlichen Anordnung mangels Rechtsschutzbediirfnisses als unzu-
lassig zuriickzuweisen ist.”®

Abgesehen davon, dal} sich in der Praxis die Vermutung nicht bestétigt hat,
Schuldner wiirden die zur Einholung der Durchsuchungsanordnung notwendige
Zeit dazu nutzen, pfindbare Habe beseite zu schaffen,” und es auch iiberhaupt
wenig der Rechtsfindung dient, wenn dem nicht leistenden Schuldner von vorn-
herein Leistungsunwilligkeit (statt -unfihigkeit) unterstellt wird,” ist der boswil-

lige Schuldner daher auch ohne Anhérung schon lingst vorgewarnt.®'

bb) Zum Teil findet sich auf den Vordrucken die Formulierung, dafl dem Vollstreckungs-
schuldner gegeniiber dem Vollstreckungsorgan rechtliches Gehor gewihrt worden sei.® Es ist
zwar aus rechtsstaatlichen Griinden durchaus geboten, dafl auch der Gerichtsvollzieher vom
Schuldner vorgebrachte Einwénde zur Kenntnis nimmt, sie im Protokoll festhalt (vgl. §§ 762
ZPO, 107 Nr. 2 GVGA) und sie bei seinen Entscheidungen beriicksichtigt, soweit dem die
Formalisierung des Zwangsvollstreckungsverfahrens nicht entgegensteht (so z.B. zuldssig
nach §§ 758a Abs. 3 S. 2, Abs. 4, 765 a Abs. 2 ZPO), doch kann das nach Art. 103 Abs. 1 GG
gebotene rechtliche Gehor nicht durch den Vollstreckungsbeamten gewihrt werden.”® Denn
wenn aus der systematischen Stellung des Art. 103 Abs. 1 GG folgt, da3 diese Verfassungs-
norm den Anspruch auf rechtliches Gehor nur in Verfahren vor dem Richter im Sinne des
Art. 92 GG gewihrt,** dann kann der Anspruch auf Gewihrung dieses rechtlichen Gehors
auch nur durch einen Richter i.S. von Art. 92 GG erfiillt werden. Eine Anhérung durch den
Vollstreckungsbeamten ist dann insoweit ohne Bedeutung.

d) Inhalt und Umfang der richterlichen Priifungspflicht

6 Vgl. BVerfGE 57, 346, 359; 51,97, 111;

57 BVerfGE 57, 346, 360; Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 8; LG Kéln, JurBiiro 1988, 536, 537.

38 Vgl. Brox/Walker, Rdnr. 329; Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 50; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, § 26 IV 3 f aa, S. 459; Thomas/Putzo, § 758a Rdnr. 5; OLG Kéin, Rpfleger 1995,
167, 168; a.A.: Jauernig, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl. 1999, § 8 11 4, S. 42.

%9 So zumindest die Einschitzung eines Praktikers, vgl. Seip, NTW 1994, 352, 354.

80 S0 aber z.B. Paulus, in: Wieczorek/Schiitze, § 758a Rdnr. 2.

8! Esmek, Der Durchsuchungsbegriff nach Art. 13 Abs. 2 GG in der Zwangsvollstreckung, 1989, S. 119;
s.a. Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 8; Cirullies, DGVZ 1984, 177, 178.

2 DaB dies den Anforderungen des Art. 103 Abs. 1 GG geniige, wird bejaht von Cirullies, DGVZ, 1984,
177, 179; dagegen: Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 7, LG Hannover, JurBiiro 1986, 1417.

8 Vgl. Esmek, S. 120.

#Vgl. BVerfG, 1Z 2000, 783, 784.
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Die vom Richter eigenverantwortlich vorzunehmende Priifung erstreckt sich
darauf, da3 die sich aus der Verfassung und dem einfachen Recht ergebenden
Voraussetzungen der Durchsuchung genau beachtet werden.®

Da sich Art. 13 Abs. 2 GG unmittelbar keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen
lassen, was der eine Durchsuchung anordnende Richter zu priifen hat, ergeben
sich Priifungsumfang und -maBstdbe in erster Linie aus dem der Durchsuchung
zugrundeliegenden Gesetz.* Dies ist hier § 758 Abs. 1 ZPO. Danach ist der
Gerichtsvollzieher befugt, die Wohnung des Schuldners zu durchsuchen, ,,so-

weit der Zweck der Vollstreckung dies erfordert*.

