Aus dem Besitzrecht des ZGB

Autor(en): van Kan, J.

Objekttyp:  Article

Zeitschrift:  Zeitschrift fir schweizerisches Recht = Revue de droit suisse =
Rivista di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband II.
Referate und Mitteilungen des SJV

Band (Jahr): 32 (1913)

PDF erstellt am: 22.07.2024

Persistenter Link: https://doi.org/10.5169/seals-896531

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften. Sie besitzt keine Urheberrechte an
den Inhalten der Zeitschriften. Die Rechte liegen in der Regel bei den Herausgebern.

Die auf der Plattform e-periodica vero6ffentlichten Dokumente stehen fir nicht-kommerzielle Zwecke in
Lehre und Forschung sowie fiir die private Nutzung frei zur Verfiigung. Einzelne Dateien oder
Ausdrucke aus diesem Angebot kbnnen zusammen mit diesen Nutzungsbedingungen und den
korrekten Herkunftsbezeichnungen weitergegeben werden.

Das Veroffentlichen von Bildern in Print- und Online-Publikationen ist nur mit vorheriger Genehmigung
der Rechteinhaber erlaubt. Die systematische Speicherung von Teilen des elektronischen Angebots
auf anderen Servern bedarf ebenfalls des schriftlichen Einverstandnisses der Rechteinhaber.

Haftungsausschluss

Alle Angaben erfolgen ohne Gewabhr fir Vollstandigkeit oder Richtigkeit. Es wird keine Haftung
Ubernommen fiir Schaden durch die Verwendung von Informationen aus diesem Online-Angebot oder
durch das Fehlen von Informationen. Dies gilt auch fur Inhalte Dritter, die tUber dieses Angebot
zuganglich sind.

Ein Dienst der ETH-Bibliothek
ETH Zirich, Ramistrasse 101, 8092 Zirich, Schweiz, www.library.ethz.ch

http://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896531

Aus dem Besitzrecht des ZGB.

Von J. van Kax, Amsterdam.

Die schweizerische Kodifikation ist nicht nur ein
nationales Ereignis. Die gesetzgeberische, ausserordent-
lich gepflegte Ausbildung eines Rechtssystems, das in ver-
schiedenartiger Hinsicht, ganz besonders in seiner for-
mellen Fassung, manchmal aber auch materiellrechtlich
als modernes Musterrecht zu betrachten ist, hat ihre inter-
nationale Bedeutung fur alle Kulturlander, speziell fiir
diejenigen, welche — wie dies auch in meiner Heimat der
Fall ist — von einer allgemeinen Revision ihrer privat-
rechtlichen Gesetzgebung in Anspruch genommen werden.
So geht auch in Holland die wissenschaftliche juristische
Tatigkeit vor wie nach auf das ZGB hinaus. Als ich mich
nun mit dem Studium des neuen schweizerischen Besitz-
rechtes zu beschéiftigen hatte, wurde meine Aufmerksam-
keit auf einige Fragen gelenkt, deren Besprechung, wie es
mir vorkommt, fiir das schweizerische juristische Publi-
kum nicht ohne Interesse sein diirfte.

Die erste Frage wird von der schweizerischen Literatur
iiber das neue Besitzrecht veranlasst: Gibt es nach
dem ZGB neben den Fiéllen des Besitzes noch
ein juristisch relevantes Detentionsverhialtnis
oder ist dasselbe im neuen Gesetz beseitigt?

