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Einfithrung.

Die Enzyklopiidie der Reohts- und Staatswissenschaft ist in erster Linie der studierenden
Jugend gewidmet. In knappstér Form will sie den an den Universititen vorgetragenen Lehr-
stoff vorfithren, eine Ubersicht bieten und zum Arbeiten anleiten. Aber sie will dem Studie-
renden auch zeigen, daB er eine Kunst und kein Handwerk erlernt; daB ,Lernen® hier heiBt:
die ganze Person einsetzen, nachdenken und an Hand der iiberall angefiihrten Hilfsmittel
weiterdenken, was andere gedacht haben. Vielleicht ist die Enzyklopadie aber auch dem
Fertigen willkommen, der aus der Arbeit des Tages heraus einmal wieder das Ganze, wie es
heute sich darstellt, iiberschauen mdchte, vielleicht auch dem Nichtfachmann, den Neigung
oder Beruf an Fragen der Rechts- oder Staatswissenschaften heranfiihren. Beides wenigstens
ist unser Wunsch. Die Vorarbeiten zu dem Unternehmen, das zunichst als Fortfithrung von
Birkmeyers Enzyklopiidie geplant war, waren bereits im Sommer 1914 abgeschlossen. Der
Krieg gebot einen Aufschub und seine Folgen stellten das Zustandekommen zeitweilig iiber-
haupt in Frage. Dem Mut der Verlagsbuchhandlung ist es zu danken, daB der AbschluB ge-
lungen ist. Freilich, vieles hat sich auch fiir uns geiindert. So fehlt der Name dessen, der
1914 mit an die Spitze getreten war und bis zu seinem Tode das Unternehmen betreut hat:
der Name von Franz von Liszt. Moge es den Herausgebern gelungen sein, das Werk in seinem

Geiste fortzufiihren! Die Herausgeber.
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Einleitung.
§ 1.

I. Sachenrecht und Sachenrechte.

Unter Sachenrecht versteht man den Teil der Privatsrechtsordnung, der sich
mit den Sachenrechten befaBit. Sachenrechte sind Herrschaftsrechte iiber
Sachen. Als Objekt der Herrschaft wird die Sache selbst (das ,,Ding‘‘) vorgestellt.
Sie heiflen daher auch dingliche Rechte. Die Sachenrechte sind geregelt im dritten
Buch des BGB., durch landesrechtliche Rechtsnormen und durch neuere Reichs-
gesetze; den Grundstock bildet das BGB. (siehe unten II). — Von der groBten Be-
deutung fiir das gesamte Sachenrecht ist der Begriff der ,,Sache‘. Das BGB. be-
handelt ihn nicht im Sachenrecht, sondern in seinem Allgemeinen Teil (§§90ff.). Auch
wir verweisen fiir ihn auf die allgemeinen Lehren des biirgerlichen Rechts, bemerken
jedoch, dafi er vom allgemeinen dogmatischen Standpunkt aus vom BGB. zu Unrecht
auf kérperliche Gegenstiande beschrankt wird.

Allen Sachenrechten des geltenden deutschen Rechts gemeinsam ist auBer ihrer
Herrschaftsmacht tiber Sachen, daf sie zu den absoluten Rechten gehéren, indem
wir unter den letzteren solche Rechte verstehen, die ihre Richtung nicht bloB gegen
einen bestimmten Verpflichteten oder einen fest begrenzten Kreis von Verpflichteten
haben. Im iibrigen sind die Sachenrechte begrifflich und inhaltlich von ver-
schiedener Art. Eine Ubersicht verschafft eine Gruppierung nach folgenden Gesichts-
punkten.

1. Die Sachenrechte zerfallen zunéchst in zwei Gruppen: Auf der einen Seite
stehen die vollkommenen Sachenrechte, die sogenannten materiellen ding-
lichen Rechte (Eigentum, Pfandrecht usw.), auf der anderen Seite steht der
Besitz. Der Unterschied beruht darauf, daB der Besitz in seiner reinsten Gestalt
auf eine tatsidchliche Herrschaft abgestellt ist, welche sich mit dem wahren
materiellen Recht nicht zu decken braucht, und um deswillen nur einen vorlaufigen
Schutz genieBt. Die vollkommenen Sachenrechte dagegen haben einen echten
materiellen Grundgehalt und werden um deswillen endgiiltig geschiitzt (endgiiltige
Rechte, auch Vollrechte genannt). Das BGB. beginnt mit dem Besitz und behandelt
dann die vollkommenen Sachenrechte. Es begreift aber unter dem Ausdruck
»»Rechte an der Sache” im technischen Sinn nur letztere.

2. Zu den vollkommenen Sachenrechten gehéren das Eigentum und
die beschrinkten dinglichen Rechte. Das Kigentum ist das umfassendste
Herrschaftsrecht, das moglich ist, es erstreckt sich auf die Sache im ganzen (Total-
herrschaft). Es steht entweder einem Alleineigentiimer oder einer Mehrheit von Eigen-
tiimern zu. Die beschrinkten dinglichen Rechte geben nur eine Teilherrschaft iiber
die Sache, d.h. eine Herrschaft in bestimmten Beziehungen (z. B. ein Nutzungs-
recht), sie werden deshalb auch als ,,Belastungen® der Sache bezeichnet. Zu den
beschrinkten dinglichen Rechten des Sachenrechts rechnen aber nur diejenigen
Rechte, welche aus rein sachenrechtlicher Wurzel stammen. Teilherrschaftsrechte
an Sachen, die Ausfliisse einer familienrechtlichen oder sonstigen personenrecht-
lichen Stellung sind (z. B. NutznieBung des Ehemanns am eingebrachten Gut der
Frau oder das Pfriindenrecht—ein mit einem kirchlichen Amt verbundenes Nut-
zungsrecht vgl. Art 80 IT EG.), scheiden vdilig aus.

v. Gierke, Sachenrecht. 2. Auflage. 1



2 Einleitung.

3. Von den beschriankten dinglichen Rechten hat das BGB. eine be-
stimmte Anzahl hinter dem Eigentum in besonderen Abschnitten geregelt: Das
Erbbaurecht, die Dienstbarkeiten, das Vorkaufsrecht, die Reallasten, die Grund-
stiickspfandrechte (Hypotheken, Grundschulden, Rentenschulden) und das ,,Pfand-
recht’* an beweglichen Sachen und Rechten. Doch sind hiermit die beschrankten
dinglichen Rechte des BGB. nicht erschopft, und es kommen auflerdem solche des
Landesrechts und des neusten Reichsrechts hinzu. — Man pflegt in der Wissenschaft
die beschrankten dinglichen Rechte zu gruppieren, indem man auf ihren Inhalt,
oder ihr Objekt oder ihr Subjekt sieht.

a) Bei der Einteilung nach dem Inhalt ist man zu einer allgemein angenomme-
nen Gruppierung und Benennung noch nicht gekommen. Der Grund liegt einmal
in der Vielseitigkeit mancher dinglicher Rechte und sodann darin, daB streitige
Fragen der juristischen Konstruktion hineinspielen. Wir unterscheiden:

a) Nutzungsrechte. Sie verschaffen einen unmittelbaren Sachgenuf3: die Dienst-
barkeiten, das Erbbaurecht, die Erbpacht und andere vererbliche und verauBerl che
Nutzungsrechte des Landesrechts. Dagegen ist die Miete trotz der jiingsten Ver-
stairkung der Mieterrechte kein dingliches Recht.

B) Erwerbsrechte. Sie geben dem Berechtigten das dingliche Recht, Elgentumer
einer Sache zu werden. Sie sind Erwerbsrechte mittels Aneignung oder mittels
Ubereignung. Die ersteren nennt man ausschlieBliche Aneignungsrechte. Sie spielen
ihre Hauptrolle auf den landesrechtlichen Gebieten des Jagd-, Fischerei- und Berg-
rechts. Das BGB. kennt unter anderen das ausschlieBliche Aneignungsrecht des
Fiskus am herrenlosen Grundstiick (§928). Zu den Erwerbsrechten mittels Uber-
eignung gehoren die dinglichen Vorkaufsrechte und dinglichen Wiederkaufsrechte.
Das BGB. freilich weist nur ein vertragsmiBiges dingliches Vorkaufsrecht an Grund-
stiicken auf; allein im Landesrecht und im neusten Reichsrecht (Reichssiedlungs-
recht) finden sich auch gesetzliche Vorkaufsrechte und dingliche Wiederkaufs- rechte.

y) Dingliche Haftungsrechte. Sie geben dem Berechtigten um einer ihm ge-
schuldeten Leistung willen ein Zugriffsrecht auf die belastete Sache zwecks Zwangs-
verduferung oder Zwangsverwaltung. Hierher gehoren die Reallasten, die Grund-
stiickspfandrechte und das Pfandrecht an beweglichen Sachen (letzteres kann als
Nutzungspfandrecht gleichzeitiz auch zu den Nutzungsrechten gebéren). Von
vielen werden diese Rechte als ,,Verwertungsrechte“ bezeichnet, indem das Vor-
handensein einer ,,geschuldeten’ Leistung bei einigen von ihnen geleugnet wird.
Die Verwertungsrechte werden dabei als Rechte charakterisiert, bei denen dem Be-
rechtigten das Recht zustehe, dem belasteten Gegenstande durch VeriduBerung
oder Verwaltung Geldbetrige abzugewinnen (Naheres bei den Reallasten und Pfand-
rechten; unten §§ 53, 54).

0) Verfigungshoheitsrechte. Es sind dingliche Rechte, welche dem Berechtigten
eine Verfiigungshobheit geben, so dal} seine Genehmigung zu tatséichlichen und recht-
lichen Verfiigungen des Eigentiimers iiber den belasteten Gegenstand mehr oder
weniger notwendig ist. Sie finden sich bei den Rentengiitern des Landesrechts.
In besonders deutlich ausgeprigter Gestalt zeigt sichdas dingliche Verfiigungshoheits-
recht an fremder Sache in dem Recht des Ausgebers einer Heimstédtte nach dem
neuen Reichsheimstittengesetz. Diese Rechte weisen zwar eine starke Ahnlichkeit
mit dem mittelalterlichen Obereigentum auf, konnen aber bei ihrer heutigen Struktur
nur als beschrénkte dingliche Rechte rechtlich bewertet werden (Niheres beim Heim-
stattenrecht; unten § 44).

b) Bei einer Gruppierung nach dem Objekt kann man entweder auf die Art
oder auf die Zugehorigkeit des Objekts sehen.

Legt man die Art der Objekte zugrunde, so erhalten wir beschrinkte dingliche
Rechte an beweglichen Sachen (Fahrnis), an Grundstiicken und an Rechten. Als
Rechte an beweglichen Sachen kennt das BGB. auBer einigen Erwerbsrechten nur
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den Fahrnisniefbrauch und das Fahrnispfandrecht. Rechte an Grundstiicken sind
nach dem BGB.: das Erbbaurecht, der NieBbrauch am Grundstiick, die sonstigen
Dienstbarkeiten, das vertragliche Vorkaufsrecht, die Reallasten, die Grundstiicks-
pfandrechte; nach Landesrecht insbesondere die Erbpacht, nach Landesrecht und
neustem Reichsrecht auch gesetzliche Vorkaufs- und Wiederkaufsrechte, sowie die
Verfiigungshoheitsrechte an Grundstiicken. Beschrinkte dingliche Rechte an
Rechten sind nach dem BGB. vor allem der NieBbrauch und das Pfandrecht an
Rechten, sowie die Rechte, welche an einem Erbbaurecht oder einem sonstigen den
Grundstiicken gleichgestellten Recht bestellt werden kénnen. — An einem Ver-
mogen als Einheit sind beschriankte dingliche Rechte denkbar und bestanden z. B.
nach Landesrecht beim FideikommiBvermogen (Rechte der Anwirter); doch steht
das BGB. dem ablehnend gegeniiber und hat so den ,,NieBbrauch an einem Ver-
mogen‘‘ grundsétzlich nur als einen Niefbrauch an den einzelnen Gegenstinden
anerkannt (§§ 10851f.).

Sieht man auf die Zugehérigkeit des Objekts, so bestehen die beschrinkten ding-
lichen Rechte an fremden, an herrenlosen und an eigenen Sachen. RegelmiBig handelt
es sich um fremde Sachen (jura in re aliena), doch beseitigt der Eintritt der Herren-
losigkeit nicht die vorhandenen Belastungen. Manche dinglichen Rechte (wie die
Aneignungsrechte des Jagdrechts) setzen herrenlose Sachen sogar begrifflich voraus.
Beschrinkte Rechte an eigener Sache sind vor allem im Recht der Grundstiicke
anerkannt und spielen namentlich beim Grundstiickspfandrecht eine hochbedeut-
same Rolle.

c) Bei einer Einteilung nach dem Subjekt sind zu unterscheiden:

a) Personalrechte: Sie stehen einer individuell bestimmten Person zu. Dies ist
die Regel. Nur die Grunddienstbarkeiten sind nie Personalrechte.

Die Personalrechte sind regelmiBig tiibertragbar (und vererblich). Doch sind
einige stets hochstpersonlich, so z. B. nach BGB. der NieBbrauch und die be-
schrankten personlichen Dienstbarkeiten. Manche sind nicht selbstéindig, sondern
nur als Teile eines umfassenden Herrschaftsrechts und nur an gewisse Personen
tibertragbar, so das Vorkaufsrecht, das Wiederkaufsrecht und das Verfiigungshoheits-
recht bei den Heimstéatten.

B) Realrechte. Sie stehen dem jeweiligen Eigentiimer eines Grundstiicks zu
(§ 96 BGB.). Notwendiges Realrecht ist die Grunddienstbarkeit. Als Realrechte
kénnen bestellt werden die Reallastberechtigung und das Vorkaufsrecht des BGB.

II. Reichsrecht und Landesrecht.

1. Das BGB. und das EG. zum BGB. Das BGB. hatte auf dem Gebiet des Sachen-
rechts einen groBlen Teil Landesrecht aufrechterhalten. Hierher gehorten alle
mit dem o6ffentlichen Recht in Zusammenhang stehenden Vorschriften, z. B. iiber
die Enteignung; ferner bestimmte grofere Vorbehaltsmaterien wie z. B, das Wasser-
recht (Art. 65, 66), das Bergrecht (Art. 67, 68), das Jagd- und Fischereirecht (Art. 69),
das Agrarrecht (Art. 113ff.), die Regalien (Art. 73), das Recht der Familienfidei-
kommisse und der Lehn (Art. 59), das Recht der Rentengiiter (Art. 62), das Erbpacht-
recht (Art. 63). Aullerdem wurde das BGB. durch verschiedene landesrechtliche
Vorschriften ergénzt, namentlich beim Nachbarrecht, bei den Grunddienstbarkeiten,
den Reallasten. Dieses Landesrecht besteht auch heute noch fort, insoweit nicht
besondere Eingriffe durch die neuste Entwicklung wie beim FideikommiBrecht
erfolgt sind; auch ist zu beachten, daB seit dem Erlal des BGB. die Landesgesetz-
gebung vielfach gréBere Vorbehaltsmaterien (wie z. B. das Wasserrecht, das Jagd-
recht) neu geregelt hat.

Wir scheiden bei unserer Betrachtung das Landesrecht grundsitzlich aus.

2. Altere Nebengeseize. In Betracht kommt vor allem die Reichsgrundbuch-
ordnung vom 24. Mirz 1897 (GBO.). Siehe iiber sie unten § 11 II.

1*
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Wichtig ist ferner das Zwangsversteigerungsgesetz vom 24. Marz 1897.
Dieses bezieht sich ebenso wie die GBO. nur auf Grundstiicke. Seine allgemeine
Grundlage hat es in der ZivilprozeBordnung §§ 864ff. Diese regelt auch die sogenannte
Zwangshypothek.

3. Die Reichsverfassung vom 11. August 1919. Die neue Reichsverfassung be-
rithrt das Sachenrecht durch Vorschriften iiber die Zustéindigkeit der Reichsgesetz-
gebung (vgl. Art. 7 Ziffer 12, 16; Art. 10 Ziffer 4, dazu Art. 12). Aber die Reichs-
verfassung stellt auch selbst sachenrechtliche Grundsitze auf. So wird das Eigentum
gewihrleistet (Art. 153) und hiermit unter anderem auch das Rechtsinstitut
des Eigentums als Grundlage unserer Privatrechtsordnung anerkannt. So wird
ferner festgelegt, dal auch dem Eigentum Schranken und Pflichten innewohnen
(Art. 153) und dies beim Grundeigentum noch besonders betont (Art. 155 III).
Einem neuen ,,Bodenrecht* wird der Weg bereitet (Uberwachung der Verteilung
und Nutzung des Bodens von Staats wegen, Heimstittenrecht). Fideikommisse
sind durch die Landesgesetzgebung aufzulésen (Art 155). Auch werden die Voraus-
setzungen der Enteignung normiert (Art. 153 II). SchlieBlich ist in Art 156 die
sogenannte Sozialisierung programmatisch verkiindet.

4. Neuere Reichsgesetze.

a) Abénderungen des BGB. Das Sachenrecht des BGB. ist abgedndert worden
durch die VO. iiber das Erbbaurecht vom 15. Januar 1919 und das Ges. vom 8. Juni
1915 (Neufassung der §§1123, 1124).

b) Von den Nebengesetzen ist die GBO. in einigen Punkten abgedndert
worden; auch die ZPO. hat in einigen, das Sachenrecht besonders interessierenden
Normen Anderungen erfahren.

¢) Reichsgesetze, welche ein neues Siedlungsrecht schaffen in Zusammen-
hang mit Art. 155 RV.: Das Reichssiedlungsgesetz vom 11. August 1919 (mit einigen
spateren Erginzungen) und das Reichsheimstéittengesetz vom 10. Mai 1920. Diese
Gesetze lassen dem Landesrecht viel Spielraum.

d) Einige sonstige Reichsgesetze greifen in besonders starker Weise in das
Sachenrecht ein. Hierzu gehoren die Beschlagnahmegesetze der Kriegszeit (jetzt
nur noch auf dem Gebiete des Wohnungswesens), die Sozialisierungsgesetze (Berg-
bau, Kohlen, Kali, Elektrizitit), insbesondere auch die Aufwertungsgesetzgebung
mit ihrer Regelung der Hypothekenaufwertung. Hingewiesen sei auch auf das
Grunderwerbsteuergesetz vom 12. September 1919, in der Fassung vom 11. Mai
1927,

III. Grundprinzipien des Reichssachenrechts.

1. Prinzip der verschiedenen Behandlung von Grundstiicken und beweglichen
Sachen. Die ungleiche Behandlung stammt aus dem deutschen Recht und ist auch
im BGB. in vielen Beziehungen durchgefiihrt. Noch stéirker tritt die Verschiedenheit
in der Landesgesetzgebung und im neuen Bodenrecht zutage.

2. Publizititsprinzip. Es besteht das Bediirfnis, die an einer Sache bestehenden
Vollrechte (materiellen Rechte) nach auBen offenkundig, erkennbar zu machen.
In seiner Ausgestaltung steht dieses Prinzip in engem Zusammenhang mit dem erst-
genannten Prinzip und ist gleichfalls eine wichtige Errungenschaft des deutschen
Rechts. Bei Grundstiicken ist der entscheidende Faktor fiir die Offenkundigkeit
die Eintragung im Grundbuch, bei beweglichen Sachen ist es der Besitz.
Das Publizitatsprinzip hat seine grundlegende, im einzelnen verschieden stark
wirkende Bedeutung fiir die Begriindung, die Ubertragung, die Anderung und
den Untergang von vollkommenen Sachenrechten. Es fiihrt ferner zu wichtigen
Wirkungen des &uBeren Anscheins eines vollkommenen Sachenrechtes.

3. Prinzip der AusschlieBlichkeit. Die Anzahl der vom BGB. anerkannten, be-
schriankten dinglichen Rechte ist eine geschlossene. Das BGB. folgt hierin dem
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rémischen Recht, doch ist die Zahl eine gréflere als im gemeinen Recht. Hierdurch
ergibt sich eine grundlegende Verschiedenheit des Rechtes der Schuldverh#ltnisse und
des Sachenrechts. Dort stellt das Gesetz gleichfalls bestimmte Typen auf, aber den
Parteien ist es unbenommen, anders geartete Schuldverhiltnisse zu schaffen, hier ist
der Verkehr an die normierten Typen gebunden und kann sie nicht umgestalten. —
Doch sind anders geartete Sachenrechte insoweit méglich, als das Landesrecht
bestehen bleibt, und das neue Reichssiedlungsrecht hat neue begrenzte dingliche
Rechte an Grundstiicken hervorgebracht.

4. Soziale Prinzipien. Das Sachenrecht des BGB. ist im wesentlichen von indi-
vidualistischen Grundgedanken beherrscht und hat — hierin dem rémischen Recht
folgend — von sozialen Prinzipien kaum einen Hauch verspiirt. Insbesondere er-
scheint das Eigentum als ein grundsitzlich schrankenloses Recht, dem nur durch
besondere Ausnahmebestimmungen Einschrinkungen auferlegt sind. Am krassesten
kommt dies in der absonderlichen Formulierung des Grundeigentuminhalts zum
Ausdruck, nach welcher sich das Eigentum am Grundstiick grundsitzlich in die
fernsten Himmelsweiten und in die tiefste Unterwelt erstreckt (§ 905). —

Das Bedauerliche und Bedenkliche dieser Grundauffassung wurde zu einem
kleinen Teil durch o6ffentlichrechtliche Einwirkungen von Reichsgesetzen, vielfach
dagegen durch deutschrechtliches Landesrecht abgeschwicht. Denn die Landes-
rechte kannten und kennen mannigfache Gebundenheiten und Schwichungen
des Eigentums sowohl von der 6ffentlichrechtlichen wie der privatrechtlichen Seite
her im staatlichen, gemeinwirtschaftlichen, landwirtschaftlichen, nachbarlichen,
kulturellen, ethischen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen Interesse, — sowie auch die
Anfinge eines Siedlungsrechts zur Schaffung lebensfihigen Kleinbesitzes (Renten-
giiter). Seit dem Weltkrieg und der Revolution hat auch das Reich sich die Durch-
fithrung solcher Einschréinkungen und sozialen Bestrebungen in gréBerem Umfang
zum Ziel gesetzt und nicht bloB durch die voriibergehende Kriegsgesetzgebung,
sondern auch durch eine auf die Dauer berechnete Gesetzgebung nach dem Kriege
zu einem Teil verwirklicht (Reichsverfassung, siche obenII 3— Sozialisierungsgesetze,
Reichssiedlungsrecht). Die landesrechtliche Gebundenheit im Familieninteressen
(Fideikommisse) ist dagegen abgeschafft (sieche oben II 3).

IV. Literatur.

Lehrbiicher: Cosack-Mrrreis, Lehrbuch II7% 8 (1924); CroME, System IIT (1905);
DERNBURG, BR. I114(1908); ENDEMANN, Lehrbuch II 18 (1905): GoLpMANN-LILIENTHAL, BGB
IT (1905 ff.); KorLER, Lehrbuch II 2 (1919); MarTIN WOLFF, Sachenrecht, 7. Bearb. (1927);
HEDEMANN, in den Grundrissen der Rechtswissenschaft 1924.

Kommentare: BIERMANN 3 (1914); PLANCKR-STRECKER-BRODMANN, 4 (1920), ROSENBERG,
(— §902) 1919; STAUDINGER-KOBER, ® (1925).

Fiir die germanistische Grundlegung ist: O.v. GIERKE, Deutsches Privatrecht II (1905),
fiir die romanistische: WiNpscHEID-K1PP, Pandekten 19 (1906) unentbehrlich.

