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Das Erloschen des possessorischen Anspruchs
aufgrund des petitorischen Titels

Von Privatdozent Dr. Jobannes Hager, Miinchen

I. Einleitung

Das BGB hat den Schutz des Besitzers gegen die verbotene Eigenmacht Dritter umfassend
ausgeformt. Er darf sich gem. §8591 BGB mit Gewalt wehren und die Sache nach § 85911
BGB dem Titer wieder abnehmen, wenn er thn auf frischer Tat antrifft. Schliellich stellt
das Gesetz in den §§861f. BGB — den sogenannten possessorischen Anspriichen — ein
Instrumentarium zur Verfiigung, das eine moglichst rasche Durchsetzung der Riickgabe-
forderung gewihrleisten soll, soweit die Besitzwehr und die Besitzkehr nicht méglich
waren oder erfolglos geblieben sind. Dem Ziel der zigigen Realisierung des Anspruchs
dient namentlich § 863 BGB, indem er die Verteidigungsmoglichkeit des Gegners drastisch
beschneidet. Dieser kann lediglich darauf verweisen, es habe keine verbotene Eigenmacht
vorgelegen. Dagegen niitzt ithm ein sonstiges Recht — der sogenannte petitorische
Anspruch — nichts. Er mag Eigentiimer sein, das Recht zum Besitz mag schon lange sein
Ende gefunden haben, all dies beeintrichtigt nicht den Erfolg der Klage aufgrund des
possessorischen Anspruchs des friheren Besitzers. Die gerichtliche Durchsetzung des
Besitzschutzanspruchs soll nicht durch eine maglicherweise langwierige Verhandlung iiber
das Recht des Beklagten verzdgert werden!.

Das Ziel des Besitzschutzes ist die Wahrung der Kontinuitit zur Sicherung des
Rechtsfriedens?. Man wird das Telos der §§ 858 bis 867 BGB noch schirfer zu akzentuieren
haben: Die Vorschriften sollen die verbotenen Eingriffe riickgingig machen und den
eigenmachtig Handelnden in die Bahnen des justizférmigen Verfahrens zur Durchsetzung
seines Rechts auf Herausgabe zwingen®. Die Ratio der Vorschriften miindet damit in das

1 BGHZ 53, 166 (169); 73, 355 (358); AK/Dubischar, BGB, 19791f., §§861-864 Anm. 4; Schwab,
Sachenrecht, 22. Aufl. (1989), §11 III 4.

2 BGH, NJW 1979, 1359 (1360); MiinchKomm/Joost, BGB, 2. Aufl. (1984{f.), Vor §854 Anm. 16;
Soergel/ Miihl, BGB, 11. Aufl. (1978£f.), Vor 854 Anm. 13; § 858 Anm. 1; Staudinger/Bund, BGB,
12. Aufl. (19781f.), Vor §854 Anm. 7; § 858 Anm. 1; Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Bearb. (1957),
§191V; Hagen, JuS 1972, 125. Auf den (heute wohl weitgehend obsoleten) Streit, ob
Kontinuititsinteresse und Friedenssicherung zu trennen seien (so z.B. Heck, Grundrifl des
Sachenrechts, 1930, Neudruck 1960, §3 Nr.5 bis 7), braucht hier nicht niher eingegangen zu
werden.

3 BGHZ 79, 232 (236); ihnlich BGH, NJW 1979, 1359 (1360) (um den Anreiz zu unerwiinschtem
Faustrecht zu nehmen).
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allgemeine Verbot der Selbsthilfe!. Der Befugnis des Glaubigers, den staatlichen Vollstrek-
kungsapparat zu Hilfe zu nehmen, korrespondiert seine Pflicht, eine eigenmichtige
Durchsetzung seiner Forderung zu unterlassen. Dem Faustrecht ist damit eine eindeutige
Absage erteilt. Der Vermieter einer Wohnung, der Verleiher eines Buches darf seinen
Riickgabeanspruch nicht selbst exekutieren; er soll sich der Gerichte und ihres Zwangs
bedienen. Umgekehrt braucht der Besitzer ohne Riicksicht darauf, ob er zu Recht besitzt,
der Gewalt nicht zu weichen; er kann die zumindest voriibergehende Riickgabe der
weggenommenen Sache mit Hilfe der Gerichte durchsetzen.

Diese Regeln werden von §864 BGB durchbrochen, dessen dogmatisch und praktisch
wichtigere Rechtsfolge sich in Absatz2 findet: Der possessorische Anspruch erlischt,
wenn durch ein rechtskriftiges Urteil festgestellt wird, daff dem Titer ein Recht an der
Sache zusteht, vermdge dessen er die Herstellung eines seiner Handlungsweise entspre-
chenden Besitzstandes verlangen kann. Zwar wird die verbotene Eigenmacht damit nicht
rechtmiflig, sie bleibt jedoch im Ergebnis besitzrechtlich ohne Sanktion®. Die Norm ist
nicht nur in der Theorie ein ausgesprochener Fremdkérper im Gefiige des Besitzschutzes,
sondern fiihrt auch zu einer Reihe handfester Probleme. Zum einen droht sie das System
der Zwangsvollstreckung aus den Angeln zu heben, gar mit dem Grundgesetz in Konflikt
zu geraten; hier kann nur eine restriktive Interpretation helfen (dazu II). Zum anderen
kommt es zu unerquicklichen Konflikten, wenn die possessorische und die petitorische
Klage konkurrieren, vor allem wenn sie als Klage und Widerklage miteinander verbunden
sind (dazu III). Und schlieflich ist seit langem umstritten, ob eine nach der Rechtskraft des
Titels veriibte verbotene Eigenmacht in Analogie zu §864 II BGB folgenlos bleiben soll
(dazuIV).