Die Detention als juristisches Institut hat tiberhaupt
in der Doktrin eine mehr oder weniger gechemmte Ent-
wicklungsgeschichte durchlaufen. Seitdem bekanntlich
Savigny der Detention alle unmittelbare rechtliche Be-
deutung genommen und dieselbe zu einem Zustand herab-
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gedriickt hat, welcher an sich durchaus kein Gegenstand
der Gesetzgebung, ,kein juristischer Begriff*‘!) ist, hat
auch in dieser Hinsicht die Jurisprudenz lange unter dem
Reize der Savigny’schen Lehre gestanden. Jedoch hat
eine spélere, von Bahr, Jhering und Goldschmidt ver-
tretene Tendenz die juristische Bedeutungslosigkeit der
Detention auch fiir das romische Recht zuriickgewiesen
und den Beweis fiir die eigene selbstidndige Stellung,
welche die Detention im Rechtssysteme einnimmt und
welche praktisch durch eigene Rechtsmittel geschiitzt
wird, erbracht.2) Ubrigens haben die dlteren und neueren
Gesetzgebungen trotz der Savigny’schen Lehre ziemlich
allgemein diesen Weg befolgt. Das spitere kanonische
Recht und, wahrscheinlich im Anschluss daran, das ge-
meine Recht haben die Detention mit der actio spolii
ausgestattet; das pr. ALR (I, 7) mit dem Anspruch aus
§ 162 und der Selbsthilfe {§§ 141 bis 143); der Code civil,
nach fast allgemein anerkannter und regelméssig von der
Cour de Cassation bestatigter Lehre, mit der réintégrande;
das niederlandische BG mit dem Anspruch aus Art. 619;3)
das Osterreichische BG nach einer viel verbreiteten, zwar
auch bestrittenen, Meinung mit dem Anspruch aus § 339;4)
der italienische Codice civile nach unbestittener Auf-
fassung mit der reintegrazione des Art. 695;%) ebenso das
spanische BG Art 446, und mit sehr klarem Wortlaut das
sichsische BG § 208, sowie das japanische BG, Art. 197.
Dazu hat das BGB, dem der ungarische Entwurf wieder

1) Savigny, Das Recht des Besitzes, 7. Aufl. Wien 1865,
5. 26,

?) Bahr, Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen,
Miinchen und’ Leipzig 1883, S. 40; Jhering, Der Besitzwille,
Jena 1889, S. 47 f.; Goldschmidt, Die Grundlagen der Besitz-
lehre, in Vermischten Schriften, Berlin 1901 I S. 97 f.

%) Die Frage ist zwar auch hier bestritten. Vgl. Asser-
Scholten, Nederl. Burgerl. Recht, Zwolle 1905 II, S. 59.

%) Vgl. Randa § 7 n. 2.

%) Cesareo Consolo, Trattato del possesso, Torino 1909,
Nr. 474; Guelfi, Diritti reali, Roma 1910, S. 306.
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gefolgt 1st {§§ 510, 518), emnen, wenn auch sehr einge-
schrankten, Detentionsbegriff beibehalten: die unselb-
standige Detention oder Besitzdienerschaft des § 855,
welche geschiitzt wird von der Selbsthilfe des § 860, dazu
aber wohl noch eine nicht umschriebene selbstandige
Detention, welche den Schutz aus §§ 227 bis 229 geniesst.

Im schweizerischen Bundesrecht hat zunichst das
OR {§§ 199 tfg.) den Standpunkt eingenommen, dass die
Inhabung gesetzgeberisch nicht zu entbehren sei. Wie
verhalt sich nun die Sache nach dem Rechte des ZGB?
Die Mehrheit der Kommentatoren antwortet auf diese
Frage ohne Bedenken mit der Zuerkennung des Schutz-
mittels aus Art. 926 fir die Fille von tatsichlicher In-
habung, die den sonstigen Rechtsschutz entbehren.)
Damit wire der Detention nebst dem Besitz {selbstindigem
und unselbstindigem) ein Platz im Rechtssysteme des
ZGB gewahrt. Eben diese Tendenz der schweizerischen
juristischen Literatur hat die vorliegende Besprechung
veranlasst, denn es lasst sich nachweisen, dass dem ZGB
jedes rechtlich relevante Detentionsverhiltnis vollig fremd
ist, womit die herrschende Ansicht als irrig und dem
Geiste des ZGB widersprechend zu betrachten ist.

