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Zwangsvollstreckung

Entfernung der grenziiberschreitenden Teile der
Liiftungsanlage

41. BGB §§ 535, 581; ZPO § 887, 890

Die Vornahme der geschuldeten Handlung (hier: Ent-
fernung auch der grenziiberschreitenden Teile der
Liiftungsanlage einer Gaststitte) setzte ~ obwohl die
Liiftungsanlage von auflen zuginglich ist — die Mitwir-
kung des Mieters/Pichters voraus. Liegt dessen Einver-
stindnis nicht bereits vor und existiert auch kein gegen
den Dritten gerichteter Duldungstitel, so kommt eine
Ermichtigung zur Ersatzvornahme trotz Vorliegen
einer vertretbaren Handlung noch nicht in Betracht,
weil die geschuldete vertretbare Handlung zu einer un-
vertretbaren Handlung i.S.v. § 888 Abs. 1 ZPO wird.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 28.01.2025 - 1 W 2/25

Sachverhalt

I. Die Glaubigerin (GdWE) wendet sich mit ihrer sofortigen Beschwerde
gegen die Entscheidung des Landgerichts, mit der ihr gem. § 91a ZPO die
Kosten des Verfahrens aufgegeben wurden.

1. Mit Ure. v. 18,04.2024 wurde die Schuldnerin verurteilt, die Liiftungs-
anlage, die auf der Riickseite ihres Gebdudes (Gaststitte) zum Grundstiick
der Glaubigerin hin angebracht ist, zu entfernen, soweit sie sich auf/iiber
dem Grundstiick der Gliubigerin befindet. Betreiberin der Gaststitte ist
die Firma J.

Mit Schriftsatz vom 05.11.2024 hat die Gliubigerin gem. § 887 ZPO bean-
trag, sie zur Vornahme der geschuldeten Handlung zu ermichtigen.

Die Schuldnerin hat eingewandt, es handele sich nicht um eine vertretbare
Handlung, da nicht die komplette Entfernung der Anlage geschuldet sei,
vielmehr die alte Anlage durch neue Anlage ersetzt werden miisse. Zudem
treffe sie - wie sie der Gliubigerin mit Schreiben vom 03.09.2024 mitgeteilt
habe — kein Verschulden an der verzégerten Erfiillung des Titels. Die noch
innerhalb laufender Berufungsfrist mit der Entfernung beauftragte Firma P
habe ohne Vorwarnung gekiindigt. Nach Beauftragung der Firma Re habe
sich die Materiallieferung durch die Firma Ro verzégert.

Nach Entfernung der Liiftungsanlage haben die Parteien das Verfahren in
der Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt erklirt.

2. Das LG hat mit Beschl. v. 03.01.2025 die Kosten des Verfahrens der
Glaubigerin auferlegt. Die beantragte Vollstreckung sei nicht zulissig ge-
wesen, Weder habe die | als Pichterin/Mieterin ihr Einverstindnis mit der
durchzufiihrenden Mafinahme erklirt, noch habe die Gliubigerin einen
Duldungstitel gegen diese erwirkt. Ohne die Zustimmung der J habe die
Liiftungsanlage nicht weggeflext werden diirfen, da eine beliiftbare Gast-
stitte gemietet/gepachtet worden sei.

3. Mit Schriftsatz vom 07.01.2025 hat die Gliubigerin sofortige Beschwer-
de erhoben. Das LG verkenne die Relativitit der Schuldverhiltnisse. Der
Pichter konne nicht aufgrund seines Pachtvertrages verlangen, dass der
Eigentiimer des Nachbargrundstiicks eine von der Liifrungsanlage ausge-
hende Eigentumsstérung hinzunehmen habe.

