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DIE EINSTWEILIGE VERFUGUNG ZUR RAUMUNG VON
WOHNRAUM NACH § 940a ABS. 2 DER DEUTSCHEN ZPO

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER'

Bei dem Thema geht es um eine Problematik aus dem einstweiligen
Rechtsschutz und aus dem Zwangsvollstreckungsrecht. Beide Rechtgebiete
gehoren zu den Arbeitsgebieten von Hakan Pekcanitez. Thm ist der folgende
Betrag in langjéhriger freundschaftlicher Verbundenheit gewidmet.

I. Praktische Relevanz der Ridumungsvollstreckung

Die Raumungsvollstreckung wird in der Regel vom Vermieter
betrieben, wenn der Mieter nach Beendigung des Mietverhéltnisses trotz
einer entsprechenden Verurteilung nicht freiwillig aus der Wohnung
auszieht. Sie spielt ferner eine Rolle, wenn der Eigentiimer eines Hauses
oder einer Wohnung einen Radumungstitel gegen Hausbesetzer erstritten hat.
SchlieBlich ist der Erwerber einer Immobilie in der Zwangsversteigerung auf
die Raumungsvollstreckung angewiesen, wenn der bisherige Eigentiimer die
versteigerte Wohnung nicht freiwillig tibergibt.

II. Durchfiihrung der Riumungsvollstreckung

Die Zwangsraumung erfolgt durch den Gerichtsvollzieher. Dieser hat
den Schuldner aus dem Besitz zu setzen und den Gléubiger in den Besitz
einzuweisen (§ 885 ZPO). Dazu fordert der Gerichtsvollzicher den
Schuldner auf, die Wohnung endgiiltig zu verlassen. Das wird notfalls mit
Gewalt durchgesetzt. Wenn der Schuldner dem Gerichtsvollzieher den

Lehrstuhlinhaber fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und Zivilprozessrecht an der
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Zutritt zur Wohnung verweigert, darf dieser die Wohnung auch gegen den
Widerstand des Schuldners gewaltsam 6ffnen lassen (§ 758 Abs. 2 ZPO).
Dafiir braucht er keine besondere richterliche Erlaubnis (§ 758a Abs. 2
ZPO). Ferner nimmt der Gerichtsvollzieher dem Schuldner alle Schliissel
weg und baut gegebenenfalls ein neues Tiirschloss ein, von dem der
Schuldner keinen Schliissel erhélt. Bewegliche Sachen des Schuldners
werden vom Gerichtsvollzieher weggeschafft und dem Schuldner oder
einem Bevollmichtigten oder einem erwachsenen Familienangehdrigen des
Schuldners zur Verfiigung gestellt. Wenn das nicht moglich ist, werden die
beweglichen Sachen vom Gerichtsvollzieher aufbewahrt oder anderweitig in
Verwahrung gebracht (§ 885 Abs. 2, 3 ZPO).

Die Besitzeinweisung des Glaubigers erfolgt dadurch, dass ihm die
Moglichkeit verschafft wird, die tatsdchliche Gewalt iiber die Ré&ume
auszuiiben. Zu diesem Zweck werden ihm etwa die Schliissel fiir die
gerdumte Wohnung {ibergeben. Die Einzelheiten der Vollstreckung nach §
885 ZPO sind fir den Gerichtsvollziecher in §§ 128-131 der
Geschiftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher (GVGA) konkretisiert. Dabei
handelt es sich zwar nicht um ein Gesetz, sondern nur um eine
verwaltungsinterne Anweisung. lhre Beachtung gehort aber zu den
Amtspflichten des Gerichtsvollziehers (§ 1 Satz 4 GVGA). Die GVGA soll
dem Gerichtsvollzieher das Verstindnis der gesetzlichen Vorschriften
erleichtern.

III. Moglichkeiten zur Verhinderung oder Verzogerung der
Réiumungsvollstreckung

Der Réaumungsschuldner hat verschiedene Moglichkeiten, die
Réaumungsvollstreckung zu verhindern oder jedenfalls zu verzogern.

1. Rechtliche Méglichkeiten des Schuldners

Schon im Erkenntnisverfahren kann er sich gem. § 721 ZPO vom
Prozessgericht eine angemessene Rdumungsfrist von hochstens einem Jahr
gewdhren lassen und dadurch zundchst einmal einen befristeten
Raumungsschutz erreichen. Im Vollstreckungsverfahren kann er nach § 765a
ZPO allgemeinen Vollstreckungsschutz beantragen, wenn die Rdumung fiir
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ihn auch unter Wiirdigung der Interessen des Glaubigers eine sittenwidrige
Harte bedeuten wiirde. Das ist etwa dann anzunehmen, wenn fiir kranke,
altersschwache oder suizidgefahrdete Schuldner bei der Rdumung konkrete
Gefahren fiir Leib oder Leben bestehen. Solche Vollstreckungsschutzantrige
von Ridumungsschuldnern sind gar nicht selten. Wenn zu erwarten ist, dass
der Raumungsschuldner durch die Vollstreckung des Raumungstitels
obdachlos wird, benachrichtigt der Gerichtsvollzieher unverziiglich die fiir
die Unterbringung von Obdachlosen zustindige Verwaltungsbehorde (§ 130
Abs. 3 GVGA). Diese kann den Schuldner zur Vermeidung von
Obdachlosigkeit auf ihre Kosten wieder in die zu rdumende Wohnung
einweisen. In diesem Fall unterlisst der Gerichtsvollzieher die
Réumungsvollstreckung (§ 130 Abs. 4 GVGA). Alle genannten
Moglichkeiten haben zur Folge, dass die Raumungsvollstreckung fiir den
Glaubiger ein schwieriges Geschéft sein kann.

