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Kapitel I: Besitzschutz 

Fall 1: Possessorische Besitzschutzansprüche (1) 

Sachverhalt: 
M hat von V für seinen Pkw eine Garage gemietet. D stellt seinen Pkw so vor der 
Garageneinfahrt ab, dass M nicht in die Garage einfahren kann. 
Hat M gegen D einen Anspruch auf Entfernung des Pkw? 
Abwandlung: 
Frage: Ändert sich etwas, wenn V dem D das Parken vor der Garage gestattet hat? 
 

I. Gliederung 

1.  Anspruch aus § 861 BGB 
(-) da keine Besitzentziehung 

2.  Anspruch aus § 862 BGB 
a)  Unmittelbarer Besitz des M an 

der Garage (+) 
b)  Störung des Besitzes durch ver-

botene Eigenmacht: (+), Voraus-
setzungen des § 858 I BGB liegen 
vor 

c)  Ausschlusstatbestände nach 
§§ 862 II, 864 I, II BGB (-) 

 Anspruch (+) 

3. §§ 823 I, 249 I BGB  
(+) da zumindest berechtigter Besitz als 
sonstiges Recht nach § 823 I BGB ge-
schützt. 
4.  §§ 823 II, 858 I, 249 I BGB  
(+) da § 858 BGB nach h.M. Schutzge-
setz 
5.  Ergebnis:  

Der Anspruch auf Entfernung be-
steht. 

 

Abwandlung 
Kein abweichendes Ergebnis, da das 
Vorliegen einer verbotenen Eigen-
macht allein vom Willen des unmit-
telbaren Besitzers abhängt. Die „Ge-
stattung“ wirkt auch nicht zu Lasten des 
M, so dass sich an der Widerrechtlich-
keit i.S.d. § 858 I BGB nichts ändert. 

II.  Lösung 

1.  Anspruch des M gegen D auf  
Entfernung dessen Pkw aus 
§ 861 I BGB 

Ein Anspruch des M gegen D auf Ent-
fernung des Pkw von der Garagenein-
fahrt könnte sich aus § 861 I BGB er-
geben. 
Das ist dann der Fall, wenn D dem M 
seinen Besitz durch verbotene Eigen-
macht entzogen hätte.  

a) Besitzentziehung 

Besitzentziehung bedeutet – im Unter-
schied zur Besitzstörung i.S.d. 
§ 862 I BGB – die vollständige und 
dauerhafte Beseitigung des unmittelba-
ren Besitzes.  
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Fraglich ist, ob diese vorliegend bejaht 
werden kann. In Betracht kommt inso-
weit sowohl die Besitzentziehung hin-
sichtlich der Garage als auch hinsicht-
lich des Pkw.  

aa) Garage  

Die Nutzung der Garage wurde durch 
das Zuparken der Einfahrt vollständig 
aufgehoben, so dass die Annahme ei-
ner Besitzentziehung vertretbar er-
scheint. Allerdings ist die Besitzentzie-
hung der schwerste Eingriff in die Herr-
schaftsgewalt des Besitzers, alle unter 
dieser Schwelle liegenden Beeinträch-
tigungen sind Besitzstörungen.  
Daher erscheint es sachgerecht, hier 
nur vom Vorliegen einer Besitzstörung 
auszugehen; ein Öffnen der Garage, 
um Dinge dort zu lagern oder zu ent-
fernen, bleibt möglich, so dass eine 
(vollständige) Entziehung nicht vorliegt. 

bb) Pkw 

Die Nutzungsmöglichkeit des Pkw wur-
de durch das Zuparken der Garage 
nicht vollständig aufgehoben. Vielmehr 
kann M sein Fahrzeug nach wie vor 
nutzen, nur die Möglichkeit des Par-
kens in der Garage bleibt ihm verwehrt.  

b) Ergebnis 

Damit ist § 861 I BGB mangels Vorlie-
gen einer Besitzentziehung nicht gege-
ben. 

hemmer-Methode: Andere Ansicht gut 
vertretbar! Die Abgrenzung von § 861 
BGB und § 862 BGB ist fließend. Be-
achten Sie jedoch, dass – bei Vorliegen 
der Voraussetzungen im Übrigen – sich 
der Anspruch jedenfalls aus § 862 BGB 

ergibt; halten Sie sich bei der Abgren-
zung also nicht allzu lange auf! 