Mit dieser in § 758 ZPO aufgestellten Eingriffsvoraussetzung®’ einer Erforderlichkeit der
Wohnungsdurchsuchung zum Zwecke der Zwangsvollstreckung ist die von Verfassungs we-
gen gebotene VerhéltnisméaBigkeitspriifung zumindestens teilweise einfachgesetzlich veran-
kert. Dabei hat der Gesetzgeber die verfassungsrechtlich gebotene Giiterabwagung zwischen
dem offentlichen Interesse an der Gewéhrung effektiven Rechtsschutzes zugunsten der Inha-
ber titulierter Rechte mit den Belangen der hierdurch in ihrer riumlichen Privatsphére betrof-
fenen Personen dahingehend vorentschieden, daf3 letztere zuriickzutreten haben, soweit dies
zur Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes erforderlich ist.

Mit der Bestimmung der materiell-rechtlichen Eingriffsvoraussetzung ist aber
noch keine Aussage dariiber getroffen, unter welchen verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen der Richter die beantragte Anordnung zu erlassen hat. Dies
richtet sich ebenfalls nach den einfachgesetzlichen Bestimmungen, hier also den
zivilprozessualen Regeln.”® Diese werden beherrscht von der Verhandlungsma-
xime.

Das heil3t, daB es grundsitzlich den Parteien obliegt, diejenigen tatsdchlichen Behauptungen
in das Verfahren einzufiihren, fiir die sie die objektive Beweislast tragen (Behauptungslast)
und den Beweis hierfiir anzutreten (Beweisfiihrungslast).”” Abgesehen von den im Gesetz
ausdriicklich genannten Féllen (z.B. § 616 ZPO) ermittelt der Richter also nicht von Amts
wegen, ob die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir den Erla8 der vom Antragsteller
begehrten Entscheidung erfiillt sind, sondern macht nur die von den Parteien vorgetragenen
und die offenkundigen Tatsachen (§ 291 ZPO) zum Gegenstand des Verfahrens.”” Eine Be-
weisaufnahme erfolgt ebenfalls nur dann, wenn einem schliissig begriindeten Rechtsschutzbe-
gehren von der Gegenseite erhebliche Einwinde entgegengesetzt werden.”!

Der Beibringungsgrundsatz gilt auch fiir das auf Erlal3 der richterlichen Durch-
suchungsanordnung gerichtete Verfahren;’* die vom Richter verlangte Eigen-

verantwortlichkeit bei der Priifung der RechtmaBigkeitsvoraussetzungen einer

55 BVerfG, NIW 2001, 1121, 1122.

% BVerfGE 57, 346, 355 = NJW 1981, 2111.

67 Vgl. Esmek, S. 124; Wieser, ZZP 98 (1985), 427, 439; OLG Diisseldorf, DGVZ 1979, 40, 41; a.A.:
LG Frankfurt, DGVZ 1980, 23, 24.

8 Vgl. Ziller/Stober, § 758a Rdnr. 23.

% Priitting, in: MiinchKomm-ZPO, § 291 Rdnr. 13.

" Vgl. Liike, in: MiinchKomm-ZPO, Einleitung Rdnr. 184 und Priitting, a.a.0., Rdnr. 13.

"' Vgl. Priitting, a.a.0., Rdnr. 10 ff.

2 Vgl. Zoller/Stéber, § 758a Rdnr. 26; ferner Baur/Stiirner, Rdnr. 6.23.
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Wohnungsdurchsuchung bedeutet nicht, dafl der Richter entgegen den zivilpro-
zessualen Grundsétzen von sich aus ermittelt, ob der Antrag nach § 758a ZPO
begriindet ist.

Ob ein Rechtsschutzbegehren schliissig begriindet ist, richtet sich danach, wie
die Behauptungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der das geltend gemachte
Recht begriindenden bzw. das Nichtvorliegen der ihm entgegenstehenden Tat-
sachen verteilt ist. Nach der syntaktischen Fassung des § 758 ZPO (,,soweit ...
erforderlich®), ist davon auszugehen, dal3 Behauptungs- und Beweislast fiir das
Vorliegen dieser Eingriffsvoraussetzung den Gliubiger treffen. > Damit obliegt
es ihm, die Erforderlichkeit der Wohnungsdurchsuchung schliissig vorzutragen.
Bestehen hinsichtlich der - von Amts wegen, d.h. wegen § 139 Abs. 2 ZPO auch
ohne Riige des Antragsgegners zu priifenden’ - Zulissigkeitsvoraussetzungen
des Antrags keine Bedenken, ist also insbesondere ein Rechtsschutzbediirfnis zu
bejahen, weil der Glaubiger dargelegt hat, dal3 er sein Ziel nicht auf einfacherem
und billigerem Wege mittels einer Einwilligung des Schuldners erreichen kann,”
hat der Richter dem Antrag stattzugeben, wenn sich der Schuldner zu der vom
Glaubiger als Eingriffsvoraussetzung vorzutragenden und mit der Vorlage eines
vollstreckbaren’® Titels regelmiBig schliissig vorgetragenen Erforderlichkeit
nicht duflert. Denn wenn der Schuldner von der ihm gewéhrten Mdoglichkeit,
rechtliches Gehor zu erhalten, keinen Gebrauch macht, ist das Vorbringen des
Glaubigers in entsprechender Anwendung des in § 331 Abs. 1 ZPO zum Aus-

