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            Vorwort

         
         
            Kurt Schellhammer ist im Alter von 89 Jahren am 27.8.2024 verstorben, nach einer langen Karriere in
               der Justiz, zuletzt als Präsident des LG Konstanz, aber auch als Autor von juristischer
               Praxisliteratur, u.a. zum Zivilprozess, zum Schuldrecht und zum Sachenrecht.

            Mit der Neuauflage zum Sachenrecht wurde das im Jahr 2001 erstmals erschienene Praxis-Lehrbuch
               grundlegend überarbeitet und aktualisiert. Zwar gehört das Sachenrecht zu den Rechtsgebieten,
               die seit Jahrzehnten in den Grundsätzen gleichgeblieben sind und in denen es nur selten
               zu grundlegenden Änderungen kommt. Dennoch gibt es auch hier wichtige neue Entscheidungen,
               wie das „Rangsdorfer Hausdrama“ (BGH, Urt. v. 14.3.2025 – V ZR 153/23) zur Rechtsprechungsänderung
               beim Verwendungsbegriff, und zum im Dezember 2020 in Kraft getretenen Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz
               (WEMoG), die in der Neuauflage berücksichtigt sind. Die Verweise in den Fußnoten wurden
               angepasst und Entscheidungen nunmehr nicht mehr nach Zeitschriften, sondern mit Datum
               und Aktenzeichen nach juris oder beck-online zitiert, was ein leichtes Auffinden ermöglicht.

            Beibehalten wurde auch in der Neuauflage die Struktur des Lehrbuchs sowie die grundsätzliche
               Herangehensweise, nach Anspruchsgrundlagen, Gegennormen und Beweislastregeln das Sachenrecht
               verständlich darzustellen. Die klare und präzise Sprache von Kurt Schellhammer wurde fortgeführt und nur geringfügig angepasst. Zahlreiche Übersichten und Beispiele
               sollen den schnellen Zugang zum Sachenrecht in der Praxis ermöglichen, wobei die Fallbeispiele
               sowohl aktuelleren Entscheidungen als auch Klassikern wie dem „Jungbullenfall“ (BGH, Urt. v. 11.11.1971 – VIII ZR 261/69) zur Verarbeitung einer gestohlenen Sache nachgebildet
               sind.

            Das Buch richtet sich weiterhin in erster Linie an Praktiker aus Justiz und Anwaltschaft,
               aber auch an Studierende, Referendarinnen und Referendare. Der Praxisbezug bedeutet,
               dass keine wissenschaftliche Meinungsstreitigkeiten ausgebreitet werden, sondern die
               höchstrichterliche Rechtsprechung dargestellt und in den Fußnoten zur Vertiefung aufgeführt
               wird. Die Rechtsprechung ist bis zum Februar 2026 berücksichtigt.

            Ich bedanke mich bei meiner Familie für die Unterstützung und wünsche viel Freude
               beim Lesen.

            Karlsruhe, im Mai 2026

            Christoph Kretschmer

            An dieser Stelle möchten Verlag und Autor auf Folgendes hinweisen:

            Aus Gründen der besseren Lesbarkeit und Darstellbarkeit in allen Medien wird in diesem
               Werk bei Personenbezeichnungen und personenbezogenen Formulierungen das generische
               Maskulinum verwendet. Entsprechende Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung
               grundsätzlich für alle Geschlechter. Die verkürzte Sprachform hat nur redaktionelle
               Gründe und beinhaltet keine Wertung.

         

      
   
      
         
            Vorwort zur 1. Auflage

         
         
            Jetzt auch noch ein Sachenrecht nach Anspruchsgrundlagen? Wer soll das lesen und wem
               soll es nützen?

            Das neue Buch kann und soll all denen helfen, die das gesetzliche System des Sachenrechts
               verstehen und daraus Nutzen ziehen wollen für ihre praktische Arbeit. Ich denke vor
               allem an die Rechtsreferendare, an die jungen Anwälte und jungen Richter.

            Das Vorhaben, auch das Sachenrecht in Anspruchsgrundlagen und Gegennormen zu gliedern,
               scheitert nicht schon daran, dass es vordergründig nicht von Ansprüchen, sondern von
               Besitz, Eigentum und anderen dinglichen Rechten handelt. Ansprüche kommen im Sachenrecht
               zwar seltener vor als im Schuldrecht, wo es von Ansprüchen nur so wimmelt, was aber
               wären Besitz, Eigentum und die anderen dinglichen Rechte noch wert ohne die starken
               dinglichen Ansprüche auf Herausgabe, auf Beseitigung fortwirkender Störungen und auf
               Unterlassung künftiger Störungen? Ansprüche auf Duldung der Zwangsvollstreckung aus
               einem Grundpfandrecht sowie auf Berichtigung des unrichtigen Grundbuchs kommen dazu.

            Den Gang der Darstellung bestimmt wiederum das gesetzliche System der Beweislast,
               das auch das Sachenrecht in Anspruchsgrundlagen, Gegennormen und Hilfsnormen zerlegt.
               Auch dort, wo nicht ein Anspruch, sondern das Eigentum selbst oder ein beschränktes
               dingliches Recht beschrieben wird, weist das gesetzliche System von Regeln, Ausnahmen
               und Gegenausnahmen den richtigen Weg, denn die Beweislast bildet nun einmal das Rückgrat
               des gesamten materiellen Rechts und steuert das juristische Denken in der gerichtlichen
               Praxis.

            Nach einem knappen Vorspann über den Standort des Sachenrechts im weiten Feld des
               Zivilrechts fällt das Buch förmlich mit der Tür ins Haus und stellt sogleich den Besitz,
               das Eigentum und die beschränkten dinglichen Rechte vor, während es die allgemeinen
               Lehren des Sachenrechts an das Ende des Buches verbannt.

            Unvermeidlich ist die Aufteilung des Sachenrechts in die beiden großen Blöcke des
               Liegenschaftsrechts und des Mobiliarsachenrechts.

            Schwerpunkte der Darstellung bilden die dinglichen Ansprüche aus Besitz und Eigentum;
               das Nachbarrecht als gesetzliche Beschränkung des Grundeigentums samt zivil- und öffentlich-rechtlicher
               Entschädigung für unabwehrbare Störungen; das Wohnungseigentum mit eigenem Verfahrensrecht,
               das in den meisten Lehrbüchern zu kurz kommt; die Grundpfandrechte und das Grundbuchverfahren;
               schließlich die Rolle des Besitzes für das Mobiliarsachenrecht sowie Eigentumsvorbehalt
               und Sicherungseigentum.

            Auch dieses Buch stützt sich nicht auf irgendwelche Lehren, sondern auf das Gesetz,
               so wie die höchstrichterliche Rechtsprechung es versteht und anwendet. Der Mangel
               an wissenschaftlicher Tiefe und Breite wird, so hoffe ich wenigstens, durch eine übersichtliche
               Gliederung und eine klare Sprache ausgeglichen. Das Lesen soll nicht nur belehren,
               sondern auch Freude machen. Zahlreiche Beispiele stellen dem trockenen Gesetz die
               Fülle des Lebens gegenüber und führen vor Augen, wie komplex die Auslegung und Anwendung
               des Gesetzes sein kann. Gut drei Dutzend „Bilder“ mit knappen, aber einprägsamen Informationen
               sollen die Strukturen des Sachenrechts offenlegen.

            Die Rechtsprechung ist bis Juli 2001 verwertet.

            Konstanz, im Juli 2001

            Kurt Schellhammer
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               1. Kapitel Das System des Zivilrechts

            
            
               
                  1. Das Zivilrecht

               
               
                  
                     1

                  

                  
                     Das Zivilrecht besteht aus dem Bürgerlichen Gesetzbuch und seinen Nebengesetzen, sowie
                        aus dem Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht, dem Versicherungsrecht, dem
                        Wettbewerbsrecht, dem gewerblichen Rechtschutz, dem Erfinder- und Urheberrecht.

                     Rechtsstreitigkeiten aus all diesen Teilrechtsgebieten lenkt § 13 GVG auf den ordentlichen Rechtsweg vor die Zivilgerichte.

                     [image: Img_86827924]Abbildung 1: Zivilrecht

                     

                  

               

            
            
               
                  2. Das bürgerliche Recht

               
               
                  
                     2.1 Der Kodex und seine Nebengesetze

                  
                  
                     
                        2

                     

                     
                        Das bürgerliche Recht ist derjenige Teil des Zivilrechts, der für alle gilt. Man findet
                           es im Bürgerlichen Gesetzbuch und seinen Nebengesetzen, wie u.a. EGBGB, ProdHaftG,
                           StVG, HaftpflG, ErbbauRG und WEG. Der gewaltige Kodex des BGB, ein Meisterwerk der
                           Gesetzgebungskunst, ist trotz seines Alters von mehr als 120 Jahren nach wie vor das
                           Zentrum des bürgerlichen Rechts.

                        Seine fünf Bücher hören auf die Namen:

                        „Allgemeiner Teil“ (§§ 1 bis 240a BGB), „Recht der Schuldverhältnisse“ (§§ 241 bis
                           853 BGB), „Sachenrecht“ (§§ 854 bis 1296 BGB), „Familienrecht“ (§§ 1297 bis 1921 BGB)
                           und „Erbrecht“ (§§ 1922 bis 2385 BGB).

                     

                  

               
               
                  
                     2.2 Das bürgerliche Vertrags- und Vermögensrecht

                  
                  
                     
                        3

                     

                     
                        Während Familien- und Erbrecht klar umrissene Lebensbereiche regeln, nämlich Ehe,
                           Familie und Kindschaft, Vormundschaft, Pflegschaft und rechtliche Betreuung, sowie
                           die Rechtsnachfolge nach dem Tod, bilden die ersten drei Bücher des BGB in enger, aber schwer durchschaubarer Verzahnung das private Vertrags- und Vermögensrecht der Lebenden. Sie regeln nicht einen Lebensbereich nach dem anderen, sondern das Allgemeine vor dem Besonderen. Am Anfang steht weder der Kauf noch das Eigentum, sondern ein „Allgemeiner Teil“
                           als ganzes Buch mit allgemeinen Regeln für die folgenden Bücher. Damit nicht genug
                           haben auch das Schuld- und das Sachenrecht ihre allgemeinen Teile.

                        Dieser Gesetzesaufbau ist überaus verschachtelt und setzt sich insbesondere in den
                           Detailregelungen im Schuldrecht fort, nicht zuletzt durch Neuregelungen etwa im durch
                           Europäisches Recht geprägten Verbraucherschutzrecht. Wer mit diesem Gesetzbuch vernünftig
                           arbeiten will, muss seinen Bauplan kennen und wissen, wie die ersten drei Bücher ineinander greifen. Grundlage des Aufbaus
                           ist der Allgemeine Teil, der die allgemeinen Regeln vor die Klammer zieht.
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                        Hauptthema des Allgemeinen Teils des BGB ist das Rechtsgeschäft (§§ 104 bis 185 BGB), bestehend aus einer oder zwei Willenserklärungen (§§ 116 bis 144 BGB), die sich zu einem Vertrag (§§ 145 bis 157 BGB) zusammenfinden.

                        
                           Thema des Schuldrechts ist das – vertragliche oder gesetzliche – Schuldverhältnis zwischen einem Gläubiger und einem Schuldner. Der Gläubiger hat einen Anspruch auf
                           eine Leistung, genannt Forderungsrecht oder kurz Forderung. Was der Gläubiger fordern
                           darf, soll umgekehrt der Schuldner leisten. Forderungsrecht und Leistungspflicht sind
                           die beiden Seiten derselben Medaille, die Schuldverhältnis heißt. Von ihnen handelt
                           der allgemeine Teil des Schuldrechts (§§ 241 bis 432 BGB). Erst das besondere Schuldrecht (§§ 433 bis 853 BGB) regelt alltägliche Rechtsverhältnisse wie Kauf, Miete, Darlehensvertrag
                           und Werkvertrag.

                        Die Themen des Sachenrechts sind Besitz, Eigentum und beschränkte dingliche Rechte. Wie aber hängt das Sachenrecht mit dem Schuldrecht und wie mit dem Allgemeinen Teil
                           zusammen? Die Antwort öffnet die Tür zum rechtlichen Verständnis des gesetzlichen
                           Schachtelsystems im Allgemeinen und des Sachenrechts im Besonderen.

                        [image: Img_86827924]Abbildung 2: Das System des BGB
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                        Den rechtlichen Zusammenhang zwischen Schuld- und Sachenrecht erschließen anschaulich
                           die beiden Hauptdarsteller: der Kaufvertrag und die Übereignung.

                        Der Kauf ist ein schuldrechtlicher Vertrag, der den Verkäufer nach § 433 Abs. 1 BGB verpflichtet, dem Käufer die Kaufsache mangelfrei zu übergeben und zu übereignen. Die Verpflichtung
                           des Verkäufers auf der einen Seite entspricht umgekehrt dem schuldrechtlichen Anspruch
                           des Käufers auf der anderen Seite auf Übergabe und Übereignung. Der Kaufvertrag macht
                           den Käufer dabei weder zum Besitzer, noch zum Eigentümer.

                        Besitzer wird der Käufer erst durch Übergabe der Kaufsache nach § 854 Abs. 1 BGB. Eigentum erwirbt er erst durch Einigung und Übergabe nach § 929 S. 1 BGB oder, bei einem Grundstück, durch Auflassung und Eintragung im Grundbuch nach §§ 873, 925 BGB. Hierbei handelt es sich um sachenrechtliche Vorgänge. Die Übereignung
                           ist ein anderes Geschäft als der Kauf, weil ihre Rechtsfolge eine andere ist. Sie
                           überträgt das Eigentum vom Verkäufer auf den Käufer, verpflichtet aber nicht. Der
                           Kaufvertrag dagegen verpflichtet nur, überträgt aber noch kein Eigentum. Erst die
                           sachenrechtliche Übereignung erfüllt die schuldrechtliche Verkäuferpflicht i.S.d.
                           § 362 Abs. 1 BGB.

                        Eine weitere Brücke verbindet das Schuldrecht mit dem Sachenrecht: Der schuldrechtliche Kauf bildet den Rechtsgrund der sachenrechtlichen Übereignung und hindert so den Verkäufer daran, sein Eigentum nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB als
                           ungerechtfertigte Bereicherung zurückzufordern, denn was man mit Rechtsgrund erwirbt,
                           darf man auch behalten (Rz. 1498 ff.).

                        Fazit: Das geltende Recht trennt deutlich zwischen Kauf und Übereignung, zwischen
                              Verpflichtung und Erfüllung, zwischen dem schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschäft
                              und der sachen
                              rechtlichen Verfügung. Schuld- und Sachenrecht sind zwei Welten, die juristisch auch dann auseinander gehalten
                           werden müssen, wenn sie im praktischen Rechtsleben ineinander greifen.

                        [image: Img_86827924]Abbildung 3: Schuld- und Sachenrecht
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                        Kauf und Übereignung sind trotz ihrer unterschiedlichen Rechtsfolgen gleichermaßen Rechtsgeschäfte. Das ist ihr gemeinsamer Nenner, der die Brücke schlägt zum Allgemeinen Teil des
                           BGB. Die §§ 104 bis 185 BGB über Rechtsgeschäfte, Willenserklärungen und Verträge
                           gelten daher auch für Kauf und Übereignung, soweit das Schuld- und Sachenrecht nichts
                           anderes sagt.

                        Auch die Übereignung ist ein Rechtsgeschäft und besteht u.a. aus Willenserklärungen.
                           Die dingliche Einigung ist ein Vertrag, der durch Willenserklärungen zustande kommt,
                           die auf dieselbe Rechtsfolge zielen. Die Übereignung kann wegen Geschäftsunfähigkeit,
                           Gesetzesverstoßes oder Sittenwidrigkeit nichtig sein oder wegen Irrtums, arglistiger
                           Täuschung oder widerrechtlicher Drohung durch Anfechtung vernichtet werden (Rz. 1507 ff.).

                     

                  

               
            
         
         
            
               2. Kapitel Das objektive Sachenrecht

            
            
               
                  1. Die Rechtsgrundlagen

               
               
                  
                     7

                  

                  
                     Das Sachenrecht steht mit mehr als 400 Paragraphen im 3. Buch des BGB, aber nicht nur dort. Zum Sachenrecht gehören auch die §§ 90 bis 103 BGB über Sachen und Tiere, Sachbestandteile und Zubehör, Sachfrüchte und Sachnutzungen;
                        sie bilden eine Art allgemeiner Teil des Sachenrechts und liefern eine Reihe verbindlicher
                        gesetzlicher Definitionen. Den Rechtsfolgen nach zählen auch einige schuld-, familien-
                        und erbrechtliche Vorschriften zum Sachenrecht: die §§ 718, 719 BGB über die Gesamthand der Gesellschafter, die §§ 1362, 1416, 1424 BGB über Eigentumsvermutungen in der Ehe und die Gesamthand in der Gütergemeinschaft
                        sowie die §§ 2032, 2033 BGB über die Gesamthand der Miterben.

                     Außerhalb des BGB sind das Wohnungs- und Teileigentum im WEG und das Erbbaurecht im ErbbauRG geregelt.

                     Die Art. 64 bis 69 und 106 bis 133 EGBGB ermächtigen die Länder, diverse sachenrechtliche
                        Beziehungen zu regeln wie den Altenteil oder das Nachbarrecht. So ergänzen etliche
                        Nachbarrechtsgesetze der Länder das bundesrechtliche Nachbarrecht der §§ 906 ff. BGB.

                     Sogar in der ZPO finden sich sachenrechtliche Vorschriften: die §§ 867, 868 ZPO über Zwangshypothek und Eigentümerhypothek, § 894 ZPO über die fiktive Abgabe einer dinglichen Willens
                        erklärung, § 895 ZPO über die Sicherung eines vorläufig vollstreckbaren Urteils durch Vormerkung oder
                        Widerspruch und § 898 ZPO über den Erwerb vom Nichtberechtigten.

                     Auch im Sachenrecht gilt:

                     
                        	
                           Bundesrecht bricht Landesrecht (Art. 31 GG);

                        

                        	
                           jüngeres Recht bricht älteres Recht;

                        

                        	
                           spezielles Recht geht allgemeinem Recht vor.

                        

                     

                     Über allem steht das Grundgesetz, dessen Art. 14 GG das Eigentum mit allen anderen dinglichen Rechten nicht nur als individuelle Grundrechte,
                        sondern auch als Institutionen des Zivilrechts garantiert.
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                        Das 3. Buch „Sachenrecht“ des BGB handelt vom Besitz, vom Eigentum und von den beschränkten
                           dinglichen Rechten an einer Sache. Die acht Abschnitte sind überschrieben mit:

                        
                           	
                              „Besitz“ (§§ 854 bis 872 BGB);

                           

                           	
                              „Allgemeine Vorschriften über Rechte an Grundstücken“ (§§ 873 bis 902 BGB);

                           

                           	
                              „Eigentum“ (§§ 903 bis 1011 BGB, ergänzt durch das WEG);

                           

                           	
                              „Dienstbarkeiten“ (§§ 1018 bis 1093 BGB);

                           

                           	
                              „Vorkaufsrecht“ (§§ 1094 bis 1104 BGB);

                           

                           	
                              „Reallasten“ (§§ 1105 bis 1112 BGB);

                           

                           	
                              „Hypothek, Grundschuld, Rentenschuld“ (§§ 1113 bis 1203 BGB);

                           

                           	
                              „Pfandrecht an beweglichen Sachen und an Rechten“ (§§ 1204 bis 1296 BGB).
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                        Entgegen dem weit verbreiteten laienhaften Verständnis trennt das BGB klar und deutlich
                           zwischen Besitz und Eigentum. Den Besitz definiert § 854 Abs. 1 BGB als „tatsächliche Gewalt über die Sache“, die rechtliche Sachherrschaft reserviert § 903 BGB dem Eigentum. Diese Trennung zwischen tatsächlicher und rechtlicher
                           Sachherrschaft, zwischen Tatsache und Recht ist fundamental. Es gibt keinen vernünftigen
                           Grund, schon den reinen Besitz als dingliches Recht zu behandeln. Erst das Recht zum
                           Besitz nach § 986 BGB, sei es dinglich oder schuldrechtlich, verleiht der tatsächlichen
                           Sachherrschaft rechtliche Qualität (Rz. 24).

                        Warum aber schützen die §§ 858 ff. BGB auch den unrechtmäßigen Besitz vor verbotener
                           Eigenmacht des Berechtigten? Weil der Rechtsstaat in aller Regel keine Selbsthilfe
                           dulden kann.

                        Eine führende Rolle spielt der Besitz im Recht der beweglichen Sachen für den Erwerb des Eigentums sowohl vom Berechtigten (§§ 929 ff. BGB) als auch vom
                           Nichtberechtigten (§§ 932 ff. BGB) sowie für die Beweislast (§ 1006 BGB).
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                        Der Gesetzgeber hat aus historischen und technischen Gründen das Sachenrecht in zwei
                           Blöcke aufgespalten: in das Grundstücksrecht (Liegenschaftsrecht) und das Recht der
                           beweglichen Sachen (Mobiliarsachenrecht). Maßgebliches Kriterium ist der Besitz im Mobiliarsachenrecht und das 
                           Grundbuch im Liegenschaftsrecht. Beide machen das Eigentum publik, bestimmen die Übertragungsart,
                           ermöglichen den Erwerb vom Nichtberechtigten und regeln die Beweislast.

                        Jede rechtsgeschäftliche Verfügung über ein Grundstück bedarf nach § 873 BGB der Eintragung
                           im Grundbuch. Dies erfolgt über ein besonderes Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
                           das in der Grundbuchordnung geregelt ist. Materielles Grundstücksrecht (Rz. 945 ff.) und Grundbuchverfahrensrecht (Rz. 1080 ff.) sind dabei gemeinsam zu betrachten.

