Seit 1881

Deutsche
Gerichtsvollzieher
Zeitung

Zeitschrift fiir Vollstreckungs-, Zustellungs-

und Kostenrecht

Organ des Deutschen Gerichtsvollzieherbundes (DGVB)

124. Jahrgang - Januar 2009

1/09

Der Gerichtsvollzieher zwischen Selbststindigkeit
und Weisungsgebundenheit

Von Dr. Roman Gotze und Anja Schoder, Leipzig®)

I. Einleitung

Die Frage, ob und von wem der Gerichtsvollzieher?) seine
Dienstverrichtung betreffende Weisungen entgegennehmen
muss und welche dufSersten Grenzen der Weisungsmacht der
hierzu berufenen Stellen gezogen sind, kann als ein ,,Ever-
green“ des Gerichtsvollzieherdienstrechts gelten. Dieses mit-
unter fur die Gerichtsvollzieher, aber nicht selten auch fur die
Justizverwaltung nur schwer zu durchdringende Geflecht von
sich iberlagernden, zum Teil dadurch auch widerspriich-
lichen prozess-, beamten-, dienst- und organisationsrecht-
lichen Vorgaben bzw. verwaltungsinternen Anordnungen?)
schafft immer wieder neue Anwendungsprobleme.

Wie im Brennglas zeigt sich insoweit der besondere Amt-
status des Gerichtsvollziehers: Nach einer oft zitierten Formu-
lierung des Bundesverwaltungsgerichts ist der Gerichtsvoll-
zieher als selbststdandiges Organ der Zwangsvollstreckung
und Beamter im AuBendienst mit einem gewissen Maf an
Eigenverantwortlichkeit und Selbststindigkeit ausgestattet3).

*) Dr. Roman Gotze ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungs-
rechtin Leipzig (www.goetze.net); er vertritt seit Jahren Gerichtsvollzieher
in dienstrechtlichen Angelegenheiten, etwa der Auseinandersetzung
um die Gerichtsvollzieherbiirokostenentschadigung; hierzu Fiiler/Gotze,
DGVZ 2003, 180 und Gotze/Fiiler, DGVZ 2005, 17; Anja Schider ist Rechts-
referendarin am LG Leipzig.

1 Esist selbstverstandlich, dass — trotz Verwendung der maskulinen
Form — immer auch die Gerichtsvollzieherinnen gemeint sind.

2 Dazu - sehr instruktiv — Stolte, Der Gerichtsvollzieher — Vollstre-
ckungsorgan zwischen Selbststandigkeit und Weisungsgebundenheit,
DGVZ 1987, 97.

3) Immer noch grundlegend: BVerwG, Urt. v. 29. 4. 1982 - 2 C 41/80
- BVerwGE 65, 270 (= DGVZ 1982, 182).
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Praktisch ist der Gerichtsvollzieher indes einer Vielzahl
von ,Weisungen“ ausgesetzt. Jeder Gerichtsvollzieher arbei-
tet taglich anhand der GVGA, der GVO und anderer Hand-
lungsvorgaben. Das Spektrum dieser Vorgaben4) reicht von
allgemeinen Regeln fiir die Amtsfiihrung generell-abstrakter
Natur5) bis hin zu ,punktuellen“ bzw. gar individuellen Ver-
haltensanweisungen®). Die zu diesem Themenkomplex von
rechtswissenschaftlicher Seite unternommenen Systemati-
sierungsanstrengungen?) haben nur beschrankt zur Kldrung

4 GVO und GVGA sind — was von den Justizbehdrden nicht selten ver-
kannt wird - schlichte Verwaltungsvorschriften und nicht etwa Rechtsver-
ordnungen (Gesetze im materiellen Sinne). Sie kénnen deshalb auch nicht
selbststdndige Grundlage fiir Eingriffe in Grundrechte sein (Artikel 20
Abs. 3 Grundgesetz). Dabei erscheint die GVGA - bei Lichte betrachtet — in
erster Linie als verwaltungsinterne Ausfiihrungsvorschrift, die eine Hand-
lungsanleitung zur ZPO darstellt. Die GVO ist dagegen eine allgemeine
Handlungsanordnung der Verwaltung; sie betrifft das geschdftsméagige
Handeln des Gerichtsvollziehers, die Organisation seines Biiros, die Durch-
fiihrung von Geschéftsprifungen u. v. m.

5 Etwa eine generelle Anweisung in Form eines Rundschreibens, die
den Kostenersatz hinsichtlich des Gebiihrenanteils und der Auslagenpau-
schale betrifft, VG Freiburg, NVWZ-RR 2005, 597.

6) Diese sind nach den Erfahrungen des Erstverfassers nicht selten:
Etwa die an einen Gerichtsvollzieher gerichtete Weisung, das Geschafts-
zimmer in einen dem Ansehen der Justiz nicht abtrdglichen Zustand zu
bringen; Unrithmliches Bsp. aus Bayern: Individuelle Weisung, eine be-
stimmte Vollstreckungshandlung an einem konkret bezeichneten zu einer
konkret angegebenen Zeit durchzufiihren; dazu noch spdter im Text.

7) Bspw. Diitz, Der Gerichtsvollzieher als selbststandiges Organ der
Zwangsvollstreckung — Eine organisations- und aufsichtsrechtliche Studie
(1973); ders., Freiheit und Bindung des Gerichtsvollziehers | —Ill, DGVZ
1975, 49, 65 und 81; Polzius, Die Stellung des Gerichtsvollziehers als
Beamter und Vollstreckungsorgan gegeniiber den Parteien, dem Vollstre-
ckungsgericht und der Dienstaufsicht, DGVZ 1973, 161; Stolte, Aufsicht



beitragen kdnnen. Gerade in jlingerer Vergangenheit hat die
Rechtsprechung — mit zum Teil bedenklicher Begriindung —
die Position der Justizverwaltungen — betreffend Weisungen
im Kostenbereich aber auch in Bezug auf Einzelanordnungen,
die die konkrete Amtsfiihrung betreffen — gestarkt und Wei-
sungen der Justizverwaltung entweder bereits als nicht justi-
tiabel oder zumindest als rechtmafig erachtet®).

Diese Entscheidungen sind aus Sicht der Verfasser nicht
iberzeugend. Die besondere Ausgestaltung des Amtes des
Gerichtsvollziehers verlangt differenzierende Losungen. Im
Folgenden soll deshalb zunidchst ein Uberblick iiber die
Sonderstellung des Gerichtsvollziehers gegeniiber anderen
Beamten gegeben werden. Dies dient auch dazu, die in der
Debatte immer wiederkehrenden grundlegenden Begriffe,
insbesondere die der Dienst- und Fachaufsicht ndher zu
betrachten (dazu sogleich Il.). Danach wird nidher darauf ein-
zugehen sein, welche Stelle innerhalb der Justizhierarchie
befugt ist, dem Gerichtsvollzieher Weisungen zu erteilen und
wie diese gegebenenfalls aussehen miissen und diirfen (dazu
anschlieBend 1Il.). AbschlieBende Betrachtungen zu den
Rechtsschutzmoglichkeiten gegen dienstliche Weisungen
(unten IV.) und ein kurzer Ausblick (V.) runden diese Untersu-
chung ab.

Il. Ausgangspunkt: Die Stellung des Gerichtsvollziehers
im Gefiige der ihn betreffenden Normen
und grundlegende Begriffe

Bereits der Status des Gerichtsvollziehers — Ausgangs-
punkt jeder rationalen Klarung des hier zu erdrternden The-
menkomplexes — ist alles andere als einfach zu beschreiben.
Er wird durch das Zivilprozess-, Beamten- und sonstige Recht
gepragt®). Im Ausgangspunkt ist unstreitig, dass der Gerichts-
vollzieher nicht — wie ein Innendienstbeamter — einem umfas-
senden Weisungsrecht unterworfen ist, sondern — wie es das
Bundesverwaltungsgericht einmal formuliert hat — eine sta-
tusrechtliche Sonderstellung einnimmt, die ganz mafigebend
durch eine gewisse Selbststandigkeit und Unabhadngigkeit ge-
kennzeichnet ist10). So erledigt der Gerichtsvollzieher seine
Dienstgeschdfte in einem eigenen Geschaftszimmer, welches
er zundchst auf eigene Kosten unterhalt (§§ 46, 49 GVO).
AuRerdem fiihrt er ein eigenes Dienstsiegel (§ 7 Nr. 1 GVO).
Feste Biirozeiten gibt es — abgesehen von den Sprechzeiten —
nicht. Eine Pfandkammer muss er nach § 48 GVO auf eigene
Kosten unterhalten, wenn dies erforderlich wird, wobei ihm
die Benutzung einer bestimmten Pfandkammer von der
Dienstbehdrde vorgeschrieben werden kann. Welche Ge-
schéftsbiicher er zu fiithren hat, gibt ihm § 62 Nr. 1 GVO vor.
Zudem beschafft er Geschiftsbedarf auf eigene Kosten (§ 52
Nr. 1 GVO), fiihrt Schriftverkehr unter eigenem Namen (§ 53
Nr. 1 GVO) und fiihrt eigene Akten, § 55 GVO. GemaR § 58
GVGA handelt der Gerichtsvollzieher bei Erledigung der ihm

iber die Vollstreckungshandlungen des Gerichtsvollziehers (1986); ders.,
Der Gerichtsvollzieher — Vollstreckungsorgan zwischen Selbststandigkeit
und Weisungsgebundenheit, DGVZ 1987, 97.

8 Z.B. NdsOVG, wonach generelle Anordnungen der Dienstaufsicht,
in Vollstreckungssachen in bestimmter Weise zu verfahren, im Wege des
Verwaltungsstreitverfahrens nicht tiberpriift werden kénnen, DGVZ 1997,
73 oder VG Wiirzburg, wonach generelle Weisungen des Amtsgerichtsdirek-
tors mit dem Inhalt, bei der Kostenbehandlung ab sofort die Auslegung des
Landesjustizministeriums zu Grunde zu legen, zuldssig sind, Beschl. v.
3.5.2005—-W 1502.297 — (zitiert nach juris).

9 Vgl. §§ 766,793, 568 Abs. 2 ZPO; § 154 GVGi.V.m. § 1 GVO; § 37
Satz 2 BRRG; § 2 Abs. 2 GVO; § 101 i.V. m. §§ 96 ff. GVO.

10 BVerwGE 65, 253 (265).

zugewiesenen Vollstreckungsauftrage selbststandig und
unterliegt zwar der Aufsicht, nicht jedoch der unmittelbaren
Leitung des Vollstreckungsgerichts.

Prinzipiell ist der Gerichtsvollzieher in erster Linie bei
seiner Geschéftsfiihrung den gesetzlichen Vorschriften — vor
allem: der ZPO - unterworfen. Die GVGA und die GVO sind
weder Gesetze, noch Rechtsverordnungen, sondern Verwal-
tungsvorschriften mit lediglich verwaltungsinterner Bin-
dungswirkung. Dennoch ist der Gerichtsvollzieher als Beam-
ter — mit Blick auf die in allen Landesbeamtengesetzen
verankerte Gehorsamspflicht — auch an Vorgaben mit verwal-
tungsinterner Bindungswirkung gebunden. Der Verstof3 gegen
abstrakte oder generelle Weisungen kann unter qualifizieren-
den Umstanden disziplinarrechtliche Folgen haben. Und den-
noch erscheinen diverse Vorgaben — etwa der GVGA — im Lich-
te der ZPO nicht selten als fragwiirdig, tiberfliissig oder gar
rechtswidrig. Im Vorgriff auf die nachfolgenden Uberlegungen
muss bereits hier festgehalten werden, dass Widerspriichen
zwischen Verwaltungsvorschrift (GVO, GVGA) und héherrangi-
gem Recht (insb. ZP0O) beamtenrechtlich (nur) durch Remons-
tration beizukommen ist. Der Beamte muss — nach der Logik
des Beamtenrechts — vorlaufig auch solche Weisungen beach-
ten, die seiner Ansicht nach im Widerspruch zu Vorgaben des
hoherrangigen Rechts stehen. Er hat allerdings die Amts-
pflicht, diese einer verwaltungsinternen Kontrolle zuzufiihren
(Remonstration). Mit der Remonstration kann der Gerichts-
vollzieher erreichen, dass er bei der Ausfithrung der Weisung
von der vollen persénlichen Verantwortung, die er fiir die
RechtmafBigkeit seiner Handlungen tragt, entbunden wird11).

