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Uberblick

Das Sachenrecht ist umfassend und zusammenhangend in den §§ 854-1296 geregelt. 1
Nur Regelungen zu der Frage, was eine ,Sache” im Sinne des BGB ist, finden sich im All-
gemeinen Teil (§§ 90-100"), weil dieser Begriff fiir alle Rechtsgebiete des BGB gleicher-
malen gilt.

B In diesem Band werden das Entstehen der Rechte sowie die Rechtsanderung an be- 2
weglichen Sachen behandelt.

m Im AS-Skript Sachenrecht 2 (2018) sind das Entstehen der Grundstiicksrechte so-
wie die Rechtsdnderung an diesen Rechten dargestellt.

B AuBerdem gibt es Vorschriften, die fiir alle Sachen - bewegliche Sachen und Grund-
stiicke — gelten. In diesem Band werden dargestellt der Besitz einschlieBlich der
Selbsthilferechte des Besitzers und der Besitzschutzanspriiche und das Eigentiimer-
Besitzer-Verhaltnis (EBV). Wegen der praktisch groBeren Bedeutung im Grund-
stlicksrecht wird der negatorische Eigentumsschutz aus & 1004 ausfiihrlich im AS-
Skript Sachenrecht 2 (2018) behandelt.

Die Darstellung des Sachenrechts im Uberblick:

Die Regelungen des Sachenrechts

Recht der beweglichen Sachen und allgemeine Lehren - Band 1

Besitz Erwerb des Erwerb des Erwerb des Sicherungs- Anwart- Pfandrecht Eigentums-
Eigentums Eigentums Eigentums eigentum schaftsrecht | | anbeweg- | herausgabe-
vom vom Nicht- | [ durch Gesetz und lichen anspruch und
Berechtigten | | berechtigten oder Eigentums- | | Sachenund | Eigentiimer-
Hoheitsakt vorbehalt Rechten Besitzer-
Verhaltnis
(1.Teil) (2.Teil) (3.Teil) (4.Teil) (5.Teil) (6.Teil) (7.Teil) (8.Teil)
Grundstiicksrecht - Band 2
I
I I I I
Ubertragung Beschrankt Erbbaurecht Vormerkung Grundbuchrecht Negatorischer
des dingliche Wohnungs- Eigentumsschutz
Eigentums Rechte eigentum (5 1004)
Teileigentum und § 906
(1.Teil) (2.Teil) (3.Teil) (4.Teil) (5.Teil) (6.Teil)
I. Sachen

Sachen im Sinne des BGB sind gemal3 § 90 korperliche Gegenstande, also alles, was

sinnlich wahrnehmbar und raumlich abgegrenzt ist.

1 8§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
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m Nichtzu den Sachen gehoren elektrischer Strom und flieBendes Wasser, da es an ei-
ner festen Begrenzung fehlt. Auch geistige Werke und Rechte, z.B. Forderungen,
sind keine Sachen.

H Tiere sind keine Sachen, die flir Sachen geltenden Vorschriften werden auf sie jedoch
entsprechend angewandt, § 90 a.

B Nichtzu den Sachen zdhlt ferner der Kérper des lebenden Menschen. Abgetrennte
und damit verselbststandigte Kérperteile, wie Haare, gezogene Zdhne, gespendetes
Blut, Eizellen, Samen oder auch Organe, kdnnen jedoch als Sachen Eigentumsob-
jekte sein. Sie werden aber durch das Personlichkeitsrecht des Menschen Uberlagert,
solange die Person, von der der Korperteil stammt, diese nicht in den Verkehr gelan-
gen lassen will.

4  Sachen werden in bewegliche Sachen und unbewegliche Sachen eingeteilt.

B Unbewegliche Sachen sind Grundstiicke und ihre wesentlichen Bestandteile
(Einzelheiten im AS-Skript Sachenrecht 2 (2018), Rn. 2 ff. Siehe zur Verbindung be-
weglicher Sachen mit einem Grundstiick unten Rn. 242 f.).

B Bewegliche Sachen sind alle anderen Sachen.

Zwischen Grundstiicken und beweglichen Sachen bestehen erhebliche Unterschiede. Beispiele:

= Die rechtsgeschiftliche Ubertragung beweglicher Sachen erfolgt nach den §§ 929 ff., die Ubertra-
gung von Grundstiicken nach §§ 873 ff.

= Ein gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten ist nach §§ 932 ff. moglich, der gutglaubige Erwerb
eines Grundstiicks nach § 892.

= Ein Pfandrecht kann — auf8er an Rechten — nur an beweglichen Sachen bestellt werden, wahrend an
Grundstticken Grundpfandrechte (Hypothek, Grundschuld, Rentenschuld) bestellt werden kénnen.

Il. Grundprinzipien des Sachenrechts

1. Trennungs- und Abstraktionsprinzip

5 Der Grundgedanke des Trennungsprinzips ist, dass das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschaft und das sachenrechtliche Verfliigungsgeschift voneinander zu tren-
nen sind. Das Verpflichtungsgeschéft verandert nicht die dingliche Rechtslage, sondern
es ist ein getrenntes Verfligungsgeschéft erforderlich.

