ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5
Zwangsvollstreckungsunterwerfung  durch
Nieflbraucher oder Wohnungsrechtsinhaber
bzgl. Riumungspflicht nach Beendigung des
Rechts; Auswirkung eines zusitzlichen Miet-
verhiltnisses

I. Sachverhalt

Im Rahmen eines Kaufvertrags behilt sich der Verkiu-
fer auf die Dauer von 15 Jahren ein zeitlich befristetes
NiefSbrauchsrecht oder ein Wohnungsrecht vor. Ein (zu-
satzlicher) Mietvertrag wird nicht abgeschlossen.

II. Fragen
1. Ist eine Unterwerfung bzgl. der Riumung durch den

Nief8braucher oder Wohnungsrechtsinhaber nach Ab-
lauf der Frist zulidssig?

2. Verhilt es sich anders, wenn (zusitzlich) ein Mietver-
trag abgeschlossen wird?

III. Zur Rechtslage

1. Unterwerfung bzgl. Riumungspflicht durch Nief3-
braucher/Wohnungsrechtsinhaber

a) Von § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erfasste Anspriiche
Gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO findet die Zwangsvoll-
streckung statt aus Urkunden, die von einem deutschen
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Gericht oder von einem deutschen Notar innerhalb der
Grenzen seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebe-
nen Form aufgenommen sind, sofern die Urkunde tiber
einen Anspruch errichtet ist, der einer vergleichsweisen
Regelung zuginglich, nicht auf Abgabe einer Willens-
erklirung gerichtet ist und nicht den Bestand eines
Mietverhiltnisses iiber Wohnraum betrifft, und der
Schuldner sich in der Urkunde wegen des zu bezeich-
nenden Anspruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat.

Grundsitzlich sind alle Anspriiche geeignet, Gegen-
stand einer vollstreckbaren Urkunde zu sein, die auch
Gegenstand einer Leistungsklage und eines Leistungs-
urteils sein kénnen, seien sie auf Handeln, Dulden
oder Unterlassen gerichtet (MiinchKommZPO/Wolf-
steiner, 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 239; vgl. auch BT-
Drucks. 13/341, S. 20 f.).

Die Ausnahme betreffend ,den Bestand eines Miet-
verhdltnisses iiber Wohnraum* bezieht sich neben dem
Riumungs- und Herausgabeanspruch des Vermieters
auch auf die Anspriiche auf Fortsetzung des Mietver-
hiltnisses nach den §§ 556a bis 556¢ BGB, nicht je-
doch auf den Anspruch auf Zahlung des Mietzinses
(BT-Drucks. 13/341, S. 21; BeckOK-ZPO/Hoffmann,
Std.: 1.9.2023, § 794 Rn. 52; MiinchKommZPO/Wolf-
steiner, § 794 Rn. 251; Saenger/Kindl, ZPO, 10. Aufl.
2023, § 794 Rn. 31; Miinzberg, in: Stein/Jonas, ZPO,
Bd. 7, 22. Aufl. 2002, § 794 Rn. 108; Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2019, § 23 Rn. 23.4,
23.6; Gutachten DNotl-Report 2008, 33; vgl. auch
BGH NJW 2018, 551 Rn. 17).

Der ,Bestand“ des Mietverhiltnisses ist also im Sin-
ne des Fortbestehens des Mietbesitzes zu verstehen
(Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.4). Die Vollstreckbar-
keit ist dabei nicht nur fiir den Anspruch gem. § 546
Abs. 1 BGB ausgeschlossen, sondern betrifft insbe-
sondere auch den Anspruch des Vermieters aus § 985
BGB (Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.4; Minzberg, § 794
Rn. 108).