                        Die gesetzliche Trennung der beiden Blöcke Mobiliarsachenrecht und Liegenschaftsrecht
                           ist im BGB nicht immer offensichtlich. Während die §§ 873 bis 902 BGB so etwas wie
                           einen allgemeinen Teil des Grundstücksrechts bilden (Rz. 945 ff.), gelten die §§ 985 bis 1007 BGB über die dinglichen Ansprüche aus dem Eigentum für
                           alle Sachen. Die §§ 1030 bis 1067 BGB wiederum regeln inmitten des Grundstücksrechts
                           den Nießbrauch einheitlich für alle Sachen, während sich das Pfandrecht an beweglichen
                           Sachen (§§ 1204 ff. BGB) weitab von den Grundpfandrechten (§§ 1113 ff. BGB) findet.
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                        Das Schuldrecht regelt, wem von Rechts wegen etwas zusteht, und drückt dies durch Forderungsrechte
                           und Leistungspflichten aus, die ein Schuldverhältnis zwischen einem Gläubiger und
                           einem Schuldner begründen (§ 241 BGB). Gegenstand des Schuldverhältnisses kann nicht
                           nur eine Sache sein, sondern auch jeder andere Gegenstand.

                        Das Sachenrecht hingegen regelt die rechtliche Zuordnung der Sachgüter und antwortet auf die Fragen,
                           wem eine Sache gehört, wie sie erworben wurde und wie sie auf einen anderen übertragen
                           oder für einen anderen belastet werden kann. Das Sachenrecht beschränkt sich bereits
                           nach seinem Wortlaut auf Sachen, d.h. auf die nach § 90 BGB körperlichen Gegenstände (Rz. 1439 ff.).

                        Das BGB ist dabei nicht ganz konsequent, wenn es unter dem Dach des Sachenrechts auch
                           den Nießbrauch und das Pfandrecht an Rechten regelt (§§ 1068 ff., 1273 ff. BGB). Zwar
                           sind Nießbrauch und Pfandrecht an einem Grundpfandrecht auch ihrerseits Sachenrechte;
                           Nießbrauch und Pfandrecht an einer Forderung aber sind es nicht, sondern lediglich
                           Teilbefugnisse des belasteten Forderungsrechts.
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                        Während das Schuldrecht weithin nachgiebiges Recht ist, das nur gilt, wenn nichts
                           anderes vereinbart ist, handelt es sich beim Sachenrecht um unnachgiebig strenges
                           Recht, das der vertraglichen Gestaltungsfreiheit so gut wie keinen Spielraum gibt.
                           Das gesetzliche Angebot ist beschränkt: Es gibt nur ein Eigentum und nur eine begrenzte
                           Zahl beschränkter dinglicher Rechte, es gilt der numerus clausus der Sachenrechte (Rz. 1482).

                        Darüber hinaus schreibt das Gesetz auch den Inhalt der Sachenrechte vor sowie die
                           Art und Weise ihres Erwerbs und ihres Verlustes, ihrer Übertragung und Belastung.
                           Im Sachenrecht herrscht Typenzwang (Rz. 1482).

                        Strenger als das Schuldrecht erlaubt das Sachenrecht Eigentum und andere dingliche
                           Rechte nur an einzelnen Sachen, nicht an Sachmehrheiten oder Sachinbegriffen. Zudem muss die einzelne Sache genau bestimmt sein, bloße Bestimmbarkeit genügt nicht. Es gilt der Grundsatz der Spezialität (Rz. 1479).

                        Schließlich treten das Eigentum und die anderen dinglichen Rechte offen zu Tage, denn
                           Besitz (für bewegliche Sachen) und Grundbuch (für Grundstücke) machen sie publik.
                           Dies hat Folgen für Übertragung (§§ 873, 925, 929 BGB) und Beweislast (§§ 891, 1006
                           BGB) und ermöglicht den Erwerb vom Nichtberechtigten (§§ 892, 932 BGB).
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                        Aus dem objektiven Sachenrecht des Gesetzes, das für alle gilt, entsteht das subjektive
                           Sachenrecht oder dingliche Recht einer bestimmten Person an einer bestimmten Sache:
                           das Eigentum, die Grundschuld oder das Pfandrecht. Anders als die schuldrechtliche
                           Forderung, die erst in der Zukunft erfüllt wird, verleiht das dingliche Recht eine
                           unmittelbare rechtliche Herrschaft über die Sache.

                        Gesetzliches Leitbild ist das Eigentum. Nach § 903 S. 1 BGB darf der Eigentümer mit seiner Sache machen, was er will und
                           Dritte von jeder Einwirkung ausschließen, er darf die Sache gebrauchen und verbrauchen,
                           veräußern und belasten. Gegen fremde Übergriffe kann sich der Eigentümer mit den starken
                           dinglichen Herausgabe- und Abwehransprüchen aus §§ 985, 1004 BGB wehren.

                        Die anderen dinglichen Rechte vom Erbbaurecht über den Nießbrauch bis zur Grundschuld sind nichts anderes als Teilbefugnisse
                           auf Nutzung oder Verwertung der Sache, die das Gesetz vom Eigentum abspaltet und rechtlich
                           verselbstständigt.

                        Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG garantiert das Eigentum einschließlich der beschränkten dinglichen Rechte nicht nur als Rechtsinstitut, sondern
                           auch als individuelles Grund- und Freiheitsrecht des Einzelnen gegen staatliche Willkür
                           (Rz. 108).
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                        Art. 14 Abs. 1 GG und § 903 S. 1 BGB stellen das Eigentum unter den Vorbehalt des Gesetzes, das den Inhalt des Eigentums festlegt und die Grenzen zieht, den Kern aber nicht
                           antasten darf, es sei denn unter den strengen Voraussetzungen einer Enteignung nach
                           Art. 14 Abs. 3 GG (Rz. 113 ff.).

                        Zivilrechtlich wird das Eigentum durch andere Rechte eingeschränkt, die es dinglich belasten. Dem
                           Grundeigentum setzt außerdem das gesetzliche Nachbarrecht der §§ 906 ff. BGB Grenzen
                           (Rz. 313 ff.).

                        Zahlreich und tiefgreifend sind zudem die Schranken des öffentlichen Rechts zum allgemeinen Wohl insbesondere durch das öffentliche Bau- und Verkehrsrecht sowie
                           das Landwirtschafts- und Naturschutzrecht (Rz. 111 f.).
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                     Das Zivilrecht kennt absolute und relative Rechte. Eigentum und beschränkte dingliche
                        Rechte sind absolut, weil sie kraft ihrer Publizität durch Besitz oder Grundbuch von
                        jedermann zu respektieren sind und deshalb umfassenden Rechtsschutz genießen.

                     Das Eigentum ist das gesetzliche Muster, nach dem auch die anderen dinglichen Rechte
                        gestrickt sind. Nach § 903 S. 1 BGB darf der Eigentümer mit seiner Sache nicht nur
                        machen, was er will, sondern auch Dritte von jeglicher Einwirkung ausschließen.

                     Starke dingliche Ansprüche helfen dem Eigentümer, Eingriffe Dritter abzuwehren. Wird ihm der Besitz entzogen,
                        kann er nach § 985 BGB auf Herausgabe klagen (Rz. 132 ff.). Andere Störungen wehrt er mit dem Anspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB auf Beseitigung
                        der Störquelle ab (Rz. 233 ff.), drohende künftige Störungen können mit dem Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1
                        S. 2 BGB unterbunden werden (Rz. 270 ff.). Der schuldrechtliche Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB vervollständigt
                        den Rundumschutz.

                     
                        Die dinglichen Ansprüche selbst sind allerdings nicht absolut, sondern wie jeder Anspruch
                        relativ, weil sie sich nur gegen einen bestimmten Verletzer oder Störer richten. Sie
                        sind aber auch keine selbstständigen Rechte, sondern mit dem Eigentum untrennbar verbunden, gewissermaßen das dingliche Schutzschild, ohne den das Eigentum jedem Zugriff Dritter
                        wehrlos ausgeliefert wäre.

                     Die beschränkten dinglichen Rechte sind, je nach ihrem Inhalt, auf die gleiche Art und Weise geschützt (§§ 1027, 1065,
                        1134, 1227 BGB).

                     Im Vergleich zum Eigentum ist das Forderungsrecht des Gläubigers nur ein schwaches relatives Recht: Es richtet sich nur gegen den Schuldner und kann auch nur vom Schuldner erfüllt
                        und verletzt werden. Dritte müssen es nicht respektieren und können es nicht verletzen.
                        Folgerichtig ist die Forderung auch kein „sonstiges Recht“ nach § 823 Abs. 1 BGB,
                        weil die Forderung nicht durch Besitz, Grundbuch oder ein anderes Publikationsmittel
                        offen zu Tage liegt. Deshalb gibt es außerhalb des Wertpapierrechts auch keinen Forderungserwerb
                        vom Nichtberechtigten.
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                        Das Eigentum ist das dingliche Vollrecht und das umfassendste Herrschaftsrecht an
                           einer Sache, das die Rechtsordnung kennt.

                        Von ihm lassen sich durch dingliche Belastung diverse Teilrechte abspalten und rechtlich verselbstständigen. Daraus entstehen die beschränkten dinglichen Rechte, die entweder zur Nutzung, zum Erwerb oder zur Verwertung der belasteten Sache berechtigen und in diesem Umfang den Eigentümer verdrängen und
                           ausschließen. Ihre Zahl ist gesetzlich beschränkt, ihr Inhalt gesetzlich geregelt
                           (Rz. 1482).

                        Gesetzlich zugelassen als Grundstücksbelastungen sind das Erbbaurecht, jeweils drei Arten von Dienstbarkeiten (Grunddienstbarkeit,
                           Nießbrauch, beschränkte persönliche Dienstbarkeit) und Grundpfandrechten (Hypothek,
                           Grundschuld, Rentenschuld), das Vorkaufsrecht sowie die Reallast. Bewegliche Sachen können nur mit Nießbrauch und Pfandrecht belastet werden.

                        [image: Img_86827924]Abbildung 4: Beschränkte dingliche Rechte

                        

                        Wohnungs- und Teileigentum nach dem WEG sind keine Grundstücksbelastungen, sondern vollwertiges Eigentum in
                           Gestalt von Bruchteilseigentum an einem bebauten Grundstück, verbunden mit Sondereigentum
                           an bestimmten Räumen.
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                        Das Erbbaurecht (Rz. 490 ff.) berechtigt dazu, auf fremdem Grundstück ein Gebäude zu errichten und/oder zu haben
                           (§ 1 Abs. 1 ErbbauRG). Insoweit ist es eine Grundstücksbelastung wie Grund
                           dienstbarkeit oder Grundschuld. Zugleich ist es aber ein grundstücksgleiches Recht, weil es wie ein Grundstück veräußert und belastet werden kann (§ 11 ErbbauRG) und
                           deshalb sein eigenes Erbbaugrundbuch bekommt (§ 14 ErbbauRG).
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                        Die drei Dienstbarkeiten Grunddienstbarkeit (§§ 1018 bis 1029 BGB), Nießbrauch (§§ 1030
                           bis 1089 BGB) und die beschränkte persönliche Dienstbarkeit (§§ 1090 bis 1093 BGB)
                           spalten die Sachnutzung vollständig oder teilweise vom Eigentum ab.

                        Die Grunddienstbarkeit (Rz. 531 ff.) steht nicht einer bestimmten Person, sondern dem jeweiligen Eigentümer eines anderen
                           Grundstücks zu (§ 1018 BGB), zählt deshalb zu den subjektiv-dinglichen Rechten und
                           ist ein Bestandteil des herrschenden Grundstücks (§ 96 BGB).

                        Während der Nießbrauch auch an beweglichen Sachen und an Rechten bestellt werden kann, sind die anderen
                           beiden Dienstbarkeiten reine Grundstückslasten. Das ist aber nicht der einzige Unterschied.
                           Der Nießbrauch berechtigt zur vollständigen Sachnutzung und ist deshalb weder übertragbar
                           noch vererblich (Rz. 521 ff.). Die anderen beiden Dienstbarkeiten berechtigen oder verbieten nur einzelne Nutzungen
                           des belasteten Grundstücks, etwa zum Gehen und Fahren, zum Verlegen und Halten einer
                           Leitung, zum Betreiben einer Tankstelle oder zu Immissionen.

                        Die beschränkte persönliche Dienstbarkeit (Rz. 550 ff.), die auch als Wohnungsrecht vorkommt (Rz. 555), gehört einer bestimmten Person (§ 1090 BGB) und ist weder übertragbar noch vererblich
                           (§ 1092 BGB). Demgegenüber sind das dingliche Dauerwohnrecht und Dauernutzungsrecht nach § 31 WEG frei übertragbar und vererblich (Rz. 486).
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                        Das dingliche Vorkaufsrecht (Rz. 557 ff.) berechtigt wie das schuldrechtliche Vorkaufsrecht im Vorkaufsfall zum käuflichen
                           Erwerb des belasteten Grundstücks (§§ 1094 ff. BGB), hat aber den großen Vorteil,
                           dass es im Grundbuch steht und den (künftigen) Anspruch auf Übereignung wie eine Vormerkung dinglich sichert (§ 1098 Abs. 2 BGB).
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                        Die Reallast (Rz. 568 ff.) belastet das Grundstück mit wiederkehrenden Leistungen und dient vorwiegend einer
                           dinglichen Sicherung schuldrechtlicher Leistungspflichten, etwa aus Übergabe- und
                           Altenteilsverträgen, aber auch von Energielieferungspflichten (§§ 1105 bis 1112 BGB).
                           Zwar haftet der Eigentümer des belasteten Grundstücks auch persönlich (§ 1108 BGB),
                           dinglich aber ist die Reallast ein Verwertungsrecht (§ 1107 BGB) und steht den Grundpfandrechten
                           näher als den Nutzungsrechten.
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                        Die Grundpfandrechte (Rz. 578 ff.) berechtigten dazu, das belastete Grundstück wegen einer Geldforderung zu verwerten
                           (§§ 1113, 1191 BGB), allerdings nicht freihändig, sondern nur durch Zwangsvollstreckung (§ 1147 BGB), konkret mittels Zwangsversteigerung und/oder Zwangsverwaltung (§ 866
                           ZPO). Dazu braucht der Grundpfandgläubiger einen dinglichen Vollstreckungstitel, der auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstück wegen einer
                           bestimmten Geldforderung lautet. Dabei kann es sich um ein Leistungsurteil handeln,
                           in der Regel liegt aber eine vollstreckbare notarielle Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5
                           ZPO vor.

                        Das BGB bietet historisch bedingt drei Grundpfandrechte an: die Hypothek (§§ 1113 bis 1190 BGB), die Grundschuld (§§ 1191 bis 1198 BGB) und die Rentenschuld (§§ 1199 bis 1203 BGB).

                        
                           Hypothek und Grundschuld unterscheiden sich darin, dass die Hypothek rechtlich von einer Geldforderung abhängt (§§ 1113, 1153 BGB), die Grundschuld dagegen nicht (§ 1192 Abs. 1 BGB). Das Stichwort heißt Akzessorietät: ohne Forderung keine Hypothek.

                        Zwar sichert auch die Grundschuld in aller Regel eine Geldforderung. Grundschuld und Forderung sind aber nicht sachenrechtlich
                           miteinander verbunden (§ 1192 Abs. 1 BGB), sondern nur schuldrechtlich durch den Sicherungsvertrag (Rz. 623 ff.). Fehlt die zu sichernde Forderung oder erlischt sie, verwandelt sich die Grundschuld
                           (anders als die Hypothek) nicht in eine Eigentümergrundschuld, sondern ist zurückzugeben.
                           Die Grundschuld hat deshalb in der Praxis der Kreditsicherheiten im Vergleich zur
                           Hypothek die weitaus größere Bedeutung.
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                        Der Nießbrauch an beweglichen Sachen nach §§ 1030 bis 1067 BGB (Rz. 1362) kommt ähnlich wie das Pfandrecht an beweglichen Sachen (§§ 1204 bis 1258 BGB) nur
                           selten vor (Rz. 1363 ff.).

                        Als schwerfälliges Faustpfand (§ 1205 BGB) wird das Pfandrecht fast vollständig von
                           der Sicherungsübereignung nach § 930 BGB verdrängt (Rz. 1291 ff.).

                        Von Bedeutung sind darüber hinaus nach wie vor das gesetzliche Vermieter- und Verpächterpfandrecht (§§ 562, 581 Abs. 2 BGB), das gesetzliche Unternehmerpfandrecht (§ 647 BGB) und das Pfändungspfandrecht (§ 804 ZPO).
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                        Beschränkte dingliche Rechte werden als gesetzlicher Normalfall zu Lasten einer fremden
                           Sache bestellt.

                        Nach § 1196 BGB kann sich der Eigentümer allerdings selbst eine Grundschuld an seinem
                           eigenen Grundstück bestellen, um sie bei Bedarf als Sicherheit für einen Kredit abzutreten
                           (Rz. 813 ff.). Nach dem Vorbild der Eigentümergrundschuld erlaubt die Rechtsprechung bei Bedarf auch Eigentümererbbaurechte (Rz. 510) und Eigentümerdienstbarkeiten (Rz. 545).

                        Kraft Gesetzes entsteht eine Eigentümerhypothek oder Eigentümergrundschuld aus einer forderungslosen Hypothek (§§ 1163, 1177 BGB), durch Ablösung eines Grundpfandrechts
                           (§ 1143 BGB) oder durch Verzicht auf ein Grundpfandrecht (§ 1168 BGB). 
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                     § 854 Abs. 1 BGB definiert den Besitz als „tatsächliche Gewalt“ über eine Sache. Besitzen kann man
                        nur Sachen, also „körperliche Gegenstände“ (§ 90 BGB), weder Rechte noch ganze Vermögen.

                     Die tatsächliche Sachherrschaft des Besitzers unterscheidet sich fundamental von der rechtlichen Sachherrschaft des Eigentümers, der nach § 903 S. 1 BGB mit seiner Sache machen darf, was er will. Auch wenn im
                        allgemeinen Sprachgebrauch Besitz und Eigentum meist gleichsetzt werden („Hausbesitzer“,
                        „Autobesitzer“), trennt das geltende Recht klar zwischen Besitz und Eigentum. Denn
                        der Besitz hat andere Voraussetzungen und andere Rechtsfolgen als das Eigentum. Das
                        3. Buch „Sachenrecht“ des BGB regelt deshalb im 1. Abschnitt mit den §§ 854 bis 872
                        BGB vorweg den „Besitz“ und erst im 3. Abschnitt mit den §§ 903 bis 1011 BGB das „Eigentum“.
                        Diese Trennung ist schon deshalb richtig, weil nicht jeder Besitzer zugleich Eigentümer
                        und nicht jeder Eigentümer zugleich Besitzer ist. Besitzer sind der Mieter, der Finder
                        und der Dieb, Eigentümer hingegen ist keiner der drei. Mieter und Finder haben immerhin
                        ein Recht zum Besitz, der Dieb hat nichts dergleichen, sondern nur die reine tatsächliche
                        Sachherrschaft.

                     Damit stellt sich die Frage, ob der Besitz auch ein Recht ist. Die Antwort ist klar:
                        Die tatsächliche Sachherrschaft ohne jede Berechtigung, wie die des Diebes, ist das
                        Gegenteil eines Rechts. Erst das 
                        Recht zum Besitz aus Eigentum, Pfandrecht oder Miete macht aus der tatsächlichen Sachherrschaft
                        auch eine rechtliche.

                     Der Jurist muss deshalb nicht nur Besitz und Eigentum, sondern auch berechtigten und
                        unberechtigten Besitz auseinander halten.
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                     Es ist kein Zufall, dass in der Umgangssprache Besitz und Eigentum meist synonym gebraucht
                        werden. Auch wenn es sich um zwei selbstständige Rechtsinstitute mit unterschiedlichen
                        Voraussetzungen und Wirkungen handelt, hängen sie doch eng zusammen. Es entspricht
                        jedenfalls für bewegliche Sachen der gesetzlichen Regel in den §§ 1006, 929, 932 BGB,
                        dass der Besitzer auch der Eigentümer ist. Nach diesen Vorschriften verkörpert und verkündet die (sichtbare) tatsächliche Sachherrschaft
                        das (unsichtbare) Eigentumsrecht. § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB schließt vom Besitz auf Eigentum;
                        wer etwas anderes behauptet, muss es im Streitfall beweisen. Eine bewegliche Sache
                        wird nach § 929 S. 1 BGB nicht lediglich durch dinglichen Vertrag übereignet, sondern
                        durch Einigung und Übergabe; Übergabe aber bedeutet Besitzübertragung. Folgerichtig
                        bildet der Besitz nach § 932 Abs. 1 BGB die sichtbare Vertrauensgrundlage für den
                        gutgläubigen Erwerb vom Nichtberechtigten.
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                     Nach einem Überblick über die Vielfalt der Besitzarten im 2. Kapitel beschreiben das
                        3. und 4. Kapitel den unmittelbaren Besitz und seinen Schutz; das ist der Schwerpunkt
                        des Besitzrechts. Die folgenden Kapitel handeln von den besonderen Besitzarten: vom
                        mittelbaren Besitz, Teilbesitz, Mitbesitz und Eigenbesitz sowie vom Herausgabeanspruch
                        aus dem besseren Recht zum Besitz.
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                     Das BGB beleuchtet den Besitz von allen Seiten und unterscheidet sechs Besitzpaare:

                     
                        	
                           nach dem Grad der Sachnähe den unmittelbaren und den mittelbaren Besitz (§§ 854, 868 BGB);

                        

                        	
                           nach dem Umfang der Sachherrschaft den Voll- und den Teilbesitz (§ 865 BGB);

                        

                        	
                           nach der Zahl der Besitzer auf gleicher Stufe den Allein- und den Mitbesitz (§ 866 BGB);

                        

                        	
                           nach der Willensrichtung des Besitzers den Eigen- und den Fremdbesitz (§ 872 BGB);

                        

                        	
                           nach der Rechtsbeziehung zwischen Eigentümer und Besitzer den berechtigten und den unberechtigten Besitz (§§ 986 ff. BGB);

                        

                        	
                           nach der Art des Erwerbs den fehlerfreien und den fehlerhaften Besitz (§ 858 Abs. 2 BGB).

                        

                     

                     Im System des BGB ist der unmittelbare, alleinige, berechtigte und fehlerfreie Besitz
                           an einer ganzen Sache der gesetzliche Normalfall, während die übrigen Besitzarten als Sonderfälle auftreten: Der mittelbare Besitz
                        ist durch seine Sachferne schon stark „vergeistigt“. Der Teilbesitz beschränkt sich
                        auf den Teil einer Sache, der Mitbesitz wird mit anderen geteilt. Schließlich widersprechen
                        der unberechtigte und der fehlerhafte Besitz beide der Rechtsordnung; der eine, weil
                        ihm ein Recht zum Besitz fehlt, der andere, weil er durch verbotene Eigenmacht erlangt
                        ist.