Beispiel: Will man eine Sache erwerben, muss man zunachst einen Kaufvertrag schlieBen. Nach § 433
Abs. 1S. 1 ist der Verkdufer dann ,verpflichtet”, die Kaufsache zu tGbereignen. Eine Rechtsanderung an
der Kaufsache wird durch den Kaufvertrag aber noch nicht herbeigefiihrt. AnschlieBend muss der Ver-
kaufer seiner Verpflichtung nachkommen, also das Eigentum an der Kaufsache auf den Kaufer tibertra-
gen. Dies macht er bei einer beweglichen Sache durch eine Ubereignung nach § 929 S. 1.

Der Sinn des Trennungsprinzips besteht in Folgendem: Der Gesetzgeber wollte, dass im-
mer ganzklar ist, wer Eigentlimer einer Sache ist. Deshalb gilt fiir Verfligungsgeschafte der
Bestimmtheitsgrundsatz (dazu gleich unten Rn. 10). Durch den Bestimmtheitsgrundsatz
sollte der Abschluss von Verpflichtungsgeschéften aber nicht erschwert werden.

Beispiel: K bestellt bei V im Internet ein neues iPhone. V hat 20 iPhones vorratig. Der Kaufvertrag
kommt wirksam zustande, ohne dass die Parteien - z.B. anhand der Seriennummer - bestimmen mds-
sen, welches der 20 iPhones K kauft. Es handelt sich um einen Gattungskauf (§ 243), sodass V gemaR
§ 243 Abs. 1 ein iPhone mittlerer Art und Giite an K Gibereignen muss. Waren Verpflichtungs- und Ver-

fligungsgeschéft nicht getrennt, misste aber schon im Zeitpunkt des Kaufvertrags feststehen, welches
konkrete iPhone K erhélt — der Abschluss eines Kaufvertrags ware unnétig kompliziert.




Das Trennungsprinzip erleichtert also den Abschluss schuldrechtlicher Vertrage. Nur
wegen des Trennungsprinzips kann z.B. auch eine noch gar nicht hergestellte Sache ver-
kauft werden.

Aufbauend auf dem Trennungsprinzip regelt das Abstraktionsprinzip? die rechtliche 6
Unabhangigkeit der schuldrechtlichen und dinglichen Rechtsgeschifte. Fehler des Ver-
pflichtungsgeschéfts wirken sich grundsatzlich nicht auf die Wirksamkeit des Verfi-
gungsgeschafts aus und umgekehrt. Die Rechtsgeschafte sind daher stets getrennt auf

ihre Wirksamkeit zu Gberprifen.

Zweck des Abstraktionsprinzips ist es vor allem, einen hinreichenden Verkehrsschutz zu
gewahrleisten. Insbesondere ist es so moglich, dass der Erwerber ungeachtet des un-
wirksamen Kausalgeschafts als Berechtigter (iber die Sache verfligen und ein Dritter den
Verfligungsgegenstand selbst dann erwerben kann, wenn er um die Unwirksamkeit des
urspriinglichen Kausalgeschafts weil3.

Wenn das Verfligungsgeschaft trotz Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts wirk-
sam ist, erfolgt der Ausgleich der damit einhergehenden Vermdgensverschiebungen
Uber das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff.).

2. Absolutheit

Anders als schuldrechtliche Anspriiche, die gemaR § 241 nur gegeniiber dem Schuldner 7
eine Rechtsposition einrdumen, wirken die dinglichen Rechte gegeniiber jedermann

und sind gegen jeden rechtswidrigen Eingriff geschiitzt.

Beispiel: Wenn A und B einen Kaufvertrag schlieBen, geht dies nur A und B etwas an. Dingliche Rechte
wirken demgegeniiber gegen jedermann. Wenn A dem B die Kaufsache libereignet hat, B also Eigent-

mer geworden ist, ist das Eigentum absolut — also gegeniiber jedermann und nicht nur gegentiiber A —
geschitzt. Wenn ein beliebiger Dritter die Sache beschadigt, steht B jetzt ein Schadensersatzanspruch

nach § 823 Abs. 1 zu, nimmt ein beliebiger Dritter die Sache unberechtigt weg, kann B Herausgabe nach
§ 985 verlangen.

3. Numerus clausus und Typenzwang

Da Sachenrechte gegeniiber jedermann gelten, muss auch fiirjedermann vorhersehbar 8
sein, welchen Anspriichen er ausgesetzt sein kann. Deshalb lasst das BGB nur eine be-
grenzte Anzahl von dinglichen Rechtstypen zu. Es kdnnen auch keine neuen Rechts-
typen durch Vereinbarung geschaffen werden (Numerus clausus der Sachenrechte).
Auch bei der Begriindung und Ausgestaltung eines solchen Rechts sind die Parteien
nicht frei, sondern an den im Gesetz bestimmten Inhalt gebunden (Typenzwang). In-
soweit ist die Vertragsfreiheit eingeschrankt.

