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Gerichtliche Entscheidung: ZPO - materielles Recht

Einrede der fehlenden Kostenerstattung, § 269 Abs. 6 ZPO; Anspruchsgrundlage fiir die
Klage auf Zustimmung zur Herausgabe einer sequestierten Sache; Erfolg einer petitori-
schen Widerklage bei gleichzeitig begriindeter Besitzschutzklage.

§§ 861, 863, 864, 869, 932, 935, 985, BGB, §§ 33, 269, 282, 296 ZPO

Losungsskizze

Klageziel: Die Parteien verlangen wechselseitig - mit Klage und Widerklage - die Zustim-
mung des Gegners zur Herausgabe des bei dem Sequester befindlichen Pferdes.

A. Klage
L. Zulassigkeit der Klage (Verfahrensstation)

1, Eine anderweitige Rechtshiingigkeit — die zur Unzuldssigkeit einer neuen Klage mit iden-
tischem Streitgegenstand fiihren wiirde (§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) - besteht nicht, da der Kli-
ger die zundchst, unter dem 04.05.2005 erhobene Klage zuriickgenommen hat; gemaR § 269
Abs. 3 S. 1 ZPO ist bei Klageriicknahme der Rechtsstreit als nicht anhéngig geworden anzu-
sehen.

2. Verweigerung der Einlassung wegen fehlender Kostenerstattung

Gemil} § 269 Abs. 6 ZPO kann der Beklagte eines Rechtsstreits die Einlassung auf die Klage
verweigern, bis ihm die gemédR § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO zu erstattenden Kosten eines Vorpro-
zesses mit gleichem (identischem) Streitgegenstand, in dem der Kldger die Klage zuriickge-
nommen hat, vom Klédger erstattet worden sind. Das Gericht setzt dem Klédger dann eine an-
gemessene Frist zur Erstattung der offenen Kosten des Vorprozesses; nach fruchtlosem Ab-
lauf dieser Frist erfolgt auf Antrag des Beklagten eine Abweisung der Klage durch Prozessur-
teil wegen Unzuléssigkeit (s. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 64. Aufl. 2006, § 269
Rdnr. 52; Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 269 Rdnr. 22).

Bei § 269 Abs. 6 ZPO handelt es sich um ein sog. Prozesshindernis, d.h. um eine nur auf
Riige des Beklagten zu beriicksichtigende prozesshindernde Einrede (s. MiinchKomm
ZPO/Liike, 2. Aufl. 2000, § 269 Rdnr. 64 zum gleich lautenden § 269 Abs. 4 a.F.).

a. Der Beklagte hat die Einrede gemild § 269 Abs. 6 ZPO erhoben.

b. Die Voraussetzungen der Einrede sind erfiillt: Die Kosten des Vorprozesses sind unstreitig
vom Kléger bisher dem Beklagten nicht erstattet worden.

c. Rechtzeitigkeit der Riige

Gemadl § 282 Abs. 3 S. 2 ZPO sind Riigen, die die Zuldssigkeit der Klage betreffen, innerhalb
einer vom Gericht zur Klageerwiderung gesetzten Frist vorzubringen; verspétete Zulédssig-
keitsriigen, auf die der Beklagte verzichten kann, sind nach § 296 Abs. 3 ZPO nur zuzulas-
sen, wenn der Beklagte die Verspatung geniigend entschuldigt.

aa. Die §§ 282 Abs. 3 S. 2, 296 Abs. 3 ZPO gelten fiir die Einrede gemiR § 269 Abs. 6 ZPO,
da es sich bei ihr um eine verzichtbare Zuldssigkeitsriige handelt (Zoller/Greger § 296
Rdnr. 8 a; Musielak/Huber, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 296 Rdnr. 34).
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bb. Fristversdumnis: Die dem Beklagten mit der Verfiigung vom 30.05.2005 gemidR § 276
ZPO gesetzte Klageerwiderungsfrist — § 282 Abs. 3 S. 2 ZPO betrifft auch die Erwiderungs-
fristen gemdR §§ 275, 276 ZPO (Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 282 Rdnr. 25; Tho-
mas/Putzo/Reichold, ZPO, 27. Aufl. 2005, § 282 Rdnr. 7) - betrug insgesamt vier Wochen
ab Zustellung der Klage (06.06.2005) und war daher im Zeitpunkt der Erhebung der Riige
des § 269 Abs. 6 ZPO am 15.07.2005 (Eingang des entsprechenden Schriftsatzes des Beklag-
ten vom 15.07.2005) verstrichen.

Die Fristsetzung muss verfahrensfehlerfrei vorgenommen worden sein. Dies ist hier der Fall: Die Ver-

fiigung ist dem Beklagten mit den erforderlichen Belehrungen wirksam zugestellt, die Formlichkeiten
sind beachtet worden (s. den Bearbeitervermerk).

cc. Rechtsfolge der Fristversdumung:

Die verspatete verzichtbare Riige ist gemdll § 296 Abs. 3 ZPO zwingend zuriickzuweisen,
wenn der Beklagte die Verspatung nicht geniigend entschuldigt; auf eine Verzdgerung des
Rechtsstreits kommt es nicht an (Zoller/Greger § 296 Rdnr. 28; Thomas/Putzo/Reichold
§ 296 Rdnr. 39), dem Gericht ist ein Ermessen nicht eingerdumt.

Hier: Der Beklagte hat sich hinsichtlich der Verspdtung nicht entschuldigt; er hat keine
Griinde fiir die Verspitung vorgetragen — wobei (Bearbeitervermerk!) davon auszugehen ist,
dass das Gericht dem Beklagten die gebotene Gelegenheit zur Stellungnahme zu der beab-
sichtigten Zuriickweisung, insbesondere zur Entschuldigung, gegeben hat -, entschuldigende
Gesichtspunkte sind auch im Ubrigen nicht aus dem Parteivorbringen ersichtlich. Die Riige
ist daher bereits wegen Verspitung zuriickzuweisen.

Es kommt daher nicht auf die unter den Parteien streitige Frage an, ob der Beklagte auf eine Kostener-

stattung verzichtet hatte; dies hitte die Einrede - die z.B. nicht durchgreift, wenn der Beklagte die Kos-
ten des Vorprozesses libernommen hatte (Zoller/Greger § 269 Rdnr. 21) - entfallen lassen konnen.