1. Dienstaufsicht und Fachaufsicht
auf beamtenrechtlicher Grundlage

Das Gerichtsverfassungsgesetz definiert den Gerichtsvoll-
zieher in § 154 als einen ,,mit Zustellungen, Ladungen und
Vollstreckungen zu beauftragenden Beamten®. Damit unter-
liegt das Dienstverhdltnis des Gerichtsvollziehers zunachst
dem Beamtenrecht. Als Landesbeamter steht der Gerichts-
vollzieher zu seinem Dienstherrn in einem o&ffentlich-recht-
lichen Dienstund Treueverhdltnis. Beamte miissen Anordnun-
gen ihrer Vorgesetzten ausfiihren und deren allgemeine
Richtlinien beachten (Gehorsamspflicht). Der Gerichtsvollzie-
her unterliegt auch als AuBendienstbeamter prinzipiell der
allgemeinen beamtenrechtlichen Dienstaufsicht12).

DerBegriff der,Dienstaufsicht“ist als zentraler Begriff von
dem Begriff der ,Fachaufsicht“ abzugrenzen. Es handelt sich
dabei um eine gebrduchliche verwaltungsrechtliche Termino-
logie, die —wie auch die hierzu entwickelten Grundséatze — auf
die vorliegende Konstellation angewendet werden kann13).
Die beamtenrechtliche Aufsicht der Justizverwaltung ist ent-
sprechend der Einteilung des Artikel 20 des Grundgesetzes
nicht der Rechtsprechung, sondern der Exekutive zuzuordnen
und damit auch als Verwaltung zu charakterisieren. Auch das
diese Abgrenzung kennzeichnende Merkmal des Uber- und
Unterordnungsverhéltnisses spiegelt sich in der Hierarchie
der Justizverwaltung?4) und im Verhiltnis zum Gerichtsvoll-
zieher wieder.

11) Umfassend zur Remonstration Felix, Das Remonstrationsrecht und
seine Bedeutung fiir den Rechtsschutz des Beamten, 1. Aufl. (1993), 197 ff.
12 Zutreffend Kissel/Mayer, GVG, § 154 Rdnr. 4.
13) Dafiir pladiert auch Stolte, DGVZ 1987, 97 (103).
14) Es gibt Ober-, Unter- und Mittelbehorden. Innerhalb der Justizver-
waltung ist oberste Behdrde das Landesjustizministerium, Mittelbeh6rden
sind der Prasident des Landgerichts bzw. der des Oberlandesgerichts. Die-
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Hintergrund des Begriffes der Dienstaufsichtist das Beam-
tenverhdltnis als ein Dienst- und Treueverhdltnis, das durch
eine personalrechtliche Aufsicht gekennzeichnet ist, die der
Dienstvorgesetzte iiber die Pflichterfiillung des Beamten aus-
libt15). Die Dienstaufsicht betrifft dementsprechend den Auf-
bau, die innere Ordnung und die allgemeine Geschafts-
fithrung6) und damit — vereinfacht ausgedriickt — alles, was
nicht den Inhalt der Amtshandlung anbelangt??). Uberwacht
wird, ob samtliche Aufgaben formal ordnungsgemafl aus-
gefiihrt und erledigt werden18). Im Gegensatz zur Dienstauf-
sicht, die also nur die dufRere Form der Geschaftsfiihrung be-
trifft, ist die Fachaufsicht auf die inhaltliche Richtigkeit der
amtlichen Tatigkeit gerichtet und stellt demzufolge eine um-
fassende Befugnis dar, Weisungen in der Sache zu geben?9).
Sie ist bei diesem Begriffsverstandnis sowohl Rechtmafig-
keits- als auch Zweckmafigkeitskontrolle.

2. Allgemeine Verwaltungsvorschriften — GVGA und GVO

Den zweiten wesentlichen Bereich, dessen Einfluss der
Gerichtsvollzieher neben dem Beamtenrecht und der ZPO un-
terliegt, bilden GVO und GVGA. Beide Regelwerke entfalten
als Verwaltungsvorschriften ohne Gesetzesrang zwar nur
verwaltungsinterne Verbindlichkeit20). Dennoch enthalten so-
wohl GVO als auch GVGA zahlreiche Vorgaben fiir den Ge-
richtsvollzieher, die deutlich machen, dass und wodurch sich
ein Gerichtsvollzieher in Organisation und Arbeitsweise von
einem herkdmmlichen Beamten unterscheidet:

Bereits der Wortlautbefund begriindet zundchst eine
Regelvermutung zu Gunsten der Eigenverantwortlichkeit des
Gerichtsvollziehers: Unbeschadet bestimmter zwingender
Anordnungen zu Einzelheiten des Geschdaftsbetriebs soll der
Gerichtsvollzieher diesen grundsatzlich nach eigenem,
pflichtgeméafien Ermessen fiihren, § 45 Abs. 1 GVO. Dass die
Dienstbehorde beim Gerichtsvollziehernach § 96 GVO viertel-
jahrlich ordentliche, und nach § 103 GVO mindestens einmal
jahrlich eine aufierordentliche, unvermutete Geschaftspri-
fung beim Gerichtsvollzieher durchfiihrt, bei der Kassen-
bestand, Dienstsiegel, Akten, Gesetze und Hilfskrafte in Au-
genschein genommen werden, steht dem nicht entgegen.
Insoweit handelt es sich bei den Geschaftspriifungen um eine
Art interne — antragsunabhdngige — Qualitdtssicherung, die
von speziell hierzu eingesetzten Beamten (Priifungsbeam-
ten21) durchgefiihrt werden.

Der Gerichtsvollzieher ist jedoch nicht nur Beamter, son-
dern auch Vollstreckungsorgan, § 753 Abs. 1 ZPO, und hat als
solches die hierfiir geltenden zivilprozessualen Normen zu
beachten. Soweit der Gerichtsvollzieher als Zwangsvollstre-

sen nachgeordnet folgt der aufsichtfiihrende Richter als Unterbehdrde und
unmittelbarer Dienstvorgesetzter des Gerichtsvollziehers. Soweit die Auf-
gaben an untergeordnete Behdrden delegiert werden, werden diese als
weisungsgebundene Organe tatig.

15 Stolte, 0. Fn. 8, Aufsicht, 7.

16) Diitz, DGVZ 1975, 49 (65).

Stolte, DGVZ 1987, 97 (104).

Diitz, DGVZ 1975, 49 (65).

Diitz, DGVZ 1975, 49 (56).

Strehlau-Weise, Rechtsstellung und Aufgabenbereich des Gerichts-
vollziehers unter besonderer Beriicksichtigung seiner Befugnisse bei der
Vollstreckung nach § 756 ZPO (1996), 40.

21) Die Prifungsbeamten miissen zwingend Beamte des gehobenen
Verwaltungsdienstes sein; vgl. § 96 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 103 Abs. 1 Satz 1
GVO. Unzuldssig wére es deshalb — wie in Niedersachsen indes erwogen
wurde — zu den Geschéftspriifungen Gerichtsvollzieher hinzuzuziehen.
Gerichtsvollzieher waren dann von Kollegen gepriift worden!

17,

18
19,
20,
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ckungsorgan handelt, unterliegt er zwar der Aufsicht, nicht
aber der unmittelbaren Leitung des Gerichts. Diese besteht
nach § 766 ZPO darin, auf Antrag die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung oder das vom Gerichtsvollzieher hierbei
zu beobachtende Verfahren zu iiberwachen. Damit ist — in
Gestalt der ZPO - ein dritter wesentlicher Rechtsbereich
benannt, der Einflussrechte des Gerichts zur Folge haben
kann. Bei genauer Betrachtung handelt es sich dabei um
einen Bestandteil des vollstreckungsrechtlichen Einfluss-
bereichs. Insbesondere die GVGA konkretisiert die Vorschrif-
ten der ZPO.

Zur Klarstellung: Aus Griinden der Normenhierarchie aber
auch wegen des Grundsatzes der GesetzmaBigkeit der Ver-
waltung (Artikel 20 Abs. 3 Grundgesetz) hat der Gerichtsvoll-
zieher sein Handeln grundsdtzlich an den gesetzlichen Vor-
schriften auszurichten, vor allem an der ZPO. Soweit in der
GVGA also Regelungen getroffen werden, die die Vorgaben
der ZPO lediglich paraphrasieren oder weiter gehende — je-
doch nicht kollidierende — zusatzliche Regelungen enthalten,
ergibt sich aus der — bereits angesprochenen — Gehorsams-
pflicht auch kein Handlungsdilemma fiir den an die ZPO als
hdherrangiges Recht gebundenen Gerichtsvollzieher. Steht
die Regelung aus seiner Sicht aber im Widerspruch zu einer
Vorgabe der ZPO — was materiellrechtlich die Unwirksamkeit
der GVGA-Regelung zur Folge hat22) — muss der Gerichtsvoll-
zieher — der der beamtenrechtlichen Pflicht, der allgemeinen
dienstlichen Weisung Folge zu leisten auch dann (zun&chst)
unterworfen bleibt — im Wege der Remonstration eine ver-
waltungsinterne Klarung herbeifiihren oder - soweit die
persénliche Sphadre des Gerichtsvollziehers betroffen ist
(dazu noch unten IV.) — sich verwaltungsgerichtlich zur Wehr
setzen.

Das Gesagte gilt prinzipiell auch fiir das Verhiltnis der
GVO zum hoherrangigen Recht. Teile der GVO sind — auch aus
heutiger Sicht — verfassungsrechtlich bedenklich, ohne dass
diese — unter anderem von Grawert23) herausgearbeiteten —
Zweifel etwas an der Beachtenspflicht bis zur verwaltungs-
internen oder gerichtlichen Kassation zu @&ndern vermag.

Il. Zur Aufsicht iiber den Gerichtsvollzieher

Ausgehend von der soeben herausgearbeiteten systema-
tischen Zweiteilung, ist zundchst zu unterscheiden zwischen
der Aufsicht des Vollstreckungsgerichts, der der Gerichtsvoll-
zieherals Vollstreckungsorgan unterliegt und der Aufsicht der
Justizverwaltung, die sich aus seiner Beamteneigenschaft
ergibt.

1. Vollstreckungsgerichtliche Ma3nahmen

Das Vollstreckungsgericht (grundséatzlich das Amtsgericht)
ist das dem Gerichtsvollzieher ibergeordnete Vollstreckungs-
organ, durch das zwar keine behdrdeninterne, aber doch eine
gerichtliche Aufsicht liber den Gerichtsvollzieher ausgelibt
wird24), Da sich dessen Manahmen in der Praxis — zumin-
dest aus der dienstrechtlichen Perspektive — als weniger
problematisch erweisen, soll auf sie nur der Vollstandigkeit
halber kurz eingegangen werden.

22 Vgl. auch Schwérer, DGVZ 2003, 152 (153).

23) Grawert, DGVZ 1989, 97 (115 f.); lesenswert auch Mrof, DGVZ
2005, 49 (53) der darauf hinweist, dass es durchaus fragwiirdig erscheint,
dass ein Beamter durch Verwaltungserlass zum Erwerb und Unterhalt eines
Kfz verpflichtet wird, ohne das er sein Amt nicht ausiiben kann.

24) Hierzu Stolte, DGVZ 1987, 97 (98).



Mit der Erinnerung gemaf § 766 ZPO wenden sich die von
der Zwangsvollstreckung betroffenen Personen an das Voll-
streckungsgericht, um das Verhalten des Gerichtsvollziehers
bei der Zwangsvollstreckung tberpriifen zu lassen. Es kann
als mittlerweile gesicherte Auffassung angesehen werden,
dass es sich hierbei nicht um einen klageartigen Rechtsbe-
helf25), sondern um eine prozessuale bzw. Sachaufsicht des
Vollstreckungsgerichts26) handelt. Dieses wird nie von Amts
wegen, sondern nur auf Antrag eines von der Zwangsvollstre-
ckung Betroffenen tatig. Trotz oder gerade wegen der Einord-
nung als fachaufsichtliche MaBnahme stellt sich die Frage,
welche konkreten MaBBnahmen im Rahmen des § 766 ZPO
moglich sind. Ausgangspunkt ist die bereits gewonnene Er-
kenntnis, dass es sich bei dem Rechtsbehelf des § 766 ZPO
um eine Anrufung der Aufsichtsbehdrde handelt, welche
grundsdtzlich bisheriges Handeln tiberpriifen sowie Weisun-
gen fiir die Zukunft erteilen kann27).