Das Gesetz schweigt von jeder Inhabung und die
Geschichte dieses Schweigens ist tiberzeugend. Bekannt-
lich hat die Departementalkommission anfangs die recht-
liche Anerkennung der Detention beabsichtigt.”) Eine
allseits befriedigende Formulierung fiir die Abgrenzung der
Falle konnte aber nicht gewonnen werden. Bei dieser

®y Wieland, Sachenrecht, Ziirich 1909, Anm. 3a zu Art.
926; Rossel et Mentha, Droit civil suisse, Lausanne, II S. 345;
Tuor, Das neue Recht, Ziirich 1912, S. 318. Anders Ostertag,
Sachenrecht, Bern 1912, Anm. 4 zu Art. 926.

) Im ersten Vorschlag hiess es: ,,er (der Inhaber) ist be-
fugt, sich wverbotener Eigenmacht mit Gewalt zu erwehren‘.
Spiater: ,,er ist jedem Dritten gegeniiber hefugt, sich verbotener
Eigenmacht mit Gewalt zu erwehren. Vgl. Erlduterungen zum
Vorentwurf, Bern 1902, S. 359.
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Sachlage standen dem Entwurf zwei Wege offen: entweder
den Begriff beizubehalten, seine Abgrenzung jedoch der
Wissenschaft und der Praxis zu iiberlassen, oder aber den
ganzen Detentionsbegriff und seine rechtliche Bedeutung
tiber den Haufen zu werfen. Die bisherige Literatur des
ZGB hat angenommen, dass der erstere Weg befolgt
worden sel. In Wirklichkeit wurde der letztere eingeschla-
gen. Die formelle Schwierigkeit der Formulierung wurde
die Veranlassung zur radikalen Streichung des Instituts.
Die Erlauterungen fassen eingehend die verschiedenen
Detentionsmdéglichkeiten ins Auge und kommen nach der
Analyse der einzelnen Fille zum Endergebnis, dass dem
Inhaber entweder ein Recht zur Gewalt iiber die Sache,
kraft einer personlichen oder dinglichen Rechtsstellung,
zukommt — und in diesem Falle ist er als Besitzer zu be-
zeichnen;-oder dass jede Rechtsstellung fehlt — und dann
ist iiberhaupt kein schutzwiirdiges Verhiltnis vorhanden.8)
Die Lehre wird sehr klar zusammengefasst in diesen
Worten: ,,Was fiir die Rechtsordnung Bedeutung erhilt,
1st stets der Besitz, und zwar ohne jede weitere als die
iussere Charakterisierung. Was dagegen rechtlich gar
nicht anerkannt sein will, hat fiir die Rechtsordnung keine
Bedeutung.*®) Zwar wird damit die Detention als fak-
tisches soziales Phinomen nicht verneint — es ware dazu
ein Rechtssystem auch vollig unbefugt —, aber jede
denkbare rechtliche Bedeutung wird der Detention ge-
nommen. ,,Dass ein Unterschied zwischen der koérper-
lichen Innehabung und einem engeren, irgendwie zu um-
schreibenden Besitzverhiltnis gemacht wird, ist ja gewiss
begriindet, allein nur nach einer Richtung, die fiir die
Wirkung des Besitzes im Verkehr gar keine Bedeutung
hat.*10) Der Standpunkt wird noch einmal, kurzgefasst,
betont in der Botschaft des Bundesrates an die Bundes-
versammlung vom 28. Mai 1904: , Weitere Unterschei-

8) Erlauterungen, S. 359 bis 362.
%) Erlauterungen, S. 353.
10) Ibid.
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dungen {ausser dem selbstindigen und dem unselbstindigen
Besitz), in bezug auf den Besitz der Dienstboten und Hand-
werker an Sachen, die ihnen anvertraut sind, u. a. konnten,
well von keinem praktischen Bediirfnis gefordert, fiiglich
unterbleiben®.'?)  Die spéteren Beratungen haben an
dieser Sachlage nichts geindert. Das ZGB kennt also nur
die beiden Besitzpositionen des Art. 920 und fiir eine
dritte ist in seinem Besitzsysteme kein Raum. ‘Wenn
Art. 926 ,,jedem Besitzer” die Befugnis erteilt, sich ver-
botener Eigenmacht mit Gewalt zu erwehren, so konnen
damit hier wie sonst im Gesetz nur der selbstindige und
der unselbstiandige Besitzer gemeint sein.