druck kommenden Rechtsgrundsatzes als zugestanden zu bewerten.”’

Wird dem Schuldner ausnahmsweise kein rechtliches Gehor gewihrt, ist die Priifungskompe-
tenz des Richters im Interesse einer effektiven Grundrechtssicherung nicht auf vom Glaubiger
beigebrachte bzw. offenkundige Tatsachen beschrénkt; er hat dann auch solche Tatsachen zu
beriicksichtigen, die sich z.B. aus dem vom Gerichtsvollzieher beim ersten erfolglosen Voll-
streckungsversuch aufgenommenen Protokoll ergeben.”®

Im Falle eines erheblichen Bestreitens durch den Schuldner darf der Richter die
beantragte Anordnung nur erlassen, wenn das Vorliegen fiir den Erlal3 der vom

Glaubiger begehrten Anordnung zu seiner vollen Uberzeugung dargetan ist.”

3 Vgl. Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 55; Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 15; Zsl-

ler/Stober, § 758a Rdnr. 26.

™ Str., vgl. z.B. Peters, in: MiinchKomm-ZPO, § 138 Rdnr. 23 einerseits und Musielak/Stadler, § 138
Rdnr. 12 andererseits; s.a. OLG Koln, Rpfleger, 1990, 216, 218.

> Vgl. Musielak/Lackmann, § 758a Rdn. 12; OLG Kéln, Rpfleger 1995, 167 f.

76 7.B. zu verneinen bei nicht hinr. Bestimmtheit, vgl. LG Liineburg, DGVZ 2001, 30.

7§ 138 Abs. 3 ZPO ist nicht anwendbar, vgl. Thomas/Putzo, § 138 Rdnr. 15.

®Vgl. KG, DGVZ 1983, 72, 73; LG Aschaffenburg, DGVZ 1985, 114.

™ Bei Anordnung ohne Anhérung geniigt Glaubhaftmachung, Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 15.
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Wegen des vollstreckungsspezifischen Formalisierungsgrundsatzes™ konnen
jedoch materiell-rechtliche Einwendungen des Schuldners grundsétzlich nicht
beriicksichtigt werden, es sei denn, er vermag sie mittels einer der in § 775 ZPO
genannten Urkunden zu dokumentieren.

Bei seiner Uberzeugungsbildung darf der Richter auf Erfahrungssitze zuriick-
greifen,®' u.a. auch auf den Erfahrungssatz, daf bei heutigem Lebensstandard
regelmiBig in Wohnungen verwertbare Pfandstiicke zu finden sind.*” Bei titu-
lierten Geldforderungen ist daher regelméBig die Erforderlichkeit zu bejahen, *
sofern der Schuldner diesen Erfahrungssatz nicht dadurch entkriftet, daf3 er
konkrete Tatsachen behauptet und zur Uberzeugung des Gerichts nachweist,
aus denen sich die ernsthafte Mdglichkeit eines abweichenden Sachverhaltes im
konkreten Fall ergibt bzw. solche Tatsachen gerichtskundig sind.** Bei gerichts-
bekannter Unpfandbarkeit oder einer bereits kurze Zeit zuvor erfolglos geblie-
benen Mobiliarzwangsvollstreckung darf eine Durchsuchung daher nicht ange-
ordnet werden.*’ Die Erforderlichkeit scheitert jedoch in der Regel nicht daran,
dafl dem Glaubiger nach der ZPO auch noch andere Vollstreckungsmoglichkei-
ten zur Verfiigung stehen. Denn nach der vom Gesetzgeber getroffenen Ent-
scheidung stehen diese gleichwertig nebeneinander.

e) Ausnahmen vom Erfordernis einer richterlichen Anordnung

Das Erfordernis einer richterlichen Anordnung entfillt nach § 758a Abs. 1 ZPO,
wenn der Schuldner in die Durchsuchung seiner Wohnung einwilligt oder ihre
Einholung den Erfolg der Durchsuchung gefédhrden wiirde.

aa) Einwilligung. Streitig ist, ob bei einer von mehreren Personen bewohnten
Wohnung das Erfordernis einer richterlichen Anordnung nur bei einer von allen
betroffenen Grundrechtstriigern einstimmig erteilten Einwilligung entfillt*’ und
zum anderen die Frage, wer diese Einwilligung mit Wirkung fiir und gegen die

Person(en), in deren rdumliche Privatsphére eingegriffen werden soll, erkléren

% Vgl. Baur/Stiirner, Rdnr. 6.53 ff., 6.58 ff.