Der Unterwerfungsausschluss greift in allen Fillen,
in denen die vollstreckbare Urkunde vor oder bei Ab-
schluss des Mietvertrages oder wihrend dessen Laufzeit
errichtet werden soll. Dies gilt selbst dann, wenn die
Parteien dariiber einig sind, dass das Mietverhiltnis zu
einem bestimmten Zeitpunkt enden soll (Wolfsteiner,
§ 23 Rn. 23.16).

b) Maf3geblichkeit des Besitzgrundes
Die Einschrinkung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO wird

— soweit ersichtlich — einhellig dahingehend verstan-
den, dass — anders als bei §§ 721, 794a ZPO — nicht
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jeder Wohnraum geschiitzt ist, sondern nur dann,
wenn der Besitz der Wohnriume auf einem bestehen-
den oder vermeintlichen Mietverhiltnis beruht, sodass
der (wirksame oder vermeintliche) Rechtsgrund des
Besitzes entscheidend ist (Miinzberg, § 794 Rn. 108;
Zoller/Geimer, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 794 Rn. 26;
Wolfsteiner, § 23 Rn. 23.13; Lackmann, in: Musielak/
Voit, ZPO, 20. Aufl. 2023, § 794 Rn. 32; BeckOK-ZPO/
Hoffmann, § 794 Rn. 52; Krauf$, Immobilienkaufver-
trdge in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Kap. 13 Rn. 2888).

Mafgeblich ist also, ob der Titelschuldner den Besitz als
Mieter innehat (MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 794
Rn. 253). Sofern dies nicht der Fall ist, kann sich der
Besitzer hinsichtlich des gegen ihn gerichteten Riu-
mungsanspruchs der Zwangsvollstreckung unterwerfen

(Lackmann, § 794 Rn. 32).

So wird es etwa auch fiir zulissig gehalten, dass sich in
einem Immobilienkaufvertrag der Verkiufer bzgl. seiner
Verpflichtung zur Riumung einer selbstgenutzten Woh-
nung der Zwangsvollstreckung unterwirft, wenn er vo-
ritbergehend — ggf. gegen cine (kaufvertragliche) Nut-
zungsentschidigung — trotz Ubergang des mittelbaren
Besitzes nach Kaufpreiszahlung in dem verkauften Ob-
jekt verbleiben darf (Krauf$, Kap. 13 Rn. 2881; Saenger/
Kindl, § 794 Rn. 31; MiinchKommZPO/Wolfsteiner,
§ 794 Rn. 253; Schmitz, RNotZ 2001, 365, 370).

¢) Ergebnis

Im Ergebnis ist eine Unterwerfung bzgl. der Rdumung
durch den Nieflbraucher oder Wohnungsrechtsinhaber
zuldssig, da dessen Besitzrecht nicht auf einem Miet-
verhiltnis beruht, sondern auf dem Nief{brauch (§ 1036
Abs. 1 BGB) bzw. dem Wohnungsrecht (§ 1093 Abs. 1
S.21i.V.m. § 1036 Abs. 1 BGB).

2. Vollstreckungsunterwerfung bei zusitzlichem
Mietvertrag

Fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn zwischen
Kiufer (als Vermieter) und Verkiufer (als Mieter) neben
der Einrdumung eines Wohnungsrechts (vgl. Buchst. a)
bzw. eines Nieflbrauchs (vgl. Buchst. b) ein Mietvertrag
fir dieselbe Dauer abgeschlossen wird.

In diesem Fall wiirde das Besitzrecht nimlich auch auf
dem Mietvertrag beruhen, wenn auch — auf den ersten

Blick — nicht ausschliefilich.

a) Wohnungsrecht

Gem. § 1093 Abs. 1 S. 2 BGB findet § 1036 BGB auf
das Wohnungsrecht entsprechende Anwendung. Gem.
§ 1036 Abs. 1 BGB ist der NiefSbraucher (bzw. Woh-
nungsrechtsinhaber) zum Besitz der Sache berechtigt.
Trotz des Besitzrechts des Wohnungsberechtigten ist es



zuldssig, hinsichtlich desselben Objekts und fiir den-
selben Berechtigten sowohl ein dingliches Wohnungs-
recht als auch einen Mietvertrag zu begriinden (BGH
NJW 1963, 2319; NJW 1974, 702; MittBayNot 2019,
257 Rn. 9 f.; BeckOGK-BGB/Kazele, Std.: 1.8.2023,
§ 1093 Rn. 25).