3. Rechtsschutzbediirfnis: Der Kldger hat ein schutzwiirdiges Interesse daran, zur Errei-
chung des begehrten Rechtsschutzes das Gericht in Anspruch zu nehmen. Denn ohne die
Einwilligung des Beklagten - die geméR § 894 ZPO durch eine rechtskriftige Entscheidung
ersetzt werden kann - darf der Gerichtsvollzieher das Pferd nicht an den Klédger herausge-
ben. Der Gerichtsvollzieher hat den Besitz des Pferdes aufgrund einer einstweiligen Verfii-
gung als Sequester (s. § 938 Abs. 2 ZPO) erhalten. Eine solche Sequestration bedeutet die
Verwahrung und Verwaltung des sequestrierten Gegenstandes durch eine Vertrauensperson
(s. BGHZ 146, 17, 20; OLG Miinchen MDR 1984, 62; Baumbach/Lauterbach/Hartmann
§ 938 Rdnr. 21 ff.; Nies MDR 1993, 937; Gleullner DGVZ 1996, 33). Wie bei der Hinterle-
gung einer Sache - an deren Stelle die Sequestration angeordnet worden ist, weil eine Hin-
terlegung i.e.S. nicht moglich ist (Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 938 Rdnr. 21) -
konnen die an dem Sequestrationsvorgang Beteiligten die Herausgabe an sich nur mit Zu-
stimmung der iibrigen Verfahrensbeteiligten verlangen (vgl. § 13 HinterlegungsO).

4. Anderweitige Zuldssigkeitsbedenken sind nicht ersichtlich.
5. Ergebnis: Die Klage ist zuldssig.
I1. Schliissigkeit des Vorbringens des Kligers zur Klage (Darlegungs-, Klidgerstation)

1. Allgemein zur Anspruchsgrundlage: Der Kldager kann vom Beklagten die Zustimmung
zur Herausgabe des Pferdes durch den Gerichtsvollzieher nur beanspruchen, wenn der Be-
klagte zur Abgabe einer solchen Willenserkldrung verpflichtet ist.

a. Eine unmittelbare Anspruchsgrundlage, die als Rechtsfolge gerade die Verpflichtung zur
Abgabe einer Zustimmungserkldrung zur Herausgabe eines sequestrierten Gegenstandes an
den Anspruchsteller ausspricht, ist nicht ersichtlich.

Gedacht werden konnte jedoch an eine Anwendung - wie im Falle der Hinterlegung - des § 812 BGB

(,Blockierstellung* als Bereicherung), zu entscheiden nach den materiellrechtlichen Beziehungen, die
indes i.d.R. Vorrang haben, daher:

b. Der Klager stiitzt sein Begehren auf seine geltend gemachten Eigentums- und Besitzrechte;
er verfolgt also u.a. petitorische und possessorische Herausgabeanspriiche. Ohne den Erlass
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der einstweiligen Verfiigung und die in Vollziehung dieser einstweiligen Verfiigung erfolgte
Sicherstellung des Pferdes durch den zustdndigen Gerichtsvollzieher als Sequester konnte
der Kldger vom Beklagten die Herausgabe des Pferdes an sich u.a. bei Vorliegen der Voraus-
setzungen der §§ 985, 861, 1007 BGB - die daher als Anspruchsgrundlagen in Betracht ké-
men - verlangen. Gegeniiber einem solchen unmittelbaren Herausgabeanspruch ist der An-
spruch auf Zustimmung zur Herausgabe der sequestrierten Sache durch den Sequester an
den Eigentiimer bzw. Berechtigten ein Minus, das auch noch durch die Herausgabean-
spruchsgrundlagen erfasst wird; die Sequestrierung bezweckt ja gerade die Sicherung etwai-
ger Herausgabeanspriiche, die daher durch die Sequestrierung nicht beeintrachtigt, sondern
nur in ihrem Inhalt und ihrer Zielrichtung — nunmehr auf Zustimmung zur Herausgabe
durch den Sequester - verdndert bzw. der Sicherungslage angepasst werden.

Anspruchsgrundlagen sind daher die fiir ein unmittelbares Herausgabeverlangen in Be-
tracht kommenden Anspruchsgrundlagen.

2. Anspruchsgrundlage: § 985 BGB

setzt voraus, dass der Klidger Eigentiimer des Pferdes ist und dass der Beklagte vor der Uber-
nahme des Pferdes durch den Gerichtsvollzieher — unberechtigter — Besitzer war.

Die Rechtsverhéltnisse an dem Pferd bestimmen sich (entsprechend) nach Sachenrecht, obwohl Tiere
keine Sachen i.e.S. sind (§ 90 a BGB). Wegen der entsprechenden Anwendung miisste daher bei jeder

Bestimmung auch § 90 a BGB angegeben werden; das macht die Praxis — soweit ersichtlich - aber
i.d.R. nicht.

a. Figentiimer des Pferdes war zunéchst der Beklagte, der es — unstreitig, damit auch nach
dem Vortrag des Klégers — wirksam von seinem Nachbarn erworben hatte.

b. Das Eigentum an der Stute kann - nur - durch Ubereignung durch den Sohn des Beklag-
ten vom 10.04.2005 auf den Kldger iibergegangen sein. Da der Sohn des Beklagten jedoch
- ebenfalls unstreitig, auch nach dem korrigierten Vortrag des Kldgers — nicht der Eigentii-
mer des Pferdes und auch im Ubrigen nicht berechtigt war, iiber das Pferd zu verfiigen,
kommt nur ein Eigentumserwerb des Kldgers vom Nichtberechtigten gemdfl §§ 929, 932
BGB in Betracht.

aa. Der normale Ubereignungstatbestand gemdR § 929 BGB ist erfiillt: Der Kldger und der
Sohn des Beklagten haben sich anlésslich des Reitturniers in Albersloh dariiber geeinigt, dass
das Eigentum an dem Pferd auf den Kldger {ibergehen sollte; das Pferd ist dem Kléger ent-
sprechend tibergeben worden.

bb. Die besondere Voraussetzung des Erwerbs vom Nichtberechtigten gemédf § 932 BGB
- Gutgldubigkeit des Kldgers - ist ebenfalls erfiillt: Der Kldger hat angenommen, dass der
Sohn des Beklagten der Eigentiimer des Pferdes sei; der Kldger hatte auch keinen Anlass
- jedenfalls kann insoweit keine grobe Fahrldssigkeit angenommen werden —, an den Anga-
ben des Sohnes des Beklagten zu zweifeln, zumal dieser bei der Ubergabe den unmittelbaren
Besitz des Pferdes hatte.

cc. Ein wirksamer Erwerb des Kldgers vom Nichtberechtigten wird jedoch durch § 935 BGB
ausgeschlossen, da das Pferd abhanden gekommen war: Ein Abhandenkommen liegt vor,
wenn der unmittelbare Besitzer den Besitz ohne seinen Willen verloren hat. Dies ist hier der
Fall, da - wie ebenfalls, da unstreitig, dem Vortrag des Klédgers zuzurechnen ist - der Sohn
des Beklagten das Pferd ohne Wissen und Wollen des Beklagten in dessen Abwesenheit von
dessen Hof, auf dem der Beklagte den unmittelbaren Besitz ausiibte, abgeholt hat. Unerheb-
lich ist es, dass der landwirtschaftliche Arbeiter des Beklagten dem Sohn des Beklagten das
Pferd ausgehéndigt hat; denn dieser Arbeiter ist nur Besitzdiener des Beklagten und iibte da-
her keinen eigenen Besitz aus, die Fortgabe durch einen Besitzdiener ist Abhandenkommen
Palandt/Bassenge BGB, 65. Aufl. 2006, § 935 Rdnr. 8 m.N.).