2.  Anspruch des M gegen D auf  
Entfernung des Pkw aus 
§ 862 I BGB 

Als Anspruchsgrundlage kommt jedoch 
§ 862 I BGB in Betracht. Der Anspruch 
ist dann gegeben, wenn M in der Aus-
übung seines unmittelbaren Besitzes 
durch verbotene Eigenmacht des D ge-
stört ist.  

a) Unmittelbarer Besitz des M 

Obwohl § 862 I BGB nur von dem „Be-
sitzer“ spricht, ist hiermit allein der un-
mittelbare Besitzer gemeint. Dies ergibt 
sich letztlich aus § 869 BGB, der die 
§§ 861, 862 BGB auch dem mittelbaren 
Besitzer zuspricht, jedoch nur bei Vor-
liegen verbotener Eigenmacht gegen-
über dem unmittelbaren Besitzer. 
M übt an der Garage ein von einem 
Besitzwillen getragenes tatsächliches 
Herrschaftsverhältnis aus, ist also un-
mittelbarer Besitzer an der Garage. 

hemmer-Methode: Auf eine Berechti-
gung zum Besitz kommt es nicht an! 
Die §§ 859 ff. BGB schützen die tat-
sächlichen Besitzverhältnisse. Dement-
sprechend kann der Störer die Besitz-
störung nicht damit rechtfertigen, ihm 
stünde ein Recht zum Besitz zu, § 863 
BGB. Nur bei einer prozessualen Gel-
tendmachung kann dies gem. § 864 II 
BGB zum Erlöschen der §§ 861 ff. BGB 
führen. Da die §§ 861 ff. BGB vom Vor-
liegen eines Besitzrechtes unabhängig 
sind, spricht man auch von „possesso-
rischen“ Ansprüchen. Den Gegensatz 
dazu bilden petitorische Ansprüche, die 
sich aus einem Recht zum Besitz erge-
ben (§ 1007 BGB). 
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b)  Besitzstörung durch verbotene  
Eigenmacht 

aa) Besitzstörung 

Besitzstörung ist die Beeinträchtigung 
des unmittelbaren Besitzes in der Wei-
se, dass der Besitzer in der Ausübung 
seines Herrschaftsrechts erheblich be-
hindert wird.  
D hat vor der Garage des M geparkt. 
Dadurch wurde M in der Ausübung sei-
ner Herrschaftsgewalt an der Garage 
erheblich behindert. Eine Besitzstörung  
i.S.d. § 862 BGB liegt vor. 

hemmer-Methode: Eine Besitzstörung 
liegt nicht vor, wenn der Vermieter nach 
Beendigung des Mietverhältnisses die 
Versorgung der Räume mit Heizenergie 
unterbricht. Das gilt jedenfalls im Ge-
werbemietrecht. Für das Wohnraum-
mietrecht hat der BGH dies ausdrück-
lich noch nicht entschieden, vgl. BGH, 
Life&LAW 2009, 593 ff.  
Ein wichtiges Urteil im Kontext des 
Mietrechts sei hier ebenfalls erwähnt. 
Wenn sich ein Mieter durch das Rau-
chen eines anderen Mieters (konkret: 
Rauch zieht von dessen Balkon nach 
oben in die Wohnung des „gestörten“ 
Mieters) belästigt fühlt, stellt sich die 
Frage, ob man sich direkt an den stö-
renden Mieter wenden kann. Zu diesem 
besteht keine vertragliche Beziehung, 
so dass insbesondere an § 862 BGB zu 
denken ist. Für die Frage eines An-
spruchs aus § 862 BGB stellt der BGH 
auf die zu § 906 BGB entwickelten 
Grundsätze ab, d.h. darauf, ob eine 
wesentliche Beeinträchtigung vorliegt. 
Eine pauschale Beantwortung der Fra-
ge, ob ein Anspruch aus § 862 BGB 
besteht, ist daher nicht möglich. Viel-
mehr müssen die Umstände des Ein-
zelfalls herangezogen werden.  