Mit diesem Ergebnis gewinnt die Frage nach der ge-
nauen Feststellung der beiden anerkannten Besitzpositio-
nen an Wichtigkeit. Damit gelangen wir zu dem anderen
Punkt, iber welchen wir uns aussprechen mochten. Hier
1st es nicht die Literatur, sondern das Gesetz selbst, das
die Besprechung veranlasst.

Art. 920 bestimmt den selbstindigen und den un-
selbstindigen Besitz. Vor Allem ist die Terminologie nicht
vollig  befriedigend. Die Bezeichnung ,,selbstindiger
Besitz* leidet an dem umgekehrten Ubel, das dem Aus-
druck ,,mittelbarer Besitz** des BGB eigen ist. Dieser
passt vollstindig im zusammengesetzten Besitzverhéltnis,
wenn zwel {oder mehrere) Besitzsubjekte vorhanden sind,
wenn also der Eine die Sache ,,unmittelbar‘‘, der Andere
,,mittelbar* besitzt, d. h. den Besitz mittelst des direkten
Besitzers ausiibt. Im einfachen Besitzverhiltnis jedoch
treffen die beiden Begriffe zusammen, werden die beiden
Kasus in eine einzige Hand gebracht; der mittelbare
Besitzer ist sozusagen sein eigener unmittelbarer DBe-
sitzer. Man wird also dazu verpflichtet, die Benennung
Besitz neben den Ausdriicken mittelbaren und unmittel-
baren Besitz beizubehalten. Die Bezeichnung ,,selbstén-
diger Besitz* passt umgekehrt ausschliesslich zum ein-

11) Bundesblatt 1904 IV S. 92.
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fachen Besitzverhiltnis. Nur in diesem Falle ist Besitz
vorhanden, ,,der ohne jede Abhingigkeit von einem An-
deren ausgeiibt wird"“."*) Im mehrfachen Besitzverhaltnis
sind die beiden Besitzsubjekte, soviel die Besitzausiibung
anbelangt, von einander abhéngig. Die Ausdrucksweise
,,selbstindiger Besitz** ist ungeeignet zur Andeutung des
einen Besitzsubjektes. Die Bemerkung ist um so treffen-
der, als dem Wortlaut des zweiten Abschnittes des Art. 920
gemiss {,,der andere’ setzt den Gegensatz ,,der eine"
voraus), wie sich iibrigens aus den Erlauterungen und den
Beratungen ergibt, in erster Linie, ja vielleicht sogar aus-
schliesslich, das zusammengesetzte Besitzverhéltnis ins
Auge gefasst wurde.')

Gefdhrlicher als diese ungenaue Terminologie ist die
ungenaue Wortwahl des zweiten Abschnittes des Art. 920.
Die Hauptschuld daran tréagt der mithsame Geburtsakt
des Artikels. Im Vorentwurf 1899, sowie in fritheren
Lesungen, fehlte in dem mit Art. 920 ZGB iibereinstim-
menden Artikel (1019) der zweite Abschnitt. Der Ent-
wurf 1900 erschien mit einem ebenfalls unverinderten
Artikel 962, jedoch mit dem Marginale ,,selbstandiger und
unselbstandiger Besitz*. Ein Vorschlag in der Experten-
kommission, dem Huber sich anschloss,'*) brachte die
Unterscheidung in den Text; demgemiss enthielt der
Entwurf 1904 den Artikel 958 mit den beiden Satzen.
Spater wurde der zweite Abschnitt noch einmal vom Natio-

12) Erlduterungen III S. 357.

13) Erlauterungen III S. 357 bis 358; Botschaft des Bundes-
rates a. a. O. und Hubers Erklirung in der Expertenkommission
ITI bis IV S. 376.