2. Notwendigkeit eines Riumungstitels gegen alle Mitbesitzer

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass nach der
inzwischen stindigen Rechtsprechung ein R&umungstitel nicht nur gegen
den bisherigen Mieter, Hausbesetzer oder Voreigentiimer vorliegen muss,
sondern auch gegen alle Mitbesitzer an der Wohnung'. Deshalb darf die
Riumung gegen einen Untermieter’, den Ehepartner’, den mitbewohnenden
Lebenspartner’ oder einen sonstigen Mitbewohner’ nur betrieben werden,
wenn gegen diese Personen ein eigener Vollstreckungstitel vorliegt. Von
diesen Personen hat der Glaubiger aber oft keine Kenntnis, zumindest kennt
er nicht ihren Namen. Deshalb kann er sie auch nicht im Raumungsprozess
mit verklagen. Wenn der Gerichtsvollzieher im Raumungstermin neben dem
im Titel genannten Schuldner weitere Personen in der Wohnung antrifft,

! BGH, 25.06.2004 — IXa ZB 29/04, NJW 2004, 3041; 19.03.2008 — I ZB 56/07, NJW
2008, 1956.

2 BGH, 18.07.2003 — IXa ZB 116/03, Rpfleger 2003, 596.

3 BGH, 25.06.2004 — IXa ZB 29/04, NJW 2004, 3041.

4 BGH, 19.03.2008 — 1 ZB 56/07, NJW 2008, 1959 f.

5 LG Heilbronn, 29.03.2004 — 1 T 308/04 St, DGVZ 2005, 167 ff.; Schuschke/Walker,
Vollsteckung und Vorldufiger Rechtsschutz, 5. Aufl. 2011, § 885 Rn. 19.
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gegen die aber kein Raumungstitel vorliegt, darf er gegen sie nicht
vollstrecken. Der Glaubiger muss auch die Mitbesitzer dann erst in einem
Erkenntnisverfahren auf Raumung verklagen und gegen sie einen
Réaumungstitel erstreiten. Damit kann ein groBer Zeitverlust verbunden sein.
Und wenn dann endlich auch gegen die Mitbesitzer ein RAumungstitel
vorliegt, werden dem Gerichtsvollzieher beim folgenden
Vollstreckungsversuch mdglicherweise neue Mitbewohner prisentiert.
Dieses ,,bose Spiel lasst sich theoretisch unendlich lange fortsetzen, so dass
dem Glaubiger die Rdumungsvollstreckung versperrt bleibt. Zwar konnte
man iiberlegen, ob der Glaubiger nicht einen auf die Wohnung bezogenen
Réaumungstitel erstreiten kann, der dann gegen alle jeweiligen Mitbesitzer an
der Wohnung wirkt’. Dieser Vorschlag hat sich jedoch nicht durchgesetzt.
Eine solche Losung soll mit der verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) unvereinbar sein’.

Iv. Vollstreckungserleichterung durch einstweilige
Réiumungsverfiigung nach § 940a Abs. 2 ZPO

Die Moglichkeiten des Schuldners, eine R&umungsvollstreckung
insbesondere durch den Vermieter zu vereiteln, beeintrdchtigen dessen
verfassungsrechtlich gewihrleistetes Recht auf effektiven Rechtsschutz®. Da
Selbsthilfe  grundsétzlich  verboten ist und der Staat ein
Vollstreckungsmonopol hat, muss dieser dafiir sorgen, dass ein materieller
Anspruch auf Rdumung auch durchgesetzt werden kann. Deshalb wurde
durch das so genannte Mietrechtsinderungsgesetz vom 11.03.2013° ein
neuer § 940a Abs. 2 in die ZPO eingefiigt. Danach kann unter bestimmten
Voraussetzungen die Rdumung von Wohnraum gegen einen Mitbesitzer an
der Wohnung auch durch einstweilige Verfiigung angeordnet werden. Diese
Regelung bringt insofern etwas Neues, als vorher die Ré&umung von
Wohnraum grundsitzlich durch einstweilige Verfiigung nur wegen
verbotener Eigenmacht oder bei einer konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben

Ddétsch, ZMR 2012, 83, 84; Schuschke, NZM 2005, 10, 12.
BT-Drs. 17/10485, S. 33 £.

Ddétsch, ZMR 2012, 83.

BGBI. I S. 434.
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angeordnet werden durfte (§ 940a Abs. 1 ZPO). Es bleibt zwar auch nach
Einfliigung des neuen Abs. 2 in § 940a ZPO dabei, dass der Glaubiger gegen
jeden Mitbewohner einen eigenen Vollstreckungstitel bendtigt. Aber er muss
dafiir kein zeitaufwendiges Hauptsacheverfahren gegen den Mitbewohner
durchfiihren, sondern er kann einen Vollstreckungstitel deutlich schneller im
einstweiligen Rechtsschutz erwirken'’.

