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Vorwort

Die vorliegende Arbeit nimmt ihren Ausgang mit der grundsatzlichen Fra-
ge nach dem Inhalt und der Rechtsnatur des Besitzes. Dartiber wird seit je-
her gestritten. Ob Savigny, Jhering oder Heck: Viele haben versucht, dem
unfertigen Puzzle Giber den juristischen Besitz ein Teil hinzuzufigen. Es
wurden diesbeztiglich so viele unversohnliche Standpunkte und Thesen
vertreten, so viel Grundlegendes und Ideologisches in die Waagschale des
Diskurses geworfen, dass der Gesetzgeber des BGB nicht das Ziinglein an
der Waage sein wollte und bewusst keiner der widerstreitenden Ansichten
zu ihrem Sieg verholfen hat. Die rechtsfolgenorientierte Gesetzgebung
fuhrte vielmehr dazu, dass verschiedene Besitztatbestinde in das BGB auf-
genommen wurden, die prima facie keinerlei Gemeinsamkeiten aufwei-
sen: den unmittelbaren Besitz in § 854 BGB, den tber ein Weisungsver-
héltnis vermittelten Besitz in § 855 BGB, den Erbenbesitz in § 857 BGB
und den mittelbaren Besitz in §868 BGB. Demgegeniiber erkennt
§ 855 BGB dem Besitzdiener die Besitzerstellung ab, was zumindest im
Rahmen der §§929ff. BGB bei wortlautgetreuer Anwendung wegen
§935 BGB zu einer unverhiltnismifigen Benachteiligung des gutglaubi-
gen Dritten fuhrt. Fir diesen ist in einer Vielzahl von Situationen nicht er-
sichtlich, ob er einem Besitzer oder nur einem innehabenden Besitzdiener
gegenubertritt. In letzterem Fall sorgt § 935 BGB dafiir, dass er nicht gut-
gldubig Eigentum erwerben kann, wenn sich der Besitzdiener fernab der
Zustimmung des Eigentiimers zum Besitzer aufschwingt. Die Einfihrung
des Besitzdieners zieht einen ideellen Graben zwischen den Besitzschutz
und die Ubereignungstatbestinde. Die Wesensverschiedenheit der Nor-
men des Besitzschutzes von der trigerischen Erkennbarkeit des Besitzes als
Voraussetzung des Eigentumserwerbs wurde besonders deutlich von Heck
hervorgehoben. Aus dieser Einsicht zog er die seiner Meinung nach unaus-
weichliche Konsequenz einer Spaltung und Relativitit des Besitzbegriffs.!
In neuerer Zeit hebt Ernst auf der Grundlage einer prizisen Analyse des
Gesetzgebungsverfahrens die scharfe Trennung zwischen Besitzschutz und
Ubereignungstatbestinden besonders eindricklich hervor.2 Wilhelm fasst
diese Abgrenzung wie folgt zusammen:

1 Heck, Grundriss des Sachenrechts, §§ 5, 6 u. 7.
2 Monographisch Ernst, Eigenbesitz und Mobiliarerwerb (1992).
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Vorwort

yFur die Diskussion um die Einordnung des Besitzes als Recht oder
Faktum ist zunachst klarzustellen, dass es um die Einordnung des Be-
sitzes als geschutzter Position, d. h. um die Einordnung des Besitz-
schutzes geht. Dass und inwieweit der Besitz als tatsichliche Herr-
schaft einer Person iber eine Sache ... Ankniipfungspunkt fur die For-
mierung von Verfigungstatbestinden sein (s. §929) und unter be-
stimmten Voraussetzungen zu rechtlicher Herrschaft umgewandelt
werden kann (§§937, 965, 973), ist ohne Zusammenhang mit der
rechtlichen Einordnung des Besitzes als solchen.*3

Dieser Abgrenzung soll sich nicht verweigert werden. In Anbetracht der
Fragestellung, die dieser Untersuchung zugrunde liegt, wird sie sich daher
- im Gegensatz zu der Monographie von Erzst, die den Fokus getreu ihrem
Titel auf Fragen des Mobiliarerwerbs legt — auf den Schutz des Besitzes
konzentrieren, wobei der Schwerpunkt auf der Ausarbeitung der geschiitz-
ten Position selbst liegen wird. Die so gewonnenen Erkenntnisse stehen
dem Besitz als Voraussetzung des Eigentumserwerbs — wie sich zeigen wird
— allerdings nicht entgegen.

