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II. Funktionen des Besitzes

1. Uberblick 13
2. Die selbstindige Funktion 14
3. Die dienenden Funktionen 22
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III. Rechtsvergleichendes
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Definition 34
2. Die Lehre vom Elementarbegriff 37
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Besitzbegriff 39
4. Besitz als Rechtsverhiltnis 42
V. Gegenstand des Besitzes
1. Korperliche Gegenstdnde 43
Alphabetische Ubersicht
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Besitzer 34
Besitzklage, petitorische 63
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Besitzschutz 11, 4,6,9,12, 15, 20f, 62 ff
Blankettbegriff 39
Condictio ex canone 4
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Deutsches Recht 2t
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Dienstbarkeiten 45, 48
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Eigenbesitz 1,6,9, 31
Einstweiliger Rechtsschutz 20f
Ejectment 32
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VI. Arten des Besitzes 51
VII. Abgrenzung von ihnlichen Begriffen
1. ,Besitz“ auflerhalb des BGB 52
2. Inhabung 57
3. Gewahrsam 58
4. Tatsdchliche Gewalt 60
5. Halter 61
VIIL Besitzschutz iwS 62
1.  Petitorischer Schutz 63
2. §823 64
3.  Kondiktion 65
4.  §771 ZPO 66
5. §47 InsO 67
6.  Feststellungsklage 68
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Erbschaftsbesitz 56
Feststellungsklage 68
Fremdbesitz 1,6
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Gegenstand des Besitzes 43 ff
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Gewere 2f
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Inhabung 5,9,27
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1 Buch 3
Kondiktion des Besitzes_ 65  Sachherrschaft, tatsdchliche 34
Konkurs 22,67  Schadensersatz 36, 64
Kontinuitdtstheorie 18f  Spolienklage 4
Steuerrecht 28, 55
Legitimation durch Besitz__ 27  Streitwert 52
Summariissimum 4
Materieller Besitzervorzug_ 13,22
Mittelbarer Besitz 1f, 34,58 Tatsichliche Gewalt 34, 60
Trespass 32
Personlichkeitstheorie 16
Petitorische Einwendungen 9 Ubergangsbestimmungen_____ 69
Pflichten des Besitzers 28  Unkorperliche Gegenstdande 44
Possessio 1,4,6
Possessorische Anspriiche 12, 14ff  Verdinglichung obligatorischer Rechte 25
Verkehrsanschauung 37f
Rechtsbesitz 7,9,45ff  Vermutungswirkung des Besitzes 27,33
Rechtserhaltungsfunktion 23 Vindikation 1,21
Rechtsnatur des Besitzes_ 34ff
Rechtsverhéltnis 42 Waffenrecht 60
Relativer Besitzbegriff 39 ff
Risikozuweisung 29  Zeichenfunktion des Besitzes 121, 27, 33
Romisches Recht 1  Zuriickbehaltungsrecht, kaufménnisches 52
Zwangsversteigerung 2253
Sachgesamtheiten 43  Zwangsvollstreckung 22,26, 66

I.  Vorgeschichte und Aufbau des ersten Abschnitts (§§ 854-872)
1. Historische Wurzeln des Besitzrechts

Das Besitzrecht des BGB ist aus romischen, deutschen und kanonistischen Rechts-
instituten entstanden, die in der mittelalterlichen und neuzeitlichen Entwicklung
eine komplexe wechselseitige Durchdringung erfuhren.

a)  Das romische Besitzrecht (vgl Kaser, Das rom Privatrecht 1 [2. Aufl 1971] §§ 36, 94 ff; 2
[2. Aufl 1975] §§ 238 ff; BEHRENDS ZRG Rom Abt 119 [2002] 99 ff) geht auf zwei sehr unter-
schiedliche Wurzeln zuriick. Die eine ist die tatsdchliche Sachherrschaft als ein
Erfordernis der Ersitzung (Usukapionsbesitz, fiir die klassischen Juristen ein Institut
des ius civile), die andere eine eigentumsihnliche mit faktischer Nutzung einherge-
hende Herrschaft iiber Liegenschaften. Die faktische Sachherrschaft des Ersitzers
wurde in vorklassischer Zeit nicht als possessio, sondern als usus bezeichnet. Unter
possessio (etymologisch von pots = Gewalt und sedere = sitzen abzuleiten) verstehen
die von den Verhéltnissen der frithen Republik berichtenden Quellen das Privat-
leuten widerruflich eingerdumte Nutzungsrecht an in Staatseigentum verbleibendem
Land (ager publicus). Auch das vom patrizischen Grundherrn dem Klienten wider-
ruflich tiberlassene Stiick Land wurde possessio genannt. Die vom Staat, spiter auch
die vom privaten Grundherrn verlichene possessio wurde in einem besonderen
Verfahren durch interdicta gegen Entziehung und Storung geschiitzt. Besitz, den
der Antragsteller vom Gegner gewaltsam, heimlich oder auf jederzeitigen Widerruf
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Abschnitt 1 Vorbem zu §§ 854 ff
Besitz 2