Der landwirtschaftliche Arbeiter war fiir jedermann eindeutig als Besitzdiener zu erkennen. Eine
Verwechselung mit einem unmittelbaren Besitzer, der fiir den Eigentiimer — mittelbarer Besitzer - be-

sitzt, war daher ausgeschlossen, sodass es daher auf den fiir eine solche Fallgestaltung bestehenden
Meinungsstreit nicht ankommt (s. dazu Palandt/Bassenge a.a.0.).
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c. Somit: Der Kléger ist nicht Eigentiimer des Pferdes geworden; ein Anspruch aus § 985
BGB scheidet daher aus.

3. Anspruchsgrundlage: § 1007 BGB

scheidet aus, weil der Beklagte Eigentiimer des Pferdes (geblieben) ist: Dies steht zum einen
einem Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB, gemdll dem Wortlaut dieser Bestimmung, entgegen,
zum anderen aber auch einem Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB, weil das Eigentum dem
Anspruchsgegner ein Recht zum Besitz geméR § 1007 Abs. 3 S. 2 BGB i.V.m. § 986 BGB gibt
(s. Palandt/Bassenge § 1007 Rdnr. 8).

4. Anspruchsgrundlage: §§ 861, 869 BGB
a. Anspruchsvoraussetzungen:

aa. Im Zeitpunkt der Wegnahme des Pferdes durch den Beklagten aus der Weide des Bauern
Beckwehn war Beckwehn unmittelbarer Besitzer, der Kldger mittelbarer Besitzer; dem mit-
telbaren Besitzer stehen die Besitzschutzanspriiche nach MaRgabe des § 869 BGB zu.

bb. Verbotene Eigenmacht: Der Beklagte hat durch die Wegnahme des Pferdes verbotene
Eigenmacht (§ 858 BGB) begangen, da er dem Besitzer Beckwehn ohne dessen Willen den
unmittelbaren Besitz an dem Tier entzogen hat. Diese Besitzentziehung war widerrechtlich,
da eine gesetzliche oder sonstige Gestattung des Eingriffs nicht vorlag; ein Recht des Beklag-
ten zum Besitz — wie hier das Eigentum - ist grundsétzlich nicht geeignet, die Widerrecht-
lichkeit der Besitzstorung auszuschlieBen.

Gemil} § 863 BGB konnen petitorische Einwendungen - aufgrund eines materiell-rechtlichen Besitz-
rechts - den possessorischen Besitzschutzanspruch aus § 861 BGB grundsitzlich nicht zu Fall bringen,
damit dem Besitzer die rasche Wiederherstellung seines durch verbotene Eigenmacht beeintrachtigten

Besitzstandes ermoglicht wird. Ein Recht zum Besitz gibt grundsétzlich kein Recht zur eigenméchtigen
Inbesitznahme.

cc. GemiR §§ 869, 861 BGB kann der mittelbare Besitzer zwar grundsétzlich nur die Wie-
dereinrdumung des Besitzes des unmittelbaren Besitzers - also nur die Herausgabe an den
unmittelbaren Besitzer — verlangen (damit so die urspriingliche Besitzlage, vor der verbote-
nen Eigenmacht, wiederhergestellt wird). Da der Kldger jedoch gemifR § 695 S. 1 BGB im
Verhiéltnis zu Beckwehn (Verwahrer) das Pferd jederzeit herausverlangen konnte, kann er
auch den Besitzanspruch gegen den Beklagten unmittelbar auf Herausgabe an sich geltend
machen.

dd. Somit: Die Anspruchsvoraussetzungen sind erfiillt.
b. Ausschluss des Anspruchs aus §§ 861, 869 BGB?

aa. Kein Ausschluss durch § 861 Abs. 2 BGB, da der dem Kléger entzogene Besitz dem Be-
klagten gegeniiber nicht fehlerhaft i.S.d. §§ 861 Abs. 2, 858 Abs. 2 BGB war: Der Kldger hat
den Besitz an der Stute nicht durch verbotene Eigenmacht erlangt, sondern durch die Uber-
gabe durch den Sohn des Beklagten als den im Zeitpunkt dieser Ubergabe unmittelbaren Be-
sitzer; dessen verbotene Eigenmacht wirkt nicht gegen den Klédger, da der Kldger sie beim
Erwerb des Besitzes nicht gekannt hat (s. § 858 Abs. 2 S. 2 BGB).

bb. Ausschluss gemiR § 864 Abs. 2 BGB?

(1) Unmittelbar kann § 864 Abs. 2 BGB dem Anspruch des Kldgers nicht entgegenstehen:
Nach dieser Bestimmung erlischt der Besitzschutzanspruch, wenn durch ein nach der Be-
sitzentziehung ergangenes Urteil rechtskriftig festgestellt wird, dass dem Besitzentzieher ein
Recht auf den eigenméchtig hergestellten Besitzstand zusteht. Ein solches rechtskréftiges Ur-
teil zugunsten des Beklagten liegt hier nicht vor.

Grund der Regelung in § 864 Abs. 2 BGB: Wenn bereits rechtskriftig feststeht, dass der Be-
sitzverletzer ein Recht auf den von ihm hergestellten Besitzstand hat, wére es nicht mehr
sinnvoll, zunédchst noch die verletzte Besitzlage wiederherzustellen, da der in seinem Besitz
Verletzte die Sache sogleich wieder an den Besitzverletzer herausgeben miisste. - Die Be-
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grenzung auf ein nach der Besitzverletzung ergangenes Urteil erkldrt sich damit, dass durch
die Bestimmung nicht die eigenméchtige Durchsetzung von Urteilen ermdglicht werden soll.

