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Einleitung

„Da nämlich das Eigenthum die rechtliche Möglichkeit ist, auf eine Sache nach 
Willkühr einzuwirken, und jeden anderen von ihrem Gebrauch auszuschliessen, so 
liegt in der Detention die Ausübung des Eigenthums, und sie ist der factische Zu-
stand, welcher dem Eigenthum, als einem rechtlichen Zustand, correspondiert.“1

Mit diesen Worten beschrieb Friedrich Carl von Savigny 1865 das Ver-
hältnis von Besitz und Eigentum. Legt man dieses Verständnis zugrunde, 
verwundert es nicht, dass in der juristischen Laiensphäre die Vorstellung, 
Eigentum und Besitz seien grundsätzlich in der Hand einer Person vereint, 
die Oberhand hat bzw. zwischen den beiden Rechtspositionen gar nicht erst 
unterschieden wird. Diese Annahme lässt sich zumindest aus dem Bedeu-
tungsgehalt schlussfolgern, welcher dem „Besitz“ im allgemeinen Sprachge-
brauch beigemessen wird: Neben dem „Zustand des Besitzens“ soll dieser 
auch die „Gesamtheit der (materiellen) Güter, die jemand geerbt oder erwor-
ben hat, sodass er bzw. sie darüber verfügen kann“, umfassen.2 Wie einem 
jeden Jurastudenten bereits in den ersten Semestern eingebläut wird, ist juris-
tisch freilich strikt zwischen Eigentum und Besitz zu unterscheiden. Damit 
ist aber nicht gesagt, dass der Jurisprudenz ein im Vergleich zum juristischen 
Laien fundamental anderes Vorstellungsbild zugrunde liegt  – im Gegenteil. 
Schon die Gesetzesväter kommunizierten, dass sie Besitz und Eigentum je-
denfalls langfristig in der Hand einer Person vereint wissen wollten,3 was 
sich auch im Gesetz selbst niedergeschlagen hat; nicht ohne Grund vermutet 
es in § 1006 BGB die dingliche Berechtigung aufgrund des Besitzes oder 
ermöglicht dem gutgläubigen Eigenbesitzer einer beweglichen Sache einen 
originären Eigentumserwerb nach Ablauf von zehn Jahren, vgl. § 937 BGB. 
Genau in diesem Punkt liegt der Anstoß für die Kernproblematik, die Gegen-
stand dieser Arbeit sein soll: Wie ist damit umzugehen, wenn das Gesetz 
(oder genauer das Allgemeine Schuldrecht) – entgegen den soeben skizzier-

1  Savigny, Das Recht des Besitzes (1865), S. 27. Unter dem nach seiner Ansicht 
einer jeden besitzrechtlichen Definition zugrundeliegenden Begriff der Detention ver-
stand Savigny dabei „den Zustand, in welchem nicht nur die eigne Einwirkung auf die 
Sache physisch möglich ist, sondern auch jede fremde Einwirkung verhindert werden 
kann“, vgl. a. a. O., S. 26.

2  Jeweils https://www.duden.de/rechtschreibung/Besitz (abgerufen am 02.06.2021).
3  So ausdrücklich für das Immobiliarsachenrecht: „Die Kom. erachtete indessen 

für wünschenswerth, eine Beseitigung des dominium sine re zu ermöglichen.“, vgl. 
Mugdan, Bd. III, S. 573 = Protokolle, Bd. 3, S. 194.
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ten Wertungsaspekten4  – als Rechtsfolge eine dauerhafte Trennung von Ei-
gentum und Besitz nach sich zieht?

Dass es nicht zuletzt den juristischen Laien in Staunen versetzen dürfte, 
wollte man ihm erklären, dass der Eigentümer dauerhaft keinen Zugriff mehr 
auf „seine“ Sache hat und der Besitzer spiegelbildlich zwar nicht das Eigen-
tum erwirbt, aber eine eigentümerähnliche Stellung einnimmt, liegt ange-
sichts der vorangestellten Definition aus dem allgemeinen Sprachgebrauch 
auf der Hand. Doch auch für den Juristen liegt es vor dem Hintergrund der 
gesetzlichen und gesetzgeberischen Wertungen nicht fern, Anstoß an einem 
dauerhaften Auseinanderfallen von Eigentum und Besitz zu nehmen. Sucht 
man vor diesem Hintergrund nach einer Antwort auf die zuvor aufgeworfene 
Frage, kommen letztlich nur zwei Lösungsmöglichkeiten in Betracht: Entwe-
der man findet sich mit der dauerhaften Trennung von Besitz und Eigentum 
ab, oder man versucht die Situation mittels Eigentumserwerbs zugunsten des 
Besitzers zu bereinigen. Weichenstellend für die Wahl zwischen den beiden 
Alternativen sind nicht nur die schon angedeuteten gesetzlichen Wertungen, 
sondern auch ein Blick auf die aus der dauerhaften Trennung von Eigentum 
und Besitz resultierende rechtstatsächliche Situation: Was verbleibt dem Ei-
gentümer auf der einen und was erlangt der Besitzer auf der anderen Seite?5

