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Vorrede.

runs sagt in seinem 1848 erschienenen werthvollen Werke
über den Besitz paz . H62 Folgendes: „Das Resultat, welches
aus der gesammten, bisher dargestellten historischen Entwicklung
für Theorie und Praxis hervorgeht, kann in der That kaum
anders , als trostlos bezeichnet werden. Gesetzgebung, Wissen¬
schaft und Praxis bieten eine Zerfahrenheit und Zerrissenheit
der Ansichten in den Grundprincipien, wie in den Consequenzcn
dar , daß man in der That rath - und Hülflos vor der wirren
Masse dasteht und sich zweifelnd fragt, ob denn wirklich diesem
Chaos von Bestimmungen eine an sich vernünftige und erkenn¬
bare Idee zu Grunde liegt, oder ob nicht Alles rein nur ein
Spiel des Zufalls und der Willkühr sei." Diese Worte muß
jeder Sachkundige unterschreiben. Unter diesen Umständen be¬
darf wohl das Erscheinen meiner Schrift keiner Rechtfertigung,
vorausgesetzt, daß es mir, wie ich hoffe, gelungen ist, manchen
dunklen Punkt der Besitzlehre aufzuhellen und manche bekannte
Ansicht genauer zu begründen, als es bis jetzt geschehen ist. —
Wiewohl diese Schrift eigentlich nur das Römische Recht zum
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Gegenstände hat , so habe ich doch hie und da, wo sich mir
Vergleichungspunkte von selbst darboten, auch der neueren Ge¬
setzgebungen Erwähnung gethan, wobei mich der Gedanke lei¬
tete, daß das Studium des Römischen Rechts zu einer philo¬
sophischen Anschauung der Begriffe fuhren soll, die einen siche¬
ren Maßstab bei der Veurtheilung der neueren Gesetzbücher
liefert.
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Stellung des Besitzes im Rechtssystem .

3 -Iach Savigny gehört der Besitz ins Obligationenrecht .
„Insofern der Besitz die Usucapion möglich macht , läßt sich, sagt
Savigny , die Frage über dessen Classification gar nicht den¬
ken. Niemand fällt es ein zu fragen , zu welcher Art von Rech¬
ten die Msta , e^usa gehöre, ohne welche die Tradition kein
Eigenthum übertragen kann. Demnach bleibt nur noch der
Besitz, auf welchen die Interdicte sich gründen , als Gegenstand
unserer Frage übrig ." Die Interdicte sieht nun Savigny als
Delictsklagen an und leitet daraus seine obige Classification
des Besitzes ab.

Richtig ist es , daß die Interdicte , wenn auch nicht gerade
Delictsklagen , so doch persönliche Klagen sind, wie in dem Ab¬
schnitte: über die Interdicte , gezeigt werden wird, aber ich denke,
daß die Classification eines Verhältnisses nicht mit Rücksicht auf
die Wirkungen , die dasselbe erzeugt , sondern mit Rücksicht auf
dessen Natur durchzuführen ist. ") Von diesem Gesichtspunkte aus
kann der Besitz in die Obligationenlehre nicht gehören , da der¬
selbe kein persönliches, sondern ein dingliches Verhältniß ist.

Auch der Einwand scheint mir unbegründet : bei der Classi¬
fication des Besitzes könne , wenn er auch außer den Interdicten

' ) Sehr beherzigenswert!) ist, was Kierulff Theorie 023. 344 in
der Anmert. sagt: „Wir behaupten, daß der Besitz— ein selbstständiger,
juristisch bestimmbarer und bestimmter Begriff ist, und sind also weit ent¬
fernt, ihn darum für einen juristischen Begriff zu halten, — weil er eine
Voraussetzung von mancherlei Nechtsbegriffen(z. B. der Usucapion) aus¬
macht. Vielmehr halten wir es für einen wesentlichen Fehler der neue¬
ren Untersuchungen in der Besitzeslehre, daß die EntWickelung der Ve-
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die Usucapion erzeugt, nur auf die erstere Rücksicht genommen
werden, da „Niemand einfallen kann zu fragen, zu welcher Art
von Rechten die '̂u8ta causa gehöre, ohne welche die Tradition
kein Eigenthum übertragen kann." Denn der Besitz kann, wie
es von selbst einleuchtet, mit der M8w oausn, bei einer bestimm¬
ten Erwerbshandlung des Eigenthums auf eine Linie nicht ge¬
stellt werden. Da derselbe dem Eigenthum in der Usucapion
einen Erwerbsact herbeischafft, so würde der Classification des¬
selben mit Rücksicht aus die Usucapion kein so arger Mißgriff
zu Gnmde liegen, wie dies Savigny behauptet.

Puchta (Zu welcher Classe von Rechten gehört der Besitz?)
creirt für den Besitz einen ganz neuen Abschnitt, der allen übri¬
gen Rechtssystemen unbekannt ist, indem er hinzuseht, daß „die
Stelle im Systeme, welche der Besitz einnimmt, nur deswegen
nicht gefunden worden ist, weil die Classe von Rechten, zu wel¬
cher er gehört, selbst bisher nicht aufgestellt worden ist und das
Besitzrecht mithin in den bisherigen Systemen keine Stelle hat."
Diesen Abschnitt benennt er mit dem Namen: „der Rechte an
der eigenen Person."

Offenbar giebt es keine solche Rechte, indem ein Recht nur
an einem Objecte erworben wird, die Person aber sich in keiner
Beziehung aus einem Rechtssubjecte in ein Rechtsobject ver¬
wandeln kann. Die Puchtasche Ansicht enthält somit einen
logischen Widerspruch. Es ist auffallend, daß außer Puchta
noch ein anderer berühmter Romanist in den nämlichen argen
Fehler verfallen ist, nämlich Vangerow , welcher ebenfalls die
Möglichkeit eines Rechtserwerbs an der eigenen Person annimmt.
Derselbe stellt bekanntlich sowohl in seinen Pandekten, als auch
in seiner Abhandlung: über die latini ^uniani die auffallende
Behauptung auf, daß zwischen den Freien und Sclaven kein

griffe don P<)88e33io— allgemein mit Beziehung auf die wirklichen oder
angeblichen Wirkungen des Besitzes unternommen und insbesondere auf
den Begriff der sog. possessorischen Interdikte gegründet wird. — Die
Begriffsentwickelung des Besitzes — muß durchaus in selbstständiger
Weise , ganz unabhängig von dem practischen Interesse dieser Lehre ge¬
schehen."
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anderer Unterschied stattfinde, als dieser, daß die Freien sich
selbst im Eigenthum haben, während die Sclaven einem An¬
dern als Eigenthum angehören.

Geht man vom richtigen Gesichtspunkte aus , so ist die
Stelle , welche dem Besitze im Nechtssysteme zukommt, leicht zu
finden. Derselbe muß in das Sachenrecht gehören, da er ein
Verhaltniß der Person zur Sache ist, und sich von den übrigen
dinglichen Verhältnissen nur darin unterscheidet, daß er factischer,
sie aber rechtlicher Namr sind. Derselbe ist somit unmittelbar
vor dem Eigenthum abzuhandeln, da er demselben in seinem
normalen Zustande, d. h. in wiefern er regulär ist,") corre-
spondirt, und der Umstand, daß er genetisch später als das
Eigenthum entstanden ist," ) in einem Rechtssysteme keine Be¬
rücksichtigung finden kann. Gegen unsere Auffassung spricht der
Umstand nicht, daß es im Römischen Rechte neben dem Sach¬
besitze einen Rechtsbesitz giebt, indem der Rechtsbesitz in dem¬
selben eine Ausnahme von der Regel bildet, die überdies sich
nur auf zwei Fälle beschränkt. Wäre das Verhaltniß des Rechts¬
besitzes zu dem Sachbesitze im Römischen Rechte das nämliche,
wie in den neuern Gesetzbüchern, so würde freilich der Besitz
dem Sachenrechte nur halb angehören." ")

°) Unter einem regulairen Besitze verstehe ich denjenigen, den man
gewöhnlich einen ursprünglichen , originalen nennt.

" ) Dies werden wir weiter unten zu beweisen suchen.
" " ) Mit Rücksicht auf die neueren Gesetzbücher wäre es Wohl am

rathsamsten , die Besitzeslehre in einem eigenen, mit dem Titel : über die
faktischen Verhältnisse, benannten Abschnitte vorzutragen , der zwischen
den allgemeinen Theil und das Sachenrecht eingeschobenwerden könnte.
Nur nach dem EntWurfe des Civilgesetzbuches für das Großherzogthum
Hessen wäre die genannte Stellung keine passende, indem derselbe bei der
Besitzeslehre der Sabignhschen Theorie huldigt , den Nechtsbesitz als eine
anomale Ausnahme von der Regel betrachtet, ja sogar ihn auf einen
einzigen Fall , nämlich auf die Serbiwten , einschränkt. Nach diesem Ent¬
Wurfe gehört der Besitz ebenso wie nach dem Römischen Rechte dem Sa¬
chenrechte an.

Anderer Meinung ist Bruns , auf 923. 486 bemerkt er Folgen¬
des : „Die Frage nach der Stellung des Besitzes beantworte sich von selbst.

1 *
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Die Römischen Quellen handeln über die Besitzeslehre an
verschiedenen Stellen. In den Institutionen steht dieselbe mitten
unter den possessorischen Interdicten , in den Pandecten bildet sie
einen Uebcrgang von den natürlichen Erwerbsarten zu der
Usucapiyn. Diese Stellung ist vom praktischen Gesichtspunkte
aus ganz in der Ordnung , indem die Usucapion auf dem Be¬
sitze basirt ist. Im Codex findet sie sich zwischen der Usacapion
und der lou ^i tempoi -is prassei -iptio . Die Basiliken halten
sich im Ganzen an die Ordnung der Pandecten. Paulus trägt
den Besitz zusamen mit der Usucapion in einem Buche vor.
Ulpian scheint ihn bei den Interdicten dargestellt zu haben.
Ueber die Edictsordnung wissen wir in Hinsicht auf die Be-
siheslehre nichts Bestimmtes, ja wir wissen auch dies nicht, ob
das Edict derselben überhaupt Erwähnung gethan hat.

Begriff der Detention .

Jede factische Herrschaft der Person über die Sache, so¬
fern sie als ein Verhältniß gedacht wird, also sofern der De¬
tentor einen bestimmten, entsprechenden Willen hiebet hat ,")
heißt Detention , possessio naturalis , possessio eorporalis .

Da wo im Systeme der Begriff des subjektiven Rechts im Allgemeinen
bestimmt wird , muß auch der ihm correspondirende Begriff dcs Besitzes
im Allgemeinen bestimmt werden. Im Einzelnen ist dann jedesmal bei
dem einzelnen Rechte das ihm entsprechende Besitzverhältniß anzuführen,
also beim Eigenthum der Sachenbefitz, bei den Servituten der Servitu -
tenbefitzu. s. f." — Es ist wohl richtig , daß der Besitz als ein factisches
Verhältniß dem jedesmal entsprechenden Rechtsverhältnisse correspondirt,
und so als neben ihm herlaufend erscheint; aber andererseits ist nicht in
Abrede zu stellen, daß derselbe ein selbstständiges Ganze für sich bildet,
und ist dies der Fall , so muß er auch im Rechtssysteme eine selbststän¬
dige Stellung einnehmen.

' ) Die herrschende Theorie , gegen die Bruns mit Recht aufge¬
treten ist ( xa^ . 466), geht davon aus , daß die Detention auch in dem
Falle entstehen kann , wenn der Detentor sich ganz willenlos verhält.
Offenbar liegt aber in dieser Behauptung ein logischer Widerspruch, denn
die Möglichkeit, über eine bestimmte Sache mit Ausschließung Anderer
beliebig zu verfügen , ist an sich ein äußeres Factum , zu einem Verhält¬
nisse der Person zur Sache wird dieselbe nur dann , wenn die Person
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Die Detention ist von einem doppelten Gesichtspunkte aus
in Betracht zu ziehen, nämlich: -

1) als ein selbstständiges Verhältniß und
2) als ein Moment des Besitzes, also als ein dem Besitze

dienstbares und in Beziehung auf ihn untergeordnetes
Verhältniß.

^ .ä 1. Ein selbstständiges Verhältniß ist die Detention
dann, wenn der Detentor über eine bestimmte Sache in seinem
Namen verfügt und sich dessen Psychisch bewußt ist, sein Wille
aber juristisch nicht anerkannt wird, fei es darum, weil er noch

sich dabei wissend und wollend herhält. .— Das Preußische Landrecht
entstand ganz unter dem Einflüsse dieser falschen Doctrin . Im H. l . 7. wird
Derjenige Inhaber genannt , „der das physische Vermögen hat , über
eine Sache mit Ausschließung Anderer zu verfügen." Im §. 2. heißt
es : „Auch der ist ein bloßer .Inhaber , der eine Sache nur in der Ab¬
ficht, darüber für einen Andern oder in dessen Namen zu verfügen , in
seiner Gewahrsam hat ." Aus dem H. 2. geht nun klar hervor , daß in
dem §. l . nicht vom corpus , als einem Bestandtheile des Besitzes neben
dem auiinu», sondern von der Detention die Rede ist , die ein selbst¬
ständiges Verhältniß für sich bildet. Freilich ist es noch fraglich, ob
die Nedactoren des Preußischen Landrechts es sich klar gemacht haben,
daß zwei Arten der Detention unterschieden werden müssen. Das näm¬
liche gilt von dem OesterreichischenGesetzbuche, welches sich sonst durch
Klarheit der Begriffe auszeichnet. Der §. 309. lautet nämlich: „Wer
eine Sache in seiner Macht oder Gewahrsam hat , ist ihr Inhaber .
Hat der Inhaber einer Sache den Willen , sie als die seinige zu be¬
halten , so ist er ihr Besitzer." Das Gesagte findet auch Anwendung
auf das Badische Gesetzbuch, welches im Art . 543. sich so ausdrückt:
„Die Art des Habens besteht theils in der bloßen Möglichkeit, die
dahin zielenden Verfügungen über die Sache , oder ihren Genuß und
Gebrauch wirksam zu treffen , und ist alsdann bloße Innehabung , theils
zugleich in dem Vorsatze, diese Verfügungen in eigenem Namen , oder
nach eigener Willtuhr zu machen, der alsdann den Besitz ausmacht u. f. w."
— Den genannten drei Gesetzbüchern ist aber noch ein Vorwurf zu
machen, nämlich dieser, daß sie unnöthigerweise der Detention , die ein
sclbstständiges Verhältniß für sich ist , Erwähnung thun . Diese Art der
Detention interessirt nur den Theoretiker, der Gesetzgeber hat sie ganz
außer Acht zu lassen, da sie, wie im Texte hervorgehoben werden wird,
ein außerhalb der Rechtssphäre liegendes Verhältniß ist.
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nicht das dazu erforderliche Alter erreicht hat , sei es darum,
weil er geistesschwach oder sonst aus irgend einem Grunde juri¬
stisch willensunfähig ist, sei es endlich darum, weil die von ihm
besessene Sache dem Verkehr entzogen ist. Nur in einem ein¬
zigen speciellen Falle entsteht die Detention ungeachtet der De¬
tentor juristisch willensfähig ist und die Sache sich in eommer-
eio befindet, ungeachtet also alle zur Entstehung des Besitzes
erforderlichen Requisite vorhanden sind. Dieser Fall tritt ein,
wenn Jemand ein von einem Anderen besessenes Grundstück
auf eine geheime Weise occupirt. Da die Detention, so lange
sie ein selbstständiges Verhältniß für sich bleibt, in der Regel
nur mit Rücksicht auf juristisch willensunfähigePersonen ent¬
steht, so folgt, daß sie in der Regel kein juridischer Begriff ist,
und dies ist auch der Grund , daß dieselbe auch an den dem
Verkehr entzogenen Sachen möglich ist, indem die letzteren Sachen
aus juristischen Gründen dem Verkehr entzogen wurden, die
genannten Gründe aber selbstverstandenermaßen nur innerhalb
der Rechtssphäre wirksam sein können. Noch ist die Frage zu
erörtern, ob zur Erhaltung der Detention eine ununterbrochen
fortdauernde Einwirkung auf die Sache erforderlich ist, oder ob
vielmehr dieselbe erhalten wird, wenn nur die Möglichkeit, auf
die Sache einzuwirken vorhanden ist. Die Fortdauer des Be¬
sitzes unter den gegebenen Umständen hat ihren guten Grund,
indem der Besitz ein durch den Willen einer juristisch willens¬
fähigen Person fixirtes Verhältniß ist, und somit die Zeitmo¬
mente, in denen der Besitzer auf die Sache von der physischen
Seite aus (eorpors ) unmittelbar nicht einwirkt, durch die Ste¬
tigkeit des Willens aufgewogen werden.") — Für die Annahme
der Fortdauer der Dctention gäbe es im gegebenen Falle keinen
Anhaltspunkt, indem dieselbe zwar aus dem Willen der Person
hervorgeht, dieser Wille aber nur psychisch existirt, juristisch
aber nicht anerkannt wird, und somit keine juristischen Wirkungen

' ) In diesem Sinne läßt sich auch sagen : 80I0 animo retinstur
poZZeZZio. Dieser Ausdrucksweise bedienen sich auch einige Fragmente,
wie wir dies weiter unten sehen werden.
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erzeugen kann. Daß aber die Fortdauer des Besitzes auf einer
juristischen Kombination beruhet,") läßt sich nicht in Abrede
stellen. Hiermit gelangen wir zu dem Resultate, daß die De¬
tention ein momentanes, allen besonderen Zufällen preisgege¬
benes Verhältniß ist. Worin unterscheidet sich nun diese Art
der Detention von dem Besitze? Dem o«rpu8 nach nicht, auch
nicht der Willensrichtung nach, also nur darin, daß sie mit
einziger Ausnahme des in Betreff der Grundstücke gedachten
Falles ein nicht juridischer Begriff ist, während der Besitz, wenn
auch kein rechtliches, so doch jedenfalls ein der Rechtssphäre
angehörendes Verhältniß ist.

^ .ä 2. Die Detention kann mit dem Besitze als dessen
Momeni, also als ein demselben untergeordnetesund demselben
dienstbares Verhältniß auf doppelte Art verbunden sein. Es kann
nämlich sowohl der Besitzer selbst die Sache detiniren, als auch
ein Dritter . Da im ersteren Falle der Detentor gleichzeitig
Besitzer ist, so folgt, daß nur diejenigen auf diese Art detiniren
können, denen die Erwerbssähigkeit des Besitzes zukommt.

Anders verhält sich die Sache mit der Detention, sosern
sie auf die zweite Art mit dem Besitze verbunden wird. De¬
tiniren kann jeder juristisch Willensfähige, gleichviel, ob ihm

") Kierulff ( paF. 343 in der Anmerk.) tadelt mit Recht die
Auffassung der Fortdauer des Besitzes als einer Fiction mit dem Be¬
merken: „So wird diese natürliche , höchst einfache Lehre des Besitzes zu
einem Produkt willtührkicher Gesetzgebung gestempelt, obwohl gerade sie
in allen ihren Einzelnheiten nur das Resultat einer gesunden, theoretischen
Anschauung und einer einfachen Integration aus der Natur der Sache
ist." — Kierulff erklärt die Fortdauer des Besitzes daraus , daß der
Besitz, wenn auch ein faktisches, so doch ein erworbenes Herrschafts-
berhältnih der Person zu der Sache ist sp»^. 341 u. 342). Allein man
kann immer noch fragen , auf welchem Prinzipe beruht die Anerkennung
des Besitzes als eines erworbenen Verhältnisses ? Und thut man dies,
so stellt es sich heraus , daß es nicht der Rcchtstitcl ist , da von dem¬
selben bei dem Besitze, als einem factischen Verhältnisse überhaupt nicht
die Rede sein kann, sondern lediglich der subjektive Wille des Besitzers,
dem der Character der Stetigkeit und Continuirlichkeit zukommt, und der
daher , um in seiner Existenz anerkannt zu werden , sich nicht ununter¬
brochen thatsächlich zu äußern braucht.
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außerdem die Fähigkeit zu besitzen zukommt oder nicht, also der
Sclave so gut , wie der Freie. Auf die Rechtsfähigkeit des
Detentors kann es in diesem Falle darum nicht ankommen, weil
derselbe die Sache nicht für sich, sondern für den Besitzer de-
tinirt , der seinerseits freilich die erforderliche Rechtsfähigkeit
haben muß.

Es erhellt von selbst, daß die Detention als ein Bestand-
theil des Besitzes den nämlichen Beschränkungen in Betreff des
Obsects wie der Besitz unterworfen sein muß , oder mit andern
Worten , daß sie nur an i-ss in oommsrolo möglich ist. An¬
dererseits findet auf dieselbe der Satz Anwendung , daß zur
Fortdauer die bloße Möglichkeit der Einwirkung auf die Sache
genügt .

Ueber den Besitz im Allgemeinen .

Im Nomischen Rechte giebt es drei Besitzesarten , ") welche
unter einen allgemeinen Gattungsbegriff nicht gebracht werden
können," ) nämlich :

1) der reguläre Sachbesitz,
2) der irreguläre Sachbesitz (abgeleitete Besitz) und
3) der Rechtsbesitz ( von diesem wird erst am Schlüsse der

Schrift die Rede fein).

