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KURZFASSUNG

DE BRIDA, Henrique. Der Besitzerwerb durch Hilfspersonen. Wiirzburg: Juristische Fakultit,
Bayerische Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg, 2002. 135 S. Magisterarbeit in
Biirgerlichem Recht.

Diese Arbeit betrachtet das Thema ,Besitzerwerb’ mit besonderer Beriicksichtigung der
Stellung der Hilfsperson — namlich, Stellvertreter bzw. Besitzdiener - bei diesem
Rechtsinstitut. Vor der eigentlichen Behandlung des Hauptthemas finden sich allgemeine
Betrachtungen und Analysen des Besitzes und dessen Erwerb und die Darstellung der
rechtshistorischen Entwicklung des Besitzes. Die hier behandelten Themen werden nicht nur
von der Rechtsdogmatik, sondern auch von der Rechtssprechung her untersucht, wobei die
Entscheidungen in einigen, bestimmten Féllen, die in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
Mustercharakter erlangt haben, und als Ankniipfungspunkt zur Entwicklung und Festigung
der Rechtslehre dienen dargestellt werden. Es wird ebenso versucht klar darzustellen,
inwieweit sich die Rechtsauffassung des Besitzerwerbs durch Hilfspersonen von dem
traditionellen, romischgemeinrechtlichen Vorbild der Dienerschaft aus zu einer

typologischen, sachverhaltsniheren Besitzerwerbslehre hat entwickeln lassen.

Schlagworter: Biirgerliches Recht — Deutschland. Besitz — Erwerb - Hilfsperson.



ABSTRACT

DE BRIDA, Henrique. Der Besitzerwerb durch Hilfspersonen. Wiirzburg: Juristische Fakultit,
Bayerische Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg, 2002. 135 p. Magister legum

Dissertation in Civil law.

The following dissertation deals with the possession and its acquisition throughout an
auxiliary (working) person — an agent and/or a possession’s server. It shows how the Civil law
institute under assessment has historically developed and how the German legal theory and
courts have been treated the legal acquisition of possession when a service or working
relationship is involved by a mediation of possession and its acquisition. Therefore, the
present work focuses on a deal of court decisions which have developed to leading cases
relating that subject matter. It handles also with the development of the legal theory of
possession in the sense that it aims to clarify by which means the German jurisprudence has
developed from the traditional Roman law based theory of the servitude of possession
towards a typological and case law based theory of the acquisition of possession through a

third auxiliary person.

Keywords: Civil law — Germany. Possession - acquisition — auxiliary person.



RESUMO

DE BRIDA, Henrique. Der Besitzerwerb durch Hilfspersonen. Wiirzburg: Juristische Fakultit,
Bayerische Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg, 2002. 135 p. Dissertacao de Mestrado

em Direito Civil.

Esta dissertacdo tem por objetivo tratar do tema aquisi¢do da posse por meio de preposto, em
senso largo, no direito civil alemao. Tem esta em vista, particularmente, a posicao juridica do
auxiliar de servigo ou trabalho — Hilfsperson -, seja ele mandatdrio em senso estrito ou mero
servidor da posse, no instituto em questdo. Faz-se, ainda, uma andlise geral do instituto da
posse e sua aquisicao, acompanhada de uma exposi¢do do seu desenvolvimento histérico. O
tema desenvolve-se tanto sob o aspecto dogmdtico quanto jurisprudencial, uma vez que
algumas decisdes dos tribunais superiores alemaes, em especial do Supremo Tribunal Federal
(BGH), sao paradigmadticas para essa analise € muito influenciaram o desenvolvimento da
doutrina em torno do assunto. Outrossim, busca-se mostrar de que maneira e em que medida a
doutrina e a jurisprudéncia alemas evoluiram a partir do conceito tradicional da serviddo da
posse, em base do direito romano comum, para uma dogmatica tipoldgica, indutiva, da

aquisicdo da posse por meio de terceiros.

Palavras-chave: Direito Civil — Alemanha. Posse - aquisi¢ao - preposto.
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EINLEITUNG

1. Die Rechtssysteme sind logische Systeme, deren Sétze durch mannigfaltige Interessen
hervorgebrachte Lebenssituationen betreffen'. Diese Siitze — Rechtsregeln — sehen das
Geschehen solcher Situationen (vor) und sie fallen so auf sie, wie sie sich (kenn)zeichnen
lassen. In der Tat sagen die Rechtsregeln denjenigen, die sich in der Rechtswelt befinden, was
rechtserheblich ist oder nicht. ZweckméBigerweise darf man deshalb topologisch denken:
Was in die Rechtswelt eintritt und was nicht eintritt. Durch diese Regeln kann man die
Willkiirlichkeit des Soziallebens, die Unordnung der Interessen, den tumultartigen
Menschenhedonismus stark verringemz. Die Rechtssitze sind nicht verschieden von anderen
Sdtzen: Man benutzt Begriffe, um zu gewihrleisten, dass, wenn a geschieht, so a’ folgt.
Unmoglich wire es dahin zu gelangen, wenn nicht den Rechtsbegriffen die Lebenstatsachen
entsprechen wiirden, selbst wenn diese Fakten des Lebens durch das menschliche Denken
hervorgebracht werden. Im Grunde genommen ist die Sozialaufgabe des Rechts, den
Interessen, den Lebensgiitern Werte zu erteilen, und deren Verteilung auf Menschen zu

regeln. Dieser Punkt steht im Vordergrund.

2. Das Rechtssystem enthidlt u. a. Rechtsregeln. Diese werden durch Rechtsbegriffe
formuliert. Man muss das Faktische kennen lernen, namlich die Menschenverhiltnisse und
die Tatsachen, welche die juristischen Regeln betreffen, um jene durch diesen gezeigten
Tatbestand genau zu erkennen. Hier tritt die Notwendigkeit in den Vordergrund iiber die
Rechtsregeln konsequent nachzudenken, als auch die Genauigkeit und die Prizision der

Begriffe zu untersuchen.

Wenn einerseits und zu Recht die Methode der Begriffsjurisprudenz abzuweisen ist, weil sie
sich auf die Begriffe richtete ohne Riicksichtnahme auf das Ganze der Rechtsregeln und
gewissermallen selbst auf das Rechtssystem, sind andererseits gleichermallen die Methoden
zu vermeiden, welche nicht beriicksichtigen, dass die Rechtsregeln durch Begriffe gemacht
werden und dass diese eigene historische Fixierung haben und zu prézisieren sind®. Das zu

verehrende, historische Element ist duflerlich — d. h. sozial — als innerlich und psychologisch.

! PONTES DE MIRANDA, I, 13 ff, und ebenso zum folgende.
2 Ahnlicherweise KOHLER, I, 8.
3 Ahnlicherweise v. TUHR, I, XIII u. Fn. 8-9.
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Hiermit ist sowohl die Forschung der sog. voluntas legislatoris, wie die Nachforschung der
sog. voluntas legis abzuweisen”. Ratio legis ist keine voluntas legis: das Gesetz will nichts,
das Gesetz regelt. Der Sinn ist das, was im Gesetz rechtssystematisch vorliegt, und nicht das,
was der Gesetzgeber wollte, noch das, was zu der Zeit das Gesetz will. Die gesetzgeberischen
Arbeiten sind deshalb von geringerem Wert. Was verkiindigt wurde, ist der durch deren
Worte und Sitze gebildete Gesetzesbuchstabe. Demzufolge, wenn man das Gesetz liest, d.h.
interpretiert, ist in der Tat das Rechtssystem, in welches es eintritt, im Gedéchtnis zu behalten,
und sind die Geschichte, der Text und die systematische Darlegung zu lesen, weil der

Gesetzestext sich objektiv zwischen der Geschichte und dem System befindet.

3. Der Hinweis auf die Ausdriicke durch welche die Sitze und Erlduterungen, ndmlich die
sog. Rechtsregeln gebildet worden und zu bilden sind, tritt als Rechtswissenschaftsaufgabe in
den Vordergrund. Das historische Werden dieser Regeln lédsst sich unter soziologische
Gesetze fassen. Eine andere nicht zu vergessende Aufgabe liegt darin, die Darstellung der
Regeln jeder Zeit auszulegen und aus diesen gewisse Grundsitze (Normen) herauszuziehen,

dergestalt, dass die guasi vollstandige Fiille des Rechtsystems erreicht wird.

Seit mehr als zwei Jahrtausenden — besonders aber im letzten Jahrhundert — ist es einem
groen Forscherbemiihen gelungen, das gemeine Werk als Erldauterungen der eigenen
Erldauterungen bzw. der Formulierungen zu festigen, so dass die Sprache und Logik des

Rechts immer weniger unvollkommen wurden.

Diese Anstrengung hat die Begriffe prizisiert, der Darlegung systematische Gestalt gegeben,
und den kritischen Verstand mehrerer Generationen vervollkommnet. Die Unterordnung der
Rechtswissenschaft unter die aus der zeitgendssischen Logik resultierte Methodologie — den

Bezug auf die Systemstruktur inbegriffen — ist die zuletzt erreichte Stufe gewesen.

4. Wenn man das zeitgendssische Privatrecht betrachtet, gibt es wenige, die beriicksichtigen,
dass die derzeit herrschende Lehre in einem Zeitraum von mehr als zwei Jahrtausenden
gewachsen ist. In der Tat will es scheinen, man habe im Laufe dieser zwei Jahrtausende
immer bessere Wege gefunden, ja entdeckt, das zwischenmenschliche Verhiltnis zu regeln.
., Entdecken “ ist deshalb das richtige Wort, weil wenig hervorgebracht wurde: Enthiillt wurde

in den Lehrbiichern, in Ausarbeitungen von Rechtsregeln und in den Besprechungen, was

* Dazu PONTES DE MIRANDA, Subjektivismus und Voluntarismus im Recht, 522 ff.
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wertvoll ist, um die Probleme der menschlichen Interessen zu 16sen’. Manchmal wurde die
Losung wihrend mehrerer Jahrhunderte gesucht. Am Ende ist das Recht — selbst das

Nichtgewohnheitsrecht — Werk von zahllosen Menschen.

Das Privatrecht seinerseits ist ein Teil des Rechtssystems. Sowohl das ganze Rechtssystem,
wie auch jedes Rechtsgebiet ist ein logisches System. Es ist weder kontemplativ noch
teleologische Lehre. Das heif3t, ein logisches System ist zu gestalten. Das Rechtssystem kann
das gesamte Rechtssystem oder ein Teil des Rechtssystems — z.B. das Biirgerliche Recht —
eines Staates sein. Es ldsst sich sowohl auf Definitionen beschrinken, wie auch auf
Erldauterungen der Grundsidtze oder Regeln. Es ist logisches System oder Teil desselben.
Obwohl man irgendein hypothetisches System denken kann, ist das zu betrachtende

Rechtsgebiet zum vorhandenen (geltenden) Rechtssystem gehorig.

5. Rechtsregeln und Tatbestand. Die Regel ist Norm, durch die der Mensch die Lebensgiiter
zu verteilen versucht, indem er die Tatsachen gewisser Ordnung und gewisser Voraussicht
unterordnen wollte. Was durch sie vorgesehen wird und worauf sie sich auswirkt, ist der
Tatbestand. Zur Behandlung des bereits in Kraft getretenen Rechts, d.h. lex lata, interessiert
uns folgendes: a) die Tatsache der Rechtsregeln, weil sie in der Welt der
Menschenverhiltnisse und des Menschendenkens existiert; b) die Tatsache, das die

Tatbestidnde sich bilden lassen; c) die Tatsache der Auswirkung (Einfall, Greifen) der Norm.

6. Rechtstatsache und Rechtswirksamkeit. Rechtswirksamkeit ist was in die Rechtswelt eintritt
als Folge der Rechtstatsachen. Sie ist weder, wie z.B. MANIGK® erldutert, ,,die in GemaBheit
des objektiven Rechts eintretenden Verdanderungen in der Rechtswelt®, noch, wie BEKKER7,
,.die sich auf die Rechtsverhiltnisse auswirkenden Verdnderungen®. Es ist also zu bemerken,
dass die Wirksamkeit dem Tatbestand nicht unmittelbar entspricht, was im Gegensatz dazu
steht, was die Rechtslehre hiufig erl'autertg, dass die Tatsache die Rechtsfolge nach sich zieht.
Die den Tatbestand bildenden Elemente sind Voraussetzungen der Rechtstatsache; die
Rechtstatsache ist was aus dem mittels Auswirkung der Rechtsregel auf denselben Tatbestand
in die Rechtswelt eintritt. Demzufolge ist die Rechtstatsache, die unweigerlich die

Rechtsfolge nach sich zieht. Die verschiedenen logischen Momente sind weder miteinander

3 Ebenso KOHLER 1, 8, 78.

6 MANIGK, Das Anwendungsgebiet, 16.

"E. 1. BEKKER, System des Pandektenrechts, I, 1 (Zit. nach MANIGK, aaO.).

8 Zur dlteren Lehre vgl. etwa BEKKER, Grundbegriffe, 65; zur heutigen BORK, 110.
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zu verwechseln noch aufler acht zu lassen. ,,Die Rechtswirksamkeit ergibt sich nur aus den

Rechtstatsachen*’.

Der Unterschied zwischen objektivem und subjektivem Recht ist nicht in den Vordergrund zu
stellen. Objektives Recht ist die Rechtsregel — also vor jedem subjektiven und nicht
individualisierten Recht. Nur nach dem Greifen (Auswirkung) der Rechtsregel treten die
Tatbestinde in die Rechtswelt ein, wo sie dann zu den Rechtstatsachen werden. Die
subjektiven Rechte und alle anderen Wirkungen sind Wirksamkeit der Rechtstatsache und
deshalb posterius. Von der Logik her kommt das objektive nicht vor dem subjektiven Recht.
Es ist etwas anderes: ,,Recht” in beiden Ausdriicken stellt zwei Bedeutungen des Wortes, d.
h., zwei verschiedene Tatsachen. Objektives Recht ist Fakt der politischen Welt, die es an den
Rand der Rechtswelt bringt, um diese zu verursachen, zu bilden, denn die Rechtstatsachen, d.
h. die Rechtswelt, ergeben sich aus der Auswirkung (= Einfallen, Greifen) des objektiven
Rechts (= der Rechtsregeln). Seinerseits ist das subjektive Recht schon Wirkung der
Rechtstatsachen. Es gilt hier den Unterschied zu beachten zwischen der faktischen und der
juristischen Welt; letztere ist das Rechtssystem. Anschlieend ist zu beachten der Unterschied
zwischen den verschiedenen Rechtsebenen, nimlich der Ebene von der Existenz (=
Rechtsvorhandensein), der von der Rechtsgiiltigkeit und der von der Rechtswirksamkeit.
Sie sind die logischen Ebenen der Rechtswelt und bilden sie insoweit, als sie die
Rechtstatsachen dem Rechtssystem zuordnen. Die in Rede stehenden und zu bleibenden, also
die Ebenen von der Existenz und von der Wirksamkeit, treten im Rahmen dieser Arbeit in den
Vordergrund, da die Giiltigkeit nur die Rechtsgeschifte bzw. rechtsgeschiftsihnliche

Handlungen betrifft, was grundsitzlich mit Besitz und dessen Erwerb nicht zusammenhingt.

7. Verdnderung in der Welt. Jede Tatsache ist ihrerseits Verdnderung in der Welt. Die Welt
lasst sich durch Fakten bilden, in denen neue Fakten geschehen. Die Rechtswelt andererseits
lasst sich durch Rechtsfakten bilden. Die Tatsachen, die in die Rechtswelt eintreten,
geschehen in der Welt, d. h., sie sind, sie existieren. Die Welt sind nicht anders als das Ganze
der Tatsachenlo; wiirden die Rechtstatsachen, die von sich aus die Rechtswelt bilden,
ausgeschlossen, so wire nicht die Welt das Ganze der Tatsachen. ZweckméBigerweise macht
man Tatsachenmodelle — inkl. der Rechtstatsachen - so, dass das Rechtsbild die Rechtswelt

beschreibt, um diese in die Gesamtwelt einzufiigen. Zur Erlduterung sei angefiigt:

° PONTES DE MIRANDA, 1, 50.
' Vgl. dazu die Thesen von Friedrich WAISMANN, Wittgenstein und der Wiener Kreis, in Wittgensteins
Schriften 3, Frankfurt a. M. 1967, 233.
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,»(a) Die Rechtswelt befindet sich in der Menge, die als Welt genannt
wird. (b) Die Welt zusammen mit ihren Tatsachen wirkt bei dem
Aufbau der Rechtswelt; jedoch ist nur die Rechtswelt eine solche, die
die Rechtsbewirkung auswihlt und feststellt, eine, die nicht
notwendigerweise der faktischen Kausalitit entspricht. (c) Das Recht
adjektivisiert den Sachverhalt, damit er juristisch wird und damit in

die Rechtswelt eintritt*'".

8. Auswirkung der Rechtsregel. Die Rechtsregeln — d. h. abstrakte Normen - miissen sich auf
die Tatsachen auswirken, so dass diese juristisch (rechtlich, rechtserheblich) werden: die
Rechtsnormen miissen die Tatsachen so greifen, wie die Normen auf diese (ein)fallen und wie
sie diese treffen, um diese zu ,kolorieren, damit die Tatsachen rechtlich, d. h.,
Rechtstatsachen werden. Die Rechtsregeln wirken sich auf die Tatsachen aus, die in der Welt
geschehen, indem und obwohl die Rechtsregeln diesen nach begrifflichen Unterscheidungen
zuordnen. Das Wesentliche des Gesetzes liegt nicht in seiner Allgemeinheit. Die
Allgemeinheit ist etwas, das die Sozialentwicklung von dem Gesetz fordert: Die Rechtsregel
soll gleich sein fiir alle Tatsachen gleicher Art, d. h. sie muss gleichmiBig sein (Art. 3 I GG).
Wesentlich fiir das Gesetz ist die bereits erwdhnte Auswirkung, durch die der Sachverhalt
Rechtstatsache geworden und deren Wirksamkeit festgesetzt wird. Die Auswirkung der
Rechtsregel geschieht als Tatsache, die die Rechtswelt fortdauernd hervorbringt. Sie ist zwar
eine zur Welt unserer Gedanken gehorende Tatsache, aber wahrnehmbar durch in der
Gesamtwelt geschehende Folgen. Wenn § 1922 I BGB vorschreibt, mit dem Erbfall gehe die
Erbschaft auf die Erben iiber, setzt er fest, der Rechtstatsache des Erbfalls folgt ohne weiteres
die Rechtstatsache des Erbschaftsiibergangs (Anfallsprinzip). Alles das ldsst sich zwar durch
das Denken vollziehen, welches in der Rechtsregel vorliegt, und diese wirkt sich auf den
Sachverhalt aus (Einfallen = Gedanke, Idee; auch Drang bzw. Eindringen; aus Fallen =
Bewegung - aufgrund des eigenen Gewicht - nach unten, wo man liegen bleibt), aber das lasst
sich durch die Folgen wahrnehmen: Der Eintritt der Erben ins Haus, die Ausrdumung
desselben, die eventuelle Versteigerung der Nachlassgegenstinde bzw. die Zuteilung der
eingenommenen Geldsumme. Das gilt auch fiir das, was man vom Gerichtsschreiber, von den
Anwiilten und bei den Gerichtssitzungen hort. Deshalb stellte BEKKER'? fest, das objektive

Recht (die greifende Rechtsregel) sei eine Art der Gattung ,,Geistwirklichkeit” — mit seinen

" PONTES DE MIRANDA, 1, 51-52.
"2 BEKKER, Grundbegriffe, 51, 64.
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Vorraussetzungen und seinen Folgen (Wirksamkeit) zusammen -, d.h., ein selbstindig
wirkendes Etwas. Die Rechtsverhiltnisse, die subjektiven Rechte, die Rechtspflichten, die
Rechtseigenschaften der Personen und der Sachen u. a. vollziehen sich nicht in der
Wahrnehmungswelt, sondern in der Gedankenwelt, die Teil der Gesamtwelt ist. Aus diesem
Grund verbinden sie sich mit den Tatsachen der Wahrnehmungswelt, was sich spiter (im
Rahmen der Gerichtsbarkeit) beweisen ldsst: ,Jeder Rechtsbeweis ist Beweis des der
Rechtsregelauswirkung vorangehenden Sachverhaltes und der Rechtsregel an sich — d. h. als

Tatsache*'.

9. Rechtswelt. Das IJuristische bringt viel aus der Naturwelt, sodass das geregelte
zwischenmenschliche Leben ein physisches, vitales, psychisches Ganzes — sozial genannt -
bildet, in dem die Anordnungen sich verschlingen, insoweit die Auswirkung der Rechtsregeln
dazu beitrigt, dass die Tatsachen rechtserheblich (= Rechtstatsachen) werden. Man lebt in
dieser Welt, und nicht in der rein physischen oder ebenso wenig in der rein biologischen Welt.
Sie ist sowohl eine Welt von wissenschaftlichen Gesetzen, die den Sachverhalt beschreiben
und die mit ihnen iibereinstimmen — also ,,gesuchte” Gesetze - wie auch eine Welt von
Gesetzen i. w. S. (z. B. die Rechtsregeln), die sich auf die Tatsachen auswirken, statt mit
ihnen iibereinstimmen, weil sie von Menschen gemacht und nicht gesucht oder gefunden
wurden. Was kiinstlich, technisch, aber unreduzierbar ist, ist folgendes: die rein mechanische
Verwirklichung der Rechtsregel war und ist nicht moglich. Wenn die Rechtsregel mit den
Tatsachen iibereinstimmen, zusammenfallen wiirde, briuchte sie keine eventuelle
Anwendung, und die logische und politische Trennung zwischen ,, Auswirkung und

Anwendung® wire nicht moglich gewesen.

10. Die rechtliche Kausalitit. Die Kausalitit in der Rechtswelt hingt mit der Struktur des
menschlichen Denkens und mit der Entdeckung dessen zusammen, dass man fiir die
Tatsachen Regeln iibernehmen kann, die sich auf sie auswirken. Das Gesetz ordnet nicht an,
dass sich seine Regeln auswirken, sondern es wirkt aus sich selbst, weil es und die iibrigen
Rechtsregeln zu diesem Sozialanpassungsverfahren, d. h. dem Recht, erdacht wurden. Die
Auswirkung ist folglich ein typischer Begriff: Sie befindet sich zwischen der Gesetzgebung
und der sich aus der Rechtstatsache (= Tatsache + Auswirkung) ergebenden Wirksamkeit. Die

Abhingigkeit der Rechtswirksamkeit von den Rechtsregeln ldsst sich durch das Prinzip von

'3 PONTES DE MIRANDA, I, 52-54; vgl. noch MUSIELAK, 384; ebenso bemerkenswert vgl. ENDEMANN, 38: ,Die
juristische Wahrheit ist stets Surrogat der natiirlichen Wahrheit und stets rechtliche Wirkung gewisser
gesetzlicher Momente*.
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der rechtlichen Kausalitit der Rechtswirksamkeit ausdriicken. Das Recht sieht von der

faktischen Kausalitit ab, weil es seine Welt auf das Denken hervorbringt.

11. Der Tatbestand. Der Tatbestand der Rechtsregel kann verschiedener Arten sein. Schon
hier beginnt die Gliederungsfunktion der Rechtsregel: die Tatsachen zu unterscheiden, wovon
rechtserheblich ist und was nicht. Betreffs der Wirkungen der Tatsache auf welche die
Rechtsregel sich ausgewirkt hat, sind es wenige, die rechtlich werden. Viele werden durch das
Recht selbst hervorgebracht, indem sie der faktischen Kausalitit fremd sind. Diese Bindung
von Rechtsfolgen, ebenso wie Ernst ZITELMANN erlduterte, erschopft nicht die Tatsache der
Verbreitung der Rechtswirkungen. In der Tat werden die Tatsachen als rechtlich angesehen (=
eingefiihrt in die Rechtswelt), um zwar Rechtswirksamkeit zu haben, aber in dem Sinn, dass
die Rechtstatsachen die mit Rechtsfolgen gebundenen Tatsachen sind", ist zur Definition
derselben nicht ausreichend. Selbst wenn die Wirksamkeit der Rechtstatsache unverziiglich
ist, ist von der ,Nachherigkeit der Tatsache zu abstrahieren, um dieselbe zu definieren.
Dafiir ist ausreichendes Argument, dass der Definierende von dem Definierten zeitlich oder
sogar rdumlich entfernt sein kann: Es gibt nachwirkende Rechtstatsachen, wie etwa das
Testament. Rechtstatsache ist dann der Tatbestand, der als rechtserheblich angesehen bzw.
rechtlich wird. Nur deren Eintritt in die Rechtswelt, und nicht deren wirkende Fortdauer kann
sie definieren. Hier ist nicht zu vergessen, dass die Rechtshandlung bzw. das Rechtsgeschift
weder konkrete Norm oder Privatregel noch der einzelne Tatbestand ist; daraus ist zu
schlieen, dass sie genau wie andere Rechtstatsachen zu behandeln sind. ,,Das Recht
schematisiert die Naturwelt, um dazu zu gelangen, dass sie gewissermallen und mit prizisen

Umrissen rechtlich wird (Prinzip der Schematisierung des Faktischen)*'®.

Eines der Elemente, die den Tatbestand bilden, ist der Kern; von ihm héngt der Zeitpunkt der
Rechte ab, mit ihm hédngt die Zwischenzeitrechtsregel zusammen, so z. B. der Tod betreffs
des Erbfalls, das Zusammentreffen der Willenserkldrungen bei den Einigungsvertriagen, die

Ubergabe der Sache bei den Realvertriigen.

Der faktische Zustand (z. B. taub zu sein) — selbst wenn rechtlich, wie etwa verheiratet zu sein

— und der Zustand der Rechte, Anspriiche, Klagen und Einreden sind nicht miteinander zu

14 ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschéft, 206: ,,Wihrend in der Natur jede Tatsache ihre Wirkung hat, sucht
sich das Recht, weil es eine freie Schopfung des Menschen ist, die Tatsachen bzw. Tatsachenkomplexe an
welche es Rechtswirkungen binden will, erst aus*.

15 Ahnlicherweise BORK, 110. Ebenso v. TUHR, II/I, 7; SAVIGNY, System IIl, 3 (Zit. nach v. TUHR aaO Fn.
13a).

' PONTES DE MIRANDA, 1, 68.
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verwechseln. Bei diesem Zustand handelt es sich weder um Element des Tatbestandes noch
um ein Rechtsverhiltnis, sondern um das, was ,,(rechts-)subjektiv* resultiert hat. Jedoch
bilden einige Rechtsregeln ihren Tatbestand aus gewissen Rechtstatsachen — inkl. resultierter
Rechtszustiande. ,,Mittels dieses Brokats von physischen, psychischen und rechtlichen
Tatsachen erlangt das Recht aufgrund von absolutem und a priori Determinismus die

. . «l7
Sozialstrukturierung®" .

Die Rechtstatsachen verlieren keine rechtliche Kennzeichnung, wenn sie Tatbestandselemente
werden, sie werden also nicht wieder nur tatsidchliche Elemente. Das tatsdchliche Element,
das sie zum Tatbestand mitbringen, ist genau die Rechtstatsache, womit sich erhellt, dass sie
in ihn als Rechte und nicht als die tatsdchlichen Elemente ihres Tatbestandes gehoren. Zu
Unrecht deshalb A. von TUHRIS, weil der Tatbestand nicht nur aus Tatsachen besteht. Dieser
Riicktritt in das Faktische gelingt nicht: Das Juristische als solches bleibt bei dem Tatbestand,

ohne die iibernommene Rechtserheblichkeit zu verlieren.

12. Der Zusammenhang der Tatsachen mit einer Person. Die ,rechtserheblichkeitsfihigen
Tatsachen* hiangen immer mit jemandem zusammen, seien es, weil sie mit ihm zu tun haben
(Geburt, GroBjdhrigkeit, Tod, Ehe), sei es, weil sie seine Rechtssphire betreffen oder weil sie
auf seine Handlungsweise Riicksicht nehmen'’. ,,Das Recht erwirkt mittels Verhiltnissen
zwischen und Bindungen an Menschen die Sozialanpassung, womit es ein besonderer

d“ZO

Sozialprozess wird“”". Der Besitz selbst hidngt mit jemandem zusammen, obwohl er das

materiellste Rechtsverhdltnis bewirkt.

13. Begriff und Gliederung der Rechtstatsachen. Die Rechtstatsache ist die Tatsache oder der
Tatsachenkomplex, auf die oder den die Rechtsregel sich ausgewirkt hat. Zu sagen, dass die
Norm die Wirksamkeit verursacht, ist ebenso falsch wie zu sagen, dass der Tatbestand die

Wirksamkeit verursacht. Die Wirksamkeit ist diejenige, die sich aus der Rechtstatsache ergibt.

Die Rechtstatsachen i. w. S. gliedern sich wie folgt: Rechtstatsachen i. e. S. und
Rechtshandlungen i. w. S. Die Rechtstatsachen i. e. S., ndmlich Ereignisse, sind alle
Tatsachen, die nicht im Verhalten eines Rechtssubjekts bestehen: etwa der Fristablauf bei der

Verjdahrung (§ 222 I BGB), der Tod bei der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 1 BGB).

" Ebd., 81-82.

18 v. TUHR, 1I/1, 9.

Y Ebd., 11.

20 PONTES DE MIRANDA, I, 71.
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Die Rechtshandlungen 1. w. S. lassen sich zunichst einmal unterteilen in rechtmifBige und
rechtswidrige; die letzten gehoren in erster Linie zum Deliktsrecht (§§ 823 ff BGB) und
werden dort auch als unerlaubte Handlung bezeichnet. Die rechtmifBligen lassen sich in

Rechtstathandlungen, Rechtshandlungen i. e. S. und Rechtsgeschifte unterteilen.

Die Rechtstathandlungen, ndmlich die sog. Realakte sind zwar menschliche Handlungen, aber
sie werden als Ereignisse deshalb behandelt, weil die Rechtsregel sich auf sie mit
Abstraktion des Willens auswirkt. Hierher gehort etwa die Verarbeitung einer Sache nach §

950 1S.1 BGB oder der Besitzerwerb nach § 854 1.

Die Rechtsgeschifte sind Erklarungen, an die das Gesetz eine Rechtsfolge nur dann kniipft,
wenn diese gewollt ist, also vom (rechtsgeschiftlichen) Willen des Handelnden umfasst wird

(z. B. Kaufvertragsabschluss nach § 433 BGB).

Zwischen den Realakten und den Rechtsgeschiften stehen schlieBlich die Rechtshandlungen i.
e. S., namlich die rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen. Sie sind Wissens-, Gefiihls- oder
WillensduBerungen — Kundgebungen inkl. — ohne Rechtsgeschiftsgestaltungszweck, deren
Rechtsfolgen von Gesetzes wegen eintreten und nicht deshalb, weil sie gewollt sind (z. B.: die
Mahnung nach § 284 BGB). Die Tatsache aber, dass die Rechtsfolgen gewollt sein kénnen
reicht dazu aus, dass auf sie die Rechtsgeschiftsbetreffenden Vorschriften entsprechende
Anwendung finden. Hierbei ist deshalb darauf zu achten, dass die nur (rechtsgeschiftliche)
Willensdarstellung umfassenden Vorschriften angewendet und, a fortiori, dass die mit
eventueller Willensdarstellung Rechtshandlungen i. e. S. in Willenserkldrungen umgesetzt
werden, weil solche Darstellung nicht darauf gerichtet ist, Geschdft rechtlich zu machen — d.
h. diese Willensdarstellung, wenn sie existiert, ist kein Tatbestand der Rechtstatsache, und
erreicht daher keine Rechtswirksamkeit als Wirksamkeit dessen, was die Rechtstatsache
solcher Darstellung beibehilt. Hier ist jegliche Definition der rechtsgeschiftsdhnlichen
Handlungen, sofern es sich um einen Teil der Erklarungen handeltﬂ, abzulehnen, wie bereits

oben begriindet wurde.

14. Begriffe von Verhdltnis und Rechtsverhdltnis. Steht a gegeniiber b: aVb, so folgt ein
Verhiltnis. Das Rechtsverhiltnis kommt zwischen Menschen zustande, d. h. Beziechungen von
Personen zu Personen, die — als Rechtssubjekte — Rechte, Pflichten, Anspriiche, Schulden,

Klagen und Einreden innehaben konnen.

21 So etwa BORK, 111.
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Wirkt sich die Rechtsregel auf ein Lebensverhdiltnis aus, so kann man dieses als grundlegend
—d. h. grundlegendes Rechtsverhiéltnis — bezeichnen: Die Auswirkung der Rechtsregel trifft
hier Fundamentales — wie etwa die Ehe, das Eigentum und der Besitz. Wenn aber das
Verhiltnis nur nach Auswirkung eintritt und sich nur aus dieser ergibt, so geschieht es in der
Wirksamkeitsebene, denn das Recht behandelt dies als eigene Schopfung und ldsst damit
Verinderungen zu, die in der tatsdchlichen Welt unzuldssig sind — die sog.
Rechtswirksamkeitsgehorenden Rechtsverhiltnisse oder Innenrechtsverhiltnisse. Dieser

Unterschied tritt in den Vordergrund.

Einerseits ist es bei den grundlegenden Rechtsverhiltnissen nicht notwendig, dass Rechte und
Pflichten unverziiglich eintreten — vielleicht treten sie sogar niemals ein. Andererseits ist es
bei den Innenrechtsverhiltnissen notwendig, dass zumindest zu dem Eintritt ,,Wirkung zu sein
oder Wirkung zu haben* zusammenfillt. Das Verwandtschaftsrechtsverhiltnis beispielsweise
kann vorhanden sein, bevor Rechte und Pflichten eintreten, ebenfalls der Wohnsitz. Die
Rechtsverhiltnisse sind zahlreicher als die Bindungen Rechten-Pflichten®””. ME ist es
unrichtig, wenn man ein Rechtsverhiltnis nur als Inbegriff von Rechten und Pflichten denkt®.
,Diese konnen Darstellung der Rechtsverhiltnisse sein, was tatsidchlich oft geschieht. Deshalb

konnen die Rechtsverhiltnisse nicht nur in der Rechtswirksamkeitserstreckung vorliegen“24.

Anzumerken ist an dieser Stelle: die Beziehung von Sache zu Sache ist nur tatsidchliches
Verhiltnis; die Beziehung von Person zu Sache ist zwar ein Verhiltnis, aber kein

Rechtsverhiltnis.

15. Rechtsregel und Rechtsverhdiltnis. Die Rechtsregeln sind Regeln zu den Verhiltnissen von
Personen zu Personen. Die zwischenmenschlichen Verhiltnisse sind Welttatsachen, die durch
die Rechtsregeln rechtlich gemacht werden. Kommen die Rechtstatsachen zustande, so sind
alle sich aus ihnen ergebenden Verhiltnisse Wirkungen, wohl aber kann die Rechtstatsache an
sich bereits Rechtsverhiltnis sein. Sind die Rechtsverhiltnisse mit den Tatsachen, aus
welchen sie sich ergeben, nicht zu verwechseln, so ist hier zu sagen, dass Tatsachen Elemente
des Tatbestandes und keine Rechtstatsachen sind. Die Rechtsverhiltnisse sind nicht nur
Wirksamkeit (= Rechtsfolge) der zwischenmenschlichen Verhéltnisse, nachdem diese

rechtlich wurden, sondern auch das rechtlich Werden dieser Verhiltnisse selbst. Jedes

22 7utreffend MANIGK, 14.
3 So etwa LARENZ/WOLF, 253; K. HELLWIG, Anspruch und Klagerecht, 3 f (Zit. nach MANIGK aaO).
2* PONTES DE MIRANDA, I, 170.



25

Rechtsverhiltnis, das mit der ,,vorherigen* Rechtstatsache zusammenhingt, ist zwar Wirkung,
aber zusitzlich mit einer anderen Tatsache, die beim selben Ereignis mitgewirkt hat. Als
Andreas von TUHR? beispielsweise definiert hat, das Rechtsverhiltnis sei die Rechtsfolgen
der Lebensverhiltnisse, hat er die Ursache durch die Folge definiert. Lisst sich die Tatsache
rechtlich machen, so werden die durch sie implizierten Verhiltnisse rechtlich. Nur die
Nachherigkeit dessen ist Rechtswirksamkeit. Ergeben sich daraus neue Rechtsverhiltnisse,

namlich Innenrechtsverhiltnisse, so handelt es sich um eine andere Frage.

Nachdem das Rechtsverhiltnis rechtlich geworden ist, wird es zwischensubjektiv (Rechten-
Pflichten betreffender Begriff). In der Wirkungsebene konnen neue Rechtsverhiltnisse
geschehen, also die bereits erwihnten Rechtswirksamkeitsgehorenden Verhiltnisse. Das
Rechtsverhiltnis aber, das sich ab initio bilden lisst, ist keine Rechtstatsachenwirkung; hiangt
mit ihm irgendeine Wirksamkeit zusammen, so ist diese diejenige der Rechtsregel selbst (=

Auswirkung, Greifen o. d.), was etwas ganz anderes ist.

,Demzufolge ist das grundlegende Rechtsverhdiltnis keine Wirkung
der Rechtstatsache. Bei ihm handelt es sich um geserzliche Wirkung,
d. h. Wirksamkeit der sich ausgewirkt habenden Rechtsregel. Bei der
Rechtswirkung (= Rechtsfolge), ndmlich Verbreitung der
Rechtstatsache und des Rechtsverhiltnisses selbst, handelt es sich um

26
etwas anderes*“”.

16. Innenrechtsverhdltnis bzw. Wirksamkeitsgehorendes Rechtsverhdiltnis. Das grundlegende
Rechtsverhiltnis unterscheidet sich von dem Innenrechtsverhiltnis deshalb, weil das erste das
rechtliche Werden eines Lebensverhiltnisses ist und weil das letzte nur Rechtsfolge der
Rechtstatsache ist. Das Verwandtschaftsrechtsverhiltnis beispielsweise ist grundlegendes
Rechtsverhiltnis, so auch u. a. bei der Staatsangehorigkeit, beim Wohnsitz, bei der
Personlichkeit, beim Besitz (irgendeiner Besitzlehre, unbesehen ob es sich um Recht oder
Tatsache handelt) und beim Eigentum. Das Rechtsverhiltnis z. B. zwischen Gldubiger und
Schuldner ist nur Innenrechtsverhdltnis — also zur Rechtswirksamkeitsebene gehorendes
Rechtsverhiltnis. Alle diese Rechtsverhiltnisse konnen aber Gegenstand von

Feststellungsklagen sein (§ 256 ZPO).

%y, TUHR aa0, 1, 123.
2% PONTES DE MIRANDA, I, 171-172.
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Die Tatsache, dass die Innenrechtsverhiltnisse und die grundlegenden Rechtsverhiltnisse sich
unterscheiden, ldsst zu, dass nach Erloschen ersterer, das Erloschen letzterer beispielsweise
durch contrarius consensus, neue Innenrechtsverhéltnisse gestalten kann, die zur Riickgabe
verpflichten. Die Kreditabtretung betrifft den Kredit, d. h. das Innenrechtsverhiltnis; das
contrarius consensus seinerseits das grundlegende Rechtsverhiltnis, also den Vertrag. Jede
Abtretung  betrifft immer nur die  Wirksamkeitsgehorenden  Rechtsverhdltnisse

(Innenrechtsverhdltnisse).

Das Wohnsitzverhiltnis beispielsweise ist ein Verhiltnis zwischen dem Inhaber des
Wohnsitzes und allen anderen Personen betreffs seiner Niederlassung am Orte. Die
Beziehung vom Inhaber zum Wohnsitz hat nichts mit dem Begriff von Rechtsverhéltnis zu
tun: Es handelt sich vielmehr um ein topologisches, funktionales Verhiltnis (z. B. bei
Soldaten). Der Tatbestand bildet sich mit dem erwidhnten Verhiltnis und dem
Rechtsverhiltnis der ansidssigen Person und den anderen. Auf diesen Tatbestand wirkt sich
(greift) die Rechtsregel des § 7 I BGB aus. Bei der Wohnsitzbegriindung handelt es sich um
keinen Realakt, sondern um eine rechtsgeschiftsahnliche Handlung. Kann das
Rechtsverhiltnis nicht zustande kommen, dann ist die negative Feststellungsklage zuléssig;

kommt es zustande, so ist die positive Feststellungsklage zu erheben (§ 256 1 ZPO).

17. Rechtsnachfolge und Rechtsverhdltnis. Sagt man, dass es sich bei der Rechtsnachfolge
nicht nur um Rechte und Pflichten, sondern auch um Rechtsverhiltnisse handelt, so benutzt
man das Wort Nachfolge nicht im rechtlichen Sinne, wohl aber im weiteren Sinne, was nur
die chronologische Nachfolge, d. h. die Folge, die Fortsetzung enthélt. Wird der Sinn daher
enger gefasst, so wird man zweifellos irren; wird er weiter gefasst, so irrt man nicht. Der Erbe
tritt deshalb nicht in die Rechtsverhiltnisse, sondern in die Rechte und Pflichten des
Erblassers ein, weil diese sich auf der Seite des Rechtsverhéltnisses befinden, sei es aktiv oder
passiv. Bei den Verhiiltnissen tritt kein Ersatz der entsprechenden Gegenseiten ein, ohne
dass das Verhiiltnis ein anderes wird. Wenn der Kamin mich wirmt, gibt es ein Verhéltnis
zwischen ihm und meinem Korper. Verlasse ich mein Platz und wird er von anderen
eingenommen, so handelt es sich um ein anderes Verhiltnis. Verhiltnis ohne die
entsprechenden Gegenseiten ist nicht denkbar: Die Logik und die Gnosis sind nicht beiseite

zu legen.
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Betreffs der sog. Innenrechtsverhiltnisse, d. h. die durch die Rechtswirksamkeit
hervorgebrachten Rechtsverhiltnisse, hat das Recht jedoch vollige Freiheit irgendetwas zu

erdenken:

,»Die Rechtsregel kann die Identitit oder Nichtidentitit der
Innenrechtsverhiltnisse erschaffen, selbst wenn die Gegenseiten
gewechselt werden, ebenfalls wenn das Verhiltnis zwischen
denselben wechselt und eben in diesem Fall dieses Verhiltnis als

27
dasselbe zu nehmen®’.

18. Sozialwesen des Rechtsverhdltnisses. Jede Lehre, die ein Verhiltnis von Personen zu
Sachen zuliasst, irrt deshalb, weil sie das Sozialwesen des Rechtsverhiltnisses verneint.
Verhiltnisse zu Sachen wéiren nicht sozial. Andererseits beachtet man nicht, was man von
dem Rechtsursprung weillit — d. h. als ,,Zusammenlebensprozess zwischen Menschen oder in
fritheren Zeiten als Versuch eines Anpassungsprozesses zwischen Menschen, Sachen und
Tieren, aber alle verstanden als Subjekte*®. Beim dinglichen Recht handelt die
Rechtsordnung und kann nur handeln mittels Verboterteilung an den Menschen oder
Zwangsausiibung auf die Menschen: Das Rechtsverhiltnis zur Sache ist {iiberhaupt
unmdglichzg; mittelbar ist das Rechtsverhiltnis nicht, sondern das effektive Verhiltnis vom

Inhaber zur Sache, das das Recht festsetzen will.

Der Begriff von Untereintritt, der bei der Erbfolge zustande kommt, erlaubt es, iiber
sukzessive Innehabung nachzudenken: Dem einen Inhaber folgt der andere nach; aber in das
(Innen-)Rechtsverhiltnis von A (Vater, Sohn von A), d. h., nicht in das zwischenmenschliche
Verhiltnis, das rechtlich geworden ist (grundlegendes Rechtsverhiltnis), sondern in das
Rechtsverhiltnis, das nur Wirksamkeit ist, deshalb, weil die Rechtsregel hier irgendetwas
erdenken kann und darf, inkl. phantastischer Verhiltnisse, deren Gegenseiten gewechselt
werden, ohne dass sie sich @ndern oder dass sie sich dndern und die Gegenseiten bleiben. Es

handelt sich hier vielmehr um die ewige Verwechselung von ,,identisch* mit ,,gleich®.