(2) Analoge Anwendung des § 864 Abs. 2 BGB?

(a) Es fragt sich, ob die Bestimmung des § 864 Abs. 2 BGB entsprechend angewendet wer-
den kann, wenn zwar noch kein Urteil zugunsten des Besitzverletzers vorliegt, dieser aber
- wie hier - gegeniiber der Besitzschutzklage des in seinem Besitz Verletzten eine auf ein
Recht zum Besitz gestiitzte Widerklage erhoben hat. Dies wird vom Bundesgerichtshof fiir
den Fall bejaht, dass die Widerklage sogleich - also ohne eine Beweisaufnahme - entschei-
dungsreif und begriindet ist, da dann eine mit § 864 Abs. 2 BGB vergleichbare Sachlage be-
stehe:

Wenn der Richter an ein rechtskriftiges Urteil, das die Berechtigung des Beklagten zum Be-
sitz ausspricht, gebunden ist, damit so ein unnétiges Hin und Her vermieden wird, muss er
auch zu beriicksichtigen haben, dass der Beklagte eine entscheidungsreife und begriindete
Widerklage aufgrund seines Besitzrechtes erhoben hat, da es gleichermallen eine zwecklose
Weiterung wire, wollte man dem Kldger dann weiterhin noch zunichst die Verfolgung sei-
nes Besitzanspruches ermoglichen. Auch dann muss eine Ausnahme von dem Grundsatz,
dass eine verbotene Eigenmacht unabhingig von den Besitzrechten moglichst schnell zu-
néchst einmal riickgéngig gemacht werden soll, zugelassen werden; es wiirden anderenfalls
gleichzeitig zwei entgegenstehende Entscheidungen ergehen, was dadurch vermieden wird,
dass dann nur diejenige Entscheidung erlassen wird, die die Rechtsbeziehungen endgiiltig re-
gelt, ndmlich die zusprechende Entscheidung zu der auf das materielle Besitzrecht gestiitzten
Widerklage.

BGHZ 73, 355 = NJW 1979, 1358, BGH NJW 1999, 425; zustimmend u.a.: Palandt/Bassenge § 863

Rdnr. 3; Wieczorek/Hausmann, ZPO, 3. Aufl. 1994, § 33 Rdnr. 31; Zéller/Vollkommer § 33 Rdnr. 29;
MiinchKommZPQO/Patzina, ZPO, 2. Aufl. 2000, § 33 Rdnr. 26.

Weitgehend wird diese Rspr. jedoch im Schrifttum abgelehnt, weil ndmlich § 864 Abs. 2 BGB gerade
eine rechtskriftige petitorische Entscheidung voraussetze, die gleichzeitig ergehende Entscheidung
iiber die Widerklage aber nur vorldufig vollstreckbar sein konne - im vorliegenden Fall wegen § 894
ZPO nicht einmal das! —, sodass also die Besitzrechtslage zundchst doch noch in der Schwebe bleibe;
daher miisse der Besitzschutz noch Vorrang haben. So u.a.: MiinchKommBGB/Joost, 4. Aufl. 2004,
§ 863 Rdnr. 10; Spiess JZ 1979, 717; Gursky JZ 1984, 605; Bedenken auch bei Erman/Lorenz, 11. Aufl.
2004, § 863 Rdnr. 2, 3; Amend JuS 2001, 124, 128.

(b) Hier wird der Auffassung des Bundesgerichtshofs gefolgt.

Da dann der Besitzanspruch des Kligers ausgeschlossen ist, wenn die Widerklage
des Beklagten entscheidungsreif und begriindet ist, muss diese Widerklage entspre-
chend untersucht werden, was aufbaumdflig dahin erfolgen kann, dass zundchst in
eine - selbststindige - Beklagtenstation eingetreten wird, aber auch dadurch, dass
die Widerklage im Rahmen der Kldgerstation mitgepriift wird; da hier der gesamte
Sachverhalt unstreitig ist, der Erfolg der Widerklage daher auch schon vom Kléger-
vortrag her beurteilt werden kann, wird hier die Untersuchung in der Kligerstation
fortgesetzt.

(3) Widerklage entscheidungsreif und begriindet?

(a) Zulidssigkeit der Widerklage: Voraussetzungen:

(aa) Rechtshingigkeit der Hauptklage im Zeitpunkt der Erhebung der Widerklage: Erfiillt.
(bb) Identitit der Parteien.

(cc) Selbststindiger Streitgegenstand: Liegt vor, denn der Widerklageantrag stellt nicht nur
eine Verneinung des Klagebegehrens dar, da der Beklagte mit der Widerklage die Zustim-
mung des Klédgers zur Herausgabe des Pferdes an sich begehrt (was mit einer bloBen Klage-
abweisung noch nicht ausgesprochen wire).
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(dd) Sachzusammenhang zwischen Widerklage und Klage - falls als Prozessvoraussetzung
der Widerklage anzusehen (so mit Riicksicht auf § 33 ZPO: BGHZ 40, 185, 187; BGH NJW
1975, 1228; 2001, 2054, 2095; streitig) —: Ist gegeben.

(ee) Dieselbe Prozessart wie die Hauptklage.
(ff) Die allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen liegen vor.

(gg) Der Zuldssigkeit steht § 863 BGB nicht entgegen: Zwar kann sich der mit einer Besitz-
schutzklage Beklagte gegeniiber dieser Klage nur in einem beschriankten Umfang auf ein
Recht zum Besitz berufen; hierdurch wird aber dem Anspruchsverpflichteten nicht verwehrt,
sein Recht zum Besitz seinerseits uneingeschrénkt klageweise geltend zu machen, auch
durch Erhebung einer Widerklage (BGHZ 53, 166).

Die vom BGH angenommene Zuldssigkeit der petitorischen Widerklage - bestatigt durch BGHZ 73,
355 - ist aber ebenfalls umstritten (verneinend u.a. Spiess, Gursky a.a.O.), wird aber auch im Schrift-
tum weitgehend bejaht: Palandt/Bassenge § 863 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/Joost § 863 Rdnr. 9;

Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl. 2003, § 33 Rdnr. 22; MiinchKommZPO/Patzina § 33 Rdnr. 26; Zol-
ler/Vollkommer § 33 Rdnr. 29; jetzt auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, 16. Aufl. 2004, § 95 Rdnr. 19.

