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Vorlesung „Zwangsvollstreckungsrecht“ im Wintersemester 2011/ 2012
10. Stunde: 12. 12. 2011   
Kapitel 17:
Die Vollstreckung von Herausgabeansprüchen,  insbesondere die Wohnraumräumungsvollstreckung.

I. Die Vollstreckung eines Anspruchs auf Herausgabe beweglicher Sachen:
    Solche Ansprüche sind etwa der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB oder der

    Rückgewähranspruch aus Miet- oder Leihvertrag . Damit der Titel vollstreckungsfähig ist,

     muss die herauszugebende Sache im Titel zweifelfrei beschrieben sein.
1.   Die Vollstreckung  richtet sich
- bei einer bestimmten (individuellen) 

                                  beweglichen Sache nach § 883 Abs. 1,  1. Alt. ZPO,

   - bei einer Menge bestimmter beweglicher

      Sachen (Vorratsschulden) nach § 883 Abs. 1, 

      2. Alt. ZPO

                         - bei einer bestimmten Menge vertretbarer

                           Sachen (Gattungsschuld) oder bei  Wertpapiere

                           nach § 884 ZPO.
2.   Vollstreckungsorgan ist der Gerichtsvollzieher.
3. Der Gerichtsvollzieher nimmt die Sachen weg und übergibt sie dem Vollstreckungsgläubiger.
4.   Problemfälle:
a. Die Sache muss vom Schuldner noch beschafft oder hergestellt werden. Insofern ist streitig, ob der Herausgabetitel nach §§ 883 ff ZPO oder §§ 887 ff ZPO zu vollstrecken ist.
b. Soll die Sache aus der Wohnung des Schuldners weggenommen werden, ist streitig, ob ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss erforderlich ist oder ob die richterliche Erlaubnis zum Betreten der Wohnung schon im Herausgabetitel enthalten ist.
Letzteres ist zu verneinen, da es für die Titulierung des Herausgabeanspruchs zunächst ohne Bedeutung ist, in welchen Räumen sich die Sache befindet. § 758a  ZPO gilt also uneingeschränkt.

             5.   Vollstreckungsschutz:  a)  § 811 ZPO gilt nicht; es kann also auch Herausgabe

                                            des einzigen Fernsehgeräts, der Waschmaschine

                                            usw., die nicht gepfändet werden könnten, verlangt

                                            werden.

b) Im Einzelfall kann Vollstreckungsschutz gem. 

§ 765a ZPO bewilligt werden.

II. Die Vollstreckung eines Anspruchs auf Herausgabe unbeweglicher Sachen: 
     Hierunter fällt nicht nur der Anspruch auf Herausgabe eines Grundstücks oder einer

     Eigentumswohnung, etwa, wenn der Verkäufer dem Käufer das Grundstück nicht

     übergeben will. 

            Hauptanwendungsfall in der Praxis ist der Anspruch auf  Herausgabe [ Räumung ] einer Wohnung  ( z. B.  nach Kündigung des Mietverhältnisses oder nach Ablauf

           der Mietzeit ). Räumungstitel können ein Urteil [ - für Wohnungsmietsachen ist erstinstanzlich ausschließlich das Amtsgericht zuständig - ], ein Beschluss eines Gerichts  ( z.B. eine Wohnungszuweisung an einen Ehegatten zur ausschließlichen Nutzung im Rahmen des Verfahrens nach §§ 200 ff FamFG oder ein Zuschlagsbeschluss nach § 93 ZVG  ]  oder ein gerichtlicher Vergleich sein,  hinsichtlich der Räumung von Gewerberäumen ( - also nicht von Wohnraum! - ) darüber hinaus auch eine notarielle Urkunde ( § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ) oder ein Anwaltsvergleich ( § 796 a Abs. 2 ZPO ).

           1.  Die Vollstreckung  ist in § 885 ZPO geregelt

           2. Zuständiges Vollstreckungsorgan ist der Gerichtsvollzieher (§ 885 Abs. 1

               ZPO).