Die Rechtswirksamkeit und die ihrer Ebene angehorenden Rechtsverhiltnisse sind von der

Ontologie her rechtlich; auf keinem Fall aber das zwischenmenschliche Verhiltnis, das

27 PONTES DE MIRANDA, 1, 176-177.
8 PONTES DE MIRANDA, 181.
* 0. LENEL, Uber Ursprung und Wirkungen der Exceptionen, 11 (Zit. nach PONTES DE MIRANDA, aaO, 181).
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rechtlich wird. Bereits hier ldsst sich dieses Rechtsverhiltnis und seine Wirksamkeit ganz

unterscheiden.

19. Rechtsverhdltnis nur als Innenrechtsverhdltnis. Man kann den Begriff von
Rechtsverhiltnis auf den des Innenrechtsverhiltnisses beschrinken. Die Rechtsverhiltnisse
wiirden dann nur durch Rechtsfolgen hervorgebracht. Der Eintritt selbst der Tat oder der
Tatsache in die Rechtswelt wire kein Rechtsverhiltnis. Rechtsverhiltnis wire nur dasjenige,
das sich aus der Rechtstatsache ergeben wiirde®’. Die Rechtstatsache an sich — ohne ihre
nachherige Wirksamkeit — wiére deshalb kein Rechtsverhiltnis. Nur in die Erstreckung der
Rechtstatsache wiirden Rechtsverhiltnisse eintreten. Diese Verengung des Begriffes wiirde
Nachteile bringen: Ein Rechtsverhiltnis ist vorhanden, wenn die Rechtsregel sich auf
irgendein Sozialverhiltnis auswirkt, gibt es z. B. seit dem Abschluss des Vertrags bereits ein

Rechtsverhiltnis®'. Deshalb ist bereits jetzt die Feststellungsklage zuléssig (§ 256 1 ZPO).

20. AupBergewohnliche Ubertragung des Rechtsverhiiltnisses. Wihrend Rechte und Pflichten
ibertragbar sind, ist es das Rechtsverhéltnis in der Regel nicht. Deshalb handelt es sich bei
der Abtretung um den Ubergang der Rechte und/oder Pflichten auf ein anderes
Rechtsverhiltnis, das nicht identisch mit dem vorherigen ist. Die Rechtssysteme konnten aber
deshalb zulassen, dass das Rechtsverhiltnis selbst iibertragbar ist, weil man sich auf der
Rechtswirksamkeitsebene befindet, wo die gesetzgebende Technik alles kann. Ublicherweise
wird eine solche Hypothese abgelehnt. In der Regel erlischt das vorherige Rechtsverhiltnis,
und nur dessen Wirksamkeit bleibt. Thm folgt ein anderes Rechtsverhiltnis, dessen Elemente
wie beim vorherigen dieselben bleiben - mit Ausnahme von dem subjektiven Element. Hat
das Rechtssystem eine andere Losung festgesetzt, so dauert das Rechtsverhiltnis an. § 571 1
BGB schreibt beispielsweise den Eintritt des Erwerbers in alle Rechte und Pflichten aus dem
Mietverhiltnis vor. Nach hM kommt der Eintritt in das Rechtsverhiltnis auch zustande™. Es
handelt sich dabei eigentlich nicht um einen Fall der Rechtsnachfolge, obwohl die hM
dasselbe aussagt. Vielmehr entsteht in der Person des Erwerbers ein neues Mietverhiltnis

kraft Gesetzes, freilich mit demselben Inhalt wie mit dem VeriduBerer.

%S0 K. HELLWIG, Anspruch und Klagrecht, 4 (Zit. nach PONTES DE MIRANDA, aaO, 183).

31 Vgl. dazu K. MARX, Das Kapital, 60: ,,.Dies Rechtsverhiltnis, dessen Form der Vertrag ist, ob nun gesetzlich
entwickelt oder nicht, ist ein Willensverhéltnis, worin sich das 6konomische Verhalten widerspiegelt”. Hieraus
ergibt sich deutlich der Begriff von grundlegendem Rechtsverhiltnis.

2v. TUHR, 1, 132; PLANCK/GREIFF § 571 Ziff. 2; HELLWIG, Lehrbuch, I, § 42 Note 3; RGRK/GELHAAR § 571
Rn 16; BGH NJW 1962, 1388; MUNCHKOMM/VOELSKOW § 571 Rn 16; Hk-BGB/ECKERT § 571 Rn 1.

33 ME zu Recht: PONTES DE MIRANDA, 1, 185; STAUDINGER-EMMERICH § 571 Rn 9 mit weiteren Nachweisen.



29

I. TEIL. ALLGEMEINE BETRACHTUNG VON BESITZ UND DESSEN ERWERB

1.1. DIE RECHTSHISTORISCHE ENTWICKLUNG DES BESITZES

1.1.1. Besitz und tatsichliche Welt

Bei diesem Thema — d. h. Besitz — tritt der Unterschied zwischen der tatsdchlichen und der
rechtlichen Welt in den Vordergrund. Die Tatsache wird rechtlich, wenn sie in die Rechtswelt
eintritt; bevor sie eintritt, ist sie keine Rechtstatsache; wenn sie niemals eintritt, wird sie

niemals Rechtstatsache.

Beim Besitz handelt es sich vielmehr um ein tatsédchliches Verhiltnis von der Person zum
alter, also zur Gemeinde. Es gibt tatsdchliche Beziehungen, wund zwar
Innehabungsbeziehungen, aber sie sind nicht von Person zu Person (alter), deshalb, weil sie
etwa zwischen einem Lowen und irgendetwas, das das Haben seiner Hohle stort, stehen. Das
menschliche Denken wihlt aus, ob die zur tatsdchlichen Welt gehdrenden Beziehungen
rechtserheblich werden oder nicht. Der Besitz ist tatsdchlicher Zustand, der bei dem Gewalt
(= Macht, Herrschaft) geschieht, und nicht notwendigerweise Gewalttat. Das Besitzverhiltnis
ist auch zwischenmenschliches Verhiltnis und der Besitz ist zwar durch Besitztaten ausgeiibt,
aber die Macht und deren Ausiibung lassen sich noch bei der tatsdchlichen Welt
unterscheiden. Der Besitz ist zwar Macht, er ist aber vielmehr konkrete Maoglichkeit

derselben, und nicht nur deren Ausiibung34.

Bevor man das Thema Besitz weiter ausfithrt, muss man sich vor Augen halten, dass jedes
Rechtssystem eine ihm zu gehorende Besitzlehre beinhaltet. Es gibt keine einheitliche, einzig
wahre Besitzlehre. De lege ferenda darf man zwar andere oder irgendeine Verdnderung
empfehlen, aber beide Einstellungen miteinander zu verwechseln gereicht der Wissenschaft
und dem Leben zum Nachteil. Der Systematisierung des Besitzes gereichte jahrhundertlang
der Wille zum Aufbau, mit romischen Texten oder ohne den nétigen philosophischen Grund,

von ,Besitzlehren’ zum Nachteil — besonders zur , Theoretisierungszeit’.

3* PONTES DE MIRANDA, X, 7.
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Weder die Bildung des Schutzrechtsregeltatbestandes noch dessen Eintrittszeitpunkt in die
Rechtswelt genau zu beachten gereicht immer noch der systematischen Ausfithrung des
Besitzes zum Nachteil. Wird der Besitz bereits als Rechtszustand angesehen, was die
Kennzeichnung iibereilt, oder noch schlechter, bereits vom Besitzrecht so zu sprechen, wie
vor der Auswirkung der Schutzrechtsregel das Recht bzw. Rechtsverhiltnis schon existierte,
so wird die an sich schon komplexe Besitzfrage noch verwirrender. Andererseits ist zu
analysieren in der tatsdchlichen Welt, wo der Besitz geschieht, was — noch ohne
irgendwelchen Rechtsbegriff, weil es ungelegen kime — Menschentatsache inter (erga) omnes
und was Menschentatsache zwischen bestimmten Personen darstellt. Dieser Unterschied ist
kein reines Rechtserdenken, sondern etwas, das bereits in die Sozialbeziehungen gelangt,
bevor man in die ,,Rechtsbegriffswelt* eintritt. Die Sozialwelt kennt bereits solche Arten von
Verhiltnissen. Demzufolge ist der Besitzzustand bereits vor dem Eintritt in die Rechtswelt
inter omnes und — noch mehr — sachlich, weil es ein Objekt (= dingliche Sache) betrifft. Nur
nach diesem Eintritt darf und kann man denken, ob eine Besitzrechtstatsache existiert, und
dann analysieren, ob es sich um Rechtsereignis, Realakt, rechtsgeschéftsdhnliche Handlung
oder eben Rechtsgeschift handelt. Zum deutschen Rechtssystem, das von dem animus und
dem corpus abstrahiert, handelt es sich beim Besitz®” - als Element des Tatbestandes der
Rechtsregeln der §§ 854-872 BGB - entweder um Realakt, der so nahe der Rechtstatsachen i.
e. S. (= Ereignisse) behandelt wird, dass die Rechtsregel von § 857 BGB (Vererblichkeit)
ermoglicht wurde, oder in jedem Fall um Rechtsereignis. Dieses Thema wird noch im
Rahmen der Ausfiihrung ndher behandelt. Nur nach dem Versto gegen das Prinzip Quieta
non movere™® kann man den Eintritt des Besitzes in die Rechtswelt als Rechtstatsache denken.
Nur nach diesem Eintritt kann man iiber ius possessionis — d. h. Besitzrecht — denken. Das
Recht zum Besitz — ius possidendi — hat nichts mit dem Besitz der §§ 854-872 BGB zu tun.
Bei ihm handelt es sich vielmehr um das Recht, das irgendein Inhaber von persénlichem oder

dinglichem Recht hat, den Besitz zu behalten.

Zur Besitzlehre gem. §§ 854-872 steht die Sachherrschaft (= possessio, etymologisch von
potestas = Gewalt und sedere = sitzen abzuleiten), der tatsidchliche Zustand, die sachliche
Lage, also die tatsdchliche Gewalt iiber die Sache zu. Der Besitz an sich ist res facti, nur res

facti’’. Selbst das nachklassische romische Recht hat nicht bewirken konnen, dass er etwas

3 In dieser Ausfithrung handelt es sich beim Wort ,Besitz’ immer um Besitz an Sachen, wenn nichts anderes
gesagt wird — wie etwa ,Rechtsbesitz’.

% PONTES DE MIRANDA, X, 13.

37 Paulus D 41, 2, 1, 3: “(...) rem facti, non iuris esse, (...)"“.
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Analoges einem subjektiven Recht wurde. Wiirde er als res iuris betrachtet, so handelte es

sich um eine Missgestaltung des Rechtsbegriffs ,Besitz’.

Bevor der Besitz in die Rechtswelt eintritt, ist er nur Sozialtatsache, also Sozialereignis. Man
darf noch nicht vom rechtmifBigen Interesse sprechen. Nur noch tatsdchliche Interessen
stehen sich gegeniiber. Es gibt noch keine Rechtspflicht von anderen, den ein Recht des
Besitzers gegeniibersteht; es gibt die Besitztatsache, die, sei es Eigen-, mittelbarer oder
unmittelbarer Besitz, sich in der Gesellschaft, d. h. gegeniiber dem alter ausiiben ldasst. Nimmt
A das Grundstiick a in Besitz, so setzt er sich in Besitz gegeniiber allen anderen. Die
Besitztatsache geschieht in der tatsdchlichen Welt, und als Sachlage gegeniiber jedem,
deshalb kann er gegen das Recht von B, C oder irgendeinem verstofen oder nicht. Verstoft er
nicht gegen ein Recht eines Dritten und wird er auch nicht verstolen, bleibt er in der
tatsdchlichen Welt, ohne Rechtsbesorgnis zu erregen. Das Rechtssystem interessiert sich fiir
ihn — noch als Sachlage — nur, wenn jemand ipso facto gegen ihn zieht oder wenn er gegen
das Recht eines Dritten verstofit. Dann schiitzt das Rechtssystem den Besitz oder das Recht
gegen den Besitz. Hierin liegt der Besitzeintrittszeitpunkt in die Rechtswelt vor. Alle in §§
854-872 vorliegenden Regeln iiber den Besitz beziehen sich also gewissermaflen auf den
Besitzschutz®®. Das Recht setzt Friede sowohl in seinem Inneren als auch in seinem AuBeren
vor: Quieta non movere! Die wohl immer noch hM sieht im Besitz den Schutz der

offentlichen Ordnung an (Friedenstheorie)”.

Bei der Behandlung des Besitzstoffes tritt das Moment des Besitzeintritts in die Rechtswelt in
den Vordergrund. Erfolgt beispielsweise die Besitziibertragung auf einen anderen, so tritt
dieses Rechtsgeschift in die Rechtswelt ein mit in seinem Tatbestand vorliegendem,

tatsdchlichem Besitzelement zusammen (§§ 854 II, 870).

Aus den Interdikten hat die Zivilklage sich ergeben als Institut des materiellen Rechts, ohne
dass der Besitz etwas anderes geworden wire: als possessio civilis — eine der

Voraussetzungen zur Ersitzung (ad usucapionem); oder als bei der Rechtsgrenze stehendes

¥ So etwa WIELING, Sachenrecht § 3 IV; DERNBURG, BiirgR IIT 44; PLANCK/BRODMANN 2 vor § 854;
STAUDINGER/BUND Rn 12 vor § 854; auch MUGDAN 3, 502; dagegen HECK § 4, 9; SANDTNER, 48.

¥ BGH NJW 1979, 1359, 1360; WOLFF-RAISER § 17; J. von GIERKE § 9 I 2; MEDICUS, Besitzschutz, AcP 165
(1965), 115, 119 f. Zur versohnlichen Meinung der heutigen Rechtslehre zwischen der Friedens- und der
Kontinuitétstheorie vgl. WESTERMANN/GURSKY, 67-68; K. MULLER, 34 Fn. 2; SOERGEL/MUHL 13 vor § 854;
MUNCHKOMM/JOOST 15 vor § 854.
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auBerrechtliches Verhiltnis und vorbereitet zum Eintritt in die Rechtswelt™. Heutzutage
konnte man eventuell sagen, dass er ,,Recht” geworden ist, deshalb, weil die Einigung zwar
den Besitz als Gegenstand haben kann, aber ebenfalls zu Unrecht, weil sie bereits den
Besitzeintritt in die Rechtswelt annimmt (als faktisches Rechtstatbestandselement), und was
Gegenstand von ihr ist, ist die sich aus ihr ergebende Gesamtheit der Rechtspositionen
(Anspriiche, Klagen u. s. w.). Die ewige Streitfrage, ob es sich beim Besitz um Recht oder
Tatsache handelt, ist eine falsche Frage. Bei der Ausarbeitung der unmittelbaren und
mittelbaren Besitzlehre*! konnte beobachtet werden, wie bei der Forschung des Besitzwesens
die Begriffe von animus und corpus storen. Andererseits hat die Ubertragung des mittelbaren
Besitzes durch die Abtretung des Herausgabeanspruchs nach §§ 398, 870 BGB deutlich

gemacht, wie das Element corpus unwesentlich ist.

Der Besitz wurde durch die Interpretation in der Antike als Beziehung von Person zu Sache,
seit Immanuel KANT, der zunéchst eine wahre soziologische Anschauung des Besitzes hatte,
als Verhiltnis von Person zu Person angesehen — was sich in SAVIGNY eindringend
widerspiegelte. Seitdem der Voluntarismus KANTs iibergetroffen wurde, ist der Besitz als
tatsdchliche Gewalt anerkannt worden, was die Notwendigkeit des corpus und des animus
beseitigt, und parallel wird der Begriff von zwischenmenschlichem Sozialverhiltnis
beibehalten, ohne dass man iiber ,Willen’ nachzudenken hat. ,,Man kehrt zwar somit zum
objektiven Status der Antike zuriick, aber ohne Ablehnung der soziologischen Auffassung,
was dem Besitz, dessen Eintritt in die Rechtswelt zugelassen wird, sein Wesen als tatséchliche

Gewalt zuriickgibt““.

Die romischen Interdikte enthielten deshalb keine Besitzrechtslehre, weil nur die Interessen
gewichtet wurden. Der Magistrat (iudex) hatte Willkiir, was der Richter heute auf keinem Fall
hat, um die Besitzklagen zu urteilen. Der Friedenschutzplan, also die Bewahrung des
Faktisches (Quieta non movere) gewihrleistet heutzutage zwar denselben Zweck, aber er
geschieht schon deshalb vollstindig in der Rechtswelt, weil der Besitz zum Eintritt in
diejenige gebracht wurde. Andererseits wurde der Besitzrechtsschutz privatisiert, und deshalb

gibt es schon die Zivilrechtsinstitution, womit sich der Unterschied zwischen mittelbarem und

40 SAVIGNY, Das Recht des Besitzes, 70 f.: ,,Es gibt demnach zweierlei juristischen Besitz: civilis possessio
oder Usucapionsbesitz, und possessio oder Interdictenbesitz (...). Ihr Verhiltnis zu einander ist dieses: der
Interdictenbesitz ist ganz in dem Usucapionsbesitz enthalten, und dieser hat nur noch einige Bedingungen mehr
als jener*.

*! Dazu WIELING, Sachenrecht § 61 1.

* PONTES DE MIRANDA, X, 16.
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unmittelbarem  Besitz hat bewirken lassen diirfen. Es gibt zwar den
Besitzrechtsschutzanspruch, sei es auf dem Staatsgerichtsweg, sei es durch Selbsthilfe, aber
keinen Staatsverwaltungsakt des Magistrats mehr, ohne dass sich derjenige Anspruch
gerichtlich erheben lésst, d. h. ohne die res in iudicium deducta. Die erreichte Entwicklung ist
gewissermallen die Fortsetzung des romischen Denkens. Dazwischen gab es die
mittelalterliche und neuzeitliche Ausarbeitung, bis entdeckt wurde, dass die Gewalt faktisch

ist, also ohne korperlich bzw. willentlich sein zu miissen.

,Das heutige Recht gibt dem Besitz mit dem urspriinglich germanischen Faustrecht die
Tatsidchlichkeit zuriick, welche das romische Interdikt als offentliches Rechtsmittel nicht

ausnahm, und die klassischen Juristen metaphysisch verdeckt haben**’.

Nur nach der prizisen Gliederung der Rechtstatsachen i. w. S. konnte man die Frage stellen,
ob der Besitz in die Rechtswelt als Rechtstatsache 1. e. S. (Ereignis) oder Rechtstathandlung
(Realakt) eintritt. Diese Frage setzt aber voraus, dass man zwei andere Fragen beantwortet: a)
Ist der Besitz in der tatsdchlichen Welt immer eine Tatsache? ») Wenn ja, gibt es Besitz als
reine Tatsache - kann er daher in die Rechtswelt als Rechtsereignis eintreten? In der
faktischen Welt handelt man nicht, wenn man keine tatsdchliche Herrschaft auf die Sache
ausiibt, sondern ausiiben kann; so gibt es noch keinen Besitzerwerbsakt, der in die Rechtswelt
als Realakt eintreten kann. Seinerseits ist der Besitzerwerb an sich (apprehensio) sogar

Realakt*,

Besitz ist Gewalt, d. h. Fakt. Keine Handlung ist Voraussetzung, um zu besitzen. Man besitzt,
und es reicht aus, obwohl es durch den Besitz erkennbar werden kann, was also am haufigsten

geschieht. Der Erbe etwa erwirbt den Besitz aber ohne irgendwelche Handlung.

»Das zeitgenossische Recht ist zur Kennzeichnung des Besitzes als
reinen Fakt — tatsdchliches Ereignis - gelangt, der in die Rechtswelt
nur eintritt, wenn irgendeine Rechtshandlung i. w. S. oder irgendein
Uberfall auf die Handlungssphire eines Dritten den Besitzrechtsschutz
hervorruft. Deshalb kann man zu Recht sagen, dass der Besitz in die
Rechtswelt als Rechtstatsache i. e. S. nur deshalb eintritt, sei es, weil

er Gegenstand irgendeines zustande gekommenen Rechtsgeschifts

> PONTES DE MIRANDA, X, 17 ; dazu vgl. auch STAUDINGER/BUND Rn 1-4 vor § 854.
* Dazu FLUME, AT, § 9 2.
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wird, sei es, weil der Status quo (Sozialfrieden) verstoen wird: Der
Besitz selbst wird von sich aus nicht rechtlich, d. h., dessen
Rechtserhebung geschieht nicht gleichzeitig mit seinem tatsidchlichen
Ereignis zusammen, sondern nur wenn er als Element des
Rechtsgeschifts- oder Rechtsschutzvorschrifttatbestandes zum Eintritt
in die Rechtswelt gelangt. Er ldsst sich deshalb als Gegenstand von
Rechtsgeschiften gestalten, weil er okonomischen Wert enthilt und
weil das Prinzip Quieta non movere existiert; so wird die
Inbetriebnahme des Besitzschutzes zugelassen, der sich im

VerstoBzeitpunkt selbst hervorbringen lisst“* .

Was hier gesagt wurde, bleibt jedoch vom romischen Recht entfernt. Es ist also Resultat eines
Entwicklungsprozesses, in dem sich das romische, germanische und kanonische Recht
begegneten und wechselseitig beeinflussten. In der Tat sah das romische Recht zwar die
naturalis possessio (tenere rem, esse in possessione), es gelangte aber nicht zu ihrer
Rechtserhebung bzw. ihrem Rechtsschutz. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass der
Unterschied zwischen detentio und possessio sich in den romischen Quellen nicht finden
lisst*, es ist also eine Weiterentwicklung. Auerhalb des Besitzes als Tatbestandselement der
unformigen Eigentumsiibertragung (traditio) oder der Ersitzung (usucapio) wurde er fiir den
Eigentumserwerbsgrund angesehen (iusta causa possessionis). Die pritorische Ausarbeitung
des Schutzes durch interdicta kam nur spiter. Es ist jedoch bemerkenswert, dass das
romische Recht, welches zum Dictum Ulpians gelangte47: ,Nihil commune habet proprietas
cum possessione®, an der Besitzlehre als bloBen Schatten des Eigentums nicht festhielt48,
,obgleich an jedem Evolutionsanfang die Volker keinen abstrakten Eigentumsbegriff hatten,
und der Besitz sich in das Eigentum so einprigen lie, wie das Eigentum sich aus der
tatsichlichen Welt quasi nicht freilassen konnte“*. Das Eigentum lief sich zwar abstrahieren,

der Besitz blieb aber konkret, faktisch gelassen.

* PONTES DE MIRANDA, X, 17-18.

“° Ebd., 18.

D.41,2,12, 1.

* Dazu vgl. noch Venul. D. 41, 2, 52, pr.; Ulp. D. 43, 17, 1, 2.
* PONTES DE MIRANDA, aaO.
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I.1.2. Die romische possessio
a) Wesen und Arten des Besitzes

Nach der Auffassung der klassischen Juristen war der Besitz ein Faktum®’, und dem Eigentum

als der rechtlichen Vollherrschaft wurde er gegeniibergestellt’.

,Das schlie3t nicht aus, dass die wichtigsten Erscheinungsformen der possessio (Ersitzungs-
und Interdiktenbesitz) aus geschichtlichen und praktischen Griinden doch wieder durch

Rechtsmerkmale ermittelt werden*>.

Die Geschichte der possessio ist dadurch gekennzeichnet, dass sie auf zwei, urspriinglich
selbstindige, Wurzeln zuriickfiihrt, auf die in der klassischen Zeit der Besitz nach ius civile
und der nach ius honorarius zuriickgehen. Die eine (usus) ist die faktische Gewalt als ihre
Erfordernis der Ersitzung (usucapio), die andere (possessio) eine eigentumsihnliche mit
faktischer Nutzung eingehende Herrschaft tiber Liegenschaften. Unter possessio verstehen die
von den Verhiltnissen der fritheren Republik berichtenden Quellen das Privatleuten
widerruflich eingerdaumte Nutzungsrecht an in Staatseigentum verbleibendem Land (ager
publicus)™. Auch das vom patrizischen Grundherrn dem Klienten widerruflich iiberlassene
Stiick Land wurde possessio genannt. Die vom Staat, spdter auch die vom privaten
Grundherrn verliehene possessio wurde in einem besonderen Verfahren durch interdicta
gegen eigenmichtige Entziehung oder Storung geschiitzt. Im Besitzstreit genoss keinen
Schutz der Besitz, dessen Erlangung gewaltsam, heimlich oder auf blofe Bittleihe zustande

54
gekommen war™ .

Auf den erwihnten usus geht der Besitz nach klassischem ius civile, die possessio civilis™ ,
zuriick. Thre Wurzeln liegen ndmlich bei der faktischen Gewalt, nach der die Beklagtenrolle
im altromischen Vindikationsprozess bestimmt wird. Vindizieren kann man nur von dem, der
das Objekt in Hinden hat, und die Ersitzung geht von der Verteidigung in diesem Prozess aus.

Diese von der Vindikationsbeklagtenrolle abgeleitete Gewalt besteht nicht nur an Sachen,

% Paul. D. 41,2, 1, 3; Pap. D. 4, 6, 19.

31 Ulp. D. 43, 17, 1, 2: ,(...), quod separata esse debet possessio a proprietate: (...)“; ebd. 41, 2, 12, 1; Paul. D. 44,
2,14, 3.

2 KASER, I, 384-385.

>3 Dies geht schon auf DERNBURG zuriick, in Entwicklung und Begriff des juristischen Besitzes des rémischen
Rechtes 1833, so auch in Pandekten I § 171, Anm. 2; vgl. noch Cicero, De lege agraria III 3, 11 (Zit. nach WEISS,
137 Fn. 24).

3 KASER, I, § 36; STAUDINGER/BUND, vor § 854 Rn 1; KUNKEL/MAYER-MALY, 132.

%3 Dieser Ausdruck liegt nur in Iul. D. 41, 5, 2, 1.
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sondern auch an Personen, Erbschaften usw. Die Rechtsposition der Vindikationsparteien
stiitzt sich auf ihre Erwerbsgriinde. Damit erklirt es sich, dass noch im klassischen Recht die
possessio civilis derjenige Besitz ist, der durch eine iusta causa possessionis qualifiziert ist.
Diese causa ist der Erwerbstitel, der nach ius civile einen Eigentumserwerb durch usucapio
rechtfertigt56, wie pro emptore, pro donato, pro dote . a.”’. Wer aus einem solchen Grund die
Sache tatsdchlich beherrscht, hat immer den Willen, sie fiir sich zu besitzen (Eigenbesitz). Die
zivile possessio bildet eines der Tatbestandselemente des Eigentumserwerbs durch Ersitzung
und ihre Uberlassung, ferner den Tatbestand der Eigentumsiibertragung durch unformige
Ubergabe (traditio), die den Erwerb des zivilen Eigentums an res nec mancipi und des

.. . .. . 5
priitorischen an res mancipi bewirkt™®.

Die andere Wurzel, die zum Interdiktenbesitz fiihrt, liegt bei der Gewalt, die der einzelne am
ager publicus hat. Er heif3t einfach possessi059 und ldsst sich durch den durch das interdictum
uti possidetis verliehenen Schutz gegen verbotene Eigenmacht kennzeichnen. In der fritheren
Republik umfasst die possessio die im privaten wie im oOffentlichen Eigentum sowie die
beweglichen Sachen. Gemeinsames Merkmal ist ihr Schutz, der durch pritorische Klagen
(interdicta) durchgefiihrt wird; demgemidll gehort sie dem ius honorarium an. Der
Interdiktenbesitz umfasst mehrere Fallgruppen: Als Regel den Eigenbesitzer: Dies trifft zu
fiir den besitzenden Eigentiimer selbst und fiir den gutgldubigen und bosgldaubigen Besitzer;
daneben sind solche des Fremdbesitzers, bei dem der Besitzer seine Herausgabepflicht an
einen anderen anerkennt, also der Erbpichter, der Prekarist, der Pfandgldubiger und der

60
sequester .

Der possessio civilis tritt die possessio naturalis gegeniiber. Bei ihr handelt es sich um die
nicht durch eine iusta causa qualifizierte faktische Gewalt. Die Klassiker gebrauchen diesen
Ausdruck manchmal, um jede Art faktischer Sachgewalt ohne Riicksicht auf ihre juristische
Qualifikation — d. h. nach ius civile - zu bezeichnen®'. So ist etwa dieser nichtqualifizierte

Besitz mitgemeint in der Regel der spétrepublikanischen Juristen nemo sibi ipse causam

%% Q. Muc.-Paul. D. 41, 2, 3, 23; Pomp. D. 41, 3, 29. Zu Eigenarten: RABEL, § 39.

7 Paul. D. 41, 2, 3, 21.

38 KASER, I, 385-386; ders., Romisches Privatrecht (Ein Studienbuch), 14. Aufl., Miinchen 1986, 95;
KUNKEL/MAYER-MALY, 134-135; RABEL, § 44.

39 Ebd., 387, Fn. 17: ,,Possessio ad interdicta ist unromisch®.

% Ebd., 387-389; KUNKEL/MAYER-MALY, 135-136.

ol Ebd., 386: ,Der Ausdruck stammt vielleicht erst von Julian D. 41, 5, 2, 1: ,,(...), ut possessio non solum
civilis, sed etiam naturalis intellegatur®. Das dltere Recht spricht dagegen auch hier einfach von possidere®. Vgl.
auch KUNKEL/MAYER-MALY, 133-134.
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possessionis mutare potest62. Im Gegensatz zum Interdiktenbesitz sagen andererseits die
Juristen in possessione esse®. Im gemeinen Recht wird die tatsdchliche Gewalt, mit der keine
Besitzvorteile verbunden sind, namentlich kein Interdiktenschutz, als Detention (Inhabung)
bezeichnet im Gegensatz zum (gemeinrechtlich) juristischen Besitz®*. Solche Detentoren sind
insbesondere die lediglich obligatorisch Berechtigten, namlich diejenigen Fremdbesitzer, die
nicht zu den vier Fallgruppen des Interdiktenbesitzes zidhlen; also etwa der Depositar,
Kommodatar, Mandatar, negotiorum gestum, Werkunternehmer, ebenso Mieter und Péchter,
die vom Mangel eines eigenen Besitzschutzes besonders hart betroffen werden. In allen
diesen Fillen kommt der Besitzschutz nur dem possessor zu, von dem sie ihre Detention
herleiten, und der seine faktische Gewalt durch sie ausiibt®. Dritten gegeniiber stehen alle
ohne Besitz da®®. Wird beispielsweise dem Mieter die tatséichliche Gewalt durch verbotene
Eigenmacht eines Dritten entzogen, steht das Interdikt nur dem Vermieter zu (wenn er
possessor ist); der Mieter kann sich nur aus dem Mietvertrag an den Vermieter halten, nicht

aber unmittelbar an den Dritten®’.

Im nachklassischen Vulgarrecht geht die klassische Vorstellung von der possessio mit ihrem
scharfen Umriss vom Eigentum verloren; Besitz und Eigentum gehen ineinander auf®®.
,JUSTINIAN greift zwar auf die strenge Scheidung von possessio und dominium zuriick, er
schriankt aber — unter Einfluss der nachklassischen Entwicklung — die echte possessio ein auf
den redlichen Besitz mit animus domini“®. Alle iibrige Sachgewalt ist bloBe coporalis oder

naturalis possessio’’, gleichgiiltig ob sie mit Interdiktenschutz ausgestattet ist oder nicht’'.

62 Cels. D. 41,2, 18 pr. ; Iul. D. 41, 3,33, 1 ; Paul. D. 41,2, 3, 19 f.

% Ulp. D. 39,2, 7 pr.

% Mit Unrecht vgl. WEISS, 140-141, wobei die possessio naturalis dem in possessione esse, tenere rem — m. E.
quellenfeindlich — gleichgestellt, und die erste auch fiir Inhabung gehalten wird; dabei werden verwechselt die
den verschiedenen Zeitrdumen des romischen Rechts entsprechenden Begriffe miteinander und diese mit den
gemeinrechtlichen Begriffen. So auch z. B.: JORS-KUNKEL, § 64 (zu Recht aber bei Fn. 4); genauer und zu Recht
KUNKEL/MAYER-MALY, § 55; KREB, § 4 (quellenmifig besser argumentiert). Vgl. vor allem KASER (s. unten Fn.
68) und m. E. deshalb ganz mit Recht, weil quellen- und geschichtskonformer ist. Zu a. M. KUNKEL, Symbolae
Friburgenses, 40 ff., ihm gemif} haben bereits die Klassiker von naturalis possessio auch beim Interdiktenbesitz
gesprochen - so etwa Iul. D. 41, 5, 2, 1, aber auch Ulp. D. 10, 4, 3, 15; ebd. 43, 16, 1,9 f.

% Gai. 4, 153 (Zit. nach KASER, 390, Fn. 40); Paul. D. 41, 2, 3, 8.

% Etwa Pomp. D. 41, 2, 25, 1.

7 KASER, I, 386, 389-390; RABEL, §§ 34-35; JORS-KUNKEL, aaO, § 64; etwas giinstiger ist beispielsweise die
Lage des Usufruktuars, dessen faktische Sachgewalt nicht durch die regelmiBigen Besitzinterdikte, sondern
durch besondere Interdikte geschiitzt ist. Die Schuldoktrin spricht hier untechnisch von quasi possessio (Gai. 4,
139; Ulp. D. 43, 16, 3, 17) — dazu KASER, 390.

o8 KASER, Studienbuch, aaO, 107: ,Das zeigt vor allem die vollig verwaschene Terminologie: Das Eigentum
wird mit iure oder animo possidere (...) umschrieben; dagegen werden dominium und proprietas fir Verhéltnisse
gebraucht, die im klassischen Recht possessio waren (...)*“.

% KASER, I, 252.

7 Alex. C. 7, 30, 1. Dazu KASER, II, 253.

"I'Vgl. oben Fn. 65.
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,Der echte, durch animus domini ausgezeichnete Besitz ist nicht mehr ein bloBes Faktum,

sondern nihert sich einem Recht. Auf ihn geht die gemeinrechtliche Besitzlehre zuriick“"%.

b) Erwerb und Verlust des Besitzes

,Die Klassiker untersuchen Erwerb, Fortdauer und Verlust des
Besitzes fast ausschlieBlich fiir den Eigenbesitz. Dabei denken sie
hauptsidchlich an die possessio als Voraussetzung der usucapio,
manchmal aber auch an den Interdiktenbesitz und suchen damit eine
Vereinheitlichung der beiden Besitztypen zu erreichen; im einzelnen

behandeln sie die possessio stark kasuistisch*’”.

Erworben wird der Besitz corpore et animo, d. h. durch Herstellung der tatsidchlichen Gewalt
mit dem Willen, die Sache zu beherrschen. Die beiden Elemente bilden den Romern nach eine
Einheit, der Wille muss sich im Akt der Beméchtigung ausdriicken — dieser Punkt steht also

im Vordergrund74.

Als duBleren Vorgang verlangt der Besitzerwerb die korperliche Bemichtigung (corpus).
Jedoch sieht die allgemeine Lebensanschauung in Zusammenhang mit den Bediirfnissen des
Rechtsverkehrs die faktische Sachherrschaft bei manchen Vorgidngen auch dann als
hergestellt an, wenn die Sache nicht korperlich beriihrt wird”. Der animus wurde als ein im

duBeren Verhalten erkennbarer subjektiver Tatbestand begriffen. Dieser Wille muss zur

72 KASER, Studienbuch, aa0, 97; so auch JORS/KUNKEL, § 64, Fn. 11.

7 KASER, 1, 390.

™ Paul. D. 41, 2, 3, 1: ,.Et apiscimur possessionem corpore et animo, neque per se animo aut per se corpore. Vgl.
dazu KASER, I, 391; KUNKEL/MAYER-MALY, 137.

75 So etwa Labeo bei Tav. D. 41, 2, 51: ,,Quarundam rerum animo possessionem apisci (...)“; Paul. D. 41, 2, 1,
21. Dazu KASER, I, 391; KUNKEL/MAYER-MALY, 139; ausfiihrlich OLIVECRONA, 55-60, insb. 59-60: ,,This
interpretation is supported and explained by the connexion between the theory of possession and the Roman
idea, originating from animism, of the essence or species of the thing. Possession ceased, and a new possession
began, if the species of the thing was changed, as e. g. when the clothes were made out of wool. And so the old
relation of possession ceased by the change, and a new possession began. This had the pratical significance that
the periode of prescription ended, and a new period began. From this one can conclude what it was in the thing
that was controlled by the soul. It was the thing’s spirit, its animus or species. One can now well understand the
bilateral nature of possession. When the thing had an inner essence or spirit, it was natural that this should be
controlled by man’s spirit, at the same time as the thing was controlled by the body in its outer form. And it
becomes explicable how possession could be thought of existing solo animo. In certain situations it was quite
simply thought suficient that the mastery of the spirit remained, although the power over the physical thing was
lost”. Zu a. M. vgl. SCHULTZ, 437, wobei nur von animus possidendi — doch nicht von possidere animo —
gesprochen wird. Vgl. ebenso OLIVECRONA, 55-56.
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faktischen Beherrschung des Besitzers hinzutreten und hilft zur Identifizierung desselben in

Fillen von nicht eindeutiger, tatsichlicher Gewalt’®.

,Bei diesem Willen handelt es sich deshalb um keinen
rechtsgeschiftlichen, weil der Besitz nur eine Tatsache ist, sondern
um einen bloB natiirlichen; daher konnte man — nach Billigkeit oder
utilitatis causa — von den allgemeinen Anforderungen an die
Geschiftsfahigkeit abweichen, wenn es um Besitzerwerb oder

Besitzverlust ging*’’.

Fiir eine Besitziibergabe (ableitender bzw. derivativer Besitzerwerb, der auf dem Willen des
Vorbesitzers beruht) begniigt man sich manchmal mit Rdumung durch den Vorbesitzer
(vacuam possessionem tradere) zugunsten des Erwerbers und verzichtet auf die korperliche

Ergreifung durch diesen’

. Die Besitzergreifung aus eigener Macht (urspriinglicher,
,origindrer’ Besitzerwerb) wird strenger beurteilt, doch geniigt bei Grundstiicken Betreten
zum Zweck der Bemichtigung’’. Zwei Akte einer Besitziibertragung durch Erklirung hat
schon das klassische Recht anerkannt: (a) Bei der (gemeinrechtlich) brevi manu traditio
wurde ein Detentor — z. B. der Mieter — durch Abmachung — z. B. Kaufvertrag mit dem
Vermieter — zum Besitzer™; (b) Beim (gemeinrechtlich) constitutum possessorium behilt der

Vorbesitzer einer Sache diese als Inhaber fiir einen neuen Besitzer®'.

Als faktisches Dauerverhiltnis bedarf der Besitz auch zu seinem Fortbestand der mit
Besitzwillen ausgeiibten tatsdchlichen Sachbeherrschunggz. LHort der animus oder die
Sachherrschaft oder beides auf, so geniigte es zum Besitzverlust. Doch hat man eine Fortdauer
des Besitzes immer dann anerkannt, wenn der Verlust der tatsichlichen Gewalt noch nicht

endgiiltig feststand oder iiberhaupt mit ihrer Wiederherstellung zu rechnen war**.

Der Einfluss der ostromischen animus-Lehre und die Anndherung des Besitzes an das
Eigentum im Vulgarrecht bewirken weiterhin, dass der Vollbesitz in der Zeit JUSTINIANS nicht

mehr nur als eine qualifizierte tatsdchliche Gewalt aufgefasst wird. Vielmehr nidhert sich die

" paul. D. 41, 2, 3, 3.

"TKASER, I, 392; ebenso KUNKEL/MAYER-MALY, 138. Etwa Procul. D. 41, 2, 27.

"8 Scaev. D. 19, 1, 48.

" Paul. D. 41, 2, 3, 1.

“Ulp.D. 12,1,9,9.

81 Ebd. 41,2, 17, 1.

82 Ein Fall vom Besitzerwerb solo animo, da der Erwerber bereits das corpus hat (Gai. D. 41, 1, 9, 5).
8 KASER, I, 395; so auch KUNKEL/MAYER-MALY, 140-141.
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possessio jetzt — wie schon oben erwihnt wurde — einem Recht von eigener Art, das zwar vom
Eigentum verschieden ist, aber doch von der tatsidchlichen Sachbeherrschung gewissermalen
losgelost erscheint. Man kann deshalb einen Eigenbesitz eben mangels der korperlichen
Gewalt (corpus) anerkennen, weil man das entscheidende Merkmal im animus sieht. Damit
wurden der Erwerb und der Verlust des Besitzes beeinflusst®*. Animus und corpus sind nicht
mehr Elemente eines einheitlichen Tatbestandes, in dem beim Erwerb und Verlust die
tatsdchliche Gewalt durch den Besitzwillen kennzeichnet wird. Vielmehr kann der Besitz in
bestimmten Situationen auch ohne corpus auf den bloBBen animus gestiitzt werden, der sich
damit gegeniiber dem corpus verselbsta'ndigtgs. JUSTINIAN hat beim origindren wie beim
derivativen Besitzerwerb auf die klassischen Erfordernisse zwar nicht verzichten, sie aber
doch entspannt. Diese Entwicklung fiihrte schlieflich zu der duersten Vorstellung, dass der

Besitzverlust ebenso animus und corpus fordert wie der Besitzerwerb®®.
¢) Der Besitzschutz

Zur Sicherung des Besitzes gegen unbefugte Stérung oder Entziehung dienen die Interdikte®’.
Eine gaianische Entteilung®® trennt die engere Gruppe der Besitzinterdikte nach dem Ziel, das
mit ihnen verfolgt wird: interdicta adiscipiendae, retinendae, reciperandae possessionis, d. h.
auf Erlangung, auf Erhaltung und auf Wiedergewinnung des Besitzes. Nur die beiden letzten
Gruppen dienen eigentlich dem Besitzschutz. Retinendae possessionis sind die interdicta
(duplicia )89 uti possidetis (fiir Grundstiicke) und wurrubi (fiir Mobilien): Sie enthalten ein
Verbot weiterer eigenméchtiger Eingriffe und sind darum prohibitorisch; die reciperandae
(etwa das unde vi) enthalten den Befehl zur Herausgabe und sind daher restitutorisch. Doch

hatten beide retentorische Interdikte seit alters zugleich rekuperatorische Funktion™.

% Vor allem KASER, II, 254-255.

% Dazu oben Fn. 75. Fiir den Besitzerwerb hat die nachklassische Gesetzgebung etwa bei der Schenkung am
Erfordernis die Ubergabe festgehalten, beim Kauf aber nicht; doch weicht die Praxis davon ab.

% 7u diesem ,Kontrirakt’ Paul. D. 41, 2, 8.

% Die Besitzinterdikte haben sich vermutlich wie alle Intedikte aus einer Art staatlichen Verwaltungsverfahrens
entwickelt, wie es dem starken 6ffentlichen Interesse an der Erhaltung des Besitzes, besonders am 6ffentlichen,
aber auch am privaten Boden entspricht. Erst in der jiingeren Republik werden die Interdikte in Sonderverfahren
des Zivilprozesses umgeformt worden sein (KASER, I, § 96 I 1; ders., Studienbuch, aaO, 99).

% Gai. 4, 143 ff (Zit. nach KUNKEL/SELB, 552).