Aus den Griinden

II. Die zulissige sofortige Beschwerde hat in der Sache
keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat die Kosten gem. § 91a ZPO zu
Recht der Glaubigerin auferlegt. (...) Grundsitzlich ent-
spricht es billigem Ermessen auf den voraussichtlichen
(kostenmifligen) Prozessausgang abzustellen. Vorlie-
gend wire der Antrag gem. § 887 ZPO ohne Erfolg ge-
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blieben mit der Kostenfolge des §§ 891 Satz 3, 91 Abs. 1
Satz 1 ZPO.

a) Allerdings handelt es sich bei der von der Schuldnerin
vorzunehmenden Entfernung der grenziiberschreitenden
Teile der Liiftungsanlage um eine vertretbare Handlung,
die grds. der Zwangsvollstreckung nach § 887 ZPO unter-
liegt. Das geschuldete Verhalten kann von einem Dritten
anstelle der Schuldnerin vorgenommen werden, ohne dass
es der Glaubigerin darauf ankommt, dass die Beseitigung
gerade von der Schuldnerin selbst vorgenommen wird
(BGH, Beschl. v. 09.10.2013 — I ZB 51/11 Rn. 10). Un-
erheblich ist bei der Einordnung, dass der Schuldnerin
(selbstverstindlich) daran gelegen ist, im Anschluss an
die Entfernung die Liiftung in anderer (zuldssiger) Weise
sicherzustellen.

b) Hangt die Vornahme der geschuldeten Handlung von
der Mitwirkung eines Dritten (Duldung, Zustimmung,
Mithilfe) ab, kann die Vollstreckung nach § 887 ZPO
nur erfolgen, wenn der Dritte sein Einverstindnis mit
der durchzufithrenden Mafinahme erklart oder der Voll-
streckungsgliubiger einen eigenen Duldungstitel gegen
ithn erwirkt hat. Ist beides nicht der Fall kann die Er-
machtigung nicht erteilt werden. Die geschuldete ver-
tretbare Handlung wird zu einer unvertretbaren Hand-
lung 1.S.v. § 888 Abs. 1 ZPO (Kindl/Meller-Hannich,
Zwangsvollstreckung, ZPO § 887 Rn. 42, 43; BGH,
Beschl. v. 27.11.2008 — I ZB 46/08, ZMR 2009, 347, ju-
ris Rn. 8; MiiKoZPO/Gruber, 6. Aufl. 2020, ZPO § 887
Rn. 11).

c) Eine solche Fallgestaltung ist vorliegend gegeben. Der
Miet-/Pachtvertrag iiber die Gaststitte umfasst die Liif-
tungsanlage, der berechtigte Besitz erstreckt sich mithin
auf diese. Die Vornahme der geschuldeten Handlung setz-
te daher — obwohl die Liiftungsanlage von auflen zuging-
lich ist — die Mitwirkung der ] voraus. Deren Einverstind-
nis lag aber ebenso wenig vor, wie ein gegen sie gerichteter
Duldungstitel.

d) Danach wire aber der Antrag nach § 887 ZPO nicht
erfolgreich gewesen und hitte die Kostenfolge des §§ 891
Satz 3, 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO nach sich gezogen.

Einsender: RA Dr. David Greiner, Tiibingen

Anmerkungen

1. Kein Gewahrsam des Mieters/Pichters an den Teilen
der Liiftungsanlage, die in das Nachbargrundstiick hin-
einragen und laut Titel (Urteil) zugunsten der Glaubige-
rin/ GAWE gegen den Eigentiimer/Schuldner/Vermieter/
Verpichter zu beseitigen sind.