3. Der Gerichtsvollzieher setzt den Schuldner aus dem Besitz. Dies geschieht

                regelmäßig  nicht in der Weise, dass der Gerichtsvollzieher den Umzug des

                Schuldners in dessen neue Wohnung oder Unterkunft durchführt. Die in der

               Wohnung befindlichen Sachen werden vielmehr, wenn der Schuldner nicht

               selbst den Umzug in die neue Wohnung durchführt ( -  dann werden die

               Sachen in die vom Schuldner bereitgestellten Wagen des

               Umzugsunternehmens verladen -  ), in Abstellräume des Gerichtsvollziehers 

               verbracht. Darüber hinaus weist der Gerichtsvollzieher den Gläubiger in den 

               Besitz ein. Ist letzteres geschehen, so ist die Zwangsvollstreckung aus dem

                Räumungstitel beendet.

               Einzelheiten zum Ablauf der Räumungsvollstreckung: Huermann, NZM 2004, 326;

               Schuschke, NZM 2005, 681 ff. Siehe ferner das Kurzlehrbuch: Schuschke, 

               Räumungsprozess und Räumungsvollstreckung, 2. Aufl., Berlin 2010. Dort ebenfalls 

               zur Haftungsfrage, falls Räumungsgut des Schuldners bei der Zwangsräumung

               beschädigt wird oder verloren geht.

          4.  Die Tätigkeit des Gerichtsvollziehers  beschränkt sich auf die reine Räumung. 

               Ist der Schuldner auch noch verpflichtet, bestimmte fest installierte Einbauten zu
               entfernen oder bestimmte Rückbauten vorzunehmen, muss diese Verpflichtung
               gesondert tituliert sein, um dann nach § 887 ZPO vollstreckt zu werden( BGH, MDR
               2004, 1021; OLG Frankfurt, MDR  2003, 655; OLG Düsseldorf, MDR
               2000, 414; Schuschke,  DGVZ 2010, 137 ).  
5. Probleme: a) Ein eigener Herausgabetitel ist gegen alle Personen erforderlich,

                         die die Wohnung zusammen mit dem Schuldner als selbstständige

                                    Mit - Besitzer ( - also nicht nur als Besitzdiener - ) bewohnen:  BGH, NJW 2004, 3041;  BGH, NJW 2008, 1959. Grund hierfür ist § 750 ZPO ( ohne Titel, der den Schulnder benennt, keine Vollstreckung ).
                                    Das gilt nicht nur für Personen , die dem Gläubiger gegenüber ein eigenes Besitzrecht haben [ Beispielsfälle: der Ehegatte, der auch selbst Partei des Mietvertrages ist ( zum konkludenten Mietvertragseintritt durch Ehegatten: BGH, NZM 2005, 659 );  der Untermieter ( BGH,  ZMR 2003, 826 ) ; die Bewohner eines Altenheimes ( BGH, ZMR 2004, 734 ) ], sondern auch für solche Mit - Besitzer, die kein eigenes

                        vertragliches Besitzrecht gegenüber dem Vermieter haben,

                                    sondern aufgrund einer familienrechtlichen oder vergleichbaren Beziehung zum Mieter die Wohnung mitbewohnen, also etwa den mit dem Mieter zusammen lebenden Ehegatten  Lediglich Besitzdiener sind dagegen in der elterlichen Wohnung lebende minderjährige Kinder und Gäste des Mieters. Der Status erwachsener Kinder in der elterlichen Wohnung ist streitig, ebenso der Status nichtehelicher Lebensgefährten. Siehe hierzu einerseits BGH, NJW 2008, 1959 und andererseits Pauly, DGVZ 2008, 165 sowie Schuschke, NJW 2008, 1960.

                               b) Ein besonderes Problem in der Praxis sind die hohen Vollstreckungskosten, die der Gläubiger   vorschießen muss, damit der Gerichtsvollzieher überhaupt einen Räumungstermin ansetzt. In der  Praxis werden verschiedene Modelle diskutiert, durch die erreicht werden soll, dass weniger Kosten anfallen als nach dem gesetzlichen Leitbild gem. § 885 ZPO, sodass auch ein geringerer Vorschuss für den Gläubiger anfiele. Einzelheiten insoweit: Schuschke, NZM 2005, 681 ff.   