Was den Umfang dieses Uberpriifungsrechts angeht, ist
anerkannt, dass — schon auf Grund der weiten Fassung des
§ 766 ZPO — das bisherige Handeln des Gerichtsvollziehers
einer Rechts- und Zweckmafigkeitskontrolle unterliegt und es
sich dabei inhaltlich um eine Fachaufsicht im engeren Sinne
handelt28). Das Vollstreckungsgericht spricht hier folglich nur
aus, ob das Handeln des Gerichtsvollziehers im konkreten Fall
fiir die Zwangsvollstreckung mafBgeblichen Normen ent-
spricht oder nicht, auf die Einhaltung von Dienstvorschriften
kommt es insoweit nicht an.

Diese Uberpriifungsbefugnis sagt jedoch noch nichts iiber
eine eventuell bestehende Weisungsbefugnis aus. LiefSe man
eine solche ndamlich uneingeschrankt zu, bliebe von der in
§ 58 Abs. 1 GVO normierten Selbststdandigkeit des Gerichts-
vollziehers nichts als eine ,leere Hiille“29). Mit dem Ar-
gument, bei § 58 GVO handele es sich nur um eine fiir den
Richter unverbindliche Verwaltungsvorschrift, konnte man ein
uneingeschranktes Weisungsrecht des Richters annehmen,
sodass die Selbststandigkeit des Gerichtsvollziehers nur
solange bestiinde, bis der Vollstreckungsrichter mit der Erin-
nerung nach §766 ZPO zur Uberpriifung seines Handelns
angerufen wird39). Dagegen spricht jedoch, dass der Gerichts-
vollzieher — wie dargelegt — prinzipiell ein in eigener Verant-
wortung handelndes selbststandiges Organ der Rechtspflege
ist und im Falle des uneingeschrankten Weisungsrechts zu ei-
nem bloRen Exekutivorgan degradiert wiirde31). Die Ausnah-
me wiirde zur Regel.

Richtigerweise ist zu unterscheiden, ob ein gebundener
Vollistreckungsaktvorliegt, bei dem das Handeln des Gerichts-
vollziehers durch eine Norm zwingend vorgeschrieben ist,
oder ob dem Gerichtsvollzieher ein EntschlieBungs- oder Aus-
wahlermessen bei der Erfiillung seiner Aufgaben eingerdumt
ist32). Im Falle eines gebundenen Vollstreckungsaktes kann
der Richter nicht nur kontrollieren, sondern auch verbindliche
Weisungen erteilen, da eine Subsumtion der Tatsachen unter

25) Blomeyer, Der Anwendungsbereich der Vollstreckungserinnerung,
RPfleger 1969, 279 (280).

26) So auch Diitz, Studie, 29; Gaul, Der Gerichtsvollzieher — Ein orga-
nisationsrechtliches Stiefkind, ZZP 1987, 241 (251); Polzius, DGVZ 1973,
161 (162); Stolte, o. Fn. 8, Aufsicht, 12.

27 Stolte, DGVZ 1987, 97 (100).

28) Gaul,ZZP 1987, 241 (257); Stolte, DGVZ 1987, 97 (100).

29) So bereits Stolte, DGVZ 1987, 97 (101).

30 Soi. E. Gaul,ZZP 1987, 241 (262).

31) Zutreffend bereits Stolte, o. Fn. 8, Aufsicht, 21.

32) Stolte, o. Fn. 8, Aufsicht, 21.

die entsprechende Norm durch das Vollstreckungsgericht
maglich ist33).

Bei Ermessensentscheidungen ist zu unterscheiden zwi-
schen Entschliefungs- und Auswahlermessen. Da die Frage
nach dem ,,0b“ des Einschreitens des Gerichtsvollziehers
nichtvon diesem selbst, sondern vom Vorliegen der formellen
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung abhdngt und er
somit schon gar kein EntschlieBungsermessen hat, bleibt
dem Gerichtsvollzieher allenfalls ein Auswahlermessen, das
heidt, er kann nur tiber das ,Wie“ seines Handelns selbst ent-
scheiden. Hier verhindert die Zustandigkeitsregelung des
§ 753 Abs. 1 ZPO, dass der Richter sein Ermessen an die Stel-
le des Ermessens des Gerichtsvollziehers setzt. Zudem dient
die Zwangsvollstreckung dem Interesse des Glaubigers, der
,Herr seines Verfahrens“ bleiben muss und deshalb nicht
durch den Richter in seinen Rechten, tiber Beginn, Art und
Umfang der Zwangsvollstreckung entscheiden zu konnen,
eingeschrankt werden darf34). In diesem Bereich darf der Voll-
streckungsrichter also keine Weisungen, weder genereller
noch konkreter Natur, erteilen35).

2. Aufsicht der Justizverwaltung

Wihrend das Uberpriifungs- und Weisungsrecht des Voll-
streckungsgerichts im Rahmen des § 766 ZPO mit den vorste-
hen herausgearbeiteten Einschrankungen weitgehend aner-
kannt ist, sind auf die Tatigkeit des Gerichtsvollziehers
einwirkende MaBnahmen der Justizverwaltung wesentlich
problematischer.

Bekanntlich umfasst der Bereich der Justizverwaltung die
gesamte verwaltende Tatigkeit, die nicht unmittelbar die
Erfiillung der dem Gericht zugewiesenen Rechtsprechungs-
aufgaben betrifft36). Entsprechend der Hierarchie innerhalb
der Justizverwaltung unterliegt der Gerichtsvollzieher der
Dienstaufsicht durch den aufsichtfithrenden Richter am Amts-
gericht, der nach § 2 Abs. 2 GVO unmittelbarer Dienstvor-
gesetzter ist. lhm tibergeordnet sind der Prasident des Land-
gerichts bzw. der des Oberlandesgerichts. Oberste Behdrde
ist der Landesjustizminister bzw. -senator, der die Verwal-
tungsorganisation bestimmt und seine Aufgaben selbst erfiil-
len oder an die untergeordneten Stellen tibertragen kann37).
Jedes dieser Organe ist als jeweiliger Dienstvorgesetzter im
Sinne des Landesbeamtengesetzes zustandig fiir ,beamten-
rechtliche Entscheidungen tber die personlichen Angelegen-
heiten der ihm nachgeordneten Beamten“38).

Streit besteht tiber Inhalt und Reichweite eventueller MaR-
nahmen, nicht zuletzt, weil Wesen und Umfang der Dienstauf-
sicht, der der Gerichtsvollzieher als Beamter unterliegt, durch
den Gesetzgeber weitgehend ungeklart sind. § 154 GVG be-
stimmt zwar den Beamtenstatus des Gerichtsvollziehers,
iberldsst jedoch die Regelung der Dienst- und Geschéftsver-
haltnisse der Justizverwaltung. Mustert man die beamten-
rechtlichen Rechtsgrundlagen der Bundeslander durch, gibt

33

Stolte, 0. Fn. 8, Aufsicht, 22.

Stolte, 0. Fn. 8, Aufsicht, 23 f.

Zu diesem Ergebnis kommt auch Polzius, DGVZ 1973, 161 (164).
Kissel/Mayer, GVG, § 12 Rdnr. 85.

Kissel/Mayer, GVG, § 12 Rdnr. 88.

Vgl. § 4 Abs. 2 Satz 1 SachsBG, Artikel 4 Abs. 2 Satz 1 BayBG; § 3
Abs. 4 Satz1 LBG NRW; § 3 Abs. 2 Satz1 NBG; Artikel 3 Abs. 5 Satz 1
BG BW; § 4 Abs. 2 Satz 1 HBG; § 4 Abs. 2 Satz 1 LBG BBg; § 4 Abs. 2 Satz 1
LBG Rh-Pf; § 3 Abs. 2 Satz 1 BG LSA; § 4 Abs. 2 Satz 1 LBG S-H; § 4 Abs. 2
Satz 1 ThiirBG; § 3 Abs. 2 Satz 1 LBG M-V.

34,

35,

36,

37,

38

DGVZ 2009, Nr. 1



es weder Normen, die die Dienstaufsicht uneingeschrankt zu-
lassen, noch solche, die sie in irgendeiner Weise ausdriicklich
beschranken. Dieses Normierungsdefizit zwingt dazu, die
aufgeworfene Frage auch anhand der allgemeinen Grundsat-
ze des Beamtenrechts zu beantworten: Festzuhalten ist, dass
sich eine grundsatzliche beamtenrechtliche Weisungsgebun-
denheit bereits aus § 37 Satz 2 BRRG39) ergibt. Eine gesetz-
liche Positivierung der Weisungsfreiheit i.S.v. § 37 Satz 3
BRRG existiert — im Gegensatz zu Mitgliedern des Obersten
Rechnungshofes oder Rechtspflegern — fiir den Gerichtsvoll-
zieher nicht. Auch aus anderen Gesetzen, wie der Zivilpro-
zessordnung oder dem Gerichtsverfassungsgesetz kann eine
generelle Weisungsfreiheit nicht entnommen werden. Der
Gerichtsvollzieher ist — auch unter Anerkennung seines be-
sonderen Status — Beamter, der zumindest im Grundsatz
weisungsgebunden ist.

Ausgehend von dieser Pramisse bleiben Inhalt und Reich-
weite zuldssiger Manahmen der Justizverwaltung dennoch
aus beamtenrechtlicher Sicht zu kléren. Es bedarf dabei einer
differenzierenden Betrachtung. In Anlehnung an die oben
erwdhnte verwaltungsrechtliche Terminologie werden {ibli-
cherweise MaBnahmen, die lediglich die duBere Form der
Geschéftsfiihrung betreffen (dienstaufsichtliche MaRnah-
men) und solche, die die amtliche Tatigkeit des Gerichtsvoll-
ziehers und damit die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung
betreffen (fachaufsichtliche Manahmen), unterschieden. Im
Einzelnen gilt Folgendes:

a) Dienstaufsichtliche MaBBnahmen

Im Bereich solcher Anweisungen, die auf die innere Ord-
nung und die allgemeine Geschdftsfiihrung gerichtet sind, hat
sich eine relativ klare Linie herausgebildet. Dementspre-
chend werden Mafinahmen als zuldssig erachtet, soweit und
solange sie sich lediglich auf die dupere Form der Geschafts-
fuhrung und damit nicht auf den konkreten Inhalt der einzel-
nen Amtshandlungen beziehen. Der Gerichtsvollzieher kann
beispielsweise angehalten werden, bestimmte Vordrucke zu
verwenden und Dienstregister, Kassenbiicher, Dienstkonten
und Quittungsbldcke zu fiihren49),

Zudem kann der Biirobetrieb (Einrichtung, Pfandkammer,
Personal) des Gerichtsvollziehers kontrolliert werden41). Glei-
chermafien fallen die Genehmigung von Urlaub, das Ausstel-
len von Dienstzeugnissen, Riigen und Ermahnungen wegen
des personlichen Verhaltens des Gerichtsvollziehers sowie
die formale Geschaftspriifung (§ 99 Abs. 1 GVO) in den Zu-
standigkeitsbereich der Dienstvorgesetzten42).

Die Dienstaufsicht kann dabei von Amts wegen eingreifen,
wenn ihre Beobachtungen Anlass zu Bedenken geben. Wichti-
ges Instrument der Dienstaufsichtsbehorde sind in diesem
Zusammenhang die so genannten Geschdaftspriifungen, wel-
che nach § 101 GVO zu entsprechenden MaBnahmen fiihren
konnen, wenn Anlass zu Beanstandungen oder Bedenken hin-
sichtlich der Geschéaftsfiihrung besteht. Einzelheiten zu den

39 Am 19. Juni 2008 ist das Beamtenstatusgesetz verkiindet worden. Mit
der beschlossenen Foderalismusreform entfdllt die Rahmengesetzgebung
nach Artikel 75 des Grundgesetzes. Wahrend der Bund fiir seine Bundesbe-
amten die Gesetzeszustdndigkeit hat, erhalten die Lander die Gesetzeskomp-
etenz fiirihre Landesbeamten. Das Beamtenrechtsrahmengesetz wird mit Wir-
kung vom 1. April 2009 durch das Beamtenstatusgesetz ersetzt werden.