4. Publizitatsprinzip (Offenkundigkeitsprinzip)

Da die Ubertragung eines dinglichen Rechts wegen seiner Absolutheit nicht lediglich 9
Wirkung fiir den VerdauBerer und Erwerber des Rechts hat, sondern auch fiir Dritte, muss
die Ubertragung, wie auch die Bestellung dinglicher Rechte, nach auBBen erkennbar
sein (Publizitdatsgrundsatz). Anknlpfungspunkt fiir die tatsdchliche, die vermutete
(8§ 1006, 891) oder zumindest die den Rechtsschein der Rechtsinhaberschaft begriin-

2 Siehe zum Trennungs- und Abstraktionsprinzip AS-Skript BGB AT 1 (2018), Rn. 25 ff.




10

1

dende (8§ 932 f., 892) Rechtsstellung ist bei beweglichen Sachen der Besitz und bei
Grundstiicksrechten das Grundbuch. Dem Besitz bzw. der Eintragung im Grundbuch
kommen drei Funktionen zu: Die Ubertragungswirkung (vgl. § 929 fiir die Ubereig-
nung: ,Ubergabe”), die Vermutungswirkung (vgl. § 1006 bzw. § 891) und die ,,Gut-
glaubenswirkung” (vgl. § 932 bzw. §§ 892, 893).

5. Bestimmtheitsgrundsatz (Spezialitatsgrundsatz)

Wenn dingliche Rechte gegeniiber jedermann wirken, ist erforderlich, dass die Sache,
um die es geht, eindeutig bestimmt ist. Anders als im Schuldrecht, wo es ausreicht, dass
die Leistung/Gegenleistung anhand der von den Parteien festgelegten Mal3stabe oder
subsidiar durch das Gesetz (vgl. z.B. §§ 315 ff.) bestimmbar ist, ist eine Einigung tber
eine Verfiigung Uber eine Sache nur dann wirksam, wenn der Gegenstand, an dem
sich die Rechtsdnderung vollziehen soll, im Zeitpunkt der von den Parteien vorge-
stellten Vollendung des Rechtserwerbs allein anhand der (Verfiigungs-)Einigung
bestimmt ist. Bestimmbarkeit reicht nicht aus. Dingliche Rechte kdnnen immer nur an
konkreten, einzelnen Sachen, nicht aber an Sachgesamtheiten oder einem Vermdgen
bestehen. Zwar kann man sich zur Ubertragung von Sachgesamtheiten, wie z.B. eines
Unternehmens, verpflichten, die Erfiillung erfolgt jedoch durch einzelne Verfligungen
hinsichtlich der einzelnen Sachen.

l1l. Klausurtechnik im Mobiliarsachenrecht

In Klausuren aus dem Bereich Mobiliarsachenrecht geht es meist um das Eigentum an
einer beweglichen Sache. Insofern sind jedoch ganz unterschiedliche Fragestellungen
in einer Klausur denkbar:

B Denkbar ist zundchst die ganz allgemeine — wenn auch in Klausuren seltene - Frage:
«Wer ist Eigentlimer der Sache?” In einem solchen Fall empfiehlt sich ein streng chro-
nologischer Aufbau der Klausur, beginnend mit einer Person, von der laut Sachver-
halt feststeht, dass sie zu einem bestimmten Zeitpunkt Eigentiimer war.

Formulierungsbeispiel: ,Urspriinglich war E Eigenttiimer. Er kdnnte sein Eigentum jedoch durch
Ubereignung an KgemaR § 929 S. 1 verloren haben. (...) Somit ist K Eigentiimer geworden. Er kénnte
sein Eigentum jedoch durch eine Verfligung des N an G verloren haben. ..."

B Praktisch viel haufiger sind aber Anspriiche zu priifen. Eine sachenrechtliche Priifung
kann hier ganz unterschiedlich eingeleitet werden:

= Eine Person verlangt unter Berufung auf ihr Eigentum Herausgabe - zu prifen ist in erster Linie
ein Herausgabeanspruch aus § 985.

= Der (angebliche) Eigentiimer verlangt Schadensersatz wegen einer Beschdadigung seiner Sache.
Voraussetzung flr einen Anspruch aus § 823 Abs. 1 ist, dass er Eigentiimer ist. Oder er verlangt
Unterlassung einer Stérung aus § 1004 - auch hier ist das Eigentum des Gestdrten Anspruchsvo-
raussetzung.

= Ein Nichtberechtigter verfuigt Gber eine Sache und der Eigentiimer verlangt von dem Verfligen-
den den VerduBerungserlos nach § 816 Abs. 1.

= Ein beliebter prozessualer ,Klausuraufhdanger” fir eine Priifung der Eigentumsverhaltnisse ist
auch die Drittwiderspruchsklage geméf § 771 ZPO: Eine bewegliche Sache wird bei einer Per-
son gepfandet und ein angeblicher Eigentimer wendet sich mit der Drittwiderspruchsklage ge-
gen die Vollstreckung in diese Sache.? Die Drittwiderspruchsklage ist begriindet, wenn dem Kl-
ger ein die VerduBerung hinderndes Recht zusteht. Dies ist das Eigentum an der Sache.