II. Die Korrektur des § 864 11 BGB angesichts
der Regeln der Zwangsvollstreckung

1. Der Sinn des § 864 II BGB ist durchaus problematisch. Die Tatsache, daf} die Vorschrift
eine gemeinrechtliche Regelung iibernimmt®, kann allein nichts zu ihrer Rechtfertigung
beitragen. So verweist denn die h. M. im Anschluff an die Gesetzesmaterialien regelmaflig
auf eine Praktikabilititsiiberlegung: Es sei sinnlos, dem fritheren Besitzer einen possessori-
schen Anspruch zuzusprechen, obgleich der Gegner das Ergebnis aufgrund seines
inzwischen rechtskriftig festgestellten materiellen Rechts sogleich wieder beseitigen
kénne’. Die Einrede der Arglist — ansonsten als petitorisches Recht ohne Relevanz® —
gewinnt ihre Bedeutung durch das rechtskriftige Urteil zuriick.
4 Rosenberg/Ganl/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. (1987), §1 II 1; Brox/Walker,
Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Aufl. (1988), Rdnr. 1; Hagen, JuS 1972, 125.
5 MiinchKomm/Joost, §864 Anm. 1; Westermann, Sachenrecht, 5. Aufl. (1966), §24116.
6 Vgl. Mot. III 131 = Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, 1899, II1, S. 73; ferner die Darstellung bei Staudinger/Bund, §864 Anm. 6.
7 Mot. III 131 = Mugdan, 111, S. 73; Soergel/ Miihl, §864 Anm.5; Staudinger/Bund, §864 Anm. 6;
i.E. ebenso MiinchKomm/Jost, §864 Anm. 1.
8 MiinchKomm/Joost, §863 Anm. 7; Staudinger/Bund, §864 Anm. 2, Lopau, JuS 1980, 504.
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2. Doch ist dies entschieden zu kurz gedacht; §864 I BGB ist, wollte man thn wértlich
nehmen, verfehlt.

a) Eine ausschliefllich dem materiellen Recht des beklagten Stérers Rechnung tragende
Sicht lifit schon aufier acht, dafl das Vollstreckungsrecht keineswegs nur der Durchsetzung
der Anspriiche des Gliubigers dient, sondern zugleich auch dem Schuldner Rechte zu
garantieren hat. Dies belegen Normen wie die §§ 765 a, 811, 813 a, 850 ¢ ZPO - um nur einige
Beispiele herauszugreifen — zur Gentige. Dieses Instrumentarium schiebt §864 II BGB
leichterhand beiseite®. So kénnte ein Vermieter den gesamten Riumungsschutz des § 721 ZPO
ins Leere laufen lassen, wenn er nur geschickt und skrupellos genug ist, kurz vor der
Rechtskraft des Herausgabeurteils seinen Mieter mit Gewalt aus der Wohnung zu dringen.
Ein nuranhand des Wortlauts interpretierter § 864 I BGB bietet dagegen keinerlei Sicherheit:
An der Existenz und an der Rechtskraft des petitorischen Titels gibt es nichts zu riitteln.

b) Der Schutz des Vollstreckungsschuldners ist nicht nur durch einfaches Recht,
sondern auch durch das Grundgesetz garantiert'®. So kann gerade die Zwangsvollstreckung
aus einem Raumungsurteil angesichts des verfassungsrechtlichen Gebots aus Art. 2111 GG
und des Verhiltnismifligkeitsprinzips lingerfristig, eventuell zur Ginze zu untersagen
sein. Grundlage dafiir ist ein verfassungskonform ausgelegter §765a ZPO!.

Da § 864 II BGB diesen Schutz aufler Kraft setzt, ist er insoweit verfassungswidrig. Man
wende nicht ein, damit identifiziere man unzulissigerweise Eingriffe Privater und
staatliche Zwangsmafinahmen und gelange so zu einer — nach h.M. unzulissigen -
unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte. Denn es geht hier um die Kontrolle eines
birgerlichrechtlichen Gesetzes, fir die die unmittelbare Verfassungsbindung weithin
aufler Streit steht'?, und zwar zu Recht: Liefe die Gegenmeinung doch diametral Art. 1111
GG zuwider, der die Legislative verpflichtet, die Grundrechte zu achten, einerlei, ob sie
biirgerlichrechtliche oder 6ffentlichrechtliche Normen erlifit!>. Wie wenig sachgerecht im
iibrigen eine Differenzierung wire, zeigt gerade das Beispiel des §86411 BGB. Der
Gesetzgeber konnte sich ohne weiteres aus der Grundrechtsbindung davonstehlen, wenn
ithm selbst zwar der Eingriff von Verfassungs wegen verwehrt wire, wenn er jedoch die
Vollstreckung in private Hinde legen konnte oder die verbotene Eigenmacht zumindest
nicht zu ahnden brauchte. Die Delegation hoheitlicher Aufgaben darf die Wirkung der
Grundrechte nicht aushéhlen oder relativieren.

Auch eine weitere Uberlegung dndert letztendlich am Befund nichts, daff § 864 I1 BGB
zu verfassungswidrigen Ergebnissen fihren kann. Es mag zwar Fille geben, in denen
primér der Eingriff selbst, erst in zweiter Linie der durch ihn geschaffene Zustand mit der
Verfassung kollidiert. So kann es etwa liegen, wenn die Aufregung iber die verbotene

9 JFurtner, NJW 1955, 698{.

10 Vgl. etwa Rosenberg/Gaul/Schilken, §521.

11 BVerfGE 52, 214 (2191f.); Thomas/Putzo, ZPO, 15. Aufl. (1985), §765a Anm. 1; Rosenberg/
Gaul/Schilken, §3113; Brox/Walker, Rdnr. 1482.

12 Vgl. etwa BVerfGE 72, 122 (138f.); 74, 33 (38ff.); 75, 201 (2171£.); 76, 126 (128£.); 77, 263
(270); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, I11/1, 1988, S.1563; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. (1988), Rdnr. 355;
Canaris, AcP 184, 212f.

13 Vgl. state aller Stern (Fn. 12), I1I/1, S. 1563; Canaris, AcP 184, 212.
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Eigenmacht Gesundheit und Leben des Schuldners gefihrdet hat, diese Beeintrichtigung
sich mit dem Einzug in die neue Wohnung indes erledigt hat. Doch sind dies
auflergewdhnliche Umstinde, die sich keineswegs verallgemeinern lassen. Ebensogut ist
die Herauslosung aus dem gewohnten Umkreis imstande, die Gesundheit zu gefihrden
und damit gegen die Grundrechte des Schuldners zu verstoflen. Zudem wird die
Verletzung des Grundgesetzes nicht dadurch geheilt, dafl die Gefihrdung nicht zu
bleibenden Folgen oder Schiden gefiihrt hat'.

c) §864 11 BGB ist auch noch in anderer Hinsicht systemwidrig. Indem die Norm ein
rechtskriftiges Feststellungsurteil geniigen laflt, verkiirzt sie die Rechte des Beklagten der
petitorischen Klage. Gegen ein Feststellungsurteil kann nach ganz h. M. deswegen keine
Vollstreckungsgegenklage nach §767 ZPO erhoben werden, weil der Titel keinen
vollstreckbaren Inhalt hat!>. Dieser an sich richtige Ansatz fithrt bei § 864 I BGB erneut zu
Problemen, weil damit den Besonderheiten der Situation nicht Rechnung getragen wird.
Ohne die verbotene Eigenmacht hitte der Titer ein Leistungsurteil erstreiten missen, mit
der selbstverstindlichen Konsequenz, dafl der Schuldner die Vollstreckung in den Grenzen
des §76711 ZPO aufgrund nachtriglich entstandener Einwendungen hitte verhindern
kénnen. Thm dieses Recht aufgrund der verbotenen Eigenmacht vorzuenthalten, wire um
so absurder, als dem Titer damit das Faustrecht letztendlich zum Vorteil gereichen kénnte.