Seine Existenz hat das Phänomen der dauerhaften Aufspaltung von Eigen-
tum und Besitz nicht etwa einer jüngst aufgekommenen Rechtsprechung zu 
verdanken. Vielmehr war dieses bereits den Gesetzesvätern6 und, schon lange 
vor ihnen, den römischen Juristen7 wohlbekannt. Nicht umhin kommt man 
deshalb, gegenläufig zum Titel dieser Arbeit, den wohl prominentesten, 
schon durch die Gesetzesväter als Grund für das dauerhafte Auseinanderfal-
len von Eigentum und Besitz erkannten Fall8 zu thematisieren: die Vindika-
tionsverjährung.9 An Aktualität gewinnt diese Thematik mit Blick auf das 
sich ausdehnende Ursachenspektrum für die dauerhafte Trennung von Eigen-
tum und Besitz. Neben der jüngeren Rechtsprechung des BGH – verwiesen 
sei insbesondere auf die sogenannte „Chorarchiventscheidung“,10 die nicht 
weniger als eine der wohl umstrittensten Fragestellungen des Zivilrechts, die 
Trennung von Sachen- und Obligationenrecht, zum Gegenstand hatte –, trug 

4  Dazu an späterer Stelle im Detail, vgl. insbesondere S. 89 ff.
5  Siehe dazu S. 71 ff.
6  Mugdan, Bd. I, S. 513 f. = Motive, Bd. 1, S. 292 ff.
7  Willems, Justinian als Ökonom (2017), S. 427 ff. und Wieling, in: Scritti Guarino, 

Bd. 5 (1984), 2519 (2519).
8  Mugdan, Bd. I, S. 513 f. = Motive, Bd. 1, S. 292 ff.
9  Siehe S. 96 ff.
10  BGH, Urteil vom 09.11.2017 – IX ZR 305/16 = NJW 2018, 786. Im Detail dazu 

unten S. 49 ff.
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auch der deutsche Gesetzgeber unter dem Einfluss europäischer Richtlinien, 
namentlich der Fernabsatz- bzw. Verbraucherrechterichtlinie, durch § 241a I 
BGB zu dessen Ausweitung bei.11

Bislang wurden die genannten drei Konstellationen sehr unterschiedlich 
behandelt. Während die dauerhafte Trennung von Eigentum und Besitz, wel-
che auf die Verjährung der Vindikation oder den Ausschluss des § 985 BGB 
durch § 241a I BGB zurückgeht, überwiegend hingenommen wird,12 zeichnet 
sich in der der vorgenannten „Chorarchiventscheidung“ zugrundeliegenden 
Konstellation ein gegenläufiges Bild ab: In diesem Kontext befürwortet ne-
ben der Rechtsprechung auch ein Großteil der Literatur einen Übereignungs-
anspruch zugunsten des Besitzers in Analogie zu § 255 BGB und wirkt so 
dem dauerhaften Auseinanderfallen von Besitz und Eigentum entgegen.13

Ob diese unterschiedliche Handhabe überzeugt, wird dabei einen Kern-
punkt der vorliegenden Arbeit bilden. So soll nicht nur der Frage nachgegan-
gen werden, ob dem Rechtsanwender in den beiden erstgenannten Fällen 
schlechterdings nichts anderes übrigbleibt, als die dauerhafte Trennung von 
Eigentum und Besitz zu akzeptieren, sondern auch erörtert werden, ob der 
seitens der herrschenden Meinung bemühte Ansatz, einen Übereignungsan-
spruch auf eine Analogie zu § 255 BGB zu stützen, dogmatisch überzeugen 
kann. Abschließend soll der Blick auf einen alternativen Lösungsansatz ge-
richtet werden, welcher die Frage in den Fokus rückt, ob die Gesetzesväter 
bereits vor 1900 ein Instrument zur Eindämmung der dauerhaften Aufspal-
tung von Eigentum und Besitz im BGB etabliert haben, welches alle zuvor 
genannten Fälle auf demselben Wege einer Lösung zuführen kann und bis-
lang lediglich nicht zur Geltung gelangt ist.

11  Zu § 241a BGB siehe unten S. 27 ff.
12  Für die Vindikationsverjährung siehe nur Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, 

Stand 01.08.2021, § 985 Rn. 87; Fritzsche, in: BeckOK BGB, 59.  Ed. Stand 
01.08.2021, § 985 Rn. 39; Thole, in: Staudinger, 2019, § 985 Rn. 225. Für § 241a I 
BGB siehe Sutschet, in: BeckOK BGB, 59. Ed. Stand 01.08.2021, § 241a Rn. 9; Ol­
zen, in: Staudinger, 2019, § 241a Rn. 32 ff.; Sosnitza, BB 2000, 2317 (2320); Mansel, 
in: Jauernig, 18. Auflage 2021, § 241a Rn. 5.

13  Vgl. die Nachweise in Kap. 3 unter Fn. 215.