% Sie sind duplicia deshalb, weil der Pritor sein Verbot der Gewaltanwendung an beide Parteien richtet, daher
ist jede von ihnen zugleich Kliger und Beklagter (Gai. 4, 160, zit. nach KASER, I, 397, Fn. 14).

0 Dazu KASER, I, 396-398; KUNKEL/SELB, 552. Allen Besitzklagen ist, also in Rom wie heute, gemeinsam, dass
gegen sie die ,Einrede aus dem Recht zum Besitz’ — die sog. ,petitorische Einrede’ — ausgeschlossen ist (KASER,
Studienbuch, 100). Daneben werden die uti possidetis, utrubi und unde vi jedoch noch einem weiteren Zweck
dienstbar gemacht, ndmlich der Vorbereitung des Eigentumsprozesses (rei vindicatio) — dazu KASER, I, § 96 II 2.
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In den nachklassischen Jahrhunderten bleibt trotz der vulgaristischen Annéherung von Besitz
und Eigentum neben den Eigentumsklagen ein selbstindiges Verfahren zum Besitzschutz
bestehen’'. JUSTINIAN stellt das materielle Recht der Besitzinterdikte — nicht auch ihr

Verfahren — in engerem Anschluss an die klassischen Quellen wieder her’.
d) Schluss

Vergleicht man die romischen Texte” beispielsweise mit § 868 BGB, so ldsst sich die
eindeutige Schlussfolgerung ziehen, dass es im Anbetracht des BGB Besitzer gibt, die es so in
Rom nicht gab. Noch in dieser Linie stimmt mit dem heutigen Rechtssystem der Begriff des
Besitzers als Detentor mit animus sibi abendi nicht iiberein. Er entspricht vielmehr dem
nachklassischen Zeitraum. Demzufolge kann man in der Privatrechtsgeschichte einen Begriff
des Besitzes nicht finden, der allen Zeiten entspricht; in vorderster Linie steht das dem
Rechtsfinder gegeniiber vorliegende Rechtssystem. Zu dem Unterschied zwischen dem Besitz
als Rechtstatsache i. e. S. und dem Besitz als einfachem Element des Tatbestandes anderer
Rechtstatsache — z. B. die possessio und die possessio ad usucapionem - gelangten sogar die
romischen Juristen, was man - mit der heutigen Fachsprache - aus den romischen Quellen
schlieBen kann. ,Im romischen Privatrechtssystem wurde daher dazu gelangt, dass (a) die
Besitzrechtstatsache isoliert und autonom behandelt wurde — ndmlich (b) ihren Wirkungen
bzw. (c) denjenigen Rechtstatsachen gegeniiber, in deren Tatbestand der Besitz als Element

eintritt“**.

1.1.3. Der Besitz in der Glosse”

Die Besitzlehre war von groBer Bedeutung bei den Glossatoren. AzO versuchte die
verschiedenen Elemente des Besitzes zu einem Ganzen zusammenzufassen und definierte

daher: ,,Es autem possessio corporalis rei detentio, corporis et animi, item juris adminiculo

°! Die Entwicklung geht vom klassischen Interdikt unde vi aus, das dadurch erweitert, dass zu wirksamerer
Unterdriickung des Hausfriedensbruchs die exceptio vitiosae possessionis beseitigt wurde; es konkurriert jetzt
mit krimineller Bestrafung. Dazu KASER, II, § 240 1.

% Das interdictum unde vi tritt auch hier in den Vordergrund - neben dem beibehaltenen nachklassischen
Verfahren und ohne die exc. vit. poss. — zum Schutz gegen gewaltsame Entziehung. Dazu KASER, II, § 240 II.

% Etwa »~hon possident™: D. 41, 1, 10, 5; ebd. 41, 2, 3, 20; ebd. 43, 26, 6, 2; ,,sunt in possessione*: D. 41, 2, 9;
ebd. 43, 26, 6, 2; ,tenent“: D. 10, 4, 5, 1; ebd. 43, 16, 1, 22; ,alieno nomine possident*: D. 41, 2, 18 pr.;
,haturaliter possident”: D. 41, 2, 12 pr.

** PONTES DE MIRANDA, X, 20.

% Zum folgende vgl. WESENBERG-WESENER, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte, Wien u. a. 1985, 41-43
(alle Quellen sind hier diesem Werk nach zitiert).
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“%  Diese Definition wurde von ACCURSIUS in die Glossa ordinaria’’

concurrente
aufgenommen. Die Glossatoren unterscheiden zwischen naturalis und civilis possessio, wobei
sie an das justinianische Recht ankniipfen. Betreffs des Verhiltnisses zwischen diesen beiden
bestehen vor allem zwei Auffassungen: Johannes BASSIANUS nach handelte es sich um zwei

ganz selbststindige Arten von Besitz; AZO hingegen vertritt einen einheitlichen Besitzbegriff.

Von der mittelalterlichen Doktrin wurde schon die Frage erortert, ob der Besitz als ius oder
factum aufzufassen sei, wobei bei den Glossatoren die Meinung vorherrschte, dass der Besitz
beide Elemente in sich umfasse. Bartolus definierte den Besitz generell als ius insistendi rei

non prohibitae possidendi.

In der Lehre vom Besitzerwerb gehen die Glossatoren davon aus, dass der Besitz nur durch
unmittelbare korperliche Beriihrung erlangt werden konne, an unbeweglichen Sachen durch
Betreten, an beweglichen durch Erfassen. Es findet sich aber bei ihnen beim Besitzerwerb

durch traditio eine gewisse Milderung des corpus adquirendi.

Die Lehre des kanonischen Rechts iiber die Ausdehnung des Rechtsbesitzes™ wurde schon
von den Doktoren ultramontani teilweise iibernommen, dann auch von den italienischen
Kommentatoren. Es gilt der Satz, dass Besitz und Besitzesschutz bei allen jura incorporalia

anzunehmen seien.

1.1.4. Die germanische (germanistische) Gewere

Dem germanischen Recht ist die Trennung zwischen Besitz und Recht, Besitzschutz und
Rechtsschutz fremd. Die etymologische Ableitung ist nicht unumstritten (vom Verb ,,wern‘=
einkleiden). Sicher aber ldsst sich die in frithmittelalterlichen Quellen als (in)vestitura
wiedergegebene Gewere als ,Einkleidung® einer Person mit einem erworbenen Recht

verstehen”. Sie iibernahm sowohl Funktionen des Rechtsschutzes als auch des

% Summa Codicis VII 32.

7 G1. Definiri autem potest 3 zu D. 41, 2, 1 pr.

% Der Begriff des Rechtsbesitzes, der juris quasi possessio, die im romischen Recht auf Servituten beschrinkt
war, wurde durch das kanonische Recht auf verschiedene andere Rechte ausgedehnte.

% Zu einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung: T. ISHIKAWA, Die Gewere im Sachsenspiegel, in: Festschrift fiir
Hans Thieme (1986), 59 ff. Interessant zu bemerken, dass ISHIKAWA nach (aaO, 82) keineswegs die Gewere die
Grundlage des ilteren deutschen Sachenrechts (dagegen die hM), sondern aber das Eigen ist, dem sich das
verduBerte Figen sowie das (rechte) Lehn mit Hilfe der Gewere anndhern konnten, welche den beiden nur
Hilfsmittel dazu anbot. Zur hM vgl. MITTEIS/LIEBERICH, 86.
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Besitzschutzes. ,,Die Gewere ist nicht blofle Tatsache, sondern eben ein Recht: Ein Recht zur

<100

Ausiibung eines vermuteten dinglichen Rechts* ™. ,,Gegenstand derselben kann alles sein:

Sachen, vor allem Liegenschaften — bei beweglichen Sachen fillt sie mit dem Gewahrsam
zusammen“lm; ,Rechte — durch sie werden die Rechte Verdinglicht“loz; aus dem
Liegenschaftsrecht stammt die Vorstellung einer mehrfachen, einer mittelbaren und einer
unmittelbaren, einer Ober- und Untergewere. Sie kann sich von der realen Beherrschung
l6sen, sie kann vergeistigt, zur korperlosen, ,,ideellen® Gewere werden (saisine de droit im
franzosischen Recht). Der Eigentiimer, der Mieter, aber auch ein Dieb hat Gewere. Bei
Grundstiicken steht sie dem Erwerber zu, durch gerichtliche Auflassung. Hat er das

Grundstiick in eigener Inhabung, so hat er ledigliche Gewere - so auch der Mieter; dem

Vermieter steht die brukende Gewere (Nutzung des Mietzinses).

Die Bedeutung der Gewere liegt in ihrem Schutz'®. Der Gewereinhaber —darf
Gewereverletzungen gewaltsam abwehren. Bei Grundstiicksentziehung kann der Entwerte aus
der Gewere auf Riickgabe klagen. Bei beweglichen Sachen endet zwar mit dem Gewahrsam
auch die Gewere; dem Verletzten steht aber ein Deliktsanspruch wegen Bruchs seiner

fritheren Gewere zu.

1.1.5. Gemeines Recht

Die gemeinrechtliche Doktrin kniipft unmittelbar an die Arbeiten der mittelalterlichen

1% Die italienische

Glossatoren und Kommentatoren sowie der neuzeitlichen Praktiker an
Praxis hatte bereits das Recht der possessio gewissermallen germanisiert. Im Recht des
Besitzes des Usus modernus, d. h. nach der Rezeption, hat sich der Sache nach die
germanische Gewere, dem Namen nach freilich die romische possessio durchgesetzt'®. Die
starke Betonung des corpus hatte im romischen Recht sowohl die Entstehung einer

mehrfachen wie einer ideellen possessio verhindert; die Vorraussetzung des animus, d. h. den

Willen die Sache als eigene zu haben, hatte zu einer erheblichen Einschrinkung des

1% MITTEIS/LIEBERICH, 87.

" WIELING, 120.

102 MITTEIS/LIEBERICH, ebd.

103 WIELING, 120; aM STAUDINGER/BUND, vor § 854 3, dem nach die wichtigsten Rechtswirkungen der
Gewere sind die Offensiv- und Translativwirkungen. Dazu MITTEIS/LIEBERICH, 89.

104 Dazu WINDSCHEID/KIPP, Lehrbuch, §§ 7, 8.

105 WESENBERG-WESENER, 124; WIELING, 121.
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Anwendungsbereichs der Regeln iiber die possessio gefiihrt. Daher war grundsitzlich nur der
Eigenbesitz geschiitzt, der Fremdbesitz nur in wenigen Fillen (Pfandgldubiger, Prekarist,
Sequester); Mietern und Pichtern wurde bloe naturalis possessio zugesprochen. Im
gemeinen Recht sollte Possessor nur sein, wer den animus rei sibi habendi hatte; es war aber
strittig, ob man darunter nur den animus domini'® zu verstehen habe oder ob man solchen

Detentoren Besitz zusprechen sollte (Mieter, Pfandgldaubiger).

,»50 wird als Possessor zum Teil nur der Eigenbesitzer anerkannt, zum
Teil der Eigenbesitzer und der aufgrund eines dinglichen Rechts.
Andere vermengen possessio und detentio und geben jedem Inhaber

der tatsichlichen Gewalt die Besitzschutzinterdikte*'"’

. ,,Doch waren
fiir deutsche Verhiltnisse keine Rechtsnormen brauchbar, die den
Eigentiimer berechtigten, seine Péachter oder Mieter ohne Mitwirkung
des Gerichtes aus ihrem Besitz zu vertreiben. Dass dem einen wie dem
anderen Schutz zu gewihren sei, war eine Uberzeugung, welche die
Rezeption nicht erschiittern konnte*'%.

,Grundlage des gemeinrechtlichen possessorischen Schutzes waren zwei Interdiktenformeln
in der ihnen von JUSTINIAN gegebenen Fassung, namlich die interdicta de vi (cottidiana) et de
vi armata und die Hadrianische Fassung des interdictum uti possidetis*'®’. Da das Gemeine
Recht — unter Einfluss des Begriffs der Gewere — sowohl einen abgestuften wie einen ideellen
Besitz, wie er sich im deutschen Grundstiicksrecht fand und jetzt wieder findet, und noch
einen der klassischen Kanonistik {ibernommenen Rechtsbesitz zulie3, wurde diejenige
Grundlage dadurch stark umgestaltet, dass aus den Interdikten schon frith ein den Zlteren
Besitz stark bevorzugendes possessorium ordinarium wurde, zu dem zum Schutz des jlingsten
ungestorten Besitzes ein possessorium summarissimum trat. In der gemeinrechtlichen Praxis
wurden diese Besitzklagen bisweilen mit den Klagen aus der germanischen Gewere vermengt

"% Dem Detentor wurde

und als petitorische Klagen aus besserem (élterem) Besitz verstanden
Besitzschutz durch die aus dem kanonischen Recht iibernommene Spolienklage (condictio ex

canone) zuteil'''. Sie war im Hochmittelalter aus einer Einrede entwickelt worden, die es dem

1% Die Lehre vom animus domini wurde von SAVIGNY entwickelt. Dazu folgendes im Text.
7 WIELING, 120.

108 W ESENBERG-WESENER, 124.

19 H. KRELLER, Romisches Recht, Bd. I, Wien 1950, § 1311 1.

10 WESENBERG-WESENER, 124; WIELING, 121; KRELLER, § 13 112 b.

" Dekret GRATIANS 3, 1, 3 (Zit. nach KRELLER aaO).
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Bischof, dem Vermoigenswerte eigenmichtig entzogen worden waren, gestattete, die
Einlassung auf eine Klage zu verweigern, solange ihm das vom Klédger Entzogene nicht

zuriickerstattet war' 2.

1.1.6. Die Pandektistik

Beriicksichtigt man die Verdnderungen im Gefiige des Besitzrechts, die sich aus dem Verzicht
auf den animus domini ergeben haben, so stimmt der moderne Besitzbegriff mit jenem des
gemeinen Rechts iiberein; demzufolge scheint die Auseinandersetzung mit der
gemeinrechtlichen Literatur, ndmlich mit derjenigen der Pandektenwissenschaft des 19.

Jahrhunderts geboten zu sein.'"?

a) SAVIGNYs Besitzbegriff gem:if seiner Monographie ,Das Recht des Besitzes’''*

Das Anliegen SAVIGNYs besteht in der Erforschung und Wiederaufrichtung des ,,reinen®, d. h.
des antiken romischen Rechts — also des von den nachjustinianischen Abwandlungen
befreiten.!"> Als ,materielle Bedingung des Besitzes®, d.h. als ,,positive Modifikation*, unter
welcher die Detention ,als Besitz gelten soll“, betrachtet SAVIGNY eine bestimmte
Willensrichtung:

,Es mul} jede Detention, wenn sie als Besitz gelten soll, absichtlich
sein, d. h. man muf, um Besitzer zu sein, die Detention nicht blof3

116 1v: )
Dieses Wollen (animus

haben, sondern auch haben wollen.
possidendi) ist jetzt genauer zu bestimmen. Die Detention wurde oben

bestimmt als der physische Zustand, welcher dem Eigentum, als

"2 Dazu KRELLER, § 13 11 2 a; WIELING, § 3 II 3 c; ausfiihrlich WINDSCHEID/KIPP, § 162 a.

13 HEDINGER, System des Besitzrechts, 22.

""* Erste Auflage, 1803. Hier zit. nach 7. Auflage von RUDORFF, GieBen 1864.

5 1 aut SOKOLOWSKI, Die Philosophie im Privatrecht II, 218, hat die SAVIGNYs Definition des Besitzes und
seines Erwerbes mit der altromischen Auffassung sehr wenig gemein, sie deckt sich aber vollig mit der von
KANT, also die Erwerbsart besteht nach KANT im apprehensio, verbunden mit dem Willen, den dufBleren
Gegenstand als den seinigen zu haben. Vgl. folgendes im Text: Die Auffassung SAVIGNYs und die fast wortliche
Ubereinstimmung zwischen ihm und KANT.

116 S AVIGNY beruft sich auf D. 41,2, 3, 1: ,,Adipiscimur possessionem corpore et animo (...)*".
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einem rechtlichen Zustande, correspondiere. Folglich besteht der

animus possidendi in der Absicht, das Eigentum auszuiiben (...)““7.

Das steht im Vordergrund bei der Savignyschen Beweisfithrung. Die Art des Besitzwillens

prézisiert er noch wie folgt:

,Wer die Detention hat, kann diese Absicht auf zweifache Weise
haben: entweder um fremdes, oder um eigenes Eigenthum auszuiiben.
Hat er die Absicht, fremdes Eigenthum auszuiiben, (...), so liegt darin
kein solcher animus possidendi, durch welchen die Detention zum
Besitz erhoben wiirde ... Es bleibt also nur noch der zweite Fall iibrig,
in welchem die Absicht auf eigenes Eigenthum gerichtet war, so dass
der animus possidendi durch animus domini oder animus sibi habendi
erkliart werden muB, folglich nur der als Besitzer gelten kann, welcher

die Sache als Eigenthiimer behandelt, (...)“”8.

Diese Ableitung des besonderen Besitzwillens aus der Parallelitdt von Besitz und Eigentum
ist das eigentlich Kennzeichnende der Lehre SAVIGNYs: Besitz ist fiir ihn immer zunichst
Eigenbesitz. Daher nennt er Besitz mit animus domini auch ,,urspriinglichen‘ oder ,,wahren*
Besitz'"’. Jede sonstige Besitzform betrachtet er entweder als Nachbildung (Sekundirbesitz) —
so den abgeleiteten Besitz und die Quasipossessio — oder er spricht ihr die Besitzeigenschaft
ganz ab — so der Detention.'”’ Diese Lehre fiihrt zu einer erheblichen Einschrinkung des
Kreises der Besitzer — also im Gegensatz zur gemeinrechtlichen bis dahin hL. Am stédrksten
betroffen sind Mieter und Piachter, denen er den Besitzschutz deshalb verweigert, weil ihnen
angesichts des fehlenden Eigenbesitzes keine possessio, sondern nur bloBe Inhabung

zukommt'?',

Die Besonderheit des abgeleiteten Besitzes — also der Emphyteuse, des Prekariums, der
Sequestration und des Mobiliarfaustpfandes — besteht nach SAVIGNY darin, dass der Wille
dieser Sachinhaber nur auf die Sachherrschaft in beschrinkten Beziehungen gerichtet ist, sie
aber dennoch nach romischen Recht die Interdikte genieSen und, da dem Eigentiimer hier das

Possessorium genommen ist, als alleinige Besitzer gelten. Diese Félle nennt SAVIGNY als

"7 SAVIGNY, 27 u. 109.

" SAVIGNY, 109 f.

"9 Ebd., 120.

129 SCHWAKE, 70-71.

"2 Dies entsprach doch — wie schon oben erwihnt wurde — dem rémischen Recht.
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Anomalien122, und er sagt aus, dass aller Unterschied dieses abgeleiteten Besitzes vom
urspriinglichen liege im animus possidendi. Dieser, der sich bei dem urspriinglichen Besitz als
animus domini denken liele, gehe bei dem abgeleiteten auf das vom bisherigen Besitzer
iibertragene ius possessionis'>. Der abgeleitete Besitz konne aber nicht in jedem Fall gelten,
da in demselben eine Abweichung vom urspriinglichen Begriff des Besitzes liege, so konne er
nur da angenommen werden, wo ihn das positive Recht ausdriicklich geltend machen

wolle'*,

Kann der Besitzer, der den animus hat, das ius possessionis iibertragen, so diirften auch
andere Detentoren - aufler den genannten vier — Besitzer werden. Demzufolge konnte
SAVIGNY keine andere Losung haben als dies der Glossatoren: Nur das positive Recht kann
sagen, ob der Besitz im konkreten Fall iibertragbar ist oder nicht. In seiner Lehre beantwortete
SAVIGNY nur die Fragen beziiglich der res extra commercium und der Gewaltunterworfenen
dahingehend, dass sich die res extra commercium nicht besitzen ldsst und dass die

Gewaltunterworfenen (romische Frage) keine Besitzer sind.

Wird die Savignysche Lehre rigoros analysiert, so kann man bemerken, dass ,.es einen
Zusammenhang SAVIGNYs mit DUARENUS und DONELLUS gibt: Lehren des 16. und 17.
Jahrhunderts, die im 19. Jahrhundert mit romanistischen Glanz und Genie bearbeitet
wurden*'?>., SAVIGNY hat in der Tat die antiken Kategorien neu belebt und modernisiert,
aber der empirische Subjektivismus seiner Zeit gewann auf die ganze Besitzlehre Einfluss.
KANT trennte den Besitzwillen nicht vom Recht, er war ihm ein psychologischer Bestandteil
des dinglichen Rechts. SAVIGNY fand in den romischen Quellen zwar eine vollig
selbstindige Besitzlehre vor, aber geleitet vom Geist seines Zeitalters riickte er sie von ihrem
objektiv-metaphysischen Fundament fort und stellte sie ganz auf den Willen des Subjekts, ein
psychologisches, objektiv im konkreten Fall kaum zu erfassendes Moment. Seine Theorie
konnte deshalb niemand befriedigen, weil ihre Grundlage — SAVIGNYs animus domini — kein

einheitlich und selbstidndig durchdachter Begriff war, keine vom Leben selbst geschaffene

22 SAVIGNY, 132.

123 Ebd., 119 f. Laut PONTES DE MIRANDA, X, 26, handelt es sich bei dieser Konstruktion um etwas Kiinstliches.
2 SAVIGNY, 120 f.

'23 PONTES DE MIRANDA, X, 27. Zu dem Zusammenhang SAVIGNYs mit DONELLUS vgl. BERGFELD, Savigny und
Donellus, in Jus Commune, Bd. 8 (1979), 23-35. Zu anderen Mingeln der Lehre SAVIGNYs vgl. die mE ganz
zutreffenden Kommentaren von HEDINGER, aaO, 24-25.
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GroBle, sondern eine von antiker Metaphysik und modernem Subjektivismus gezeugte

Hybride.126
b) Die Entwicklung nach SAVIGNY

Jahrzehntelang blieb die Lehre SAVIGNYs in ihren Grundziigen iiberwiegend akzeptiert. Schon
vor der Mitte des 19. Jahrhunderts setzte jedoch vielfiltige Kritik ein, die durchaus Anlass zu
einer breit anzulegenden Dogmengeschichte geben wiirde. Hier soll aber lediglich auf einige

wenige Meinungen verwiesen werden, die als besonders bemerkenswert erscheinen.

Einen weiten Schritt ging THIBAUT 1835'?, als er eine unbegrenzte Ubertragbarkeit des
Besitzes als Rechtssatz einfiihrte. SAVIGNY hat dies deshalb stets geleugnet, weil es kein
Gesetz gestattet. THIBAUT hat aber bewiesen, dass sich es um einen Rechtssatz handelt, und
als solchen bediirfe er keiner besonderen Sanktion, weil er aus einer hoheren Regel folgt.
Kann im Zweifel jedes Recht abgetreten werden, so ist betreffs des Besitzes keine Ausnahme
zu machen — daher sollen beispielsweise Mieter und Péchter gegeniiber Prekaristen und
Sequestern gleich behandelt und auch durch Interdikte geschiitzt werden. Daraus kann man
schlieen, dass es sich bei der romischen Enumeration nur um eine Exemplifizierung
handelte. Es scheint zweifellos zu sein, dass THIBAUT bei der zeitgenossischen Besitzlehre

bedeutend mitgewirkt hat.

Die Verteidigung des Savignyschen animus domini iibernahm teils THIBAUT'?, teils C. G.
BRUNS. Ubereinstimmend mit SAVIGNY lidsst BRUNS die Qualitit des Besitzerwillens
dariiber entscheiden, ob es sich im Einzelfall um Besitz oder um blof3e Detention handle:
Besitzer sei nur, ,,wer sich ausnahmslos jede Einwirkung, bis zur Verschlechterung und
Zerstorung, wenigstens im Allgemeinen mdglich machen will“'?’. Gleichzeitig wird der Wille
des Besitzers aber zum zentralen Aspekt des Besitztatbestandes erhoben: ,,Innehaben,

detinere, ist wesentlich ein Begriff, der auf einer Tatigkeit des habenden Subjects gegen das

12 SOKOLOWSKI, aa0, 225-226.

127 Uber possessio civilis, in: AcP 18, 322-323.

128 AaO, 327: ,(...), da Personen, ungeachtet sie keine animus domini haben, dennoch eine possessio (...)
zugestanden wird, will ich mit SAVIGNY einen abgeleiteten Besitz nennen, weil ich mit ihm die Idee fiir richtig
halte, dass dieser (...) eine Abweichung von dem (...), (...) Grundprinzip ist, wonach nur Derjenige als possessor
im engern Sinn gilt, welcher animo domini detinirt®.

2. G. BRUNS, Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegenwart, Tiibingen 1848, 469.
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gehabte Object beruht, der also wesentlich eine psychische Betheiligung des Subjects

«130
voraussetzt“ .

In der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, nach dem Tode SAVIGNYs, gewann die
Auffassung, der Besitz habe notwendigerweise dullerlich wahrnehmbaren bzw. tatsichlichen

Charakter, an Boden.

Die Besitzlehre JHERINGs bricht in vielem mit der gemeinrechtlichen Tradition -
insbesondere bei seinem Spitwerk ,Der Besitzwille’. Das zentrale Anliegen dieses Werks ist
der Kampf gegen Savignys animus domini. Nach JHERING besteht zwischen der
Willensausrichtung eines Eigentiimers und etwa der eines Pachters kein Unterschied: beide
wollen die Sache in ihrem eigenen Interesse besitzen. Die Existenz eines animus alieno
nomine detinere wird also abgelehntm. Nach der von JHERING begriindeten objektiven
Theorie unterscheiden sich nicht mehr corpus und animus als zwei selbstindige Bestandteile
von einander, sondern der letztere ist als subjektiver Bestandteil des ersteren zu betrachten.

Der Besitz ist fiir ihn die Tat des Willens:

,»Wie Wort und Gedanke so verhalten sich corpus und animus, im
Wort verkorpert sich der bis dahin rein innerliche Gedanke, im corpus
der bis dahin rein innerliche Wille, fiir die Wahrnehmung existiert bis
dahin keins von beiden. Das Raumverhiltnis hat blo3 die Bedeutung
einer unerldBlichen Voraussetzung der Realisierung des Besitzwillens,
aber zum corpus gestaltet es sich erst in dem Moment, wo der Wille

ihm den Stempel des Besitzverhiltnisses aufprigte.'*>

Dabei versucht JHERING dem Willen keine allzu grofle Bedeutung zuzuerkennen, denn:

,Der Besitzwille, der in der herrschenden Lehre eine so grofle Rolle
spielt, wird in der praktischen Anwendung des Rechts niemals

sichtbar, da er sich mit dem duBlern Thatbestand des Besitzes ebenso

9 Bbd., 466.

B Der Besitzwille, Jena 1889, 61-62, 64. Damit begibt sich JHERING aber auf unsicheres Gelidnde, denn es
besteht eben ein Unterschied zwischen dem Willen, den der Eigentiimer gegeniiber der Sache hat, und dem
Willen eines Pichters, Mieters usw. Dazu etwa KUNZE, Zur Besitzlehre. Fiir und wider Rudolf von Ihering,
Leipzig 1890, 13 u. § 6.

12 Ebd., 36.
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vollstidndig deckt, wie der Wille zu verkaufen, zu vermiethen mit dem

Thatbestand von Kauf und Miethe*.'*?

Man kann gewissermallen sagen, dass die Auffassung JHERINGs sich in dieselbe Richtung
bewegt wie GOLDSCHMIDT mit seiner 1884 erschienenen Schrift ,Grundlage der

Besitzlehre’:

,,Der rechtlich relevante Thatbestand des Besitzes ist insofern ein
nichtjuristischer, als wesentlich nur der Rechtssatz besteht:
maBgebend ist die Verkehrsanschauung. Der Gewaltbegriff des
Besitzcorpus duldet keine juristische Analyse, nur eine kasuistische
Exemplifikation. Dieser Gewaltbegriff hat im Wesentlichen (...).
Quellen und Norm so wenig in juristischer Reflexion und positiv
rechtlicher Normierung als in dem nur subjektiven Bewusstsein und
Willen des Einzelnen, vielmehr  wesentlich in dem
Gemeinbewusstsein. Besitz ist so in der Hauptsache allerdings
thatsdchliche Gewalt, aber nicht diejenige, welche der Einzelne haben
will, sondern ein Machtverhiltnis, welches dem Gemeinbewusstsein

als thatsiichliche Herrschaft erscheint*.'**

Diese Ausfithrung GOLDSCHMIDTS bildet einen wichtigen Bestandteil in der Entwicklung des
Besitzbegriffs von SAVIGNY bis hin zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Klar ist, dass fiir
GOLDSCHMIDT der animus domini SAVIGNYs keineswegs die Grundlage bildet; der Besitz
soll vielmehr durch das ,,Gemeinbewusstsein® bestimmt werden. Diese Lehre entspricht
weitgehend den spidter im BGB niedergelegten Grundgedanken, auf die noch

zuriickzukommen ist.

AnschlieBend soll die Stellung WINDSCHEIDs in seinem Werk'® - der umfangreichsten
Zusammenfassung gemeinen Rechts - eingegangen werden. Nach seiner Auffassung wird der
Begriff des juristischen Besitzes durch die tatsdchliche Gewalt iiber die Sache und den
Aneignungswillen bestimmt. Beide Elemente sollen sich auf die Sache in der Gesamtheit ihrer

Beziehungen auswirken: ,,Wer die Sache nur in dieser oder jener einzelnen Beziehung

133
Ebd., 190.

134 GOLDSCHMIDT, aaO, 75-78; obwohl GOLDSCHMIDT eine abweichende Stellung von der Auffassung

JHERINGs aufnimmt — vgl. GOLDSCHMIDT aaO, § 16.

135 WINDSCHEID/KIPP, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl. Frankfurt a. M. 1906.
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tatsichlich in der Gewalt hat oder sich aneignen will, ist juristischer Besitzer nicht“'**. Und

WINDSCHEID schlief3t:

,Da unter den Rechten das Eigentumsrecht das Recht ist, die Sache in
der Gesamtheit ihrer Beziehungen fiir sich zu haben, so kann man die
zum juristischen Besitze erforderliche tatsdchliche Gewalt und den zu
demselben erforderlichen Willen auch bezeichnen als diejenige
tatsdchliche Gewalt und denjenigen Willen, wie sie der Eigentiimer

haben darf*.'*’

Beziiglich der Fille, in welchen einer Person Besitz zugeschrieben wird, deren Wille von der
oben bezeichneten Art nicht ist, lehnt WINDSCHEID die Auffassung SAVIGNYs — abgeleiteten
Besitzes - ab, nimlich die Ubertragung des dem Verpfinder und dergleichen zustehenden
Besitzrechts auf den Inhaber, deshalb, weil ihr es an allem Inhalt in den Quellen fehlt, und
stellt fest: ,,Das richtige ist einfach, daf} hier kraft positiver Rechtsbestimmung (aus
verschiedenen Griinden) ein Besitzvorteil gewéhrt wird auch ohne ein dazu der Regel nach

notwendiges Erfordernis“'*®.

Die Stelle des Besitzes im Rechtssystem bestimmt sich nach WINDSCHEID dadurch, ,,dass er
Rechtsverhiltnis zur Sache ist. Er ist das unmittelbarste und einfachste Rechtsverhiltnis zur

Sache; deswegen wird er an die Spitze des Sachenrechts gestellt“139.

¢) Der Besitzerwerb nach gemeinrechtlicher Anschauung

PAULUS hat den Satz aufgestellt: Der Besitz werde erworben durch Willen und korperliches

Verhiltnis.'** Diese Ansicht wird Jahrhundertenlang als umstoBliche Wahrheit hingenommen,

136 WINDSCHEID/KIPP aa0O, § 149. Juristischer Besitzer ist also nicht etwa der Niebraucher (aaO, Fn. 2). Vgl.
dazu DERNBURG/SOKOLOWSKI, Pandekten, § 142 Ziff. 4: ,,(...) Sachbesitz oder die Herrschaft iiber die Sache in
der Gesamtheit ihrer Beziehungen“. Nach DERNBURGs Auffassung stellt der Begriff Besitzes kein
Willenselement dar (aaO, § 142 Ziff. 1): ,,Besitz ist die sozial anerkannte Herrschaft iiber die Sachgiiter*.

37 WINDSCHEID/KIPP aa0, 749, Anm. 5: ,Der Besitz ist das tatsdchliche Abbild des Eigentums; derselbe
Willensinhalt, welcher rechtlich anerkannt das Eigentum ausmacht, macht den Besitz aus®. Dieselbe Parallelitéit
von Besitz und Eigentum ist Kennzeichnen der Lehre SAVIGNYs, obwohl WINDSCHEID den Ausdruck animus
domini kritisiert als kennzeichnend des Besitzwillens als Wille, das Eigentum auszuiiben, und nicht des
Aneignungswillen (animus dominantis oder dominandi). Vgl. aber dazu SAVIGNY (aaO, 109 f.): ,,(...), folglich
nur der als Besitzer gelten kann, welcher die Sache als Eigenthiimer behandelt, d. h. welcher sie factisch eben so
beherrschen will, wie ein Eigenthiimer kraft seines Rechts zu thun befugt ist, (...)* - SAVIGNY charakterisiert
also den Besitzwillen ebenso als Wille: ,,wie ihn der Eigentiimer haben darf.*

8 7Zu der noch zu der Zeit WINDSCHEIDs herrschenden Auffassung SAVIGNYs, und der Auffassung
WINDSCHEIDs nachfolgenden Lehre vgl. WINDSCHEID/KIPP, Anm. 7 zu § 149.

139 WINDSCHEID, aaO, 753-754. Dagegen DERNBURG/SOKOLOWSKI, aaO, 292: ,Der Besitz ist ein physisches
Verhiltnis*; obwohl es sich an ihn Rechtswirkungen (ius possessionis) kniipfen (ebd., 293).
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und gilt als solche noch in der Zeit der Pandektenwissenschaft den bedeutendsten

Schriftstellern.'*!

Unter dem Besitzwillen (animus) versteht die seit SAVIGNY begriindete
herrschende Lehre'*? den Willen des Erwerbers, die Sache als seine eigene zu haben. Nach
WINDSCHEIDs Auffassung wird der Besitz dadurch erworben, dass ,,die beiden Momente
seines Begriffes, tatsdchliche Gewalt und Aneignungswille, in einem gegebenen Fall zur
konkreten Wirklichkeit gelangt sind*; d. h., der Aneignungswille muss im Haben der

tatsidchlichen Gewalt verwirklicht sein.'*?

Nach DERNBURGs Auffassung war den romischen Juristen der animus keine
Willensstimmung, er habe als objektives Besitzelement gegolten und als realer Begriff habe er
wahrnehmbar sein miissen; es handelte vielmehr um eine geistige Vorstellung, nimlich das
Wissen — scientia, intellectus, consilium, wihrend der Mangel des animus possidendi als
»ignorantia“ bezeichnet wurde. Wer daher einer klaren Vorstellung nicht fahig ist, kann nicht
den Besitz erwerben.'*

Der Aneignungswille kann ausdriicklich erkldart werden, oder, was das Gewohnlichere ist, in
anderen Handlungen hervortreten; es ist ferner nicht notwendig, dass der
Besitzbegriindungswille besonders bestimmt sei: Die Fischer konnen, an denen in das von
ihnen ausgespannte Netz geratenen Fischen, schon mit diesem Moment, den Besitz

erwerben.'®

Die Erlangung der tatsidchlichen Gewalt iiber die Sache setzt nicht korperliche Berithrung der
Sache voraus — wie schon SAVIGNY mit Recht hervorgehoben hat'*®. Dies geht aus einer
Stelle bei PROCULUS hervor, wo jemand an einem Eber, der sich im Wald in seinem Eisen

gefangen hat, Besitz erwirbt.'"’

D 41,2,3, 1.

"1 Vgl. insb. WINDSCHEID/KIPP, § 153; DERNBURG/SOKOLOWSKI, § 144 Ziff. 2 i. V. m. § 147 Ziff. I;
JHERING, Der Besitzwille, 10 ff. Zur gewissermaflen abweichenden Meinung DERNBURGs vgl. folgendes im
Text.

2 Btwa C. G. BRUNS, aa0O, 3: ,,zum Besitz gehore nach Paulus ,,animus domini*“; MEISCHEIDER, Die alten
Streitfragen, Berlin-Leipzig 1889, 83; gewissermallen abweichend WINDSCHEID, §§ 153, 154, insb. S. 768 (dazu
noch folgendes im Text).

3 Aa0, 760.

14 Aa0, § 144 Ziff. 2,3 1. V. m. § 147 Ziff. 1, 2. Dagegen DRAGANESCO, 63-64.

143 So WINDSCHEID, 767.

146 Das Recht des Besitzes, 216 f.; so auch WINDSCHEID, § 153.

D, 41, 1, 55; desgleichen bei Celsus D. 41, 2, 18, 2.
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Im romischen Recht herrscht der Satz: ,,non est enim corpore et tactu necesse apprehendere
possessionem, sed etiam oculis et affectu.“'*® Auch das gemeine Recht hielt prinzipiell am
Grundsatz des romischen Rechts fest. Auch dort vollzog sich grundsitzlich der Erwerb des
Besitzes durch den Willen und die Verwirklichung desselben in der Erlangung der
tatsdchlichen Herrschaft. Jedoch entwickelte sich nach der gemeinrechtlichen Lehre mehr und

. . cec 14
mehr der Grundsatz des ,,animus rem sibi habendi*. o

d) Die Rechtssprechung des 19. Jahrhunderts

Wihrend die Mehrzahl der Rechtslehrer lange Zeit der Besitzlehre SAVIGNYs folgt, hat sich

ihm die Rechtssprechung des 19. Jahrhunderts nur zum geringeren Teil angeschlossen.

Fiir Wiirttemberg hat beispielsweise das OT Stuttgart die restriktive Auffassung SAVIGNYs
vom Besitz, zundchst was die Moglichkeit der Ersitzung betraf. Das OT Stuttgart erklédrte im

Jahre 1830':

,»50 wie der eigentliche Besitz nur in Beziehung auf bestimmte korperliche
Sachen denkbar ist, so findet der Quasibesitz nur statt bei romisch
dinglichen, oder nach Grundsitzen des canonischen oder deutschen Rechts
diesen gleichgestellten Rechten. Ein gesellschaftliches Verhiltnis aber, wie
es hier besteht, kann in Beziehung auf das Objekt der gegenseitigen
Leistungen keinen Besitz begriinden. War demnach die Kldgerin nicht im
Quasibesitz eines Rechts gegeniiber den Beklagten, so kann man nicht
annehmen, sie habe durch Immemorialverjdhrung das Recht erworben; denn
nur durch einen unvordenklichen Besitzstand, an dem es hier fehlt, hitte der

Mangel des Titels ersetzt werden konnen®.

Das Reichsgericht entschied im Jahre 1881, der Begriff des Besitzes lasse ,,es nicht zu, daf}
der obligatorische Anspruch auf eine Leistung als Besitz des Rechts auf eine Leistung® -

nimlich, monatliche Vergiitung auf Grund eines Gesellschaftsvertrags - angesehen werden. '’

Die Mehrheit der Obergerichte sprach jedoch gegen die von SAVIGNY angestrebte

Reduzierung des Besitzbegriffs aus.

“8D.41,2,1,21.

149 WINDSCHEID/KIPP, 768-769; DERNBURG/SOKOLOWSKI, § 147.
130 SeuffA Bd. 1 Ziff. 183.

151 SeuffA Bd. 37 Ziff. 191 (ebenso die Vorinstanz).
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Das OAG Dresden lie3 im Jahre 1861 eine Akquisitionsverjdhrung eines obligatorischen
Anspruchs zu. Es ging um die Klage einer Bogenschiitzengesellschaft gegen eine Stadt auf

Restitution des Aufwands fiir eine neue Vogelstange und auf Anerkennung der Verpflichtung

zu fernerer Anschaffung im ,,BediirfniBfalle“.15 2

Entgegen seinem soeben erwihnten Urteil erklirte das Reichsgericht im Jahre 1890"°:

»Die Frage, ob die unvordenkliche Zeit nicht lediglich zur Begriindung
solcher Verpflichtungen, welche einen dinglichen Charakter haben, geeignet
sei, ist mit dem OLG zu verneinen. Der Grund, welcher gegen die
Moglichkeit eines Besitzes an Obligationen angefiihrt wird, daB3 dieselben
eine fortgesetzte Ausiibung ihres Inhalts nicht zulassen, trifft nur da zu, wo
die Obligation mit der einmaligen Ausiibung erlischt. Bei dauernder
Ausiibung hindert der Begriff des Besitzes (nicht) die Anwendung der

Grundsitze der unvordenklichen Zeit*.

Hier wie auch in anderen Entscheidungen'™ geht es erneut um die (einen Quasibesitz

erfordernde) erwerbende Verjidhrung als Ersatz fiir den Nachweis des Rechtserwerbs.

Die Rechtssprechung zeigt in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts einen wachsenden Zug
zur Loslosung der Lehre SAVIGNYs — auch hinsichtlich seiner Besitzwillenslehre. Dies wird am
deutlichsten sichtbar in der Plenarentscheidung des Berliner Obertribunals vom 3. Mirz
1862">:

,Es 1st nun der Besitz an Sachen wie an Rechten ein rein faktisches
Verhiltnis, welches zwei Seiten hat: duflerlich die Detention und innerlich
den animus. Das der Detention korrespondierende Wollen ist der animus
possidendi und weil die Detention ein rein faktisches duBeres Verhiltnis ist,
ist auch der animus possidendi nur das innere Wollen eines rein faktischen,
nicht aber eines Rechtsverhiltnisses, nur auf eine tatsdchliche
Verfiigungsgewalt gerichtetes Wollen. Dieser animus bleibt derselbe, mag
auch der romische Besitzer sich im Besitz von quiritarischem oder

bonitarischem Eigentum, von Provincialgrundstiicken oder ager publicus

152 SeuffA Bd. 16 Ziff. 5.

153 SeuffA Bd. 46 Ziff. 84.

154 Bayrische OLG 1881 in SeuffA 37/96; OAG Jena 1849 in SeuffA 19/151; OAG Darmstadt 1837 in SeuffA
9/126.

155 SeuffA Bd. 17 Ziff. 14.
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befinden. Wie es sich mit dem Eigentum und dem Besitz verhilt, ebenso
verhilt es sich zwischen einem ius in re und der ihm entsprechenden quasi
possessio: Die Ausiibung der einzelnen Bestandteile des Eigentums
(Servituten) bleibt tatsichlich dieselbe, mag man einen solchen Bestandteil
als vom FEigentum gesondert oder ungesondert ausiiben. Nur die
Rechtsbegriffe sind einander entgegengesetzt: Ausflufl des Eigentums an der
eigenen Sachen, Ausschnitt des Eigentums an fremder Sache. Ebensowenig
wie zum animus possidendi beim Sachbesitz gehort, dal der Wille auf den
Rechtsbegriff des FEigentums gerichtet ist, ebensowenig gehort es zur quasi
possessio einer Servitut, dal der animus auf den Rechtsbegriff eines Rechts
an einer fremden Sache gerichtet sein mufl. Der animus ist nicht auf
Rechtsbegriffe, sondern auf faktische Verhiltnisse gerichtet. Der animus
geht rein auf ein tatsichliches Verfiigen iiber die Sache. Uber eine Sache in
ihrer Totalitdt verfiigen ist nichts Anderes, als iiber sie in einzelnen

Beziehungen verfiigen, nicht ein aliud, sondern ein minus‘.