Dazu gehört auch, dass der gestörte 
Mieter in gewissem Umfang Rücksicht 
auf das Rauchbedürfnis des störenden 
Mieters nehmen muss, BGH, Life&LAW 
2015, 486 ff. 

bb)  Verbotene Eigenmacht, 
§ 858 BGB 

Diese müsste D durch verbotene Ei-
genmacht bewirkt haben.  
Der Begriff der verbotenen Eigenmacht 
ist in § 858 I BGB definiert. Vorausset-
zung ist eine Besitzbeeinträchtigung 
des unmittelbaren Besitzers ohne des-
sen Willen, die auch nicht durch Gesetz 
gestattet und damit widerrechtlich ist.  
Die Besitzstörung durch D erfolgte 
durch das Parken vor der Garage ohne 
den Willen des unmittelbaren Besitzers 
M; ein Handeln gegen den Willen des 
M ist nicht erforderlich.  
Gesetzliche Gestattungen sind nicht 
ersichtlich. 
Damit hat D den M durch verbotene Ei-
genmacht in seinem Besitz an der Ga-
rage gestört. 

hemmer-Methode: Stünde der Pkw 
des M in der Garage, könnte direkt auf 
die Besitzstörung am Pkw abgestellt 
werden. Denn durch das Zuparken wird 
das Fahren mit dem Pkw unmöglich 
gemacht und damit die Herrschaftsge-
walt am Pkw erheblich beeinträchtigt. 
Das „Nicht-Einfahren-Können“ in die 
Garage ist demgegenüber keine Be-
sitzstörung am Pkw; das Fahren auf ei-
nem bestimmten Weg oder zu einem 
bestimmten Zielort wird vom Besitz-
schutz nicht erfasst. 
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c)  Ausschlusstatbestände, 
§ 862 II BGB 

§ 862 II BGB ist nicht einschlägig, da M 
gegenüber D nicht i.S.d. § 858 II BGB 
fehlerhaft besitzt: Weder er noch ein 
Rechtsvorgänger haben gegenüber D 
bzgl. der Garage verbotene Eigen-
macht verübt. 
Die Jahresfrist des § 864 I BGB ist 
nicht abgelaufen; eine prozessuale Gel-
tendmachung von Besitzrechten durch 
D i.S.d. § 864 II BGB ist nicht erfolgt. 

hemmer-Methode: Dies nur der Voll-
ständigkeit halber. An § 862 II BGB 
sollten Sie ebenso wie an § 861 II BGB 
denken, wenn der Anspruchsteller auf 
„nicht ganz sauberem Wege“ in den 
Besitz der Sache gekommen ist.  
So ist der Student, der das ihm gestoh-
lene Fahrrad in der Stadt entdeckt und 
„zurückstiehlt“ wegen § 861 II BGB kei-
nem Anspruch aus § 861 BGB ausge-
setzt:  
Der Besitz des Diebes war gegenüber 
dem „Störer“ fehlerhaft, § 858 II 
S. 1 BGB! 
Hatte der Dieb die Sache einem Dritten 
weiterverkauft, so besitzt dieser nur bei 
Bösgläubigkeit fehlerhaft, § 858 II S. 2 
Alt. 2 BGB. Jedoch kann der Student 
einen Herausgabeanspruch des Dritten 
aus § 861 BGB abwenden, in dem er 
sein Eigentum als Besitzrecht nach 
§ 864 II BGB klageweise geltend 
macht. 