1. Anwendungsbereich des § 940a Abs. 2 ZPO

§ 940a Abs. 2 ZPO hilft dem Glaubiger nicht bei jeder
Réumungsvollstreckung. Die Vorschrift hat vielmehr in mehrfacher Hinsicht
einen eingeschrinkten Anwendungsbereich.

a. Riumung von Wohnraum

Zunéchst gilt die Regelung nur bei der Rdumung von Wohnraum. Das
ist bemerkenswert, weil die Vollstreckungsprobleme bei der Rdumung von
Gewerberaum nicht anders liegen. Eine erweiternde Auslegung des § 940a
Abs. 2 ZPO oder cine analoge Anwendung bei gewerblichen Rdumen ist
nicht moglich'', weil der klare Gesetzeswortlaut und die Terminologie in der
Gesetzesbegriindung'? auf eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung
schlieBen lassen.

b. Volistreckung durch den Vermieter

Zweitens kommt eine einstweilige Radumungsverfiigung nur fiir den
Vermieter'’ gegen den Mitbesitzer des Mieters in Betracht. Es muss sich also
um vermieteten Wohnraum handeln, und der Kldger muss als Vermieter

19 Zu diesem Zweck des neuen § 940a Abs. 2 ZPO siche die amtliche Begriindung in BT-
Drs. 17/10485, S. 34.

""" Ebenso KG, 05.09.2013 — 8 W 64/13, NJW 2013, 3588 f.; LG Kéln, 12.06.2013, 1 T
147/13, NJW 2013, 3589;Borstinghaus, NJW 2014, 2225, 2226; a.M. LG Hamburg,
27.06.2013 — 334 O 104/13, NJW 2013, 3666.

12 BT-Drs. 17/10485, S. 34.

3 LG Arnsberg, 25.02.2014 — 3 S 11/14, NJW-RR 2014, 970; Bérstinghaus, NJW 2014,
2225.
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Partei des Mietvertrags sein'*. § 940a Abs. 2 ZPO hilft somit nicht bei der
Réaumungsvollstreckung gegen Hausbesetzer sowie dann, wenn der Erwerber
in der Zwangsversteigerung aus dem  Zuschlagsbeschluss die
Réaumungsvollstreckung gegen den Voreigentiimer betreibt.

¢. Riumungsurteil gegen den Mieter

AuBerdem reicht nicht jeder Vollstreckungstitel gegen den Mieter aus.
Eine einstweilige Verfligung gegen den Mitbesitzer setzt vielmehr einen im
Urteilsverfahren erstrittenen Titel gegen den Mieter voraus. Das ergibt sich
aus § 940a Abs. 2, letzter Halbsatz ZPO, wonach der Vermieter vom
Mitbesitz des Dritten erst nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung
Kenntnis erlangt haben darf. Damit ist die miindliche Verhandlung in einem
auf Raumung gerichteten Erkenntnisverfahren gemeint. Eine vollstreckbare
Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) und ein fiir vollstreckbar erklarter
Anwaltsvergleich (§§ 794 Abs. 1 Nr. 4b, 796b, 796¢ ZPO) reichen als
Réaumungstitel gegen den Mieter nicht aus, um gegen den Mitbesitzer eine
einstweilige R&umungsverfiigung erwirken zu kdnnen.

d. Vollstreckung gegen einen dritten Besitzer

Der Mitbesitzer, gegen den eine Rdumungsverfligung erstritten werden
soll, darf nicht selbst Mieter sein. Andernfalls ist er nicht Dritter im Sinne
von § 940a Abs. 2 ZPO. Gegen den Mieter muss immer ein Raumungstitel
im Hauptsacheverfahren ergangen sein. Falls mehrere Personen Mieter sind,
muss gegen mindestens einen von ihnen ein Hauptsachetitel vorliegen, um
gegen weitere Mitbesitzer, die nicht Mieter sind, nach § 940a Abs. 2
vorgehen zu konnen. Der Sinn eines notwendigen Hauptsacheverfahrens
besteht darin, dass die Beendigung des Mietverhéltnisses in einem nicht nur
einstweiligen Verfahren geklért werden soll. Ein Hauptsacheverfahren gegen
einen Mieter ist immer erforderlich. Es reicht nicht aus, wenn der oder die
Mieter zur freiwilligen Rdumung bereit sind, nicht aber ein Dritter als
Mitbesitzer'.

" LG Amsberg, 25.02.2014 -3 S 11/14, NJW-RR 2014, 970.
5 Streyl, NZM 2012, 249, 252.
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2. Verfiigungsart

Bei § 940a Abs. 2 ZPO handelt es sich um einen gesetzlichen Fall einer
Leistungs- oder Befriedigungsverfiigung'®. Der materielle
Verfiigungsanspruch des Vermieters soll nicht nur gesichert, sondern erfiillt
werden. § 940a Abs. 2 ZPO ist gerade darauf angelegt, dass der Vermieter
gegen ecinen Dritten als Besitzer der Wohnung in einem schnellen
Verfiigungsverfahren genau einen solchen Vollstreckungstitel erlangt, wie er
ihn zuvor gegen seinen Mieter in einem Hauptsacheverfahren erstreiten
musste.