Besonders interessant ist insoweit das sog. Berliner Modell ( - sog. „Räumungsvollstreckung ohne Räumung“ - ), dessen vollstreckungsrechtliche Zulässigkeit der BGH ausdrücklich bestätigt hat ( BGH, NJW 2006, 648 und BGH, NJW 2006, 3273 ). 
Das Berliner Modell einer preisgünstigen Räumung beruht nach heute gängiger Begründung darauf, dass der Gläubiger beim Antrag auf Durchführung einer Räumungsvollstreckung, um den teueren Vorschuss für die Räumungskosten zu reduzieren, gegenüber dem Gerichtsvollzieher an der gesamten Habe des Schuldners (also auch an der unpfändbaren) und an allen sonst in den Räumen befindlichen Gegenständen ( also auch an möglichem Eigentum Dritter )
sein angebliches Vermieterpfandrecht oder ein sonstiges Zurückbehaltungsrecht geltend macht und die Räumung allein dadurch abwickeln lässt, dass der Gerichtsvollzieher den Schuldner unter Wegnahme sämtlicher Schlüssel aus der Wohnung setzt und dem Gläubiger durch Übergabe der beschlagnahmten Schüssel den Alleinbesitz an der Wohnung zuweist. Der Gläubiger verfährt dann nach seinem Gutdünken und auf seine Gefahr mit der Habe des Schuldners in der Wohnung. Ob ein Vermieterpfandrecht oder Zurückbehaltungsrecht hinsichtlich der in den Räumen verbleibenden Gegenstände tatsächlich bestehen, hat nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH, der die „Berliner Räumung grundsätzlich billigt, der Gerichtsvollzieher nicht zu überprüfen.
Eine zweite Begründung der sog. „Berliner Räumung“ geht dahin, dass die Stellung des Gläubigers als des Herren der Zwangsvollstreckung auch ohne weiteren Grund eine Einschränkung seines Vollstreckungsantrages rechtfertige ( als Beschränkung auf eine Teilräumung ). Wer eine vom Schuldner und dessen Habe geräumte Wohnung verlangen könne, könne sich auch mit einem Minus, nämlich der nur vom Schuldner und nicht auch von seiner Habe geräumten Wohnung, zufrieden geben, so wie er etwa nur einen von mehreren nach dem Titel geräumt herauszugebenden Räumen herausverlangen oder die Beitreibung des im gleichen Titel mit dem Räumungsanspruch titulierten Zahlungsanspruchs hinsichtlich rückständiger Miete unterlassen könne, wenn ihm dies – etwa aus Kostengründen – nicht opportun erscheine.

Die beiden Begründungen erscheinen gleichwertig, ohne dass einer der Vorzug gegeben werden müsste.

Zu den praktischen Vorzügen und den Gefahren des „Berliner Modells“ ausführlich:  Schuschke, NZM 2006, 294 und NZM 2011, 685; Flatow, NJW 2006, 1396; Riecke, NZM 2006, 919.    
Die Bundesregierung plant, in einem neu einzufügenden § 885a ZPO die „Berliner Räumung“ ausdrücklich zu legalisieren. Zur Zeit liegt insoweit ein Referentenentwurf des BMJ vor.                     

           6. Besonderer Vollstreckungsschutz:         

                        a)  Auf Antrag des Beklagten kann bereits im Erkenntnisverfahren
                             eine Räumungsfrist gesetzt werden (  § 721 Abs. 1 ZPO ).
                             Das Prozessgericht kann die Frist bei Bedarf auf Antrag im Rahmen
                             des § 721 Abs. 3 ZPO verlängern. Höchstfrist allerdings insgesamt
                             einschließlich aller Verlängerungen: 1 Jahr ( § 721 Abs. 5 ZPO ).
                                    b)  Konnte im Erkenntnisverfahren noch nicht über die Einräumung
                                         einer Räumungsfrist für den Schuldner entschieden werden, auch 

                                          ein Räumungsschutzantrag gem. § 721 Abs. 2 ZPO auch noch
                                           nach Urteilserlass gestellt werden.