40) Stolte, DGVZ 1987, 97 (104).

41 Stolte, DGVZ 1987, 97 (104).

42 Strehlau-Weise, a. a. 0., 52.
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Geschéftspriifungen regeln die Vorschriften der §§ 96 ff., 103
GVO. Vor allem §99 GVO verdeutlicht, dass es sich dabei
iberwiegend um lediglich formelle Kontrollen handelt, die die
duBere Geschaftsfiihrung in Augenschein nehmen und die
Arbeit des Gerichtsvollziehers auf ihre sachgemafe formelle
Erledigung hin iiberpriifen. Deshalb ist ein Ubergriff auf mate-
rielle und damit inhaltliche Fragen im Rahmen der Geschafts-
priifungen nach unserer Auffassung ausgeschlossen.

Aus aktuellem Anlass ist anzumerken, dass die Art und
Weise, wie die Priifungsbeamten zu ihren Erkenntnissen ge-
langen, das heifit, dass ,,Erkenntnisverfahren® abschlieend
in der GVO und im Landesbeamtenrecht geregelt sind. Un-
zuldssig sind deshalb die in der Praxis nicht selten durch-
gefiihrten ,,Auflenermittlungen” von Priifungsbeamten. Der
Anruf bei einem Glaubigervertreter durch den Priifungsbeam-
ten zum Zwecke der Aufklarung vermuteter Missstande ist die-
sem verwehrt. Diese den grundrechtlich geschiitzten Bereich
des Gerichtsvollziehers — namlich dessen berufliche Ehre
bzw. Integritdt beriihrenden — Eingriff rechtfertigen die vor-
handenen Regeln iiber die Geschéftspriifung nicht. Da nicht
der Gerichtsvollzieher den Nachweis der Unzuldssigkeit von
AuBenermittlungen zu filhren hat, sondern umgekehrt der
Dienstherr eine Ermadchtigungsgrundlage bendétigt, bleibt es
nach gegenwdrtigem Rechtsstand bei der Rechtswidrigkeit
derartiger MaBnahmen. Hier ist der Priifungsbeamte gehal-
ten, die Unstimmigkeiten zundchst mit dem betroffenen Ge-
richtsvollzieher zu besprechen und sich hier gegebenenfalls
erganzende Unterlagen vorlegen zu lassen.

Die Befugnis, dem Gerichtsvollzieherim Anschluss an eine
Geschéftspriifung Weisungen zu erteilen, steht auch nicht
dem Priifungsbeamten selbst zu. Vielmehr kann er seine
Befugnisse nurvon einem — im Gegensatz zu den Priifungsbe-
amten in die Justizhierarchie eingegliederten — Dienstvorge-
setzten ableiten. Auch in der Praxis wird inzwischen so verfah-
ren, dass die Geschaftspriifungen zwar von Priifungsbeamten
durchgefiihrt werden, die daraus resultierenden Beanstan-
dungen und Weisungen aber von einem Dienstvorgesetzten
vorgenommen werden. Dies ist ein weiterer Aspekt, der die
fehlende materielle Priifungskompetenz von Priifungsbeam-
ten belegt.

b) Fachaufsichtliche MaBBnahmen

Wesentlich problematischer ist die Frage, ob die Justizver-
waltung gegeniiber dem Gerichtsvollzieher auch sachliche
MaBnahmen, das heit solche, die den Inhalt der Amtshand-
lungen betreffen, vornehmen kann.

aa) Restriktive — statusbezogene — Sichtweise

Auf eine fundierte rechtswissenschaftliche Durchdringung
der rechtlichen Grundlagen einschliefilich der historischen
Zusammenhdnge griindet eine — auch heute noch sich gut be-
hauptende - restriktive Sichtweise. Die Vertreter dieser
Auffassung43) gestehen der Justizverwaltung keinerlei Auf-
sichts- oder Weisungsrecht fachlicher Art zu. Stattdessen
seien die Befugnisse auf die Ausiibung dienstaufsichtsrecht-

43) Als prominentester Vertreter dieser Linie ist Wilhelm Diitz zu nennen
(0. Fn. 8, Studie sowie DGVZ 1975, 49), ihm zustimmend Polzius, DGVZ 1973,
161. In der Rechtsprechung hat diese Ansicht — wenn auch vereinzelt — eben-
falls Zustimmung gefunden, vgl. etwa AG Osnabriick, DGVZ 1975, 175, wo-
nach der Justizverwaltung keine umfassende Sachweisungsbefugnis und da-
mit kein Fachaufsichtsrecht zukommt. Diese beschrankt sich vielmehr auf die
Uberpriifung der allgemeinen Geschéftsfiihrung.



licher MaBnahmen beschrinkt. Eine Uberpriifung der inhalt-
lichen Richtigkeit einzelner Amtshandlungen im Wege der
Dienstaufsicht sei dagegen ganzlich ausgeschlossen. We-
sentliches Begriindungselement dieser Ansicht ist die —
mehrfach erwdhnte — besondere Stellung des Gerichtsvoll-
ziehers als selbststdandiges Organ der Zwangsvollstreckung,
dessen Status und Arbeitsweise sich nicht mit einem umféang-
lichen fachlichen Weisungsrecht der Justizverwaltung verein-
baren lasst44).

Den formal-logisch vertretbaren Kompromiss, lediglich ge-
nerelle, nicht aber Einzelanweisungen zuzulassen, lehnen die
Vertreter dieser Ansicht unter anderem mit dem Argument der
dann eintretenden Doppelaufsicht ab45). LieBe man generelle
Weisungen der Justizverwaltung neben der Aufsicht des Voll-
streckungsgerichts im Rahmen des § 766 ZPO zu, konnte vom
Gerichtsvollzieher Gegensatzliches verlangt werden, wenn
sich die Anordnungen von Justizverwaltung und Vollstre-
ckungsgericht widersprechen46).

bb) Extensive — organisationsrechtliche — Sichtweise

Die Gegenauffassung47), die auch der Sichtweise groBBer
Teile der Justizverwaltung entspricht, erkennt zwar prinzipiell
die Selbststdndigkeit des Gerichtsvollziehers an, ldsst aber
dennoch — zumindest generelle - Weisungen fachlicher Natur
zu.

Neben einer organisationsrechtlichen Begriindung spre-
che auch der Vergleich mit anderen Rechtspflegeorganen —
z.B. Notaren48) — fiir ein solches Fachaufsichtsrecht der
Justizverwaltung. Zudem fehle dem Gerichtsvollzieher eine
gesetzlich normierte Unabhdngigkeit, wie sie etwa bei einem
Richter der Rechtspfleger vorzufinden ist. Des Weiteren sei
eine ,Doppelaufsicht keine Besonderheit, da auch die
hoheitliche Tatigkeit anderer Beamten der gerichtlichen
Uberpriifung standhalten miisse49). Deshalb misse fiir den
Gerichtsvollzieher das gleiche gelten wie fiir jeden anderen
Beamten.

cc) Stellungnahme

Unseres Erachtens sind beide — vorstehend referierten —
Auffassungen nicht in jeder Hinsicht liberzeugend. Die Sicht-
weise der Justizverwaltung hat Schwierigkeiten, liberhaupt
noch zu einem nennenswerten Bereich selbststandiger bzw.
eigenverantwortlicher Entscheidungsmacht des Gerichtsvoll-
ziehers im fachlichen Bereich zu gelangen. Das Anerkenntnis
der grundsatzlichen Selbststdndigkeit des Gerichtsvollzie-

44) So bspw. Polzius, DGVZ 1973, 161 (164).

45) Statt aller: Diitz, DGVZ 1975, 49 (53).

46 Dagegen wird teilweise eingewandt, dieses Problem bestiinde gar
nicht, da das Vollstreckungsgericht nur auf Antrag tatig werde. [vgl. dazu
NdsOVG, DGVZ 1997, 73 (74)].

47) 7. B. vertreten von Stolte, o. Fn. 8, Aufsicht; ders., DGVZ 1987, 97
oder Strehlau-Weise, o. Fn. 8; die Rechtsprechung ist dieser Ansicht teilwei-
se gefolgt, vgl. VG Wiirzburg, Beschl. v. 3. 5. 2005 -W 1 S 02.297 - (zitiert
nach juris) oder NdsOVG, DGVZ 1997, 73 (74). Zum Teil wird mangels Ent-
scheidungserheblichkeit ganzlich auf eine Beantwortung der Frage verzich-
tet, ob generell Weisungen in Bezug auf konkrete Vollstreckungssachen
ausgeschlossen sind, vgl. nur BVerwG, DVBI. 1982, 1183 (1184).

48) Jene seien zwar nicht weisungsgebunden, aber fiir ihre Pflichtver-
letzungen selbst verantwortlich. Im Gegensatz dazu habe das Land gemaf3
Artikel 34 des Grundgesetzes i.V. m. § 839 BGB fiir den Gerichtsvollzieher
einzustehen. [So Stolte, DGVZ 1987, 97 (105)]. Zur Brauchbarkeit dieses
Arguments spater.

49) So auch VG Wiirzburg, Beschl.v. 3. 5.2005-W 1 502.297 — (zitiert
nach juris).

hers — ein stehender Grundsatz der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung59) — bleibt oft ein Lippenbekenntnis.

(1) Unantastbarer Kernbereich eigener Verantwortung

Richtigerweise kann man weder pauschalisierend ein
Fachaufsichtsrecht ganzlich ablehnen noch uneingeschrankt
— sei es auch nur in Form genereller Weisungen — zulassen.
Zwar ldsst sich eine vollige Weisungsfreiheit des Gerichtsvoll-
ziehers auf Grund der nicht zu leugnenden Verankerung im
Beamtenrecht nicht bruchlos begriinden. Es ist aber wenig
tiberzeugend, die Selbststdandigkeit und Eigenverantwortlich-
keit des Gerichtsvollziehers zwar immer wieder zu betonen,
ihr aber im Umkehrschluss nicht entsprechend Rechnung zu
tragen.

Um dieser vielfach postulierten Autonomie des Gerichts-
vollziehers gerecht zu werden, muss ihm ein Kernbereich
eigener Verantwortung verbleiben, der dem Einfluss der Jus-
tizverwaltung gdnzlich entzogen ist. Dieser unantastbare
Kernbereich bedingt, dass einerseits keine konkret-indivi-
duellen Einzelweisungen, das heifdt in Bezug auf den Inhalt
der Amtsgeschéfte des Gerichtsvollziehers, ergehen diirfen.
So sind beispielsweise Vorgaben hinsichtlich der Art und Wei-
se der Vollstreckung, wie etwa Uhrzeit oder Datum in jedem
Fall unzuldssig. Gleiches gilt auch bei generellen Weisungen,
wenn und soweit sie den Kernbereich der Autonomie des
Gerichtsvollziehers betreffen.

Auch wenn sich dieser Kernbereich schwer abstrakt-
positiv definieren ldsst, steht jedenfalls fest, dass dem Ge-
richtsvollzieher jedenfalls eine nach Ermessensgrundsatzen
auszufiillende, selbststandige Handlungsfreiheit bei der Aus-
fuhrung der Vollstreckungsauftrage verbleiben muss. Es muss
gesichert bleiben, dass der Gerichtsvollzieher die Intensitat
der Vollstreckungshandlung nach den Besonderheiten des
jeweiligen Falles, insbesondere unter Beriicksichtigung des
sozialen Umfelds, der Kooperationsbereitschaft des Schuld-
ners und anderer sachverhaltstypischer Fallumstande ab-
stufen kann. Daraus folgt, dass keine ihn allzu sehr einengen-
den abstrakten Anordnungen dergestalt zuldssig sind, dass
bei kiinftigen dhnlich gelagerten Fallen ein bestimmtes,
inhaltlich prazise eingegrenztes Verhalten ,,geschuldet” ist.