Bemerkenswert ist, dass das Berliner Obertribunal den animus possidendi als ganz einfaches
Habenwollen einer Sache versteht, nicht nur losgelost vom Eigentumsbegriff, sondern von
jeder rechtlichen Beziehung iiberhaupt. Mit dieser Plenarentscheidung kehrt das Gericht der
Lehre vom animus domini den Riicken und bahnt eine Verallgemeinerung des Besitzwillens
an. Die Auffassung dieser sog. faktischen Besitzlehre hat damit ebenfalls in der
Rechtsprechung — und zwar hier relativ frithzeitig - Anerkennung gefunden. Noch in diese

Richtung die Entscheidung des IV. Civilsenats Reichsgerichts vom 28. April 1885'°:

~wenn Handlungen festgestellt sind, welche sich #duBlerlich als
Rechtsausiibungshandlungen darstellen, wie bei der alleinigen Erkennung
des Pfarrers durch den einen der mehreren Patrone, so bedarf die Absicht der
Handelnden, das Recht wie ein eigenes auszuiiben, eines besonderes
Beweises nicht, kann vielmehr aus den Handlungen selbst gefolgert werden,

sofern nicht Umstinde entgegenstehen, welche diese Folgerungen

ausschlieflen®.

GewissermaBlen ging diese Entscheidung bereits in dieselbe Richtung wie die Auffassung

JHERINGs, zumindest betreffs der Erleichterung der Beweislast des Besitzwillens, was

156 BOLZE, Die Praxis des Reichsgerichts in Civilsachen, I, Leipzig 1886, Ziff. 71.



56

JHERING deshalb fiir einen Vorteil seiner Theorie hilt, weil sie vom Beweis desselben

entbindet"’.

157 JHERING, Der Besitzwille, 167 ff.
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1.2. DER BESITZ UND DESSEN ERWERB IM BGB

Das BGB hat eine Unterscheidung wie die gemeinrechtliche zwischen Detention und
juristischen Besitz nicht aufgenommen. Der 1. Entwurf — unter direktem Einfluss
WINDSCHEIDs — freilich hatte noch Besitz und Inhabung unterschieden und den Besitz mit der
herrschenden gemeinrechtlichen Lehre als eine durch den Willen, die als die seinige zu haben,
qualifizierte Inhabung bezeichnet (§ 797). Den Besitzschutz aber hatte bereits der 1. Entwurf
jedem Inhaber gewihren wollen (§§ 815, 819, 820)158. Die zweite Kommission — jetzt unter
dem Einfluss JHERINGs und O. von GIERKEs — hat den Begriff der Inhabung beseitigt und der
§ 797 des 2. Entwurfes folgte zunédchst ganz der am Prinzip der Sachherrschaft orientierten
sog. faktischen Besitzlehre. Diese Fassung ist als § 854 BGB Gesetz geworden. Unter dem
Eindruck der Kritik JHERINGs'® und GIERKEs'® wurde dann der Eigenbesitzwille als
Grundprinzip des Besitzes aufgegeben (trotz des Wortlauts von § 872, der den Eigenbesitz
definiert). In den Fillen, in welchen gemeinrechtlich ein juristischer Besitzer durch einen
Detentor den Besitz ausiibt, sind jetzt beide Besitzer, und zwar ist derjenige, fiir welchen nach
den Begriffen des gemeinen Rechts der andere detinierte, mittelbarer Besitzer (§ 868 BGB),
man kann also den anderen den unmittelbaren Besitzer nennen, obwohl das Gesetz keine
ausdriickliche Begriffsbestimmung des unmittelbaren Besitzes enthdlt. Von dem
unmittelbaren Besitzer, der einen mittelbaren neben bzw. iiber sich hat, ist aber der blofe

Besitzdiener zu unterscheiden (§ 855 BGB).

Das Wort ,Besitz’ ist nach dem BGB in einem zweifachen Sinn zu gebrauchen: (a) die
tatsdchliche Gewalt selbst, selbst wenn sie nicht ausgeiibt wird (so etwa unmittelbarer und
mittelbarer Besitz zu §§ 854, 855, 856, 868; Erbenbesitz zu § 857; Eigenbesitz zu § 872), und
() die Fassung von Rechtspositionen (so etwa die Rechte nach § 855, der
Herausgabeanspruch zu § 870, die Besitzschutzanspriichen und -klagen der §§ 861-862, die
Einwendungen zu § 863), die sich aus derselben tatsidchlichen Sachherrschaft ergeben (etwa §
857). Im Sinne von (a) ist der Besitz ein faktischer Zustand; es gibt einen Tatbestand, dem

der Ausdruck ,Besitz’ entspricht. Im Sinne von (b) gibt es ein subjektives Besitzrecht — ius

158 Das siichsische BGB von 1863/65 stellte bereits Besitzer und Inhaber im Possessorium gleich; bereits zuvor
ebenso die Judikatur zum Gemeinen Recht.

' JHERING, Der Besitzwille, insb. 220-22.

100, von GIERKE, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Leipzig 1889, insb. 30-
31 u. 294-95.
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possessionis -, das die soeben genannten Besitzrechtspositionen umfasst (so etwa §§ 857, 823
I), und hier ldsst sich der Besitz selbst als Rechtsposition ansehen. Der Besitztatbestand im
Sinne (a) tritt in die Rechtswelt (= Rechtssystem) ein als Rechtstatsache i. e. S., nidmlich als

grundlegendes Rechtsverhiiltnis'®'.

1.2.1. Der unmittelbare Besitz

Die hM'%* leitet aus der Regelung des Erwerbs und Verlustes des unmittelbaren Besitzes in §§
854, 856 die Identitit von tatsdchlicher Sachherrschaft und unmittelbarem Besitz ab. In der
Tat ist es in Anbetracht der Vielfalt moglicher tatsdchlicher Beziehungen einer Person zu
einer Sache nicht moglich, eine genaue Definition der tatsdchlichen Sachgewalt zu finden.
SAVIGNY verlangte die Fihigkeit des Sachherrn, Einwirkungen Fremder von der Sache
fernzuhalten: Aber deshalb zu Unrecht, weil, wer hierzu unfihig ist, besitzt solange sein

' Man darf auch nicht mit WINDSCHEID'®* die Fahigkeit

erfolgreicher Angriff geschieht.
fordern, auf die Sache nach Belieben einzuwirken, da dem Einwirkungsbelieben oft durch die
Natur der besessenen Sache oder durch raumliche Entfernung Schranken gezogen sind, die
eine Sachherrschaft nicht hindern. Besitz ist vielmehr ein ,,Elementarbegriff“165, der eine
genaue Bestimmung nicht zuldsst. Nach Kipp ,,ist die Formel des Gesetzes ein brauchbarer
Ausdruck fiir ein im Leben hochst mannigfaltiges, von den im Verkehr herrschenden
Anschauungen Gepflogenheiten, von der im Verkehr durchschnittlich herrschenden Sicherheit
abhéngiges Etwas*!°°, ,,Ob das Verhiltnis einer Person zu einer Sache tatsidchliche Herrschaft
ist, ist nach der Verkehrsanschauung zu beurteilen; Sachherrschaft ist, was nach dem

- . - 67
gemeinen Bewusstsein als solche erscheint™ "".

Dieser herrschenden Lehre vom ,,Besitz als Elementarbegriff* steht die Lehre vom ,,Besitz als

Blankettbegriff* gegeniiber.168 Sie folgert aus §§ 855, 856 II, dass unmittelbarer Besitz auch

" Dazu vgl. oben die EINLEITUNG Ziff. 14.

12 KPP zu WINDSCHEID, aaO, 783; PLANCK/BRODMANN, 3 vor § 854; WESTERMANN/GURSKY § 9 1;
MUNCHKOMM/JOOST § 854 Rn 3; SOERGEL/MUHL Rn. 6 vor § 854.

' SAVIGNY, aa0, 26; dagegen WINDSCHEID, aaO, § 153.

164 WINDSCHEID, aaO.

195 WOLFF-RAISER § 5 III, 25. Das ist immer noch hM - vgl. etwa WESTERMANN/GURSKY § 9 T 1 Fn. 2 mit
anderen Nachweisen.

166 WINDSCHEID/KIPP, 783.

167 WOLFF-RAISER, aa0O. Die Verweisung auf die Verkehrsanschauung geht auf GOLDSCHMIDT aaO, 77 ff,
zuriick.

18 HECK, § 5, 4 ff.; SCHMELZEISEN, in AcP 136, 38 ff.
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ohne tatsichliche Gewalt moglich sei, und leugnet, dass es im allgemeinen Bewusstsein einen
Begriff der tatsichlichen Gewalt gebe.'® Tatsiichliche Gewalt sei kein Elementar-, sondern
ein ,,Hilfsbegriff“”o. Es handelt sich nach dieser Auffassung vielmehr um einen
Blankettbegriff, d. h. eine durch das Gesetz wirkliche und auch gewollte Unbestimmtheit, der
nach der Interessenlage mit Inhalt zu fiillen ist. Dabei sei ein unterschiedlicher Maf3stab
anzulegen, je nachdem, ob es sich um die fiir den Besitzschutz noétige ,.Einfligung in die
Interessensphire” oder um die Offenlegung bei der Verfiigungen (Zeichenfunktion)
handelt'’". Folgerichtig kommt diese Lehre zu einer Relativitit des Besitzes, indem die
Einfiigungswirkung und die Offenlegungswirkung bejaht werden. B verduBert beispielsweise
seine Filiale an den bisherigen Filialleiter A, ohne dass der Inhaberwechsel irgendwie
erkennbar gemacht wird. Hier soll dem A Besitzschutz zustehen, wihrend die
Offenlegungswirkung fiir B fortbestehen soll'’?.

Aus § 855 ist kein Schluss gegen die hM zu ziehen; die Beherrschung der Sache mittels eines
Besitzdieners ist tatsichliche Gewalt.'”® Die Stellung des BGB beziiglich des Besitzdieners
zeigt an, dass das Rechtssystem die tatsdchliche Gewalt mit der naturalis possessio nicht
gleichstellt: Der Besitzdiener, der die naturalis possessio — den corpus — hat, besitzt nicht, d.
h. er hat keine tatsidchliche Gewalt, aber doch der Besitzherr. ,,Hierin kann man sehen, wie
man von dem physischen Inhalt abstrahiert hat, wovon die damaligen Theorien und
Rechtssysteme nicht haben loslésen konnen“'’*. Entsprechendes kann man zu § 856 II

aussagen.

In der Regel weist die Sachherrschaft duflerlich erkennbar auf den Triger der Herrschaft hin.
Notig ist das zur Aufrechterhaltung des Besitzes nicht: Der Holzhaufen im Wald steht im
Besitz des Erwerbers, auch wenn nicht erkenntlich ist, wer der Erwerber (= Besitzer) ist.
Entscheidend ist also, ob der Verkehrsanschauung nach eine Wahrscheinlichkeit besteht,

dass der Besitzer die Gewalt iiber die Sache weiterhin ausiiben kann. Der Verkehr selbst

169 HECK, § 5, 5: Nach demselben handelt es sich um eine ,,Il1lusion®.

" Ebd., § 5, 4.

"Ebd., § 5, 6.

172 Beispiel bei HECK, § 6, 6 a; auch bei SCHMELZEISEN, 39. Neuerdings hat ERNST, Eigenbesitz und
Mobiliarerwerb, Tiibingen 1992, 26-32, die Lehre vom relativen Besitzbegriff in anderem, die Opposition von
Schutzfunktion und Zeichenfunktion in den Vordergrund stellendem Gewand wiederbelebt. ERNST geht davon
aus, dass der Besitz i. S. der §§ 854-871 aus den Rechtsfolgen gerade nur dieser Vorschriften, d. h. aus dem
possessorischen Besitzschutz nach §§ 859 ff., zu deuten ist, und trennt daher vom Besitz i. S. dieser Vorschriften
den Besitz i. S. der Erwerbstatbestéinde der §§ 929 ff., 1032 ff., 1205 ff., der der Eigenbesitz (§ 872) sein soll.
Darin liegt eine Wiederankniipfung an das Gemeine Recht.

173 WESTERMANN/GURSKY § 9 1 3.

7% PONTES DE MIRANDA, X, 89.
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bestimmt die MaBstibe, nach denen die vom Verkehr zu beachtende Herrschaftslage bewertet
werden soll. Diese Verkehrsanschauung hingt von den allgemeinen gesellschaftlichen

Zustinden ab und wechselt mit diesen.'”

Der Besitzbegriindende Tatbestand bleibt somit die tatsdchliche Gewalt (§ 854 1 BGB).
Aufspaltung des Besitztatbestandes in einen Herrschafts- und Offenlegungsteil mit Relativitét

des Besitzes als Folge ist nicht zu erkennen.'”

Die hM fordert fiir den Besitz weiter eine raumliche Beziehung der Person zur Sache und eine
gewisse Dauer des Gewaltverhiltnisses.'”’ Die rdumliche Beziehung kann je nach Art der
Sache unterschiedliche eng sein; da es hier jedoch die verschiedensten Moglichkeiten gibt
(Besitz an der getragene Kleidung — am weit entfernten Grundstiick), kann Niheres dazu nicht
festgestellt werden. ,,Sie muss aber jedenfalls so beschaffen sein, dass sie der betreffenden
Person die Moglichkeit verleiht, auf die Sache einzuwirken, sie insbesondere zu ge- oder
verbrauchen*'’®. Dagegen ist eine auf lingere Dauer angelegte tatsichliche Gewalt nicht zu
fordern, auch eine ganz voriibergehende Sachherrschaft bzw. Einwirkungsmoglichkeit kann

130 Besitz an

Besitz sein - sog. ,,Kurzbesitz“”g. Wer auf der Parkbank sitzt, hat nach WIELING
seinem Sitzplatz; gleichwohl hat der Gast im Gasthaus Besitz an seinem Platz, an Teller und
Besteck usw. Entscheidend ist nach WIELING nicht die Dauer des Besitzes, sondern die
Schutzbediirftigkeit, und bejaht mit STROHAL'®' die Schutzwiirdigkeit in diesen Fillen.

Dagegen aber zutreffend WESTERMANN/GURSKY:

,Der zu Tisch gebetene Gast erlange schon deshalb keinen Besitz an
irgendwas, weil seine Einwirkungsmoglichkeit nach  der
Lebensanschauung eine vom Gastgeber abhingige bleibe und die

Anwesenheit des letzteren eine auch nur voriibergehende

15 SOKOLOWSKI, 293; WIELING, 132; WESTERMANN/GURSKY, § 9 1 4; PONTES DE MIRANDA, X, 67; ferner J.
KOHLER, Lehrbuch 1172, Berlin 1919, § 11 II.

176 WESTERMANN/GURSKY § 913, 73.

" RGZ 75, 221, 223; RGRK/KREGEL Rn 2; STAUDINGER/BUND § 854 Rn. 9; SOERGEL/MUHL § 854 Rn. 5;
MUNCHKOMM/JOOST § 854 Rn. 5; WIELING I § 4 I 1 a, 133; BAUR/STURNER § 7 Rn. 6;
WESTERMANN/GURSKY § 9 II 3; PALANDT/BASSENGE § 854 1 a; J. von GIERKE, § 5 III 1 ¢; WOLLF/RAISER § 5
III 1, 4; Hk-BGB/ECKERT, § 854 4, 6.

'78 WESTERMANN/GURSKY aaO und deshalb zutreffend, weil die possessorische Beziehung der Person zu einer
Sache etwas Faktisches impliziert, und ist somit irgendwelcher ,rdumlicher ebenso wenig korperlicher
Nachweis’ zu vermeiden, um kein Risiko einer veralteten, zum Gesetz nicht passenden ,menschihnlichen’
Ansicht auf sich zu nehmen. Das Faktische ist also nicht nur sinnlich wahrnehmbar.

179 S0 etwa HECK § 6, 5; WESTERMANN/GURSKY § 9 II 7; WIELING, 133; MUNCHKOMM § 854 Rn 12. Nach
hM (vgl. oben Fn. 177) begriindet eine ganz voriibergehende Sachbeziehung keinen Besitz.

80 WIELING, 133-134.

'8! In JherJahrb 29, 358 Fn. 18.
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Ausgliederung der genanten Sachen aus seiner Herrschaftssphire
ausschlieBe'®?. Gleich es gilt fiir das Buch, das der Student im

Lesesaal eines Juristischen Seminars einsieht*.'®?

Nach der bis heute hM setzt Besitz nicht nur tatsdchliche Gewalt voraus, sondern auch den

Willen, die Sache zu beherrschen. '3

Nach hM kann man nicht sagen, dass jemand eine
Sachgewalt begriinden konne, der sie nicht begriinden wolle. Da der Besitz nach derselben
hM eine auf die Dauer angelegte Beziehung zur Sache verlangt, wird die Frage, ob die
Sachberiihrung auf die Dauer angelegt ist, je nach der Willensrichtung des Besitzbegriinders

zu beantworten sein.

In Weiterfithrung dieser hL ist der Besitzerwerb ohne Willen nicht denkbar. Das zeigt die
Entscheidung des BGH im bekannten GroBmarkt-Fall'®:

Der Kunde K eines Metro-Gro3markts entdeckt zwischen Waren, die unter den Regal stehen,
einen 1.000 DM-Schein, gibt ihn an den Betriebsleiter, der den Vorgang in ein sog. Fundbuch
eintragt und den Geldschein sodann in die Kasse legt mit der Folge der Vermischung nach §
948 1. Nach Ablauf von 6 Monaten, in denen der Verlierer sich nicht gemeldet hat, verlangt K
den Geldschein heraus, weil er als Finder durch Zeitablauf Eigentiimer geworden sei oder

doch jedenfalls als Hinterleger Riickgabe verlangen kdnne. Metro weigert sich.

Angesichts der Vermischung ist ein Wertersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt der
Riickgabepflicht des Verwahrers — Kunde und Metro kam es auf den Geldbetrag und nicht
den konkreten Schein an — oder der Besitzkondiktion nach §§ 812 I 2, 818 II zu priifen.
Beides setzt voraus, dass K den Besitz an dem Geldschein an Metro iibergeben hat und der
Rechtsgrund dafiir in einer Verwahrung und Bereitstellung fiir den Verlierer in der Frist von 6
Monaten bestand, nach deren ergebnislosem Ablauf K den Erwerb als Finder nach § 973
geltend machen konnte. Die Ubergabe war ausgeschlossen, wenn Metro schon vor der

Entdeckung durch K Besitzer des Geldscheins gewesen war.

182 WESTERMANN/GURSKY § 9 II 7; dazu auch HECK aaO.

' Die Ausscheidung des Besitzes in diesen Fillen rechtfertigt WIELING aaO durch den Willensmangel des
Betreffenden, die tatsdchliche Gewalt auszuiiben, was mE nicht ganz mit der objektiven Auffassung des BGB,
und selbst auch nicht mit der Ausfithrung STROHALS nach dem BGB (vgl. STROHAL, in JherJahrb 38, 3: ,,was die
Auffassung des Lebens unter Besitz versteht®) iibereinstimmt.

184 RGZ 106, 136; BGHZ 27, 362; KIPP zu WINDSCHEID, 786; SOKOLOWSKI, 243 ff; PALANDT/B ASSENGE § 854
N. 1 a; WOLFF-RAISER § 10 II; PLANCK/BRODMANN § 854 N. 2; MUNCHKOMM/JOOST § 854 Rn §;
SOERGEL/MUHL § 854 Rn 7; RGRK/KREGEL § 854 Rn 12;J. von GIERKE § 712; WIELING § 411 b.

'8 BGHZ 101, 186 = JZ 1988, 357 mit Anm. ERNST. Dazu auch DUBISCHAR, in JuS 1989, 703.
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Fiir diese Frage sind die Sondervorschriften der §§ 978 ff bedeutsam. Sie gehen ndmlich bei
in Offentlichen Behorden oder Verkehrsanstalten weggekommenen Sachen von einem Fund (§
978 1) und d. h. der Begriindung der MOTIVE nach von der Besitzlosigkeit dieser Sachen aus.
Die MOTIVE unterscheiden wie folgt'®®: Das Gebiet des gewohnlichen Findens sei keiner
speziellen Aufsicht unterstellt, der dem Verkehre gedffnete Fundort der Sondervorschriften
dagegen einer besonderen organisierten Aufsicht; von beiden grenzten sich Privatgebiete und
Privatrdume dadurch ab, dass ,,die dort befindlichen Sachen bereits einer gewissen Detention
unterstehen und nicht im eigentlichen Sinne gefunden werden konnen*. Die Umschlossenheit
einer weggekommenen Sache durch Raum und Organisation einer Behorde oder
Verkehrsanstalt begriindet danach nicht den Besitz der Behorde oder Anstalt. Bei
Umschlossenheit durch Raum und Organisation einer privaten Person, die nicht Triger einer
dem offentlichen Verkehr dienenden Verkehranstalt ist, soll dies nédher liegen, auch wenn
immer noch, wie die Formulierung von einer ,,gewissen® Detention beweist, Zweifel

bestehen.

Der BGH hat diese Zweifel in seinem Fall dahingehend gelost, dass er sich fiir den Besitz des
GroBmarkts entschieden hat. Fasst man seine Argumentation zusammen, so ergibt sich
danach zunichst die Sachherrschaft des GroBmarkts, die nach der Verkehrsauffassung zu
priifen sei, aus der Lage des Geldscheins an einer Stelle, namlich zwischen Waren, die durch
die von Metro organisierte Ladenkontrolle und Wiederbeschaffungsorganisation erfasst ist,
und aus der deutlichen Sichtbarkeit des Geldscheins. Was sodann den Besitzerwerbswillen
betrifft, soll der Wille des Inhabers zur Obhut iiber verlorene Sachen im Interesse von Kunden
und Mitarbeitern entscheidend sein, wie dieser nach auBlen in der Anweisung an die
Mitarbeiter hervortrete, Fundsachen an den Betriebsleiter abzugeben, und weiter in der
Fithrung des Fundbuchs und der getrennten Verwahrung von Fundsachen. Die iibliche
Eintragung der Namen der ,,Finder” im Buch vermerke nur den Uberbringer fiir den Fall von
Feststellungsschwierigkeiten oder der Riickgabe zu eigener Entlastung, weise aber nicht auf

ihn als Besitzer und Finder im Sinne des Fundrechts hin.'®’

"% MOTIVE bei MUGDAN III, 215.

137 Diese Auffassung des BGH fiihrt nach ERNST, in JZ 1988, 360, zu dem wenig sinnvollen Ergebnis, dass der
Verlierer verbotene Eigenmacht begeht, wenn er zum Zweck der Suche nach dem verlorenen Geldschein in den
GroBmarkt zuriickkehrt und denselben dort tatsdchlich entdeckt und an sich nimmt. Dazu - auch ablehnend - vgl.
STAUDINGER/BUND § 854 Rn 18; WESTERMANN/GURSKY § 13 12.
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Das Fundament dieser Betrachtung des BGH ist die verbreitete Lehre, die eigentlich auf
SAVIGNY zuriickgeht'®, von der Moglichkeit generalisierter Sachherrschaft und eines

generalisierten Besitzwillens.'® Die hM wird mit einem Hinweis auf § 867 begriindet:

»Aus der Unterscheidung von ,,auf das Grundstiick* gelangt und ,,in
Besitz genommen wird geschlossen, dass das Gesetz die blofle
Beherrschungsmoglichkeit nicht als ausreichend ansehe, sondern eine
zusitzliche Betitigung des Beherrschungswillens verlange. Zudem
wird die mit der Besitzerstellung verbundene Passivlegitimation fiir §§
985, 1007 als unertrdglich angesehen, falls Besitz ohne Willen des
Besitzers entstehen konne'®”.

,Diese Begriindung ist nicht zwingend. Abgesehen davon, ob die
gelegentliche Einzelregelung in § 867 die Grundsatzfrage entscheiden
kann, ist nicht, wie fiir den Schluss der hM nétig ist, jedes ,auf das
Grundstiick  Gelangen” bedingungslos mit Besitzbegriindung
gleichzustellen, wenn man Besitzwillen als Erfordernis ablehnt. Die
hM, die einseitig auf den Willen abstellt, verkennt auch, dass fiir die
Verkehrsanschauung die objektiv erkennbare Herrschaftslage
bedeutender ist als der nicht erkennbare subjektive Wille. Die
Annahme eines generellen Besitzerwerbswillens liefe im Ubrigen in
manchen Fillen, in denen durchaus ein Bediirfnis nach Besitzschutz
besteht, auf eine willkiirliche Unterstellung hinaus*'*!.

Nach der Mindermeinung ist ausreichend zur Besitzbegriindung vielmehr, dass die Sache in
einen Organisationsbereich eingefiigt wird, der als solcher bereits eine Herrschaftssphire

192

darstellt "~. ,,Wo es an einer solchen Einfiigung in einen bereits bestehenden organisierten

Herrschaftsbereich ~ fehlt, ist allerdings der Besitzbegriindungswille notwendige

"% SAVIGNY, aa0, 205 f., 210, 237 ff., 246, 282, 473 ff.

' RG in JIW 1925, 784; ROHDE, Studien, Absch. XV., 2 f.; WOLFF-RAISER § 10 III; BAUR/STURNER § 7 B II 2
a; STAUDINGER/BUND § 854 Rn 18; HK-BGB/ECKERT, 3 854 Rn 9; fiir weitere Nachweise vgl. oben zu Fn. 184.
190 WESTERMANN/GURSKY § 13 12.

! Ebd.

12 Eine organisierte Herrschaftssphiire stellt insbesondere die Wohnung dar: Der Wohnungsbesitzer erlangt ohne
weiteres Besitz auch an dem Brief, der unter der Tiir durchgeschoben wird oder an dem Packchen, das der
Postbote durch ein offenstehendes Oberlicht in die Wohnung hineinwirft.
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Voraussetzung fiir die Erlangung der tatsichlichen Sachherrschaft“'®’,

Der praktische
Unterschied zur hM ist also nicht bedeutsam, da in den meisten Fillen eines organisierten

Herrschaftsbereiches regelmafig ein genereller Besitzwille vorliegt.

Der Akt der Besitzbegriindung nach Abs. 1 des § 854 ist nach hM eine Rechtshandlung,
nimlich ein Realakt, kein Rechtsgeschéift194: Die Folgen des Besitzschutzes der §§ 861 ff.
treten ein unabhingig davon, ob der Besitzerwerber sie gewollt hat. Es geniigt hier ein

tatsidchlicher bzw. natiirlicher Wille'”

, so dass der beschrinkt Geschiftsfahige ohne
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters Besitz erwerben kann'®®. ,,2Auch das noch nicht
siebenjdhrige Kind und der Geisteskrank konnen Besitz erwerben, sofern sie physisch und

psychisch in der Lage sind, Sachherrschaft zu erlangen*'®’.

Diese Lehre des sog. natiirlichen Willens ist auszubessern. Hinsichtlich des Willens ist
zunidchst zu sagen, dass er zum Tatbestand sowohl des Realakts Besitzerwerbs wie
irgendeines Realakts durchaus nicht gehdrt, was FLUME'™® zu Unrecht aber aussagt. Das
Willensmoment bei dem Realakt wird gerade abstrahiert, und somit wird abgesehen vom
Willen sein Tatbestand gebildet. Der abstrakte Tatbestand, d. h. wie die Rechtsregel ihn
bildet, stellt als rechtserheblich nur den tatscchlichen Erfolg — also das Resultat — dieser
Tathandlung dar, und nicht das Willenselement, der zwar zum sachlichen, aber nicht zum
rechtlichen (abstrakten) Tatbestand gehort. Daraus kann man zu Recht schlieBen, dass der
Realakt des Besitzerwerbs zum Eintritt in die Rechtswelt, ndmlich in das Rechtssystem, auf
diese Weise gelangt, dass nur die Tatsache des Erwerbs des Besitzes - aber kein
Willenselement - rechtserheblich bzw. rechtlich wird, obwohl es tatsidchlich in der Handlung
vorhanden ist, es bleibt aber dort, wo die Fakten vorkommen — d. h. in der faktischen Welt.
Und nur diese Tatsache des Besitzerwerbs wird durch die Schutznormen der §§ 861 ff als

rechtserhebliches Tatbestandselement genommen. Zutreffend sagt FLUME, dass das

193 So WESTERMANN/GURSKY aa0; dhnlicherweise HECK § 10, 4 a. Gegen den Besitzwillen als Erfordernis vgl.
DERNBURG, Das biirgerliche Recht I11, 55, der die Verfiigungsgewalt schlechthin fiir geniigend hilt; STROHAL in
JherJb 31, 66 ff., ebenso in JherJb 38, 67-69, 73, welcher also DERNBURG nahe steht. Leo RAAPE, Besitzerwerb
ohne Besitzwillen, Bonn 1901, 53 ff., nimmt aber absichtslosen Besitzerwerb nur in Ausnahmefillen an: Die
Regel sei also der Erwerb kraft Besitzwillens.

19 Statt aller vgl. FLUME § 9 2 a bb.

195°So etwa FLUME, ebd.; PLANCK/BRODMANN N. 2: WOLFF-RAISER § 10 III 2; WIELING § 4 1 1 b;
RGRK/KREGEL § 854 Rn 13; PALANDT/BASSENGE § 854 Rn 5; MUNCHKOMM/JOOST § 854 Rn 9.

1% PROTOKOLLE 111, 33; RGZ 64, 385.

TRGZ 98, 131.

1% ELUME, aaO, 110.
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Willensmoment in dem Realakt aufgehem, was oben zumindest von der Systemlogik her

besser gesagt wurde.

Der Besitzerwerb - abgesehen vom hier nicht in Betracht kommenden Erwerb durch Erbfolge
(§ 857 BGB) oder sonstige Gesamtrechtsnachfolge (z. B. Verschmelzung, § 240 III AktG) —
kann nach § 854 I entweder origindr (Wegnahme, Finden) — was schon behandelt wurde -
oder ableitend (Ubergabe nach § 929 S. 1 oder 1205 I 1) sein. Besondere besitzrechtliche
Normen fiir den Besitzerwerb durch Ubergabe enthilt das BGB nicht. Ubergabe erfordert

jedoch, dass der Vorbesitzer seinen Besitz alufgibt200

, und zwar zugunsten des Erwerbers, der
den Willen hat, die Sache in seinen Besitz zu ibernehmen®®'. In diesem einverstindlichen
Geben und Nehmen ist kein Rechtsgeschift zu sehen; ob der Wille auf die Rechtsfolgen des
Besitzes gerichtet ist, spielt keine Rolle.”** So spielt besitzrechtlich die Geschiftsfihigkeit
keine Rolle; die Vorschriften iiber Willenserkldrungen, insbesondere die iiber die Anfechtung,
gelten nicht. ,,Bei dieser (korperlichen) Ubergabe handelt es sich auch um einen Realakt***.
Hierzu veranlasst der Akt des Ubergebers das neue Element, damit diese Erwerbsart derivativ
(ableitend) wird. Hier ist der hM zuzustimmen, aber mit der soeben iiber das Wesen des

Realakts ausgefiihrten Anmerkung.

Im Rahmen des ableitenden Besitzerwerbs kennt § 854 II auch den Fall des
rechtsgeschiftlichen® Besitzerwerbs. Dieser ist bedeutsam fiir die Ubereignung durch
Stellvertreter, was noch zu behandeln ist. Hinzu ist vorausgesetzt: Besitz des Verdufernden,
Einigung iiber den Besitziibergang und Moglichkeit der Gewaltausiibung aufseiten des
Erwerbers. Diese (schlichte) Einigung ist formlos und unterliegt also den Vorschriften iiber
Willenserklarungen; Bedingung und Befristungen sind zulédssig. Die Eigenart der nach § 854
IT Einigung ist dennoch zu beriicksichtigen: So kommt eine Riickwirkung der Anfechtung

nicht in Betracht; die Sache wire sonst abhanden gekommen i. S. von § 935. Scheitert der

199 FLUME, aaO, § 9 2 a cc.

20 BGHZ 27, 360, 362.

21 BGHZ 67, 209.

2 Zur hM vgl: RAAPE, 66; MANIGK, Anwendungsgebiet, 200 f.; WOLFF-RAISER § 11 I;
WESTERMANN/GURSKY § 13 II 2; KRrREB, 143 f.; J. von GIERKE § 7 II 1; WIELING § 4 II 1 a bb;
STAUDINGER/BUND § 854 Rn 22; BAUR/STURNER § 7 Rn 17; PALANDT/BASSENGE § 854 N. 1 b.

203 S0 zutreffend WESTERMANN/GURSKY, ebd.; so auch PONTES DE MIRANDA, X, § 1.084. 2.

2% Zur hM vgl.: BGHZ 16, 263; WESTERMANN/GURSKY § 13 III 2; PLANCK/BRODMANN § 854 N. 3 a; WOLFF-
RAISER § 11 II; PALANDT/BASSENGE § 854 Rn 9; STAUDINGER/BUND § 854 Rn 29; WILHELM, Rn 325. Dagegen
aber vgl.: ZITELMANN, in JherJb 70, 27; WIELING, I § 4 II 2 b; JOOST zu MUNCHKOMM § 854 Rn 20 ff., und in
Gedschr. D. SCHULZ, 167 ff. Diese Gegenmeinung argumentiert vor allem mit der Entstehungsgeschichte des
Abs. 2 und der Tatsédchlichkeit des Besitzes, und somit sucht einen zu § 854 einheitlichen Tatbestandsbegriff.
Dennoch ist der letzten Meinung nicht zu folgen - hinzu zutreffend STAUDINGER/BUND aaO, dessen Meinung
auch einen im Rahmen des § 854 einheitlichen Besitzbegriff nicht leugnet.
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Besitzerwerb nach § 854 II, so ist immer mit der Begriindung tatsichlicher Gewalt Besitz des

Erwerbers gegeben: Der Besitz wird dann nicht ableitend, sondern originir sein™”.

1.2.2. Der mittelbare Besitz

Das Gesetz (§ 868 BGB) definiert den mittelbaren Besitz. Mittelbarer Besitzer ist danach, wer
die tatsdchliche Gewalt durch einen unmittelbaren Besitzer — Besitzmittler — fiir sich ausiiben
lasst. Herrschend ist die Lehre, die den mittelbaren Besitz wie den unmittelbaren als
tatsdchliche Herrschaft einer Person {iiber eine Sache mit einem darauf gerichteten

Besitzwillen begreiftzo6

. Er ist also keine fiktive, sondern eine wirkliche gegenwirtige
Sachherrschaft, die durch die Person des sog. Besitzmittlers gewihrleistet wird®. Der
mittelbare Besitz ist dem unmittelbaren grundsitzlich gleichgestellt (hier finden Anwendung

etwa §§ 869, 985, 1006, 1007 BGB).

Voraussetzung des mittelbaren Besitzes ist erstens unmittelbarer Besitz’® einer anderen
Person und zweitens ein zwischen dieser und dem Oberbesitzer bestehendes

Besitzmittlungsverhéltnis, das das Verhalten des unmittelbaren Besitzers bestimmt.

Das Besitzmittlungsverhiltnis muss so sein: Ein geniigend bestimmtes Lebensverhiltnis, das
das Verhalten des unmittelbaren Besitzers bestimmt, das dem mittelbaren Besitzer einen
Herausgabeanspruch gegeniiber dem unmittelbaren gibt, das Recht des unmittelbaren
Besitzers dem des mittelbaren gegeniiber schwicher erscheinen ldsst und bei dem das Recht
des unmittelbaren Besitzers irgendwie aus dem des mittelbaren abgeleitet ist.** Nach der

dlteren Lehre ist das Besitzmittlungsverhiltnis in der Regel ein giiltiges Rechtsverhiltnis

205 7utreffend: SOKOLOWSKI, 306 f.; PONTES DE MIRANDA, X, § 1.087. 6; WESTERMANN/GURSKY, aaO;

STAUDINGER/BUND § 854 Rn 22.

*% Etwa Hk-BGB/ECKERT, § 868 Rn 1.

27 7utreffend Hk-BGB/ECKERT aaO. Es gibt deshalb keine Fiktion (etwa WIELING § 6 I 2), weil diese rechtlich
ist, die Besitzmittlung ist aber faktisch. Hierbei handelt es sich vielmehr um eine faktische, riumliche Beziehung
zueinander, deren Elemente ndmlich mittelbarer und unmittelbarer Besitz als etwas ,Topologisches’ anzusehen
sind. Die betreffende Frage geht vielmehr eine Analisis situs an: E’ (mittelb. Besitz) + E’’ (unmittelb. Besitz) =
E (Vollbesitz). Hier liegt also keine ,Vergeistigung’ des Besitzes (dagegen die hM seit STROHAL, in JherJb 31,
17); das Faktische ist nicht nur, was korperlich ist: Solche wissenschaftliche ,Atavismen’ storen die richtige
Betrachtung der Rechtsinstitute.

2% Der unmittelbare Besitz muss allerdings Fremdbesitz sein: Auf Eigenbesitz (§ 872) baut sich kein mittelbarer
Besitz mehr auf (so etwa WESTERMANN/GURSKY, § 17 4 a).

299 S0 WESTERMANN/GURSKY § 17 4 b; dhnlich WOLFF-RAISER § 8 L.
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und der mittelbare Besitz ist daher Folge dieses Rechtsverhiltnisses’'’. Entgegen dieser
Auffassung geht die ganze, heutige hM von der Unabhiingigkeit des
Besitzmittlungsverhéltnis vom  Rechtsverhdltnis aus; es geniigt, dass das
Besitzmittlungsverhéltnis ernstlich gewollt ist und dass ein Herausgabeanspruch (nicht nur
aus dem Besitzmittlungsverhiltnis bzw. Rechtsverhéltniszll, sondern auch etwa aus §§ 812,

667, 985 besteht>'2.

In der Tat setzt der mittelbare Besitz voraus, dass die faktische Gewalt nicht unmittelbar ist.
Sagt man, dass er Verhdltnis vom mittelbaren Besitzer zum unmittelbaren voraussetzt, so
,denkt man sich’ zwar seine Entstehung, man begreift ihn aber nicht. Es ist deshalb irrig, das
Vorhandensein eines Rechtsverhiltnisses zueinander zu fordern, weil das Verhiltnis hier
faktisch ist. Der mittelbare Besitz ist derjenige, der zumindest bei seiner Entstehung einen
Herausgabeanspruch darstellte: Wenn man so argumentiert, deutet man die Rechtswirkungen
des Besitzes an, d. h. den Besitz eben genau in dem Sinne von (b), aber nicht i. S. von (a)
(reiner Sachzustand)213. Der Sachzustand kann deshalb keinen Anspruch darstellen, weil es
sich bei letzterem um einen Rechtsbegriff handelt. Es ist auch nicht richtig, durch den
Herausgabeanspruch das Besitzmittlungsverhiltnis bzw. den mittelbaren Besitz zu begreifen,
indem der Rechtsanspruch sich bereits auf der Ebene der Rechtswirkungen befindet: Die
Ursache wiirde hier durch die Folge definiert’', § 868 ist also 1. V. m. § 854 zu lesen: Daraus
darf man demnach schlieBen, dass die Ableitung des mittelbaren Besitzes nicht aus dem
Rechtsverhiltnis, sondern aus dem Verhalten des Besitzmittlers, das die Einwirkung des

215

Oberbesitzers ermoglicht”™ ", und somit dass das Besitzmittlungsverhiltnis als etwas

Faktisches und Selbstindiges zu verstehen ist. Wie das Besitzmittlungsverhiltnis entsteht, ist
gleichgiiltig, insbesondere kann es auch ohne Vereinbarung kraft Gesetzes entstehen®'®. Wie

217

bereits erwdhnt wurde, verlangt die vollig hM™ " auch einen Herausgabeanspruch des

mittelbaren Besitzers als Voraussetzung des mittelbaren Besitzes: Diese Bejahung ist aber

210 Etwa V. BRUNS, Besitzerwerb durch Interessenvertreter, 157; KRES, 200; RGRK/KREGEL § 868 Rn 10; RGZ
105, 414; so aber auch heute etwa Hk-BGB/ECKERT § 868 Rn 3; MUNCHKOMM/JOOST § 868 Rn 15, der
mittelbarer Besitz mit dem Rechtsverhiltnis gleichsetzt.

! Insbesondere bei der volligen Identifizierung von beiden.

22 BGH NJW 1955, 49; WESTERMANN/GURSKY § 17 5 ¢; WOLFF/RAISER § 8 I 2; WIELING § 6 II 1;
PALANDT/BASSENGE § 868 Rn 10; STAUDINGER/BUND, § 868 Rn 16, 23; ferner RGRK/KREGEL § 868 Rn 8.
WOLFF-RAISER, § 8 I Fn. 1, lehnt aber einen Anspruch aus § 985 ab; seinerseits leugnet WIELING, § 6 I1 3 a, b,
einen Herausgabeanspruch als erforderlich. Dazu noch folgendes im Text.

23 Dazu vgl. oben der Text zu Ziff. 1.2.

2% 7utreffend PONTES DE MIRANDA, X, 96. Es ist aber fraglich, ob auch der Herausgabeanspruch aus dem
Deliktsrecht bestehen kann: Dagegen PONTES DE MIRANDA aaO; so auch WOLFF-RAISER § 8 I Fn. 1.

215 7u Recht WESTERMANN/GURSKY aaO.

219 Ebd.

?'7Vgl. oben Fn. 212.
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eine Widerspruchsquelle bei der Besitzlehre. Sagt man etwa, die Existenz des mittelbaren
Besitzes hinge vom Herausgabeanspruch ab?'®, so ergibt es sich daraus, dass ein Anspruch
eine Sachgewalt herstellen kann(!). Wie kann ein Rechtsanspruch das wichtigste Kriterium
einer Sachbeziehung®'® sein, namentlich des Besitzmittlungsverhiltnisses? Bejaht man das, so
muss man eine Identifizierung vom Rechtsverhdltnis und mittelbarem Besitz annehmen. Auch
§ 870 kann die Voraussetzung eines Anspruchs hierfiir nicht begriinden: Diese Vorschrift
besagt nur, dass die Ubertragung des mittelbaren Besitzes durch Abtretung des
Herausgabeanspruch maglich ist. Das schlieft nicht aus, dass es einen mittelbaren Besitz ohne
solchen Anspruch gibt, der auf andere Weise iibertragen werden kann, etwa dadurch, dass der
mittelbare Besitzer den Besitzmittler anweist, nunmehr einem anderen den Besitz zu
vermitteln, und dass der Besitzmittler dem nachkommt*°. ,Der Herausgabeanspruch ist also
keine hinreichende Voraussetzung des mittelbaren Besitzes, es ist offenbar ein anderes
Kriterium, das iiber die Existenz des mittelbaren Besitzes entscheidet: Das tatsdchliche

«221 “7ahlt etwa ein Mieter nach dem Tod des Vermieters den

Verhalten des Besitzmittlers
Mietzins an einen Scheinerben, so wird dieser damit mittelbarer Besitzer. Der wirkliche Erbe
hat zwar den Herausgabeanspruch, aber keinen mittelbaren Besitz. Der Scheinerbe hat keinen

Herausgabeanspruch, dennoch ist er aufgrund der Sachlage mittelbarer Besitzer*>.

Beziiglich des Besitzmittlungsverhiltnisses ist folgendes noch anzumerken: Die Vorschrift
des § 868 verlangt zwar ein Rechtsverhiltnis: ,,(...) in einem &hnlichen Verhiltnisse,
vermOgen dessen er zum Besitze berechtigt oder verpflichtet ist (...)*; dieses
Rechtsverhiltnis, auch falls es vorhanden ist, muss aber die ratséichliche Gewalt des § 854 1
implizieren: Hierin liegt der Grundtatbestand des Besitzes im BGB. ME ist das ,dhnliche
Verhiltnis’ entweder ein Rechtsverhiltnis, dem ein doch rechtlich impliziertes, aber noch
tatsdchliches Besitzmittlungsverhiltnis zugrunde liegt bzw. folgt, oder nur ein
Besitzmittlungsverhiltnis, d. h. nicht rechtlich impliziert (§ 868 i. V. m. § 854 I): Der
Besitztatbestand des § 854 I impliziert vor allem ein Verhdltnis inter omnes, folglich auch

. 223
Inter partes™ .

