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A. Einleitung
L. Problemstellung und Methode

Summa tamen hanc puto esse, ut si in meam potestatem pervenit, meus factus
sit'. Zwar geht es Javolen in D. 41, 1, 55, von dem dieser Satz stammt, nicht um
den Erwerb durch Eigentumsiibertragung unter Lebenden, sondern um den Er-
werb des Eigentums an einem Wildschwein, das sich im Netz eines Jégers ver-
fangen hatte. DaB8 aber der Eigentumserwerb grundsitzlich die Begriindung der
tatsichlichen Gewalt iiber die zu erwerbende Sache voraussetzt, 148t sich, wie
Javolen es hier tut, vermuten, denn die tatsichliche Gewalt ist der historische
Ursprung und noch immer ein wichtiges Element des Eigentums als der rechtli-
chen Gewalt’. Daran ankniipfend, fordert auch das Biirgerliche Gesetzbuch fiir
die Ubertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache neben der dingli-
chen Einigung im Grundsatz die Ubergabe der Sache, die Ubertragung des Be-
sitzes’ durch den VeriuBerer auf den Erwerber: § 929 S. 1 BGB schreibt das
Traditionsprinzip fest*.

Dabei muBl die Sache freilich nicht stets dem Erwerber selbst iibergeben wer-
den: Er kann sich nicht nur bei der Einigung, sondern auch bei der Ubergabe im
Sinne des § 929 S. 1 eines Stellvertreters bedienen. Neben die rechtsgeschiftli-

! Die Grundregel, glaube ich, ist die, daB dasjenige mein Eigentum wird, was in mei-
nen Machtbereich gerit.«

2 Vgl. nur Paulus-Nerva D. 41, 2, 1, 1. Darauf baut auch Coccejus, traditio, seine Be-
weisfiihrung auf, um zu belegen, daf die Ubergabe zur Ubertragung des Eigentums not-
wendig ist.

? Gesetzgeberisches Leitbild ist die Ubertragung des unmittelbaren Sachbesitzes vom
unmittelbar besitzenden Veréuflerer auf den Erwerber, Mot. I, 90 ff. und 334 ff.; Prot.
111, 194 ff. Nach nunmehr ganz herrschender Meinung soll fiir eine Ubergabe im Sinne
des § 929 S. 1 BGB auch die Verschaffung des mittelbaren Besitzes geniigen, vgl. etwa
RGRK-Pikart, § 929 Rn. 34 f.; Jauernig-Jauernig, § 929 Rn. 12; Wieling, Sachenrecht,
§912 a, 94 m.w.N. Ist aber der VerduBlerer mittelbarer Besitzer, und soll dem Erwerber
dieser mittelbare Besitz {ibertragen werden, so liegt keine Ubergabe im Sinne des § 929
S. 1 BGB vor, sondern ein Ubergabesurrogat gemil § 931 BGB.

* DaB das BGB dem Traditionsprinzip folgt und also grundstzlich die Ubergabe einer
Sache zur ihrer Ubereignung verlangt, ist ganz herrschende Meinung, aber nicht un-
bestritten geblieben. Immerhin sieht das Gesetz in den §§ 929 ff. zahlreiche Auflocke-
rungen des Ubergabeerfordernisses vor; so folgert etwa Siiss, FS M. Wolff, 150 ff., aus
der Anerkennung des Besitzkonstituts, dal der Gesetzgeber das Traditionsprinzip als
Grundsatz aufgegeben habe. Jedenfalls systematisch aber bleibt das Besitzkonstitut eine
Ausnahme des in § 929 S. 1 formulierten Ubergabegrundsatzes.
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che Stellvertretung bei dem dinglichen Einigungsvertrag tritt dann eine Stellver-
tretung’ im Besitz. Das wird heute kaum mehr erkannt®. So stellt Flume die Be-
sitzergreifung als eine Rechtshandlung dar, die anders als ein Rechtsgeschéft nur
auf einen tatséchlichen Erfolg gerichtet sei, nicht auf die Statuierung einer recht-
lichen Regelung’; daher kénne der Besitzerwerb nicht durch Stellvertreter erfol-
gen®. Jedoch begriindet auch die Besitzergreifung Rechte — etwa den Besitz-
schutz — und Pflichten — etwa die Haftung bei der Vindikation —; sie schafft ein
Rechtsverhiltnis. Der Unterschied zum Rechtsgeschift liegt allenfalls darin, daB
die Rechtsfolgen der Besitzerlangung nicht auf dem Willen des Ergreifenden be-
ruhen’. Das hat freilich auf die Frage, ob der Besitz durch Vertretung erworben
werden kann, keinen EinfluB. Die Besitzergreifung ist zwar ein faktischer Vor-
gang, der aber Rechtsfolgen herbeifiihrt. Insoweit ist sie eine Rechtshandlung'®,
die der Vertretung zugénglich ist. DaB der Besitz ein Faktum sei, ist daher eben-