°) Die I.. 3 §. 21. <ie po83. , welche eben so viele Besitzesarten
annimmt , als es verschiedeneErwerbsarten des Besitzes giebt , geht von
einem ganz falschen Gesichtspunkte aus . Ebenso die I.. 3 §. 22. eoä.,
welche letztere auf das beim Besitze gerade unwesentlichsteMoment Nach¬
druck legt , nämlich auf die Me », und danach zwei Besitzesarten unter¬
scheidet. Ueberhaupt stellt es sich bei der Befitzeslehre Wohl am klarsten
heraus , daß die geistige Anlage der Römischen Juristen auf das rein
Practische gerichtet war . Die Quellen enthalten nämlich sehr Vieles
über den Erwerb und Verlust des Besitzes, aber nur Weniges über
dessen Begriff , und auch das Wenige , was sich darüber in ihnen findet,
hat keinen großen Werth .

" ) Hierin unterscheiden sich die neuern Gesetzbücher von dem Rö¬
mischen Rechte, mit einziger Ausnahme des Hessischen Entwurfs zu dem
Civilgcsetzbuche. Diese gehen nämlich von einem allgemeinem Gattungs¬
begriffe des Besitzes aus : der Rechtsbcfitz ist ihnen somit eine zweite
8peeiL3 neben dem Sachbesitze. Das Oesterreichische, Französische und
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Begriff des regulären Sachbesitzes .

Der reguläre, originmre Sachbesitz ist zu definiren als ein
Zustand der vollen faktischen Herrschaft der Person über die
Sache, sofern dieselbe mit dem entsprechenden Willen verbunden

Badische Gesetzbuch führen diesen Gesichtspunkt ganz consequent durch,
indem sie leine dritte Befitzesart annehmen , und die Fälle , in denen
nach dem Römischen Rechte ein irregulärer (abgeleiteter) Besitz statt¬
findet , zu dem Rechtsbesitze zählen. Consequent nenne ich diese BeHand¬
lungsweise darum , weil die Auffassung des Besitzes als einer factischen
Ausübung des Rechts in der That zu einer zweigliedrigen Eintheilung
desselben führt , indem die Rechte, welche der Besitzer ausübt , mit
Rücksicht auf den Besitz nur in zwei Klassen eingetheilt werden können,
nämlich in solche, die sich in einer Sache verkörvern , und in solche, bei
denen dies nicht der Fall ist. Im elfteren Falle muß ein Sachbesitz
angenommen werden , den man auch Eigenthumsbesitz benennen -könnte,
da das Eigenthum und nur das Eigenthum sich in der Sache verkörpert,
im letzteren Falle aber ein Rechtsbesitz. — Das Preußische Landrecht
giebt einer ganz falschen Auffassung Raum ; dasselbe schreckt vor der
Consequenz, die aus der Aufstellung eines allgemeinen Gattungsbegriffes
des Besitzes sich ergiebt , zurück, indem es neben dem eigentlichen Sach'
besitze, den es als einen vollständigen benennt , und neben dem Rechts¬
besitze noch einen unvollständigen Sachbesitz unterscheidet, welcher letztere
zu dem Rechtsbesitze hätte gerechnet werden sollen. Der Einwand des
Monitums : „der unvollständige Besitzer sei eigentlich ein Besitzer des
Rechts , aus dem er die Sache für sich detinire , in Betreff der Sache
selbst sei er ebenso nur Inhaber , wie der reine Stellvertreter " ist also
ganz richtig. — Suarez hat es auch vollkommen anerkannt , indem er
im H. 9. die Bemerkung einschaltet, daß „der unvollständige Besitzer der
Sache der vollständige Besitzer des Rechts , dessen er sich darüber an¬
maßt ," sei. Freilich hätte Suarez bei dieser Bemerkung nicht stehen
bleiben sollen, er hätte vielmehr den unvollständigen Besitz ganz streichen
müssen. In historischer Beziehung ist noch zu bemerken, daß die Nc-
dactoren des Preußischen Landrechts sich irrthümlicher Weise unter dem
vollständigen Besitz die Römische pu33e83io civiliZ und unter dem unvoll¬
ständigen die Römische P033e38io naturalis gedacht haben. — Noch ist
einem Einwände zu begegnen, der möglicherweise gemacht werden könnte,
nämlich dem Einwände , daß das Preußische Landrecht für beide Arten
des Besitzes, nämlich für den Sach - und Nechtsbesitz eine getrennte De¬
finition aufstelle und daß es somit willkührlich sei , einen Gesammtbegriff
des Besitzes mit Rücksicht auf dasselbe anzunehmen. Dieser Einwand
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ist, also da nur der Eigenthumswille der vollen Herrschaft über
die Sache entsprechend ist, sofern die Person die bestimmte Ab¬
sicht hat, die Sache im Eigenthmn zu haben.") Man kann

wäre unbegründet , indem daraus , daß das Preußische Landrecht den
Rechtsbesitz bei allen vermögensrechtlichen Verhältnissen annimmt , die
Schlußfolgerung mit Recht gemacht werden kann, daß dasselbe den Stand¬
punkt des Römischen Rechts verlassen hat und daß es den Rechtsbesitz
als eine anomale Ausnahme von der Regel nicht mehr ansieht, denselben
vielmehr dem Sachbesitze als ebenbürtig an die Seite stellt. Der Um¬
stand also, daß das Landrecht eine allgemeine, sowohl den Sach - als
auch den Rechtsbesitz umfassende Definition nicht aufstellt , ist daraus zu
zu erklären , daß die Redactoren desselben sich die Fähigkeit dazu nicht
zugetraut haben. In der That find mißlungene Versuche einer allgemei¬
nen Definition gemacht gemacht worden. , Suarez hat sich erst dann zu
einer getrennten Definition entschlossen, nachdem er die Ueberzeugung
gewonnen , daß eine Gesammtdefinition mißlingen würde.

°) Das OesterreichischeGesetzbuch spricht es klar und entschieden
aus , daß der Wille des Besitzers sich als ein animn» äomini manifestiren
muß. Der §'. 309. lautet : „Hat der Inhaber einer Sache den Willen,
sie als die seinige zu behalten , so ist er ihr Besitzer." — Das Preußische
Landrecht sieht den animu» äomini , wie soeben bemerkt wurde , lediglich
als ein Merkmal des vollständigen Besitzes an. Das Französische Gesetz
drückt sich darüber im Art . 2228 . nicht prääse aus . Es heißt in ihm : »1.2
z>083L83ion L8t 1a äetsntion — ä 'une enoz « — HNS N0II8 tenon8 — par U0U3
möme3, on par un auti-e <zui 1a tieut — en notrs nom." Die Franzö¬
sische Jurisprudenz nimmt aber von jeher den »nimu» äomini als ein Re¬
quisit des Besitzes. Dies ist auch ganz im Geiste des Französischen Gesetzes,
indem dasselbe im Art . 2230 . u. 2336 . dem Powells ponr »utrui das
no83eäe ü, titr « äs pi-onristaii -s entgegenfetzt, und indem dasselbe den
Besitz im Titel von der Verjährung abhandelt . Ueberdics faßt auch
Pothier , welcher der Verfasser der Definition des Besitzes ist , den
Sachbesitz als einen Eigenthumsbesitz auf. Ct. Bruns paF. 445. —
Das Badische Landrecht spricht sich über den Willen des Besitzers eben¬
falls sehr unbestimmt aus . Darüber handelt der Art . 543. : „Die Art
des Habens besteht theils — in der Möglichkeit, die dahin zielenden Ver¬
fügungen über die Sache oder ihren Genuß und Gebrauch wirksam zu
treffen — theils in dem Vorsaße , diese Verfügungen in eigenem Namen
und nach eigener Willkuhr zu machen u. s. w." Aber nicht allein unbe¬
stimmt ist diese Definition , sondern geradezu unpassend, indem ihrem
Wortlaute nach der Besitz auch dem Pächter und Nutznießer zustehen
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ihn übrigens auch definiren als factische Ausübung des Eigen¬
tums ") da er sich von dem Eigenthum nur von dem rechtlichen

müßte , was doch nicht im Sinne des Vadischen Landrcchts ist. — Das
Bairische Gesetzbuch vom Jahre 1756 besinnt den Besitz als : „jenen
Zustand , da man eine Sache mit der Abficht, solche für sich zu haben
(allimo 8idl badenäi) in seiner Gewalt oder Gewahrsam hat." Offenbar
hat genanntes Gesetz den auiniug äomini im Sinne .

' ) Bruns (pa^. 474) protestirt gegen die Auffassung des Sach¬
besitzes als einer factischen Ausübung des Eigenthums . „ Wenn das
Eigenthum , meint er , das Recht oder die rechtliche Möglichkeit ist , aus¬
schließlich auf eine Sache nach Willluhr einzuwirken, wie kann dann die
bloße factische Möglichkeit dieser Einwirkung , die ja den Begriff des Be¬
sitzes bildet , die Ausübung des Rechtes sein! — Nur so viel kann man
sagen, daß der Besitz eine Ausübung des Eigenthums neben anderen
ist , nämlich insofern das Ergreifen und Festhalten der Möglichkeit der
ausschließlichen Einwirkung auf die Sache immer selbst schon eine Art
Einwirkung auf dieselbe ist. Indessen kann diese an sich unbedeutende
Beziehung natürlich nicht die Hauptrücksicht bei der Characterisirung des
Verhältnisses bilden. Diese kann vielmehr lediglich darin gesucht werden,
daß das Eigenthum das Recht, die rechtliche Möglichkeit der Einwirkung
auf die Sache ist , der Besitz dagegen die factische Möglichkeit; das Eigen¬
thum ist die rechtliche Herrschaft der Person über die Sache , der Besitz
die factische Herrschaft." — Die erstcre Bemerkung Bruns ' ist richtig,
sie trifft aber unsere Behauptung nicht , indem wir den Besitz nicht für
eine rechtliche, sondern lediglich für eine factische Ausübung des Eigen¬
thums halten . Nicht so einverstanden kann man sein mit Bruns ' Be¬
merkung, daß der Besitz eine Ausübung des Eigenthums neben ande¬
ren ist , indem er offenbar dabei den Fall vor Augen hat , daß Jemand
eine im fremden Eigenthum oder Befitze befindliche Sache zerstört. Es ist
nämlich hierbei ein doppelter Fall möglich: entweder hat der Zerstörer
den llnimuZ äomini oder nicht. Im ersteren Falle übt er das Eigenthum
aus , aber als Besitzer; im zweiten Falle übt er das Eigenthum gar nicht
aus , da er den animus äomiui nicht hat , welcher doch ein nothwendigcs
Requisit für die Annahme der Ausübung des Eigenthums ist. Auch die
Bemerkung scheint mir nicht ganz treffend , daß die Hauptrücksicht bei der
Eharacteristik des Besitzes nicht darin bestehe, daß der Besitzer das Eigen¬
thum factisch ausübt , sondern darin , daß er ein factischer Beherrscher der
Sache sei , indem der erstere Satz sich von selbst aus dem letzteren ablei¬
tet. Mit vollem Rechte läßt sich so argumentiren : ist der Besitz eine
factische Herrschaft im Gegensatz von dem Eigenthum , welches als eine
rechtliche Herrschaft aufgefaßt werden muß , so kann derselbe als eine
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Standpunkte aus unterscheidet, indem der Besitzer thatsächlich
gerade das thut, was der Eigentümer zu thun berechtigt ist. ' )

Das Verhältniß des Besitzes zum Eigenthum ist scheinbar
das nämliche, wie das der Detention zum Besitze, in der That
aber ein anderes. Die Detention ist ein nothwendiger Be-
standtheil des Besitzes; als solcher kann sie aus demselben nicht
ausgeschieden werden. Dem widerspricht keinesweges der Um¬
stand, daß Fälle möglich sind, wo Jemand Anderer als der
Besitzer detinirt, indem ja alsdann die Detenlion im Namen
des Besitzers ausgeübt wird, also als ein ihm integrirend an¬
gehörendes Verhältniß. Die Quellen drücken sich darüber mit
einer großen Präcision aus , da sie von einem solchen Detentor
sagen : miliistsrio alium r)038S880rsln laeit , illienao P08308 -

factische Ausübung des Eigentums desinirt werden. — Ganz consequen-
terweise tadelt auch Vruns (pa^. 475) die Auffassung des Rechtsbe¬
sitzes als einer Rechtsausübung , aber ebenso ohne Recht. „Nur zum
Erwerbe des Besitzes, sagt er , verlangen die positiven Gesetze die Aus¬
übung ; ist der Besitz einmal erworben , so dauert er so lange fort , als
der Wille und die faltische Möglichkeit, die Ausübung stets nach Be¬
lieben zu wiederholen , fortdauert ." Diese Bemerkung ist aber nicht am
Orte , indem ja Niemand hiebei an eine ununterbrochene Ausübung des
Rechts denkt. Es ist richtig , daß die Gesetze nicht sagen : usus Huris«3t
pro poZZessioue, sondern NM' U8U3 est pro traäitioue pas8S88ioui8. Aber
dies kömmt daher , weil die Quellen da , wo sie den Rechtsbesitzcharac-
terisiren , dessen Erwerb im Auge haben und dieser, er mag eine super,
üoie» oder eine serviws zum Inhalte haben , die Tradition voraussetzt.
In dem Abschnitte: über den Rechtsbesitz, wird die Brunssche Ansicht
noch einmal kritisch geprüft werden.

°) Ob die Römischen Juristen sich den Sachbesitz als eine factische
Ausübung des Eigenthums wirklich gedacht haben , ist eine andere Frage .
Andeutungen finden wir hierüber in den Quellen nicht , so daß schon
dieser Umstand zu der Annahme führt , dieselben hätten es sich nicht klar
gemacht, daß der Sachbesitz als eine factische Ausübung des Eigenthums
aufgefaßt werden kann; noch mehr aber berechtigt uns zu dieser Annahme
der Umstand , daß der Rechtsbcsitzim Römischen Rechte eine höchst pre-
caire Stellung hat , indem die Auffassung des Sachbesitzcs, als einer fak¬
tischen Ausübung des Eigenthums , von selbst zur Anerkennung des Rechts-
bcfitzcs, als einer zweiten, dem Sachbcsitzeebenbürtigen species führt .
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8,'oni pl -aastat mini8t6rium . (1 .̂ !l8 . 6s pN88.) , opsi -am 8N.TM
P088L880I-1 aeeoinmoällt . (I .. t . §. 2l ) . ec»6 .) Ganz anderer
Art ist das Verhältniß des Besitzes zum Eigenthum . Derselbe
bildet keinen Bestandteil , kein Moment des Eigenthums . Ist
er auch mit demselben verbunden , so lauft er dennoch neben dem¬
selben als besonderes Verhältniß her , wie dies sich zur Genüge
daraus ergiebt , daß die i-si vinäieatio den Interdicten und die
Interdicte der i-ei vinäieatio nicht präjudiciren , so daß der Klä¬
ger , nachdem er im Eigenthumsprozesse unterlegen ist, im Inter -
dictenprozesse und umgekehrt mit Erfolg klagen kann. Einen wei¬
teren Beweis hierfür liefert der Umstand , daß der Besitz gene¬
tisch später entstanden ist, als das Eigenthum , wie dies weiter
unten gezeigt werden wird .

Noch irrthümlicher wäre es , den Besitz unter die Eigen-
thumsbefugnisse zu rechnen, wenngleich anerkannt werden muß,
daß der Eigenthümer so lange als Besitzer gilt , bis Jemand
Anderer den Beweis zu führen im Stande ist, daß er den Besitz
erworben bat , oder bis es sich aus den Umständen herausge¬
stellt, daß der Eigenthümer keinen animug äominii , oder zwar
den ÄNIMU8 äoniinii , aber keine faktische Möglichkeit über die
Sache zu verfügen hat . Die genannte Annahme gründet sich
nämlich nur darauf , daß 6s laow nur einer der drei Fälle
möglich ist : entweder besitzt der Eigenthümer , oder ein Dritter
oder überhaupt Niemand .

Der irregulaire Sachbesitz .' )

Der irregulaire Sachbesitz ist anomaler Natur . Das Ano¬
male desselben äußert sich in doppelter Weise , nämlich sowohl

' ) Sabigny nennt den regulären Besitz einen ursprünglichen und
den irregulären einen abgeleiteten. Diese Benennungen sind aus einer
ganz richtigen Anschauungsweise hervorgegangen , wie sich dies aus dem
im Texte unten Gesagten ergeben wird . Ich habe aber darum die in
der Überschrift gebrauchten Benennungen gewählt , weil es mir vorzüg¬
lich auf die Hervorhebung des Umstandes ankam, welche von den beiden
Besitzesarten anomaler Natur ist. Der Savignyschen Benennung tritt
übrigens dies Bedenken entgegen, daß der Name : abgeleiteter Besitz,
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darin, daß der Besitzer den aniruu8 äominü nicht hat, als
auch darin, daß der Detentor ihn hat , und somit mit allen
den Eigenschaften versehen ist, welche zum Besitze nöthig sind,
da er auch als factischer Beherrscher der Sache gelten könnte,
indem die Annahme, er besitze dieselbe durch einen Stellvertreter,
bei ihm ebenso statthaft wäre, wie bei dem Vermiether, Ver¬
Pachter, dem Deponenten u. s. w. So findet also bei dem
irregulären Besitze ein Umtausch der Nollen, der Functionen
statt; der Detentor gilt hier als Besitzer und der Besitzer als
Detentor. Da der irreguläre Besitzer nicht das '̂u8, nicht das
Recht, sondern das corpus , die Sache besitzt, so leuchtet ein,
daß sein Besitz in der Ausübung des bestimmten, erworbenen
Rechts nicht bestehen kann, wie dies bei dem Rechtsbesitze der
Fall ist. Sein Besitz läuft in der That neben dem erworbenen
Rechte als eine bewilligte Zugabe, als ein accessorisches Ver-
lMniß her.

Wie ist nun der irreguläre Besitz an das bestimmte Recht
accessorisch geknüpft worden? — Die Doctrin der Römischen
Juristen schweigt hierüber gänzlich, soweit uns dieselbe über¬
liefert wurde. — Nach Savigny tragt der Eigenthümer selbst
den Besitz auf den Erwerber des entsprechenden Rechts gleich¬
zeitig mit demselben über. Im Ganzen ist die Savignysche
Auffassung eine richtige, indem hiebei offenbar davon ausge¬
gangen werden muß, daß eine Uebertragung des Eigenthums-
besitzes auf den irregulären Besitzer vor sich gegangen ist, da
schon der Umstand uns darauf hinführt, daß bei dem irregu¬
lären Besitze ein Umtausch der Nollen stattfindet.

Aber eine andere Frage ist es, ob die genannte Uebertra¬
gung von dem Eigenthümer selbst ausgehe. Dies ist, glaube
ich, in der Allgemeinheit nicht anzunehmen, wie dies Savigny
thut. Nur beim Precarium und bei dem Sequester kann von

streng genommen nicht allein für den irregulären Besitz paßt, sondern
auch für den regulären, wenn letzterer aus einer abgeleiteten Erwerbs¬
handlung entsteht. So ist also die Benennung: abgeleiteter Besitz, zu
weit, und die Benennung: ursprünglicher Besitz, zu eng. ,
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einer Übertragung durch den Eigenthümer die Rede sein, in¬
dem mit denselben der Besitz nicht unbedingt verbunden ist, es
vielmehr hiebei entschieden auf den Entschluß des Eigenthümers
ankömmt. Bei der Emphyteuse und dem Pfandrechte ist dies
aber nicht der Fall . Hier geht der Besitz des Eigenthümers
auf den irregulären Besitzer ipso tacto über , da die Entstehung
der genannten beiden Rechtsverhältnisse ohne den Besitz gesetz¬
lich unstatthaft ist. Aber auch in Betreff des Besitzes des Pre¬
isten und des Sequesters ist der Wille des Übertragenden
nicht das allein entscheidende Moment , indem derselbe den Besitz
lediglich aus dem Grunde übertragen kann , weil das Gesetz
ihm dies nicht verbietet. — Der Annahme der Übertragung
des Besitzes steht der Einwand nicht entgegen : der Eigenthums -
besitz könne als übertragen auf den irregulären Besitzer nicht
gedacht werden , da derselbe ja ein regulärer ist. Bei diesem
Einwände vergißt man nämlich einen sehr wichtigen Umstand,
nämlich , daß die Übertragung nicht nothwendig eine Succession
involvirt . Schon der Umstand sollte darauf hinweisen, daß
die Succession in den Besitz absolut ausgeschlossen ist, so daß
nicht einmal der Erbe in denselben succedirt.") Wenn der
Eigenthumsbesitz an den Besitzer als ein irregulärer kömmt, so
kommt dies nur daher , weil dem Erwerbe eines regulären
Besitzes seinerseits Hindernisse entgegenstehen.

Eine andere Erklärung des irregulären Besitzes gibt es
nicht; die Gegner stellen auch keine andere auf , sondern sub-
sumiren auch die Fälle des irregulären Besitzes unter den regu¬
lären , indem sie entweder in den genannten Fällen den ani -
MU8 äoiuinii herauszufinden sich bestreben, oder den llnimus
äominii überhaupt als das Merkmal des Besitzes nicht gelten
lassen wollen.