Dies muss natiirlich auch im Gebiihrenbereich gelten: Es
wird nicht verkannt, dass der Gerichtsvollzieher Gebiihrenbe-
amterist und die Gebiihren nach dem GvKostG ,,fiir die Justiz*
erhebt. Andererseits ist Kostenrecht Folgerecht; nicht das
Kostenrecht darf die Vollstreckung reglementieren sondern —
umgekehrt — die Vornahme von Amtshandlungen generiert
Kostenfolgen. Verkennt man diesen Zusammenhang, droht
eine Situation, in der durch kostenrechtliche Weisungen
»Ruckkopplungen“ auf die Art und Weise der Vornahme von
Amtshandlungen ausgelost werden5?). Richtigerweise hat

50 Neben der bereits zitierten Leitentscheidung des BVerwG, BVerwGE
65, 270 vgl. etwa VG Berlin, Urt. v. 15. 9. 1989, Disz. 2.89, DGVZ 1990, 6 ff:
Der Gerichtsvollzieher ist ein selbststdndiges Organ der Rechtspflege. Ihm ob-
liegt es, in eigener Verantwortung zu priifen, ob die gesetzlichen Vorausset-
zungen fiir den Beginn der Zwangsvollstreckung erfiillt sind, und auch die Art
der Ausfiihrung des Vollstreckungsauftrages unterliegt zundchst ausschlie3-
lich seinem pflichtgemaRen Ermessen; er ist dabei nur an die fir ihn mafige-
benden Bestimmungen der Gesetze und der Geschaftsanweisung gebunden.

51) So gibt es Versuche von Priifungsbeamten — die regelmafiig nicht
vorgesetzte Gebiihrenbeamte sein diirften — die Gerichtsvollzieher aus
Kostengriinden dazu anzuhalten, eine Postzustellung anstelle einer per-
sonlichen Zustellung vorzunehmen, da erstere ,,billiger* sei.
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sich die Kostenaufsicht auf die duBBeren Grenzen des Kosten-
rechts zu beschranken. Mit anderen Worten: Es ist unzuldssig
tiber das Kostenrecht die Zwangsvollstreckung inhaltlich zu
determinieren. Auf diese Weise wiirde ndmlich eine der Ver-
waltung — wie dargelegt — nicht zustehende generelle Fach-
aufsicht tiber den ,Hebel“ des Kostenrechts etabliert und
massiv in die Vollstreckungstatigkeit des Gerichtsvollziehers
eingegriffen.

(2) Funktionelle und organisatorische Stellung
und Ermessensspielraum des Gerichtsvollziehers

Ein umfangliches inhaltliches Weisungsrecht widerspre-
che nicht nur der vielfach betonten besonderen Stellung des
Gerichtsvollziehers und der damit verbundenen Eigenstan-
digkeit, sondern stiinde auch im Widerspruch zu dem Ermes-
sensspielraum, der unabdingbar fiir die Arbeitsweise eines
Gerichtsvollziehers ist. Wenn das Gesetz dem Gerichtsvollzie-
her keine konkreten Vorgaben macht, muss ihm im Sinne ei-
ner effektiven Zwangsvollstreckung zugestanden werden, sei-
ne Arbeit selbst einzuteilen und dariiber zu entscheiden,
wann, wo und vor allem wie er welche Vollstreckungshand-
lung vornimmt52). Der Gerichtsvollzieher kennt seine Auf-
tragslage schlieBlich am besten, ebenso ist er derjenige, der
den personlichen Kontakt mit den Beteiligten pflegt und der
aus seinem selbst gewonnenen Erfahrungsschatz eher Vortei-
le und schlieBlich Nutzen ziehen kann als ein Vorgesetzter,
dem in Anbetracht seiner fehlenden Nahe ,,biirokratisch* ent-
scheiden muss53). Letztendlich kann nur eine selbststdndige,
mit eigenem Ermessen ausgestattete Stellung des Gerichts-
vollziehers die gebotene Effektivitdt der Zwangsvollstreckung
sichern und die Glaubigerinteressen — denen die Zwangsvoll-
streckung vorrangig dient — angemessen wahren.

(3) Zuweisungsnorm des § 753 ZPO

Zudem wird die Zwangsvollstreckung gemaB § 753 ZPO
gerade dem Gerichtsvollzieher (ibertragen, soweit nicht be-
reits eine Zuweisung an andere Stellen (Vollstreckungsge-
richt, Prozessgericht, Grundbuchamt) erfolgt ist. Es wird also
der Gerichtsvollzieher selbst berufen, nicht etwa die Justizver-
waltung. Es handelt sich dabei um eine Zuordnung auf dem
Gebiet der funktionellen Zustandigkeit. Grundsatzlich fiihren
jedoch VerstofRe gegen die funktionelle Zustdandigkeit zur
Rechtswidrigkeit etwaiger MaBnahmen, sodass die Justizver-
waltung hinsichtlich der Vollstreckung, welche auch Art, Um-
fang und Zeit beinhaltet, nicht an Stelle des Gerichtsvollzie-
hers treten kann oder gar solch weitreichende Vorgaben
machen kann, dass der Gerichtsvollzieher zum blof3en Exe-
kutivorgan degradiert wiirde. Das heif3t, durch einzelfallbe-
zogene inhaltliche Weisungen wiirde der Dienstvorgesetzte
praktisch die Stellung des Vollstreckungsorgans einnehmen,
was ihm nach der ZPO nicht zusteht54).

(4) Aufgaben des Vollstreckungsgerichts

Das Verhdltnis von Justizverwaltung und Vollstreckungs-
gericht und die damit einhergehende Trennung von beamten-
rechtlicher und ,,prozessualer* Aufsicht ist zudem auch sinn-

520 Ahnlich LG Miinchen Il, DGVZ 1974, 157, wonach in die Arbeitseintei-
lung des Gerichtsvollziehers weder durch das Vollstreckungsgericht noch die
Dienstaufsicht eingegriffen werden kann.

53) Dies betontauch Hanke, Erfolge oder Riickschlage? Zur Entwicklung
des Zwangsvollstreckungsrechts seit 1974 und zur Rechtsstellung des
Gerichtsvollziehers, DGVZ 1986, 17 (26).

54) Ebenso Polzius, DGVZ 1973, 161 (166).
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voll, nicht nur, weil die Gefahr sich widersprechender
Entscheidungen und Anordnungen besteht sondern auch weil
es bereits der Grundsatz der Gewaltenteilung gebietet. Stiin-
de der Justizverwaltung namlich ein solch weitgehendes Wei-
sungs- und Kontrollrecht zu, kdnnte sie — die Exekutive — das
der Judikative zugeordnete Zwangsvollstreckungsverfahren
beeinflussen. Rechtssicherheit kann hier nur erlangt werden,
wenn sich die Dienstaufsicht auf das beschrankt, was das
Vollstreckungsgericht nicht tiberpriift.

(5) Teleologische Erwdgungen

Dass auch generelle Weisungen Einschrankungen unter-
worfen sein miissen, resultiert zudem auch aus teleologi-
schen Erwdgungen. Der angestrebte Zweck kann ndamlich
schwerlich erreicht werden, wenn gegeniiber dem Gerichts-
vollzieher zwar keine Einzelweisungen ergehen diirften, die
Dienstvorgesetzten aber dennoch ihre Ansichten durchsetzen
konnten, indem sie standig neue ,,generelle Anordnungen zur
zukiinftigen Beachtung“ erlassen und sich so — zumindest fiir
alle folgenden dhnlichen Auftrdge — Geltung verschaffen
konnten.

(6) Unbrauchbarkeit des haftungsrechtlichen
Gegeneinwands

SchlieBlich spricht auch der von Befiirwortern eines Fach-
aufsichtsrechts der Justizverwaltung Einwand nicht gegen die
hier vertretene Auffassung: Soweit ndamlich vorgetragen wird,
der Gerichtsvollzieher hafte im Gegensatz zum Notar nicht
selbst fiir Amtspflichtverletzungen, da das Land fiir ihn ein-
zustehen habe (Artikel 34 GG i.V. m. § 839 BGB) bleibt ein
wesentlicher Aspekt unberiicksichtigt. Zwar kann bei pflicht-
widrigem schuldhaften Handeln des Gerichtsvollziehers als
Vollstreckungsorgan die Staatshaftung gemas Artikel 34 GG
i.V. m. § 839 BGB eintreten, soweit gegen , drittgerichtete” —
also gerade den Anspruchssteller schiitzende — Amtspflich-
ten verstofien wird. Verkannt wird in diesem Zusammenhang,
dass hier Riickwirkungen auf die Haftung des Beamten beste-
hen kdnnen, da § 46 Abs. 1 BRRG55) eine Regressmaglichkeit
vorsieht56). Danach hat ein Beamter, dervorsitzlich oder grob
fahrldssig die ihm obliegenden Pflichten verletzt, dem Dienst-
herrn, dessen Aufgaben er wahrgenommen hat, den daraus
entstandenen Schaden zu ersetzen. Diese Riickgriffshaftung
bei mittelbarer Schdadigung des Dienstherrn ist gerade als
Anreiz fiir den Beamten zu verstehen, die eigenen Amtspflich-
ten ernst zu nehmen und entsprechend zu handeln. Fiir eine
selbststandige — von Weisungen freigesprochene — Erle-
digung der eigenen Aufgaben spricht ebenfalls die Haftungs-
beschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit, die die
Entschlussfahigkeit des Beamten fordern und seine Arbeit
nicht durch Angst vor Haftungsfolgen blockieren soll57). Im
Lichte dessen ist nicht mehr ersichtlich, weshalb der Dienst-
herr durch ein verbindliches Weisungsrecht gegeniiber dem
Gerichtsvollzieher ,,geschiitzt“ werden miisste.

d) Befugnisse der einzelnen Dienstvorgesetzten

Ausgehend hiervon bleibt noch zu kldaren, wer innerhalb
der Justizhierarchie befugt ist, solche Anweisungen zu geben
und wie sich widersprechende Anweisungen auswirken. Auf

55 |.V. m. den Landesbeamtengesetzen, vgl. Artikel 35 Abs. 1 LBG BW,
§ 85 Abs. 1 BayBG, § 91 Abs. 1 HBG, § 86 Abs. 1 NBG, § 97 Abs. 1 SdchsBG.

56) Ndher dazu Wiese, Beamtenrecht (3. Aufl.), S. 165.

57) So Strunk, Beamtenrecht (3. Aufl.), Rdnr. 173.



Grund der durch die Dreistufigkeit der Justizverwaltung be-
dingten Mehrzusténdigkeit kénnen Anweisungen von allen
Dienstvorgesetzten, das heilt dem aufsichtfiihrenden Rich-
ter, dem Prasidenten des Landgerichts und des Oberlandes-
gerichts sowie dem Landesjustizminister erteilt werden. Prak-
tisch werden Weisungen auch von untergeordneten Beamten,
z. B. der Geschiftsleitung des Amtsgerichts, erteilt. In beiden
Fallen muss eine Weisungskette zum Justizministerium als
oberster Dienstbehorde bestehen, da die untergeordneten
Behorden im Falle einer Aufgabeniibertragung als weisungs-
gebundene Organe tdtig werden. Das heif3t auch, dass Anord-
nungen einer Mittel- oder Unterbehdrde solchen einer hohe-
ren Dienstbehorde nicht widersprechen diirfen. Eine ,,dltere”
Weisung des hoheren Dienstvorgesetzten wird dabei regelma-
Bignichtdurch eine,,jiingere“ Weisung eines nachgeordneten
Vorgesetzten derogiert werden kénnen. Letztlich muss dies
aber im Einzelfall anhand der gegebenen Umstdnde beurteilt
werden (Prioritdtsprinzip, Hierarchieprinzip, konkrete Formu-
lierung).

IV. Rechtsschutzoptionen des Gerichtsvollziehers

Da die generelle Befugnis, unter bestimmten Vorausset-
zungen Weisungen erteilen zu diirfen, noch nichts tiber deren
Rechtmafligkeit aussagt, muss nun noch die Frage nach etwa-
igen Rechtsschutzmaglichkeiten des Gerichtsvollziehers ge-
gen aufsichtsrechtliche MaBnahmen58) beantwortet werden.
Wiederum ist zwischen Maflnahmen des Vollstreckungsge-
richts und solchen der Justizverwaltung zu unterscheiden.