% Vor allem in der Pandektistik sind verschiedene Versuche unternommen worden, die
Stellvertretung dogmatisch zu erfassen, vgl. den knappen Uberblick bei Regelsberger,
Pandekten I, § 159 V, 584 ff., und die ausfiihrliche Darstellung und Kritik der verschie-
denen Theorien bei Schloﬂmann, Stellvertretung 1. In der vorliegenden Untersuchung
soll zu ihnen nicht Stellung genommen werden: Stellvertretung soll fiir ihre Zwecke so
verstanden werden, daB eine vom Vertreter ausgehende Handlung ihre rechtliche Wir-
kung in der Person des Vertretenen entfaltet; vgl. Regelsberger, Pandekten, § 159 IV pr.,
582. — Zum Stand der Forschung tiber die Stellvertretung im rémischen Recht im Allge-
meinen vgl. die knappe Ubersicht bei Claus, Gewillkiirte Stellvertretung, 5 ff.

6 Richtig noch Bruns, Stellvertretung, 1 f., der sich seinerzeit auf die ,,allgemein herr-
schende Ansicht“ berufen konnte, und ausﬁihrlich Rohde, Besitzrecht, Abschnitt XX,
sowie Draganesco, Besitzerwerb, 78 ff. Vgl. auch § 801 E I, und Bartels, GruchotBeitr
42 (1898), 665 ff., der von der um 1900 hiufig vertretenen These ausgeht, der Besitz des
BGB verlange keinen Besitzwillen; dazu besonders Raape, Besitzerwerb ohne Besitzwil-
len. Anders bereits Munscheid, Stellvertretung, 36 £. fiir das BGB; Schuppe, Recht des
Besitzes, 151, zu § 801 E I, und Cosack / Mitteis, Biirgerliches Recht II/1, § 6 II 4, gegen
die ihrerzeit offenbar noch herrschende Meinung; Westermann, Sachenrecht, § 14, mit
der dann bereits herrschend gewordenen Gegenansicht. Richtig nunmehr nur noch Wie-
ling, Handbuch des Sachenrechts I, § 4 IV 2, 163 ff., dort Fn. 62 auch umfangreiche
Nachweise zur fehlgehenden h.M., und § 9 I 2 b, 286 £., sowie ausfihrlich Ernst, Eigen-
besitz, 157 ff.

" Flume, ATII, § 9112 abb, 109 f.

® Flume, AT1I, § 43 1, 750.

% Auch das aber ist sehr fraglich. So tritt etwa die Gewihrleistungshaftung des Ver-
brauchsgiiterverkiufers unabhingig von dessen Willen ein, § 475 BGB. Andererseits ist
die Besitzergreifung im Rahmen des § 929 darauf gerichtet, Eigentum zu erwerben. Eine
scharfe dogmatische Grenze zwischen der Willenserkliarung als Rechtsgeschift und der
Besitzergreifung als Rechtshandlung 148t sich nicht ziehen; vgl. schon die Beratungen
der Ersten Kommission bei Jakobs / Schubert, Sachenrecht I, 112, und Gierke, Fahrnis-
besitz, 8 f., der aus der Bestimmung des § 857 BGB schliefit, der Besitz des BGB sei ein
Rechtsverhiltnis.

19 So bereits v. Jhering, JherJahrB 1 (1857), 274 f., 277 f., 287. Er stellt zu Recht fest,
daB eine juristische Handlung nur eine solche sei, die juristische Wirkungen hervorbrin-
ge, und daB nur juristische Handlungen eine Vertretung zuliefen.
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falls kein treffendes Argument gegen die Stellvertretung im Besitz'': Auch wer
im Wort vertreten wird, spricht nicht selbst, gibt aber eine Willenserkldrung ab.
Die Stellvertretung im Besitz wurde vom Gesetzgeber als Selbstverstindlichkeit
angesehen; die Regeln iiber die rechtsgeschifiliche Stellvertretung sollten analog
gelten'2. Dieses Wissen baute auf einer intensiven Exegese der einschligigen
romischen Quellen in der Pandektistik auf'’. Es ist wieder verlorengegangen.