                     Die §§ 854 bis 864 BGB regeln den unmittelbaren Besitz in aller Ausführlichkeit, bevor die §§ 865 bis 872 BGB die Abweichungen nur knapp
                        ansprechen. Auch hier erleichtert das juristische Denken in den Kategorien von Normalfall
                        und Sonderfall das rechtliche Verständnis.

                     [image: Img_86827924]Abbildung 5: Besitzarten
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                     Dass man die Kleidung besitzt, die man gerade trägt, oder die Möbel, mit denen man
                        seine Wohnung ausgestattet hat, oder das Auto in der Garage, ist auch ohne Kenntnis
                        des § 854 Abs. 1 BGB offensichtlich. Dagegen versteht es sich nicht von selbst, dass
                        man sein Haus, seine Wohnung oder sein Auto auch dann noch besitzt, wenn man sie vermietet
                        hat. So aber bestimmt es § 868 BGB und bezeichnet diese Art von Besitz als „mittelbaren
                        Besitz“.

                     Der unmittelbare Besitz, geregelt in §§ 854 bis 864 BGB, ist der gesetzliche Normalfall. § 854 Abs. 1 BGB definiert ihn als tatsächliche Gewalt über eine Sache. Obwohl der Vermieter von der tatsächlichen Herrschaft über die Mietsache weit entfernt
                        ist, behandelt § 868 BGB auch ihn als Besitzer. Dies hat zur Folge, dass § 869 BGB
                        dem mittelbaren Besitzer ebenfalls vollen Besitzschutz nach §§ 859, 861, 862 BGB gegen
                        verbotene Eigenmacht gewährt. Diese Schutzrechte rechtfertigen eine Gleichbehandlung,
                        obwohl der mittelbare Besitz, den der unmittelbare Besitzer (Mieter) kraft eines Besitzmittlungsverhältnisses
                        (Mietverhältnis) einem anderen (Vermieter) vermittelt, ein Besitz ohne tatsächliche Sachherrschaft ist.

                     Aber auch der unmittelbare Besitz ist nicht frei von Widersprüchen zur gesetzlichen
                        Definition des § 854 Abs. 1 BGB. So ist – quasi umgekehrt zum mittelbaren Besitz –
                        nach § 855 BGB der Besitzdiener trotz tatsächlicher Sachherrschaft kein Besitzer, denn unmittelbaren Besitz hat nur
                        der Besitzherr. Demgegenüber erbt der Erbe den unmittelbaren Besitz des Erblassers
                        nach § 867 BGB schon mit dem Erbfall, obwohl er noch keine tatsächliche Sachherrschaft
                        über den Nachlass haben kann1.
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                     Eine Sache kann man nicht nur ganz, sondern nach § 865 BGB auch teilweise besitzen, allerdings nicht zu einem ideellen Bruchteil, sondern nur zu einem realen Teil, der auch ein wesentlicher Bestandteil einer Sache sein kann (Wohnung, Hauswand,
                        Gartenstück). Der Besitz ist nun einmal kein Recht, sondern nur eine tatsächliche
                        Sachherrschaft. Es gibt zwar Miteigentum zu Bruchteilen (§§ 1008 ff., 741 ff. BGB),
                        aber keinen Bruchteilsbesitz. Umgekehrt kann man an einem wesentlichen Bestandteil einer Sache zwar Besitz (§ 865
                        BGB), aber kein Sondereigentum begründen (§ 93 BGB). Von dieser Regel weicht nur das
                        Wohnungseigentumsgesetz ab.
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                     Eine Sache kann man allein besitzen, man kann den Besitz nach § 866 BGB aber auch
                        mit anderen teilen. Anders als bei dem Besitz eines Sachteils nach § 865 BGB geht
                        es hier um die Teilung zwischen mehreren Personen. Der Mitbesitz ist damit das sichtbare
                        Abbild des Miteigentums (§ 1008 BGB). Mitbesitzer stehen – anders als der unmittelbare
                        und der mittelbare Besitzer – nebeneinander auf der gleichen Besitzstufe. Nach § 866
                        BGB haben Mitbesitzer hinsichtlich des Besitzschutzes ein Innen- und ein Außenverhältnis.
                        Gegen Störungen Dritter genießt auch der Mitbesitzer vollen Besitzschutz nach §§ 859 ff.
                        BGB, dagegen beschränkt § 866 BGB den Schutz gegen Besitzstörungen durch einen Mitbesitzer.
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                     Eigenbesitzer ist nach § 872 BGB derjenige, der eine Sache „als ihm gehörend besitzt“.
                        Wer hingegen eine Sache als einem anderen gehörend besitzt, ist Fremdbesitzer. Maßgeblich
                        ist nicht die Rechtslage, sondern die Willensrichtung des Besitzers. Eigenbesitzer ist daher nicht nur der Eigentümer, sondern auch der Dieb. Nießbraucher
                        und Mieter dagegen sind Fremdbesitzer, weil sie fremdes Eigentum über sich anerkennen.
                        Die Unterscheidung ist vor allem wichtig für die Eigentumsvermutung des § 1006 BGB,
                        denn sie gründet auf dem Erwerb des Eigenbesitzes an einer beweglichen Sache.
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                     § 854 Abs. 1 BGB definiert den Besitz nicht als rechtliche, sondern als tatsächliche
                        Sachherrschaft. Danach ist der Besitz noch kein Recht, erst das Recht zum Besitz aus
                        Eigentum, Pfandrecht oder Miete macht aus der tatsächlichen auch eine rechtliche Sachherrschaft.
                        Das Recht zum Besitz des Nießbrauchers oder Mieters widersteht nach § 986 BGB sogar dem Eigentum. Ohne
                        Recht zum Besitz hingegen muss man nicht nur die Sache nach § 985 BGB an den Eigentümer
                        herausgeben, sondern haftet unter den Voraussetzungen der §§ 987 ff. BGB auch noch
                        auf Nutzungs- und Schadensersatz.
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                     Fehlerhaft ist nach § 858 Abs. 2 S. 1 BGB der durch verbotene Eigenmacht erlangte Besitz. Fehlerhaft besitzt nach § 858 Abs. 2 S. 2 BGB auch der Erbe des Störers sowie jeder
                        andere Besitznachfolger, wenn er bösgläubig ist. Die Rechtsfolge regeln § 861 Abs. 1
                        BGB und § 863 BGB: Der fehlerhafte Besitz ist dem früheren Besitzer zurückzugeben,
                        ohne dass der fehlerhaft Besitzende sich mit einem Recht zum Besitz verteidigen darf.
                        Fehlerhaft ist also auch der rechtmäßige Besitz, wenn er durch verbotene Eigenmacht
                        erlangt ist. „Fehlerhaft“ und „rechtswidrig“ sind zwei verschiedene rechtliche Kategorien.
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                     Wenn § 854 Abs. 1 BGB den Besitz als tatsächliche Gewalt über eine Sache definiert, ist damit der unmittelbare Besitz gemeint. Von ihm handeln die §§ 854
                        bis 864 BGB, während der mittelbare Besitz, der ohne tatsächliche Sachherrschaft auskommt,
                        erst in den §§ 868 bis 871 BGB auftaucht. Tatsächlich beherrscht man eine Sache stets
                        dann, wenn man ihr für eine gewisse Dauer räumlich so nahe ist, dass man sie jederzeit
                        ungehindert und unabhängig von einer Berechtigung ergreifen kann.

                     
                           Als tatsächliche Sachherrschaft2 unterscheidet sich der unmittelbare Besitz von der rechtlichen Sachherrschaft des
                           Eigentums. Besitz ist tatsächliche Sachherrschaft mit und ohne Recht zum Besitz, Eigentum dagegen
                        ist rechtliche Sachherrschaft mit und ohne Besitz. Besitzer ist nicht nur der Erbbauberechtigte,
                        der Mieter und der Finder, sondern auch der Dieb, der die Sache dem Eigentümer gestohlen
                        hat.

                     Tatsächliche und rechtliche Sachherrschaft sind nach geltendem Recht zwei verschiedene
                        Herrschaften, die im Normalfall zwar in einer Hand liegen, aber unterschiedliche Rechtsfolgen
                        haben. Besitzstörungen werden nach §§ 859 bis 864 BGB abgewehrt, Eigentumsstörungen dagegen nach §§ 985 bis 1004 BGB.
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                     Abgrenzen ist der Besitz des BGB auch vom Gewahrsam der ZPO. Nach § 808 Abs. 1 ZPO pfändet der Gerichtsvollzieher, der einen Zahlungstitel vollstreckt, nur Sachen, die sich im Gewahrsam des Schuldners
                        befinden. Diese Sachen darf er – vollstreckungsrechtlich – auch dann pfänden, wenn
                        sie nicht dem Schuldner gehören. Umgekehrt darf er Sachen, die sich im Gewahrsam eines
                        nicht herausgabewilligen Dritten befinden, nach § 809 ZPO auch dann nicht pfänden,
                        wenn sie dem Schuldner gehören.

                     Da der Gerichtsvollzieher außer Stande ist, die (unsichtbaren) Eigentumsverhältnisse
                        zu klären, hält er sich an den (sichtbaren) Gewahrsam des Schuldners. So wie § 1006
                        Abs. 1 BGB materiell-rechtlich vom unmittelbaren Besitz auf Eigentum schließt, so
                        unterstellt § 808 ZPO vollstreckungsrechtlich, dass der Schuldner von allen sich in
                        seinem Gewahrsam befindenden Sachen Eigentümer ist. Der Gewahrsam des § 808 ZPO deckt
                        sich also mit dem unmittelbaren Besitz des § 854 Abs. 1 BGB, während die Rechtsfigur
                        des Besitzdieners nach § 855 BGB und der ererbte Besitz nach § 857 BGB auf den Gewahrsam
                        des § 808 ZPO nicht übertragbar sind3.

                     Aber auch die ZPO unterscheidet zwischen der tatsächlichen und der rechtlichen Sachherrschaft,
                        zwischen Gewahrsam und Recht. Verfahrensrechtlich ermächtigt zwar § 808 Abs. 1 ZPO den Gerichtsvollzieher zur Pfändung aller Sachen im Gewahrsam des Schuldners. Materiell-rechtlich hingegen darf der Gläubiger nur in das Vermögen des Schuldners vollstrecken; sein Zugriff auf schuldnerfremdes Vermögen ist nach materiellem Recht rechtswidrig. Der Dritte, dem die gepfändete Sache gehört, kann daher nach § 771 ZPO Drittwiderspruchsklage
                        erheben und die Zwangsvollstreckung für unzulässig erklären lassen.
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                     Im System des BGB steht der unmittelbare Besitz für das Eigentum, das er verkörpert
                        und publik macht, denn die tatsächliche Sachherrschaft des Besitzers kann man sehen,
                        die rechtliche Sachherrschaft des Eigentümers nicht. Wem ein Mobiltelefon, ein Fahrrad
                        oder ein Auto von Rechts wegen gehört, sieht man mit bloßem Auge nicht, wohl aber,
                        wer es besitzt, nämlich derjenige, der das Mobiltelefon in der Hand hält, der auf
                        dem Fahrrad sitzt oder das Auto steuert. Es ist deshalb kein Zufall, dass das Gesetz
                        vom (sichtbaren) Besitz auf das (unsichtbare) Eigentum schließt, denn die Gleichsetzung des unmittelbaren Besitzes mit dem Eigentum entspricht allgemeiner Anschauung und bezeichnet deshalb zumindest für bewegliche
                        Sachen den gesetzlichen Normalfall.

                     So wird nach § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB vermutet, dass der unmittelbare Besitzer mit dem Besitz zugleich Eigentum erworben
                        hat. Zwar gilt dies nur für den Erwerb des unmittelbaren Eigenbesitzes nach § 872
                        BGB, aber auch dieser wird folgerichtig vermutet. Wer etwas anderes behauptet, muss
                        es im Streitfall beweisen (Rz. 1209).

                     
                        Da der unmittelbare Besitz im Regelfall auf das Eigentum schließen lässt, wird eine
                        bewegliche Sache nach § 929 S. 1 BGB durch Einigung und Übergabe übereignet (Rz. 1144). Übergabe bedeutet die Übertragung des unmittelbaren Besitzes, was voraussetzt,
                        dass der Veräußerer nicht nur Eigentümer, sondern auch unmittelbarer Besitzer ist.
                        Zwar können bewegliche Sache nach §§ 930, 931 BGB auch ohne Übergabe übereignet werden,
                        aber das sind bereits vom System abweichende atypische Fälle

                     Schließlich rechtfertigt der unmittelbare Besitz des Veräußerers nach § 932 Abs. 1
                        S. 1 BGB den gutgläubigen Erwerb vom Nichteigentümer. Dem unmittelbaren Besitz des Veräußerers darf man im Regelfall
                        vertrauen (Rz. 1173).

                     Im Liegenschaftsrecht ist es nur deshalb anders, weil das Grundbuch, deutlicher noch als der Besitz, das Eigentum an Grundstücken ausweist und deshalb
                        die Aufgaben der Rechtsvermutung, der Übertragung und des Gutglaubensschutzes übernimmt
                        (§§ 891, 873, 892 BGB).
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                        Unmittelbarer Besitz wird nach § 854 Abs. 1 BGB „durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt über die Sache“ erworben. Jedoch genügt
                           nach § 854 Abs. 2 BGB die Einigung zwischen altem und neuem Besitzer, „wenn der Erwerber in der Lage ist,
                           die Gewalt über die Sache auszuüben“. Die „Erlangung der tatsächlichen Gewalt“ ist
                           ein rein tatsächlicher Vorgang ohne Rechtsfolgewillen (Realakt) und der gesetzliche
                           Normalfall. Die Einigung über den Besitzwechsel hingegen ist ein Rechtsgeschäft und
                           ein gesetzlicher Sonderfall.
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                        Die tatsächliche Gewalt über eine Sache hat vier Voraussetzungen:

                        
                           	
                              eine nahe räumliche Beziehung zu der Sache, die den direkten und ungehinderten Zugriff auf die Sache ermöglicht;

                           

                           	
                              eine gewisse Festigkeit und Dauer, weil eine nur flüchtige Sachherrschaft laut § 856 Abs. 2 BGB noch keinen Besitz
                                 begründet4;

                           

                           	
                              die Erkennbarkeit dieser Sachbeziehung für jeden, der sich dafür interessiert5;

                           

                           	
                              den Willen zum Besitz6.

                           

                        

                        [image: Img_86827924]Abbildung 6: Unmittelbarer Besitz

                        

                        
                           Da es sich durchweg um tatsächliche Verhältnisse und Vorgänge handelt, entscheidet
                           letztlich die Verkehrsanschauung über das Vorliegen von unmittelbarem Besitz, also die zusammenfassende Würdigung
                           aller Umstände des jeweiligen Falles entsprechend den Anschauungen des täglichen Lebens7.
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                        Der Wille zum Besitzerwerb muss sich nicht gezielt auf eine bestimmte Sache richten, sondern kann schon allgemein
                           durch konkrete Vorkehrungen (Briefkasten, Wildfalle, Anweisungen an Personal) ausgedrückt werden8.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Das niedersächsische Staatsbad auf der Insel Norderney kann zwar an einem Teil des Nordseestrandes unmittelbaren Besitz erlangen (§ 865 BGB), muss dies aber für jeden, der sich dafür
                                    interessiert, durch Absperrung, Hinweisschilder oder Aufstellen von Strandkörben sichtbar
                                    machen9.

                              

                              	
                                 „Findet“ ein Kunde in einem Supermarkt zwischen ausgelegten Waren einen 50-Euro-Schein, erlangt er daran keinen Besitz,
                                    weil schon der Inhaber des Supermarkts alle Sachen in seinen Geschäftsräumen besitzt.
                                    Dass der Geschäftsinhaber von der Existenz des Geldscheins nichts weiß, ist solange
                                    unschädlich, als der Geldschein nicht an unzugänglicher Stelle seinem Zugriff entzogen
                                    ist. Denn für seinen Besitzerwerb genügt hier sein allgemeiner Wille, alle Sachen
                                    in Besitz zu nehmen, die in den Geschäftsräumen verloren gehen.

                                 Zur Sichtbarmachung dieses allgemeinen Besitzerwerbswillens genügt die Anweisung an das Personal, Fundsachen bei der Geschäftsleitung abzuliefern.
                                    Dann ist der Kunde mangels Besitzerwerbs weder Finder des Geldscheins nach §§ 965,
                                    973 BGB, noch kann er ihn dem Geschäftsinhaber gemäß § 688 BGB in Verwahrung geben,
                                    um ihn später, wenn sich der Verlierer nicht meldet, herauszuverlangen10.

                                 Eigenen Besitz erlangt der Kunde erst, wenn er den Geldschein nicht abliefert, sondern
                                    einsteckt und mit nach Hause nimmt. Damit bricht er den unmittelbaren Besitz des Geschäftsinhabers
                                    und begeht verbotene Eigenmacht nach § 858 Abs. 1 BGB.
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                        Erlangt wird die tatsächliche Herrschaft entweder durch Übergabe des Vorbesitzers oder ohne Übergabe durch Ergreifen der Sache. Diese Unterscheidung ist wichtig für den Erwerb des Eigentums vom Nichtberechtigten
                           nach § 932 Abs. 1 S. 1 BGB, denn eine bewegliche Sache, die ohne Willen des Vorbesitzers
                           in andere Hände gelangt, kommt dem Vorbesitzer abhanden und kann deshalb nach § 935
                           Abs. 1 BGB nicht gutgläubig erworben werden. Originären Besitz ohne Übergabe erlangen
                           der Finder und der Dieb.

                        Die Übergabe ist kein Rechtsgeschäft, sondern ein tatsächlicher Vorgang (Realakt), denn sie zielt nicht auf eine Rechtsfolge, sondern erschöpft sich darin, die tatsächliche
                           Sachherrschaft vom alten auf den neuen Besitzer zu übertragen11.

                        
                              Die Vorschriften der §§ 104 ff. BGB über Rechtsgeschäfte sind auch nicht entsprechend
                              anwendbar. Die Übergabe erfordert keine Geschäftsfähigkeit. Vielmehr genügt der natürliche
                           Wille zum Besitzwechsel, verbunden mit dem erforderlichen Verständnis für diesen tatsächlichen
                           Vorgang. Eine Stellvertretung bei der Übergabe ist nicht möglich, der Besitz kann
                           aber nach § 855 BGB durch Besitzdiener übertragen und erworben werden (Rz. 43). Zudem ist auch eine Anfechtung der Übergabe wegen Irrtums, arglistiger Täuschung
                           oder widerrechtlicher Drohung ausgeschlossen; entweder ist die Sache übergeben oder
                           sie ist es nicht. Auch darin unterscheidet sich der Besitz vom Eigentum: Besitz wird
                           nach § 854 Abs. 1 BGB durch eine tatsächliche Handlung übertragen, Eigentum hingegen
                           nach § 929 S. 1 BGB durch ein Rechtsgeschäft, das allerdings neben der dinglichen
                           Einigung auch wieder eine Übergabe erfordert.
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                        Übergabe ist das Geben und Nehmen bei beiderseitigem Willen zur Änderung des Gewaltverhältnisses
                              an der Sache12. Alleinbesitz wird auf diese Weise nur dann erworben, wenn der Vorbesitzer seinen
                           unmittelbaren Besitz ersichtlich vollständig aufgibt; andernfalls entsteht nur Mitbesitz13.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Eine Wohnung wird durch Aushändigung aller Wohnungsschlüssel übergeben14. Wird ein Schlüssel zurückbehalten, so ist nach der Verkehrsanschauung in aller Regel
                                    davon auszugehen, dass sich die Gewalt des bisherigen Besitzers immer noch in einer
                                    Weise betätigt, welche für den Erwerber die Möglichkeit der alleinigen Gewaltausübung
                                    ausschließt; es entsteht nur Mitbesitz15.

                              

                              	
                                 Bestellte Ware übergibt der Lieferant schon durch Abladen vor dem Ladengeschäft; der allgemeine
                                    Besitzerwerbswille des Erwerbers genügt16.

                              

                           

                        

                        Noch keine Übergabe ist:

                        
                           	
                              das Gestatten der Wegnahme; erst die erlaubte Wegnahme vollendet die Übergabe17;

                           

                           	
                              das Verbringen der beweglichen Sache auf ein umzäuntes Gelände, zu dem der Adressat keinen Schlüssel hat18.
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                        Nach § 854 Abs. 2 BGB geht der unmittelbare Besitz schon durch die bloße Einigung des Vorbesitzers mit dem Erwerber über, wenn dieser „in der Lage ist, die Gewalt
                           über die Sache auszuüben“. Voraussetzung ist ein Besitz, der den Zugriff des Erwerbers
                           ermöglicht. In diesem Sonderfall ersetzt die Einigung die normalerweise erforderliche
                           Übergabe.

                        Anders als die Übergabe nach § 854 Abs. 1 BGB ist die Einigung nach § 854 Abs. 2 BGB
                           ein Rechtsgeschäft nach §§ 104 ff. BGB und kann stillschweigend durch schlüssiges Verhalten und durch
                           Vertreter geschlossen werden19, wegen Geschäftsunfähigkeit nichtig sein und wegen eines Willensmangels angefochten
                           werden. Die Einigung ist aber kein Verpflichtungsvertrag, sondern ein ding
                              licher Vertrag, der unmittelbaren Besitz überträgt, so wie die dinglichen Einigung nach § 929 S. 2
                           BGB Eigentum überträgt20.

                        Fraglich ist, ob die nichtige oder durch Anfechtung vernichtete Einigung aus der willentlichen
                           Übergabe ein unfreiwilliges Abhandenkommen nach § 935 BGB macht. Dagegen spricht,
                           dass der Vorbesitzer mit dem Besitzverlust tatsächlich einverstanden war und die Sache
                           freiwillig herausgegeben hat.