3 Siehe zur Drittwiderspruchsklage AS-Skript ZPO (2018), Rn. 521.




Uberblick

= SchlieBlich sind auch sehr verschachtelte ,Inzidentpriifungen” denkbar: Erlangtes Etwas i.S.d.
§§ 812 ff. kann das Eigentum sein, ein fremdes Geschéft i.S.d. §§ 677 ff. liegt vor, wenn der Ge-
schaftsfiihrer Giber eine fremde Sache verfiigt, ein Werkunternehmerpfandrecht nach § 647
entsteht an ,Sachen des Bestellers” etc.
Allen genannten Fallen ist jedoch eines gemeinsam: Es wird nicht allgemein gefragt,
wer Eigentiimer ist, sondern es muss begutachtet werden, ob eine ganz bestimmte
Person Eigentimer ist.

Vielfach wird auch in diesen Fallen empfohlen, die Eigentumsverhaltnisse chronolo-
gisch zu priifen. Dies fiihrt allerdings oft zu einem etwas merkwiirdigen Klausuraufbau,
insbesondere bei mehreren denkbaren Erwerbsvorgangen.

Beispiel: A Ubereignet an B, B an C. C verliert die Sache. D findet sie und ibereignet an E. Gefragt ist, ob
C Anspriiche gegen E hat.

In einer Klausur sind zwei Aufbaumaoglichkeiten denkbar:

A. Chronologischer Aufbau

. Ckdnnte einen Anspruch aus § 985 gegen E haben. Dies setzt voraus, dass C Eigentiimer und E
unberechtigter Besitzer ist.

1. Urspriinglich war A Eigentlimer. Er kdnnte sein Eigentum jedoch auf B libertragen haben...”

Bereits an dieser Stelle fallt auf: Gefragt ist, ob C Eigentlimer der Sache ist. Trotzdem
wird die Priifung der Eigentumsverhiltnisse mit einer Ubereignung des A an B einge-
leitet, sodass der Leser sich fragen muss: Was hat das mit dem Eigentum des Czu tun?

Uberzeugender ist daher folgender Aufbau:

B. Personenbezogener Aufbau

. Ckdnnte einen Anspruch aus § 985 gegen E haben. Dies setzt voraus, dass C Eigentiimer und E
unberechtigter Besitzer ist.

1.Ckonnte das Eigentum an der Sache von B gemaf § 929 S. 1 erworben haben. Die Parteien haben
sich geeinigt und B hat die Sache dem C Gbergeben. Fraglich ist, ob B zur Verfligung berechtigt war.
Dies ist dann der Fall, wenn er seinerseits das Eigentum von A erhalten hat.

2. A und B haben sich liber den Eigentumsiibergang geeinigt und A hat B die Sache tbergeben. A
war als verfligungsbefugter Eigentlimer auch Berechtigter. B hat daher das Eigentum von A erwor-
ben, sodass er berechtigt war, an C zu tibereignen.

Cist daher zundchst Eigentimer geworden. Er kdnnte jedoch ..."

Der personenbezogene Aufbau fiihrt zwar zu einer inzidenten Priifung der Ubereig-
nung A an B, gibt aber auf die aufgeworfene Frage, ob C Eigentiimer der Sache ist, die
gutachtlich sauberere Antwort. Natirlich gilt es auch innerhalb dieses Aufbaus, die
Chronologie strikt einzuhalten: Wenn C auf verschiedene Arten von B das Eigentum
erworben haben kann (durch Verfiigung, gesetzlich durch Einbau oder durch gut-
glaubigen Erwerb von einem Dritten), missen diese Erwerbstatbestande in zeitlich
chronologischer Folge gepriift werden. Dies ist z.B. wenn es um eine etwaige Uber-
tragung von Anwartschaftsrechten und deren Erstarken zum Vollrecht Eigentum
geht, ganz besonders wichtig (dazu Rn. 381 ff.).

Wenn der Fall sehr uniibersichtlich ist und viele Ubertragungen stattgefunden haben,
kann es ausnahmsweise trotzdem ratsam sein, den chronologischen Aufbau zu wihlen,
um zu viele Inzidentpriifungen zu vermeiden.
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1. Teil: Besitz

A. Uberblick

Besitzer ist, wer nach der Verkehrsanschauung die tatsachliche Gewalt iiber eine Sa-
che auslibt oder fiir sich ausliben lasst. Besitzer kann jede natiirliche oder juristische
Person sein. Bei der juristischen Person muss die tatsachliche Gewalt durch Organe, ei-
nen Besitzdiener oder Besitzmittler ausgelibt werden.

B. Besitzerwerb und -verlust

I. Unmittelbarer Besitz

Der unmittelbare Besitz kann erworben werden, indem der bisherige Besitzer die Sa-
che willentlich auf den Erwerber oder dessen Besitzdiener im Einverstandnis tGbertragt
(abgeleiteter oder derivativer Erwerb), oder indem der Erwerber einseitig die tat-
sachliche Gewalt tiber die Sache erlangt (originarer Erwerb).