81 Val. Priitting, in: MiinchKomm-ZPO, § 286 Rdnr. 48 ff.

%2 Vgl. BVerfGE 57, 346, 358 = NJW 1981, 2111.

% Anders kann der Sachverhalt jedoch zu beurteilen sein, wenn es um die Vollstreckung eines auf Her-
ausgabe eines Kindes gerichteten Titels geht, vgl. BVerfG (K), NJW 2000, 943, 944.

% Vgl. Priitting, in: MiinchKomm-ZPO, § 286 Rdnr. 65.

% Hepler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 57; Goebel, DGVZ 1998, 161, 163.

8 Vgl. Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 58.

%7 So die ganz h. M. in der verfassungsrechtlichen Literatur: Herdegen, in: Bonner Kommentar, Art. 13
Rdnr. 44; Jarass/Pieroth, Art. 13 Rdnr. 7; Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 13 Rdnr. 45;
Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 13 Rdnr. 21; s.a. Kiihne, in: Sachs, Art. 13, Rdnr. 24.
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kann. Im Bereich der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung sind diese Fragen
in zwei Konstellationen von Bedeutung. Zum einen fiir die Frage, ob es verfas-
sungsrechtlich zuléssig ist, da3 der Gesetzgeber in § 758a Abs. 3 S. 1 ZPO an
die vom Vollstreckungsschuldner erteilte Einwilligung eine Duldungspflicht der
Mitbewohner kniipft und zum anderen fiir die Frage, ob bei Abwesenheit des
Vollstreckungsschuldners auch andere Personen - Mitbewohner, Hausgenossen
oder Dritte wie z.B. der ProzefSbevollméchtigte - an Stelle des Vollstreckungs-
schuldners in die Wohnungsdurchsuchung einwilligen (bzw. diese Einwilligung
mit der Tatbestandswirkung fiir § 807 Abs. 1 Nr. 3 ZPO verweigern®) konnen.
Da die Durchsuchung einer nicht nur vom Vollstreckungsschuldner bewohnten
Wohnung unten einer gesonderten Betrachtung unterzogen wird,* soll an dieser
Stelle allein die Frage einer Einwilligung in den gegen den Schuldner gerichteten
Eingriff durch Dritte erortert werden. Der Gesetzgeber ist bei der Schaffung des
§ 758a ZPO wie selbstverstindlich davon ausgegangen, daf3 einer Einwilligung
des Schuldners die Einwilligung von mitwohnenden Familienangehorigen und
bevollméchtigten Personen gleich stehe. Diese Personen konnten im Zivilprozel3
auch sonst an die Stelle des Schuldners treten, wie sich aus den §§ 181, 183,
184, 759 ZPO ergibe.” Die Literatur hat sich dieser - im Gesetzestext nicht
zum Ausdruck kommenden - Auffassung zum Teil angeschlossen,’' zum Teil
wird aber auch die Auffassung vertreten, daf3 eine analoge Anwendung der §§
181 ff. ZPO ausscheide, weil angesichts der Grundrechtsrelevanz einer Woh-
nungsdurchsuchung nur eine ausdriicklich vom Grundrechtsberechtigten be-
vollméchtigte Person die Einwilligung erteilen konne.” Letzterer Auffassung ist
zuzustimmen. Der von den Zustellungsvorschriften bzw. von § 759 ZPO gere-
gelte Sachverhalt ist mit dem zu regelnden Sachverhalt {iberhaupt nicht ver-
gleichbar.” Bei der Frage, wer an Stelle des Vollstreckungsschuldners in die
Durchsuchung von dessen Wohnung einwilligen kann, geht es um die Bestim-
mung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Grundrechtseingriffs und nicht

darum, wie gewéhrleistet werden kann, dafl jemandem die Gelegenheit zur

8 Vgl. Zoller/Stober, § 807 Rdnr. 18a; LG Koln, DGVZ 2001, 44.

%'S. unten, I11 2 b.

% BT-Drs. 13/341, 16.