Das Römische Recht nimmt den irregulären Besitz in fol¬
genden Fällen an :

' ) Die accessio possessionis ist in der Vesitzeslehre ebenso ein Sur¬
rogat der Succession, wie die uovatio und cessio in der Obligations -
Lehre.
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1) Bei dem Faustpfande1̂.. 35. §. l . äs niZn. »et. «riznus
Mllnents pi -ovrietats 66ditoi -i8 — v088L88ion6ln trn ,n8 -
lsrt » ck orsäitoi 'eln . "

Auch der hypothekarische Gläubiger wird zum Besitzer der
Sache durch die Anstellung des intsi-äiowm ßlüviannm und
der actio 8si-viana. Daß das interäietliin 8liIviÄNUM ihm
den Besitz verschafft, geht daraus hervor, daß dasselbe»äi-
V!8o6näas po88688ioni8 ist. Dafür , daß die aotio 861-viana
den Besitz gewährt, ist anzuführen1̂ . 66. in ün. 6s sviot. Auch
beim gerichtlichen Pfände ist mehr Grund für, als gegen die
Annähme des Besitzes vorhanden, indem dasselbe sich mehr an
die piFN0rl8 Cllpio, als an die iuiini88io in noH8688!an6lll an¬
schließt. N . Vruns §. 2.

2) Bei der Emphyteusis.
Den einzigen Beweis dafür, daß der Emphyteuta das

Grundstück besitzt, finde ich darin , daß ihm die nämlichen In¬
terdikte zukommen, wie den regulären Besitzern. Die 1 .̂ 15.
8. 1. yui 8ati8äars ooF. liefert hiefür keinen Beweis. Aus
§. 2. derselben, welcher lautet: «reckt oi-, ĉui pi^nu8 aoeevit,
P0886880I - N0N 68t , tllM6t8l N088688ioNSlN Nll,d63 ,t «tC. , geht
hervor, daß das Wort „p088S88oi-" dort nicht den eigent¬
lichen Besitzer, sondern denjenigen bezeichnet, der auf einem
emphyteuticarischen Grundstücke ansässig ist.

Ebensowenig darf man sich auf den Umstand berufen, daß
der Emphyteuta die rei vinäieatio ntili8 hat. — Mit der ge¬
nannten Klage verhält es sich folgendermaßen. Da der Em¬
phyteuta kein Recht auf die Substanz der Sache hat , so folgt,
daß dieselbe entweder nur einen gemeinsamen Namen mit der
Eigenthumsklage führt, sonst aber von ihr völlig verschieden
ist, oder daß sie, — vorausgesetzt, daß eine Gleichartigkeit zwi¬
schen beiden Klagen besteht, — durch fingirte Cession der Eigen¬
thumsklage an dem Emphyteuta gekommen ist, so daß derselbe
keine eigene, sondern eine von dem Eigenthümer entlehnte
Klage hat. — Was ist nun das Nichtige? Der letzteren An¬
sicht scheint dieses theoretische Bedenken entgegen zu stehen, daß
die Cession den Verlust der Klage auf Seiten des Cedenten vor
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aussetzt, was in Bezug auf die Emphyteuse nicht stattfindet,
indem der Eigenthümer durch die Begründung derselben seine
Klage nicht einbüßt. Indessen glaube ich an ihre Nichtigkeit:

a) da sonst die Klage des Emphyteuta gewiß einen anderen Na¬
men gehabt hätte, indem der Name „rei vindicatio " auf eine
rechtliche Herrschaft über die Sache selbst hinweiset, der Em¬
phyteuta aber nur ein '̂us in r« hat ,

d) da sonst der. Umstand unerklärlich wäre, daß die rsi vin-
äioatio dem Emphyteuta als eine utili8 zukommt. Geht
man aber von der Annahme aus , daß der Eigenthümer
ihm, soweit es sein Bedürfniß erheischt, die Klage cedirt hat,
so erklärt sich der genannte Umstand von selbst, indem die
Klage von dem Cessionar im Falle der fingirten Cession
immer als eine utilis angestellt wird,

o) da das theoretische Bedenken alle Kraft verliert, wenn man
bedenkt, daß die Cession eben nur zu dem Zwecke fingirt
wird, um die Eigenthumsklage an die Emphyteusis juristisch
anzuknüpfen. Die Annahme der Cession dient nur zur Er¬
klärung des Factums, daß der Emphyteuta keine eigene,
sondern nur eine von dem Eigenthümer entlehnte Klage
hat. Freilich ist diese Thatsache eine auffallende, und es
wäre allerdings viel angemessener, wenn der Emphyteuta
eine eigene Klage gehabt hätte. Aber sie läßt sich einmal
nicht wegdisputiren, sie ist vielmehr anzuerkennen und ju¬
ristisch zu erklären,

<l) unsere Auffassung ist ganz im Geiste der Römischen Rechts-
Doctrin, indem dieselbe sich über kleine theoretische Bedenken,
wo sie einen bestimmten praktischen Zweck verfolgte, hin¬
wegzusetzen gewohnt war. — Man denke nur an den Satz :
«119,61-68 P6I-80NKIN äeluuoti 8U8oipit," dem gewiß schon der
Umstand entgegen steht, daß die Persönlichkeit als eine un¬
iheilbare Totalität mit bloßer Rücksicht auf vermögensrecht¬
liche Verhältnisse auf die Erben nicht übergehen kann, viel¬
mehr entweder auf sie gar nicht übergehen sollte, oder auch
nach der persönlichen Richtung hin übergehen müßte.

2



Da mm also der Emphyteuta als Cessionar des Eigen¬
tümers klagt , so kann offenbar der Name seiner Klage als
Beleg für die gegnerische Ansicht nicht angeführt werden. Aber
auch abgesehen davon , stellen sich die Gegner hiebet auf einen
falschen Standpunkt , indem sie aus der Aehnlichkeit der Em-
phyteuse mit dem Eigenthum der Intensität nach, — die Beru¬
fung auf die rsi vindicatio Ntili8 bezweckt gewiß nur die Hervor¬
hebung der genannten Aehnlichkeit, da sie sonst keinen Sinn hätte ,
— den irregulären Besitz ableiten , dieser aber mit der Intensität
des Rechts nichts gemein hat , wie einerseits die supei -Keies, und
andererseis das Pfandrecht , Sequester und Precarium beweisen.

Als Beleg für die Ansicht, daß der Emphyteuta das Grund¬
stück besitzt, kann ferner der Umstand nicht angeführt werden,
daß demselben die actio conkc88oria und die actio negatoria
als utile » zustehen, indem es sich mit den genannten Klagen,
da sie utilitei - angestellt werden , ebenso verhalten muß , wie
mit der I-6I vindicatio Uti1i8, indem also der Emphyteuta sie
nicht als eigene, sondern als von dem Eigenthümer vermittelst
der fingirten Cessio« entlehnte Klagen anstellt.

Für die gegnerische Ansicht spricht endlich auch dieses nicht,
daß der Emphyteuta das Eigenthum an den Früchten im Mo¬
mente der Separation erwirbt . Es scheint mir viel natürlicher
zu sein, den Grund des genannten Erwerbes in der Intensität
der Emphyteuse als in dem Besitze zu suchen. Wenn man den
Erwerb der Früchte durch Separation als einen Ausfluß des
Besitzes betrachtet , so kehrt man gerade den Gesichtspunkt um,
von dem man bei der Berufung auf die i-ci vindicatio utili »
ausgegangen ist, indem man das betreffende Recht des Em¬
phyteuta aus dem Besitze ableitet , wohingegen man bei der
Berufung auf die rei vindicatio «tili » aus der Intensität der
Emphyteuse den Besitz abzuleiten sich bestrebt. Und doch ge¬
schieht dies hergebrachterweise allgemein. Vollends unlogisch
verfahren hiebei diejenigen Nechtsgelehrten , welche einerseits dem
Konas iidei P088088or das Eigenthum an den Früchten ab¬
sprechen, andererseits aber dasselbe dem Emphyteuta zuerkennen
und gleichzeitig dessen Fruchterwerb aus dem Besitze ableiten.
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3) Beim Precarium . 1 .̂ 4 . §. 1. 6s prss ^rio : Nlsiuini88s
oportet , sum , ôui piseaiio IialiLt , stiam z)088iäsrs .
Ii . 33 . §. Ult . äs U8UI-P. ^

4) Beim Sequester . 1 .̂ 17. §. 1. äspo8iti vsl contra .
Offenbar ist dieselbe, wie auch allgemein angenommen wird,

so zu ergänzen : nisi apuä 86HU68trsni P088688io äsv08lt2
Y8t , NllM tum äsmuin 8Sl ^US8tsr P088iäst , 81 et ^ 08868810

llpuä SUN1 äsp08itl >, 68t .

Der Pfandgläubiger und der Emphyteuta besitzen unbe¬
dingt , der Precarist und Sequester bedingt. Der Precarist
nämlich alsdann , wenn der rn-ssario änn8 ihm den Besitz aus¬
drücklich nicht entzogen hat ; der Sequester dann , wenn bei ihm
die Sache mit dem Besitze deponirt wurde. 1 .̂ 39 . äs po88.

Der Precarist wird also als Besitzer und der Sequester
als Nichtbesitzer präsumirt .

Viele Rechtsgelehrte sehen auch den Superficiar als einen
Besitzer des Gebäudes an , indem sie sich sowohl auf die 1 .̂ 1.
§. 3—5. äs vi in Verbindung mit dem Satze , daß äs moi-o ^urs
nemo ästi -uäi potest (I <. H. §. 27 . äs U8UI-I).) , als auch aus den
Umstand berufen , daß demselben ebenso wie dem Emphyteuta die
rsi vinäicatio , souls ^ oria und nsAatoria als uti !s8 zustehen.

Die citirte L . erwähnt zwar , daß der Superficiar mit dem
intsräistum äs vi klagen kann ; es ist jedoch anzunehmen , daß
er mit demselben auf die nämliche Art klagt , wie der Usufru-
ctuar , also nur uMitsr .

Der letztere Umstand hat ebenfalls keine Beweiskraft , in¬
dem die genannten Klagen dem Superficiar von dem Eigen-
thümer cedirt werden , und die Übertragung des Besitzes aus
deren Cession unmöglich gefolgert werden kann.

Die richtige Meinung geht dahin , daß der Superficiar
nicht das Gebäude , sondern sein Recht besitzt. Für dieselbe
spricht der entscheidende Umstand , daß demselben im Falle einer
theilweisen Störung nicht das possessorische Interdict uti po88iä .,
sondern das yua8i possessorische Intsrä . äs 8uv6!-iioisbn8 *)

") Daß das Interä. 6e «uxerk. ein c>ua8i possessorisches ist, ergiebt
sich aus seiner Formel, welche nicht auf ein xossidere, sondern auf ein

2 '
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zukommt, ") ferner der Umstand , daß sonst der Eigentümer des
Grund und Bodens seinen Besitz hätte einbüßen müssen in Ge-
Mäßhttt des Grundsatzes : possessio pluriuru in »oliäum 6886
non Z)0t68t ) was nicht der Fall ist, indem derselbe vielmehr

krui geht. (I.. 1. pl . ä« superl .) Dann auch noch daraus , daß Ulpian
es im 70. Buche seines Commentars »a Näictnm , also zusammen mit
den notorisch ynasi possessorischen Interdicten darstellt.

") Den Umstand , daß dem Superficial nicht das luterä . uti possiä.,
sondern das Interä . o!e snpert . zukommt, erklärt Vangerow sPandect .
§. 200. A. 1.) , welcher den Superficial für einen Sachbesitzer hält , da¬
raus , daß „hier eigentlich nur von einer quasi corporis possessio die Rede
ist , indem ein wirklicher Besitz des Gebäudes nur dem Besitzer don Grund
und Boden zustehen kann. Wenn nun hier , bemerkt Vangerow wei¬
ter , doch aus practischem Bedürfniß contra tenorem Huri» ein Besitz an¬
genommen wurde , so konnte doch nicht das Interä . mi possiä. Platz
greifen , welches wirkliche corporis possessio — voraussetzte, sondern es
mußte nothwendig ein eigenes Rechtsmittel gegeben werden." Richtig
ist, wenn Vangerow sagt , daß der Besitz des Gebäudes nur dem
Eigenthümer des solum zukommen kann; richtig ist dies darum , weil das
Gebäude ein integrirender Theil des soluiu ist und die Theile zusammen
mit dem Ganzen besessen werden. Aber es ist nicht zu billigen , wenn
Vangerow , um seine Ansicht zu retten , zu einer durch Nichts gerecht¬
fertigten Annahme Zuflucht nimmt , nämlich zur Annahme , daß es im
Römischen Rechte außer der possessio und der quasi possessio noch eine
corporis quasi possessio giebt. Mit dergleichen Annahmen , die wie ein
geus ex maeuina, aussehen , ließe sich alles beweisen. — Bruns (paF.
9 , 10) nimmt an , daß der Superficial den Nechtsbesitz hat , aber ande¬
rerseits glaubt er , die Römer hatten sich doch über diese Consequenz hin¬
weggesetzt und den Superficial als einen Sachbesitzer behandelt , wie sich
dies ergebe aus der rei vindicatio , rudliciana , Verpfändung , welche sich
auf das praeg . superüciarium und nicht auf ein MS in re beziehen, sowie
aus I.. 1. §. 3 — 5. 6e vi, nach welcher das notorisch possessorische Interä .
uu<ie vi dem Superficiar zukommt. Aber aus dem im Texte Gesagten
ergiebt sich, daß kein Grund vorliegt anzunehmen. die Römischen Juristen
hätten inconsequenterweise den Besitz des Supersiciars in einigen Be¬
ziehungen als Sachbesitz angesehen, statt entschiedenund ohne alle Aus¬
nahme daran festzuhalten, daß derselbe ein Nechtsbesitz ist. Nur in Be¬
treff der Verpfandung ist ,noch zu bemerken, daß dieselbe als Beleg für
die gegnerische Anficht nicht angeführt werden kann, indem die Befug-
niß , das Gebäude zu verpfänden , eine Folge der großen Intensität der
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mit dem Intsrä . uti po88i6. sowohl gegen Dritte , als auch
gegen den Superficiar klagen kann , ( I <. 3. §. 7. uti possid .)
endlich der Umstand , daß die Annahme eines Sachbesitzes mit
dem Wesen der Superficies unverträglich wäre , wie dies in
dem Abschnitte über den Nechtsbesitz gezeigt werden wird .

Die I <. 3. §5 . uti p«88it. : „— alter solum p088iäst ,
alter 8uvsrüoisiu " ist dem nicht entgegen, da das Wort 8U-
z>srKeiL8 in ihr offenbar nicht ein Gebäude auf fremdem Grund
und Boden , sondern eine projootio bedeutet , die in fremden
Luftraum hinüberragt .

Burchardi (civ. Archiv XX . pa ^ . 22 , 26 ff.) und einige
Andere weisen den irregulären Besitz sogar dem Usufructuar ,
sowie den Inhabern der übrigen persönlichen Servituten zu.
Da die Quellen ausdrücklich erwähnen , daß der Inhaber einer
Personalservitut yu .i8i po88S88or derselben ist, so hat auch
Burchardi Anstand genommen , ihm den <zua8i Besitz abzu¬
sprechen. Seine Meinung geht daher dahin , daß jeder In¬
haber einer Personalservitut zwei verschiedene Eigenschaften in sich
vereinige, nämlich die Eigenschaft eines yua8i po88s88or der
Servitut , und die eines po88S88or der Sache . Diese Auf¬
fassung widerlegt sich von selbst. Ueberdies stehen der Bur -
chardischen Ansicht auch die Quellen entgegen: I .. 6. §. 2 . äs
prseari « : „— nam st lrnstuariug st oolonu8 st inyuilinuZ
8unt in prasäio st tamsn non po88iäsnt ." 1 .̂ 10. §. ult .
äs aehuir . rsr . änm . 1 .̂ 1. §. 8 . äs po88. I <>52 . pr . saä .

Noch weiter gehen Thibaut , Schweppe , Wening -
Ingenheim , Schroeter und Andere , indem sie die Ansicht
aufstellen, daß es dem regulären Besitzer freistehe, seinen Besitz
auf Andere in der Eigenschaft eines irregulären Besitzes zu
übertragen . — Dies ist unrichtig. Die Entstehung des irregu -

8uz»ei-6cis3 ist , von welcher aber , wie schon oben bei einer anderen Ge¬
legenheit hervorgehoben wurde, keine Schlußfolgerungen auf den Besitz ge¬
macht werden dürfen , indem letzterer als ein factisches Verhältniß mit der
größeren oder kleineren Intensität des Rechts nichts zu thun hat. Es
ist offenbar , daß der irreguläre (abgeleitete) Besitz nicht wegen der Inten¬
sität des Rechts , sondern lediglich aus praktischem Bedürfniß entstand.
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lären Besitzes kann in's freie Ermessen der Privaten nicht ge¬
stellt werden , da derselbe anomaler Natur ist, und anomale
Verhältnisse selbstverstandenermaßen auf bestimmte Fälle gesetz¬
lich eingeschränkt werden müssen.

Erklärung der Entstehung des irregulären Besitzes .

Die Frage , auf welchem Grunde die Entstehung des ir¬
regulären Besitzes beruht , wirft sich von felbst auf , da der
genannte Besitz anomaler Natur ist. Was das Faustpfand an¬
belangt , so ist Folgendes zu bemerken: Das Pfandrecht hat sich
im Römischen Rechte sehr allmählig ausgebildet . In den älteren
Zeiten gab es zwei Formen für dasselbe, die Käuoia und das
planus . Die Käuoi«. übertrug das Eigenthum mit der obli¬
gatorischen Verpflichtung , die Sache nach Bezahlung der Schuld
zu remancipiren , das pi^nus übertrug nur den Besitz für die
Dauer der Schuld . Im ersten Falle erwarb der Pfandgläu¬
biger mehr Recht an der Sache , als es fein Interesse erheischte,
im zweiten erwarb er gar kein Recht an derselben, sondern
nur die Befugniß , in einem factischen, aber durch Interdicte
geschützten Verhältnisse zu derselben so lange zu bleiben , bis
der Schuldner die Schuld bezahlt hat ; jedenfalls erwarb er
damit weniger , als es fein Interesse forderte ; denn er konnte
aus dem Verkaufe der Sache sich nicht befriedigen, indem er
als Besitzer das Verkaufsrecht nicht hatte , und dann hing die
Sicherheit der Forderung , wenigstens im Falle des Besitzes
einer Immobilie , im Grunde genommen doch nur von der
Redlichkeit des Schuldners ab , indem dieser die Sache , unge¬
achtet er ihr Besitzer nicht war , mancipiren konnte, lükr. Puchta ' s
Institutionen §. 2ä7 . folg. — Später führte man die Hypothek
ein und erhob das pi'^ nng durch Erthcilung einer »otio in rem
zu einem '̂uZ in i-e. Von nun an war der Besitz beim planus
offenbar nicht mehr nöthig , man behielt ihn aber bei, da er
nicht störend war . Wer mit dem Geiste des Römischen Rechts
vertraut ist, wird dies als ganz in der Ordnung finden.

Was die Emphyteusis anbetrifft , so war in der That vom
dogmatischen Gesichtspunkte aus kein praktisches Bcdürfniß für
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die Entstehung des Besitzes vorhanden . Das Interesse des
Begründers forderte ihn offenbar nicht, ebensowenig das In¬
teresse des Emphyteuta , indem er gegen den Begründer eine
aetio in P6I-80NHIN hatte und gegen Dritte ihm entweder die
Eigenthumsklage in Folge einer fingirten Cession oder eine be¬
sondere Klage erthcilt werden konnte. Ersteres ist auch in der
That geschehen. Freilich wissen wir nicht bestimmt, ob die
i-ei vinäioatio utilis der Entstehung des Besitzes des Emphy¬
teuta voranging . Aber dem sei, wie ihm wolle , doch so viel
steht fest, daß die gedachte Fiction die Consequenz des bestehen¬
den Rechts nicht bricht, wie es bei der Annahme eines ano¬
malen Besitzes der Fall ist. Savigny meint mit Nie buhr ,
der Besitz sei von dem aßer pndlieu8 auf den a^e? vLcti^alis
und von dem a^er vLcti^ llli» auf die Emphyteusis übergegan¬
gen. Ich kann dem nur theilweise beipflichten. Derjenige ,
welcher mit Bewilligung des Staates auf einem «Fer vuIiliouL
ansässig war , d. h. dort wohnte und denselben für sich bebaute,
war kein Eigentümer , indem das Eigenthum bei dem Volke
verblieb , aber auch kein Inhaber eines M8 in rs , indem die
Entstehung eines jus in rs in dem alten Rechte höchst wahr¬
scheinlich ein Ding der Unmöglichkeit war , so daß damals wohl
nicht einmal die Prädialservituten entstehen konnten. Jedenfalls
ist fo viel sicher, daß an die Möglichkeit der Entstehung eines
> 8 in i-s mit einem so großen Umfange , wie ihn das > 8 in
ÄFI-0 publica hat , in der damaligen Zeit nicht gedacht werden
kann. Was war er also ? Savigny sagt mit Niebuhr :
ein Possessor. Dies muß als richtig angenommen werden. Was
war aber seine po ^ essio ? War sie ein factisches Verhältniß
enm «.niino äoinini ? Dies ist unmöglich. Das Römische Volk
konnte Niemandem das Grundstück mit der Einwilligung geben,
daß dieser sich als Eigenthümer auf demselben gerire. Also war
wohl der Ansässige auf dem »Zei- ziudlieu3 im Besitze des
Grundstückes cum nnimo äomini gegen den Willen des Vol¬
kes? Dies ist ebenfalls unmöglich, weil alsdann das Wort
P088688or, das allgemein auf die Ansässigen auf dem 2Z6r
publieus bezogen wird , nur auf diejenigen passen würde , welche
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sich als Eigentümer gegen den Willen des Volkes betrachten,
nicht aber für Alle.