                        Der Vorbesitzer ist mit dem Besitzwechsel nach § 854 Abs. 2 BGB aber nur dann einverstanden,
                           wenn er seinen Besitz erkennbar vollständig aufgeben will21. Tatsächlich ergreifen muss der Erwerber die Sache nicht, es genügt, dass er dies
                           jederzeit ohne Hilfe des Vorbesitzers ungehindert tun kann.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Besitzübertragung nach § 854 Abs. 2 BGB, wenn Holz abfuhrbereit im Wald lagert und der Erwerber bereits die Abfuhrerlaubnis des Vorbesitzers
                                    hat22.

                              

                              	
                                 Für die Rückgabe eines verpachteten landwirtschaftlichen Grundstückes muss der Pächter dem Verpächter die Möglichkeit verschaffen, sich vom ordnungsgemäßen
                                    Zustand der Pachtfläche zu überzeugen, weshalb es nicht ausreicht, die Bewirtschaftung
                                    einzustellen, sondern ein aktiver und abschließenden Rückgabeakt des Pächters erforderlich
                                    ist. Für einen solchen Rückgabeakt genügt als Einigung des Besitzübergangs die Erklärung
                                    der Aufgabe des Besitzrechts durch den Pächter nach vorheriger Aufforderung des Verpächters,
                                    wenn der Verpächter dadurch in die Lage versetzt wurde, die tatsächliche Gewalt über
                                    die Flächen auszuüben23.

                              

                              	
                                 Kurz vor seinem Tod „schenkt“ ein Rechtsanwalt im Krankenhaus seiner Nichte etliche
                                    Bilder, die in seiner Wohnung hängen; dort befindet sich auch seine Kanzlei. Damit die Nichte dort vorübergehend
                                    wohnen kann, händigt er ihr die Wohnungsschlüssel aus. Einen weiteren Schlüssel hat
                                    die Bürovorsteherin der Kanzlei. Die Nichte ist nicht gemäß §§ 929, 854 Abs. 2 BGB
                                    Eigentümerin der Bilder geworden, sondern allenfalls nach § 930 BGB Die Einigung nach
                                    § 854 Abs. 2 BGB kann zwar mit der nach § 929 BGB zusammenfallen. Die Nichte hatte
                                    aber nie die reale Möglichkeit, die alleinige Sachherrschaft über die Bilder ungehindert
                                    auszuüben, denn der Rechtsanwalt hatte seinen unmittelbaren Besitz noch nicht vollständig
                                    aufgegeben. Die Erlaubnis, die Bilder abzuholen, verschaffte der Nichte bestenfalls
                                    Mitbesitz, denn auch die Bürovorsteherin besaß noch einen Wohnungsschlüssel und vermittelte
                                    als Besitzdienerin nach § 855 BGB dem Rechtsanwalt nach wie vor zumindest unmittelbaren
                                    Mitbesitz24.
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                        Stellvertretung nach §§ 164 ff. BGB gibt es nur für den Besitzerwerb nach § 854 Abs. 2 BGB (und nach
                           §§ 868, 870 BGB), nicht nach § 854 Abs. 1 BGB. Nur die dingliche Einigung nach § 854
                           Abs. 2 BGB ist ein Rechtsgeschäft, die Übergabe nach § 854 Abs. 1 BGB hingegen eine
                           tatsächliche Handlung ohne Rechtsfolgewillen25.

                        
                           Oft erfüllt die Rechtsfigur des Besitzdieners, der nach § 855 BGB für seinen Besitzherrn besitzt, auf andere Weise den gleichen
                           Zweck, denn die tatsächliche Sachherrschaft des Besitzdieners wird ohne weiteres dem
                           Besitzherrn zugerechnet (Rz. 49 ff.). Hat der Besitzdiener auch noch Vertretungsmacht, kann er für seinen Besitzherrn
                           nach §§ 929, 164, 855 BGB sowohl unmittelbaren Besitz als auch Eigentum übertragen
                           und erwerben26.

                        
                           Beispiel

                           Der Prokurist kauft und erwirbt namens seines Prinzipals eine neue IT-Ausstattung für sein Büro.
                              Den Kaufvertrag und die dingliche Einigung nach § 929 S. 1 BGB schließt er kraft Prokura,
                              den Besitz erwirbt er nach § 855 BGB als Besitzdiener. Käufer und Eigentümer wird
                              nach §§ 433, 929 BGB i.V.m. § 49 Abs. 1 HGB direkt der Prinzipal, den unmittelbaren
                              Besitz erlangt er nach § 855 BGB.
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                        Die juristische Person, die überhaupt nur durch ihre Organe (Vorstand, Geschäftsführer) handeln kann, erwirbt auch Besitz direkt durch ihre Organe,
                           ohne dass es hierfür des § 855 BGB bedarf. Die tatsächliche Sachherrschaft, die das
                           Organ für die juristische Person erlangt, wird unmittelbar der juristischen Person
                           zugerechnet27. Wenn aber der Geschäftsführer der GmbH die Sache auch noch nach seiner Abberufung
                           in seiner tatsächlichen Gewalt behält, erwirbt er selbst den unmittelbaren Besitz28.

                        Das gilt auch für OHG und KG; sie sind zwar keine juristischen Personen, sondern Gesamthandsgemeinschaften, aber
                           § 124 HGB verselbstständigt sie rechtlich weitgehend. Der Kommanditist jedenfalls
                           hat in aller Regel keinen Besitz an den Sachen der KG29.

                        Die rechtsfähige GbR – seit dem 1.1.2024 in §§ 705 ff. BGB geregelt – kann wie OHG und KG selbst unmittelbaren
                           Besitz erwerben.

                        Insolvenzverwalter, andere amtliche Verwalter sowie Testamentsvollstrecker sind weder Vertreter noch Besitzdiener, sondern besitzen selbst die Sachen, die zum
                           verwalteten Sondervermögen gehören (Argument aus § 80 Abs. 1 InsO; § 2205 S. 2 BGB).
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                     Der Verlust des unmittelbaren Besitzes erfolgt nach § 856 Abs. 1 BGB entweder freiwillig durch Aufgabe oder unfreiwillig „in anderer Weise“.
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                        Wie die Besitzergreifung erfordert auch die Besitzaufgabe einen sichtbaren Willensakt, nämlich die willentliche Aufgabe der tatsächlichen Sachherrschaft30. Dem Besitzerwerbswillen entspricht der Besitzaufgabewille. Er manifestiert sich
                           entweder in der Übergabe der Sache an einen anderen oder aber in der einseitigen Entledigung,
                           die eine besitzlose Sache hinterlässt.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Der alte Kühlschrank wird im Wald entsorgt.

                              

                              	
                                 Der Bankräuber wirft die Pistole in einen Fluss.

                              

                              	
                                 Die entnervte Familie setzt ihren Weihnachtshund an einer Autobahnraststätte aus.

                              

                              	
                                 Das Autohaus übergibt dem Kaufinteressenten das Auto samt Schlüssel zur unbegleiteten
                                    Probefahrt für eine Stunde31.

                              

                           

                        

                        Der unmittelbare Besitz ist noch nicht restlos aufgegeben, wenn der bisherige Besitzer
                           noch einen Mitbesitz zurückbehält32.

                        Die Besitzaufgabe bleibt in aller Regel auch dann freiwillig, wenn sie durch Irrtum,
                           arglistige Täuschung oder widerrechtliche Drohung bestimmt ist. Dies hat zur Folge,
                           dass die Sache nicht abhanden kommt (§ 935 Abs. 1 BGB), sondern gutgläubig erworben
                           werden kann33.
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                        Der Besitzverlust „in anderer Weise“ als durch Aufgabe ist stets ein unfreiwilliger
                           Verlust: Die Sache geht verloren oder wird gestohlen und kommt so dem Besitzer abhanden
                           (§ 935 Abs. 1 BGB). Unfreiwillig ist auch die mit unwiderstehlicher Gewalt oder Drohung
                           erzwungene „Besitzaufgabe“34.
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                        Wie der Besitzerwerb erfordert auch der Besitzverlust eine gewisse Dauer und Stärke. § 856 Abs. 2 BGB stellt klar, dass „eine ihrer Natur nach vorübergehende Verhinderung
                           in der Ausübung der Gewalt“ den unmittelbaren Besitz noch nicht beendet.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Der unmittelbare Besitz des verschlossen, im Freien abgestellten Fahrzeugs ändert
                                    sich auch durch eine sechswöchige Flugreise nach Übersee nicht.

                              

                              	
                                 Die Geschäftsführerin bleibt auch dann Besitzerin des Dienstwagens, wenn der angestellte
                                    Fahrer damit unerlaubt eine Wochenendspritztour unternimmt.
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                        Nach § 855 BGB gibt es eine Vielzahl von Fällen, in denen der eine zwar die tatsächliche
                           Gewalt über eine Sache, aber keinen Besitz, und der andere zwar unmittelbaren Besitz,
                           aber keine tatsächliche Sachherrschaft hat. Der eine heißt Besitzdiener, der andere
                           Besitzherr, was ihre Beziehung treffend beschreibt. Obwohl der Besitzdiener die Sache
                           in der Hand hält, spricht das Gesetz ihm jeglichen Besitz ab und erklärt den Besitzherrn
                           zum unmittelbaren Besitzer. Schuld daran ist das Machtgefälle zwischen Befehl und
                           Gehorsam, wie es insbesondere im Arbeitsverhältnis vorkommt.

                        
                              § 855 BGB ist eine Ausnahme von § 854 Abs. 1 BGB, der den Besitz als tatsächliche Sachherrschaft definiert. Der Besitzdiener kann daran erkannt werden, dass er nicht für sich, sondern für einen anderen besitzt, weil er dessen Weisungen in Bezug auf die Sache gehorchen muss. Während der unmittelbar
                           besitzende Mieter kraft des Mietverhältnisses dem Vermieter nach § 868 BGB mittelbaren
                           Besitz vermittelt, verschafft der angestellte Besitzdiener kraft des Arbeitsverhältnisses
                           dem Arbeitgeber nach § 855 BGB unmittelbaren Besitz. Diese beiden Besitzverhältnisse
                           unterscheiden sich deutlich: Der Arbeitnehmer hat Sachen, die er vom oder für den
                           Arbeitgeber erlangt, vertraglich so zu behandeln, wie der Arbeitgeber es wünscht.
                           Der Mieter dagegen gebraucht die Mietsache im Rahmen des Mietvertrags weisungsfrei
                           und nach seinem Geschmack.
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                        Nach § 855 BGB ist „nur der andere Besitzer“. Mit dieser gesetzlichen Rechtsfolge ist der weisungsbefugte Besitzherr gemeint. Was der Besitzdiener in Händen hat, besitzt er nicht für sich, sondern für
                           den Besitzherrn; er selbst hat besitzrechtlich nichts zu melden.

                        Dies hat weitreichende Folgen: Als Nichtbesitzer hat der Besitzdiener nicht die Besitzschutzrechte der §§ 859 bis 862, § 812 Abs. 1, § 823 BGB. Wer dem Besitzdiener die Sache wegnimmt,
                           verletzt nur den Besitz des Besitzherrn. Zwar darf sich nach §§ 860, 859 BGB auch
                           der Besitzdiener verbotener Eigenmacht mit Gewalt erwehren, aber nicht aus eigenem
                           Recht, sondern wiederum nur für den Besitzherrn.

                        Nimmt der Besitzherr seinem Besitzdiener die Sache weg, begeht er als unmittelbarer
                           Besitzer keine verbotene Eigenmacht nach § 858 Abs. 1 BGB, sondern verletzt allenfalls
                           den Dienst- oder Arbeitsvertrag. Umgekehrt begeht der Besitzdiener verbotene Eigenmacht, wenn er die Sache ohne den Willen des Besitzherrn aus der Hand gibt, denn sein eigener
                           Wille als Nichtbesitzer zählt nicht. Indem aber der Besitzdiener eigenmächtig dem
                           Besitzherrn den unmittelbaren Besitz einer beweglichen Sache entzieht, kommt sie dem Besitzherrn abhanden und kann nach § 935 Abs. 1 BGB nicht gutgläubig erworben werden35.

                        Mangels eigenen Besitzes kann sich der Besitzdiener weder auf die Eigentumsvermutung
                           des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB berufen, noch nach §§ 929, 932 BGB eigenen Besitz übertragen.
                           Er kann nur den Besitz des Besitzherrn übertragen, entweder mit dessen Willen oder
                           durch verbotene Eigenmacht. Ohne Besitz ist der Besitzdiener auch kein tauglicher
                           Gegner eines Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB.

                        Wenn der durch einen Besitzdiener erworbene Besitz unrechtmäßig ist, stellt sich für
                           die Haftung aus § 990 BGB die Frage, ob es auf den bösen Glauben des Besitzdieners
                           oder des Besitzherrn ankommt und ob insoweit § 166 BGB, § 278 BGB oder § 831 BGB die
                           passende Zurechnungsnorm ist (Rz. 190)36.

                     

                  

               
               
                  
                     5.3 Der Besitzerwerb durch Besitzdiener
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                        Besitzdiener ist nach § 855 BGB jeder, der die tatsächliche Sachherrschaft für einen anderen ausübt,
                           weil er insoweit die Weisungen des anderen zu befolgen hat. Dies erfordert ein Rechtsverhältnis, das den einen berechtigt, Weisungen zu erteilen, und den anderen
                              verpflichtet, diese Weisungen zu befolgen. Das Gesetz nennt beispielhaft die Tätigkeit in einem fremden Haushalt oder Erwerbsgeschäft
                           und verweist im Übrigen auf „ähnliche Verhältnisse“.

                        
                           Der gemeinsame Nenner von Haushalt, Erwerbsgeschäft und ähnlichen Verhältnissen ist
                           die rechtliche Unterwerfung einer Person unter die Weisungsgewalt einer anderen, wie typischerweise in einem Arbeitsverhältnis bzw. einem sozialen Abhängigkeitsverhältnis37.

                        Unerheblich ist, ob die soziale Abhängigkeit auf Vertrag oder Gesetz, auf privatem
                           oder öffentlichem Recht beruht, ob das Rechtsverhältnis wirksam oder unwirksam ist.
                           Voraussetzung ist nur, dass sich der Besitzdiener für weisungsgebunden hält und deshalb
                           den Besitz tatsächlich für einen anderen ausübt.

                        Eine wirtschaftliche Abhängigkeit genügt ebenso wenig38 wie eine schuldrechtliche Aufbewahrungs- oder Herausgabepflicht, die vielmehr ein
                           Besitzmittlungsverhältnis nach § 868 BGB begründet.
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                           Beispiele

                           
                              	
                                 Besitzdiener sind vor allem die Arbeiter, Angestellten, Beamten und Soldaten39 an allen Sachen des Arbeitgebers oder Dienstherrn: der Bürovorsteher in der Anwaltskanzlei40; die angestellte Fahrerin41 oder der Angestellte, der die Schlüssel zu den Räumen des Arbeitgebers besitzt, in
                                    denen Kisten voller Altzahngold lagern42.

                              

                              	
                                 Entdeckt die Mitarbeiterin eines Kinos nach der Vorstellung einen wertvollen Ring und nimmt sie ihn an sich, um ihn bei
                                    der Geschäftsleitung abzugeben, wird sie weder Besitzerin nach § 854 Abs. 1 BGB noch
                                    Finderin nach §§ 965, 973 BGB, sondern nur Besitzdienerin gemäß § 855 BGB für ihren Arbeitgeber. Für ihn hat sie den Ring an sich genommen, weil der Arbeitsvertrag sie dazu verpflichtet, den Kinosaal nach jeder Vorführung auf verlorene Sachen abzusuchen
                                    und den Fund bei der Geschäftsleitung abzugeben43.

                                 Der Kinobetreiber hat den unmittelbaren Besitz nicht erst durch das „Finden“ seiner
                                    Mitarbeiterin erlangt, sondern kraft seines allgemeinen Besitzerwerbswillens schon
                                    mit dem Verlorengehen der Fundsache, wenn er diesen Willen durch Anweisung an sein
                                    Personal ausgedrückt hat, Fundsachen bei der Geschäftsleitung abzugeben44.

                                 Nimmt die Mitarbeiterin die Fundsache mit nach Hause, statt sie abzuliefern, erlangt
                                    sie zwar eigenen unmittelbaren Besitz, da sie ersichtlich nicht für ihren Arbeitgeber
                                    besitzen will, begeht aber verbotene Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB). Dadurch kommt die Fundsache dem Kinobetreiber abhanden und kann
                                    nach § 935 Abs. 1 BGB nicht gutgläubig erworben werden.

                              

                              	
                                 Die Reinigungskraft einer Kirchengemeinde stöbert im Nebenraum der Friedhofskapelle in einer alten Kiste und fördert mittelalterliche
                                    Holzschnitzereien zu Tage. Gegen die Kirchengemeinde klagt sie auf Feststellung ihres
                                    Miteigentums an dem gehobenen „Schatz“.

                                 Bei ihrer Entdeckung handelt es sich bereits nicht um einen Schatzfund i.S.d. § 984
                                    BGB, jedenfalls hat sie die Gegenstände nicht in Besitz genommen. Vielmehr wurde sie
                                    kraft des Arbeitsverhältnisses nur Besitzdienerin nach § 855 BGB, da die Kirchengemeinde
                                    auch die Kiste samt Inhalt in Besitz hatte45.
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                        Verloren geht der durch einen Besitzdiener vermittelte Besitz dem Besitzer in zwei
                           Fällen:

                        
                           	
                              wenn der Besitzdiener die tatsächliche Sachherrschaft verliert, sie aufgibt oder auf
                                 einen anderen überträgt;

                           

                           	
                              wenn er seine Besitzdienerrolle verlässt und sich selbst zum unmittelbaren Besitzer
                                 aufschwingt, indem er sich weigert, weiterhin Weisungen des Besitzherrn zu befolgen.

                           

                        

                     

                  

               
            
            
               
                  6. Der ererbte unmittelbare Besitz
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                     Der unmittelbare Besitz ist vererblich und geht nach § 857 BGB schon mit dem Erbfall auf den Erben über, auch wenn er die
                        tatsächliche Sachherrschaft noch nicht ausüben kann und vielleicht von seiner Erbenstellung
                        noch gar nichts weiß46.

                     § 857 BGB ist eine Ausnahme von § 854 Abs. 1 BGB, der den unmittelbaren Besitz als tatsächliche Sachherrschaft bestimmt. Der nicht
                        tatsächlich ausgeübte fiktive Erbenbesitz nach § 857 BGB begründet mangels tatsächlicher
                        Beziehung zu einer Sache keinen Gewahrsam i.S.e. tatsächlichen, nach außen erkennbaren
                        Sachherrschaft47. Gleichwohl genießt auch der ererbte Besitz vollen Besitzschutz, nicht zuletzt gegen
                        einen Erbschaftsbesitzer (§ 2018 BGB), der die tatsächliche Sachherrschaft ergreift,
                        weil er sich irrig für den Erben hält. Dann handelt es sich um verbotene Eigenmacht
                        nach § 858 Abs. 1 BGB gegen den Erben, dem die Sache dadurch abhanden kommt. Da der
                        Erbe mit dem Erbfall den unmittelbaren Besitz des Erblassers erbt, hat er auch die
                        Eigentumsvermutung des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB für sich48.

                     § 857 BGB bringt dem Erben aber nicht nur Vorteile, denn mit dem Erbfall gehen auch
                        die Verkehrssicherungspflicht des Besitzers und die Haftung des Eigenbesitzers für
                        einen Gebäudeeinsturz nach § 836 BGB auf ihn über49.

                  

               

            
         
         
            
               4. Kapitel Der Schutz des unmittelbaren Besitzes

            
            
               
                  1. Das gesetzliche System

               
               
                  
                     1.1 Der dingliche Besitzschutz vor verbotener Eigenmacht
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                        Obwohl der unmittelbare Besitz nach § 854 Abs. 1 BGB keine rechtliche, sondern nur
                           eine tatsächliche Sachherrschaft begründet, wird er nach §§ 859 bis 864 BGB umfassend
                           geschützt, nicht nur gegen eine Besitzentziehung, sondern schon gegen jede Besitzstörung.

                        „Verbotene Eigenmacht“ ist der entscheidende Begriff: Verboten ist nach § 858 Abs. 1
                              BGB jede eigenmächtige Entziehung oder Störung fremden Besitzes, wenn sie nicht ausnahmsweise
                              gesetzlich erlaubt ist50.

                        Eigenmächtig ist jede Entziehung oder Störung fremden Besitzes, die der unmittelbare
                              Besitzer nicht will51. Die verbotene Eigenmacht kommt mit gravierenden Konsequenzen einher: Der un
                           mittelbare Besitzer ist berechtigt, sich verbotener Eigenmacht mit Gewalt zu erwehren
                           (§ 859 Abs. 1 BGB). Kommt er zu spät, stehen ihm Abwehransprüchen auf Rückgabe des
                           entzogenen Besitzes (§ 861 BGB), auf Beseitigung der Besitzstörung (§ 862 Abs. 1 S. 1
                           BGB) und auf Unterlassung weiterer Störungen (§ 862 Abs. 1 S. 2 BGB) zu.

                        [image: Img_86827924]Abbildung 7: Besitzschutz gegen verbotene Eigenmacht

                        

                     

                  

               
               
                  
                     1.2 Besitzschutz und Eigentumsschutz
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                        Der Besitzschutz ist nicht zufällig dem Eigentumsschutz durch die §§ 227, 229, 985,
                           1004 BGB nachgebildet. Das Gesetz erkennt schon den reinen Besitz als schutzwürdiges
                           Rechtsgut an, auch wenn dieser nicht von einem Recht zum Besitz getragen wird. § 864
                           BGB drängt den Besitzer aber zur Eile und befristet die Abwehransprüche aus §§ 861, 862 BGB auf ein Jahr, damit die verbotene Eigenmacht zeitnah rückgängig gemacht werden kann. § 863 BGB
                           nimmt dem Störer zudem alle Einwendungen aus einem Recht zum Besitz. Zuerst soll der gestörte Besitzstand wiederhergestellt werden, bevor über das bessere
                           Recht zum Besitz gestritten werden darf. Insoweit ist der Besitzschutz sowohl schwächer
                           als auch stärker als der Eigentumsschutz. Letzterer ist zwar unbefristet, der Eigentumsschutz
                           scheitert aber am Recht des Gegners zum Besitz (§ 986 BGB) oder zur Störung (§ 1004
                           Abs. 2 BGB).