! Zéller/Stober, § 758a Rdnr. 11; Herdegen, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 30; Hintzen/Wolf,
Teil C, Rdnr. 27; s.a. Paulus, in: Wieczorek/Schiitze, § 758a Rdnr. 11.

2 Musielak/Lackmann, § 758a Rdnr. 4; vgl. auch Thomas/Putzo, § 758a Rdnr. 5 u. 20.

% Musielak/Lackmann, § 758a Rdnr. 4.
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Kenntnisnahme von einem Schriftstiick bzw. einem Vorgang verschafft wird. Es
mutet schon seltsam an, wenn in entsprechender Anwendung des § 181 Abs. 2
der im selben Haus wohnende Hauswirt oder Vermieter oder die Putzfrau als
nach § 181 Abs. 1 in der Familie dienende Person™ befugt sein sollen, mit Wir-
kung fiir den Vollstreckungsschuldner in die Wohnungsdurchsuchung einzuwil-
ligen. Diese Beispiele verdeutlichen, da3 nur eine vertretungsberechtigte Person
anstelle des Schuldners in die Wohnungsdurchsuchung einwilligen kann. Zwar
kann eine dahingehende Bevollméachtigung auch durch schliissiges Verhalten
erteilt werden und wird bei einer Wohn- und Lebensgemeinschaft regelméaBig
anzunehmen sein, doch rechtfertigt die bloBe Hausgenossenschaft oder Mitge-
wahrsamsinhaberschaft” nicht die Annahme einer solchen konkludent erteilten
Vertretungsmacht.

bb) Gefahr im Verzug. Nicht nur Wortlaut und Systematik des Art. 13 Abs. 2
GG, sondern auch seine Entstehungsgeschichte belegen, dafl die Durchsuchung
aufgrund richterlicher Anordnung die Regel und die Durchsuchung ohne richter-
liche Anordnung die Ausnahme darstellen soll.”® Deswegen, aber vor allem auch
wegen der grundrechtssichernden Schutzfunktion des Richtervorbehaltes ist
,.Gefahr im Verzuge* eng auszulegen.”” Aus diesem Grund ist kein Raum fiir die
Annahme, wegen ,,Gefahr im Verzuge* konne regelmiBig auf die richterliche
Anordnung verzichtet werden.”® Eine Gefihrdung des Durchsuchungserfolges
ist auch nicht schon deswegen anzunehmen, weil der Schuldner den Zutritt zu
seiner Wohnung ohne weitere Begriindung verweigert.” Den Vollstreckungs-
schuldner trifft nicht die Obliegenheit, seine Entscheidung gegeniiber dem Ge-
richtsvollzicher zu begriinden.'”

Auch eine Verzogerung der Vollstreckung infolge wiederholter Abwesenheit
erfullt nicht diesen Ausnahmetatbestand. Wollte man hierauf abstellen, liefe der
nach Art. 13 Abs. 2 GG gebotene Grundrechtsschutz leer, da die Einholung

einer Durchsuchungsanordnung regelméfig mit einer Verzogerung der Vollstre-

* FG Berlin, NJW 1986, 344.

% So aber Paulus, in: Wieczorek/Schiitze, § 758a Rdnr. 11.

% Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122.

7 BVerfG, NJW 2001, 1121, 1122.

% Vgl. auch Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 13 Rdnr. 77.

9 So aber Behr, NIW 1992, 2125, 2126; dagegen: Rosenberg/Gaul/Schilken, § 26 TV 3 ¢, S. 457;
Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 4; Thomas/Putzo, § 758a Rdnr. 11.
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101

ckung verbunden ist. " Vielmehr miissen konkrete, im Protokoll zu vermerken-

de Anhaltspunkte dafiir vorliegen, da3 die vorherige Einholung der richterlichen
Anordnung den Erfolg der Durchsuchung gefidhrden wiirde, wie dies z.B. der
Fall ist bei einer unmittelbar bevorstehenden Wohnungsaufgabe.'”

2. Durchsuchung der Wohnung Dritter

aa) Durchsuchung. Legt man mit der h.M. den subjektiven Durchsuchungsbeg-
riff zugrunde, konnte fraglich sein, ob in den Fillen, in denen die Wohnung des
Vollstreckungsschuldners von Dritten mitbewohnt wird, die gegen den Vollstre-
ckungsschuldner gerichtete Durchsuchung zugleich einen Eingriffi.S. von Art.
13 Abs. 2 GG gegeniiber diesen Dritten darstellt. Denn nach dem subjektiven
Durchsuchungsbegriff'”’ hiingt die Annahme einer Durchsuchung gegeniiber den
Mitbewohnern davon ab, ob diese im Einzel- bzw. im Regelfall dem Gerichts-
vollzieher gegeniiber das Vorhandensein pfandbarer Gegenstinde geheimhalten

wollen oder nicht.