3.  Anspruch des M gegen D auf Ent-
fernung des Pkw aus §§ 823 I, 
249 I BGB 

a) Rechtsgutsverletzung 

Fraglich ist welches Rechtsgut des M 
verletzt wurde.  

Durch das Verhalten des D wurde der 
Besitz des M an der Garage beein-
trächtigt. Da M lediglich Mieter und 
nicht Eigentümer des Grundstücks ist, 
liegt eine Rechtsgutsverletzung nur 
dann vor, wenn es sich beim Besitz um 
ein geschütztes Recht i.S.v. § 823 BGB 
handelt.  
Der Besitz ist nicht im Katalog des 
§ 823 I BGB aufgezählt.  
Er könnte aber ein sonstiges Recht 
i.S.d. § 823 BGB sein. Sonstige Rechte 
genießen dann den Schutz des 
§ 823 I BGB, wenn sie ähnlich wie Ei-
gentum absolut wirken. Sonstige Rech-
te müssen demnach eigentumsähnlich 
sein, also eine Nutzungs- und eine 
Ausschlussfunktion aufweisen (vgl. 
§ 903 BGB).  
Dies ist in jedem Fall beim berechtigten 
Besitz des M zu bejahen. Er kann Dritte 
von der Nutzung ausschließen (§§ 859 
ff. BGB); aufgrund seines Besitzrechts 
aus dem Mietvertrag steht ihm die Nut-
zung an der Garage zu. 

b)  Verletzungshandlung, Kausalität,  
Verschulden, Rechtswidrigkeit 

Die Verletzungshandlung des D liegt in 
dem Parken vor der Garage. Durch das 
Parken vor der Garageneinfahrt hat D 
den Besitz des M beeinträchtigt. Da 
von einem zumindest fahrlässigen und 
rechtswidrigen Verhalten des D auszu-
gehen ist, ist der Haftungstatbestand 
des § 823 I BGB gegeben. 

hemmer-Methode: Die Rechtswidrig-
keit wird bei unmittelbaren Eingriffen 
grds. indiziert. Sie ist also zu bejahen, 
es sei denn es liegen Rechtfertigungs-
gründe vor. Eine Rechtfertigung läge 
hier vor, wenn ein Notstand gem. 
§ 904 BGB einschlägig wäre, so z.B. 
für einen Arzt, wenn dieser im Einsatz 
die Einfahrt zuparkt.  
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Anderes gilt bei den sog. Rahmenrech-
ten (Allgemeines Persönlichkeitsrecht, 
Recht am eingerichteten und ausgeüb-
ten Gewerbebetrieb), bei denen die 
Rechtswidrigkeit stets positiv festge-
stellt werden muss. 

c) Schaden 

Der zu ersetzende Schaden ist die 
noch andauernde Besitzbeeinträchti-
gung. Nach § 249 I BGB hat M gegen 
D einen Anspruch, den Schaden zu be-
seitigen, sog. Naturalrestitution. Dies 
geschieht durch Entfernen des Pkw von 
der Einfahrt. 

d) Ergebnis 

Damit besteht der fragliche Anspruch 
auch nach §§ 823 I, 249 I BGB. 

hemmer-Methode: Um Missverständ-
nissen vorzubeugen: Entgegen dem 
üblichen Sprachgebrauch ist Scha-
densersatz keinesfalls nur auf Geld ge-
richtet! Schaden ist jeder „Nachteil im 
Recht“, also auch eine Besitzbeein-
trächtigung. Schadensersatz ist vorran-
gig durch Beseitigung des Schadens zu 
leisten, § 249 I BGB; nur wenn dies 
nicht möglich oder unzumutbar ist, 
kommt Geldersatz nach § 251 BGB in 
Betracht (sog. Schadenskompensati-
on). 