3. Verfiigungsvoraussetzungen

Wie jede einstweilige Verfligung setzt auch diejenige nach § 940a Abs.
2 ZPO einen Verfligungsanspruch und einen Verfiigungsgrund voraus.

a. Verfiigungsanspruch

Als Verfiigungsanspruch kommt jeder materielle Anspruch des
Vermieters gegen einen Dritten als Mitbesitzer in Betracht, der auf Rdumung
von Wohnraum gerichtet ist.

aa. Raumungsanspruch gegen den Besitzer gem. § 546 Abs. 2 BGB

Das ist in erster Linie der Anspruch des Vermieters gegen einen Dritten
aus § 546 Abs. 2 BGB. Danach kann der Vermieter dann, wenn der Mieter
den Gebrauch der Mietsache einem Dritten iiberlassen hat, die Sache nach
Beendigung des Mietverhiltnisses auch von dem Dritten zuriickfordern. Der
Anspruch ist wie derjenige gegen den Mieter selbst aus § 546 Abs. 1 BGB
auf Herausgabe der Mietsache in gerdumtem und gereinigtem Zustand
gerichtet'”.

bb. Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB

Wenn der Vermieter Eigentiimer der vermieteten Wohnung ist, hat er
daneben auch einen Herausgabeanspruch gegen den Mitbesitzer aus § 985

6 Ebenso Bdrstinghaus, NIW 2014, 2225; Streyl, NZM 2012, 249, 253; a.A.
Zoller/Vollkommer, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 940a Rn. 6.
17 Jauernig/Teichmann, BGB, 15. Aufl. 2014, § 546 Rn. 3, 2; Streyl, NZM 2012, 249, 252.
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BGB. Denn mit Beendigung des Mietverhiltnisses endet auch die von dem
Dritten zum Vermieter fiihrende Besitzrechtskette und damit ein Recht zum
Besitz. Falls der Dritte den Besitz gar nicht vom Vermieter erlangt hat, ist §
985 BGB sogar der einzige Anspruch des Vermieters bezichungsweise
Eigentiimers,  weil = dann  die  Voraussetzungen  fiir  einen
Riickforderungsanspruch gegen den Mitbesitzer nach § 546 Abs. 2 BGB gar
nicht vorliegen.

Zwar ist der Anspruch aus § 985 BGB nur auf Herausgabe, nicht
dagegen auf Raumung gerichtet, wie es der § 940a Abs. 2 ZPO voraussetzt.
Der Dritte muss also nur den Besitz aufgeben und auf den Eigentiimer
iibertragen, nicht dagegen die beweglichen Gegenstinde entfernen.
Trotzdem reicht nach allgemeiner Ansicht auch der Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB als Verfiigungsanspruch aus'®. Denn das vorrangige Interesse
des Vermieters, der durch § 940a Abs. 2 ZPO geschiitzt werden soll, besteht
darin, die tatsdchliche Verfiigungsbefugnis iiber die Wohnung zu erlangen.
Falls diese nicht ordnungsgeméall gerdumt ist, mag das fiir den Vermieter
argerlich sein, aber die Rdumung kann er dann notfalls selbst vornehmen
oder veranlassen'’.

b. Verfiigungsgrund

Da es sich bei § 940a Abs. 2 ZPO um eine Leistungs- oder
Befriedigungsverfiigung handelt, die nicht nur auf Sicherung, sondern auf
Erfiillung des materiellen Raumungsanspruchs gerichtet ist, kommt sie nach
allgemeiner Ansicht nur unter besonders strengen Voraussetzungen in
Betracht. Diese sind — ebenso wie bei anderen spezialgesetzlich geregelten
Leistungsverfiigungen — in erster Linie ihrer Rechtsgrundlage (hier also §
940a Abs. 2 ZPO) zu entnehmen®’.

8 Bérstinghaus, NJW 2014, 2225; Fleindl, ZMR 2013, 677.

19 Streyl, NZM 2012, 249, 252.

20 Borstinghaus, NJW 2014, 2225, 2227; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 10.
Aufl. 2014, Rn. 1611; aM. offenbar Zéller/Vollkommer, § 940a Rn. 6
(Verfiigungsgrund sei die fehlende Besitzberechtigung des Dritten).
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aa. Gefahr eines endgiiltigen Rechtsverlustes

Nach allgemeinen Regeln kommt eine Leistungs- oder
Befriedigungsverfligung nur in Betracht, wenn sie — insbesondere wegen der
Gefahr eines endgiiltigen Rechtsverlustes fiir den Antragsteller — notig
erscheint. Wenn der Vermieter einen Raumungstitel gegen den Schuldner
hat, entsteht fiir ihn so lange ein endgiiltiger Rechtsverlust, wie er den Besitz
an der vollstindig gerdumten Wohnung nicht erlangen kann. Deshalb ist eine
Réumungsverfiigung zur Vermeidung eines endgiiltigen Rechtsverlustes
notig.

