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Zur Frage der Raumungsvollstreckung gegeniiber dem sich in der
Mietwohnung aufhaltenden nichtehelichen Lebensgefdhrten

BGH Beschluss vom 19. Médrz 2008 -1 ZB 56/07 %)

Von Rechtsanwalt Holger Pauly, Saarbriicken

I. Einfiihrung:

Die Frage, ob fiir eine Zwangsvollstreckung auf Raumung
und Herausgabe einer Wohnung nach § 885 ZPO auch ein
gegen den nichtehelichen Lebensgefdhrten des Schuldners
gerichteter Vollstreckungstitel erforderlich ist, beschéftigt
Rechtsprechung und Literatur bereits seit Langerem. Nun-
mehr liegt mit dem Beschluss vom 19.Mdrz 2008 eine
hochstrichterliche Entscheidung vor, die fiir die Praxis weit-
gehende Rechtssicherheit bedeutet. Die Entscheidung fligt
sich dabei nahtlos in die bisherige Rechtsprechung des BGH
zur Problematik der Réumungsvollstreckung gegen nicht am
Mietvertrag beteiligte Personen ein?), wonach aufgrund der
Vorschrift des § 750 Abs. 1 ZPO grundsatzlich ein Vollstre-
ckungstitel gegen jeden erforderlich ist, der an der Wohnung
in rechtlich schiitzenswerter Weise ein Besitzrecht begriindet
hat.

Mit seinem kiirzlich ergangenen Beschluss ist vom BGH
die Gelegenheit verpasst worden, seine vielfach kritisierte
Rechtsprechung?) zu Gunsten einer den Glaubigerinteressen

*) Abgedruckt in diesem Heft, S. 168 ff.

U Im Falle am Mietvertrag direkt beteiligter mehrerer Personen ist
praktisch unbestritten, dass hinsichtlich samtlicher Mieter ein Vollstre-
ckungstitel erwirkt werden muss. Schwierigkeiten treten immer dann auf,
wenn, wie in der hier besprochenen Entscheidung, der von der Vollstre-
ckung mitbetroffene Dritte nicht Partei des Mietvertrages geworden ist.

2 Auch hinsichtlich der hier besprochenen Entscheidung liegt mittler-
weile bereits eine ablehnende Stellungnahme vor. Vgl. die Urteilsanmer-
kung von Schuschke in: NJW 2008, 1960 f. Zustimmung hat die Entschei-
dung demgegeniiber bei Bergsdorf, ZfIR 2008, 474 ff. gefunden.
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besser Rechnung tragenden Gesetzesauslegung aufzugeben.
Der vorliegende Beitrag geht nochmals3) auf die Schwichen
der BGH-Rechtsprechung ein.

Des Weiteren duf3erte sich der BGH in dieser Entscheidung
zu dem Problem, ob Rdumungsmafinahmen auch gegeniiber
(gerade) volljahrig gewordenen mit ihren Eltern weiter zusam-
menlebenden Kindern eingeleitet werden diirfen, was vom
Gericht bejaht wurde. Auch insoweit kann die Argumentation
des BGH jedoch nicht iberzeugen, wenngleich der Entschei-
dung im Ergebnis zuzustimmen ist.

Il. Zur Auffassung des BGH - Gesonderter Vollstreckungstitel
gegeniiber jedem Wohnungsmitbesitzer

Die Rechtsprechung zur Raumungsvollstreckung gegen
nicht am Mietvertrag beteiligte Personen wird im Ausgangs-
punkt ganz entscheidend von der Auslegung der einschla-
gigen zwangsvollstreckungsrechtlichen Normen bestimmt.
Danach ergibt sich aus den §§ 809, 886 ZPO, dass die
Raumungsvollstreckung auf den Mitbesitz Dritterim Sinne der
§§ 854 ff. BGB nicht ausgedehnt werden darf.

Auf sonstige materiell-rechtliche Gesichtspunkte, bei-
spielsweise ob der Ehepartner zu einer Herausgabe an den
Glaubiger verpflichtet ist oder nicht, kommt es aufgrund des
formalisierten Zwangsvollstreckungsverfahrens nach Ansicht
der Rechtsprechung demgegeniiber nicht mehr an.

3) Bereits in DGVZ 2000, 17 ff. hat der Verfasser die von der Recht-
sprechung schon damals favorisierte Ein-Titel-Theorie kritisiert.
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Bereits in seinem Beschluss vom 18. Juli 20034), bei dem
es um die Raumungsvollstreckung gegeniiber einem Unter-
mieter ging, argumentierte der BGH in gleicher Weise. Demzu-
folge hielt es der BGH in dieser Entscheidung fiir vollkommen
unerheblich, dass der Untermieter nach materiellem Recht
gemdf} § 546 Abs. 2 BGB n. F. zur Herausgabe der Mietsache
an den Hauptmieter verpflichtet war. Mit seinem Beschluss
vom 25. Mai 20045) iibertrug der BGH diese Grundsitze zu-
ndchst auf den Fall der Raumungsvollstreckung gegeniiber
dem im Mietvertrag bzw. Titel nicht aufgefiihrten Ehegatten.
Infolgedessen hielt der BGH den sachenrechtlichen Mitbesitz
des von der Vollstreckung mitbetroffenen Ehegatten in Bezug
auf die Gewdhrung von Vollstreckungsschutz schon fiir aus-
reichend.

Der BGH wendete mit seinem Beschluss vom 19. Mérz
2008 unter Hinweis auf zuvor in diesem Sinne bereits ergan-
gene unterinstanzliche Rechtsprechungé) die vorgenannten
Grundsétze ausdriicklich auf den Fall der Raumungsvollstre-
ckung gegeniiber dem sich in der Mietwohnung aufhaltenden
nichtehelichen Lebensgefdhrten sinngemaf3 an.

lll. Zur abweichenden Mindermeinung - Ein-Titel-Theorie

Nach vielfach vertretener Auffassung?) ist der Vermieter
dazu berechtigt, allein aufgrund eines gegen den Mieter ge-
richteten Rdumungstitels die Raumungsvollstreckung auch ge-
gen solche Personen zu betreiben, welche lediglich die Miet-
raume (mit-)bewohnen und im Titel selbst nicht aufgefiihrt
worden sind. Die dogmatische Begriindung hierfiir differiert.
Teilweise wendet man die Vorschrift des § 885 Abs. 2 ZPO ana-
log an®), zum Teil pladiert man aber auch fiir eine eigenstédndi-
ge (vollstreckungsrechtliche) Auslegung des Besitzbegriffes?).

Bereitsin DGVZ 2000, S. 19 f. wurde vom Autor ausfiihrlich
dargelegt, dass die besseren Griinde in vorliegendem Zusam-
menhang fiir eine vollstreckungsrechtliche Auslegung des Be-
sitzbegriffes sprechen. Der Sinn und Zweck des biirgerlichen
Besitzschutzsystems der §§ 854 ff. BGB ist mehr auf Schnel-
ligkeit als auf Endgiiltigkeit ausgerichtet. Besitzschutz im Sin-
ne der §§ 854 wird bereits demjenigen gewdhrt, der nachwei-
sen kann, urspriinglich die tatsachliche Gewalt iiber eine
Sache erlangt zu haben, ohne dass es dabei auf ein Recht zum
Besitz ankommt. Aus diesem Grund bestimmt die Vorschrift
des § 863 BGB, dass Einwendungen aus materiellem Recht
gegeniiber den Anspriichen aus §§ 861, 862 BGB grundsitz-
lich ausgeschlossen sind, womit unter Umstanden mit dem
materiellen Recht unvereinbare Ergebnisse zumindest fiir
eine Ubergangszeit hingenommen werden miissen.

In der Zwangsvollstreckung kann ein solch unzureichender
Schutz dem Vollstreckungsgldaubiger richtiger Auffassung
nach nicht zugemutet werden. Dieser hat bereits ein zeit- und
kostenaufwendiges Gerichtsverfahren als auch ein ebensol-

4 BGH ZMR 2003, 826 = DGVZ 2003, 187. Vgl. hierzu ausfihrlich
Pauly in: ZMR 2005, 337 ff.

5 BGH NJW 2004, 3041 = DGVZ 2004, 138.

6 OLG Koln, DGVZ 1997, 120; OLG Diisseldorf, DGVZ 1998, 140; KG,
NJW-RR 1994, 713.

7 LG Darmstadt, DGVZ 1980, 110; LG Freiburg, WuM 1989, 571;
LG Berlin,DGVZ 1993, 173; Schneider,DGVZ 1986, 9; Pauly, DGVZ 2000, 19
mit weiteren Nachweisen; ders. in: ZMR 2005, 337 mit weiteren Nachwei-
sen in FuBnote 3.

8 In diesem Sinne: MiinchKomm/Schilken, ZPO, 3. Aufl., § 885
Rdnr. 11; Schuschke, NZM 2004, 206.

9 Vgl. bereits Pauly in: DGVZ 2000, S. 18 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen in den Funoten 11 und 12.
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ches Vollstreckungsverfahren eingeleitet. In dieser Situation
kann es nur um die Schaffung klarer endgiiltiger Verhdltnisse
und nicht etwa um eine mit dem Makel der Vorlaufigkeit be-
haftete Zwischenlosung gehen. Der sachenrechtliche Besitz-
begriff und der damit einhergehende weitreichende Besitz-
schutz nach den Vorschriften der §§ 854 ff. BGB kann im
Vollstreckungsrecht folglich nicht uneingeschrdankt Anwen-
dung finden. Dies bedeutet: Ergibt sich das Besitzrecht nur
aus dem Innenverhdltnis zwischen dem Schuldner und dem
Mitbewohner, dann ist es abgeschwacht und deshalb unter
vollstreckungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht weiter
schitzenswert.

Sofern von der h. M.10) gegen diesen Ansatz eingewandt
wird, dass mit dieser Betrachtungsweise eine unzuldssige
Vermischung von Vollstreckungs- und Erkenntnisverfahren
verbunden sei, trifft dies in Wirklichkeit nicht zu. Fiirjeden Ge-
richtsvollzieher muss ndamlich ohne weitere Nachforschungen
bzw. Uberpriifungen sofort einsichtig sein, dass eine am Miet-
vertragsverhaltnis unbeteiligte Person allenfalls eine Rechts-
beziehung mit dem Schuldner, nicht hingegen mit dem
Glaubiger, eingegangen sein kann, was das Vorliegen eines
abgeschwachten Besitzrechtes zuverlassig feststellbar macht.
Im Ubrigen muss ein Gerichtsvollzieher auch ansonsten in
seiner Vollstreckungspraxis verschiedene Vorschriften des
BGB bzw. der ZPO sicher beherrschen und anwenden. Bei
Zug-um-Zug-Titeln beispielsweise muss der Gerichtsvoll-
zieher die dem Schuldner gebiihrende Leistung in einer den
Annahmeverzug begriindenden Weise anbieten, was wieder-
um die zuverldssige Kenntnis der entsprechenden Vorschrif-
ten des Biirgerlichen Gesetzesbuches impliziert. Aus diesem
Grund billigt die ganz h. M.11) dem Gerichtsvollzieher auch
eine eingeschrankt materiell-rechtliche Uberpriifungskom-
petenz zu, was beispielsweise im Rahmen eines bestehenden
Vermieterpfandrechtes von Bedeutung ist.

Die durch die Ein-Titel-Theorie angestrebte grofRere Effek-
tivitdt von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen ist im Ubrigen
ausdriickliches Ziel sonstiger gesetzgeberischer Mafinah-
men, wie beispielsweise die Vorschriften der §§ 1362 BGB,
739 ZPO belegen. Auch dieser Gesichtspunkt spricht fiir die
hier vertretene vollstreckungsrechtliche Auslegung des Be-
sitzbegriffes.