                                           Über die Anträge sowohl nach § 721 Abs.1 ZPO als auch gem.
                                           § 721 Abs. 2 ZPO sowie über Verlängerungsanträge nach Abs. 3
                                            entscheidet das Prozessgericht.
                                      c)  Gegen Räumung zur Unzeit ( z.B. schwere Erkrankung oder
                                            aktuelle Suizidgefahr des Räumungsschuldners ) kann zudem
                                             Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO verlangt werden, wenn
                                             ein Räumungsschutz nach § 721 ZPO nicht mehr möglich ist.    

                                              Beispielsfälle: BGH, NJW 2005, 1859; BVerfG, NZM 2005, 

                                              657; BGH, NZM 2011, 164; BGH, NZM 2011, 166; BGH, NZM 
                                              2011, 167 .
                                              Über einen derartigen Antrag entscheidet das 
                                              Vollstreckungsgericht ( - dort der Rechtspfleger-  ).

                                              Zu den Problemen, die sich stellen, wenn der Schuldner 

                                              ernsthaft mit Suizid droht, falls er aus seiner Wohnung

                                              zwangsweise geräumt werde, ausführlich: Schuschke, NJW 2006,
                                              874 und NZM 2011, 304
Musterklausur  zum Thema „Räumungsvollstreckung“
 „Der verschwundene Mieter“
Aufgabe:                                           

Nehmen Sie an, Sie seien Rechtsanwalt. Ein Köln ansässiger Mandant, der A,  bittet in folgender Angelegenheit um Rat für sein weiteres Vorgehen:

Er hatte 1995 von seinem Onkel eine in Passau gelegene Eigentumswohnung geerbt, die an einen gewissen - bei seinem Einzug jedenfalls alleinstehenden - M vermietet war. Bis Ende 2005 zahlte dieser M pünktlich die Miete und es war auch sonst nichts Negatives aus Passau zu hören. Ab Januar 2006 kamen keine Mietzahlungen mehr. M reagierte auf keine Mahnschreiben, sodass der Mandant im Dezember 2006 beim Amtsgericht Passau Räumungsklage und Klage auf Zahlung der zu diesem Zeitpunkt rückständigen 12 Monatsmieten einreichte, die am 21. 12. 2006  in der Wohnung „an die Ehefrau“ zugestellt wurde. Der Mandant überlas diesen Vermerk. Dass M irgendwann offensichtlich geheiratet hatte, war dem Mandanten nicht bekannt und ergab sich nirgends aus seinen Vermietungsunterlagen. Da M auf die Klage  nicht reagierte, erging im Mai 2007 Versäumnisurteil, das dem M am 1. 6. 2007 wiederum in der Wohnung in Passau „an die Ehefrau“ zugestellt wurde. Als kein Rechtsmittel eingelegt wurde und auf zahlreiche Aufforderungsschreiben hin niemand reagierte, beauftragte der Mandant im Juni 2007 den zuständigen Gerichtsvollzieher mit der Vollstreckung. In der Folgezeit gingen noch im Juni, Juli und  August 2007 drei Zahlungen in Höhe jeweils einer Monatsmiete ohne weitere Angaben mit dem Absender „M“ beim Mandanten ein, die er auf seine Ansprüche wegen Vorenthaltung der Wohnung für die Monate Juni bis August 2007  verrechnete. Anfang Dezember 2007  teilte ihm der Passauer Gerichtsvollzieher mit, er könne den Titel nicht vollstrecken. In der Wohnung lebe allein Frau M, gegen die kein Titel vorliege. Pfändbare Habe des M außerhalb der Wohnung könne er nicht feststellen. Frau M  behaupte, M sei bereits im November 2006 nach Kanada ausgewandert und habe alle Wohnungsschlüssel einfach in der Wohnung in Passau zurückgelassen.   Seine aktuelle Adresse kenne sie nicht. Sie sei seit Februar 2007 von M geschieden. Zum Scheidungstermin sei M noch einmal für einige Tage in Deutschland gewesen und habe in einem Hotel gewohnt. Frau M sei zur Aufgabe der Wohnung nicht bereit und sei der Auffassung, dass, nachdem der Mandant ihre Mietzahlungen für die Monate Juni - August 2007 angenommen habe, das Räumungsurteil sowieso hinfällig geworden sei. Der Vollstreckung des Zahlungstitels in irgendwelche in ihrer Wohnung befindlichen Gegenstände widerspreche sie.