3. Um eine Korrektur des § 864 II BGB ist also nicht herumzukommen.

a) Damit der Schutz des friheren Besitzers nicht durch die verbotene Eigenmacht
unterlaufen wird, ist die Norm in zweifacher Hinsicht zu erweitern: Zum einen reicht der
rechtskriftige Titel allein nicht aus, solange er nicht sogleich realisiert werden kann. Der
Wortlaut des § 864 11 BGB ist also um das Tatbestandsmerkmal der sofortigen Durchsetz-
barkeit!® zu erginzen'. Zum anderen ist nicht nur der Vollstreckungsschutz zu priifen,
wie er gegen Feststellungsurteile méglich ist, sondern jede Entwicklung zu berucksichti-
gen, die gegen ein entsprechendes Leistungsurteil angefiihrt werden konnte — namentlich
also alle Griinde, die eine Vollstreckungsgegenklage zu stiitzen imstande wiren.

14 Das Ergebnis folgt wohl auch aus der Bedeutung der Grundrechte fiir das gerichtliche Verfahren.
Soll die Verfahrensgestaltung Grundrechtsverletzungen tunlichst ausschlieflen (vgl. etwa BVerfGE
52, 214 [220]), so wird der Grundrechtsverstof nicht dadurch geheilt, daf§ er ohne Folgen bleibt.

15 Thomas/Putzo, §767 Anm. 3 a; Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, 47. Aufl. (1989), §767
Anm. 1 Ae; Stein/Jonas/ Miinzberg, ZPO, 20. Aufl. (19771f.), §767 Anm.7; Rosenberg/Gaul/
Schilken, §401111; Brox/Walker, Rndr. 1329.

16 Der Begriff ist nicht identisch mit dem der sofortigen Vollstreckbarkeit. Denn rechtskraftige
Urteile sind jedenfalls sofort vollstreckbar, was aber nicht bedeutet, dafl nicht die Vollstreckung
etwa nach §765a ZPO aufzuheben, zu untersagen oder einstweilen einzustellen ist.

17 So die h. M., vgl. z.B. Palandt/Bassenge, BGB, 48. Aufl. (1989), §864 Anm.2; Soergel/ Miihl,
§864 Anm. 7; Staudinger/Bund, § 864 Anm. 9; Furtner, NJW 1955, 698f.; ebenso, jedoch auf die
Frage der Vollstreckbarkeit des Urteils und fiir eine nach dem rechtskraftigen Titel begangene
verbotene Eigenmacht beschrinkt, LG Hannover, NdsRpfl. 1948, 155 (157); RGRK/Kregel,
BGB, 12. Aufl. (1974ff.), §863 Anm.5. Diese Korrektur ist im ibrigen auch Voraussetzung
dafiir, dem possessorisch Berechtigten Schadensersatzanspriiche nach §823 I BGB zuzubilligen -
etwa wenn der Mieter, der eine Riumungsfrist nach §727 ZPO erhalten hatte, bis zur zeitweiligen
Riickgabe der Wohnung ins Hotel ziehen mufi.
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b) Nicht gefordert werden darf dagegen, daf§ der Vollstreckungsschutz bei Eintritt der
Rechtskraft des petitorischen Titels schon beantragt oder gewihrt worden war'®. So wire
etwa die Zubilligung einer Rdumungsfrist nach §721 ZPO bei einem Feststellungsurteil
wenig sinnvoll; gleiches gilt fir die Vollstreckungsgegenklage oder fiir einen Antrag auf
Vollstreckungsaufschub nach §765a ZPO durch den fritheren Besitzer, wenn der
Gliubiger des petitorischen Anspruchs durch verbotene Eigenmacht vollendete Tatsachen
geschaffen hat. Zu priifen ist vielmehr, ob dem Titel des Gliubigers, wenn er als
Leistungsurteil ergangen wire, Hindernisse entgegenstiinden, die seine sofortige Durch-
setzung ausschléssen oder wenigstens aufschében.

c) Die naheliegende Kritik, der Wortlaut der Norm kenne diese zusitzlichen Vorausset-
zungen nicht, wiegt schon angesichts der Tatsache wenig, daf} nur so den verfassungsrecht-
lichen Bedenken Rechnung getragen werden kann!®. Doch auch teleologische Erwigungen
stiitzen das Ergebnis. Wird §864 I BGB aus der Uberlegung gespeist, die possessorische
Klage sei abzuweisen, weil der Beklagte ihr Ergebnis sofort wieder riickgingig machen
koénne®, so trifft diese Begriindung in Fillen wie den hier erdrterten gerade nicht zu?!.
Zumindest eine Zeit lang, bisweilen auch unbegrenzt, diirfte der ehemalige Besitzer
angesichts der Normen des Zwangsvollstreckungsrechts den Besitz behalten. Dem Mieter
einer Wohnung etwa wire nach §721 ZPO eine angemessene Riumungsfrist zu gewihren.
Von einem sinnlosen Hin und Her kann in solchen Fillen also keine Rede sein.

d) Natiirlich wird mit dieser Losung zum Teil auch die funktionelle Zustindigkeit vom
Vollstreckungsgericht auf das Prozefigericht verschoben. Denn notwendigerweise hat das
iiber die possessorische Klage entscheidende Gericht zugleich auch iiber Vollstreckungs-
hindernisse, beispielsweise dariiber zu befinden, ob der petitorische rechtskriftige Titel
etwa deswegen nicht sofort vollziehbar ist, weil gem. §765a ZPO dem Schuldner auf
seinen Antrag hin Aufschub gewihrt werden muff. Indes folgt diese Verlagerung aus der
Tatsache, daf} die Selbstexekution nur fiir den einen Fall sanktionslos bleibt, dafl sie weder
der rechtskriftig festgestellten materiellen Rechtslage widerspricht noch verfahrensrechtli-
che Schutzvorschriften zugunsten des Schuldners untergribt. Verglichen mit einer
Ausschaltung des ausdifferenzierten Instrumentariums des Zwangsvollstreckungsrechts ist
sie allemal das geringere Ubel.

