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Rechtsprechung

Possessorischer Besitzschutz und §§ 1361a,
1361b BGB

_ §§861, 1361a, 1361b BGB

Um Rechte aus § 861 BGB geltend zu machen, muss kein
Hausratsverteilungsverfahren im umfassenden Sinne an-
hangig gemacht werden.

(Leitsatz der Redaktion)

OLG Koblenz, Beschl. v. 26.4.2007 — 9 UF 82/07 (AG Trier)

Aus den Griinden: 1. Die Parteien sind getrennt lebende
Eheleute. Am 1.8.2006 nahm die Antragsgegnerin verschie-
dene Hausratsgegenstinde aus der vormals ehelichen Woh-
nung an sich, um sie zukiinftig in ihrer Wohnung zu verwen-
den.

Der Antragsteller begehrt vor dem Familiengericht Rechts-
schutz nach § 861 BGB.

FamRZ 2006, 1010.

FamRZ 2006, 1362.

MDR 2007, 275.

Vgl. zum Erfordernis einer Neuregelung des § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB
BVerfG FamRZ 2007, 965 ff.

5 FamRZ 2006, 1010 und MDR 2007, 275.

® Vgl. hierzu bei zusammen lebenden unverheirateten Eltern BGH FamRZ
2001, 614.
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Mit dem angefochtenen Beschluss hat dieses der Antrags-
gegnerin aufgegeben, dem Antragsteller wieder Mitbesitz an
den Hausratsgegenstdnden einzurdumen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsgegnerin,
die geltend macht, der Antragsteller sei mit der Wegnahme
einverstanden gewesen. Hierliber habe das Familiengericht
Beweis erheben miissen.

Die nach §§ 621e Abs. 1, 621 Abs. 1 Nr. 7 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zulidssige befristete Beschwerde der An-
tragsgegnerin ist in der Sache unbegriindet. Die Entscheidung
des Familiengerichts ist richtig. Es entspricht der Rspr. des
Senats, an der festgehalten wird, dass — um Rechte aus § 861
BGB geltend zu machen — kein Hausratsverteilungsverfahren
im umfassenden Sinne anhéngig gemacht werden muss, wenn
der Anspruch auf Wiedereintfiumung des Mitbesitzes auf
§ 861 BGB gestiitzt wird. Die Voraussetzungen des § 861
BGB sind vorliegend erfiillt.

1. Nach § 621 Abs. 4 ZPO ist nicht mehr zu priifen, ob das
Gericht des ersten Rechtszuges seine Zustdndigkeit zu Recht
oder Unrecht angenommen hat. Jedoch teilt der Senat die
Auffassung des Familiengerichts, dass — obwohl es sich nicht
um ein Hausratsverfahren im engeren Sinne handelt — das
Familiengericht zustindig ist. Der Anspruch aus § 861 BGB
héngt eng mit der Hausratsteilung zusammen. Griinde der
Praktikabilitdt und Prozesswirtschaftlichkeit sprechen dafiir,
iiber diesen Anspruch durch das Familiengericht im Hausrats-
verfahren zu entscheiden (BGH FamRZ 1982, 1200; OLG
Frankfurt FamRZ 2003, 47; MiuKo/Wacke, BGB, 4. Aufl.,
§ 1361a Rn 16 m.w.N.). Deshalb ist statthaftes Rechtsmittel
hier auch die befristete Beschwerde nach §§ 621e Abs. 1, 621
Abs. 1 Nr. 7 ZPO.

2. Die Frage, ob bei eigenmichtiger Entfernung von Hausrats-
gegenstinden durch einen Ehegatten der andere unter Bezug-
nahme auf § 861 BGB die Riickschaffung verlangen kann,
oder ob die Vorschriften iiber den Hausrat nach § 1361a BGB,
§ 8 ff. HausrVO vorgehen, ist umstritten (vgl. die Darstellung
des Streitstands bei Johannsen/Henrich/Brudermiiller, Ehe-
recht, 4. Aufl.,, § 1361a BGB Rn 58 {f.).

In jiingerer Zeit haben die OLG Niirnberg und Karlsruhe die
Auffassung vertreten, dass § 1361a BGB die Vorschrift des
§ 861 BGB iiberlagert und ein Herausgabeanspruch trotz
verbotener Eigenmacht nicht besteht, wenn der Gegenstand
nach den Kriterien des § 136la Abs. 1 und 2 BGB dem
Ehegatten, der diesen gegen den Willen des anderen aus der
gemeinsamen Wohnung entfernt hat, zuzusprechen ist (OLG
Niirnberg FamRZ 2006, 486; OLG Karlsruhe FamRZ 2007,
59; so auch Schwab-Motzer, Hb. des Scheidungsrechts,
5. Aufl,, VIII Rn 9 m.w.N.). Nach dieser Auffassung ist dann
ein Hausratsverteilungsverfahren durchzufiihren und der
Hausrat nach Billigkeit zu verteilen.