Die Duldung eines Mieters oder Pichters ist nur dann er-
forderlich, wenn der riumliche Bereich des Mieters oder
Pichters betreten werden muss oder wenn in das Be-
sitzrecht eines Mieters oder Pichters eingegriffen wird.
In der vom Gericht zitierten Entscheidung des BGH
(Beschl. v. 27.11.2008 — I ZB 46/08, ZMR 2009, 347) geht
es um die Vollstreckung von Handlungen, die von der
»Mitwirkung eines Dritten abhingen“. Darum geht es

vorliegend nicht. Die Gliubigerin war nicht auf die Mit-
wirkung des Pichters angewiesen, um den tiberragenden
Teil der Luftungsanlage zu entfernen; sie konnte von
ihrem eigenen Grundstiick aus die Trennscheibe anset-
zen. Sie musste weder den Pichter, noch die Schuldnerin
um Erlaubnis bitten, ihr eigenes Grundstiick betreten zu
diirfen. Die Glaubigerin hitte auch von vornherein, statt
die Entfernung des iiberragenden Teils der Liftungsan-
lage zu verlangen, auf Feststellung klagen konnen, dass
sie zur Beseitigung berechtigt ist oder gleich zur Selbst-
justiz schreiten und die Trennscheibe ansetzen konnen.
Warum? Weil Schuldnerin und Pachter keinen Besitz am
tiberragenden Teil der Anlage hatten und die Glaubigerin
gem. § 903 BGB mit und auf ihrem Grundstiick, verein-
facht gesagt, machen kann was sie will. Folgende Beispiele
mogen dies verdeutlichen:

a) Nachbar N oder sein Pichter P wirft ein Fahrrad {iber
die Grenze. Glaubigerin G muss keinen Beseitigungstitel
erwirken; sie darf das Fahrrad einfach wieder zuriick-
werfen. Wenn sie es dabei beschidigen sollte, kommen
Schadensersatzanspriiche des N in Betracht; die stehen
auf einem anderen Blatt (und wiren in concreto zu ver-
neinen).

b) N baut einen Zaun hinter der Grenze, also auf dem
Grundstiick der G. G kann gem. §§ 823, 1004 BGB Besei-
tigung von N verlangen, muss das aber nicht. Sie darf den
Zaun auch abreiflen und muss nicht zuvor einen Beseiti--
gungstitel erwirken. N kann keine Besitzschutzanspriiche
entgegenhalten, denn er hat keinen Besitz am Zaun. Die
Definition des Besitzes (§ 854 BGB) ist seit Jahrtausen-
den Gegenstand kontroverser Auffassungen. Zusammen-
gefasstist die tatsichliche Sachherrschaft erforderlich und
in Zweifelsfillen die Verkehrsanschauung bzw. die Wiir-
digung aller Umstiande maflgeblich. Daraus ergibt sich,
dass jedenfalls dann, wenn die Grenze erkennbar ist, der
tibergriffige N keinen Besitz an dem Zaun hat, den er jen-
seits der Grenze auf das Grundstiick der G setzt. Beim
Uberbau durch Gebiude (vgl. § 812 BGB) ist es anders;
hier verschafft sich der Uberbauende Besitz am fremden
Grundstiick.

Zuriick zum Fall: Die im Luftraum befindliche, an das
Gebiude des N lediglich angeschraubte Liftungsanlage
war kein wesentlicher Gebaudebestandteil. Jedenfalls
nach der im Laufe des Prozesses durchgefiihrten Beweis-
aufnahme iiber den Grenzverlauf war die (auch zuvor
offenkundige) Grenziiberschreitung bewiesen. Unter
Wiirdigung aller Umstinde konnte man nicht zum Er-
gebnis kommen, dass dem tibergriffigen N gegeniiber der
Grundstiickseigentiimerin G Besitzrechte am ,,Uberbau®
zukimen. Wer in Grenzfillen ricksichtslos handelt und
Gegenstinde tiberragen ldsst, kann sich dadurch keine ge-
schiitzte (Besitz-)Rechtsposition verschaffen.

2. (unterstellter) Gewahrsam des Mieters/Pichters an
diesen Teilen der Liiftungsanlage

2.1. Der Mieter/Pichter des Schuldners erklart auf Frage
des Schuldners und/oder der GAWE als Titelgliubigerin,
er werde die titulierten Mafinahmen dulden. Dann gibt es
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keinen Anlass und kein Rechtsschutzinteresse der Gliu-
bigerin einen Duldungstitel zu erwirken. Die Ersatzvor-
nahme tiber § 887 ZPO ist der richtige Weg.

