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Kapitel 6. Besitzschutz

A. Grundlagen

I. Uberblick und Terminologie

Besitz ist die tatsdchliche Herrschaft iiber eine Sache (vgl. § 854
Abs. 1 BGB). Die Feststellung, dass jemand Besitzer ist, sagt allerdings
nichts dariiber aus, ob damit auch ein Recht zum Besitz (etwa aus Ei-
gentum oder Mietvertrag) verbunden ist. Gleichwohl rdumt das Gesetz
in §§ 859, 861, 862 BGB jedem Besitzer das Recht ein, sich gegen die
Storung oder Entziehung seines Besitzes zur Wehr zu setzen. Hierdurch
soll Selbstjustiz verhindert werden, denn andernfalls konnte jeder, der
ein besseres Recht auf die Sache hat, dem Besitzer die Sache entwenden,
ohne Konsequenzen befiirchten zu miissen.

Beispiel: D stichlt das Fahrrad des E und verkauft es an den gutgldubigen K.
E entdeckt es und will es sich zuriickholen. K, der gegeniiber E kein Recht zum
Besitz hat (sein Eigentumserwerb scheitert an § 935 Abs. 1 BGB, sein Recht zum
Besitz aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB wirkt nur gegeniiber D als Verkaufer) und iiber
die Hintergriinde moglicherweise gar nichts weil3, kann sich gegen eine gewalt-
same Wegnahme durch E nur wehren, wenn er aus seiner bloflen Position als Be-
sitzer Rechte ableiten kann.

Um die Eigenart der Besitzschutzanspriiche zu verstehen, muss man
sich in erster Linie bewusst machen, dass ein Recht zum Besitz und ein
Recht aus dem Besitz zweierlei sind und mit den Besitzschutzanspriichen
i.d.R. nicht die endgiiltige Klarung der Rechtslage angestrebt wird, son-
dern nur die vorldufige Verteidigung des Status quo erreicht werden soll,
bis der vermeintlich zum Besitz Berechtigte seine Anspriiche gerichtlich
durchgesetzt hat. So ist auch die Wertung des Gesetzgebers im Beispiels-
fall: Zwar hat E die Moglichkeit, seinen Anspruch auf Herausgabe seines
Eigentumsaus § 985 BGB vor Gericht gegen Kdurchzusetzen. Schreiteter
aber zur Selbstjustiz, hat K gem. § 859 Abs. 1 und 2 BGB das Recht, sich
hiergegen gewaltsam zu wehren und—falls dies nicht erfolgreich ist—nach
§ 861 BGB zu verlangen, dass ihm der Besitzam Fahrrad (zunéchst) wie-
der eingeraumt wird.

Vor diesem Hintergrund wird die Unterscheidung zwischen den sog.
possessorischen (lat. possessio = Besitz) und petitorischen (lat. petitio
= Forderung, Ersuchen) Besitzschutzanspriichen verstindlich: Possesso-
rische Anspriiche (insbes. §§ 861, 862 BGB) kniipfen an den Besitz als
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solchen an und ermdglichen daher nur eine vorldufige Regelung (Be-
wahrung oder Wiederherstellung des bisherigen Zustands, im Beispiel
also zunéchst Riickgabe des Fahrrads von E an K, wenn E mit seiner
,,Wegnahme* erfolgreich war), wahrend sich die petitorischen Ansprii-
che (z.B. § 1007 BGB) auf ein Recht zum Besitz stiitzen und die Rechts-
lage endgiiltig kldren sollen (im Beispiel also Herausgabe des Fahrrads
von K an E).

I1. Verbotene Eigenmacht

Sowohl die Selbsthilferechte aus § 859 BGB als auch die Besitzschutz-
anspriiche aus §§ 861, 862 BGB setzen tatbestandlich verbotene Eigen-
macht voraus. Dieser Begriffistin § 858 Abs. 1 BGB legaldefiniert.

Verbotene Eigenmacht erfordert dreierlei:

— Es bedarf einer Besitzbeeintrichtigung durch Besitzentzichung oder
Besitzstorung (zur Abgrenzung vgl. Beispiel Rn. 199).

— Die Besitzstorung muss ohne (nicht notwendigerweise gegen) den Wil-
len des Besitzers erfolgen. Abzustellen ist dabei auf den unmittelbaren
Besitzer, da nur dieser geschiitzt ist. Es ist deshalb nicht méglich, ver-
botene Eigenmacht gegeniiber einem mittelbaren Besitzer zu veriiben.