bb. Keine Kenntnis des Vermieters von der Existenz des Dritten bis zur
letzten miindlichen Verhandlung im Raumungsprozess

Nach § 940a Abs. 2 ZPO darf der Vermieter von dem Besitzerwerb des
Dritten an der zu rdumenden Wohnung erst nach Schluss der miindlichen
Verhandlung im Raumungsprozess gegen den Mieter Kenntnis erlangt
haben. Hatte er diese Kenntnis schon vorher, hitte er den Mitbesitzer schon
in den Rdumungsprozess einbeziehen miissen. Dann hitte er auch gegen ihn
von vornherein einen Raumungstitel erstreiten konnen. Diese Voraussetzung
beruht auf der fiir alle einstweiligen Verfiigungen geltenden Uberlegung,
dass es an einem Verfiigungsgrund wegen so genannter Selbstwiderlegung
fehlen kann*'. Wenn der Vermieter Kenntnis von dritten Mitbesitzern hat
und trotzdem nur einen R&umungsprozess gegen seinen unmittelbaren
Mieter fiihrt, begibt er sich sehenden Auges in eine Situation, in der er
seinen Rdumungsanspruch nicht vollstindig durchsetzen kann. Das spricht
dann gegen die fiir eine einstweilige Verfiigung erforderliche Dringlichkeit.

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 940a Abs. 2 ZPO schadet dem
Vermieter nur positive Kenntnis vom Besitzerwerb eines Dritten. Grob
fahrléssige Unkenntnis geniigt also nicht. Es kommt also grundsétzlich nicht
darauf an, ob der Vermieter die Besitzerlangung durch einen Dritten hitte
kennen miissen. Den Vermieter trifft mithin keine
Erkundigungsobliegenheit. Das passt zum materiellen Mietrecht. Nach § 540

2L Brox/Walker, Rn. 1592.
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Abs. 1 BGB darf der Mieter den Gebrauch an der Mietsache nur mit
Erlaubnis des Vermieters einem Dritten iiberlassen. Um diese Erlaubnis
muss der Mieter nachfragen. Er muss also dem Vermieter Kenntnis von der
beabsichtigten Besitziiberlassung an Dritte verschaffen. Folglich braucht der
Vermieter bis zu seinem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
nach § 940a Abs. 2 ZPO nur vorzutragen und glaubhaft zu machen, bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung im Raumungsprozess gegen den
Mieter keine Kenntnis vom Besitz des Dritten an der Wohnung gehabt zu
haben. Davon ist nur dann eine Ausnahme zu machen, wenn der Vermieter
offensichtliche Hinweise auf Mitbewohner des Mieters hat, denen er bewusst
nicht nachgegangen ist™. In einem solchen Fall ist die Berufung auf fehlende
Kenntnis ndmlich rechtsmissbrauchlich, so dass es an der fiir die einstweilige
Verfligung erforderlichen Dringlichkeit fehlt.

cc. Keine Notwendigkeit einer Interessenabwdgung

Zwar kommt grundsétzlich eine Leistungs- oder
Befriedigungsverfiigung wegen der Vorwegnahme der Hauptsache nur in
Betracht, wenn eine Interessenabwigung zwischen den Interessen des
Antragstellers am Erlass der einstweiligen Verfiigung und denjenigen des
Antragsgegners am Unterbleiben der einstweiligen Verfiigung zu Gunsten
des Antragstellers ausgeht™. Im Fall des § 940a Abs. 2 ZPO ist eine solche
Interessenabwigung bei der Priifung des Verfiigungsgrundes jedoch nicht
erforderlich®. Diese Interessenabwigung hat der Gesetzgeber nimlich in
den Tatbestandsvoraussetzungen des § 940a Abs. 2 ZPO bereits
untergebracht”. Wenn die Voraussetzungen dieser Vorschrift vorliegen, ist
davon auszugehen, dass die Interessen des Vermieters an einer schnellen
Titulierung des Raumungsanspruchs gegeniiber den Interessen des

2 Schuschke, NZM 2012, 209, 211; ders., Réumungsprozess und Rdumungsvollstreckung,

3. Aufl. 2013, S. 97.

Brox/Walker, Rn. 1611; Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozess und im

arbeitsgerichtlichen Verfahren, 1993, Rn. 258 ff.

2 Ebenso LG Monchengladbach, 10.12.2013 — 2 T 62/13, NJW 2014, 950;Bérstinghaus,
NIW 2014, 2225, 2227, Fleindl, ZMR 2013, 677, 679.

» Brox/Walker, Rn. 1611.
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Mitbewohners am Besitz der Wohnung iiberwiegen. Diese pauschalierende
Losung ist auch sachlich berechtigt. Eine Interessenabwégung ist ndmlich
vor allem von dem voraussichtlichen Ausgang eines hypothetischen
Hauptsacheverfahrens abhingig®®. Da nach § 940a Abs. 2 ZPO der
Vermieter bereits einen Rdumungstitel gegen seinen Mieter erstritten haben
muss, spricht alles dafiir, dass er unproblematisch auch einen entsprechenden
Titel gegen einen dritten Besitzer erlangen konnte. Die amtliche
Gesetzesbegriindung zu § 940a Abs. 2 ZPO geht ebenfalls davon aus, dass
die Erlangung eines Titels gegen den Mitbesitzer ,,reine Formsache* sei”’.