Der Senat hatte sich in der Vergangenheit (Beschl. v.
27.1.2003 — 9 UF 719/02 — unverdffentlicht) der Auffassung
angeschlossen, dass der nur Besitzschutz Erstrebende kein
Zuweisungsverfahren nach § 1361a BGB anstrengen muss.

§ 1361a BGB sei nicht lex specialis gegeniiber § 861 BGB.
Dieser werde lediglich durch § 1361a BGB dann modifiziert,
wenn der andere Ehegatte geltend machen konne, gerade den
eigenmaichtig entfernten Gegenstand zur Deckung seines Not-
bedarfs selbst zu benétigen (so auch: OLG Frankfurt FamRZ
2003, 47; OLG Koln FamRZ 2001, 174; OLG Karlsruhe
FamRZ 2001, 760 fiir die ehel. Wohnung; dhnlich: Bruder-
miiller, a.a.0., Rn 63 f.). Zur Feststellung dessen bediirfe es
jedoch keines umfassenden Hausratsverfahrens.

Hieran wird festgehalten.

Die Befiirworter des Vorrangs des § 1361a BGB verweisen
darauf, dass so widerspriichliche Ergebnisse und ein Hin und
Her im possessorischen und auf § 1361a BGB gestiitzten Ver-
fahren vermieden werde. Es erscheine nicht sinnvoll, dass
zundchst nach § 861 BGB die Zuriickschaffung der Hausrats-
gegenstinde angeordnet werde, um alsdann in einer weiteren
Entscheidung die Hausratsgegenstidnde gerade dem zuzuordnen,
der die verbotene Eigenmacht begangen habe. Fiir eine vorran-
gige Anwendung von § 1361a BGB unter Ausschluss bzw.
Uberlagerung von § 861 BGB spreche vor allem, dass dieses
Verfahren speziell auf die Situation im Zusammenhang mit der
Trennung ausgerichtet sei und somit erlaube, dort moglichen
Billigkeitserwagungen vorrangig Rechnung zu tragen.

Diese Argumentation {iberzeugt nicht. § 861 BGB und § 1361a
BGB verfolgen unterschiedliche Zwecke. § 861 BGB will
einen schnellen Besitzschutz gewéhrleisten, wihrend § 1361a
BGB eine ausgewogene Verteilung des Hausrats nach Billig-
keit Geltung verschaffen will. Beide Ziele haben auch in der
Trennungsphase ihre Berechtigung. Weil das Hausratsverfah-
ren kompliziert ausgestaltet ist, hat der Ehegatte, dessen
(Mit)Besitz von dem anderen durch die verbotene Eigenmacht
entzogen wurde, ein berechtigtes Interesse auf schnellen Be-
sitzschutz, ohne seinerseits die Initiative fiir die Einleitung
eines Hausratsverfahrens ergreifen zu miissen. Verlangt man
ein solches, wird hierdurch einer eigenmichtigen Hausratsver-
teilung Vorschub geleistet. Eine dahingehende Rspr. miisste
auch unerwiinschte Auswirkungen auf die anwaltliche Bera-
tungspraxis haben. Es mag sein, dass der Gegenstand als Folge
eines spiteren Verfahrens, welches sich auf den gesamten
Hausrat bezieht, wieder zuriickgegeben werden muss. Das ist
jedoch mit Riicksicht darauf hinzunehmen, dass andernfalls
dem Faustrecht der Weg geebnet wiirde.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass der geschddigte Ehegatte im
Ansatz kein Interesse an der Durchfiihrung eines Hausrats-
teilungsverfahrens hat. Er will nur, dass der weggenommene
Gegenstand wieder in die Ehewohnung zuriickgelangt. Nicht
selten hat auch der andere Ehegatte kein Interesse an einem
Hausratsverfahren, so, wenn nur um eine oder zwei Sachen
gestritten wird. Dem geschadigten Gatten wird aber, folgt man
der gegenldufigen Ansicht, auferlegt, ein Hausratsverfahren
einzuleiten und in diesem Zusammenhang alle erforderlichen
Tatsachen darzulegen, die dem Richter seine Billigkeitsent-
scheidung ermdglichen. Damit werden die Parteirollen auf den
Kopf gestellt, denn es ist Sache des Ehegatten, der Hausrats-
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gegenstande fiir sich allein beansprucht, darzulegen, dass er
(gerade) diese zur Fithrung eines Haushalts wiahrend des Ge-
trenntlebens benétigt und die Uberlassung nach den Umstéin-
den des Falles der Billigkeit entspricht. Dabei ist aufzuzeigen,
was insgesamt an verteilungsfdhigem Hausrat vorhanden ist
und in wessen Eigentum diese Gegenstinde stehen. Anzuge-
ben ist weiter, wer unter Beachtung welcher Uberlegungen die
jeweiligen Gegenstiinde erhalten soll (vgl. Palandt/Bruder-
muiller, BGB, 65. Aufl., Rn 12 Anhang zu §§ 1361a, 1361b
Abschnitt 3). Es erscheint unangemessen, den von einer ver-
botenen Eigenmacht Betroffenen — will er diese nicht hinneh-
men — als aktive Partei in dieses Verfahren zu zwingen. Aber
selbst wenn fiir solche Félle verlangt wiirde, dass der Geschi-
digte nur die Voraussetzungen der verbotenen Eigenmacht
darzulegen braucht, wihrend der andere Ehegatte — will er
diesen Gegenstand zugewiesen erhalten — widerklagend eine
Verteilung des gesamten Hausrates beantragen miisse, er-
scheint es richtig, dem Betroffenen einer eigenméichtigen
Hausratsverteilung sein Recht auf schnelle Entscheidung, die
§ 861 BGB ermoglicht, nicht zu nehmen. Demgegeniiber ist es
demjenigen, der verbotene Eigenmacht vertibt, durchaus zu-
zumuten, die Gegenstdnde zundchst zuriickzuschaffen, bis
iiber die Hausratsverteilung entschieden werden kann.