— SchlieBlich darf das Gesetz die Besitzbeeintrachtigung nicht gestatten.
Der Begriff der Gestattung ist fiir das Verstdndnis des Besitzschut-

zes von besonderer Bedeutung. Eine solche liegt ndmlich nur vor, wenn

das Gesetz ausnahmsweise gerade die eigenmédchtige Beeintrachtigung
des fremden Besitzes erlaubt. Beispielsweise gestatten §§ 758, 808 ZPO
dem Gerichtsvollzieher die Stérung des Besitzes an der Wohnung und die

Wegnahme von gepfandeten Sachen. Auch das Selbsthilferecht des § 229

BGB kann im Einzelfall eine Besitzbeeintrichtigung legitimieren, wenn

obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist. Dagegen gestatten

weder dingliche Anspriiche (z.B. § 985 BGB) noch schuldrechtliche An-
spriiche (z.B. § 546 BGB)e¢inentsprechendes Verhalten. Diese Anspriiche
gewihren zwar ein einklagbares Recht, erlauben aber keine Selbsthilfe.

Keine Voraussetzung fiir verbotene Eigenmacht ist dagegen das Be-
wusstsein der Rechtswidrigkeit oder ein Verschulden. Verbotene Eigen-
macht liegt also auch vor, wenn der Eigentiimer dem Dieb die Sache ,,im
guten Glauben® entwendet.

§ 858 BGB ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB
(BGH NJW 2009, 2530). Ob dem unrechtmifigen Besitzer aller-
dings iiberhaupt ein Schaden entstanden ist, muss im Einzelfall un-
tersucht werden.
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B. Gewalt- bzw. Selbsthilferecht des Besitzers

§ 859 BGB erlaubt dem Besitzer, sich gegen verbotene Eigenmacht 198
mit Gewalt zu wehren. Seine Handlung ist in diesem Fall also nicht wi-
derrechtlich, so dass derjenige, der verbotene Eigenmacht ausiibt (und
sei es auch der eigentlich Berechtigte), als Opfer der Gewalt seinerseits
keinen Anspruch etwa aus § 823 Abs. 1 BGB geltend machen kann.

§ 859 Abs. 1 BGB, der fiir bewegliche Sachen und Grundstiicke 199
gleichermallen gilt, regelt den Fall des unmittelbaren Angriffs auf den
Besitz (sog. Besitzwehr). Die Rechte des Besitzers entsprechen in die-
sem Fall grundsétzlich denen der Notwehr gem. § 227 BGB. § 859
Abs. 2 und 3 BGB normieren die Besitzkehr fiir bewegliche Sachen
(Abs. 2) und Grundstiicke (Abs. 3). Hat der Storer die Sache bereits in Be-
sitz genommen, kann sich der (bisherige) Besitzer die Sache mit Gewalt
zuriickholen. Dafiir muss er allerdings die in den Normen genannten zeit-
lichen Vorgaben (,,auf frischer Tat* bzw. ,,sofort) einhalten.

Beispiel: Parkt ein fremdes Fahrzeug aufdem angemieteten Parkplatz, handeltes
sich nach wohl h.M. um eine Besitzentzichung, so dass die Entfernung durch den
Mieter gem. § 859 Abs. 3 BGB sofort geschehen muss, wobei die Rspr. insoweit al-
lerdings keinen zu strengen Maf3stab anlegt. Parkt das fremde Fahrzeug dagegen vor
der Einfahrt, soll eine Besitzstorung gem. § 859 Abs. 1 BGB vorliegen, so dass der
Grundstiicksberechtigte keine zeitliche Grenze fiir die Entfernung beachten muss
(vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht § 9 Rn. 15 m.w.N. auch zur Rspr.; zur Erstat-
tungsfahigkeit der Abschleppkosten gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 858 Abs. 1
BGB vgl. BGH JuS 2012, 358 m. Anm. K. Schmidt, umfassend dazu Kaiser, JA
2015, 534).

§ 859 BGB ist — anders als § 861 BGB oder § 862 BGB — keine An-
spruchsgrundlage und gehort deshalb nicht in den Obersatz.

