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Einleitung 

Das schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB) und das deutsche Bürger-
liche Gesetzbuch (BGB) weisen trotz mancher Unterschiedlichkeiten in 
weiten Bereichen ähnliche Regelungen auf1• Dies gilt auch im Bereich des 
Sachenrechts, insbesondere hinsichtlich der sachenrechtliehen Heraus-
gabeklagen. 

In beiden Rechtsordnungen kennt man als solche Herausgabeklagen 
sowohl die rei vindicatio als auch die Besitzrechtsklage. Die Bedeutung 
dieser beiden Klagearten wird aber im deutschen und im schweizerischen 
Recht verschieden beurteilt: Während man im schweizerischen Recht 
gemeinhin die Besitzrechtsklage in ihrer Bedeutung über die rei vindi-
catio stellt, führt im deutschen Recht die Besitzrechtsklage neben der rei 
vindicatio ein Schattendasein. 

Es wäre nun an sich müßig, die Besitzrechtsklage einer erneuten Be-
trachtung zu unterziehen, da sie im deutschen Recht wegen ihrer gerin-
gen Bedeutung bereits seit einigen Jahrzehnten ausdiskutiert scheint. 
Man könnte also die angebliche Bevorzugung im schweizerischen Recht 
hinnehmen und auf sich beruhen lassen. 

Jedoch sind gerade in jüngster Zeit im schweizerischen Recht neue 
Stimmen aufgetaucht, die entgegen der herrschenden Meinung in der 
Schweiz der Besitzrechtsklage gegenüber der rei vindicatio jede Bedeu-
tung absprechen wollen und sie sogar lediglich zu einer Erleichterungs-
möglichkeit im Rahmen der rei vindicatio herabwerten, wobei sie ihr 
den eigenständigen Charakter einer Klageart nehmen2 • Dies gibt Anlaß, 
auch für das deutsche Recht die Problematik der Besitzrechtsklage wie-
der aufzurollen. Es ist zu überprüfen, ob dieses neuartige Verständnis 
der Besitzrechtsklage auch für das deutsche Recht von Bedeutung sein 
kann. 

Außerdem gibt noch ein weiterer Umstand der gegenwärtigen Rechts-
entwicklungAnlaß zu neuerlicher Überprüfung, nämlich dasAufkommen 
der sogenannten Leasing-Verträge8• Denn diese begründen obligatori-

1 Vgl. Hinderling, ZBJV 98, S. 4 ff.; Gmiir, R., Das schw. ZGB vgl. mit dem 
BGB, S. 20, 112 ff. 

z Vgl. Rusconi, l'action petitoire ... 
3 Vgl. hierzu BFH NJW 71, 1151; BFH NJW 70, 1148; Fink, Leasing-Hand-

buch, 2. Aufl. 
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sehe Besitzrechte an beweglichen Sachen, die bislang in der Praxis kaum 
vorkamen. Da sich möglicherweise gerade hier ein neuer Anwendungs-
bereich der Besitzrechtsklage ergibt, rechtfertigt sich auch aus diesem 
Grunde deren erneute Betrachtung. 

Es liegt nahe, sich dabei nicht auf eine Einzelbetrachtung der schwei-
zerischen und der deutschen Rechtsordnung zu beschränken, sondern eine 
Gesamtbetrachtung zu versuchen. 



Die Aufgabestellung der Arbeit 

Die Besitzrechtsklage ist im deutschen Recht in§ 1007 BGB geregelt, 
im schweizerischen Recht in den Artikeln 934- 936 ZGB. Die rei vindi-
catio findet sich im BGB in § 985, im ZGB in Art. 641 Abs. 2. Das ZGB 
formuliert die rei vindicatio allerdings nicht so explizit wie das BGB. 
Dennoch wird die Existenz der rei vindicatio in der Schweiz allgemein 
anerkannt\ wenn auch zum Teil nur in Form einer stillschweigenden 
AnerkennungS. 

Dieser Zurücksetzung der rei vindicatio im äußeren Erscheinungsbild 
des ZGB entspricht es, daß die überwiegende Meinung in der schweize-
rischen Literatur der Besitzrechtsklage gegenüber der rei vindicatio die 
größere Bedeutung beimißt8 • Diese Bevorzugung wird in der Regel auf 
die Beweisvorteile und Erleichterungen zurückgeführt, die die Besitz'-
rechtsklage gegenüber der rei vindicatio angeblich kennzeichnen. Es wird 
gesagt, diese lägen darin, daß bei der rei vindicatio der Kläger den vollen 
Beweis seines Rechts erbringen müsse, was insbesondere bei derivativem 
Rechtserwerb wegen der sogenanten probatio diabolica schwierig sei. 
Demgegenüber habe der Kläger bei der Besitzrechtsklage lediglich sei-
nen früheren Besitz nachzuweisen. 

Die Situation im deutschen Recht in bezug auf die Beurteilung von 
§ 1007 BGB ist eigenartig: 

Die heutige allgemeine Meinung spricht der Vorschrift jede Bedeutung 
ab7• Dies wird allerdings zumeist auf die Fassung allein, die Formulie-
rung der Vorschrift zurückgeführt. Der Grundgedanke der Vorschrift 
sei an sich klar und einfach, die Formulierung verdunkle ihn aber. 
Außerdem ist man der Auffassung, die Bestimmung sei in ihrem urei-
gensten Anwendungsbereich zu eng gefaßt: § 1007 BGB schaffe eine Her-

4 Meier-Hayoz, ZGB, Bemerkung zu Art. 641 ZGB; Leemann, ZGB, Art. 641, 
Rdn.16ff. 

5 Tuor, ZGB, § 82 II d. 
8 Vgl. Gmilr, a. a. 0.; Simonius, Züricher Kommentar, Art. 713 Vorbem. 

Rdn.ll; Haab, ZGB, Art. 641 Rdn. 33; Tuor, a. a. 0., Wieland, ZGB Art. 934 
Anm.10; Stark, ZGB Vorbem. zu Art. 930- 937 Rdn. 46, 47. 

7 Vgl. Staudinger- Berg, BGB § 1007 Rdn.1; Wolf!- Raiser, Sachenrecht 
§ 23 Fußn. 21; RGRK, BGB § 1007 Bem. 1- 6; Soergel- Siebert- Milhl, BGB, 
§ 1007 Rdn.1; Medicus, AcP 1968, 75; Eichler, Institutionen II, S. 235 Fußn. 265; 
Heck, Sachenrecht, S. 131, 134; Westermann, Sachenrecht, § 35 I 3; Diederich-
sen, Recht zum Besitz, S. 62; Hedemann, Sachenrecht, S. 200. 