                     

                  

               
               
                  
                     1.3 Der schuldrechtliche Besitzschutz
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                        Wer seinen Besitz rechtsgrundlos auf einen anderen überträgt, darf ihn nach § 812
                           Abs. 1 S. 1 BGB mit der Leistungskondiktion zurückfordern52. Bei einem Besitzverlust in sonstiger Weise durch rechtsgrundlose Entziehung, kann
                           wegen Eingriffskondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB auf Herausgabe geklagt werden53.
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                        Es ist umstritten, ob der bloße Besitz als „sonstiges Recht“ nach § 823 Abs. 1 BGB absolut zu schützen ist54. Ein solcher deliktischer Schutz ist abzulehnen, was sich etwa an dem gestohlenen
                           Besitz des Diebes zeigt. Erst in Verbindung mit einem Recht zum Besitz wird aus der tatsächlichen Sachherrschaft ein „sonstiges Recht“, so wie der Nießbrauchs- und Pfandrechtsbesitz, aber auch der Miet- und Pachtbesitz55. Außerdem ist § 858 BGB (verbotene Eigenmacht), ein Schutzgesetz nach 
                              § 823 Abs. 2 BGB56. Auch der Mitbesitzer, der die Sache beschädigt, ist den anderen Mitbesitzern trotz
                           § 866 BGB zum Schadensersatz verpflichtet57.
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                        Dagegen haftet der unmittelbare Besitzer, der den mittelbaren Besitz verletzt, mangels
                           verbotener Eigenmacht nicht aus § 823 BGB58, ggf. aber aus § 280 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn er eine Pflicht aus dem Besitzmittlungsverhältnis
                           verletzt.

                     

                  

               
            
            
               
                  2. Die verbotene Eigenmacht

               
               
                  
                     2.1 Die unerlaubte Entziehung oder Störung des unmittelbaren Besitzes
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                        Die verbotene Eigenmacht wird in § 858 Abs. 1 BGB als Entziehung oder Störung fremden Besitzes ohne Willen des unmittelbaren Besitzers
                           definiert. Nicht verboten ist die Eigenmacht nur, wenn das Gesetz selbst sie gestattet.

                        § 858 Abs. 1 BGB schützt jeden unmittelbaren Besitz, auch den unrechtmäßigen und auch
                              gegen Störer, die ein Recht zum Besitz haben59. Verbotene Eigenmacht begeht auch der Leasinggeber, der das geleaste Fahrzeug ohne
                           den Willen des Leasingnehmers wegnimmt60 und der Mieter eines Parkplatzes, der sein Fahrzeug über das auf dem Parkschein ausgewiesene
                           Parkzeitende hinaus auf einem gebührenpflichtigen Parkplatz abstellt61. Keine verbotene Eigenmacht begeht dagegen der unmittelbare Besitzer, der die Mietsache
                           unbefugt, aber willentlich weitergibt62.

                        Die Unterscheidung zwischen Entziehung und Störung fremden Besitzes ist wichtig für
                           die Selbsthilfe des Besitzers (§ 859 BGB) und die Besitzschutzansprüche (§§ 861, 862
                           BGB).
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                        § 858 Abs. 1 BGB verlangt eine Besitzverletzung „ohne Willen“ des unmittelbaren Besitzers, die gesetzliche Gestattung hingegen („... sofern nicht ...“) wird als Ausnahme behandelt. Danach richtet sich die Beweislast. Der unmittelbare Besitzer muss beweisen, dass er die Verletzung seines Besitzes
                           nicht gewollt hat, der Störer muss die gesetzliche Gestattung beweisen63.

                        Bei der Erlaubnis des unmittelbaren Besitzers, die eine verbotene Eigenmacht ausschließt,
                           handelt es sich nicht um eine Willenserklärung, sondern nur um ein tatsächliches Einverständnis
                           mit der Besitzstörung, welches einen natürlichen Willen voraussetzt64.

                     

                  

               
               
                  
                     2.3 Die Besitzentziehung
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                        Verbotene Eigenmacht ist nach § 858 Abs. 1 BGB die Entziehung fremden Besitzes ohne Willen des unmittelbaren Besitzers. Entzogen ist der unmittelbare Besitz erst bei totalem und dauerndem Ausschluss von
                           der faktischen Sachherrschaft65.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Der Verkäufer nimmt dem Käufer die unter Eigentumsvorbehalt gelieferte Ware wegen Zahlungsverzugs wieder weg. Zwar ist der Käufer grundsätzlich vertraglich verpflichtet, die Wegnahme in einem
                                    solchen Fall zu dulden. Wenn er sie aber nicht duldet, begeht der Verkäufer verbotene
                                    Eigenmacht.

                              

                              	
                                 Nach Ablauf der Mietzeit räumt der Vermieter mit oder ohne Räumungstitel eigenmächtig die Mietwohnung66.

                              

                              	
                                 Die Mieterin einer Werbefläche auf einer Hauswand entfernt das Werbeschild, das ein anderer dort angebracht hat67.

                              

                              	
                                 Der Ersteher nimmt die ersteigerte Immobilie ohne den Gerichtsvollzieher in Besitz
                                    und entfernt Einrichtungs- und Kunstgegenstände, auf die sich der Zuschlag nicht erstreckt68.

                              

                           

                        

                        Der durch verbotene Eigenmacht erlangte Besitz ist nach § 858 Abs. 2 S. 1 BGB fehlerhaft. Dies ist für § 859 Abs. 4, § 861 Abs. 1 und § 862 Abs. 2 BGB wichtig.
                           Fehlerhaft besitzt aber nicht nur der Täter der verbotenen Eigenmacht, sondern nach
                           § 858 Abs. 2 S. 2 BGB auch sein Erbe sowie jeder andere Besitznachfolger, der beim Besitzerwerb den fehlerhaften
                           Besitz seines Vorgängers kennt.

                     

                  

               
               
                  
                     2.4 Die Besitzstörung
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                        Verbotene Eigenmacht nach § 858 Abs. 1 BGB ist schon jede Besitzstörung ohne Willen des unmittelbaren Besitzers bis an die Grenze zur Besitzentziehung. Eine Besitzstörung liegt bei einer Verhinderung
                           der Ausübung der Herrschaft über die Sache in einzelnen Beziehungen vor69.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Immissionen jeder Art stören die Nachbarschaft, insbesondere Lärm von Baustellen oder Gewerbebetrieben70 oder Gestank aus Schweinemästerei oder Kläranlage (Rz. 314 ff.) sowie gesundheitsschädliches Passivrauchen von Balkon zu Balkon kann eine Besitzstörung darstellen71. Der Maßstab des § 906 BGB gilt auch hier, da der Besitzer nicht schutzwürdiger ist
                                    als der Eigentümer.

                              

                              	
                                 Ein Nachbar versperrt mit Betonpfählen die Zufahrt zu einem Grundstück72.

                              

                              	
                                 Ein Autofahrer parkt sein Auto unbefugt auf einem fremden Grundstück und der Grundstücksbesitzer darf nach den Grundsätzen der Geschäftsführung ohne Auftrag
                                    die ihm entstandenen Aufwendungen vom Fahrer oder Halter verlangen73. Das gilt auch, wenn lediglich die auf dem Parkschein ausgewiesene Parkzeit überschritten
                                    wird74.

                              

                              	
                                 Gestört wird der unmittelbare Besitz auch durch den Einwurf von Werbematerial in den Hausbriefkasten entgegen einem Aufkleber „keine Werbung“75 und durch die Werbung politischer Parteien76.

                              

                              	
                                 Noch keine Besitzstörung des Mieters liegt hingegen vor, wenn der Vermieter die Heizung abstellt77.

                              

                           

                        

                        
                           Schon das Bestreiten eines fremden Besitzrechts, die Drohung mit der Wegnahme oder Störung oder das Äußern eines Verbots kann den unmittelbaren Besitz stören78. Die Drohung mit einer Klage oder einstweiliger Verfügung ist allerdings ebenso wenig
                           verbotene Eigenmacht wie die Klage oder der Antrag auf einstweilige Verfügung selbst79.

                     

                  

               
               
                  
                     2.5 Die gesetzliche Gestattung der Besitzstörung
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                        Nicht verboten ist die Eigenmacht nach § 858 Abs. 1 BGB nur dann, wenn das Gesetz den Eingriff gestattet. Dabei genügt es nicht, dass ein Anspruch auf Duldung besteht. Gesetzlich gestattet
                           ist die eigenmächtige Besitzverletzung nur durch Notwehr (§ 227 BGB), Notstand (§§ 228,
                           904 BGB) oder Selbsthilfe (§§ 229, 859 BGB).
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                     3.1 Das gesetzliche System
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                        § 859 BGB erlaubt dem unmittelbaren Besitzer Selbsthilfe gegen verbotene Eigenmacht
                           auf zweifache Art und Weise: als Besitzwehr (Abs. 1) und als Besitzkehr (Abs. 2 und 3). Die Unterscheidung ist wichtig, weil § 859 Abs. 3 BGB nur die Besitzkehr
                           des Grundstücksbesitzers zeitlich begrenzt80. Stellt eine zur Abwehr getroffene Maßnahme auch gleichzeitig eine Wiederergreifung
                           des entzogenen Besitzes dar, gilt die zeitliche Grenze des § 859 Abs. 3 BGB auch für
                           die Besitzwehr81.

                        Die Selbsthilfe des Besitzers ist genauso ein Rechtfertigungsgrund wie Notwehr (§ 227
                           BGB) und allgemeine Selbsthilfe (§ 229 BGB), geht über beide aber noch hinaus und
                           verhindert gleichfalls eine Haftung des Besitzers für Körper-, Sach- und Vermögensschäden
                           des Störers.

                        Die Selbsthilferechte aus § 859 Abs. 1 bis 3 BGB hat der Besitzer nicht nur gegen
                           den Störer selbst, sondern nach § 859 Abs. 4 BGB auch gegen jeden anderen, der fehlerhaft
                           besitzt (§ 858 Abs. 2 S. 2 BGB).

                     

                  

               
               
                  
                     3.2 Die Besitzwehr gegen eine Besitzstörung
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                        Nach § 859 Abs. 1 BGB darf sich der unmittelbare Besitzer verbotener Eigenmacht mit
                           Gewalt erwehren. Rechtsfolge ist das Recht zur gewaltsamen Besitzwehr. Selbsthilfeberechtigt ist der unmittelbare Besitzer mit oder ohne Recht zum Besitz
                           und für ihn nach § 860 BGB auch sein Besitzdiener.

                        Erlaubt ist diejenige Gewalt, die erforderlich ist, um die verbotene Eigenmacht wirksam
                           zu verhindern. Für die Beurteilung, ob der auf Treu und Glauben beruhende Verhältnismäßigkeitsgrundsatz
                           gewahrt ist, ist grundsätzlich eine Mittel-Zweck-Relation maßgeblich82.

                        
                           Beispiel

                           Es ist zulässig, dem Dieb, der sich gerade ein Fahrrad wegnimmt, dieses wieder zu
                              entreißen, auch wenn er dadurch zu Fall kommt und sich verletzt. Wieviel Gewalt erforderlich
                              ist, richtet sich allein nach der Stärke des Angriffs auf den Besitz. Zwischen der Gesundheit des Diebs und dem Wert des Fahrrads muss nicht abgewogen
                              werden, denn der Besitz muss der Gewalt nicht weichen. Erlaubt ist damit die erforderliche Gewalt, nicht lediglich eine verhältnismäßige.

                           
                              Die Ausübung des Rechts ist nur dann unzulässig, wenn der Gegenseite unverhältnismäßig
                              große Nachteile zugefügt werden und andere, weniger schwer wiegende Maßnahmen möglich
                              und zumutbar gewesen wären83. So ist es rechtsmissbräuchlich, auf Wanderer, die einen nicht gesperrten Privatweg über ein fremdes Grundstück begehen,
                              Hunde zu hetzen und sie mit einem Gewehr zu bedrohen84.

                        

                        Voraussetzung der Besitzwehr ist eine verbotene Eigenmacht nach § 858 Abs. 1 BGB durch
                           Störung des unmittelbaren Besitzes. Gegen eine vollendete Besitzentziehung – der Störer
                           hat die Sache dem Besitzer bereits abgenommen und eigenen Besitz begründet – hilft
                           nur noch die Besitzkehr nach § 859 Abs. 2 und 3 BGB deren Voraussetzungen strenger
                           sind.

                     

                  

               
               
                  
                     3.3 Die Besitzkehr gegen eine Besitzentziehung
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                        Nach § 859 Abs. 2 BGB darf der unmittelbare Besitzer eine bewegliche Sache, die ihm durch verbotene Eigenmacht weggenommen worden ist, dem auf frischer Tat betroffenen oder verfolgten Täter mit Gewalt wieder abnehmen. Hier ist der Besitz durch verbotene Eigenmacht bereits entzogen, die Tat aber gerade
                           erst geschehen und die Beute noch nicht in Sicherheit.

                        
                           Beispiel

                           Der Dieb, der ein Fahrrad entwendet hat, wird 30 Minuten nach der Tat vom Besitzer
                              mit dem Fahrrad angetroffen. Hier liegt noch ein hinreichend enger zeitlicher Zusammenhang
                              nach der Wegnahme vor85.

                        

                        Eine noch engere zeitliche Grenze zieht § 859 Abs. 3 BGB dem Grundstücksbesitzer, der seinen Besitz durch verbotene Eigenmacht verloren hat. Er darf sich des verlorenen
                           Besitzes nur sofort nach der Entziehung wieder bemächtigen, indem er den Täter gewaltsam
                           von seinem Grundstück entfernt. „Sofort“ ist eine objektive und enge Zeitbestimmung und bedeutet: so schnell wie möglich86. Wegen der strengen Zeitschranke des § 859 Abs. 3 BGB muss die Besitzentziehung sauber
                           von der Besitzstörung abgegrenzt werden.

                        
                           Beispiel

                           
                              	
                                 Wer zu Werbezwecken eine Hauswand gemietet und nach der Verkehrsanschauung daran unmittelbaren
                                    Besitz erlangt hat, darf ein fremdes Werbeschild, das ohne seinen Willen dort angebracht
                                    wurde, zwar gewaltsam entfernen, muss dies nach § 859 Abs. 3 BGB aber sofort tun,
                                    weil er damit nicht nur eine Besitzstörung abwehrt, sondern die Entziehung des Besitzes an einem Teil der Hauswand rückgängig macht87.

                              

                              	
                                 Das Gleiche gilt für das unbefugte Parken auf fremdem Grund und Boden, denn es entzieht dem unmittelbaren Grundstücksbesitzer einen Teil seines Besitzes.
                                    Erforderlich ist hier eine Besitzkehr durch Abschleppen oder Abschleppenlassen binnen
                                    weniger Stunden. Die Kosten des sofortigen Abschleppens sowie Verwahrkosten bis zum
                                    Herausgabeverlangen darf der unmittelbare Besitzer dem Störer nach §§ 683, 670 BGB
                                    in Rechnung stellen88.

                              

                           

                        

                     

                  

               
            
            
               
                  4. Der Besitzentziehungsanspruch

               
               
                  
                     4.1 Die Anspruchsgrundlage
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                        Nach § 861 Abs. 1 BGB hat der unmittelbare Besitzer, der seinen Besitz durch verbotene Eigenmacht verloren
                           hat, einen Anspruch auf „Wiedereinräumung des Besitzes“ gegen denjenigen, der ihm
                           gegenüber fehlerhaft besitzt. Dieser Anspruch ist abtretbar89.

                     

                  

               
               
                  
                     4.2 Die Rechtsfolge
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                        Rechtsfolge ist ein dinglicher Anspruch auf Wiedereinräumung des Besitzes. Anspruchsberechtigt ist der bisherige Besitzer, Anspruchsgegner ist der jetzige
                           Besitzer, der nach § 858 Abs. 2 BGB gegenüber dem früheren Besitzer fehlerhaft besitzt
                           (Rz. 62).

                        Der Anspruchsteller kann auf Herausgabe klagen, das Urteil ist nach § 883 ZPO vollstreckbar. Wenn die Klage zugleich mit Eigentum
                           nach § 985 BGB oder mit einem besseren Recht zum Besitz nach § 1007 BGB begründet
                           wird, vermehrt dies nicht den Streitgegenstand, sondern ergänzt nur die rechtliche
                           Begründung90.

                        Gibt der Anspruchsgegner die Sache während des Prozesses nicht heraus, sondern gibt
                           sie weg, geht der Prozess nach §§ 265, 325 ZPO gleichwohl gegen ihn weiter91. Das Urteil kann nach § 727 ZPO gegen den neuen Besitzer umgeschrieben werden.

                        Obwohl § 863 BGB Einwendungen des Störers aus dem Recht zum Besitz ausschließt, kann
                           der beklagte Störer die Klage aus § 861 BGB mit einer Widerklage auf Feststellung seines Rechts zum Besitz torpedieren. § 33 ZPO macht es möglich92. Wenn aber beide Klagen gleichzeitig entscheidungsreif und begründet sind, sich also
                           widersprechen, muss das Gericht trotz § 863 BGB der Widerklage stattgeben und die
                           Klage abweisen. Treffen der Besitz und das Recht zum Besitz im Prozess aufeinander,
                           muss der reine Besitz dem Recht zum Besitz weichen93. Dagegen hilft nur eine schnelle Vorwegentscheidung über die Besitzschutzklage durch
                           Teilurteil und dessen Vollstreckung. § 863 BGB ist nicht mehr anwendbar, wenn in der
                           letzten Instanz das Recht zum Besitz der einen oder anderen Partei feststeht94.

                        
                           Beispiel

                           Der Kläger verlangt Schadensersatz wegen Eigentumsverletzung, nachdem er die Sache
                              durch verbotene Eigenmacht zurückgeholt hat. Der Beklagte fordert widerklagend Herausgabe
                              der Sache wegen verbotener Eigenmacht.

                           Sobald das Recht des Klägers zum Besitz feststeht, wird die Widerklage des Beklagten
                              aus § 861 BGB unbegründet, weil § 863 BGB nicht mehr anwendbar ist95.

                        

                        
                           Statt durch Klage kann der frühere Besitzer seinen Herausgabeanspruch auch durch Antrag auf einstweilige Verfügung nach §§ 935, 940, 940a ZPO geltend machen96.

                     

                  

               
               
                  
                     4.3 Die Anspruchsvoraussetzungen
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                        Der Anspruch aus § 861 Abs. 1 BGB hat zwei Voraussetzungen, die der Anspruchsteller beweisen muss97:

                        
                           	
                              den eigenen Verlust des unmittelbaren Besitzes durch verbotene Eigenmacht nach § 858
                                 Abs. 1 BGB (Rz. 60, 62) und

                           

                           	
                              den fehlerhaften Besitz des Antragsgegners nach § 858 Abs. 2 BGB (Rz. 62).

                           

                        

                        Unerheblich ist, ob der entzogene Besitz rechtmäßig oder unrechtmäßig war mit der
                           einzigen Ausnahme des § 861 Abs. 2 BGB.

                        Entzogen ist der Besitz erst, wenn der bisherige Besitzer die tatsächliche Sachherrschaft
                           vollständig verloren hat98. Unterhalb dieser Schwelle handelt es sich nur um eine Besitzstörung nach § 862 BGB.

                     

                  

               
            
            
               
                  5. Die Besitzstörungsansprüche

               
               
                  
                     5.1 Die Anspruchsgrundlagen
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                        Gegen Besitzstörungen gibt § 862 Abs. 1 BGB dem unmittelbaren Besitzer einen Anspruch
                           auf Beseitigung der Störung (S. 1) und auf Unterlassung weiterer Störungen (S. 2).
                           Diese Ansprüche können eingeklagt oder nach §§ 935, 940 ZPO mit einem Antrag auf einstweilige
                           Verfügung verfolgt werden. Die Ansprüche sind nur zusammen mit dem Besitz übertragbar99.

                     

                  

               
               
                  
                     5.2 Der Anspruch auf Beseitigung der Störung
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                        Rechtsfolge des § 862 Abs. 1 BGB ist ein Anspruch auf Beseitigung einer bestimmten Besitzstörung. Vollstreckungsrechtlich
                           handelt es sich um eine vertretbare oder unvertretbare Handlung nach §§ 887, 888 ZPO.
                           Beseitigen lässt sich eine Störung nur, wenn sie noch fortwirkt, weil der Club weiterhin lärmt oder die Schweinemästerei noch stinkt.

                        Anspruchsteller ist der unmittelbare Besitzer, Anspruchsgegner ist der Störer. Störer ist jeder, der selbst stört, durch andere stören lässt oder eine fremde Störung
                           duldet, obwohl er sie verhindern kann und soll100. Letztlich kommt es darauf an, wer die Störung und ihre Beseitigung willentlich beherrscht
                           (Rz. 242 ff.).

                        Anspruchsvoraussetzung ist eine Störung des unmittelbaren Besitzes durch verbotene
                              Eigenmacht bis an die Grenze der Besitzentziehung (Rz. 60, 63).

                     

                  

               
               
                  
                     5.3 Der Anspruch auf Unterlassung einer Störung
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                        Rechtsfolge des § 862 Abs. 1 S. 2 BGB ist ein Anspruch auf Unterlassung weiterer Störungen. Die gerichtliche Entscheidung
                           ist nach § 890 ZPO vollstreckbar.

                        Anspruchsberechtigt ist wiederum der unmittelbare Besitzer, Anspruchsgegner der Störer (Rz. 72).

                        
                              Anspruchsvoraussetzung ist die begründete Furcht vor weiteren Besitzstörungen durch verbotene Eigenmacht,
                           kurz: die Wiederholungsgefahr101. In der Praxis wird sie nach der ersten Störung oft vermutet102. Diese Vermutung kann nur durch ein vertragliches Unterlassungs- und Vertragsstrafeversprechen entkräftet werden103.
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                        Obwohl sich nur eine bereits verübte Störung wiederholen kann, muss der Besitzer nicht
                           sehenden Auges die erste Störung abwarten, bevor er auf Unterlassung klagt, sondern
                           darf schon der ersten Besitzstörung mit einem Anspruch auf Unterlassung vorbeugen.
                           Neben die Wiederholungsgefahr tritt die konkrete Gefahr einer ersten Besitzstörung104.