Was bedeutet also das Wort p^ essla ? Nichts anderes ,
als das Ansässigsein auf dem Grundstücke. Es war ebenso¬
wenig ein Besitz, wie die luiLsio in no88«88ion6in . Diese Be¬
deutung des Wortes po88688io hat sich auch in den Pandekten
noch erhalten , nämlich in der 1 .̂ 15. §. 1. 2. yni 82ti8ä. eo^ .
Die übrigen Bedeutungen von p «88688i0 lassen sich von dem
hier als richtig angenommenen Gesichtspunkte aus ebenso be¬
friedigend erklären, wie vom Gesichtspunkte Savigny ' s . In
Betreff des M8 in a^i-o veoti ^ li ist Folgendes zu bemerken:
dasselbe war ein höchst singuläres Institut , da es nur an Grund¬
stücken bestimmter Personen möglich war , der Pächter seine Pacht
vererbte , und eigene Interdicte hatte .

Es ist aber daran festzuhalten, daß er die Interdicte nicht
um des Besitzes willen , sondern umgekehrt den Besitz um der
Interdicte willen hatte , was übrigens bei jedem abgeleiteten,
irregulären Besitz der Fall ist, und was am klarsten gegen die
Meinung derjenigen spricht, welche den irregulären Besitz auf
eine Linie mit dem regulären stellen. Da die Emphyteusis aus
dem -M8 in »Zi-o vsotiZali hervorging , so hat man dem Emphy-
teuta die Interdicte um des Besitzes willen gegeben. Ich unter¬
scheide mich also von Savigny nur darin , daß ich die po8-
8688io an dem li^sr publica für verschieden halte von dem
wirklichen Besitze; in Betreff der Ableitung der p«88658Ü0 des
Emphyteuta aus dem Besitze eines Inhabers eines M8 in n̂ ra
vocti ^ali , pflichte ich der Ansicht Savigny ' s vollkommen bei;
ich pflichte ihr darum bei, weil es nur die Alternative giebt :
entweder entstand der Besitz des Emphyteuta aus einem pra -
ctischen Vedürfniß , oder aus rein historischen Gründen , und weil
der ersteren Annahme der Umstand entgegenstehet, daß es , wie
soeben bemerkt wurde , weit geeignetere Mittel zum Behuf der
Befriedigung des praktischen Bedürfnisses gab, als es die Ueber-
tragung des Besitzes ist. (Die Meinung Schröters , welche
sich nach der Angabe Savigny ' s in der Zeitschrift Linde ' s
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befindet, übergehe ich, weil mein jetziger Aufenthaltsort mir
die Verschaffimg der gedachten Zeitschrift unmöglich macht.)

Beim Precarium war die Entstehung des Besitzes, sowohl
wegen des Interesses des Precisten , als auch wegen des Inter¬
esses des Concedenten , wünschenswerth. Wegen des Interesses
des Precisten darum , weil derselbe sonst gegen Dritte auf Rück¬
gabe der Sache nicht hätte klagen können, indem er sich nicht
in der Lage befand , um eine von dem Concedenten als cedirt
fingirte Klage anstellen zu können , da die fingirte Cession der
Klage den Erwerb irgend eines bestimmten Rechts dem Ceden-
ten gegenüber voraussetzt , er aber , da das Prekarium eine
rein factische Obligation ist, wie an seinem Orte gezeigt werden
wird , kein Recht dem Concedenten gegenüber erwirbt . Umso-
mehr konnte das Interesse des Precisten berücksichtigt werden,
als die Dauer des Precarium 's und darum des irregulären
Besitzes des Precisten von dem Willen des Concedenten ab¬
hängt , indem derselbe die Rückgabe der Sache beliebig fordern
kann. Daß aber auch die Rücksicht auf den Concedenten bei
der Entstehung des Sachbesitzes des Precisten mitgewirkt hat ,
und daß ihr vorzüglich die Entstehung desselben zugeschrieben
werden muß , kann nicht in Abrede gestellt werden , wenn man
bedenkt, daß die Patrone ihre Güter unter keiner anderen Form
den Clienten lehnsweise übergeben konnten , als durch preea -
rium . Lag nämlich ein solches Gut , wie es gewöhnlich der
Fall war , in der Provinz , so mußte auf den Clienten auch der
Besitz übertragen werden , da derselbe sonst gegen Störungen
und Entsetzungen keine Klage haben würde , indem er als bloßer
Inhaber ,kein sachliches Interesse an der ruhigen Erhaltung des
Besitzes haben möchte, und indem der Patron ihn zur Anstel¬
lung der Klage in seinem Namen nicht beauftragen konnte, da
zwischen Beiden ein familienartigcs Verhältniß bestand, das die
Abschließung von Rechtsgeschäftenhinderte. Hieraus wären für
den Patron offenbare Nachtheile entstanden, der Client hätte ihm
erst anzeigen müssen, daß er im Besitze gestört wurde , eine
solche Anzeige würde bei größerer Entfernung nur nach einer
geraumen Zeit an ihn gelangen. Was war also unter diesen
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Umständen natürlicher, als den Patron zur Uebertragung des
Besitzes auf den Clienten zu authorisiren.")

Beim Sequester war die Entstehung des irregulären Be¬
sitzes offenkundig durch das Interesse beider Litiganten geboten,
indem der Besitz den Sequester in dm Stand setzt, die Sache
von Jedem auf eine leichte Weise zurückzufordern, und alle
beim Haben derselben vorgefallenen Störungen abzuwenden.

Kritik der Ansicht der Juristen , welche die Existenz des
irregulären Besitzes überhaupt in Abrede stellen.

Einen scheinbaren Anhaltspunkt hat diese Ansicht darin,
daß die Quellen den Gegensatz zwischen dem regulären und
irregulären Besitze nicht hervorheben; einen scheinbaren darum,
weil uns das Schweigen der Quellen nicht zwingen kann, die
Resultate eigener Forschungen zu verläugnen, zumal da die
Quellen überhaupt nur sehr weniges über den Begriff des Be¬
sitzes enthalten. Die Frage , ob es einen irregulären Besitz
giebt, löst sich auf in die Frage , ob der aniinuF äominii das
charakteristische Merkmal des Besitzes ist. Savigny bejaht
dies, und mit Recht. Die Nichtigkeit seiner Ansicht findet den
besten Probirstein an der Unrichtigkeit der Ansicht seiner Geg¬
ner. Ueberhaupt richten dieselben ihr Augenmerk nur auf Eins :
sie wollen das anomale Wefen der Fälle des irregulären Be¬
sitzes wegdisputiren ohne zu bedenken, das ihre Aufgabe eine
zwiefache ist. Es würde nämlich, wenn man den irregulären
Besitz für einen völlig anomalen gelten ließe, doch noch die
Anomalie zurückbleiben, daß derjenige, welcher den animus
äominii hat , als Nichtbesitzer gilt. Diese ganz richtige Bemer¬
kung macht Savigny . Leider ist sie unbegreiflicherweiseunbe¬
achtet geblieben.

Nach Gnyet , Warnkönig , Buchholz besitzt Jeder,

' ) Aus der Rücksicht auf das Interesse des Concedentcn ist auch
ganz gewiß der Umstand zu erklären, daß der Besitz beim pleearium
präsumirt wird , und nicht aus der Rücksicht, daß ihm das beliebige
Nückforderungsrecht gegen den Precisten zukommt, wie Kierulff glaubt.
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der sich überhaupt in einem bleibenden, dauernden Verhältnisse
zur Sache befindet.

Da die Person nur in einem dinglichen Verhältnisse zur
Sache stehen kann, so leuchtet die UnHaltbarkeit der genannten
Ansicht von selbst ein, indem nach derselben einerseits weder
der Precist, noch der Sequester die Sache besitzen könnten und
andererseits außer dem Eigenthümer, Superficiar und Pfand¬
gläubiger, noch die Inhaber der Servituten und wohl auch
der hypothekarische Gläubiger sie besitzen müßten.

Kierulff (923. 352) meint Folgendes: „Der Besitz ist
zwar Ausübung eines Rechtsinhaltes, aber nicht Ausübung eines
Rechts. Der Bescher übt das, was den Stoff , das Object eines
Rechts ausmachen kann, für sich aus , aber die Natur des Be¬
sitzes fordert weder, daß er es als ein Recht haben will ,
noch auch, daß er es als ein Recht zu haben glaubt . Das
eine wie das andere kann zwar zugleich mit dem Besitze ver¬
bunden sein, aber es gehört nicht zu seinem Wesen. Nicht
minder ist es für den Begriff desselben gleichgültig, ob der
Besitzer das Recht oder bessere Recht eines Anderen an der von
ihm besessenen Sache anerkennt, oder nicht. — Hieraus ist zu
ersehen, daß, wenn man den Willen, welcher den Character
des Besitzes ausmacht, Änimus äomini nennt, dies nicht so
verstanden werden darf, als wenn darin überhaupt eine Be¬
ziehung auf eigenes Recht und die Nichtanerkennung eines frem¬
den Rechts liegen solle. Man muß bei dem Ausdruck äominus
in dieser Verbindung von der gewöhnlichen technischen Bedeu¬
tung desselben absehen. Der wirkliche Besitzer ist factisch Herr
des Objects, will so Herr sein und die Sache für sich haben:
dies ist n,nimu8 äoinini . "

Nach diefer Auffassung mußte Kierulff consequenterweise
die Existenz des irregulären Besitzes völlig in Abrede stellen.
An seiner Ansicht ist zweierlei auszusetzen. Zunächst ist die Nich¬
tigkeit des Satzes fraglich, daß der Besitzer zwar die Absicht
haben kann, den Inhalt , den Stoff eines Rechts auszuüben,
aber daß dies kein notwendiges Requisit des Besitzes ist, in¬
dem der Wille der Person sich bei der Ausübung eines Rechts-
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stoffes, was , meiner Ansicht nach, nur ein anderer Ausdruck für
die Ausübung eines Rechts ist, nur in einer doppelten Rich¬
tung Manifestiren kann, entweder in der Richtung, das Recht
für sich, oder für einen Anderen auszuüben, und indem im
Falle, wenn die Perfon den Willen hat , ein bestimmtes Recht
für einen Anderen auszuüben, nicht der Besitz, sondern die
Deiention entsteht. Ebenso problematisch ist die Behauptung,
daß es für den Begriff des Besitzes gleichgültig sei, ob der
Besitzer das Recht eines Anderen anerkennt, oder nicht. Denn
wenn der Besitz eine Herrschaft der Person über die Sache ist,
was auch Kierulff annimmt, ' ) wenn also der Besitzer sich
selbst als factischer Herr der Sache betrachtet, so folgt daraus
consequenterweise, daß er den Willen haben muß, das Recht
eines Anderen zu negiren. Wer das fremde Recht anerkennt,
der will so ipso kein Herr der Sache sein, indem der Begriff
der Herrschaft ein ausschließender ist, so daß jede Theilung in
dieselbe mit Anderen sich nur als eine Mitherrschaft, als eine
Herrschaft Mehrerer darstellen kann, also in der Besitzeslehre
als ein Mitbesitz. Kierulff begeht somit einen logischen Wi¬
derspruch.
' Puchta (Pandecten und Vorles. §. 125. — Richter ' s

crit . Jahrb . 1837 pa ^ . 679 f.) faßt den animus 6omini als
einen auf die volle Herrschaft über die Sache gerichteten Willen
auf , er identificirt ihn aber nicht mit dem animus 6ominii ,
indem mit letzterem sich die Anerkennung des fremden Eigen -

*) 0k. pag. 341 : „Gerade deshalb , weil dieser Besitz die stetige
Fortdauer des unmittelbaren Verhältnisses zur Sache nicht fordert , ist
er , und er allein wirkliche, factische Herrschaft über die Sache u. s. w."

*") In den Vorlesungen sagt Puchta : „die Meinung (nämlich
Savigny ' s ) , beruht auf einer nicht ganz richtigen Auffassung des
ÄUliuuI äomini , wonach ihm die Anerkennung eines fremden Eigenthums
widersprechen solle; nur die Anerkennung des fremden Besitzes ist mit
dem auimu3 äamlui unverträglich , er ist factische, nicht juristische Aneig¬
nung." Puchta spricht somit gerade so , als ob die subjcctibe Nicht¬
anerkennung des fremden Eigenthums eine rechtliche Vernichtung desselben
zur Folge hätte.
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thums nicht vertrage und also beim Besitzer nicht angenommen
werden könne, da dieser das Recht des Eigenthümers aner¬
kenne. Puchta steht mit seiner Auffassung ganz auf dem näm¬
lichen Standpunkte, wie Kierulff . Die Unterscheidung zwi¬
schen einem auimus äomini und äominii ist offenbar nicht zu
billigen. Beide Ausdrücke drücken einen und den nämlichen
Begriff aus. Es ist aber noch zu bemerken, daß Puchta nicht
so consequent ist, als Kierulff , welcher den Besitz auch noch
über die in den Gesetzen anerkannten Fälle hinaus ausdehnt,
wie es die Consequenz fordert. Man lese darüber nach, was
Kierulff pa^. 356 in der Anmerkung fagt.

Bartels faßt den Willen des Besitzers als anlmu8 i-sin
sidi dlldenäl auf. ^ .U1MU8I-6N1 8i'bi uadeuäi ist freilich ein
sehr umfassender Begriff, hat aber keinen positiven Inhalt .
Den »NIMU8 rem 8idi nadsnäi hat ein Jeder , der die Sache
in fremden Namen nicht besitzt; bei unserer Frage handelt es
sich aber nicht um einen negativen, sondern um einen positiven
Begriff, nämlich darum, in welcher Art sich der Wille der Per¬
son äußern muß, damit sie als Besitzer der Sache gelten kann.
Die Antwort darauf ist Bartels schuldig geblieben. Die
Lösung derselben wollen wir nun versuchen. Da der Besitz
sich nur dadurch vom Eigenthume unterscheidet, daß der Erwerb
des letzteren auf einem Rechtstitel beruht, während der Erwerb
des ersteren, indem derselbe ein factisches Verhältniß ist, einen
Nechtstitel nicht voraussetzt, da ferner die Person kraft ihrer
Persönlichkeit einen Rechtstitel zum Erwerbe des Eigenthums
an den ?68 nullius hat , so leuchtet ein, daß der Begriff des
Besitzes den Begriff des Eigenthums voraussetzt, m. a. W. daß
der Erwerb des Besitzes anfänglich nur an denjenigen Sachen
möglich war , welche bereits einen Eigcnthümer hatten, demnach
daß die Annahme des Besitzes an eigenen Sachen eine Erwei¬
terung des primitiven Besitzesbegriffs enthält. Daran knüpft
sich von selbst die Folgerung, daß der Begriff des Besitzes eine
Negation des fremden Eigenthums enthält, woraus von selbst
weiter folgt, daß der Besitzer den animus äoinini»haben muß,
indem der Wille, zu' der Sache in ein anderes Verhältniß zu
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Verhältniß zu treten als das Eigenthumsverhältnißist, keine
Negation, sondern umgekehrt eine stillschweigendeAnerkennung
des fremden Eigenthums involvirt.

Für unsere Auffassung spricht ferner der Umstand, daß der
Besitz in der Verbindung mit Husta ean8«, und dona üäs8 zur
Usucapion hinführt, welche, da sie ein Erwerbsact des Eigen¬
thums ist, den auimus äominii nothwendigerweise voraussetzt.
Wäre der animn8 äominii kein Requisit des Besitzes, so hätten
die Romischen Juristen bei der Usucapion nicht vom Besitze im
Allgemeinen, sondern von einer bestimmten Art desselben ge¬
sprochen. Einen weiteren Beweis liefert der Umstand, daß
Theophilus den Besitz ausdrücklich als x«7-o/ H ^ u/ H s65-
-rticol̂ c- bezeichnet. (lüsopu . II . 9. §. 4. III . 29." §. 2.).
Das nämliche thun die späteren Byzantiner (Lasi !. 50. 2. o.
61 . — Ü6I-IU6U0P. II . 1. §. H.).

Auch die 1 .̂ 1. äo po88. : „ — äominiumHus i-orum ex
natui-ali zio88688ion6 006PI886 Iserva llit. 6to." kann hier an¬
geführt werden, indem Paulus mit Nerva darin die ersten
Anfänge des Eigenthums aus dem Besitze im Allgemeinen ab¬
leitet, was freilich nicht richtig ist, da das Eigenthum genetisch
früher, als der Besitz entstanden ist. Wäre der animu8 äominii
nach der Ansicht des Paulus kein Merkmal des Besitzes, so
hätte er sich gewiß anders ausgedrückt. — Noch ist zu bemerken,
daß die Uebertragung des Besitzes auf den Eigenthümer nichts
Auffallendes in sich hat. Die Sache verhält sich so: Es kann
zwar Niemand ein und das nämliche Recht mehrmals haben,
aber die Koexistenz eines faktischen Verhältnisses neben einem
Rechtsverhältnisse, ungeachtet das factische Verhältniß die Aus¬
übung des nämlichen Nechtsstoffes wie das Rechtsverhältniß
zum Inhalte hat , ist wohl zulässig, da die Sphäre der fa¬
ktischen Verhältnisse in der Sphäre der rechtlichen Verhältnisse
nicht aufgehet, vielmehr diese zwei Sphären unabhängig von
einander existiren. Der Uebertragung des Besitzes auf den
Eigenthümer stand nicht nur theoretisch nichts entgegen, sondern
sie wurde sogar durch die Rücksicht geboten, daß die Anstellung
der Interdicte , da damit der Beweis des Eigenthums nicht
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verbunden war , dem Eigenthümer wirkliche Vortheile gewährt,
welche ihm unmöglich entzogen werden konnten. Warum sollte
der Nichteigenthümer besser gestellt sein, als der Eigenthümer?

Ist der Besitz ein Recht oder ein Factum ?' )

Ich halte ihn für ein Factum und zwar aus folgenden
Gründen :

1) Weil sein Erwerb sich niemals auf einen eigentlichen
Nechtstitel stützt . Dem widerstreitet der Umstand nicht , daß es
auch eine Husta possessio giebt , d. h . einen Besitz , der sich auf
eine Mstn , causa gründet ; denn die Mst «, eausa drückt hiebet ,
wie weiter unten gezeigt werden wird , nur eine relative Be¬
rechtigung zum Besitzeserwerbe aus , daher ändert auch ihr Vor¬
handensein die Natur des Besitzes nicht . Die Husta possessio
ist ebenso ein factisches Verhältniß wie die iHusta . I .. 3 . 8 . 5 .
üe P088 . I ,. 2 . Ilti P088I6 . " )

Wäre der Besitz ein rechtliches Verhältniß, so würde dessen
Erwerb ohne einen absoluten Nechtstitel unmöglich sein, da die
rechtlichen Verhältnisse eine objective, von den Willen des ein¬
zelnen Subjects unabhängige Grundlage haben müssen.

°) Die genannte Controverse hat eigentümliche Schicksale erlebt.
Sie war lange Zeit ein Zankapfel der historischen und philosophischen
Schule und man war geneigt , sie als eine Grenzscheideeiner neuen Aera
der Wissenschaft anzusehen. Dies war freilich zu diel. Heut zu Tage
scheint man ihr aber jedes Interesse absprechen zu wollen. Dies ist
wieder viel zu wenig. Dieselbe ist sehr wichtig; sie berührt das innerste
Wesen des Besitzes und zwar in einem so hohen Grade , daß man aus
der bloßen Art , wie sie aufgefaßt wird , folgern kann , ob das Wesen
desselben richtig erkannt wird , oder nicht. Ich stehe gar nicht an , zu
behaupten , daß Alle , die den Besitz als ein Recht ansehen, so groß auch
ihre Autorität und ihre Verdienste um die Wissenschaft sein mögen , kein
klares Bild don demselben haben , indem die wichtigsten und ihm gerade
eigenthümlichsten Erscheinungen sich nur dann erklären lassen, wenn man
von der Annahme ausgeht , daß er ein factisches Verhältniß ist.

" ) Der Hu3tus po83e3«or ist relativ berechtigt dem iujustuZ und der
Possessor dem Nichtpossessor gegenüber. In der That kann bei factischen
Verhältnissen keine andere Berechtigung zur Sprache kommen, als eine
relative .
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2) Weil das Eigenthum durch die Entstehung des Besitzes
an seiner Intensität nichts verliert , vielmehr nach dessen Ent¬
stehung im Zustande der Unbeschränktheit (äominium illimita -
tum ) verbleibt , wenn es nicht früher durch die Begründung
eines Hu8 iu rc eine Schranke erhalten hat . Wäre der Besitz
ein Recht, so würden im Momente seiner Entstehung die näm¬
lichen Erscheinungen am Eigenthume hervortreten müssen, welche
bei der Begründung eines '̂us in rc stattfinden , indem ein
schwächeres Recht neben einem stärkeren nur unter der Bedin¬
gung existiren kann , wenn letzteres zu Gunsten des ersteren be¬
schränkt wird .