1. Erwerb der tatsiachlichen Sachherrschaft, § 854 Abs. 1

Fir einen Erwerb des unmittelbaren Besitzes gemaf3 § 854 Abs. 1 muss der Erwerber die
tatsachliche Gewalt (tatsachliche Sachherrschaft) tiber die Sache erlangen. Dies setzt
Folgendes voraus:

Aufbauschema: Besitzerwerb nach § 854 Abs. 1

I. Raumliche Beziehung des Erwerbers zur Sache, die es ihm unter Beriicksichti-
gung der Verkehrsanschauung ermaoglicht, auf die Sache einzuwirken

Il. Gewisse Dauerhaftigkeit der raumlichen Beziehung

1. (Nattrlicher) Besitzwille des Erwerbers

a) Raumliche Beziehung des Erwerbers zur Sache

Zwischen dem Erwerber und der Sache muss eine raumliche Beziehung hergestellt
werden, die es dem Erwerber unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung er-
maoglicht, tatsachlich auf die Sache einzuwirken. Die fiir die Gewaltausiibung erforderli-
che rdumliche Beziehung zur Sache besteht, wenn die Sache dem Erwerber personlich
ausgehandigt wird oder in den Herrschaftsbereich des Erwerbers gelangt, der von Drit-
ten gewdhnlich beachtet wird.

Beispiele: Die Sache wird in das Haus, die Wohnung, die Geschaftsraume, das Fabrikgebdude gebracht

oder auf das Betriebsgelande geschafft. Sachherrschaft besteht auch, wenn Ware vor der Ladentiir ab-
gelegt wird.

Nicht erforderlich ist, dass andere von jeglicher Einwirkungsmaoglichkeit auf die Sache
ausgeschlossen sind. Besitz erfordert auch keine jederzeitige Zugriffsmoglichkeit auf
die Sache.



B. Besitzerwerb und -verlust

Beispiel: Der Bauer bleibt auch Besitzer seines Pfluges, wenn er diesen tber Nacht auf seinem Acker
stehen lasst.*

b) Gewisse Dauerhaftigkeit der raumlichen Beziehung

Die rdaumliche Beziehung der Person zur Sache muss nach h.M. von gewisser Dauer 20
sein, sodass eine nur voriibergehende Sachberiihrung bzw. Entgegennahme der Sache

nicht ausreicht (arg. e contrario § 856 Abs. 2).

Beispiele: Wer im Kaufhaus Waren aus dem Regal zur Priifung entnimmt, wird nicht Besitzer. Der Kauf-
interessent, der auf dem Fahrrad im Hof des Verkaufers zur Probe fahrt, erlangt keinen Besitz. Besitzer

wird aber der Patient an einer probeweise eingesetzten Zahnkrone und der Hauseigentiimer an einer
probeweise eingebauten Heizung.

c) Besitzwille

Eine Person erwirbt nach h.M. (iber den Gesetzeswortlaut hinaus an den in ihren Herr- 21
schaftsbereich gelangten Sachen nur dann den Besitz, wenn sie den Willen zur tatsach-
lichen Beherrschung der Sachen hat (Besitzwille). Dieser Besitzwille muss aber nicht auf

eine konkrete Sache gerichtet sein. Es genligt vielmehr der allgemeine Beherrschungs-
wille.

= Der allgemeine Beherrschungswille eines Gastwirts, eines Kaufhausinhabers, eines Festveranstalters

erstreckt sich auch auf die Sachen der Gaste, der Kunden, der Festteilnehmer, die von diesen verges-
sen worden sind.

= Der allgemeine Beherrschungswille fehlt bei solchen Sachen, die einer Person heimlich zugesteckt
worden sind, z.B. einem Fluggast werden zollpflichtige oder verbotene Waren wegen drohender
Zollkontrolle untergeschoben.®

Der im Falle der Ubertragung des unmittelbaren Besitzes geduBerte Besitziibertra- 22
gungs- und Besitzerwerbswille ist kein rechtsgeschéftlicher Wille, sondern ein natiir-
licher Wille, sodass auch der nicht voll Geschéftsfahige, der lber die gebotene Ein-
sichtsfahigkeit verfligt, wirksam den Besitz erwerben und tGibertragen kann.

2. Besitzerwerb durch Besitzdiener, § 855

Der Erwerber erlangt gemaf3 § 855 den unmittelbaren Besitz, wenn ein Besitzdiener die 23
tatsachliche Sachherrschaft erlangt. Besitzdiener ist, wer im Rahmen eines sozialen
Abhéangigkeitsverhidltnisses die tatsachliche Gewalt iiber die Sache ausiibt. Die
bloBe wirtschaftliche Abhangigkeit reicht nicht.®

Typische Besitzdiener sind alle Mitarbeiter, Angestellte, Arbeiter eines Betriebs, der Prokurist, der Ein-

und Verkaufer, der Ladenangestellte usw. Die im Haushalt angestellten Personen sind Besitzdiener des
Hausherrn, aber auch dessen minderjahrige Kinder. Keine Besitzdiener sind Vorstandsmitglieder juris-
tischer Personen, Ehegatten oder Lebensgefdhrten im Verhdltnis untereinander und andere erwachse-

ne Familienmitglieder.

Fiir das Vorliegen eines sozialen Abhangigkeitsverhaltnisses ist die Weisungsgebun- 24
denheit maRgebend. Die Rechtsbeziehung, die zur Erteilung der Weisungen berechtigt,
braucht nicht wirksam zu sein. Es ist aber eine tatsachliche Unterordnung erforderlich.