18 So indes Furtner, NJW 1955, 698f. im Gegensatz zu NJW 1955, 699 (vor 2); Soergel/ Miihl, § 864
Anm. 7; Staudinger/Bund, §864 Anm.9.

19 Eine ginzliche Verwerfung der Norm ist nicht nétig, da der verfassungskonforme Gesetzesinhalt
auf der Hand liegt: Kann der Schuldner des petitorischen Anspruchs die Zwangsvollstreckung im
Hinblick auf seine Grundrechte zumindest eine Zeitlang verhindern, so dringt er mit der
possessorischen Klage durch; vgl. zu dem Kriterium der Vorregelung fiir die Entscheidung
zwischen Totalverwerfung einer Norm und ihrer verfassungskonformen Auslegung J. Hager,
Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung und Aufrechterhaltung von Rechtsgeschiften, 1983,
S. 19f.

20 Vgl. die Nachweise in Fn.7.

21 Furtner, NJW 1955, 699.
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II1. Die petitorische Widerklage

Der Eingreifende bzw. Stérer wird wegen § 864 II BGB natiirlich bestrebt sein, méglichst
schnell einen rechtskriftigen durchsetzbaren Titel aufgrund seines petitorischen Rechts zu
erlangen. Fir ihn liegt es daher nahe, sich gegen die possessorische Klage mittels einer
Widerklage zu wehren. Wihrend ihm die h. M., namentlich der BGH, dies gestattet??,
glaubt eine nach wie vor beachtliche Gegenansicht, §863 BGB verbiete eine Verbindung
der beiden Klagen?.

1. Der Mindermeinung ist nicht zu folgen. Dafl der Titer der verbotenen Eigenmacht sein
petitorisches Recht einklagen kann, diirfte unbestritten sein®* und wird auch von §864 11
BGB zumindest implizit vorausgesetzt; spricht die Vorschrift doch von einem rechtskrifti-
gen Urteil, das nach der verbotenen Eigenmacht erwirkt wurde. Aus dem Zweck des § 863
BGB das Verbot einer Verbindung nach §33 ZPO zu entwickeln?, iiberfordert die Norm.
Das Privileg eines zusatzlichen Gerichtsstandes hat mit der Unzulissigkeit petitorischer
Einreden nach §863 BGB nichts zu tun. Es ist denn auch nicht gesagt, daf} der ehemalige
Besitzer durch diese Verbindung der beiden Klagen beeintrichtigt wird. So wire es reine
Spekulation, zu glauben, dafl die selbstindige petitorische Klage langsamer entschieden
wiirde als die petitorische Widerklage. Fehler der Gerichte — etwa eine Verzégerung der
Entscheidung iiber den possessorischen Anspruch wegen der Verbindung beider Kla-
gen? — sind unter diesem Gesichtspunkt anzuprangern und nicht durch die zweifelhafte
Untersagung der Widerklage.

2. Aus der Eigenart der possessorischen Klage folgen allerdings Besonderheiten: Damit
sie ihre Schneidigkeit nicht einbiifit, wird es in vielen Fillen erforderlich sein, durch ein

22 BGHZ 53, 166 (168ff.); 73, 355 (357); BGH, NJW 1979, 1359 (1360); Palandt/Bassenge, §863
Anm. 2; Erman/Werner, BGB, 7. Aufl. (1981), §863 Anm. 3; AK/Dubischar, §§ 861-864 Anm. 5;
RGRK/Kregel, §861 Anm. 12, §863 Anm. 4; MiinchKomm/Joost, § 863 Anm.9; Soergel/ Miibl,
§863 Anm. 4; Baur, Sachenrecht, 14. Aufl. (1987), §9 III 1; Westermann, §24 11 4; Heck, § 14
5b; Wolf, Sachenrecht, 8. Aufl. (1989), Rdnr. 126; Eichler, Institutionen des Sachenrechts, 111,
1957, S. 258, Fn.399; Stein/Jonas/Schumann, §33 Anm. 13; Hagen, JuS 1972, 124; Lopax, JuS
1980, 504.

23 Jauernig, BGB, 4. Aufl. (1987), §§861-864 Anm.4b; Staudinger/Bund, §863 Anm.6 m.w.N.;
Rosenberg/Schwab, Zivilprozefirecht, 14. Aufl. (1986), §99112¢c; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl.
(19751f.), §33 CIIId 1; Harms, WuV Sachenrecht, 4. Aufl. (1983), S.99; Spief, JZ 1979, 718;
Gursky, JZ 1984, 605.

24 BGHZ 53, 166 (169); 73, 355 (357); Soergel/Miihl, §863 Anm.4; Hagen, JuS 1972, 124f. Vgl.
ferner BGH, NJW 1978, 2157 (2158): Die petitorische Klage ist trotz einer auf den possessori-
schen Anspruch gestiitzten einstweiligen Verfligung zulissig.

25 So etwa Staudinger/Bund, §863 Anm. 6; wohl auch Jauernig, §§861-864 Anm.4b.

26 So Standinger/Bund, §863 Anm. 6. Sein weiterer Hinweis, § 863 BGB bezwecke nicht allein, daff
der Besitzanspruch beschleunigt entschieden werde, sondern verhindere vor allem, daff die
Veriibung der verbotenen Eigenmacht jedenfalls bis zum Abschlufl des possessorischen Verfahrens
ohne Sanktion bleibe, ist in zweifacher Weise unklar. Worin soll denn die Sanktion bestehen,
wenn nicht in der, notfalls gerichtlich erzwungenen, Riickgabe? Und welchen Einflufl hat die
Zulassung bzw. Nichtzulassung einer Widerklage auf eine angeblich schon vor dem possessori-
schen Urteil liegende Sanktion?
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Teilurteil vorab zu entscheiden und so dem Opfer seinen Besitz méglichst schnell
zuriickzuerstatten?”. Selbst bei einem gleichzeitigen Urteil iber beide Klagen darf
jedenfalls in den unteren Instanzen nicht die possessorische Klage abgewiesen werden; ihr
ist ebenso stattzugeben wie der petitorischen®.