C. Possessorische und petitorische
Besitzschutzanspriiche
I. Anspriiche aus §§ 861, 862 BGB

Schutzobjekt der §§ 861, 862 BGB ist der Besitz an beweglichen Sa- 200
chen und Grundstiicken.
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Possessorische Besitzschutzanspriiche aus §§ 861, 862 BGB

Anspruch aus § 861 Abs. 1 BGB Anspruch aus § 862 Abs. 1 BGB
¢ Entzug des Besitzes o Stérung des Besitzes oder kon-
krete Gefahr einer zukiinftigen
Stérung

e durch verbotene Eigenmacht gem. § 858 Abs. 1 BGB

e kein Ausschluss...

... gem. § 861 Abs. 2 BGB ... gem. § 862 Abs. 2 BGB

o kein Erloschen des Anspruchs gem. § 864 BGB (Jahresfrist)

Anspruchsinhaber kann neben dem unmittelbaren Besitzer gem.
§ 869 S. 1 BGB auch der mittelbare Besitzer sein, soweit gegen den
Besitzmittler verbotene Eigenmacht veriibt wird, allerdings kann der
mittelbare Besitzer grundsétzlich nur die Wiedereinrdumung des Besit-
zes an den unmittelbaren Besitzer verlangen (§ 869 S. 2 BGB).

Fall nach BGH NJW-RR 2017, 818: E ist Eigentlimer eines Autos,
das er an M verliehen hat. Als das Auto einen Motorschaden erleidet,
beauftragt M den W mit dem Einbau eines Austauschmotors. Nach
durchgefiihrter Reparatur trifft sich M mit W zu einer Probefahrt,
wobei M am Steuer sitzt. Im Anschluss kommt es zum Streit zwi-
schen M und W iiber evtl. noch ausstehende Zahlungen. W zieht da-
rauthin gegen den Willen des M den Schliissel aus dem Ziindschloss
und nimmt das Auto an sich. In seiner Werkstatt baut W den Motor
wieder aus. Nachdem M ihm die ganze Geschichte erzihlt hat, ver-
langt E von W Herausgabe des Autos mitsamt des voriibergehend
eingebauten Austauschmotors.

Losung: Ein Anspruch auf Herausgabe des Autos zusammen mit
dem Motor kommt aus § 985 BGB nur in Betracht, wenn E nach
§§ 947 Abs. 2, 93 BGB Eigentum am Motor erworben hat. Dies ist
jedoch beim Einbau eines (Austausch-)Motors zu verneinen, dieser
wird nicht wesentlicher Bestandteil des Autos (Rn. 119). Zum An-
spruch auf Herausgabe allein des Autos vgl. Rn. 220.

E konnte als mittelbarer Besitzer jedoch ein Anspruch aus §§ 869
S. 1, 861 Abs. 1 BGB auf Herausgabe von Auto und Motor zustehen,
sofern das Verhalten des W gegeniiber M als verbotene Eigenmacht
i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB ecinzustufen ist. Entscheidend ist insoweit,
ob der unmittelbare Besitz, den W durch die Reparatur am Auto
etlangt hat, im Zeitpunkt der Probefahrt mit der Uberlassung des
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Schliissels wiederauf M iibergegangen ist (so dass dieser unmittelbarer
Besitzer vom Auto mitsamt Austauschmotor geworden wire). Gegen
einetatsdchliche SachherrschaftdesMi.S.v. § 854 Abs. 1 BGB spricht
schon die kurze Dauer der Probefahrt. Aulerdem mochte der Werkun-
ternehmer W seinen Besitz nicht aufgeben, sondern durch die Teil-
nahme an der Probefahrt verhindern, dass sich M mitdem Fahrzeug ent-
fernt. SchlieBlich bestiinde aus Sichtdes W die Gefahr, dass er durch die
Riickgabe des Autos an M sein normalerweise aus § 647 BGB folgen-
des Werkunternehmerpfandrecht verliert (vgl. §§ 1257, 1253 Abs. 1
BGB). Dieser Grundgedanke ist auch dann beachtlich, wenn — wie im
vorliegenden Fall — ein Unternehmerpfandrecht nicht entstehen
konnte (vgl. zu dieser Problematik Rn. 185, 220). Im Ergebnis ist es
demnach nur zu einer Besitzlockerung und nicht zu einer Besitzauf-
gabe gekommen. W hat dem M nicht den Besitz entzogen und damit
keine verbotene Eigenmacht veriibt.

Der Klausur-Klassiker des gutgldubigen Erwerbs eines gesetzlichen
(Unternehmer-)Pfandrechts (Rn. 220) lésst sich gut durch die vorste-
hende Problematik erweitern (ausfiihrliche Losung etwa bei M.
Schwab, ZJS 2017, 584).