                        [image: Img_86827924]Abbildung 8: Beweislast für und gegen die Besitzschutzansprüche 

                        

                     

                  

               
            
            
               
                  6. Einwendungen des Störers gegen die Besitzschutzansprüche
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                        Die Besitzschutzansprüche aus §§ 861, 862 BGB sind ausgeschlossen:

                        
                           	
                              nach § 858 Abs. 1 BGB, wenn die Eigenmacht ausnahmsweise gesetzlich erlaubt ist (Rz. 64);

                           

                           	
                              nach §§ 861 Abs. 2, 862 Abs. 2 BGB, wenn der entzogene oder gestörte Besitz dem Störer
                                 oder dessen Rechtsvorgänger gegenüber nach § 858 Abs. 2 BGB fehlerhaft war und im
                                 letzten Jahr vor der Entziehung oder Störung erlangt worden ist;

                           

                           	
                              nach § 864 Abs. 1 BGB, wenn der Anspruch nicht binnen eines Jahres eingeklagt wird
                                 (Rz. 76) und

                           

                           	
                              nach § 864 Abs. 2 BGB, wenn rechtskräftig feststeht, dass der Anspruchsgegner zum
                                 Besitz berechtigt ist (Rz. 76).

                           

                        

                        Bei diesen Ausschlussgründen handelt es sich um anspruchsfeindliche Einwendungen, die der Anspruchsgegner beweisen muss.

                        Mit Einwendungen aus seinem Recht zum Besitz hingegen kann der Anspruchsgegner nach
                           § 863 BGB die Besitzschutzansprüche nicht abwehren (Rz. 77), es sei denn nach § 864 Abs. 2 BGB (Rz. 76).
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                        Nach § 864 Abs. 1 BGB erlöschen die Ansprüche aus §§ 861, 862 BGB nach Ablauf eines Jahres. Die Jahresfrist ist eine Ausschlussfrist105. § 864 Abs. 2 BGB besteht deshalb aus zwei Rechtssätzen. Erstens: Der Anspruch erlischt
                           mit Ablauf eines Jahres nach der verbotenen Eigenmacht106. Zweitens: Der Anspruch erlischt ausnahmsweise nicht, wenn er rechtzeitig vor Fristablauf
                           eingeklagt wird.

                        Der erste Rechtssatz begründet eine anspruchsvernichtende Einwendung, die der Anspruchsgegner beweisen muss, der zweite eine anspruchserhaltende Gegeneinwendung, die der Anspruchsteller beweisen muss. Damit muss der Anspruchsgegner den Zeitpunkt
                           der verbotenen Eigenmacht und der Anspruchsteller den Zeitpunkt der Klageerhebung
                           oder die Voraussetzungen des § 167 ZPO beweisen.

                        Gewahrt wird die Frist nur durch eine Klage auf Herausgabe der Sache, auf Beseitigung
                           der Besitzstörung oder auf Unterlassung weiterer Störungen, nicht durch eine Klage
                           auf Feststellung und nicht durch einen Antrag auf eine einstweilige Verfügung.

                        Nach § 864 Abs. 2 BGB erlischt der Anspruch auch durch die rechtskräftige Feststellung,
                           dass dem Anspruchsgegner ein Recht zum Besitz zusteht107.
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                        Da zunächst die verbotene Eigenmacht rückgängig gemacht werden soll, bevor über das
                           bessere Recht zum Besitz gestritten werden darf, greift nach § 863 BGB nicht der Einwand
                           des Anspruchsgegners auf ein Recht zum Besitz. Der Anspruchsgegner darf nicht einwenden,
                           er sei Eigentümer, 
                           Anwartschaftsberechtigter, Mieter oder Pächter. § 863 BGB hindert ihn aber nicht,
                           sein Recht zum Besitz mit einer Feststellungswiderklage geltendzumachen (Rz. 68). Zudem ist § 863 BGB nicht mehr anwendbar, wenn in letzter Instanz zwischen dem
                           jetzigen und dem früheren unmittelbaren Besitzer feststeht, dass der jetzige Besitzer
                           zum Besitz berechtigt ist108.
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                        Das Verfolgungsrecht des § 867 BGB ergänzt den Besitzschutz der §§ 859 ff. BGB. Das
                           Verfolgungsrecht geht aber nicht so weit, dass der unmittelbare Besitzer einer auf
                           ein fremdes Grundstück gelangten beweglichen Sache seine Sache auf dem fremden Grundstück
                           suchen könnte. Dabei würde es sich um verbotene Eigenmacht nach § 858 BGB handeln.
                           Vielmehr hat er nur einen Anspruch gegen den Grundstücksbesitzer auf Gestattung, den
                           er mit einer Klage oder einen Antrag auf einstweilige Verfügung durchsetzen muss.

                        Ein unmittelbares Betretungsrecht gibt § 962 BGB hingegen dem Eigentümer eines Bienenschwarms.

                     

                  

               
               
                  
                     7.2 Der Anspruch auf Gestattung
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                        Rechtsfolge der Anspruchsgrundlage aus § 867 S. 1 BGB ist ein Anspruch auf Gestattung, das fremde Grundstück zu betreten, um dort eine bewegliche Sache zu suchen und wegzuschaffen.
                           Die Gestattung ist keine Willenserklärung, sondern eine Duldung, vollstreckbar nach § 890 ZPO. Anspruchsberechtigt ist der Besitzer einer beweglichen
                           Sache, Anspruchsgegner ist der Besitzer des Grundstücks, auf das die bewegliche Sache
                           gelangt ist.

                        Der Duldungsanspruch erlischt, sobald der Grundstücksbesitzer die bewegliche Sache
                           nicht einfach liegen lässt, sondern in seinen Besitz nimmt. Stattdessen erlangt der
                           frühere Besitzer der beweglichen Sache dann die Besitzschutzrechte aus §§ 859 ff.
                           BGB.
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                        Als Ausgleich für seine Duldung hat der Grundstücksbesitzer nach § 867 S. 2 BGB Anspruch
                           auf Ersatz des Schadens, der ihm durch das Betreten des Grundstücks sowie durch das Aufsuchen und Wegschaffen
                           der beweglichen Sache entsteht. Dagegen ist der Schaden, den die bewegliche Sache
                           selbst auf dem Grundstück anrichtet, nur unter den Voraussetzungen der §§ 823, 833,
                           836 BGB zu ersetzen.

                        Nach § 867 S. 3 BGB darf der Grundstücksbesitzer seine Duldung, die einen konkreten
                           Schaden befürchten lässt, solange verweigern, bis ihm Sicherheit geleistet ist, es
                           sei denn, der Aufschub gefährdet den Duldungsanspruch.

                     

                  

               
            
         
         
            
               5. Kapitel Der mittelbare Besitz

            
            
               
                  1. Das gesetzliche System

               
               
                  
                     1.1 Der Besitz ohne tatsächliche Sachherrschaft
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                        Der Besitz nach § 854 Abs. 1 BGB mit der Erlangung der tatsächlichen Sachherrschaft
                           meint den unmittelbaren Besitz als Normalform des Besitzes. Dagegen ist der mittelbare Besitz nach § 868 BGB ein Besitz ohne tatsächliche Sachherrschaft. Seine Entfernung von der Sache entzieht
                           sich einer realen Anschauung.

                        
                           § 868 BGB zeigt mit Beispielen, was den mittelbaren Besitz ausmacht: Mittelbare Besitzer
                           sind der Nießbrauchsbesteller und der Verpfänder, der Vermieter und der Verpächter
                           sowie Personen, die in einem ähnlichen Verhältnis stehen. Sie alle überlassen die
                           tatsächliche Sachherrschaft kraft eines dinglichen oder schuldrechtlichen Vertrags
                           einem anderen: dem Nießbraucher, Pfandgläubiger, Mieter oder Pächter, der unmittelbar,
                           aber auf Zeit besitzt und die Sache nach Ablauf des Vertragsverhältnisses zurückgeben
                           muss.

                        Das Recht des einen zum unmittelbaren Besitz auf Zeit und der Herausgabeanspruch des
                              anderen nach Ablauf dieser Zeit sind die Kennzeichen des mittelbaren Besitzes auch für die „ähnlichen Verhältnisse“
                           des § 868 BGB. Da der unmittelbare Besitzer sein Besitzrecht von einem anderen ableitet,
                           vermittelt er diesem anderen einen mittelbaren Besitz, es entsteht ein besonderes
                           Rechtsverhältnis, das Besitzmittlungsverhältnis.

                     

                  

               
               
                  
                     1.2 Sinn und Zweck des mittelbaren Besitzes
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                        Auch der mittelbare Besitz genießt nach § 869 BGB den vollen dinglichen Besitzschutz der §§ 861, 862, 867 BGB. Nach § 870 BGB kann er durch Abtretung des Herausgabeanspruchs übertragen werden.
                           Mehrere Verhältnisse der in § 868 BGB genannten Art führen nach § 871 BGB zu mehrstufigem
                           mittelbaren Besitz.

                        Im Rechtsleben spielt der mittelbare Besitz trotz seiner nicht unmittelbar anschaulichen
                           Konstruktion eine wichtige Rolle. Nach § 930 BGB können bewegliche Sachen auch durch
                           Einigung und Begründung mittelbaren Besitzes, nach § 931 BGB durch Einigung und Abtretung
                           des mittelbaren Besitzes übereignet werden. § 930 BGB stellt dabei die Rechtsgrundlage
                           für den im Wirtschaftsleben bedeutsamen Erwerb von Sicherungseigentum dar, welches das umständliche Pfandrecht des § 1204 BGB längst verdrängt hat.

                     

                  

               
            
            
               
                  2. Die Rechtsfolgen des mittelbaren Besitzes
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                        Nach § 868 BGB „ist auch der andere Besitzer“; das ist die Rechtsfolge dieser Vorschrift.
                           Gemeint sind der Nießbrauchsbesteller, der Verpfänder, der Vermieter und der Verpächter
                           sowie jeder, der in einem „ähnlichen Verhältnis“ zu einem unmittelbaren Besitzer steht.
                           Da ihm die tatsächliche Sachherrschaft des § 854 Abs. 1 BGB fehlt, ist sein Besitz
                           nur „mittelbar“.

                        Wenn damit auch der mittelbare Besitzer ein Besitzer ist, sind alle Vorschriften über
                           den Besitz, die sich nicht auf den unmittelbaren Besitz beschränken (wie die §§ 854
                           bis 856 BGB), auch auf den mittelbaren Besitz anwendbar109.
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                        Zwar sind auch die §§ 858 bis 864 BGB über die verbotene Eigenmacht und deren Rechtsfolgen
                           auf den unmittelbaren Besitz zugeschnitten, denn verbotene Eigenmacht ist nach § 858
                           Abs. 1 BGB nur die Entziehung oder Störung des unmittelbaren Besitzes ohne Willen
                           des unmittelbaren Besitzers. § 869 S. 1 BGB gibt aber auch dem mittelbaren Besitzer
                           die Besitzschutzansprüche aus §§ 861, 862 BGB, allerdings mit einer kleinen, aber logischen Einschränkung: Aus § 861 BGB kann der
                           mittelbare Besitzer nach § 869 S. 2 BGB in der Regel nur auf Herausgabe der Sache
                           an den unmittelbaren Besitzer klagen, damit der eigenmächtig veränderte Besitzstand
                           wiederhergestellt wird. Auf Herausgabe an sich selbst darf er erst dann klagen, wenn
                           der unmittelbare Besitzer den Besitz nicht wieder übernehmen kann oder will. Unter
                           diesen Voraussetzungen hat der mittelbare Besitzer nach § 869 
                           S. 3 BGB auch das Verfolgungsrecht aus § 867 BGB. Mit § 869 S. 2 BGB besteht damit
                           eine parallele Regelung zu § 986 Abs. 2 BGB im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis.

                     

                  

               
               
                  
                     2.3 Kein Besitzschutz gegen den unmittelbaren Besitzer
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                        Da nur die Entziehung oder Störung des unmittelbaren Besitzes ohne Willen des unmittelbaren
                           Besitzers eine verbotene Eigenmacht nach §§ 858 ff. BGB ist, hat der mittelbare Besitzer
                           keinen Besitzschutz gegen den unmittelbaren Besitzer, denn was mit dessen Willen geschieht,
                           ist selbst dann keine verbotene Eigenmacht, wenn es den mittelbaren Besitz zerstört110.
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                        Der mittelbare Besitz erleichtert nach §§ 930, 931 BGB die Übereignung beweglicher
                           Sachen (Rz. 1158 ff.), vor allem in Gestalt der Sicherungsübereignung (Rz. 1291 ff.), und begründet nach § 1006 Abs. 3 BGB eine Eigentumsvermutung (Rz. 1220).
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                        § 868 BGB definiert den mittelbaren Besitz anhand von Beispielen, vier benannten und
                           einem unbenannten. Danach sind mittelbare Besitzer der Nießbrauchsbesteller und der
                           Verpfänder, der Vermieter und der Verpächter sowie jeder, der in einem „ähnlichen
                           Verhältnis“ zu einem unmittelbaren Besitzer steht. Der gemeinsame Nenner dieser Beispiele
                           ist laut Gesetz ein Rechtsverhältnis, das den einen gegenüber dem anderen auf Zeit zum unmittelbaren
                              Besitz berechtigt oder verpflichtet. Da das Besitzrecht des einen zeitlich begrenzt ist, hat der andere nach Ablauf der
                           Besitzzeit einen Anspruch auf Rückgabe der Sache. Das sind die beiden Voraussetzungen
                           des mittelbaren Besitzes.

                        Letztlich ist eine einzige Voraussetzung entscheidend: der Anspruch auf Herausgabe der Sache nach Ablauf der Besitzzeit. Dieser Anspruch zeigt, dass der unmittelbare Besitzer sein zeitlich begrenztes Besitzrecht
                           vom umfassenderen Besitzrecht eines anderen ableitet. Was die beiden verbindet, ist
                           das Besitzmittlungsverhältnis. So ist es nur folgerichtig, dass der mittelbare Besitz nach § 870 BGB durch Abtretung des Herausgabeanspruchs aus dem Besitzmittlungsverhältnis übertragen wird.

                     

                  

               
               
                  
                     3.2 Vertragliches oder gesetzliches Besitzmittlungsverhältnis
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                        Die Rechtsprechung verlangt ein konkretes Besitzmittlungsverhältnis; die allgemeine Abrede, für einen anderen zu besitzen, genügt nicht. Die Anforderungen
                           an das konkrete Besitzmittlungsverhältnis sind insbesondere bei der Sicherungsübereignung
                           allerdings nicht hoch; es genügt jedes besitzbegründende Rechtsverhältnis. Das Besitzmittlungsverhältnis
                           kann aus der Sicherheitsabrede stillschweigend abgeleitet werden111, für das Besitzmittlungsverhältnis zwischen Ehegatten genügt die eheliche Lebensgemeinschaft
                           nach § 1353 BGB112.
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                           Beispiele

                           Mittelbaren Besitz begründen:

                           
                              	
                                 Verkauf und Lieferung unter Eigentumsvorbehalt113;

                              

                              	
                                 Sicherungsvertrag und Sicherungsübereignung114;

                              

                              	
                                 Leihe (Recht zur privaten Nutzung eines Dienstwagens)115;

                              

                              	
                                 Auftrag und Geschäftsbesorgung116;

                              

                              	
                                 eheliche Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) für Ehewohnung und Hausrat, die nur einem Ehegatten gehören: Beide Ehegatten
                                    sind unmittelbare Mitbesitzer und der Nichteigentümer vermittelt dem Eigentümer auch
                                    noch mittelbaren Besitz117;

                              

                              	
                                 Eltern-Kind-Verhältnis118;

                              

                              	
                                 Verhältnis zwischen Vormund und Mündel, zwischen Vermögensbetreuer und Betreutem;

                              

                              	
                                 Verhältnis zwischen Testamentsvollstrecker oder Nachlassverwalter und Erben;

                              

                              	
                                 Verhältnis zwischen Gerichtsvollzieher, Gläubiger und Schuldner nach Sachpfändung119.
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                        Im Normalfall entsteht mittelbarer Besitz rechtsgeschäftlich durch einen wirksamen Besitzmittlungsvertrag. Auch ein unwirksamer Besitzmittlungsvertrag begründet aber dann mittelbaren Besitz, wenn der unmittelbare Besitzer den Oberbesitz
                           des anderen anerkennt120 und der andere einen Anspruch auf Herausgabe hat, zwar nicht aus Vertrag, aber aus
                           Gesetz, etwa aus § 985 BGB oder § 812 BGB. Für mittelbaren Besitz genügt jeder durchsetzbare
                           Herausgabeanspruch, den der unmittelbare Besitzer gelten lässt.
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                        Da der unmittelbare Besitzer, wie die gesetzlichen Beispiele zeigen, sein Besitzrecht von einem anderen ableitet,
                           den er als Oberbesitzer anerkennt121, ist er stets Fremdbesitzer. Auch kann man nicht gleichzeitig Eigen- und Fremdbesitzer sein122.

                     

                  

               
               
                  
                     3.3 Der Erwerb des mittelbaren Besitzes
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                        Mittelbarer Besitz kann auf unterschiedliche Art und Weise erworben werden:

                        
                           	
                              Der unmittelbare Besitzer überlässt seinen Besitz auf Zeit einem anderen und erlangt
                                 so mittelbaren Besitz. Dies gilt nach § 868 BGB für Nießbrauch und Pfandrecht, Miete
                                 und Pacht sowie zahlreiche andere Überlassungsverträge (Rz. 89). Hierher gehört auch der Fall, dass der eine Ehegatte Mitbesitz an der Ehewohnung
                                 oder dem Hausrat des anderen erlangt und dadurch der andere Ehegatten mittelbaren
                                 Besitz vermittelt.

                           

                           	
                              
                                 Der unmittelbare Eigenbesitzer übereignet seine Sache einem anderen nach § 930 BGB als Sicherheit. Dadurch behält er zwar seinen unmittelbaren Besitz, aber nur noch als Fremdbesitz.
                                 Gleichzeitig vermittelt er dem Sicherungsnehmer mittelbaren Eigenbesitz.

                           

                           	
                              Keiner von beiden hat unmittelbaren Besitz, der eine soll ihn aber für den anderen
                                 als unmittelbarer Besitzer und Besitzmittler nach § 868 BGB erwerben, etwa durch Einkaufskommission oder Sicherungsübereignung eines Warenlagers mit wechselndem Bestand. Hier wird der Besitzmittlungsvertrag im Voraus für den Fall geschlossen, dass der
                                 eine für den anderen unmittelbaren Besitz (und Eigentum) erwirbt. Es handelt sich
                                 um ein vorweggenommenes Besitzmittlungsverhältnis oder antizipiertes Besitzkonstitut.

                           

                           	
                              Der mittelbare Besitzer überträgt seinen Besitz nach § 870 BGB durch Abtretung des Herausgabeanspruchs auf einen anderen (Rz. 95).
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                        Der mittelbare Besitz geht auf die folgende Art und Weise verloren:

                        
                           	
                              Der Herausgabeanspruch aus dem Besitzmittlungsverhältnis erlischt durch Erfüllung oder Erlass, durch Zerstörung oder unwiederbringlichen Verlust der
                                 herauszugebenden Sache.

                           

                           	
                              Der Besitzmittler verliert – freiwillig oder unfreiwillig – den unmittelbaren Besitz.

                           

                           	
                              Der Besitzmittler ändert seinen Besitzwillen: Er will künftig nicht mehr für den mittelbaren Besitzer besitzen, sondern für einen
                                 anderen oder als Eigenbesitzer nur für sich selbst: Er erkennt den Oberbesitz und Herausgabeanspruch des mittelbaren Besitzers nicht mehr
                                    an. Der geheime Vorbehalt, nicht mehr für den anderen besitzen zu wollen, ist allerdings
                                 auch hier belanglos. Der unmittelbare Besitzer muss seine Willensänderung nach außen manifestieren durch Abschluss eines Besitzmittlungsvertrags mit einem anderen, durch Übereignung,
                                 durch Entfernung der Pfandsiegel oder einen ähnlichen Willensakt. Der unmittelbare
                                 Besitzer muss seine Willensänderung dem mittelbaren Besitzer aber nicht anzeigen123.

                           

                        

                        
                           Beispiel

                           Der Käufer übereignet Ware, die er unter Eigentumsvorbehalt erworben hat, nach § 930
                              BGB seiner Bank als Sicherheit und beendet dadurch den mittelbaren Besitz des Verkäufers,
                              denn er kann nicht gleichzeitig zwei verschiedenen Eigentümern den Besitz vermitteln124.

                           Dagegen bleibt der mittelbare Besitz des Vorbehaltsverkäufers bestehen, wenn der Käufer
                              nicht die Sache selbst, sondern nur sein eigenes Anwartschaftsrecht auf Eigentum sicherungsübereignet, denn diese Sicherungsübereignung verträgt sich ohne weiteres mit dem bisherigen
                              Besitzmittlungsverhältnis125.
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                        Der unmittelbare Besitzer kann nicht gleichzeitig mehreren Oberbesitzern nebeneinander
                           gleichstufigen mittelbaren Besitz vermitteln. § 871 BGB erlaubt nur mehrstufigen mittelbaren Besitz (Rz. 96), für ein Nebeneinander mehrerer mittelbarer Besitzer auf gleicher Stufe ist kein
                           Platz. Der Besitzmittler kann nicht gleichzeitig mehrere selbstständige Herausgabeansprüche
                           verschiedener Oberbesitzer anerkennen.

                        
                           Damit darf man den Mitbesitz (§ 866 BGB) mehrerer mittelbarer Besitzer nicht verwechseln;
                           vermieten mehrere Personen gemeinsam eine Sache, werden sie mittelbare Mitbesitzer
                           (§§ 868, 866 BGB).
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                     Der mittelbare Besitz wird nach § 870 BGB durch Abtretung des Herausgabeanspruchs übertragen. Dabei handelt es sich in aller Regel nicht um den Herausgabeanspruch
                        des Eigentümers aus § 985 BGB, sondern um den vertraglichen oder gesetzlichen Herausgabeanspruch aus dem Besitzmittlungsverhältnis, also aus Nießbrauch, Pfandrecht, Miete, Pacht oder einem „ähnlichen Verhältnis“.
                        Nicht erforderlich ist die Übertragung des ganzen Besitzmittlungsverhältnisses. Schon
                        allein durch die Abtretung des Herausgabeanspruchs überträgt der mittelbare Besitzer
                        seinen Besitz und vermittelt der unmittelbare Besitzer den mittelbaren Besitz nunmehr
                        dem Abtretungsempfänger. Dagegen überträgt die Begründung eines weiteren mittelbaren
                        Besitzes auf einer höheren Stufe nach § 871 BGB nicht den vorhandenen mittelbaren
                        Besitz.