2% S0 7. B. STAUDINGER/BUND aaO.

1Y Etwa WESTERMANN/GURSKY; WOLFF-RAISER (vgl. oben Fn. 209).
220 Beispiel bei WIELING § 6 11 3 a.

221 S0 zu Recht WIELING aaO (kursiv von uns).

*22 Beispiel bei WIELING aaO.

223 Zutreffend hier der oben zit. Beispiel.
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Fiir alle Besitz verindernden Umstinde ist die Griindung des mittelbaren Besitzes auf den
Doppeltatbestand (unmittelbarer Besitz und Besitzmittlungsverhiltnis) zu beachten.”** Zur
Entstehung ist die zeitliche Folge der Bestandteile des Doppeltatbestandes gleichgiiltig.
Begriindet der mittelbare Besitzer selbst oder durch einen Vertreter das
Besitzmittlungsverhiltnis, so liegt darin der Besitzbegriindungswille. Nach hM ist der
mittelbare Besitz als einer der Fille zu behandeln, in denen die Sachherrschaft nicht ohne den
Willen des Besitzers begriindet werden kann®?. Gesetzliche Besitzmittlungsverhiltnisse
(beispielsweise aus Ehe, elterliche Sorge, Vormundschaft, Geschiftsfithrung ohne Auftrag)
konnen aber nach derselben hM auch ohne entsprechenden Willen des mittelbaren Besitzers

226

Besitz vermitteln™”. Dies ergibt sich aus der stellvertreterdhnlichen Stellung, die der

unmittelbare Besitzer in diesen Fillen einnimmt*>’.

Der mittelbare Besitz als solcher kann selbstindiger Gegenstand cines
Ubertragungsgeschift sein (§ 870), ohne dass ein etwa daneben bestehendes Recht an der
Sache mit {ibertragen werden muss, ebenso wie der unmittelbare Besitz isoliert {ibertragen
werden kann®*®. Solche isolierten Ubertragungen des mittelbaren Besitzes sind selten. In der
Regel dient die Ubertragung des mittelbaren Besitzes der Ubertragung (§ 931) oder Belastung
(§8 1032, 1205 1I) des Eigentums an beweglichen Sachen.

Die Ubertragung erfolgt nach § 870 durch Abtretung des Herausgabeanspruchs. Nach
BUND*® miisste diese Ubertragung also dadurch zu erreichen sein, dass man das
Rechtsverhiltnis, das mit dem Besitzmittlungsverhiltnis einhergeht, auf einen anderen
Oberbesitzer iibertrigt. Auch BUND geméll wird ein rechtstechnisch einfacher Weg zur
Ubertragung des mittelbaren Besitzes gedffnet, indem das BGB nur die Ubertragung einzelner
Anspriiche kennt, nicht die rechtsgeschiftliche Anderung der Zuordnung ganzer

Vertralgsverhéiltnisse230

. ME unterliegt damit die herrschende Konstruktion der ,vergeistigten
Sachherrschaft’, die auf den Besitzmittlungswillen des unmittelbaren Besitzers gestiitzt wird:

,Besitzmittlungswille des unmittelbaren Besitzers, der von der Abtretung nichts weif3’. Nach

2% Staat aller vgl. WESTERMANN/GURSKY § 19 1.

*» Etwa WESTERMANN/GURSKY § 19 I2; WIELING § 6 II 5; STAUDINGER/BUND § 868 Rn 26.

26 Dagegen WESTERMANN/GURSKY aaO fiir die Fille von Fund und Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag.

27 S0 STAUDINGER/BUND aaO.

228 WESTERMANN/GURSKY § 19 IIT 1.

22 STAUDINGER/BUND § 870 Rn 1.

20 Ebd. Was also auBerordentlich wire, insbesondere weil hierbei es sich um ein Sachverhiltnis, ndmlich
Besitzmittlungsverhiltnis, handelt — vgl. dazu oben EINLEITUNG, Ziff. 20.
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WESTERMANN/GURSKY hat der Gesetzgeber in diesem Punkt die Abhéngigkeit des

mittelbaren Besitzes vom Besitzmittlungswillen nur gelockert231.

Die Vorschrift des § 870 ist 1. V. m. der von § 854 I zu lesen: Der mittelbare Besitz als ius
possessionis (Besitzrecht) kann sowohl iibergegangen wie auch iibertragen werden, und das
System anerkennt diese Moglichkeit als Folge desselben Systems (so §§ 857, 870 BGB). Das
Besitzmittlungsverhiltnis seinerseits — sei es als Sachverhiltnis, sei es als grundlegendes
Rechtsverhiltnis verstanden — muss wegen der systematischen Unmoglichkeit seiner
Ubertragung als Ganzes, weil das System (BGB) es fiir ungeeignet hilt, neu begriindet
werden, indem tatsdchlich das Verhéltnis hier neu ist?*?. Dieses Verhiltnis muss die
tatsachliche Gewalt (§ 854 I als Grundtatbestand) darstellen, welche also vermittelt werden
muss. Der Besitz als tatsidchliche Sachherrschaft, die als der Sachwelt nahe stehende
Rechtstatsache (i. e. S.) — grundlegendes (Rechts-)Verhdiltnis — zum Eintritt in das System des
BGB (Rechtswelt) gelangt, féllt also im Fall des mittelbaren Besitzes mit dem sog.
Besitzmittlungsverhdltnis  zusammen. Das Willensmoment bei der Bildung des
Besitzmittlungsverhéltnisses, wenn es auch hierin vorliegt — was sogar zu erwarten ist -, ist
fiir das Gesetz gleichgiiltig, weil das BGB die durch Besitzbegriindenden Akt entstandene
Besitzlage als objektiv ansieht (§§ 868, 854 I)233. Deshalb kann das Gesetz bei der
Ubertragung durch Anspruchsabtretung (§ 870) also von Wissen und Willen des
unmittelbaren  Besitzers absehen, weil jedenfalls die Beteiligten ein neues
Besitzmittlungsverhéltnis  begriinden miissen. Dass der Herausgabeanspruch keine
hinreichende Voraussetzung des mittelbaren Besitzes ist, und dass allein durch ihn keine
Sachgewalt hergestellt werden kann, kann man aus der Fassung des § 870 schlielen, indem
durch sie es ausgedriickt wird, dass andere Wege, mittelbaren Besitz zu verschaffen,
insbesondere die Anweisung an den Besitzmittler, nunmehr einem anderen den Besitz zu
mitteln, nicht ausgeschlossen ist. Also die hM selbst erkennt an, dass der Herausgabeanspruch

aus dem Besitzmittlungsverhiltnis-Rechtsverhéltnis nicht bestehen muss. Die erfolgreiche

21 WESTERMANN/GURSKY § 19 III 2.

2 Dazu vgl. oben EINLEITUNG Ziff. 17 und insb. Ziff. 20.

3 Eine alte Gegenmeinung hat auch auf das objektive Rechtsverhiltnis abgestellt: Vgl. etwa ROHDE, XXI, 29
ff.; WINDSCHEID/KIPP, 809; LENEL in JherJb 36, 42 ff.; ARAVANTINUS in JherJb 48, 118.
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Anweisung kommt also in ihren Wirkungen der Abtretung gleich®*, was sich aus dem hier

vertretenen Standpunkt ergibt.

34 Zur hM vgl.: STAUDINGER/BUND § 870 Rn 13; RGRK/KREGEL § 870 Rn 7; WIELING aaO. Vgl. dagegen -
von dessen Ansicht und auch der hM (ausgenommen WIELING) her sogar zutreffend — WESTERMANN/GURSKY
§ 19111 4.
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II1. TEIL. DER BESITZERWERB DURCH HILFSPERSONEN

I1.1. DAS GEMEINE (ROMISCHE) RECHT

Eine Umschau im romischen und gemeinen Recht ist fiir die hier zu behandelnde Frage in
erster Linie von historischem und Rechtsvergleichendem Interesse, ,,da die Losungen der
romischen Juristen fiir uns keine unmittelbar praktische Bedeutung oder Verwendbarkeit
mehr haben‘>>.

Das romische Recht, das bei Abgabe von Willenserkldarungen keine Stellvertretung kannte,
liel dagegen beim Besitzerweb eine Vertretung zu, d. h. die tatsdchliche Gewalt, die der
Vertreter ausiibte, wurde dem Vertretenen zugerechnet. Infolge der eigentiimlichen,
wirtschaftlichen und rechtlichen Gestaltung der romischen Familie und der Statuslehre fiel
urspriinglich aller durch Gewaltunterworfene, Hauskinder, Sklaven erlangter Erwerb
unmittelbar in das Eigentum des Herrn236, und zwar mit Rechtsnotwendigkeit, da
Gewaltunterworfene grundsitzlich nicht fiir sich selbst erwerben konnten. Insofern sind sie
keineswegs als Vertreter, sondern blof als Werkzeuge, Gehilfen des Familienhauptes zu

betrachten>’.

Durch Gewaltfreie kann der Besitz in der hochklassischen Zeit nur in wenigen
Ausnahmefillen erworben werden®®: durch den freien Vermogensverwalter (procurator) und
offenbar auch durch den Vormund (futor). Moglicherweise haben schon einzelne

Spitklassiker diesen Gedanken verallgemeinert; JUSTINIAN hat das tibernommen®”’.

Fiir die Gewaltunterworfene*” hat sich offenbar schon friih die Auffassung durchgesetzt, dass

sie dem Gewalthaber den Besitz erwerben kdnnen241, aber nur entweder mit seinem Wissen

233 RUMELIN in AcP 93, 249.
236 Gai Inst. 2, 90 (Zit. nach KASER 1, 393 Fn. 27).
237 WINDSCHEID/KIPP § 73 Fn. 6-9, § 155 Fn. 4; DERNBURG/SOKOLOWSKI § 106, 211; V. BRUNS, 12-13.
28 KASER 1 § 95, 4.
2 Inst. 2, 9, 5 (Zit. nach KASER aaO, Fn. 35).
240
Ebd.
I paul. D. 41, 3,47; 41, 4,2, 11.
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(und seiner Billigung) oder zugunsten ihres peculium®”. Diese Lehre wird in der ilteren
Klassik darauf gestiitzt, dass der Gewaltunterworfene selbst im Besitz des Gewalthabers

243

steht™”. Der Gewalthaber erwirbt den Besitz durch den Unterworfenen als sein belebtes

Werkzeug®**. Folgerichtig verlangt man den animus regelmiBig vom Gewalthaber und nur im
Fall des Pekuliarerwerbs, der auf eine generelle Duldung des Gewalthabers gestiitzt wird*®,
vom Unterworfenen**®. Dagegen beruht der Besitzerwerb durch den servus fugitivus wohl auf
dem Gedanken der fortbestehenden Zugehorigkeit des Sklaven zur Wirtschaftseinheit seines

Herrn?*.

Beim Prokurator erklirt sich der Besitzerwerb aus dem tatsdchlichen Abhéingigkeitsverhiltnis
dieses Vermogensverwalters, der in dlterer Zeit regelméfBig ein Freigelassener des

Geschiftsherrn war248; beim Tutor’* aus seiner Treuhénderstellung.

Die Zulassigkeit des Besitzerwerbs durch Gewaltfreie (per liberam personam) ist ein Produkt
der allmihlichen Fortentwicklung des klassischen Rechts; sie erreichte ihren Gipfelpunkt mit
der Justinianischen Rechtssammlung®’. Das gemeine Recht hat den Besitzerwerb durch

Dritte grundsitzlich anerkannt.

Nach gemeinrechtlicher hM geht aus dem Besitzvermittlungsgeschift (Tradition) als
Besitzer hervor, wen die dabei titigen Personen zum Besitzer machen wollen
(Willenstheorie)*'. Man hat in seiner tatsichlichen Gewalt auch dasjenige, was ein anderer
in seiner tatsdchlichen Gewalt hat, vorausgesetzt dass dieser des Willens ist, es nicht fiir sich,
sondern fiir den ersteren und seinerseits der erstere fiir sich selbst zu haben®?. Fehlt es dem

Willen des Inhabers der tatsdchlichen Gewalt, die Sache fiir den andern zu haben, so wird der

2 Es handelt sich um ein Sondergut, das der Hausvater aus seinem Vermdgen abzweigt und dem Haussohn oder
auch einem Sklaven auf Widerruf zu freier Bewirtschaftung iiberlésst.

3 Proc.-Pomp. D. 41, 1, 21 pr.; Paul. D. 41, 2, 1, 15.

* Cels. D. 41, 2, 18 pr. alium possessorem ministerio meo facio. Doch wird natiirliche Willensfihigkeit verlangt
—vgl. dazu Paul. D. 41,2, 1,9 f.

* Paul. D. 41, 2, 1, 5 quia nostra voluntate intellegantur possedere, qui eis peculium habere permiserimus.

> Ebd.; ebd. 41, 2, 3, 12; ebd. 41, 4, 2, 12.

" Das war kontrovers unter den Klassikern.

% K ASER 2a0. Etwa Ner. D. 41, 3, 41(iam fere conveniat); Ulp. D. 41,2, 42, 1.

9 Etwa Ner. D. 41, 1, 13, 1; Ulp. D. 6, 2, 7, 10; Paul. D. 41, 2, 1, 20.

250 K ASER aa0; WINDSCHEID/KIPP § 155 Fn. 1, § 73 Fn. 10, 11; DERNBURG/SOKOLOWSKI §§ 106 Ziff. 2, 147
Ziff. 4; V. BRUNS, 18; ROHDE XIX, 2 ff. Dagegen vgl. SCHLOSSMANN, Der Besitzerwerb durch Dritte, Leipzig
1881, 49 ff.

21 Statt aller vgl. WINDSCHEID/KIPP § 155 1 a; dhnlicherweise vgl. ROHDE XIX, 16-17, 31 ff.

22 paul. D. 41, 2, 3, 12: ,,animo nostro, corpore etiam alieno possidemos*.
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. . 253 . . ey o .. .
andere nicht Besitzer””; daher kann durch eine willensunfiihige Person fiir einen andern

) . 254
Besitz nicht erworben werden™".

Ob dieser Wille vorhanden ist oder nicht, ist eine faktische Frage, welche im einzelnen Fall

betrachtet werden muss. Nach WINDSCHEID ist hervorzuheben?:

»(1) dass, wer infolge des Auftrags eines andern die tatsédchliche
Herrschaft iiber eine Sache erlangt, nicht notwendigerweise den
Willen zu haben braucht, die Sache fiir den andern zu besitzen,
sondern dass sein Wille auch darauf gerichtet sein kann, zunéchst fiir
sich Besitz zu erwerben und erst hinterher den andern zum Besitzer zu
machen; (2) dass, wer eine Sache mit dem Auftrag iibernimmt, sie an
einen andern abzuliefern, im Zweifel nicht fiir diesen andern besitzen
will, sondern fiir den Auftraggeber. (3) Bei der Tradition ist
entscheidend fiir die Willensrichtung des Empfiangers die Erkldarung
des Tradenten, in dem Sinne, dass, wenn der Empfinger gegen
dieselbe keinen Widerspruch einlegt, obgleich er sich eben dadurch
diesen Inhalt aneignet, und ein etwa bei ihm vorhandener

gegenteiliger Wille, weil nicht geduf3ert, nicht in Betracht kommt*.

,Der Wille, die Sache fiir einen andern zu haben, braucht nicht sogleich von Anfang an
vorhanden zu sein; er kann auch hinterher gefasst werden, nachdem der Inhaber bis dahin fiir

sich (oder fiir einen Dritten) hat besitzen wollen (Besitzkonstitut)“25 6

Im Gegensatz zur Willenstheorie stellt eine Gegenmeinung fiir den Besitzerwerb durch
Stellvertreter auf die causa ab (Kausalitéitstheorie)257. Laut LENEL zu D. 41, 2, 1, 20258,
,,obwohl hierin der Wille des Vertreters zwar entscheidend ist, handelt es sich aber nur um
eine theoretische Konstruktion, welche den romischen Einzelentscheidungen gegeniiber nicht

ins Gewicht fallen kann, weil die Richtung des Willens des Vertreters nicht zu ermitteln

33p, 41, 2, 1, 20: ,,Per procuratoren tutorem curatoremve possessio nobis adquiritur; cum autem suo nomine
nacti fuerint possessionem, non cum ea mente, ut operam duntaxat suam accommodarent, nobis non possunt
adquirere”.

2% WINDSCHEID/KIPP aaO.

3 Ebd., 772-773.

256 WINDSCHEID/KIPP, 774, 777; so auch SAVIGNY § 27; RANDA, § 20. Diese Konstitutstheorie begegnete
besonders héufig bei gerichtlichen Entscheidungen - etwa RGZ 30, 142 (vgl. dazu REGELSBERGER, in JherJb 44,
406).

5780 LENEL, in JherJb 36, 42 ff — dessen Meinung folgt ausdriicklich REGELSBERGER, in JherJb 44, 393 ff., 404.
¥ Vgl. oben zu Fn. 253.
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ist“*’, und weil, ,selbst wenn das der Fall wire, die Rechtsordnung verstindiger- und

ertraglicherweise danach iiber Besitz (und Eigentum) nicht entscheiden konnte*.
,Entscheidend ist vielmehr die durch die causa des Besitzerwerbs objektiv bezeichnete

«261

typische Interessenlage“™ . ,,Aus dem Grundgeschift ergibt sich nicht nur die Art des

Besitzes (possessio oder Detention, Eigenbesitz usw.), sondern auch die Person des

(262
Erwerbers*

,Bildete die Besitziibertragung die Ausfithrung eines obligatorischen
Erwerbsgeschifts, etwa eines Kaufs, so wurde durch die Ubergabe der Sache Besitzer, wer
aus dem Grundgeschift zur Forderung der Ubergabe berechtigt war (der Kiufer), oder wen

«263 Da das Kausalverhiltnis hier nur

dieser zum Empfang zu Eigenerwerb angewiesen hatte
als Wegweiser zur Person des Besitzerwerbers in Betracht kommt, so leistet es diesen Dienst

auch dann, wenn es rechtsungiiltig ist oder irrig vorausgesetzt wurde.
Beziiglich der letzten genannten Lehre rdumt Kipp ein,

dass die Frage, auf wen aus einem Traditionsgeschift Besitz und
Eigentum {iibergehe, durch die causa der Leistung beeinflusst werde,
und zwar wegen des zwischen Tradition und causa obwaltenden
Verhiltnisses von Zweck und Mittel. Es sei also im Allgemeinen
richtig, dass der Vertretene unmittelbar Besitz und Eigentum erwerbe,
wenn zur Erfiilllung einer fiir ihn begriindeten Forderung seinem
Vertreter tradiert wird. Und umgekehrt gehe normalerweise Besitz wie
Eigentum auf den Vertreter iiber, wenn die Tradition zur Erfiillung
einer Forderung erfolgt, in der er der Gldubiger ist. Aber das eine wie
das andere sei nur der regelmédfige Gang. Tradent und Empfinger
konnten verabreden im ersteren Fall, dass der Empfinger und
Vertreter selbst Besitzer werde, und im zweiten, dass der Dritte
unmittelbar Besitz erwerbe, in dessen Interesse (aber nicht Namen)

sich der Empfinger die Sache versprechen lief3.

Die Kausaltheorie LENELs vermag, wenigstens im gemeinen Recht, das direkte Stellvertretung

unbeschriankt zuldsst, den Willen des Mittlers ebenfalls nicht zu eliminieren: Er hat es in der

% LENEL, aa0, 46 f.

20 Ebd., 50 f.

61 Ebd., 58, 67, 68 ff.

262 REGELSBERGER aa0, 402.

263 Ebd. So etwa Ulp. D. 39, 5, 13 donat.
264 7 WINDSCHEID aa0, 775, Fn. 7 a.
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Hand, als direkter oder indirekter Vertreter, im fremden oder eigenen Namen, die
Kausalbeziehung zu kniipfen, von der dann der direkte oder indirekte Erwerb des Herrn

abhéngt.

Viktor BRUNS sucht mit Recht zu einer einheitlichen Lehre zu erweitern®®:
Das Kausalgeschift, auf Grund dessen die Tradition erfolge, sei so
wenig das stets ausschlaggebende Moment, wie der bloBe, innere
Wille. Die Wahrheit liege in der Mitte. Nur eine Verbindung des
richtigen Kerns der Willens- und der Kausaltheorie also konne zum
Ziele fiihren. Der geduBlerte Wille des Mittlers sei von mafgebendem
Einfluss. Als AuBerung diirfe freilich nicht eine ausdriickliche
Erkldrung des alieno nomine agere dem Vertragskontrahenten

266 . N ) .
. Und weiter konne es sich nicht um

gegeniiber gefordert werden
Feststellung des unerforschlichen inneren Willens handeln; vielmehr
sei auf den ausdriicklich ausgesprochenen oder in den
Kausalverhidiltnissen objektivierten Willen abzustellen. Weiter sei der
Konsensnatur der Tradition Rechnung zu tragen und auf den
ausdriicklichen oder doch in dem Kausalgeschidft und der
Interessenlage objektiv hervortretenden Willen des Tradenten
Riicksicht zu nehmen. Sofern aber der objektive Sinn des der
Tradition zugrunde liegenden Kausalgeschdifts nicht eine bestimmte
Person als Erwerber bezeichne, entscheide die Kausalbeziehung des
Mittlers zu seinem Herrn. Der Mittler stehe eben zwischen zwei
Parteien, in zwei Kausalbeziehungen, die beide Beriicksichtigung
erheischen; es sei willkiirlich, der einen Kausalbeziehung auf Kosten
der anderen den Vorzug zu geben. Welche den Ausschlag gebe, sei im

einzelnen Fall auf Grund einer Priifung des objektiven Sinnes der

Traditionserkldrungen nach der oben entwickelten Regel festzustellen.

Fiir das romische Recht sind diese Bemerkungen iiber den Charakter des Besitzerwerbs durch
Dritte freilich nicht von Bedeutung, da ihm eine wahre Stellvertretung fremd blieb, wohl aber

fiir das gemeine Recht: Denn hier begann man die allgemeinen Regeln, die man fiir den

265 . BRUNS aa0, 29, 31, 32-33.
26 Davon reden die Quellen nicht - vgl. dazu LENEL aaO, 87 ff.; REGELSBERGER aaO, 401.
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Begriff der Stellvertretung als solcher gefunden zu haben glaubte, sofort auch auf die

Besitzvertretung anzuwenden. Das war V. BRUNS gemil ein folgenschwerer Irrtum, denn

wahre Stellvertretung gebe es eben im Besitzerwerb nicht”®’.

267y BRUNS aaO, 34.
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I1.2. DAS BGB

Unter den Begriff Hilfsperson werden hier die Fille des Besitzerwerbs durch Besitzdiener

und Stellvertreter behandelt.

I1.2.1. Der Besitzdiener

Zur Abgrenzung des Besitzes von der besitzschutzlosen Inhabung machte sich die 2.
Kommission des Entwurfes des BGB den Vorschlag des preuflischen Justizministers mit

einigen unwesentlichen Anderungen zu eigene (§§ 778 E 11, 855 BGB):

,,Uebt Jemand die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache fiir einen Anderen in dem Haushalte,
dem landwirtschaftlichen Betriebe, dem Erwerbsgeschifte desselben oder in einem dhnlichen

Abhiingigkeitsverhltnisse aus, so gilt nur dieser Andere als Besitzer<*®®,

Die 2. Kommission wollte durch diese ,,zur Ergédnzung und Erkldrung* des § 797 E I (§ 854
BGB) neu beschlossene Bestimmung den 1. Entwurf weniger abdandern als vielmehr wegen
der scharfen Kritik an diesem klarstellen, dass in den Fillen, in denen jemand die tatsdchliche
Gewalt iiber eine Sache in einem Abhingigkeitsverhiltnis nicht fiir sich, sondern fiir einen
anderen ausiibt, etwa der Dienstbote an den Sachen seiner Herrschaft, nur dieser andere als
Besitzer angesehen werden kann. Besonderes Kennzeichnen dieses Verhiltnisses sollte es
sein, dass dem, der den Besitz fiir einen anderen ausiibte, kein zivilrechtlicher Anspruch,
insbesondere kein Zuriickbehaltungsrecht, wegen der Sachen gegen den Besitzherrn

zustand”®’.
In der Tat, wie WESTERMANN/GURSKY ausfiihren>’’,

besonders seit der modernen Wirtschaftsentwicklung mit ihren
Grof3betrieben, bestehe ein soziales Bediirfnis, das Handeln fiir einen

anderen rechtlich  anzuerkennen. Fir das Gebiet der

268 7it. nach W. SCHUBERT, Die Entstehung, 78.
269 PROTOKOLLE, 30-31.
270 WESTERMANN/GURSKY § 10 1 1; WESTERMANN in JuS 1961, 80 (1. 2.).
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Willenserkldarungen sei dafiir die Stellvertretung entwickelt. Im
Besitzrecht seien infolge seiner grundsitzlich Abstellung auf das
Tatsdchliche die §§ 164 ff BGB nicht anwendbar. Dass es eines
Ersatzes bediirfe, liege auf der Hand. Es miisse einfach eine
Moglichkeit geben, das Handeln der in abhingiger Stellung Tétigen
dem ,Geschiftsherrn’ zuzurechnen: Der Inhaber eines groBeren
Unternehmens sei nun einmal nicht in der Lage, personlich die
Sachherrschaft iiber die zahllosen Sachen auszuiiben, die in seinem
Betrieb verwendet werden. Er konne insbesondere nicht in eigener
Person den Besitz an all der Waren und Rohstoffen und Maschinen
entgegennehmen, die sein Unternehmen ankaufe, und genauso wenig
konne er die zur WeiterverduBerung der Produkte des Betriebes
erforderlichen Besitziibertragungen (vgl. § 929 S. 1 BGB) alle
eigenhindig vollziehen. Die Besitzdienerschaft sei die besitzrechtliche
Form des ,Handelns fiir andere’, das als einheitliches Rechtsinstitut

begriffen werden kann.

Die Voraussetzungen der Besitzdienerstellung ergeben sich aus § 855 BGB: BloBer
Besitzdiener ist, wer die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache fiir einen anderen in dessen
Haushalt oder Erwerbsgeschift oder im Rahmen eines dhnlichen Verhiltnisses ausiibt,
aufgrund dessen er den sich auf die Sache beziehenden Weisungen des anderen Folge zu

leisten hat.

Die Merkmale des Besitzdienerverhéltnisses ergeben sich aus dem Wesen des Besitzes als
tatsdchlicher Sachherrschaft (§ 854 I): Die durch das Verhiltnis zwischen Besitzherrn und
Besitzdiener geschaffene Beziehung des Besitzherrn zur Sache muss ihm die Sachherrschaft
vermitteln; sie kann folglich ihrerseits nur ein Herrschaftsverhiltnis sein”’'. Die hM spricht
hier von einem sozialen Abhingigkeitsverhiltnis zwischen dem Besitzdiener und dem
Besitzherrn, aufgrund dessen der erstere bei der Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt den

272

Weisungen des letzteren unterworfen ist™'". Heck?” spricht von ,.totaler Abhédngigkeit*, und

27! WESTERMANN/GURSKY § 1011 1.

22 RGZ 71, 251; BGHZ 16, 259; BGHZ 27, 363; WESTERMANN/GURSKY aaO; STAUDINGER/BUND § 855 Rn 4;
SOERGEL/MUHL § 855 Rn 3; RGRK/KREGEL § 855 Rn 5, PALANDT/BASSENGE § 855 Rn 1.

23 HECK aa0, § 7, 3.
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WOLFE-RAISER?™* von einem sozialrechtlichen Uber- und Unterordnungsverhiltnis, dessen

Struktur durch Befehl und Gehorsam bestimmt werde.

Durch das Uber- und Unterordnungsverhiltnis unterscheidet sich die Konstellation des § 855
von der des § 868, also dem Nebeneinander von unmittelbarem und mittelbarem Besitzer,
etwa Entleiher und Verleiher einer Sache. Im letzteren Fall handelt es sich um ein
Lebensverhiltnis, das das Recht des unmittelbaren Besitzes schwicher erscheinen lasst als das
des mittelbaren Besitzers, das aber doch auf personlicher Gleichberechtigung bei sachlicher
Verschiedenheit der Rechtsstellung beruht, wihrend sich bei § 855 die personliche
Unterordnung des Gewaltausiibenden auf die Beziehung zur Sache iibertrdgt: Der Entleiher ist
nur schuldrechtlich gebunden, mit der Sache in bestimmter Weise zu verfahren, der
Angestellte des Besitzers dagegen bei der Ausiibung der tatsidchlichen Gewalt total von den
EntschlieBungen des letzteren abhédngig. Um mit WOLFF-RAISER zu stimmen®”, bei § 855

geht es um ,,.Befehl und Gehorsam®, bei § 866 dagegen um ,, Forderung und Verpflichtung*.

Die soziale Abhingigkeit duBert sich am sinnfilligsten, wenn der Besitzdiener und die
betreffende Sache in eine Organisation eingeordnet sind. Als Beispiele zdhlt § 855 das
Erwerbsgeschift und den Haushalt auf. Sonst kommen in Betracht: offentliche Anstalt, Post,
Bahn, Krankenhduser, Polizei. Erforderlich ist diese organisatorische Einordnung aber nicht,

auch der Gepicktriger ist Besitzdiener”'®.

Andererseits geniigt aber auch nicht eine nur wirtschaftliche Abhdngigkeit; so wird der
Inhaber eines stark verschuldeten landwirtschaftlichen Betriebes, dessen Gldubiger nicht nur
die Kosten Feldbewirtschaftung trigt, sondern ihm sogar noch Geld fiir den Lebensunterhalt
gibt, nicht notwendig zum Besitzdiener, sofern er nur den Betrieb nach wie vor selbst fiihrt*’’.
Ob ein soziales Abhingigkeitsverhiltnis gegeben ist, bestimmt sich vielmehr nach der

Verkehrsanschauung®’®.

Das Besitzdienerverhiltnis braucht nicht auf Dauer angelegt zu sein®’’ und kann, wie im Fall

des angestellten Handelsreisenden beziiglich seines Musterkoffers, auch bei erheblicher

" WOLFF-RAISER aa0, § 6 II1.

%7 Ebd.

276 WESTERMANN/GURSKY aaO.

T BGHZ 27, 360, 363.

28 SOERGEL/MUHL aa0O; &dhnlicherweise vgl. WIELING § 4 IV 1 a, der aber zum alleinigen Kriterium die
Verkehrsanschauung macht, die eine Unterordnung des Besitzdieners erwarten lasse.

* RG in TW 1908, 527.
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280

Entfernung vom Besitzherrn bestehen™". Der Besitzdiener hort nicht auf, ein solcher zu sein,

wenn er den rdumlich-organisatorischen Bereich des Besitzherrn verlésst.

Die Kennzeichnung des Besitzdienerverhiltnisses als soziale Abhédngigkeit bestreitet
MULLER-ERZBACH, und fiihrt aus!: »Weisungsgebundenheit liegt auch bei § 868 BGB vor;
unterscheidend ist allein die Fremdniitzigkeit der Besitzausiibung in § 855, die
Verschmelzung der Interessen von Ober- und Unterbesitzer in § 868‘“. Entsprechend sieht
MULLER-ERZBACH in der Stellungnahme zu RGZ 72, 285 Gefahrtragung und
Besitzdienerstellung als unvereinbar an, auch soll der Eigentiimer grundsitzlich nicht

Besitzdiener sein konnen®?.

WESTERMANN/GURSKY fiihren gegen die ,Fremdniitzigkeitstheorie’ aus,

dass es fiir das Besitzrecht nicht auf das ,Warum’ der Sachbeziehung,
sondern auf das ,Wie’ ankomme. Wo Abhingigkeit des
Gewaltausiibenden ersichtlich sei, die eine Herrschaft des
Ubergeordneten darstelle, sei vom Verkehrsstandpunkt aus und
folglich rechtlich die Sachgewalt beim Besitzherrn. So werde auch
niemand den Unterscheid der Sachbeziehung in folgenden Fillen
leugnen: ein im Akkord arbeitender Former in einer Giel3erei, der dem
Betriebsinhaber  gehoriges Werkzeug in  der Hand habe
(Eigeninteresse wegen der Abhingigkeit des Lohnes vom Erfolg der
Arbeit), und der Entleiher eines Buches (ganz zu schweigen vom ohne

Eigeninteresse handelnden unentgeltlichen Verwahrer)**”.

MUNCHKOMM/JOOST verzichtet sogar ganz auf die Fremdniitzigkeit als Kriterium des

Besitzdienerverhiltnisses, weil der Interessebegriff zu vieldeutig sei®*.

Nach STAUDINGER/BUND liege die zutreffende Auffassung in der
Mitte. Es gebe Fille, in denen das Merkmal der
Weisungsabhédngigkeit schwach ausgepridgt sei, andere, in denen

ausschlieBliche Fremdniitzigkeit nicht vorliege, und trotzdem die

#0RGZ 71,248, 251,

1 In AcP 142, 5.

2 Vgl. RGZ 55, 166.

283 WESTERMANN/GURSKY aaO.

24 MUNCHKOMM/JOOST § 855 Rn 6.
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Sachherrschaft als Dienergewahrsam zu werten sei. Die beiden
Kriterien ergdnzen sich in der normativen Betrachtung. Das vom
Besitzdiener zu wahrende Fremdinteresse miisse jedenfalls dann,
wenn die Weisungsabhingigkeit nicht ganz deutlich sei, ein
tiberwiegendes und werde meist auch ein vermogensrechtliches sein.
Das Reichsgericht habe im Falle eines Weisungsunterworfenen
Eigentiimers — nimlich Gendarm beziiglich des Dienstpferdes™ -

Dienergewahrsam verneint.”*®

Nach ENDERS handelt es sich bei dem Besitzdiener vielmehr um einen Typusbegriff: Ein
derartiger Begriff sei offen und deshalb nicht auf eine bestimmte Anzahl von Merkmalen
festgelegt; diese Merkmale miissen auch nicht in einem bestimmten MaB vorliegen®®’. Nach
ENDERS konnen die beiden Hauptkriterien - Weisungsgebundenheit und soziale Abhéngigkeit
- und ihre jeweilige Konkretisierungen zwar in einigen Fillen die Eigenschaft einer
Hilfsperson als Besitzdiener begriinden, aber nicht in allen. Immer wieder gibt es Ausnahmen,
die gerade mit dem jeweils abgehandelten Kriterium nicht erkldrt werden konnen. Andere
Kriterien, wie z. B. eigenes wirtschaftliches Interesse**® und Tragen der Untergangsgefahr289,
lassen sich auch miteinander kombinieren: ,,Ein solches Vorgehen ist bei Typusbegriffen
moglich“?®. Demzufolge ist die Entscheidung, ob jemand Besitzdiener ist, oder nicht, eine
Frage des Einzelfalles: ,,Sie ist anhand unterschiedlicher Kriterien unter Einbeziehung der
Rechtsfolgenseite zu entscheiden und lédsst sich nicht generell anhand eines einzelnen
Kriteriums wie der Weisungsgebundenheit der Hilfsperson oder ihrer sozialen Stellung

bestimmen*?’".

,Irotz eines sozialen Rahmenverhiltnisses, das den Besitzdiener
verpflichtet, den Weisungen des Besitzherrn beziiglich der Sache zu
gehorchen, wird das Besitzdienerverhiltnis beendet und unmittelbarer
Besitz begriindet, sobald der bisherige Besitzdiener sich entschlief3t,
die Sache in Eigenbesitz (§ 872 BGB) zu nehmen und diesen
Entschluss betitigt. Hierin zeigt sich, dass die Weisungsabhingigkeit

35 RGZ 55, 163, 166.

2% STAUDINGER/BUND § 855 Rn 12.

7 ENDERS, Der Besitzdiener — Ein Typusbegriff, 29-34, 42 ff, 46.
288 MULLER-ERZBACH 2aO.

% Etwa RGRK/KREGEL § 855 Rn 5.

20 ENDERS, 49.

21 ENDERS, 61.
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mit einer inneren Einstellung des Besitzdieners einherzugehen pflegt,
die Sachherrschaft im Interesse des Besitzherrn und seinen Weisungen

gehorchend ausiiben zu wollen“**%.

294

Diesen Gesichtspunkt heben JoosT*? und WIELING®®* hervor. ,,Er bedeutet aber nicht, dass

ein besonderer Besitzdienerwille als Voraussetzung des Dienergewahrsams festgestellt

«295

werden miisste MalBgebend ist vielmehr die objektive Lage, nicht die subjektive

Einstellung®®®.

Nach JoosT ist die hM nicht zutreffend297, weil es keinen Besitz ohne Besitzwillen gebe, und
demzufolge konne man die tatsdchliche Gewalt nicht fiir einen anderen ausiiben, wenn man
dies nicht wolle. Ankniipfungspunkt fiir ein solches Tatbestandsmerkmal (Besitzdienerwillen)
konnte die Formulierung ,.fiir einen anderen* aus § 855 sein. Allerdings ist umstritten, ob dem
,fiir einen anderen® eine solche subjektive Bedeutung zukommt. Zum Teil wird das ,, fiir

einen anderen® objektiv verstanden™®

. Dann dient diese Formulierung als Ankniipfungspunkt
fiir das Kriterium des eigenen Interesses an der Sache, das ein Kriterium fiir das Verhiltnis im

Sinne des § 855 ist, und hat keine weitergehende Bedeutung.

Ob das ,fiir einen anderen” bei § 855 subjektiv gemeint ist, und auf ein weiteres
Tatbestandsmerkmal — ndmlich den Besitzdienerwillen - hinweist, nach ENDERS soll nicht
abstrakt erortert werden: Vielmehr sollen Fallkonstellationen diskutiert werden, in denen ein

oo . C D
Besitzdienerwille von Bedeutung sein konne .

Mit JOOST und ENDERS ist aber nicht zu iibereinstimmen: Das Besitzdienerverhiltnis nach §

3% Das Gesetz hat also - wie

855 isti. V. m. der Regel des § 854 I rein sachlich zu verstehen
bereits ausfiihrlich ausgefiihrt wurde - von einem hypothetischen Willensmoment bei den

besitzrechtlichen Lagen — und der Dienergewahrsam ist so zu verstehen - ganz abgesehen.

22 STAUDINGER/BUND § 855 Rn 9.

23 JoOST zu MUNCHKOMM § 855 Rn 13.

24 WIELING aa0O, § 4 IV 1 a aa.

25 7utreffend STAUDINGER/BUND aaO.

2 7u Recht die hM: etwa BGHZ 8, 130; WESTERMANN/GURSKY § 10 II 2; HOCHE in JuS 1961, 74;
RGRK/KREGEL § 855 Rn 2; SOERGEL/MUHL § 855 Rn 4; PALANDT/BASSENGE § 855 Rn 2. Aufler JOOST und
WIELING (vgl. oben zu Fn. 293 u. 294) sind ebenso von aM: V. BRUNS, aaO, 149; KREBS, aaO, 166; LAST, in
Jher]b 63, 117.

27 J00ST zZu MUNCHKOMM aa0; im wesentlich ebenso ablehnend vgl. ENDERS, 76-77.

2% S0 HECK, § 7 Nr. 2; MULLER-ERZBACH, 21.

% ENDERS, 77.

3% Ganz zutreffend PALANDT/B ASSENGE aaO.
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Sehr héaufig wird das Abhédngigkeitsverhiltnis Folge eines zwischen dem Besitzdiener und
Besitzherrn bestehenden Rechtsverhiltnisses sein, das sich auf die Sache bezieht;
erforderlich ist das nicht: ,das Kind, die im Geschidft des Mannes titige Ehefrau, der
Betriebsangehdrige bei ungiiltigem Angestelltenverhiltnis sind Besitzdiener ™. , MaBgebend
ist, wie immer im Recht des unmittelbaren Besitzes, die tatsidchliche Unterordnung, nicht

die Art ihrer rechtlichen Begrﬁndung“302

. Fiir die Zuordnung des Besitzes gem. § 854 I ist die
tatsdchliche Herrschaft mafgeblich; deshalb ist trotz des Fehlens eines zugrunde liegenden
schuldrechtlichen Vertrages die Stellung des Geschéftsherrn nicht anders, als wenn das

grundlegende Rechtsverhiltnis bestiinde.

Auf das Recht an der Sache kommt es nicht an, so dass es gleichgiiltig ist, ob der Besitzherr
die Sache mit oder ohne Recht besitzt. Auch beziiglich eigener Sachen kann
Besitzdienerstellung bestehen: Ein Kind kann beispielsweise im Hinblick auf die ihm selbst

gehorenden Sachen Besitzdiener des Inhabers der elterlichen Gewalt sein, soweit es im

Umgang mit eigenen Sachen elterlichen Weisungen zu gehorchen hat®””.

Die Rechtsprechung verlangt, dass die Weisungsunterworfenheit des Besitzdieners, also das

4

Besitzdienerverhiltnis nach auBen erkennbar sei’™. Die stindige FErkennbarkeit des

305
h

Besitzdienerverhiltnisses ist aber nach hL nicht erforderlich™". ,,Wo aber die Neubegriindung

des Verhiltnisses Ubergabe bei Verfiigungsgeschiften sein soll, muss erkennbar gemacht

306, 1o
7% Ein

werden, dass der Besitzdiener die Sache fiir den Geschiftsherrn tibernimmt
Angestellter des Verpfianders soll beispielsweise als Besitzdiener des Pfandgldubigers die
Schliissel zu dem die Pfandsachen aufnehmenden Lagerraum erhalten. Hier muss der Wechsel

des Unterordnungsverhiltnisses erkennbar gemacht werden®”.

Rechtsgeschiftliche Vertretungsbefugnis und Besitzdienerstellung schliefen sich nicht

aus’®, werden im Gegenteil hiufig zusammenfallen - beispielsweise ist der Filialleiter mit

Vertretungsmacht Besitzdiener. § 855 BGB hat ein weites Anwendungsgebiet: Die

39" STAUDINGER/BUND § 855 Rn 20.

392 WESTERMANN/GURSKY § 10 11 3.

3%y, TUHR 1I 1, 362; WOLFF-RAISER § 6 III 4; WESTERMANN/GURSKY § 10 II 4; STAUDINGER/BUND § 855 Rn
20.

3% RGZ 77, 201, 209; BGHZ 27, 360, 362. Dieser Rechtsprechung folgen etwa: SOERGEL/MUHL § 855 Rn 3;
RGRK/KREGEL § 855 Rn 5.

395 Btwa WESTERMANN/GURSKY § 10 II 4; STAUDINGER/BUND § 855 Rn 15; MUNCHKOMM/JOOST § 855 Rn 10;
BAUR/STURNER § 7 ¢ I 3; WOLFF-RAISER § 6 111 3; WIELING § 4 IV 1 a cc; ENDERS, 143.

39 7utreffend WESTERMANN/GURSKY aaO; ebenso STAUDINGER/BUND aaO.

T RGZ 77, 209.

¥ RGZ 71, 252; RGZ 99, 209.
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Hausgehilfin, die im Haushalt oder Geschift titigen Kinder, die Angestellten im
kaufminnischen oder landwirtschaftlichen Unternehmen, die Arbeiter einer Fabrik sind
Besitzdiener, ebenso Beamte im Hinblick auf die ihnen zur Ausiibung ihres Dienstes
iiberlassenen Sachen, Angestellte von Forschungseinrichtungen, Bibliotheken, aber auch von
Verbinden, Parteien und Organisationen aller Art. Das gilt auch fiir Angestellte oder Beamte
in leitenden Positionen, die iiber einen erheblichen eigenen Entscheidungsspielraum verfiigen:
Besitzdiener ist beispielsweise auch der Leiter einer Bankfiliale, die Aktien fiir die Zentrale

309

verwahrt®” oder der beamtete Direktor einer Universititsbibliothek>'°.