3) Einen augenscheinlichen Beweis für die Richtigkeit unserer
Meinung liefert der Umstand , daß auch der Dieb die gestohlene
Sache besitzt, indem der Erwerb eines Rechts durch unrecht¬
liche Handlungen absolut unzulässig ist. Die Negation eines
fremden Rechts vermag darum kein Recht zu erzeugen, weil
sonst die sociale Ordnung über den Haufen geworfen würde
und ein Zustand des deUum omnium contra omnes eintreten
möchte, aus dem der physisch Stärkste als Sieger über alle
Andern hervorgehen würde.

H) Auch der Umstand darf hiebei nicht übergangen wer¬
den , daß der Besitz ohne allen Erlöschungstitel erlischt. Ein
Recht kann nämlich ohne eine wirkliche^usta causa ebensowenig
erlöschen, wie es ohne dieselbe erworben wird. Mit dem Be¬
sitze verhält sich die Sache , näher betrachtet , so: derselbe wird
verloren aut 8o1o corpore , aut 8o1o animo . Der Verlust
aniluo könnte am Ende als begründet auf einen wirklichen Titel
angesehen werden , indem Niemand genöthigt werden kann , ein
bestimmtes Recht länger zu behalten . Daher erzeugt auch der
auilllUZ contrarius den Verlust des Eigenthums , sowie aller
anderen Rechte. Anders ist es mit dem Verluste des Besitzes
cornore . Derselbe gründet sich nie und nimmer auf einen
Rechtstitel .

5) Entscheidend ist hiebei ferner dies , daß der Besitz nur
gegen bestimmte Störungen geschützt wird , nämlich nur gegen
diejenigen, welche unter erschwerenden Umständen vor sich ge-



— 3s 33 m—

gangen sind. Wäre derselbe ein Recht, so würde er stets einen
Schutz haben müssen, da ein Recht seiner Natur nach auf einen
unbedingten Schutz Anspruch hat .

6) Auch dies darf nicht verschwiegen werden , daß der Besitz
in Folge der Dejection , also in Folge der Gewalt , verloren
geht. Ware er ein Recht, so würde eine gewaltsame Hand -"
lung keine Acnderung an ihm hervorbringen können; da ein
Recht nur in Collision mit einem anderen stärkeren Rechte er¬
liegen kann.

7) Beweisend ist hiebet auch der Umstand , daß der Eigen-
thümcr neben der Eigenschaft des Eigentümers auch die Eigen¬
schaft eines Besitzers seiner eigenen Sache haben kann. In Ge¬
mäßheit des Grundsatzes , daß beim Zusammentreffen plurium
onusarum luorativarum nur eine wirksam ist, müßte der Eigen-
thümer nur Eigenthümer sein können , wenn der Besitz ein
Nechtsverhältniß wäre . Zu dem nämlichen Resultate kann man
noch auf einem anderen Wege gelangen. Man kann nämlich
hiebei auch von dem Grundsatze ausgehen : nsmini res 8ua
ZßrvirL polest , der zwar , litterär genommen, sich nur auf die
Servituten bezieht, aber dem Geiste nach auf alle Verhältnisse
paßt . Wäre der Besitz ein Recht, fo würde der Eigenthümer
seine eigene Sache ebensowenig besitzen können , als er an ihr
keine Servitut , keine Emphyteuse, keine Superficies , kein Pfand¬
recht haben darf .

8) Entscheidend ist dann auch der Umstand, daß eine emptio
P088688ioni8 von Seiten des Eigenthümers der Sache statthaft
ist, indem dieselbe nur unter der Voraussetzung einen Sinn
haben kann , wenn man daran festhält , daß der Besitz ein Factum
ist. Auch noch so kann man die Sache ausdrücken : da die Zu -
lässigkeit der smptio po88688ioni3 offenbar eine Folge des Satzes
ist, daß der Eigenthümer neben der Eigenschaft des Eigenthümers
auch die Eigenschaft des Besitzers haben kann , so leuchtet ein,
daß dieselbe auf die nämliche Art , wie jener Satz erklärt wer¬
den muß , d. h. eben aus der factischen Natur des Besitzes.

9) Einen sehr wichtigen Beleg findet unsere Behauptung
darin , daß in der Besitzeslehre alle Succession ausgeschlossen

3
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ist. Dies läßt sich nämlich nur durch die Annahme erklären,
daß der Besitz ein Factum ist.

10) Wäre der Besitz ein Recht, so würde auf ihn sowohl
das ^U8 ? «8t1imiQii, als auch die Kc-tio I6ZI8 Oornslili « An¬
wendung finden müssen, was bekanntlich nicht der Fall ist.
Beide Fiktionen beziehen sich auf ihn aus dem Grunde nicht,
weil sie untergegangene Verhältnisse dadurch ins Leben rufen ,
daß sie dem Erlöschungstitel derselben die Rechtskraft nehmen.
Hieraus folgt nämlich von selbst, daß ihr Wirkungskreis auf
rechtliche Verhältnisse beschränkt werden mußte .

11) Auch die Existenz eines vitiosen Besitzes spricht dafür ,
daß der Besitz ein bloßes Factum ist. Ein vitioses Recht wäre
nämlich im Grunde genommen kein Recht.") Dies erklärt auch,
warum die Quellen von einem vitiuiu äoiuinü , Zorviwtis u. s. w.
nie reden.

12) Auch der Ausdruck vaoua po88088io ist nur dann er¬
klärbar , wenn man an der faktischen Natur des Besitzes fest¬
hält , wie dies in dem Abschnitte: über die vaoua po88688io
gezeigt werden wird.

13) Mit der Ansicht, daß der Besitz ein Recht ist, kann
endlich der Umstand nicht in Einklang gebracht werden , daß
die restitutorischcn Intcrdicte den Verlust des Besitzes voraus¬
sehen. Wäre der Besitz ein Recht, so würde der Klagantrag
des Besitzers der Sache die Existenz des Besitzrechts voraussetzen
müssen, da es eine Sinnlosigkeit wäre , die Klage auf ein unter¬
gegangenes Recht stützen zu wollen.

Quellenäußerungen über die Natur des Besitzes .

Wer mit dem Geiste der Quellen vertraut ist, wird es nicht
auffallend finden , daß sich in ihnen nur einzelne abgerissene

") Dem Preußischen Landrcchte, nach welchem der Besitz mehr ein
Necht, als ein Factum ist , ist daher die Conscquenz nicht abzusprechen,
wenn dasselbe den Besitzer im Falle eines fehlerhaften Beschcrwcrbes nur
als einen Detentor betrachtet. Vom Standpunkte der richtigen Theorie
aus ist diese Bestimmung freilich eine ungerechtfertigte.
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Acußerungcn über die Natur des Besitzes finden, aber es läßt
sich aus ihnen folgern, daß die Römischen Juristen ein ganz
richtiges Urtheil über den Besitz gehabt.

Nehmen wir zunächst die 1 .̂ 2. mi 903316. , welche man
als Beweis dafür benutzt hat , daß Paulus den Besitz für ein
Rechtsverhältniß ansieht. Sie sagt am Ende: „yual^ eunyue
P088L880I - N00 IP80 , HUock P0886880r L8t , p1U8 ^Uri8 Qadot ,
<̂uam ille , <̂ui U0N P038iäet." Wäre Paulus der Meinung
gewesen, daß der Besitz ein Recht sei, so hätte er sich gewiß
anders ausgedrückt, da der Inhaber eines Rechts jedem Dritten
gegenüber absolut berechtigt ist, die genannte Aeußerung des
Paulus .aber offenbar nur auf eine relative Berechtigung hin¬
weist. Es wäre absurd zu sagen: der Eigenthümer hat schon
dadurch, daß er Eigenthümer ist, mehr Recht als der Nicht¬
eigentümer ; und zwar darum, weil der Eigenthümer allein ein
Recht hat , der Nichteigentümer aber gar kein Recht für sich
in Anspruch nehmen darf.

I <. 44 . de po88 . „ — Oixi , Huoniam eu8t0äiao causa
pecuniam oonäi6l886t , M8 P088688ioni8 ei uou vicleri

1 .̂ 2 . § . 33 . ns yuicl in loeo pudl . «Hadere 6UM
clieimus , ^ ui utitur et ^ure po88e88ioui8 lruitur . "

reden von einem '̂U8 p088L38i0iii8; dessenungeachtetkönnen sie
als Beweis dafür nicht angeführt werden, daß der Besitz ein
Recht fei, indem der genannte Ausdruck sich nicht auf den Besitz,
sondern auf dessen rechtliche Wirkungen bezieht. Der Besitz ist
ein Factum, aber dessenungeachtet erzeugt er bestimmtê ura,
dies ist der Sinn der citirten Fragmente.

I .. 49. §. 4. äs P088. sagt: np088L88io non tan tum
eorpori8 8eä et ^uri3 est." ^ 0i-pori8 ist unzweifelhaft hier
gleichbedeutend mit taeti . Papinian drückt sich hier offenbar
ebenso ungeschickt aus , wie Savignh , wenn er sagt: „der
Besitz ist ein Recht und Factum zu gleicher Zeit." Aber unge¬
achtet der Unrichtigkezt der Ausdrucksweise Papinian ' s kann
es keinem Zweifel unterliegen, daß Papinian entweder den
Gedanken ausdrücken wollte, daß der Besitz, wenn er auch an sich

3"
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ein lediglich factisches Verhältniß ist , dennoch rechtliche Folgen
erzeugt , oder auch den Gedanken , daß derselbe zwar ein Factum
ist, aber dennoch manches (z. B . dies , daß nur res in eomiuerolo
besessen werden ) von dem Rechte entlehnt hat . Im letzteren Fall
würde das angeführte Fragment den nämlichen Sinn haben ,
wie die Ii . 49 . in tins äs « oss . , die ausdrücklich sagt : „ plu -
riinunr ex Huro N0L8688I0 inutuetur . "

Ii . 11 . äs ao . rsr . 6om . „? upi !1u8 — a1i6N3,l6 nullllin
rein vot68t , UI8I pi 'as86ntL tutors auetoi '6 , 6t ne

Der Ausdruck : yuas 68t uatui -n,Il8 , ist offenbar gleichbe¬
deutend mit : HN2S 68t 1-68 laeti , <̂UÄ6 68t eau8a laeti . " )

Zwei Fragmente bezeichnen den Besitz geradezu als rs8
laeti , o«,u83 , laoti . Es sind dies die I ,. 1. § . 3 . H. äs po88 .
und die Ii . 19 . 6x ĉ uib . eau8i8 inaj . " )

Auch die I . . 3 . § . 4 . 66 no88 . kann füglich angeführt wer¬
den als Beweis , daß die Römer sich den Besitz als ein Factum
gedacht , indem der dort aufgestellte Satz offenbar aus der Mi¬
schen Natur des Besitzes abgeleitet wird .

Litterärifche Notizen in Betreff der Frage , ob der Besitz
ein Recht oder ein Factum ist .

Die Ansicht , daß der Besitz ein Recht ist , hat viele und
namhafte Anhänger gefunden . Wir wollen hier nur die Argu -

*) Savigny übersetzt das Fragment so: der Pupill kann ohne
den Vormund nichts veräußern , nicht einmal denjenigen Besitz, welcher
lediglich zur Anstellung der Interdicte berechtigt. Savigny liest näm¬
lich: et ns ' guiäein eam possesgioneui, c>nas est naturalis . Diesen Sinn
kann aber die angeführte K. unmöglich haben , indem in ihr offenbar
die Rechtsverhältnisse dem factischen Vesitzesverhältnisse im Allgemeinen
entgegengestellt werden. Savigny mußte freilich die gedachte !<. in der
obigen Weise übersetzen, da er daran festhält , daß possessio naturalis ,
wenn sie einen Besitz bezeichnet, so nur denjenigen , der den bloßen Inter -
dictenschutz ohne die Usucapionsbefugniß gewährt .

" ) Mit den genannten Fragmenten sind nicht zu verwechselnI.. 29.
äe N033. Ii . 1. §. 15. 8i ig hui tsst . ; denn in ihnen drückt der Ausdruck
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mente zweier Nechtslchrer prüfen , nämlich die des Gans
und Puchta .

Gans hält an der Substantialität des Willens fest und
stellt die Behauptung auf , daß der Wille der Person , als
solcher, ohne alle Rücksicht darauf , ob er sich auf einen Rechts¬
grund stützt oder nicht, auf volle Anerkennung Anderer einen
Anspruch hat . Dadurch gelangt er consequenterweise zu dem
Resultate , daß der Besitz eine Art des Eigenthums ist , die er
bald mit dem Namen „des Eigenthums nach der Seite des
besonderen, des subjectiven Willens ", bald mit dem Namen
„des anfangenden Eigenthums ," bezeichnet.

Hätte der Wille eines einzelnen Individuums kraft seiner
Substantialität an sich eine rechtserzeugcnde Kraft , so würde
jedes einzelne Individuum ein absolutes Recht haben auf den
Erwerb aller körperlichen Sachen ; demgemäß würde auch einem
Diebe ein Recht an der gestohlenen Sache nicht abgesprochen
werden können. Die Ganssche Theorie kann , indem sie die
objective Grundlage des Rechts negirt , nur für die Zeit einen
Anspruch auf Nichtigkeit haben , in der es noch kein Privatrecht
gab.") Für unsere Zeit entbehrt sie alles Haltpunkts . In gut¬
geordneten Staaten erzeugt die Substantialität des Willens
einseitig nur dann ein Recht, wenn sie sich den i-e» nullius
gegenüber geltend macht in Gemäßheit des Satzes : res nullius
cs6it primo oeeupantl . — Gegen die Ganssche Theorie spricht
auch das Factum , daß sowohl das Römische Recht, als auch
alle unsere neueren Gesetzbücher außer dem Eigenthum noch
'̂ui-a in i-s und den Besitz kennen. Hätte der Mensch ein unbe¬
dingtes Recht allen Sachen gegenüber , so würde in der Rechts¬
wissenschaft nur von einem einzigen dinglichen Verhältnisse die
Rede sein können, nämlich vom Eigenthume. Die Mra in ro

reg kaeti einen Gegensah von « 8 Äniiui aus ; derselbe bezieht sich somit
auf das corpu3, auf die Herrschaft über die Sache von der physischen
Seite aus , im Gegensatz der Herrschaft über dieselbe don der Seite des
Willens.

°) Freilich ist es noch sehr problematisch, ob eine solche Zeit wirk¬
lich jemals existirt hat.
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würden darum nicht existiren können, weil sie aus der Beschrän¬
kung des Eigenthums entstehen, indem daraus von selbst folgt,
daß der Erwerber sich nicht auf ein absolutes, sondern auf ein
sehr relatives Recht beruft, da er ja das fremde Eigenthum
anerkennt. Für den Besitz wäre unter diesen Umständen darum
kein Platz in dem Nechtssysteme vorhanden, weil der Qnimu8
äomini — dies nimmt Gans als wahr und richtig an —
sein Charactermerkmal ist, weil also derselbe nur unter der
Voraussetzung entstehen kann, wenn der Besitzer keinen Rechts¬
titel für feinen Erwerb anzuführen im Stande ist; diefe Voraus¬
setzung wäre aber im Momente des stattgehabten ooi-pu8 und
Änimu8 nicht vorhanden, wenn die Ganssche Auffassung eine
richtige wäre, indem der Nechtstitel schon in dem»nimus äoinini
enthalten wäre. Die Bezeichnung des Besitzes als einer Art
des Eigenthums ist daher von dem Gansschen Gesichtspunkte
aus ganz consequent, aber freilich grundlos. Die Namen: an¬
fangendes Eigenthum, Eigenthum nach der Seite des besonde¬
ren , des subjektiven Willens , mit welchen Gans den Besitz
benennt, sind lauter logische Widersprüche, indem bei der Ent¬
stehung des Eigenthums das Präsens mit dem Präteritum zu¬
sammenfällt(anfangendes Eigenthum ist sofort ein fertiges Eigen¬
thum, das Eigenthum wird nicht concipirt wie ein Kind) , und
indem das Eigenthum nach der Seite eines blos subjectiven
Willens eben kein Eigenthum ist.

Die 1 .̂ 12. F. 1. äs zw88. „NiKil oommunL Kadot pro -
prietaZ oum ^ 08868810110" otc und die 1 .̂ 52 . eocl. „— yusin -
näwollum N60 V088688io ot vropristQZ miseeri ^sdsnt ," warnen
mit Recht vor Verwechselung des Eigenthums mit dem Besitze.

Die L . 1. §. 1. äs po88. , auf welche Gans verweist,
spricht nicht im Geringsten für seine Ansicht. , Ihr wahrer Sinn
wurde schon oben bei einer anderen Gelegenheit angegeben.

Puchta („Zu welcher Classe von Rechten gehört der Be¬
sitz?" Rh. Museum Jahrg . III . 19. pnx. 289 - 308) betrach¬
tet den Besitz, wie schon oben bei einer anderen Gelegenheit
bemerkt wurde, als ein Recht an der eigenen Person. Aber
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nicht jedes Recht an der eigenen Person, meint Puchta , sei
Besitz, das Recht an eigener Person könne auch ein> s »wws ,
ein Recht der Ehre u. s. w. sein. Nur alsdann sei das Recht an
der eigenen Person als Besitz aufzufassen, wenn dabei eine Rück¬
sicht auf „die natürliche Unterwerfung äußerer Gegenstände"
genommen werde. Nach Puchta muß also im Besitze eine
zwiefache Beziehung unterschieden werden, nämlich die Beziehung
der Person auf sich selbst und die Beziehung der Person auf
die Sache. Das Object der ersteren Beziehung ist nach Puchta
die Person, das Object der zweiten die Sache. Ein paar Zeilen
weiter bemerkt er zur Erklärung seiner Ansicht Folgendes: „Bei
dem Schutz eines jeden Rechts wird auch der Wille, die Per¬
sönlichkeit geschützt. Ist das Recht aber ein Recht an einem
außer der Person existirenden Gegenstände, so wird hier die
Persönlichkeit nur mittelbar geschützt. Dieser Schutz der Per¬
sönlichkeit liegt nun auch in dem Schutz des Besitzes; damit ist
noch nichts Besonderes für ihn behauptet, es ist ein Umstand,
der für alle Rechte eintritt, also für den Schutz des Besitzrech-
tcs nicht geleugnet werden kann. Während nun aber bei jenen
anderen Rechten der Schutz unmittelbar diesen Rechten, der
Persönlichkeit nur mittelbar ertheilt wird, so ist hier bei dem
Schutze der natürlichen Unterwerfung kein solches Recht von
einem äußeren Gegenstande, welches unmittelbar geschützt würde,
also ist es hier die Persönlichkeit, der Wille, der sich selbst
zum Gegenstände hat, allein und unmittelbar, welcher als das
zu schützende Recht anerkannt wird."") An einer Stelle der
Vorlesungen (§. 122.) scheint Puchta diese Meinung aufge¬
geben zu haben. Er bemerkt nämlich dort: „Die factische Unter¬
werfung der Sache unter den Willen der Person ist ein Recht,
aber nicht in dem Sinne , daß sie an und für sich selbst Recht

°) In den Vorles. (§. 122.) giebt Puchta den Unterschied zwischen
Besitz und Eingenthnin folgendermaßen an : „Besitz ist die noch unter
dem Schutz, gleichsam der Gewalt des Rechts der Persönlichkeit stehende,
Eigcnthum ist die davon cmancipirte , auf eigenen Füßen stehende Unter¬
werfung der Sache." Dies ist nur ein anderer Ausdruck für die im
Texte angeführte Meinung .
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wäre, sie ist ein Recht, das sich gleichsam mitten inne einschiebt
zwischen das Recht der Persönlichkeit und die rechtliche Unter¬
werfung der Sache." Aber an anderen Stellen ist Puchta
auf seine obige Ansicht zurückgekommen.

Daß sich die Person selbst zum Gegenstande nicht haben
kann, ist schon in dem Abschnitte: über die Stellung des Be- ,
sitzes im Nechtssysteme, bemerkt worden. Wenn P . den Unter¬
schied zwischen dem Besitze und Eigenthume lediglich darin findet,
daß der Rechtsschutz, dessen der Eigenthümer genießt, sich un¬
mittelbar aus das Eigenthum und nur mittelbar auf ihn bezieht,
wohingegen beim Besitze nur die Person allein und unmittelbar
geschützt wird, so halte ich dies für ungerechtfertigt. Meiner
Meinung nach schützen die Interdicte lediglich, den Besitz und
die Eigenthumsklage lediglich das Eigenthum. Von einem, sei
es mittelbaren, sei es unmittelbaren Schutze der Person kann
so wenig bei den Interdicten wie bei der Eigenthumsklage die
Rede sein. Zum Schutze der Person als solcher dienen ganz
andere Klagen, nämlich entweder die actione praejuäioiiilLZ
oder die Injurienklage.