                     Statt durch Einigung und Übergabe nach § 929 S. 1 BGB kann eine bewegliche Sache auch
                        nach § 931 BGB durch Einigung und Übertragung des mittelbaren Besitzes übereignet
                        werden.

                     Im Handelsverkehr überträgt schon die Übergabe eines Traditionspapiers (d.h. eines Ladescheins, Orderlagerscheins oder Konossements) mittelbaren Besitz
                        an der Sache; für andere Papiere wie Frachtbrief, Anweisung oder Rechnung gilt dies
                        nicht (Rz. 1155).

                     Kraft Gesetzes gehen nach § 566 Abs. 1, § 578 Abs. 1 BGB mit dem Mietverhältnis auch der Herausgabeanspruch und der mittelbare Besitz des Wohnungs- oder Grundstücksvermieters
                        auf den neuen Eigentümer über.
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                     Nach § 871 BGB kann auch der mittelbare Besitzer einem anderen mittelbaren Besitz
                        vermitteln. Auf diese Art und Weise entstehen mehrere Stufen von Besitzmittlungsverhältnissen.

                     
                        Beispiele

                        
                           	
                              Der Eigentümer vermietet seinen Hebekran einem Bauunternehmer und übereignet ihn sodann sicherungshalber nach § 931 BGB an seine Bank. Der Mieter ist unmittelbarer Fremdbesitzer, der bisherige
                                 Eigentümer mittelbarer Fremdbesitzer auf der ersten Stufe und die Bank mittelbare
                                 Eigenbesitzerin auf der zweiten Stufe. Durch die Sicherungsübereignung hat der bisherige
                                 Eigentümer seinen mittelbaren Eigenbesitz in mittelbaren Fremdbesitz verwandelt und
                                 vermittelt nun seinerseits der Bank mittelbaren Eigenbesitz, der stets auf der obersten
                                 Stufe steht126. Der unmittelbare Besitzer muss den höherstufigen mittelbaren Besitz nicht kennen127.

                           

                           	
                              Der Eigentümer vermietet eine Wohnung und mietet dann ein Zimmer dieser Wohnung. Dadurch wird er, obwohl Eigentümer, unmittelbarer Fremdbesitzer des gemieteten Zimmers.
                                 Der Wohnungsmieter ist unmittelbarer Fremdbesitzer der Mietwohnung mit Ausnahme des
                                 untervermieteten Zimmers; insoweit ist er mittelbarer Fremdbesitzer erster Stufe.
                                 Der Eigentümer ist schließlich auch noch mittelbarer Eigenbesitzer zweiter Stufe der
                                 vermieteten Wohnung.

                           

                           	
                              
                                 Leben die Ehegatten in einer Wohnung zusammen, die dem einen zu Alleineigentum gehört, oder ist die Wohnung (auch) mit
                                 Hausrat ausgestattet, der einem Ehegatten allein gehört, so haben beide unmittelbaren Mitbesitz
                                 (§ 866 BGB) an Ehewohnung und Hausrat, wem immer sie gehören. Der Eigentümer ist Eigenbesitzer
                                 (§ 872 BGB), der Nichteigentümer Fremdbesitzer, der dem Eigentümer kraft der ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) zugleich mittelbaren Eigenbesitz vermittelt128.

                           

                           	
                              Pfändet der Gerichtsvollzieher für den Gläubiger ein Auto des Schuldners, indem er es nach § 808 Abs. 1 ZPO in Besitz
                                 nimmt, stellt sich der gestufte Besitz wie folgt dar: Der Gerichtsvollzieher wird
                                 unmittelbarer Fremdbesitzer, der Gläubiger mittelbarer Fremdbesitzer erster Stufe
                                 und der Schuldner mittelbarer Eigenbesitzer zweiter Stufe.

                              Belässt der Gerichtsvollzieher das gepfändete Auto nach § 808 Abs. 2 ZPO im Gewahrsam
                                 des Schuldners, wird dadurch der Schuldner unmittelbarer Fremdbesitzer, da er das
                                 gepfändete Auto gewissermaßen für den Gerichtsvollzieher „verwahrt“. Dieser wird mittelbarer
                                 Fremdbesitzer erster Stufe, der Gläubiger mittelbarer Fremdbesitzer zweiter Stufe
                                 und der Schuldner mittelbarer Eigenbesitzer dritter Stufe.
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                  Nach § 865 BGB gelten die §§ 858 bis 864 BGB auch für denjenigen, „welcher nur einen
                     Teil einer Sache besitzt“; gemeint ist der unmittelbare Teilbesitzer. Auch er wird gegen verbotene Eigenmacht nicht nur eines Dritten, sondern auch eines
                     anderen Teilbesitzers geschützt und unterscheidet sich darin vom Mitbesitzer nach
                     § 866 BGB. Ausdrücklich aufgeführt ist in § 865 BGB der Teilbesitz von abgesonderten
                     Wohnräumen oder anderen Räumen.

                  Da der unmittelbare Besitz nach § 854 Abs. 1 BGB eine tatsächliche Sachherrschaft
                     erfordert, gibt es Teilbesitz nur an realen Bestandteilen einer Sache, nicht an ideellen Bruchteilen129. Eben darin unterscheidet sich der Besitz vom Eigentum. Die rechtliche Sachherrschaft
                     des Eigentümers kann nach § 1008 BGB beliebig in Bruchteile aufspalten werden, die
                     tatsächliche Sachherrschaft des Besitzers nicht. Umgekehrt gibt es Teilbesitz auch
                     an wesentlichen Bestandteilen einer Sache, obwohl sie nach §§ 93, 94 BGB nicht sonderrechtsfähig
                     sind.

                  
                     Beispiele

                     
                        	
                           Teilbesitz an wesentlichen Bestandteilen des bebauten Grundstücks haben der Wohnungs- und der Geschäftsraummieter, wenn sie nicht das ganze Grundstück gemietet haben. Hier ist der Vermieter unmittelbarer
                              Besitzer des Grundstücks mit Ausnahme der Mieträume und nach § 868 BGB zugleich mittelbarer
                              Besitzer der Mieträume.

                        

                        	
                           In einem großen Mietshaus hat jeder Mieter unmittelbaren Teilbesitz an seiner Wohnung
                              und zugleich unmittelbaren Mitbesitz an Flur, Waschküche, Trockenraum, Aufzug und
                              Tiefgarage.
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                     Eine Sache kann nicht nur allein, sondern nach § 866 BGB auch gemeinsam mit anderen besessen werden. Dabei ist zu bedenken, dass der Besitz kein Recht, sondern nur eine
                        tatsächliche Sachherrschaft ist, so dass die Regeln der §§ 741 ff. BGB über die Rechtsgemeinschaft nicht ohne
                        weiteres passen. Das Gesetz sagt trifft hierzu keine Aussage, sondern beantwortet
                        in § 866 BGB nur die Frage, ob und wieweit auch der Mitbesitz gegen verbotene Eigenmacht
                        zu schützen ist.

                     Auch der unmittelbare Mitbesitz begründet die Eigentumsvermutung des § 1006 Abs. 1
                        S. 1 BGB; vermutet wird hier Miteigentum nach Bruchteilen gemäß § 1008 BGB130.
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                     Rechtsfolge des § 866 BGB ist eine Beschränkung des Besitzschutzes im Verhältnis zu den Mitbesitzern, soweit „es sich um die Grenzen des dem Einzelnen zustehenden Gebrauchs handelt“.
                        Deshalb muss zwischen dem Außen- und dem Innenverhältnis unterschieden werden.

                     Nach außen gegen dritte Störer genießt auch der Mitbesitzer vollen Besitzschutz. Der verbotenen Eigenmacht eines
                        Dritten darf er sich nach § 859 BGB mit Gewalt erwehren. Nach einer Besitzentziehung
                        kann er vom Störer gemäß § 861 Abs. 1 BGB Herausgabe der Sache verlangen, allerdings
                        nicht an sich allein, sondern an alle Mitbesitzer, außer wenn die anderen den Mitbesitz
                        nicht mehr übernehmen wollen oder können (Rechtsgedanke des § 1011 BGB mit § 432 BGB).
                        Eine Besitzstörung durch Dritte wird mit dem Beseitigungs- und/oder Unterlassungsanspruch
                        aus § 862 BGB abgewehrt.

                     Im Innenverhältnis zu einem störenden Mitbesitzer unterscheidet das Gesetz zwischen der Entziehung und der bloßen Störung des Mitbesitzes.
                        Gegen die Besitzentziehung durch einen anderen Mitbesitzer, der etwa das Schloss auswechselt
                        oder sonst den Zugang versperrt, darf der gestörte Mitbesitzer sich in vollem Umfang
                        nach §§ 859, 861 BGB wehren131, gegen die bloße Besitzstörung in aller Regel nicht. Statt nach § 862 BGB Beseitigung oder Unterlassung zu verlangen,
                        muss der gestörte Mitbesitzer sein Recht zum Mitbesitz aus Vertrag oder Gesetz geltend
                        machen132.

                     
                        Beispiel

                        Mehrere Geschäftsraummieter aus verschiedenen Mietverhältnissen dürfen einen Lastenaufzug
                           benutzen und erlangen daran unmittelbaren Mitbesitz. Mitarbeiter eines Mieters beschädigen
                           den Lastenaufzug, so dass er eine Zeit lang ausfällt. Dadurch erleidet ein anderer
                           Mieter einen Gewinnausfall.

                        Wenn in diesem Fall der Mitbesitz des geschädigten Mieters nicht entzogen, sondern
                           nur gestört wurde, versagt § 866 BGB zwar den Besitzschutz nach § 862 BGB, aber nicht
                           einen Schadensersatzanspruch aus §§ 823, 831 BGB wegen Verletzung des Rechts zum Besitz133.
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                     Nach § 866 BGB besitzen mehrere Personen eine Sache „gemeinschaftlich“, wenn sie die
                        Sache nebeneinander auf gleicher Besitzstufe mit Besitzwillen derart beherrschen, dass jeder in der Ausübung seiner tatsächlichen
                        Herrschaft nur durch den oder die anderen beschränkt ist. Auch gemeinschaftlich kann
                        nur eine ganze Sache oder ein realer Bestandteil einer Sache besessen werden, nicht lediglich ein rechnerischer Bruchteil134.

                     Mitbesitz wird entweder durch gemeinsame Ergreifung der tatsächlichen Sachherrschaft
                        erworben (§ 854 Abs. 1 BGB) oder vom Alleinbesitzer, der einen Mitbesitz behält135, oder als Miterbe nach § 857 BGB.
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                     Je nach der Beschaffenheit des Zugangs zur Sache ist zu differenzieren zwischen dem
                        schlichten Mitbesitz, den jeder Mitbesitzer allein ausüben kann, weil die Sache jedem Mitbesitzer frei
                        zugänglich ist sowie dem qualifizierten oder gesamthänderischen Mitbesitz, den nur alle gemeinsam ausüben können, weil die Sache nur allen gemeinsam zugänglich
                        ist.

                     
                        Beispiele

                        Schlichter Mitbesitz:

                        
                           	
                              Jeder Mitbesitzer hat einen Schlüssel zur Wohnung, zum Geschäftsraum oder zum Schließfach136.

                           

                           	
                              Jeder Geschäftsraummieter kann für sich allein den gemeinschaftlichen Lastenaufzug benutzen137.

                           

                           	
                              Jeder Ehegatte hat Mitbesitz an der Ehewohnung und am Hausrat, unabhängig davon, wer Eigentümer ist138. Allerdings hilft dem Ehegatten dieser Mitbesitz in der Zwangsvollstreckung gegen
                                 den anderen Ehegatten aufgrund der Sonderregel des § 739 ZPO mit § 1362 Abs. 1 BGB139 wenig.

                           

                        

                     

                     Qualifizierter Mitbesitz:

                     
                        	
                           Das Bankschließfach lässt sich nur mit zwei verschiedenen Schlüsseln öffnen; den einen Schlüssel hat der Kunde, den anderen hat die Bank. Fraglich ist,
                              ob beide auch Mitbesitz am Inhalt des Schließfachs haben oder ob der Kunde Alleinbesitzer
                              ist140.

                        

                        	
                           Wertsachen werden derart hinterlegt, dass die Hinterlegungsstelle sie nur an mehrere Personen gemeinsam herausgeben darf,
                              die dadurch qualifizierten mittelbaren Mitbesitz erlangen.
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                     Nach § 872 BGB ist Eigenbesitzer, „wer eine Sache als ihm gehörend besitzt“. Eigenbesitzer ist nicht nur der Eigentümer, sondern auch jeder, der sich
                        irrig für den Eigentümer hält oder wider besseres Wissen als Eigentümer aufspielt
                        wie der Dieb und der Täter einer Unterschlagung. Zum Eigenbesitzer wird man demnach
                        nicht durch sein Eigentum, sondern allein durch seinen Willen, die Sache wie ein Eigentümer zu besitzen141.

                     Das Gegenstück zum Eigenbesitz ist der Fremdbesitz. Fremdbesitz ist jeder Besitz, der nicht Eigenbesitz ist, sondern fremdes Eigentum
                           oder fremden höherstufigen Besitz über sich anerkennt. Fremdbesitzer sind u.a. Mieter und Pächter sowie Nießbraucher und Pfandgläubiger.

                     Auf der gleichen Besitzstufe steht entweder Eigen- oder Fremdbesitz. Eigen- und Fremdbesitzwille
                        lassen sich nicht gleichzeitig verwirklichen142. Das ist nur auf verschiedenen Besitzstufen möglich, denn Eigen- und Fremdbesitz
                        gibt es auch als mittelbaren Besitz nach § 868 BGB (Rz. 96).
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                     Eigenbesitz ist erforderlich für den außervertraglichen Eigentumserwerb durch Buchersitzung (§ 900 BGB), Aufgebotsverfahren (§ 927 BGB), Ersitzung (§ 937
                        BGB), Fruchterwerb (§ 955 BGB) und Aneignung (§ 958 BGB), außerdem für die Haftung
                        aus § 836 BGB wegen Gebäudeeinsturzes und für den Nutzungsersatz im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis
                        nach § 988 BGB.

                     Vor allem aber begründet der Eigenbesitz als die Normalform des Besitzes einer beweglichen
                        Sache eine gesetzliche Eigentumsvermutung, denn § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB vermutet, dass der unmittelbare Eigenbesitzer einer
                        beweglichen Sache mit dem Erwerb des unmittelbaren Eigenbesitzes zugleich Eigentum
                        erwirbt143. In Verbindung mit § 1006 Abs. 2 BGB handelt sich um eine doppelte Vermutung, denn
                        es wird auch vermutet, dass der erworbene Besitz Eigenbesitz gewesen ist144. Im Streit um das Eigentum einer beweglichen Sache hat deshalb der unmittelbare Besitzer
                        solange die besseren Karten, bis ihm sein Gegenspieler entweder einen Fremdbesitzerwerb
                        oder einen Eigentumsverlust nachweist (Rz. 1200 ff.).

                     Schließlich wird die Nachfolge in den Eigenbesitz einer streitbefangenen Sache prozessual wie eine Rechtsnachfolge behandelt, so dass sich die Rechtskraft des Urteils
                        nach § 325 Abs. 1 ZPO auch auf den Besitznachfolger erstreckt145.
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                     § 1007 BGB ist zweifache Anspruchsgrundlage für die Herausgabe beweglicher Sachen, im 3. Abschnitt: „Eigentum“ aber falsch platziert, weil er zum Besitzrecht gehört.
                        Dort füllt er die Lücke aus für die seltenen Fälle, in denen ein Anspruch auf Herausgabe
                        aus § 985 BGB oder §§ 861, 862 BGB entweder nicht besteht oder nicht beweisbar ist.
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                     Rechtsfolge der ersten beiden Absätze des § 1007 BGB ist je ein selbstständiger Herausgabeanspruch des früheren gegen den jetzigen Besitzer.
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                     Der Herausgabeanspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB hat drei Voraussetzungen:

                     
                        	
                           früheren Besitz des Anspruchstellers,

                        

                        	
                           jetzigen Besitz des Anspruchsgegners und

                        

                        	
                           bösen Glauben des Anspruchsgegners beim Besitzerwerb.

                        

                     

                     Bösgläubig ist ein Besitzer dann, wenn er kein Recht zum Besitz hat und dies beim
                        Erwerb des Besitzes weiß oder grob fahrlässig nicht weiß (§ 832 Abs. 2 BGB).

                     Der Herausgabeanspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB setzt voraus, dass die bewegliche Sache
                        dem Anspruchsteller abhanden gekommen ist (§ 935 Abs. 1 BGB) und sich jetzt im Besitz des Anspruchsgegners befindet. Bösgläubig
                        muss der jetzige Besitzer nicht sein, der unfreiwillige Besitzverlust des Anspruchstellers genügt.
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                     Der Anspruchsgegner hat nach § 1007 Abs. 3 S. 2 BGB alle Einwendungen aus seinem Recht zum Besitz.

                     Der Herausgabeanspruch ist nach § 1007 Abs. 3 S. 1 BGB auch dann ausgeschlossen, wenn
                        der Anspruchsteller entweder beim Erwerb seines früheren Besitzes nicht im guten Glauben war oder den Besitz aufgegeben hat. Im bösen Glauben war er dann, wenn er beim Erwerb
                        des Besitzes kein Recht zum Besitz hatte und dies wusste oder grob fahrlässig nicht
                        wusste.

                     Der Herausgabeanspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB ist schließlich dann ausgeschlossen,
                        wenn der Anspruchsgegner Eigentümer ist oder die Sache schon vor dem Besitzverlust
                        des Anspruchstellers seinerseits unfreiwillig verloren hat („... es sei denn, dass ...“);
                        für Geld und Inhaberpapiere gilt dies nicht. 
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                     Das Eigentum ist nicht nur im BGB geregelt, sondern auch in Art. 14 GG, der es – zusammen mit dem Erbrecht – verfassungsrechtlich gewährleistet (Abs. 1), allerdings unter dem Vorbehalt des Gesetzes, das Inhalt und Schranken des
                        Eigentums bestimmt (Abs. 2). Zudem verpflichtet Eigentum (Abs. 2 S. 1) und sein Gebrauch
                        soll zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen (Abs. 2 S. 2). Das Wohl der Allgemeinheit
                        rechtfertigt sogar eine Enteignung (Abs. 3 S. 1), aber nur durch Gesetz oder auf Grund
                        eines Gesetzes, das zugleich Art und Ausmaß der Entschädigung regelt (Abs. 3 S. 2),
                        die unter gerechter Abwägung der beiderseitigen Interessen zu bestimmen (Abs. 3 S. 3)
                        und im Streitfall von den ordentlichen Gerichten festzusetzen ist (Abs. 3 S. 4). Auf
                        diese Art und Weise wird ein Zivilgericht – aus historischen Gründen, die heute überholt
                        sind – mit der öffentlich-rechtlichen Enteignung befasst.

                     Art. 14 GG „gewährleistet“ das Eigentum in zwei Richtungen: als elementares individuelles
                           Grundrecht des Einzelnen gegen staatliche Willkür und als fundamentale Einrichtung
                           des Zivilrechts. Die verfassungsrechtliche Garantie des Eigentums soll dem Menschen helfen, sich
                        frei zu entfalten und sein Leben eigenverantwortlich zu gestalten1. Umso wichtiger ist es, die Grenze zwischen zulässiger Inhaltsbestimmung nach Art. 14
                        Abs. 1 S. 2 GG und unzulässigem staatlichen 
                        Übergriff verfassungsrechtlich richtig zu ziehen und das Spannungsverhältnis zwischen
                        der verfassungsrechtlichen Garantie und der Sozialbindung des Eigentums aufzulösen2.
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                     Wenn Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG das Eigentum als Mittel zum Zweck einer freien Entfaltung
                        der menschlichen Persönlichkeit gewährleistet, ist damit nicht nur das sachenrechtliche
                        Eigentum des § 903 BGB gemeint, sondern auch alle anderen Vermögensrechte3.

                     Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG garantiert neben dem Eigentum des BGB auch die beschränkten
                        dinglichen Rechte4, außerdem Urheber- und Erfinderrechte5, das Recht am gewerblichen Unternehmen und an der freiberuflichen Praxis6, ebenso die Mitgliedschaft in der Kapitalgesellschaft7, sogar einfache Forderungen8 und Rentenanwartschaften9.
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                     Gemäß Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG werden Inhalt und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt, und nach Art. 14 Abs. 2 GG soll das Eigentum auch dem Gemeinwohl dienen. Schwer zu bestimmen ist die verfassungsrechtliche Grenze zwischen der – entschädigungslos
                        – zulässigen Inhaltsbestimmung des sozialpflichtigen Eigentums und der Enteignung,
                        die nur unter den strengen Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG zulässig ist.

                     Zivilrechtlich regelt § 903 BGB nicht nur den Inhalt des Eigentums, sondern stellt es zugleich unter
                        den Vorbehalt des Gesetzes und der Rechte anderer. Beschränkt wird das Eigentum durch
                        die §§ 904 bis 924 BGB, die größtenteils Rechte und Pflichten von Grundstücksnachbarn
                        bestimmen (Rz. 313 ff.).

                     Weit stärker wird das Grundeigentum durch das öffentliche Recht beschränkt: durch das Baurecht, das Naturschutz- und Denkmalschutzrecht, das Straßen-
                        und Verkehrsrecht und eine Vielzahl weiterer öffentlich-rechtlicher Vorschriften.
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                     Das öffentliche Baurecht besteht aus dem Bauplanungs- und dem Bauordnungsrecht. Rechtsgrundlage des Bauplanungsrechts ist das bundesrechtliche Baugesetzbuch (BauGB), das auch die Stadtsanierung und -erneuerung
                        regelt. Bauleitpläne in Gestalt von Gemeindesatzungen (§ 10 Abs. 1 BauGB) sollen die Bebauung des Gemeindegebiets
                        in geordnete Bahnen lenken. Während der Flächennutzungsplan das Bauprogramm nur in groben Zügen darstellt, setzt der Bebauungsplan gemäß § 9 BauGB verbindlich Art und Maß der baulichen Nutzung im Planungsgebiet fest,
                        regelt die Größe der Baugrundstücke und reserviert der Gemeinde die erforderlichen
                        Gemeinflächen. Mittels einer Veränderungssperre (§ 14 BauGB) sichert die Gemeinde die Aufstellung des Bauleitplans.