a) Wer dies anders sieht und der possessorischen Klage auch bei vorlaufiger Vollstreck-
barkeit der Widerklage?’ oder gar nur bei gleichzeitiger Entscheidungsreife beider Klagen®
den Erfolg versagt, setzt sich nicht nur tiber den Wortlaut des §864II BGB hinweg, der
unmifiverstindlich von einem rechtskriftigen und nicht nur von einem vorliufig voll-
streckbaren Urteil spricht, sondern miffachtet obendrein den Zweck des § 863 BGB. Die
Besitzschutzanspriiche wollen den verbotenen Eingriff schnellstméglich riickgingig
machen und dem ehemaligen Besitzer dabei weitgehende Hilfe gewihren. Daher haben
petitorische Anspriiche aufler Betracht zu bleiben, solange sie nicht rechtskriftig festge-
stellt sind®! und - wie gezeigt — solange ein Vollstreckungshindernis entgegensteht.
Anderenfalls wiirde nicht nur § 864 II BGB unnétig ausgedehnt, sondern entpuppten sich
auch die Sanktion der verbotenen Eigenmacht und die mit ihr verbundene Priventionswir-
kung gegeniiber dem Faustrecht weithin als Makulatur. Hinter dieser Zwecksetzung tritt
zudem das Argument zuriick, das Besitzrecht sei aufgrund des petitorischen Urteils
gerichtlich autorisiert®’; damit wird weder dem Text noch dem Sinn der Norm Rechnung
getragen.

b) Umgekehrt darf man die petitorische Klage aber auch nicht schlankweg abweisen -
weder wenn sie mit der possessorischen verbunden ist, noch und erst recht nicht, wenn sie
selbstindig erhoben wurde. Ein solches Procedere hitte die merkwiirdige Konsequenz,
dafl ein bestehender Anspruch nicht zuerkannt wiirde, womit die Besonderheit der
possessorischen Klage denn doch uberzeichnet wiirde. Den Problemen konkurrierender
Titel ist vielmehr erst in der Zwangsvollstreckung zu begegnen.

¢} Das Bild idndert sich in der letzten Instanz, wenn iiber beide Anspriiche zeitgleich

27 BGHZ 53, 166 (169); BGH, NJW 1979, 1359 (1360); Palandt/Bassenge, §863 Anm.2; AK/
Dubischar, §§861-864 Anm.5; MiinchKomm/Joost, § 863 Anm. 9; Soergel/Miibl, §863 Anm. 4;
Stein/Jonas/Schumann, §33 Anm. 13; dhnlich Erman/Werner, §863 Anm. 3.

28 MinchKomm/Joost, § 863 Anm. 11.

29 Staudinger/Bund, §864 Anm.8; Hagen, JuS 1972, 125f.; fir eine einstweilige Verfiigung
zugunsten des petitorisch Berechtigten auch OLG Dresden, DR 1901, Nr. 1020; JW 1937, 2829;
Recht 1941, Nr.2922; OLG Kiel, JW 1932, 3640; Hagen, JuS 1972, 125f.; ablehnend Palandt/
Bassenge, §864 Anm.2b; Erman/Werner, §864 Anm.5; RGRK/Kregel, §864 Anm.3; Wolff/
Raiser, §19 Fn. 19; Eichler, 11 1, S.257; OLG Naumburg, JW 1932, 1401 fiir den Normalfall der
§§863, 86411 BGB, das aber im Rahmen eines Anspruchs aus §1361 BGB anders entscheidet;
uneinheitlich Soergel/Miihl, §864 Anm.7, und Westermann, §24116, die zwar ein vorliufig
vollstreckbares Urteil nicht geniigen lassen, dagegen eine einstweilige Verfligung.

30 BGHZ 73, 355 (359); Palandt/Bassenge, § 863 Anm. 2; Hagen, JuS 1972, 127; ablehnend Jaxernig,
§§861-864 Anm.4b; MinchKomm/Joost, §864 Anm. 10; zumindest skeptisch Erman/Werner,
§864 Anm. 5.

31 So MiinchKomm/Joost, §863, Anm. 10.

32 So Hagen, JuS 1972, 125f. Die von Hagen gezogene Differenzierung zwischen §861 BGB und
§ 862 BGB ist nur eine scheinbare. Sie geht ndmlich (bei § 861 BGB) von einer zeitlichen Staffelung
der Urteile aus, wihrend (bei §862 BGB) offensichtlich der Fall behandelt wird, dafl beide —
vorldufig vollstreckbaren — Urteile gleichzeitig ergehen.
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und rechtskriftig entschieden wird und der petitorische Titel sofort vollziehbar ist. Hier
erlischt der possessorische Anspruch in Analogie zu §864I1 BGB*; jede abweichende
Position bedeutete eine fur beide Parteien unsinnige Formelei: Der nach einer juristischen
Sekunde - nimlich mit der Rechtskraft der petitorischen Klage — erloschene possessorische
Anspruch wire nie realisierbar; der ehemalige Besitzer riskierte indes, seinetwegen mit
einer erfolgreichen Vollstreckungsgegenklage iiberzogen zu werden.

3. Damit sind zwar noch nicht alle Schwierigkeiten beseitigt, doch ist der Grundstein
gelegt, sie sachgerecht zu losen.

a) Relativ einfach liegt noch die Frage, wer die Kosten zu tragen hat. Sie dem
ehemaligen Besitzer aufzuerlegen, wenn seine Klage in letzter Instanz aufgrund des zur
gleichen Zeit festgestellten petitorischen Rechts abgewiesen wird, ist nicht unbillig oder gar
ein Gegenargument gegen die hier vertretene Lésung**, sondern Folge der Konzeption des
§864 I1 BGB. Das veranschaulicht am besten ein Vergleich mit dem Fall, daff der Titer der
verbotenen Eigenmacht den Herausgabeanspruch in einem selbstindigen Prozef} einklagt.
Gelingt es ithm, vor dem possessorischen Urteil eine rechtskriftige Entscheidung zu seinen
Gunsten zu erstreiten, verliert der ehemalige Besitzer auch die possessorische Klage; bei
einer Verbindung beider Prozesse anders zu entscheiden, besteht kein Anlafl. Hinreichend
gesichert ist der possessorisch Berechtigte durch die Méglichkeit der einseitigen Erledigt-
erklirung®.

b) Schwierigkeiten sind dagegen in der Zwangsvollstreckung vorprogrammiert; stehen
sich doch zwei Urteile gegeniiber, wobei das eine ohne, das zweite scheinbar jedenfalls
nach Sicherheitsleistung vorliufig vollstreckbar ist®.