Insoweit kénnen zunichst zwei Nutzungsrechte (ein
schuldrechtliches und ein dingliches) gleichen oder
ihnlichen Inhalts nebeneinander entstechen (BGH
MictBayNot 2019, 257 Rn. 9). In diesem Fall besteht
der Zweck des Vertrags iiber die Bestellung einer be-
schrinkten persénlichen Dienstbarkeit — wie im gesetz-
lichen Regelfall — darin, dem Berechtigten das Nut-
zungsrecht aus dem dinglichen Recht zu verschaffen
(vgl. BGH NZM 2014, 790 Rn. 12).

Dieses Nebeneinanderstehen cines schuldrechtlichen
und eines dinglichen Nutzungsrechts ist aber ein Aus-
nahmefall und bedarf daher einer zweifelsfreien, in
der Regel ausdriicklichen Abrede (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 10; NZM 2014, 790 Rn. 10).

Die Bestellung einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit kann aber auch — und davon ist im
Regelfall auszugehen — lediglich als eine dingliche
Sicherheit fiir das durch den Mietvertrag begriinde-
te schuldrechtliche Nutzungsrecht vereinbart werden,
sog. Sicherungsdienstbarkeit (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 9; NZM 2014, 790 Rn. 11). In diesem
Fall dient die Dienstbarkeit dem Mieter als Schutz vor
Nachteilen, die fiir den Fall drohen, wenn das schuld-
rechtliche Vertragsverhiltnis auf der Vermieterseite auf-
grund eines Erwerbs des Grundstiicks im Zwangsver-
steigerungs- oder Insolvenzverfahren auf einen Dritten
tibergeht und dieser von seinem Sonderkiindigungs-
recht nach § 57a ZVG bzw. § 111 InsO Gebrauch macht
(BGH NJW-RR 2011, 882 Rn. 19; NZM 2014, 790
Rn. 11).

Wann und in welchem Umfang der Nutzungsberech-
tigte in diesem Fall auf das ihm eingerdumte dingliche
Nutzungsrecht zuriickgreifen kann, ergibt sich aus der
Sicherungsabrede, die zugleich der Rechtsgrund fir
die Bestellung der Dienstbarkeit ist (BGH MittBayNot
2019, 257 Rn. 9; NZM 2014, 790 Rn. 11). Der Rechts-
inhaber ist aufgrund der Sicherungsabrede grund-
sitzlich erst nach dem Eintritt des vorbezeichneten
Sicherungsfalls zur Ausiibung der Dienstbarkeit
berechtigt, wihrend sich zuvor die Nutzung des
Grundstiicks ausschliefflich nach Mafigabe des Miet-
vertrags richtet (BGH NJW-RR 2011, 882 Rn. 19;
NZM 2014, 790 Rn. 11). D. h. die gegenseitigen Rech-
te und Pflichten der Parteien ergeben sich grundsitz-
lich nur aus dem schuldrechtlichen Nutzungsverhiltnis

(Mietvertrag), wihrend das dingliche Recht im Ver-
hilenis der Vertragsparteien untereinander regelmifig
nicht ausgetibt wird (BGH NZM 2014, 790 Rn. 11;
MittBayNot 2019, 257 Rn. 9).

Da sich also im Fall einer Sicherungsdienstbarkeit
das Besitzrecht bis zum Eintritt des Sicherungsfalls nur
aus dem Mietvertrag ableitet, spricht dies u. E. dafiir,
in diesem Fall von einer Unzulissigkeit der Vollstre-
ckungsunterwerfung auszugehen.