IV. Vorteile der Ein-Titel-Theorie

Die jeweils einen gesonderten Vollstreckungstitel fiir not-
wendig erachtende Rechtsprechung des BGH mutet dem
Gldaubiger ohne innere Notwendigkeit zu, sowohl Klage gegen
den Mieterals auch dessen Mitbewohner erheben zu miissen,
was unter Kostengesichtspunkten betrachtet kaum hinnehm-
bar erscheint. Des Weiteren kann es zum Nachteil des Gldu-
bigers zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen kommen,
wenn beispielsweise lange nach Klageerhebung bzw. sogar
erst nach Abschluss des ersten Raumungsprozesses das
Vorhandensein weiterer unselbstdandiger Personen entdeckt
wird. Zumindest die unterinstanzliche Rechtsprechung!?)
erdffnet dem Vollstreckungsglaubiger in solchen — in der tdg-
lichen Rechtsanwendung durchaus hdufigen — Féllen die

10 Vgl. beispielsweise: OLG K6ln, WuM 1994 286; Winderlich, ZMR 1990,
125; Rabl, DGVZ 1987, 40; Brunn, NJW 1988, 1362.

11 Vgl. hierzu die Nachweise bei Schneider, DGVZ 1989, 145 unter
Fu3note 3 und Pauly, DGVZ 2000, 19.

12 OLG Hamburg, NJW 1992, 3308; KG, NZM 2003, 105; LG Mdn-
chengladbach, DGVZ 1996, 74; LG Hamburg, DGVZ 2005, 164; LG Libeck,
in diesem Heft, S. 172 ff.
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Méglichkeit der Einrede der unzuldssigen Rechtsausiibung.
Die Rechtsprechung kommt also nicht umbhin, die Ein-Titel-
Theorie zumindest in bestimmten Fallen aufgrund materiell-
rechtlicher (Billigkeits-)Erwdgungen abzuschwachen. Von da-
her sorgt die Rechtsprechung wenigstens in Randbereichen
fiir eine Korrektur. Uberzeugender wire es jedoch, den Weg
zur Ein-Titel-Theorie konsequent zu beschreiten.

V. Verbleibende Zweifelsfragen

Die vom BGH bei der Problemlésung ganz in den Mittel-
punkt geriickte Orientierung an den biirgerlich-rechtlichen
Besitzvorschriften fiihrt in der Praxis haufig zu nicht unerheb-
lichen Abgrenzungsschwierigkeiten. Nicht immer ist fiir einen
Gerichtsvollzieher vor Ort ndamlich zweifelsfrei zu kldren, ob
von einem Dritten solcher Besitz in schiitzenswerter Weise
begriindet wurde. Der BGH stellte in diesem Zusammenhang
in seinem Beschluss vom 19. Mdrz 2008 das Postulat auf,
dass sich ein Mitbesitz an der Wohnung stets aus den Um-
standen klar und eindeutig ergeben miisse.

In der hier besprochenen Entscheidung lagen diese Vor-
aussetzungen dabei nach Ansicht des Gerichts nicht vor. Das
Beschwerdegericht hatte die Voraussetzungen eines Mitbesit-
zes des nichtehelichen Lebensgefdhrten der Schuldnerin noch
ohne groBere Sachverhaltsfeststellungen bejaht. Es nahm an,
dass der nichteheliche Lebensgefdhrte grundsatzlich Mit-
besitzer sei. Lediglich fiir den Ausnahmefall, das ein Mieter
haufig wechselnde Partner fiir nur jeweils kurze Zeit in die
Wohnung aufnehme, kdnne unter Umstanden anderes gelten.

Dem ist der BGH nicht gefolgt. Nach Ansicht des Gerichts
kdonne anders als bei einem Ehepaar, das gemeinsam auf
Grund der auf Lebenszeit angelegten Ehe in der ehelichen
Wohnung lebe, bei einem nichtehelichen Lebensgefdhrten
allein aus der Aufnahme in die Wohnung nicht auf einen
Mitbesitz geschlossen werden!3). Vielmehr miisse immer
anhand der tatsdchlichen Umstande des jeweiligen Falles
beurteilt werden, ob der nichteheliche Lebensgefdhrte Mit-
besitzer oder aber nur Besitzdiener sei. Dabei miisse sich aus
den Gesamtumstédnden stets klarund eindeutig ergeben, dass
der Dritte Mitbesitzer sei, weil das Zwangsvollstreckungsver-
fahren formalisiert sei und der Glaubiger vor einer Verschleie-
rung der Besitzverhdltnisse durch den Schuldner zwecks Ver-
eitelung der Zwangsvollstreckung geschiitzt werden miisse.

In seiner Urteilsanmerkung iibte Schuschkel4) gegen die-
se Sichtweise bereits zu Recht Kritik. Den heutigen Lebens-
anschauungen diirfte es in der Tat erheblich eher entspre-
chen, wenn man auch fiir Lebensgefdhrten, mit denen man
nicht ,das Leben“ teilen will, im Regelfall Mitbesitz an der
Wohnung annimmt. Richtiger Ansicht nach kann es hinsicht-
lich der Feststellung der Besitzverhdltnisse vor dem Hinter-
grund der gebotenen Rechtssicherheit auch nuraufvom Zufall
unabhdngige allgemeingiiltige Kriterien wie insbesondere die
allgemeine Verkehrsauffassung ankommen. Sofern der BGH
hingegen die Anzeige des Mieters an den Vermieter von der
beabsichtigten oder erfolgten Aufnahme des nichtehelichen
Lebensgefdhrten oder dessen Anmeldung in der Wohnung
nach den jeweiligen landesrechtlichen Meldegesetzen be-
reits als hinreichend zuverldssigen Anhaltspunkt fiir eine

13) Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 885 Rdnr. 10; Gruber, in: Miinch-
Komm-ZPO, § 885 Rdnr. 19; Musielak/Lackmann, ZPO, 5. Aufl., § 885
Rdnr. 10; Staudinger/Bund, BGB, Neubearb. 2007, § 866 Rdnr.12. A.A.:
Joost, in MiinchKomm, 4. Aufl., § 866 Rdnr. 5.

14) Schuschke, NJW 2008, 1960.
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Besitzeinrdumung ansieht, kann dies nicht iberzeugen. Da-
hingehende Versdumnisse des Mieters kdnnen beispielswei-
se auch auf bloBer Nachlassigkeit oder auf Verschleierungs-
absicht beruhen. Zumindest im erstgenannten Fall fehlt es
gemessen an den Kriterien der allgemeinen Verkehrsauffas-
sung gleichwohl nicht an einer nach au3en erkennbaren Be-
sitzeinrdumung. Im letztgenannten Fall liegt es wiederum na-
her, die Schutzbediirftigkeit der Besitzbegriindung und nicht
etwa die tatsdchliche Sachherrschaft an sich zu verneinen.

Der BGH hatte weiterhin (iber den moglichen Vollstre-
ckungsschutz (gerade) volljahrig gewordener, mit ihren Eltern
zusammenlebender Kinder zu entscheiden. Im Ausgangs-
punkt ging dabei der BGH zutreffend davon aus, dass minder-
jahrige Kinder, die mit ihren Eltern zusammenleben, grund-
sdtzlich keinen Besitz an der gemeinsam benutzten Wohnung
haben. Diese Besitzverhdltnisse @ndern sich im Regelfall
nicht, so der BGH weiter, wenn das Kind volljahrig wird und
mit seinen Eltern weiter zusammenwohnt?15). Selbstin diesem
Fall bleiben die in der elterlichen Wohnung lebenden Kinder
im Regelfall Besitzdiener, ohne dass es darauf ankommt, ob
die Kinder unter der Adresse gemeldet sind und der Vermieter
die tatsdchlichen Vermieter kennt.

Mit der allgemeinen Verkehrsauffassung erscheint es
richtiger Auffassung nach jedoch kaum vereinbar, volljahrige
Kinder als blof3e Besitzdiener zu behandeln. Die besseren
Griinde sprechen meines Erachtens vielmehr eindeutig dafiir,
dass die Eltern mit ihren erwachsenen Kindern an bestimm-
ten Rdumen Teil-, an anderen Mitbesitz haben16). Die wei-
teren Konsequenzen hieraus hangen dann wiederum davon
ab, ob man der Zwei-Titel-Theorie des BGH oder aber der
Ein-Titel-Theorie der Mindermeinung folgt. Bei zutreffender
Wiirdigung der allgemeinen Verkehrsauffassung hatte der
BGH gemessen an seinem eigenen Rechtsverstandnis hin-
sichtlich der einschldgigen vollstreckungsrechtlichen Besitz-
schutzvorschriften vorliegend also zu einem gegenteiligen
Ergebnis gelangen und die Rdumungsvollstreckung auch
gegeniiber dem mittlerweile volljahrigen Kind als unzuldssig
ansehen miissen.

VI. Zusammenfassende Ergebnisse:

Die Raumungsvollstreckung aus Familienwohnungen kann
mit der aktuellen Rechtsprechung nicht mehr preisgiinstig
bzw. ziigig durchgefiihrt werden. Zudem sind fiir den Vollstre-
ckungsglaubiger bzw. dessen Rechtsvertreter aufgrund der
Unsicherheiten bei der Bestimmung der Besitzverhdltnisse
die Erfolgsaussichten einer Zwangsvollstreckung kaum zuver-
lassig zu prognostizieren. Der BGH hat in diesem Zusammen-
hang durch weitere mit der Verkehrsauffassung nicht in
Einklang stehende Abgrenzungskriterien fiir zusatzliche Ver-
wirrung gesorgt.

DainabsehbarerZeit wohl nicht damit zu rechnen ist, dass
sich der BGH der Ein-Titel-Theorie anschlief3t, sollte sich in
Ubereinstimmung mit anderen Stimmen aus der Literatur??)
nunmehr endlich der Gesetzgeber dieser Problematik anneh-
men.

15) Das LG Heilbronn, Rpfleger 2005, 154, hat den Mitbesitz des volljah-
rigen Kindes von der Verpflichtung von Kost und Logis abhangig gemacht, was
jedoch kaum zuverldssig festgestellt werden kann. Fiir eine Einzelfallentschei-
dung in diesem Zusammenhang hat sich Bergsdorfin: ZfIR 2008, 475 ausge-
sprochen.

16) Zutreffend: Schuschke, NJW, 2008, 1961.

17 Vgl. N. Fischer, DGVZ 2007, 118; Schuschke, NZM 2005, 688.
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RECHTSPRECHUNG

§ 885 Abs. 1 ZPO; § 180 GVGA

1. Hat der Mieter in die Mietwohnung einen nichtehelichen
Lebensgefdhrten aufgenommen, ist fiir die Raumungs-
vollstreckung ein Vollstreckungstitel auch gegen den
nichtehelichen Lebensgefdhrten erforderlich, wenn die-
ser Mitbesitz an der Wohnung begriindet hat. Ein Mit-
besitz an der Wohnung muss sich aus den Umstédnden
klar und eindeutig ergeben.

2. Minderjdhrige Kinder, die mit ihren Eltern zusammen-
leben, haben grundsdtzlich keinen Mitbesitz an der ge-
meinsam genutzten Wohnung. Die Besitzverhdltnisse an
der Wohnung d@ndern sich im Regelfall nicht, wenn die
Kinder nach Erreichen der Volljahrigkeit mit ihren Eltern
weiter zusammenleben. Haben Kinder keinen Mitbesitz
an der Wohnung erlangt, reicht fiir eine Raumungsvoll-
streckung ein Vollstreckungstitel gegen die Eltern aus.”)

BGH, Beschl. v. 19. 3. 2008
-1ZB 56/07 -

Grinde:
l.

Die Schuldnerin ist vom Amtsgericht Tibingen zur Rau-
mung und Herausgabe ihrer Wohnung K.straBe in T. verurteilt
worden. Die Gerichtsvollzieherin lehnte die Vollstreckung des
Rdaumungstitels mit der Begriindung ab, in der Wohnung leb-
ten auBer der Schuldnerin deren Lebensgefdhrte sowie die
volljahrige Tochter der Schuldnerin und der Ehemann der
Tochter, gegen die kein Vollstreckungstitel vorliege.