In der Praxis ist der Anspruch wegen Besitzstorung von besonderer
Bedeutung. Zur Wehr setzen kann man sich damit nicht nur gegen Im-
missionen (z.B. Larm), wobei die Frage einer moglichen Duldungs-
pflicht analog § 906 BGB zu kléren ist, sondern beispielsweise auch ge-
gen den Einwurf unerwiinschten Werbematerials in den Briefkasten des
Mieters (vgl. OLG Frankfurt, NJW 1996, 934), ggf. sogar psychische
Storungen (Griineberg/Herrler, § 862 Rn. 5).

Noch nicht abschlieBend geklirt ist die Bewertung sog. digitaler Eigenmacht:
Durch die Vernetzung elektronischer Giiter (z.B. Elektroautos, internetfahige Ma-
schinen oder Haushaltsgerite) ist es fiir Hersteller und Verkaufer technisch mog-
lich, per Fernzugriff auf die im Gerit integrierte Software einzuwirken und die
Nutzung gekaufter Objekte zu blockieren. In den allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen wird ein solches Blockaderecht teilweise fiir den Fall vereinbart, dass etwa
Kaufpreisraten oder sonstige Nutzungsentgelte nicht piinktlich gezahlt werden.
Unabhéngig von der Frage der AGB-rechtlichen Zuldssigkeit solcher Klauseln im
Lichte von §§ 305¢ Abs. 1, 307 BGB konnte man sich auf den Standpunkt stellen,
dass ein derartiger Fernzugriff eine unzuldssige Besitzstorung i.S.v. § 858 Abs. 1
BGB darstellt, so dass der Kdufer gem. § 862 Abs. 1 S. 1 BGB einen Anspruch
auf Beseitigung der digitalen Blockade hat. Der BGH hat in einer Grundsatzent-
scheidung zu einer AGB-Klausel, die dem Vermieter einer Autobatterie fiir ein E-
Fahrzeug nach Kiindigung des Mietvertrags die Fernsperrung erlaubte, klarge-
stellt, dass digitale Fernzugriffe grundsitzlich eine Besitzstorung darstellen, wenn
die Nutzungsmoglichkeit des betreffenden Gutes komplett vereitelt wird (BGH,
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NIW 2022, 3575). Es soll dann kein normativer Unterschied zu einem korperli-
chen Eingriff wie z.B. einer mechanischen Sperre vorliegen. Dadas Gesetzdie St6-
rung nicht ausdriicklich gestattet (Rn. 197) und der Anspruch aus § 862 BGB auch
nicht dispositiv istund vertraglich abbedungen werden kann, kommt es fiir die Ein-
ordnung als unzuldssige Besitzstorung i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB daraufan, ob der
Kéufer seine Zustimmung zum Eingriff erteilt hat. Dabei ist zu beachten, dass es
sich bei der Zustimmung nicht um ein Rechtsgeschéft handelt, sondern im Rahmen
des § 858 Abs. 1 BGB—vergleichbar wie etwabeim Abhandenkommeni.S.v. § 935
BGB (Rn. 102 f.) — der natiirliche Wille des Besitzers ausschlaggebend ist
(MiiKo/Schdfer, § 858 Rn. 14). Entscheidend ist der Zeitpunkt des digitalen Fern-
zugriffs, so dass eine frithere Zustimmung, die etwa aus dem Einverstdndnis mit
den AGB abgeleitet werden kann, allenfalls Indizwirkung entfaltet. Daher kommt
es im vorliegenden Kontext weder auf die AGB-rechtliche Wirksamkeit der fragli-
chenKlauselan, nochistder Kéufer/Besitzerandieinder AGB-Klauselurspriinglich
geduBerte Zustimmung gebunden (Staudinger/Gutzeit, § 858 Rn. 19 und 27). Aller-
dings wird man davon ausgehen miissen, dass das fiir das Vorliegen verbotener Ei-
genmachti.S.v.§ 858 Abs. 1 BGB erforderliche Handeln ,,ohne den Willen des Be-
sitzers“(Rn. 197) nurdannvorliegt, wenn der Kaufer/Besitzerbereits vorder Durch-
fiihrung der elektronischen Blockade geduflert hat, dass er diese — trotz der betref-
fenden AGB-Klausel — nicht akzeptiere. Diskutieren ldsst sich auch, ob possesso-
rischer Besitzschutz deshalb von vornherein eingeschrinkt ist, weil der ,,fernzu-
greifende Hersteller als Mitbesitzer zu qualifizieren ist (so Duden, NJW 2023,
18 Rn. 10 ff.). Dann wire Besitzschutz nur in sehr engen Grenzen, beispielsweise
im Falle des Besitzentzugs, gegeben (§ 866 BGB). Der BGH konnte diese Frage
offenlassen, hat aber Zweifel angemeldet, ,,0b allein die Sperrmdglichkeit, von
der die Beklagte nur nach Vertragsbeendigung Gebrauch machen will, Mitbesitz
begriinde” (BGH, NJW 2022, 3575 Rn. 24). Die Diskussion der komplexen Fra-
gen im Zusammenhang mit digitaler Eigenmacht ist noch im Fluss (vgl. etwa Fall-
bearbeitung Schmid/Rottmann, JuS 2020, 849 ff.; Wais/Lieberknecht, JA 2024,
449 ff.).

