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Regeste

Regeste Art. 924 Abs. 1 ZGB. Der Richter, dem eine Sache zu Beweiszwecken Uberlassen
wird, hat nicht die Stellung eines Besitzdieners fur den mittelbaren Besitzer. Aber auch
unselbsténdiger Besitz im Sinne von Art. 924 Abs. 1 ZGB kommt dem Richter an der Sache
nicht zu. Eine Besitzanweisung ist daher ausgeschlossen.

Erwagungen

E.3

Das Obergericht ist davon ausgegangen, dass die Ubertragung des Besitzes am Pfandtitel
auf die Immoorp AG nur als Besitzanweisung im Sinne von Art. 924 Abs. 1 ZGB habe
vorgenommen werden kénnen. Bel der Besitzanwei sung kdnne die korperliche
Sachuibergabe unterbleiben, weil der Dritte, der die Sache aufgrund eines besondern
Rechtsverhdtnisses al's unsel bstandiger und meistens unmittelbarer Besitzer innehabe, sie
auch fur den neuen mittelbaren Besitzer gestiitzt auf ein besonderes Rechtsverhdltnis
welterhin unselbstandig besitze. Nun habe aber der Rechtsoffnungsrichter, dem der
Pfandtitel zu Beweiszwecken tbergeben worden sei, zwar den Gewahrsam, aber keinen
Besitz erworben. Er sei nicht unmittelbarer und unselbstandiger Besitzer fir die eine Partei
Im Rechtsstreit. Dem Richter kdnne vielmehr nur die Stellung eines Besitzdieners
zukommen. Damit sei aber elne Besitzanwei sung ausgeschlossen. Doch selbst wenn der
Richter als unselbstandiger Besitzer bezeichnet werden muisste, so wilrde dies dem Klager
nicht helfen. Begrindung und Beendigung des unsel bstandigen Besitzes des Richters fur
die eine Streitpartei mussten ausschliesslich auf hoheitlicher Grundlage beruhen. Eine
Besitzanweisung sei daher nur denkbar, wenn eine entsprechend BGE 112 11 113 S. 115
hoheitliche Anordnung getroffen werde. Eine solche Erklarung bzw. Anordnung des
Gerichts sal aber im vorliegenden Fall nie erfolgt.

E.4

Gegen diese Betrachtungswei se wendet der Klager ein, die Vorinstanz verletze Art. 924
Abs. 1 ZGB , indem sie zu hohe Anforderungen an den Besitz des Dritten stelle, wenn sie
nicht jede tatséchliche Innehabung der auf den Erwerber zu Ubertragenden Sache als
Grundlage dieses Besitzes anerkenne. Der Besitz sei weder eine Tatsache noch ein Recht,
sondern eine durch unterschiedliche praktische Bedirfnisse bestimmte Rechtslage. Es sel
nicht einzusehen, weshalb bei der Besitziibertragung durch Besitzanweisung nicht auf die
Innehabung der zu Ubertragenden Sache allein abzustellen sei. Nach Auffassung des
Klé&gers sollte demnach der blosse Gewahrsam des Dritten Uber die Sache geniligen, um im
Zusammenhang mit der Besitzanweisung nach Art. 924 Abs. 1 ZGB von unmittelbarem
Besitz sprechen zu kénnen. Damit Ubt der Klager aber nicht nur Kritik an den
vorinstanzlichen Ausfuhrungen, sondern auch an der herrschenden Lehre, die den blossen
Gewahrsam des Besitzdieners nicht al's ausreichende Grundlage anerkennt, um den Besitz



des Besitzherrn auf einen neuen mittelbaren Besitzer zu Ubertragen (STARK, N. 12 zu Art.
924 ZGB mit Hinweisen). Indessen wird die Auslibung der unmittel baren Sachherrschaft
durch den Besitzdiener mit Recht nicht als fir eine Besitzanweisung gentigend betrachtet.
Der Besitzdiener steht in einem besondern Abhangigkeitsverhdtnis zum mittelbaren
Besitzer, der seinen Besitz nur mit Hilfe des ersteren ausiiben kann ( BGE 58 |1 375 und
BGE 80 11 238 ; HINDERLING, Der Besitz, in Schweiz. Privatrecht, Bd. V/1, S. 421 ff.).
Mit der Ubertragung dieses mittelbaren Besitzes auf einen Erwerber der Sache tritt der
Besitzdiener aber nicht ohne weiteres in eine dhnliche Abhangigkeit zum neuen mittelbaren
Besitzer wie zum Verdusserer, so dass auch vom Erwerber gesagt werden konnte, er Ube
seinen Besitz mit Hilfe des Besitzdieners aus. Insofern ist der Vorinstanz, welchein ihren
Ausfihrungen auf STARK, N. 12 zu Art. 924 ZGB , verwiesen hat, beizupflichten.
Entgegen der Auffassung des Kl&gers kann somit der Vorinstanz nicht vorgeworfen
werden, sie habe Bundesrecht verletzt, weil sie die Mdglichkeit der Besitzanweisung
gegenuber dem Besitzdiener verneint habe. Indessen bestehen begrindete Zweifel, ob der
Richter, dem eine Sache im Rahmen eines Rechtsstreits zu Beweiszwecken Uiberlassen
wird, als Besitzdiener bezeichnet werden BGE 112 11 113 S. 116 kdnne. Von einer
Weisungsbefugnis, die dem mittelbaren Besitzer gegeniiber dem Besitzdiener zukommt,
kann im Verhdtnis der Streitpartel zum Richter nicht die Rede sein. Bel den Beweismitteln,
die dem Gericht eingereicht werden, steht die Sachherrschaft des Richters al's solche
keineswegs im Vordergrund, sondern es geht vielmehr um die Erméglichung der
Beweisfuhrung mit der dem Richter oft nicht freiwillig Giberlassenen Sache. Entscheidend
bleibt somit allein, ob die durch das Zivilprozessrecht oder das materielle Recht begriindete
Rechtslage gentigt, um den Richter, nachdem keine Besitzdienerschaft angenommen
werden kann, al's unselbstéandigen Besitzer der Beweisstiicke im Sinne von Art. 924 Abs. 1
ZGB in Erscheinung treten zu lassen, der diese Stellung gestiitzt auf eine Besitzanweisung
auch dem neuen mittelbaren Besitzer gegenuber einnimmt.