Dagegen hat die Glaubigerin Erinnerung eingelegt, mit der
sie geltend gemacht hat, der Lebensgeféhrte der Schuldnerin
sei nicht Partei des Mietvertrages geworden und habe sich
ohne Wissen der Glaubigerin in der Wohnung aufgehalten. Er
seiebenso wie die volljahrige Tochter der Schuldnerin und der
Ehemann der Tochter nur Besitzdiener. Ein Vollstreckungstitel
sei daher nur gegen die Schuldnerin und nicht gegen die wei-
teren in der Wohnung lebenden Personen erforderlich.

Das Amtsgericht hat die Erinnerung zuriickgewiesen. Das
Landgericht hat die sofortige Beschwerde der Glaubigerin
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene
Rechtsbeschwerde der Glaubigerin.

Die gemdf § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte Rechts-
beschwerde ist zuldssig und begriindet. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Beschwerdegericht.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt:

Die Gerichtsvollzieherin habe sich zu Recht geweigert, auf-
grund des allein gegen die Schuldnerin vorliegenden Urteils
die Wohnung zu rdumen. Der Lebensgefdhrte der Schuldne-
rin, deren erwachsene verheiratete Tochter und der Ehemann
der Tochter seien nicht bloRe Besitzdiener, sondern Mitbesit-
zer der Wohnung. Gegen sie sei deshalb ebenfalls ein Rau-
mungstitel erforderlich.

*) amtlicher Leitsatz
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2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand. Die Entscheidung dariiber, ob die Glaubige-
rin aus dem ausschlieBlich gegen die Schuldnerin gerichteten
Urteil des Amtsgerichts Tiibingen die Raumungsvollstreckung
betreiben kann, hdangt von den Besitzverhdltnissen an der zu
rdumenden Wohnung ab. Hierzu sind weitere tatsdchliche
Feststellungen des Beschwerdegerichts erforderlich.

a) Die Frage, ob fiir eine Zwangsvollstreckung auf Rau-
mung und Herausgabe einer Wohnung nach § 885 ZPO auch
ein gegen den nichtehelichen Lebensgefdhrten des Schuld-
ners gerichteter Vollstreckungstitel erforderlich ist, ist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten.

aa) Teilweise wird angenommen, zur R&umung einer Woh-
nung,in die dernichteheliche Lebensgefahrte nach Abschluss
des Mietvertrages und Einrdaumung des Alleinbesitzes an den
Schuldner aufgenommen worden sei, reiche ein Vollstre-
ckungstitel gegen den Schuldner aus, wenn der Dritte sein Be-
sitzrecht nicht vom Vermieter ableitet (LG Darmstadt, DGVZ
1980, 110; LG Freiburg, WuM 1989, 571; LG Lubeck, JurBiiro
1992, 196; LG Berlin, DGVZ 1993, 173; Scherer, DGVZ 1993,
161, 163; H. Schneider, DGVZ 1986, 4, 9; Wieczorek/Schiit-
ze/Storz, ZPO, 3. Aufl., § 885 Rdnr. 22; Walker in Schuschke/
Walker, Vollstreckung und vorldufiger Rechtsschutz, 3. Aufl.,
§ 885 ZPO Rdnr. 14; ebenso fiir den Ehegatten: Palandt/
Weidenkaff, BGB, 67. Aufl., § 546 Rdnr. 13). Zum Teil wird ein
gegen den nichtehelichen Lebensgefdhrten gerichteter
Vollstreckungstitel nicht fiir notwendig angesehen, wenn der
nichteheliche Lebensgefdhrte den Mitbesitz ohne oder gegen
den Willen des Vermieters begriindet und entgegen Treu
und Glauben gegeniiber dem Vermieter verheimlicht hat
(OLG Hamburg, NJW 1992, 3308; KG NZM 2003, 105; LG
Ménchengladbach, DGVZ 1996, 74; LG Hamburg, DGVZ 2005,
164; Thomas/Putzo/Hiiftege, ZPO, 28. Aufl., § 885 Rdnr. 4 d).
Nach anderer Ansicht soll ein Vollstreckungstitel gegen den
vom Mieter in die Wohnung aufgenommenen nichtehelichen
Lebensgefdhrten generell erforderlich sein (Baumbach/Lau-
terbach/Hartmann, ZPO, 66. Aufl., § 885 Rdnr. 15).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
der Gldaubiger aus einem Rdaumungsurteil gegen den Mieter
nicht gegen den im Titel nicht aufgefiihrten Ehepartner voll-
strecken, weil regelmafiig selbst dann beide Ehegatten Mit-
besitzer der ehelichen Wohnung sind, wenn nur einer von ih-
nen Partei des Mietvertrages ist. Ob der Ehepartner nach
materiellem Recht zur Herausgabe der Mietsache an den
Glaubiger verpflichtet ist, ist nicht im formalisierten Zwangs-
vollstreckungsverfahren zu priifen, sondern einer Beurteilung
im Erkenntnisverfahren vorbehalten. Der Gerichtsvollzieher
hat im Raumungsverfahren nur die tatsdachlichen Besitz-
verhdltnisse zu beurteilen (BGHZ 159, 383, 384 ff.).

Diese Grundsdtze sind auf die Raumungsvollstreckung
gegen einen nichtehelichen Lebensgefdhrten sinngemaf
anzuwenden. Ist der nichteheliche Lebensgefdhrte Mitbe-
sitzer der Wohnung, ist grundsatzlich auch gegen ihn ein Radu-
mungstitel notwendig (KG NJW-RR 1994, 713; OLG Kdln, DGVZ
1997,119,120; OLG Diisseldorf, DGVZ 1998, 140; Bunn, NJW
1988, 1362, 1364; Artzt/Schmidt, ZMR 1994, 90, 92; Becker-
Eberhard, FamRZ 1994, 1296, 1303; Stickelbrock, ZZP 118,
106, 108; Zoller/Stéber, ZPO, 26. Aufl., § 885 Rdnr. 10;
MiinchKomm.ZPO/Gruber, 3. Aufl., § 885 Rdnr. 19). Den Mit-
besitz an der Wohnung braucht der nichteheliche Lebens-
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gefdhrte nicht vom Vermieter abzuleiten. Auch die Anzeige
des Mieters an den Vermietervon der Aufnahme des nichtehe-
lichen Lebensgefdhrten in die Wohnung ist nicht unabding-
bare Voraussetzung fiir die Begriindung von Mitbesitz.

Von diesen Maf3staben ist im Ansatz auch das Beschwer-
degericht ausgegangen. Es hat zutreffend angenommen, dass
es entscheidend darauf ankommt, ob der nichteheliche Le-
benspartner Mitbesitzer oder Besitzdiener der Wohnung ist.

bb) Die Voraussetzungen eines Mitbesitzes des nichtehe-
lichen Lebensgefahrten der Schuldnerin hat das Beschwer-
degericht im vorliegenden Verfahren bejaht. Es hat ange-
nommen, der nichteheliche Lebenspartner sei grundsatzlich
Mitbesitzer. Ob etwas anderes zu gelten habe, wenn ein
Mieter hdufig wechselnde Partner jeweils nur fiir kurze Zeit in
die Wohnung aufnehme, brauche nicht entschieden zu wer-
den, weil fiir eine solche Fallgestaltung keine Anhaltspunkte
ersichtlich seien. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

(1) Zu Recht macht die Rechtsbeschwerde geltend, das
Beschwerdegericht habe keine Feststellungen dazu getroffen,
ob der Lebensgefdhrte der Schuldnerin Mitbesitz an der
Wohnung begriindet habe. Anders als bei einem Ehepaar, das
gemeinsam aufgrund der auf Lebenszeit angelegten Ehe in
der ehelichen Wohnung lebt, kann bei einem nichtehelichen
Lebensgefdhrten allein aus der Aufnahme in die Wohnung
nicht auf einen Mitbesitz geschlossen werden (Zéller/Stober,
a.a. 0., § 885, Rdnr. 10; MiinchKomm.ZPO/Gruber, a.a. 0.,
§ 885, Rdnr. 19; Musielak/Lackmann, ZPO, 5. Aufl., § 885
Rdnr. 10; Staudinger/Bund, BGB (Bearbeitung 2007), § 866
Rdnr. 12; Becker-Eberhard, FamRZ 1994, 1296, 1303;
Schuschke, NZM 2005, 10, 11; a. A. MiinchKomm.BGB/Joost,
4. Aufl., § 866 Rdnr. 5). Vielmehr muss anhand der tatsach-
lichen Umstdande des jeweiligen Falles beurteilt werden, ob
der nichteheliche Lebensgefdhrte Mitbesitzer oder nicht nur
Besitzdiener ist. Die tatsdchlichen Besitzverhéltnisse hat der
Gerichtsvollzieher als Vollstreckungsorgan zu priifen. Die
Einrdumung des Mitbesitzes an den nichtehelichen Lebens-
gefdhrten muss durch eine von einem entsprechenden Willen
getragene Handlung des zuvor alleinbesitzenden Mieters
nach auBen erkennbar sein (vgl. zur Ubertragung des Allein-
besitzes: BGH, Urt.v.10.1.1979 - VIII ZR 302/77,NJW 1979,
714, 715). Aus den Gesamtumstdnden muss sich klar und
eindeutig ergeben, dass der Dritte Mitbesitzer ist, weil das
Zwangsvollstreckungsverfahren formalisiert ist und der Glau-
biger vor einer Verschleierung der Besitzverhéltnisse durch
den Schuldner zur Vereitelung der Zwangsvollstreckung
geschiitzt werden muss. Anhaltspunkte, durch die sich nach
auBen die Einrdumung des Mitbesitzes dokumentiert, sind
die Anzeige des Mieters an den Vermieter von der beabsich-
tigten oder erfolgten Aufnahme des nichtehelichen Lebens-
gefdhrten oder seine Anmeldung in der Wohnung nach den
jeweiligen landesrechtlichen Meldegesetzen.

(2) Die danach notwendigen Feststellungen sind aller-
dings auch nicht in einem Fall entbehrlich, in dem der Schuld-
ner die Aufnahme des nichtehelichen Lebensgefdhrten in die
Wohnung dem Gldubiger nicht angezeigt hat, weil es grund-
satzlich nur auf die vom Vollstreckungsorgan zu beurteilen-
den tatsdchlichen Besitzverhdltnisse ankommt (vgl. BGHZ
159,383, 386). Ob sich aufgrund des auch im Zwangsvollstre-
ckungsrecht geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben
nach § 242 BGB (hierzu BGHZ 57, 108, 111) etwas anderes
ergibt, wenn der Vermieter vor Einleitung des Rdaumungs-
prozesses bei dem Mieter nach weiteren in der Wohnung
lebenden Personen fragt, um diese in die Klage einbeziehen
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zu kdonnen, und der Mieter keine, eine falsche oder eine
unvollstandige Auskunft erteilt, kann im vorliegenden Verfah-
ren offenbleiben. Die Glaubigerin hat zu einer entsprechen-
den Anfrage an die Schuldnerin vor Einleitung des Rdumungs-
prozesses nichts vorgetragen.