Welche Vortheile gewährt der reguläre Besitz ?
Ein alter Jurist hat , wie Savigny bezeugt, ein Ver-

zeichniß von 72 Besitzesvortheilenzusammengestellt; natürlich
ohne alle Kritik. Es giebt nur drei Fälle, in denen von einem
Vesitzesvortheile die Rede sein kann, nämlich bei dem Inter -
dictenschutze, bei der Usucapion und bei dem Fruchterwerbe. In
allen diesen Fällen aber gewährt der Besitz nur mittelbar einen
Vortheil, da derselbe als ein factisches Verhältniß überhaupt
keine unmittelbaren Rechtsfolgen erzeugen kann. Mit anderen
Worten : die Interdicte , die Usucapion und der Fruchterwerb
werden durch Vermittelung einer höheren Rechtsidce an den
Besitz geknüpft. Die Usucapion gründet sich darauf, daß die
Zeit ein Regulator der Rechtsverhältnisse ist. Nicht der Besitz
also erzeugt das Eigenthum, sondern die Zeit; der Besitz ver¬
schafft dem Eigenthum nur einen Erwcrbsact. Der Intcrdicten-
schuh wurzelt in der Rechtsanschauung, daß die Besitzesstörung
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vi , dam , prascnrit ), wenn sie auch keine materielle Rechts¬
verletzung enthält, dennoch nicht erlaubt sein kann, indem die¬
selbe eine ganz unsittliche Gesinnung des Störers bekundet,
gegen welche das sittliche Prinzip im Rechte reagirt.") Es fragt
sich, warum die vis , elanässtinita » und das preoarium als
besonders unsittliche Handlungen gelten. Die vis darum, weil
sie die sociale Ordnung unter den Menschen direct stört, indem
sie den Willen des Einzelnen an die Stelle des richterlichen
Ausspruchs setzt. Die, olÄnä68tinita8darum, weil der Störer
schon durch die Form seiner Handlung böse Absichten verräth.
Das pröoü.i'iulu darum, weil der Besitzstörer das besondere
Vertrauen, welches ihm der precÄi-io <lan8 geschenkt, miß¬
braucht und somit die im Verkehr der Menschen waltendeM«s
untergräbt. Gegen die genannten Störungen wird also der
Besitz darum geschützt, weil dieselben unter besonders erschwe¬
renden Umständen vor sich gehen.

Mit dem Fruchterwerbe verhält sich die Sache so: Beide
Theile, sowohl der Eigentümer als auch der donas Käei po«-
868801- haben einen Anspruch auf die Früchte, und zwar der
Eigenthümer auf Grund des Eigenthums an dem Grundstücke,
und der Besitzer im guten Glauben auf Grund dessen, daß er
ferne Arbeit, seine Industrie auf die Erzeugung der Frucht
verwandt, sie also, wenn auch nicht unmittelbar, so doch mit¬
telbar erzeugt hat , ohne sich hiebei, da er über den wahren
Eigenthumsstand im Irrthum war , eines äolus schuldig ge¬
macht zu haben."") Der Eigenthümer gründet seinen Anspruch

") Die I.. 1. § 28. äo vi bezeichnet die Handlung des Besitzstörers
ausdrücklich als eine contra douo» mores. Die !<. t5 . a<i exuib. nennt
die aeyuitag als Prinzip des Besitzschutzes und zwar eben so gelegentlich
wie die erstere. Dies ist auch richtig , da nach dem strengen Rechte der
Besitzschutz unmöglich ist. Man könnte übrigens den Grund des Besitz¬
schutzes auch in dem donum pudliouin suchen, da dasselbe die Durchfüh¬
rung der Gebote der Sittlichkeit fordert .

" ) Manche haben die sonderbare Meinung ausgesprochen, daß der
donas Wei Z>o«8e88or durch den Fruchtcrwerb für seine bona üäes be¬
lohnt werde. Dies wäre eine schöne Gerechtigkeit, wenn Einer , der nur
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auf das strenge, abstracte Rechtsprinzip , nach welchem das
8UMMUM '̂U8, LUMINA injuria sein kann , der Besitzer dagegen
auf das billige, alle besonderen Umstände berücksichtigende Rechts¬
prinzip. Hieraus ergiebt sich zweierlei: nämlich daß der Frucht¬
erwerb des Besitzers dem alten Rechte, welches das strenge
und einseitige Rechtsprinzip überall zur Geltung bringt , unbe¬
kannt sein mußte , und daß derselbe unmittelbar eine Folge des
Umstandes ist, daß der Besitzer seine cur «, et, eultur », wie sich
§. 35 . ^ . 6k r «r . äivis . ausdrückt , auf die Erzeugung der
Früchte verwandt hat , und nur mittelbar eine Folge des Be¬
sitzes. Man wende nicht ein : der Fruchterwerb kann ebenso
wenig als eine Folge des Besitzes angesehen werden , wie die
Freiheit von dem Beweise. Zwischen den gedachten beiden Fällen
findet nämlich ein wichtiger Unterschied statt. Die Freiheit vom
Beweise ist nur zufällig an den Besitz geknüpft, dagegen ist die
Anknüpfung des Fruchterwerbes an den Besitz keine zufällige,
sondern eine nothwendige , indem die eultui -a atyuo our «, ohne
den Besitz factisch unmöglich wäre . Savigny geht bei der
Erklärung des Fruchterwcrbes ( §. 22 . a.) von dem Gesichts¬
punkte aus , daß die Trennung der Frucht von der Hauptsache
der reellen Zerlegung derselben in Theile gleichstehe. Vor der
Trennung werde die Frucht in der Hauptsache mitbegriffen,
durch die Trennung werde ' sie zu einer besonderen Sache für
sich. Da aber bei der Zerlegung des Ganzen in Theile so¬
wohl die Apprehension als auch die '̂n8ta causa usncllpionis
von dem Ganzen auf Theile übertragen werde , so entstehe an
der Frucht durch bloße Separation eine neue posssssia , welche
die nämlichen Eigenschaften habe , wie der Besitz der frucht¬
tragenden Sache .

Consequent durchgeführt ist diese Ansicht, aber es stehen
ihr Quellenzeugnisse entgegen , aus welchen hervorgeht , daß
der bona « üäoi pa88L880r an den Früchten im Momente der
Separation nicht den Besitz, sondern das Eigcnthum erwirbt .

die gewöhnlichen Pflichten eines rechtlichen Menschen erfüllt, dafür aus
der Tasche eines andern ganz Unschuldigen delohnt werden sollte.
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Ii . 25 . §. 1 . äs N8urp . „ — porr « doun ,6 n6 «i P0886880I ' in
noroinionäi8 lruetidn8 iä Mris nn,d6t , ĉ uoä äominiZ prae -
äioruin tiidutuin S8t. "

I <. 48 . äs aec .̂ r . 6 . „ Lcinas üäsi «mtor poroinienclo
liuotus 8U08 interim laoit , ĉ uia ynoä aä irnotU8 aätinot ,
loeo äomini paeue 68t . "

Ol. auch die I.. H. §. 19. äs U8UI-P. und I .. 28 eoä.
In der That kann auch die Trennung der Frucht der

reellen Zerlegung der Sache in Theile nicht gleichgestellt wer¬
den, wiewohl nicht zu leugnen ist, daß die Frucht, so lange sie
mit der Hauptsache verbunden ist, einen Theil derselben bildet,
da die Frucht von Natur die Bestimmung hat , von der Haupt¬
sache getrennt zu werden. Die Trennung der Frucht ist ein
naturgemäßes, ein normales, ein nothwendiges Ereigniß, wäh¬
rend dies von der Theilung der Sache nicht behauptet werden
kann. Zwischen der Trennung der Frucht und der reellen Zer¬
legung der Sache besteht nur eine Aehnlichkeit, aber keine Gleich¬
artigkeit, wie Savigny behauptet.

Welche Vortheile gewährt der irreguläre Besitz ?

Nur den Interdictenschutz. Die Usucapion ist bei ihm da¬
rum ausgeschlossen, weil dieselbe als ein Erwerbsact des Eigen-
thums den aniinus doinini voraussetzt, der irreguläre Besitzer
ihn aber nicht hat. Von dem Fruckterwerbe kann bei dem
Pfände und dem Sequester darum keine Nede sein, weil der¬
selbe ihrer Natur widersprechen würde. Was den Precaristen
und den Emphytheuta anbelangt, so erwerben beide die Früchte,
aber der Fruchterwerb ist kein Ausfluß des Besitzes.

Litteratur über den Grund des Interdictenschutzcs .

Savigny geht ebenfalls von dem Gesichtspunkte aus,
daß die Besitzesstörung, mag sie auch elam, vi , pi-soario er¬
folgt sein, keine materielle Rechtsverletzung enthält; er leitet
aber den Interdictenschutz aus der Obligation zwischen dem
Störer und dem Besitzer, welche sich darauf gründet, daß der
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Besitzstörer ein formelles Unrecht begehe. Die Interdicte faßt
somit Savigny als Delictsklagen auf.

Manche Stellen , z. B . I .. 1. §. 14. u . 15. äs vi , welche
von einem maleüoiuin reden , 1 .̂ 19. eo6., welches eines 6y.
liotum erwähnt , 1 .̂ 3. 6«6., welche von einem laoinus spricht,
scheinen die Savignysche Ansicht zu unterstützen. Aber nach
näherer Erwägung muß man sich, glaube ich, davon überzeu¬
gen , daß dies nicht der Fall ist. Allerdings wird im Momente
einer zur Anstellung des Interdicts sich qualificirenden Störung
eine unrechtliche Handlung begangen , welche die Quellen mit
den obigen Ausdrucken benennen. Die Unrechtlichkeitderselben
kann einen sehr verschiedenen Grad haben , sie kann auch cri-
minalrechtliche Strafe nach der I <6x «lulia 6o vi pudlioa , st
privata nach sich ziehen, sie kann aber auch einfach gegen die
Sittlichkeitsgebote verstoßen.' ) Daran muß aber festgehalten wer¬
den , daß das Strafbare in der Handlung des Besitzstörers nicht
durch Interdicte , sondern durch andere Rechtsmittel geahndet
wird , daß es somit bei den Interdicten nur auf die Unsittlich-
keit der Handlung des Störers ankommt. Ferner muß daran
festgehalten werden , daß aus dem bei der Besitzstorung began¬
genen äeliewin keine Delictsobligation entsteht, indem dieselbe
eine materielle Rechtsverletzung voraussetzt , diese aber durch die
Besitzstörung nicht begangen wird. Außer den Delictsobligationen
giebt es noch Obligationen guasi «x 6e1ioto. Aber auch letztere
können aus einer Besitzstörung nicht entstehen, da auch sie eine
materielle Rechtsverletzung voraussetzen. Aber auch das ganze
Prozeßverfahren bei den Interdicten überzeugt uns , daß der
Prätor sich dieselben als actione ex 6sli «to nicht gedacht hat ,
indem, wenn der Störer sich eines eine Delictsobligation erzeu¬
genden maleKeiuiu schuldig gemacht hätte , daß weitere Prozeß¬
verfahren sofort weiter fortgehen müßte , was weder bei den pro-
hibitorischen, noch bei den restitutorischen Interdicten der Fall
ist, bei beiden Arten vielmehr die Wiederaufnahme des Protestes

") Daraus erklärt sich eben der Umstand, daß die Quellen sie auf
eine verschiedene Weise bezeichnen.
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von dem weiteren Betragen des Beklagten abhangt, nämlich
davon, ob er dem Befehle rosp. dem Verbote des Prätors
gehorcht oder nicht. Noch auf folgenden Punkt ist hiebei von
der procesfualischen Seite hinzuweisen. Bei den prohibitori-
schen Interdicten wird bekanntlich der Schaden erst von dem
Int6lä ,'etuiu i-eääitum an gerechnet, fo daß die Verpflichtung
zum Schadensersatzeerst im Falle einer abermaligen Besitzstö¬
rung entsteht. Wären die prohibitorischen Interdicte Delicts-
klagen, so würde ja auch die vor Erlaß des Interdicts vorgefal¬
lene Störung eine Pflicht des Schadensersatzes erzeugen müssen,
und auch diese nicht einfach, sondern in Verbindung mit einer
pecuniären Strafe . Bei den restitutorifchen Interdicten wird
zwar der vor Erlaß derselben verursachte Schaden, sei es durch
Rückgabe der Sache, sei es durch Zahlung des Werths des
Besitzes, ersetzt, aber nur einfach, ohne alle und jede pönale
Verschärfung, wie dies bei den Delictsobligationen üblich ist.
Die Restipulationssumme nämlich, welche der Beklagte im Falle
des Unterliegens zahlt, kann als Strafe für begangene Besitzes-
störung nicht angesehen werden, indem sie ebenso wie die Spon -
sionssumme auf Grund der eingegangenen Wette der processiren-
den Partheien gezahlt wird. Ueberdies steht es wenigstens bei
den restitutorifchen Interdicten in der Macht des Beklagten, sich
von der Zahlungspflicht derselben zu befreien, da er sich vom Prä¬
tor die Führung des Procefses 8ins zwei,«, erbitten kann. Dann
darf auch der Umstand mit Stillschweigen nicht übergangen wer¬
den, daß die zwischen den Litiganten entstandene obligatio sich
nicht auf die Störung rssp . Entfetzung, sondern auf den Befehl
I-L8P. Verbot des Prätors gründet. <ük. das gründliche und ge¬
lehrte Werk Schmidt ' s : „Ueber das Interdictenverfahren der
Römer. 1853." Hieraus folgt nämlich von selbst, daß das be¬
gangene äsliewm von gar keinem Einfluß sein kann auf die
Natur der gedachten obligatio. In dem Abschnitt über die
Interdicte werden wir darauf noch einmal zurückkommen.

Auch vom rechtsphilosophischen Gesichtspunkte aus lassen
sich Bedenken gegen die Savignyfche Ansicht erheben, da eine
Handlung nur dann als eine formell unrechtmäßige erscheinen
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kann , wenn man sie von dem Gesichtspunkte des öffentlichen
Rechts aus bcurtheilt , da es also innerhalb der Sphäre des
Privatrechts nur materielle Unrechte giebt , d. h. solche, welche
eine materielle Rechtsverletzung enthalten . Wenn daher Sa -
vigny ein formelles Privatunrecht annimmt , so liegt darin ein
Widerspruch. Der Umstand widerspicht dieser Auffassung nicht,
daß turtum und i-apiua in dem Römischen Rechte Delicte, also
Privatverbrechen sind , indem sich dieses daraus hinlänglich er¬
klärt , daß das Römische Recht bei ihnen den Gesichtspunkt, daß
sie eine materielle Rechtsverletzung enthalten , in den Vorder »
gnlnd stellt. Uebrigens ist dies eine Eigenthümlichkeit des Rö¬
mischen Rechts , und auf keinen Fall darf darin ein Haltpunkt
für die Savignysche Ansicht gesucht werden.

Wir wollen nun untersuchen, ob die Besitzstörung vi , dam ,
preeario als ein formelles öffentliches Unrecht gedacht werden
kann. Rud orff bejaht es , indem er in derselben die Störung
des öffentlichen Friedens zu finden glaubt . Vis könnte allen¬
falls als eine Störung des öffentlichen Friedens gedacht werden,
aber nicht so die danäestinitas und das preoapium . So ist
also die Art , in welcher Rudorff das öffentliche Unrecht bei
der Besitzstörung formulirt , jedenfalls zu eng. Wir wollen da¬
her von der Nudorffschen Auffassung abstrcchiren und die
Sache objectiv betrachten. Geht man von einer weiteren For -
mulirung des öffentlichen Unrechts aus , so könnte man allen¬
falls auch die dunässtinitas als ein öffentliches Unrecht gelten
lassen, aber mit der Besitzstörung pi-eoari « verhält es sich an¬
ders . Die Annahme , der Precist begehe im Momente der
Weigerung , die Sache zurückzugeben, ein öffentliches Unrecht,
wäre schon darum eine ungerechtfertigte, weil der Precist den
Besitz lediglich durch eine negative Handlung stört , und öffent¬
liche Unrechte nur durch positive Handlung begangen werden
können. Da nun das Römische Recht die Besitzstörung vi und
dam der Besitzstörung precario vollkommen gleichstellt, so ist
daraus die Schlußfolgerung zu ziehen, daß dasselbe ebensowenig
bei der vi» und danäestinitas wie bei dem preearium an ein
öffentliches Unrecht denkt. Dies wird noch durch den Umstand



-----36 47 3Z-----

bestätigt, daß lurtum und rnpina kein öffentliches, sondern ein
privates Unrecht sind. Denn wenn bei ihnen der Gesichts¬
punkt, daß sie durch eine zum öffentlichen Verbrechen sich qua-
lifizirende Handlung begangen werden, ganz in den Hinter¬
grund tritt , so leuchtet ein, daß die Annahme eines öffentlichen
Unrechts bei den Besitzstörungen ohne allen Haltpunkt ist, zumal
da die vis nach dem alten '̂us publicum der Römer nicht so
verpönt war , wie heut zu Tage, wie dies die Geschichte des
Römischen Prozeßrechts beweiset, welches bekanntlich in den
wichtigsten Stadien gleichsam auf der Sanktion der vis be¬
ruhete.

Noch eins sei bemerkt. Savigny giebt im Grunde ge¬
nommen mit seiner Meinung, daß die Interdicte odll̂ tiono»
ex 6elieto seien, ") kein Princip des Besitzesschutzes an; denn

") Eine ähnliche Ansicht hat Schmidt in seinem schon ange¬
führten Werke „über das Interdictcnverfahrcn der Römer " pag. 189
Zeh. aufgestellt. Er sagt Folgendes : „Die Verpflichtung entsteht durch
den prätorischen Befehl , nicht durch irgend eine Handlung des Verpflich¬
teten. Sie ist daher zunächst eine ex praetoris imperio nata odllFHtio.
Ob nun. die so begründete Verpflichtung als eine auf einem maleüeium
ruhende müsse betrachtet werden , das hängt von den Gründen ab , aus
welchen dieselbe von dem Magistrat aufgelegt wird . Nur dann , wenn
eine bestimmte verwerfliche Handlungsweise die Grundlage des Befehls
bildet und der Befehl gegen Denjenigen selber gerichtet ist, welcher diese
Handlung sich zu Schulden kommen ließ , nur in diesem Falle kann eine
obligatio ex äelicto mit ihrer Folge , der Strafe , entstehen, sonst nicht.
Also : eine obligatio ex äelieto im wahren Sinne giebt es nur für den
Deliquenten selber." Mir scheint, als ob die Behauptung , diejenigen
Interdicte seien Delictsklagen , bei deren Anstellung dem Beklagten ein
maleüeium vorgeworfen werden könne, nicht im Einklänge wäre mit der
Behauptung Schmidt ' s , daß die Obligation zwischen den Litiganten
erst im Momente des prätorischen Befehls resp. Verbots entstehe. Eine
von den beiden Behauptungen muß nothwendigerweise eine unrichtige
sein, und ich glaube , es ist dies die letztere. Ich kann mich nämlich
nicht überzeugen, daß die vor Entstehung der obligatio borgefallenen
Ereignisse auf die Natur derselben von Einfluß sein könnten. Es müssen
hier zwei Dinge von einander streng geschieden werden , nämlich der
Grund der obligatio und die Voraussetzung derselben. Ihr Grund ist
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es läßt sich immer noch fragen, auf welchen Nechtsgrund sich
die Entstehung der obligatio ox slslloto im Momente der Be¬
sitzesstörung gründet. Erst in der sechsten Ausgabe hat Sa¬
vigny diese Lücke auszufüllen sich bestrebt. Auf z>»3. Hl be¬
merkt Savigny Folgendes: Im Falle der Besitzesstörung oder
Entziehung werde ein selbstständiges Recht neben der Person
nicht verletzt, aber im Zustande derselben sei doch etwas zu
ihrem Nachthelle verändert worden „und soll das Unrecht, wel¬
ches in der Gewalt gegen die Person liegt, in seinen Folgen
gänzlich ausgetilgt werden, so kann dieses nur geschehen durch
die Herstellung oder Beschützung jenes factischen Zustcmdes,
worauf sich die Gewalt erstreckt hat. Dies ist der wahre Grund
der possessorischen Klagen." Aus pa^. 43 macht Savigny
darauf aufmerksam, daß der Besitzer die Möglichkeit des Eigen-
thums habe und daß diese Möglichkeit ihm sehr bedeutende
„theils processualische. theils factifche Vortheile giebt, die ihm ^
erhalten oder wiedergegeben werden müssen, wenn die Folgen
der Gewalt ausgetilgt sein sollen." Dann fügt Savigny ,
nachdem er die gedachten Vortheile näher aufgezählt, folgende
Bemerkung hinzu: „Alle diese Vortheile sind es, deren Ge-
sammtheit als Interesse der verübten Gewalt in Betracht kömmt
und wodurch der Besitz selbst fähig wird, ähnliche Wirkungen
wie ein Recht hervorzubringen, obgleich er in Wahrheit kein
Recht ist."

Savigny giebt also zwei Gründe des Besitzesschutzes an.
Der erste besteht darin, daß die Besitzesstörung eine Verletzung
der Person des Besitzers mitenthält. Dies ist ganz die Mei¬
nung Puchta ' s , wie wir weiter unten sehen werden.") Zum
Behuf des Beweises, daß durch die Besitzesstörung auch die Per -

der Prätorische Befehl, ihre Voraussetzung ist die Störung resp. Entsetzung.
Da nun die Natur der obligatio sich lediglich nach dem Entstehungs¬
grunde richtet , so ist auch dadurch bewiesen: daß die Interdictsobliga -
tionen keine delictsartige Natur haben.