E.5

Dass auch weisungsungebundene Behdrden ungeachtet ihrer hoheitlichen Stellung bei der
Erfallung ihrer Aufgaben als unselbstandige Besitzer im Sinne von Art. 924 Abs. 1 ZGB
auftreten kdnnen, ergibt sich aus der Lehre und der Rechtsprechung (STARK, N. 69 zu Art.
920 ZGB ). Indessen sind sich Rechtsprechung und Lehre nicht darber einig, wann im
konkreten Fall unselbsténdiger Besitz einer Behdrde angenommen werden kann. Das
Bundesgericht hat in BGE 52 |1 52 aufgrund einer in einer Strafuntersuchung lediglich
vorsorglich erlassenen Beschlagnahme-V erfiigung den Behorden keinen unsel bsténdigen
Besitz zugesprochen, der die Eigentumsvermutung zugunsten des bisherigen Besitzers bzw.
die bisherigen zivilrechtlichen Besitzesverhaltnisse umzustossen vermdchte (gleicher
Meinung HOMBERGER, N. 4 zu Art. 921 ZGB ; anderer Meinung STARK, N. 69 zu Art.
920 ZGB ). InBGE 47 11 269 f. hat das Bundesgericht dagegen dem Gerichtsschreiber, der
eine bei ihm hinterlegte Geldsumme in Verwahrung nahm, unselbstandigen Besitz an dieser
zuerkannt (zustimmend STARK, N. 69 zu Art. 920 ZGB ), der die Passivlegitimation
gegenuber dem Herausgabeanspruch des friiheren Besitzers begriindete. Auch wenn die
Umschreibung des unselbstandigen Besitzes in Rechtsprechung und Lehre Schwierigkeiten
bereitet und im konkreten Fall nicht immer Ubereinstimmung zu erzielen ist, so sind sich
Doktrin und Praxis immerhin darin einig, dass sich die Bgahung des unsel bstandigen
Besitzes nach den in Frage stehenden Rechtsfolgen richtet. Bel der Besitzanweisung gilt es
somit zu beachten, dass der unsel bstandige Besitz nicht 1&nger fir den bisherigen

mittel baren Besitzer ausgetibt werden soll, sondern fur BGE 112 11 113 S. 117 einen neuen



mittelbaren Besitzer. Geht es hingegen um eine Beweiseingabe in einem vor dem Richter
auszutragenden Rechtsstreit, so ist nicht zu Ubersehen, dass der Richter zum Beweisstiick
nicht in eine so intensive Beziehung tritt, wie dies bei der Hinterlegung oder der amtlichen
Beschlagnahme einer Sache der Fall wére. Diese Beziehung bleibt ungeachtet der vom
bisherigen mittel baren Besitzer gewilinschten Besitziibertragung weiterhin auf das
Verhdltnis der einen Streitpartei zum Richter beschrankt und berthrt den neuen mittelbaren
Besitzer, der auf dieses Verhdltnis auch keinen Einfluss auszuiiben vermag, in keiner
Weise. Der Frage, ob Sachherrschaft kraft hoheitlicher Aufgabenerfiillung nur dann zu
einer privatrechtlichen Besitzanweisung Anlass geben kdnne, wenn die Behtrde eine
zustimmende Erkl&rung abgegeben habe, die von der Vorinstanz bejaht, in der Lehre jedoch
unterschiedlich beantwortet worden ist (HOMBERGER, N. 3 zu Art. 924 ZGB , und
STARK, N. 14 zu Art. 924 ZGB ), kommt demnach fir den vorliegenden Fall keine
entscheidende Bedeutung zu. Der Vorinstanz ist vielmehr aus den angefthrten Griinden
keine Verletzung von Bundesrecht vorzuwerfen, weil sie einen hinreichenden

unsel bstéandigen Besitz des Richters im Sinne von Art. 924 Abs. 1 ZGB an dem zu

Bewei szwecken von den Beklagten eingereichten Inhaberschuldbrief verneint hat. Die
Berufung erweist sich damit als offensichtlich unbegriindet.
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