4. Inhalt der einstweiligen Verfiigung nach § 940a Abs. 2 ZPO

Nach § 938 Abs. 1 ZPO entscheidet grundsétzlich das Gericht nach
freiem Ermessen, welche Anordnungen in der einstweiligen Verfiigung zur
Erreichung des Zwecks erforderlich sind. Davon macht § 940a Abs. 2 ZPO
nur scheinbar eine Ausnahme. Danach darf zwar nur die R&umung von
Wohnraum angeordnet werden®. Aber die Reduzierung des gerichtlichen
Ermessens auf Null ergibt sich schon aus dem auch fiir § 938 Abs. 1 ZPO
geltenden Grundsatz, dass die einstweilige Verfiigung sich im Rahmen des
gestellten Antrags halten muss. Dieser muss bei einer Leistungs- oder
Befriedigungsverfiigung so bestimmt sein, wie der Antrag bei einer
Leistungsklage im Hauptsacheprozess®. Und der Verfiigungsantrag lautet im
Fall des § 940a Abs. 2 ZPO eben auf Rdumung.

Falls der Antrag auf Erlass einer Raumungsverfiigung auf den
Verfligungsanspruch des Vermieters aus § 985 BGB gestiitzt wird und
deshalb der Antrag nicht auf Riumung, sondern ,nur* auf Herausgabe
gerichtet ist, darf konsequenterweise auch in der einstweiligen Verfiigung
nur die Herausgabe der Wohnung angeordnet werden”.

% Walker, Rn. 261 f.

2 BT-Drs. 17/10485, S. 34.

B Abramenko, DGVZ 2013, 42, 43.
2 Brox/Walker, Rn. 1618.

30 Streyl, NZM 2012, 249, 252.



526 Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER

V. Verbleibende Hindernisse fiir eine effektive
Riumungsvollstreckung

Mit § 940a Abs. 2 ZPO sind allerdings wesentliche Probleme des
Glaubigers bei der Raumungsvollstreckung nicht gelost’'.

1. Unbekannter Mitbesitzer

Eine einstweilige Raumungsverfiigung gegen den Besitzer kann der
Vermieter nur dann beantragen, wenn er den Besitzer kennt. Allein dadurch,
dass er nach Schluss der miindlichen Verhandlung im Riumungsprozess
gegen den Mieter, moglicherweise erst anldsslich des
Vollstreckungsversuchs durch den Gerichtsvollzieher, von der Existenz
eines dritten Besitzers erfahrt, erlangt er noch keine Kenntnis vom Namen
des Dritten. Zwar ist der Gerichtsvollzieher verpflichtet, den Namen der in
der Wohnung angetroffenen Personen festzustellen, um deren Identitit zu
prifen und damit zu verhindern, dass gegen die falschen Personen
vollstreckt wird**. Probleme entstehen aber dann, wenn die in der zu
rdumenden Wohnung angetroffenen Personen ihren Namen nicht nennen. Es
wird fiir den Gerichtsvollzieher keinesfalls immer moglich sein, den Namen
des Mitbesitzers anhand der Tiir- oder Briefkastenschilder sicher
festzustellen, und Besitz an der Wohnung kann auch jemand haben, der nicht
offiziell mit dieser Wohnungsanschrift beim Einwohnermeldeamt gemeldet
ist”. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll in einem solchen Fall
ein Rechtsmissbrauch des Dritten vorliegen, der den Gerichtsvollzieher zur
Riaumung auch gegen den im Titel nicht genannten Besitzer berechtigt™.
Dabei stiitzt sich die amtliche Begriindung zu § 940a Abs. 2 ZPO auf eine
Entscheidung des Landgerichts Liibeck™. Die Verfasser der amtlichen
Begriindung haben jedoch iibersehen, dass der Bundesgerichtshof die

31 Kritisch auch Détsch, ZMR 2012, 83 f; Fischer, DGVZ 2012, 151, 154 ff.; Flatow,
NJW 2013, 1185, 1191;Schuschke, NZM 2012, 209 ff.

32 Schuschke/Walker, § 750 Rn. 1, 2, 15 ff.; vgl. auch BT-Drs. 17/10485, S. 34.

3 Zu optimistisch Flatow, NJW 2013, 1185, 1190.

3% BT-Drs. 17/10485, S. 34.