V. Plan der Darstellung.

Wir wihlen bei der Darstellung des Reichssachenrechts — denn nur um
diese handelt cs sich — folgende Einteilung: I. Abschnitt: der Besitz. II. Abschnitt:
das Liegenschaftsrecht im allgemeinen. III. Abschnitt: das Eigentum. IV. Ab-
schnitt: die beschrinkten dinglichen Rechte (Belastungen). — Die beiden ersten
Abschnitte bilden die wichtigste Grundlegung fiir das gesamte Sachenrecht. Nur bei
ihrer Kenntnis eréffnet sich das richtige Verstandnis fiir die Ausgestaltung der
vollkommenen Sachenrechte. Ohne die Lehre vom Besitz 146t sich insbesondere das
Fahrnisrecht, ohne die allgemeinen Grundlagen des Liegenschaftsrechts lassen sich
die einzelnen Rechte an Grundstiicken nicht richtig begreifen. Darum erscheint es
mir auch vom péadagogischen Standpunkt aus nétig, sie in entscheidender Weise in
den Vordergrund zu stellen.



Erster Abschnitt.

Der Besitz.

Die Literatur iiber den Besitz im allgemeinen und seine einzelnen Rechtssitze ist sehr
reich. Im allgemeinen sei auBler auf die Lehrbiicher namentlich hingewiesen auf STROHAL in
Therings Jahrb. 31, 1ff.; 38, 1ff.; K~iep, Besitz (1901) und O. v. GIERKE, Deutsches Privat-
- recht IT §§ 133 ff.

I. Begriff, Bedeutung, Arten des Besitzes.
§ 2. Begriff und Bedeutung. Die tatsiichliche Sachherrschaft. Der Besitzdiener.

I. Begriff.

Besitz ist ein Herrschaftsrecht an einer Sache, welches mit der tat-
siachlichen Sachherrschaft oder einem vom Gesetz gleichgestellten
Zustand verkniipft ist (vgl. §§ 854, 857). Fiir das Besitzrecht kommen also
zwei Substrate in Betracht, entweder die tatsichliche Sachherrschaft oder ein
gleichgestellter Zustand. Man bezeichnet sie auch als Besitztatbestinde, verwendet
sogar fiir sie selbst den Ausdruck ,,Besitz. Dagegen ist es ganz ungenau, das ,,Be-
sitzrecht mit dem Ausdruck ,,tatsichliche Herrschaft‘‘ zu benennen. Vor allem
muBl der Jurist sich aber hiiten, Besitz und Eigentum zu identifizieren und darf
das Besitzrecht (den Besitz) nicht mit dem materiellen Recht zum Besitz verwechseln.

Die bisher im gemeinen Recht vorhandene Streitfrage, ob der Besitz ein Recht
oder eine bloBe Tatsache sei, ist daher in dem Sinn zu beantworten, da der Besitz
als ein Recht bewertet werden muBl. Nur so erklart sich insbesondere auch seine
Ubertragbarkeit und Vererblichkeit. DaB er nur ein vorliufig geschiitztes Recht
ist und hierdurch im Gegensatz zu den vollkommenen Sachenrechten steht, ist schon
frither (oben § 1I1) dargelegt worden.

Der heutige Besitzesbegriff entspricht der deutschen ,,Gewere, wahrend im
rémischen Recht als ,,possessio’ nur eine Sachherrschaft anerkannt war, bei der
eine bestimmt geartete Willensrichtung (animus rem sibi habendi) gegeben war.

II. Bedeutung.

Das Besitzrecht ist mit einer Reihe wichtiger Wirkungen ausgestattet. Zum
Verstandnis ist vorliufig zu bemerken, dafl der Besitzer einen eigenen Besitzschutz
genieBt gegen verbotene Eigenmacht. Und zwar hat er ein erhohtes Selbsthilferecht
und Besitzklagen.

III. Tatsdachliche Sachherrschaft.

Es gibt Besitz mit tatsdchlicher Sachherrschaft und Besitz ohne tatsichliche
Sachherrschaft.

1. Ersterer ergibt sich aus dem Begriff der tatsichlichen Sachherrschaft.
Wann ist eine solche gegeben? Das Gesetz enthilt eine allgemeine Vorschrift dariiber
nicht. MaBgebend ist die Verkehrsanschauung. Diese urteilt nach physischen,

! Von vielen wird gelehrt, Besitz kénne sein entweder ein bloBer Tatbestand oder ein
Recht (so z. B. MarTiN WoLFF, Sachenrecht § 3 II). Es empfiehlt sich aber, den Begriff des
Besitzes grundsitzlich auf das Recht abzustellen. Jedenfalls ist die auch heute noch vertretene
Meinung, dafl der Besitz lediglich eine Tatsache sei, abzulehnen.
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sozialen und rechtlichen Gesichtspunkten, nicht etwa bloB nach auBerer sinnlicher
Wahrnehmung. Zweifellos erkennt sie als Sachherrschaft nur einen Zustand an,
der auf eine gewisse Dauer angelegt ist (der voriibergehende Inhaber ist nicht Be-
sitzer). Sie betrachtet ferner denjenigen, der in sozialer Abhangigkeit ,,besitzt®,
nicht als den eigentlichen Sachherrn. Und gerade darum, weil sie nicht an rein
duBeren Merkmalen haftet, verlangt sie einen gewissen Herrschaftswillen (streitig),
und es kdnnen die rdumlichen Beziehungen stark zuriicktreten.

2. Besitz ohne tatsidchliche Sachherrschaft ist vom Gesetz in einer Reihe
von Vorschriften anerkannt. Wir heben an dieser Stelle nur zwei wichtige Fille
hervor, anderes wird gelegentlich zur Sprache kommen.

a) Das Gesetz lat das Besitzrecht ohne weiteres auf den Erben iibergehen
(§ 857). Der Erbe erhilt hierdurch kraft Erbrechtslage ein Besitzrecht (Herrschafts-
recht) ohne die tatsédchliche Sachherrschaft (Erbenbesitz).

b) Das Gesetz erkennt unter gewissen Voraussetzungen auf Grund bestimmter
Rechtslage an einen tiber einem Unterbesitz stehenden Oberbesitz, den mittelbaren
Besitz (§868). Der mittelbare Besitzer hat ein Besitzrecht (Herrschaftsrecht)
ohne die tatsidchliche Sachherrschaft.

IV. Der Besitzdiener.

1. Das Gesetz sieht entsprechend der Verkehrsanschauung nicht als Besitzer
denjenigen an, welcher die tatsichliche Gewalt tiber eine Sache fiir einen anderen
in einem sozialen Abhingigkeitsverhiltnis ausiibt (§ 855). In der Literatur nennt
man ihn Besitzdienerl. Das soziale Abhingigkeitsverhaltnis ist dadurch gekenn-
zeichnet, dafl der Besitzdiener den Weisungen des anderen (des Besitzherrn) in
bezug auf die fremde Sache unbedingt kraft einer Gehorsamspflicht Folge leisten
muBl. Beispiele fiir ein solches Abhingigkeitsverhiltnis ergeben sich aus einer Be-
tatigung in einem fremden Haushalt (Dienstboten, Familienglieder), oder einem
Erwerbsgeschift (Gesellen, Lehrlinge, Handlungsgehilfen, Fabrikarbeiter, Land-
arbeiter usw.), ferner aus einer Eingliederung in einen anderen Betrieb oder eine
Anstalt (Staatsbetrieb, Gemeindebetrieb, Strafanstalt, Besserungsanstalt) oder kraft
Unterwerfung unter ein sonstiges Herrschaftsverhiltnis. (Vgl z. B. RG. 71, 251).

2. Da der Besitzdiener nicht Besitzer ist, hat er nicht die Rechte und Pflichten
des Besitzers, insbesondere hat er nicht das erhéhte Selbsthilferecht und die Besitz-
klagen. Doch gibt ihm das Gesetz in § 860 die Befugnis, das Selbsthilferecht des
Besitzherrn (des Besitzers) fiir ihn gegen andere Angreifer auszuiiben. Diese
Vorschrift ist nicht bloB auf die Sachen zu beziehen, die in der unmittelbaren Fiir-
sorge des Besitzdieners stehen, sondern auf alle Sachen, die zu dem Herrschaftsbereich
gehdren, in dem er tatig ist. (Kipp bei WinpscHEID 1. 781, MarTIN WoOLFF, Sachen-
recht § 6 IV.) Dagegen ist diese Vorschrift nicht auf den bloflen Augenblicksinhaber
anwendbar.

§ 3. Arten des Besitzes.

I. Unmittelbarer und mittelbarer Besitz.

1. Allgemeines. Mittelbarer Besitzer ist derjenige, der durch einen Besitz-
mittler besitzt, unmittelbarer Besitzer ist derjenige, der ohne einen Besitzmittler
besitzt. Der Besitzmittler hat selbst Besitz (er ist nicht Besitzdiener), aber gleich-
zeitig vermittelt er als Unterbesitzer einem anderen (dem Oberbesitzer) ein Besitz-
recht hoherer Ordnung. Der mittelbare Besitz ist ein Besitz ohne tatsichliche
Sachherrschaft kraft bestimmter Rechtslage. Er entspricht der mehrfachen Gewere
an Grundstiicken im deutschen Recht.

1 Der Ausdruck stammt von Bexxer (Jherings Jahrb. 30, 255 ff; 34, 11f.).
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2. Vorausseizungen des mittelbaren Besitzes. Der mittelbare Besitz setzt
ein Besitzmittlerverhaltnis voraus. Das Gesetz nennt in § 868 als Besitz-
mittler den Nieflbraucher, den Pfandglaubiger, den Pichter, Mieter und Verwahrer,
es fiigt auBerdem hinzu, daf3 ferner jeder Besitzmittler ist, welcher in einem #hn-
lichen Verhaltnis besitzt, kraft dessen er einem anderen gegeniiber auf Zeit zum
Besitz berechtigt oder verpflichtet ist. Hieraus ergibt sich in Verbindung mit § 870
der richtigen Ansicht nach, daf3 das Besitzmittlerverhiltnis durch einen Heraus-
gabeanspruch gekennzeichnet wird, und dafl (man beachte die Beispiele des § 868)
ein Besitzmittler nur bei dem Anschein eines abgeleiteten und inhaltlich be-
schrinkten Besitzrechts denkbar ist. (So mit Recht insbesondere MARTIN
Worrr, Sachenrecht §8.) Im einzelnen ist hervorzuheben:

a) Niefbraucher und Pfandglaubiger sind Besitzmittler des Bestellers, Pachter,
Mieter, Verwahrer sind Besitzmittler des Verpachters, Vermieters, Hinterlegers.
Da die genannten Personen nur ,,als” NieBbraucher, Pfandgliubiger usw. besitzen
sollen, ist Rechtsgiiltigkeit des Grundvertrages nicht erforderlich, doch muB ein
gilltiger Herausgabeanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung bestehen.

b) Auf Grund eines ,,dhnlichen Verhiltnisses” sind Besitzmittler z. B. der
Erbbauberechtigte (streitig), der Entleiher, der Unternehmer in bezug auf die Sachen
des Bestellers, der Frachtfithrer, der Verkaufskommissionir, der Spediteur, der
Lagerhalter, der Inhaber der elterlichen Gewalt, der Vormund, der Ehemann in
bezug auf das eingebrachte Gut der Frau, der Testamentsvollstrecker. Auch hier
geniigt und ist erforderlich der Anschein des abgeleiteten und beschrankten Rechts.

¢) Nicht Besitzmittler sind insbhesondere der Hehler, dem der Dieb die Sache
anvertraut hat (es fehlt jeder Herausgabeanspruch, ein Besitz kraft Rechtslage ist
daher undenkbar), der Dieb im Verhaltnis zum Bestohlenen (es ist kein abgeleitetes
Besitzrecht vorhanden), der Finder im Verhiltnis zum Verlierer (streitig, es fehlt
ein abgeleitetes Besitzrecht), der Verkaufer, der eine Sache verkauft hat (er hat kein
abgeleitetes und inhaltlich beschranktes Besitzrecht), jeder, der als gegenwirtiger
Eigentiimer besitzt (z. B. der Geschaftsfiihrer, der in eigenem Namen Sachen erwirbt,
der Einkaufskommissioniar; wohl aber der Kaufer, dem der Verkiufer die Sache
unter Eigentumsvorbehalt [§ 455] iibergeben hat [streitig; zutreffend RG. 69,
198]). Nicht Besitzmittler sind die Organe von Verbandspersonen, vielmehr be-
sitzen die Verbandspersonen selbst unmittelbar durch die Organe.

3. Abstufungen. Der mittelbare Besitz kann mehrfach gestuft sein, es entsteht
dann ein Staffelbesitz. Der mittelbare Besitzer nimlich kann selbst Besitzmittler
eines anderen hoheren Besitzers sein, dann ist, so sagt § 871, auch der andere
(Dritte) mittelbarer Besitzer. Einfachstes Beispiel fiir einen Staffelbesitz: Vermieter,
Mieter, Untermieter.

4. Der mittelbare Besitz ist echter Besitz (streitig, vgl. aber den Wortlaut
des §868); es besteht ein Besitzrecht ohne tatsichliche Sachherrschaft (streitig)?,
welches das Gesetz anerkennt. Auf den mittelbaren Besitz sind daher alle Vor-
schriften fiir den unmittelbaren Besitz anzuwenden, insoweit sich nicht aus der Be-
sonderheit einer Vorschrift das Gegenteil ergibt?,

II. Eigenbesitz und Fremdbesitz.

1. Eigenbesitzer ist derjenige, der eine Sache ,,als ihm gehorend besitzt
(§ 872). Der Eigenbesitzer besitzt eine Sache in der Weise wie ein Eigentiimer;

1 Von manchen wird der mittelbare Besitz als Besitz mit tatsichlicher Sachherrschaft
aufgefalt (z. B. O.v.GIERKE, Deutsches Privatrecht II S.220, MarTIN WoLFF, Sachen-
recht §8), andere, insbesondere WeNDT, Arch. f. civil. Praxis 87, 401f., sprechen umgekehrt
von einem ,fingierten Besitz** (fiir einzelne Zwecke).

% Dieses Ergebnis ist heute herrschende Lehre; es hat sich auf Grund der Verhandlungen
des 24. Deutschen Juristentages gegeniiber der Ansicht von WexpT durchgesetzt.
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nicht nétig ist, dafl er Eigentiimer ist, nicht erforderlich ist, daB er sich fiir den Eigen-
tiimer hilt, auch der Dieb ist Eigenbesitzer. Der Eigenbesitzer kann unmittelbarer
oder mittelbarer Besitzer sein. RegelmaBig wird der Eigenbesitz an der Willensrich-
tung erkannt (aber nicht allein an ibhr), und zwar an dem Willen, eine dem Inhalt
des Eigentums entsprechende Stellung zu haben (animus domini).

2. Fremdbesiizer ist derjenige, der eine Sache in Anerkennung fremden
Eigentums besitzt. Die Arten des Fremdbesitzes sind sehr verschieden, je nach dem
Recht, das im Besitz seinen Ausdruck findet. Jeder Besitzmittler ist Fremdbesitzer,
aber es gibt Fremdbesitzer, die nicht Besitzmittler sind (z. B. der Finder).

III. Teilbesitz.

Teilbesitz ist der Sonderbesitz an Sachteilen. Das BGB. erkennt ihn in § 865
an. Der Sachteil muB fiir eine besondere Herrschaft geeignet sein, gleichgiiltig ist,
ob es ein unwesentlicher oder wesentlicher Bestandteil ist (§ 93 bezieht sich nur auf
vollkommene Sachenrechte). Teilbesitz ist daher méglich an Grundstiicksparzellen,
an Wohnraumen oder anderen Riaumen eines Hauses, an einem Gebiude als solchen,
an Tunnels, Kloaken, an den Wandflichen eines Gebdudes (Reklameschilder,
Schaukésten), an stehenden Biumen (sehr zu Unrecht bestritten, zutreffend RG.
108, 242), an der Kabine eines Schiffes, an einem Schrankfach. — Nicht ist Teil-
besitz moglich z. B. an einem Stuhlbein, an einem eingebauten Mauerstein. — Der
Teilbesitzer kann unmittelbarer oder mittelbarer Besitzer sein. RegelmiBig ist er
Fremdbesitzer (insbesondere Mieter) und nicht Eigenbesitzer.

IV. Mitbesitz.

Mitbesitzer sind vorhanden, wenn entweder mehrere unmittelbare Besitzer
oder mehrere gleichstufige mittelbare Besitzer Besitz an ein und derselben Sache
haben. Gegensatz ist der Alleinbesitzer. Der Mitbesitz erscheint in einer zwiefachen
Gestalt:

1. Als vervielfaltigender Mitbesitz. Jeder Mitbesitzer hat eine selbstindige
Herrschaft iiber die ganze Sache. Keiner ist Alleinbesitzer, weil mit seiner Herr-
schaft die des anderen konkurriert. Beispiele fiir solche unmittelbaren Mitbesitzer
sind Miteigentiimer eines Weinkellers, zu dem jeder ohne den andern Zutritt hat, die
Mieter eines Hauses in bezug auf die gemeinschaftliche Waschkiiche, Wohnungs-
genossen in bezug auf die gemeinschaftlichen Mébel. Ein Beispiel fiir solche mittel-
baren Mitbesitzer bieten mehrere, denen als Gesamtgliubiger im Sinn des § 428 ein
Herausgabeanspruch hinsichtlich einer Sache zusteht. — Bei solchem Mitbesitz ist
nie die tatsichliche Herrschaft geteilt, so daBl die Mitbesitzer quotenweise besiaBen
(dies ist nicht denkbar), aber sie besitzen auch nicht die ganze Sache als ihnen teil-
weise gehorig (so MARTIN WoLFF Sachenrecht §9 III), sondern jeder besitzt die
ganze Sache als ihm teilweise zukommend, es besteht eine vervielfaltigte Sach-
herrschaft. Diese Erscheinungsform des Mitbesitzes wird daher ungenau ,,anteiliger
Mitbesitz** (O. v. GTERKE, Deutsches Privatrecht I1 § 114 S. 222) und nicht kenn-
zeichnend ,,schlichter’ Mitbesitz (MaRTIN WOLFF a.a.0. §9 II) genannt.

2. Als einheitlicher Mitbesitz. Kein Mitbesitzer hat eine selbstéandige Sach-
herrschaft, sondern nur alle Mitbesitzer zusammen haben sie: die Mitbesitzer sind
,,der Besitzer* (MARTIN WOLFF a.a.0.). Beispielefiir solche unmittelbaren Mitbesitzer
sind die Mitbesitzer unter Mitverschlufl (Kunde und Bank bei der Stahlkammer),
Beispiele fiir solche mittelbaren Mitbesitzer sind Oberbesitzer, an welche der Besitz-
mittler die Sache nur zusammen herausgeben darf (§ 1206). Solche Mitbesitzer sind
ferner grundsitzlich vorhanden bei allen Rechtsverhéltnissen zur gesamten Hand
(Gesellschaft, Miterben, Giitergemeinschaft).
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Wie unsere Betrachtungen zeigen, konnen die Mitbesitzer unmittelbare oder
mittelbare Besitzer sein, wie unsere Beispiele lehren, kénnen sie alle Eigenbesitzer
oder alle Fremdbesitzer oder alle Teilbesitzer sein, es kann aber auch der eine Eigen-
besitzer, der andere Fremdbesitzer sein (vgl. § 1206).

V. Erbenbesitz.

Erbenbesitz ist der durch die Erbrechtslage als solche geschaffene Besitz
des Erben (§ 857). Er ist das den Erblasser iiberdauernde Besitzrecht. Bei ihm
fehlt die tatsichliche Sachherrschaft. Er weist als ein eigenartiger Besitz kraft
Rechtslage ohne tatsichliche Sachherrschaft Besonderheiten auf. — Der Erben-
besitz erstarkt zum Besitz mit tatsichlicher Herrschaft durch Besitzergreifung
des Erben (§§ 2025, 2027).

II. Erwerb und Verlust des Besitzes.
§ 4. Erwerb des Besitzes.

I. Begriindung des unmittelbaren Besitzes (urspriinglicher Erwerb).

Der unmittelbare Besitz (das Besitzrecht) wird in urspriinglicher (originarer)
Weise ,,durch Erlangung der tatsichlichen Gewalt iiber die Sache* erworben (§ 854 I).
Der Besitz kann Eigenbesitz, Fremdbesitz, Teilbesitz, Mitbesitz sein.

1. Erforderlich ist hiernach die tatsichliche Gewalt iiber die Sache (corpus),
d. h. die tatsichliche Sachherrschaft. Was tatsichliche Sachherrschaift ist, be-
stimmt sich nach der Verkehrsanschauung (oben § 2 IIT). Hiernach geniigt nicht
eine blofle Augenblicksinnehabung oder eine Besitzdienerschaft. Erreicht wird die
tatsichliche Sachherrschaft durch Besitzergreifung bei besitzlosen Sachen (Fund,
Jagdbeute), durch Besitzverdringung bei im Besitz anderer befindlichen Sachen
(Diebstahl), aber auch lediglich durch tatsichliche und rechtliche Lagen (z. B. Ein-
wurf von Briefen in meinen Briefkasten, Ablagerung von Baumaterial auf dem
Bauplatz des Bauherrn).

2. Sehr streitig ist, ob begrifflich ein Besitzbegriindungswille (animus) er-
forderlich ist!. Die Frage ist der richtigen Ansicht nach unbedingt zu bejahen. Aus
dem Besitzwillen ergibt sich-erst, ob nur voriibergehende Innehabung oder nur Be-
sitzdienerschaft oder wirklicher Besitz vorliegt. Es besteht auch kein praktisches
Bediirfnis, den Besitzschutz auf Sachen zu erstrecken, die jemandem heimlich zuge-
steckt werden. Schliellich ergeben sich deutliche Anhaltspunkte aus dem Gesetz,
indem das bloBe ,,Gelangen‘“ einer Sache auf ein Grundstiick keinen Besitz des
Grundstiicksbesitzers begriindet (§ 867), und von einer ,,Erlangung* der tatsichlichen.
Gewalt (§ 854 I) nur bei einem auf sie gerichteten Streben gesprochen werden kann.
In bezug auf den Besitzwillen ist aber zu merken:

a) Es geniigt ein allgemeiner Wille des Erwerbers. Daher wird der Besitz
auch ohne Wissen erworben an den fiir mich bestimmten Briefen, die in meinen Haus-
briefkasten geworfen werden, an Tieren, die in die von mir aufgestellte Falle geraten,
an dem mir gestohlenen Hund, der in mein Haus zuriickkehrt.

b) Es geniigt natiirliche Willensfahigkeit, nicht erforderlich ist ein rechts-
geschaftlicher Wille. Die natiirliche Willensfahigkeit ergibt sich aus der Fihigkeit,
eine Dauerherrschaft begriinden zu kénnen. Daher kann ein Geschiftsunfihiger
Besitz erwerben (z. B. ein sechsjihriges Kind an einem Schmetterling, nicht dagegen
ein Tobsiichtiger, ein Fiebernder). Infolgedessen sind die Vorschriften iiber Willens-
erklirungen und Willensméngel unanwendbar.

! Die verschiedenen Ansichten sind aufgefiihrt bei MarTiN Worrr, Sachenrecht §10
Anm. 1. Fiir einen Beherrschungswillen RG. 108, 136.
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¢) Aus der Art des Besitzwillens ergibt sich die Art des Besitzes, ob Eigenbesitz,
Fremdbesitz, Teilbesitz, Mitbesitz erworben wird.

d) Der Besitzwille allein reicht nicht aus, es muB das entsprechende auBere
Herrschaftsverhaltnis hinzukommen. Der Besitzdiener wird nicht durch bloBen
Willensentschlu Besitzer, n6tig ist aulerdem eine duBere Verdrangung des Besitz-

herrn. Entsprechend erwirbt der Fremdbesitzer nicht durch bloBen Willensentschlu
Eigenbesitz.