3. Die Voraussetzungen des § 861 BGB hat das Familiengericht
mit zutreffenden Ausfithrungen als gegeben erachtet. Der Senat
nimmt auf die angefochtene Entscheidung insoweit Bezug.
Gegeniiber dem Anspruch aus § 861 BGB kann nach § 863
BGB nur eingewandt werden, dass der Antragsteller die Weg-
nahme gestattet hat. Das ist hier nicht der Fall. Entgegen der
Auffassung der Beschwerde, reicht es hierfiir nicht aus, dass
der Antragsteller nichts tut oder er nicht widerspricht. Mehr
hat die Antragsgegnerin aber nicht behauptet, denn sie 14sst
vortragen, ,.einen der Mitnahme entgegenstehenden Willen
hat der Beschwerdegegner jedenfalls anlédsslich des Auszuges
der Beschwerdefiihrerin nicht bekundet. Einer Beweisauf-
nahme bedarf es deshalb nicht.

Die Antragsgegnerin hat auch nicht dargelegt, dass sie auf
einzelne von ihr mitgenommene Hausratsgegenstinde drin-
gend angewiesen ist.

_ Anmerkung

Possessorischer Besitzschutz und sein Verhiltnis zu §§ 1361a,
1361b BGB bleibt eine unendliche Geschichte, wie die Ent-
scheidung des OLG Koblenz vom 26.4.2007 zeigt. Gleichgiil-
tig, ob bei getrenntlebenden Eheleuten der eine dem anderen
den Mitbesitz an Hausratsgegenstinden oder an der Ehewoh-
nung durch verbotene Eigenmacht entzieht, ist nach wie vor
streitig, wie das Verhdltnis des Anspruchs auf Wiedereinrdu-
mung des Mitbesitzes gemél § 861 BGB zu einem Hausrats-
teilungs- und Wohnungszuweisungsverfahren ist.
Grunde nach werden drei Meinungen vertreten:

Die eine geht — wie auch das OLG Koblenz — von einer freien
Anspruchskonkurrenz der Vorschriften aus,! mit dem miss-
lichen Ergebnis, dass der possessorische Anspruch (mit dem

Dem

Eilverfahren einstweilige Anordnung) vor dem Zivilgericht,
der Antrag auf Hausratsteilung oder Wohnungszuweisung (mit
dem Eilverfahren einstweilige Anordnung) vor dem Familien-
gericht geltend gemacht werden miissen. Neben der Gefahr
einander widersprechender Entscheidungen ist auch der von
den Vertretern dieser Ansicht ins Feld gefiihrte Vorteil des
raschen Besitzschutzes kein durchschlagendes Argument. Wird
der entzogene Besitz im Besitzschutzverfahren wiederher-
gestellt, wird derjenige, der die verbotene Eigenmacht ausgeiibt
hat, in aller Regel mit einem Verfahren auf Hausratsteilung
oder Wohnungszuweisung dagegen halten und den Erlass einer
einstweiligen Anordnung beantragen. Der wieder eingerdumte
Besitz kann so nicht lange genossen werden.