(vi clam precario) erlangt hatte, genof3 keinen Schutz. Irrelevant war die Art und
Weise, auf die der Antragsteller den Besitz von einem Dritten erlangt hatte. Auch
dem privaten Grundeigentiimer wurde dieser urspriinglich wohl 6ffentlichrechtlich
ausgestaltete Besitzschutz zuteil. Er setzte ein dingliches oder obligatorisches Recht
zum Besitz nicht voraus. Der im Interdiktenverfahren wegen verbotener Eigenmacht
unterlegene dinglich Berechtigte mochte in einem weiteren Verfahren mit einer
actio die Herausgabe erreichen. Fiir die Vindikation hatte das Interdiktenverfahren
eine vorbereitende Wirkung. Vindikationsbeklagter war der Besitzer; die Rolle des
Kligers, der sein Eigentum beweisen muflte, fiel dem Nichtbesitzer zu. Es liegt in der
Natur der Sache, dal nur der Eigenbesitzer Ersitzungsbesitzer (possessor ad usuca-
pionem) sein konnte. Aber auch der Interdiktenbesitz kam grundsétzlich nur dem
Eigenbesitzer zu. Mieter und Pdchter waren nicht als Besitzer anerkannt, was sich
aus ihrer inferioren sozialen Stellung erklédren 14Bt. Wurde ihnen der Besitz durch
einen Dritten entzogen, mufiten sie versuchen, den Vermieter bzw Verpachter zur
Einleitung eines Besitzschutzverfahrens zu bewegen. Im Verhéltnis zum Vermieter
bzw Verpiachter waren sie auf die Klage aus dem Vertrag angewiesen. Ein eigenes
Interesse an Besitzschutz wurde hingegen dem Pfandgldaubiger, dem Erbpéchter und
dem Sequester zuerkannt, auflerdem auch dem Prekaristen, der eine Sache auf
jederzeitigen Widerruf entliehen hat. Der auffallende Gegensatz zum besitzschutz-
losen Mieter erklért sich aus der historischen Wurzel des Interdiktenbesitzes. Den
Schriften der romischen Juristen 146t sich entnehmen, daf3 sie die possessio als
faktischen Zustand, nicht als dingliches Recht betrachteten. In der den Besitz aus-
machenden tatsdchlichen Sachherrschaft erkannten sie ein objektives Element (cor-
pus) und ein subjektives (animus), ohne jedoch hieraus zwei selbsténdig zu priifende
Tatbestandselemente zu machen. Der Besitzwille muBlte sich beim Besitzerwerb in
der Herstellung der tatsidchlichen Gewalt duBlern. Verlust des Besitzes wurde in
manchen Fillen, zB dem der Sommerweide zur Winterszeit, verneint, wenn zwar die
tatsdachliche Beherrschung einstweilig aufgehort hatte, der Besitzwille aber andau-
erte (possessio quae animo retinetur) (vgl Lamerini, L’elemento suggettivo nelle situazioni
possessorie del diritto romano classico [1998]).

b)  Ein unserem Besitz und der rOmischen possessio dhnliches Rechtsinstitut des
mittelalterlichen deutschen Rechts ist die Gewere.* Die etymologische Ableitung
von dem Verb wern = einkleiden ist nicht unumstritten. Sicher aber 148t sich die in
friihmittelalterlichen Quellen als vestitura oder investitura wiedergegebene Gewere
als ,,Einkleidung® einer Person mit einem erworbenen Recht verstehen. Von dieser
Beschreibung eines Vorgangs fiihrt ein nur kleiner Schritt zur Bezeichnung des
duBerlich erkennbaren Zustands der Herrschaft iiber ein Rechtsobjekt. Nur sofern
der Gegenstand der Herrschaft eine korperliche Sache ist, kommt der Inhalt der
Gewere unserem Besitz nahe. Jedoch ist bei der Ubertragung des Geweregedankens
auf unseren Besitzbegriff schon deshalb Vorsicht geboten, weil das alte deutsche