(3) Im vorliegenden Fall hat das Beschwerdegericht keine
Feststellungen zu den tatsdachlichen Besitzverhdltnissen ge-
troffen. Die Schuldnerin hat einen Mitbesitz ihres nichtehe-
lichen Lebensgefdhrten an der Wohnung bislang im Verfahren
auch nicht geltend gemacht. Im wiedereroffneten Beschwer-
deverfahren wird das Beschwerdegericht den Beteiligten hier-
zu Gelegenheit zur Stellungnahme einrdumen miissen und
gegebenenfalls die erforderlichen Feststellungen zu den
tatsachlichen Besitzverhdltnissen nachzuholen haben. Die
Beweislast fiir eine Begriindung von Mitbesitz durch ihren
Lebensgefdhrten trifft die Schuldnerin, wenn sie als Mieterin
zundchst Alleinbesitz an der Wohnung begriindet hat und ein
Mitbesitz des Lebensgefdhrten geltend gemacht werden soll.

b) Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Glaubi-
gerin benotige zur Raumung der Wohnung auch einen Voll-
streckungstitel gegen die Tochter der Schuldnerin und ihren
Ehemann. Dem kann auf der Grundlage der bisherigen Fest-
stellungen ebenfalls nicht zugestimmt werden.

aa) Minderjahrige Kinder, die mit ihren Eltern zusammen-
leben, haben grundsatzlich keinen Mitbesitz an der gemein-
sam benutzten Wohnung. Fiir eine Raumungsvollstreckung
reicht deshalb ein Vollstreckungstitel gegen die Eltern aus (KG
NJW-RR 1994, 713, 714; Wieczorek/Schiitze/Storz, a. a. 0.,
§ 885 Rdnr. 21). Die gegenteilige Ansicht, die bei Kindern ab
dem 14. Lebensjahr von einem Mitbesitz an den ihnen zuge-
wiesenen Raumen ausgeht (Schuschke, NZM 2005, 10, 11),
steht nicht nur mit den tatsachlichen Besitzverhdltnissen
nichtin Einklang. Sie ldsst auch die schiitzenswerten Belange
minderjahriger Kinder unberiicksichtigt. Die Nachteile, die
sich aus einer Mithaftung fiir die Kosten des Rdaumungs-
prozesses und der Zwangsrdaumung ergeben, lberwiegen
deutlich den Vorteil, als mitverklagte Partei im Prozess seine
Rechte wahrnehmen zu kdnnen, weil den minderjdhrigen Kin-
dern im Rdumungsprozess im Verhdltnis zum Vermieter
grundsatzlich keine weitergehenden Rechte zustehen als
ihren Eltern, die Mietvertragspartei sind.

Die Besitzverhdltnisse an der Wohnung, in der die Familie
lebt, dandern sich im Regelfall nicht, wenn das Kind volljahrig
wird und mit seinen Eltern weiter zusammenwohnt (OLG Ham-
burg, NJW-RR 1991, 909; KG NJW-RR 1994, 713, 714; Zoller/
Stober, a.a.0., § 885 Rdnr. 7; MiinchKomm.ZPO/Gruber,
a.a. 0., § 885 Rdnr. 20; Musielak/Lackmann, a.a. 0., § 885
Rdnr. 9; a. A. LG Heilbronn, DGVZ 2005, 167; Bunn, NJW 1988,
1362, 1364; Riecke, DGVZ 2006, 81, 83). In diesem Fall blei-
ben die nach Erreichen der Volljahrigkeit weiter in der elter-
lichen Wohnung lebenden Kinder im Regelfall Besitzdiener,
ohne dass es daraufankommt, ob die Kinder unter der Adresse
gemeldet sind und der Vermieter die tatsachlichen Verhaltnis-
se kennt. Etwas anderes kann nur gelten, wenn eine Anderung
der Besitzverhdltnisse volljahriger Kinder an der elterlichen
Wohnung nach auBen eindeutig erkennbar geworden ist.

bb) Zu Recht macht die Rechtsbeschwerde geltend, dass
das Beschwerdegericht zu den Besitzverhdltnissen der voll-
jahrigen Tochter keine Feststellungen getroffen hat. Dass die
volljahrige Tochter der Schuldnerin verheiratet ist und mit
ihrem Ehepartner in der Wohnung der Schuldnerin lebt, be-
sagt nichts Uber die tatsdchlichen Besitzverhdltnisse. Der
Umstand, dass die Tochter mit ihrem Ehemann keine eigene
Wohnung bezogen hat, sondern in der Wohnung der Schuld-
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nerin weiterlebt, kann umgekehrt auch fiir den Fortbestand
eines Besitzverhdltnisses zwischen der Schuldnerin und ihrer
Tochter sprechen, wie es bei minderjdhrigen Kindern ange-
nommen wird. In diesem Fall hat die Tochter keinen eigenen
Mitbesitz neben der Schuldnerin begriindet und ist Besitz-
dienerin geblieben (§ 855 BGB).

Entsprechendes wiirde dann auch — wie das Amtsgericht
zu Recht angenommen hat — fiir ihren Ehemann gelten.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. hierzu Pauly — in diesem Heft — S. 165 ff.

§8§ 724,727,794 Abs. 1 ZPO; §§ 57, 93 ZVG

Das vereinfachte Klauselerteilungsverfahren fiir eine Rdu-
mungsvollstreckung aus dem Zuschlagsbeschluss darf nicht
in ein bestehendes Recht auf Besitz eingreifen, wenn es nach
§ 57 ZVG schiitzenswert ist.

BGH, Beschl. v. 14. 2. 2008
-VZB 108/07 -

Griinde:
l.

Der Beteiligte zu 1 erwarb den im Eingang dieses Beschlus-
ses bezeichneten Grundbesitz des Beteiligten zu 2 durch Ertei-
lung des Zuschlags in der Zwangsversteigerung. Die Biirordu-
me des aufstehenden Gebdudes werden von der Beteiligten zu
3 genutzt. Die Rechtsgrundlage hierfiir sieht sie in einem Ver-
trag vom 11. Madrz 2003, wonach sie alle Rechte und Pflichten
des Einzelunternehmens G. aus einem Mietvertrag vom 20. Ja-
nuar 2003 zwischen diesem Unternehmen und dem Beteilig-
ten zu 2 Glbernommen hat. In dem Zwangsversteigerungsver-
fahren meldete der Beteiligte zu 2 als Mieter Baukosten an.

Der Beteiligte zu 1 hat eine vollstreckbare Ausfertigung
des Zuschlagsbeschlusses beantragt, die sich in der Vollstre-
ckungsklausel gegen die Beteiligte zu 3 richtet. Das Amts-
gericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Auf die sofortige Be-
schwerde hat das Landgericht das Amtsgericht angewiesen,
die Erteilung der Vollstreckungsklausel nicht wegen des
Vertrags vom 11. Mdrz 2003 zu versagen. Mit der von dem
Landgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde will die Be-
teiligte zu 3 die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen
Entscheidung erreichen. Der Beteiligte zu 1 beantragt die
Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts darf der Beteiligte
zu 1 gegen die Beteiligte zu 3 die auf Rdumung und Heraus-
gabe gerichtete Zwangsvollstreckung aus dem Zuschlagsbe-
schluss betreiben, weil der Vertrag vom 11. Marz 2003 keinen
ausreichenden Anhaltspunkt fiir ein Besitzrecht der Beteilig-
ten zu 3 nach § 57 ZVG bietet. Bedenken bestiinden gegen die
Wirksamkeit dieses Vertrags, weil der Mietvertrag vom 20. Ja-
nuar 2003 wegen Personenidentitdt auf Vermieter- und Mie-
terseite unwirksam sein diirfte. Selbst wenn der Vertrag vom
11. Médrz 2003 wirksam sei, begriinde dies kein Besitzrecht
der Beteiligten zu 3; denn die Vereinbarung sei ein Scheinver-
trag. Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand.

Das Rechtsmittel ist — ungeachtet des Umstands, dass die
Sache entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts keine
grundsatzliche Bedeutung (siehe dazu nur Senat, BGHZ 154,
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288, 291 m. umfangr. N.) hat und deshalb kein Grund zur
Zulassung der Rechtsbeschwerde bestand — statthaft (§ 574
Abs. 1 Nr. 2,Abs. 3 Satz 2 ZPO) und im Ubrigen zuldssig (§ 575
ZPO0). Es ist jedoch unbegriindet. Das Beschwerdegericht hat
ein die Klauselerteilung hinderndes Besitzrecht der Beteilig-
ten zu 3 zu Recht verneint.

1. Nach § 93 Abs. 1 Satz 2 ZVG soll der Ersteher aus dem
Zuschlagsbeschluss die Zwangsvollstreckung gegen den Be-
sitzer auf Rdumung und Herausgabe von Geschéftsraumen
nicht betreiben, wenn dieser aufgrund eines Rechts besitzt,
welches durch den Zuschlag nicht erloschen ist. Ein solches
Recht kann dem Mieter nach Magabe des § 57 ZVG zuste-
hen. Sind ihm die Rdume Uberlassen, findet die Vorschrift des
§ 566 BGB i.V. m. § 578 Abs. 2 BGB Anwendung. Dies setzt
allerdings voraus, dass es noch vor der Versteigerung zur
Uberlassung der Rdume durch den Vermieter in Erfiillung
seiner Pflichten aus § 535 Abs. 1 BGB gekommen ist; die Be-
sitzeinrdumung muss gerade im Hinblick auf das Mietverhalt-
nis erfolgt sein. Denn § 57 ZVG will allein den im Zeitpunkt des
Zuschlags bereits besitzenden Mieter vor einer nachfolgen-
den Rdaumung schiitzen. Durch das vereinfachte Klausel-
erteilungsverfahren, das es dem Ersteher ermoglicht, aus dem
Zuschlagsbeschluss gegen den Besitzer von Rdumen vorzuge-
hen, darf dann nichtin ein bestehendes Recht zum Besitz ein-
gegriffen werden, wenn es nach § 57 ZVG schiitzenswert ist.
Wird ein solches Recht geltend gemacht, ist nach § 93 Abs. 1
Satz 2 ZVG zu priifen, ob es einer Klauselerteilung entgegen-
steht. Auch wenn der Besitzer nicht den vollen (materiellen)
Beweis fiir sein Besitzrecht erbringen muss, geniigt es nicht,
dass er sich lediglich auf ein solches Recht beruft. Es miissen
— von ihm im Einzelnen darzulegende — Anhaltspunkte ge-
geben sein, die sein Besitzrecht zumindest nahe legen. An-
derenfalls bestiinde die Gefahr, dass der Missbrauch der
Schutzvorschriften des Zwangsversteigerungsgesetzes — ins-
besondere des § 57 ZVG — zum Nachteil des Erstehers gefor-
dert und das vereinfachte Klauselerteilungsverfahren da-
durch entwertet wiirde (siehe zu allem BGH, Beschluss vom
27. Februar 2004, 1X a ZB 269/03, WM 2004, 754 f.).