Konnte dies bei Lebensgemeinschaften wegen der Alleingewahrsamsvermutung des § 739
Abs. 1 und 2 ZPO'* und der durch eine Pfandung regelmiBig alle Gemeinschaftsmitglieder
treffenden Einschrinkungen noch zu bejahen sein, wird dies bei blofen Wohngemeinschaften
schon schwieriger: Woher soll der Gerichtsvollzieher wissen, ob die Mitglieder einer Studen-
ten-WG ein Interesse daran haben zu verheimlichen, daf3 ihr Kommilitone pfandbare Sachen
in seinem Zimmer aufbewahrt?

DaB der subjektive Durchsuchungsbegriff abzulehnen ist, wurde oben bereits dargelegt. Fiir
die Anwendung des verfassungsrechtlichen Durchsuchungsbegriffs kommt es daher {iberhaupt
nicht darauf an, wie der betroffene Grundrechtstrdger den Eingriffszweck im konkreten Fall
bewertet: ob er die ihm bzw. einer anderen im geschiitzten Bereich befindlichen Person mit
der Aufklarung des fraglichen Sachverhaltes drohende Freiheitsbeschrankung im konkreten
Fall verhindern will oder nicht, ist lediglich in tatsdchlicher Hinsicht von Bedeutung als Mo-
tiv bei der Erteilung bzw. Verweigerung einer Einwilligung in die Vornahme des Eingriffs,
nicht aber in rechtlicher Hinsicht fiir die Bestimmung des Inhalts des verfassungsrechtlichen
Durchsuchungsbegriffs.'*

Unter Zugrundelegung dieses objektiven Durchsuchungsbegriffs liegt auch gegeniiber den
Mitbewohnern eine Durchsuchung i.S. von Art. 13 Abs. 2 GG vor. Denn der Zweck des Ein-
griffs besteht nach dem Gesetz in der Aufdeckung eines Sachverhaltes, der dem Gerichtsvoll-
zieher die Inbesitznahme bzw. Wegnahme beweglicher Sachen (§§ 808, 883 ZPO) oder die
Verhaftung des Vollstreckungsschuldners (§ 909 ZPO) ermdoglicht und damit ein staatliches
Organ in den Stand versetzt, mit unmittelbarer Wirkung in die Bewegungs- oder wirtschaftli-
che Betdtigungsfreiheit einer der sich in der rdumlichen Privatsphire des Dritten authalten-
den Person einzugreifen.

100 Vgl. v. Hovel, NJW 1993, 203 1; anders kann die Sachlage allerdings zu beurteilen sein, wenn der
Schuldner zunéchst den Zutritt gewéhrt und dann seine Einwilligung in dem Augenblick ohne weitere
Begriindung widerruft, in dem der Gerichtsvollzieher pfandbare Gegensténde ausfindig macht.

101 Seip, NIW 1994, 354; v. Hovel, NJW 1993, 2031.

192 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 26 IV 3 ¢, S. 456.

193§ oben, I11.2.a) aa).

19 Abs.2 angef. durch Art. 3, § 16 Nr. 11 LebenspartnerschaftsG v. 16.2.2001, BGBI I, 266.

195 S0 entfallen auch die von Ewers, DGVZ 1999, 65 vorgebrachten semantischen Bedenken.
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b) Inhalt des § 758a Abs. 3 S. 1 ZPO. Oben wurde bereits dargelegt, dal} das
Grundgesetz an einen Eingriff in die rdumliche Privatsphire besondere formelle
Anforderungen stellt, wenn es sich bei diesem Eingriff um eine Durchsuchung
handelt. Es reicht also nicht aus, dafl durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes dem
betroffenen Grundrechtstrager die Pflicht auferlegt wird, das Durchsuchen sei-
ner Wohnung durch staatliche Organe zu gestatten. Art. 13 Abs. 2 GG betriftt
nicht die materiell-rechtliche Rechtfertigung des Eingriffs, sondern die prozedu-

ralen Vorkehrungen zum Schutz gegen nicht gerechtfertigte Eingriffe.'*

Wenn demgegeniiber auch in der verfassungsrechtlichen Literatur manche eine allein gegen
den Schuldner gerichtete Anordnung fiir ausreichend halten,'®” vermag dies nicht zu iiberzeu-
gen. Denn damit wird die Wahrung der nach Art. 13 GG zu schiitzenden Belange des Dritten
dem Vollstreckungsschuldner anheimgestellt. Allein von seinem Willen hinge es dann ndm-
lich ab, ob diesen Belangen des Dritten rechtliches Gehor verschafft wird oder nicht; dies
fiihrt insbesondere dann zu Schutzdefiziten, wenn die Verhaltnisse, unter denen der Schuld-
ner mit dem Dritten zusammenlebt, zerriittet sind oder der Schuldner aus anderen Griinden
kein Interesse daran hat, die berechtigten Belange seiner Mitbewohner wahrzunehmen.