II. Ubergang des unmittelbaren Besitzes (abgeleiteter Erwerb).

Der unmittelbare Besitz wird in abgeleiteter (derivativer) Weise erworben
durch Einzelnachfolge und Gesamtnachfolge. Es findet ein Ubergang des Be-
sitzes statt, der sich der richtigen Ansicht nach als Rechtsnachfolge darstellt. Die
Einzelnachfolge ist Nachfolge in den Besitz einer einzelnen Sache, die Gesamt-
nachfolge findet sich bei der Gesamtnachfolge in ein Vermégen. Von der Gesamt-
nachfolge in den Besitz soll erst spiter die Rede sein (unter IV). Bei der Einzel-
nachfolge sind zwei Arten zu unterscheiden:

1. Die Ubergabe. Bei ihr iibertrigt der bisherige Besitzer den Besitz auf den
Erwerber unter sichtbarer Verinderung der Herrschaftslage mit beiderseitigem
Willen. Vorausgesetzt sind also zwei gleichgerichtete Willen, wobei natiirliche
Willensfahigkeit geniigt (ein Kind kann dem anderen iibergeben), und ein #uBerer
Vorgang, der in einem Geben und Nehmen oder in einem Nehmen des Erwerbers
mit Zustimmung des bisherigen Besitzers besteht. Die Ubergabe kann sich auch
durch Aushiéndigung der Schliissel vollziehen (streitig, richtig O.v. GIERKE, Deut-
sches Privatrecht II S. 233, anders MARTIN WoLrF Sachenrecht §11 IIL2). — Die
Ubergabe ist kein Rechtsgeschift, sondern ein Realakt (Tathandlung), es gibt keine
Anfechtung wegen Willensméngel (streitig). Moglicherweise ist in einer unwirksamen
Ubergabe ein Besitzerwerb kraft urspriinglicher Begriindung enthalten.

2. Die schlichte Einigung. Die Einigung des bisherigen Besitzers und des
Erwerbers geniigt, ,,wenn der Erwerber in der Lage ist, die Gewalt iiber die Sache
auszuiiben® (§ 854 II). Dies bedeutet der richtigen Ansicht nach, da ohne sichtbare
Veranderung der Herrschaftslage die bloSe Einigung iiber den Besitziibergang dann
ausreichend ist, wenn der Erwerber ohne weiteres in der Lage ist, sich die tatsich-
liche Herrschaft zu verschaffen. Alsdann erlangt der Erwerber das Besitzrecht des
bisherigen Besitzers, obschon er die tatsichliche Herrschaft noch nicht wirklich hat.
Es besteht somit beim Erwerber ein Besitz ohne tatsichliche Sachherrschaft. Vor-
iibergehende Hindernisse in der Ausiibung der Gewalt nehmen der Einigung nicht
die besitziibertragende Kraft (vgl. § 856 IT). — Die schlichte Einigung ist ein Besitz-
vertrag (streitig), es gelten alle Vorschriften iiber Vertriige, notig ist volle Geschéfts-
fahigkeit auf beiden Seiten, mdglich eine Anfechtung wegen Willensmiingel usw. Ist die
‘Einigung nichtig, so ist Besitz nicht erworben. — Die schlichte Einigung erleichtert
die Besitziibertragung im Vergleich zur Ubergabe, weil eine Besitzergreifung nicht er-
forderlich ist, aber infolge ihrer rechtsgeschaftlichen Natur werden strengere Anforde-
rungen an sie gestellt. — Einen wichtigen Fall fiir die Anwendung der schlichten Eini-
gung bietet die Besitziibertragung einer frei zugénglichen Sache (z. B. eines offenen
Grundstiicks, von im Freiem aufgehduftem Holz). — Die durch schlichte Einigung
erworbene Sachherrschaft kann durch Besitzergreifung zur tatsichlichen Sach-
herrschaft verstirkt, umgekehrt kann sie durch spétere Anfechtung der Einigung
riickgéingig gemacht werden. — Auf die reine Besitzzuweisung des Besitzherrn
an den Besitzdiener sind die Vorschriften iiber die schlichte Einigung ent-

sprechend anzuwenden (streitig; abweichend MarTIN Worrr Sachenrecht § 11
I 1).
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III. Begriindung und Ubergang des mittelbaren Besitzes.

1. Begriindung. Der mittelbare Besitz wird begriindet (originir erworben),
sobald ein Verhaltnis entsteht, wie es § 868 fordert. Dies kann auf verschiedene
Art geschehen: Ein bisheriger unmittelbarer Besitzer wird mittelbarer Besitzer
(z. B. jemand vermietet, verleiht, verpfindet seine Sache) oder ein unmittelbarer
Besitzer wird Besitzmittler (z. B. der Verkaufer behslt die Sache noch als Mieter,
Verwahrer; sogenanntes constitutum possessorium) oder ein bisheriger Nichtbesitzer
wird Besitzmittler (z. B. der Vormund erwirbt fiir das Miindel).

2. Ubergang. Auch der mittelbare Besitz wird in abgeleiteter Weise erworben
durch Einzelnachfolge und Gesamtnachfolge. Uber die Gesamtnachfolge
unter IV. Die Einzelnachfolge vollzieht sich

a) durch Anspruchsabtretung (§ 870). Erforderlich ist eine Abtretung des
Herausgabeanspruchs, der den mittelbaren Besitz vermittelt. Die Abtretung voll-
zieht sich durch formlosen Vertrag, ohne Mitwirkung des Besitzmittlers und ohne
Anzeige an ihn. Vorausgesetzt ist, daB der Abtretende den mittelbaren Besitz
besal.

b) Kraft gesetzlichen Ubergangs des Herausgabeanspruchs (§412), z. B.
bei Verdullerung des vermieteten Grundstiicks (§ 571).

c¢) Durch Ubergabe eines handelsrechtlichen Traditionspapiers an den
legitimierten Empfinger (Konnossement, Ladeschein, Lagerschein, §§ 647, 424,
450 HGB.). Hier ist vieles streitiz. Das Nihere gehért in das Handelsrecht und
in das Recht der Wertpapiere.

IV. Gesamtnachfolge.

1. Vererbung. Das Gesetz hat eine Gesamtnachfolge in den Besitz bei der
Gesamtnachfolge in eine Erbschaft ausgesprochen (§ 857). Der Erbe erlangt den
Erbenbesitz kraft Rechtslage ohne tatsiichliche Sachherrschaft (oben §3 V). Daher
erwirbt der Erbe auch ohne Wissen und Wollen und ohne Besitzergreifung. Der
Besitz geht auf den Erben so iiber, wie er sich beim Erblasser befand; hiernach er-
wirbt der Erbe unmittelbaren Besitz, mittelbaren Besitz (der Ubergang des mittel-
baren Besitzes ergibt sich auch aus §§ 870, 412), Eigenbesitz, Fremdbesitz, Teil-
besitz, Mitbesitz usw. — Der Erbenbesitz ist der Besitz des endgiiltigen Erben,
bei Ausschlagung, Anfechtung der Annahme der Erbschaft usw. hat der alsdann
Berufene den Erbenbesitz vom Erbfall an (§ 1953). — Der Erbenbesitz kann durch
tatsichliche Besitzergreifung zum Besitz mit tatsichlicher Sachherrschaft erstarken
(§§ 2025, 2027).— Die praktische Bedeutung des Erbenbesitzes beruht darauf,daB der
Erbe sofort mit dem Erbfall alle Rechte und Pflichten eines Besitzers hat. Das
Néahere gehért in das Erbrecht.

2. Sonstige Gesamtnachfolge. Der richtigen Ansicht nach findet eine Gesamt-
nachfolge in den Besitz auch in allen anderen Fallen einer Gesamtnachfolge
in ein Vermdgen statt, § 857 ist entsprechend anzuwenden. So z. B. beim Anfall
des Vereinsvermogens an den Fiskus oder sonstigen Anfallsberechtigten, beim Ein-
tritt der ehelichen Giitergemeinschaft. Vgl. MARTIN Worr¥, Sachenrecht §12 I1.

V. Erwerb durch Stellvertreter?.

1. Unmittelbarer Besitz. Er kann durch sogenannte Stellvertreter erworben
werden. Der Vertreter muBl eine Sachherrschaft fiir den Vertretenen herstellen,
ohne selbst Besitzer zu werden. Es geniigt dabei ein allgemeiner, natiirlicher Erwerbs-

! Aus dem Schrifttum sind hervorzuheben: F.LroNHaRD, Vertretung beim Fahrnis-
erwerb; M. RUMELIN, Arch. f. civil. Praxis 93, 259ff., REGELSBERGER in Jherings Jahrb. 44
393ff.; V. Bruxs, Besitzerwerb durch Interessenvertreter (1910).
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wille des Vertretenen (z. B. ein Handlungsbevollméchtigter nimmt Zahlung an,
ein Dienstmadchen kauft Waren fiir die Herrschaft ein, ein Dienstmidchen nimmt
Waren an, die ins Haus geschickt werden). Eine Besonderheit gilt bei dem Erwerb
durch schlichte Einigung, hier gelten die Grundsitze der echten Stellvertretung
(§ 16411.).

2. Mittelbarer Besitz. Ein Stellvertreter begriindet oder erwirbt (abgeleitet)
fiir den Vertretenen ein Verhiltnis zu einem Besitzmittler im Sinn des § 868 (z. B.
ein Handlungsbevollméchtigter verpfindet eine Sache fiir den Prinzipal, oder er
nimmt im Namen des Prinzipals die Abtretung eines Anspruches aus Verwahrung
entgegen).

§ 5. Verlust des Besitzes.
I. Verlust des unmittelbaren Besitzes.

1. Der unmittelbare Besitz mit tatsichlicher Sachherrschaft geht verloren mit
dem Wegfall der tatsichlichen Sachherrschaft. Eine ihrer Natur nach voriiber-
gehende Verhinderung in der Ausiibung bewirkt keine Beendigung (z. B. Unzuging-
lichkeit des Grundstiicks, Verlegen einer beweglichen Sache, voriibergehende Ab-
wesenheit ohne Vertreter § 856 II). Der Besitzverlust ist entweder gewollt oder
ungewollt, hiernach ist zu unterscheiden:

a) Freiwilliger Besitzverlust tritt ein durch Aufgabe (§ 856). Die Aufgabe
kann eine einseitige sein: Preisgabe. Zu ihr gehért der Wille, nicht mehr besitzen
zu wollen, wobei die natiirliche Willensfahigkeit geniigt, und die wirkliche Abstreifung
der Sachherrschaft (z. B. Wegwerfen, Freilassen eines gefangenen Tieres). — Die
Aufgabe kann eine zweiseitige sein, so bei der Ubergabe und der schlichten Eini-
gung (oben §4 II). Hier braucht nicht jeder Besitz aufgegeben, vielmehr kann
mittelbarer Besitz vorbehalten werden (eine Aufgabe ,,des Besitzes liegt dann nicht
vor).

b) Unfreiwilliger Besitzverlust tritt ein durch Besitzentziehung seitens eines
Dritten (Diebstahl, Unterschlagung durch einen Besitzdiener; vgl. RG. 106, 6)
oder durch einen anderen ungewollten Vorgang (z. B. die verlorene Sache, die im
Wahnsinn preisgegebene oder iibergebene Sache, das entlaufene Tier, die durch
Naturgewalt fortgefithrte Sache, die vom Besitzdiener fortgeworfene Sache).

2. Der unmittelbare Besitz ohne tatsiichliche Sachherrsechaft (Erbenbesitz,
Besitz auf Grund schlichter Einigung) geht verloren mit dem Wegfall der Herrschafts-
moglichkeit. Eine nur voriibergehende Verhinderung schadet auch hier nicht. Der
Besitz kann freiwillig durch zweiseitige Aufgabe verlorengehen, nicht dagegen ein-
seitig durch bloBe Willenserklarung (streitig). Unfreiwilliger Besitzverlust tritt
ein durch Besitzentziehung oder einen anderen ungewollten Vorgang (z. B. durch
Naturgewalt).

3. Grundsitzlich gilt: Eine Sache, an weleher der unmittelbare Besitzer un-
freiwillig den Besitz einbiiBt, heiflt ,,abhandengekommen‘‘ (vgl. §935; Genaueres
unten § 291 3).

II. Verlust des mittelbaren Besitzes.

1. Der mittelbare Besitz wird in zweierlei Weise beendigt. Entweder dadurch,
daB der ihn vermittelnde unmittelbare Besitzer den unmittelbaren Besitz verliert
(sel es unfreiwillig, sei es freiwillig). Oder dadurch, dafi der unmittelbare Besitzer
zwar den Besitz behilt, aber aufhort Besitzmittler des bisherigen Oberbesitzers zu
sein. Letzteres kann geschehen durch Ubergang des mittelbaren Besitzes auf einen
anderen, oder durch Wegfall des Herausgabeanspruchs oder durch Fortfall des
Anscheins des beschrinkten und abgeleiteten Besitzrechts (z. B. der Entleiher
schreibt seinen Namen in das entliechene Buch).

2. Der Verlust des mittelbaren Besitzes ist fiir den mittelbaren Besitzer ent-
weder ein unfreiwilliger oder ein freiwilliger. Es kommt fiir die Unterscheidung
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lediglich auf den Willen des mittelbaren Besitzers an. Hat er den mittelbaren Besitz
freiwillig verloren, so hat er den mittelbaren Besitz ,,aufgegeben‘. Unfreiwilliger
Besitzverlust liegt daher fiir ihn auch dann vor, wenn der Besitzmittler freiwillig,
aber wider Willen des mittelbaren Besitzer den unmittelbaren Besitz aufgibt.
,,Abhandengekommen® ist die Sache jedoch auch dem mittelbaren Besitzer nur
dann, wenn der unmittelbare Besitzer seinen Besitz unfreiwillig verliert (§ 935 I S. 2).
Daher kann der mittelbare Besitz auch bei Beendigung des unmittelbaren Besitzes
unfreiwillig verloren werden, ohne daf} ein ,,Abhandenkommen‘ vorliegt (so zu-
treffend MARTIN WoOLFF Sachenrecht §15II1 gegen O. V. GIERKE, Deutsches
Privatrecht IT S. 115, 244. Wegen der praktischen Bedeutung vgl. unten § 39 I1 2 ¢).

I1. Wirkungen des Besitzes.
§ 6. Der Besitzschutz im engeren Sinne.

I. Allgemeines.

Der Besitz (das Besitzrecht) hat mannigfache Wirkungen. Vor allem besteht
ein besonderer Besitzschutz im engeren Sinn. Wir wenden uns zunichst diesem zu,
die wichtigsten sonstigen Wirkungen des Besitzes werden spiter zur Sprache
kommen (siche § 9).

Der besondere Besitzschutz ist dem Besitzer gegen Besitzbeeintrichtigungen
Dritter gegeben, die das Gesetz als ,,verbotene Eigenmacht‘‘ bezeichnet. Der Besitzer
hat ihr gegeniiber ein besonderes Selbsthilferecht und besondere Besitzschutz-
anspriiche (einen besonderen Gerichtsschutz). Das Selbsthilferecht behandeln wir
in § 7, die Besitzanspriiche in §8. Vorerst ist der Begriff der verbotenen Eigen-
macht zu erdrtern.

Uber den Grund des Besitzschutzes wurde und wird viel gestritten?. Der richtigen
Ansicht nach beruht er auf dem Gedanken, daB die tatséichliche Herrschaftslage im
Interesse des allgemeinen Friedens Anerkennung fordert und eines vorldufigen
Rechtsschutzes bedarf?. Der Besitzschutz hat heute nicht mehr die gleiche prak-
tische Bedeutung wie frither. Vielfach reichen das allgemeine Selbsthilferecht und
einstweilige Verfiigungen aus. In der Rechtsprechung kommen Besitzschutz-
anspriiche seitens blo obligatorisch Berechtigter (Mieter, Pichter) &fter vor.

II. Verbotene Eigenmacht (§858).

1. Voraussetzungen. Das Gesetz stellt drei Voraussetzungen auf (§ 858 I).

a) Erforderlich ist eine Besitzbeeintrichtigung durch einen Dritten. Sie
kann sich als Besitzentziehung oder als Besitzstérung darstellen. Besitz-
entziehung ist gegeben, wenn der Besitzer durch die Beeintrichtigung den Besitz
ganz oder teilweise verliert, insbesondere wenn der Titer selbst Besitz (Alleinbesitz,
Mitbesitz, Teilbesitz) erlangt. Besitzstérung ist jede Beeintrichtigung, die nicht
Besitzentziehung ist; sie kann in mannigfacher Gestalt auftreten, namentlich gehoren
hierher Einwirkungen auf die Sache durch Benutzung oder Heriiberdringenlassen
von Immissionen (z. B. Rauch, Geriiche, Lirm), sowie Verhinderung in der Besitz-
ausiibung (sei es durch Gewalt oder Drohungen). Die Grenze zwischen Besitzstorung
und Besitzentziehung kann zweifelhaft sein, Besitzstérung ist dann nicht vorhanden,
wenn der Tater fiir sich Besitz (auch Teilbesitz) begriindet. Die Besitzstorung
kann ihrer Natur nach voriibergehend sein.

1 Vgl. JHERING, Besitzschutz S.4ff.; Ranpa, Besitz § 8. Fiir das geltende Recht siehe
die Lehrbiicher und Kommentare des Sachenrechts.

2 Nach JagriNng wird das ,,vermutliche Eigentum** geschiitzt; nach Saviexy beruht
der Besitzschutz auf dem Gedanken, die Person gegen einen deliktischen Angriff zu schiitzen.

Nach BRODMANN bei Pranck S. 33 wurzelt der Besitzschutz in dem Schutz der Personlichkeit.
Das ist nicht haltbar.
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b) Die Beeintrachtigung mufl ohne den Willen des unmittelbaren Be-
sitzers geschehen. Die zur AusschlieBung verbotener Eigenmacht erforderliche
Zustimmung ist kein Rechtsgeschéft, sie setzt nicht Geschaftsfahigkeit voraus, sie
erfordert nur natiirliche Willensfihigkeit wie bei der Besitzaufgabe. Doch muB die
Willenszustimmung zur Zeit der Beeintrichtigung vorliegen.

c) Die Beeintrichtigung darf nicht vom Gesetz besonders gestattet sein.
Verbotene Eigenmacht liegt daher nicht vor z. B. bei erlaubter Selbsthilfe (§§ 2271f.,
904), bei behordlichen Eingriffen, bei erlaubten Immissionen (§ 905).

Dagegen ist nicht erforderlich ein Verschulden des Téters, auch guter Glaube
an eigenen Besitz (z. B. als Erbe) oder an ein Recht zum Besitz schlieBt die verbotene
Eigenmacht nicht aus. Vgl. RG. 67, 389.

2. Der fehlerhafte Besitz (§ 858 II).

Fehlerhaft besitzt, wer den Besitz durch verbotene Eigenmacht erlangt hat.
Der fehlerhafte Besitz gewidhrt zwar Dritten gegeniiber vollen Schutz, aber die
Fehlerhaftigkeit wirkt gegeniiber demjenigen, dem der Besitz durch verbotene Eigen-
macht entzogen ist (sog. relative Wirkung des fehlerhaften Besitzes vgl. §§ 859,
861, 862). Die Fehlerhaftigkeit miissen gewisse Nachfolger des fehlerhaften Besitzers
»gegen sich gelten lassen® (§ 858 II Satz 2), sie besitzen also gleichfalls fehler-
haft. Es sind dies der Erbe, dem jeder Gesamtnachfolger gleichzustellen ist, ferner
jeder zeitliche Nachfolger, letzterer aber nur, wenn er die Fehlerhaftigkeit zur Zeit
seines Besitzerwerbes positiv kannte (spolii conscius, z. B. der Hehler, der Dieb des
Diebes bei-Kenntnis des ersten Diebstahls). — Auch der mittelbare Besitz kann
fehlerhaft sein. Beispiel: Ein fehlerhafter unmittelbarer Besitzer verwandelt sich
durch Begriindung eines Verhéltnisses des § 868 in einen mittelbaren Besitzer (z. B.
durch Fortgabe zur Verwahrung oder Leihe).

§ 7. Das Selbsthilferecht des Besitzers.
I. Allgemeines.
Das BGB. gibt dem Besitzer im AnschluB an das deutsche Recht gegen verbotene
Eigenmacht ein besonderes Selbsthilferecht (Gewaltrecht). Wir betrachten die
Arten des Selbstschutzes (I1) und die zum Selbstschutz berechtigten Personen (III).

I1. Arten.

Zu unterscheiden ist:

1. Das Recht der Selbstwehr (Selbstverteidigungsrecht). Der Besitzer kann
sich verbotener Eigenmacht mit Gewalt erwehren (§859 I). Die Selbstwehr ist
gegeben gegen eine drohende, d. h. noch nicht vollendete Besitzentziehung, sowie
gegen eine Besitzstorung. Die Besitzstérung kommt auch dann in Betracht, wenn die
eigentliche Storungshandlung (der Angriff) vollendet ist, aber ein durch sie hervor-
gerufener Zustand der Storung fortbesteht (es ist z. B. Unrat auf das Nachbargrund-
stiick heriibergeworfen); gerade hierdurch geht das Verteidigungsrecht des Besitzers
weiter als das allgemeine Notwehrrecht (§ 227). — Die Selbstwehr darf das zur Ab-
wehr erforderliche Mafl nicht tiberschreiten.

2. Das Wiederbemiichtigungsrecht (§ 859 II—IV). Bei vollendeter Besitz-
entziehung durch verbotene Eigenmacht steht dem bisherigen Besitzer ein Wieder-
beméachtigungsrecht zu.

a) Es ist an enge zeitliche Schranken gebunden. Eine bewegliche Sache
darf er dem auf frischer Tat betroffenen oder verfolgten Tater mit Gewalt wieder ab-
nehmen (vgl. § 127 StPO.). Er darf zum Zweck der Wiedergewinnung auch in die
Behausung des Taters eindringen. Bei einem Grundstiick darf der bisherige Be-
sitzer sofort nach der Entziehung sich des Besitzes mit Gewalt wiederbemachtigen.
»»Sofort‘ bedeutet nicht ,,ohne schuldhaftes Zogern®, aber auch nicht ,,augenblick-
lich*; vielmehr ist nétig und ausreichend, da3 Handlungen zur Wiederbeméchtigung
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unmittelbar nach der Entziehung (nicht erst nach Kenntnis von ihr) begonnen und
ununterbrochen durchgefithrt werden. — Das Gewaltrecht richtet sich nicht bloB
gegen den Titer, sondern auch gegen solche Besitznachfolger, die die Fehlerhaftig-
keit des Vorbesitzes gegen sich gelten lassen miissen (Erbe, bosgliubiger Sonder-
nachfolger, vgl. oben § 6 II 2). — Die Ausiibung des Gewaltrechts darf nicht das er-
forderliche MaB} iiberschreiten.

b) Das Wiederbeméchtigungsrecht des Besitzers ist gegeniiber dem allgemeinen
Selbsthilferecht des § 229 erheblich erweitert, indem bei ihm gleichgiiltig ist, ob
obrigkeitliche Hilfe zu erlangen und Gefahr im Verzuge ist; andererseits ist es durch
die zeitlichen Schranken enger begrenzt.

II1. Die zum Selbstschutz berechtigten Personen.

Das Selbsthilferecht steht dem Besitzer zu, also nicht dem Besitzdiener; doch
kann letzterer, wie wir sahen, das Selbsthilferecht des Besitzherrn ausiiben (§ 860,
oben § 2 IV 2).