Dass der Besitz tber die §§ 859 ff. BGB zumindest partiell geschiitzt ist,
steht aufer Frage. Hierfiir bediirfte es keiner genaueren Bestimmung. An-
deres gilt fir den Schutz des Besitzes im Rahmen des § 823 BGB sowie im
Bereicherungsrecht. Auch diese Normen kénnten Teil des Besitzschutzes
sein. Ob dem Besitz aber beispielsweise der deliktsrechtliche Schutz des
§ 823 Abs. 1 BGB zuteil wird, ist mageblich davon abhingig, ob und wie-
weit man den Besitz als subjektives Recht qualifiziert. Die Beantwortung
der Frage nach Inhalt und Rechtsnatur des Besitzes hat daher nicht nur
theoretische Bedeutung, sondern konkrete Auswirkungen auf das geltende
Recht.

In Anbetracht dessen, was bereits Jhering eine ,Superfotation der Besitz-
literatur genannt hat,* mafSt sich diese Untersuchung dabei nicht an, das
Puzzle des Besitzes zu vollenden. Sie mochte lediglich ein weiteres kleines
Teilchen hinzufiigen, indem sie eine bis jetzt noch nicht erprobte Heran-
gehensweise an den Forschungsgegenstand wagt: eine phianomenologische
Anniherung.

Zwar findet man in der Literatur allgemeingehaltene rechtsphinomeno-
logische Abhandlungen im Sinne einer apriorischen Grundlagenlehre des

3 Wilhelm, Sachenrecht, S. 223 f., Rn. 445.
4 Jhering, Uber den Grund des Besitzschutzes, Vorrede S. V1.
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Vorwort

Rechts.® Diese waren — gemessen an ihrem Einfluss auf die Rechtswissen-
schaften — nicht von bleibendem Erfolg, was daran liegen mag, dass die
phinomenologische Methode ihrer Art nach ... nur bei einfach struktu-
rierten Gegenstinden, nicht bei so etwas Komplexem, zudem Normati-
vem, wie es das Recht ist ...“ funktioniert.6

In dieser Untersuchung soll es aber darum gehen, die von Edmund Hus-
serl entwickelte phinomenologische Betrachtungsweise fiir den Besitz
fruchtbar zu machen, indem sie ihn in seiner natirlichsten und wahrhaf-
tigsten Form zur Anschauung bringt: dem Phianomen des Besitzens. Die
Phinomenologie findet wahre Erkenntnis allein in der Beschreibung der
Gegebenheitsweisen von Gegenstinden im menschlichen Bewusstsein. Sie
scheint daher eine angemessene Methode zu sein, dem Faktischen des Be-
sitzes Rechnung zu tragen und eine gebtndelte Bestandsaufnahme der Le-
benswirklichkeit vorzunehmen, aus der der Besitz entlehnt wird.

Die Untersuchung bleibt dabei eine rechtsdogmatische. Die Phianome-
nologie ist der rechtswissenschaftlichen Dogmatik untergeordnet und ver-
sucht lediglich, an entscheidenden Stellen ihren Blickwinkel in zielfithren-
der Weise zu erweitern.

5 Als rechtsphanomenologisches Primarwerk gilt Reinachs, Zur Phinomenologie des
Rechts (1953); darauf aufbauend Schapp, Die neue Wissenschaft vom Recht, zwei
Bande (1930 und 1932), und im offentlichen Recht und der Staatstheorie Stein,
Eine Untersuchung tiber den Staat (2006); eine detaillierte historisch-systematische
Einfihrung bietet Loidolt, Einfithrung in die Rechtsphinomenologie (2011).

6 Kaufmann, Rechtsphilosophie, S. 102 f.; zuspitzend die Formulierung Binders, Phi-
losophie des Rechts, S. 152: Jeder, der sich mit Reznachs apriorischer Grundlagen-
lehre des Rechts auseinandersetzt, ... fasst sich unwillkirlich an den Kopf.“.
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