4 Baur/Stlirner § 7Rn. 16.
5 Vgl. MinchKkomm/Joost § 854 Rn. 8; Palandt/Herrler § 854 Rn. 4.
6 Palandt/Herrler § 855 Rn. 2; Erman/Lorenz § 855 Rn. 2 m.w.N.; a.A. OLG KéIn MDR 2000, 152.




25

26

Umstritten ist, ob das soziale Abhadngigkeitsverhaltnis erkennbar sein muss. Nach inzwischen wohl
h.M.7 ist eine stindige Erkennbarkeit des Abhingigkeitsverhaltnisses oder der Person des Besitzherrn
nicht erforderlich. Lediglich dort, wo nach dem Offenkundigkeitsprinzip Besitzveranderungen kennt-
lich gemacht werden mdissen, ist Erkennbarkeit zu fordern. So ist Erkennbarkeit erforderlich, wenn der
Besitzdiener seine Besitzdienerstellung in die eines Besitzers umwandeln mdchte.

Die weisungsgebundene Person muss im Rahmen des sozialen Abhangigkeitsver-
héltnisses tiatig werden. Solange sie die tatsachliche Sachherrschaft im tibertragenen
Aufgabenbereich ausiibt, ist der Geschéaftsherr Besitzer, unabhdngig davon, ob der Be-
sitzdiener fiir ihn besitzen will oder nicht. Der Besitz des Geschaftsherrn endet aber
dann, wenn der Besitzdiener sich der Weisungsgebundenheit des Geschaftsherrn ent-
zieht und seinen entgegenstehenden Willen erkennbar nach auen betétigt hat2 Der
Besitzdiener begeht dann verbotene Eigenmacht (§ 858) und wird zum unrechtmagi-
gen Besitzer.

Beispiel 1: Eine Haushalterin, die ihren Arbeitgeber in dessen Wagen zum Krankenhaus bringt und mit

diesem Wagen auch zu den Besuchen ins Krankenhaus féahrt, tritt damit noch nicht aus ihrer vorgege-
benen Rolle als Besitzdienerin heraus und nimmt das Auto dadurch noch nicht in eigenen Besitz.”

Beispiel 2: Anders jedoch, wenn die Haushalterin vier Tage nach dem Tod des Arbeitgebers unter Vor-
lage der Fahrzeugpapiere bei der Zulassungsstelle das Auto auf sich ummeldet. Dadurch wird den Er-
ben der urspriinglich durch §§ 857, 1922 begriindete Besitz entzogen.'®

Sehr umstritten sind die Besitzverhaltnisse bei der Probefahrt mit einem Kraftfahrzeug.
Unmittelbarer Besitzer ist in der Regel, wer die Herrschaft (iber den Fahrzeugschliissel
ausuibt. Nach iberwiegender Ansicht ist bei einer Probefahrt eines Kaufinteressenten
dieser nur Besitzdiener."

Nach der Gegenauffassung erlangt der Kaufinteressent den unmittelbaren Besitz an
dem Fahrzeug, da es an einem sozialen Abhangigkeitsverhéltnis fehlt. Nehme der Ver-
kaufer an der Probefahrt nicht teil, habe er keine Einwirkungsmaoglichkeit mehr auf das
Fahrzeug.'? Der BGH hat die Frage fiir Probefahrten im Rahmen eines Ankaufs bislang
offen gelassen.'3 Jedenfalls fiir eine Probefahrt nach einer Reparatur eines Kraftfahr-
zeugs lehnt der BGH inzwischen ein soziales Abhingigkeitsverhaltnis ab.'*

Der Besteller ist in diesem Fall auch wahrend der Reparatur jedenfalls noch mittelbarer
Besitzer. Dies schlieBt aus, ihn zwischenzeitlich als Besitzdiener anzusehen.

Rechtsfolge der Besitzdienerschaft ist, dass unmittelbarer Besitzer ,,nur der andere”,
also der Geschéftsherr ist. Der Besitzdiener (ibt die tatsdchliche Sachherrschaft fiir den
Geschéftsherrn als sein ,verlangerter Arm” aus, hat selbst aber keinen Besitz. Die genaue
Abgrenzung erfolgt gemdR der Verkehrsanschauung. So wird die tatsdchliche Gewalt
Uber Gegenstdnde, die sich in den Raumen des Arbeitgebers befinden im Zweifel die-
sem als Besitzherrn zugeordnet und der Arbeitnehmer besitzt lediglich seinen offen-

7 Staudinger/Gutzeit § 855 Rn. 15; MiinchKomm/Joost § 855 Rn. 10; Erman/Lorenz § 855 Rn. 9; a.A. BGHZ 27, 360, 363;
Palandt/Herrler § 855 Rn. 2.

8 H.M.BGHZ 8,130, 133 f.; BeckOK/Fritzsche § 855 Rn. 21; Erman/Lorenz § 855 Rn. 11; a.A. MinchKomm/Joost § 855 Rn. 13.
9 OLG Koblenz NJW-RR 2000, 1606.