* Schrifttum: OGRris, Gewere, Handworterbuch ~ Forschungsergebnisse beriicksichtigt ISHIKAWA,
zur Deutschen Rechtsgeschichte 1 (1971) Die Gewere im Sachsenspiegel, in: FS Thieme
1658 ff, der im wesentlichen GIERKE, Deutsches ~ (1986) 59 ff. Eine von der traditionellen Lehre
Privatrecht IT (1905) § 113 und EuceN HUBER,  der Germanistik abweichende Sicht auf die
Die Bedeutung der Gewere im deutschen Gewere entwickelt KocH, § 1007 BGB. Neues
Sachenrecht (1894) folgt; HUBNER, Grundziige Verstdndnis auf der Grundlage alten Rechts
des deutschen Privatrechts (1930) 430 f. Neuere  (1986).
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Recht die Vorstellung des dinglichen Rechts nicht kannte. Die engste Verwandt-
schaft der Gewere mit dem Besitz der §§ 854 ff BGB zeigt sich in der Gewere an
beweglichen Sachen. Hier duBert sich die rechtlich fundierte Herrschaft tiber die
Sache in der tatsidchlichen Gewalt, die der Rechtsinhaber ausiibt. Auf die Gewere an
Liegenschaften trifft dies in erheblich geringerem Grade zu. Zwar kann sich auch
hier das Recht am Grundstiick darin du3ern, daf3 der Rechtsinhaber es bewirtschaf-
tet und die Friichte erntet (,,hebbende“ oder ,,brukende* Gewere in mittelalterli-
chen Quellen). Nutzungsrechte an Grundstiicken konnen aber auch ohne korper-
lichen Kontakt des Berechtigten zum Grundstiick bestehen, etwa wenn ihm Geld-
zahlungen oder Dienste fiir die unmittelbare Nutzung zustehen. Allgemein 148t sich
die Gewere als wie auch immer gestaltete nach aulen hervortretende Ausiibung
eines Herrschaftsrechts umschreiben. Der Begriff der Gewere liel3 sich so auch auf
die Ausiibung von Zollgerechtigkeiten und anderen lehnbaren Rechten ausdehnen,
die ohne auch nur mittelbare Einwirkung auf ein Grundstiick bestehen kénnen. Hier
liegt die Wurzel der im heutigen Recht problematischen Konstruktion eines Rechts-
besitzes. Da in der Rechtsordnung des Mittelalters an ein und demselben Grund-
stiick die verschiedensten Berechtigungen bestehen konnten, die sich in jeweils
spezifischen Ausiibungshandlungen manifestierten, bereitete die Anerkennung ge-
teilter oder mehrfach gestufter Gewere dem Rechtsdenken keine Schwierigkeiten.
Ebenso zwanglos konnte man sich, da tatsdchliche Sachherrschaft kein Erfordernis
der von der germanistischen Wissenschaft so genannten ideellen Gewere war, von
der urspriinglich mit der Hausgenossenschaft gegebenen korperlichen Beziehung
des Erben zu den Nachlaf3gegenstinden 16sen und zur Vorstellung einer mit dem
kundbaren Erbfall als solchem begriindeten Erbengewere gelangen.

Die wichtigsten Rechtswirkungen der Gewere entfalteten sich in der Rechtsdurch-
setzung und der Rechtsiibertragung. Eine auf das dingliche Recht gestiitzte Vindika-
tion kannte das alte deutsche Recht nicht. Die freiwillig einem anderen, zB einem
Entleiher oder Verwahrer iiberlassene Sache konnte man nur mit einer Klage aus
dem Vertragsverhéltnis zuriickfordern. Dem Entleiher oder Verwahrer konnte die
Sache, weil er Inhaber der Gewere war, nur dadurch abgestritten werden, dal man
seine Gewere ,,brach®, dh durch Berufung auf das Geding nachwies, da3 der Gewere
kein materielles Recht entsprach. Der unfreiwillige Verlust der Gewere begriindete
zumindest bei Diebstahl und Raub eine deliktische Klage gegen den Entwerer oder
einen Dritten, in dessen Gewere die Sache gelangt war. Im Proze3 genof3 der In-
haber dieser Gewere die giinstigere Stellung der Partei, die ndher zum Beweis stand.
Im Rechtsstreit mehrerer Gewereinhaber untereinander bewirkte die stirkere Ge-
were, zB die Eigengewere gegeniiber der Lehensgewere, den Beweisvorzug. Unter
auf gleicher Stufe stehenden Gewereinhabern privilegierte die durch Fristablauf
(meist Jahr und Tag) verstirkte sogenannte rechte Gewere die prozessuale Stellung
ihres Inhabers. Er brauchte sich auf einen Streit um die materielle Berechtigung
nicht einzulassen.