) Sitzung des 27. April 1903. Protokolle III bis IV S. 377.
Dass diese Abinderung sehr erwiinscht war, ergab sich bereits
sofort aus einer Bemerkung des Prof. Zycha in dieser Zeitschrift
1903 (44. Band) S. 77, Note 6: ,,Die Randrubrik zu Art. 962
spricht von ,,selbstiandigem‘ und ,,unselbsténdigem Besitz‘‘, ohne
dass sich aber erkennen liesse, auf welche Kategorie der eine und
der andere Ausdruck Bezug hat.*
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nalrat gestrichen,’®) nachher jedoch vom Stinderat wieder
aufgenommen,'®) welchem Beschluss der Nationalrat schliess-
lich beipflichtete.'”) Man hat also diesen zweiten Absatz des
Artikels hin- und hergeschleppt, und dieses Herumzerren
hat der Redaktion so sehr geschadet, dass die Bestimmung
schliesslich ganz etwas anderes enthalt als bezweckt
wurde. .
- Die Absicht wird klar aus dem Zusammenhange und
aus den Beratungen. Art. 920 bestimmt die Besitzpositio-
nen fiir die Fille der mehrfachen Besitzverhialtnisse an
derselben Sache. Die Regelung wurde ganz im Geiste des
§ 868 BGB gemeint. Nur weil man die Terminologie nicht
zureichend fand, wurden die deutschen Bezeichnungen
nicht itbernommen. In den Erliauterungen heisst es: ,,Der
mittelbare Besitz des deutschen BGB oder der selbstidndige
Besitz nach dem Entwurf ist ihm gewahrt . . . ."18) In der
Expertenkommission hat Huber sich ebenfalls deutlich
ausgesprochen: ,,Das BGB verwende die Bezeichnung
mittelbarer;und unmittelbarer Besitz; in der Theorie und
Praxis habe dies Schwierigkeiten gemacht, weil die Frage
offen gelassen sei, ob die Mittelbarkeit und Unmittelbarkeit
aul den Rechtsgrund oder aufl die tatsiachliche Gewalt be-
zogen werden miisse.*1%) Einander gegeniiber gestellt
werden, ganz wie nach der Regelung des BGB, die beiden
Besitzsubjekte, von denen jeder in einer eigentiimlichen
Beziehung zur Sache steht. Die Verkehrsgebirde des einen
Besitzsubjektes, das die Sache dem andern Besitzsubjekte
liberreicht,”;wird in dem ersten Satz genau qualifiziert als
,,die Sache einem andern zu einem beschrinkten ding-
lichen oder einem persoénlichen Recht iibertragen™. Der

15) Sitzung des 15. November 1906. Stenogr. Bulletin 1906
S. 1012,

16) Sitzung des 8. April 1907. Stenogr. Bulletin 1907 S. 94.

17) Sitzung des 7. Juni 1907. Stenogr. Bulletin 1907 S. 344.

%) Erlauterungen III S. 358.

%) Protokolle IIT bis IV, S. 376. Vgl. auch Zycha a. a. O.
5. 17
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zweite Absatz bezweckt die Feststellung der Terminologie
fir die im ersten Abschnitt angewiesenen Positionen,
er ist berhaupt nichts anderes als ein terminologisches
Marginale zum ersten Absatz. Der Umfang der dort
angedeuteten Begriffe sollte dieser Auffassung gemiss
vollstindig bestimmt werden von dem Inhalt des ersten
Satzes. Demgemiss hatte die Fassung lauten miissen:
,,Wer eine Sache einem andern zu einem beschrankten
dinglichen oder einem personlichen Recht iibertragen,
hat selbstindigen, der andere unselbstindigen Besitz.*
Genau so hat Huber es auch in der Expertenkommission
erklart: ,,Unter dem selbstindigen Besitzer sei der zu
verstehen, der die Sache zu einem beschriinkten dinglichen
oder personlichen Recht iibertrage, unter dem unselb-
stindigen Besitzer der Empfanger©.20) Und der Vater des
Antrages, dem der zweite Absatz das Leben verdankt, das
Kommissionsmitglied Weber, hatte wesentlich nicht anders
formuliert: ,,Es wire zweckmissig, die Begriffe des selb-
standigen und unselbstiandigen Besitzes in den Text des
Artikels selbst aufzunehmen, etwa wie folgt: Im Ver-
héltnis untereinander aber hat derjenige, dem die Sache
von einem andern iibertragen ist, nur unselbstiandigen
Besitz*.21) Dieser Antrag wurde angenommen, ist aber
durch Missverstandnis nicht ins Gesetz aufgenommen
worden. Der franzosische Referent, Prof. Rossel, schlug
namlich vor, die Redaktion niiher zu iiberlegen. Der Artikel
taucht dann wieder auf im Entwurf 1904, nachdem man
die Redaktion niher gepriift hatte, in der Form, welche,
ausser einer unbedeutenden Abidnderung in der Wort-
stellung, in das Gesetz iibergegangen ist: Wer eine Sache
als Eigentiimer besitzt, hat selbstindigen, der andere un-
selbstandigen Besitz. Aber das bedeutet ganz etwas
anderes! Die Begriffe ,,eine Sache als Eigentiimer be-
sitzen‘* und ,,eine Sache einem andern zu einem beschrank-
ten dinglichen oder personlichen Recht iibertragen‘‘decken