°) Aus dem, was Savigny auf M3. 40 bemerkt, geht hervor,
daß er mit Puchta auch im Falle einer Rechtsverletzung eine Verletzung
der Person annimmt.
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son mitverletzt werde, hebt Savigny das Unrechtliche, welches
in der Gewalt liegt, hervor, gerade so, als wäre die gewalt¬
same Besitzesstörung die einzig mögliche. Der zweite Grund
ist ein bloßer Zweckmäßigkeitsgrund, indem er darin besteht,
daß der Besitzer die Möglichkeit des Eigenthumserwerbeshat,
welche ihm neben vielen anderen theils processualischen, theils
factischen Vortheilen entzogen wird.

Bruns (§. 58.) sagt Folgendes: „Der Besitz bietet in
seinen beiden Bestandteilen : dem Willen und dem physischen
Gewaltverhältnisse, einen doppelten Ausgangspunkt dar. Indessen
zeigt sich bald, daß der letztere Standpunkt zu keinem befrie¬
digenden Resultate führt. Das Physische Gewaltverhältniß in
seiner Getrenntheit vom Rechte ist ein einfacher factischer Zu¬
stand, der als solcher auch nicht den geringsten Grund zu einem
rechtlichen Schutze in sich trägt. Er ist kein Recht, entsteht
ohne alle Rücksicht auf ein Recht und kann darum auch ohne
Verletzung eines Rechts genommen werden. Somit wird man
von selbst dazu gedrängt, in dem anderen Bestandtheile des
Besitzes, dem Willen, den Grund des Besitzesschutzes zu suchen.
Der Wille ist vermöge seiner Geistigkeit und Freiheit überhaupt
die Grundlage und der Ausgang alles Rechts, somit ist also
hier jedenfalls ein Boden, in welchem auch für das Besitzrecht
ein Keim wenigstens möglich ist und daher auch allein gesucht
werden darf. Das Princip des Besitzesschutzes kann nicht das
sein, daß der im Besitze ausgesprochene Wille ein Recht be¬
gründe, welches einfach neben den übrigen Rechten steht, son¬
dern vielmehr nur das , daß der im Besitze realisirte Wille,
obgleich er kein Recht begründet, sondern nur rein factisch ,
vielleicht im grellsten Widerspruch mit allem Rechte, da ist, den¬
noch der allgemeinen Natur des Willens zu Folge geschützt
werden müsse."")

") Vruns entwickelt seine Anficht in dem rechtsphilosophischen
Theile seiner Schrift , er hat also hierbei das positive Römische Recht
nicht im Auge , aber ich glaube doch, seine Anficht an diesem Orte prüfen
zu dürfen.

4
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Wenn Bruns die Behauptung aufstellt, daß der Wille
eines einzelnen Individuums kraft seiner Geistigkeit auch dann
auf rechtlichen Schutz und Anerkennung Anspruch hat, wenn
er „im grellsten Widerspruch mit allem Rechte da ist," so stellt
er den Willen der Person als ein ebenbürtiges Glied neben
das Recht hin. Bruns steht somit mit seiner dualistischen Auf¬
fassung auf dem nämlichen Standpunkte, wie Gans , nur ist
er nicht so consequent, wie letzterer. Es liegt nämlich offenbar
darin ein Mangel an Consequenz, wenn Bruns , ungeachtet
er dem Willen eines einzelnen Individuums eine solche Macht
vindicirt, dennoch andererseits den Besitz nur als ein factisches
Verhältniß gelten läßt. Bruns behauptet überhaupt das lo¬
gisch Unmögliche, wenn er glaubt, daß der Wille auch dann,
wenn er mit den Gesetzen nicht harmonirt, einen Anspruch auf
rechtlichen Schutz hat , indem es evident ist, daß das Recht nur
diejenigen Verhältnisse schützen kann, welche gegen seinen Wil¬
len nicht entstanden sind. Wäre es anders, so würde das
Recht kein reeller Begriff sein, sondern ein leeres Wort. Das
Resultat ist also dieses: daß der Wille der Person nur dann
auf rechtlichen Schutz rechnen kann, wenn er sich zu legitimiren
im Stande ist, daß er in keinem Widerspruche stehet zu dem
bestehenden Rechte. Auch innerhalb der Besitzeslehre giebt es
davon keine Ausnahme, da der Besitz ein durch Gesetze aner¬
kanntes Verhältniß ist. Worauf beruht nun seine Anerkennung?
Einzig und allein darauf, daß das thatsächlich Existirende nicht
in Abrede gestellt werden kann, also auf Anerkennung der Macht
des Thatsächlichen. Freilich ist dieser Gedanke in dem Römi¬
schen Rechte nicht so durchgehends durchgeführt, wie in den
neueren Gefetzbüchern, indem der Rechtsbesitz in demselben nur
eine sehr precäre Stellung hat, aber es läßt sich dennoch nicht
in Zweifel ziehen, daß der Besitz ohne seine Anerkennung gar
nicht hätte entstehen können.

Der Brunsschen Auffassung stellt sich in Bezug auf das
Römische Recht das Bedenken entgegen, daß dasselbe dem Be¬
klagten gestattet, von der sxesptio vitiosas possessionis
Gebrauch zu machen, indem die genannte Exception uns noch-
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wendig zu der Annahme führt , daß der Besitzschutz nicht in
dem Willen des Besitzers, sondern in etwas ganz Anderem
feinen Grund hat.' ) Dann läßt sich auch der Umstand mit
der Brunsschen Ansicht nicht in Einklang bringen, daß der
Besitz nur gegen solche Störungen geschützt wird , welche unter
besonders erschwerenden Umständen vor sich gegangen sind. Läge
das Princip des Besitzesschutzes im Römischen Rechte darin, „daß
der im Besitze realisirte Wille, obgleich er kein Recht begrün¬
det, sondern nur rein factisch, vielleicht im grellsten Wider¬
spruche mit allem Rechte da ist, dennoch der allgemeinen Natur
des Willens zu Folge geschützt werden müsse," so würden dem
Besitzer im Falle einer jeden Störung schützende Rechtsmittel
zu Gebote stehen müssen, indem eine jede Störung unabhängig
von der Form, in der sie auftritt , einen Eingriff in seinen
Willen enthält.

Eintheilung des Besitzes .
1) ? o83e35io douHS und malus jläei .

Da der irreguläre Besitz auf einzelne in den Gesetzen aus¬
drücklich genannte Fälle beschränkt ist, und somit an bestimmte
objective Facta geknüpft wird, so leuchtet ein, daß die obige
Eintheilung auf denselben keine Anwendung findet, da bei der-

") Dies erkennt Bruns selbst an , wenn er sagt auf pax. 499 u.
folg. : „Zweifelhafter ist die Einrede der Besitzfehler. Die einfache Rechts-
Consequenz muß sie offenbar verwerfen ; denn diese verlangt , daß der
Besitz schlechthin als solcher, als realisirter Wille einer Person nicht
eigenmächtig behandelt werde , ohne alle Rücksicht auf seine Rechtmäßig¬
keit; auch kann sie den Grundsatz nicht anerkennen, daß man , abgesehen
von Nothwehr , durch das Unrecht Anderer auch seinerseits zum Unrechte
gegen sie berechtigt wird . Eine solche Ermächtigung liegt aber geradezu
in der Zulassung der Einrede." Weiter bemerkt Bruns , daß die Ein¬
rede des fehlerhaften Besitzes nicht einmal durch das practische Bedürf -
niß gefordert werde , und lobt die Consequenzdes OesterreichischenGe¬
setzbuches, welches sie verwirft . Auch dem, daß die gedachte Einrede
von dem rechtsphilosophischenGesichtspunkte aus zu verwerfen sei, kann
ich nicht beipflichten und zwar aus dem Grunde , weil es in der Natur
der Sache selbst liegt , daß nur derjenige die Sittlichkeitsgebote zu seinen
Gunsten wenden kann, wer gegen sie selbst nicht gehandelt hat.

4 *
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selben lediglich die individuelle Meinung des Besitzers entschei¬
dend ist. Beim irregulären Besitze würde sie auch überdies
keine praktische Wichtigkeit haben , indem derselbe weder zur
Usucapion , noch zum Fruchterwerbe führt , sondern nur den In -
terdictenschutz gewährt , welcher letztere eben so gut dem malas
Käsi p«88688or, wie dem bonae Ü66I zukömmt. Also nur aus
den regulären Besitz bezieht sich die gedachte Eintheilung . Im
auten Glauben besitzt Jeder , welcher Eigenthümer der Sache
zu sein glaubt , gleichviel, ob dessen individuelle Meinung durch
seine sonstigen Verhältnisse gerechtfertigt wird , oder nicht. Im
bösen Glauben besitzt, wer es entweder weiß, daß die Sache
einem Anderem angehört , oder wer seine eigene Sache irriger¬
weise als eine fremde besitzt. Die genannte Eintheilung ist
wichtig bei dem Fruchterwerbe , bei der Zurückgabe der Früchte,
bei der Specisication und bei der Usucapion ; bei der letzteren
indessen in Verbindung mit der M3ta oau8a . Uebrigens findet
dieselbe auch bei der Detention Anwendung . So detinirt donn.
öclo der Beklagte bei der Vindicatio« und bei der »otio d^po-
tkLeai -in,, wenn er seine Detention , aus welchem Grunde es
auch sei, für rechtmäßig hält .

2. ? o33e38io Hu3t2 et in ^N8ta (titulirter und nichttitulirter Besitz).

Auch die vorliegende Eintheilung bezieht sich nur auf den
regulären Besitz. Der irreguläre Besitz ist immer ein '̂u8w8 ,
da dessen Erwerb ohne M8ta e»u8«, unzulässig ist, indem er
sich, als ein accessorischesVerhältniß , an das entsprechende
Recht knüpft. M . a. W .: dieselbe findet auf den irregulären
Besitz darum keine Anwendung , weil die Hervorhebung der
^u8ta oau89, überhaupt nur dann nöthig ist, wenn ein Ver¬
hältniß ohne dieselbe entstehen kann , was bei dem irregulären
Besitz eben nicht der Fall ist.

Schon oben ist darauf hingewiesen worden , daß der Besitz,
als ein Factum , durch bloße Facta erworben wird , m. a. W . :
daß dessen Entstehung von einem Rechtstitel nicht begleitet wird.
Wenn daher die Quellen von ' einer '̂ usta oausa possessionis
reden , so können sie damit den wirklichen Nechtstitel nicht mei-
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NM, indem , wenn dieser vorhanden ist, kein regulärer Besitz,
sondern das Eigenthum entsteht. Da der titulirte Besitz nur
in der Usucapionslehre einen reellen Sinn hat , ") so ist derselbe
auch mit Bezugnahme auf dieselbe zu definiren , also als ein
Besitz, dessen Erwerb sich auf solche Facta gründet , aus denen
das Eigenthum entstanden wäre , wenn dessen Erwerb bestimmte
Hindernisse nicht gehemmt hätten , von denen der Besitzer, da
der titulirte Besitz ohne bona üäes nicht existirt, im Momente
des Besitzeserwerbes keine Kenntniß hatte . Das Verhältniß
des titulirten Besitzes zu dem Besitze im guten Glauben ist
Folgendes : Der Besitz im guten Glauben beruht auf indivi¬
dueller Meinung des Besitzers; der titulirte Besitz dagegen auf
objectiven Thatsachen. Daraus folgt , daß Jemand die Sache
l' ust « besitzen kann , obwohl er sie injusts zu besitzen glaubt .

3 . ? 083e88ia vitioZll und non vitiosa .

Das Römische Recht nimmt drei vitia po88S88ioni8 an,
nämlich : vis , elanäLLtinitas , pi-soarium , und betrachtet somit
jeden vi , elaiu , pi-eeai -io erworbenen Besitz als einen vitiösen.
Der fehlerhafte Besitz wird auch possessio ilvjusw genannt ,
und der nicht fehlerhafte possessio '̂usw . Wie verhält es sich
nun mit dieser Benennung ? Da der Besitz ein faktisches Ver¬
hältniß ist, so sind auf ihn die Begriffe : berechtigt, unberech¬
tigt , rechtlich, unrechtlich, nicht anwendbar . Da es indessen
mehrere Arten des Besitzes giebt , indem der eine zur Usucapion
führt , der andere nicht, der eine durch Interdicte geschützt wird,
der andere nicht, so wird damit die Idee von einer relativen
Berechtigung von außen her in die Besitzeslehre hinübergetragen .
Und eben diese relative Berechtigung drückt der Ausdruck .justg,
possessio aus . Da nun dieselbe in einer doppelten Hinsicht
sich äußert , nämlich sowohl mit Rücksicht auf die Usucapion,
als auch mit Rücksicht auf den Interdictenschutz, fo hat auch

°j Bei der actio ? udlioi.iua kommt der titulirte Besitz ebenfalls
zur Sprache , ich hebe aber diesen Umstand darum nicht besonders her¬
vor , weil die genannte Klage auf einer Fiction der Verjährung beruht.
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der Ausdruck M8ta po88688io eine doppelte Bedeutung, indem
er bald den titulirten, bald den nicht fehlerhaften Besitz be¬
zeichnet. Eine practische Bedeutung hat die gedachte Einthei-
lung nur beim Interdictenschutz, indem ein vitiöser Besitzer kei¬
nen Anspruch auf denselben hat.

4 . ? o83es3io aä iuteräicta und aä ngucapionem .

Der Sinn dieser Eintheilung ist von selbst ersichtlich. Die
z>038688io aä U8uoapion6m faßt die P088688I0 llä iutLräiota
in sich auf. Die genannte Eintheilung findet Statt nur in
Hinblick auf den regulären Besitz, indem es feststehet, daß der
irreguläre Besitzer nur aä interäiota besitzen kann.

5 . ? o88e38io civi1i8 und natural ^ .

Nach Savigny (8>?-) hat po88688io ug,turll1i3 eine dop¬
pelte Vedeuwng: im Gegensatz von zic)88688i0 oivi1i8 bedeute
sie den Interdictenbesitz, im Gegensatz von po88688io die Deten¬
tion; P088688I0 eivili8 faßt Savigny als Usucapionsbesitzauf.
Wörtlich sagt Savigny : „Ursprünglich bedeutet po^ e^ io das
Verhältniß der bloßen Detention, also ein nicht juristisches, na¬
türliches Verhältnis: daß es ein bloß natürliches Verhältniß
ist, was durch sie bezeichnet wird, braucht durch keinen Zusatz
ausgedrückt zu werden, so lange kein anderer Begriff da ist,
dessen Gegensatz diesen Zusatz nöthig macht. Diese Detention
aber wird unter gewissen Bedingungen ein Rechtsverhältnis
indem sie durch Usucapion zum Eigenthume führt : dann heißt
sie oivi1i8 P088688I0, und nun ist es nöthig, alle übrige De¬
tention auch durch die Sprache von ihr zu unterscheiden. Man
nennt sie natural ^ po88688io, d. h. die Art der pc>88688io
überhaupt, welche nicht so wie die oivi1i8 ein juristisches Ver¬
hältniß geworden ist. Die Detention wird aber noch auf eine
andere Art ein Rechtsverhältnis indem sie die Interdicte be¬
gründet: so heißt sie po88688ia schlechthin, und das ist die Ve¬
deuwng dieses Wortes , wo es ohne Zusatz und doch technisch
gebraucht wird. Alle übrige Detention im Gegensatz des Inter -
dictenbesitzes heißt wieder natural ^ xn886s8ic>, d. h. das natür-
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liche Verhältniß im Gegensatz jenes juristischen, ganz aus dieselbe
Weise , wie dieser Gegensatz bei der civilis possessio durch sie
bezeichnet wurde ."

Zur näheren Begründung der Ansicht, daß possessio civi-
lis den Usucapionsbesitz bezeichnet, führt Savigny Folgendes
an : „Oivilis überhaupt hat vorzüglich zwei technische Bedeu¬
tungen . Zuerst bezeichnet es das ganze Privatrecht und wird
so dem Criminalrechte entgegengesetzt, davon kann hier in den
Grenzen des Privatrechtes selbst nicht die Rede sein. Zweitens
bedeutet es im Privatrechte Alles das , was weder aus dem
Ms gentium , noch auch aus dem Prätorischen Rechte, sondern
aus einer I êx , Zeuatus cousultum , oder als Gewohnheitsrecht
entstanden ist. Von dieser zweiten Bedeutung kommen noch
mancherlei Modifikationen vor , aber so allgemein , wie sie hier
bestimmt worden ist, wird sie bei weitem am häufigsten von
den Römischen Juristen gebraucht. So , um nur an einige
Anwendungen zu erinnern , heißt die Agnation allein civilis
cognatio , obwohl jede andere Cognation in dem ^us gentium
sowohl, als auch in dem prätorischen Rechte wichtige Wirkungen
hat , also gewiß auch ein juristisches Verhältniß ist: ebenso ver¬
hält es sich mit . der civilis actio , civilis obligatio u . s. w.
Wenden wir diese Bedeutung des Wortes auf die civilis pos -7
sessio an , so muß derjenige Besitz darunter verstanden werden,
welchen das ^us civils anerkennt, d. h. von dessen Dasein ab¬
hängt , ob eine Regel des Hus civile angewendet werden soll,
oder nicht. Nun giebt es im ganzen ^us civil « nur ein Recht,
dessen Anwendung den Besitz voraussetzt, nämlich die Usukapion;
folglich heißt civiliter passivere so Viel als aä usucapionem
possiclere ."

In Betreff der Eintheilung in possessio civilis und na -
turalis ist somit Savigny der Meinung , daß dieselbe mit
Rücksicht darauf entstanden sei, ob an das faktische Verhältniß
Rechtsfolgen nach dem '̂ us civil « sensu str . geknüpft werden
oder nicht.

Was die Eintheilung in possessio und possessio na-
turalis anbelangt , so glaubt Savigny , daß dieselbe mit
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Rücksicht auf die Natur der beiden Mischen Verhältnisse ent¬
standen sei.' )

Der Ausdruck possessio naturalis hat nach Savigny
in beiden Einteilungen eine rein negative Bedeutung, was
Savigny ausdrücklich mit folgenden Worten hervorhebt: „Beide
(nämlich Bedeutungen der possessio nat .) kommen darin mit
einander überein. daß es bloß negative Begriffe sind, d. h. daß
in ihnen nichts juristisches gesetzt, sondern nur etwas juristisches
negirt wird: sie unterscheidet sich bloß durch den Umfang dieser
Negation."

Daraus , was Savigny in dem ersten Citat sagt, ergiebt
sich, daß der Interdictenbesitz nach ihm zu gleicher Zeit beides
sei, ein „natürliches, nicht juristisches und ein juristisches Ver-
hältniß." Ich denke, derselbe ist nie ein Rechtsverhältnis aber
immer ein juridisches Verhältniß," ) indem er jedenfalls ein ju¬
ridischer Begriff ist und somit in die Rechtssphäre fällt.

Die Annahme , possessio naturalis bezeichne außer der
Detention auch noch den Interdictenbesitz, scheint mir unwahr¬
scheinlich, indem das Römische Recht den letzteren schon mit dem
Namen possessio aä intsi-äieta bezeichnet, indem also hierbei
kein practisches Bedürfniß zur Bildung eines zweiten Terminus
vorliegt, die Römischen Juristen aber das practische Bedürfniß
im Auge zu haben, stets gewohnt waren. Um so mehr muß
dieselbe unwahrscheinlich erscheinen, wenn man bedenkt, daß die
Bezeichnung des Interdictenbesitzes mit dem Namen possessio
naturalis zu Verwirrungen und Verwechselungen Anlaß geben
würde, und der eigentliche Sinn der possessio naturalis nur

") „Semem ursprünglichen Begriffe nach," meint Savigny , „ist
nämlich aller Besitz ein natürliches Verhältniß und es ist eben deshalb
nicht nöthig , ihn durch ein Prädicat als solches zu bezeichnen. Sobald
er aber unter gewissen Bedingungen als Recht gilt , wird diesen juristi¬
schen Besitz der nicht juristische entgegen gesetzt, in welchem sich diese
Bedingungen nicht finden."

" ) Den Ausdruck „juridisches Verhältniß " nehme ich nicht als
gleichbedeutendmit dem Ausdrucke „rechtliches Verhältniß ." Diese Unter¬
scheidung ist gewiß keine Spitzfindigkeit.
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aus dem näheren Zusammenhange ermittelt werden müßte.
Ueberdies könnte possessio naturalis nur unter der einzigen
Bedingung die doppelte Savignysche Bedeutung haben , wenn
der genannte Ausdruck einen doppelten Begriff auszudrücken
fähig wäre , nämlich im Gegensatze von possessio den Begriff
des außerhalb der Rechtssphäre Liegenden, des für das Recht
Gleichgültigen , und im Gegensatze von possessio civilis den
Begriff des Wirkungslosen im Ms civils sensu str . Den
ersteren Begriff kann nun das Wort naturalis entschiedennicht
ausdrücken , da nur eine einzige Art der Detention außerhalb
der Rechtssphäre liegt , nämlich diejenige, welche kein Moment
des Besitzes, sondern ein selbstständiges Verhältniß für sich ist,
dasselbe aber jede Detention bezeichnen soll. Man wende, um
die Savignysche Ansicht zu vertheidigen, nicht ein: so ver¬
halte es sich nicht, possessio naturalis drücke im Gegensatze
von possessio keinen positiven Begriff aus , der genannte Aus¬
druck sei vielmehr ein bloß logischer Gegensatz von possessio '
und drücke so einen rein negativen Begriff aus . Denn dieser
Einwand würde nur dann statthaft sein, wenn possessio na -
turalis als Gegensatz von possessio civilis sensu latiori und
nicht als Gegensatz von possessio gesetzt würde , indem es ja
keinem Zweifel unterliegen kann , daß das Wort naturalis ,
soll es einen bloßen logischen Gegensatz ausdrücken, das Wort
civilis sprachlich voraussetzt.