Durch die Zulassung der Widerklage wird der Kldger der Besitzschutzklage auch nicht unzumutbar be-
eintrichtigt: Ist die Widerklage entscheidungsreif und begriindet, ist die Besitzschutzklage ohnehin ent-
sprechend § 864 Abs. 2 BGB unbegriindet (s.0.). Ist dagegen die Widerklage nicht entscheidungsreif, so
ist {iber die Besitzschutzklage unter Abtrennung gemill § 145 ZPO oder gemdlR § 301 ZPO durch
Teilurteil vorweg zu entscheiden (BGH), sodass sich also die dann gebotene vordringliche Entschei-
dung der Klage durch die Zulassung der Widerklage nicht verzdgert.

(b) Begriindetheit der Widerklage: Ergibt sich — ohne Erforderlichkeit einer Beweisaufnah-
me, also in Entscheidungsreife — aus § 985 BGB: Wie bereits ausgefiihrt, war und ist der Be-
klagte Eigentiimer des Pferdes; der Kldger war, bevor der Beklagte das Pferd abholte, un-
rechtmilliger Besitzer des Pferdes, da er kein Recht zum Besitz i.S.v. § 986 BGB hatte. Dem-
gemil hat der Beklagte aus materiellem Recht gegen den Klédger einen Anspruch auf Zu-
stimmung zur Herausgabe der Stute.

(4) Ergebnis: Mit dieser Entscheidungsreife der begriindeten Widerklage ist der Besitzan-
spruch des Klédgers analog § 864 Abs. 2 BGB erloschen. Ein Anspruch des Kldgers aus
§§ 861, 869 BGB scheidet damit aus.

5. Anspruchsgrundlage: §§ 823, 249 BGB

mit der Erwdgung, dass der Beklagte den Besitz des Klidgers verletzt und deshalb zur Natu-
ralrestitution, also zur Wiederherstellung des Besitzes des Klédgers verpflichtet sei: Scheidet
ebenfalls aus.

a. Der Besitz kann - falls iiberhaupt - nur insoweit als ein absolutes Recht i.S.v. § 823 Abs. 1
BGB gewertet werden, als mit ihm eine Berechtigung, im Sinne einer eigentumséihnlichen
Berechtigung (Nutzungsberechtigung), verbunden ist (Medicus, Biirgerliches Recht, 20. Aufl.
2004, Rdnr. 607 m.N.), wahrend der ,bloBe“ Besitz — im Sinne von reinen Abwehrrechten -
nicht durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt ist. Im Verhiltnis zu dem Beklagten, der Eigentii-
mer des Pferdes ist, hat der Kléger, der keine eigentumséhnliche Nutzungsberechtigung hat,
keine solche Rechtsposition (s. Erman/Schiemann § 823 Rdnr. 43; MiinchKommBGB/
Wagner, 4. Aufl. 2004, § 823 Rdnr. 152).

b. Auch aus §§ 823 Abs. 2, 858 ff.; 249 BGB - §§ 858 ff. BGB als Schutzgesetz — kann sich
kein Herausgabeanspruch ergeben, weil der Besitz im Verhiltnis des nicht besitzberechtigten
Klédgers zum besitzberechtigten Beklagten auch insoweit nicht geschiitzt ist (s. BGHZ 114,
305, 314); zudem ist — wie ebenfalls schon ausgefiihrt - ein Besitzschutzanspruch des Klégers
durch die entsprechende Anwendung des § 864 Abs. 2 BGB auf die vorliegende Fallkonstel-
lation ohnehin ausgeschlossen.

6. Anspruchsgrundlage: § 812 BGB (Eingriffskondiktion hinsichtlich des Besitzes): Ist aus
denselben Erwédgungen wie zu § 823 BGB ausgeschlossen.
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Soweit eine Anwendung des § 812 BGB aus allgemeinen Erwdgungen - , Blockierstellung“ -
in Betracht gezogen wiirde (s.0. 1 a), scheidet ein Anspruch des Kldgers aus, weil der se-
questrierte Gegenstand nach der dann entscheidenden vorstehend dargelegten materiellen
Rechtslage dem Beklagten zusteht.

7. Anderweitige Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich.

8. Ergebnis: Die Klage ist unbegriindet und daher abzuweisen.

B. Die Widerklage

ist — wie bereits ausgefiihrt - zulédssig und begriindet; ihr ist daher stattzugeben.
C. Nebenentscheidungen

1. Die Kostenentscheidung ist bei einer Entscheidung iiber Klage und Widerklage einheit-
lich zu treffen, also keine Trennung nach Klage und Widerklage (Thomas/Putzo/Hiilltege
§ 33 Rdnr. 30). Hier treffen den Kldger gemill § 91 ZPO die Kosten insgesamt, da er hin-
sichtlich der Klage und der Widerklage unterliegt.

2. Vorlaufige Vollstreckbarkeit: Kann sich nur auf die Kostenentscheidung beziehen, da
der Hauptausspruch - im Hinblick auf § 894 ZPO - nicht vorlédufig vollstreckbar sein kann.
Da sich die dem Beklagten vom Klédger zu erstattenden Kosten bei dem Streitwert von
7.200 € - keine Zusammenrechnung der Werte von Klage und Widerklage, da sie sich i.S.v.
§ 45 Abs. 1 S. 1, 3 GKG auf denselben Streitgegenstand, ndamlich die Stute, beziehen - auf
rund 1.220 € belaufen, ist das Urteil insoweit fiir den Beklagten gem&dR § 708 Nr. 11 ZPO
ohne Sicherheitsleistung vollstreckbar,

Die dem Beklagten vom Klédger zu erstattenden Kosten - (nur) auergerichtliche Kosten des Beklagten:
Anwaltskosten - berechnen sich wie folgt: Verfahrensgebiihr gemidl RVG VV 3100 von 1,3: 535,50 €,

Terminsgebiihr gemdlR VV 3104 von 1,2: 494,40 €, Unkostenpauschale gemdRR VV 7002 von 20 € und
Umsatzsteuer von 16% gemé&f VV 7008: 168 €: insgesamt 1.218 €.

Gemidll § 711 ZPO ist dem Klidger Vollstreckungsnachlass gegen Sicherheitsleistung einzu-
raumen, wobei die Hohe der Sicherheit

a. gemil § 711 S. 1 ZPO beziffert festgesetzt werden kann: auf 1.250 oder 1.300 € - es ist
iiblich, den errechneten vollstreckbaren Betrag etwas aufzurunden, etwa auf den néchsten
vollen Hunderter-Betrag, oder - da es sich bei der Kostenverurteilung um die Verurteilung
wegen einer Geldforderung handelt —

b. gemiR §§ 711 S. 2, 709 S. 2 ZPO unbeziffert: auf 110% (oder auch 120%) des aufgrund
des Urteils vollstreckbaren Betrages.