Auf den ersten Blick schwer nachvollziehbar erscheint § 863 BGB,
der die moglichen Einreden des Anspruchsgegners im Prozess be-
schrankt und eine Berufung auf ein Recht zum Besitz nicht zulésst. Ver-
standlich wird der Normzweck jedoch, wenn man sich noch einmal Sinn
und Zweck der possessorischen Anspriiche vor Augen fiihrt, die u.a. ge-
rade die Selbstjustiz verhindern sollen.

Fall: D stiehlt E ein Skateboard. Nach 18 Monaten entdeckt E sein
Skateboard im Garten des D und nimmt es trotz des Protestes des D
an sich. D verklagt E auf Riickgabe des Skateboards.

Losung: D hat einen Anspruch auf Wiedereinrdumung des Besitzes
aus § 861 Abs. 1 BGB, da die Rechtsordnung dem Eigentiimer, auch
dem Dieb gegeniiber, nicht die eigenmichtige Wegnahme des Die-
besgutes gestattet, so dass sein Verhalten verbotene Eigenmacht dar-
stellt. Auch ist der Anspruch des D nicht gem. § 861 Abs. 2 BGB
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ausgeschlossen: Zwar war der Besitz des D gegeniiber E seinerseits
fehlerhaft (§ 858 Abs. 2 BGB), doch lag die Besitzerlangung durch
D schon mehr als ein Jahr zuriick. Schlielich kann E vor Gericht
nicht einwenden, dass er als Eigentiimer ein Recht zum Besitz habe
und es daher treuwidrig sei, dass D etwas herausverlange, was er als-
bald wieder zuriickgeben miisse. Auch diese sog. dolo-agit-Einrede
(§ 242 BGB) schlie3t § 863 BGB aus, weil sie das Ziel, Selbstjustiz
zu verhindern, gerade unterlaufen wiirde.

§ 863 BGB verhindert dagegen nicht, dass derjenige, der ein Recht zum
Besitz behauptet (im Beispielsfall E als Eigentlimer), seinerseits in einem
Parallelprozess Klage auf Herausgabe der Sache — bzw. auf Feststellung
des Besitzrechts — gegen den aktuellen (und fehlerhaften) Besitzer erhebt.
Waurde iiber eine entsprechende Klage zugunsten des Berechtigten bereits
rechtskriiftig entschieden, wird die gegen ihn gerichtete Besitzschutz-
klage nach § 862 BGB unbegriindet (§ 864 Abs. 2 BGB).

Umstritten ist dagegen die Frage, ob der Anspruchsgegner des Besitzschutzan-
spruchs seine Rechte auch mittels Widerklage indemselben Prozessrechtsverhéltnis
geltend machen kann (sog. petitorische Widerklage). Rspr. und h.M. bejahen dies
trotz § 863 BGB und gehen davon aus, dass der possessorische Anspruch erlischt,
wenn das im Wege der Widerklage geltend gemachte Recht zum Besitz im Sinne ei-
ner Bejahung entscheidungsreif ist. Teilweise wird entgegengehalten, dass diese —
pragmatische —Losung mitdem Wortlaut von § 864 Abs. 2 BGB, der aufdie Rechts-
kraft abstellt, nicht zu vereinbaren ist (vgl. Zoller/Schultzky, § 33 Rn. 36 m.w.N.).