Die zweite Ansicht sieht Besitzschutzanspriiche generell
durch die Sondervorschriften der §§ 1361a, 1361b BGB ver-
dringt.? Hier gelangt man zwar einerseits zu der durchaus
wiinschenswerten Zustdndigkeit des Familiengerichts, ande-
rerseits jedoch fehlt es an einem ausreichenden Schutz des
von der verbotenen Eigenmacht betroffenen Partners.
§§ 1361a, 1361b BGB selbst gewihren keinen dem § 861
BGB vergleichbaren Anspruch auf Wiedereinrdumung der
urspriinglichen Besitzverhaltnisse, sondern erfordern an Bil-
ligkeitserwégungen orientierte Entscheidungen.
Vorzugswiirdig erscheint daher nach wie vor eine vermit-
telnde Losung, nach der auch im Falle des Geltendmachens
possessorischer Anspriiche §§ 1361a, 1361b BGB, freilich in
entsprechender Anwendung, als Anspruchsgrundlage heran-
zuziehen sind, wobei der Regelungsgehalt des possessori-
schen Besitzschutzes einbezogen werden muss.’ Diese Mei-
nung fiihrt zur Zustdndigkeit des Familiengerichts, das den bei
einem derartigen Streit immer auch bestehenden familien-
rechtlichen Problemen besser Rechnung tragen kann. Hinzu
kommt, dass es in dieser Situation des Wegschaffens von
Hausrat oder des Aussperrens aus der Wohnung zwar mogli-
cherweise zundchst nur um Wiedereinriumung des Besitzes
geht, in der Folge aber — wie jeder Praktiker weil — auch eine
Regelung iiber die Teilung des Hausrats und die kiinftige
Nutzung der Wohnung erforderlich wird. Die Einbeziechung
des Regelungsgehalts der Besitzschutzanspriiche fiihrt in die-
sem Fall dazu, dass die verbotene Eigenmacht im Rahmen der
zu treffenden Billigkeitsabwégung in einem besonderen Mal3e
zu beriicksichtigen ist.

Mit der vermittelnden Losung lassen sich durchaus praxis-
gerechte Ergebnisse erzielen — Zustindigkeit des Familien-

' So etwa OLG Diisseldorf FamRZ 1984, 1095 m. Anm. Luthin; FAmRZ
1987, 484 m. Anm. H.U. Miiller; KG FamRZ 1987, 1147, OLG Bamberg
FamRZ 1993, 335; AG Darmstadt FamRZ 1994, 109; AG Dinslaken
FamRZ 1994, 521.

2 So etwa OLG Diisseldorf FamRZ 1986, 276; FamRZ 1987, 483; FamRZ
1994, 390; OLG Hamm FamRZ 1988, 1303; OLG Zweibriicken FAamRZ
1987, 1146; OLG Oldenburg FamRZ 1994, 1254; OLG Stuttgart FamRZ
1996, 172.

> So etwa OLG Hamm FamRZ 1991, 81; OLG Karlsruhe FamRZ 2001, 760;
FamRZ 2007, 59; AG Neustadt FamRZ 2005, 1253; OLG K6ln FamRZ
2001, 174; OLG Frankfurt/M. FamRZ 2003, 47.
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gerichts einerseits, Berlicksichtigung des Regelungsgehalts
des § 861 BGB andererseits. Aber kann man sicher sein, dass
das angerufene Gericht diese vermittelnde Meinung auch
vertritt, selbst wenn der antragstellende Rechtsanwalt noch
so mit ihr wirbt? Vielleicht neigt der Familienrichter zur
freien Anspruchskonkurrenz und gibt an die Zivilabteilung
ab, wihrend der Zivilrichter den Vorrang des § 1361a BGB
favorisiert oder auch die vermittelnde Losung, denn zusténdig
ist ja in beiden Fillen das Familiengericht. Es bleibt eine
erhebliche Rechtsunsicherheit in diesem Bereich, die fiir die
Betroffenen mehr als unbefriedigend ist und gerade bei Eilbe-
diirftigkeit Verfahren in misslicher Weise durch unnétige
Abgaben verzogert. Zur endgiiltigen Beseitigung dieses Mei-
nungsstreits kann deshalb nur die — nicht mehr neue* —
Forderung an den Gesetzgeber dringend wiederholt werden,
die §§ 136la, 1361b BGB um den Regelungsgehalt des
possessorischen Besitzschutzes zu erweitern.

Prof. Dr. Gerd Brudermiiller, Vorsitzender Richter am
OLG Karlsruhe