1. Das Selbsthilferecht ist zunichst auf den unmittelbaren Besitzer ab-
gestellt. Der (gewohnliche) unmittelbare Besitzer hat es gegen jedermann, auch
gegen den mittelbaren Besitzer (z. B. der Mieter gegen den Vermieter), in gleichem
Umfang steht es dem unmittelbaren Teilbesitzer zu (er hat es auch gegen Besitzer
anderer Sachteile). Besonderheiten gelten fiir unmittelbare Mitbesitzer: Es ist
zu unterscheiden das Selbsthilferecht der Mitbesitzer gegeniiber Fremden (Dritten)
und im Verhiltnis zueinander. Gegeniiber Fremden besteht volles Selbsthilferecht:
Richtet sich die verbotene Eigenmacht nur gegen einen Mitbesitzer, so hat er allein
das Selbsthilferecht, richtet sich die Eigenmacht gegen alle Mitbesitzer, so haben sie
alle zusammen, aber auch jeder einzelne das Selbsthilferecht. Im Verhaltnis der
Mitbesitzer untereinander wird dagegen das Selbsthilferecht durch § 866 ein-
geschrankt. Einem Mitbesitzer soll hiernach gegeniiber den anderen Mitbesitzern
insoweit ein Selbsthilferecht nicht zustehen, ,,als es sich um die Grenzen des dem
einzelnen zustehenden Gebrauchs handelt.” Dies um deswillen, weil die Grenzen des
‘Gebrauchs typisch aus der dulleren Herrschaftslage nicht erkennbar sind. Aus dem
Gesetz folgt, daBl unter Mitbesitzern ein Selbsthilferecht nur wegen Besitzentziehung,
nicht aber wegen Besitzstérung gegeben ist (MarTIN WoLFF Sachenrecht § 21 IT).

2. Sehr streitig ist, ob dem mittelbaren Besitzer das Selbsthilferecht zusteht.
Viele versagen es ihm schlechthin?, weil § 869 vollig jeden Besitzschutz des mittel-
baren Besitzers regle. Allein das ist eine unbewiesene Behauptung. Der richtigen
Ansicht nach muf} es ihm zugesprochen werden, aber nur, wenn gegen den unmittel-
baren Besitzer verbotene Eigenmacht veriibt wird (z. B. bei dessen Abwesenheit),
nicht aber in sonstigen Fillen (z. B. wenn der Besitzmittler sich die Sache aneignet
oder Besitzstérungen Dritter duldet)2.

Auch der fehlerhafte Besitzer hat die Selbstschutzrechte, sie entfallen nur
insoweit, als der Selbstschutz des durch die Fehlerhaftigkeit des Besitzes Verletzten
noch reicht (§ 859 II—IV).

§ 8. Die Besitzschutzanspriiche.

I. Allgemeines.
Das BGB. gibt dem Besitzer aufler dem besonderen Selbstschutz noch einen
besonderen gerichtlichen Schutz: die sog. Besitzschutzanspriiche. Thre Wur-
zeln liegen im rémischen Recht, es sind die possessorischen Interdikte, welche

} Z. B. StromAL 8. 51.

% Herrschende Lehre; abweichend O. v. GigrkE, Deutsches Privatrecht IT § 116, Anm. 15,
welcher dem mittelbaren Besitzer auch das Selbsthilferecht des Besitzers gegen den unmittel-
baren Besitzer gibt; hier kann aber nur § 229 eingreifen.
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nach der Rezeption nach vielen Irrungen und Wirrungen im spateren gemeinen
Recht wieder mehr auf ihre urspriingliche Grundlage zuriickgefiihrt worden waren
und jetzt in verjiingter Gestalt auferstanden sind. Charakteristisch fiir sie ist ihre
rein ,,possessorische’ Natur: das bedeutet, daB bei ihnen Einreden aus dem mate-
riellen Recht zum Besitz grundsétzlich ausgeschlossen sind (Gegensatz: ,,petito-
rische’ Anspriiche, ,,petitorische’ Einreden). Das BGB. kennt zwei Hauptan-
spriiche: Den Besitzanspruch wegen Besitzentziehung (II) und den Be-
sitzschutzanspruch wegen Besitzstérung (III). Praktische Bedeutung haben
sie vornehmlich fiir Mieter und Péachter. Zur Erginzung des possessorischen Schutzes
ist aullerdem noch der sog. Abholungsanspruch angefiigt worden (IV).

II. Der Anspruch wegen Besitzentziehung (§ 861).

Es handelt sich um die mittelalterliche Spolienklage (actio spolii). — Der
Anspruch wurzelt nicht, wie manche meinen, in einem gegenwirtigen Besitzrecht
des bisherigen Besitzers, das die ihm entrissene tatsiichliche Herrschaft iiberdauere
(z. B. MARTIN WoLFF Sachenrecht §31III). Eine solche Auffassung ist m. E. nicht
allein gekiinstelt, sondern auch dogmatisch nicht haltbar, weil es nur ein gegen-
wirtiges Besitzrecht geben kann, und dieses hat jetzt derjenige, der den Besitz
entzogen hat. Vielmehr ist der Anspruch wegen Besitzentziehung ein Uberbleibsel
des entzogenen Besitzrechts.

1. Voraussetzung des Anspruchs ist die Besitzentziehung durch ver-
botene Eigenmacht. Bewegliche und unbewegliche Sachen kommen in gleicher
Weise in Betracht.

2. Anspruchsberechtigt ist jeder Besitzer. Der Besitzdiener hat den Anspruch
nicht, auch nicht als Stellvertreter des Besitzherrn. — Besonderheiten gelten fiir
den mittelbaren Besitzer (unten 8.) und Mitbesitzer (unten 9.).

3. Anspruchsgegner ist derjenige, der dem Berechtigten gegeniiber fehlerhaft
besitzt (sei es unmittelbar, sei es mittelbar, vgl. oben § 6 IT 2).

4. Ziel des Anspruchs ist die Wiedereinrdumung des Besitzes, nicht die
Herausgabe von Friichten und Surrogaten, nicht Schadensersatz.

5. Der Beklagte hat den sog. Einwand fehlerhaften Besitzes (§861 II)
(exceptio vitiosae possessionis). Der Beklagte kann niimlich einwenden: der Besitz
des Kligers sei gerade dem Beklagten oder dessen Rechtsvorginger gegeniiber
fehlerhaft gewesen, und sei erlangt worden im letzten Jahre vor der Besitzentziehung
durch den Beklagten.

Beispiel: K hat dem B heute eine Uhr entwendet, B holt sie sich morgen gewalt-
sam wieder. K klagt jetzt gegen B mit dem Besitzschutzanspruch auf Wiederein-
riumung des Besitzes. B hat den Einwand fehlerhaften Besitzes. Wiirde dagegen
B sich die Uhr erst nach Ablauf eines Jahres gewaltsam wiedergeholt haben, so
wiirde K mit der Besitzklage durchdringen.

Es ergibt sich somit, daB ein fehlerhafter Besitzer nach endgiiltiger Entsetzung
des bisherigen Besitzers (§ 859) auch gegen diesen die Gewaltrechte hat, aber wenn die
Abwehr nicht gelingt, mit einer Besitzklage gegen ihn nichts ausrichten kann, sofern
nicht iiber seine eigene Tat bis zur fremden Tat etwas Gras gewachsen war (1 Jahr
verstrichen war).

Streitig ist, was unter den Worten ,,oder dessen Rechtsvorgéinger* zu verstehen
ist. Zunichst kann es sich nur um jemanden handeln, dem der Beklagte im Besitz-
recht gefolgt ist (sei es als Erbe oder als Sondernachfolger. Beispiele: 1. K. hat
dem E. eine Uhr entwendet, E. holt sie sich gewaltsam wieder, E. stirbt, B. beerbt
ihn, K klagt gegen B. — 2. K. hat dem V. eine Uhr entwendet, V. holt sie
sich gewaltsam wieder und iibergibt sie dem B., der den Sachverhalt kennt,
K. klagt gegen B. — In beiden Fillen hat B. den Einwand, denn er ist dem E. und V.

v. Gierke, Sachenrecht. 2. Auflage. 2
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im Besitzrecht gefolgt). Die herrschende Lehre betrachtet als Rechtsvorginger aber
auch denjenigen, dem der Beklagte im Besitzrecht gefolgt wiire, wenn die Besitz-
entziehung seitens des Klagers nicht dazwischen getreten wire (Beispiel: K. hat dem
E. eine Uhr entwendet, E. stirbt, B. beerbt ihn und holt sich gewaltsam die Uhr,
K. klagt gegen B. Nach der herrschenden Lehre hat B. den Einwand). Man muf}
sich dariiber klar sein, dafl der Wortlaut des Gesetzes hierfiir an sich nicht paBt, da
der Rechtsvorginger des Beklagten in diesen Fillen besitzrechtlich nur der Kliger
ist. Fiir eine ausdehnende Auslegung des Gesetzes diirfte jedoch ein zureichender
Grund nicht vorliegen.

Der Einwand des fehlerhaften Besitzes ist keine Einrede, vielmehr wird der
Anspruch durch die Fehlerhaftigkeit des entzogenen Besitzes ,,ausgeschlossen’
(also Beriicksichtigung von Amts wegen).

6. Einwendungen aus dem Recht zum Besitz (,,petitorische Einwendungen)
sind grundsitzlich ausgeschlossen (§ 863).

Beispiel: Der Eigentiimer hat einen NieBbrauch bestellt; der NieBbraucher ver-
schafft sich eigenmichtiz den Besitz. Der Besitzwiedereinriumungsklage des
Eigentiimers gegeniiber kann sich der NieSbraucher auf sein Recht zum Besitz
nicht stiitzen.

Doch kann sich der Beklagte auf ein Recht zum Besitz berufen, um damit dar-
zutun, da verbotene Eigenmacht nicht vorgelegen habe, da8 er also zur eigenmich-
tigen Besitzentziehung befugt war (z. B. kraft Zwangsvollstreckungsrecht, kraft
Selbsthilfe, kraft § 561 usw.).

7. Der Anspruch erlischt aus zwei Griinden (§ 864).

a) Nach Ablauf eines Jahres seit der Besitzentziehung. Die Frist ist eine Aus-
schlufifrist, keine Verjahrungsfrist.

b) Wenn nach Veriibung der Eigenmacht petitorisch rechtskriftig festgestellt
wird, dal dem Titer ein Recht auf den eigenmichtig verwirklichten Besitzstand zu-
steht: Petitorium absorbet possessorium. Die fernere Verfolgung des Besitzanspruchs
wire eine zwecklose Weiterung. Das Gesetz ist ausdehnend auszulegen, es geniigt die
Feststellung eines obligatorischen Rechts. Dagegen entspricht es nicht dem ,,Zweck
des Gesetzes, den Ausschluf3 des Besitzanspruches auch dann anzunehmen, wenn
vor der Veriitbung der Eigenmacht ein petitorisches Urteil rechtskriiftig geworden
ist (abweichend viele, auch RG. 107, 258); denn die Verhiltnisse kénnen sich in-
zwischen gedndert haben?.

8. Besonderheiten fiir den mittelbaren Besitzer.

Der mittelbare Besitzer hat den Anspruch, aber nur, wenn ohne seine Zu-
stimmung dem unmittelbaren Besitzer der Besitz durch verbotene Eigenmacht ent-
zogen wird. Auch kann er zunichst nur Wiederherstellung der bisherigen Besitz-
lage, also Herausgabe an den Besitzmittler verlangen; erst dann, wenn letzterer
den Besitz nicht wiederiibernehmen will oder kann, darf er die Einraumung des
unmittelbaren Besitzes an sich selbst fordern (§ 869 Satz 2). — Nie steht ihm der
Anspruch gegen den unmittelbaren Besitzer zu (streitig).

9. Besonderheiten fiir Mitbesitzer.

Jeder Mitbesitzer hat den Anspruch, wenn ihm oder allen Mitbesitzern der Besitz
durch verbotene Eigenmacht entzogen wird. Im ersteren Fall ist es gleichgiiltig,
ob ein Fremder oder ein Mitbesitzer die verbotene Eigenmacht ausiibt (§ 866 ver-
sagt unter Mitbesitzern einen Besitzschutz nur in bezug auf die Besitzstérung, oben
§ 7 IIL 1). Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht gegen alle Mitbesitzer ent-
zogen, so kann jeder Mitbesitzer nur Einrdumung des Mitbesitzes an alle fordern;
wollen oder kénnen die anderen den Mitbesitz nicht tibernehmen, so kann Ein-

1 Zutreffend PrANCk-BRODMANK, Anm. 2b zu §864; jetzt auch MartiN WoLrr, Sachen-
recht § 19, Anm. 15.



Die Besitzschutzanspriiche. 19

riumung des Alleinbesitzes verlangt werden (analog § 869). Auch steht bei Eigen-
macht gegeniiber allen Mitbesitzern allen zusammen der Anspruch zu.

III. Der Anspruch wegen Besitzstorung (§ 862).

Es handelt sich um das gemeinrechtliche ,,possessorium ordinarium”.

1. Voraussetzung des Anspruchs ist eine Besitzstérung durch verbotene
Eigenmacht. NaturgemiB kann aber nicht jede derartige Storung in Betracht
kommen, z. B. nicht eine gelegentliche, voriibergehende Stérung ohne fortwirkende
Folgen. Vielmehr ist der Anspruch nur in zwei Fillen gegeben: Einmal bei einer
duBerlich fortwirkenden Stoérung (z. B. Anlagen, die storend auf das Nachbargrund-
stiick hiniibergreifen), sodann bei einer ihrer Natur nach voriibergehenden Stérung,
falls weitere Storungen zu befiirchten sind.

2. Anspruchberechtigt ist jeder Besitzer. Doch hat der mittelbare Be-
sitzer den Anspruch nur, wenn ohne seine Zustimmung der unmittelbare Besitzer
durch verbotene Eigenmacht gestort wird (§ 869); mittelbarer und unmittelbarer
Besitzer sind hier gesamtberechtigt. Bei Mit besitzern gilt im Verhéltnis zu Fremden
Entsprechendes wie bei dem Anspruch wegen Besitzentziehung, im Verhaltnis der
Mitbesitzer zueinander ist dagegen ein Anspruch aus Besitzstérung ausgeschlossen
(§ 866, oben § 7 III 1).

3. Ziel des Anspruchs ist bei einer dullerlich fortwirkenden Stérung Beseiti-
gung der Storung, bei einer ihrer Natur nach voriibergehenden Stérung Unter-
lagsung weiterer Storungen.

4. Anspruchsgegner ist der Storer. Storer ist bei einer ihrer Natur nach
voritbergehenden Storung derjenige, von dem weitere Stérungen zu befiirchten
sind. Bei einer &uBerlich noch fortwirkenden Stérung ist Stérer derjenige, von
welchem die Fortwirkung ausgeht; also z. B. bei einem Grundeigentumswechsel nur
der gegenwirtige Halter der stérenden Anlage, nicht ihr urspriinglicher Errichter
(herrschende Lehre, RG.103, 176, abweichend die erste Auflage, ferner RosEn-
BERG Kommentar S.91). )

5. Im iibrigen gilt fiir den Anspruch wegen Besitzstorung ganz Entsprechendes
wie bei dem Anspruch wegen Besitzentziehung. Der Beklagte hat auch hier den
Einwand fehlerhaften Besitzes (§ 862 II), Einwendungen aus einem Recht zur Besitz-
storung sind grundsitzlich ausgeschlossen (§ 863), und schlieBlich erlischt der An-
spruch nach Jahreslauf und durch rechtskriftiges Urteil im Petitorium (§ 864).
Vgl. oben II 5, 6, 7.

IV. Der Abholungsanspruch (§867).

§ 867 ergéinzt den Schutz des Besitzes einer beweglichen Sache fiir den Fall, da
die Sache auf ein im Besitz eines anderen befindliches Grundstiick gelangt ist.
RegelmiBig hat alsdann der Besitzer der beweglichen Sache den Besitz nicht ver-
loren, der Grundstiicksbesitzer ihn nicht erworben. Der Besitzer der beweglichen
Sache wire hier schutzlos: die Herausgabe der Sache konnte er weder possessorisch
noch petitorisch fordern, wiirde er sich selbst die Sache holen, so wire er dem Vorwurf
verbotener Eigenmacht ausgesetzt. Die gleiche Schutzlosigkeit wiirde bestehen,
wenn ausnahmsweise der Besitzer der beweglichen Sache seinen Besitz verloren,
aber ein Besitzerwerb durch den Grundstiicksbesitzer noch nicht stattgefunden
hitte (es ist z. B. Wische weit fortgeschwemmt worden und an einem Grund-
stiick gelandet). Fiir solche Fille gibt § 867 dem Besitzer der beweglichen Sache
einen Anspruch auf Aufsuchung und Wegschaffung gegen den Grundbesitzer. —
GroBe praktische Bedeutung scheint der Anspruch bisher nicht erlangt zu haben.

1. Voraussetzungen des Anspruchs: Es muB eine bewegliche Sache aus der Gewalt des
Besitzers auf ein im Besitz eines anderen befindliches Grundstiick gelangt sein. Der Be-
2%
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sitzer der beweglichen Sache kann (wie regelméBig) den Besitz behalten oder ihn verloren haben,
er darf ihn aber nicht freiwillig aufgegeben haben. — Bei einer beweglichen Sache (z. B. einer
Bude, einem Wohnwagen) ist die Vorschrift entsprechend anzuwenden. — Eine zweite Vor-
aussetzung ist die, daB die Sache nicht inzwischen in Besitz genommen sein darf, weder vom
Grundstiicksbesitzer noch von einem Dritten (der friihere Besitzer der beweglichen Sache ist
hier nicht schutzlos, er hat, wenn er zunichst den Besitz behalten hatte, possessorische und
petitorische Anspriiche, wenn er ihn schon eingebiifit hatte, petitorische Anspriiche; ebenso
steht es, wenn etwa gleichzeitig mit seinem Besitzverlust ein Besitzerwerb des Grundstiicks-
besitzers stattgefunden haben sollte).

2. Anspruchsberechtigt ist jeder Besitzer der beweglichen Sache (Allein-, Teil-, Mit-
besitzer), der mittelbare Besitzer aber nur subsididr hinter dem unmittelbaren (§ 869, Satz 3.)

3. Anspruchsgegner ist der unmittelbare Grundstiicksbesitzer (in besonderen Fallen
auch der mittelbare).

4. Ziel des Anspruchs ist Gestattung der Aufsuchung und Wegschaffung. Bei Nicht-
gestattung mull der Weg der Klage beschritten werden. Ein Recht zur Selbsthilfe ist nur nach
allgemeinen Grundsitzen (§§ 229, 904) gegeben (doch liegt m. E. bei Schikane keine verbotene
Eigenmacht vor, §226).

5. Einwendungen. Der Grundstiicksbesitzer hat eine verzdgerliche Einrede auf Sicher-
heitsleistung, falls durch das Aufsuchen ein Schaden zu besorgen ist; die Einrede entfallt, wenn
mit dem Aufschube Gefahr verbunden ist. — Der Grundstiicksbesitzer hat auch den Einwand
des fehlerhaften Besitzes (analog §§ 861 II, 862 II; auch §§ 863, 864 II sind entsprechend an-
zuwenden).

6. Schadensersatz, Aufsuchung und Wegschaffung gehen auf Gefahr des Aufsuchen-
den. Er haftet ohne weiteres fiir den durch sie entstehenden Schaden (unabhingig von Ver-
schulden). Der Schadenersatzanspruch ist kein Deliktsanspruch, sondern ein gesetzlicher Aus-
gleichsanspruch. Er steht trotz des Wortlautes des Gesetzes nicht dem unmittelbaren Grund-
stiicksbesitzer als solchem zu, sondern demjenigen, der den Schaden erlitten hat (z. B. dem
Eigentiimer) .

§ 9. Die sonstigen Wirkungen des Besitzes.

Aufler dem Besitzschutz im engeren Sinn (dem rein possessorischen Schutz)
legt das Gesetz dem Besitz noch verschiedene andere Wirkungen bei. Sie stehen
entweder auBerhalb des eigentlichen Sachenrechts oder sind ihm eingegliedert.

1. Von den Wirkungen auBerhalb des Sachenrechts mogen folgende erwahnt
werden: Der Besitzer hat bei verlorenem Besitz die Condictio possessionis, wenn der
Gegner den Besitz ohne rechtlichen Grund erlangt hat (§ 812 I). Der Besitzer hat
einen Anspruch aus unerlaubter Handlung, wenn sein Besitzrecht widerrechtlich
und schuldhaft verletzt ist (§ 823 I). — Die Liegenschaftsmiete erhalt durch den
Besitz dingliche Kraft (§571), der Gebiudebesitzer haftet fiir Gebiudeeinsturz
(§§ 8361f.). — Der Besitzer hat ein Ablésungsrecht bei drohender Zwangsvollstreckung
(§ 268). — Der Besitz hat Bedeutung fiir die Gefahrtragung bei Schuldverhiltnissen
(vgl. z. B. § 446).

2. Von den Wirkungen des Besitzes, die dem Sachenrecht eingegliedert
sind, sind die wichtigsten:

a) Der Besitz ist Voraussetzung fiir die Ersitzung, sowohl bei Grundstiicken
wie bei Fahrnis (§§ 900, 937).

b) Bei Fahrnisist der Besitz Begriindungs-und Ubertragungsmittel fiir
die dinglichen Rechte, auch entfaltet er einen Vertrauenstatbestand zugunsten
Gutglaubiger.

c¢) Der Fahrnisbesitz begriindet eine Vermutung fiir das ihm entsprechende
materielle dingliche Recht (§§ 1006, 1065, 1227).

d) Der Fahrnisbesitz gibt die Grundlage fiir die Klage aus fritherem
Besitz (§1007).

Alle diese spezifisch sachenrechtlichen Wirkungen werden im Verlauf der Dar-
stellung zur Sprache kommen. An dieser Stelle konnen sie — insbesondere die Klage
aus fritherem Besitz — noch nicht voll verstanden werden.

1 MarTixy WoLrr, Sachenrecht § 20 VII 3.
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IV. Der Rechtsbesitz.
LeNz, Arch. f. biirg. Recht 33, 3451f.

§ 10.

Wahrend dem romischen Recht nur eine juris quasi possessio bei Servituten
bekannt war, wurde im gemeinen Recht und in den Partikularrechten im Anschluf8
an die deutsche Gewere an unkérperlichen Sachen unter EinfluB des kanonischen
Rechts ein Rechtsbesitz an allen Rechten anerkannt, die einer dauernden
Ausiibung fahig waren (insbesondere bei Berechtigungen an Grundstiicken, bei
Realrechten, Personlichkeitsrechten, stindigen Forderungsrechten).

Das BGB. erwihnt den ,,Rechtsbesitz‘‘ nicht, aber es kennt ihn sachlich bei den
Grunddienstbarkeiten und beschréinkt personlichen Dienstbarkeiten (§§ 1029, 1090),
also in der rémischen Beschrankung. Wer diese Rechte ausiibt, geniet denselben
besonderen Besitzschutz gegen verbotene Eigenmacht wie ein Sachbesitzer. Vgl.
dariiber unten §§ 48, 49 bei den Dienstbarkeiten.

Auf den dem Landesrecht vorbehaltenen Gebieten ist dagegen ein Rechtsbesitz
in weiterem Umfang zuldssig und anerkannt (z. B. im Jagd-, Fischerei-, Wasserrecht).
In Ermangelung besonderer Normen sind auf ihn die Vorschriften des BGB. iiber
den Sachbesitz entsprechend anzuwenden.



Zweiter Abschnitt.

Das Liegenschaftsrecht im allgemeinen.