(1) Sich damit zu beruhigen, die Konkurrenzproblematik stelle sich von vornherein
nicht, da mit der petitorischen Klage eine Feststellung begehrt werde und das Urteil daher

33 BGH, NJW 1979, 1359, 1360; Jauernig, §§ 861 — 864 Anm. 4 b; Palandt/Bassenge, §863 Anm. 2;
MiinchKomm/Joost, §864 Anm. 11; Wolf, Rdnr. 126; Hagen, JuS 1972, 126f. BGHZ 73, 355
(359) war natiirlich ebenfalls eine Revisionsentscheidung, so daff das Urteil i. E., wenn auch nicht
in der Begriindung, richtig ist. Uneinheitlich entscheidet AK/Dubischar, §§ 861-864 Anm. 5, der
die Entscheidungsreife ausreichen liflt, BGHZ 73, 355 (359) aber (nur?) wegen der Rechtskraft
eines Revisionsurteils zustimmt.

34 So indes Spiefs, JZ 1979, 718; wohl auch Staudinger/Bund, §863 Anm.6.

35 Bei der Verbindung von possessorischer und petitorischer Klage tritt hier eine Schwierigkeit auf:
Denn das erledigende Ereignis, nimlich die rechtskriftige Entscheidung iiber den petitorischen
Anspruch, findet nach der letzten miindlichen Verhandlung statt. Doch ist dem zu steuern durch
eine bedingte Erledigterklirung. Eine derartige Bedingung ist hier ausnahmsweise zulissig, da sie
von innerprozessualen Ereignissen — der Stattgabe der petitorischen Klage — abhingt. Es geht dabei
auch nicht um die - unzulissige (vgl. Rosenberg/Schwab, §133 111 2) - Bedingung, daff das Gericht
den geltend gemachten Anspruch wegen Erledigung fiir nicht begriindet halten sollte, sondern um
den bedingten Eintritt des erledigenden Ereignisses. — Zu erwigen wire ferner eine Schadenser-
satzpflicht der 6ffentlichen Hand, wenn wegen einer unsachgemifien Verzdgerung der possessori-
sche Anspruch nicht mehr vorab entschieden werden konnte. Doch steht insoweit das
Spruchrichterprivileg des § 83911 BGB entgegen.

36 Darauf stiitzen SpiefS, JZ 1979, 718 (ihm zuneigend auch Erman/Werner, §864 Anm.5) und
Harms, S.100, die Ablehnung der gleichzeitigen Stattgabe beider Urteile und damit letztlich der
Zulissigkeit einer Widerklage.
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nicht vollstreckbar sei¥’, verkiirzt das Problem unzulissigerweise. Der Gedanke greift
schon bei einer Besitzstérung nicht, bei der der Kliger Unterlassung, der Widerkliger
Duldung begehren und vollstrecken kénnte®®. Bei einer Klage auf Herausgabe kénnte der
petitorische Widerkliger jedenfalls dann zu einer Leistungsklage iibergehen, wenn der
possessorische Kliger in erster Instanz gesiegt hat und daraufhin vollstreckt. Die
Klageinderung ist nach §264 Nr.2 ZPO zulissig® und miifite dazu fithren, dafl der
Widerkliger nunmehr aus dem Urteil zweiter Instanz — das in allen Punkten die
Entscheidung der ersten Instanz bestitigt — den Besitz zuriickholen kénnte. Solch
ungereimten Folgen gilt es vorzubeugen.

(2) Eine Paralleliberlegung scheint das Ergebnis vorzuzeichnen: Der petitorische
Kliger kann, lige keine verbotene Eigenmacht vor, aufgrund eines vorlaufig vollstreckba-
ren Urteils gegen den Besitzer vorgehen. Es scheint nur folgerichtig, ihm dieselbe Befugnis
auch aufgrund seiner Widerklage zuzubilligen. Doch fithrte das nicht nur zu einer
sinnlosen Konkurrenz zweier gegenliufiger Vollstreckungsméglichkeiten®®, sondern liefe
aufs neue Wortlaut wie Sinn des §863 BGB diametral zuwider. Die dort geregelte
Interessenabgrenzung darf nicht auf vollstreckungsrechtlichem Weg ausgespielt werden,
zumal konsequenterweise bereits ein petitorisches Urteil in der ersten Instanz geniigen
miifite und damit der Zweck der possessorischen Klage und ihrer schnellen Durchsetzung
ab diesem Zeitpunkt griindlich verfehlt wiirde. Das Ergebnis spriche nicht nur dem Ziel
der §§ 863, 864 11 BGB Hohn. Die Absage an das Faustrecht wire obendrein wenig wert,
wenn der Titer durch ein vorliufig vollstreckbares Urteil den Sanktionen seiner
verbotenen Eigenmacht entrinnen kénnte. Sein petitorischer Titel steht gegeniiber dem
possessorischen seines Gegners zuriick.

Diese Regeln sind freilich nicht nur auf den Spezialfall eines mit einer Widerklage
geltend gemachten petitorischen Anspruchs beschrinkt. Ein vorliufig vollstreckbarer
petitorischer Titel erlaubt generell nicht, den possessorischen Anspruch in der Zwangsvoll-
streckung zu unterlaufen*!.

(3) Schwierigkeiten bereitet die dogmatische Verankerung. Ganz offensichtlich hat der
Gesetzgeber die Konkurrenz der possessorischen und der petitorischen Klage in ihrer

37 MiinchKomm/Joost, §863 Anm. 11; Hagen, JuS 1972, 126.

38 Vgl. den Hinweis von Hagen, JuS 1972, 124 (126).

39 RGZ 171, 202 (203f.); RG, JW 1937, 3155 (3156); BGH, NJW 1951, 311 (312); 1985, 1784;
Thomas/Putzo, §264 Anm.3; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §264 Anm. 2 C jeweils
fir den Ubergang von der Feststellungs- auf die Leistungsklage und umgekehrt; ebenso BGH,
NJW 1984, 2295; OLG Celle, VersR 1975, 264; LG Niirnberg-Fiirth, NJW 1981, 2586 (2587);
LG Hamburg, KTS 1985, 575 (576); Rosenberg/Schwab, §10213 fir den Ubergang von einer
Leistungs- auf eine Feststellungsklage; BGH, WM 1975, 827; OLG Frankfurt, NJW-RR 1987,
1536 fiir den Ubergang von einer Feststellungs- auf eine Leistungsklage.