Unter Zugrundelegung dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben ist fraglich, ob
der neue § 758a Abs. 3 S. 1 ZPO einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung
standhalten wiirde. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dafl mit dieser
gesetzlichen Normierung einer ,,Vollstreckungsberechtigung des Gerichtsvoll-
ziehers® der ErlaB einer richterlichen Durchsuchungsanordnung gegentiber den
Mitbewohnern entbehrlich gemacht werden sollte.'”® Die Ansichten iiber die
VerfassungsmiBigkeit dieser Bestimmung sind geteilt, '’ die Bedenken beste-
hen m.E. jedoch zu Recht.

Denn Art. 13 Abs. 2 GG 148t eine Ausnahme vom Erfordernis einer richterli-
chen Anordnung nur zu bei Gefahr im Verzuge. Damit fehlt dem Gesetzgeber
von Verfassungs wegen die Kompetenz, weitere Ausnahmetatbestinde zu schaf-
fen. Den priaventiven Schutz der rdumlichen Privatsphére der Dritten vom Be-
lieben des Vollstreckungsschuldners abhéngig zu machen bzw. - wie es jetzt in §
758a Abs. 3 S. 2 ZPO vorgesehen ist - dem Gerichtsvollzieher zu iiberantwor-
ten, wird den Erfordernissen des Art. 13 GG nicht gerecht.

Entsprechendes gilt fiir den Versuch des Gesetzgebers, die Entbehrlichkeit einer richterlichen
Anordnung damit zu begriinden, daf der Dritte mit dem Entschlu8 zur Wohngemeinschaft

196 vgl. Kunig, Jura 1992, 476, 478; Pieroth/Schlink, Rdnr. 882.

97Vgl. Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 13 Rdnr. 81 m.w.N.

"% BT-Drs. 13/341, S. 18.

19 Bedenklich: Baur/Stiirner, Rdnr. 8.18; Stein/Jonas/Miinzberg, § 758 Rdnr. 26; Miinzberg, DGVZ
1999, 177, 179; unklar Thomas/Putzo, vgl. § 758a Rdn. 8 einerseits und Rdnr. 22 andererseits; unbe-
denklich: Hefler, in: MiinchKomm-ZPO, § 758a Rdnr. 12; s.a. Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 758 Rdnr. 9; Zoller/Stéber, § 758a Rdnr. 34.
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sein Grundrecht aus Art. 13 GG eingeschriinkt habe.''® Denn der EntschluB, anderen Men-
schen ganz oder teilweise die eigene rdumliche Privatsphére zugénglich zu machen, ist
Grundrechtsausiibung, nicht Grundrechtsverzicht: Die nach Art. 13 GG geschiitzte Privatheit
wird nicht durch ,,kl6sterliche Einsamkeit“'!" charakterisiert, sondern realisiert sich durch die
Freiheit im Zusammenleben mit anderen.''”> Der EntschluB zum Zusammenleben mit anderen
hat daher als Wahrnehmung dieser durch Art. 13 GG gewihrleisteten Freiheit keinerlei

EinfluB auf den Bestand des grundrechtlichen Abwehrrechts gegen hoheitliche Eingriffe.'"

Den Befiirchtungen des Gesetzgebers, daf3 der Vollstreckungsschuldner bei
jedem erneuten Vollstreckungsversuch einen neuen ,,Mitbewohner* prasentieren
und den Gldubiger in einen aussichtslosen Wettlauf um immer neue Durchsu-
chungsanordnungen zwingen konnte,''* kann schon nach der Verfassung da-
durch Rechnung getragen werden, da3 in einem solchen Ausnahmefall ,,Gefahr
im Verzuge* vorliegen wird. Keinesfalls aber rechtfertigt die bloe Gefahr eines
MifBbrauchs im Einzelfall die MiBachtung eindeutiger verfassungsrechtlicher

Gebote!'"”