II. Anspriiche aus § 1007 BGB

Anders als die possessorischen Anspriiche aus §§ 861 ff. BGB soll
§ 1007 BGB die Rechtslage zwischen den Beteiligten endgiiltig kldren
und wird deshalb oft als petitorischer Anspruch bezeichnet. Man ist sich
weitgehend dariiber einig, dass die Vorschrift dogmatisch missgliickt ist
und nur einen sehr geringen praktischen Anwendungsbereich hat.
Grundsitzlich soll der bisherige berechtigte oder gutgldubige Besitzer
von dem aktuellen Besitzer die Sache herausverlangen diirfen, wenn
letzterer beim Besitzerwerb nicht in gutem Glauben war (§ 1007 Abs. 1
BGB) oder dem fritheren Besitzer die Sache abhandengekommen war
(§ 1007 Abs. 2 BGB). Fast immer wird die gleiche Rechtsfolge aber
iiber die zentraleren Anspriiche aus § 985 BGB oder § 861 BGB zu er-
reichen sein, so dass § 1007 BGB lediglich eine zusitzliche Anspruchs-
grundlage bietet. Eine eigenstindige Bedeutung hat § 1007 BGB nur in
den seltenen Féllen, in denen der frithere Besitzer nicht ohnehin Eigen-
tiimer war (oder sein Eigentum nicht beweisen kann) und ihm der Besitz
nicht durch verbotene Eigenmacht entzogen wurde.
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Beispiel: Dem Mieter (Anspruchsteller) eines Smokings wird dieser entwendet,
der Dieb verduBert das Kleidungsstiick an den gutgldubigen Anspruchsgegner. Will
der Mieter selbst den Smoking vom Erwerber herausverlangen, greifen weder § 985
BGB, da der Mieter nicht Eigentiimer ist, noch § 861 BGB, da der Anspruchsgegner
keine verbotene Eigenmacht begangen hat. Einen eigenen Herausgabeanspruch
kann der Mieter deshalb nur auf § 1007 Abs. 2 BGB stiitzen.

BeiderPriifungvon § 1007 BGB istzubeachten, dass die Absitze 1 und
2 jeweils eigene Anspruchsgrundlagen bilden und sich die Einwendungen
des § 1007 Abs. 3 BGB aufbeide vorhergehenden Absitze beziehen.

Uber die Verweisung in § 1007 Abs. 3 S. 2 BGB sind im Verhiltnis zwischen
dem fritheren und dem aktuellen Besitzer die Regelungen des EBV anwendbar.
Das heift, der frithere Besitzer kann ggf. Anspriiche auf Schadens- oder Nutzungs-
ersatz, der aktuelle Besitzer auf Verwendungsersatz geltend machen (vgl.
Rn. 169 ff. und 176 ff.).

Herausgabeanspriiche aus § 1007 Abs. 1 und 2 BGB

Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB

e bewegliche Sache
o fritherer Besitz (jeglicher Art) des Anspruchstellers
e gegenwirtiger Besitz (jeglicher Art) des Anspruchsgegners

o Bosgldubigkeit des gegenwirti- o Anspruchsteller ist die Sache
gen Besitzers bei Besitzerwerb abhandengekommen (vgl.
hinsichtlich seines Rechts zum § 935 BGB).

Besitz (§ 932 BGB entspre- e Anspruchsgegner ist weder Ei-
chend). gentiimer, noch ist ihm der Be-
sitzzuvorabhandengekommen.

o kein Ausschluss nach § 1007 Abs. 3 BGB

Ist § 1007 BGB ausnahmsweise die einzige Anspruchsgrundlage, die
zum Erfolg fithrt, muss sie in der Klausur gepriift werden. Anders liegt
derFallaber, wennschon § 985 BGB oder § 861 BGB einschlégigsind.
Zwar sollten regelméBig alle denkbaren Anspruchsgrundlagen gepriift
werden, zu Recht empfehlen aber viele Lehrbuchautoren (vgl. nur Me-
dicus/Petersen, Rn. 439; Baur/Stiirner, § 9 Rn. 30), den regelmaBig
ebenfalls einschldgigen § 1007 BGB in solchen Konstellationen —
wenn iiberhaupt —nur kurz als Alternative zu erwéhnen, da die Gefahr,
bei der Anwendung dieser Vorschrift einen Fehler zu machen, grof3er
sein diirfte als die Chance, mit ausfiihrlicher Priifung des Anspruchs
zusitzliche Punkte zu erzielen.



