Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : nein

BGB § 862

Hat sich ein Ehemann von seiner Familie unter Aufgabe seines
Mitbesitzes an der bisherigen ehelichen Wohnung mit dem er-
kldrten Willen getrennt, die eheliche Lebensgemeinschaft

nicht wiederherzustellen, dann kann er ein Recht zum Be-
treten der von der Ehefrau und den Kindern bewohnten Wohnung
nicht daraus herleiten, daB3 Ehegatten einander zur ehelichen
Lebensgemeinschaft verpflichtet sind oder daB3 ihm neben seiner
EFhefrau die elterliche Gewalt iiber die minderjdhrigen Kinder
zusteht.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13, Oktober 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. HauB sowie der Bun-
desrichter Johannsen, Dr. Pfretzséhner, Dr. Reinhardt
und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt (Main) vom 3. Dezember 1970
wird zurlickgewiesen.

Es wird Jedoch klargestellt, daB8 der Rechts-
streit in der Hauptsache erledigt ist, so-
weit es sich um die Herausgabe der Schliissel
handelt. Die Verurteilung in diesem Punkt
entf&dllt daher.

Die Kosten der Revision werden dem Kl&ger auf-
erlegt.
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Tatbestand:

Die Parteien sind Eheleute. Aus der Ehe sind finf,
in den Jahren 1948 bis 1957 geborene Kinder hervorgegangen,
Zwischen den Parteien, die die Wohnung ¥ y
T trace@), bewohnten, bestanden schon seit etwa
1960 erhebliche Spannungen. Nachdem es am 11. Februar 1966
zu einer besonders heftigen Auseinandersetzung gekommen
war, verliefB der Kldger am 12. Februar 1966 die eheliche
Wohnung und nahm sich eine eigene Wohnung, wdhrend die Be-
klagte mit den Kindern in der alten Wohnung verblieb. In
der Folgezeit wurde der zwischen den Parteien und dem Ver-
mieter abgeschlossene Mietvertrag aufgehoben und ein neuer
Mietvertrag nur zwischen der Beklagten und dem Vermieter
abgeschlossen, wobei der Kl&dger erklidrte, die friihere
eheliche Wohnung nicht mehr betreten zu wollen. Dennoch
hat er sich in der ehelichen Wohnung nach seinem Auszug
noch zweimal aufgehalten, und zwar im August 1968 zwei
Wochen lang und im August 1969 eine Woche lang.

Zwischen den Parteien bzw. deren ProzeB3bevollmdch-
tigten wurde seit 1960 ein umfangreicher Schriftwechsel
gefihrt. Im Rahmen dieses Schriftwechsels wurde auch dar-
liber gestritten, ob der Kldger das Recht hat, die friihere
eheliche Wohnung in der TEERstrate ohne Zustimmung der
Beklagten zu betreten.

Der Kl&dger hat Klage erhoben mit dem Antrag, fest-
zustellen, daB die Beklagte nicht berechtigt ist,

1) von ihm zu verlangen, daB er die Wohnung,

TONEEN:-trate 20 I. Stock unter allen Um-
stinden nicht oder nur mit vorheriger aus-



driicklicher Einwilligung der Beklagten be-
treten diirfe;

2) die Herausgabe der Schliissel fiir die Woh-
nung TENEEDstrate @Pvon ihm zu verlangen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und mi
der Widerklage beantragt, den Kladger zu verurteilen,

a) es bei Meidung einer fiir jeden Fail der Zu-
widerhandlung vom Gericht festzusetzenden
Geld- oder Haftstrafe zu unterlassen, die
Wohnung der Beklagten zu betreten;

b) die Schliissel fiir die Wohnung TN
straBe ., ndmlich Haus- und Etagenschliissel,
an die Beklagte oder den Hausverwalter Fritz

V-o F—’ P-Straﬁe.,

herauszugeben.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Feststel-
lungsklage des Klidgers sei durch ihre Leistungswiderklag
unzulidssig geworden. Im iibrigen ist sie der Ansicht, de:
Kldger sei zum Betreten der Wohnung nicht berechtigt, de
nach einer fristlosen Kiindigung durch den Hausverwalter
das Mietverh&ltnis nur mit ihr abgeschlossen worden sei
und der Kl&ger sich verpflichtet habe, die Wohnung nichi
mehr zu betreten. Er habe daher keinen Besitz mehr an de¢
Wohnung. Ein Recht zum Betreten der Wohnung kodnne auch
nicht daraus hergeleitet werden, daB die Fhe der Parteic
noch nicht geschieden sei, ebensowenig daraus, daf der
Kldger den minderjdhrigen Kindern gegeniiber seine elter-
liche Gewalt ausiliben wolle.