Nach Meinung des Mandanten stimme es nicht, das M und seine Frau sich bereits im November 2006 getrennt hätten. Der Tatbestand des Scheidungsurteils, das Frau M dem Gerichtsvollzieher vorgelegt habe und von dem dieser dem Mandanten eine Kopie gefertigt habe, beginne nämlich mit dem Satz: „Die Parteien, die am … die Ehe miteinander geschlossen hatten, leben seit dem 1. 1. 2007 voneinander getrennt.“  Eine Nachbarin des M 

könne ihm gegebenenfalls als Zeugin bestätigen, dass M jedenfalls bis Silvester 2006 noch gelegentlich in der Passauer Wohnung gelebt habe. 

Seit September 2007 seien keine Zahlungen mehr eingegangen. Er, der Mandant, könnte die Wohnung alsbald wieder vermieten.

1) Kann der Mandant mit Erfolg den Gerichtsvollzieher anhalten lassen, den von ihm bereits erstrittenen Zahlungs- und  Räumungstitel in der Passauer Wohnung zu vollstrecken?
2) Was muss er gegebenenfalls unternehmen, um gegen Frau M jedenfalls schnell und erfolgreich die Räumungsvollstreckung betreiben zu können?

Lösungshinweise zu dieser Klausur:

I. Kann der Mandant den Gerichtsvollzieher mit Erfolg zur Vollstreckung des bereits vorliegenden Zahlungs- und Räumungstitels in der Passauer Wohnung anhalten lassen?

Lehnt der Gerichtsvollzieher einen Vollstreckungsantrag ab, kann der Gläubiger gegen dieses Verhalten Erinnerung gem. § 766 Abs. 2 ZPO einlegen. 

Zuständig ist das Vollstreckungsgericht, in dessen Bezirk die Vollstreckung stattfinden soll, hier also gem. § 764 ZPO das Amtsgericht in Passau.

Die Erinnerung ist formfrei und unterliegt keiner Frist. Sie ist bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung möglich.

Die Erinnerung hat Erfolg, wenn der Gerichtsvollzieher den Antrag des A zu Unrecht abgelehnt hat, wenn also die allgemeinen und besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen zur Durchführung der beantragten Zwangsvollstreckung vorliegen und dieser keine Vollstreckungshindernisse entgegenstehen.
A. Vollstreckung des Räumungstitels:
I. Um die Räumungsvollstreckung zu betreiben, benötigt der Mandant einen Titel, der entweder im Rubrum oder in der dem Titel beigefügten Klausel den Räumungsschuldner bezeichnet ( § 750 Abs. 1 ZPO ). Räumungsschuldner i. S. § 885 Abs. 1 ZPO  ist derjenige, der aus dem Besitz der Wohnung gesetzt werden soll. Besitzer ist hier allein noch Frau M, da M selbst keine tatsächliche Sachherrschaft  über die Wohnung mehr ausübt, nachdem er - insoweit auch vom Mandanten nicht bestritten - jetzt jedenfalls endgültig nach Kanada ausgewandert ist. Auf die neuere BGH- Rechtssprechung zur Räumungsvollstreckung gegen Ehegatten
 kommt es insoweit hier  nicht an, da diese nur für die Zwangsräumung gegen mitbesitzende Ehegatten von Bedeutung ist, nicht aber gegen den nur noch allein besitzenden Ehepartner, wie vorliegend Frau M. Der Mandant benötigt also grundsätzlich einen eigenen Räumungstitel gegen Frau M, falls er den Räumungstitel gegen M nicht mit einer Klausel gem. § 727 ZPO gegen Frau M umschreiben lassen kann. Aus dem Titel gegen M, so wie er derzeit dem Gerichtsvollzieher vorliegt, kann also keine Räumungsvollstreckung gegen Frau M betrieben werden..