Dariiber hinaus werden durch das Erfordernis einer richterlichen Anordnung auch gegeniiber
Mitbewohnern keine unzumutbaren Hiirden fiir den Glaubiger aufgestellt. Das Problem, daf}
ihm in der Regel nicht bekannt sein wird, ob noch weitere Personen in der Wohnung des
Vollstreckungsschuldners ihre rdumliche Privatsphdre begriindet haben und wenn ja, um wen
es sich bei diesen Personen handelt, ist in Wirklichkeit kein Problem, weil ein Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 13 GG nur dann vorliegt, wenn die Begriindung einer rdumlichen
Privatsphire nach auBen irgendwie erkennbar ist.'' Ist dies im Hinblick auf die Mitbewohner
nicht der Fall, weil z.B. weder an der Haus- und/oder Wohnungstiir noch auf dem Briefkasten
kenntlich gemacht ist, daf} auler dem Vollstreckungsschuldner noch weitere Personen ihre
Privatsphére in den fraglichen Rdumlichkeiten begriindet haben, besteht zunéchst nicht die
Notwendigkeit, eine Durchsuchungsanordnung auch gegen nach auflen nicht in Erscheinung
tretende Mitbewohner zu beantragen. Wird dem Gerichtsvollzieher dann infolge einer gegen
den Vollstreckungsschuldner gerichteten Anordnung von diesem Zutritt gewahrt bzw. ver-
schafft er sich einen solchen ohne Mitwirkung des Schuldners, bleibt er solange zur Durchsu-
chung der mitbewohnten Rdume befugt, wie nicht der Dritte eine derartige Widmung der
fraglichen Raumlichkeiten ausdriicklich kundtut bzw. sich eine solche eindeutig aus den Um-
standen ergibt und der Mitbewohner weder selbst (ausdriicklich oder konkludent) in die
Durchsuchung einwilligt, noch Anhaltspunkte dafiir vorliegen, daB sich die vom Vollstre-
ckungsschuldner erteilte Einwilligung auch auf den Dritten erstreckt (wie bei Lebensgemein-
schaften regelméBig anzunehmen sein wird). Dariiber hinaus bleibt immer noch die Moglich-
keit, die Durchsuchung trotz eines vom Dritten ausdriicklich geduflerten entgegenstehenden
Willens fortzusetzen, wenn der Gerichtsvollzieher den Eindruck hat, dafl es dem Dritten al-
lein um eine Vollstreckungsvereitelung geht und deswegen Gefahr im Verzuge vorliegt.

Festzuhalten ist, daf3 bei einer subjektiven, d.h. maB3geblich auf den durch die
Entstehungsgeschichte der Norm dokumentierten Willen der gesetzgebenden

Organe abstellenden Auslegung § 758a Abs. 3 S. 1 verfassungswidrig wére.

10yvgl. BT-Drs. 13/341, S. 17.

""" Riipke, Der verfassungsrechtliche Schutz der Privatheit, 1976, S. 23.
12 Gusy, JuS 1980, 718, 719.

13vgl. auch Pawlowski, DGVZ 1997, 17.

"4 BT-Drs. 13/341, S. 17.

115§ zu Recht Miinzberg, DGVZ 1999, 177, 179.

1165 oben, I1.2.a).
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Indes ist diese subjektive Auslegung nicht die maB3gebliche, erst recht nicht
dann, wenn andernfalls Verfassungswidrigkeit droht.'"”

Es kommt mithin darauf an, welcher Inhalt sich der fraglichen Bestimmung ob-
jektiv entnehmen 146t. Da aber § 758a Abs. 3 ZPO - anders als § 758a Abs. 2
ZPO - die Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung nicht ausdriicklich ver-
neint, und andererseits die Bestimmung, daf} unbillige Hérten gegeniiber Mitge-
wahrsamsinhabern zu vermeiden seien, eine verfassungsrechtliche Selbstver-
standlichkeit darstellt, ohne aber die vom Gesetzgeber bezweckte, von der Ver-
fassung abweichende Zuweisung der Zustindigkeit zur praventiven Kontrolle
dieser RechtmafBigkeitsvoraussetzung an den Gerichtsvollzieher objektiv zum
Ausdruck zu bringen, ''® ist diese Bestimmung als das auszulegen, was sie bei
verfassungsgemiler Auslegung nur sein kann: als einfachgesetzliche Rechts-
grundlage fiir die nach Art. 13 Abs. 2 GG auch gegeniiber Mitgewahrsamsinha-

bern an Réumen des Schuldners erforderlichen Anordnungen.'"”

"7 Miinzberg, DGVZ 1999, 177, 179; s.a. BVerfGE 93,37, 81 und E 1, 299, 312.
118 vgl. auch Miinzberg, DGVZ 1999, 177, 179.
" Miinzberg, DGVZ 1999, 177, 180.



