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A. Gegenstand der Untersuchung

Der Besitz gehort zu den althergebrachten Rechtsinstituten. Seine Wurzeln
reichen ins rémische' und ins germanische Recht? zuriick. Gleichwohl bietet die
Rechtsfigur des Besitzes auch mehr als neunzig Jahre nach Inkrafttreten des
BGB AnlaB zu zahlreichen Meinungsstreitigkeiten und Rechtsunsicherheiten.
Insbesondere sind die Rechtsnatur, die Entstehungsvoraussetzungen und die
Voraussetzungen des Fortbestandes einmal begriindeten Besitzes noch nicht
befriedigend geklart. Zu dieser Situation hat der Gesetzgeber des BGB beige-
tragen, indem er im ersten Abschnitt des Buches tiber das Sachenrecht vier
verschiedene Besitztatbestinde schuf (§ 854 BGB mit den beiden Varianten in
Abs. 1 und Abs. 2, § 855 BGB, § 857 BGB und § 868 BGB), auf eine Definiti-
on des Besitzbegriffes verzichtete und an die Spitze der Regelung eine Vor-
schrift stellte, wonach der Besitz durch die Erlangung der "tatsdchlichen Ge-
walt" oder - nach modernem Sprachgebrauch - der tatséchlichen Sachherrschaft
erworben wird. Allein die Frage, was unter "tatsdchlicher Sachherrschaft" zu
verstehen ist, hat die Rechtswissenschaft offenbar vor eine so schwere Aufgabe
gestellt, daB einige Autoren bereits konstatieren: "In den deutschen Lehrbii-
chern herrscht Verzweiflung."* Ferner wird durch die gesetzliche Regelung die
heftig diskutierte Frage aufgeworfen, ob es sich auch bei den Tatbestidnden des
Erbenbesitzes (§ 857 BGB),* des mittelbaren Besitzes (§ 868 BGB)® und der
Besitzdienerschaft (§ 855 BGB) um Fille tatsdchlicher Sachherrschaft handelt.
Wihrend sich beim Erbenbesitz zunehmend die Auffassung durchsetzt, es han-
dele sich um einen Besitztatbestand ohne Sachherrschaft,® sieht die - neuerdings

! Siehe dazu Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 412, S. 21.

2 Staudinger/Bund Vorbem zu §§ 854 ff. Rn. 1 ff.; Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 4 1 3,
S. 21. Vgl. zum Begriff der Gewere des mittelalterlichen deutschen Rechts, der unserem
Besitzbegriff nahekommt, Ogris, Gewere, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, Bd. 1 (1971), Sp. 1658 ff.

3 Kegel, Festschrift fiur von Caemmerer, S. 149, 150; Joost, Gedéchtnisschrift fiir
Schultz, S. 167, 168.

* Vgl. nur die Nachweise bei Staudinger/Bund § 857 Rn. 3; ausfiihrlich Siebert,
ZHR 93, (1929), 1, 10 ff.

5 Nachweise bei Staudinger/Bund § 868 Rn. 5, ausfiihrlich Siebert, ZHR 93 (1929),
1, 18 ff.

¢ Staudinger/Bund § 857 Rn. 3 m.w.N.

2 Hartung



18 A. Gegenstand der Untersuchung

haufiger bestrittene’ - h.M.® im mittelbaren Besitz einen Fall gelockerter, "vergei-
stigter" Sachherrschaft. Die Forderung nach einer irgendwie gearteten Sach-
herrschaft beim mittelbaren Besitz bleibt wiederum - soll sie iiberhaupt irgend-
einen Sinn haben - nicht ohne Folgen fiir die Voraussetzungen, die fiir den
Erwerb und den Erhalt des mittelbaren Besitzes gelten sollen, sowie die Rechts-
folgen, die an den mittelbaren Besitz ankniipfen.

All diese Unsicherheiten wéren hinnehmbar, ginge es nur um den eigentli-
chen Regelungsgegenstand der §§ 854 ff. BGB, den Besitzschutz. Dessen
praktische Funktion besteht angesichts der geringen Zahl an Besitzschutzklagen
fast ausschlieBlich in der BewuBtseinsbildung:® Indem das Gesetz dem Besitzer
erlaubt, seinen Besitz mit Gewalt (§ 859 BGB) oder mit einem possessorischen
Anspruch (§§ 861 f. BGB) zu verteidigen, ohne daf} es auf ein Recht zum Be-
sitz ankommt, setzt es ein deutliches Zeichen dafiir, daf3 die Besitzsphére ande-
rer zu respektieren ist.'® Diese Zeichenfunktion kann das Gesetz auch mit einem
verschwommenem Besitzbegriff erfiilllen. Jedoch entfaltet der Besitz auferhalb
des ersten Abschnitts des Sachenrechtsbuchs eine immense Bedeutung: er spielt
eine wichtige Rolle bei der Ubereignung (§§ 929 ff. BGB) und beim gutgldubi-
gen Eigentumserwerb (§§ 932 ff. BGB), er bildet die Grundlage der Ersitzung
(§ 937 BGB), der Eigentumsvermutung (§ 1006 BGB) und des Eigentumser-
werbs durch Fund (§ 965 BGB). Hier ist eine klare Definition des Besitzes und
seiner Voraussetzungen aus Griinden der Rechtssicherheit unverzichtbar. Erin-
nert sei an dieser Stelle nur an den Fall,"' daB der Besitzmittler hinsichtlich
einer Sache, die er als Eigentumsvorbehaltskiufer erhalten hat, vor der Kauf-
preiszahlung eigenmichtig ein weiteres Besitzmittlungsverhiltnis begriindet.'?
Hier stellt sich die Frage, ob der urspriingliche mittelbare Besitz bestehen
bleibt" oder ob der Zweiterwerber - entsprechend der mit der Willensdnderung
des Besitzmittlers einhergehenden Anderung der "tatsichlichen Herrschaftsla-
ge" - mittelbarer Besitzer wird'* oder ob mittelbarer Nebenbesitz entsteht.'