40 Vgl. Hagen, JuS 1972, 126 (unter V2) und 126f. (unter VII), der deswegen schon die
possessorische Klage als zur Zeit unbegriindet abweisen will; vgl. ferner die Nachw. in Fn. 29.

41 Das gilt entgegen der wohl h. M. auch, wenn der petitorische Anspruch auf eine einstweilige
Verfiigung gestiitzt wird (vgl. die Nachw. zur h. M. in Fn. 29). Eine derartige Wertentscheidung
hat fiir den Spezialfall des Streits um die Riumung von Wohnraum ihren Niederschlag schon in
§940a ZPO gefunden. Aber auch in den iibrigen Fillen hat die possessorische Klage den Vorrang
(vgl. Matthiessen, JW 1932, 1402).
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Auswirkung auf die vorliufige Vollstreckbarkeit nicht bedacht*2. Die Liicke ist durch den
Rechtsgedanken des §7171 ZPO zu schlieflen. Zwar hebt das possessorische Urteil das
petitorische gerade nicht auf, doch dhnelt die Problemlage dem zweiten der in § 7171 ZPO
geregelten Fille, nimlich der Aufhebung der Vollstreckbarkeitserklirung. Des Zwecks des
§ 863 BGB wegen geht die sofortige Vollstreckbarkeit des possessorischen Urteils vor — mit
der Folge, daff das petitorische jetzt nicht mehr zwangsweise durchgesetzt werden kann.
Das entspricht seinem verminderten Stellenwert nach Veriibung der verbotenen Eigen-
macht. Die Restitution des fritheren Zustands geniefit den Vorrang. Bei einer Verbindung
von Klage und Widerklage hat dem bereits das Prozefigericht Rechnung zu tragen;
folgerichtig darf es nur den possessorischen Titel fiir vorlaufig vollstreckbar erkliren. Wird
das possessorische Urteil erst spiter erlassen, so hindert es ab diesem Zeitpunkt die
Vollstreckung aus dem vorab ergangenen petitorischen Titel.

¢) §71711 ZPO billigt dem Gegner Schadensersatz zu, wenn die zunichst obsiegende
Partei aufgrund des vorliufig vollstreckbaren Titels die Zwangsvollstreckung betrieben
hat, das Urteil spiter jedoch aufgehoben wird*®. Die Vorschrift scheint auf den ersten Blick
dem Titer der verbotenen Eigenmacht nicht nur einen Anspruch auf Riickgabe der Sache,
sondern auch auf den Vorenthaltungsschaden zu gewahren, wenn die possessorische Klage
in dritter Instanz angesichts des im gleichen Moment entscheidungsreifen und durchsetz-
baren petitorischen Rechts abgewiesen wird. Doch wire ein solcher Schluff voreilig. Die
Vorschrift trigt dem Umstand Rechnung, dafl dem Gliubiger die Vollstreckung zwar
gestattet, daff ihm aber kein materielles Recht eingerdumt wird* und er deshalb auf eigene
Gefahr vollstreckt®.

Doch geht es darum im vorliegenden Zusammenhang nicht. Denn der possessorische
Anspruch als solcher bestand zunichst und deckte die — zwangsweise — Riickholung der
Sache durch den fritheren Besitzer. Die Lage inderte sich erst mit dem rechtskriftigen und
vollziehbaren petitorischen Titel. Es ist denn auch anerkannt, daf} § 71711 ZPO nicht gilt,
wenn die zur Aufhebung des Urteils filhrende Einwendung erst nach dem Zeitpunkt der
Vollstreckung entstanden ist*. So liegt es hier: Erst der rechtskriftige petitorische Titel

42 Die Materialien beschiftigen sich zwar mit dem rechtskraftigen petitorischen Urteil als Erlo-
schensgrund, lassen auch die parallelen Klagen zu, duflern sich indes zur Vollstreckungswirkung
nicht; vgl. etwa die Denkschrift II1 109f. = Mugdan, 111, S. 964.

43 Es besteht Einvernehmen dariiber, dafl §717 II ZPO ungliicklich formuliert ist. Schadensersatz-
pflichtig ist nicht nur der Kliger, sondern jeder (zu Unrecht) vollstreckende Glaubiger; das kann -
beziiglich der Kosten des Rechtsstreits — auch der Beklagte sein; vgl. statt aller Stein/Jonas/
Miinzberg, §717 Anm. 17 m. w.N.

44 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §717 Anm. 2 A; Henckel, Prozefirecht und materielles
Recht, 1970, S.250, 254; Gétz, Zivilrechtliche Ersatzanspriiche bei schidigender Rechtsverfol-
gung, 1989, S.71f.

45 BGHZ 54, 76 (80£.); 62, 7 (9); 69, 373 (378); 83, 190 (196); 85, 110 (113£.); 95, 10 (13); BGH,
NJW 1985, 128; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §717 Anm.2A; Zosller/Stephan,
ZPO, 15. Aufl. (1987), §717 Anm.3; Stein/Jonas/Miinzberg, §717 Anm.9; Rosenberg/Gaul/
Schilken, §151111; Brox/Walker, Rdnr. 75.

46 RGZ 145, 328 (332); Thomas/Putzo, §717 Anm.2baa; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, §717 Anm.2C; Stein/Jonas/Miinzberg, §717 Anm.14; Rosenberg/Gaunl/Schilken,
§ 15 1112; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, 11. Aufl. (1983),
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liefl den possessorischen Anspruch erléschen. Ein Vorenthaltungsschaden ist bis zu diesem
Zeitpunkt folgerichtig nicht zu ersetzen*’.

1V. Die verbotene Eigenmacht nach Erlangung des
rechtskriftigen Titels

Nach wie vor heftig umstritten ist die Rechtslage, wenn der Inhaber eines rechtskriftigen
petitorischen Titels diesen mit Hilfe verbotener Eigenmacht selbst exekutiert, anstatt sich
des staatlichen Zwangsapparates zu bedienen. Die Rechtsprechung hat sich fiir eine
analoge Anwendung des § 864 II BGB ausgesprochen, also die verbotene Eigenmacht ohne
Sanktion gelassen*®, wihrend die Literatur iiberwiegend das Verbot des Faustrechts betont
und am Wortlaut der Norm festhilt*,

1. Die in erster Linie neuralgischen Fille lassen sich indes schon mit der Konzeption l6sen,
die nicht allein ein rechtskriftiges Urteil fordert, sondern auch dessen sofortige Vollzieh-
barkeit. Fehlt es daran, wurde dem Schuldner Vollstreckungsschutz gewahrt oder kann er
ihm gewihrt werden®, so steht dem possessorischen Anspruch §8641I BGB nicht im
Wege. Nur so lifit sich verhindern, dafl der Glaubiger sich tiber das Vollstreckungsmono-
pol des Staates hinwegsetzt.