20) Protokolle a. a. O.
) Protokolle III bis IV S. 377.
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einander durchaus nicht; die bewegen sich in entgegen-
gesetzter Richtung.

Schon deswegen ist die Redensart ,,als Eigentiimer
besitzen‘‘ verfehlt, weil sie sich beschriankt auf den Sach-
besitz des ersten Absatzes des Art. 919 und zum Rechts-
besitze des zweiten Absatzes nicht passt. Mit dieser
Ungenauigkeit wiirde man sich jedoch leicht abfinden,
wenn nicht ein viel schlimmerer Irrtum vorlage.

Denn was bedeutet ,,als Eigentiimer besitzen*? In
der Sprache des Besitzrechtes hat dieser Ausdruck einen
seit Jahrhunderten iiblichen, jedem Juristen eigen gewor-
denen Sinn, namlich: wie ein Eigentiimer besitzen. Damit
wird seit Savigny ganz allgemein, aber auch schon lingst
vorher, der animus domini, als das zum Besitz erforderliche
spezielle Willensmoment, bezeichnet. Wire Art. 920 so
zu verstehen, so wiirde das nichts weniger bedeuten, als
die Riickkehr des animus domini in das System des ZGB.
Von den bisher erschienenen Kommentatoren wird wirk-
lich diese Meinung von E. Curti-Forrer vertreten: ,,als
Eigentiimer bedeute: mit dem Willen die Sache als
Eigentiimer zu haben.22) Sie muss jedoch unter Berufung
auf den in Art. 919 formulierten Grundgedanken des neuen
Besitzrechtes, sowie auf die in den Vorarbeiten ganz klar
ausgesprochenen Ansichten mit aller Entschiedenheit
zuriickgewiesen werden. Die Begriffsumschreibung des
Besitzes als die tatsachliche Gewalt iiber eine Sache duldet
als Besitzerfordernis keinen anderen als den Willen, die
tatsichliche Gewalt zu betitigen, also eben so wenig den
animus domini wie einen sonstigen speziellen Besitzwillen.
Der Wortlaut des Gesetzes ist entscheidend, und fast alle
Kommentatoren sind dariiber einig.23) Die Erlauterungen

22y Schweiz.ZGBmit Erlaut., Zirich 1911, Anmerk.zu Art. 920.