Literatur: AuBer den oben §1IV angegebenen Lehrbiichern und Kommentaren sind
allgemein zu nennen: E.Fuchs, Grundbuchrecht I (1902), II? (ArNHEIM) 1913; OBERNECK,
Reichsgrundbuchrecht* 2 Bd. (1909); TurRNAU-FORSTER, Liegenschaftsrecht? 2. Bd. (1906);
NussBavM, Lehrbuch des deutschen Hypothekenwesens? (1921); die Kommentare zur Grund-
buchordnung von GUTHE-TRIEBEL? (1923, 1925) und PrEDARI? (1912).

§ 11. Einleitung.

I. Das Grundbuchsystem.

Die heutige deutsche Gesetzgebung hat sich in bezug auf die Regelung der voll-
kommenen Sachenrechte an Liegenschaften den preuBischen Gesetzen vom 5. 5. 1872
angeschlossen und das sog. Grundbuchsystem sanktioniert. Der Grundgedanke
dieses Systems beruht darauf, daf§ es ein dringendes Erfordernis eines gesunden
Grundstiicksverkehrs ist, daf3 die materiellen Sachenrechte in einem 6ffentlichen Re-
gister zur Erscheinung kommen, es la8t sich auch in den Satz kleiden, da der
rechtsgeschiftliche Erwerb eines jeden dinglichen Rechts am Grundstiick die Ein-
tragung dieses Rechtes im Grundbuch zur Voraussetzung hat. Das Grundbuch-
system war das System, welches sich in den Stédten im Mittelalter vor der Rezeption
entwickelt hatte. Es steht im Gegensatz zum romischen Recht, welches Mobilien
und Immobilien unterschiedslos behandelte, und daher auch fiir die Ubereignung von
Grundstiicken nur die Tradition, fiir ihre Verpfdndung sogar nur den Verpfandungs-
vertrag forderte. Das romische Prinzip wurde zwar gemeines Recht, aber die Parti-
kularrechte haben sich ihm nicht gebeugt; nur in einigen Gebieten erhielt sich frei-
lich das rein deutsche Grundbuchsystem, meistens nahm man ein gemischtes System
an. Verbreitet war namentlich das System der Hypothekenbiicher, nach welchem
nur zur Verpfindung, aber nicht zur Ubereignung die Eintragung im Hypotheken-
buch erforderlich war; es galt in PreuBen seit 1783 bis zu der erwihnten neuen Ge-
setzgebung von 1872, es galt in Bayern und Wiirttemberg sogar bis 1900.

II. Die gesetzliche Reglung.

In bezug auf die gesetzliche Reglung der allgemeinen Normen des Grundbuch-
rechts sind das formelle und materielle Grundbuchrecht zu unterscheiden.

L. Das formelle Grundbuchrecht. Grundlage bildet die Grundbuchordnung
vom 24.3.1897 (GBO.). Sie regelt die technische Seite des Grundbuchrechts, ins-
besondere die Einrichtung der Grundbiicher, das Verfahren vor den Grundbuch-
behérden. In vieler Hinsicht ist sie nur ein Rahmengesetz, welches die nihere Aus-
gestaltung den Landesrechten iiberldt. Dementsprechend wird die Grundbuch-
ordnung ergénzt durch Landesgesetze, landesherrliche VO. und Verfiigungen der
Justizminister (fiir Preuflen: AusfG.z. GBO. v. 26.9. 1899, Kgl. VO. v.13.11. 1899.
Verf. des Justizministers vom 18. und. 20. 11. 1899 u. a.). — Die GO. ist in Einzel-
heiten gedndert durch Ges. vom 14. 7. 1905, durch die VO. iiber das Erbbaurecht
vom 15. 1. 1919, ergénzt durch die Ges. vom 13. 2. 1920 und 23. 6. 1923.

2. Das materielle Grundbuchrecht. Seine allgemeinen Normen sind im BGB.
§§ 8731f. geregelt. Es handelt sich um die echten Voraussetzungen der dinglichen
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Rechtsinderungen an Grundstiicken. Sie miissen erfiillt sein, damit die Rechts-
verhiltnisse an einem Grundstiick sich wirklich rechtlich andern. Die Vorschriften
der GBO. sollen erfiillt werden (sie verlangen mehr in formaler Beziehung, weniger
in materieller Beziehung). Entscheidend fiir das wahre Recht (im Gegensatz zum
buchmifBigen Schein) ist: Ist den Vorschriften des BGB. Geniige geschehen? So hat
die Grundbuchordnung nur formale Bedeutung.

III. Ubergangsvorschriften.

Die Einfithrung des Grundbuchsystems in ganz Deutschland durch das BGB.
und die GBO. nétigte, iiberall ein Grundbuch ,,anzulegen®. Das Verfahren bei der
Anlegung ist gemi Art. 186 EG. z. BGB. durch landesherrliche VO. bestimmt
worden. Dabeikonnten bisher gefiihrte Biicher zu Grundbiichern des neuen Reichs-
rechts erhoben (so meistens in PreuBlen) oder umgewandelt werden (so die Hypo-
thekenbiicher). Nach Beendigung der Anlegung gilt das neue Liegenschaftsrecht
(Art. 1891 EG. — Der Zeitpunkt ergibt sich aus den landesherrlichen VO. Art.
186 I EG.). Die Anlegung war vielfach schon am 1. 1. 1900 und ist jetzt fast in ganz
Deutschland vollendet.

Erstes Kapitel.

Das formelle Grundbuchrecht,
(Siehe das preufische Musterformular im Anhang.)

§ 12. Die Grundbuehimter und die Grundbiicher im allgemeinen.

I. Die Grundbuchémter und ihre Entscheidungen.

1. Die Grundbiicher werden von Grundbuchéamtern gefiihrt (§1 GBO.). Ihre
Bildung ist dem Landesrecht iberlassen. Meistens sind die Amtsgerichte gleich-
zeitig Grundbuchidmter (so insbesondere in PreuBen Art. 1 AG. z. GBO. — anders
in Wiirttemberg und Baden, hier werden die Grundbiicher bei den Gemeinden
gefiihrt, leitende Beamte sind hauptsiichlich die Notare).

2. Gegen die Entscheidungen des Grundbuchamts gibt es das Rechtsmittel
der Beschwerde (§§ 71if. GBO.) Sie geht an das Landgericht. Gegen die Ent-
scheidung des Landgerichts gibt es die ,,weitere Beschwerde®, die aber nur
auf eine Gesetzesverletzung gestiitzt werden kann. Sie geht an das zustindige Ober-
landesgericht, in Preulen an das Kammergericht (Art. 7 preuB. FGG.), in Bayern
an das Oberste Landesgericht. Wenn das Oberlandesgericht in der Auslegung einer
grundbuchrechtlichen Vorschrift des Reichsrechts von derEntscheidung eines anderen
Oberlandesgerichts oder des Reichsgerichts abweichen will, so muB es die weitere
Beschwerde dem Reichsgericht zur Entscheidung einreichen (§§ 78 GBO., im Inter-
esse der deutschen Rechtseinheit). — Unzulsssig ist eine Beschwerde gegen eine
Eintragung im Grundbuch, die unter dem offentlichen Glauben des Grundbuchs
steht (§ 71111, es gibt hier andere Rechtsbehelfe).

3. Eine besondere Haftpflicht des Staates wird durch § 12 GBO. begriin-
det. Der Staat haftet ausschlieBlich dem Geschiadigten an Stelle des Grundbuch-
beamten, insoweit letzterer wegen Verletzung seiner Amtspflicht nach § 839 BGB.
haften wiirde. Der Staat kann seinerseits an dem schuldigen Beamten Regre8
nehmen (in Preuflen nimmt der Staat nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit
RegreB, Art.8 PreuB. AG. z. GBO.). Wo stidtische Grundbuchimter bestehen,
wie teilweise in Baden, haftet die Stadt. Diese Vorschriften sind durch die spateren
Gesetze iiber die Haftung des Staates fiir seine Beamten nicht beriihrt worden.
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II. Grundbuchbezirke.

Die Grundbiicher sind fiir rdumlich abgegrenzte Bezirke (Grundbuchbezirke)
gemdB § 2 GBO. gebildet worden. In PreuBlen ist regelmiBig fiir jede Gemeinde
und fiir jeden selbstindigen Gutsbezirk des Grundbuchamtes ein Grundbuch an-
gelegt worden, das bei grofleren Bezirken aus mehreren Binden besteht.

III. Gegenstinde der Buchung.

In das Grundbuch des Grundbuchbezirkes werden eingetragen

1. Die Grundstiicke, und zwar grundsétzlich alle Grundstiicke. Jedes Grund-
stiick erhalt eine besondere Stelle, das sog. Grundbuchblatt (siche unten IV).
Ausnahmsweise gibt es buchfreie Grundstiicke nach Mafigabe landesherrlicher VO.
(vgl. §90 GBO.), es gehoren hierher namentlich Grundstiicke des Reiches, der
Einzelstaaten, der Kommunalverbinde, éffentliche Wege und Gewdsser; sie werden
nur auf Antrag gebucht, und sind vor der Buchung grundsitzlich dem dinglichen
Grundstiicksverkehr entzogen (vgl. Art. 127 u. 128 EG. z. BGB.).

2. Gewisse Gerechtigkeiten, die den Grundstiicken gleichgestellt sind.

Nach Reichsrecht gehort hierher das Erbbaurecht, welches frither nur auf
Antrag oder unter bestimmten Voraussetzungen, seit der VO. vom 15.1.1919
stets von Amts wegen ein besonderes Grundbuchblatt (Erbbaugrundbuch) erhilt
(auBerdem als dingliche Last auf dem Grundbuchblatt des belasteten Grundstiicks
eingetragen wird); ferner Erbpachtrechte und nichtbergrechtliche Abbaurechte
(§ 84 GBO.). Nach Landesrechten kommen in Betracht Bergwerksrechte, Fahr-,
Fischerei-, Apothekergerechtigkeiten u. a.

IV. Grundbuchblitter.

1. Jedes Grundstiick (oder ein grundstiicksgleiches Recht) erhalt im Grundbuch
seines Bezirks eine besondere Stelle, das ,,Grundbuchblatt. Der Name ist eine
Zusammenfassung, denn in Wirklichkeit besteht das Grundbuchblatt aus mehreren
Blattern. Das Grundbuchblatt ist fiir die einzutragenden Verhiltnisse des Grund-
stiicks ,,das Grundbuch*‘ im Sinn des BGB. (§3 GBO.).

Die innere Ausgestaltung des Grundbuchblattes ist im allgemeinen dem Landes-
recht iiberlassen, insbesondere die Wahl zwischen:

a) Real- und Personalfolien. Beim Realfolium steht an der Spitze des
Blattes das Grundstiick, beim Personalfolium der Eigentiimer. In PreuBlen hat
man das Realfolium gewshlt, Personalfolien finden sich in Wiirttemberg, Hessen,
der bayrischen Pfalz.

b) Dreiteilung und Vierteilung. Bei ersteren zerfillt das Grundbuchblatt
in drei Abteilungen, eine Abteilung fiir den Grundstiicksbestand, eine Abteilung fiir
die Eigentumsverhaltnisse, eine Abteilung fiir die Lasten. Bei der Vierteilung wird
fiir die Hypotheken und Grundschulden unter Ausscheidung aus der allgemeinen
Lastenabteilung eine besondere Abteilung gebildet. Die Vierteilung ist vorgeschrie-
ben in Preuflen, Bayern, Wiirttemberg, die Dreiteilung namentlich in Sachsen.

2. Mehrere Grundstiicke desselben Eigentiimers kénnen — dies ist eine be-
sondere reichsrechtliche Vorschrift — ein ,,gemeinschaftliches Grundbuch-
blatt erhalten, sofern hiervon keine Verwirrung zu besorgen ist (§ 4 GBO.). Die
Entscheidung dariiber hat das Landesrecht (zugelassen z. B. in Preuflen, ausge-
schlossen in Sachsen). Die Grundstiicke sind hier nur #uBerlich vereinigt, rechtlich
sind sie selbstindig geblieben. Dadurch unterscheidet sich das gemeinschaftliche
Grundbuchblatt von der Zuschreibung eines Grundstiicks als Bestandteil zu einem
Hauptgrundstiick und der Vereinigung zweier Grundstiicke zu einem einzigen Grund-
stiick (vgl. § 890 BGB., § 5 GBO.). — Eine Abschreibung unter Erhebung zu einem
selbsténdigen Grundstiick ist gleichfalls mdglich und zum Teil nétig (vgl. § 6 GBO.).
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3. Auch iiber die Kennzeichnung der Grundstiicke auf dem Grundbuch-
blatt gibt das Reichsrecht eine besondere Norm. Sie sind nach einem amtlichen
Verzeichnis zu bezeichnen (§ 2 IT GBO.). Das Nihere hieriiber bestimmt das Landes-
recht. In Preufien, Bayern, Wiirttemberg und Sachsen sind die Xataster als die
Grundstiicksverzeichnisse erklirt worden, an die sich das Grundbuch anlehnen muB.
Kataster (von capitastrum = Steuerbuch) sind Grundstiicksverzeichnisse, welche
zum Zweck der Besteuerung seit dem 19.Jahrhundert auf Grund miihsamer Ver-
messungsarbeiten angelegt worden sind und fortlaufend erginzt werden. Sie be-
stehen aus Flurkarten und Flurbiichern, enthalten auch Verzeichnisse der Eigen-
tiimer und der Gebédude. Das Grundbuchamt steht in fortlaufender Verbindung mit
den Katasterbehorden. — In anderen Léndern kommen dhnliche Verzeichnisse in
Betracht, in Baden die Lagerbiicher, d.h. Verzeichnisse von Grundstiicken, die
allgemein fiir alle Zwecke der Staatsverwaltung angelegt waren. — Nicht immer sind
diese amtlichen Verzeichnisse genau, so dal auch die Grundbiicher vielfach unrichtig
sind (z. B. Falle der Doppelbuchung: Ein Grundstiick ist auf verschiedenen Grund-
buchbléttern fiir verschiedene Eigentiimer eingetragen).

4. Fir die sog. Realrechte, d. h. Rechte, die dem jeweiligen Eigentiimer
eines Grundstiicks zustehen (z. B. Grunddienstbarkeiten, Vorkaufsrecht), ist ent-
sprechend dem § 96 BGB. in der Grundbuchordnung bestimmt, daB sie auf Antrag
als Bestandteile des berechtigten Grundstiicks bei diesem eingetragen werden (§ 8
GBO.).

5. Infolgedessen weisen die Grundbuchblétter der einzelnen deutschen Lander
eine groBe Verschiedenheit in ihrer Ausgestaltung auf:

Das preuBische Grundbuchblatt (AllgVerf. vom 20.11. 1899) beginnt mit
einer Aufschrift (sie gibt an das Amtsgericht, den Grundbuchbezirk, Band und
Blatt des groBen Grundbuchs). Es folgt das Bestandsverzeichnis. Dies zerfillt
in das ,,Verzeichnis der Grundstiicke* (hier ist das Grundstiick in den verschiedenen
Spalten nach MaBgabe des Katasters zu kennzeichnen, bei einem gemeinschaftlichen
Grundbuchblatt erhilt jedes Grundstiick eine besondere Nummer, fiir Zuschreibun-
gen und Abschreibungen dienen besondere Spalten) und das Verzeichnis der Real-
rechte. Hieran schlieflen sich die sog. drei Abteilungen, die erste Abteilung gibt
iber die Eigentumsverhaltnisse Auskunft (Person des Eigentiimers, Erwerbsgrund,
Miteigentum), die zweite iiber die eintragungsfahigen Lasten (abgesehen von den
Pfandrechten) und Verfiigungsbeschrinkungen (z. B. Konkursersffnung, Einleitung
der Zwangsvollstreckung), die dritte iiber die Hypotheken-, Grund- und Renten-
schulden. — Viele Staaten sind dem preuBischen Vorbild gefolgt.

V. Grundakten.

Fiiv jedes Grundbuchblatt werden Grundakten gehalten (§ 94 GBO.) Das
Nihere bestimmen die Landesjustizverwaltungen. Die Akten setzen sichzusammen
aus den Urkunden (oder ihren Abschriften), welche die Parteien einreichen, den
Verhandlungsprotokollen, den Eintragungsverfiigungen des Grundbuchbeamten. —
In PreuBen, Sachsen und anderen Landern ist den Grundakten eine ,,Tabelle vorn
angefiigh; sie enthilt eine wortliche Abschrift des Grundbuchblattes selbst. —
Die Grundakten haben grofe praktische Bedeutung, sie erleichtern die Einsicht
und ermoglichen die Versendung. — MafBgebend ist aber lediglich das Grundbuch-
blatt.

VI. Einsicht in Grundbuch und Grundakten.

Es herrscht sog. Offentlichkeit des Grundbuchs in gewissem Umfang.
1. Nach der GBO. § 11 ist die Eingicht in das Grundbuch jedem gestattet, der
ein ,,berechtigtes‘‘ Interesse (es braucht kein rechtliches zu sein) darlegt. In gleicher
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Weise ist die Einsicht erlaubt in die Urkunden, auf welche in der Eintragung Bezug
genommen ist, und in die noch nicht erledigten Antrage.

2. Das Landesrecht kann dies erweitern (§§ 93, 94 GBO.). So ist in Preuen und
andern Lindern die Einsicht in alle Grundakten jedem gestattet, der ein berech-
tigtes Interesse darlegt. In Baden, Hamburg, Liibeck ist sogar im Rahmen der
reichsrechtlichen Erlaubnis von der Darlegung eines berechtigten Interesses ab-
gesehen.

§ 13. Die Einfragungen der Grundbuchordnung.

I. Begriff.

Eintragung ist jede Aufzeichnung auf einem Grundbuchblatt, welche das Grund-
buchamt vornimmt. Einschreibungen Unbefugter oder unvollendete Eintrége sind
vollig wirkungslos und von Amts wegen zu léschen.

II. Arten.

1. Tatsacheneintragungen und Rechiseintragungen. Erstere betreffen die
reine Schilderung des Grundstiicks (Lage, Wirtschaftsart, Gebaude, Ertrige, Er-
werbspreis, Versicherungssumme, Realrechte). Rechtseintragungen sind Eintragungen,
welche sich auf Rechte am Grundstiick beziehen (dahin gehért auch die falsche
Eintragung von bestimmten Grundstiicksparzellen, weil hiermit gleichzeitig das
Recht an diesen eingetragen wird). Die Unterscheidung hat deshalb Bedeutung,
weil sich auf Tatsacheneintragungen der o6ffentliche Glaube des Grundbuchs nicht
bezieht (vgl. RG. 73, 125ff.).

2. Eintragungen im engeren Sinn und Loschungen. Erstere betreffen das
Dasein oder die Anderung eines Rechts. Loschungen sind Eintragungen, welche den
Untergang oder Nichtbestand eines Rechtsverhéltnisses zum Inhalt haben.

3. Zuléissige und inhaltlich unzulissige Eintragungen.

Das Grundbuch ist keineswegs allen méglichen Eintragungen i. e. S. gedffnet,
es kommen vielmehr nur bestimmte Eintragungen in Betracht.

a) Zulassige Eintragungen: Zuldssig sind Eintragungen iiber tatsichliche
Angaben hinsichtlich des Grundstiicks nach MaBgabe des Reichs- und Landesrechts
(obenl). Zulissig sind Eintragungen von privatrechtlichen vollkommenen Sachenrech-
ten, welche durch das BGB., die Landesrechte und die neueren Reichsgesetze (ins-
besondere die Reichssiedlungsgesetze) als eintragungsfihig anerkannt sind. Zuléssig
sind Eintragungen von Verfiigungsbeschrinkungen zugunsten bestimmter Personen
(vgl. § 8921 Satz 2 BGB. z. B. Konkurs, Nachlalverwaltung, Zwangsvollstreckung).
Schliefilich sind zuldssig Eintragungen von Widerspriichen und Vormerkungen.

b) Inhaltlich unzuléssige Eintragungen ergeben sich aus dem Vorstehen-
den und allgemeinen Gesichtspunkten. Unzuléssig sind insbesondere Eintragungen
des Besitzes, der rein obligatorischen Rechte (z. B. Miete und Pacht), der kraft
Gesetzes wirkenden privatrechtlichen dinglichen Rechte (vgl. z. B. §912), der
offentlichen Rechte und Rechtsverhiltnisse, insbesondere der offentlichen Grund-
stiickslasten und anderen 6ffentlichen Abgaben (soweit nicht besondere reichsrecht-
liche oder landesgesetzliche Normen Platz greifen, vgl. z. B. RG. iiber das Notopfer
vom 31.12.1919). Eintragungsunfahig sind ferner z. B. die Geschiftsunfihigkeit
und die beschrinkte Geschiftsfahigkeit (dies sind keine Verfiigungsbeschrinkungen),
Verfiigungsbeschrankungen im 6ffentlichen Interesse und die Verfiigungsbeschrin-
kungen der Ehefrau beim eingebrachten Gut. Eintragungsunfihig sind auch an sich
eintragungsfahige Rechte mit anderem Inhalt.

Finden inhaltlich unzuléssige Eintragungen statt, so sind sie v$1lig wirkungslos
und von Amts wegen zu loschen (§ 54 I Satz 2 GBO.). Auf sie durfte sich niemand
verlassen.
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4. Unrichtige, an sich zulissige Eintragungen.

An sich zuléssige Eintragungen konnen im Einzelfall materiell unrichtig sein,
indem die Eintragung unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften zustande gekom-
men ist (der Grundbuchbeamte hat z. B. aus Versehen etwas Falsches eingetragen,
oder es ist eine Eintragung auf Grund gefilschter Urkunden vorgenommen worden).
Hier kann eine sofortige Loschung nicht stattfinden, weil moglicherweise Dritte
bereits mit Recht dem Grundbuch getraut und Rechte erworben haben (vgl. vor-
liufig § 892 BGB.). Daher ist nur ein Widerspruch von Amts wegen einzutragen,
der fiir die Zukunft den guten Glauben ausschlieBt (§ 54 I Satz 1 GBO., insoweit
ein Schutz des guten Glaubens nicht denkbar ist, kann geléscht werden). — Ist unter
Verletzung (formaler) gesetzlicher Normen etwas inhaltlich Zulissiges und materiell
Richtiges eingetragen, so bleibt es ganz und gar bei der Eintragung.

III. Voraussetzungen der Eintragungen (nach der GBO.).

Die GBO. stellt bestimmte formale Voraussetzungen auf, die vorliegen miissen,
damit der Grundbuchbeamte eine Eintragung vornehmen kann (§ 13ff.). Sie decken
sich nicht mit den materiellen Voraussetzungen, welche das BGB. fiir die materielle
Anderung der dinglichen Rechtslage aufstellt (§§873ff.). Und zwar sind sie z. T.
strenger, z. T. milder. Der Grund hierfiir ist folgender : Jede an sich zuliissige Rechts-
eintragung schafft ein Buchrecht, welches vermége des Prinzips des 6ffentlichen Glau-
bens das wahre Recht zerstéren kann. Daher werden fiir die Eintragungen er-
schwerende formale Voraussetzungen aufgestellt. Um aber einen schleppenden
Grundstiicksverkehr zu verhindern, sind manche Voraussetzungen, welche nach
materiellem Liegenschaftsrecht notig sind, gestrichen.

1. Erforderlich ist grundsitzlich ein Antrag (Antragsprinzip). Er ist eine Er-
klarung gegeniiber dem Grundbuchamt, durch welche die Eintragung begehrt wird.
Er muB klipp und klar gestellt werden, er vertriagt keine Bedingung und Befristung
(§ 16 GBO.).