10 OLG Koblenz NJW-RR 2000, 1606.

11 OLG KoéIn NZV 2006, 260; Palandt/Herrler § 855 Rn. 7.

12 OLG Dusseldorf OLG-Report 1992, 180; Westermann/Gursky § 9 Rn. 14.

13 BGH NJW 2014, 1524; RU 2017, 632.

14 RU2017,632.
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kundig personlichen Besitz, z.B. private Kleidung.'® Dies hat vor allem folgende Konse-
quenzen:

B Dem Besitzdiener steht kein Besitzschutz gegeniiber dem Besitzherrn zu. Er darf aber
dessen Besitz gegen Dritte verteidigen, § 860.

m Verliert der Besitzdiener die Sache, so kommt sie dem Besitzherrn abhanden i.S.v.
§ 935. Aber auch wenn der Besitzdiener die Sache willentlich weggibt, stellt dies fir
den Besitzherrn ein Abhandenkommen dar, da es nur auf den Willen des Besitzherrn
ankommt."® In diesen Fallen ist ein gutgliubiger Eigentumserwerb eines Dritten ge-
maR § 935 nicht moglich.!”

m Die Eigentumsvermutung des § 1006 spricht nicht fiir den Besitzdiener, sondern fiir
den Besitzherrn als Eigentiimer.

3. Erwerb des unmittelbaren Besitzes durch rechtsgeschiftliche
Einigung, § 854 Abs. 2

Die Sache, die sich im Besitz einer Person befindet, die aber allgemein zuganglich ist 27
und bei der somit eine Zugriffsmoglichkeit anderer Personen besteht, kann durch bloRe
rechtsgeschéftliche Einigung Gibertragen werden. Der Erwerb gemaR § 854 Abs. 2 setzt
voraus:

B Der bisherige Besitzer und der Erwerber missen sich dariiber einigen, dass nunmehr
der Erwerber berechtigt sein soll, den Besitz auszuliben.

Fiir diese Einigung gelten die §§ 104 ff. Insbesondere ist — anders als bei § 854 Abs. 1 - eine
Stellvertretung (§§ 164 ff.) méglich.

m Der Erwerber muss sofort in der Lage sein, die Sachherrschaft auszuiiben und

B der bisherige Besitzer muss im Umfang der Besitzliibertragung die Sachherrschaft
tatsachlich aufgeben (wird Alleinbesitz Gibertragen, muss er jeglichen Besitz aufge-
ben; raumt er nur Mitbesitz ein, kann er selbst Mitbesitzer bIeiben).18

4, Besitzerwerb juristischer Personen und Gesamthandsgemein-
schaften

Juristische Personen (iben den Besitz durch ihre Organe aus. 28

Organe sind bei der Aktiengesellschaft und dem Verein der Vorstand und bei der GmbH der Geschifts-
fuhrer.

Wenn die Organe die tatsachliche Sachherrschaft innehaben, ist die juristische Person
Besitzer (sog. Organbesitz); die juristische Person erwirbt durch ihre Organe selbst Be-
sitz, ohne dass die Organe Besitzdiener oder Besitzmittler sind.'?

15 BGH NJW 2015, 1678, 1679.

16 BeckOK/Fritzsche § 855 Rn. 22.

17 Siehe unten Rn. 216.

18 Palandt/Herrler § 854 Rn. 7.

19 BGHZ 57,166, 167; Palandt/Herrler § 854 Rn. 10, § 935 Rn. 10.
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Ob Gesamthandsgemeinschaften als solche Besitzer sein kénnen, ist umstritten und
hangt davon ab, inwieweit eine Verselbststandigung der jeweiligen Gemeinschaft von
ihren Mitgliedern bejaht wird.2% Danach sind jedenfalls die OHG und KG im Hinblick auf
§§ 124, 161 HGB als besitzfahig anzusehen,21 ebenso der nicht rechtsfahige Verein?2
und die BGB-AuBengesellschaft.’3 Bei den Gesamthandsgemeinschaften (z.B. Miter-
bengemeinschaft, Eheleute in Gltergemeinschaft) liegt Mitbesitz aller Beteiligten vor.

5. Verlust des unmittelbaren Besitzes, § 856

Der unmittelbare Besitz wird dadurch beendet, dass der Besitzer die tatsachliche Gewalt
Uber die Sache aufgibt oder in anderer Weise, insbesondere durch Besitzergreifung ei-
nes anderen, verliert.

m Die Besitzaufgabe erfordert eine auBlerlich erkennbare Aufgabehandlung, die vom
Besitzaufgabewillen getragen wird.

B Besitzverlust in anderer Weise bedeutet: Unfreiwilliger Besitzverlust, der dadurch
eintreten kann, dass dem Besitzer der Besitz entzogen wird oder der Besitzer die Sa-
che verliert oder vergisst.

m Die voriibergehende Entfernung von der Sache hat keinen Besitzverlust zur Folge.

Beispiel: Wer seinen Wagen auf einem &ffentlichen Parkplatz abstellt, bleibt weiterhin Besitzer.

Il. Mittelbarer Besitz, § 868

Der Erwerb des mittelbaren Besitzes setzt voraus, dass zwischen dem Besitzmittler
- dem unmittelbaren Besitzer - und dem Erwerber ein Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d.
§ 868 begriindet wird. Der mittelbare Besitzer lasst also die Sachherrschaft durch einen
anderen aufgrund eines Rechtsverhaltnisses fiir sich ausiiben.