3) Wieland, Anm. 1 c. zu Art. 919; Ostertag, Anm. 13 bis
15 zu Art.919; Tuor, S. 314 f.; Auch Cornil, Traité de la posses-
sion, Paris 1905, S. 88 N. 1; Saleilles, Possession des meubles,
Paris 1907, S. 2 bis 3. Rossel et Mentha und A. Curti, Sachen-
recht, Ziirich 1910, sprechen sich nicht aus, nehmen aber diesen
Standpunkt wohl als selbstredend an.
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lassen fiir irgend einen Zweifel keinen Raum: ,,Zunichst
findet mit der Umschreibung des Besitzes rein nach der
tatsichlichen Beziehung der Herrschaft tiber die Sache
und ohne jede Heranziehung eines Willens der Person
selbst, der iiber den Willen zur Betitigung der Gewalt
tiber die Sache hinausginge, eine Erweiterung des Besitz-
begriffes statt, die geeignet ist, die Bedeutung des Besitzes
fiir den Rechtsverkehr in einfacher und klarer Weise zu
fixieren. Unsere kantonalen Rechte folgen schon jetzt
durchaus nicht unbedingt der gemeinrechtlichen Besilz-
umschreibung. Sie entfernen sich von ihr mit den ver-
schiedensten Versuchen, den sogenannten ,,animus’ weiter
zu fassen oder also das korperliche Moment mehr hervor-
treten zu lassen. Der hierin sich manifestierende Gedanke
erhalt aber erst konsequente Anerkennung, wenn iiber-
haupt die Absicht des Gewalthabers, weil im
Verkehrsleben nicht erkennbar, als fiir den Be-
sitzbegriff irrelevant bezeichnet wird. Es kann
dieses Moment fiir die beteiligten, d. h. fiir die Beziehung
unter ihnen selbst, je nach Umstinden von grosser Bedeu-
tung sein. Fiir die Wirkung des Besitzes in der
Rechtsordnung ist es unwesentlich. Hier hat
man nur mit der dusserlich wahrnehmbaren Gewalt iiber
die Sache zu rechnen. Damit fallen, und dies ist ein
praktisch eminenter Vorteil dieser Ordnung, alle die
Schwierigkeiten in der Feststellung des ,,animus possi-
dendi‘‘ dahin.””**) Es ist absolut unzulédssig, anzunehmen,
dass der animus domini, welcher mit jedem andern spe-
ziellen Besitzwillen zur Vordertiir hinausgewiesen und vom
Grundbegriffe des Besitzes ferngehalten wird, sich gleich
darauf im Art. 920 wieder durch die Hintertiir hineinge-
schlichen hatte. Dem klaren und einfachen Besitzbe-
griffe des Art. 919 ware damit ein neues, iberfliissiges,
vom System abgelehntes Erfordernis hinzugefiigt, womit
das System selbst gefihrdet und verdorben wiirde.

24) Erlauterungen III S. 352 bis 353.
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Wir wollen versuchen, dem Ausdruck ,,als Eigentiimer
besitzen® eine andere Bedeutung beizulegen. Dem Sprach-
gebrauche gemiss konnte damit auch bezeichnet werden
der Besitz in der Qualitil des Eigentiimers, a titre de
propriétaire, der Besitz zu Eigentum, oder, wie man es
iiblich einfach ausdriickt, der Eigenbesitz. So hat auch
die Mehrheit der Kommentatoren die Sache aufgenom-
men.?) Das gibt freilich schon einen besseren Sinn. Aber
es fragt sich sofort, warum denn der selbstiandige Besitz
auf die Falle des Eigenbesitzes beschrankt werden solle.
Ausser dem Eigentiimer gibt es eine ganze Reihe Besitzer,
die der Anerkennung als selbstindige Besitzer umsomehr
bediirfen, eben weil ihnen der Eigentumsschutz nicht zu
Diensten steht. Nicht nur werden dabei, wie schon Oster-
tag bemerkt,*) alle die Fille vernachlissigt, wo der un-
selbstandige Besitzer seinen Besitz von einer Zwischen-
person ableitet, die Fille der Aftermiete, der Miete, Ver-
pfandung, Leihe oder Deposition durch den Niessbraucher,
resp. durch den Pfandglaubiger und dergleichen, sondern
der ganze gutglaubige sowie der bosglaubige Besitz fallen
aus dem Rahmen des selbstindigen DBesitzes heraus.
Wenn also diese Interpretation des besprochenen Artikels
zwar nicht so absolut als unannehmbar erscheint, wie die
vorher gepriifte, so schafft sie doch noch keine befriedigende
Losung.?)