Im Allgemeinen ist die Anwendung der §§ 711 S. 2, 709 S. 2 ZPO vorzuziehen, da dies gegeniiber der
bezifferten Festsetzung einfacher ist, weil sich die Errechnung des vollstreckbaren Betrages eriibrigt. Da
hier aber ohnehin die Hohe des Kostenerstattungsanspruchs des Beklagten zur Feststellung, ob fiir den
Beklagten § 708 Nr. 11 oder § 709 ZPO gilt, berechnet werden musste — es war nicht bereits iiber-
schldgig, ohne konkrete Berechnung ersichtlich, dass der Erstattungsbetrag 1.500 € nicht {ibersteigen

wiirde -, kann hier auch der der so berechnete Betrag als Sicherheitsbetrag iibernommen werden: die
§§ 711 S. 2, 709 S. 2 ZPO bedeuten dann keine Vereinfachung.

D. Zum Urteil:

1. Im Rubrum ist die doppelte Parteirolle der Parteien anzugeben, also als ,Kldger und Wi-
derbeklagter bzw. als ,Beklagter und Widerkldger*; im Tenor, im Tatbestand und in den
Entscheidungsgriinden werden die Parteien dagegen lediglich als ,Kldger“ und , Beklagter”
bezeichnet (Zimmermann, Klage, Gutachten und Urteil, 18. Aufl. 2003, Rdnr. 323).

2. zum Aufbau von Tatbestand und Entscheidungsgriinden bei der Widerklage. s. AS-
Skript: Die zivilgerichtliche Assessorklausur, 13. Aufl. 2006, § 12, 9, 1), 9,7).
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Daraus ergibt sich dann folgender Urteilsentwurf:

Landgericht Miinster
-16 O 228/05 -

Urteil

Im Namen des Volkes!
In dem Rechtsstreit

des Zahnarztes Dr. Franz Miiller, Oststrale 102, 48157 Miinster,
Klédgers und Widerbeklagten,
- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Fritz Wibbelt in Miinster -

gegen

den Landwirt Heinrich Averbeck, Dorfbauernschaft 128, 48612 Horstmar,
Beklagten und Widerklager,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Otto Baumbach in Miinster -

hat die 16. Zivilkammer des Landgerichts Miinster auf die miindliche Verhandlung vom
22.07.2005 durch die Richterin am Landgericht Schiitte als Einzelrichterin fiir Recht er-
kannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Auf die Widerklage wird der Klédger verurteilt, in die Herausgabe der Stute ,Hexe“
an den Beklagten durch den Gerichtsvollzieher Schulte in Miinster einzuwilligen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klédger auferlegt.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kostenentscheidung vorlédufig vollstreckbar. Insoweit
wird dem Kléger eingerdumt, die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung
i.H.v. 1.250 € [oder: i.H.v. 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages]
abzuwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet.

Tatbestand
Die Parteien streiten iiber die Besitz- und Eigentumsrechte an der Stute ,,Hexe“.
Der Beklagte hatte die Stute Anfang 2002 von einem Nachbarn zu Eigentum erworben.

Am 09.04.2005 verkaufte der Sohn des Beklagten, Heinz Averbeck, wiahrend eines Reittur-
niers in Albersloh dem Klédger die Stute fiir einen Kaufpreis von 7.200 €; er erkldrte dabei
dem Klédger wahrheitswidrig, das Tier sei ihm von seinem Vater zum 21. Geburtstag ge-
schenkt worden. AnschlieBend begab sich der Sohn des Beklagten zum Hof seines Vaters
- mit dem er in Streit lebt -, lieR sich dort die Stute, in Abwesenheit seines Vaters, von dem
dort beschiftigten landwirtschaftlichen Arbeiter Kiister, angeblich zu einem Ausritt, heraus-
geben und iibergab das Tier am 10.04.2005 dem Kléger.

Nachdem der Beklagte von diesen Vorgingen erfahren hatte, verlangte er vom Klédger die
Riickgabe des Pferdes. Als dieser das ablehnte, holte der Beklagte das Pferd am 17.04.2005
von einer Weide des Landwirts Beckwehn in Telgte, bei dem es vom Klédger untergebracht
war, ohne Wissen des Klégers und des Landwirts Beckwehn weg.

Der Klédger erwirkte daraufhin gegen den Beklagten eine einstweilige Verfiigung auf Heraus-
gabe der Stute an den zustindigen Gerichtsvollzieher als Sequester, in dessen Sequestration
sie sich seitdem befindet.

Anfang Mai 2005 erhob der Kldger gegen den Beklagten Klage auf Zustimmung zur Heraus-
gabe des Tieres durch den Sequester - 16 O 234/05 Landgericht Miinster —, nahm diese Kla-
ge aber alsbald zuriick, weil der Beklagte sich an einer auflergerichtlichen Bereinigung der
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Angelegenheit interessiert zeigte. Eine solche Bereinigung ist jedoch nicht zustande gekom-
men.

Der Klédger beantragt mit seiner erneuten Klage — unter Hinweis auf sein Eigentum an der
Stute, das er gutgldubig erworben habe, und auf seinen vom Beklagten verletzten Besitz -,

den Beklagten zu verurteilen, der Herausgabe der 8-jahrigen Stute ,Hexe“ durch
den Gerichtsvollzieher Schulte in Miinster an den Klédger zuzustimmen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
und widerklagend,

den Klédger zu verurteilen, in die Herausgabe der Stute ,,Hexe“ durch den Gerichts-
vollzieher Schulte an den Beklagten einzuwilligen.

Der Beklagte stiitzt sich zur Begriindung seiner Antrage darauf, dass er der Eigentiimer der
Stute sei und geblieben sei. Er hat aullerdem die Unzuldssigkeit der Klage geltend gemacht,
weil ihm der Klédger bisher — wie unter den Parteien unstreitig ist — nicht die Kosten hinsicht-
lich der zunédchst erhobenen und dann zuriickgenommenen Klage erstattet habe; dies hat der
Beklagte, dem mit der am 06.06.2005 erfolgten Zustellung der Klage eine Frist zur Klageer-
widerung von insgesamt vier Wochen gesetzt worden war, mit am 15.07.2005 eingegangenen
Schriftsatz vom 15.07.2005 eingewandt.

Der Kldger beantragt
die Widerklage abzuweisen,

wobei er die Auffassung vertritt, dass die Widerklage bereits unzuléssig sei, da der Beklagte
gegeniiber seinen - des Kldgers — Besitzrechten Einwendungen aus materiellem Recht auch
nicht im Wege der Widerklage geltend machen konne. Auf eine Erstattung der Kosten des
Vorprozesses habe der Beklagte verzichtet.