1. Gegen Mainahmen des Vollstreckungsgerichts

Grundsatzlich ist ein tiber die Erinnerung ergangener Be-
schluss des Vollstreckungsgerichts mit der Beschwerde an-
greifbar, jedoch ist der Gerichtsvollzieher nicht beschwerde-
befugt59). Er ist zum einen nicht Verfahrensbeteiligter0), da
die Behorde, fiir die er tatig wird, nach § 63 VwGO Beteiligte
und somit Klagegegner ist. Somit konnen Rechtsmittel nur
von der Behorde selbst, nicht aber vom Beamten eingelegt
werden®6?). Zum anderen tritt der Gerichtsvollzieher den Par-
teien als hoheitlich handelndes Vollstreckungsorgan gegen-
iber, weshalb ein Rechtsmittelverfahren gegen das Vollstre-
ckungsgericht auf eine Art ,Organstreitverfahren® unter
Rechtspflegeorganen hinauslaufen wiirde, was das geltende
Recht jedoch nicht kennt62).

Da es bei der Durchsetzung staatlicher Hoheitsakte des
Weiteren nicht auf die inhaltliche, sondern die formelle Recht-
méaBigkeit ankommt, muss der Gerichtsvollzieher Weisungen
des Vollstreckungsrichters im Rahmen des § 766 ZPO unein-
geschrankt beachten, und zwar unabhangig von deren Recht-
méaBigkeit. Andererseits wird durch eine rechtswidrige Ent-
scheidung im Verfahren nach § 766 ZPO auch nicht in die
Rechte des Gerichtsvollziehers, sondern in die des durch die
Zwangsvollstreckung Betroffenen (z. B. den Schuldner) einge-
griffen, sodass es auch diesem obliegt, gegen die Entschei-
dung des Gerichts vorzugehen®3).

58) Vgl. dazu aus der Literatur auch Stolte, Rechtsschutzkasuistik fiir Ge-
richtsvollzieher, DGVZ 1988, 99; Diitz, Studie, S. 36 ff.; ders., DGVZ 1975, 81.

59 Schmidt, Miinchner-Kommentar, ZPO, § 766 Rdnr. 62; Strehlau-
Weise, a. a. 0., 50.

60) Schmidt, Miinchner-Kommentar, ZPO, § 766 Rdnr. 62.

61) So auch Stolte, DGVZ 1988, 99.

62) Strehlau-Weise, a. a. 0., 50.

63) So auch Stolte, DGVZ 1988, 99 (103).

2. Gegen Mafinahmen der Justizverwaltung

Bei moglichen Rechtsmitteln gegen MaRnahmen der Jus-
tizverwaltung ist wieder zwischen dienstaufsichtlichen und
fachaufsichtlichen MaRnahmen zu unterscheiden. Die Beant-
wortung der Frage, wie der Gerichtsvollzieher gegen die An-
ordnung oder Weisung vorgehen kann, hangtim Wesentlichen
davon ab, wie man diese einordnet.

a) Rechtsschutz gegen dienstaufsichtliche Mainahmen
aa)Klage zum Verwaltungsgericht

Als moglicher Rechtsbehelf gegen Dienstaufsichtsmaf-
nahmen kommt zundchst eine verwaltungsgerichtliche
Klage®4) in Betracht, wenn der Gerichtsvollzieher in seinen
personlichen Rechten i. S. d. Artikel 19 Abs. 4 GG betroffen
ist. Die Statthaftigkeit einer Anfechtungsklage nach § 42
Abs. 1 1. Alt. VWGO setzt einen Verwaltungsakt i. S. d. § 35
VwVfG voraus. Dies ist in der Praxis das entscheidende Pro-
blem.

Das hier Schwierigkeiten bereitende Element des Verwal-
tungsaktsbegriffs ist in den meisten Fillen das der AuBen-
rechtswirkung, weil die Anordnungen innerhalb der Justiz-
hierarchie ergehen und damit im Grundsatz behdrdenintern
bleiben.

Hier muss stets danach gefragt werden, ob der Gerichts-
vollzieher personlich betroffen ist (so beispielsweise bei ei-
ner Versetzung eines Gerichtsvollziehers in den Innendienst)
oder die Weisung den Gerichtsvollzieher nur in seiner amt-
lichen Eigenschaft trifft, das heifit die Anordnung gegeniiber
jedem beliebigen Gerichtsvollzieher hdtte ergehen kdnnen
(so beispielsweise bei der Beauftragung von Gerichtsvollzie-
hern mit der Erledigung von Justizkassensachen).

Nur im zuerst genannten Fall liegt ein mit AuBenwirkung
versehener Verwaltungsakt65) und damit ein Eingriff in die
persénlichen Rechte des Adressaten vor, was die Moglichkeit
einer Anfechtungsklage eroffnet.

Auch generelle Weisungen stellen keinen Verwaltungsakt
dar, da meist eine Einzelfallregelung fehlt6s).

Blofe Riigen, Vorhaltungen, Beanstandungen und Hinwei-
se des Dienstvorgesetzten sind ebenfalls keine Verwaltungs-
akte, da sie bereits keine Regelungswirkung entfalten. Gegen
diese Dienstaufsichtsmainahmen im eigentlichen Sinn kann

64) Je nach Bundesland zuvor oder alternativ (etwa Bayern) Widerspruch.

65 Das Vorliegen eines Verwaltungsaktes wurde z.B. bejaht bei
Verwendung eines Gerichtsvollziehers im Aufgabenbereich des mittleren
Justizdienstes (BVerwGE 65, 270) oder der Anordnung zur Riickzahlung zu
unrecht erhobener Auslagen (BVerwG, DVBI. 1982, 1188). Verneint wurde
ein solcher z. B. bei OVG Berlin, DGVZ 1981, 138 (Anordnung, von der An-
fertigung eines Protokolls dann abzusehen, wenn bei wiederholtem Voll-
streckungsversuch keine Person in der Wohnung des Schuldners angetrof-
fen werde) oder BVerwG, DGVZ 1982, 170 (Beauftragung von
Gerichtsvollziehern mit Justizkassensachen).

66) Die Verwaltungsaktsqualitdt genereller Weisungen wird auch in der
Rechtsprechung tiberwiegend abgelehnt, vgl. BayVGH, DGVZ 2003, 21;
BayVGH, DGVZ 2004, 25; VG Freiburg, DGVZ 2004, 168 oder BayVGH, DOD
2007, 173. Diese Entscheidungen hatten jeweils Anweisungen eines
Dienstvorgesetzten zum Gegenstand, in kiinftigen Féllen auf bestimmte
Weise zu verfahren. Dagegen wird der Verwaltungsaktscharakter bei Einzel-
weisungen bejaht, vgl. BVerwGE 65, 260, wo der Amtsgerichtsdirektor ge-
geniiber dem Gerichtsvollzieher in mehreren (Einzel-)Féllen die Riickzah-
lung von Schreibauslagen anordnete, oder BVerwG, DVBI 1982, 1188, wo
es um die Riickzahlung von Auslagen fiir die Bereitstellung eines Fahrzeugs
ging.
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der Gerichtsvollzieher — und insoweit bestehen keine Beson-
derheiten gegeniiber anderen Beamten — nicht erfolgreich
gerichtlich vorgehen67).

Stattdessen bleiben ihm nur die Moglichkeiten der Ge-
genvorstellung bzw. Dienstaufsichtsbeschwerde. Mittels
Gehorsamsverweigerung kann dann - was jedoch nicht
uneingeschrankt zu empfehlen ist — disziplinarrechtlicher
Rechtsschutz erzwungen werden.

In den Féllen, in denen es am Vorliegen eines Verwaltungs-
aktes fehlt oder sich ein solcher erledigt hat, kann regelmafiig
Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1 VWGO) erhoben werden68).

bb) Remonstration

Der Gerichtsvollzieher steht aber trotz fehlenden Verwal-
tungsaktscharakters nicht rechtsschutzlos. Halt er eine ledig-
lich interne Weisung fiir rechtswidrig, bleibt ihm noch die
Moglichkeit der Remonstration770 gemaf § 38 Abs. 2 und 3
BRRG.

b) Rechtsschutz gegen fachliche Weisungen

Bei Rechtsschutzersuchen gegen fachliche Weisungen
missen zwei Fille unterschieden werden. Zum einen kann
sich — wenn man fachliche Weisungen der Dienstaufsicht im
Grundsatz als zuldssig erachtet — der Einwand gegen die in-
haltliche Richtigkeit der Mafinahme richten. Zum anderen ist
aber auch der Fall denkbar, dass der Gerichtsvollzieher
geltend macht, die Weisung sei schon deshalb unzuldssig,
weil er gar keiner Fachaufsicht durch die Justizverwaltung
unterliege.

aa) Einwand gegen die inhaltliche Richtigkeit der Weisung

Erachtet man Fachaufsichtsmanahmen generell als zu-
lassig, zweifelt der Gerichtsvollzieher aber an der Rechtma-
Bigkeit des Inhalts der Weisung, scheidet eine gerichtliche
Anfechtung von vornherein aus, da die Weisung in diesem Fall
nur eine Konkretisierung der beamtenrechtlichen Gehorsams-
pflicht darstellt und den Gerichtsvollzieher deshalb nurin sei-
ner Stellung als Amtstrager, nicht aber personlich betrifft.

Stattdessen muss der Gerichtsvollzieher gemdB § 38
Abs. 2 BRRG bei seinem Vorgesetzten, das heiit nach § 2
Abs. 2 GVO dem aufsichtfiihrenden Richter, remonstrieren.

bb) Einwand gegen ein generelles Fachaufsichtsrecht
der Justizverwaltung

Wenn die Zweifel bereits darin bestehen, ob iberhaupt ein
Fachaufsichtsrecht der Justizverwaltung besteht und mit
etwaigen Anordnungen in den weisungsfreien Raum des
Gerichtsvollziehers eingedrungen wurde, kann ebenfalls
Klage zu den Verwaltungsgerichten erhoben werden79). Zwar
liegt hier — aus den erwdhnten Griinden — nicht zwingend ein

67) So auch Diitz, o. Fn. 8, Studie, S. 39.

68) Die Statthaftigkeit einer Feststellungsklage bejaht hat bspw. VG
Freiburg, DGVZ 2004, 597, wo es um eine generelle Anweisung des Amts-
gerichtsdirektors in Form eines Rundschreibens ging. Die Moglichkeit einer
Feststellungsklage ebenfalls bejahend VGH Baden-Wiirttemberg, DOD
1995, 32; VG Freiburg, DGVZ 2004, 168.

69 Hierzu etwa VG Miinchen, DGVZ 2003, 27 und Felix, Das Remonstra-
tionsrecht und seine Bedeutung fiir den Rechtsschutz des Beamten, 1. Aufl.
(1993), 197 ff.

70 So auch Diitz, o. Fn. 8, Studie, S. 41; auch hier ist zunéchst zu pri-
fen, ob Widerspruch zu erheben ist.
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Verwaltungsakt vor, jedoch kann in Ermangelung dessen auch
Feststellungsklage erhoben werden. Dann ist gerichtlich zu
klaren, ob zwischen den Beteiligten ein Rechtsverhiltnis der-
gestalt besteht, dass dem Dienstvorgesetzten ein sachliches
Weisungsrecht, z.B. in Bezug auf eine konkrete Vollstre-
ckungshandlung, zusteht.