Die Pandektistik beschrinkte die Stellvertretung im Besitz auf die tatsichli-
che Gewalt. Eine Stellvertretung auch im Besitzwillen lehnte sie fiir das geltende
gemeine Recht ab; sie nahm sie auch fiir das historische rémische Recht nicht
an, ohne danach zu differenzieren, ob die Erwerbsperson der potestas des Er-
werbers unterstand oder nicht'®. In neuerer Zeit wurden verschiedene, erheblich

'vgl. aber etwa Wesenberg, St. Albertario II, 51, und fiir das geltende Recht die
oben in Fn. 6 Genannten.

12 Beide Kommissionen haben im Gesetzgebungsprozef erkannt, da im Besitzerwerb
eine echte Stellvertretung statthaben kann, der Vertreter also den Besitzwillen fir den
Vertretenen faft und die kérperliche Inhabung fiir ihn ausiibt: Mugdan 111, 48 f. fiir die
Erste Kommission, 505 fiir die Zweite. Dabei sollte die Vertretung im Besitzerwerb mu-
tatis mutandis die gleiche Wirkung wie die rechtsgeschiftliche Vertretung haben. Man
strich § 801 E I, der eine entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber die rechtsge-
schiftliche Stellvertretung auf die Stellvertretung im Besitz vorsah, ,,da auch ohne eine
solche Bestimmung die Analogie nicht verkannt werden wiirde*. Diese Erwartung des
Gesetzgebers wurde freilich enttiuscht, vgl. oben Fn. 5. — Zur Stellvertretung im Besitz
in der Gesetzgebungsgeschichte wie hier Ernst, Eigenbesitz, 157 ff.; vgl. zur Beratung
der Ersten Kommission noch unten C IV Fn. 20.

13 Vor allem v. Savigny, Recht des Besitzes', §§ 26 f., 240 ff.; v. Jhering, JherJahrB 1
(1857), 324 ff.; Windscheid, Pandekten I, § 155, 445 ff.; Schlofmann, Besitzerwerb;
Bremer, ZCP n.F. 11 (1856), 211 ff., ZCP n.F. 17 (1862), 193 ff., und ZCP n.F. 20
(1863), 44 ff.; Schirmer, ZCP n.F. 14 (1857), 167 ff. Zum Stand der Forschung am Ende
der Pandektistik Dernburg, Pandekten 1, § 180, 416 ff., und Leonhard, Fahmiserwerb,
57 f1., gegen eine Stellvertretung im Besitzerwerb nach dem Recht des BGB, in dem Irr-
glauben, § 929 S. 1 lasse den Erwerb des mittelbaren Besitzes nicht geniigen. — Die ge-
samte in der Pandektistik entwickelte Stellvertretungsdogmatik fuflt auf der Stellvertre-
tung im Besitz; die allgemeinen Regeln der Stellvertretung wurden noch in der Spitpan-
dektistik anhand der Stellvertretung im Besitz dargestellt; so etwa bei Schlofmann, Be-
sitzerwerb, und Mitteis, Stellvertretung. Auch v. Jhering, JherJahrB 1 (1857), 273 ff., und
2 (1858), 67 ff., sowie Lenel, JherJahrB 36 (1887), 1 ff., 42 ff.

4 So ausdriicklich Denzinger, AcP 31 (1848), 271; Sintenis, Civilrecht 1, § 44 III,
459; Bremer, ZCP n.F.11 (1856), 211; Schirmer, ZCP n.F. 14 (1859), 169; Exner,
Rechtserwerb, 92 mit Fn. 14, jedoch unklar 131 ff.; Kindel, Grundlagen, 359, 393 ff.;
Molitor, possession, 92 f.; Goldschmidt, Handelsrecht, § 66, 612 f.; v. Scheurl, Besitz-
recht, 121 f.; Hauser, Stellvertretung, 14; Puchta, Pandekten, § 130, 181 f.; Baron, Pan-
dekten, § 117, 222; Harburger, constitutum possessorium, 13; auch Munscheid, Stellver-
tretung, 26 ff. Ebenso noch Cornil, possession, 183 f.; Hdigerstrom, Obligationsbegriff,
90 ff. Fn. 3; Buckland, Textbook of Roman Law, 200; Draganesco, Besitzerwerb, 75;
Micolier, Pécule, 553 ff., und Leptien, utilitatis causa, 32. Fiir das constitutum possesso-
rium als Anwendungsfall der Stellvertretung im Besitz auch Biermann, constitutum pos-
sessorium, 32 f. Fiir eine Vertretung im Besitzerwerbswillen durch den procurator dage-
gen schon Last, JherJahrB 62 (1913), 59 ff., der freilich die Bedeutung von mandatum
und ratihabitio fiir den Besitzerwerb verkennt, vgl. etwa ebd., 62; Betti, BIDR 41 (1933),