Aber auch in dem Fall, in dem das Wohnungsrecht und
das Mietverhiltnis nebeneinander bestehen, der Berech-
tigte sein Besitzrecht also aufgrund beider Rechtsver-
hilenisse ausiibt, gehen wir davon aus, dass eine Voll-
streckungsunterwerfung unzulissig sein diirfte. Denn
auch dann betrifft die Vollstreckungsunterwerfung den
,Bestand“ des Mietverhiltnisses, wenn auch nicht al-
lein (so moglicherweise Zoller/Geimer, § 794 Rn. 26).
Der Gesetzgeber wollte mit der Einschrinkung der
Vollstreckbarkeit den Besonderheiten mietvertraglicher
Riumungsanspriiche bei Wohnraum Rechnung tragen
(BT-Drucks. 13/341, S. 21). Dieser Zweck ist auch dann
einschligig, wenn das Besitzrecht nicht ausschliefflich
auf dem Mietverhiltnis beruht.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass zu dieser Frage
keine Stellungnahmen in Rechtsprechung oder Litera-
tur ersichtlich sind, sodass die Rechtslage gegenwirtig
nicht gesichert ist.

b) Nief$brauch

Gem. § 1036 Abs. 1 BGB ist der Nief{braucher zum
Besitz der Sache berechrigt. Das Besitzrecht des Nief3-
brauchers kann nach einhelliger Ansicht nicht voll-
stindig mit dinglicher Wirkung abbedungen werden,
da das Besitzrecht zum Wesensgehalt des Nieflbrauchs
gehore (vgl. nur OLG Hamm BeckRS 1982, 31381230;
MiinchKommBGB/Pohlmann, 9. Aufl. 2023, § 1036
Rn. 8; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1036 Rn. 8;
Staudinger/Heinze, BGB, 2021, § 1036 Rn. 12). Zwar
geniigt es, wenn der Nieflbraucher nur mittelbaren Be-
sitz erhilt; erforderlich ist jedoch, dass die Sache von
einem Dritten fiir Rechnung des NiefSbrauchers genutzt
wird (BeckOGK-BGB/Servatius, § 1036 Rn. 15). Ferner
steht dem NieSbraucher aufgrund des Rechts, die Nut-
zungen an dem Grundstiick zu zichen, das Recht zur
Vermietung zu, s. auch § 1056 BGB (vgl. BGH NJW
1990, 443; BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.8.2023,
§ 1030 Rn. 28).

Wie beim Wohnungsrecht ist jedoch anerkannt, dass der
Nieflbrauch auch als dingliche Sicherheit eines schuld-
rechtlichen Nutzungsrechts (insbesondere aufgrund
eines Mietverhiltnisses) eingesetzt werden kann, sog.
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Sicherungsnieflbrauch (BFH MittBayNot 1998, 379,
380; OLG Schleswig BeckRS 2016, 114219 Rn. 40 fF;
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1030 Rn. 138;
BeckOK-BGB/Reischl, § 1030 Rn. 44; Staudinger/
Heinze, § 1030 Rn. 65 f.; Schon, Der Nieflbrauch an
Sachen, 1992, S. 373).

Auch der Sicherungsnieflbrauch dient dem Mieter als
Schutz vor Nachteilen, die fiir den Fall drohen, wenn
das schuldrechtliche Vertragsverhilenis auf der Ver-
mieterseite aufgrund eines Erwerbs des Grundstiicks
im Zwangsversteigerungs- oder Insolvenzverfahren auf
einen Dritten iibergeht und dieser von seinem Sonder-
kiindigungsrecht nach § 57a ZVG bzw. § 111 InsO
Gebrauch macht (Schon, S. 374; MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1030 Rn. 138).

Ob sich beim SicherungsniefSbrauch wie bei der Siche-
rungsdienstbarkeit die Nutzung des Grundstiicks bis
zum Eintritt des Sicherungsfalles ebenfalls allein nach
dem schuldrechtlichen Rechtsgeschift (Mietverhilenis)
richtet, wird in der Literatur (soweit ersichtlich) nicht
diskutiert (nicht eindeutig insoweit Staudinger/Heinze,

§ 1030 Rn. 66).