B. Vollstreckung des bereits titulierten Zahlungsanspruchs gegen M:

Der Gerichtsvollzieher kann aus einem Zahlungstitel gegen M nur in bewegliche Sachen vollstrecken, die sich im Gewahrsam des M befinden. Da M an der Wohnung keinen Gewahrsam mehr hat, kann er dort befindliche Sachen nur pfänden, wenn Frau M, die Alleingewahrsamsinhaberin ist, dem zustimmt ( § 809 ZPO ). § 739 ZPO kommt dem Mandanten hier nicht zur Hilfe: Er gilt nur für die Vollstreckung in der ehelichen Wohnung, die noch von den beiden Ehegatten gemeinsam bewohnt wird. Auch der Mandant behauptet nicht, dass M heute noch in der Wohnung wohnt.

C. Ergebnis:
Eine Erinnerung des A gegen die Ablehnung seiner Vollstreckungsanträge durch den Gerichtsvollzieher wird also keine Aussicht auf Erfolg haben.
II. Was muss der Mandant unternehmen, um gegen Frau M die Räumungsvollstreckung betreiben zu können?

A.  Vollstreckung aus dem Räumungstitel gegen M mit einer titelumschreibenden Vollstreckungsklausel gem. § 727 ZPO , die die Frau M als Rechtsnachfolgerin des M ausweist: 

I. Beantragung einer solchen Klausel beim Rechtspfleger:

1. Hat eine andere Person an Stelle des Schuldners den Besitz an der Wohnung erst erlangt, als der Räumungsprozess gegen den Mieter schon rechtshängig war, kann der Vermieter zum Räumungsurteil gegen den Mieter Klausel gegen diese Person als Rechtsnachfolger des Mieters  gem. § 727 Abs. 1 i. V. mit § 325 Abs. 1, Alt. 2 ZPO verlangen
. Hierher zählen insbesondere auch die Fälle, in denen ein Ehegatte an Stelle des anderen, der Alleinmieter der Ehewohnung ist, nach dessen endgültigen Auszug die Wohnung, an der er bisher nur ehelichen Mitbesitz hatte, in Alleinbesitz nimmt. Das gegen den anderen Ehegatten erstrittene Räumungsurteil kann nunmehr gegen den in der Wohnung Zurückgebliebenen umgeschrieben werden.
 

2. Allerdings müssen die Voraussetzungen der Rechtsnachfolge i. S. der §§ 727, 325 ZPO durch öffentliche Urkunden nachgewiesen oder aber offenkundig sein.

Der Umstand, dass Frau M die Wohnung nunmehr allein in Besitz hat, ist durch die amtliche Mitteilung im Protokoll des Gerichtsvollziehers , dass sich nunmehr diese Person allein in der Wohnung befindet, in der Form des § 727 Abs. 1 ZPO nachgewiesen . Das gilt aber nicht für den Umstand, wann dieser Besitz durch Frau M erlangt wurde
.  Das vom Mandanten A behauptete Datum, wann M aus der Wohnung ausgezogen sei, nämlich Anfang Januar 2007, liegt nach dem Zeitpunkt der Rechtshängigkeit der Räumungsklage gegen M ( 21. 12. 2006 ) Dieser Zeitpunkt wird aber von Frau M nicht ausdrücklich zugestanden
.  Die Vorlage des Scheidungsurteils der Eheleute mit der Angabe, dass diese sich  erst am 1. 1. 2007 getrennt hätten, erbringt den Beweis nicht. Gem. § 314 ZPO beweist der Tatbestand dieses Urteils nur, was seinerzeit im Scheidungsverfahren mündlich vorgetragen wurde, nicht aber, dass dieser Vortrag auch tatsächlich zutrifft. 

3. Der Mandant wir also vom Rechtspfleger keine den Titel umschreibende Klausel gegen Frau M gem. § 727 ZPO zum Räumungsurteil gegen M erhalten.

II. Klage gem. § 731 ZPO auf Erteilung einer solchen Vollstreckungsklausel:

A. Zulässigkeit der Klage:

1. Statthaftigkeit: Der Mandant erstrebt mit der Klage eine qualifizierte Klausel gem. § 727 ZPO. Die Klage ist deshalb statthaft.