2. Solche Anhaltspunkte hat die Beteiligte zu 3 nicht aus-
reichend dargelegt.

a) Unklarist allerdings, was das Beschwerdegericht im Hin-
blick auf den Vertrag vom 11. Madrz 2003 mit dem Begriff
»Scheinvertrag® hat ausdriicken wollen. Falls es von einem
Scheingeschéft nach § 117 Abs. 1 BGB ausgegangen ist, tragt
seine Begriindung diese Annahme nicht. Denn der Umstand,
dass die Beteiligte zu 3 zur Sicherung ihres sich aus § 57 ZVG
ergebenden Besitzrechts in dem Zwangsversteigerungsverfah-
ren nicht als Mieterin benannt wurde, ist kein Indiz dafiir, dass
sie und der Beteiligte zu 2 einverstandlich nur den duferen
Schein eines Rechtsgeschifts hervorrufen, die mit dem Ver-
trag vom 11. Mdrz 2003 verbundenen Rechtsfolgen jedoch
nicht eintreten lassen wollten. Auch spricht der Vortrag der Be-
teiligten zu 3, dass die Vermietung der Raume steuerrechtliche
Griinde gehabt habe, gegen ein Scheingeschaft; die von dem
Beteiligten zu 2 erstrebten Steuervorteile lieBen sich namlich
nur mit einem wirksamen Mietvertrag erzielen. Schlielich hat
das Beschwerdegericht den Vortrag der Beteiligten zu 3 nicht
beriicksichtigt, dass sie seit Februar 2005 fiir die Uberlassung
der Rdume Miete an den Beteiligten zu 2 zahle. Diese Zahlun-
gen sprechen ebenfalls gegen ein Scheingeschift.

b) Rechtlich nicht zu beanstanden ist es, dass das Be-
schwerdegericht die Frage der Wirksamkeit des Mietvertrags
vom 20. Januar 2003 offen gelassen hat. Die gegen seine
Bedenken gerichteten Angriffe der Rechtsbeschwerde sind
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deshalb unerheblich. Denn sowohlim Fall der Wirksamkeit als
auch im Fall der Unwirksamkeit beurteilt es sich nach dem
Vertrag vom 11. Mdrz 2003, ob die Beteiligte zu 3 ein die Klau-
selerteilung hinderndes Recht zum Besitz hat. Entweder hat
sie —angeblich — die Rechte und Pflichten dervorherigen Mie-
terin lbernommen, oder es ist — im Wege der Auslegung
(§ 157 BGB) oder der Umdeutung (§ 140 BGB) — (vgl. Senat,
Urteil vom 11. Dezember 1981, V ZR 222/80, NJW 1982,
2381, 2382) davon auszugehen, dass — angeblich — zu ihren
Gunsten ein Mietvertrag mit dem Inhalt des Vertrags vom
20. Januar 2003 neu vereinbart wurde.

c) Wie das Beschwerdegericht weitgehend zutreffend dar-
gelegt hat, kann nicht davon ausgegangen werden, dass der
Vertragvom 11. Mdrz 2003 die Erteilung der von dem Beteilig-
ten zu 1 beantragten Vollstreckungsklausel hindert.

aa) Zwar kdonnen sowohl die Mietzahlungen der Beteiligten
zu 3 seit Februar 2005 als auch die Inbesitznahme der Rdume
durch sie im Jahr 2003 Indizien sein, die fuir den Abschluss
eines Mietvertrags vor der Zuschlagserteilung sprechen. Auch
mag es zur Zerstreuung der von dem Zwangsverwalter in
seinem Bericht vom 21. November 2005 geduferten rechtli-
chen Bedenken gegen die Wirksamkeit des Mietvertrags vom
20. Januar 2003 sinnvoller gewesen sein, einen eigenstdn-
digen neuen Mietvertrag zu schliefien, als sich auf den Vertrag
vom 11. Mdrz 2003 zu berufen, wenn ein Mietverhaltnis der
Beteiligten zu 3 nur vorgeschoben werden sollte.

bb) Aber gegen das tatsdchliche Bestehen dieses Mietver-
hdltnisses spricht neben den iibrigen von dem Beschwerde-
gericht angefiihrten Umstdnden entscheidend, dass nicht die
Beteiligte zu 3, sondern der Beteiligte zu 2 am 9. Januar 2006
persénlich und am 16. November 2006 unter seiner Einzel-
firma (vgl. den im Mietvertrag vom 20. Januar 2003 verwende-
ten Stempel) als Mieter bei dem Vollstreckungsgericht einen
Baukostenzuschuss angemeldet hat. Diese Anmeldung
entbehrte der Grundlage, wenn man davon ausgeht, dass der
Beteiligten zu 3 mit dem Vertrag vom 11. Madrz 2003 dieselbe
Rechtsstellung wie die der friiheren Mieterin {ibertragen wur-
de. Die Anmeldung konnte keinen Kiindigungsschutz zuguns-
ten der Beteiligten zu 3 (§ 57 ¢ ZVG) bewirken; sie war — die
von der Beteiligten zu 3 behauptete Wirksamkeit des Vertrags
vom 11. Mdrz 2003 unterstellt — unsinnig. Weshalb dieser
Weg gleichwohl beschritten wurde, hat die Beteiligte zu 3
nicht erklart, sondern sich lediglich auf den Vertrag berufen.

4. Somit hat sie nicht geniigend Anhaltspunkte vorgetra-
gen, die ihr Besitzrecht im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung
nahe legen. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts hat
deshalb Bestand.

Anmerkung der Schriftleitung:

Die Rdumungsvollstreckung aus einem Zuschlagsbeschluss
in der Zwangsversteigerung soll gegen den Besitzer des
Grundstiicks durchgefiihrt werden. Soweit der Besitz nicht
offenkundig ist, muss der Rdumungsschuldner in der Voll-
streckungsklausel ausdriicklich genannt werden. Soweit der
Besitzer jedoch vor dem Zuschlag bereits Mieter war, und ihm
der Besitz iiberlassen wurde, kann der Ersteher gemdf
§§ 57 ff. ZVG nur selbst kiindigen und muss gegebenenfalls
einen eigenen Titel gegen den Besitzer erwirken. Hat der
Besitzer jedoch kein vor der Versteigerung entstandenes
Besitzrecht, kann der zu rdumende Besitzer aus dem Zu-
schlagsbeschluss im vereinfachten Klauselverfahren benannt
werden, wodurch die Rdumungsvollstreckung gegen diesen
Besitzer dann méglich wird.
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§ 242 BGB; § 185 ZPO

Ist die oOffentliche Zustellung gemessen an den Voraus-
setzungen des § 185 ZPO unwirksam, ist es dem von der
Unwirksamkeit Begiinstigten verwehrt, sich auf diese zu
berufen, wenn er zielgerichtet versucht hat, eine Zustellung,
mit der er sicher rechnen musste, zu verhindern. In einem
solchen Fall ist das Berufen auf die Unwirksamkeit rechts-
missbrduchlich und damit unbeachtlich (Bestdtigung von
BGHZ 149, 311).
BGH, Beschl. v. 28. 4. 2008
-11ZR61/07 -

Grinde:

Das Berufungsgericht hat den Vortrag des Kldgers nur
unvollstandig und zudem nur im Zusammenhang mit der
Priifung der Frage der ordnungsgemafien Zustellung des Ver-
saumnisurteils zur Kenntnis genommen. Es hat sich dadurch
unter Versto gegen den Anspruch des Kldgers auf rechtliches
Gehor (Artikel 103 Grundgesetz) in entscheidungserheblicher
Weise den Blick fiir die sich nach dem Vortrag des Kldgers auf-
drangende Priifung verstellt, ob ein Berufen des Beklagten auf
die nicht ordnungsgemaéafe Zustellung rechtsmissbrauchlich
ist (§ 242 BGB).

I.Nach derRechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann
auch in einem Fall, in dem die 6ffentliche Zustellung, wie das
Berufungsgericht hier angenommen hat, unwirksam ist, ein
Berufen auf die Unwirksamkeit im Einzelfall rechtsmiss-
brduchlich sein (BGHZ 149, 311, 323). Diese im vorliegenden
Fall gebotene Priifung hat das Berufungsgericht unterlassen,
weil es den Vortrag des Klagers zu dem Verhalten des Beklag-
ten, mit dem dieser seine postalische Erreichbarkeit zu verhin-
dern versucht hat in einer Zeit, in der er mit einer Inanspruch-
nahme seitens des Klagers aus der Garantieerklarung rechnen
musste, nicht ausreichend zur Kenntnis genommen hat.

1. Der Klager hat unter Vorlage eines Schreibens der Mel-
debehorde vorgetragen, dass sich der Beklagte bereits zum
1. Januar 2005 mit unbekanntem Aufenthaltsort abgemeldet
hat, er mithin seiner Meldepflicht fast ein halbes Jahr nicht
nachgekommen ist. Obwohl seine Ehefrau weiterhin am bis-
herigen gemeinsamen Wohn- und Geschdftssitz lebte und er-
reichbar war, hat der Beklagte wahrend dieser Zeit nichts un-
ternommen, um sicherzustellen, dass ihn dort — weiterhin —
fiirihn eingehende Post erreichen konnte. Er hat weder, was
angesichts des Verbleibens seiner Ehefrau unter der gemein-
samen Wohnanschrift ohne Weiteres moglich gewesen ware,
dafiir Sorge getragen, dass die fiir ihn dort eingehende Post
entgegengenommen und an ihn weitergeleitet wird noch hat
er — was sich ebenfalls aufgedréngt hatte, wenn er nicht be-
absichtigte, unerreichbar zu sein, — einen Postnachsende-
auftrag gestellt.

2. Ebenfalls nur unvollstdndig zur Kenntnis genommen hat
das Berufungsgericht den unter Bezugnahme auf die Akten
des Verfahrens 2 O 163/98 LG Bielefeld gehaltenen Vortrag
des Klagers zu dem Verhalten des Prozessbevollmachtigten
des Beklagten. Das Berufungsgericht hat insoweit lediglich
beriicksichtigt, dass der Prozessbevollmachtigte die Nachfra-
ge des Klagers nach der Anschrift des Beklagten unbeantwor-
tet gelassen hat. Es hat dabei aber nicht in den Blick genom-
men, dass der Prozessbevollmachtigte genau zu dieser Zeit
den Beklagten in der Zwangsvollstreckungssache 2 0 163/98
LG Bielefeld und dem sich daran anschlieenden Kostenstreit
vertreten hat, in der er fiir den Beklagten Antrdage gestellt hat
und mehrfach schriftsatzlich tatig geworden ist. Angesichts
dessen hatte sich dem Berufungsgericht aufdrangen miissen,
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dass zwischen dem Beklagten und seinem Anwalt zu der Zeit,
in der der Beklagte fiir den Kldger u.a. deshalb nicht erreich-
bar war, weil der Anwalt die Auskunft tiber den Aufenthaltsort
verweigerte, Kontakt bestand. Der Anwalt hadtte dem Klager
daher den Aufenthaltsort des Beklagten mitteilen kdnnen,
was er Monate nach der 6ffentlichen Zustellung des Versaum-
nisurteils im Verfahren 2 0 163/98 LG Bielefeld schlie3lich
getan hat mit der Bemerkung, er sei ,vom Gericht“ nie zur
Mitteilung der Anschrift aufgefordert worden. Jedenfalls aber
war der Beklagte unter Zugrundelegung dieses Vortrags des
Klagers dariiberinformiert, dass der Klagerihn erneut gericht-
lich aus der Garantie in Anspruch nehmen wollte. Uber seinen
Prozessbevollmachtigten, den der Klageranwalt zeitnah und
fortlaufend informiert hatte, wusste der Beklagte von dem
Inhalt des Gesellschafterbeschlusses vom 7. Dezember 2004
und der sich daran anschliefenden Korrespondenz uber die
Sanierung und die von dem Klager geforderte Sonderzahlung,
und ihm musste aufgrund dieser Informationen bewusst sein,
dass der Kldager nach dem Scheitern des Zwangsvollstre-
ckungsversuchs, wie schriftlich gegentiber seinem Prozessbe-
vollméachtigten angekiindigt, Klage gegen ihn erheben wiirde
und er dafiir fiir ihn postalisch erreichbar sein musste. Trotz
dieses Wissens hat der Beklagte weder seinen Anwalt ange-
halten, dem Klager seinen Aufenthaltsort mitzuteilen, noch
hat er, nachdem er seinen neuen Wohnsitz genommen und
sich angemeldet hatte, es fiir notig befunden, seiner Ehefrau
die neue Anschrift mitzuteilen, damit diese die zu erwarten-
den gerichtlichen Schriftstiicke an ihn nachsenden konnte.

3. Hétte das Berufungsgericht nicht nur das Bemiihen des
Klageranwalts und des Landgerichts hinsichtlich der Aufent-
haltsermittlung des Beklagten, sondern den gesamten Vortrag
des Klagers zu dem Verhalten des Beklagten beriicksichtigt, ist
nicht ausgeschlossen, dass es darin ein Vorgehen des Beklag-
ten gesehen hatte, das dem Ziel diente, eine erfolgverspre-
chende gerichtliche Inanspruchnahme seitens des Kldagers aus
der Garantie durch ,Untertauchen” zu verhindern. Es hatte
dann moglicherweise das Berufen des Beklagten auf die Feh-
lerhaftigkeit der 6ffentlichen Zustellung als rechtsmissbrauch-
lich (§ 242 BGB) gewertet und es ihm deshalb versagt, die Un-
wirksamkeit der Zustellung im Prozess geltend zu machen.