Das BGB gedenkt des Besitzdieners nur in zwei Vorschriften: § 855, der zugleich die
Begriffsbestimmung enthdlt, und § 860 (Verteidigungsrecht des Besitzdieners gegen
verbotene Eigenmacht). Ob und wie sich ein Besitzerwerb durch einen Besitzdiener
vollziehen kann, regelt das BGB ebenso wenig wie einen sonstigen Besitzerwerb durch einen
Mittelsmann. ,,§ 855 handelt seinem Wortlaut nach nur von der Ausiibung eines bereits
bestehenden Besitzes durch Besitzdiener. Es ist aber seit jeher anerkannt, dass die Vorschrift

auch fiir den Besitzerwerb gelten muss**'".

11.2.1.A. Erwerb des unmittelbaren Besitzes durch Besitzdiener

Stellvertretung im Besitz ist ausgeschlossen, da der Besitz ein tatsdchliches Verhiltnis ist.
Stellvertretung ist aber nur bei Willenserklarungen moglich (§ 164 I BGB). Daher kann
unmittelbarer Besitz nicht durch einen Stellvertreter erworben werden, wenn der Erwerb
durch Ubergabe gem. § 854 I erfolgen soll’'?. Dagegen ist Stellvertretung moglich beim
Besitzerwerb nach § 854 II.

Der Besitzdiener ist nicht Stellvertreter des Besitzherrn. Freilich dhnelt seine Stellung der des
Vertreters. Er iibt, wie § 855 lautet, die tatsdchliche Gewalt fiir einen anderen aus. Sicherlich
kann der Besitzdiener zugleich Bevollméchtigter des Besitzherrn sein (selbst ein Prokurist ist

in der Regel Besitzdiener des Prinzipals). Aber das hat nur Bedeutung fiir rechtsgeschiftliche

*RGZ 112, 109, 113.

319 Zur Kasuistik vgl. STAUDINGER/BUND § 855 Rn 19-23.

311 WESTERMANN/GURSKY § 10 11 4.

312 RGZ 137, 26. Gesetzliche Vertreter und Amtspersonen (Testamentsvollstrecker, Konkursverwalter usw.)
erwerben unmittelbaren Besitz fiir sich selbst. Organe einer juristischen Person erwerben zwar fiir diese, dies ist
jedoch keine Stellvertretung. Das Handeln des Organs ist als eigenes Handeln der juristischen Person zu
erachten.
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Vorginge, nicht fiir Realakte (Tathandlungen) wie die Ergreifung der tatsdchlichen Gewalt
nach § 854 1.

Dennoch kann der Besitzdiener fiir den Besitzherrn Besitz erwerben. Der Besitzdiener steht
regelmdfig in einem Herrschaftsbereich, einer Organisation (Gewerbebetrieb, Haushalt und
dergleichen). Wenn er hier fiir den Besitzherrn, dessen Weisungsbefugnis er untersteht, die
tatsdchliche Gewalt an Sachen ausiibt, gilt dies nicht nur fiir Sachen, die bei Beginn des
Besitzdienerverhiltnisses bereits im Besitz des Besitzherrn sind und iiber die ihm der
Besitzherrn (ausdriicklich bzw. stillschweigend) die Ausiibung der Sachherrschaft iiberlésst,
sondern auch fiir Sachen, die noch nicht im Besitz des Besitzherrn standen, an denen der
Besitzdiener aber die tatsdchliche Gewalt im Rahmen seines Abhingigkeitsverhéltnisses

ergreift und die er also damit in den Herrschaftsbereich seines Besitzherrn einfiigt.

Moglich ist sowohl origindrer als auch ableitender (derivativer) Besitzerwerb durch

Besitzdiener.
1. Originérer Erwerb

Man kann auch durch einen Besitzdiener z. B. eine Sache finden. Den Fall, dass eine
Hilfsperson eine gefundene Sache fiir sich behalten will, hatte der BGH in dem
Kinoplatzanweiserin-Fall zu entscheiden. Dieser instruktive Fall gibt Anlass zur Erorterung

von Einzelfragen und soll daher ndher besprochen werden.

Eine Platzanweiserin (Beklagte) in einem Kino (Kldgerin) hatte auch die Aufgabe, nach
Schluss der letzten Vorstellung das Theater nach verlorenen Gegenstinden abzusuchen und
Fundsachen dem Unternehmer abzuliefern. Als sie einmal einen Brillantring fand, gab sie ihn
zwar sogleich ab, behielt sich aber ausdriicklich Finderrechte vor. Der Ring wurde von der
Geschiiftsleitung beim Fundbiiro abgegeben, dort aber vom Verlierer nicht abgeholt. Im
Streit, ob die Platzanweiserin oder der Kinobesitzer das Eigentum am Ring erworben habe (§
973 BGB), entschieden LG und OLG Stuttgart zugunsten der Platzanweiserin, dagegen der

BGH - zugunsten des Kinobesitzers -, dessen Entscheidung nicht angezweifelt werden kann.

Es folgt die Urteilsbegriindung des BGH zu oben genanntem Fall*'*:

313 BGHZ 8, 130 ff = NJW 1953, 419 f.
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B8 kann dahingestellt bleiben, ob die Entsch. des LG und des OLG richtig
waren, wenn Arbeitsanweisung fiir die Behandlung von Fundgegenstinden
nur eine dem § 30 BetriebsO ,,entsprechende* Bestimmung enthielte. Davon
sind die beiden Tatsachengerichte ausweislich ihrer Tatbestinde
ausgegangen. Das BerGer. hat aber ebenso wie das LG auf das
Arbeitsanweisung im Ganzen Bezug genommen. Daher unterliegt diese auch
insoweit der Beurteilung des RevG., als ihr Inhalt {iber den § 30 BetriebsO
hinausgeht. Das ist insoweit der Fall, als in der Arbeitsweisung eine
Anordnung iiber die Suche nach ,verlorengegangenen Gegenstinden‘
enthalten ist. Diese — von der Bekl. durch Unterschriftsleistung im Rahmen
ihres Arbeitsverhiltnisses anerkannte — Vorschrift ergibt, daB die Bekl. nicht
Finderin im Sinne des § 965 BGB ist und daher auch keine
Eigentumsanspriiche auf den Ring nach § 973 BGB geltend machen kann.

Hierbei kann dahingestellt bleiben, ob ein Gegenstand, der in einem
Lichtspieltheater liegenbleibt und von einer Platzanweiserin sofort oder bei
der Durchsuchung nach der letzten Vorstellung aufgenommen wird, fiir die
Platzanweiserin eine verlorene, d. h. besitzlose Sache ist, oder ob diese
Annahme deshalb ausscheiden muf3, weil der Inhaber des Theaters an
fremden Gegenstinden, die von Besuchern zuriickgelassen werden, auf
Grund seiner nach auBen erkennbaren tatsdchlichen Beziehungen zu allem
was im Theaterraum ist, und kraft eines allgemeinen Beherrschungswillens
die tatsdchliche Gewalt und damit den Besitz schon erlangt (§ 854 Abs. 1
BGB), bevor die Platzanweiserin den Gegenstand sieht und aufnimmt. Die
KI. hat die tatsidchliche Gewalt iiber den Ring spitestens in dem Augenblick
erlangt, in dem die Bekl. ihn auf Grund der ihr erteilten Anweisung
aufgehoben hat. Auf die Frage, ob die Bekl. den Ring wihrend der
Vorstellungen oder erst nach Beendigung des ,Auslasses (letzte
Vorstellung)* entdeckt und aufgehoben hat, kommt es dabei nicht an. Der
letzte Absatz der Arbeitsanweisung ordnet zwar ausdriicklich nur eine
Durchsuchung ,,nach Beendigung des Auslasses* an. Aus diesem Absatz in
Verb. mit § 30 BetribsO ergibt sich jedoch, dal es allgemein zu den
Pflichten der Platzanweiserinnen der Kl. gehort, Fundsachen aufzuheben und
bei der Geschiftsleitung abzugeben. Bei dieser Sachlage hat die Bekl. die
tatsdchliche Gewalt an dem Ring als Besitzdienerin im Sinne des § 855 BGB
fir die Kl ergriffen (vgl. RGZ 137, 23, 25) und damit dieser den

unmittelbaren Besitz verschafft. Da ,,Ansichnehmen® in § 965 BGB nichts
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anderes bedeutet als ,,Inbesitznehmen®, folgt hieraus, daf} die Bkl. den Ring
fiir die KI. gefunden und ,,an sich genommen hat“, so dal auch nur diese die
Finderin im Rechtssinne ist. Das hat das BerGer. verkannt, wenn es die
Rechtsfrage, ob die Bekl. Besitzdienerin der Kl. war, dahingestellt gelassen
und ausgefiihrt hat, die Eigenschaft der Bekl. als Besitzdienerin schliefe
nicht aus, daB sie den Ring ,,an sich genommen* = unmittelbar ergriffen
habe. Daran, dafl der Besitzdiener die tatsdchliche Gewalt wirklich ausiibt,
ist schon nach dem Wortlaut des § 855 BGB kein Zweifel; er tut das aber
,fir einen anderen” und kann insoweit auch Besitz fiir diesen erwerben,
ohne deshalb als dessen Stellvertreter im Sinne der §§ 164 ff. BGB zu
handeln. Diese rechtliche Moglichkeit hat das BerGer. bei seiner Annahme,
beim Finden und Ansichnehmen sei keine Stellvertretung moglich, weil
beides ,,Tathandlungen* seien, iibersehen. Hierbei ist klarzustellen, daf} das
Finden nach dem Gesetzeswortlaut zwar einen Doppeltatbestand erfordert,
namlich das ,,Finden im Sinne des sinnlichen Wahrnehmens der verlorenen
Sache und das ,,Ansichnehmen®, dal jedoch das erste Tatbestandsstiick
(Finden) nicht maBgebend ist, weil das Wahrnehmen der Sache allein in
keinem Falle zur Begriindung der Finderstellung ausreicht. Nimmt jemand
im Sinne des § 965 BGB eine Sache an sich, die ein anderer wahrgenommen
und ihm gezeigt hat, so ist er Finder im Sinne des Gesetzes, obwohl der
andere die Sache zuerst wahrgenommen hat und im Sprachgebrauch des
taglichen Lebens als Finder bezeichnet werden mag. Das sonach
entscheidende Tatbestandsmerkmal des Fundes, das Ansichnehmen,
bedeutet aber nur Erlangung der tatsdchlichen Gewalt, also des
unmittelbaren Besitzes. Es ist auch sonst allgemein anerkannt, daf} der
Besitzdiener im Rahmen des sozialen Abhéngigkeitsverhiltnisses zu seinem
Besitzherrn, d. h. soweit er dessen auf die Sache beziiglichen Weisungen zu
folgen hat, fiir diesen den unmittelbaren Besitz erwirbt. Dabei kann es
keinen Unterschied machen, ob etwa der Besitzdiener im Rahmen eines
Rechtsgeschiifts fiir den Besitzherrn Besitz erlangt oder wie hier auf Grund
eines Fundes. Das entscheidende Tatbestandsstiick, die Erlangung des
unmittelbaren Besitzes durch den Besitzdiener fiir den Besitzherrn, ist in
den Fillen des § 854 dasselbe wie in denjenigen des § 965. Dieses Ergebnis

folgt zwangsldufig aus dem Wesen der Besitzdienerschaft.

Das BerGer. hat sich fiir seine Auffassung noch auf eine Entsch. des OLG
Breslau (Recht 1910 Nr. 916) berufen, wonach auch Dienstboten durch
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Ansichnehmen von Sachen, die sie in den ihrer Wartung unterstellten
Riumen gefunden haben, das Recht auf Eigentumserwerb fiir sich
begriinden konnten. Das OLG Breslau hat jedoch irrigerweise darauf
abgestellt, ob der Arbeitnehmer die Sache mit dem Willen an sich nehme,
die gesetzliche Finderrechte fiir sich oder fiir seinen Arbeitgeber zu
erwerben. Fiir die Wirkungen der Besitzdienerschaft ist es aber unerheblich,
ob der Besitzdiener im Einzelfall fiir den Besitzherrn handeln will, wenn er
tatsdchlich auf Grund des Abhiéngigkeitsverhiltnisses handelt. Es ist ferner
ohne Bedeutung, daf} die Bekl. sich sogleich bei der Abgabe des Ringes an
die Kl. ,,ihre Finderrechte vorbehalten hat. Selbst wenn sie hiermit zum
Ausdruck gebracht haben sollte, da} sie nicht fiir die KI. habe finden wollen,
so wire ein solcher Wille unbeachtlich, weil sie den Ring bei Erfiillung der
ihr  obliegenden  Vertragspflichten — also im Rahmen des
Besitzdienerverhiltnisses — ,.gefunden* und ihn - wie in der

Arbeitsanweisung bestimmt — an die KI. abgeliefert hat.

In der RevErwiderung ist noch versucht worden, zwischen den im Kino
liegengelassenen und den wirklich ,,verlorenen Gegenstinden zu
unterscheiden und das der Bkl. obliegende Absuchen des Zuschauerraumes
als ,Einsammeln® auf liegengelassene Sachen (Schirme, Hiite, Mintel,
Taschen u. 4.) zu beschrinken. Auf das Vorfinden dieser iiblicherweise
,liegenbleibenden* Gegenstinde sei die Platzanweiserin gefalit, der Ring sei
weder ,.liegengelassen* noch von der Bekl. ,,gesucht* worden. ,,Sein Finden*
sei nicht ,die Folge eines Suchens* gewesen. Dieser iiberspitzten
Unterscheidung konnte entgegengehalten werden, dal nach dem Wortlaut
der Arbeitsanweisung gerade nach ,,verlorengegangenen* Gegenstinden zu

suchen war.

Da hiernach die Kl. als Finderin i. S. der §§ 965 ff. BGB anzusehen ist, ist
sie gemdl den §§ 973 Abs. 1. 975 Abs. 1 BGB Eigentiimerin des

Brillantringes geworden®.

Auf der Grundlage der oben gegebenen Definition von ,Finden’ scheint der Streit schon
zugunsten des Kinobetreibers entschieden zu sein: Denn nach § 855 erwirbt nicht die

Hilfsperson Besitz, wenn sie die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache erlangt, sondern der
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Geschiiftsherr. Finder wire damit letzterer' . Fraglich ist aber, ob die Platzanweiserin beim
Entdecken und Aufheben tatsdchlich als Besitzdiener gehandelt hat. Das konnte zu verneinen
sein, weil die Hilfsperson die Sache fiir sich selbst erwerben wollte. Der Eigenerwerbswille
der Hilfsperson kann nur beriicksichtigt werden, wenn der Besitzerwerb des Geschéftsherrn
voraussetzt, dass die Hilfsperson mit dem Willen, ihm den Besitz zu verschaffen, d. h. fiir ihn
zu handeln, handelt. In der Tat wird zum Teil fiir die Annahme eines

Besitzdienerverhiltnisses ein Besitzdienerwille verlangt®"”.

Folgt man der vorherigen Ansicht — also wie im Fall der OLG Stuttgart -, so kann man der
Kinoplatzanweiserin den Erwerb von Eigenbesitz zusprechen. Die Kinoplatzanweiserin hat
sich ,ihre Fundrechte’ vorbehalten. Daraus ergibt sich, dass sie den Finderlohn nach § 971 I
und gegebenenfalls das Eigentum nach § 973 fiir sich erwerben wollte. Daher folgt, dass sie
nicht als Besitzdiener Besitz fiir den Kinobetreiber begriinden wollte: Thr fehlte also der

Besitzdienerwille.

Eine weitere Meinung in der Literatur verlangt zwar - ebenfalls grundsitzlich - einen
Besitzdienerwillen, erkennt einen Besitz der Hilfsperson infolge ihres Eigenerwerbswillens
aber nur dann an, wenn der sich objektiviert hat, d. h. erkennbar geworden is'®. Zu diesem
Ergebnis, nimlich Eigenbesitz der Hilfsperson bei Erkennbarkeit des Eigenbesitzwillens,
diirfte auch ein anderer Teil der Literatur gelangen, und zwar ldsst - wie die hM - zum
Ausgangspunkt fiir einen Besitzerwerb des Besitzherrn die objektive Tatigkeit im Rahmen des
Abhidngigkeitsverhiltnisses geniigen. Die letztgenannte Meinung bejaht aber den Verlust
bereits bestehenden Besitzes des Besitzherrn, wenn der Besitzdiener seinen nunmehrigen

317 Dementsprechend miisste diese

Eigenbesitzwillen nach auflen hin erkennbar macht
Ansicht erst recht den Besitzerwerb des Geschiftsherrn leugnen, wenn die Hilfsperson die

Sache nach auBBen erkennbar fiir sich erwerben will.

Die Rechtsprechung und gréBerer Teil der Literatur halten grundsitzlich daran fest, dass
allein die Tatigkeit im Rahmen des Abhéngigkeitsverhéltnisses, die sich in der Regel in der

Einbringung der Sache in den Herrschaftsbereich bzw. die Organisationssphire des

3% Dazu PALANDT/BASSENGE § 965 Rn 2.

3 OLG Breslau in Recht 1910 Ziff. 916 - im Anschluss daran OLG Stuttgart als Berufungsinstanz zum
gegebenen Fall; ebenso PLANCK/BRODMANN § 855 Anm. 4.

316y, BRUNS, 149 ff; KIEFNER in JA 1984, 189, 191 f; LAST in JherJb 63, 110 ff, insb. 111, 117 ff und 121 f;
WIELING § 4 IV 1 a aa und b; MUNCHKOMM/JOOST § 855 Rn 13.

317 Etwa PALANDT/B ASSENGE § 855 Rn 4, 5; STAUDINGER/GURSKY § 965 Rn 10.
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Besitzherrn duert, maBgebend ist’8, ,,Entscheidend ist dafiir, ob die Hilfsperson sich bei dem
Erwerb an den ihr zugewiesenen Aufgabenbereich gehalten hat**'®. Entscheidend ist somit, ob
ihr duflerliches Verhalten den Anweisungen des Geschéftsherrn entspricht. Haufig wird der
Besitzdiener duflerlich den Weisungen nachkommen, indem er die erworbenen Sachen in den
rdumlichen Bereich des Besitzherrn bringt, etwa wenn der Geselle das besorgte Baumaterial
in das Lager bringt. Das muss aber nicht so sein, denn er kann es direkt zum Haus bringen, in
dem er es auf die Weisung des Meisters hin einbauen soll. Auch dann ist bis zum Einbau der
Meister Besitzherr. Durch diese strenge Anforderung an den eigenen Besitzerwerb der
Hilfsperson wird der Besitzherr in seinem Vertrauen, dass der Besitzdiener fiir ihn erwirbt,

geschiitzt.

Die Meinung, welche die innere Einstellung des Besitzdieners, sofern sie erkennbar ist, fiir
mafBgeblich hilt, kommt hdufig zu demselben Ergebnis. Denn in der Regel tut der
Besitzdiener seinen Willen zum eigenen Besitz kund, indem er die Sache aus dem
Herrschaftsbereich des Besitzherrn herausnimmt bzw. sie schon gar nicht hineinbringt und
insoweit sein Abhingigkeitsverhéltnis aufhebt. Dann hat die Hilfsperson jedenfalls

Eigenbesitz zu Lasten des Geschiftsherrn begriindet.

Ein von der hM abweichendes Ergebnis ist nach vorheriger Meinung aber moglich, wenn der
Besitzdiener zwar seinen Eigenbesitzwillen verbal kundtut, aber gleichwohl die — allgemeinen
oder speziellen — Weisungen des Besitzherrn befolgt. Das war also die Besonderheit des
Kinoplatzanweiserin-Falles. Die Platzanweiserin hatte den Ring nur unter Vorbehalt ,ihrer
Finderrechte’ gemall der Arbeitsanweisung dem Kinobesitzer gegeben. Dies zeigt deutlich,
dass zwei objektive Elemente vorliegen, die in entgegensetzte Richtung weisen: Die

Erkldarung und das Handeln.
Fiir die Losung vorheriger Frage sind also zwei Ansitze denkbar:

(a) Man vergleicht und bewertet die beiden objektiven Elemente und gibt einem den Vorzug.

Wer den kundgegebenen Willen der Hilfsperson fiir maBgeblich hilt, wird wohl einen Besitz

der Hilfsperson bejahen. Zwingend ist dies aber nicht’>,

318 Dazu die hier iibertragene Leitentscheidung des BGH; ebenso OLG Hamm in NJW 1979, 725, 726; zur
Literatur vgl. u. a.: HOCHE in JuS 1961, 73 ff; WESTERMANN/GURSKY § 10 II 2 und III 4; WOLFF-RAISER § 10 V
u. Fn. 6, § 131 1; RGRK/KREGEL § 855 Rn 2; SOERGEL/MUHL § 855 Rn 4; STAUDINGER/BUND § 855 Rn. 11.

319 WESTERMANN in Ju$S 1961, 79, 81.

320 50 etwa: WIELING § 4 IV 1 b; KRUGER, Erwerbszurechnung, 125 f.
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»denn das Erfordernis der Bekanntgabe des Eigenbesitzwillens stellt
zunidchst nur eine untere Grenze, unterhalb der der Wille der
Hilfsperson zum eigenen Besitz ohne Bedeutung ist, dar. Ob bei
seinem Vorliegen automatisch die Hilfsperson selbst Besitz erworben
hat oder dazu noch weitere Kriterien erforderlich sind, ist damit noch
nicht festgelegt“m.
Jedenfalls der BGH in Zusammenhang mit grolem Teil der Literatur sahen es nicht fiir notig
an, eine Ausnahme zu machen. Sie hielten das Handeln nach der Arbeitsanweisung, also
innerhalb des Abhiingigkeitsverhiltnisses, fiir maBgebend’*. Dadurch ist die Stelle des
Besitzherrn gestirkt. Der Besitzherrn ist so gestellt, als hitte er die Handlung, auf die es ihm
ankam und zu der er den Besitzdiener angewiesen hat, selbst vorgenommen. Zum Teil wird
zusitzlich auf den Aufsatz des ,venire contra factum proprium nulli conceditur®
zuriickgegriffen, um die Worte der Hilfsperson gegeniiber ihrem tatsichlichen Verhalten fiir

unbeachtlich zu erkliren’?>,

(b) In Wirklichkeit besteht gar kein Problem infolge zweier einander gegeniiberstehender
objektiver Elemente. Denn das eine Element, d. h. Handeln nach Anweisung, lag zeitlich vor
dem anderen - der Erkldarung des Eigenbesitzwillens. Es hat bereits die Rechtslage gestaltet,

so dass die Erklirung des Willens keine Wirkung mehr entfalten konnte**.

Der Besitzdiener erwirbt also nach beiden Ansitzen dem Besitzherrn Besitz und damit die

Findereigenschaft gem. § 855 BGB.

Dieses Ergebnis — nidmlich, nur der Besitzherr ist Finder, wenn der Besitzdiener sich
weisungsgemaill verhilt, gleichgiiltig ob er selber Besitzer bzw. Finder sein will - ist daher
auch angemessen. Es benachteiligt die Hilfsperson nicht: Denn sie konnte die Sache nur
deshalb entdecken, weil der Besitzherr ihr Zugang zu dem Fundort verschafft und ihr die
Titigkeit, bei der sie die Sache fand, libertragen hat. Hinzu kommt, dass auch der Ansicht des
BGH nach und der mit dem BGH {ibereinstimmenden Literatur ein Besitzerwerb der

Hilfsperson nicht generell ausgeschlossen ist:

32l ENDERS, 82-83.

322 Dazu LG Frankfurt in NJW 1956, 873, 874.

323 So KRUGER, 126 u. Fn. 20, im Anschluss an FLUME AT 11, § 5 Ziff. 5.

32* So HOCHE aa0, 74, und daran anschlieBend STAUDINGER/GURSKY § 965 Rn 10.
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,Der Geschiftsherr wird ndmlich nur Besitzer, wenn er die
Hilfsperson angewiesen hat, nach bestimmten Gegenstinden zu
suchen oder zumindest auf sie zu achten. Selbstindig motiviertes
Suchen fiihrt zum Eigenbesitz der Hilfsperson, weil sie nicht nach
Weisung im Sinne des § 855 handelt**.

Allerdings ist noch offen, wie die Anweisung beschaffen sein muss, d. h. wie direkt die
Hilfsperson zum Suchen aufgefordert werden muss, damit ein Suchen als auf Anweisung

326 Dafiir kann kein

erfolgt und eben nicht eigenstindig motiviert eingeordnet werden kann
allgemeingiiltiger, fester MaB3stab gegeben werden. Vielmehr ist nach den Aufgaben und der
sonstigen Selbstiandigkeit der Hilfsperson zu unterscheiden. Einer Hilfsperson wie der
Platzanweiserin, die nur rein mechanische Téatigkeiten ohne grofleren Schwierigkeitsgrad und
ohne Gestaltungsspielraum erbringt, muss genau gesagt werden, dass sie das Kino nach
Schluss der Vorstellung abzusuchen hat. Dagegen ist das gegeniiber demjenigen, der fiir den
Geschiftsherrn das Kino vor Ort, etwa als Geschiftsfuhrer, betreibt, nicht erforderlich.
Insoweit geniigt die Allgemeine Anweisung, das Kino ordentlich, d. h. so wie {iiblich, zu
betreiben. Das umfasst, da der Kinoraum iiblicherweise nach Vorstellungen auf
liegengebliebene Gegenstidnde abgesucht wird, auch die Anweisung an den Geschiftsfiihrer,
den Raum durch weitere Hilfspersonen am Ende jeder Vorstellung absuchen zu lassen. Finder

ist dann weder die zum Suchen eingesetzte Hilfsperson noch der Geschiftsfiihrer, sondern

also der Geschiftsherr.

Die Angemessenheit des im Kinoplatzanweiserin-Fall gefundenen Ergebnisses ergibt sich des
weitere aus einem Vergleich mit einem anderen Bereich, in dem es ebenfalls darum geht, wie
weit eine Hilfsperson an einer Entdeckung im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit zu

beteiligen ist*?’.

So beim Schatzfund nach § 984 BGB ist der Eigentumserwerb nicht an den Besitzerwerb,
sondern an das Entdecken im Sinne von sinnlichem Wahrnehmen gekniipft. Der

Eigentumserwerb ist also vom Besitzerwerb unabh'aingigm.

Kommt man beziiglich des
Eigentumserwerbes zu demselben Ergebnis wie beim Besitzerwerb bei § 965, kann das

Ergebnis dort nicht unangemessen sein. Im Rahmen des § 984 gilt: Waren die Hilfspersonen

325 ENDERS, 83, 84 u. Fn. 29.

326 7Zum folgende vgl. ENDERS, 84.

327 Dazu ENDERS, 85.

328 Zum Ganzen vgl. noch RGZ 70, 308 ff.
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von einem Schatzsucher zu diesem Zweck amgestellt329 oder im Rahmen anderer Tétigkeiten
zur Aufmerksamkeit angewiesen’, so erwerben sie den Eigentumsanteil dem Besitzherrn.
Anders wiren archdologische Ausgrabungen gar nicht moglich. Entdeckt dagegen
beispielsweise der Baggerfiihrer bei Ausschachtungsarbeiten zum Bau eines Hauses dank
eigener Wachsamkeit den Schatz, ist er, obwohl beziiglich der Arbeitsgerite sicherlich nur
Besitzdiener, Eigenbesitzer des Schatzes und erhilt den Eigentumsanteil33l. Fiir den
Eigentumserwerb kommt man also zu demselben Ergebnis wie fiir den Besitzerwerb aufgrund

des § 855 BGB.

Wenn ein Besitzdiener die tatsdchliche Gewalt iiber eine herrenlose Sache erlangt, erwirbt er
in der Regel Besitz und damit Eigentum fiir seinen Besitzherrn®*. Fraglich ist, ob das auch
dann gelten soll, wenn die Hilfsperson die Sache fiir sich erwerben will. Im Forsterfall
erlegte der Forstbeamte wihrend der gesetzlichen Schonzeit ein Reh, um es fiir sich zu
verwerten. Das BalyObLG333 meinte, der Forster habe selber Besitz und gem. § 958 auch das
Eigentum erworben, weil er schon von vornherein nicht als Besitzdiener geméill seinen
Pflichten habe handeln wollen. Das vom BayObLG gefundene Ergebnis ist also
angemessen’ .

Um ein Eigenerwerben des Forsters doch bejahen zu kénnen, muss man aber nicht mit dem
BayObLG auf den blolen Willen der Hilfsperson, fiir sich zu erwerben, abstellen. Da die
Behorde auch ihren Forstern verboten haben wird, wihrend der Schonzeit zu jagen, handelte
der Forster weisungswidrig. Gemil den Kriterien aus dem Kinoplatzanweiserin-Fall bedeutet

es>>: ,Ein so offensichtlicher Versto gegen die Weisungen wie das Erlegen eines Rehes

«336

wihrend der gesetzlichen Schonzeit schlie3t ein Handeln als Besitzdiener aus*’”°, von daher

ist es nicht erforderlich, ein Merkmal Besitzdienerwille einzufiihren™’.

Es ist noch nachzupriifen, ob die hier nachgewiesenen Rechtsprechung und Literatur die
gesetzliche Voraussetzungen des Besitzdienerverhiltnisses genau beachtet haben. Aus § 855

ergibt es sich ganz deutlich: Der Besitzdiener hat im Rahmen des Besitzdienerverhéltnisses

32 RGRK/PIKART § 984 Rn 9.

330 Vgl. RGZ 70, 308 ff zum Goldschatz-Fall; ebenso BGH in NJW 1988, 1204, 1206.

31 BGH NJW 1988, 1204, 1205 f; WESTERMANN/GURSKY § 60 2; STAUDINGER/GURSKY § 984 Rn 3.
332 WESTERMANN/GURSKY § 58 IV; RGRK/PIKART § 958 Rn 9; SOERGEL/MUHL § 958 Rn 5.

333 BayZ 1932, 258 (Zit. nach ENDERS, 85, Fn. 39).

33% S0 ENDERS, 86; ebenso STAUDINGER/GURSKY § 958 Rn 4.

33 Vgl. nochmals die Leitentscheidung des BGH.

336 S0 ENDERS, 86.

337 Bbd.
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den auf die Sache beziiglichen Weisungen zu folgen, d. h. er muss diesen folgen. Das
Besitzdienerverhiltnis ist also nach dem Wortlaut des Gesetzes selbst normativ auszulegen.
Alle die hier durch die verschiedenen Meinungen zur Losung des konkreten Falles
empfohlenen Kriterien gehen auf das Faktische zuriick. Es ist deshalb genau zu beobachten,
ob hier nicht der Fall vorliegt, bei dem die tatsdchliche Lage Normativitit impliziert, selbst

wenn beim konkreten Fall ein Rechtsverhiltnis nicht vorliegt338

. Wie bereits oben gesagt
wurde, es ist nicht erforderlich, dass ein Rechtsverhiltnis zwischen Besitzdiener und
Besitzherrn besteht, und ebenso driickt das Gesetz die Weisungsabhingigkeit normativ aus.
Das Gesetz sagt nicht, aufgrund dieses tatsédchlichen Verhiltnisses befolge der Besitzdiener
die Weisungen des Besitzherrn, sondern miisse er folgen. Das bestehende
Besitzdienerverhiltnis wird als Tatbestand des § 855 in seiner tatsdchlichen Folge bzw. in
seinem Merkmal — d. h. Weisungsabhingigkeit bzw. soziale Abhidngigkeit — normativ
beschrieben. Demzufolge ist ein hypothetisches Besitzdienerverhiltnis - falls es in der Tat
besteht - deshalb normativ zu interpretieren, weil das Gesetz sein faktisches Merkmal als

etwas Normatives nimmt. Dies spielt daher eine wichtige Rolle bei der Losung der erwihnten

Besitzerwerbsfille.

Das Gesetz (§ 855 BGB) handelt seinem Wortlaut nach nur von der Ausiibung eines bereits
bestehenden Besitzdienerverhiltnisses. Infolgedessen wird der Ankniipfungspunkt zur
Analyse des Besitzerwerbs durch den Besitzdiener durch § 854 I gebildet: Zum Zeitpunkt der
Erlangung der tatsdchlichen Gewalt durch den Besitzdiener erwirbt der Besitzherr Besitz. In
diesem Augenblick spielt es eine Rolle, ob bereits vorher ein Besitzdienerverhiltnis
charakterisiert war oder nicht: wird dies bejaht, so muss nach § 855 die
Weisungsgebundenheit des Besitzdieners bestehen. Also mit anderen Worten gesagt: Besteht
schon deshalb ein Besitzdienerverhiltnis, weil bereits die Norm des § 855 den konkreten
Tatbestand gegriffen hat bzw. sich auf ihn ausgewirkt hat, so ist die Weisungsgebundenheit
des Besitzdieners als anwesend anzusehen, selbst wenn zum Zeitpunkt des Besitzerwerbes die
Hilfsperson weisungswidrig handelte - so die hM - oder Eigenerwerbswille hatte - so die mM.
Nach beiden Ansitzen sieht man die faktische Lage nur faktisch an, wihrend das Gesetz das
besondere Merkmal dieses (tatsdchlichen) Verhiltnisses normativ ansicht, indem es

gesetzmiBig auf diese Weise beschrieben wird.

338 Vgl. dazu — sogar erklirenswert — K. MARX, Das Kapital (vgl. oben zu EINLEITUNG Ziff. 19 u. Fn. 31).
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Demzufolge ist zu schlieen: Im Augenblick des Besitzerwerbs durch den Besitzdiener, d. h.
beim Greifen des § 854 I, impliziert das bestehende Besitzdienerverhiltnis gesetzmiBig
(normativ, § 855) eine Weisungsgebundenheit des Besitzdieners. Demzufolge kdme man
beim Kinoplatzanweiserin-Fall zwar zu demselben Ergebnis wie das BGH; beim Forsterfall
aber nicht. Bei letztgenanntem Fall verhindern weder der Eigenbesitzwille der Hilfsperson -
so das BayObLG - noch deren grob weisungswidriges Verhalten einen Erwerb des
Besitzherrn: Im Augenblick des Besitzerwerbs handelte der Forster im Rahmen des
Besitzdienerverhiltnisses, und deshalb musste — also bei normativer Auslegung nach § 855 -
als Besitzdiener seinen Pflichten gemif3 handeln, obgleich er in der Tat schon von vornherein
weisungswidrig gehandelt hat. Anders verhdlt es sich nicht, wenn etwa die
Kinoplatzanweiserin ~ von vornherein einen dem Besitzerwerb des Besitzherrn

entgegenstehenden Willen duBerlich erkennbar getétigt hitte.

Der vorherige Ansatzpunkt kann auch — wenn man es so betrachten will — bei der
Rechtsverkehrssicherheit Unterstiitzung finden, was ebenso wenig das Offenlassen des sog.
Typusbegriffs anbieten kann. Dabei verstirkt derselbe die objektive Ansicht der
Dienergewahrsam - in systematischem Verbindung mit der Norm des § 854 1
(Grundtatbestand) - und weicht damit von der Einfithrung des Merkmales ,Besitzdienerwille’
starker ab. Diese Ansicht ist deshalb objektiver als andere, weil sie im Rahmen eines bereits
bestehenden Besitzdienerverhiltnisses auf das Verhalten des Besitzdieners — sei es objektiv,
sei es subjektiv genommen — keine Riicksicht nimmt, um analysieren zu konnen, ob eine
Weisungsgebundenheit noch besteht oder nicht, indem gesetzmifBig (§ 855 BGB) das
Faktische, ndmlich das Verhalten des Besitzdieners zum Zeitpunkt des Erwerbs, nicht in

Betracht kommt.

Hiermit verstirkt man auch den bereits in der EINLEITUNG dieser Arbeit vertretenen
Standpunkt, dass das Gesetz (die Norm) dessen Auswirkung (Greifen) auf die (konkreten)
Tatbestandselemente - namlich, falls diese beim konkreten Fall geschehen - in einem
logischen Zeitpunkt findet, und nicht im Augenblick dessen Auslegung bzw. Anwendung.
Die Behandlung der Rechtsregeln als Typusbegriffe 10st bei der Bearbeitung des konkreten
Falles die klare Wenn-dann-Struktur, d. h. die Unterscheidung zwischen Tatbestand und
Rechtsfolge auf, und fiihrt damit zu einer Verdeckung desjenigen logischen Zeitpunkt, was
deshalb im Rahmen dieser Ausfilhrung bereits von vornherein abgelehnt wurde, weil

Rechtsnormenauswirkung und Rechtsnormenanwendung zwei verschiedene Momente bilden,
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die sich miteinander nicht austauschen lassen. Daraus ergibt sich, dass zweifelhaft - und somit
vielleicht falsch - nur die Auslegung bzw. Anwendung der Rechtsnorm, doch nicht deren

logische Auswirkung sein kann.

2. Ableitender Erwerb

Im Fall des § 854 II BGB scheidet ein Erwerb durch Besitzdiener aus. Bei der Einigung kann
der Besitzdiener als solcher nicht fiir den Besitzherrn téitig werden; er miisste dariiber hinaus

rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht haben. Zu erortern bleibt daher der Besitzerwerb nach §

854 L

Macht eine Hausangestellte fiir den Haushalt Einkédufe, dann erwirbt sie, wenn ihr die Waren
iibergeben werden, den Besitz fiir den Hausherrn. Es bedarf hierzu nicht irgendeiner
WillensduBerung der Besitzdienerin. Sachen, die ein Besitzdiener im Rahmen seines
Abhingigkeitsverhiltnis, insbesondere im Bereich der Organisation, in der er fiir den Besitzer
die tatsdchliche Gewalt ausiibt, zu Besitz iibertragen erhilt, erwirbt er nicht zu eigenem
Besitz. Der Besitzerwerb des Besitzherrn erfolgt allein dadurch, dass der Besitzdiener die
Sache in den Herrschaftsbereich, in dem er tétig ist, einfiigt. Ein solcher Erwerb erfolgt also
moglicherweise, ebenso wie beim origindren Erwerb, ohne dass der Besitzherr Kenntnis vom
ithm den Besitz verschaffenden Vorgang erhdlt. Den nach hM erforderlichen
Besitzbegriindungswillen hitte der Besitzherr im folgenden Sinne, dass er bei der Schaffung
eines Besitzdienerverhiltnisses den allgemeinen Willen hat, an den Sachen, an denen sein
Besitzdiener im Rahmen seines Aufgabenkreises die tatsdchliche Gewalt eingerdumt erhilt,

den Besitz zu erwerben>>’.

Es kommt mithin grundsétzlich nicht auf den Willen des Besitzdieners im Einzelfall an; der
Besitzerwerb durch den Besitzherrn vollzieht sich - wenigstens grundsétzlich - nach
objektiven Gesichtspunkten. Anders ist es, wenn der Besitzdiener zu erkennen gibt, dass er
fiir sich selbst und nicht fiir den Besitzherrn erwerben will. Der Wille des Besitzdieners

30 Der Besitzdiener

begriindet nicht den Erwerb des Besitzherrn; er kann ihn aber verhindern
hat auch eine Privatsphire: Die Hausangestellte kann auch fiir sich personlich einkaufen.
Wenn sie dies ausdriicklich im eigenen Namen tut, so erwirbt sie den Besitz nur fiir sich

selbst. Nun gibt sie freilich oft genug nicht zu erkennen, ob sie fiir sich oder fiir ihren

3% 50 HOCHE, 74 und Fn. 7 zu anderen Nachweisen.
050 ROSENBERG, Kommentar zum Sachenrecht, § 855 Anm. V 2 (Zit. nach HOCHE aaO, Fn. §8).
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Dienstherrn einkauft. Hier kann es im Einzelfall zu Schwierigkeiten kommen, insbesondere
wenn es objektiv nicht erkennbar ist, ob der Besitzerwerb in den Bereich des
Abhingigkeitsverhiltnisses oder in die Privatsphire gehort. Dazu nimmt die hM die folgende
Stellung341:

Wenn sich der Erwerb im Rahmen dessen hilt, was der Dienstherr iiblicherweise durch seinen

Besitzdiener erwerben lidsst - mag dieser vielleicht auch im Einzelfall ohne speziellen Auftrag

oder sogar auftragswidrig handeln -, spricht die Vermutung dafiir, dass der Erwerb als

Ausfluss des Besitzdienerverhiltnisses geschieht. Daran dndert ein entgegenstehender Wille
342 343

des Besitzdieners, sofern ,er diesen nicht erkennbar betitigt hat“"™", nichts™ . Der

Rechtsgedanke des § 164 I BGB findet hier keine Anwendung®**.

»Aus den begleitenden Umstinden des Besitzerwerbs konnen sich
allerdings Anhaltspunkte dafiir ergeben, ob der Besitzerwerb im
Rahmen des Folgeverhiltnisses geschieht. Aus wessen Mitteln die
eingekaufte Ware bezahlt wird, kann hier wesentliche Bedeutung
gewinnen345. Aber auch wenn der Besitzdiener mit dem Geld seines
Dienstherrn bezahlt, kann er, wenn er dies zum Ausdruck bringt, den

<346

Besitz fiir sich personlich erwerben*“”™. ,,Andererseits kann auch bei

Bezahlung mit eigenem Geld Erwerb fiir den Besitzherrn
vorliegen“347, sofern ,,das Geschift nur in den zugewiesenen

Pflichtenkreis fillt**S.

Im frither ofter behandelten Fall des Kellners im Gasthof ,Zum Schwan’ in Frankfurt a. M.,
der im Jahr 1871 fiir Bismarck, der dort abgestiegen war und nach einem Tintenfass

verlangte, mit eigenem Geld schleunigst ein solches beschaffte, hat der Kellner wohl fiir den

! Btwa V. BRUNS, 150 f, der LENEL, in JherJb 36, 90 ff folgt; PRZIBILLA in JherJb 50, 354 f. m. a. Nw. (Fn. 2
zur S. 355); ebenso HOCHE, 74 f.

2y, BRUNS, 151.

33 S0 HOCHE, 75.

3 Dazu PRZIBILLA, 355 u. Fn. 1.

3 HOCHE, 75.

46 Ebd.

7 Ebd.

348 PRZIBILLA, 356.
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Gastwirt den Besitz erworben, weil der Erwerb in den Kreis der ihm zugewiesenen

Dienstverrichtungen fiel*.

In der Regel wird es jedenfalls von entscheidender Bedeutung sein, ,,auf wessen Rechnung

«350

das Kausalgeschift geht Bereits die Romer haben &hnlich entschieden, wenn

beispielsweise ein Sklave die Moglichkeit hatte, fiir zwei verschiedene Rechtskreise

3! Unter Umstinden wird sich aus dem Innenverhiltnis

unmittelbaren Erwerb zu vollziehen
zwischen Besitzherrn und Besitzdiener Entscheidendes in der einen oder anderen Richtung
ergeben. Zu den Beispielen von BRUNS®” - nimlich, (1) der Dienstherr lisst sich besonders
billige Zigarren kaufen, will aber bei dem Zigarrenhidndler nicht als Kiufer in Erscheinung
treten und gibt daher seinem Diener Anweisung, ausdriicklich im eigenen Namen aufzutreten;
(2) der Dienstherr will seinem Diener eine Uhr schenken und weist ihn an, die Uhr selbst,
aber auf seine, des Dienstherrn Rechnung zu kaufen - wird beim ersten Fall der Besitz fiir den

Herrn, und beim zweiten fiir den Diener erworben.