Wegen der Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt ihrer Schriftsdtze
verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist unbegriindet, die Widerklage dagegen begriindet.

I. Die Klage ist zwar zuldssig. Ihrer Zuléssigkeit steht insbesondere nicht die Einrede fehlen-
der Kostenerstattung (§ 269 Abs. 6 ZPO) entgegen, und zwar bereits deswegen nicht, weil
der Beklagte diese Riige verspitet erhoben hat: Nach § 282 Abs. 3 S. 2 ZPO sind Riigen, die
die Zulassigkeit der Klage betreffen, vom Beklagten innerhalb der ihm gesetzten Klageerwi-
derungsfrist geltend zu machen, was der Beklagte des vorliegenden Rechtsstreits versdumt
hat. Gemdl$ § 296 Abs. 3 ZPO darf das Gericht verspatete Zuldssigkeitsriigen, auf die der
Beklagte verzichten kann - zu denen auch die Einrede gemaR § 269 Abs. 6 ZPO gehort -,
nur zulassen, wenn der Beklagte die Verspidtung geniigend entschuldigt. Da der Beklagte
Umstédnde, die die Verspdtung entschuldigen konnten, nicht vorgetragen hat und da solche
Umstidnde auch im Ubrigen nicht ersichtlich sind, ist die Einrede der fehlenden Kostenerstat-
tung somit als verspitet zuriickzuweisen.

Die Klage ist jedoch nicht begriindet, da dem Klédger kein durchsetzbarer Anspruch gegen
den Beklagten auf Zustimmung zur Herausgabe des Pferdes durch den Gerichtsvollzieher
Schulte zusteht.

1. Ein Anspruch gegen den Beklagten aus § 985 BGB auf Herausgabe der Stute - die sachen-
rechtlichen Vorschriften sind geméR § 90 a BGB auch auf Tiere entsprechend anzuwenden —
bzw. als Minus zum Herausgabeanspruch des Eigentiimers auf Zustimmung der Herausgabe
der sequestrierten Sache durch den Sequester an den Eigentiimer kann dem Klédger nicht zu-
stehen, da er nicht Eigentiimer der Stute geworden ist: Unstreitig war im Zeitpunkt der Uber-
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tragung an den Klédger nicht der Sohn des Beklagten, sondern der Beklagte der Eigentiimer;
der Sohn des Beklagten war daher nicht berechtigt, das Pferd dem Kléger zu iibereignen. Ein
gutgldaubiger Erwerb des Kldgers vom Nichtberechtigten war durch § 935 BGB ausgeschlos-
sen, da das Pferd dem Beklagten abhanden gekommen war. Eine Sache ist im Sinne dieser
Bestimmung dann abhanden gekommen, wenn der unmittelbare Besitzer seinen Besitz ohne
seinen Willen verloren hat. Der Beklagte war unmittelbarer Besitzer des Pferdes, als sich die-
ses auf seinem Hof befand, und der Sohn des Beklagten hat diesen unmittelbaren Besitz oh-
ne den Willen des Beklagten verletzt; dabei ist der Umstand, dass der landwirtschaftliche Ar-
beiter des Beklagten das Pferd an den Sohn herausgegeben hat, unerheblich, da der landwirt-
schaftliche Arbeiter, fiir jedermann erkennbar, nur Besitzdiener des Beklagten war, also kei-
nen eigenen Besitz an dem Tier hatte.

2. Ein Anspruch des Kldgers gegen den Beklagten auf Zustimmung der Herausgabe des Pfer-
des ldsst sich dann auch nicht aus § 1007 BGB herleiten, da dem die Eigentiimerstellung des
Beklagten entgegensteht: Gegeniiber einem Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB gemédll dem
ausdriicklichen Wortlaut dieser Bestimmung, aber auch gegeniiber einem Anspruch aus
§ 1007 Abs. 1 BGB, weil das Eigentum dem Anspruchsgegner ein Recht zum Besitz gemal3
§§ 1007 Abs. 3 S. 2,986 BGB gewiihrt.

3. Der Kldger kann vom Beklagten auch nicht gemil3 §§ 861, 869, 695 BGB die Wiederein-
raumung des Besitzes bzw. als Minus die Zustimmung zur Wiedereinrdumung des Besitzes
durch den Sequester verlangen.

Dem - seinen Voraussetzungen nach an sich bestehenden — possessorischen Besitzschutzan-
spruch des Klégers steht in entsprechender Anwendung des § 864 Abs. 2 BGB die vom Be-
klagten erhobene petitorische, auf sein Eigentum gestiitzte Widerklage entgegen.

Nach § 863 BGB konnen zwar grundsitzlich petitorische Einwendungen aus materiellem
Recht gegeniiber Besitzschutzanspriichen aus §§ 861, 862 BGB nicht geltend gemacht wer-
den, um dem Besitzer die schnelle Wiederherstellung seines durch verbotene Eigenmacht be-
eintrachtigten Besitzstandes zu ermoglichen; ein Recht zum Besitz gibt grundsétzlich kein
Recht zur eigenméchtigen Inbesitznahme.

Von dieser grundsitzlichen Regelung macht jedoch das Gesetz in § 864 Abs. 2 BGB eine
Ausnahme; denn nach dieser Bestimmung erlischt ein nach §§ 861, 862 BGB an sich be-
griindeter Anspruch, wenn nach der Veriibung der verbotenen Eigenmacht durch rechtskraf-
tiges Urteil festgestellt wird, dass dem Téter ein Recht an der Sache zusteht, aufgrund dessen
er die Herstellung eines seiner Handlungsweise entsprechenden Besitzstandes verlangen
kann.