Auch kann nur damit Anderungen der Umstinde nach der Rechtskraft des petitorischen
Urteils Rechnung getragen werden, die zwar den Titel als solchen nicht berihren,
deretwegen die Vollstreckung nunmehr aber unzulissig ist. Eine blof8 die Rechtskraft
beriicksichtigende Losung — und darin haben die Kritiker der Judikatur®! durchaus recht —
kann hier nicht helfen®’. Einwendungen, die nach Rechtskraft entstanden sind, indern am

Rdnr. 205; A. Blomeyer, Zivilprozefirecht-Vollstreckungsverfahren, 1975 mit Nachtrag 1979, §13
1 2; Brox/Walker, Rdnr. 76.

47 Auch ab diesem Zeitpunkt wegen §717 III ZPO nur im Rahmen der Vorschriften einer
ungerechtfertigten Bereicherung.

48 RGZ 107, 258 (259); LG Hannover, NdsRpfl 1948, 155, (156); RGRK/Kregel, §863 Anm.5;
§864 Anm.3; MiinchKomm/Joost, §864 Anm.11; Rosenberg, Sachenrecht, 1919, §864111b;
Westermann, §24 11 6; Furtner, NJW 1955, 699.

49 Palandt/Bassenge, §864 Anm.2c; Erman/Werner, §864 Anm.4; Soergel/Mibl, §864 Anm.8;
Staudinger/Bund, §864 Anm.10; Wolff/Raiser, §19 Fn.16; Heck, §14 Anm.6c; Schwab,
§111114; E. Wolf, Lehrbuch des Sachenrechts, 2. Aufl. (1979), S.76; Eichler, 11 1, S.256f.;
Harms, S.104; Lopan, JuS 1980, 504.

50 Zum Teil a. A. Furtner, NJW 1955, 699, der Vollstreckungsschutz, der dem Schuldner erst nach
der rechtskriftigen Eigenmacht gewihrt wird, aufler Acht lassen will.

51 Palandt/Bassenge, § 864 Anm. 2 c; Soergel/ Miibl, § 864 Anm. 8; Staudinger/Bund, §864 Anm. 10;
Wolff/Raiser, §19 Fn. 16; Heck, §14 Anm. 6c; E. Wolf, S.76; Eichler, 111, S.257.

52 MiinchKomm/Joost, § 864 Anm. 11, der der Rechtsprechung folgt, glaubt, es fehle bereits an der
Feststellung tber die jetzige Besitzberechtigung, wenn sich rechtserhebliche Umstinde zwischen
der Rechtskraft und der Veriibung der verbotenen Eigenmacht geindert hitten. Das ist immer
dann nicht der Fall, wenn blof8 Vollstreckungshindernisse aufgetreten sind. Rosenberg,
§864111d, will §767 ZPO anwenden, ohne zu erkliren, wie die Vollstreckungsgegenklage mit
einem Feststellungsurteil zusammenpafit.
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Urteil selbst nichts, sondern schliefen lediglich seine Durchsetzbarkeit aus und kénnen
daher nur bei einer berichtigenden Interpretation des §864I1 BGB ins Kalkil gezogen
werden.

2. Bei der verbleibenden Fallgruppe, in der der Glaubiger einen tatsichlich realisierbaren
Titel in Hinden hilt, sind die Argumente der Kritiker der Rechtsprechung keinesfalls auf
die leichte Schulter zu nehmen: In der Tat sollte das Verbot des Faustrechts wirksam
sanktioniert werden, schon damit es méglichst weitreichend priventiv wirken kann®.
Auch differieren die Fille regelmiflig im Prognoserisiko. Mufl bei §86411 BGB der
eigenmichtig Handelnde den Titel meist erst erstreiten und sieht er sich daher einer Reihe
von Unwigbarkeiten ausgesetzt, so kann er umgekehrt, wenn er das Urteil bereits erwirkt
hat, sich wesentlich mehr Chancen ausrechnen, daf sein Handeln ohne Folgen bleibt.
Doch hat auch die Gegenansicht, die §86411 BGB nicht analog anwenden will, kein
rechtes Mittel in der Hand. Denn das reibungslose Funktionieren der staatlichen
Zwangsvollstreckung unterstellt, kann der petitorisch Berechtigte faktisch dem Gerichts-
vollzieher, der die Sache bei ihm abholt, sogleich den Auftrag erteilen, sie bei seinem
Gegner wieder mitzunehmen. Diese Konsequenz vermag auch die Literatur nicht
hintanzuhalten. Dann aber dreht es sich um ein fruchtloses Hin und Her; das gibt den
Ausschlag dafiir, es in diesen Fillen bei dem Ergebnis der Rechtsprechung zu belassen.

V. Zusammenfassung

1. §864II BGB ist — nicht zuletzt aus verfassungsrechtlichen Griinden — zu erginzen: Der
possessorische Anspruch erlischt nur, wenn der petitorische Titel als Leistungsurteil sofort
durchgesetzt werden kénnte.

2. Mit der possessorischen Klage kann eine petitorische Widerklage verbunden werden. In
den unteren Instanzen ist beiden Klagen stattzugeben, soweit sie begriindet sind; fir
vorliufig vollstreckbar darf aber nur das possessorische Urteil erklirt werden. In der
Revisionsinstanz ist bei Entscheidungsreife und Durchsetzbarkeit auch der petitorischen
Klage die possessorische abzuweisen.

3. §86411 BGB ist bei einem vor Veriibung der verbotenen Eigenmacht erstrittenen

rechtskriftigen petitorischen Urteil analog anzuwenden, soweit der Titel sofort vollziehbar
ist.

53 Palandt/Bassenge, §864 Anm.2c; Erman/Werner, §864 Anm.4; Soergel/Miihl, §864 Anm.8;
Staudinger/Bund, §864 Anm. 10; Schwab, §111114; Lopau, JuS 1980, 504.
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