Il. Der Senat hat bei der Zuriickverweisung von der Mog-
lichkeit des § 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

§ 885 Abs. 1 ZPO; § 180 GVGA

Liegt ein Zusammenwirken mit dem Hauptmieter im Sinne
einer Vollstreckungsvereitelung vor, ist es rechtsmiss-
brduchlich, wenn sich der angebliche Besitzer darauf beruft,
dass er im Titel nicht genannt ist.

LG Liibeck, Beschl. v. 23. 4. 2008
-7T7193/08 -

Aus den Griinden:
l.

Der Gldubiger ist der Insolvenzverwalter, der gegeniiber
den Beteiligten zu 1. bis 3. und dem weiteren Beteiligten die
Raumungsvollstreckung betreibt, um zugunsten der Masse
bald wieder Mieteinnahmen aus den streitbefangenen Raum-
lichkeiten erzielen zu kdnnen.

Der Glaubiger erwirkte am 1. Februar 2008 das Rdumungs-
urteil des Landgerichts Liibeck (17 O 98/07) gegen die Betei-
ligten zu 1. bis 3., durch das diese zur Rdumung der Gewerbe-
rdume im Erdgeschoss eines Hotels verurteilt worden sind.
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Der Glaubiger beauftragte den zustdandigen Gerichtsvoll-
zieher mit der Durchfiihrung der Raumung. Dieser kiindigte
den Beteiligten zu 1. bis 3. mit Schreiben vom 8. Mdrz 2008
an, dass Raumungstermin auf den 7. April 2008 angesetzt sei.
Mit Schriftsatz vom 27. Mdrz 2008 meldete sich daraufhin der
weitere Beteiligte mit der Behauptung, alleiniger Untermieter
des Beteiligten zu 1. zu sein. Dies habe er dem Glaubiger vor
etwa vier Wochen mitgeteilt. Die Beteiligten zu 1. und 2.
hatten gerdumt und keine Verfligungsgewalt mehr tiber das
Objekt. Gleiches gelte fiir die Beteiligte zu 3., die er als seine
Angestellte bezeichnete. Er widersprach der Rdumung unter
Berufung auf ein Urteil des BGH, da gegen ihn kein Titel vorlie-
ge, auf den die Raumung gestiitzt werden kdnne.

Da der Gerichtsvollzieher am Rdaumungstermin festhielt,
legte der weitere Beteiligte mit Schriftsatz vom 1. April 2008
Erinnerung nach § 766 ZPO ein. Der Gerichtsvollzieher leitete
seine Sonderakte dem Amtsgericht mit dem Bemerken zu,
dass nach seiner Auffassung durch das jetzige Anzeigen des
Untermietverhéltnisses und die neue Mitgewahrsamsbegriin-
dung die Raumungsvollstreckung vereitelt werden solle. Fiir
ihn ergdben sich keine Anhaltspunkte, dass der weitere Betei-
ligte Gewahrsam an den Raumlichkeiten habe.

Die Beteiligten zu 1. und 2. teilten dem Gerichtsvollzieher
mit Schreiben vom 2. April 2008 mit, dass sie die Raumung
nicht mehr betreffe, sie hatten gerdumt. Der weitere Beteiligte
seiseitdem 1. Februar2008 alleiniger Untermieter und dieser
betreibe in den Gewerberdumen seit April 2007 sein an-
gemeldetes Automatenaufstellgewerbe. Die Beteiligte zu 3.
habe ihren Untermietvertrag fristgerecht zum 31. Januar 2008
aufgekiindigt. Der weitere Beteiligte habe die gleiche Adresse
wie die Beteiligten zu 1. und 2., er wolle es gerichtlich ab-
klaren lassen, ob er wirklich rdumen miisse, zumal er eine
erhebliche Mietzinsvorauszahlung geleistet habe. Nach dem
eingereichten Untermietvertrag vom 10. Februar 2007, in dem
sowohl der weitere Beteiligte als auch die Beteiligte zu 3. mit
dem Zusatz ,und/oder“ als Untermieter bezeichnet sind,
endet das Untermietverhéltnis erst am 31. Januar 2010,
jedoch mit zweijdhriger einseitiger Verldngerungsoption fiir
den weiteren Beteiligten.

Der Glaubiger beantragte mit Schriftsatz vom 3. April
2008, auf den Bezug genommen wird, die Erinnerung zuriick-
zuweisen. Darin ist insbesondere davon die Rede, dass der
Beteiligte zu 1. angesichts der ihm gegeniiber erfolgten frist-
losen Kiindigung vom 29. Dezember 2006 wegen Zahlungs-
riickstanden versucht habe, sich die Raumung durch eine
Riickzahlung von 60 000, Euro, ndmlich 40 Prozent der nicht
abgerechneten Nebenkostenvorauszahlungen der letzten
13 Jahre von insgesamt rund 150 000,— Euro, abkaufen zu
lassen, anderenfalls werde es einen Rechtsstreit bis zum BGH
und uber Jahre keine Mietzahlungen an die Insolvenzmasse
geben. Zeitnah und nach fristloser Kiindigung des Hauptmiet-
verhéltnisses sei dann die Beteiligte zu 3., eine damalige An-
gestellte des Beteiligten zu 1., als neue Konzessionsinhaberin
und Strohfrau vorgeschoben worden, um die Rdumung zu er-
schweren. Diese habe bei ihrer Antragstellung gegeniiber der
Stadt einen Untermietvertrag vom 31. Januar 2007 vorgelegt,
der sie als alleinige Untermieterin der Gewerberdume ausge-
wiesen hat und der bereits am 10. Februar 2007 durch den
Untermietvertrag ersetzt worden sein soll, in dem auch der
weitere Beteiligte genannt ist. In einem Schreiben der Betei-
ligten zu 3. vom 6. April 2007 sei der weitere Beteiligte als von
ihr eingesetzte Aufsichtsperson bezeichnet worden. Weder
dort noch im gesamten Raumungsrechtsstreit sei davon die
Rede gewesen, dass der weitere Beteiligte angeblich bereits
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am 10. Februar 2007 weiterer Untermieter geworden ist. Auch
der weitere Beteiligte sei letztlich nur vorgeschoben, bei ihm
soll es sich um einen Bezieher von Arbeitslosengeld handeln.
Die Zwangsrdumung sei dauBerst eilbediirftig, weil die Miet-
ausfélle bereits mehr als 100 000,- Euro erreicht hdtten und
inzwischen von den Spielothekenbetreibern die Wasser- und
Energieversorgung des Hotels angezapft worden sei.

Das Amtsgericht hat der Erinnerung mit Beschluss vom
4. April 2008 stattgegeben und die Zwangsvollstreckung aus
dem Urteil des Landgerichts fiir unzuldssig erkldrt. Gegen den
weiteren Beteiligten liege kein Raumungstitel vor, was jedoch
erforderlich sei. Ob ein Untermietvertrag mit dem weiteren
Beteiligten besteht, kdnne nurim Hauptsacheverfahren, nicht
aberim Rahmen eines Erinnerungsverfahrens geklart werden,
Gleiches gelte fiir die Frage eines etwaigen kollusiven Zusam-
menwirkens bzw. einer treuwidrigen Berufung auf den angeb-
lichen Untermietvertrag.

Gegen den am selben Tag per Fax vorab ibermittelten Be-
schluss richtet sich die sofortige Beschwerde des Glaubigers
vom 9. April 2008, mit der er die Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses sowie die Anweisung an den Gerichtsvollzie-
her anstrebt, die Raumung gegeniiber den Vollstreckungs-
schuldnern und dem weiteren Beteiligten zu betreiben. Der
Glaubiger macht insoweit erneut geltend, der weitere Beteilig-
te versuche offensichtlich rechtsmissbrauchlich und kollusiv
die Vollstreckung aus dem Raumungstitel zu verhindern, um
das Gewerbeobjekt weiterhin ohne Gegenleistung nutzen zu
kdnnen. Die Berufung auf das Untermietverhaltnis sei evident
rechtsmissbrduchlich, Feststellungen im Rahmen eines Er-
kenntnisverfahrens bediirfe es nicht. Wegen der Einzelheiten
wird auf die Beschwerdeschrift Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde ist nach § 793 ZPO statthaft und
zuldssig. Sie ist in der Sache auch begriindet.

Das Amtsgericht und auch der Glaubiger gehen jedoch im
Ansatz zutreffend davon aus, dass ein Rdumungstitel gegen
einen Raumungsschuldner nicht die Rdumung gegen jeden
Besitzer ermoglicht. Dem steht schon § 750 ZPO entgegen,
der eindeutig fordert, dass die Person, gegen die vollstreckt
werden soll, im Titel namentlich bezeichnet ist. Dementspre-
chend hat der BGH bereits entschieden, dass aus einem Titel
gegen den Hauptmieter nicht gegen den Untermieter voll-
streckt werden kann, vgl. BGH NJW-RR 2003, 1450 f. Auch fiir
Mitbesitzer wie den Ehegatten des Mieters gilt entsprechen-
des, vgl. BGHZ 159, 383 ff.; BGH FamRZ2005, 269 f.

Nicht hochstrichterlich entschieden ist jedoch der Fall,
dass dem Glaubiger kurz vor Beginn der beabsichtigten Rau-
mungsvollstreckung ein angeblicher Mitbesitzer (hier streng
genommen Alleinbesitzer) prasentiert wird, von dem bislang
nicht die Rede war und auf den sich der Rdumungsglaubiger
dementsprechend auch nicht einstellen konnte. Ob insoweit
die in der Rechtsprechung des BGH getroffene Aussage, die
allgemeinen Voraussetzungen jeder Zwangsvollstreckung
(Titel, Klausel, Zustellung) konnten nicht durch materiell-recht-
liche Uberlegungen oder Gesichtspunkte der Billigkeit aufer
Kraft gesetzt werden, uneingeschrankt gelten kann, wird in der
Rechtsprechung der Instanzgerichte uneinheitlich bewertet.
So hat das LG Memmingen DGVZ 2007, 126 f. die Ablehnung
eines Raumungsauftrages durch einen Gerichtsvollziehers be-
statigt, der damit konfrontiert war, dass ,,sich mittlerweile eine
Firma ... in den Raumlichkeiten befindet* und der Gldaubiger
behauptete, es ldge angesichts der Erfahrungen der Vergan-
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genheit der Versuch der Vollstreckungsvereitelung durch den
Raumungsschuldner durch Aufnahme immer neuer Mieter vor.
Der Glaubiger wurde insoweit darauf verwiesen, er miisse
einen Titel gegen die besagte Firma erwirken. Dieser Verweis
zeigt die Grenzen des oben genannten formalen Begriindungs-
ansatzes auf, denn einem rdumungsunwilligen Raumungs-
schuldner wird so Tiir und Tor geoffnet, die geschuldete Rau-
mung nach Belieben durch die Prdasentation immer neuer
angeblicher Untermieter zu verzégern. Faktisch lduft dies auf
eine Rechtsverweigerung gegeniiber dem Gldubiger hinaus,
denn dieser miisste wegen der Kosten in Vorlage treten und
liefe selbst bei erfolgreicher Klage zudem Gefahr, die Kosten
wegen Mittellosigkeit des angeblichen Untermieters letztend-
lich tragen zu miissen. Hinzu kommt, dass dieses Risiko mehr-
fach hintereinander auftreten kann, wenn sich beim nachsten
Raumungsversuch herausstellt, dass nunmehr wiederum eine
Person Besitzer sein soll, gegen die es noch keinen Titel gibt,
so dass der aufgezwungene Raumungsprozess fiir nichts und
wieder nichts gefiihrt wurde. Vor diesem Hintergrund hat das
AG Hamburg-St. Georg DGVZ 2007, 63 f. im Anschluss an eine
Entscheidung des KG NZM 2003, 105 (dort Untervermietung
nach erfolgter Kiindigung des Hauptmietverhiltnisses) die
Rdaumung auch ohne Titel gegen den angeblichen Untermieter
zugelassen, wenn die zu raumende Wohnung nicht zu Wohn-
zwecken sondern zur Ausiibung der Prostitution genutzt wird,
die Untermieterin heimlich und erst nach Rechtshdngigkeit der
Rdaumungsklage aufgenommen wurde und hohe Mietriickstan-
de des Hauptmieters bestehen.