4.  Anspruch des M gegen D auf Ent-
fernung des Pkw aus §§ 823 II, 
858 I, 249 I BGB 

Nach h.M. stellt § 858 I BGB ein 
Schutzgesetz im Sinne des § 823 II 
BGB dar, so dass der Anspruch auf 
Entfernung auch auf diese Anspruchs-
grundlage gestützt werden kann. 

hemmer-Methode: Diese h.M. ist nicht 
ganz unproblematisch. Denn während 
bei § 823 I BGB nach h.M. nur der be-
rechtigte Besitz als sonstiges Recht 
anerkannt ist (s.o.), schützt § 858 I 
BGB die tatsächliche Sachherrschaft, 
so dass über § 823 II BGB doch jegli-
cher Besitz deliktisch geschützt wird. 
Der BGH diskutiert diesen Aspekt aber 
gar nicht, sondern geht ganz selbstver-
ständlich vom Schutzgesetzcharakter 
des § 858 I BGB aus. 

5. Endergebnis 

Also kann M von D Entfernung dessen 
Pkw von der Garageneinfahrt verlan-
gen. 

III. Lösung Abwandlung 

Am gefundenen Ergebnis ändert sich 
nichts. Denn die Gestattung lässt die 
von D verübte verbotene Eigenmacht 
nicht entfallen: Nur ein Einverständnis 
des gestörten unmittelbaren Besitzers 
kann dazu führen, dass die Beeinträch-
tigung nicht mehr ohne seinen Willen 
i.S.v. § 858 I BGB erfolgt. Ein Aus-
schluss der Widerrechtlichkeit kommt 
nur bei gesetzlicher, nicht bei privater 
Gestattung in Betracht.  
Daran ändert auch die u.U. bestehende 
Gutgläubigkeit nichts. Verbotene Ei-
genmacht setzt kein Verschulden  
voraus. 

IV. Zusammenfassung 

Voraussetzungen des Anspruchs aus 
§ 862 BGB 

 Anspruchsteller ist unmittelbarer Be-
sitzer 
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 Besitzstörung durch verbotene  
Eigenmacht, § 858 I BGB  

 Anspruchsgegner ist Störer  
 

 
 
 

hemmer-Methode: Der Fall zeigt, dass Besitzschutz nicht nur über die spezielle 
Systematik der §§ 858 ff. BGB, sondern auch über deliktische Ansprüche gewährt 
wird. Beachten Sie, dass der Schwerpunkt der Klausur ganz einfach in das Delikts-
recht verschoben werden kann. Wie wäre der Fall zu lösen, wenn es nicht um die 
Entfernung selbst ginge, die M begehrt, sondern darum, ob M, wenn er den Wagen 
des D abschleppen lässt, Ersatz der entsprechenden Kosten verlangen könnte. Die 
Ansprüche aus §§ 861 f. versagen hier, weil sie nicht auf Ersatz gerichtet sind. Im 
Rahmen der deliktischen Ansprüche ist auf der Rechtsfolgenseite dann an § 251 I 
BGB zu denken, so dass Ersatz grundsätzlich verlangt werden könnte. Die Proble-
matik liegt dann darin zu prüfen, ob die Kosten für das Abschleppen dem D zure-
chenbar sind. Der BGH bejaht dies, weil der M sich herausgefordert fühlen darf, 
den Wagen abschleppen zu lassen. Auch ein Verstoß gegen die Schadensgering-
haltungsobliegenheit gem. § 254 II S. 1 BGB liegt nicht vor, wenn die Ausübung des 
Selbsthilferechts im Einzelfall verhältnismäßig war, d.h. wenn das Abschleppen ge-
boten war (z.B. nicht, wenn Aufenthaltsort des Störers bekannt), vgl. zur Fundstelle 
den Vertiefungshinweis. 