7 MiinchKomm/Joost § 868 Rn. 5 f; jiingst gegen die These von der "fiktiven" und
"vergeistigten” Sachherrschaft beim mittelbaren Besitz auch Emst, Eigenbesitz und
Mobiliarerwerb, Kapitel 5 II, S. 106 ff.

¥ Westermann/Gursky, Sachenrecht, § 17, 5 f. m.w.N.; Staudinger/Bund § 868 Rn. 5
m.w.N.

° Vgl. Wieling, Sachenrecht, Bd. 1, § 51 b; Staudinger/Bund § 858 Rn. 2.

10 Vgl. Westermann/Gursky, Sachenrecht, § 21, 2; Wieling, Sachenrecht, Bd. 1,
§51b.

"' vgl. BGHZ 50, 45. Dazu ausfiihrlich Picker, AcP 188 (1988), 511 ff.

12 Siche hierzu auch unten C I1 4 a bb (2) (c).

13 Boehmer, Grundlagen, 11/2, S. 41 ff.; Miiller-Erzbach, AcP 142 (1936), 5, 58.
14 BGHZ 50, 45; MiinchKomm/Joost § 868 Rn. 20 m.w.N.

15 Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 8 11, S. 35; Staudinger/Bund § 868 Rn. 9 m.w.N.
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Dieses Problem hat seine Wurzel im Verstdndnis des § 868 BGB und dessen
Verhiltnis zu § 854 Abs. 1 BGB.

Auch beim Besitzdienerverhiltnis ergeben sich Probleme und Ungereimt-
heiten, die ihren Grund in der Bedeutung haben, die man der "tatsichlichen
Sachherrschaft" bei der Bestimmung der Tatbestandsvoraussetzungen zumift:
Gemif § 855 BGB liegt der Besitz allein beim Besitzherrn. Weil Besitz tat-
sdchliche Sachherrschaft sei, hilt man es iiberwiegend bei § 855 BGB fiir not-
wendig, dafl auch der Besitzherr die tatsdchliche Herrschaft iiber die Sache
habe. Grundlage dieser Sachherrschaft soll die Beziehung zum tatsichlichen
Inhaber der Sache, d.h. dem Besitzdiener, sein. Deshalb wird als Tatbestands-
voraussetzung des § 855 BGB gefordert, der Besitzdiener miisse aufgrund eines
sozialen Abhéngigkeitsverhéltnisses den Weisungen des Besitzherrn unterlie-
gen.'® Der Besitzherr iibe dann némlich seine tatsdchliche Gewalt kraft seiner
Weisungsbefugnis durch den Besitzdiener wie durch ein Werkzeug aus.'”

Schon der Begriff der "sozialen Abhéngigkeit" und die Bezeichnung des Ar-
beitnehmers als "Werkzeug" entsprechen wohl kaum mehr dem modernen
Verstdndnis vom Arbeitsverhiltnis. Abgesehen davon fiihrt die Ankniipfung
des Besitzes an das soziale Abhédngigkeitsverhéltnis und mithin an die tatsdch-
liche Sachherrschaft zumindest dann zu unbefriedigenden Ergebnissen, wenn
keine rdaumliche Ndhebeziehung des Weisungsgebers zur Sache besteht. Bejaht
man auch hier allein wegen eines "sozialen Abhéngigkeitsverhéltnisses" den
Besitz des Weisungsgebers, dann ist beispielsweise der gutgliubige Erwerb
eines von einem angestellten Handlungsreisenden weisungswidrig verduBerten
Musterstiicks wegen § 935 BGB ausgeschlossen.'® Dies widerspricht einem
angemessenen Verkehrsschutz, sofern das Weisungsverhiltnis einem AuBen-
stehenden nicht erkennbar ist."

Die Reichweite der Regelung des § 855 BGB und ihre Einordnung in das
Besitzrecht ist etwa auch flir die Frage von Bedeutung, ob der Weisungsgeber
oder seine Angestellten als Finder (§ 965 BGB) anzusehen sind.”

Wie bereits mit den oben genannten Beispielen angedeutet, ist der Zusam-
menhang zwischen den einzelnen Besitztatbestinden und dem Erfordernis
tatsdchlicher Sachherrschaft gegenwirtig das praktisch bedeutsamste Problem
des Besitzes. Die vorliegende Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, mehr Licht in

' Vgl. Palandt/Bassenge § 855 Rn. 1; RGRK/Kregel § 855 Rn. 5.
"7 vgl. etwa RGRK/Kregel § 855 Rn. 5; Soergel/Miihl § 855 Rn. 1.

'8 So die h.M., RGZ 71, 248, 253; 106, 4, 6; MinchKomm/Quack § 935 Rn. 11
m.w.N.

' Ausfiihrlicher zu den weisungswidrig veriuBerten Musterstiicken eines Handlungs-
reisenden unten C I1 2 b ee (2).

2 vgl. z.B. BGHZ 8, 130 (Platzanweiserin-Fall). Dazu unten C II 2 b ee (3) (b).
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