Die Kammer schlieBt sich im Ergebnis dem zuletzt genann-
ten Ansatz an. Zwar ist grundsatzlich an den Voraussetzungen
des § 750 ZPO festzuhalten. Jedoch muss der Rechtsstaat
auch in der Lage sein, dem Rechtsmissbrauch zu begegnen,
der sich aus der Ausnutzung formaler Rechtspositionen er-
geben kann, sei dies nun im Aktien- (BGHZ 107, 296 ff.), Wett-
bewerbs- oder auch Zwangsvollstreckungsrecht. In allen
genannten Bereichen gibt es Ansatzméglichkeiten, Rechte in
einer Weise geltend zu machen, die den jeweiligen Gegner
faktisch lahmen oder zumindest finanziell belasten, so dass
eine gewisse Bereitschaft bestehen kann, zur Vermeidung
langwieriger und teurer Auseinandersetzungen Zugestandnis-
se zu machen, auf die kein Anspruch besteht. Ein angeblicher
Untermieter, der erst nach Beendigung des Besitzrechtes des
Hauptmieters angebliche Besitzrechte begriindet haben will,
ist jedoch nicht schutzwiirdig, insbesondere, wenn er diese
nicht so frithzeitig anmeldet, dass der Gldaubiger schon im
Raumungsprozess gegen den Hauptmieter darauf reagieren
kann. Genau das sind die Fille des Rechtsmissbrauchs, denn
es geht um Besitzer, die im Falle eines Raumungsversuches
wie aus dem Nichts auftauchen und auch vorher nicht als po-
tentielle Besitzer erkennbar waren und bei denen ein gewis-
ses Ndheverhdltnis zum langst rdumungspflichtigen Haupt-
mieter erkennbar ist. Wer hingegen als Opfer einer Tduschung
des Hauptmieters vertragliche Verpflichtungen eingegangen
ist, wird ein solches Ndheverhdltnis in der Regel nicht aufwei-
sen und soll auch des Schutzes, den § 750 ZPO bietet, nicht
verlustig gehen. Ldsst sich unter Zugrundelegung der vorge-
nannten Kriterien ein Zusammenwirken mit dem Hauptmieter
im Sinne einer Vollstreckungsvereitelung festmachen, ist es
rechtsmisshrduchlich, wenn sich der angebliche Besitzer dar-
auf beruft, dass ihm gegeniiber § 750 ZPO nicht gewahrt ist.

Ein solcher Missbrauchsfall ist hier gegeben. Der Beteiligte
zu 1., der zugleich fiir die Beteiligte zu 2. handelt und sich im
Schreiben vom 19. Februar 2008 als Sprachrohr des weiteren
Beteiligten geriert, hat das angebliche Untermietverhaltnis mit
dem weiteren Beteiligten erst begriindet, nachdem ihm we-
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gen erheblicher Mietriickstdnde fristlos gekiindigt worden
war. Mit der berechtigten fristlosen Kiindigung war sein Recht
zum Besitz beendet, das vertragliche Recht zur Untervermie-
tung ist schon nach § 12 des Mietvertrages auf die gesamte
Laufzeit des Vertrages beschrankt und endete mithin auch mit
der Beendigung des Vertrages durch fristlose Kiindigung.

Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, weil angesichts
mehrerer Entscheidungen des BGH aus jiingerer Zeit zu § 750
ZPO, in denen es allerdings nicht um eine Konstellation wie
diese ging, und widerstreitender Entscheidungen der Instanz-
gerichte eine hochstrichterliche Kldarung der Rechtsfrage an-
gezeigt ist, ob die von der Kammer vertretene Einschrankung
mit der Rechtsprechung des BGH vereinbar ist.

Anmerkung der Schriftleitung:

Aus vorgenannter Entscheidung wird der weitere Diskussions-
und moglicherweise Gesetzgebungsbedarf ersichtlich. Aller-
dings wdre auch an die Moglichkeit zu denken, das vorhan-
dene Urteil gemdf3 § 727 ZPO kurzfristig auf den neuen an-
geblichen Besitzer als Rdumungsschuldner umzuschreiben.
Vgl. auch Pauly, S. 165 ff. und BGH, S. 168 ff. in diesem Heft.

§§ 885 Abs. 1 ZPO; § 866 BGB; § 180 GVGA

Bei der mitbenutzenden Mutter eines Raumungsschuldners
ist davon auszugehen, dass sie die Sachherrschaft an der
Wohnung als Mitbesitzer ausiibt und daher ein eigener Rdu-
mungstitel notwendig ist.

AG Tettnang, Beschl. v. 23. 4. 2008
-2M1024/08 -

Grinde:

Die Erinnerung der Gldaubigerin vom 22. April 2008 gegen
die Ablehnung der Durchfiihrung des Zwangsvollstreckungs-
auftrages durch den Gerichtsvollzieherist gemadf; § 766 Abs. 2
ZPO zulassig, jedoch unbegriindet. Der Gerichtsvollzieher hat
die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung gegen die Schuld-
nerin zu Recht abgelehnt, da der Glaubigerin das Rechts-
schutzbediirfnis zur R&umungsund Herausgabevollstreckung
allein gegeniiber der Schuldnerin fehlt.

Aufgrund des vorliegenden Titels ware grundsatzlich nur
die Zwangsvollstreckung gegeniiber der Schuldnerin, nicht
auch gegeniiber deren das Objekt mitbenutzende Mutter der
Schuldnerin méglich, vgl. BGH Beschluss vom 25. Juni 2004.
Mitbesitz (§ 866 BGB) ist gegeben, wenn mehrere Personen
die tatsdchliche Sachherrschaft gemeinsam in der Weise
ausiiben, dass diese lediglich durch die gleiche Herrschafts-
ausitibung des anderen beschrankt ist, und die Austibung der
sonstigen beschrankten eigenen Sachherrschaft auch nicht
lediglich unter Anerkennung einer Alleinherrschaft des ande-
ren und somit ohne eigenen Besitzwillen erfolgt. Danach sind
als Mitbesitzer einer Wohnung neben Ehegatten regelmafiig
auch andere Personen anzusehen, die im Rahmen einer auf
Dauer angelegten Gemeinschaft gemeinsam eine Wohnung
bewohnen. Denn in solchen Féllen ist anzunehmen, dass je-
der der Partner einer solchen Gemeinschaft die tatsachliche
Herrschaft iber die Wohnung als eigene ausiibt, vgl. hierzu
OLG K&ln, Beschluss vom 5. September 1996 (AZ2B 101/96)
sowie Zoller, ZPO, 26. Aufl., § 885, Rdnrn. 11, 10.

Abgesehen davon, dass daher ein Rdaumungstitel gegen
beide Vollstreckungsschuldner notwendig ist, wiirde auch eine
Herausgabevollstreckung allein gegeniiber der Schuldnerin
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selbst keinen Sinn machen, da die Mutter der Schuldnerin der
Schuldnerin selbst jederzeit wieder Zutritt verschaffen konnte.

§ 885 Abs. 1 ZPO; § 180 GVGA

Auch bei Geltendmachung des Vermieterpfandrechts durch
den Rdaumungsgldubiger ist der Gerichtsvollzieher verpflich-
tet, zweifelsfrei unpfandbare personliche Habe dem Schuld-
ner auszuhdndigen.

AG Saarbriicken, Beschl. v. 27. 2. 2008
-108 M 5507/07 -

Griinde:

Die Glaubigerin vollstreckt aus einem Raumungstitel. Die
zustdandige Gerichtsvollzieherin hat fiir die Raumung der
Wohnung einen Kostenvorschuss von 1800,- Euro ange-
fordert unter Beriicksichtigung des Umstands, dass die Gldu-
bigerin beziiglich der in der Wohnung befindlichen Sachen
der Schuldnerin von ihrem Vermieterpfandrecht Gebrauch ge-
macht hat. Die Gldubigerin wendet sich mit ihrer Erinnerung
gegen die Hohe des angeforderten Vorschusses und ist der
Ansicht, ein Vorschuss von 500,— Euro sei ausreichend. Im
Hinblick, auf die Geltendmachung des Vermieterpfandrechts
seien alle vorgefundenen Gegenstdnde in der Wohnung zu
belassen; die Aussonderung der unpfdndbaren Habe der
Schuldnerin sei nicht Sache der Gerichtsvollzieherin. Viel-
mehr sei die Gldubigerin bereit, die unpfandbare Habe her-
auszugeben, jedoch sei es Sache der Schuldnerin, ihre dies-
beziiglichen Anspriiche geltend zu machen.

Die Erinnerung ist nicht begriindet.

Die Gerichtsvollzieherin hat zu Recht den Vorschuss in der
streitigen Hohe angefordert. Denn sie ist nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, die zweifelsfrei unpfandbare
personliche Habe der Schuldner diesen bei der Rdumung aus-
zuhdndigen. Es wdre ein Verstof3 gegen die Menschenwiirde
(Artikel 1 Grundgesetz), wenn der Gerichtsvollzieher die
Schuldner ohne die personliche, lebensnotwendige Habe
(Kleidung, Spiel- und Schulsachen derKinder, persénliche Un-
terlagen) ,,auf die Strafie setzt“. Fiir den Fall, dass die Schuld-
ner bei der Rdumung nicht anwesend sind, miissen die Kosten
fiir die Offnung der Tiir sowie die Einlagerung der genannten
personlichen Gegenstdnde abgedeckt sein. Unter Beriicksich-
tigung dieser Umstdnde ist ein Vorschuss von 1 800,— Euro
nicht zu hoch bemessen. Es ist darauf hinzuweisen, dass ge-
maf § 885 Abs. 3 Satz 2 ZPO der Gerichtsvollzieher zu priifen
hat, ob es sich bei vom Schuldner herausverlangten Gegen-
standen um unpfandbare Sachen handelt. Daraus folgt, dass
der Gerichtsvollzieher berechtigt ist, die Unpfandbarkeit zu
priifen, was bei Abwesenheit des Schuldners eine zumindest
grobe Sortierung erfordert. Der Entscheidung des BGH vom
17. November 2005 — auf die sich die Gldubigerin stiitzt — ist
nicht zu entnehmen, dass der Gerichtsvollzieher nicht die-
jenigen Gegenstdnde aus der Wohnung entfernen darf, an
denen ein Vermieterpfandrecht unzweifelhaft nicht besteht;
vielmehr kann die Argumentation in der genannten Entschei-
dung nur gelten, wenn das Vermieterpfandrecht streitig ist
bzw. ernsthaft streitig sein kann.

Anmerkung der Schriftleitung:

Am 7. Januar 2008 hat das selbe Gericht in anderer Besetzung
zum Geschdftszeichen 108 M 5504/07 H entschieden, dass
unter Bezugnahme auf BGH, Beschluss vom 17. November
2005, 1ZB 45/05, DGVZ 2006, S. 23, der erforderliche Kosten-
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vorschuss auf einen Betrag ohne Hinzuziehung eines Trans-
portunternehmens herabgesetzt werden muss. Wiederholt
wird dabei die Argumentation des BGH, dass der Gerichtsvoll-
zieher nicht zu priifen habe, ob sich das Vermieterpfandrecht
auf alle in der Wohnung befindlichen beweglichen Gegen-
stdnde erstrecke und dies ausdriicklich auch fiir unpféndbare
Sachen gelte, die nicht dem Vermieterpfandrecht unterliegen.