,Einen dem Besitzerwerb fiir den Besitzherrn entgegenstehenden
Willen kann der Besitzdiener au3er durch ausdriickliches persénliches
Auftreten dadurch betitigen, dass er die Sache, deren Erwerb objektiv
in den Bereich seines Dienstverhiltnisses fillt — mag er einen
speziellen Auftrag zum Erwerb haben oder nicht, mag er sie mit
eigenem Geld bezahlen oder mit dem des Besitzherrn -, sofort in
seinen Alleinbesitz bringt (z. B. Einstecken in seine eigene
Manteltasche)®”>. In der Regel wird er bei Nichtablieferung der Sache
an den Herrn trotz alsbaldiger Absicht der Zueignung zunéchst doch
den Besitz fiir den Herrn begriinden und diesen erst nachtriglich durch

354 Befindet sich der

die Begriindung des Alleinbesitzes brechen
Besitzdiener auf dem Weg zur Wohnung des Besitzherrn und hat er
seine Absicht, fiir sich selbst Besitz an einer eingekauften Sache zu

begriinden, noch nicht betitigt, so steht die Sache in diesem

50 PRZIBILLA, 356 Fn. 2; ebenso HOCHE aaO. Zu aM vgl. V. BRUNS, 151 Fn. 2: weil es fraglich sei, ob das
Geschiift — der Ankauf von Mobiliar fiir den Gasthof — iiberhaupt objektiv in den Rahmen des Folgeverhiltnisses
eines Kellners gehore.

30y, BRUNS, 151.

*'D.7,1,25, 1.

2y, BRUNS aa0, 152.

3 HocHE, 75.

3 Ebd.
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Augenblick im Besitz und Eigentum des Herrn (vgl. das frither viel
herangezogene Beispiel von ECk®® mit der Hausdame, die silberne
Loffel einkauft und auf dem Heimweg vom Schlage getroffen wird
oder der die Loffel gepfindet werden; der Dienstherr ist wenigstens
dann Besitzer und Eigentiimer geworden, wenn der Einkauf von Silber

auch zum Aufgabenkreis der Hausdame gehérte)“3 %,

Entscheidend dafiir, ob der Herr durch die Handlung des Besitzdieners Besitz erwirbt, ist also
,,das Bestehen eines Abhingigkeitsverhiltnisses, die Erlangung der tatsichlichen Macht durch
den Gehilfen und die objektive Zugehorigkeit des Geschifts zum Wirkungskreis des letzteren

bzw. zur Interessenssphire des ersteren’.

AuBert der Besitzdiener beim Einkauf nicht, ob er fiir sich oder seinen Herrn einkaufe, dann
ist es fiir die Person des Besitzerwerbers regelméBig nicht von Erheblichkeit, welchen Willen
der Besitziibertragenden gehabt hat; er wird im allgemeinen den Besitz auf denjenigen
iibertragen wollen, den es angeht™®. Denn dem Tradenten wird es im Zweifel gleichgiiltig
sein, wer erwirbt. Er konnte auch den Besitzerwerb des Herrn durch den Gehilfen nicht
hindern, sobald er selbst die Sache aus der Hand gegeben hat: Dariiber entscheidet allein, in

welchen Beziehungen die Hilfsperson zum Herrn steht®”.

Der hM ist hier im wesentliche zuzustimmen, denn die soeben vertretene Auffassung trifft
auch auf folgendes zu*®: Die objektive Zugehorigkeit des durch den Besitzdiener zur
Erlangung der tatsidchlichen Herrschaft abgeschlossenen Erwerbsgeschifts zum
Aufgabenkreis der Hilfsperson im Rahmen eines bestehenden Dienstverhiltnisses ist daher
entscheidend, ohne dass man auf die innere Einstellung der Hilfsperson abstellen muss. An
weitere Voraussetzungen ist der Erwerb durch Besitzdiener nicht gekniipft. Ob der
Besitzerwerb zugunsten oder zu Lasten des Dienstherrn anzusehen ist, entscheidet vielmehr
die objektive Lage, ob das Erwerbsgeschift entweder dem Aufgabenkreis der Hilfsperson
bzw. der Interessenssphire des Herrn oder der Privatsphire des Gehilfen objektiv zugehort,
selbst wenn im Augenblick des Zustandbringens des Geschifts - ebenso wenig spiter - die

zum Besitzerwerb fiir den Besitzherrn entgegenstehende innere Einstellung des Besitzdieners

% Dazu V. BRUNS, 151; vgl. die Literatur zu PRZIBILLA aaO, 351.

3% HOCHE aaO.

337y, BRUNS, 152.

3% HOCHE, 75; V. BRUNS, 152.

%S0 V. BRUNS, 153.

%0 Vgl. oben Fn. 318 und dazugehdrenden Haupttext.
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genug zu erkennen gegeben wird. Wenn es im Einzelfall objektiv nicht erkennbar ist, ob der
Besitzerwerb in den Bereich des Abhéngigkeitsverhiltnisses oder in die Privatsphire gehort,
ist zu dessen Losung nicht auf die blole Absicht des Besitzdieners, sondern vielmehr auf eine
gesetzmiBig (§ 855 BGB) normative Auslegung (objektiv) der Besitzdienerschaftslage
abzustellen. Entscheidet man etwa zum Fall des Kellners beim ,Schwan’ zu Frankfurt
zugunsten desselben und nicht des Wirts, so muss man nicht auf den Willen des Kellners,
sondern auf die Lage, dass es objektiv wohl kaum zum Geschiftskreis des Kellners gehort,
namlich Mobiliar fiir die Fremdenzimmer auf Rechnung des Hotelbetriebs anzuschaffen,

abstellen®®'.
11.2.1.B. Erwerb des mittelbaren Besitzes durch Besitzdiener

Nach hM bezieht sich Besitzdienerschaft ihrem Wesen nach nur auf den unmittelbaren

Besitz>%?

. Freilich kann auch ein Besitzdiener fiir seinen Herrn mittelbaren Besitz begriinden
oder iibertragen: So etwa der Prokurist gibt Wertpapiere des Prinzipals ins Depot; die
Haushilterin, die wiahrend der Abwesenheit ihrer verreisten Dienstherrn die Verantwortung
fir das im Haus befindliche Wertgegenstinde nicht iibernehmen will, gibt es einem
zuverldssigen Bekannten in Verwahrung. Beide begriinden fiir ihren Dienstherrn also

mittelbaren Besitz.

Nach HOCHE beispielweise tritt diese Wirkung aber nur ein, weil dieselben den Vertrag, auf

dem das Besitzmittlungsverhiltnis beruht, im Namen ihrer Dienstherren abschlieBen®®.

Der Meinung HOCHEs ist doch hier nicht zuzustimmen: Der mittelbare Besitz — wie bereits

354 _ unterscheidet sich des unmittelbaren Besitzes im

oben ausfiihrlich ausgefiihrt wurde
Wesentlichen nicht. Bei der Schaffung des Besitzmittlungsverhéltnisses kommt es nicht
darauf an, ob ein Rechtsverhiltnis eventuell zugrunde liegt: Als Grundtatbestand zur

Auslegung des § 868 BGB bleibt immer noch der von § 854 I’®°.

Die Anwendung der gefundenen Ergebnisse auf den Erwerb des mittelbaren Besitzes

unterliegt keiner Schwierigkeit:

' ME zutreffend V. BRUNS, 151 Fn. 2.

32 50 etwa HOCHE, 78: ME aber mit Unrecht; doch zutreffend dazu vgl. PRZIBILLA, 347.
363 HOCHE aaO.

3% Dazu vgl. oben Ziff. 1.2.2.

3% Dazu eingehend der Text oben zu Ziff. 1.2.2.
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»Es erwirbt der Prinzipal stets den mittelbaren Besitz, wenn die
Handlung des Angestellten in den Kreis seiner Dienstverrichtungen
fillee>%, ,,Der Prokurist braucht daher, wenn er etwa Waren durch
Besitzkonstitut erwirbt, nicht erkennbar fiir den Herrn zu handeln, um
fir diesen mittelbaren Besitz zu begriinden; ebenso wenig ist es
erforderlich, dass der Handlungsgehilfe beim Erwerb eines

Konnossements erklirt, er kaufe fur den Prinzipal“367.

Ein besonderer Erwerbswille des Besitzherrn ist hier auch nicht erforderlich: ,,Es geniigt
vielmehr, dass der Herr den Besitzdiener fiir einen bestimmten Kreis von Aufgaben bestellt

hat und dass die einzelne Erwerbshandlung von diesem Kreis umfasst wird**®.

I1.2.1.C. Konkludenter Vergleich mit dem romischen Recht

Ein Kurzvergleich mit der Stellung des romischen Rechts ist hier als Schluss dieses Teils

3 Der Besitzdiener ist in der #lteren Literatur mitunter mit dem rémischen

noch auszufiihren
procurator verglichen worden, und zwar zum Teil bis ins Detail. LAST beispielweise bejaht
dem Grundsatz nach sowohl fiir den Besitzdiener als auch fiir den procurator, dass die
Hilfsperson den Willen haben miisse, fiir den Herrn zu erwerben®”’. Ein solcher Vergleich
erscheint verlockend, da der procurator ein Gewaltfreier ist und schon deswegen dem
Besitzdiener dhnlicher als z. B. ein Sklave. Gleichwohl diirfte eine solche Untersuchung
wenig aufschlussreich sein fiir die Frage nach dem Grundprinzip der Zurechnung, denn der
Erwerb durch einen procurator findet seinen dogmatischen Ausgangspunkt im Erwerb durch
Gewaltunterworfene. Bei den procuratores handelte es sich anfangs in aller Regel um
Freigelassene37l. Der Bezug zur Hausgewalt des paterfamilias ist augenscheinlich: An die
Stelle der potestas tritt die Patronatsgewalt, die urspriinglich ebenfalls eine Vollgewalt
darstellt und sich erst allmihlich zuriickbildet’’>. Dass spiter auch Freigeborene zum
procurator bestellt werden konnten, ja dass moglicherweise sogar noch in klassischer Zeit per

liberam personam schlechthin Besitz erworben werden konnte, ist erst das Ergebnis einer

langen Entwicklung, die im Erwerb durch Gewaltunterworfene ihren Ursprung hat. Fiir einen

3% PRZIBILLA, 356.

%7 S0 zu Recht PRZIBILLA aa0; aM HOCHE, 78 - mE doch unzutreffend, da hier also irgendeine Abstellung auf
den Willen des Gehilfen abzulehnen ist.

368 PRZIBILLA, 357.

3% Zum folgende vgl. KRUGER, 133 ff.

0 LAST in JherJb 63, 71 ff, 103 ff.

7V KASER, 1, § 62 111 3.

2 Dazu KASER, I, § 30 TIT 1, § 70 1.
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Vergleich der die Zurechnung tragenden Gesichtspunkte ist es daher angemessen, auf diese

urspriinglichen Fille, in denen das Prinzip zum Ausdruck kommt, zuriickzugehen.

Die Parallelen beginnen bei AuBerlichkeiten: Bereits die Begriffe ,Besitzherr” und

,Besitzdiener’ wecken Assoziationen zu den Termini ,dominus’ und ,servus’. Auch die

Funktion des Besitzdieners beim Erwerb wird dhnlich veranschaulicht wie die des Sklaven

beim Rechtserwerb fiir den dominus: Repridsentant, Organ, Werkzeug, verldngerter Arm des

Herrn sind die Begriffe und Bilder, die gebraucht werden®”>.

Entscheidend sind jedoch die sachlichen Kriterien:

»In beiden Fillen erwirbt jemand fiir einen anderen eine
Rechtsposition, ohne dass der Handelnde — wie aber bei der
Stellvertretung — dies beim Erwerb kenntlich zu machen brauchte und
ohne dass ein Wille, fiir den anderen zu erwerben, Voraussetzung fiir
die Zurechnung wire. Die Fremdbezogenheit des Erwerbs wird weder
vom Handelnden noch von seinem (Vertrags-)Partner bestimmt. Aber
auch der durch das Geschift Begiinstigte braucht hierzu nicht eigens
seine Bereitschaft zu erkliren oder den Handelnden mit
entsprechenden Befugnissen auszustatten, wie dies bei der
Stellvertretung z. B. durch Einrdumung einer Vollmacht geschieht.
Die Fremdbezogenheit des Geschifts folgt vielmehr aus dem
besonderen Status, den der Handelnde gegeniiber dem Begiinstigten
inne hat’™*. Beim Gewaltunterworfenen im romischen Recht ist es im
Normalfall die potestas des paterfamilias oder ganz allgemein der
Status, der gekennzeichnet ist durch die Befugnisse, die der dominus
tiber den Gewaltunterworfenen hat. Ist der Herrschaftsgewalt
allumfassend, besteht also uneingeschrinkt die potestas, so wird jeder
Erwerb dem Herrn zugerechnet. Sind die Befugnisse dagegen
eingeschrinkt, also z. B. beim NieBbrauchssklaven, so sind auch die
Moglichkeiten des Erwerbs eingeschriankt: Nur soweit er durch die

Befugnisse gedeckt ist, findet ein Erwerb fiir den einen

373

KASER, I, § 141V 5.
37 KRUGER, 134.

Zum geltenden Recht: HOCHE, 77; MULLER-ERZBACH, 21, 299; V. BRUNS, 147; zum romischen Recht:
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(NieBbraucher) oder den anderen (dominus) statt. Die Entscheidung,

wem zugerechnet wird, erfolgt in diesen Fillen also nach objektiven

Gesichtspunkten**”.

Damit ist die Briicke zum Besitzdiener geschlagen:

,Er ist keiner allumfassenden Herrschaftsgewalt unterworfen wie im
Normalfall der servus oder der filiusfamilias. Soweit aber das die
Besitzdienerschaft begriindende Verhiltnis reicht, ist sein Status ein
ahnlicher*’.

,In diesem Rahmen ist er zum Gehorsam verpflichtet, muss er den
Anweisungen des Besitzherrn Folge leisten. Entsprechend abgegrenzt
sind  die Bereiche des Besitzerwerbs: Soweit  das
Besitzdienerverhiltnis betroffen ist, findet ein Erwerb fiur den

Geschiiftsherrn statt*’” —

dariiber hinaus erwirbt der Handelnde fiir sich selbst.

,,Ahnlich wie bei den Erwerbskategorien ,.ex duabus causis® des
romischen Rechts geben die Befugnisse des Geschiftsherrn bzw. der
Bereich der Abhingigkeit des Dieners den Ausschlag fiir die Frage,
wem erworben wird. Ein Unterschied besteht nur insoweit, dass hier
der Diener, weil er anders als der Gewaltabhingige vollwertiges
Rechtssubjekt ist, den Erwerb fiir den Geschéiftsherrn dadurch hindern
kann, dass er 1imstande ist, normalerweise in  das
Abhingigkeitsverhiltnis fallende Geschifte aus diesem Kreis

herauszunehmen*’8,

,Dadurch wird aber das Prinzip, das fiir die Unterscheidung beider

Erwerbsmoglichkeiten gilt, nicht durchbrochen. Entscheidend bleibt

375

376 Ebd.

KRUGER, 134: Ebenso beim bona fide serviens und beim Usuar — vgl. nochmals KRUGER aaO, Fn. 74.

77So zu Recht KRUGER, 135.
78 So KRUGER, 135. ME aber nur wenn hier die Handlung zur Privatsphiire objektiv gehort.
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das objektive Merkmal der Zugehorigkeit des in Frage stehenden

Geschiifts zum Rechtskreis des Geschiiftsherrn>”.

I1.2.2. Besitzerwerb durch Stellvertreter

Es wurde bereits erwihnt, dass das gemeine Recht den Besitzerwerb immer als einen
besonders wichtigen Fall der Stellvertretung behandelte. Noch der Erste Entwurf des BGB (§
801) wollte die Regeln iiber die Stellvertretung bei der Abgabe von Willenserkldrungen auf
den Besitzerwerb entsprechend anwenden. Der Zweite Entwurf hat diese Vorschrift zwar
gestrichen, die Moglichkeit einer Stellvertretung beim Besitzerwerb damit aber nicht
grundsitzlich verneint: Die zweite Kommission verwies auf § 797a (§ 855 BGB
entsprechend) als eine Moglichkeit der Stellvertretung beim Besitzerwerb. Die 2.
Kommission stellte sogar fest: ,,Es sei aber nicht notwendig, dies ausdriicklich zu bestimmen,

da auch ohne eine solche Bestimmung die Analogie nicht verkannt werden wiirde ™.

Der Systematik des im BGB verschafften Besitzrechts gemil} gelten §§ 164 ff aber nicht fiir
Besitzerwerb durch Ergreifen tatsichlicher Gewalt einschlieBlich Ubergabe (§ 854 I BGB)™'.
Auch eine analoge Anwendung der Stellvertretungsvorschriften ist ausgeschlossen. Die
Fremdwirkung der Erkldarungen des Vertreters beruht auf der Willensautonomie. Der erklérte
Wille des Handelnden entscheidet, ob ihn oder den Vertretenen die Folgen der Erklirung
treffen. Die Folgen der Besitz verindernden Handlungen werden aber nicht durch
Willenserkldrungen, sondern durch die tatséichliche Sachbeziehung bestimmt: Stellvertretung

beim Besitzerwerb im technischen Sinne scheidet also aus - abgesehen von § 854 I BGB.
I1.2.2.A. Der Erwerb nach § 854 11 BGB

Ebenfalls wurde bereits erwihnt, dass die Einigung im Sinne des § 854 II durch
Stellvertreter erfolgen kann. Deren rechtsgeschiftliche Natur ldsst die Anwendung der §§ 164
ff zu. Bei der Moglichkeit der Gewaltausiibung scheidet aber die auf Willenserkldrungen

beschrinkte Stellvertretung aus.

7 So zutreffend KRUGER aaO - dhnlicherweise wie es also bereits oben im Text ausgefiihrt wurde.

%0 PROTOKOLLE I, 33.

381 S0 die hM: etwa RGZ 137, 26; BGHZ 18, 132; V. BRUNS, 85; WESTERMANN/GURSKY § 14 2; WOLFE-
RAISER § 1313, 1I.
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,»Die Willenserklarung zur Einigung kann ein bevollméchtigter
Vertreter, wenn er innerhalb seiner Vertretungsmacht handelt,
zweifellos fiir den Vertretenen abgeben. Der Eigenerwerbswille des
Vertretenen liegt in der Vollmacht enthalten®. Aber diese ganze
Vertretung niitzt nur dann etwas, wenn der Vertretene in der Lage ist,
die Gewalt iiber die Sache auszuiiben, wenn also der Vertretene selbst

in seiner Person die zweite Voraussetzung des § 854 II erfiillt**®.

Die Erlangung der tatsdchlichen Gewalt durch einen Stellvertreter bedeutet deshalb nur dann

Erwerb des unmittelbaren Besitzes durch den Vertretenen, wenn der Stellvertreter zugleich

Besitzdiener des Vertretenen ist - etwa der Einkaufsleiter eines Unternehmens erwirbt

bestimmte Waren fiir ebendieses>>*.

,Der Grund dafiir, dass dem Geschéftsherrn hier die tatsdchliche
Gewalt seiner Hilfsperson als eigene zugerechnet werden kann, liegt
aber auch dann allein in der Besitzdienerstellung der Hilfsperson, die
diese zum Instrument der Herrschaftsausiibung des Geschiftsherrn
macht, nicht in ihrer Rolle als Stellvertreter, die insoweit nur

akzidentell ist**®’.

Die Anfiihrung schon dieses Umstandes diirfte genligen, um zu zeigen, dass der Besitzerwerb

durch Vertreter in der Einigung nach § 854 II unter besonderen besitzrechtlichen Regeln steht,

die nun auch weitere Abweichungen vom gewohnlichen Stellvertretungsrecht bedingen.

,Es handelte sich hier um eine partielle Vertretung, blof in der
Einigung, nur um eine Art Mitwirkung zur Besitzbegriindung. Ein
besonderes alieno nomine agere ist dabei nicht notwendig: Es erwirbt
der den Besitz aus der Einigung, auf den der objektive Sinn der

Einigung hinweist*®.

382 V. BRUNS, 94.
3% Ebd.

38 S0 WESTERMANN/GURSKY § 14 2; V. BRUNS aaO.

385

3% V. BRUNS, 95.

WESTERMANN/GURSKY aaO.
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Die Person des Erwerbers wird dem Tradenten meist einerlei sein, wenn er nur seinen
Kausalzweck mit der Besitziibertragung erreicht®®’. Hat der Vertreter nicht ausdriicklich den
Sinn seiner Erkldarung kundgegeben, so ergibt sich ebendieser aus Vertreters Kausalbeziehung
zum Vertretenen. Aus dieser Beziehung geht hervor, wer von beiden den ,Eigenerwerbswille’

388

hat™”. Lautet also das der Besitziibertragung zugrunde liegende Kausalverhiltnis auf den

Namen des Vertreters, will dieser aber direkt fiir den Vertretenen erwerben, so weist auf den

letzteren die Einigung hin®®.

,Immerhin wird die Person des eigentlichen Erwerbers hier meist
offen genannt werden oder sich aus den Umstinden ergeben wegen
des Moments der Gewaltausiibungsmoglichkeit und weil praktisch
sehr oft ein Abholungsrecht des Erwerbers von Grundstiicken oder aus
Réiumen des Tradenten eben in dieser Einigung eingerdumt zu werden
pflegt, bei dem sich die Nennung des Erwerbers von selbst gibt.
Erwirbt so der Vertretene unmittelbar Besitz, ohne dass der Tradent
von seiner Person etwas weil}, so liegt darin dem letzteren gegeniiber
keine Unbilligkeit: Der Besitzherr erwirbt ebenfalls, wie sofort zu
zeigen ist, durch eine Hilfsperson direkt Besitz, ohne dass dieses
Verhiltnis nach auflen zutage tritt, auch im Fall der Besitziibertragung
nach § 854 II an einen Besitzdiener. Dasselbe kann auch von einem
Mittler gelten, der nicht selbst Besitzdiener, auch vielleicht gar nicht

) ) ) .. 390
in der Lage ist, die Gewalt auszuiiben* %0

I1.2.2.B. Der Erwerb des mittelbaren Besitzes fiir den Vertretenen nach §§ 868, 870
BGB

a) § 868

Stellvertretung kann bei Begriindung des mittelbaren Besitzes fiir den Vertretenen

vorkommen, wenn der Vertreter die Einigung iiber die Begriindung des (Rechts-)

*7 Dazu vgl. RUMELIN in AcP 93, 131 ff.

% So V. BRUNS, 95.

9 Ist der Mittler selbst und nicht der Vertretene in der Lage, die Gewalt iiber die Sache auszuiiben oder ergibt
der objektive Sinn der Einigung die Person des Mittlers als Erwerber, so kann derselbe dem Vertretenen
unmittelbaren Besitz nur erwerben, wenn er als Besitzdiener des § 855 BGB handelt; sonst liegt hochstens die
Begriindung mittelbaren Besitzes fiir den Vertretenen aufgrund Auftrags nach § 868 vor - moglicherweise zum
Zeitpunkt, wobei der Mittler selbst den unmittelbaren Besitz erlangt.

*'So V. BRUNS aa0.
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Kausalverhiltnis nach § 868 direkt auf den Namen des Vertretenen abschlieBt™”!. Seinerseits
aber muss das Besitzmittlungsverhiltnis, als vom zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis
unabhiingiges Lebensverhiltnis®* vom Vertretenen selbst geschaffen werden, auBer dass
der Vertreter auch Besitzdiener des Vertretenen ist. Es gibt deshalb keine Stellvertretung i. e.
S. bei Schaffung des Besitzmittlungsverhiltnisses, weil es sich bei diesem auch um ein
besitzrechtliches Verhiltnis handelt (§ 868 i. V. m. § 854 1)393. Der Stellvertreter des Kaufers
einer Sache schlieft beispielsweise einen Verwahrungsvertrag direkt fiir den Vertretenen oder
er verpfindet eine Sache des Vertretenen in dessen Namen. Sofern es sich hier um
Schuldverhiltnisse handelt, kommen die allgemeinen Grundsitze der §§ 164 ff BGB zur
Anwendung. Ein Stellvertreter, der nicht erkennbar im Sinne des § 164 fiir den Vertretenen
handelt, wird also den mittelbaren Besitz zunichst fiir sich selbst begriinden konnen und muss
ihn dann auf den Vertretenen durch Abtretung nach § 870 oder durch Vereinbarung eines
weiteren Besitzmittlungsverhiltnisses nach §§ 868, 871 iibertragen. In diesem Fall kommt ein
vom Vertretenen selbst zu schaffendes Besitzmittlungsverhiltnis nicht mehr in Betracht,
selbst wenn auch der Vertreter sich in einem Besitzdienerverhiltnis zum Vertretenen befindet,
weil hier § 164 von vornherein fillt, was die Handlung des Vertreters im Rahmen des
Besitzdienerverhiltnisses ausschliet: Sie gehort vielmehr zu seiner Privatsphire. Die
Umstédnde selbst geben nicht (objektiv) zu erkennen, dass der Besitzerwerb in den Bereich des
Abhingigkeitsverhiltnisses gehort. ME folgt daher das entscheidende Kriterium hier vor
allem aus § 164, nicht mehr aus § 855; also gibt § 164 in diesem Fall allein das Kriterium zur

entsprechenden Anwendung - oder nicht - des § 855.

Die Gegenmeinung394, die im Fall, wobei der Vertreter Besitzdiener des Vertretenen ist, einen
Besitzerwerb sofort zugunsten des Vertretenen (§ 855 analog) ansieht, obwohl der Vertreter
selbst Gldubiger im Rechtsverhiltnis geworden ist, muss sich daraus ergeben, dass dieses

Verhiltnis allein Besitz vermitteln kann.

Die Verschaffung des mittelbaren Besitzes fiir den Vertretenen — wohl unter den schon
erwihnten Bedingungen — ist also ausgeschlossen, wenn der Vertreter das Kausalverhiltnis (z.

B. Miete, Verwahrung) auf eigenen Namen abgeschlossen hat. Jedoch bleibt folgendes zu

31 Der hier zu behandelnde Fall unterscheidet sich deutlich vom stets behandelten Fall, wobei der Erwerber des
unmittelbaren Besitzes als Besitzmittler des ,Vertretenen’ besitzen will; obwohl der hier in Frage kommende
Fall der Stellvertretung im Ergebnis gleicht (vgl. etwa WESTERMANN/GURSKY aaO).

2 S0 die hM — vgl. oben Fn. 212 und dazugehirenden Haupttext.

3 AM V. BRUNS, 96, aber deshalb ohne Recht, weil ders. das Besitzmittlungsverhiltnis dem Rechtsverhiltnis
gleichstellt.

¥ Etwa V. BRUNS, 96.
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beachten: Wenn der Vertreter im Auftrag des Vertretenen etwa eine Sache des letzteren in

eigenem Namen vermietet, so will BRUNS395,

dass im Zweifel dem Auftraggeber ohne weiteren auch mittelbaren
Besitz neben dem des Beauftragten - also mittelbarer Besitz zweiten
Grades nach § 871 - erworben werde, da zwischen Vertretenen und
Vertreter das Auftragsverhiltnis eine giiltige Besitzvermittlungskausa

im Sinne des § 868 darstelle.

Vom hier vertretenen Standpunkt aus ist V. BRUNS nicht zuzustimmen. Jedenfalls ist dies

doch keine Stellvertretung mehr, sondern eben Besitzvermittlung.

Aus dem Wesen selbst des Besitzmittlungsverhiltnisses ergibt sich, dass in der Tat eine
direkte Verschaffung des mittelbaren Besitzes allein durch Stellvertreter ausgeschlossen ist, es

sei denn, dass im konkreten Fall auch ein Besitzdienerverhiltnis besteht.
b) § 870

Eine weitere Moglichkeit mittelbaren Besitz zu erwerben bietet § 870 dar. Nach dieser Regel
kann der mittelbare Besitz dadurch auf einen anderen iibertragen werden, dass diesem der
Anspruch auf Herausgabe der Sache abgetreten wird. Bereits aus dem Wortlaut ebendieser
Vorschrift geht hervor, dass mittelbarer Besitz nicht notwendig auf jeden Erwerber eines
solchen Herausgabeanspruchs iibergehen muss, also dass dieser Herausgabeanspruch deshalb
keine hinreichende Voraussetzung des mittelbaren Besitzes ist, weil er allein keinen

Besitzmittlungsverhiltnis schaffen kann®”°

. Das ist vielmehr nur der Fall, wenn die Parteien
ausdriicklich damit einverstanden sind, also auch wenn die Umstinde (objektiv) ergeben, dass
mit dem Herausgabeanspruch ,,auch die an den mittelbaren Besitz gekniipften Rechtsfolgen
von dem Uberlassenden auf den Erwerber iibergehen, so dass infolge dieses Ubergangs der

Erwerber genau das ist, was frither der Uberlassende war, namlich mittelbarer Besitzer*”’.

Wie bereits oben  gerechtfertigt wurde™, muss irgendwie ein  ,neues
Besitzmittlungsverhéltnis’ geschaffen werden, da BGB gemill das damals bestehende

Besitzverhiltnis als Ganzes nicht libertragbar ist.

35 V. BRUNS, 97.

3% Dazu oben zu Ziff. 1.2.2.

37 So zutreffend STROHAL in JherJb 38, 60.
3% Ebenso oben zu Ziff. 1.2.2.
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Bei der Besitziibertragung nach § 870 ist natiirlich Raum fiir die Stellvertretung: Der
bevollméchtigte Vertreter kann also ,unmittelbar’ Besitz fiir den Vertretenen erwerben, wenn
er sich vom Ubertragenden den ,Besitzvermittelnden’ Herausgabeanspruch abtreten ldsst und

wenn anschlieend der Vertretene ein tatsdchliches Besitzmittlungsverhiltnis begriindet.

In der Tat, da dem hier vertretenen Standpunkt nach der Herausgabeanspruch von sich aus
keinen Besitz  vermitteln kann, gibt es keine ,direkte’ Schaffung des
Besitzmittlungsverhéltnisses durch die erwidhnte Abtretung, ebenso wenig wenn diese durch
Stellvertreter abgeschlossen wird. Selbst wenn man eine hypothetische Einigung bei
Besitziibergang zuldsst””, was hier fiir das Besitzrecht des BGB von vornherein verneint
wurde, konnte es dem Vertreter nicht zustehen, mit dem Tradenten diese
Besitziibertragungseinigung abzuschlieBen, da es sich bei ihr um keine i. S. des § 164 ff
stellvertretungsfahige Willenserkldrung, sondern nach der bereits erwihnten hM selbst um

einen ,naturellen’ (Besitz-)Willen handelte.

Ist tibrigens der Vertreter Besitzdiener, so verschafft er ohnehin auch den mittelbaren Besitz

direkt seinem Dienstherrn - rein aufgrund seines internen Verhiltnisses zu letzterem.

I1.2.3. Die Bosglaubigkeit beim Besitzerwerb durch Hilfspersonen nach § 990 I BGB

Nach § 985 kann der Eigentiimer von dem nicht zum Besitz berechtigten Besitzer die Sache
herausfordern. Bei negativen Einwirkungen auf die Sache im Sinne des § 989 kann er von
jenem bei Bosgldaubigkeit im Sinne des § 990 I Schadensersatz verlangen. Da sich der gute
Glaube ublicherweise auf das erstrecken muss, was der Erwerber erwerben wollte, erstreckt
sich bei § 990 I der gute Glaube auf ein eigenes Recht zum Besitz, der gerade erworben
wird*®. Das kann ein Recht zum Eigen- oder Fremdbesitz sein, je nachdem welche Besitzart
erworben werden sollte. Ein Recht zum Besitz fehlt dem Eigenbesitzer, wenn der VerduBere
nicht Eigentiimer ist, und ein gutgliubiger Erwerb vom Nicht-Berechtigten gem. §§ 932 ff
ausscheidet; es fehlt dem Fremdbesitzer, wenn der Vertrag - auf den er seinen Besitz stiitzt -

unwirksam ist, oder auf einer Stufe keine Befugnis zur Weiteriiberlassung besteht.

3% S0 etwa V. BRUNS, 97 ff.
4% MUNCHKOMM/MEDICUS § 990 Rn 3 — ebenfalls zum folgende.
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Da sich der gute Glaube auf das eigene Recht zum Besitz beziehen muss, so muss derselbe bei
demjenigen vorliegen, der den Besitz erwirbt. Wegen § 855, wobei dem Besitzdiener den
Besitz ab- und dem Besitzherrn zuspricht, ist nur der Besitzherr Besitzer. Es kommt somit auf
die Gut- bzw. Bosgldubigkeit des Besitzherrn hinsichtlich seines Rechts zum Besitz an.
Erwirbt ebenderselbe den Besitz nicht durch eine eigene Handlung, sondern lédsst er einen
Besitzdiener fiir sich handeln, so kann er aber oft gar nicht die Umstinde kennen, die fiir
gegebenenfalls gegen sein Recht zum Besitz sprechen. Es kommt also die Frage an, ob dem
Besitzer gegebenenfalls die Bosgldubigkeit der fiir ihn den Besitz erwerbenden Hilfsperson zu

zurechnen ist.

Umgekehrt konnte auch ein Besitzherr auf den Gedanken kommen, sich auf die
Gutgldubigkeit seines Besitzdieners beim Besitzerwerb zu berufen, um trotz eigener

Bosglaubigkeit nicht nach § 989 zu haften zu haben.
I1.2.3.A. Bosglaubigkeit von Hilfspersonen des Besitzers

Sehr umstritten ist, inwieweit beim Besitzerwerb durch Besitzdiener die Bosgldaubigkeit

ebendieser Hilfsperson dem Besitzer zugerechnet werden darf.

Diese Lage kann insoweit vorkommen, dass der Besitzherr im einzelne gar nichts von den
Erwerbshandlungen eigens dafiir angestellter Hilfspersonen weil. Ebenso lag der Sachverhalt

im bekannten Messgeriitefall des BGH*":

Ein Angestellter hatte zu einem ungewohnlichen giinstigen Preis Messgerite eingekauft.
Nachdem sie im Unternehmen des Besitzherrn weiterverauflert worden waren, stellte sich
heraus, dass die Messgerite aus einer Straftat stammten. Wegen § 935 I hat der Besitzherr
nicht gutgldubig an ihnen Eigentum erwerben konnen. Da sie infolge der Weiterverduflerung
nicht mehr nach § 985 an den Eigentiimer herausgegeben werden konnten, stellte sich die
Frage nach einem Schadensersatzanspruch gegen den Besitzherrn nach §§ 990 I, 989. Dazu
hitte der in Anspruch genommene Besitzer, der Besitzherr, beim Besitzerwerb bosgldaubig
sein miissen. Der Besitzherr selbst wusste vom Erwerb nichts. Er war also gutgldubig.
Fraglich war somit, ob ihm der bose Glaube seines Besitzdieners, der zumindest auf grober
Fahrldssigkeit beruhte, zugerechnet werden konnte. Im Sinne der Bosglidubigkeitszurechnung

doch bejahte der 8. Senat des BGH.

' BGHZ 32, 53 ff (Ergiinzung zu BGHZ 16, 259).
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In der breiten Diskussion, die ebendiese Entscheidung in der Literatur ausloste, ging man
allgemein davon aus, dass eine Zurechnung der Bosgldubigkeit auf den Besitzherrn denkbar

sein muss.

Umstritten war - und ist — doch nicht das konkrete Ergebnis des BGH, sondern lediglich, wie
es zu begriinden ist: Denn eine ausdriickliche Zurechungsnorm fiir eine solche Konstellation

enthilt das BGB nicht.
Insbesondere sind folgende Regeln also nicht direkt anzuwenden:

e § 855 rechnet dem Besitzherrn nur die tatsdchliche Gewalt, die sein Besitzdiener ausiibt
gegebenenfalls erwirbt, zu. Ob dem Besitzherrn ebenso das Wissen bzw. der Wille des
Besitzdieners zuzurechnen sei, erklirt derselbe aber nicht;

e § 166 I kniipft an Willenserklirungen an*"*: Der Besitzerwerb nach § 854 I verlangt doch
keine Willenserklarung;

e § 278 gilt grundsitzlich nur bei bereits bestehenden Schuldverhiltnissen. Der Anspruch
aus § 985 konnte ein solches Schuldverhiltnis begriinden: Der eine entsteht aber erst zum
Zeitpunkt des Besitzerwerbs, wobei die Bosglaubigkeit des Besitzdieners dem Besitzherrn
also bereits zugerechnet werden muss, und somit eben dieses schuldrechtliche, zum
sorgfiltigen Umgang verpflichtende Verhéltnis entsteht;

e § 831 gibt dem Geschiddigten einen Schadensersatzanspruch gegen den Geschiftsherrn -
der sich nicht exkulpieren kann - fiir den Schaden, den derjenige wegen des
Verrichtungsgehilfen — ndmlich aufgrund der Ausfithrung dessen Titigkeit - erlitten hat. §

831 ist somit priméir Anspruchs grundlage403, doch keine Zurechnungsnorm.

Um das Fehlen einer Zurechnungsnorm auszugleichen, werden verschiedene
Losungsmoglichkeiten angeboten. In der Regel werden trotz dogmatischer Unterschiede

gleiche Ergebnisse erzielt. Gleichwohl sind unterschiedliche Ergebnisse denkbar, je nachdem

2 Gleichwohl wurde gelegentlich eine direkte Anwendung des § 166 I vertreten: So RG in SeuffA 79 (1925)
Ziff. 186 bzgl. ,Brucheisen-Fall’ - was doch umstritten ist - vgl. dazu D. RABE, Bosgldubigkeit, 31 mit
Verweisen zu Fn. 2. Jedenfalls hat das RG in RGZ 137, 23, 25 ff klargestellt, dass eine Stellvertretung i. S. des §
164 ff beim Besitzerwerb nicht moglich ist. Zur Literatur bzgl. fritherer Stellungnahmen fiir eine direkte
Anwendung des § 166 I vgl. RABE, 32 mwN; ebenso LAST in JherJb 63, 129 fiir eine direkte Anwendung des §
166 I aufgrund historischer Uberlegungen.

3 Dazu Hk-BGB/STAUDINGER § 831 Rn 1.
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sie den ,Messger'aite—Fall’404 bzw. den ,Brucheisen—Fall’405 nach unterschiedlichen Wegen

durchl6sen.
1. Die Bedeutung des Charakters der §§ 989 f fiir die Zurechnung

Ausgehend davon, dass ein Riickgriff auf die §§ 166, 278, 831 und 855, und damit auf vier
unterschiedliche Normen aus vier unterschiedlichen Bereichen in Betracht kommt, liee sich
danach fragen, welchem der vier Bereiche die Haftung aus §§ 990 I, 989 zuzuordnen ist, um
dann auf die Norm zuriickzugreifen, die in diesem Bereich zurechnet. Mal3stab wire dann die
Norm, bei der sich die Zurechnungsfrage stellt*®®.

Lisst sich feststellen, dass §§ 990, 989 deliktsrechtliche Normen sind, oder zumindest einen
deliktsrechtlichen bzw. deliktsrechtihnlichen Charakter haben407, so liegt der Gedanke nahe,
fir die Zurechnung der Bosgliubigkeit auf § 831 zuriickzugreifen®”, sofern § 831 eine
zurechnende Funktion hat. Lisst dieser Weg sich bestitigen, hitte § 855 als solcher zur
Losung des Problems nichts beigetragen. Die Besitzdienereigenschaft der Hilfsperson hitte
sich nur insofern ausgewirkt, als sie ebenso wie der Status eines Verrichtungsgehilfen
voraussetzt, und somit in der Regel das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals des § 831

sicherstellt.

Auf § 831 kann aber nur dann zuriickgegriffen werden, wenn sich die beiden Pridmissen

bestétigen, ndmlich:

(1) §§ 989, 990 sind deliktsrechtliche Normen;
(2) § 831 hat ebenfalls eine zurechnende Funktion.

Ad (1): Dass die §§ 990, 989 zumindest deliktsrechtdhnlichen Charakter haben, ist zweifelhaft
und deshalb heftig umstritten. Die Deliktsdhnlichkeit wird folgendermallen begriindet: Ohne §

44 BGHZ 32, 53 ff.

45 RG in SeuffA 79 Ziff. 186.

4% 7um folgende vgl. ENDERS, 97 f.

47 S0 HECK, § 69 Ziff. 6; BAUR/STURNER § 5 Rn 15.

48 BIRK in JZ 1963, 354 f; WESTERMANN in JuS 1961, 79, 82 u. Fn. 12; SOERGEL/LEPTIEN § 166 Rn 16;
MUNCHKOMM/MEDICUS § 990 Rn 11 ff.
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990 erfiillte der Besitzerwerb die Voraussetzungen des § 823 1. § 990 verdringe § 823 I und

miisse schon deshalb dessen Rechtscharakter haben*®’.

Stillschweigend vorausgesetzt wird, jeder Fall des § 990 verwirkliche sonst § 823 1. Dies
allerdings ist nicht richtig, wie z. B. folgender Fall zeigt: Hat eine freiwillige Besitziibergabe
auf der Grundlage eines mit der Wirkung des § 142 I angefochtenen Grundgeschifts
stattgefunden, so liegt keine unerlaubte Handlung im Sinne des § 823 I vor. Selbst wenn der
Besitzerwerber schon bei Ubergabe der Sache den Anfechtungsgrund kannte, was ihn wegen
§ 142 1II bosgldaubig macht, verletzt er nicht rechtswidrig Besitz und eventuell Eigentum des
Ubergebenden. Denn bei Ubergabe der Sache steht noch nicht fest, ob dieser sein

Gestaltungsrecht ausiiben wird.

Gegen eine Parallele zwischen §§ 989 f und § 823 I und ebenso gegen die deliktsrechtliche
Natur der §§ 990, 989 spricht auch folgendes:

Bei §§ 989 f verwirklicht sich die Haftung in zwei Stufen: ,,Zunichst wird bosgldaubig der
unrechtmiBige Besitz erworben (§ 990 I) und dann wird negativ auf die so erworbene Sache
eingewirkt**'°.
,Wird die deliktische Natur der Haftung nach §§ 990 I, 989 allein mit
dem bosgldubigen Besitzerwerb begriindet, verstoft das gegen das
Zusammenspiel der §§ 990 und 989: Erst wenn er spiter negativ im
Sinne des § 989 auf die Sache einwirkt, haftet der Besitzer. Der
bosgldaubige Besitzerwerb ist also nur eine Voraussetzung, nicht der

Grund fiir die Haftung“4“.

Die §§ 990, 989 sind dementsprechend keine deliktsrechtlichen bzw. deliktsrechtihnlichen

412
Normen™ ~.

Ad (2): Die Rechtsfolge des § 831 I 1 ist die Schadensersatzpflicht des Geschiftsherrn - nicht
aber, dass sich der Geschiftsherr etwas zurechnen lassen miisste. ,,Jmmerhin konnte § 831

implizit dem Geschiftsherrn etwas zurechnen, ndmlich das Verschulden des

9 BIRK in JZ 1963, 255; dhnlicherweise WESTERMANN in JuS 1961 82; doch anders WESTERMANN/GURSKY §
14 Ziff. 3.

19 RAISER in JZ 1961, 26-27.

11 So ENDERS, 98.

412 Ebenso STAUDINGER/GURSKY § 990 Rn 46, doch mit anderen Argumenten.
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Verrichtungs gehilfen“413

schuldhaft gehandelt haben**'*.

. ,,Doch muss letzterer nach der Auffassung des § 831 gerade nicht

Zudem wire eine Zurechnung von Verschulden auch iiberfliissig: Denn § 831 I vermutet, wie
aus dessen Exkulpationsmoglichkeiten bei Satz 2 folgt, ein eigenes Verschulden des

Geschiiftsherrn, das ebendieser widerlegen kann, und sogar muss, um nicht zu haften.