2. Zuständiges Gericht wird das Amtsgericht in Passau sein.

3. Für die Klage besteht auch ein Rechtsschutzbedürfnis. Der Mandant muss nicht befürchten, dass der Klage der Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegengehalten wird, weil er die Zahlungen für Juni bis August 2007, ohne irgendeinen Vorbehalt zu machen, entgegengenommen hat. Da Frau M die Wohnung ja bewohnte, stand ihm gegen sie jedenfalls ein Anspruch auf Nutzungsentschädigung zu. In der Entgegennahme des Geldes kann deshalb kein Verzicht auf die Durchsetzung des Räumungstitels gesehen werden. 
B. Begründetheit der Klage gem. § 731 ZPO.

Die Klage ist begründet, wenn Frau M  Rechtsnachfolgerin ihres früheren Ehemannes im Besitz der Wohnung ist. Im Rahmen der Klage auf Klauselerteilung stehen dem Mandanten alle Beweismittel der ZPO, also auch der Zeugenbeweis durch die Nachbarin,  zur Verfügung. 

Die Klage ist nicht dadurch unbegründet geworden, dass Frau M von Juni bis August 2007 Mietzahlungen vornahm, die der Mandant auch entgegennahm. Der Einwand, der Räumungsanspruch sei durch Neuabschluss eines Mietvertrages zwischenzeitlich materiell - rechtlich wieder entfallen, ist zwar im Rahmen der Klage gem. § 731 ZPO nicht bereits unstatthaft, sodass sich eine materiell - rechtliche Auseinandersetzung erübrigen würde, der Beklagte dieses Verfahrens kann sich vielmehr hier durchaus mit Einwendungen verteidigen, die er, würde er sich selbst aktiv gegen die Vollstreckung wenden wollen, ansonsten mit der Klage nach § 767 Abs. 1 ZPO geltend machen müsste. 
Dass der Schuldner derartige Einwendungen bereits im Prozess nach § 731 ZPO bringen kann, ist ganz unbestritten
 und ein Gebot der Prozessökonomie. Schließlich ist für das Verfahren nach § 767 ZPO dasselbe Gericht zuständig wie für das nach § 731. Zudem ist ein Rechtsschutzinteresse für eine Klausel, mit deren Hilfe letztlich doch nie die Vollstreckung betrieben werden könnte, nicht ersichtlich.
 Letzteres und der in § 767 Abs. 3 ZPO enthaltene Gedanke, dass der Schuldner im Rahmen der Vollstreckung gehalten ist, alle Einwendungen so früh wie möglich geltend zu machen, wenn er mit diesen Einwendungen nicht präkludiert werden will, sind sogar die Begründung dafür, dass der Schuldner diese Einwendungen schon als Verteidigung gegen eine Klage nach § 731 bringen muss, soweit er dies auch nur theoretisch kann
, um sie nicht prozessual zu verlieren.  In der Annahme der Zahlungen liegt aber kein konkludenter Neuabschluss eines Mietvertrages mit Frau M. Da Frau M für die fragliche Zeit jedenfalls eine Nutzungsentschädigung für die von ihr bewohnte Wohnung schuldete, besagt die Annahme der Zahlungen für sich genommen noch nicht, dass der Mandant der Frau M ein vertragliches Nutzungsrecht für die Zukunft einräumen wollte. Insoweit müssten weitere Umstände hinzukommen, die hier nicht ersichtlich sind.

Im Rahmen der Klage gem. § 731 ZPO findet § 721 ZPO keine Anwendung. Frau M kann im Rahmen dieser Klage also keinen Räumungsschutzantrag stellen.
III. Erhebung einer selbständigen Räumungsklage gegen Frau M:  Fraglich ist, ob der Mandant gegen  Frau M an Stelle der Klage gem. § 731 ZPO auch eine selbständige neue Räumungsklage erheben könnte.