2.2. Der Mieter/Pichter des Schuldners gibt auf Frage
des Schuldners und/oder der GAWE als Titelglaubigerin
keine Erklirung ab, ob er die titulierten Mafinahmen dul-
den werde.

Auch dann gibt es mE noch keinen Anlass und kein
Rechtsschutzinteresse der Gliubigerin einen Duldungs-
tutel zu erwirken. Die Ersatzvornahme iiber § 887 ZPO
ist der richtige Weg. Denn der Mieter/Pichter muss sich
zu einem kiinftig rechtmifligen Verhalten nicht dufiern.

Fiir die kiinftige Riumung entschied der BGH, dass der
Mieter zur Vermeidung der Kostenfolge des § 91 Abs. 1
Satz 1 ZPO nicht gehalten sei, sich auf eine Aufforderung
des Vermieters zu seiner Bereitschaft zu erkliren, die
Mietrdume bei Vertragsende an den Vermieter herauszu-
geben. Allein durch sein Schweigen auf eine solche Auf-
forderung des Vermieters gibe er noch keine Veranlas-
sung zur Klageerhebung i.S.v. § 93 ZPO (BGH, Beschl. v.
28.06.2023, XI1 ZB 537/22, ZMR 2023, 966).

Wenn nicht einmal innerhalb eines Dauerschuldverhalt-
nisses gegeniiber dem Vermieter vom Mieter als Vertrags-
partner eine solche Erklirung geschuldet ist, so hat der
Gliubiger des Vermieters keine weiterreichenden Rechte.

Hinzukommt, dass trotz einer solchen Erklirung des Mie-
ters, kiinftig die Beseitigung zu dulden, der Mieter am Tag
der Ersatzvornahme rechtswidrig von dieser Erklirung
abriicken und sich der Mafinahme entgegenstellen kénnte.

2.3. Das OLG stiitzt sich fast wortlich auf den BGH
(Beschl. v. 27.11.2008 - 1 ZB 46/08, ZMR 2009, 347, juris
Rn. 8). Dort heifit es:

»a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass es sich bei der von dem Schuldner vorzuneh-
menden Beseitigung der von ihm errichteten Tiefgarage
an sich um eine vertretbare Handlung handelt, die der
Zwangsvollstreckung nach § 887 ZPO unterliegt. Denn
die geschuldete Titigkeit kann von einem Dritten anstelle
des Vollstreckungsschuldners vorgenommen werden, obne
dass es den Vollstreckungsglinbigern darauf ankdime,
dass die Beseitigung gerade vom Vollstreckungsschuldner
selbst vorgenommen wird (vgl. BayObLG NJW-RR 1989,
462; Staudinger/Wenzel, BGB [2005], § 45 WEG Rn. 82;
MiinchKomm.ZPO/Gruber, 3. Aufl., § 887 Rn. 13; Wal-
ker in: Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorliufiger
Rechtsschutz, 4. Aufl., § 887 Rn. 6). Das Beschwerdege-
richt hat auch zutreffend angenommen, dass etwas ande-
res dann gilt, wenn der Vollstreckungsschuldner — wie im
Streitfall — das zu beseitigende Objekt an einen Dritten
vermietet hat. Gegen den Mieter richtet sich weder der
Leistungstitel der Vollstreckungsglinbiger noch kann der
Gerichtsvollzieher gegen sie nach § 892 ZPO. eingesetzt
werden. Die Zwangsvollstreckung ist bei einer derartigen
Fallgestaltung nur dann moglich, wenn der Mieter sein