Das Landgericht hat die Klage als unzulissig
abgewiesen und auf die Widerklage den Kl&ger antrags-
gemdfl verurteilt.

Im Berufungsverfahren hat der Kliger beantragt,
das angefochtene Urteil abzuidndern und

1. die Widerklage abzuweisen,

2. a) die Beklagte zu verurteilen, dem Kliger
zu gestatten, die Wohnung T
strafe @, I. Stock, zu beliebigen Zei-
ten zu betreten,
hilfsweise
die vorgenannte Wohnung in den Zeiten
zu betreten und sich hierin aufzuhalten,
in denen die Beklagte die Wohnung ver-
lassen hat,

b) hilfsweise
nach den in erster Instanz gestellten
Antrdgen zu erkennen.,

Die Beklagte hat beantragt, die Berufung zuriick-
zuweisen, Jjedoch ohne den Widerklageantrag zu b).

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Kl&gers
zurilickgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion, um deren Zuriickweisung die Beklagte bittet, ver-
folgt der Klédger seine in der Berufungsinstanz gestellten
Klageantrédge weiter,



\\\\\

Entscheidungsgriinde:

1. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB der
Kldger, nachdem zwischen den Parteien schon seit langere
Zeit erhebliche Spannungen bestanden und es am 11, Fe-
bruar 1966 offenbar zu einer besonders heftigen Ausein-
andersetzung kam, am 12, Februar 1966 aus der ehelichen
Wohnung auszog und seit dieser Zeit von seiner Familie
getrennt wohnt und lebt. Unstreitig ist weiterhin, daB
nach dem Auszug des Kl&gers der bisher von beiden Ehe-
Lleuten abgeschlossene Mietvertrag aufgehoben und iber
die bisherige eheliche Wohnung ein neuer Mietvertrag nw
zwischen dem Vermieter und der Beklagten abgeschlossen
wurde, wobei der Kliger ausdriicklich erklédrte, er werde
die bisherige eheliche Wohnung nicht mehr betreten. Hie:
hat der Kliger sich bis auf zwei Vorfidlle im August 196t
und im August 1969 auch gehalten. Im iUbrigen ergibt sicl
aus den vom Kliger selbst vorgelegten Schreiben, die er
an die Anwdlte der Beklagten gerichtet hatfe, daf3 .er di:
Trennung von der Beklagten als endgliltig aufgefafBt hat,
eine Scheidung beabsichtigt und sich nur noch den Zeit-
punkt der Einreichung der Scheidungsklage vorbeh&lt.

2. Aufgrund dieser Sachlage hat das Berufungsgerich
mit Recht angenommen, dafl der Kl&dger nicht mehr als Be-
sitzer oder Mitbesitzer der friilheren ehelichen Wohnung
anzusehen ist,.

Die Besitzverhdltnisse an der gemeinsam bewohnte:
Ehewohnung sind unabh&ngig von Eigentum und Giiterstand
der Eheleute. Es kommt auch nicht darauf an, ob beide
oder nur einer von ihnen den Mietvertrag abgeschlossen



hat. Ausschlaggebend sind allein die tatsidchlichen Ver-
h&dltnisse. In der Regel ist daher Mitbesitz an der Ehe-
wohnung anzunehmen, da beide Ehegatten die tatsdchliche
Gewalt ausiiben. Diese Besitzlage kann sich aber dann &n-
dern, wenn ein Ehegatte die Ehewohnung nicht nur voriber-
gehend, sondern endgiltig mit Scheidungsabsicht verlédst
(Staudinger Kommentar zum BGB 10./11. Aufl. 1964 Vorbe-
merkung zu § 1553 Rn 34 und 35 und die dort angegebene
Rechtsprechung und weitere Literatur).

Dadurch, daB der Kléger die Ehewohnung mit der Ab-
sicht einer dauernden Trennung und spiterer Scheidung ver-
lieB und damit praktisch die Wohnung der Beklagten zum
alleinigen Gebrauch {iberlieB, htrte er auf, weiterhin Mit-
besitzer zu sein. Die Beklagte erhielt den Alleinbesitz
an der Wohnung. Denn der Besitz bedeutet nach § 854 BGB
die tatsdéichliche Gewalt iiber die besessene Sache. Diese
kann iiber eine Wohnung aber nur von demJjenigen ausgetlibt
werden, der die RZume der Wohnung auch wirklich bewohnt.
Durch sein Verhalten hat der Kldger seinen Mitbesitz an
der Wohnung nicht nur rein objektiv verloren, sondern
selbst aufgegeben. Er hat seiner Ausschaltung aus dem
Mietverhdltnis nicht widersprochen und ausdriicklich er-
kldrt, er werde die Wohnung nicht mehr betreten. Ein-
deutig brachte er damit zum Ausdruck, da8 er die Wohnung
fortan nicht mehr bewohnen wolle, also die tatsﬁphliche
Gewalt {iber sie aufgebe. Nach § 856 Abs. 1 BGB wird der
Besitz oder Mitbesitz aber dadurch beendet, daB der Be-
sitzer oder Mitbesitzer die tats#chliche Gewalt iUber
die Sache aufgibt.