Beim mittelbaren Besitz sind also stets (mindestens) zwei Besitzer vorhanden:

B Der unmittelbare Besitzer, der die tatsachliche Sachherrschaft nicht fiir sich — nicht
als Eigenbesitzer —, sondern fiir einen anderen ausiibt, sodass er Besitzmittler ist, und

m der mittelbare Besitzer, flir den aufgrund eines — wirksamen oder vermeintlichen -
Rechtsverhéltnisses die Sachherrschaft ausgeiibt wird.

Der Besitzmittler und der Besitzdiener unterscheiden sich dadurch, dass der Besitzdiener
in einem sozialen Abhdingigkeitsverhdltnis zum Geschdftsherrn steht und dessen Weisun-
gen unterworfen ist, wihrend der Besitzmittler im Rahmen des Rechtsverhdiltnisses einer be-
schrénkten Kontrolle des mittelbaren Besitzers unterliegt. Der Besitzdiener hat selbst keinen
Besitz; Besitzer ist allein der Geschdiftsherr. Der Besitzmittler ist hingegen selbst unmittelba-
rer Besitzer und mittelt seinem ,,Oberbesitzer” den mittelbaren Besitz.

20 Palandt/Herrler § 854 Rn. 12.

21 Ganzh.M., vgl. BGHZ 86, 340, 343 f.; Palandt/Herrler § 854 Rn. 12.
22 Palandt/Herrler § 854 Rn. 10.

23 Palandt/Herrler § 854 Rn. 12; a.A. noch BGHZ 86, 300, 307.
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1. Erwerb des mittelbaren Besitzes

Der Erwerb des mittelbaren Besitzes gemaR § 868 setzt Folgendes voraus: 32

Aufbauschema: Erwerb des mittelbaren Besitzes nach § 868

I. Unmittelbarer Besitz des (letzten) Besitzmittlers
Il. Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868
1l. Wirksamer Herausgabeanspruch gegen den Besitzmittler

IV.Erkennbarer Fremdbesitzerwille des Besitzmittlers

a) Unmittelbarer Besitz des (letzten) Besitzmittlers

Der Besitzmittler muss unmittelbarer Besitzer sein. Gemal3 § 871 ist jedoch auch einge- 33
stufter mittelbarer Besitz moglich, sodass jedenfalls der letzte Besitzmittler unmittelba-
ren Besitz haben muss.2*

Beispiel: V vermietet seine Wohnung an M, der sie voriibergehend an U untervermietet. U ist unmittel-
barer Besitzer und mittelt M den Besitz, der wiederum V den Besitz mittelt.

b) Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868

Es muss zwischen dem unmittelbaren Besitzer und dem mittelbaren Besitzer ein — wirk- 34
liches oder vermeintliches — Rechtsverhaltnisi.S.d. § 868 bestehen, nach dem der unmit-
telbare Besitzer zum Besitz berechtigt oder verpflichtet ist. Neben rechtsgeschaftlich
vereinbarten Besitzmittlungsverhaltnissen kommen auch gesetzliche Besitzmittlungs-
verhaéltnisse in Betracht, wie z.B. die eheliche Lebensgemeinschaft25 oder die elterliche
Vermoégenssorge.?® Nicht ausreichend ist nach noch h.M. ein sog. abstraktes Besitzmitt-
lungsverhéltnis, das nur in der Erkldrung besteht, fiir einen anderen besitzen zu wol-
len.?” Zunehmend wird das Erfordernis eines konkreten Besitzmittlungsverhéltnisses je-

doch fiir entbehrlich gehalten.?

Anerkannt ist allerdings mittlerweile, dass eine Sicherungsabrede - etwa im Rahmen einer Sicherungs-

iibereignung?® - ein hinreichend konkretes Besitzmittlungsverhéltnis darstellt, ohne dass die Parteien
zusatzlich noch eine Leihe vereinbaren miissen.

c) Wirksamer Herausgabeanspruch gegen den Besitzmittler

Dem mittelbaren Besitzer muss gegen den unmittelbaren Besitzer ein Herausgabean- 35
spruch zustehen. Er ergibt sich in der Regel aus dem Besitzmittlungsverhaltnis. Bei des-

sen Unwirksamkeit geniigt aber auch ein sonstiger Herausgabeanspruch (z.B. aus § 985,

§ 812 oder aus GoA).3°

24 BeckOK/Fritzsche § 868 Rn. 5.

25 BGHNJW 1992, 1162, 1163.

26 BGH NJW 1989, 2542, 2543.

27 Palandt/Herrler § 868 Rn. 6; Baur/Stiirner § 51 Rn. 22; MiinchKomm/Oechsler § 930 Rn. 14 ff.

28 BeckOK/Kindl § 930 Rn. 5; Staudinger/Wiegand § 930 Rn. 18; der BGH ZIP 1998, 2160 erwédhnt das Merkmal nicht mehr.
29 BGH NJW-RR 2005, 280, 281; Palandt/Herrler § 930 Rn. 9.

30 MiinchKomm/Joost § 868 Rn. 16.