                     
                        Die Bauleitplanung der Gemeinde greift tief und nachhaltig in die Baufreiheit des
                        Eigentümers ein. Er kann nicht so bauen, wie er es gerne möchte, sondern muss sich
                        an die Vorgaben des Bebauungsplanes halten. Sein Nutzungsrecht wird dadurch empfindlich
                        eingeschränkt. Dennoch muss er diese Beschränkungen in aller Regel entschädigungslos
                        hinnehmen, weil sie lediglich Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmen und dem
                        übergeordneten Gemeinwohl dienen10. Der Eigentümer muss deshalb auch eine erforderliche Veränderungssperre bis zu mehreren
                        Jahren entschädigungslos akzeptieren11.

                     Obwohl Streitigkeiten aus dem BauGB öffentlich-rechtliche Streitigkeiten sind, gehören Entscheidungen über Verwaltungsakte
                        in Enteignungsverfahren sowie Umlegungs- und Grenzregelungsverfahren nicht vor die
                        Verwaltungsgerichte, sondern nach §§ 217, 219, 220 BauGB vor die Baulandkammer des
                        Landgerichts, die mit Zivil- und Verwaltungsrichtern besetzt ist.

                     Das öffentliche Bauordnungsrecht ist Landesrecht und seiner Materie nach Polizeirecht, das zum Schutz von Leib und
                        Leben für statische Sicherheit und Feuerschutz des Bauvorhabens sorgt. Auch diese
                        Bestimmungen regeln nur den Inhalt und die Schranken des Eigentums12.
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                        Beispiele

                        Inhalt und Schranken des Eigentums im Dienst des Gemeinwohls bestimmen auch:

                        
                           	
                              die Notwendigkeit einer behördlichen Genehmigung für die Veräußerung land- und forstwirtschaftlicher Grundstücke nach § 9 GrdstVG13;

                           

                           	
                              die Unterstellung eines Gebäudes unter Denkmalschutz, soweit sie den Eigentümer nicht unverhältnismäßig belastet14;

                           

                           	
                              die Einführung eines Anschluss- und Benutzungszwangs für Wasser, Abwasser und Müllabfuhr durch Gemeindesatzung15;

                           

                           	
                              die Zustandshaftung des Eigentümers für die Beseitigung von Altlasten durch Sanierung des Grundstücks16;

                           

                           	
                              die Duldung von Erdkabeln und Fernmeldemasten nach dem Telekommunikationsgesetz17;
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                        Art. 14 Abs. 3 GG erlaubt die Enteignung nur zum Wohl der Allgemeinheit und nur durch
                           ein Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes, das Art und Ausmaß der Entschädigung regelt.

                        Die Enteignung unmittelbar kraft Gesetzes ist eine Ausnahme, weil sie den Rechtsschutz verkürzt; sie ist deshalb nur in engen
                           Grenzen zulässig18. Normalerweise wird die Enteignung auf Grund eines Gesetzes von der Verwaltung angeordnet. Dagegen kann sich der Eigentümer nach Art. 19 Abs. 4
                           GG vor Gericht wehren, gegen eine Legalenteignung nicht19. Der Verwaltungsakt, der die Enteignung anordnet, ist nach § 42 VwGO mit der Klage zum Verwaltungsgericht
                           anfechtbar. Über die streitige Höhe der Enteignungsentschädigung entscheidet nach
                           Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG dagegen das Zivilgericht. Handelt es sich um eine Enteignung
                           nach dem BauGB, ist nach § 217 BauGB das Landgericht – Kammer für Baulandsachen –
                           auch für die Anfechtung der Enteignung zuständig.
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                        Die Enteignung muss dem Wohl der Allgemeinheit nicht nur dienen, sondern zum Wohl
                           der Allgemeinheit für ein bestimmtes öffentliches Vorhaben unumgänglich sein20. Sie ist unzulässig, wenn andere rechtlich und wirtschaftlich vertretbare Lösungen
                           zur Verfügung stehen, mit denen der gleiche Zweck auf weniger einschneidende Weise
                           erreicht werden kann21.

                        Eine Enteignung kann schon gar nicht mit bloßen Zweckmäßigkeitserwägungen gerechtfertigt
                           werden. So darf eine Gemeinde ein gepachtetes Gelände nicht enteignen, um sich von
                           einem lästigen Pachtvertrag zur Errichtung eines Sportplatzes zu befreien22.
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                        Nach Art. 14 Abs. 3 GG ist die Enteignung zum Wohl der Allgemeinheit und durch oder
                           auf Grund eines Gesetzes, das auch Art und Maß der Entschädigung regelt, zulässig.
                           Rechtsmäßig ist eine Enteignung nur, wenn sie alle Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3
                           S. 1–3 GG erfüllt23.

                        Der Gesetzgeber darf die Grenze zwischen Inhaltsbestimmung und Enteignung nicht selbst ziehen und damit das Eigentum nicht nach Belieben entschädigungslos
                           verkürzen oder gar aushöhlen. Vielmehr muss dem Eigentümer aufgrund der Garantie der
                           Substanz des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 GG ein Minimum an Nutzungs- und Verwertungsmöglichkeit belassen werden24. In diesen harten Kern des Eigentums darf der Gesetzgeber nur unter den strengen
                           materiellen und formellen Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG eingreifen. Nur die
                           verfassungsrechtlich zulässige Enteignung ersetzt die Bestandsgarantie des Art. 14
                           Abs. 1 GG durch die Wertersatzgarantie des Art. 14 Abs. 3 GG25.
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                           Die Enteignung beruht historisch auf dem allgemeinen Prinzip der Aufopferung26. Zu unterscheiden ist zwischen dem Anspruch bei rechtwidrigen Eigentumsbeeinträchtigungen
                           (enteignungsgleicher Eingriff) und dem Anspruch bei ungewollten Nebenfolgen einer rechtmäßigen hoheitlichen Maßnahme
                           (enteignender Eingriff).
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                        Der von der Rechtsprechung auf der Grundlage des Aufopferungsgedankens entwickelte
                           enteignungsgleiche Eingriff gibt einen Entschädigungsanspruch bei rechtswidrigem Eingriff
                           in das Eigentum27. Die Entschädigungspflicht wird zwar aus dem Eigentumsschutz des Art. 14 GG abgeleitet,
                           folgt aber nicht unmittelbar aus Art. 14 Abs. 3 GG28.

                        Keine Haftung der öffentlichen Hand aus enteignungsgleichem Eingriff besteht bei nachteiligen
                           Auswirkungen eines verfassungswidrigen formellen Gesetzes und den Vollzug des Gesetzes29. Dies liegt an den weitreichenden Folgen etwaiger Eigentumseinbußen für die Budgethoheit
                           des Parlaments und die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers30. Demgegenüber bildet das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs eine geeignete
                           Grundlage für eine Staatshaftung für rechtswidrige untergesetzliche Normen, die an
                           eigenen, nicht auf ein Parlamentsgesetz zurückgehenden Nichtigkeitsgründen leiden31.

                        Der rechtswidrige hoheitliche Eingriff in privates Eigentum wirkt dann enteignungsgleich, wenn er dem Eigentümer unter Verletzung des Gleichheitssatzes
                           ein Sonderopfer auferlegt, das so schwer wiegt wie eine Enteignung und den Eigentümer unerträglich hart trifft32.

                        Da die Eigentumsgarantie in erster Linie auf Bestandsschutz setzt, muss sich der Eigentümer
                           vorrangig durch verwaltungsgerichtliche Rechtsbehelfe gegen den rechtswidrigen Angriff
                           zur Wehr setzen (Vorrang des verwaltungsgerichtlichen Primärrechtsschutzes)33. Aus dem Gedanken des § 254 BGB folgt eine Prüfungspflicht des Betroffenen, ob der
                           in einem Verwaltungsakt enthaltene Eingriff in sein Eigentum rechtmäßig ist oder nicht.
                           Er hat keine Wahl i.S.e. „dulde und liquidiere“, statt den Eingriff mit Rechtsmitteln
                           abzuwehren, diesen hinzunehmen und Entschädigung zu verlangen34.

                     

                  

               
               
                  
                     4.5 Enteignender Eingriff

                  
                  
                     
                        118

                     

                     
                        Ein Anspruch aus enteignendem Eingriff kommt in Frage, wenn an sich rechtmäßige hoheitliche Maßnahmen bei einem Betroffenen unmittelbar zu meist atypischen und unvorhergesehenen Nachteilen führen, die er aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen hinnehmen muss35. Erforderlich ist darüber hinaus ein Sonderopfer, also eine die enteignungsrechtliche
                           Opfergrenze übersteigende Einbuße, die für den Betroffenen spürbar geworden ist36.

                        
                           Beispiele

                           
                              	
                                 Belästigung durch Verkehrslärm37 oder Fluglärm38;

                              

                              	
                                 Gestank aus einer öffentlichen Kläranlage39;

                              

                              	
                                 nicht eröffnet ist der Anwendungsbereich, wenn es um den Ausgleich von im Rahmen einer
                                    Pandemie durch flächendeckende infektionsschutzrechtliche Maßnahmen verursachte Schäden geht; zudem gehen die infektionsschutzrechtlichen Entschädigungsvorschriften
                                    vor; der enteignende Eingriff ist kein Ersatzinstrument bei behaupteter Unzulänglichkeit
                                    gesetzlicher Ausgleichsregelungen40.
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                     Das BGB befasst sich im 3. Abschnitt des 3. Buches „Sachenrecht“ mit dem Eigentum.
                        Dieser Abschnitt umfasst fünf Titel mit den §§ 903 bis 1011 BGB:

                     
                        	
                           1. Titel:	 Inhalt des Eigentums (§§ 903 bis 924 BGB);

                        

                        	
                           2. Titel:	 Erwerb und Verlust des Eigentums an Grundstücken (§§ 925 bis 928 BGB);

                        

                        	
                           3. Titel:	 Erwerb und Verlust des Eigentums an beweglichen Sachen (§§ 929 bis 984 BGB);

                        

                        	
                           4. Titel:	 Ansprüche aus dem Eigentum (§§ 985 bis 1007 BGB);

                        

                        	
                           5. Titel:	 Miteigentum (§§ 1008 bis 1011 BGB).

                        

                     

                     Das Gesetz unterscheidet nur im 2. und 3. Titel, die den Erwerb und Verlust des Eigentums regeln, deutlich zwischen Grundstücken
                        und beweglichen Sachen, während die anderen Titel für alle Sachen zu gelten scheinen.
                        Tatsächlich regelt auch der 1. Titel mit den §§ 905 bis 924 BGB lediglich das Rechtsverhältnis zwischen Grundstücksnachbarn,
                        nur die §§ 903, 904 BGB gelten für alle Sachen.

                     Der 3. Titel über Erwerb und Verlust des Eigentums an beweglichen Sachen, ohnehin der umfangreichste, ist in sechs Untertitel aufgeteilt: „Übertragung“ bedeutet rechtsgeschäftliche Übereignung entweder durch den Eigentümer (§§ 929 bis
                        931 BGB) oder durch den Nichteigentümer (§§ 932 bis 936 BGB). „Ersitzung“ (§§ 937 bis 945 BGB) sowie „Verbindung, Vermischung und Verarbeitung“ (§§ 946 bis 952 BGB) hingegen sind keine Rechtsgeschäfte, sondern Realakte und gesetzliche
                        Erwerbsgründe. Weiter werden der „Erwerb von Erzeugnissen oder sonstigen Bestandteilen einer Sache“ im Zusammenhang mit der Trennung der Sache geregelt (§§ 953 bis 957 BGB). Die „Aneignung“ beschränkt sich auf herrenlose Sachen, die keinen Eigentümer haben (§§ 958 bis 964
                        BGB). Der „Fund“ kann den Finder zum Eigentümer machen, hat durch Verwahr- und Ablieferungspflichten
                        aber auch eine schuldrechtliche Seite (§§ 965 bis 984 BGB).

                     Der 4. Titel begründet die dinglichen Ansprüche des Eigentümers auf Herausgabe (§ 985 BGB), auf Beseitigung einer Störung (§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB)
                        und auf Unterlassung künftiger Störungen (§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB). Hier sind auch
                        das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis (§§ 987 bis 1003 BGB) und die gesetzliche Eigentumsvermutung
                        zugunsten des Besitzers einer beweglichen Sache (§ 1006 BGB) geregelt.

                     
                        Der 5. Titel normiert in nur vier Vorschriften das Miteigentum in Gestalt des Bruchteilseigentums (§§ 1008 bis 1011 BGB) als dingliche Ergänzung
                        der schuldrechtlichen Gemeinschaft (§§ 741 ff. BGB).
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                     Das Eigentum des BGB ist das umfassendste und stärkste Herrschaftsrecht an einer Sache,
                        das die Rechtsordnung anerkennt, denn nach § 903 S. 1 BGB darf der Eigentümer mit seiner Sache machen, was er will, und andere von jeder Einwirkung
                        ausschließen41. Er darf sie gebrauchen, nutzen und verbrauchen, belasten und veräußern. Nutzung und Verwertung bilden den harten Kern des Eigentums. Das dingliche Recht auf Nutzung oder Verwertung ist Gegenstand der beschränkten dinglichen Rechte, die der Eigentümer von seinem Eigentum abspalten, rechtlich verselbstständigen und
                        durch Rechtsgeschäft einem anderen bestellen kann.

                     Das Recht, Dritte von jeglicher Einwirkung auf die Sache auszuschließen wird flankiert
                        durch dingliche Ansprüche auf Herausgabe nach § 985 BGB (Rz. 132 ff.), auf Beseitigung einer Eigentumsstörung nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB (Rz. 233 ff.) und auf Unterlassung künftiger Störungen nach § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB (Rz. 270 ff.). Der dingliche Eigentumsschutz wird durch den schuldrechtlichen Anspruch auf Schadensersatz
                        nach § 823 Abs. 1 BGB ergänzt. Mit Hilfe dieser Ansprüche wird aus dem Eigentum ein
                        absolutes Recht, das im Gegensatz zur schuldrechtlichen Forderung von jedermann zu respektieren ist (Rz. 15).

                     Eigentum gibt es nur an Sachen, die § 90 BGB als körperliche Gegenstände definiert (Rz. 1440). Unkörperliche Gegenstände wie Forderungen, Erfinder- und Urheberrechte sind nicht
                        eigentumstauglich; darin unterscheidet sich das Eigentum des BGB vom Eigentum des
                        Grundgesetzes (Rz. 109).

                     Eigentum gibt es nur an einzelnen Sachen, nicht an Sachgesamtheiten wie Inventar, Warenlager und gewerblichen Unternehmen,
                        freiberuflichen Praxen oder landwirtschaftlichen Betrieben (Rz. 1479). Diese kann man zwar kaufen und verkaufen, aber nicht übereignen, vielmehr muss
                        jeder einzelne Gegenstand nach seinen eigenen Regeln übertragen werden.

                     Das Eigentum des BGB besteht auch an öffentlichen Sachen, wird aber durch die öffentlich-rechtliche Widmung und Zweckbestimmung überlagert
                        (Rz. 1450). Für ein eigenständiges öffentlich-rechtliches Eigentum gibt es keine Rechtsgrundlage.
                        Jedoch ist die öffentliche Hand auch als Eigentümerin unmittelbar an die Grundrechte gebunden, wenn sie die öffentliche Sache zumindest mehrheitlich beherrscht42.
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                     Die rechtliche Herrschaft des Eigentümers über seine Sache ist nicht allumfassend,
                        sondern wird durch das Gesetz und die Rechte Dritter beschränkt; nach § 903 S. 1 BGB
                        besteht sie nur, „soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen“. Schon die §§ 904 bis 924 BGB, die insbesondere die Rechte und Pflichten zwischen
                        Grundstücksnachbarn regeln, setzen dem Eigentum vielfältige Grenzen, etwa im Bereich
                        von Immissionen, Grundstücksvertiefungen, Überbau und Notwegerechten. Die Nachbarrechtsgesetze
                        der Länder (Art. 122 bis 124 EGBGB) ergänzen das BGB. Die Rechte Dritter, die das
                        Eigentum beschränken, sind in erster Linie die beschränkten dinglichen Nutzungs- und
                        Verwertungsrechte der §§ 1018 bis 1259 BGB.

                     Die negative Formulierung des § 903 S. 1 BGB („... soweit nicht ...“) zeigt allerdings, dass die unbeschränkte Rechtsmacht des Eigentümers die gesetzliche Regel ist, die gesetzlichen oder rechtsgeschäftlichen Beschränkungen hingegen Ausnahmen darstellen. Danach richtet sich im Streitfall 
                        die Beweislast. Wer sich gegenüber dem Eigentümer auf ein Recht an der Sache beruft, muss es beweisen,
                        etwa der Besitzer nach § 986 BGB sein Recht zum Besitz, mit dem er den Herausgabeanspruch
                        aus § 985 BGB abwehren will (Rz. 151) oder der Störer nach § 1004 Abs. 2 BGB sein Recht auf Störung, mit dem er sich gegen
                        die Ansprüche auf Beseitigung oder Unterlassung der Eigentumsstörung verteidigt (Rz. 248). Wer fremdes Eigentum verletzt, muss die Verletzung besonders rechtfertigen, der
                        Eingriff indiziert die Rechtswidrigkeit der Eigentumsverletzung43.
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                        Nach dem BGB ist das Alleineigentum der gesetzliche Normalfall.

                        Wenn das Gesetz Erwerb und Verlust, Rechte und Pflichten des Eigentums regelt, spricht
                           es grundsätzlich den Alleineigentümer an. Das Miteigentum wird erst in den §§ 1008
                           bis 1011 BGB normiert und beschränkt sich auf einige Sonderregeln. Im Übrigen unterliegt
                           es den gleichen gesetzlichen Vorschriften wie das Alleineigentum.

                        Wenn vom Miteigentum die Rede ist, ist damit das Buchteilseigentum nach § 1008 BGB
                           gemeint, dessen schuldrechtliche Grundlage die Gemeinschaft nach §§ 741 ff. BGB bildet.
                           Eine ganz andere Art von Miteigentum ist das Gesamthandseigentum der Ehegatten in
                           Gütergemeinschaft nach § 1419 BGB und der Miterben nach § 2033 Abs. 2 BGB.

                        Bruchteils- und Gesamthandseigentum gibt es sowohl an beweglichen als auch an unbeweglichen
                           Sachen.
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                        Miteigentum ist stets Bruchteilseigentum nach § 1008 BGB, wenn nicht die gemeinschaftliche
                           Sache zum Sondervermögen einer Gütergemeinschaft oder einer Erbengemeinschaft gehört.

                        Jeder Miteigentümer kann nach § 1008 BGB über seinen rechnerischen Bruchteil (z.B. 1/2, 1/5, 1/132) der gemeinschaftlichen Sache frei verfügen, ohne die anderen fragen zu müssen. Dies ist auch für die Gläubiger vorteilhaft,
                           die den Miteigentumsanteil nach § 857 ZPO pfänden und verwerten können.

                        Die Sache selbst können nur alle Miteigentümer gemeinsam übereignen oder belasten. § 1009 Abs. 1 BGB erlaubt eine Belastung der Sache auch zugunsten eines Miteigentümers.
                           Nach § 1009 Abs. 2 BGB kann das gemeinschaftliche Grundstück zugunsten des jeweiligen
                           Eigentümers eines anderen Grundstücks und ebenso ein anderes Grundstück zugunsten
                           der jeweiligen Eigentümer des gemeinschaftlichen Grundstücks belastet werden, auch
                           wenn das andere Grundstück einem Miteigentümer des gemeinschaftlichen Grundstücks
                           gehört.

                        Miteigentum wird mit anderen zusammen vom Alleineigentümer erworben oder allein von einem Miteigentümer durch rechtsgeschäftliche Übereignung nach §§ 873,
                           925, 929 ff. BGB. Gesetzliche Erwerbsgründe sind nach §§ 947, 948 BGB die Verbindung
                           und die Vermischung mehrerer beweglicher Sachen verschiedener Eigentümer (Rz. 1324 ff.).
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                        Nach § 1011 BGB kann jeder Miteigentümer die dinglichen Ansprüche auf Herausgabe der gemeinschaftlichen Sache nach § 985 BGB, auf Beseitigung einer
                           Eigentumsstörung nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB und auf Unterlassung künftiger Eigentumsstörungen
                           nach § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB 
                           für sich allein erheben und einklagen44, mit einer wichtigen Einschränkung: Herausgabe der Sache kann der einzelne Miteigentümer nur an alle Miteigentümer verlangen, es sei denn, die anderen wollen oder können die Sache nicht mehr übernehmen
                           oder sind mit einer Herausgabe an den allein klagenden Miteigentümer einverstanden45.

                        Der klagende Miteigentümer handelt für die übrigen Rechtsträger in gesetzlicher Prozessstandschaft, auch wenn ein klageabweisendes Urteil nicht in Rechtskraft gegenüber dem nicht klagenden
                           Miteigentümer erwächst46.

                        Die dinglichen Ansprüche aus §§ 985, 1004 BGB hat der Miteigentümer auch gegen andere
                           Miteigentümer, die ihm den (Mit)Besitz entziehen oder sein Miteigentum stören. § 866
                           BGB beschränkt nur den Besitzschutz zwischen Mitbesitzern (Rz. 99).
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                        Das Miteigentum hat nicht nur eine dingliche Außenseite, sondern auch eine schuldrechtliche
                           Innenseite in Gestalt der Gemeinschaft nach §§ 741 bis 758 BGB. Dort ist, vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen, die Verwaltung und Benutzung
                           der gemeinschaftlichen Sache geregelt. Miteigentümer eines Grundstücks können nach
                           § 1010 Abs. 1 BGB ihre Verwaltungs- und Benutzungsvereinbarung47 durch Eintragung im Grundbuch verdinglichen, so dass sie auch gegen Sonderrechtsnachfolger wirkt48.
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