Antragsberechtigt ist entweder der sog. Passivbeteiligte, d. h. derjenige,
dessen Recht von der Eintragung betroffen wird (z. B. der Eigentiimer, der eine
Hypothek bestellt) oder der sog. Aktivbeteiligte, d. h. derjenige, zudessen Gunsten
die Eintragung erfolgen soll (z. B. der Glaubiger, der eine Hypothek erwerben will).
§ 13 IT GBO.

Ausnahmsweise ist ein Antrag nicht notig: Ersuchen einer Behorde (§ 39 GBO.,
z. B. des Konkurs-, des Vollstreckungsgerichts), und in bestimmten Fallen Eintragung
von Amts wegen (vgl. z. B. §§ 6, 46, 49 GBO.).

2. Erforderlich ist zweitens eine Eintragungsbewilligung (§19 GBO.).
Sie ist eine einseitige Willenserklirung gegeniiber dem Grundbuchamt, durch welche
diesem die Vornahme einer Eintragung gestattet wird (sie ist entsprechend wie eine
Verfiigung zu behandeln.)

Die Eintragungsbewilligung hat von demjenigen zu erfolgen, ,,dessen Recht
von der Eintragung betroffen wird*‘. Das ist der Passivbeteiligte. Nicht erforder-
lich ist die Zustimmung des Aktivbeteiligten. Man nennt dies ,,formelles Konsens-
prinzip.”“ Hierdurch treten die Voraussetzungen der Grundbuchordnung in einen
entscheidenden Gegensatz zu den materiellen Vorschriften des BGB. Letzteres
verlangt fiir die Entstehung eines Liegenschaftsrechts die ,,Einigung® der Beteiligten
(materielles Konsensprinzip). Der Grundbuchrichter hat aber nur zu priifen, ob die
Bewilligung des leidenden Teils vorliegt. Beispiel: Will ein Grundstiickseigentiimer
dem G.. eine Hypothek bestellen, so bedarf es zur Eintragung der Hypothek fiir den
G. lediglich der Eintragungsbewilligung des Grundeigentiimers, die Zustimmung des
G. ist grundbuchrechtlich gleichgiiltig; dagegen erwirbt G. nach BGB. und in Wahr-
heit nur, wenn auBer der Eintragung eine giiltige Einigung zwischen ihm und dem
Grundeigentiimer zustande gekommen war. So kann das formelle Konsensprinzip
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leicht zu einer Unrichtigkeit des Grundbuchs fithren, doch fillt dies gegeniiber der
dadurch erzielten Vereinfachung des Verfahrens nicht ins Gewicht. — Naturgemi
liegt in dem Antrag des Passivbeteiligten eine Eintragungsbewilligung, und in der
Einreichung einer Eintragungsbewilligung ein Antrag.

Ausnahmen:

a) In einigen Fillen ist die Eintragungsbewilligung des Passivbeteiligten nicht
ausreichend. So bedarf es bei der Ubereignung eines Grundstiicks einer Priifung
seitens des (Grundbuchbeamten, ob die nach BGB. erforderliche Einigung (Auf-
lassung) erfolgt ist. Entsprechendes gilt bei der Bestellung und Ubertragung eines
Erbbaurechts (§ 20 GBO., § 37 VO. fiir das Erbbaurecht von 1919). — Zur Léschung
einer Hypothek bedarf es ferner auBler der Bewilligung des Hypothekengliubigers
der Zustimmung des Grundeigentiimers (§ 27 I GBO., die Vorschrift erklirt sich aus
dem Institut der Eigentiimerhypothek).

b) In einigen Fillen ist die Eintragungsbewilligung des Passivbeteiligten nicht
erforderlich. Namentlich kann die Berichtigung des Grundbuchs ohne weiteres
verlangt werden, wenn die Unrichtigkeit durch 6ffentliche Urkunden nachgewiesen
wird (§ 22 GBO.).

3. Voreintragung des Passivbeteiligten. Bisweilen ist der Passivbeteiligte
aus dem Grundbuch nicht ersichtlich. Es ist z. B. der eingetragene Grund-
eigentiimer gestorben, sein Erbe will eine Hypothek bestellen; oder A. ist eingetra-
gener Grundeigentiimer und verheiratet sich unter Begriindung der allgemeinen
Giitergemeinschaft, er will dann an dem nunmehr im Gesamteigentum der Ehegatten
stehenden Grundstiick eine Hypothek bestellen. Die GBO. schreibt fiir solche Fille
grundsétzlich vor (§ 40), daB einer Eintragungsbewilligung des Passivbeteiligten erst
stattgegeben werden soll, wenn eine Eintragung des Passivbeteiligten selbst erfolgt
ist. Es bedarf daher zuerst einer Voreintragung des Passivbeteiligten, im ersten
Beispiel des Erben, im zweiten Beispiel der Ehegatten als Gesamteigentiimer. —
Diese Vorschrift beruht auf dem Gedanken, daf das Grundbuch alle Rechtslagen
des Grundstiicks kundmachen soll. Sie ist aber eine iibertriebene Pedanterie und
unzweckmafBigl, Daher hat sich die GBO. selbst genétigt gesehen, den Grundsatz
durch wichtige Ausnahmen zu durchbrechen. Insbesondere ist vorgeschrieben, daB
der Erbe sich nicht vorher einzutragen lassen braucht, wenn er ein ererbtes Recht
iibertragen (z. B. das Grundstiick verduflern) oder aufheben will (§ 41 BGO.).

4. Nachweis der Voraussetzungen. Alle Voraussetzungen und Unterlagen fiir
eine Eintragung bediirfen eines gehorigen Nachweises. Insbesondere miissen die zur
Eintragung erforderlichen Erklérungen entweder vor dem Grundbuchamt zu
Protokoll gegeben werden oder durch &ffentliche oder &ftentlich beglaubigte (§ 129
BGB.) Urkunden nachgewiesen werden (§ 29 Satz 1 GBO.), also z. B. die Eintragungs-
bewilligungen (vgl. §28 GBO.), Vollmachten. Eine Ausnahme gilt fiir ,reine‘
Antrige, d.h. solche, die nicht gleichzeitig die Eintragungsbewilligung ersetzen
sollen (§ 30 GBO.). — Alle anderen Voraussetzungen miissen grundsitzlich durch
offentliche Urkunden nachgewiesen werden (§ 29 Satz 2 GBO, z. B, gesetzliche Ver-
tretung, behérdliche Genehmigung, Tod, Geburt); doch gibt es zur Erleichterung des
Verkehrs wichtige Ausnahmen, §§ 33ff. GBO. (beim Erben ist erforderlich Erbschein
oder offentliches Testament).

IV. Tatigkeit des Grundbuchamts.

1. Vorbereitung der Eintragung. Das Grundbuchamt muB auf jeden Antrag, der
eingeht, den Zeitpunkt des Eingangs genau vermerken (§ 13 Satz 2 GBO. sog. Pri-
sentatum). Betreffen mehrere Eintragungen dasselbe Recht, so darf die spater be-
antragte Eintragung nicht vor der frither beantragten erfolgen (§ 17 GBO.).

! Vgl. NussBavM, Hypothekenwesen? S. 20.
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Das Grundbuchamt hat alsdann zu priifen, ob die Voraussetzungen des GBO.
fir eine Eintragung gegeben und gehorig nachgewisen sind.

Steht der Eintragung ein Hindernis entgegen, so hat das Grundbuchamt den
Antrag zuriickzuweisen oder eine angemessene Frist zur Hebung des Hindernisses
zu setzen (§ 18G BO.). Im letzteren Fall (es fehlt z. B. eine Urkunde) ergeht eine
Zwischenverfiigung, wobei dem unzulénglichen Antrag sein Zeitvorrang bei spéiteren
Antriagen gesichert wird (§ 18 II GBO.).

2. Vollzug der Eintragung. Ist der Antrag begriindet, so wird die Eintragung
vom Grundbuchrichter durch Verfiigung in den Grundakten angeordnet und vom
Grundbuchfiihrer (einem mittleren Beamten) ausgefiihrt. Uber die Fassung der
Eintragung (Eintragungsformel) enthalten die GBO., das BGB. und das Landesrecht
Vorschriften. Insbesondere kann zur Entlastung des Grundbuchs in bestimmten
Fallen auf die Eintragungsbewilligung bezug genommen werden (vgl. §§ 874,
1115 BGB. § 50 BGO.). — Die Eintragung im Grundbuch ist zu datieren und vom
Grundbuchbeamten zu unterschreiben (§ 45, GBO. Nach den meisten Landesrechten
unterschreiben Grundbuchfithrer und Grundbuchrichter). — Léschungen erfolgen
durch Eintragung eines Léschungsvermerks in der Spalte Loschungen (§ 47 BGO.),
nach Landesrecht wird auBerdem die geldschte Eintragung rot unterstrichen
(rechtlich entscheidend ist der Léschungsvermerk). '

3. Benachrichtigung. Von jeder Eintragung sind von Amts wegen zu benach-
richtigen der Antragsteller, der eingetragene Eigentiimer und alle beteiligten Per-
-sonen, die aus dem Grundbuch ersichtlich sind. Die Eintragung eines neuen Eigen-
tiimers ist auch den eingetragenen Pfandgléubigern und Reallastberechtigten mit-
zu teilen. (§ 55 GBO. in der Fassung des Ges. vom 14. Juli 1905.) Nach Landesrecht
werden auch die Katesterimter und andere Behérden in Kenntnis gesetzt. — Eine
offentliche Bekanntmachung, wie sie sich bei anderen Registern findet, gibt es nicht.

Zweites Kapitel.

Das materielle Grundbuchrecht.
(Vgl. auch hier das im Anhang beigefiigte preufische Musterformular.)

§ 14. Die dinglichen Rechtséinderungen von Grundstiicken im allgemeinen.

I. Erwerb von Rechten an Grundstiicken.

1. Der rechtsgeschiftliche Erwerb. Das BGB. enthilt fiir ihn eine grundlegende
Vorschrift in § 873. Es handelt sich um den Erwerb des Eigentums durch Uber-
tragung, und um den Erwerb von beschrinkten dinglichen Rechten, sei
es durch Belastung des Grundstiicks (z. B. Bestellung eines NieBbrauchs), sei es
durch Ubertragung des Rechts (z. B. Abtretung einer Buchhypothek). Gleich-
gestellt ist schlieBlich auch der Erwerb eines Rechtes an einem beschrinkten
dinglichen Recht (die Belastung eines Rechtes an einem Grundstiick, z. B. die
Bestellung eines Nieflbrauchs an einer Hypothek).

Fiir den Erwerb solcher Rechte sind zwei Erfordernisse aufgestellt: die Eini-
gung der Beteiligten iiber die Rechtsinderung (materiellesKonsensprinzip)
und die Eintragung im Grundbuch (Eintragungsprinzip).

Uber die rechtliche Natur der Einigung und das Verhiltnis beider Erfordernisse
zueinander herrscht lebhafter Streit. Eine -— auch in der Praxis — verbreitete Lehre
betrachtet die Einigung als einen Vertrag und die Eintragung als den notwendigen
éffentlichrechtlichen Vollzugsakt!. Dieser Ansicht ist nicht beizustimmen, da ein Ver-

1 So insbesondere PraNcK-STRECKER III 5b zu §873; Fucus zu § 873; O.v. GIERKE,
Deutsches Privatrecht III § 119 Anm. 39; PrEDARI in J. W. 1925 8. 2206; MeRK im Arch. f.
civil. Praxis 127, 110. ’
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trag begrifflich den Eintritt einer gewollten Rechtswirkung voraussetzt, die Einigung
allein oder keine gewollte Rechtswirkung hervorbringt. Die richtige Ansicht!
erblickt vielmehr in der Einigung und Eintragung zusammen einen Vertrag, die
Einigung ist nur ein Bestandteil dieses Vertrages, und zwar lediglich das Willens-
und Erkldrungsmoment, welches aus zwei zusammenschlieBenden Willenserklirungen
{nicht Rechtsgeschiften) besteht. Im einzelnen ist zu merken:

a) Einigung und Eintragung bilden zusammen einen dinglichen, abstrak-
ten Vertrag.

@) Da es sich um einen Vertrag handelt, so sind die allgemeinen Vorschrif-
ten iiber Vertrige auf ihn anzuwenden, soweit nicht besondere Normen des
Sachenrechts entgegenstehen. Daher gelten insbesondere die Regeln iiber Geschiifts-
fahigkeit, Willensméngel, Vollendung von Willenserklirungen, Bedingungen, Ver-
tretung. Nicht anwendbar sind dagegen die Vorschriften iiber die Gebundenheit
an den Antrag, da die Gebundenheit abschlieBend fiir die ganze Einigung in § 873 11
geregelt ist (streitig)2.

B) Es liegt ein dinglicher Vertrag vor. Die Rechtswirkung des Vertrages
besteht ndmlich darin, daf} sich unmittelbar die dingliche Rechtsinderung (Begriin-
dung oder Ubertragung des dinglichen Rechts) vollzieht. Es entsteht kein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Erfilllung. Infolgedessen kénnen die schuldrechtlichen Regeln
und Institute zunéchst nicht angewendet werden. Es gibt daher auch nicht allgemein
dingliche Vertrige zugunsten Dritter (vgl. RG. 98, 282 mit Literaturangaben). Aber
es lassen sich die Vorschriften §§ 328ff. in manchen Fillen entsprechend auch bei
dinglichen Vertrigen anwenden, und zwar dann, wenn aus der Einigung eine Lei-
stungspflicht des jeweiligen Eigentiimers eines Grundstiicks (dingliche Schuld) zu-
gunsten eines Dritten hervorgehen soll (Grundpfandrechte, Vorkaufsrecht fiir einen
Dritten)3. ;

y) Der Vertrag ist abstrakt, d. h. er ist losgelost von dem zugrunde liegenden
Rechtsgrunde (der causa, dem Kausalgeschift wie Kauf, Schenkungsversprechen,
Vermichtnis usw.). Der dingliche Vertrag hat hiernach eine selbstindige Be-
deutung, und seine Wirkungen treten auch bei Ungiiltigkeit des Kausalgeschiftes
ein, so daf3 nur ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung auf Riickiibertra-
gung des erworbenen Rechts gegeben sein kann. Es ist jedoch in bezug auf das Ver-
héltnis des dinglichen Vertrages zum Kausalgeschift zweierlei zu beachten: Einmal
kann von den Beteiligten, insoweit der dingliche Vertrag Bedingungen vertrigt
(vgl. § 925 1I), die Wirksamkeit des Kausalgeschifts zur Bedingung des dinglichen
Vertrages erklirt sein. Sodann kann, wenn Kausalgeschift und dinglicher Vertrag
ein einheitliches Ganzes bilden (was bei gleichzeitiger Vornahme im Zweifel anzu-
nehmen ist), die Unwirksamkeit des Kausalgeschiftes die Unwirksamkeit des ding-
lichen Vertrages gemdB §139 BGB. von selbst nach sich ziehen (RG.78, 43ff.
streitig). Schwierigkeiten ergeben sich, wenn das Kausalgeschift nichtig ist, weil
es gegen die guten Sitten verst6Bt (z. B. bei einem Bordellkauf); man wird hier die
Auflassung fiir giiltig erkliren und § 139 ausschalten miissen (vgl. §817); so im
Ergebnis bei der Auflassung eines Bordellgrundstiickes, RG. 75, 74ff. (aber sehr
streitig).

6) Der Vertrag stellt sich als ein Verfiigungsgeschift dar. Es gelten daher
die zahlreichen Vorschriften des BGB. iiber Verfiigungen. Insbesondere wird bei
Beteiligung eines Nichtberechtigten der Vertrag wirksam, wenn der Verfiigende nach-

! Vgl. z. B. Eccivs in Gruchots Beitrigen 47, 51ff. Siszr, Buchrechtsgeschift (1909)
S. 102; RoseNBERG, Kommentar 180; MarTIN WOLFF, Sachenrecht § 38 I12.

% Die richtige Ansicht bei RosExBERG, Kommentar 183f; abweichend MARTIN Wouwrr,
Sachenrecht § 38 I12.

3 Vgl. SisER in der Leipziger Festgabe fiir Sohm 1915 ; MArTIN WoLFF, Sachenrecht §38113.
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traglich die Verfiigungsberechtigung oder die Genehmigung des Verfiigungsberech-
tigten erlangt (§ 185 II).

b) Zur Einigung gehort, daBl die Parteien das Einigsein {iber die Rechtsénde-
rung sich gehorig erklaren (Willenserklirungen). Die Erklarungen bediirfen keiner
Form. Doch gibt es Ausnahmen, insbesondere ist fiir die Einigung bei der Eigen-
tumsiibertragung (Auflassung) eine Form vorgeschrieben (§925). — In der Aus-
héndigung einer Eintragungsbewilligung und der Annahme liegt eine Einigung.

Zur Eintragung gehort eine vom Grundbuchamt auf dem betreffenden Grund-
buchblatt vorgenommene, die gewollte Rechtsénderung deutlich zum Ausdruck brin-
gende Einschreibung. Eine inhaltlich unzulissige Eintragung (oben § 13 II 3 b) ist
natiirlich wirkungslos. Auch muBl den besonderen Vorschriften des BGB. Gentige
geschehen sein (vgl. z B. § 1115). — Dagegen wird die Wirksamkeit der Eintragung
nicht dadurch beeinfluBt, daf die formalen Voraussetzungen der GBO. (oben
§ 13 II1) nicht erfiillt waren (es lag z. B. kem Antrag oder keine formgerechte Ein-
tragungsbewilligung vor).

¢) Die Einigung kann der Eintragung vorhergehen oder ihr nachfolgen.
Immer kommt die dingliche Rechtséinderung nur zustande, wenn beide wirksam
erfolgt sind. Liegt nur eine Einigung vor, so ist noch nicht ,,verfiigt”, liegt nur
eine Eintragung vor, so ist das Grundbuch zun#chst unrichtig, kann aber sehr
einfach durch nachfolgende Einigung zur Richtigkeit emporgehoben werden.

d) Bindung an die Einigung. Um iibereilte Einigungen zu verhindern,
geht das Gesetz davon aus, daff die Einigung fiir jeden Beteiligten zunéchst frei
widerruflich ist. Eine ,,Bindung®, d. h. eine Unwiderruflichkeit soll nur eintreten,
einmal mit der Eintragung, mag die Einigung formlos vorhergegangen oder nach-
gefolgt sein, sodann vor der Eintragung, falls gewisse Formen gewahrt sind, die
§ 873 IT auffiihrt (es sind Fille, in denen die Einigung eine geeignete Eintragungs-
bewilligung enthilt). — Die gesetzliche Reglung ist durchaus verfehlt. Es ist nicht
beachtet, daB sich aus dem obligatorischen Grundgeschift bereits eine bindende
Verpflichtung zur Bewirkung der dinglichen Rechtsinderung ergibt, so dafl ein
Widerruf der Einigung, soweit er zuléssig ist, dem Verpflichteten nichts niitzt, da er
im ProzeBwege zur Abgabe einer dem § 873 II entsprechenden Einigungserklirung
gezwungen werden kann!. — Ist die Einigung bindend, fehlt es aber an einem Kausal-
geschift, so kann der Verfiigende nach den Grundsétzen der ungerechtfertigten
Bereicherung wegen Erfillung einer Nichtschuld die durch die Einigung erlangte
Rechtsstellung des Gegners kondizieren und so dessen Eintragung verhindern. Vgl.
RG. 108, 329ff.

e) Eine besondere Vorschrift enthilt §878. An sich miifite eine zwischen
der Einigung und Eintragung eintretende Verfiigungsbeschriankung des Verfiigenden
den Eintritt der dinglichen Rechtsinderung hindern, da das Verfiigungsgeschift
erst mit der Eintragung vollendet wird. Das Gesetz macht hiervon fiir den Fall
eine Ausnahme, daf8 die Einigung bindend war und der Eintragungsantrag bereits
gestellt war; tritt jetzt die Verfiigungsbeschrankung (z. B. Konkurseréffnung oder
Einleitung der Zwangsversteigerung) ein, so soll die nachfolgende Eintragung trotz-
dem den Erwerb vollenden. — Tod oder Geschaftsunfihigkeit des Verfiigenden
zwischen Einigung und Eintragung sind nach § 130 II einfluBlos.

2. Der nicht rechtsgeschiiftliche Erwerb vollzieht sich regelmifBig ohne
Einigung und Eintragung (z. B. durch Erbfolge, Eintritt der Giitergemeinschaft,
Zuschlag in der Zwangsversteigerung, Enteignung); ausnahmsweise ist die Eintra-
gung notig, vgl. § 866 ZPO.

3. Von dem Grundsatz, daf} der rechtsgeschéftliche Erwerb sich durch Einigung
und Eintragung vollzieht, gibt es nur sehr wenige Ausnahmen (vgl. z. B. § 1154).

1 Vgl. NussBaum a.a. O. 8. 23f.
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II. Aufhebung von Rechten an Grundstiickent.

1. Fir die rechtsgeschiftliche Aufhebung (beschrinkter) dinglicher Rechte
sind folgende grundsétzliche Voraussetzungen aufgestellt.

a) Einmal die einseitige Aufgabeerklirung des Berechtigten nebst
der Lo6schung im Grundbuch (§ 875). Beide zusammen bilden das ein-
seitige, abstrakte Rechtsgeschift (Verfiigungsgeschift). Hs gilt Entsprechendes
wie bei dem dinglichen Erwerbsvertrag, nur daB es hier nicht um einen Vertrag,
sondern um ein einseitiges Rechtsgeschaft handelt (vgl. oben I 1a). — Die Aufgabe
erklarung ist eine empfangsbediirftize Willenserklirung, sie muB entweder dem
Grundbuchamt gegeniiber abgegeben werden oder demjenigen gegeniiber, zu dessen
Gunsten sie erfolgt (z. B. dem Grundeigentiimer gegeniiber, aber auch einem Gleich-
oder Nachberechtigten gegeniiber); sie bedarf keiner Form, sie kann der Loschung
vorangehen oder ihr nachfolgen. Fiir die Bindung an die Aufgabeerklirung und eine
zwischen ihr und der Erloschung auftretende Verfiigungsbeschrinkung gilt Ent-
sprechendes wie bei der Einigung (§§ 875 IT, 878, oben I1 d u. e).

b) Sodann die Zustimmung des Drltten dem ein Recht an dem auf-
zuhebenden Recht zusteht (§ 876). Gleichgﬁltig ist, ob das Recht des Dritten
unmittelbar auf dem aufzuhebenden Recht lastet (z. B. ein NieBbrauch an einer
Reallast, ein Pfandrecht an einer Hypothek) oder mehr mittelbar in der Weise, daB
es als Recht an einem Grundstiick das aufzuhebende Recht als Realrecht dieses
Grundstiicks mit ergreift (z. B. als Hypothek an einem Grundstiick eine Reallast-
berechtigung dieses Grundstiicks). — Die Zustimmung ist ein einseitiges, empfangs-
bediirftiges Verfiigungsgeschift, sie bedarf keiner Form, sie kann vor oder nach
der Aufgabeerklirung oder Loschung erklart werden. — Sie ist unbedingt nétig fiir
die Aufhebung des Rechts, ohne sie besteht das Recht trotz der Loschung voll fort,
das Grundbuch ist unrichtig.

2. Fir die rechtsgeschéaftliche Aufhebung gewisser dinglicher Rechte
gibt es Sondervorschriften (vgl. § 875 ,,soweit nicht das Gesetz etwas anderes
vorschreibt*). Vor allem ist die rechtsgeschéftliche Aufhebung des Eigentums durch
die Sondernorm des § 928 geregelt. Besondere Regeln gelten auch fiir Hypotheken.

3. Die nieht rechtsgeschiiftliche Aufhebung an Rechten an Grundstiicken ist
durch § 875 nicht geregelt. Hier gelten besondere Grundsitze. Solche Erléschungs-
griinde sind z. B. Untergang des Grundstiicks, Enteignung, Zwangsversteigerung.
Kein Erloschungsgrund ist heute die sogenannte Konfusion (Vereinigung), vgl.
unten § 21.