Das Verhdltnis zwischen den Parteien hat sich da-
her so gestaltet, daB die Beklagte als Alleinbesitzerin
der friiheren ehelichen Wohnung anzusehen ist. Fehl geht
demgegeniiber die Ansicht der Revision, selbst wenn der
Kldger seinen Besitz im Verhdltnis zum Vermieter aufge-
geben habe, so habe es jedenfalls an seinem Willen ge-
fehlt, den Mitbesitz auch im Verhdltnis zur Beklagten
aufzugeben. Die Revision verkennt hierbei, daB es bei
der Beendigung des Besitzes nur auf die Beendigung der
tatsidchlichen Gewalt {iiber qie Sache abzustellen ist, ohne
daf3 hierbei das Verh&ltnis zur Beklagten oder zum Ver-
mieter eine Rolle spielen kann, ebenso wie es auf eine
Beendigung des Rechts zum Besitz hierbei in keiner Weise
ankommt.

Ist mithin vom Alleinbesitz der Beklagten an der
Wohnung auszugehen, dann steht ihr grunds&dtzlich auch der
Besitzstdrungsanspruch nach § 862 Abs. 1 BGB gegeniiber
dem Kl&dger zu.

3. Dieser Besitzschutz konnte nur entfallen, wenn
dem Kldger ein Recht zum Mitbesitz an der Wohnung zu-
stidnde. Ein solches Recht hat das Berufungsgericht zu-
treffend verneint.

a) Ein Recht des Kligers zum Betreten der Wohnung
148t sich nicht aus dem Gesichtspunkf herleiten, dafB
Ehegatten einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft ver-
pflichtet sind (§ 1353 Abs. 1 BGB). Zwar kann eine Klage
auf Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft auj
bestimmte Einzelhandlungen gerichtet oder darauf beschrénl
werden. Eine solche Klage hat der Kldger nicht erhoben,



vielmehr ausdriicklich erklidrt, sein Klagebegehren ziele
nicht auf eine Wiederherstellung der ehelichen Lebensge-
meinschaft ab. Soweit der Kliger aber mit seinem Haupt-
antrag verlangt, die Beklagte zur Gestattung des Betretens
der Wohnung zu verurteilen, lduft dies im Ergebnis darauf
hinaus, sie zur Erfiillung einer sich aus der ehelichen
Lebensgemeinschaft ergebenden Pflicht zu zwingen. Fine
solche Klage aufBlerhalb der Herstellungsklage und damit
auBlerhalb des Fheverfahrens ist aber nach héchstrichter-
licher Rechtsprechung nicht zulidssig, da es dem sittlichen
Wesen der Ehe widerspricht, innere Verh&idltnisse des EFhe-
lebens auferhalb des Fheprozesses in einen Rechtsstreit
hineinzuziehen. Die Klage auf Erfiillung der aus dem per-
sonlichen Verhdltnis der Ehegatten sich ergebenden Pflich-
ten soll nur in dem fiir Ehesachen vorgeschriebenen, beson-
deren Verfahren durchgefilhrt werden, in dem eine Erzwin-
gung pflichtméBigen Verhaltens durch Strafe oder sonstige
MaBregeln ausgeschlossen ist (BGB RGRK 10./11. Aufl. 1960,
§ 1353 Anm. 49; Staudinger BGB 10./11. Aufl. 1964 Vorbe-
merkung zu § 1353 Rn 44). Ganz abgesehen hiervon aber kénn-
te der Kl&ger, solange er von der Beklagten getrennt lebt
und in keiner Weise zu erkennen gibt, daB er die eheliche,
insbesondere die hidusliche Gemeinschaft wieder aufnehmen
will, selbst mit einer Herstellungsklage auf die Beklagte
nicht einwirken (RGZ 151, 159, 163).