§ 831 hat somit auch nicht implizit eine zurechnende Funktion, sondern ist ausschlieBlich eine
eigene Anspruchgrundlage gegen den Geschiftsherrn. § 831 I eignet sich also nicht, um dem

Besitzherrn die Bosgldubigkeit seines Besitzdieners zuzurechnen.
2. Suche nach einem Rechtssatz mit zurechnender Funktion

Uberwiegend wird nicht danach gefragt, wo zugerechnet werden soll, sondern nach einer
Norm gesucht, deren Rechtsfolge es leistet, was in dieser Konstellation erforderlich ist: Die

Zurechnung von Bosgliubigkeit der Hilfsperson auf den Geschéiftsherrn®'”.

2.1. Analogie zu § 278

Obwohl § 278 eine Zurechnungsnorm ist, wird dessen analoge Anwendung anscheinend nicht
mehr vertreten. Selbst RABE, der dem Besitzherrn die Bosgldubigkeit des Besitzdieners

6 Wwill nicht §

zurechnen will, weil der erstere eine Aufkldrungsobliegenheit verletzt habe
278, sondern § 166 I analog anwenden417, obwohl § 278 sonst bei Obliegenheitsverletzungen

analog angewandt wird.
. . 418,
Dies scheint ebenso angemessen™

,Denn nach § 278 miisste dem Besitzherrn immer die Bosgldubigkeit
seines Besitzdieners zugerechnet werden. Das wiirde ihn erheblich
belasten. Eine Zurechnung kommt sicherlich nicht in Betracht, wenn

der Besitzdiener nur aufgrund privater Kenntniserlangung bosgldubig

413 BIRK aa0, 356.

14 RABE, 29.

1% Dazu deutlich vgl. HOCHE aaO, 75.

#1© RABE, 91 ff, 113, 132 ff, 140 ff, 146 ff, 152 ff.
7 Ebd., 91, 123, 136, 161 f.

18 Zum folgende vgl. ENDERS, 99.
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geworden ist. Ebenfalls unangemessen ist eine Zurechnung, wenn der

Besitzdiener genau nach Anweisung des Besitzherrn handelt®.
2.2. Riickgriff auf § 855

Ohne § 855 ausdriicklich analog anzuwenden, aber doch auf ihn gestiitzt, will HOCHE dem

Besitzherrn die Bosglidubigkeit eines jeden Besitzdieners zurechnen®'.

Da § 855 die tatsdchliche Gewalt des Besitzdieners dem Besitzherrn zurechnet, bildeten beide
beziiglich der tatsdchlichen Gewalt eine ,Einheit’. Nur einer von ihnen miisse die tatsidchliche
Gewalt iiber die Sache ausiiben, damit der Besitzherr als Besitzer anzuerkennen sei. Dieses
Modell der Einheit iibertrdigt HOCHE auf den subjektiven Bereich fiir die Frage der Gut— bzw.
Bosgldubigkeit, fiir die derselbe eine gesetzliche Regelung vermisst, und demzufolge: Dem
Besitzherrn schadet immer die Bosglaubigkeit seines Besitzdieners sowie immer dessen
eigene Bosgldubigkeit, denn es geniigt ja, wenn einer aus der Einheit ,Besitzherr—

Besitzdiener’ bosgldubig ist.

Zweifel an der Einheitstheorie ergeben sich zunichst daraus, dass Besitzherr und Besitzdiener
nicht immer als Einheit aufgefasst werden konnen, etwa dann nicht, wenn der Besitzherr vor
dem Tun des Besitzdieners geschiitzt werden muss. So stehen dem Besitzherrn gegen die
Wegnahme durch den Besitzdiener die Besitzschutzrechte zu. Die Frage, ob der Besitz
aufgegeben oder verloren gegangen ist, bestimmt sich allein nach der Vorstellung des
Besitzherrn. Der Besitzdiener kann dem Besitzherrn nicht gegen dessen Willen Besitz

aufdringen.

Die obengenannten Beispiele zeigen, dass es im subjektiven Bereich keine Einheit zwischen
Besitzherrn und Besitzdiener gibt. Denkbar wire noch, den Einheitsgedanken im subjektiven
Bereich auf die Kenntnis und das Kennenmiissen zu beschrinken. Dann bediirfte es aber einer
Erkldarung, warum gerade insoweit von einer Einheit auszugehen sein soll. Zudem sprechen
gegen HOCHEs Einheitslehre auch die bereits zuvor gegen eine Analogie zu § 278 dargelegten

Bedenken gegen eine Zurechnung der Bosgldubigkeit eines jeden Besitzdieners.

Bei der Einheitstheorie HOCHEs kann man zweifellos die Elemente der von SAVIGNY

begriindeten Geschiftsherrntheorie erkennen, wobei der letztere das Wesen der

419 HocHE aa0, 77; vgl. zum folgende ebenso: ENDERS, 100; RABE, 48 f.
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Stellvertretung erkliren wollte*?®. SAVIGNY sah den Stellvertreter als ,Werkzeug* des
Vertretenen an: Bei den Handlungen und Entscheidungen des Vertreters kommt also der
Wille des Vertretenen zum Ausdruck; der Vertreter ist der ,verlingerte Arm‘ des
Geschiftsherrn. SAVIGNY betrachtet das Institut der Vertretung als eine Erleichterung des
Rechtsverkehrs, ,,indem dadurch die juristischen Organe eines jeden dergestalt gleichsam
vervielfiltigt werden“**".

HoOCHE verwendet dementsprechend die gleichen Begriffen zur Erkldarung der Einheit von
Besitzdiener und Besitzherrn als dem ,Besitzerwerber’, die bereits den Vertretern der
Geschiftsherrntheorie dazu dienten, deren Vorstellung vom Wesen der Stellvertretung zu
erlautern. Wenn HOCHE auch den vollkommen selbstindig mit eigener Entscheidungsbefugnis
handelnden Besitzdiener als den ,,verldngerten Arm* des Besitzherrn bezeichnet, so entspricht
dem, dass fiir die Geschiftsherrntheorie die Unterscheidung zwischen Bote und Stellvertreter
nicht existieren konnte. Selbst SAVIGNY entwickelte die Stellung des Stellvertreters vom
Boten als ,willenlosem Werkzeug® bis zum Stellvertreter als Triger des Willens des

Vertretenen**.
2.3. Analogie zu § 166 1

Der § 166 I bietet sich zur SchlieBung der Liicke an, weil der sowohl die Kenntnis als auch
das Kennenmiissen — nidmlich, die Bosgldubigkeit - zurechnet. Die Ansicht, dass § 166 I
direkt angewendet werden darf, ist anscheinend aufgegeben. Die Meinung des RG*, der
Besitzdiener eines anderen handele als dessen Stellvertreter, wie er auch Stellvertreter im
Besitz sei, und deshalb finde die Bestimmung des § 166 auf den Besitzerwerbenden
Besitzdiener Anwendung, wird heutzutage - soweit ersichtlich - nicht mehr vertreten. Ebenso
jeder Versuch, § 166 I analog anzuwenden, hat aber mit der Schwierigkeit zu kimpfen, die fiir
die Analogie erforderliche Vergleichbarkeit der vorliegenden Konstellation mit dem
eigentlichen Einsatzbereich des § 166 I zu begriinden. Denn der Besitzerwerb nach § 854 1
beruht doch nicht auf einem Rechtsgeschift - und daher auf einer Willenserkldrung -, sondern

auf dem Erwerb der tatsdchlichen Gewalt.

20 SAVIGNY, System Bd. IIT § 113; ders., Obligationenrecht Bd. I §§ 54-56 (Zit. nach RABE, 49).
1 SAVIGNY, System III, 90 (Zit. nach RABE aa0).

22 SAVIGNY, Obligationenrecht II, 56 f (Zit. nach RABE, 49).

2 RG in SeuffA 79 Ziff. 186.
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Um besser beurteilen zu konnen, ob § 166 gleichwohl analog angewendet werden darf, seien

eingangs Ziel und Voraussetzungen der Analogie vergegenwirtigt:

Die Analogie dient der SchlieBung von planwidrigen Liicken gemif3 der Regelungsabsicht des

424
Gesetzes

. Im Fall der Einzelanalogie besteht sie in der Ubertragung der fiir einen
Tatbestand im Gesetz vorgesehenen Regelung auf einen anderen, aber rechtsdhnlichen
Tatbestand*?. Zwei Tatbestinde sind dahin einander rechtsdhnlich, wenn sie ,,infolge ihrer
Ahnlichkeit in den fiir die gesetzliche Bewertung maBgebenden Hinsichten (...) gleich zu
bewerten sind”“. Um dies zu ermitteln, muss auf den Zweck und den Grundgedanken des

Gesetzes zuriickgegriffen werden.

Angewandt auf den Fall, wobei ein bosgldubiger Besitzdiener fiir deinen Besitzherrn den
Besitz erwirbt, bedeutet es: ,,Zunidchst muss sich aus der Regelungsabsicht und der
immanenten Teleologie ergeben, dass die §§ 985 ff, 989 f, nicht bewusst den Fall des

Besitzerwerbes durch einen bosgliubigen Besitzdiener ungeregelt lassen**?°.

Bei §§ 990, 989 stolen aber die Interessen von Eigentiimer und Erwerber aufeinander*?’:

,Der Eigentimer kann z. B. infolge Untergangs seine Sache nicht
mehr nach § 985 vom unberechtigten Besitzer erlangen. Fiir den
Verlust seines FEigentums will er einen Ausgleich, d. h.
Schadensersatz, haben. Der Erwerber der Sache kann von seinem
fehlenden Besitzrecht z. B. als er Eigentum erwerben wollte und das
daran scheiterte, dass die Sache nach § 935 I abhanden gekommen
war, nichts gewusst haben. Unter Umstédnden hat er die Sache so
strapaziert, als ob sie seine eigene wire. Deshalb hilt er eine

Schadenersatzpflicht fiir unangebracht*.

Die §§ 987 ff versuchen dann die entgegensetzten Interessen des Eigentiimers und des
Erwerbers auszugleichen. Die §§ 989 ff suchen zudem einen Ausgleich zwischen der

Verlingerung des Eigentumsschutzes und dem Vertrauensschutz des Erwerbers**® wie folgt:

#24 LARENZ, Methodenlehre, 358 f.

2 Ebd., 359, 365 ff ebenso zum folgende.
426 ENDERS, 101.

7 Ebd., 101-102.

428 ENDERS, 102; RABE, 94, 145, 170.
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»Dazu stellen sie den Besitzerwerber dann von einer Haftung frei,
wenn er beim Besitzerwerb gutgliubig war. Denn dann ist er
schutzwiirdig. Diese Privilegierung soll ihm nach § 990 I aber nicht
zugute kommen, wenn er bosgliubig war (§ 990 I 1). Dasselbe gilt,
wenn er nur Fremdbesitz erwerben wollte und deshalb wusste, dass er
mit der Sache nicht nach Belieben verfahren durfte (sog.

Fremdbesitzerexzess)“429.

Was bleibt dann von ebendiesem Interessenausgleich, wenn der Besitzherr einen Besitzdiener
9430

einsetzt
Um dies richtig zu beurteilen, ist zu beriicksichtigen, wie sich der Einsatz des Besitzdieners

gegeniiber dem Alleinhandeln des Besitzherrn auswirkt.

Erwirbt der Besitzherr selbst die Sache, besteht die Moglichkeit, dass er beim Erwerb
bosgldubig wird und dadurch die Haftungsprivilegierung der §§ 987 ff wegfillt. Setzt derselbe
nun einen Besitzdiener ein, der diese Tétigkeit fiir ihn ausiibt, so weil er von dem ganzen
Vorgang, dem Umfeld und dem Hintergrund, also von den Faktoren, die ihn bosgldubig
machen konnen, um so weniger, je mehr Spielraum er der Hilfsperson einrdumt. Im

Extremfall, wenn die Hilfsperson vollig selbstdndig die Sache erwirbt, weil3 er gar nichts.

Stellte man jetzt noch entsprechend dem Wortlaut des § 990 I allein auf das Wissen des
Besitzherrn als des Besitzers ab, so bliebe die Kenntnis des Besitzdieners unberiicksichtigt.
Unberiicksichtigt bliebe damit die Verlagerung der moglichen Kenntnisse vom Besitzherrn
auf den Besitzdiener: ,,Durch den Einsatz eines Besitzdieners zum Besitzerwerb konnte der
Besitzherr also das Risiko des Bosglaubigwerdens, das mit dem Besitzerwerb verbunden ist,

ausschlieBen“*!.

Im Ergebnis kidme der Einsatz selbstindig handelnder Besitzdiener somit einer generellen
Haftungsfreistellung des Besitzerwerbers gleich. Denn der Besitzherr selbst kann dank der
Selbstindigkeit der Besitzdiener gar nicht mehr bosglaubig werden. Durch den Einsatz
selbstindig handelnder Besitzdiener konnte also der Besitzherr die Risikoverteilung und die

Wertung der §§ 987 ff einseitig zulasten des FEigentiimers unterlaufen. Dieser

429 ENDERS aaO.
49 7um folgende vgl. ENDERS, 102 f.
1 RABE, 80.
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ungerechtfertigte Vorteil aus der Arbeitsteilung ist von §§ 989 f nicht gewollt und deshalb zu
vermeiden. Die Zurechnung der Bosglidubigkeit des Besitzdieners ist also aus den Griinden
erforderlich, wie sie fiir den selbst handelnden Besitzerwerber in die §§ 987 ff eingegangen
sind. Der Ausgleich der Interessen von Eigentiimer und Besitzer, wie er in §§ 987 ff angelegt
ist, ist unbeabsichtigt liickenhaft**.

Ebendies hat der BGH zum Messgerite-Fall doch mit einer weiteren Uberlegung
unterstrichen®: § 990 I verldngert den Schutz des Eigentiimers. Wenn ein gutgliubiger
Erwerb des Besitzherrn nach § 932 deshalb scheitert, weil ihm nach § 166 I der bose Glaube
seines Stellvertreters bei der Einigung zugerechnet wird, muss ihm im Rahmen des § 990 I 1
dessen eigene Bosglidubigkeit, wenn er ebenso die Ubergabe vornimmt, auch zugerechnet

werden.

Im néchsten Schritt ist dahin zu untersuchen, ob der Abschluss eines Rechtsgeschifts durch
einen Stellvertreter ebenso wie der Besitzerwerb durch einen Besitzdiener hinsichtlich der
malgebenden, gesetzlichen Bewertung - die § 166 I zugrunde liegt - einander so dhnlich sind,

dass beide Zustinde fiir gleich zu erachten sind.
2.3.1. Rechtsiihnlichkeit bei Selbstiindigkeit des Besitzdieners

Die Frage der erforderlichen Ahnlichkeit der beiden Tatbestinde konnte sich nach der
Stellung der Hilfsperson in den beiden Bereichen beantworten®*. Der Stellvertreter hat
Vollmacht erteilt bekommen: Er handelt also selbstindig. Ein besonders wichtiges Kriterium
zur Bestimmung, ob eine Hilfsperson Besitzdiener ist, ist hingegen ihre
Weisungsgebundenheit. Dies spricht doch gegen die erforderliche Ahnlichkeit. Ublicherweise
wird versucht, die letztere zu schaffen, indem nur die Bosgldubigkeit besonderer Besitzdiener,
namlich solcher, die eigenverantwortlich und selbstindig den Besitz erwerben konnen,

zugerechnet wird, denn die Stellung solcher Besitzdiener ist der der Stellvertreter dhnlich.

2 Dass zum gerechten Ausgleich zwischen Interessen von Eigentiimer und Erwerber eine Liicke zu schlieBen
ist, zeigt sich deutlich bei den Formulierungen des BGH zum Messgerite-Fall (in BGHZ 32, 53 ff): Die
Zurechnung der Bosglaubigkeit ,rechtfertigt sich® (S. 56); eine ,,(...) gleiche Beurteilung zur Vermeidung von
Unbilligkeit erforderlich ist” (S. 57); ,,gerechterweise* (S. 58). Ebenso wie der BGH vgl. RAISER in JZ 1961, 26,
27; ebenso BIRK in JZ 1963, 354, 356.

3 BGHZ 32, 59 f; vgl. auch RABE, 70, 145.

% Zum folgende vgl. noch ENDERS, 104 f.
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Beziiglich des Grades der Selbstidndigkeit besteht dabei allerdings Unsicherheit*. Zum Teil
wird ,,vollkommene* Selbstindigkeit gefordert436, zum Teil nur ,,bloBe Selbst'aindigkeit437
und noch zum Teil nur eine ,,gewisse* Selbstéindigkeit438. Jedenfalls aber scheint das Ziel zu
sein, ebenso wie zwischen Bote und Stellvertreter auch innerhalb des

Besitzdienerverhiltnisses zu unterscheiden.

Die Gegner einer Zurechnung analog § 166 I kritisieren den Unterschied nach dem Grad der
Selbstindigkeit des Besitzdieners. Sie verweisen auf den Vertreter mit ,,gebundener
Marschroute“**’. Seine Vollmacht ist auf ein bestimmtes Handeln eingeschrinkt. Sie sehen in
ithm einen Vertreter ohne eigenen Spielraum, also ohne die Mdglichkeit zu selbstindigen
Handeln. Sie halten deshalb das Kriterium der Selbstindigkeit fiir untauglich, um die
Rechtsdhnlichkeit zwischen Vertreter und Besitzdiener zu beurteilen, denn es miisse selbst bei
dem Punkt, mit dem verglichen werden soll, nimlich dem Stellvertreter, nicht immer

vorliegen.

Damit verkennen sie jedoch die Abgrenzungslinie zwischen Stellvertreter und Bote. Auch ein
Stellvertreter mit gebundener Marschroute muss irgendeine Entscheidung noch selbstdndig

treffen konnen, und wenn es nur die ist, ob er iiberhaupt das Rechtsgeschift abschlieen soll.

Wer § 166 I analog bei der Zurechnung der Bosgldubigkeit anwenden will und dazu den
Besitzdiener beziiglich der Entscheidungsfreiheit auf einer Stufe mit einem Stellvertreter
sehen will, wird deshalb dieses gewisse (Mindest-)Mall von Eigenverantwortlichkeit

ausreichen lassen miissen**’.

Das erste Kriterium, das die Analogie zu § 166 I begriinden soll, ist von § 164 I her
entwickelt. Dieses Kriterium ist nicht aus § 855 oder dem Verhiltnis des Besitzdieners zur
Sache gewonnen und ebenso nicht von ihnen geprégt, denn, wenn innerhalb der Gruppe der
Besitzdiener unterschieden wird, kann die Stellung als Besitzdiener kein

Zurechnungskriterium sein. Dies bestitigt, dass es in der Tat nicht den Besitzdiener

3 Deshalb ist HOCHE aa0, 76, diesem Kriterium gegeniiber kritisch.

436 S0 etwa der Leitsatz des BGH zum Messgerite-Fall — vgl. dazu BGHZ 32, 53 ff.

“7RAISER in JZ 1961, 26, 27.

“® RABE, 171, 173.

““BIRK in JZ 1963, 354, 356.

“% Ebenso diejenige, welche die Analogie zu § 166 immer bejahen, wenn der Besitzdiener das kausale
Grundgeschift als Stellvertreter abgeschlossen hat — vgl. etwa RABE, 170 f.
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schlechthin, sondern nach Aufgaben und Kompetenzen sich unterscheidende

Erscheinungsformen gibt.

Ob sich der selbst bosglaubige Besitzherr zu seinen Gunsten analog § 166 I auf die
Gutglidubigkeit seines Besitzdieners berufen darf, erscheint zweifelhaft. Dies ist aber unter
dem Gesichtspunkt, ob dem Geschiftsherrn die Bosgldubigkeit des Besitzdieners zugerechnet
werden kann, nicht von Bedeutung. Die hM erlaubt es dem Besitzherrn nicht, sich auf die

Gutglidubigkeit seines Besitzdieners zu berufen**'.

2.3.2. Keine die Analogie hindernden Umsténde

Der Stellvertreter gibt eine eigene Willenserkldrung ab. Dafiir muss er zuvor den
mafgeblichen Willen, der den angestrebten Erfolg herbeifiihrt, gebildet haben. Im Rahmen
des Schutzes des Besitzherrn vor eigenméchtigem Handeln des Besitzdieners bei §§ 856, 858
ff und in der Frage des Schutzes vor aufgedringtem Besitzerwerb hatte sich bis jetzt gezeigt:
Nur der Besitzherr bildet den maBgeblichen Besitzwillen**>. Dieser Unterschied konnte trotz

der soeben aufgezeigten Parallele einer Analogie entgegenstehen443.

Die Literatur versucht auf unterschiedlichen Wegen, solche Bedenken auszurdumen. Zum
Teil wird versucht, den Einwand, § 166 I gelte fiir Rechtsgeschifte und nicht fiir Realakte wie
den Besitzerwerb, zu entkriften, indem auch in der Titigkeit des Besitzdieners eine
rechtsgeschiftliche Komponente erblickt, oder der Besitzdiener zumindest mit einem

Besitzdienerwillen dhnlich dem Vertreterwillen versehen wird.

KIEFNER** beispielsweise untersucht zunichst die Voraussetzungen fiir den bésen Glauben
bei § 99011 1. V. m. § 932 II. Zudem stellt derselbe ein Zusammenwirken von zwei Wissens-
und einem Willenselement in der Person des Besitzerwerbers fest: Wer wissen soll, dass ihm
kein Besitzrecht an seiner Sache zustehe (spezielles Wissensmoment der Bosgldaubigkeit),

miisse zundchst wissen (allgemeines Wissensmoment), dass er die tatsdchliche Gewalt iiber

“I BGHZ 16, 259, 263 f zum Bilder-Fall - aufgegriffen von BGHZ 32, 53, 55 zum Messgerite-Fall; HOCHE aaO,
77; RAISER in JZ 1961, 26, 27; WESTERMANN/GURSKY § 14 Ziff. 3; MUNCHKOMM/MEDICUS § 990 Rn 10;
PALANDT/BASSENGE § 990 Rn 1; STAUDINGER/GURSKY § 990 Rn 50; RABE, 1 Fn. 3; ENDERS, 103, 105; ebenso
wie diejenige, die dem Besitzherrn die Bosgldaubigkeit des Besitzdieners analog § 831 zurechnen wollen — vgl.
etwa BIRK in JZ 1963, 354, 357. Dazu vgl. noch folgendes im Text.

“2 Dazu vgl. ENDERS, 106.

3 WESTERMANN in JuS 1961, 79, 80 f.

““n JA 1984, 189, 192.
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die Sache erlange und das miisse er auch wollen — d. h. Besitzwille i. e. S.*** Da die
Bosglaubigkeit also auf den beiden anderen, allgemeineren Elementen aufbaue, konne auch
ein Besitzdiener nur bosgldubig sein, wenn die allgemeinen Wissens- und Willenselemente
Vorl'eigen446, und zwar, weil der Besitzdiener den Besitz fiir den Besitzherrn erwirbt, in der
Form, dass er tatsdchliche Gewalt bewusst fiir den Besitzherrn begriinden will. Der
Besitzdiener hat deshalb — wund insofern erweitert KIEFNER anscheinend die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 855 — mit Besitzdienerwillen gehandelt*’. Dadurch hat
KIEFNER ebenfalls die Parallele und Vergleichbarkeit zum Stellvertreter, die er bereits in
Aussicht gestellt hatte, geschaffen. Denn auch die Bosgldubigkeit des Vertreters, die dem
Vertretenen nach § 166 1 zugerechnet werde, sei ,ein spezielles Moment des
Vertreterbewusstseins®, das auf der allgemeinen Grundlage des Vertreterwillens und —
Wissens  aufbaue*®. Die Voraussetzungen eines willentlich Fremdwirkenden

Besitzdienerhandelns seien also denen stellvertretenden Handelns #hnlich**.

KIEFNER stellt also die Voraussetzungen fiir einen Besitzdiener auf, dass jener einem
Stellvertreter dhnlich wird. Dadurch bestehen keine Unterschiede zwischen Stellvertreter und
Besitzdiener, die die Analogie zu den Vertretungsregeln ausschlieen. Mittelbar ist somit das
Institut ,Besitzdiener’ fiir die Frage der Zurechnung bei § 990 I von Bedeutung. Zwar fungiert
§ 166 I als Zurechnungsnorm, aber der kann deshalb analog angewandt werden, weil ein
Besitzdiener, der den Besitz fiir den Geschéiftsherrn erwirbt, im subjektiven Bereich
strukturell eben dieselben Voraussetzungen aufweist wie ein Stellvertreter - nidmlich
allgemeines Wissen und (Besitz-)Wille*™, und noch spezielle Kenntnis von gewissen
Umstédnden. Anders als beim Vertreter miissen dieselben sich inhaltlich auf die tatséchliche
Gewalt erstrecken. Das Institut ,Besitzdiener’ eroffnet somit wegen seiner (angeglichenen)

Tatbestandsé@hnlichkeit den Weg zur analogen Anwendung des § 166 1.

Gegen KIEFNERs Forderung nach einem Besitzdienerwillen, um die Zurechnung analog § 166
I besser begriinden zu konnen, spricht allerdings eine Betrachtung fiir den Fall, wobei dem

Besitzdiener der Besitzdienerwille fehlt. Ebenso wie zum Kinoplatzanweiserin-Fall bereits

3 Ebd., 190 linke Sp.

“°Ebd., 190 f

“7 Ebd., 191 linke Sp. Ebenso wie einige Autoren bereits vor KIEFNER — vgl. dazu RABE, 36 mwN.

48 KIEFNER aa0, 189, 192 rechte Sp.

“9 Ebd., 192 rechte Sp.

430 Dadurch weicht KIEFNER natiirlich von der hM ab — vgl. zur hM etwa RAISER in JZ 1961, 26, 27; besonders
krass gegeniiber dhnlichen fritheren Versuchen vgl. RABE, 38.
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ausgeﬁihrt45 !

, bejaht KIEFNER dann einen Besitzerwerb des Besitzherrn, solange der
Besitzdiener seinen Willen, fiir sich zu besitzen, doch nicht nach auflen hin klar zum
Ausdruck gebracht hat - d. h. der Besitzherr erwirbt also trotz fehlenden Besitzdienerwillens
den Besitz. Was nun, wenn der Besitzdiener nicht nur dem Besitzherrn die Sache vorenthalten
wollte, sondern auch bosgldaubig im Sinne der §§ 932 1I, 990 1 1 war? Da der Besitz dem
Besitzherrn zusteht, mochte man ihm auch die Bosgldaubigkeit seines Besitzdieners zurechnen.
,Das diirfte aber kaum zu begriinden sein, wenn die Zurechnung der speziellen Kenntnis vom

Vorliegen des allgemeinen Besitzdienerwillens abhéingig gemacht wird und letzterer fehlt***>.

KIEFNERs These, dass es das spezielle Wissen der Bosglidubigkeit nur geben kdnne, wenn
auch das allgemeine Wissen um die Erlangung der tatsdchlichen Sachherrschaft vorhanden
ist, mag als psychologische Beschreibung einer Situation, in der nur eine Person handelt,
zutreffen. Zweifelhaft ist aber, ob dem Besitzherrn nur dann die Bosgldaubigkeit des
arbeitsteilig eingesetzten Besitzdieners zugerechnet werden kann, wenn sein allgemeines
Wissen und sein Besitzdienerwille von Bedeutung sind. ,,Es erscheint ndmlich nicht moglich
oder unlogisch oder juristisch unpraktikabel, aus mehreren subjektiven Elementen nur
bestimmte, hier die Bosgldubigkeit, herauszugreifen und dem Besitzherrn zuzurechnen®*”

Unabhéngig von diesen Einwédnden muss man sich - folgt man KIEFNER - dessen Ziel bewusst
bleiben. KIEFNER will nur dann die analoge Anwendung des § 166 I begriinden. Derselbe
fordert doch keinen Besitzdienerwillen, wobei eine Hilfsperson als Besitzdiener angesehen
werden kann. Ein Besitzdienerwille oder gegebenenfalls die Bildung des Besitzwillens durch
die Hilfsperson fiir den Geschéftsherrn ist daher nicht erforderlich, um dessen Besitzerwerb

zu bejahen.

Man muss sich also immer vor Augen halten, dass sich nur um Uberlegungen handelt, die zur
Losung eines bestimmten Problems bei dem Einsatz eines Besitzdieners beitragen sollen. Ob
KIEFNERs Forderung nach einem Besitzdienerwillen erforderlich ist, hingt denn davon ab, ob

es noch andere Uberlegungen gibt, mit denen aufgezeigt werden kann:

,Der eigentliche Einsatzbereich des § 166 I, die Willenserkldarung, und

der neue Einsatzbereich, § 990, der vom Realakt des Besitzerwerbes

“1'ygl. oben Fn. 316 und dazugehdrenden Haupttext.
2 ENDERS, 108.
3 ENDERS, 108.
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gepriigt ist, sind nicht so unterschiedlich, dass eine Ubertragung der
«d54

Rechtsfolge des § 166 I ausgeschlossen ist
Ebenso zeigt RABE auf*’, dass § 166 I anders als der historische Gesetzgeber des § 166 1
intendierte*®, zumindest beziiglich der Wissenszurechnung nicht logische Folge der

Stellvertretung, und damit fiir andere Konstellationen offen ist¥7,

Rita WETZEL"™® zerlegt die Willenserklirung in zwei selbstindige Teile: Die Willensbildung

. . 4
und das damit verbundene Wissen*>.

,Die Willensbildung und daraus resultierende durch Auslegung zu
bereinigende Unklarheiten und Willensméngel konnen nur dann den
Geschiftsherrn treffen, wenn die Hilfsperson fiir ihn den Willen
gebildet hat, wie es der Stellvertreter bei Rechtsgeschiften tut. Diese
Besonderheiten gelten nicht fiir Wissen. Deshalb kann Wissen nach
WETZEL im Gegensatz zur Ansicht des historischen Gesetzgebers
unabhédngig von der Willenserklarung zugerechnet werden.
Demzufolge kann das Wissen von der Willenserkldrung abgekoppelt

und weitergehend als ein Willensmangel zugerechnet werden**®.

1*! zu erwihnen: Dem 8.

Hier ist noch einmal die Stellung des BGH zum Messgerite-Fal
Senat des BGH geméall habe der Besitzherr den bosglaubigen Erwerb vielmehr in einer ihm
die Verantwortung aufbiirdenden Weise veranlasst, wenn er den Besitzdiener vollkommen
selbstdndig im Rechtsverkehr fiir sich habe handeln lassen, so dass die Besitzergreifung durch
den Besitzdiener im Rahmen einer ihm vom Besitzherrn zur freien Entscheidung

zugewiesenen Tatigkeit geschehe. Auch bei dieser Konstellation sei deshalb in entsprechender

434 ENDERS, 109.

3 RABE, 56-70, insb. S. 63 u. Fn. 3.

6 ygl. dazu MOTIVE I, 226.

7 Ebenso KIEFNER aa0, 192 r. Sp., welcher § 166 I aus der ,allzu positivistischen Bindung an die
Willenserkldrung* 16sen will, und dafiir auf die Entstehungsgeschichte des Besitzrechts insbesondere § 801 des
1. Entwurfes des BGB zuriickgreift (vgl. noch KIEFNER, 194 f); ebenso wie KIEFNER, aber jlingst vgl. WIELING
§ 41V 2 a; vgl. auch dazu PROTOKOLLE III, 33.

438 WETZEL, Die Zurechnung des Verhaltens Dritter bei Eigentumsstorungstatbestinden, Tiibingen 1971, 39, 71
(Zit. nach ENDERS, 109).

** Ebenso RABE, 61 ff, 64 ff.

40 ENDERS, 109.

“I BGHZ 32, 58.
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Anwendung des § 166 1 die Bosglidubigkeit seines Besitzdieners dem Besitzherrn wie eigene

zuzurechnen*®?.

Demzufolge ist im Anschluss an die hM zu schlieBen*®, dass die Bosgliubigkeit eines
Besitzdieners dem Besitzherrn analog § 166 I zugerechnet werden kann. Die maflgebende
Wissenszurechnung ist doch nur bei solchen Besitzdienern mdoglich, die eine einem
rechtsgeschdftlichen Stellvertreter vergleichbare freie Stellung haben, die also befugt sind,
die Verlisslichkeitsgrundlagen eigenverantwortlich zu priifen. Ebendiese Voraussetzung ist
vor allem immer dann als erfiillt anzusehen, wenn die Besitziibertragung durch Ubergabe an
den Besitzdiener in Vollzug eines vom Besitzdiener gleichzeitig in wirksamer Stellvertretung
fiir den Geschiftsherrn abgeschlossen, etwa auf Eigentumserwerb oder Begriindung eines
Besitzrechtsverhéltnisses fiir den letzteren gerichteten Rechtsgeschifts erfolgt. Hier ist bereits
wegen des Sachzusammenhangs eine Parallelbehandlung der Wissenszurechnung beim
Rechtsgeschift und beim Realakt des Besitzerwerbs geboten; die Bosgldaubigkeit des
Besitzdieners bzw. Stellvertreters muss ebenso wie fiir § 932 auch fiir § 990 dem
Geschiftsherrn angelastet werden, selbst wenn der Besitzdiener nicht ,,vollkommen

selbst'aindig“464

iiber den Erwerb entscheidet, sondern als Vertreter mit gebundener
Marschroute die bereits vom Vertretenen selbst, endgiiltig getroffene Entscheidung fiir den
Erwerb der Sache lediglich verwirklicht. Ebendieser Umstand schlieft doch nicht aus, dass
man sich auBlerhalb der Fille des Besitzerwerbs durch einen zugleich rechtsgeschiftlich als
Stellvertreter handelnden Besitzdiener fiir die analoge Anwendung des § 166 I am Normalfall

des mit erheblichem Entscheidungsspielraum ausgestatteten Stellvertreters orientiert.

I1.2.3.B. Besitzerwerb durch einen gutgliubigen Besitzdiener bei eigener Bosglaubigkeit

des Besitzherrn

Ganz iiberwiegend geht man davon aus, dass die eigene Bosglaubigkeit des Besitzherrn

ebendiesem auch im Fall der Gutgliubigkeit des fiir ihn handelnden Besitzdieners schadet*®.

%62 Djese Entscheidung wird zustimmend referiert in BGHZ 41, 17, 21 f und BGHZ 55, 307, 311.

463 ygl. etwa BGHZ 32, 53, 58; WOLFF-RAISER § 13 II; FLUME, AT II 875 Fn. 42; STAUDINGER/GURSKY § 990
Rn 48; WESTERMANN/GURSKY § 14 3; WESTERMANN/PINGER § 32 II 2 ¢; SOERGEL/MUHL § 990 Rn 19;
MUNCHKOMM/SCHRAMM § 166 Rn 32; RGRK/PIKART § 990 Rn 21; RAISER in JZ 1961, 27 ff; KIEFNER in JA
1984, 189, 193; RABE, 160 ff; ENDERS, 110 f.

464 S0 zu BGHZ 32, 58.

465 7Zum folgende vgl. STAUDINGER/GURSKY § 990 Rn 50-53.



127

Die hM* ist also in diesem Schritt vorzugswiirdig: Die Nachforschungsobliegenheiten, deren
Erfiillung Voraussetzung fiir das durch § 993 I HS. 2 gewihrte Haftungsprivileg sind, treffen
nun einmal nach der Regelung des § 990 I den Besitzerwerber selbst - er kann sich denselben

nicht einfach durch die Einschaltung von Hilfspersonen entziehen.

Zwar muss etwa ein Unternehmer — der ja nicht bei jedem Besitzerwerb die zur Vermeidung
der Haftung aus § 990 I 1 notwendigen Nachforschungen selbst anstellen kann, die
Moglichkeit haben, diese Erkundigungen auf Hilfspersonen zu iibertragen. Aber dann muss er
wenigstens bei der Auswahl, Anleitung und Uberwachung dieser Hilfspersonen die gebotene
Sorgfalt walten lassen. Unterlduft ihm insoweit ein gravierender Sorgfaltsverstof, der die
Schwelle grober Fahrlédssigkeit erreicht, so macht ebendieser ihn bei dem spiter durch seinen
Besitzdiener vollzogenen Erwerb unrechtmifigen Besitzes jedenfalls dann bosgldubig, wenn
ein ordnungsgemil ausgewdhlter, instruierter und iiberwachter Besitzdiener den Mangel der

Besitzableitung erkannt und vom Besitzerwerb deshalb Abstand genommen hiitte.

Der Bezugspunkt der Bosgldaubigkeit wird durch diese eben getroffene Feststellung nicht
verdndert: Der Unterschied zu den ,Normalféllen’ des grob fahrldssig unrechtméBigen
Besitzerwerbs liegt vielmehr allein darin, dass der Sorgfaltsversto3 bereits lingere Zeit vor

dem fraglichen Besitzerwerb erfolgt.

Dagegen ist der Besitzherr nicht schon deshalb bosgldubig, weil er im Zeitpunkt des von
seinem Besitzdiener in eigener Verantwortung gutgldubig herbeigefiihrten Besitzerwerbs die
Umstidnde kannte, die gegen die Moglichkeit einer Eigentumserlangung oder wirksamen
Besitzrechtsableitung vom Besitzdiener sprachen. Die Unkenntnis des Besitzherrn vom
Besitzerwerb selbst impliziert natiirlich auch Unkenntnis von der Erlangung unrechtméfigen
Besitzes und der Vorwurf grober Fahrldssigkeit konnte wiederum nur darauf beruhen, dass er
seinen Besitzdiener nicht iiber die fraglichen Umstdnde informiert hat. Er wiirde zumindest
voraussetzen, dass die Moglichkeit eines Erwerbes der fraglichen Sache durch den
nichtsahnenden Angestellten nicht nur eine ganz entfernte war, sondern fiir den Besitzherrn
sozusagen auf der Hand lag, von ihm schon bei einfachsten Uberlegungen in Betracht

gezogen werden musste.

So etwa in stark gegliederten Grofibetrieben schwicht sich nach all dem die eigene

Erkundigungsobliegenheit des Unternehmers ab zur Verpflichtung, eine angemessene

4% Nachweise oben zu Fn. 441.
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Priiforganisation zu schaffen und diese zu iiberwachen. Hierzu gehort auch die Besorgung
eines zwischen den beteiligten Unternehmensteilen bzw. Angestellten notwendigen
Informationsaustausch, damit nicht die eine Abteilung ahnungslos den Besitz einer Sache
erwirbt, obwohl einer anderen Einheit der Unternehmensorganisation die einer wirksamen

Besitzrechtsableitung entgegenstehenden Umstinde bekannt sind*®”.

Wird hiergegen
verstoBen und ist die iiber den Besitzerwerb entscheidende Person nur deshalb gutgldubig, so

darf sich das Unternehmen auf ihren guten Glauben nicht berufen.

Nach hM ist beim Besitzerwerb durch einen gutgldubigen Besitzdiener die verschirfte
Haftung aus § 990 I 1 auch noch dadurch zu entstehen, dass der Besitzherr im Augenblick
seiner Kenntnisnahme vom Besitzerwerb die UnrechtmiBigkeit seines Besitzes infolge grober
Fahrlissigkeit nicht erkennt*®. Diese Meinung ist jedenfalls in dieser Allgemeinheit

dagegenzuhalten469:

,Die gesetzliche Regelung, dass dem Besitzer nach Abschluss des
Besitzerwerbes nur positive Kenntnis schadet, ist nur dann
korrekturbediirftig, wenn bei Besitzerwerb selbst infolge der noch
fehlenden Kenntnis des neuen Besitzers von seinem Erwerb eine
Priifung der Besitzberechtigung gar nicht stattfinden kann. Soweit der
Besitzdiener aber iiber das Ob des Besitzerwerbs in eigener
Verantwortung entschied und somit auch die dem Besitzherrn im
Hinblick auf § 990 I 1 obliegenden Nachforschungen fiir den
Besitzherrn zu vollziehen hatte, besteht kein Anlass, den
Geschiftsherrn wegen eigener grober Fahrlassigkeit bei der
nachtriglichen Kenntniserlangung vom Besitzerwerb entgegen § 990 1

2 der verschirften Haftung zu unterwerfen®.

Aus dem Gesichtspunkt der gerechten Interessenabwigung ist jedoch der obengenannten hM
beizutreten, insbesondere wenn nach Sachlage eine Verpflichtung besteht, die Berechtigung

des Besitzvorgingers nachzupriifen.

7 Dazu WETZEL, Die Zurechnung, 78 (Zit. nach STAUDINGER/GURSKY § 990 Rn 52) - vgl. oben zu Fn. 458.

68 Vgl etwa BGHZ 16, 259, 264; WIELING § 12 II 3 ¢; HOCHE in JuS 1961, 77; ebenso WESTERMANN in JuS
1961, 82; MUNCHKOMM/MEDICUS § 990 Rn 13; PALANDT/BASSENGE § 990 Rn 3; RGRK/PIKART § 990 Rn 22.
49 Zum folgende vgl. STAUDINGER/GURSKY § 990 Rn 53.
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,Denn hier konnte die ausschlieBliche Beriicksichtigung der zur Zeit
des Besitzerwerbs vorliegenden Umstidnde und eine daraus folgende
Beschriankung der Haftung des zunéchst gutgldubigen Besitzherrn auf
die Fille der nachtrédglichen Erlangung positiver Kenntnis (§ 990 1 2)
zu einer ungerechtfertigten Bevorzugung gerade derjenigen Besitzer
fithren, die es sich leisten konnen, von zahlreichen Besitzdienern
umgeben zu sein, damit also insbesondere zu einer vom
Gesetzeszweck her keineswegs gerechtfertigten Entlastung von
Groflunternehmen, die sich auf diesem Weg von einer sonst fiir den
Zeitpunkt des Besitzerwerbs gebotenen Priifung frei zeichnen

konnten* 4"’

470 RGRK/PIKART § 990 Rn 22.
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ABSCHLUSSBETRACHTUNG

Die traditionelle Lehre des Besitzerwerbs durch Hilfspersonen findet deren Spuren zwar beim
gemeinen bzw. romischen Recht, die Zeit entlang hat sie sich aber zu einer typologischen

bzw. typusbegrifflichen Dogmatik entwickeln lassen.

Die heutige Rechtsgelehrsamkeit versucht fiir die Auffassung des Besitzerwerbs durch
Hilfspersonen zubildende Rechtsgrundlagen vielmehr von den konkreten Verhéltnissen
zwischen Auftraggebern bzw. Besitzherren und Auftragnehmern bzw. Besitzdienern her zu
verschaffen, so dass im BGB die Rechtsausleger bzw. —Anwender nach den
anpassungsfahigsten Ankniipfungspunkten fiir die Regelung des Sachverhalts suchen — so
etwa der umstrittenen Grenzfillen, wobei sich die Konturen beziiglich der Zurechnung des
Besitzerwerbs und gegebenenfalls der Gut- bzw. Bosgldaubigkeit dessen Erwerb nicht immer

eingédngig erkennen lassen.

Die Rechtslehre ist deswegen zum Wende verpflichtet gewesen, weil sich der
Rechtstatbestand des Besitzerwerbs durch eine Hilfsperson gemif3 dem beharrlichen Vorbild
des gemein(romisch)rechtlichen Dieners nicht liickenlos hat bilden lassen. Ein solcher
Rechtstatbestand ist je nach den Umstinden im Einzelfall zu bestimmen, ndmlich die
Besitzdienerschaft ist vor allem der Verkehrsanschauung nach oder jedenfalls
Sachverhaltskonform auszulegen. Deren gesetzliche Konturen sind dementsprechend unter
den konkreten Umstdnden darzustellen, wodurch die Regeln des BGB lediglich den Rahmen
fir die Rechtsauffassung des Anweisungs- bzw. Dienerschaftsverhéltnisses und
gegebenenfalls die Bestimmung der Besitzeszurechnung bei dessen Erwerb durch eine

Hilfsperson typologisch anbieten.
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