4. Ebensowenig richtet sich die Aufhebung von dinglichen Rechten an Grund-
stlicksrechten nach § 873. — Die rechtsgeschiftliche Aufhebung erfolgt durch ein-
seitige Aufgabeerklirung, vgl. z. B. § 1072.

III. Anderung des Inhalts von Rechten an Grundstiicken.

Zu rechtsgeschaftlichen Inhaltsanderungen von beschrinkten ding-
lichen Rechten an Grundstiicken ist erforderlich Einigung des Berechtigten und des
Grundeigentiimers, die Eintragung im Grundbuch und gegebenenfalls die Zu-
stimmung derjenigen, die ein dingliches Recht an dem zu #ndernden Recht
haben (§ 877.) — Inhaltsinderungen sind nur Anderungen des Rechtsinhalts be-
stehender dinglicher Rechte, welche keine Aufhebung oder Neubegriindung von
Rechten enthalten (z. B. Anderung der Zahlungszeit bei einer Hypothek die Ver-
legung einer Grunddienstbarkeit, die Umwandlung einer Hypothek in eine Grund-
schuld — nicht dagegen z. B. die Ersetzung einer Reallast durch eine Rentenschuld,
die Erhohung oder Herabsetzung des Hypothekenkapitals). ~— Zur rechtsgeschaft-

1 WALSMANN, Der Verzicht (1912) 252 ff.
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lichen Inhaltsinderung eines Rechtes an einem Grundstiicksrecht (z. B. eines
Pfandrechts an einer Reallast) geniigt dagegen Einigung und Zustimmung des am
Recht Berechtigten (z. B. des Pfandglaubigers, §1276).

§ 15. Der Rang.
I. Die Rangordnung im allgemeinen.

Der Rang, welcher dem einzelnen beschrinkten dinglichen Rechte am Grund-
stiick unter verschiedenen anderen dinglichen Rechten zukommt, ist von der gréBten
Bedeutung fiir den Wert des Rechtes, insbesondere fiir die Reihenfolge der Befrie-
digung bei der Zwangsvollstreckung.

Das BGB. enthalt Grundsitze fiir die Rangordnung eingetragener dinglicher
Rechte. Entsprechend dem Eintragungsprinzip wird das Rangverhéltnis unter ihnen
nicht nach dem Alter, sondern nach der Eintragung bestimmt. Die Eintragung
entscheidet auch, wenn die erforderliche Einigung erst nach der Eintragung zu-
stande kommt (§ 879 1I). Im iibrigen ist zu unterscheiden:

1. Sind die Rechte in derselben Abteilung des Grundbuchs eingetragen, so
soll iiber ihren Rang untereinander die Reihenfolge der KEintragungen,
d. h. der richtigen Ansicht nach die rdumliche Aufeinanderfolge auf dem Grund-
buchblatt entscheiden (§8791 Satz 1 Lokusprinzip)l.

2. Sind die Rechte in verschiedenen Abteilungen des Grundbuchs eingetragen
(z. B. NieBbrauch und Hypothek), so entscheiden unter ihnen die Zeitangaben bei
den Eintragungen (Datenfolge); bei gleichem Datum gleicher Rang (§ 879 I Satz 2).

Méoglich ist eine abweichende Rangbestimmung, sie setzt Einigung des Grund-
eigentiimers mit den Erwerbern der Rechte und Eintragung im Grundbuch voraus
(§ 879 I1I)

Fiir dingliche Rechte, die ausnahmsweise zu ihrer Entstehung der Eintragung
nicht bediirfen, ist die Entstehungszeit mafgebend. Bei Rechten an Grundstiicks-
rechten, die der Eintragung bediirfen, ist § 879 entsprechend anzuwenden.

Ausnahmsweise haben manche dingliche Rechte einen gesetzlichen Vorrang
(vgl. §§914, 917, ferner die Darlehnshypothek nach dem Reichsnotopferges. vom
6. Juli 1921). Auch gibt es Rechte, die die erste Rangstelle erhalten miissen (Erb-
baurecht, Heimstéttenberechtigung); sonst sind sie nicht giiltig entstanden.

II. Rangianderung.

Der Rang eines eingetragenen Rechtes kann nachtréglich in dinglich wirk-
samer Weise gedndert werden (§ 880). Dies kann in der Weise geschehen, daf} der
Rang zwischen zwei bereits eingetragenen Rechten gedndert wird, aber auch so, dal
der Rang eines eingetragenen Rechtes zugunsten eines Rechtes verschlechtert wird,
das erst gleichzeitig eingetragen wird. Die Ranginderung kann ferner zwischen zwei
unmittelbar im Rang folgenden Rechten stattfinden (z. B. der zuletzt eingetragene
Hypothekar raumt einer neu aufzunehmenden Hypothek den Vorrang ein), es konnen
aber auch ,,Zwischenrechte‘ vorhanden sein. Es ist klar, daB in letzterem Fall die
Zwischenrechte grundsatzlich unberiihrt bleiben missen. — Die Ranginderung
hat unter anderem dadurch Bedeutung, daB héaufig Kreditinstitute Grundstiicke
nur an erster Stelle beleihen; der Grundeigentiimer mufl dann die bereits eingetrage-
nen Hypothekare zu einem Zuriicktreten im Rang zu bewegen suchen.

1. Erfordernisse (§ 880 I, I1I). Notig ist Einigung des zuriicktretenden und
vortretenden Berechtigten, Eintragung (beim zuriicktretenden Recht), Zustim-
mung eines Dritten, der ein dingliches Recht am zuriicktretenden Recht hat, -—

1 PLANCK-STRECKER: Anm. 1 zu §879, abweichend Martin Worrr, Sachenrecht § 41
V 2. (es entscheide die Folge nach der Eintragungszeit).

v. Gierke, Sachenrecht. 2. Auflage. 3
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Zustimmung des Grundeigentiimers, wenn das zuriicktretende Recht ein Grund-
stiickspfandrecht ist (hier ist der Eigentiimer wegen der Eigentiimerhypothek
interessiert).

2. Wirkungen. Die Ranganderung ist ein vertragsmifiger Rangaustausch,
durch welchen jedes der Rechte mit dem Rang des andern bekleidet wird. Doch
bestehen gewisse Rechtsbedingungen, von deren Vorhandensein die Wirksamkeit
des Rangwechsels abhingig ist. — Die Ansicht, daf} lediglich eine Abtretung der
Rangrechte der zurilicktretenden Post vorliege (MARTIN WoL¥F, Sachenrecht §42),
ist m. E. unhaltbar, da alsdann die zuriicktretende Post berhaupt keinen Rang
mehr hitte! — Im einzelnen ist zu erwéihnen.

a) Die Rangénderung ist wirkungslos, wenn eine der beiden Posten nicht vor-
handen war oder spiter fortfallt. Eine Ausnahme gilt fiir den Fall, daB die zuriick-
tretende Post durch Rechtsgeschaft aufgehoben wird; hier verbleibt der vortreten-
den Post der eingerdumte Rang solange, wie die zuriicktretende Post ohnedem
bestanden hitte (denn die rechtsgeschéaftliche Aufhebung ist ein willkiirlicher Ein-
griff seitens des Inhabers der zuriicktretenden Post), § 880 IV.

b) Die Rangéinderung laft die Zwischenposten unberiihrt (§ 880 V). Die
Zwischenposten sind also so zu behandeln, als ob eine Rangéinderung nicht statt-
gefunden hitte (vgl. RG. 79, 170ff.). Wenn daher die zuriicktretende Post erlischt,
riicken die Zwischenrechte auf. Eine Ausnahme ergibt sich, wenn die zuriicktretende
Post durch Rechtsgeschaft aufgehoben wird, hier riicken die Zwischenrechte nicht
auf, vielmehr bleibt, wie wir sahen, der Rang des so erloschenen Rechts der vor-
tretenden Post erhalten (oben a. Die Zwischenrechte sind dadurch nicht beschwert,
denn auf eine rechtsgeschaftliche Aufhebung konnten sie nicht rechnen).

III. Der Rangvorbehalt (§881).

Der Eigentiimer kann bei der Belastung eines Grundstiicks sich die Befugnis
vorbehalten, ein anderes Recht von bestimmtem Umfang mit dem Range vor jener
ersten Belastung eintragen zu lassen.

Mit diesem Rangvorbehalt bezweckte der Gesetzgeber vor allem dem Bau-
kredit zu dienen. Der kapitalschwache Bauunternehmer, der ein Grundstiick erwarb,
sollte fiir das Kaufgeld eine Hypothek bestellen k6nnen unter Vorbehalt des Vor-
ranges fiir spater aufzunehmende Baugelderhypotheken. — Das Institut scheint
sich nicht recht durchgesetzt zu haben, der Bauunternehmer tut besser, an erster
Stelle fiir sich eine Eigentiimergrundschuld und an zweiter Stelle die Kaufgelder-
hypothek eintragen zu lassen, die Eigentiimegrrundschuld kann er spiter fiir den
Baugeldgebher in eine Hypothek umwandeln.

1. Erfordernisse des Rangvorbehalts: Einigung des Grundeigentiimers und des
Erwerbers des Rechts, das durch den Rangvorbehalt beschrankt wird, sowie Ein-
tragung bei diesem Recht.

2. Das Recht aus dem Rangvorbehalt und seine Ausiibung. Das Recht steht
dem Grundeigentiimer als solchem zu, es ist ein unselbstindiges Reelrecht. Die
Ausiibung erfolgt durch Einigung des Grundeigentiimers und des Erwerbers des
Rechtes, dem der Vorrang beigelegt werden soll, sowie Eintragung bei diesem Recht.

3. Die Wirkungen nach Ausiibung des Rechts aus dem Rangvorbehalt ent-
sprechen grundsétzlich den Wirkungen der Rangéinderung. Eine Besonderheit gilt,
wenn ,,Zwischeneintragungen® (z. B. infolge einer Zwangshypothek) stattgefunden
haben. Wahrend der Inhaber der zuriicktretenden Post bei der Ranginderung
libersehen kann, inwieweit Zwischeneintragungen ihm in Zukunft vorgehen werden,
ist dies dem Inhaber der mit dem Vorbehalt versehenen Post nicht moglich. Er
bedarf daher eines Schutzes gegeniiber Zwischeneintragungen. Deshalb bestimmt
das Gesetz, daB er durch Zwischeneintragungen nicht iiber den Betrag des Vorbehalts
hinaus benachteiligt werden kann. Beispiel: 1. Hypothek fiir A. 10000 M. mit
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Rangvorbehalt in Héhe von 10000 M. II. Hypothek (Zwangshypothek) fiir B.
2000 M. IIIL. Hypothek fir C. 10000 M. mit Vorrang vor A. — Tst der Erlés in der
Zwangsversteigerung 12000 M., so erhalten B. 2000 M., A. 2000 M., C. 8000 M. —
Ist der Erls 10000 M. oder weniger, so erhiilt C. alles. — So kann es hier zu auffallen-
den Ergebnissen kommen, daher wird nach Eintragung von Zwischenposten eine
Hypothek auf Grund des Rangvorbehaltes nicht zu erlangen sein.

§ 16. Die Vermutung und der offentliche Glaube des Grundbuchs.

Das Grundbuchsystem beruht auf dem Gedanken, die materiellen Sachenrechte
an Grundstiicken durch Eintragung in ein 6ffentliches Register erkennbar zu machen.
Daher ist normalerweise die Eintragung die Erscheinungsform der materiellen
Sachenrechte. Dem entspricht eine Vermutung fiir die Richtigkeit des Grundbuchs
und der offentliche Glaube des Grundbuchs. Beide gehen zuriick auf die Kraft des
mittelalterlichen Bucheintrags, beiden entspricht bei beweglichen Sachen der
Besitz (vgl. unten §§ 29, 38).

I. Die Vermutung fiir die Richtigkeit des Grundbuchs.

§ 891 stellt folgende Vermutung auf: Ist im Grundbuch fiir jemand ein
Recht eingetragen, so wird vermutet, dafl ihm das Recht zustehe; ist im Grund-
buch ein eingetragenes Recht geloscht, so wird vermutet, daB das Recht nicht
bestehe.

Diese Vermutungen haben ihre Bedeutung fiir die Beweislast im Verfahren
der streitigen und freiwilligen Gerichtsbarkeit. Sie beziehen sich natiirlich nur auf
eintragungsfahige Rechte, sie sind durch Gegenbeweis entkraftbar.

IT. Der o6ffentliche Glaube des Grundbuchs.

Das Prinzip des 6ffentlichen Glaubens (materielles Publizitdtsprinzip) bedeutet
allgemein (wenn auch ungenau) ausgedriickt, daB man im rechtsgeschiftlichen
Verkehr dem Inhalt des Grundbuchs trauen kann und dementsprechend geschiitzt
wird. Der Grundsatz hat sich nur allmahlich entwickelt, vor allem im spiteren
preuBlischen Recht. Durch ihn erst erhilt das Grundbuchsystem seine rechte Weihe
fiir den Rechtsverkehr. Das BGB. hat ihn in §§ 892, 893 aufgenommen.

Der Grundsatz des offentlichen Glaubens des Grundbuchs besagt: Bestimmte
Personen werden in bezug auf den Inhalt des Grundbuchs in gewissem Umfang
derart geschiitzt, dafl er zu ihren Gunsten als richtig und vollsténdig gilt. — Der
offentliche Glaube bezieht sich also auf den Inhalt des Grundbuchs, er kommt be-
stimmten Personen zustatten, und er hat bestimmte Wirkungen. Dem entsprechend
ist zu unterscheiden.

1. Der Inhalt des Grundbuchs!. Nicht der gesamte Inhalt des Grundbuchs ist
dem offentlichen Glauben unterworfen, vor allem nicht die Tatsacheneintragungen
(oben §. 1311 1). In Betracht kommen vielmehr nur Eintragungen, Léschungen und
Nichteintragungen von eintragungsfahigen Rechten, sowie Nichteintragungen und
Loschungen von Verfiigungsbeschrankungen zugunsten bestimmter Personen
(§ 13 1I 3). ‘

§ 2. Die geschiitzten Personen. Geschiitzt werden nur bestimmte Personen.
Und zwar miissen einmal bestimmte Verfiigungen an sie oder durch sie vorliegen,
und zweitens miissen diese Personen gutgliubig sein.

a) In bezug auf die Verfiigungsgeschéafte kommt in Betracht : Geschiitzt wird

a) derjenige, der ein dingliches Recht am Grundstiick oder an einem Grund-
stiicksrecht durch Rechtsgeschaft erwirbt (§ 892), z. B. Eigentum oder Grunddienst-
barkeit vom eingetragenen Nichteigentiimer oder vom Eigentiimer, dessen Konkurs-
erdffnung noch nicht eingetragen ist — oder Pfandrecht an einer eingetragenen aber

1 Sawirz, Der Inhalt des Grundbuchs nach § 892 RGB. (1908).
g%
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in Wahrheit nicht bestehenden Hypothek. — Geschiitzt wird nur der rechtsgeschaft-
liche Erwerb, also nicht der Erwerb im Wege der Zwangsvollstreckung (RG. 72,
271; 90, 337) oder kraft Gesetzes (z. B. durch Erbfolge). — Gleichgiiltig ist dagegen,
ob der Erwerb entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt (doch haftet der unentgeltliche
Erwerber nach § 816 auf Herausgabe der Bereicherung).

B) derjenige, der auf Grund des eingetragenen Rechts eine Leistung an den als
berechtigt Eingetragenen bewirkt (§893), z. B. der Grundeigentiimer zahlt auf
Grund einer Hypothek an einen falschlich Eingetragenen Hypothekenzinsen.

y) derjenige, der an einem sonstigen Verfiigungsgeschift iiber ein eingetragenes
Recht, sei es als Verfiigender, sei es als Verfiigungsempfanger beteiligt ist (§ 893),
z. B. bei Anderungen des Inhalts eines eingetragenen Rechts, Verzichten, Kiindi-
gungenl.

b) Die Personen miissen gutglaubig sein.

Der gute Glaube ist aber nur dann ausgeschlossen, wenn entweder ein Wider-
spruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen war (unten §191I 1),
oder derjenige, dem der &ffentliche Glaube zugute kommen sollte, positive Kenntnis
von der Unrichtigkeit des Grundbuchs zur Zeit der Vornahme des Verfiigungs-
geschifts hatte. — Nicht nétig ist ein unmittelbares Vertrauen auf das Grundbuch,
so ist z. B. der Erwerber auch dann gutgldubig, wenn er das Grundbuch gar nicht
eingesehen hat. (Vgl. RG. 86, 356; siche auch RG. 116, 351)2.

3. Wirkungen. Der Inhalt des Grundbuchs ,,gilt* in dem angegebenen Umfang
dem Gutglaubigen gegeniiber als vollstindig und richtig. Das bedeutet, daf fir
ihn der Rechtserfolg eintritt, den er nach Maflgabe des Buchinhalts erwarten konnte.
Er erwirbt also Eigentum oder begrenztes dingliches Recht vom eingetragenen Nicht-
eigentiimer oder vom Eigentiimer, dessen Konkurseréffnung noch nicht eingetragen
war, er erwirbt ein Pfandrecht an der eingetragenen aber in Wahrheit nicht bestehen-
den Hypothek, er tilgt durch Zahlung an den félschlich eingetragenen Hypotheken-
glaubiger die Hypothekenzinsschuld usw. — Auf der anderen Seite tritt ein ent-
sprechender Rechtsverlust ein, dieser ist ein endgiiltiger, nur Anspriiche aus un-
gerechtfertigter Bereicherung sind moglicherweise gegeben3. — Insoweit ein
Rechtserwerb vorliegt, handelt es sich der richtigen Ansicht nach nicht um einen
abgeleiteten Erwerb, der Erwerber ist nicht Rechtsnachfolger (dies ergibt sich
zwingend daraus, daB irgendein Recht vorher gar nicht zu bestehen braucht),
sondern es handelt sich m. E. um einen Erwerb auf Grund einer formalen Verfiigungs-
macht iiber ein Buchrecht in Verbindung mit dem guten Glauben an einen &uBeren
Vertrauenstatbestand 4.

§ 17. Die Vormerkung.

Literatur: Das Schrifttum ist sehr reich. Hervorgehoben seien: BiErMaNN, Wider-
spruch und Vormerkung (1901); RercHEL in Jherings Jahrb. 46. 59ff.

! Der offentliche Glaube bezieht sich nur auf ,,Verfiigungen®, nicht auf Verpflichtungs-
geschifte. Unter die Verfiigungen fallt aber der richtigen Ansicht nach nicht die Vermietung
eines Grundstiicks in Verbindung mit der Gebrauchsiiberlassung (trotz § 571). Daher ist der
Mieter eines Grundstiicks bei einer Vermietung durch den eingetragenen Nichteigentiimer
durch den offentlichen Glauben des Grundbuchs nicht geschiitzt. (So mit Recht RG. 106,
1111f.; abweichend MrrTErs, Leipziger Dekanatsprogramm 1905 8. 20ff.; RaaPE in Jherings
Jahrb. 71, 971f.)

2 Es schadet also, im Gegensatz zum Fahrnisrecht, nicht grobfahrlissige Unkenntnis
(vel. unten §29 12). Héufig wird dies getadelt und Abinderung verlangt (vgl. REGELSBERGER
in Jherings Jahrb. 58, S. 154ff.). Allein es besteht doch der wesentliche Unterschied, daf im
Liegenschaftsverkehr von einem Vertrauenstatbestand ausgegangen wird, der auf ein ,,6ffent-
liches Buch* zuriickgeht. Allerdings darf das Erfordernis der positiven Kenntnis nicht iiber-
spannt werden.

3 Siehe hierzu noch unten S. 61 Anm. 2.

* Die Ansichten sind sehr geteilt. Vgl. v. Tvar, Allgemeiner Teil 11, 1 S.52ff. und
unten § 29 II.
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Wer einen personlichen Anspruch auf Erwerb eines Rechtes an einem Grund-
stiick hat (z. B. auf Grund eines Kaufes), erwirbt gemiB dem Eintragungs-
prinzip das dingliche Recht erst, wenn fiir ihn die Eintragung im Grundbuch erfolgt
ist (oben § 14 1). Diese Eintragung kann sich aus verschiedenen Griinden verzogern.
In der Zwischenzeit ist der Anspruchsberechtigte der Gefahr ausgesetzt, daB sein
Anspruch auf Erfiillung vereitelt oder beeintrichtigt wird, insbesondere durch ander-
weite Verfiigungen des noch eingetragenen Verpflichteten (z. B. durch Auflassung
an einen anderen und dessen Eintragung). Zu seinem Schutz kennt das BGB. eine
vorliufige Eintragung: die Vormerkung. Die Vormerkung merkt, wie ihr
Name sagt, den in der Zukunft liegenden Erwerb des dinglichen Rechts vor, sie
»»prophezeit‘ ihn.

Die Vormerkung greift entsprechend bei sonstigen persénlichen Anspriichen
Platz, die auf Verédnderungen in sachenrechtlicher (dinglicher) Hinsicht gerichtet
sind (z. B. Anspruch auf Loschung einer Hypothek).

I. Voraussetzungen.

Nétig ist ein vormerkbarer Anspruch und eine Eintragung im Grundbuch
(§§ 883, 885).

L. Vormerkbare Anspriiche sind nur persénliche Anspriiche, die auf
Anderung der dinglichen Rechtslage eines Grundstiicks gerichtet sind, d.h.
Anspriiche auf Einrdumung, Aufhebung oder Anderung eines dinglichen Rechts am
Grundstiick; sowie Anspriiche auf Einrdumung, Aufhebung oder Anderung eines
dinglichen Rechts an einem Grundstiicksrecht (z. B. Anspruch auf Verpfindung
einer Hypothek). Der Anspruch kann auch befristet, betagt oder bedingt sein.
Er kann auf Vertrag, auf Verfiigung von Todes wegen, auf Gesetz beruhen.

Nicht vormerkbar sind infolgedessen Anspriiche aus Miete oder Pacht.

2. Eintragung. Sie kann auf verschiedene Weise erfolgen.

a) Auf Grund der Bewilligung des Passivbeteiligten (nebst Antrag).

b) Auf Grund einer einstweiligen Verfiigung. Diese ergeht nach MaB-
gabe von §§ 935ff. ZPO. Zustindig ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk das Grund-
stiick belegen ist (§942I1 ZPO.), nétig ist eine ,,Glaubhaftmachung des An-
spruchs. Dagegen ist im Gegensatz zu den sonstigen Fillen der einstweiligen Ver-
figung eine Glaubhaftmachung der ,,Gefihrdung® des Anspruchs nicht nétig,
denn diese ist von selbst durch die Grundbuchverfassung gegeben (§ 885 I Satz 2).

Eine Eintragung von Amts wegen ist nicht unbekannt, der wichtigste Fall
ist §18II GO. (oben § 13 IV 1.).

Die Form der Eintragung richtet sich nach Landesrecht. In PreuBen ist
maBgebend die Allg. Verf. vom 20. November 1899, §§ 14ff. Betrifft die Vormerkung
die Ubertragung des Eigentums, so wird sie in der II. Abteilung eingetragen. Im
iibrigen wird sie in der Abteilung des Rechtes eingetragen, das sie sichern soll, und
zwar auf der linken Seite der Spalte, indem die rechte Seite fiir die endgiiltige Ein-
tragung freizulassen ist.

II. Wirkungen.

Der personliche Anspruch erhilt einen gewissen dinglichen Schutz. Es
wird die Erfiillbarkeit des Anspruches gesichert, ein Leistungsunvermégen des
Verpflichteten verhindert?!.