3 LG Liibeck, 23.04.2008 — 7 T 193/08, DGVZ 2008, 172 ff.



Die einstweilige Verfiigung zur Ridumung von Wohnraum nach § 940a ... 527

Entscheidung des Landgerichts Liibeck aufgehoben hat und selbst im Fall
eines Rechtsmissbrauchs eine Vollstreckung ohne einen Raumungstitel
gegen den im Titel nicht genannten Besitzer fiir unzulissig hilt*®. Die
Gerichtsvollzieher werden daher das Risiko einer Vollstreckung ohne Titel
gegen den Besitzer, der seinen Namen nicht nennt, kaum eingehen, zumal
ein solches Vorgehen in der GVGA nicht vorgesehen ist’’. Zwar kann der
Gléaubiger den Mieter gerichtlich auf Auskunft {iber die Person des Dritten in
Anspruch nehmen, weil diese Auskunftserteilung zu den vertraglichen oder
nachvertraglichen Nebenpflichten des Mieters gehort. Aber das kostet auch
wieder Zeit, in der eine Rdumungsvollstreckung gegen den Dritten nicht
moglich ist. Davon abgesehen versagen solche Auskunftsbegehren im
Zweifel, wenn der mitbesitzende Dritte sein Besitzrecht gar nicht vom
Mieter, der mdglicherweise vorher schon ausgezogen ist, ableitet. Das
betrifft Hausbesetzer und andere unbekannte Alleinbesitzer™.

2. Rechtsmittel und Rechtsbehelfe des Besitzers

Selbst wenn der Mitbesitzer identifiziert werden kann und der
Vermieter gegen ihn eine einstweilige Verfligung nach § 940a Abs. 2 ZPO
erwirkt, kann der Mitbesitzer noch Rechtsmittel und Rechtsbehelfe gegen
die einstweilige Verfligung einlegen. Insbesondere kann er nach §§ 936, 926
ZPO beim Gericht die Anordnung beantragen, dass der Vermieter gegen ihn
Raumungsklage im Hauptsacheverfahren erheben muss. Bei nicht
fristgerecht erhobener Hauptsacheklage kann der Mitbesitzer dann die
Aufhebung der Raumungsverfiigung erzwingen (§ 926 Abs. 2 ZPO). Durch
den Aufhebungsantrag wird zwar die Vollziechung der einstweiligen
Verfiigung nicht sofort gehemmt. Aber schon wahrend des
Aufhebungsverfahrens kann das Gericht ihre Vollstreckung einstweilen
einstellen. Die Einstellungsmoglichkeit ist zwar in § 924 Abs. 3 S. 2 ZPO

3% BGH, 14.08.2008 — 1 ZB 39/08, NJW 2008, 3287; die Entscheidung ist sogar auf
derselben Seite der Bundestagsdrucksache in anderem Zusammenhang zitiert.

37 Kritisch auch Fischer, DGVZ 2012, 151, 154; dennoch fiir die Anwendung von § 242
BGB pléadierend Détsch, ZMR 2012, 83.

3% Vgl. auch Flatow, NJW 2013, 1185, 1191.
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unmittelbar nur fir das Widerspruchsverfahren geregelt, das sich an eine
ohne miindliche Verhandlung erlassene einstweilige Verfligung anschlieen
kann. Aber diese Vorschrift wird fiir das Aufhebungsverfahren nach § 926
Abs. 2 ZPO entsprechend angewendet”; denn das Interesse des
Verfligungsgegners, sich gegen eine einstweilige Verfligung zu wehren und
schnellen Schutz vor deren Vollziechung zu erhalten, besteht unabhéngig
davon, ob er mit dem Widerspruch oder einem Authebungsantrag gegen die
einstweilige ~ Verfiigung  vorgeht.  Auch  dadurch kann  die
Raumungsvollstreckung  hinausgezogert werden. Die  gewilinschte
Beschleunigungswirkung hat § 940a Abs. 2 ZPO also nur gegeniiber Dritten,
die sich nicht verteidigen; diese werden aber in der Regel freiwillig rdumen,
wenn der Vermieter rdumen muss*'.

3. Stindig neue Besitzer

Vor allem hat ein bdswilliger Mieter die Moglichkeit, dem
Gerichtsvollzieher bei jedem Raumungsversuch immer wieder neue
Mitbesitzer zu prisentieren. Gegen diese kann der Vermieter zwar ebenfalls
eine einstweilige Verfligung nach § 940a Abs. 2 ZPO erwirken, sofern sie
identifizierbar sind. Aber dieses ,,Spiel* kann lange fortgesetzt werden, und
in dieser Zeit hat der Gerichtsvollziecher dann keine Mdglichkeit zur
vollstindigen Rdumung. Zwar wird ein Mieter in der Regel kaum auf so
viele Personen zuriickgreifen konnen, die sich als Wohnungsbesitzer zur
Verfiigung stellen, dass durch sie eine Riumung auf Dauer verhindert
werden kann*’. Aber in dieser Art von Rechtsmissbrauch liegt doch ein
erhGhtes Verzogerungspotenzial®.

3 OLG Diisseldorf, 09.09.1969 — 3 W 266/69, NJW 1970, 254; MiiKo/Drescher, 4. Aufl.
2013, § 926 Rn. 21; Schuschke/Walker, § 926 Rn. 23 m.w.N. inFn. 122; Walker, Rn.
602; Zoller/Vollkommer, § 926 Rn. 28.