Für eine solche Räumungsklage  gegen Frau M könnte allerdings das Rechtsschutzinteresse fehlen, weil der Mandant sich zum Titel gegen Herrn M, wie bereits vorstehend dargestellt,  eine Rechtsnachfolgeklausel gem. § 727 ZPO mit der Klage gem. § 731 ZPO gegen Frau M beschaffen könnte. Die Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, ob der Mandant, wenn diese Klage möglich ist, allein Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel gem. § 731 ZPO erheben kann oder ob er wahlweise auch Räumungsklage gegen Frau M erheben darf.  Das wiederum hängt davon ab, ob die Klage gem. § 731 ZPO  spezieller ist als eine etwaige neue Räumungsklage gegen die neuen Bewohner und diese daher verdrängt
 oder nicht. Da die einzige BGH- Entscheidung hierzu schon sehr alt ist und die Frage dort auch nur am Rande angesprochen worden war, liegt hier ein Risiko für den Mandanten. Er kann es begrenzen, indem er die Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel mit dem Hauptantrag verfolgt und die selbstständige Räumungsklage mit einem Hilfsantrag. Da für beide Klagen das Amtsgericht Passau zuständig wäre, bestehen gegen eine solche Eventualklagenhäufung keine Bedenken. 

 Da Frau M kein Recht zum Besitz an der Wohnung hat, nachdem ihr früherer Ehemann, der Alleinmieter der Wohnung war, ausgezogen ist und sie mit dem Mandanten keinen neuen Mietvertrag abgeschlossen hat, besteht gegen sie ein Herausgabeanspruch hinsichtlich der Wohnung aus § 985 BGB. Dieser Anspruch wäre mit der hilfsweise zu erhebenden selbstständigen Räumungsklage gegen Frau M zu verfolgen. 

Im Rahmen dieser Klage könnte Frau M allerdings einen Räumungsschutzantrag gem. § 721 
stellen.

� NJW 2004, 3041; FamRZ 2005, 269; NJW 2008, 1959.


� Schuschke/ Walker,  5. Aufl., § 727 ZPO Rdn. 23 m.w. Nachweisen.


� LG Mannheim, NJW 1962, 815 mit Anm.  von Rheinspitz, NJW 1962, 1402; LG Münster, MDR 1973, 934; Zöller/ Stöber, § 727 ZPO Rdn. 17.


� Er muss nach dem in § 325 Abs. 1 ZPO genannten Zeitpunkt, also nach Rechtshängigkeit der Räumungsklage ( hier: 21. 12. 2004 ) erlangt worden sein.


� § 138 Abs. 3 ZPO gilt im Rahmen des Klauselverfahrens nicht: BGH, Rpfleger 2005, 611; OLG Stuttgart, MDR 1990, 1021 und Rpfleger 2005, 207; OLG Zweibrücken, NJW-RR 1991, 638; OLG Nürnberg, NJW-RR 1993, 1340; OLG Bamberg, JurBüro 1994, 615; OLG Köln, MDR 1993, 381 sowie VersR 1994, 1370 und 1372; OLG Braunschweig, MDR 1995, 94; LG Mannheim, Rpfleger 1997, 394; OLG Schleswig, InVo 1999, 186; LG Detmold, Rpfleger 2001, 310; OLG Saarbrücken, Rpfleger 2001, 447; OLG Dresden, Rpfleger 2003, 673;  Joswig, RPfleger 1991,144; Münzberg, NJW 1992, 201; Musielak/Lackmann, § 726 ZPO Rdn. 5; Thomas/Putzo/ Seiler, § 726 ZPO Rdn. 6.


� Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 9. Aufl., Rdn. 134; Stein/Jonas/Münzberg, § 731 ZPO Rdn. 13; Wieczorek/Paulus, § 731 ZPO Rdn. 19; Zöller/Stöber, § 731 Rdn. 4.


� Schuschke/ Walker, Vorbem.vor §§ 724–734 ZPO Rdn. 9.


� Auf seine Kenntnis der Einwendungen kommt es nicht an. Es gelten die vom BGH zu § 767 ZPO entwickelten Grundsätze. Vergl.: Raebel in Schuschke/ Walker, a.a.O.,  § 767 ZPO  Rdn. 31.


� So etwa: Stein/ Jonas/ Münzberg, § 731 ZPO Rdn. 6; Schuschke/ Walker,  § 731 ZPO Rdn.1; Thomas/ Putzo/ Seiler, ZPO, § 731 Rdn. 1; Wieczorek/ Paulus, § 731 ZPO Rdn. 6. A.A. allerdings ( der Gläubiger habe die Wahl zwischen beiden Klagen ): BGH, NJW 1987, 2863; MüKo/ Wolfsteiner, ZPO, § 731 ZPO Rdn. 17.