b) Weiterhin 148t sich auch daraus, daB dem Kl&d-
ger neben der Beklagten die elterliche Gewalt iiber die
noch minderjdhrigen Kinder zusteht, ein Anspruch des
Kldgers auf Mitbesitz an der ehelichen Wohnung, der ihn
zum Betreten der Wohnung berechtigen kénnte, nicht herlei-
ten. Sicherlich wird dem Kl&ger dadurch, daB er kein Recht
hat, die Wohnung zu betreten, in der seine minderjdhrigen
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Kinder leben, die Ausiibung seiner Elternrechte und
-pflichten erschwert., Diese Erschwerung kann aber nicht
zum Recht auf Mitbesitz an der Wohnung filhren. Das be-
deutet keine Rechtlosstellung des Kldgers in der Ausibung
seiner elterlichen Gewalt. Vielmehr gibt die Vorschrift
des § 1672 BGB ihm die Mdglichkeit, eine Regelung durch
das Vormundschaftsgericht herbeifilhren zu lassen, die
unter Berlicksichtigung der gesamten Verhdltnisse dem Wohl
der Kinder am besten entspricht. Hierbei ist es durchaus
denkbar, daf3 das Vormundschaftsgericht die elterliche Ge-
walt beiden Elternteilen bel&dBty, aber dem Kl&ger Rechte
einrdumt, die auch ihm die hinreichende Mdglichkeit zur
Ausiibung seiner elterlichen Rechte und Pflichten gewdhr-
leisten.

4, MiBte der Kldger, wie er auch vorgetragen hat,

im Hinblick auf seine Belastungen damit rechnen, daf3 er
in naher Zukunft keine zusdtzlichen Mittel mehr hat, eine
gesonderte Wohnung zu bezahlen, so ktnnte in Frage stehen
ob dem Kl&dger ein Teilbesitz an der Wohnung einzuridumen
wire. Aber das wiirde nur dazu filhren, daB die Wohnung rau
lich zwischen den Parteien aufzuteilen wdre, ohne daB dem
Kldger das Recht erwiichse, auch die von der Beklagten be-
wohnten Riume zu betreten.

5. Dem weiteren Hilfsantrag des Kl&gers festzustel-
len, daB die Beklagte nicht berechtigt sei, von ihm zu
verlangen, daB er die Wohnung unter allen Umst&nden nicht
oder nur mit vorheriger ausdrilicklicher Einwilligung der
Beklagten betreten diirfe, hat das Berufungsgericht mit
Recht fir unzuldssig gehalten, da es dem Antrag im Hin-
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blick auf den vom Kldger im Berufungsverfahren gestell-
ten Hauptantrag und dem von der Beklagten mit der Wider-
klage gestellten Antrag an dem erforderlichen Rechts-
schutzbedlirfnis fehle, Insoweit werden auch von der Re-
vision keine Riigen erhoben.

6. Da somit der Kliger an der friiheren ehelichen
Wohnung keinen Mitbesitz mehr hat und ihm auch kein Recht
auf Mitbesitz zusteht, hat das Berufungsgericht im Be-
treten der Wohnung ohne Zustimmung der Beklagten eine
verbotene Eigenmacht gesehen, die die Beklagte in ihrem
Besitz store. Es seien, so filhrt das Berufungsgericht aus,
weitere Stdrungen zu besorgen, da sich die Absicht des
Kldgers, die Wohnung der Beklagten auch kiinftig ohne de-
ren Zustimmung betreten zu wollen, aus der vorliegend er-
hobenen Klage und aus seinem gesamten Vorbringen ergebe.
Das 188t keinen Rechtsfehler erkennen. Zu Recht hat da-
her das Berufungsgericht den sich aus § 862 Abs. 1 BGB
ergebenden und mit der Widerklage geltend gemachten Un-
terlassungsanspruch fiir begriindet angesehen und die Be-
rufung des Klidgers insoweit zuriickgewiesen.

7. Vom Berufungsgericht, das die Berufung des Kla-
gers in vollem Umfang zuriickgewiesen hat, ist offenbar
{ibersehen worden, daB die Beklagte im Berufungsrechtszug
ihren Widerklageantrag auf Herausgabe der Schliissel nicht
mehr aufrecht erhalten hat. Im Revisionsrechtszug haben
nunmehr beide Parteien insoweit den Rechtsstreit in der
Hauptsache fiir erledigt erkl&rt. Zur Klarstellung war da-
her auszusprechen, daB die Verurteilung des Kliagers in
diesem Punkt entf&dllt.
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8. Die Revision des Kl&dgers ist mithin als unbegriin-
det zurlickzuweisen. Ihn hat auch die ganze Kostenlast
sowohl des Berufungs- als auch des Revisionsrechtszuges
zu treffen, da der Streitwert des Anspruchs auf Heraus-
gabe der Schliissel gegeniiber dem Streitwert des Unter-
lassungsanspruchs verhdltnismdBig geringfiigig ist und
keine besonderen Kosten veranlaBt hat (§ 92 Abs. 2 ZPO).

Dr. HauS Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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