1. Jede spatere Verfiigung des Verpflichteten iiber das Grund-
stiick ist dem Vorgemerkten gegeniiber insoweit unwirksam, als sie
den persénlichen Anspruch vereiteln oder beeintrichtigen wiirde
(§ 883 II).

1 Vgl. SECKEL in der Festgabe der Jur. Ges. fiir Kocr S. 250.
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Aus dieser bloB ,relativen® Unwirksamkeit! von Verfiigungen ergibt sich,
daB der verpflichtete Schuldner an sich nicht gehindert ist, widersprechende Ver-
fiigungen vorzunehmen; das Grundbuch ist nicht gesperrt, vielmehr muB der Grund-
buchrichter alles eintragen. Allein die widersprechende Verfiigung ist dem Vor-
gemerkten gegeniiber unwirksam. Infolgedessen kann er, wenn die Zeit fiir die Er-
fullung seines Anspruchs gekommen ist, von seinem alten Schuldner die Verwirk-
lichung seines Anspruchs fordern, von dem Dritten aber, der im Widerspruch zur
Vormerkung ein Recht erlangt hat, die Zustimmung zu der erforderlichen Eintra-
gung (§ 888). ’

Beispiel: K. hat von V. ein Grundstiick gekauft, die Auflassung soll in einem
Monat stattfinden; fiir den Anspruch des K. wird eine Vormerkung eingetragen.
V. verkauft darauf das Grundstiick nochmals an X., 148t es ihm auf, X. wird als
Eigentiimer eingetragen (der Grundbuchrichter muB3 eintragen). — Nach Ablauf
des Monats kann K. von V. die Auflassung, von X. die Zustimmung zu seiner (des K.)
Eintragung fordern.

Den Verfiigungen des Schuldners stehen gleich Verfiigungen, die im Wege der
Zwangsvollstreckung, der Arrestvollziehung oder durch den Konkurs-
verwalter geschehen (§ 883 II Satz 2): Wiirde in dem eben genannten Beispiel
fiir X, eine Zwangshypothek nach Eintragung der Vormerkung eingetragen werden,
so wiire sie dem K. gegeniiber unwirksam.

2. Der Rang des endgiltig eingetragenen Rechtes richtet sich nach der Ein-
tragung der Vormerkung (§ 883 III).

3. Beim Konkurs des Schuldners kann der Vorgemerkte tatsichliche Be-
friedigung seines Anspruchs vom Konkursverwalter verlangen (§ 24 KO., § 17 KO.
greift nicht Platz).

4. Stirbt der Schuldner, so haftet sein Erbe fiir den vorgemerkten Anspruch
unbeschrinkbar (§ 884).

III. Erléschen (hier ist vieles streitig).

Die Vormerkung erlischt mit Erledigung des Anspruchs, den sie sichert
(Erfillung, ErlaBvertrag), durch Aufhebung der einstweiligen Verfiigung, auf der
sie beruht, durch rechtsgeschaftliche Aufhebung (Léschungsbewilligung
und Léschung; vgl. auch § 886), durch AusschluBlurteil im Wege des Aufgebots-
verfahrens (Niheres in § 887).

IV. Rechtliche Natur.

1. Die rechtliche Natur der Vormerkung ist streitig. Sie wird unter anderem
bezeichnet als ein rein duBerlich neben die Forderung gestelltes, besonderes ding-
liches Sicherungsrecht? oder als eine Verfiigungsbeschrinkung eigener Art8, oder als
ein negatives Herrschaftsrecht (weil auf eine Verkehrsbeschrinkung des Schuldners
abgestellt)?, oder als ein Bucheintrag, welcher der Forderung einen gewissen ding-
lichen Gehalt einfl5Bt5. Am besten wird man sie als ein eigenartiges Nebenrecht der
Forderung kennzeichnen, das dieser einen gewissen sachenrechtlichen Gehalt ein-
il6Bt, so daf} sie einem jus ad rem, einem Recht ,,auf* die Sache, dhnlich ist.

1 Praktisch wichtig und sicher ist, daB das vorgemerkte Recht kein richtiges
Sachenrecht, kein Recht am Grundstiick im technischen Sinn ist. (Vgl.
die unten S.39 Anm. 1 angefithrten Entscheidungen des Reichsgerichts.) Daher
kniipft sich an die Vormerkung nicht die Vermutung oder der &ffentliche Glaube des

1 Hierzu MarTiN Worrr, Sachenrecht § 18 III 1.

2 So Herrwic, Rechtskraft § 37.

3 So Coracr-MrtTEIS, § 25 VI, vgl. hiergegen RG. 113, 408.
4 So SECKEL, a. a. O. S. 250.

5 0. v. GIERKE, Deutsches Privatrecht I S. 3371f.
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Grundbuchs. Wer z. B. eine vorgemerkte nichtige Forderung erwirbt, erwirbt sie
nicht auf Grund seines guten Glaubens an die Vormerkung, sondern er erhilt eine
nichtige Forderung.

2. Die Einrdumung einer Vormerkung stellt sich als eine ,,Verfiigung* dar,
denn es wird das rechtliche Kénnen des Verpflichteten infolge seiner Gebundenheit
vermindert. Infolgedessen ist die Bewilligung einer Vormerkung seitens eines falsch-
lich Eingetragenen eine Verfiigung iiber ein Grundstiicksrecht, auf welche der red-
liche Erwerber gemif3 § 893 so trauen kann, als ob sie vom wahren Berechtigten vor-
genommen wire. (Hat z. B. K. von dem filschlich eingetragenen V. eine Vor-
merkung auf Ubereignung erlangt, so kann er, wenn der wahre Eigentiimer inzwischen
die Berichtigung des Grundbuchs fiir sich durchgesetzt hat, nach der Liquiditit
seines Anspruchs von V. die Auflassung, von dem wahren Eigentiimer aber die Zu-
stimmung zu seiner hiernach erforderlichen Eintragung verlangen. § 888.1)

§ 18. Die Berichtigungsanspriiche.

Literatur: VoLLMER in Gruchots Beitrigen 59, 624{f.; L. GoLpMANN, a. a. O., 62,
478.; PREDARI, a. a. O., S.545.

Wer ein dingliches Recht an einem Grundstiick oder ein dingliches Recht an
einem solchen Recht hat, ist in einer gesicherten Position, wenn diese Rechte voll-
stindig und richtig im Grundbuch zur Erscheinung kommen. Dagegen ist er in
einer iiblen Lage, wenn sein wahres Recht iiberhaupt nicht oder nicht richtig im
Grundbuch angegeben, wenn also das Grundbuch unrichtig ist. Diese Unrichtig-
keit gefahrdet ihn durch das Prinzip des offentlichen Glaubens, durch welches sein
Recht zerstort oder erheblich gekrinkt werden kann (siehe oben §16). Diese Un-
richtigkeit hindert ihn auch daran, iiber sein Recht verfiigen zu kénnen. Thm muB
daher alles daran liegen, daf das Grundbuch entsprechend der wirklichen Rechts-
lage berichtigt wird. Eine Berichtigung von Amts wegen kann naturgemif nur in
Ausnahmefillen bei VerstoBen gegen gesetzliche Vorschriften und bei Nichtgefahr-
dung der Interessen Dritter Platz greifen. Grundsitzlich muB es dem Benachteiligten
selbst iiberlassen bleiben, die Herbeifiihrung der Berichtigung zu betreiben. Das
Gesetz eroffnet ihm hierfiir zwei Wege, es gibt ihm zwei sogenannte Berichtigungs-
anspriiche. Da aber die Durchsetzung der Anspriiche Zeit erfordert, kennt es
auBerdem ein vorlaufiges Hilfsmittel, das in gewissem Umfang den Gefiahrdeten
schiitzt, in Gestalt einer vorlaufigen, protestierenden Bucheintragung, den Wider-
spruch. Wir befassen uns im folgenden mit den Berichtigungsanspriichen und
weisen den Widerspruch dem folgenden Paragraphen zu.

1. Der 6ffentlichrechtliche Berichtigungsanspruch.

Dieser Anspruch richtet sich gegen das Grundbuchamt (den Staat); er beruht
auf §§ 13, 22 GO. Der durch die Unrichtigkeit des Grundbuchs in seinem dinglichen
Recht Benachteiligte kann sich hiernach unmittelbar an das Amt mit einem Berichti-
gungsantrage wenden, aber er setzt seinen Antrag nur durch, wenn er die Unrichtig-
keit des Grundbuchs durch &ffentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden nach-
weisen kann, z. B. bei der Erbfolge durch einen Erbschein. In den zahlreichen
Féllen, wo dies nicht méglich ist, kann dem Antrage gemaf § 19 GO. nur statt-
gegeben werden, wenn die Zustimmung des Passivbeteiligten, also desjenigen, dessen
Recht durch die Berichtigung leidet, beigebracht wird. Auf eine solche Berichti-
gungswilligung gibt ihm nun das BGB. einen Anspruch, den er im ProzeBwege
durchsetzen kann. Dies ist der privatrechtliche Berichtigungsanspruch.

1 Anders, wenn die Vormerkung auf Grund einer einstweiligen Verfiignug eingetragen
ist, hier liegt keine rechtgeschaftliche Verfiigung im Sinne des § 893 vor. Die Frage ist viel be-
handelt. Die richtige Losung bei STroHAL, Leipziger Dekanatsprogramm 1904, S.20ff., dem
sich die meisten Schriftsteller angeschlossen haben, abweichend v. Tuar, Allgemeiner Teil 11 1

8. 2565. — Der zutreffenden Ansicht hat sich jetzt auch das Reichsgericht angeschlossen (Entsch.
v. 19. Oktober 1927, V 465/26 und v. 10. November 1927, V 1/27).
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II. Der privatrechtliche Berichtigungsanspruch (§§ 894—898).

Vorausgesetzt ist, daB der Inhalt des Grundbuchs mit der wirklichen Rechts-
lage nicht in Einklang steht; daher scheiden hier, ebenso wie bei § 892, rein tat-
sachliche Angaben aus. Im ubr1gen ist hervorzuheben:

1. Der Anspruch steht demjenigen zu, dessen Recht nicht oder nicht rlcht1g
eingetragen ist (z. B. dem nicht eingetragenen Eigentiimer, dem zu Unrecht gelésch-
ten Hypothekenglaubiger, dem Hypothekenglaubiger mit falscher Rangstelle), ferner
demjenigen, dessen Recht durch die Eintragung einer nicht bestehenden Belastung
oder Beschrinkung beeintrichtigt wird (z. B. dem Eigentiimer in bezug auf eine
falschlich eingetragene Grunddienstbarkeit oder Verfiigungsbeschrinkung oder Vor-
merkung, §894).

In entsprechender Anwendung wird der Anspruch auch demjenigen zu geben
sein, zu dessen Gunsten eine Verfiigungsbeschrankung oder Vormerkung?! eingetragen
war oder unrichtig eingetragen ist.

Der Anspruch ist gegen den Passivbeteiligten gerichtet und geht auf dessen
Zustimmung zur Berichtigung. v

2. Der Anspruch ist unverjihrbar (§898). Er ist der richtigen Ansicht nach
seiner Substanz nach nicht selbstindig abtretbar, moglich ist nur eine Abtretung
zur Ausiibung?.

3. Seiner rechtlichen Natur nach ist der Anspruch ein dinglicher Anspruch, der
seine Wurzeln in dem dinglichen Recht hat, das er im Grundbuch zu Ehren bringen
soll (dinglicher Gerichtsstand, volle Wirkung im Konkurs)3.

Die auf Grund der Berichtigungsanspriiche erfolgende Grundbuchberichtigung
wirkt naturgemif bis auf den Zeitpunkt der unrichtigen Eintragung zuriick. Ande-
rungen, die inzwischen infolge des Gffentlichen Glaubens des Grundbuchs eingetreten
ind, bleiben in Kraft.

§ 19. Der Widerspruch.
§{41teratur~ Bizrmaw, Widerspruch und Vormerkung 1901. Siehe auch die Angaben
zu §18
Der Wlderspruch ist ein Protest gegen die Unrichtigkeit des Grundbuchs. Er
erscheint als ein vorlaufiger Bucheintrag, dessen Hauptwirkung darin besteht, daB
er den 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs zerstért. Das BGB. bestimmt in § 899,
daB er in den Fillen eingetragen werden kann, wo ein Berichtigungsanspruch gegeben
ist. Diese Vorschrift ist einengend auszulegen nach MaBgabe des Zweckes des Wider-
spruchs. Denn es kann das Gesetz verniinftigerweise nicht die Eintragung eines
Widerspruchs zulassen, der keinen Sinn haben kann. Infolgedessen ist ein Wider-
spruch nur zulissig zum Schutz eines dinglichen Rechts am Grundstiick oder eines
dinglichen Rechts an einem Grundstiicksrecht, insoweit sie durch die Unrichtigkeit
des Grundbuchs im Hinblick auf dessen 6ffentlichen Glauben gefahrdet sind. Dies
ist dann der Fall, wenn ein solches Recht nicht oder nicht richtig eingetragen ist,
oder wenn es durch eine nicht bestehende Belastung beeintrachtigt wird. Dagegen
ist ein Widerspruch unzul'assig, wenn ein Recht durch eine unrichtige Verfiigungs-
beschrénkung oder eine unrichtige Vormerkung oder einen unrichtigen Widerspruch
,,beemtrachmgt“ wird, da diese Beeintrichtigung keine ungiinstigen erkungen
in bezug auf den 6ffentlichen Glauben erzeugen kann¢. Andererseits ist, wenn eine

1 Abweichend das Kammergericht (Jahrb. der Entsch. 45, 180).

2 Hierzu vgl. MArTIN WOLFF, Sachenrecht § 46 VI.

3 Erist dem Anspruch aus § 1004 verwandt, aber keine Abart desselben (so R. SCHEIDT,
Der negaterische Beseitigungsanspruch, S. 58 u. das Reichsgericht. Aber der Anspruch aus
§ 1004 geht auf Beseitigung, der Berichtigungsanspruch auf Zustimmung zur Beseitigung. Vgl.
MarTiN Worrr, Sachenrecht § 46 Anm. 4.

4 Abweichend fiir die Vormerkung MarTIN WoOLFF, Sachenrecht § 47 Anm. 2. Siehe da-
gegen PLANCK-STRECKER, Kommentar zu § 899; RosenBErRG, Kommentar zu § 899.
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Vormerkung unzutreffenderweise geléscht worden ist, kraft analoger Anwendung
zugunsten des aus der Vormerkung Berechtigten ein Widerspruch statthaft (vgl.
oben §171I1).

I. Voraussetzungen.

Die Entstehung des Widerspruchs setzt aufler seiner Zulissigkeit in dem soeben
besprochenen Sinn eine Eintragung im Grundbuch voraus.

Die Eintragung kann auf verschiedene Weise, und zwar entsprechend der
Vormerkung, erfolgen:

1. auf Grund der Bewilligung des Passivbeteiligten (nebst Antrag);

2. auf Grund einer einstweiligen Verfiigung des Prozefigerichts. Es gilt
Entsprechendes wie bei der Vormerkung. Der Widersprechende mufl zwar seinen
Berichtigungsanspruch glaubhaft machen, aber nicht dessen ,,Gefahrdung®. (§899.)
Vgl. oben §171 2b.

Eine Eintragung von Amts wegen ist auch hier nicht unbekannt, der wich-
tigste Fall ist der des § 54 1 GO. Hiernach ist ein Widerspruch von Amts wegen ein-
zutragen, wenn eine an sich inhaltlich zuldssige, aber unrichtige Eintragung unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften (z. B. infolge gefilschter Urkunden) erfolgt
ist. Doch ist auch hier als selbstverstandlich vorausgesetzt, dal der Eintrag dem
offentlichen Glauben unterworfen ist; ist dies nicht der Fall, so ist er von Amts
wegen zu berichtigen.

Die Form der Eintragung richtet sich nach Landesrecht. In Preuflen gilt
gleiches wie bei der Vormerkung; siehe oben § 17 I am Ende.

II. Wirkungen.

1. Hauptwirkung des Widerspruchs ist es, daBl er, insoweit er richtig ist, den
offentlichen Glauben des Grundbuchs ausschaltet. Siehe § 892 und oben
§16 11 2b.

Daher bewirkt der Widerspruch ebensowenig wie die Vormerkung eine Grund-
buchsperre. Der Buchberechtigte kann verfiigen, der Grundbuchrichter muf} ein-
tragen, aber solche Verfiigungen sind unwirksam, insoweit der Widerspruch dem
materiellen Recht entspricht; ist dagegen der Widerspruch unrichtig, so ist er
wirkungslos. Es besteht also auch hier eine ,relative’ Unwirksamkeit der Ver-
fiigungen.

Ein Unterschied gegeniiber der Vormerkung ist aber der, daB3 auf die etwaige
Unwirksamkeit sich spaterhin nicht blof der Widersprechende, sondern jedermann
berufen kannl,

Es ist hiernach klar, daB der Widerspruch den Verkehr hemmt. Wer trotz des
Widerspruchs mit dem Buchberechtigten verfiigungsrechtlich in Beziehung tritt,
iibernimmt sachenrechtlich das Risiko der Unrichtigkeit des Widerspruchs. Hierzu
wird sich niemand so leicht verstehen.

2. Der Widerspruch hemmt unter anderem auch die Ersitzung (§ 900) und
schlieBt die Verjahrung der Anspriiche aus den Rechten, fiir deren Schutz er ein-
tritt, aus (§ 902).

Eine positive Wirkung kommt dagegen dem Widerspruch nie zu. Er begriin-
det keine Vermutung (§ 891, den er iiberhaupt nicht beseitigt), er erzeugt keinen
Vertrauenstatbestand (§ 892) fiir das hinter ihm stehende Recht.

ITI. Erléschen
(vgl. die Erléschungsgriinde bei der Vormerkung, oben § 17 III).

Der Widerspruch erlischt durch die Berichtigung des Grundbuchs, durch den
Untergang des Rechtes, fiir dessen Schutz er eintrat, durch Aufhebung der einst-

1 PLANCK-STRECKER, Kommentar zu § 899 (streitig).
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weiligen Verfiigung, durch rechtsgeschiftliche Aufhebung (Léschungsbewilligung und
Léschung). Die schlichte Léschung beseitigt ihn nicht (streitig), doch wirkt er dann
nur gegen den Bdsglaubigen.

IV. Rechtliche Natur.

Der Widerspruch hat manches mit der Vormerkung gemeinsam, beide sind
vorlaufige Eintragungen und Schutzeintragungen. Daher haben sie -auch manche
Ahnlichkeit in den fiir sie geltenden Rechtssitzen. Trotz allem sind sie ganz ver-
schiedene Gebilde, sowohl ihrem Zweck wie ihrem Begriff nach. Der Zweck der
Vormerkung ist der, einem personlichen Anspruch auf ein Sachenrecht schon jetzt
dinglichen Schutz zu verschaffen, der Zweck des Widerspruchs ist der, einem be-
stehenden dinglichen Recht Schutz zu gewéhren gegen die Unrichtigkeit des Grund-
buchs. Begrifflich ist die Vormerkung ein Nebenrecht einer personlichen Forde-
rung, dagegen ist der Widerspruch kein besonderes Recht; er ist ein eigenartiges
Schutzmittel fiir ein dingliches Recht, und zwar ist er genau genommen kein ein-
facher Bucheintrag, sondern ein Schutzmittel, das fiir seine Entstehung auBer an-
deren Erfordernissen die Eintragung zur Voraussetzung hat.

§ 20. Buchersitzung, Verjihrung, Buchversitzung.

I. Buchersitzung.

Ist das Eigentum oder ein ihm gleichgestelltes dingliches Recht im Grundbuch
zu Unrecht eingetragen, so kann das Recht von dem félschlich Eingetragenen er-
worben werden, wenn der Bucheintrag lingere Zeit unangefochten bestanden
hat. Dann triumphiert der Bucheintrag iiber die Rechtswirklichkeit und macht
Unwirkliches wirklich. Da die Hauptgrundlage dieses Rechtserwerbes das Grundbuch
bildet, in dem das falschlich eingetragene Recht gewissermafBen seinen ,,Sitz*“ hat,
so spricht man von Buchersitzung (Tabularersitzung). Doch fithrt die Offenkun-
digkeit des Bucheintrags nicht allein zum Siege, es muB auBerdem der Grundstiicks-
besitz oder ein anerkannter Rechtsbesitz hinzukommen (§ 900).

1. Ersitzbare Rechte: Ersitzbar sind infolgedessen das Eigentum, ferner dje be-
schrankten dinglichen Rechte, die zum Besitz des Grundstiicks berechtigen, wie
Erbbaurecht und NieBbruch, schlieBlich beschrankte dingliche Rechte, hei denen
ein Rechtsbesitz anerkannt ist, das sind die Grunddienstbarkeiten und die beschrink-
ten personlichen Dienstbarkeiten (§§ 1029, 1090, siehe oben § 10 und unten
§§ 48, 49). Nicht ersitzbar sind dagegen insbesondere Hypotheken, Reallasten,
sowie dingliche Rechte an Grundstiicksrechten.

2. Erfordernisse. Notig ist: Eintragung im Grundbuch, der dem Recht ent-
sprechende Besitz (Eigenbesitz, Fremdbesitz, Rechtsbesitz). Beide miissen 30 Jahre
bestanden haben; der Lauf der Frist ist gehemmt, solange ein Widerspruch ein-
getragen ist. Nicht erforderlich ist guter Glaube, nicht erforderlich ist ein Titel
(Erwerbsgrund).

3. Wirkung: Das Recht entsteht ebenso, als wenn es nach § 873 begriin-
det ware. Fiir den Rang des begrenzten dinglichen Rechtes ist sogar die Zeit der
Eintragung mafigebend, die also mindestens 30 Jahre vor seiner Entstehung liegt.
Dies ist nichts Wunderbares, wenn man sich klarmacht, daB fiir die Rangordnung
das ,,Eintragungsprinzip® gilt (vgl. oben § 15 I).

Ein Hauptfall fir eine Buchersitzung ist gegeben, wenn bei rechtsgeschaft-
lichem Erwerb eine Eintragung stattgefunden hat, aber die Einigung nichtig war
(z. B. wegen Geisteskrankheit).

II. Verjshrung.
Die Verjahrung bezweckt, gegen einen Anspruch zu sichern, der infolge der
langen Dauer seiner Nichtausiibung zweifelhaft und ungewiB erscheint. Nun sind
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aber eingetragene Rechte offenkundig festgestellt und so der Ungewiheit entzogen,
sie werden gewissermaflen fortgesetzt ausgeiibt durch die Kundbarmachung. Die
Zulassung der Verjahrung fiir die aus ihnen entspringenden Anspriiche wiirde daher
dem Zweck der Verjihrung widerstreiten. Das BGB. bestimmt infolgedessen in § 902:

1. Grundsétzlich sind alle Anspriiche aus eingetragenen Rechten der
Verjahrung entzogen (also z. B. die Eigentumsklage des eingetragenen Eigen-
tiimers, die Hypothekenklage des eingetragenen Hypothekenglaubigers). Gleich-
gestellt sind Anspriiche aus Rechten, zu deren Gunsten ein Widerspruch einge-
tragen ist.

2. Dagegen unterliegen Anspriiche auf Rickstinde wiederkehrender
Leistungen und Schadenersatzanspriche der Verjihrung (z. B. der Anspruch
auf riickstindige Hypothekenzinsen oder der Schadensersatzanspruch wegen Eigen-
tumsverletzung). Der Grund fiir diese Ausnahmen ist sehr einfach: Das Grundbuch
gibt iiber diese Anspriiche keine Auskunft. — Besonderheiten in §§ 1028, 1090.
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