40 Schuschke/Walker, § 926 Rn. 23.

4 Schuschke, NZM 2012, 209, 211; ders., Réumungsprozess und Rdumungsvollstreckung,
S. 98.

2 S0 schon Streyl, NZM 2012, 249, 255.

4 Ebenso Détsch, ZMR 2012, 83, 84; Flatow, NJW 2013, 1185, 1191.
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4. Kosten

Der Gesetzgeber geht davon aus, durch § 940a Abs. 2 ZPO dem
Vermieter nicht nur eine schnelle, sondern auch eine kostengiinstige
Titulierung seines R&umungsanspruchs gegen mitbesitzende Dritte zu
erméglichen*. Das trifft aber nur zu, so lange es bei dem Eilverfahren nach
§ 940a Abs. 2 ZPO bleibt. Wenn der Dritte nach Erlass einer
Réumungsverfiigung nach § 926 Abs. 1 ZPO die Einleitung eines
Hauptsacheverfahrens beantragt, sind die Kosten sogar héher als bei einer
sofortigen Raumungsklage gegen den Dritten”. Dieses zusitzliche
Hauptsacheverfahren muss der Vermieter einleiten, wenn er nicht die
Authebung der Raumungsverfiigung nach § 926 Abs. 2 ZPO und eine
Verurteilung zum Schadensersatz nach § 945 ZPO in Kauf nehmen will. Auf
den Kosten des Verfiigungsverfahrens und des Hauptsacheverfahrens bleibt
der Vermieter auch dann sitzen, wenn er obsiegt, sofern der Mitbesitzer kein
pfandbares Vermogen hat. Diese Gefahr ist groB, wenn schon das
Mietverhiltnis mit dem Mieter beendet wurde, weil dieser die Miete nicht
mehr zahlen konnte; denn dann wird zumeist auch sein Mitmieter nicht
zahlungsfhig sein.

VI. Zusammenfassung und Bewertung des § 940a Abs. 2 ZPO

Die Absicht des Gesetzgebers, die Raumungsvollstreckung durch den
Vermieter im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes zu erleichtern, kann nur
begriifit werden. Das zu diesem Zweck gewihlte Modell der einstweiligen
Réumungsverfiigung ist allerdings nur zum Teil geeignet, die
Vollstreckungsprobleme des Vermieters zu 1osen®.

Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs des § 940a Abs. 2 ZPO
auf die Rdumungsvollstreckung durch den Vermieter ist nicht sachgerecht.
Der Erwerber in der Zwangsversteigerung, der die Rdumung gegen den

# BT-Drs. 17/10485, S. 34.
4 Détsch, ZMR 2012, 83, 84; Schuschke, Réumungsprozess und Raumungsvollstreckung,
3. Aufl. 2013, 98 f.; ders. NZM 2012, 209, 211.

Schuschke, Rédumungsprozess und Raumungsvollstreckung, S. 99.

47 Qo schon Schuschke, NZM 2012, 209.

46
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bisherigen Eigentiimer betreibt, hat dasselbe berechtigte Réumungsinteresse
wie der Vermieter nach Beendigung des Mietverhéltnisses. Auch die
fehlende Einbeziehung der Gewerberaummiete ist nicht berechtigt*®. Selbst
wenn dort die praktische Relevanz von R&umungsproblemen weniger grof3
sein sollte, als bei der Wohnraummiete, kann die Vollstreckung auch bei der
Gewerberaummiete an bisher nicht bekannten Mitbesitzern scheitern.
AuBerdem ist der nichtberechtigte Besitzer von Gewerberaum nicht
schutzwiirdiger als der Besitzer einer Wohnung. Zwar ist bei der
Gewerberaummiete im Gegensatz zur Wohnraummiete eine einstweilige
Verfligung nicht auf den Verfligungsgrund der verbotenen Eigenmacht oder
der konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben beschrinkt (vgl. § 940a Abs. 1
ZP0O); aber die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Leistungsverfliigung
sind so streng, dass die Anwendbarkeit des § 940a Abs. 2 ZPO auch die
Raumungsvollstreckung bei der Gewerberaummiete erleichtern wiirde.
SchlieBlich hilft § 940a Abs. 2 ZPO nicht bei der R&umungsvollstreckung
gegen solche Besitzer, deren Namen nicht bekannt sind. Die Vorstellung des
Gesetzgebers, die Rdumung diirfe auch ohne Titel gegen den Besitzer
betriecben werden, wenn dieser seinen Namen rechtsmissbriauchlich nicht
preisgebe, wiirde nur dann zutreffen, wenn der Bundesgerichtshof seine
Rechtsprechung  zur  Notwendigkeit eines  Titels auch  bei
rechtsmissbrauchlicher Vollstreckungsvereitelung dndern wiirde. Schlielich
tragen auch die Verteidigungsmoglichkeiten des Dritten gegen die
einstweilige Raumungsverfiigung dazu bei, dass die Raumungsvollstreckung
nicht so effektiv moglich ist, wie es wiinschenswert wére. Vor allem ist das
Problem des boswilligen Raumungsschuldners, der stindig neue Mitbesitzer
prasentiert, trotz § 940a Abs. 2 ZPO nur in den Griff zu bekommen, wenn
die Rechtsprechung zur Notwendigkeit eines Titelsselbst bei kollusivem
Zusammenwirken von Mieter und Drittem zwecks rechtsmissbrauchlicher
Vollstreckungsvereitelung sich dndert.

8 Ebenso Streyl, NZM 2012, 249, 255 f.