Da die Gewere den duleren Anschein eines Sachenrechts (im heutigen Verstidndnis)
erweckte, diente ihre Ubertragung der Rechtsiibertragung. Durch Einrdumung leib-
licher Gewere an einer beweglichen Sache iibertrug man das Eigentum daran. Im
Liegenschaftsrecht wurde die Ubertragung der ideellen Gewere zum Ubertragungs-
mittel des Grundeigentums. Mit der Transportfunktion der Gewere hédngt ihre Le-
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Abschnitt 1 Vorbem zu §§ 854 ff
Besitz 4-6

gitimationswirkung zusammen. Die Verfiigungsmacht eines Berechtigten wurde
durch seine Gewere ausgewiesen.

¢)  Als das romische Recht in Deutschland rezipiert wurde, bereitete die dogmati-
sche Bewiltigung des herkommlichen, aus dem Gedanken der Gewere flieBenden
Besitzschutzes mit den Begriffen des romischen Rechts nicht geringe Schwierigkei-
ten. Das Mittelalter kannte geteiltes Eigentum und eine Vielzahl an ein und dersel-
ben Sache Berechtigter. Sieht man allein den ,,Obereigentiimer* als Eigentiimer an,
handelt es sich bei den nachgeordneten Berechtigten in moderner Terminologie um
Fremdbesitzer. Zum groflen Teil waren sie sozial weit hoher angesiedelt als der
romische Mieter oder Péchter, so daf sich eine Beschriankung des Besitzschutzes auf
den Eigenbesitz verbot. Gleichwohl dehnte man den Begriff der possessio nicht auf
jeden Fremdbesitz aus. Vielmehr kniipfte man den Besitzschutz an die tatsichliche
Sachherrschaft, zu deren Bezeichnung sich der im antiken romischen Recht noch
nicht technisch gebrauchte Ausdruck , detentio” einbiirgerte. Dem Detentor wurde
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 Bischof, dem Vermogenswerte eigenméichtig entzogen worden
waren, gestattete, die Einlassung auf eine Klage zu verweigern, solange ihm das vom
Kldger Entzogene nicht zuriickerstattet war (instruktive Kurzdarstellung bei WINDSCHEID/
Kipp, Lb des Pandektenrechts [9. Aufl 1906] § 162a). Wesentlich an der gemeinrechtlichen
Spolienklage war der Ausschluf eines Streits um das Recht zum Besitz. Das spitere
gemeine ProzeBrecht entwickelte im summariissimum ein beschleunigtes Verfahren
zur Abwehr verbotener Eigenmacht. So vereinigte die Praxis des gemeinen Rechts
die zeitgenossische Verkehrsanschauung mit der romischen Begrifflichkeit.

d) Inden naturrechtlichen Kodifikationen der Neuzeit nimmt dies seinen Fortgang.
Das preuBlische ALR schiitzt im siebten Titel des ersten Buches nicht nur den
Eigenbesitzer, den es ,,vollstindigen®“ Besitzer nennt (§ 7 I 7), sondern auch den in
Anerkennung fremden Eigentums eigenes Recht (zB als Mieter) ausiibenden ,,un-
vollstandigen* Besitzer (§ 6 I 7). Wer eine Sache ausschlieBlich in fremdem Interesse
in Gewahrsam hat wie zB der Verwahrer, wird als bloBer ,,Inhaber* eingestuft (§8§ 1,
2 17). Aber auch der Inhaber geniet Schutz gegen verbotene Eigenmacht. Im
Verhiiltnis zwischen vollstandigem und unvollstindigem Besitzer wird nur der un-
vollstindige als der Inhaber der faktischen Sachherrschaft geschiitzt. Ahnlich ordnet
das osterreichische ABGB den Besitzschutz. Es nennt nur den Eigenbesitzer ,,Be-
sitzer” (§ 309). Der Fremdbesitzer wird als , Inhaber“ bezeichnet. Gegen den Be-
sitzer wird ihm Besitzschutz zuteil. Neben der die tatsidchliche Sachherrschaft schiit-
zenden Funktion hat der Besitz auch in den Kodifikationen der Neuzeit die Aufgabe,
Ersitzung zu ermoglichen. Der Code civil sieht den Besitz vornehmlich unter diesem
Gesichtswinkel (Art2228-2235). ALR, ABGB und andere Gesetzbiicher des 18.
und 19. Jahrhunderts kannten dem Geweregedanken folgend neben dem Sachbesitz
auch einen Besitz an Rechten. Fiir das ALR zB war der Mieter unvollstindiger
Besitzer der Mietsache und zugleich vollstandiger Besitzer seines Rechts, die Miet-
sache zu gebrauchen (§ 9 1 7).

e)  Der Pandektenwissenschaft des 19. Jahrhunderts gentigte es nicht, die verschie-
denen Wurzeln entstammenden Besitzwirkungen im Einklang mit der Verkehrsan-

schauung praktisch zu handhaben. Namentlich SAviGNY unternahm es, die Besitz-
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