%) Rossel et Mentha II. S. 339; Wieland, Anm. 1 zu
Art. 920; Ostertag, Anm. 2 zu Art. 920; Tuor, S. 317; A. Gurti,
S. 194,

*y 1. &

27) Wahrscheinlich in Anschluss an das ZGB schliglt der
Russische Entwurf (die zweite Lesung wurde im Jahre 1905 ver-
offentlicht) § 879 vor: ,,Wer eine Sache als seine eigene besitzt, hat
einen selbstindigen Besitz (Eigenbesitz). Jeder andere Besitz,
kraft eines dinglichen oder obligatorischen Rechls gilt als abge-
leitet.* Der Fehler ist hier noch deutlicher, weil dem Eigenbesitz
der Besitz kraft eines dinglichen oder obligatorischen Verhalt-
nisses als ,,jeder andere Besitz‘‘ entgegengestellt wird. Der gut-
glaubige und der bosgliubige Besitzer besitzen die Sache weder
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Die Folgen des besprochenen redaktionellen Fehlers
sind nicht ausgeblieben. Schon jetzt fangt die Doktrin
des selbstindigen Besitzes an diistere Flecken zu zeigen,
welche gewiss auch der Praxis des ZGB schaden werden.
Schon hat A. Curti den selbstindigen mit dem Eigenbesitz
und den unselbstindigen mit dem Fremdbesitz vollig
identifiziert.?®) Schon hat Tuor dem Mieter im Falle der
Untermiete ohne jede Unterscheidung unselbstindigen
Besitz zugeschrieben.”)  Auf viel schlimmere Irrwege
sind aber Wieland und E. Curti-Forrer geraten, wenn sie
neben den Begriffen des selbstindigen und unselbstandigen
Besitzes auch noch diejenigen des mittelbaren und un-
mittelbaren Besitzes einfithren wollen,*) deren Kasuistik
sich kreuzt. Eine solche Auffassung verkennt vollig die
Geschichte des Art. 920 und bringt das einheitliche System
des neuen Besitzrechtes in ernste Gefahr.

Wir zichen die Folgerung, dass der Artikel 920 un-
moglich nach seinem Yortlaut verstanden werden kann,
da dieser entweder zu Konsequenzen [ihrt, welche das
Besitzsystem des Gesetzbuches ginzlich zerstéren, oder
doch wenigstens in doppelter Hinsicht als sehr unvoll-
standig zu betrachten ist. Die Fassung des zweiten Ab-
satzes von Art 920 ist vielmehr als ein Versehen der
Gesetzesredaktion anzuschen und muss als dem Geiste
des neuen Besitzrechtes widersprechend ausser Betracht
bleiben, und zwar nicht nur fiir die Bestimmung des Be-
sitzbegriffes itberhaupt, sondern auch fiir die Feststellung

als eigene, noch kraft eines dinglichen oder obligatorischen Rechts.
Dass iibrigens ,,als seine eigene Dbesilzen’ auch hier nicht den
animus domini bezeichnen kann, ergibt sich aus dem Entwurfe
selbst, §878: ,,Der Besitz wird erworben durch die Erlangung der
Gewalt tiber cine Sache mit dem Willen die Sache fiir sich zu be-
sitzen.*

) 8. 194,

2y 8. 318,

50) Wieland, Anm. 2 zu Art. 920; E. Curti-Forrer,
Anm. 6 zu Art. 920.
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des selbstédndigen und des unselbstindigen Besitzes. Die
leitenden und wesentlichen Andeutungen sind im Art. 919
und in dem ersten Satz des Art. 920 enthalten. Demgemiiss
wird als selbstindiger Besitzer jeder zu betrachten sein,
der die tatsichliche Gewalt iiber eine Sache hat und die-
selbe einem anderen zu einem beschriankten dinglichen
oder einem personlichen Recht iibertragen hat, einerlei ob
er Eigentiimer sei oder nicht, und ob er den Willen hat,
die Sache als Eigentiimer zu haben oder nicht.
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