Hierfiir spricht jedoch folgende Uberlegung: Wie be-
reits erwihnt steht grundsitzlich dem Nieflbraucher das
Recht zum Besitz und zur Vermietung des Grundstiicks
zu. Indem der NiefSbraucher dem Eigentiimer trotzdem
gestattet, das Grundstiick an ihn (den Nief$braucher) zu
vermieten, tiberldsst der Nieflbraucher dem Eigentiimer
(zumindest insoweit) die Ausiibung des NiefSbrauchs
gem. § 1059 S. 2 BGB (so wohl BFH MittBayNot 1998,
379, 380). Eine Uberlassung der Nielbrauchsausiibung
gem. § 1059 S. 2 BGB ist nimlich auch zugunsten
des Eigentiimers des Grundstiicks moglich (vgl. hier-
zu BGH NJW 1971, 422; BeckOGK-BGB/Servatius,
§ 1059 Rn. 20; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 10).

Die Ausiibungsiiberlassung ist eine rein schuldrecht-
liche Vereinbarung (BeckOK-BGB/Reischl, § 1059
Rn. 6; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1059 Rn. 14).
Aufgrund des schuldrechtlichen Charakters der Aus-
tibungsermichtigung steht dem Ausiibungsberechtigten
ein rein schuldrechtlicher Anspruch auf Duldung der
Austibung gegen den Nief$braucher zu, kein dingliches
Recht (BGH NJW 1971, 422; BeckOK-BGB/Reischl,
§ 1059 Rn. 9; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 15). Inhaldich verpflichtet die Ausiibungsiiber-
lassung den Nief3braucher, seinem Vertragspartner die
Austibung der aus dem NiefSbrauch flielenden Befug-
nisse zu ermdglichen, soweit sie von der Vereinbarung
erfasst sind (MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1059
Rn. 16; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1059 Rn. 31).
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Sofern also neben dem Nieflbrauch ein Mietvertrag
zwischen dem Eigentiimer als Vermieter und dem Nief3-
brauchsberechtigten als Mieter abgeschlossen wird, be-
gibt sich der NiefSbraucher insoweit seinem Besitz- und
Vermietungsrecht gem. §§ 1030 Abs. 1, 1036 Abs. 1
BGB, als er das Grundstiick nicht unabhingig vom
Mietverhiltnis besitzen darf. In diesem Fall spricht da-
her u. E. viel dafiir, dass der Besitz bis zum Eintritt des
Sicherungsfalles letztlich doch auf dem Mietverhilenis
beruhe, sodass die Vollstreckbarkeit gem. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO ausgeschlossen ist.

Aber auch wenn das Besitzrecht sowohl auf dem Nief3-
brauch als auch auf dem Mietverhilenis beruht, gehen
wir — wie im Falle des Wohnungsrechts, vgl. Buchst. a —
davon aus, dass eine Vollstreckungsunterwerfung unzu-
ldssig sein diirfte.

Wir weisen jedoch auch insoweit darauf hin, dass wir
auch zu dieser Frage keine Stellungnahmen in Recht-
sprechung oder Literatur finden konnten, sodass die
Rechtslage niche gesichert ist.

¢) Auf Entgeltzahlung bedingte Ausiibung einer
Dienstbarkeit

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass die Befugnis zur
Austibung einer Dienstbarkeit mit dinglicher Wirkung
unter die Bedingung der Zahlung eines Entgelts gestellt
werden kann (vgl. BGH MittBayNot 2022, 142). Im
Gegensatz zu einem Mietvertrag begriindet diese Aus-
tibungsbeschrinkung indes keinen einklagbaren An-
spruch (§ 194 BGB) auf Zahlung des Entgelts.