V. Zur Vertiefung 

 Hemmer/Wüst, SachenR I, Rn. 192 ff., 218 ff. 
 Zur Ersatzfähigkeit der Abschleppkosten: BGH, Life&LAW 2009, 511 ff.; 2012, 

853 ff. Der BGH stellt hier auf §§ 823 II, 858 BGB ab. Auch § 823 I BGB wegen 
Eigentumsverletzung bzw. wegen Verletzung des berechtigten Besitzes als 
sonstigem Recht kommt in Betracht. Eine weitere denkbare Anspruchsgrundla-
ge im Falle des Abschleppens ist die GoA, §§ 677, 683, 670 BGB, BGH, 
Life&LAW 2016, 457 ff. Diese AGL wird insbesondere dann relevant, wenn sich 
der Fahrer nicht ermitteln lässt und der Anspruch gegen den Halter des Kfz gel-
tend gemacht werden soll. Gegen den Halter kommt nur eine verschuldensun-
abhängige Anspruchsgrundlage in Betracht, was bei §§ 683, 670 BGB der Fall 
ist! 

 Zur Besitzstörung durch Rauchen eines Mieters BGH, Life&LAW 2015, 486 ff. 
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Fall 2: Possessorische Besitzschutzansprüche (2) 

Sachverhalt: 

Eigentümer E hat L für eine wöchentliche „Gebühr“ von 10 € seinen Palandt „gelie-
hen“. L wittert eine günstige Gelegenheit und bietet seinem Freund F den Palandt 
für 80 € zum Kauf an; F greift erfreut zu und nimmt das Buch mit. Später ficht E 
wirksam den „Leihvertrag“ wegen Irrtums an. Als er daraufhin von L erfährt, dieser 
habe das Buch gar nicht mehr, ist er empört und fragt nach seinen Rechten. 

Frage: Bestehen bzgl. des Palandt Ansprüche des E gegen F aus den §§ 861 ff. 
BGB? 

 
I. Gliederung 

1.  Anspruch aus § 861 I BGB 
(-) da E nicht unmittelbarer Besitzer war 

2.  Anspruch aus §§ 869 S. 1, 861 
BGB 

a) Mittelbarer Besitz des E, § 868 
BGB  

aa)  Mietvertrag = Besitzmittlungsver-
hältnis 

bb)  Besitzmittlungswille des L (+) 
cc)  Herausgabeanspruch E  L? 

Nach Anfechtung Mietvertrag un-
wirksam, § 142 I BGB;  
gesetzl. Anspruch aus § 812 I S. 1, 
Alt. 1 BGB genügt  

b)  Verbotene Eigenmacht gegen 
den unmittelbaren Besitzer L 
(-) unmittelbarer Besitz freiwillig 
aufgegeben 

c)  Ergebnis: Anspruch (-) 

II. Lösung 

1.  Anspruch des E gegen F auf Her-
ausgabe des Palandt aus § 861 I 
BGB 

E könnte gegen F einen Herausgabe-
anspruch aus § 861 I BGB haben, 

wenn E seinen unmittelbaren Besitz an 
dem Buch durch verbotene Eigenmacht 
des F verloren hat.  

a) Unmittelbarer Besitz des E 

E müsste somit unmittelbarer Besitzer 
des Buches vor dem Verlust gewesen 
sein.  

Besitz ist die vom Verkehr anerkannte 
und von einem Besitzerwillen getrage-
ne tatsächliche Herrschaft einer Person 
über eine Sache. Unmittelbar ist ein 
Besitz dann, wenn diese tatsächliche 
Sachherrschaft von dem Besitzer selbst 
ausgeübt wird, § 854 I BGB.  

hemmer-Methode: Beachten Sie bitte 
Grundsätzliches zum Besitz: Besitz, 
Gewahrsam und Eigentum sind völlig 
unterschiedliche Rechtsbegriffe. Wäh-
rend Besitz tatsächliche Sachherrschaft 
über eine Sache (§§ 90 ff. BGB) ist, 
bedeutet Eigentum rechtliche Herr-
schaft. Besitz liegt auch dann vor, wenn 
der Besitzer gar keine unmittelbare tat-
sächliche Sachherrschaft über die Sa-
che hat (so z.B. Besitzherr eines 
Besitzdieners, § 855 BGB oder mittel-
barer Besitzer, § 868 BGB).  

 