V. Ausblick: Der Status des Gerichtsvollziehers und die
Aufsicht iiber seine Amtsfiihrung de lege ferenda

Die erdrterte Problematik und die damit verbundenen
Schwierigkeiten fiir Rechtsprechung, Justizverwaltung und
Gerichtsvollzieher haben die — alte — Forderung nach einer
Reform des Gerichtsvollzieherwesens und der Schaffung
eines Gerichtsvollzieherstatusgesetzes’?) erneut aktualisiert
und schlieBlich dazu gefiihrt, dass im Zuge der Debatte um
die Reorganisation bzw. ,Privatisierung“ des Gerichtsvoll-
zieherwesens der Entwurf fiir ein einheitliches Gerichtsvoll-
ziehergesetz erarbeitet wurde. Trotz einer Fiille von Regelun-
gen findet sich darin leider keine konkrete bzw. umfassende
Antwort auf die im Rahmen dieser Abhandlung aufgeworfe-
nen Fragen. Immerhin enthdlt § 1 GVZG-E eine Regelung zur
Stellung des Gerichtsvollziehers, der ,bei der Erledigung sei-
ner Aufgaben als selbststandiges und eigenverantwortliches
Organ der Rechtspflege handelt.“

Au3erdem werden in § 77 GVZG-E die bekannten Stellen
als Aufsichtsbehorden festgelegt. Zudem obliegt den Auf-
sichtsbehdrden nach § 78 GVZG-E ,,die Priifung lber die
Uberwachung der Amtsfiihrung der Gerichtsvollzieher (...).*
Zwar konnte man auch mit Blick auf diese Vorschriften die
oben herausgearbeitete Begrenzung der Befugnisse der
Justizverwaltung auf die duflere Amtsfithrung des Gerichts-
vollziehers weiterhin gut vertreten, eine eindeutige Regelung
ist dies jedoch nicht, da wiederum die Frage besteht, was die
»2Amtsfiihrung® des Gerichtsvollziehers im Einzelnen be-
inhaltet. Die Mdglichkeit, durch eine klare gesetzgeberische
Regelung gleichsam einen ,Befreiungsschlag® zu fiihren,
bliebe ungenutzt. Die Konkretisierungsarbeit ware dann -
wieder einmal — von der Rechtsprechung zu leisten. Es bleibt
zu hoffen, dass vornehmlich die Rechtsprechung auch unter
Beriicksichtigung der hier vorgestellten Uberlegungen praxis-
taugliche Lésungen zwischen ,,Scylla“ (unbeschrankte Wei-
sungsmacht) und ,,Charybdis“ (weisungsfreier Gerichtsvoll-
ziehers) entwickeln wird.

Vorrangig bleibt allerdings der Gesetzgeber in der Pflicht,
die Geschaftsfiihrung des Gerichtsvollziehers — und die Be-
fugnisse der die Aufsicht fiihrenden Stellen — durch ein Parla-
mentsgesetz zu regeln. Mit der Schaffung eines Gerichtsvoll-
ziehergesetzes konnten den vor allem gegen die GVO
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken72) abgeholfen
werden und dabei zugleich ein Beitrag zur Herstellung von
Rechtssicherheit und Vollzugsklarheit geleistet werden.

Fur ein Gerichtsvollziehergesetz ist es aus Sicht der
Verfasser auch dann hochste Zeit, wenn die Versuche, das
Gerichtsvollzieherwesen in ein sogenannten ,freies System*
zu Uberfiihren, scheitern und es bei dem offentlich-recht-
lichen System bleibt.

71) So spricht sich bspw. bereits Grawert, DGVZ 1989, 97 fiir eine Verfas-
sungswidrigkeit des § 154 GVG und damit flir eine Novellierung durch Bundes-
gesetz aus. Eickmann, DGVZ 1980, 129 plddiert fiir eine Rechtsangleichung
auf dem Gebiet des Gerichtsvollzieherwesens innerhalb Europas.

72 Grawert, DGVZ 1989, 97 (115 ff.).



Die Unpfandbarkeit von Wohneinrichtungen -
Zur Existenzberechtigung des § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO

Von Rechtsanwalt Dr. Ronny Duckstein, LL.M. und Rechtsanwalt Dr. Sven Timmerbeil, LL.M., Frankfurt am Main*)

Der Beitrag befasst sich mit der vergleichsweise alten ZPO-
Vorschrift des § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO. Wihrend
Grundeigentum und damit auch das Eigenheim nach der Zivil-
prozessordnung keinen Pfandungsschutz genief3t, schiitzt die
genannte Vorschrift unter bestimmten Voraussetzungen Gar-
tenhduser, Wohnlauben und Wohnwagen. Diese ungleich
anmutende Behandlung von Grundeigentum einerseits und
Wohnzwecken dienenden Einrichtungen, die nicht der Immo-
biliarvollstreckung unterliegen, andererseits soll im folgen-
den Beitrag ndher beleuchtet werden.

1. Einleitung

In Zeiten steigender Privatinsolvenzen?) erlangen Pfan-
dungsbeschrankungen zugunsten der betroffenen Personen
zunehmende Bedeutung. Pfandungsfreigrenzen und andere
Pfandungsbeschrankungen, wie etwa die Unpfandbarkeit
bestimmter Sachen und Tiere nach § 811 ZPO und §811c
ZPO, sollen dem Schuldner und dessen Familie eine wirt-
schaftliche Existenz sichern helfen bzw. ihm solche Sachen
und Tiere erhalten, die fiirihn einen besonderen persénlichen
oder ideellen Wert besitzen?). Dieser Beitrag will eine in der
Zivilprozessordnung enthaltene, schon recht alte, aber weit-
hin unbekannt gebliebene Pfindungsbeschrankung in § 811
Abs. 1 Nr. 1 HS 2 ZPO vorstellen und zugleich deren Existenz-
berechtigung hinterfragen. Nach dieser Vorschrift sind Gar-
tenhduser, Wohnlauben und dhnliche Wohnzwecken dienen-
de Einrichtungen, die der Zwangsvollstreckung in das
bewegliche Vermdgen unterliegen und deren der Schuldner
oder seine Familie zur standigen Unterkunft bedarf, von der
Pfandung durch den Gerichtsvollzieher in der Einzelzwangs-
vollstreckung bzw. {iber § 36 Abs. 1 InsO vom Massebeschlag
im Insolvenzfalle ausgenommen3).

2. Der Schutz der ,,personlichen Unterkunft*
bei unbeweglichem Vermdgen

Das deutsche Zwangsvollstreckungsrecht kennt keinen
Pfandungsschutz hinsichtlich des Wohnimmobiliareigen-
tums4) des Schuldners. Das Eigenheim, das zumindest in der
Vergangenheit vielfach und weitgehend staatlich geférdert
wurde, unterliegt dem uneingeschrankten Zugriff nach den

*) DieAutoren sind als Rechtsanwdlte im Frankfurter Biiro der interna-
tionalen Kanzlei Latham & Watkins LLP tatig.

1 Vgl. das statistische Material unter: http://www.creditreform.de/
Deutsch/Creditreform/Aktuelles/Creditreform_Analysen/Insolvenzen_in_
Europa/5_Privat.jsp (Stand: 14. Oktober 2008).

2 BGHZ 137, 193, 197; Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungs-
recht, 13. Auflage, 2006, § 23.2, S. 256.

3) Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Modernisierung des
Zwangsvollstreckungsrechts” in ihrem Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
strukturierung und Modernisierung des Pfindungsschutzes (GNeuMoP)
vom 27. Juni 2008 geplante Anderung der Vorschrift des § 811 Abs. 1 Nr. 1
Halbsatz 2 ZPO, ndamlich die Streichung der beispielhaften Aufzahlung von
Gartenhdusern und Wohnlauben, dient nur der ,,Ubersichtlichkeit“ der Re-
gelung, lasst aber den Regelungsgehalt der Bestimmung selbst unberiihrt.
Vgl. zum Gesetzentwurf Lorenz, WM 2008, 1620.

4 Wohnimmobiliareigentum (klassisch) als das Grundstiick mitsamt
dem darauf errichteten Wohnhaus als wesentlicher Bestandteili. S. d. § 94
Abs. 1 BGB, aber auch als Sondereigentum an einer einzelnen Wohnung,
der weit verbreiteten Eigentumswohnung nach den Vorschriften des WEG.
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§§ 864 ff. ZPO. Die dem Schuldner vormals zuteil gewordene
staatliche Forderung kommt damit in letzter Konsequenz
(auch) den Glaubigern zugute.

Damit befindet sich die derzeit geltende deutsche Rechts-
ordnung in einem gewissen Gegensatz zu anderen Rechtsord-
nungen. Hier sind insbesondere die Vereinigten Staaten von
Amerika zu nennen, in denen es in nahezu allen US-Bundes-
staaten in jeweils unterschiedlichem Ausmafl Eigenheim-
eximierungen, die so genannten ,,homestead exemptions®,
gibt, die dort eine lange, bisweilen weit mehr als einhundert
Jahre alte Tradition aufweisen. Doch auch im europdischen
Rechtsraum lassen sich Eigenheimunpfandbarkeiten bele-
gen. Historische Beispiele dafiir sind die Heimstdttengesetz-
gebungen Deutschlands®), der Schweiz und Liechtensteins,
die von der genannten US-amerikanischen Konzeption des
Eigenheimschutzes zumindest inspiriert worden sind, die
aberin den beiden erstgenannten Landern wegen praktischer
Bedeutungslosigkeit, auf jeweils unterschiedlichen Griinden
basierend, in den vergangenen 15 Jahren abgeschafft wur-
den. Liechtenstein wird diesen Schritt in nicht allzu ferner Zu-
kunft wegen Erfolglosigkeit der dortigen Regelungen vermut-
lich ebenfalls vollziehen.

Auf der anderen Seite des Spektrums befindet sich Frank-
reich, das erst 2003 seine bis dato geltenden, sehr sparlichen
Eigenheimunpfandbarkeitsvorschriften durch das so genann-
te,,LOIn°®2003-721 du lerao{it 2003 pour l'initiative écono-
mique“ novellierte. Durch dieses Gesetz, das das Ziel verfolgt,
Unternehmensgriindungen und unternehmerische Aktivita-
ten stdrker als bisher zu fordern und die Finanzierung und
Ubertragung von Unternehmen zu erleichtern, wurde u. a. der
Vollstreckungszugriff auf das Wohnobjekt vollig neu aus-
gestaltet, indem fortan ein Einzelunternehmer die Rechtsop-
tion besitzt, seinen Hauptwohnsitz (résidence principale) hin-
sichtlich der nach dessen Eintragung in das Hypotheken- und
(gegebenenfalls) Handelsregister entstandenen Geschéfts-
verbindlichkeiten unpfandbar zu stellen. Ob diesem neuen
gesetzgeberischen Vorstofl Erfolg beschieden sein wird,
bleibt abzuwarten®).

3. Der Schutz der ,,persdnlichen Unterkunft*
bei beweglichem Vermégen

Handelt es sich bei den Wohnzwecken dienenden Einrich-
tungen dagegen nicht um wesentliche Bestandteile des
Grundstiicks i. S. d. § 94 Abs. 1 BGB7), mithin also nicht um
Wohnimmobiliareigentum, sondern um blof3e der Pfandung
in das bewegliche Vermogen gemaf den §§ 803 ff. ZPO unter-
worfene Wohneinrichtungen (sei es, dass die Sachen tatsach-

5 Das sog. Reichsheimstittengesetz (RGBI. S. 962 ff.) wurde nach
langer und intensiver Diskussion am 10. Mai 1920 durch den damaligen
Reichsprédsidenten verkiindet und bestand bis in die 1990er Jahre fort. Es
kannte in § 20 RHStG eine vollstreckungsrechtliche Immunitat der Heim-
stdtte gegeniiber dinglich nicht gesicherten Glaubigern. Vgl. dazu Duck-
stein, Der Schutz des Eigenheims in der Insolvenz, 2008, S. 214 ff.

6) Eingehend zur Rechtslage der genannten und weiterer Staaten
Duckstein, a. a. 0. (Fn. 5), S. 74 ff. und 235 ff.

7 Auf die sich dann gemdf § 946 BGB das Eigentum am Grundstiick
erstreckt.
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lich im urspriinglichen Sinne des Wortes beweglich sind wie
beispielsweise Wohnwagen, Wohnschiffe oder Wohnboote,
sei es, dass sie wie Gartenhdauser und Wohnlauben oder sons-
tige Gebdude auf der Grundlage von Miet- oder Pachtvertra-
gen zwar regelmafig fest mit dem Grund und Boden verbun-
den sind, dass sie aber aufgrund der zum Zeitpunkt der
Errichtung als nurvoriibergehend geplanten Verbindung®) mit
dem Grundstiick von Gesetzes wegen als so genannte Schein-
bestandteile i.S.d. §95 BGB und damit als bewegliche
Sachen behandelt werden), kommt dagegen ein Pfindungs-
schutz des Wohnvermdgens nach der bereits erwahnten Vor-
schrift des § 811 Abs. 1 Nr. 1 HS 2 ZPO in Betracht. Erforder-
lich ist lediglich eine standige Unterkunft; eine gelegentliche
Benutzung, wie sie z. B. bei Wochenend- und Ferienhdusern
gegeben ist, berechtigt daher nicht zur Vollstreckungs-
befreiung?).