Ein solches rechtskriftiges Urteil, das dem Beklagten ein Recht an der Stute zuspricht, liegt
hier zwar nicht vor. Dem unmittelbar in § 864 Abs. 2 BGB geregelten Fall des Vorliegens ei-
nes Urteils muss aber — wie der Bundesgerichtshof entschieden hat, dessen Rechtsprechng
sich das Gericht anschlie8t — die im vorliegenden Fall gegebene Sachlage gleich gestellt wer-
den, dass der Téter der verbotenen Eigenmacht gegeniiber den mit der Klage geltend ge-
machten Besitzschutzanspriichen eine auf seine materielle Berechtigung gestiitzte Widerkla-
ge erhebt, die entscheidungsreif begriindet ist. Denn die der Regelung in § 864 Abs. 2 BGB
zugrundeliegende Erwadgung des Gesetzes, dass unter den Voraussetzungen dieser Bestim-
mung die Besitzschutzanspriiche zuriicktreten miissen, weil der aus diesen Anspriichen Ver-
pflichtete sogleich die Herausgabe der Sache aufgrund seiner rechtskraftig feststehenden ma-
teriellen Berechtigung verlangen konnte, trifft auch bei dieser Sachlage zu und rechtfertigt
daher eine entsprechende Anwendung der Bestimmung, um so zwecklose Weiterungen des
Rechtsstreits, ein nutzloses Hin und Her und schlielich auch den gleichzeitigen Erlass ein-
ander widersprechender Urteilsausspriiche zu verhindern, da letztlich doch die materiell-
rechtliche Berechtigung entscheidend wird und entscheidend sein muss.

Die von dem Beklagten erhobene Widerklage ist trotz der Regelung des § 863 BGB zulissig,
da der Beklagte einer Besitzschutzklage nicht an der formalen Geltendmachung seiner Be-
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sitzrechte, auch nicht im Wege der Widerklage, gehindert ist, und sie ist auch - ohne Erfor-
derlichkeit einer Beweisaufnahme, also mit bereits bestehender Entscheidungsreife — begriin-
det: Der Beklagte ist, wie bereits ausgefiihrt, der Eigentiimer der Stute (geblieben); der Klédger
ist ihm daher gemdll § 985 BGB als unberechtigter Besitzer zur Herausgabe verpflichtet, so-
dass er daher dem Beklagten nach der Sequestration die Wiedererlangung des Besitzes da-
durch ermoglichen muss, dass er seine Zustimmung zur Herausgabe erteilt.

Demgemdld sind die Besitzanspriiche des Klédgers erloschen.

4. Bei dieser Rechtslage — Eigentum des Beklagten, der lediglich den unberechtigten ,bloRen*
Besitz des Kldgers an dem Pferd durch verbotene Eigenmacht verletzt hat - scheiden auch
Anspriiche des Kligers auf Wiedereinrdumung des Besitzes aus §§ 823, 249 BGB oder § 812
BGB aus: Der ,blo3e“ Besitz ohne eine materielle eigentumséhnliche Nutzungsberechtigung
ist, jedenfalls gegeniiber dem materiell Berechtigten, kein absolutes Recht i.S.v. § 823 Abs. 1
BGB. Der Schutz dieser Rechtsposition wird nur durch § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 858 ff.
BGB als Schutzgesetze gewéhrt, der aber im vorliegenden Fall - im Hinblick auf die entspre-
chend anzuwendende Regelung des § 864 Abs. 2 BGB - nicht durchgreift; dieser Ausschluss
von Besitzschutzanspriichen durch die Regelung des § 864 Abs. 2 BGB kann nicht durch ei-
ne Anwendung des § 823 BGB - und auch nicht des § 812 BGB - umgangen werden, da
dies der gesetzlichen Interessenwertung und -regelung zuwider laufen wiirde.

5. Da somit hinsichtlich der Stute allein der Beklagte materiellrechtlich berechtigt ist, kann
dem Kldger auch kein allgemeiner Anspruch auf Einwilligung in die Herausgabe aus unge-
rechtfertigter Bereicherung - Stellung als Sequestrationsbeteiligter als Bereicherungsgegen-
stand - zustehen.

6. Anderweitige Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich.

I1. Die Widerklage hat dagegen - gemé&R den Ausfiihrungen zu I. 3., auf die verwiesen wird -
Erfolg.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO, die Entscheidung iiber die vorldufige Voll-
streckbarkeit des Urteils — die sich mit Riicksicht auf § 894 ZPO nur auf die Kostenentschei-
dung beziehen kann - auf §§ 708 Nr. 11, 711 [709].ZPO.

Unterschrift der Richterin

Sehr geehrte Kursteilnehmerin, sehr geehrter Kursteilnehmer!

Die Losung des BGH ist die sicherlich einfachere und praktikabelere, wegen des letztlich
doch entscheidenden Rechts zum Besitz die auch iiberzeugendere Losung.

Falls dagegen - mit der dargestellten Schrifttumsauffassung - die analoge Anwendung des
§ 864 Abs. 2 BGB abgelehnt worden wdre, wdre die Klage begriindet, ihr also stattzugeben.
Die Widerklage wire dann entweder als unzuldssig abzuweisen - wenn der entsprechenden
Schrifttumsmeinung zu § 863 ZPO gefolgt wiirde - oder ebenfalls fiir begriindet zu erkldren
(MiinchKommBGB/Joost § 863 Rdnr. 11), unter deutlicher Hervorhebung, dass die Ent-
scheidung zur Klage letztlich nur eine vorldufige, aus Besitzgriinden gebotene Regelung be-
deutet; dabei kénnten dann auch zuvor Klage und Widerklage getrennt und dann gesonderte
Entscheidungen erlassen werden. — Aber gerade alle diese Konsequenzen diirften fiir die
BGH-Auffassung sprechen.

Der Aufbau der Entscheidungsgriinde wird ebenso wie die gutachtliche Untersuchung da-
durch verkompliziert, dass die Unbebriindetheit der Klage durch den Ausschluss des Besitz-
schutzanspruchs der Widerklage folgt, sodass die Widerklage im Rahmen der Klage behan-
delt werden muss. Dieses Problem ldst sich nicht, wenn die Darstellung der Widerklage vor-
gezogen wird, denn dann muss im Rahmen der Widerklage erortert werden, weshalb der
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nach seinen Tatbestandsvoraussetzungen vorliegende Besitzschutzanspruch des Kldgers
nicht durchgreift: Klage und Widerklage greifen nun einmal ineinander. Fiir die Abfassung
der Entscheidungsgriinde ist es an sich gleichgiiltig, ob von der Klage oder von der Wider-
klage ausgegangen wird, wenn nur der Begriindungsvorgang und der Zusammenhang der
Klage und der Widerklage deutlich werden; da die Entscheidungsgriinde bei Klage und Wi-
derklage jedoch iiblicherweise mit der Klage begonnen werden, habe ich diesen Aufbau auch
hier gewdhlt - es kann aber durchaus auch die umgekehrte Reihenfolge gewdhlt werden,
was aber dann vorsichtshalber kurz begriindet werden sollte (s. auch dazu in meinem AS-
Skript: Die zivilgerichtliche Assessorklausr, 13. Aufl. 2006, § 12, 9, 1).

Dr. Walter Baumfalk
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