Einverstindnis mit der durchzufithrenden Mafinabme
erklirt oder der Vollstreckungsglinbiger einen eigenen
Duldungstitel gegen den Mieter erwirkt hat (vgl. Bay-
ObLLG NJW-RR 1989, 462; Staudinger/Wenzel a.a.O.
§45 WEG Rn. 83; MiinchKomm.ZPO/Gruber a.a.O.
§ 887 Rn. 11; vgl. auch BGH, Urt. v. 01.12.2006 - V ZR
112/06, NJW 2007, 432). Fehlt es daran, scheidet eine Voll-
streckung nach § 887 ZPO aus (Thomas/Putzo/HiifStege,
ZPO, 29, Aufl., § 887 Rn. 1a; Stein/Jonas/Brebm, ZPO,
22. Aufl., § 887 Rn. 10 und § 888 Rn. 13 ff.). In einem sol-
chen Fall ist die Zwangsvollstreckung — wovon anch das
Beschwerdegericht ausgegangen ist — nach § 888 Abs. 1
ZPO durchzufiibren (BayObLG NJW-RR 1989, 462;
OLG Stuttgart MDR 2006, 293 f.; Standinger/Wenzel
a.a.0. § 45 WEG Rn. 83; Stein/Jonas/Brebm a.a.O. § 888
Rn. 13; Thomas/Putzo/HiifStege a.a.O. § 888 Rn. 3).«

2.4. Thomas/Putzo/Hiifltege (ZPO, 29. Aufl., § 887
Rn. 1a) sprechen sogar von einer ,allgem. Meinung®.
Schmidt (in: Anders/Gehle, 82. Aufl. 2024, § 887 Rn. 32
unter ,Handwerksmiflige Leistung® — kein Einverstind-
nis) verweist auch auf § 888 ZPO, wenn der Mieter ,nicht
einverstanden ist.“ Verwiesen wird auf BayObLG, NJW-
RR 1989,462: ,Ist gegen einen Figentlimer, der seine Woh-
nung vermietet hat, eine an sich vertretbare Handlung in
der Wohnung zu vollstrecken, mit deren Ausfithrung der
Mieter nicht einverstanden ist (hier: Verschlieung eines
Mauerdurchbruchs), so ist die Zwangsvollstreckung nicht
nach ZPO § 887, sondern nur nach ZPO § 888 moglich.“

Auch auf LG Miinchen I, NZM 2004, 279 wird Bezug
genommen: ,, Die titulierte Verpflichtung des Eigentiimers
zur Beseitigung von im Eigentum seines Mieters stehen-
den Werbeanlagen kann nach § 887 ZPO durch Ersatz-
vornahme vollstreckt werden, wenn dazu weder die Miet-
rdume noch sonst in unmittelbarem Besitz des Mieters
stehende Flichen betreten bzw. in Anspruch genommen
werden miissen.

2.5. Natirlich kann der Mieter/Pachter nicht mehr Rech-
te ggii. dem Nachbarn/Glaubiger (GdWE) haben, als der
Eigentiimer/Vermieter/Verpachter/Schuldner. Der Satz
»Nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse
habet® gilt auch hier.

2.6. Die Frage ist nun, ob die Gliubigerin/GdWE sich
erst den Duldungstitel (den sie bekommen wird) erstrei-
ten muss oder erst den Beschluss nach § 887 ZPO. Die
h.M. nimmt zu Unrecht Ersteres an.

Es wire kein Problem erst den Beschluss nach § 887 ZPO
zu erlassen. Bei der Umsetzung braucht es trotzdem das —
noch ungewisse — Einverstindnis des Mieters/Pichters
oder bei Verweigerung des Einverstindnisses eines Dul-
dungstitels gegen den sich weigernden Mieter/Pichter als
Gewahrsamsinhaber.

Dr. David Greiner, Tiibingen (zu Ziffer 1., Prozessbe-
vollmiéchtigter der Kligerin) und

Dr. Olaf Riecke, Hamburg (zu Ziffer 2.)