8§§ 754, 788 ZPO; § 3 GvKostG; KV 604 zu § 9 GvKostG

Sind in einem Raumungsauftragsschreiben Rechtsanwalts-
kosten berechnet, so ist davon auszugehen, dass der Ge-
richtsvollzieher auch mit der Beitreibung dieser Kosten
beauftragt ist. Dementsprechend fallen Gebiihren und Aus-
lagen fiir den Pfindungsauftrag an.

LG Diisseldorf, Beschl. v. 25. 2. 2008
-19T251/07 -

Griinde:
l.

Die Gldubigerin erteilte mit Schreiben vom 29. Juni 2006
unter Beifligung eines Vollstreckungstitels den Auftrag, die
Zwangsraumung einer naher bezeichneten Wohnung durch-
zufuihren.

Weiter heit es in dem Schreiben wie folgt: ,,Die Kosten fiir
diesen Auftrag berechnen sich wie folgt: ... 67,23 Euro.“

Der Gerichtsvollzieher erteilte der Glaubigerin am 3. Feb-
ruar 2007 — nach Riicknahme des Auftrags zur Zwangsvoll-
streckung — folgende Kostenrechnung:

KVGv 602  Nichterl. KV 240/241/242 25,00 Euro
KVGv 604  Nicht erl. Amtshandlung 200 pp 12,50 Euro
KVGv711  Wegegeld 5,00 Euro
KVGv 713  Auslagenpauschale 7,50 Euro
Summe 50,00 Euro

Gegen diese Kostenrechnung legte die Glaubigerin Erinne-
rung ein. Sie ist der Auffassung, es sei lediglich eine Gebiihr
in Hohe von 12,50 Euro gemafl Nr. 604 KVGv und eine
Auslagenpauschale in Hohe von 3,00 Euro als Mindestsatz
gemadfl Nr. 713 KVGy, insgesamt also 15,50 Euro und nicht
50,00 Euro anzusetzen.

Der Gerichtsvollzieher hat der Erinnerung nicht abgehol-
fen und diese dem Amtsgericht Neuss zur Entscheidung vor-
gelegt.

Das Amtsgericht hat die Kosten auf 35,00 Euro festgesetzt
und die Erinnerung im Ubrigen zuriickgewiesen. Das Amts-
gerichtist der Ansicht, der Gerichtsvollzieher habe 25,00 Euro
gemadf3 Nr. 602 in Verbindung mit Nr. 240 KVGv, Wegegeld in
Hohe von 5,00 Euro gemaf3 Nr. 711 KVGv und eine Auslagen-
pauschale in Héhe von 5,00 Euro (0,2 x 25,00 Euro = 5,00 Eu-
ro) gemaf Nr. 713 KVGv erheben diirfen, so dass insgesamt
35,00 Euro festzusetzen waren. Die Gebiihr nach Nr. 604
KVGv sei nicht gerechtfertigt, da der Gerichtsvollzieher nicht
beauftragt war, auch die Rechtsanwaltskosten zu vollstre-
cken. Die blofe Angabe dieser Kosten in dem ausdriicklich
aufZwangsraumung gerichteten Antrag reiche nicht aus, ohne
Weiteres von einem weitergehenden Auftrag zur Vollstreckung
auch der Kosten der Zwangsvollstreckung auszugehen, da
diese Angabe auch lediglich als Grundlage fiir die spétere
Kostenfestsetzung habe dienen konne.

Das Amtsgericht hat die Beschwerde zugelassen.
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Der Bezirksrevisor bei dem Landgericht hat gegen den Be-
schluss Beschwerde eingelegt.

Die Beschwerde ist gemafl §§ 5 Abs. 2 S. 2 GvKostG, 66
Abs. 2 S. 2 GKG zuldssig, da das Amtsgericht Neuss die Be-
schwerde zugelassen hat.

Die Beschwerde richtet sich lediglich dagegen, dass das
Amtsgericht die Kosten gemaf Nr. 604 KVGv in Hohe von
12,50 Euro nicht in Ansatz gebracht hat und hinsichtlich der
Auslagenpauschale in Hohe von 20 Prozent nicht auch diese
Gebiihr der Berechnung zugrunde gelegt hat.

Insoweit ist die Beschwerde auch begriindet. Denn auch
die Kosten gemdf} Nr. 604 KVGv in Hohe von 12,50 Euro nebst
die darauf entfallende Auslagenpauschale sind in Ansatz zu
bringen.

Der Auftrag der Gldubigerin die Zwangsraumung einer
Wohnung durchzufiihren, ist dann auch als Auftrag gemaf
§ 3 Abs. 1 GvKostG auf Zwangsvollstreckung der Kosten der
Zwangsvollstreckung zu werten, wenn diese die Kosten der
Zwangsvollstreckung in dem Auftrag berechnet.

Nach § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO fallen die Kosten der Zwangs-
vollstreckung, soweit sie notwendig waren, dem Schuldner
zur Last und sind zugleich mit dem zur Zwangsvollstreckung
stehenden Anspruch beizutreiben.

Damit ist festgelegt, dass der Hauptsachetitel auch Voll-
streckungstitel fiir die Beitreibung der Zwangsvollstreckungs-
kosten ist und ein selbstandiger gesonderter Vollstreckungs-
titel nicht zu beschaffen ist (Stober in: Zoller, ZPO, 26. Aufl.,
§ 788, Rdnr. 14). Dabei ist es nicht notwendig, dass der
Hauptsachetitel auf eine Geldzahlung lautet (Stdber, a. a. 0.).

Daher ist die Angabe der Zwangsvollstreckungskosten in
einem Auftrag zur Zwangsvollstreckung aus einem R&u-
mungstitel zugleich als Auftrag gemaf} § 3 Abs. 1 GvKostG zur
Vollstreckung der Zwangsvollstreckungskosten zu sehen.

Die Angabe der Kosten der Zwangsvollstreckung in einem
Auftrag gemaB § 3 Abs. 1 GvKostG wiirde im Ubrigen sonst
keinen Sinn machen. Soweit das Amtsgericht darauf abstellt,
die Angabe der Kosten der Zwangsvollstreckung kénne auch
als Grundlage fiir die spatere Kostenfestsetzung dienen, so
kann dies nicht tberzeugen. Denn soweit die Kosten der
Zwangsvollstreckung nicht gemaft § 788 Abs. 1 ZPO voll-
streckt werden, erfolgt die Festsetzung nach § 788 Abs. 2 ZPO
im Wege der gesonderten Festsetzung durch das Vollstre-
ckungsgericht bzw. das Prozessgericht. Die Angabe der Voll-
streckungskosten in dem Auftrag an den Gerichtsvollzieher
macht daher keinen Sinn.

Damit ist die Angabe der Kosten der Zwangsvollstreckung
als Auftrag gemaf § 3 Abs. 1 GvKostG zur Beitreibung der Kos-
ten zu sehen. Da der Gerichtsvollzieher auftragsgemaf3 einen
Vollstreckungsversuch auch dieser Kosten unternommen hat,
ist die Gebiihr gemaf} Nr. 604 KVGv in Hohe von 12,50 Euro
angefallen.

Entsprechend fallt auch die Gebiihr gemdf} Nr. 713 KVGv
hoher aus (0,2 x 37,50 Euro (12,50 Euro + 25,00 Euro) = 7,50
Euro.

Insgesamt sind daher weitere 15,00 Euro in Ansatz zu
bringen, so dass insgesamt 50,00 € festzusetzen waren. Die
Kostenrechnung des Gerichtsvollziehers vom 3. Februar 2007
ist daher nicht zu beanstanden. Folglich war die Erinnerung
insgesamt zurlickzuweisen.
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B BUCHBESPRECHUNG

Ein Praxisleitfaden zur Erstattungsfahigkeit von Inkassokosten

Von Frank-Michael Goebel, RiOLG Koblenz, 2008, 279 Seiten, Leinen,
42,— Euro, ISBN 978-3-8240-0995-4, Deutscher AnwaltVerlag, Bonn.

Spétestens seit Inkrafttreten des Rechtsdienstleistungsgesetzes am
1.Juli 2008 muss jedem klargeworden sein, dass Inkassounterneh-
men aus unserem Rechts- und Wirtschaftsleben nicht mehr weg-
zudenken sind. Anfange dieses Gewerbes gibt es {ibrigens schon im
19. Jahrhundert. Die Ndhe des Autors zum Bund Deutscher Inkasso-
unternehmen (BDIU e.V.) wird in dem jiingst vorgelegten Werk, das
sich mit den Inkassokosten beschaftigt, nicht verschwiegen. Die In-
kassobranche selbst ist lukrativ und wird daher nicht zuletzt auch von
Tochterunternehmen grof3er Handels- und Medienunternehmen be-
stimmt. Insbesondere der BDIU versucht sich durch fundierte rechts-
politische Ansdtze vehement von unseriosen Inkassounternehmen
abzugrenzen. Das vorliegende Werk ist sicherlich ein Beitrag hierfiir.
Mit Stand vom April 2008 wertet der Autor umfangreiche Literatur und
Rechtsprechung zum Thema aus und stellt auch gegensatzliche
Ansichten dar, um selbst Losungsvorschlage zu entwickeln. Mit
Sachargumenten wird der Wettbewerb des gewerblichen Inkassos
unterstiitzt — vor allem gegen im Forderungseinzug tatige Rechtsan-
wdlte. Im Mittelpunkt steht die Erstattungsfahigkeit der Inkassokos-
ten als Schadensersatzpflicht bei Verzug durch denSchuldner. Bereits
der BGH hat dies in seiner Rechtssprechung von 1967 und 2005 an-
erkannt. Einer gerichtlichen Uberpriifung soll sich das Inkassounter-
nehmen vor allem durch die Anerkennung von Teilzahlungsverein-
barungen bereits im Vorfeld der Titulierung entziehen kénnen. Hier
werden Schuldnerverbdande wohl aufmerken. Die Voraussetzungen
»Mahnung/Verzug* werden erldutert. Breite Ausfithrungen werden zur
Erstattungsgrenze der Inkassokosten gemacht. Angedeutet wird, dass
diese eigentlich hoher sein miissten als die Rechtsanwaltsvergiitung,
da im Einzelfall hoherer Aufwand eines Inkassobiiros auch durch Au-
Rendienste besteht. Allerdings soll die Erstattungsfahigkeit erst ein-
treten, nachdem der Glaubiger selbst kostenfrei den Verzug herbeige-
fiihrt hat. Die Titulierung im Mahnverfahren ist durch das Inkassobiiro
giinstiger als durch den Rechtsanwalt, weshalb sich die Berechtigung
nach dessen Erstattungsfahigkeit kiinftig aus Schadensminderungs-
gesichtspunkten stellt. Die Hohe der vorgerichtlichen Inkassokosten
sollten am RVG orientiert werden, so ist letztendlich herauszulesen.
Nachdem nunmehr der Katalog der moglichen Zwangsvollstreckungs-
auftrage durch das RDLG erweitert wurde, liege hier die Erstattungs-
grenze gemaf} § 788 ZPO eindeutig bei den RVG-Gebuihren. Abgerun-
det wird das Werk durch eine Checkliste. Hervorragend formuliert,
wissenschaftlich vertieft und dennoch praxisbezogen stellt der Autor
hochst ibersichtlich diese nicht ganz einfache Rechtsmaterie im
Sinne der Inkassounternehmen dar. Niemand kommt an einer Ausein-
andersetzung mit seinen fundierten Ausfiihrungen vorbei.

Stefan Mrof
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