Entgegen frither geduferten Bedenken19) ist es nunmehr
allgemeine Meinung, dass es fiir die Frage der Unpfandbarkeit
nicht auf die GroBe, die Ausstattung und/oder den Wert des
Objektes ankommt: Das Erfordernis der ,angemessenen und
bescheidenen Lebens- und Haushaltsfiihrung®, das der Halb-
satz 1 aufstellt, kann auf den hier vorliegenden Halbsatz 2
nicht tibertragen werden und ist daher nicht geeignet, einen
schlichteren Zuschnitt der betreffenden Wohneinrichtung zu
verlangen1?). Vielmehr fallen grundsatzlich auch gréBere und
luxuriosere (Mobiliar-)Wohnobjekte in den Schutzbereich des
§ 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZP012), wie beispielhaft dervom
OLG Zweibriicken entschiedene Fall zeigt, in dem der Schuld-
ner einen auf Pachtland errichteten Bungalow besaB, dessen
Wert sich auf 120 000,— DM belief und in dem drei Zimmer,
eine Kiiche, ein Bad und ein Hobbyraum vorhanden waren13).
In Betracht kommt dann allenfalls eine Austauschpfandung
nach § 811 a ZPO, deren Voraussetzungen wohl eher selten
vorliegen werden14),

4. Historischer Hintergrund

Die geschilderte unterschiedliche vollstreckungsrecht-
liche Behandlung von Wohnimmobiliareigentum auf der ei-
nen und beweglichen5) Wohneinrichtungen auf der anderen

8 Das Erfordernis der ,Verbindung zu einem voriibergehenden
Zweck“ besteht nach h. M. nur im Rahmen des § 95 Abs. 1 S. 1 BGB. Bei
Gebduden hingegen, die in Auslibung eines Rechts an einem fremdem
Grundstiick (wie es z. B. die Grunddienstbarkeit gemaft §§ 1018 ff. BGB,
die beschrankt personliche Dienstbarkeit geméaf; §§ 1090 ff. BGB oder der
NieBbrauch gemafl §§ 1030 ff. BGB darstellen) von dem Berechtigten mit
dem Grundstiick verbunden worden sind (§ 95 Abs.1 S.2 BGB), wird
tiberwiegend argumentiert, dass es darauf entgegen der insofern miss-
verstandlichen amtlichen Uberschrift der Vorschrift des § 95 BGB nicht
ankdme. Vgl. dazu Staudinger/Jickeli/Stieper, BGB, Neubearbeitung 2004,
§ 95 Rdnr. 2.

9 Vgl. nur OLG Zweibriicken, Rpfleger 1976, 329; MiinchKomm.ZPO/
Gruber, 3. Auflage, 2007, § 811 Rdnr. 27; Musielak, Zivilprozessordnung,
6. Auflage, 2008, § 811 Rdnr. 12.

10 Vgl. dazu Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht, 16. Auflage,
1954,S.77.

11 Vgl. OLG Zweibriicken, Rpfleger 1976, 328 und die heute ganz h. M.
AA. LG Braunschweig DGVZ 1975, 25, das auf den Zweck der Pfandungsvor-
schriften des § 811 ZPO abstellt.

12 Vgl. Musielak, Zivilprozessordnung, 6. Auflage, 2008, § 811 Rdnr. 12;
Minzberg in: Stein/Jonas, Zivilprozessordnung, Bd. 7, 22. Auflage, 2002,
§ 811 Rdnr. 32.

13 OLG Zweibriicken, Rpfleger 1976, 328.

14) Vgl. Miinzberg in: Stein/Jonas, Zivilprozessordnung, Bd. 7, 22. Auf-
lage, 2002, § 811 Rdnr. 32.

15 Genauer: ,der Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermdgen
unterliegenden®.
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Seite {iberrascht. Die Zivilprozessordnung des Jahres 187716)
kannte eine entsprechende Unpfandbarkeitsbestimmung zu-
gunsten der zuletzt genannten Kategorie noch nicht. Zu dieser
Zeit war es praktisch eher uniiblich, dass ein Schuldner eine
bewegliche Sache im Sinne des Gesetzes als seine Wohnung
benutzte und demnach durch deren Pfindung und Versteige-
rung wegen einer gegen ihn gerichteten Geldforderung diese
Unterkunft verlor; allenfalls in seltenen Ausnahmefallen wie
dem des Wohnwagens eines Artisten konnte die Problematik
akut werden?). Dies dnderte sich Ende der 1920er/Anfang
der 1930er Jahre, als (offenbar infolge der auch in Deutsch-
land deutlich spiirbaren Weltwirtschaftskrise) viele Men-
schen gezwungen waren, ihr Wohnquartier in Gartenlauben,
abgestellten Eisenbahnwaggons, zusammen gezimmerten
Baracken oder dhnlichen primitiven Notunterkiinften zu be-
ziehen18),

Die Befreiung solcher Wohnobjekte war durch Vornahme
einer extensiven Auslegung der Vorschrift des § 811 Nr. 1 ZPO
(die im Wesentlichen dem heutigen §811 Abs.1 Nr.1
Halbsatz 1 ZPO entsprach) vereinzelt vorgeschlagen, von der
Rechtsprechung jedoch wiederholt abgelehnt worden?9). In
einer Entscheidung aus dem Jahre 1928 begriindete das
Reichsgericht seine ablehnende Haltung so: ,,Der Schuldner,
derauf Pachtland in einer nur voriibergehend errichteten Lau-
be wohnt, kann nicht besser gestellt sein wie ein Schuldner,
der auf eigenem Grund und Boden einen Dauerbau fiir seine
Wohnzwecke errichtet hat, und der weichen muss, wenn das
Grundstiick geméaf} § 865 ZPO zusammen mit dem Bauwerk
zur Zwangsversteigerung gebracht wird“20).

Der sich durch die wirtschaftlichen Verwerfungen verstar-
kende soziale Druck erreichte aber schon bald auch den Ge-
setzgeber. So hatte bereits vor 1933 der Preuische Landtag
ein diese Wohnunterkiinfte umfassendes Pfandungsprivileg
gefordert2?). Erstmalig kodifiziert wurde es sodann durch eine
Notverordnung des Reichsprasidenten vom 14. Juni 193222),
wodurch in die ,Vierte Verordnung des Reichsprdsidenten zur
Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutz des
inneren Friedens“vom 8. Dezember 193123), Dritter Teil (MaR-
nahmen auf dem Gebiete der Zwangsvollstreckung),der§ 19 b
eingefiigt wurde, der bis auf ein anderes Pradikat (,,zur stan-
digen Unterkunft benutzt werden® statt ,[...] bedarf“) der
heute geltenden Vorschrift entsprach. Die Verordnung tiber
Mafnahmen auf dem Gebiete der Zwangsvollstreckung vom
26. Mai 193324) {ibernahm die Bestimmung in deren § 19 c,
ein dieselbe Bezeichnung tragendes Bundesgesetz vom
20. August 195325) fligte sie mit gedndertem Pradikat (s. so-
eben26) als zweiten Halbsatz dem § 811 Nr. 1 ZPO an.

16) |n Kraft getreten am 1. Oktober 1879.

17) Vgl. Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht, 16. Auflage, 1954,
S.75f.

18) Vgl. Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht, 16. Auflage, 1954,
S.75f.

19) Vgl. Jonas, W 1930, 723.

20) RG, Beschluss vom 1. Juni 1928,8 W 5121/28.

21) Landtagsdrucksache Nr. 26/46. Vgl. dazu auch die Bundestags-
drucksache 1/3284, S. 18.

22 RGBI. IS. 291.

23) RGBI.IS. 699.

24 RGBI.1S.302.

25 BGBL. 1S.952.

26) Nunmehr wird nicht mehr auf den tatsachlichen Gebrauch, son-
dern vielmehr auf das Bediirfnis des Schuldners oder dessen Familie ab-
gestellt. Vgl. Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht, 16. Auflage,
1954,S.76.
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Diese historischen gesetzgeberischen Motive, so nach-
vollziehbar und unterstiitzenswert sie in der damaligen Zeit
gewesen sein mégen, sind bereits seit etlichen Jahrzehnten
als iiberholt zu betrachten. Weder befindet sich das Land in
einer den seinerzeitigen Verhdltnissen vergleichbaren wirt-
schaftlich dramatischen Lage noch ist das soziale Netz so
diirftig wie in der Weimarer Republik. Selbst wenn sich also
die gegenwirtige globale Finanzkrise zu einer (Welt-)Wirt-
schaftskrise auswachsen sollte, die das Ausmaf und die In-
tensitat derjenigen der 1930er Jahre erreicht, sind die Men-
schen heute im Gegensatz zu damals durch die ausgepradgten
Sozialsysteme, auch und gerade in Bezug auf die wohnliche
Situation, weitgehend abgesichert. Anders als noch bei der
Einfiihrung der Vorschrift konnen damit die wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse der Gegenwart die Existenz bzw.
Fortgeltung des § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO nicht (mehr)
rechtfertigen.

5. VerfassungsmafBigkeit

Die bestehende Vorschrift beinhaltet aber auch verfas-
sungsrechtliche Implikationen im Hinblick auf Artikel 3 Abs. 1
Grundgesetz. Wenn ein auf fremdem, gepachtetem Grund und
Boden??) bzw. auf der Grundlage einer auf diesem Grund-
stiick bestehenden Dienstbarkeit28) errichtetes Wohngebadude
nach § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO unpfandbar gestellt
wird, ist es im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz
zumindest verfassungsrechtlich bedenklich, wenn dieser
Schutz Wohnhauseigentiimern, die gleichzeitig Eigentiimer
des dazugehorigen Grundstiicks sind, nicht eingerdaumt wird.

27) §95Abs.1S.1BGB.
28) §95Abs.1S.2BGB.

Die Sachverhalte sind vergleichbar, und ein sachlich zuldssi-
ger Grund fiir die derzeit existierende unterschiedliche
Rechtslage ldsst sich nicht ausmachen. Davon ging vor Erlass
des § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO offenkundig auch schon
das Reichsgericht in seinem schon oben genannten Be-
schluss vom 1. Juni 192829) aus, nur stellte sich zu diesem
Zeitpunkt die Frage der Verfassungswidrigkeit nicht, da die in
Rede stehende Vorschrift noch nicht bestand.

6. Schlussbetrachtung

Die Vorschrift des § 811 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 ZPO ver-
dankt seine Existenz tiberholten gesellschaftlichen Verhalt-
nissen und fithrt zu einer aus heutiger Sicht nicht (mehr)
nachvollziehbaren und zudem verfassungsrechtlich proble-
matischen Ungleichbehandlung von Wohnimmobiliareigen-
tum und (de facto oder de iure) beweglichen Wohneinrichtun-
gen. Mag sie zur Zeit ihrer Einfiihrung rechtspolitisch zu
befiirworten gewesen sein, hat die Vorschrift in der Zwischen-
zeit ausgedient und ist ersatzlos zu streichen. Konsequenter-
weise muss dann aber auch die Regelung des § 885 ZPO, die
bislang nur die Herausgabe von Grundstiicken, eingetragenen
Schiffen oder Schiffsbauwerken zum Gegenstand hat, auf
Wohnzwecken dienende Einrichtungen, die nicht der Immo-
biliarvollstreckung unterliegen, erstreckt werden39).,

29) RG, 8 W 5121/28; siehe auch bei Fn. 19.

30 Anzumerken ist jedoch, dass die Regelung des § 885 ZPO bereits
jetzt entsprechend anwendbar ist, wenn ein Titel auf Rdumung beweglicher
Sachen wie z.B. Wohnwagen, Behelfsheime oder nicht eingetragene Schif-
fe vorliegt. § 883 ZPO, der eigentlich die Herausgabe beweglicher Sachen
regelt, bleibt insoweit unanwendbar. Vgl. MiinchKomm.ZPO/Gruber, 3. Auf-
lage, 2007, § 885 Rdnr. 8; Zoller/Stober, Zivilprozessordnung, 26. Auflage,
2007, § 885 Rdnr. 1.
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