Puchta (De civili possessione äisputatio ) adoptirt die
Ansicht Savigny ' s , aber nicht dessen Argumente in Betreff
der possessio naturalis . Nach Puchta ist possessio natu -
i-alis im Gegensatze von possessio civilis kein negativer , son¬
dern ein positiver Begriff. Der Interdictenbesitz werde darum ,
meint Puchta , possessio naturalis genannt , weil die Inter -
dicte dem '̂us Fentiuin angehören , dessen Prinzip technisch ratio
naturalis heiße.

Ich kann mich aber von der Wahrheit dieser Behauptung
nicht überzeugen. Meiner Meinung nach wurzeln die Inter -
dicte nicht im ^us gentium , welches sich dem Umfange nach
von dem '̂us civilo gar nicht unterscheidet und gleich diesem
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den Rechtsschuh nur den rechtlichen Verhältnissen verleiht , son¬
dern in dem Sittlichkeitsrechte. Der Besitzer wird , nicht um
des Besitzes willen in seinem Besitze geschützt, sondern darum ,,
weil die Handlungsweise seines Gegners , der seinen Besitz
unter besonders erschwerenden Umständen (vi , elam , prsonrio )
gestört hat , von einer unfriedlichen, unsocialen Gesinnung zeugt,
welche mit der sittlichen Ordnung unter den Menschen unver¬
träglich ist. Daraus erklärt sich auch hinlänglich , warum die
Interdicte erst einer späteren Zeit ihre Entstehung verdanken,
während die Usucapion schon dem Zwölftafelgesetze bekannt war ,
wiewohl dieselbe in ihren Folgen die Vortheile des Interdicten -
schutzes weit überragt . Der Besitzesschutzsetzt nämlich schon
eine höhere Culturstufe voraus ; rohe oder halbgebildete Völker
haben nicht die Geistesfähigkeit, sich zu einer solchen Auffassung
zu erheben. Aber zugegeben auch, daß die Interdicte in dem
M8 FentiuN wurzeln , so würden sie auch dann zu der Klasse
der Klagen des M » Zontium nicht gehören können und zwar
aus dem einfachen Grunde , weil solche Klagen überhaupt nicht
existiren. Alle Klagen sind nämlich '̂uri8 eivi1i8 im weiteren
Sinne und sie theilen sich in civile im engeren Sinne und in
prätorische ein , je nachdem sie aus dem '̂us civil « oder aus
dem Hus donoi -ai-ium hervorgehen , welches letztere bekanntlich
die Rechtsnormen des '̂u8j gentium ins Römische Recht aufge¬
nommen , dessen Gesichtskreis dadurch erweitert und ihm so
den Character eines Weltrechts verliehen hat . Es fragt
sich, aus welchem Grunde die Quellen der Klagen des M8
gentium keiner Erwähnung thun ? Zufällig kann dies nicht
sein, da schon der Umstand darauf hinweisen mußte , daß die
Rechtsverhältnisse sich in ^uri8 oivi1i3 und M ?i8 Zontium ein-
theilen. Der Grund liegt darin , daß die Klagen dem Proceß -
nchte angehören , welches einen Theil des i'u8 oivile bildet,
da es mit der Organisation des Römischen Staates in einer
inneren Verbindung steht und durch Römische Behörden gehand¬
habt wird.

Vangerow (Pandcct . 8- 499 .) geht bei der Erklärung
der genannten Eintheilung von dem nämlichen Gesichtspunkte
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aus , wie Savigny , aber er gelangt zu einem anderen Re¬
sultate, indem er das Wort civilis in einer umfassenderen Be¬
deutung nimmt und so dasselbe nicht dem prätorischen Rechte,
wie Savigny , sondern dem Hus zeutiuiu entgegenstellt. —
Vangerow versteht nämlich unter possessio civilis einen
solchen Besitz, der im '̂us civils Wirkungen hervorbringt, einer¬
lei, ob dieselben sich auf das ^us civile sensu stricto oder auf
das prätorische Recht stützen. Da nun der Besitz im Gegen¬
satze zu der Detention die genannten Wirkungen erzeugt, so
würde aus der Vangerowschen Voraussetzung folgen, daß
possessio civilis den Besitz und possessio naturalis die De -
tention bezeichnet. Da aber Vangerow glaubt, daß die Quel¬
len nur den regulären Besitzer possessoi- civilis benennen und
somit dieser Auffassung entgegen stehen, so sucht er die logischen
Resultate seiner eigenen Prämisse aus dem Wege zu räumen
und zwar durch den Einwand: die genannte Terminologie habe
sich noch vor der Entstehung des irregulären Besitzes fixirt, so
daß deren Aenderung der Römischen Sitte widerstreben mußte
und zwar um so mehr, als dieselbe um so weniger nothig ge¬
wesen wäre, „als in jenen Fällen (nämlich des abgeleiteten Be¬
sitzes) die Interdicte nicht als aus eigenem Rechte des Besitzers
hervorgehend, sondern als aus dem Rechte des Eigenthums-
Besitzers abgeleitet erscheinen."

Dieser Einwand scheint mir unpassend, denn wenn im Rö-
mischen-Rechte, wie es Vangerow annimmt, die Hervorbrin¬
gung der civilen Wirkungen als das eigentliche Merkmal der
possessio civilis gegolten hat , so konnte der Umstand, daß
der irreguläre Besitzer keinen aniiuus domini! hat , die Bezeich¬
nung desselben mit dem Namen eines possessoi- civilis unmög¬
lich verhindern, indem sein Besitz ebenso gut rechtliche Wirkun¬
gen im Ms civile erzeugt, wie der Besitz eines Besitzers cum
»nimo äominü . Man sage nicht, die Sache lasse sich so den¬
ken, die Römischen Juristen hätten damals, als der irreguläre
Besitz entstanden, daran nicht mehr gedacht, daß ursprünglich
die Erzeugung der civilen Wirkungen das einzige Merkmal einer
possessio civilis gewesen war, .sie hätten vielmehr damals den
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llnimuL clominii als das wesentliche Moment einer P088688,'o
oiviü8 angesehen. Auf einen solchen Einwand ließe sich näm¬
lich mit allem Recht antworten: wer gab uns , den Schülern
der Römischen Juristen , das Privilegium, unsere Meister eines
schlechten Gedächtnisses und einer völlig unwissenschaftlichenBe¬
Handlungsweise zu beschuldigen, und alles das , um unsere ein¬
mal vorgefaßte Meinung zu retten.")

' ) Ich kann mir nicht hersagen , bei dieser Gelegenheit noch auf
einen Punkt der Vangerowschen EntWickelung aufmerksam zu machen.
In I.. 1. §. 10. äe vi et <le vi ariuata , auf die wir später noch zurück¬
kommen werden, wird der Ehefrau der Interdictenschutz für den Fall
ausdrücklich zuerkannt, wenn dieselbe aus dem Besitze der ihr vom Ehe¬
gatten geschenkten Sache dejicirt wird. Nach der Ansicht Vangerows
müßte also die Ehefrau eine po38e38io eiviiis haben , da ihr Besitz durch
Interdicte geschützt wird , welche, indem sie dem Prätorischen Edicte ihre
Entstehung verdanken, dem Hu3 civil« im weiteren Sinne angehören. Da
aber Bange row gleichzeitig glaubt , daß I.. 26 . äs äonat. inter vir.
et ux ., auf die wir ebenfalls unten zurückkommen werden , der Ehefrau
den Besitz an den genannten Sachen abspricht, so hat ihn dies mit logi¬
scher Notwendigkeit zu einer doppelten Annahme geführt , nämlich daß
zu dem Besitzeserwerbe außer dem anilnu3 äominü und der Fähigkeit des
Objects noch ein civilrechtlich wirksames Rechtsgeschäft erforderlich sei und
dann daß der Ehefrau , welche in Gemäßheit der ersteren Annahme le¬
diglich detinirt , das Interä . unäs vi aus ganz speciellen Gründen ertheilt
werde. Wörtlich sagt Vangerow : „Weil aber bei dieser und ähnli¬
chen Arten der naturalis pos3. die Eigentümlichkeit eintritt , daß der
Detentor nicht im fremden Namen besitzt, und auch ,kein Dritter den
Eigenthumsbesitz an der geschenkten Sache hat , so ist es sehr natürlich,
daß hier dem Detentor das Recht, Interdicte anzustellen, eingeräumt
wird , indem ja sonst in einem solchen Falle Niemand der Klagberechtigte
sein würde ; und insofern läßt sich behaupten , daß auch natural !» no»8.
zu dem Interä . unäe vi hinführen könne, aber auch nur insofern , indem
in anderen Fällen , wenn Jemand wirklich nomine alleno besitzt, der
Detentor , z. B . der Pächter , jenes Rechtsmittel nicht gebrauchen kann."
— Die Nichtigkeit der Behauptung , der Besitz entstehe nur dann , wenn
er aus einem civilrechtlichgültigen Rechtsgeschäfteerworben werde, scheint
mir fraglich. Das Römische Recht verbietet allerdings Schenkungen un¬
ter den Ehegatten , indem es dafür den Grund angiebt : ne mutuato
amore invicem 8nu!iareutur sl >. 1. äe äonat . inter vir .) ; allerdings ge¬
hört dieses Verbot dem Hu3 civil« an , aber dasselbe bringt keine andere
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Meiner Ucberzeugung nach hat po88688io naturalis nur
eine einzige Bedeutung , sie bezeichnet weiter,-,nichts , als die De¬
tention ; P08L68810 civilis hezeichnet dagegeMden Besitz.

In welchem Verhältnisse stehen die Ausdrücke po88688io

Folge hervor , als die, daß die Ehegatten an den einander geschenkten
Sachen kein Eigenthum erwerben , weder im Momente der Tradition ,
noch später durch die Besitzung, indem sie dieselben pro po88688ors, also
ohne M8ta oau3a besitzen. Auf den Besitz kann dieses Verbot gar keinen
Einfluß haben, weil zum Besitzeserwerbe, da derselbe ein Factum ist , kein
Erwerbstitel gefordert wirk Hieraus folgt nämlich don selbst, daß hiebei
die Rücksicht, ob ein Rechtsgeschäft civilrechtlich wirksam ist oder nicht,
von keinem Belang sein konnte. Sehr schön sagt auch K. 1. §. 4. äs
po83. : reg lacti Hure oivili iuürinari non pote3t . Ueberdies giebt es auch
Quellenzeugnisse genug , aus denen hervorgeht , daß Ehegatten die ein¬
ander geschenkten Sachen wirklich besitzen: I.. 16. ä« P053. — l <. 1. §. 4.
eog . — I .. 1. 8. 2 . ill uns pro clonato . — I <. 57 . <l . a . rsr . <i . Freilich
besitzen wir außerdem eine I ,., aus der hervorgeht , daß einige unter den
Römischen Juristen gerade so wie Vangerow den Besitz an den in
der Ehe geschenkten Sachen wegen des vorerwähnten Verbots des ^ 3
civile in Frage gestellt haben. Es ist dies die I.. 1. §. 4. äe P038., welche
neben der richtigen Ansicht auch eine Andeutung der irrigen Ansicht ent¬
hält . — Was die andere Behaupwng Van gerow ' s anbelangt , das
Iui.«rä . äe vi sei der Frau darum ertheilt worden , weil ja sonst Nie¬
mand der Klageberechtigte sein würde , so kann ich mich von der Rich¬
tigkeit derselben nicht überzeugen, ich denke mir vielmehr, daß daraus ,
daß der Eine kein Interdict hat , die Notwendigkeit noch nicht folgt,
daß ein Anderer dasselbe haben muß Die I.. 46. äe äonat . iuter vir.
( «Inter virum et uxorew uso po33S33iani3 uila äonatio est ") steht unserer
Behaupwng nicht entgegen. Um sie richtig zu verstehen, muß an der
factischen Natur des Besitzes festgehalten werden. Die Sache ist die:
Schenkt ein Ehegatte dem anderen den Besitz einer Sache , so ist dies
keine rechtsgültige Schenkung, kommt zu der Schenkung die Tradition
des Besitzes hinzu , so hört dadurch der tradirende Ehegatte auf, Besitzer
der Sache zu sein, da er weder das corpus noch den »iuuiu3 hat , da¬
gegen wird der andere Ehegatte zum Besitzer der Sache , da er vom
Momente der Tradition an , sowohl das eorpuZ als auch den »uimu»
hat . Man braucht also der gedachten K. nicht gerade den Sinn zu unter¬
legen , als ob in ihr davon die Rede wäre , daß die Ehegatten die ein¬
ander geschenkten Sachen pro äouato nicht besitzen. Der Umstand, daß
die Ehegatten die gedachten Sachen pro äouato nicht besitzen, ist nur eine
weitere Folge des Umstandes , daß ueo po33e38ioni3 uuUa, äouatio e«t.
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naturalis und P088688I<, civilis zu einander ? — Sollen sie
etwa den Gegensatz ausdrücken zwischen der Detention und dem
Besitze? Ich glaube es nicht; denn alsdann würde die vo8-
8688,0 natural ^ nur diejenige Art von Detention bezeichnen
können, welche kein juridischer Begriff ist. So ist also anzu¬
nehmen , daß die Benennungen no8ses8io civilis und possessio
naturalis nur mit Rücksicht darauf entstanden sind, ob das
betreffende factische Verhältniß rechtliche Wirkungen im '̂us ei-
vile sensu latiori erzeugt oder nicht. Von diesem Gesichts¬
punkte aus ist die Bezeichnung des Besitzes als einer po8868sio
civilis ganz passend. Die Bezeichnung der Detention mit dem
Ausdruck possessio naturalis findet nur darum statt , weil die
Ausdrücke civilis und naturalis gewöhnlich zwei einander ent¬
sprechende und einander ergänzende Begriffe ausdrücken und es
außer der Detention und dem Besitze keine dritte Art der fakti¬
schen Verhältnisse giebt.

Unsere Ansicht hat somit denselben Ausgangspunkt , wie die
Ansicht Savigny ' s . Wir unterscheiden uns somit von Kie -
rulff , welcher die obigen Benennungen auf den Begriff der
Detention und des Besitzes bezieht. Wir unterscheiden uns aber
auch von Savigny und zwar in zweierlei:

«,) daß wir dem Worte naturalis nur eine einzige Bedeu¬
tung beilegen,

d) daß wir das Wort possessio civilis auf den gewöhnli¬
chen, den nicht qualificirten , . also den Interdictenbesitz
beziehen.

Wir wenden uns nun zu den Gcsetzesstellen 1 .̂ 3. §. 15.
aä exnio . „8cienäum est aäversus p08868sorein nac actione
aZenäuiu , non solum cum , aui civiliter seä et eurn , <̂ui
naturaliter incunioat possessioni . Denioue *) creäitorein ,
<zui pi^nori rem accepit , aä exnideuäuin teneri placet ."

") Das Wort äenigue wird auf verschiedene Weise aufgefaßt;
Thibaut (Archivs. cid. Praxis XVIII. 338.) glaubt, daß dasselbe den
Uebergang zu dem nächstfolgenden Satze bildet und übersetzt es mit:
„übrigens." Savigny meint, daß dasselbe eine Folgerung aus dem
borhergehenden Satze enthält, und er überseht es mit: „zum Beispiel."
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Diese 1 .̂ ist im Zusammenhange zu lesen mit der K. 4.
eoä . , welche von den Compilatoren ohne allen Grund von ihr
getrennt wurde ; dieselbe lautet : „Nam st cum so , apuä yuem
üep08ita vel looata res 8it 331 pot68t . "

Ulpian stellt hier die Frage auf, gegen wen mit der
Klage aä oxKidonäuiu geklagt werden kann und antwortet,
daß dieselben nicht allein gegen den wirklichen Besitzer, sondern
auch gegen den Detentor statthaft ist. Diese Antwort ist, wie
es von selbst einleuchtet, ganz richtig, indem der einzige Zweck
der uotio aä sxliidsnäulu dahin geht, von dem Beklagten die
Exhibition der Sache zu erlangen. Hieraus folgt nämlich von
selbst, daß die genannte Klage auch gegen den bloßen Detentor
statthaft sein muß, da dieser, indem sich die Sache in seinem
Gewahrsam befindet, Mittel in Händen besitzt, um dem Kläger
die Erreichung des vorerwähnten Zweckes zu ermöglichen. In
dem letzteren Satze der L. 3. und in L. 4. erläutert Ulpian
seine Meinung durch Beispiele; in 1 .̂ 3. nennt er Besitzessälle
und in I .. 4. Detentionsfälle. Mit der Savignyschen An¬
sicht, der die Worte „yui oivilitsi- iueumbnt z>o8S688ioni"
auf den Usucapionsbesitz bezieht, ist nun die genannte L . in
keinem Falle in Einklang zu bringen, man müßte denn nicht
anstehen, dem Ulpian einen Vorwurf zu machen, er habe
sich nicht mit der gehörigen Präcision ausgedrückt und einen
Umstand erwähnt, der bei vorliegender Frage ganz gleichgültig
ist. Es ist nämlich unzweifelhaft, daß es hiebei darauf nicht an¬
kommenkann, ob,der Beklagte aä, u8uoapioneN besitzt oder nicht.

Ii . 1 . §. 9 und 40 . äs vi et 6s vi armata : „ vejioitur 18,
yui z)038iäet , 8ivs eivilitsr , 8ivs naturaliter po8eiäeat , uam
et naturalis r»o88683io aä doo . intsräiotuiu pertinet . Dein -

Der nämlichen Ansicht ist auch Vangerow , welcher es noch passender
mit : „demnach, folglich" überseht. Daß das Wort äenhus eine Folge¬
rung aus dem vorhergehenden Satze enthält , scheint mir unzweifelhaft
zu sein, nur glaube ich nicht , daß es eine Folgerung aus den unmittel¬
bar Vor ihm stehenden Worten : et eum , yui naturaliter iuoumdat poz-
se38iaui ist , wie Savigny behauptet , sondern eine Folgerung aus dem
ganzen borhergehenden Satze.
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<zno , st8i Mll,ritu8 uxori äonavit , sa ^us äojeota sit , potsrit
intsräisto uti , uon tniusn si so1onn8."

Savigny ergänzt dieselbe mit den Schlußworten : äs -
Hsstu8 srit , potsrit oolonu « intsräisto nti . Das Wort po -
tei -it bezieht Savigny auf uxoi - und nicht auf den n,»ritu8 ,
wie es Thibaut thut .

Ihr Inhalt ist folgender : Nicht allein derjenige kann deji-
cirt werden , welcher wirklich besitzt, sondern auch derjenige,
welcher bloß detinirt , indem die Dejection eine solche Hand¬
lungsweise ist, die wegen ihrer factischen Voraussetzung auch
gegen den bloßen Detentor gerichtet werden kann (nain st natn -
raÜ8 N088y88l0 «.ä noo intsräistulN psrtinst . ") — Die Ehe¬
frau , welche 8U0 nomine besitzt, wird , wenn sie aus dem Besitze
der ihr vom Ehegatten geschenkten Sachen dejicirt wurde , durch
das Interäioww äs vi geschützt. Der Colonus dagegen , wel¬
cher im Namen des Herrn besitzt, kann im Falle der Dejection
mit demselben nicht Nagen.

Es fragt sich, warum das Intsrä . äs vi dem Colonus -
nicht zusteht. Die Antwort darauf ist leicht. Offenbar darum ,
weil er kein eigenes Interesse an der Erhaltung des Besitzes hat ,
indem er 8«o nomins nicht besitzt, das Interesse des Herrn
aber dadurch schon hinlänglich gewahrt wird , daß die Gesetze
die Dejection des Colonus so betrachten , als ob er selbst deji¬
cirt worden wäre , und ihm somit im gegebenen Falle gestatten,
das Intsrä . äs vi anzustellen. Ol. L . 1. §. 22 . «oä .

I <. 2. §. 1. pro nsrsäs vsl pro no88S88ors : «Huoä vul ^o
rsgnonästur , sau8ain po88S83ioni8 neininsin 8ibi inutars po88s,
nie assipisnäum 68t: nt N088688io non 8o1uiu eiviÜ8, 8sä st
naturalis intslli ^atur . Nt proptsrea rs8von8uru s8t , nso ûs
eolonnrn , nsc ûs suru , apnä ôusrn rs8 äsvo8itll , vsl sui eom -
inoäata S8t, lueri laoisnäi o2U8a pro nsrsäs N8usavsrs p088s."

' ) Diese Worte beziehen sich somit nicht auf das Subject; sie
drücken nicht aus , daß das Interd . de vi dem Detentor zusteht und sie
können es auch gar nicht ausdrücken, da wir aus andern Geschesstellen
wissen, daß dasselbe auf wirkliche Besitzer beschränkt war.
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Ihr Sinn läßt sich so wiedergeben : der Grundsatz , den
die Juristen ihren response zu Grunde zu legen gewohnt sind,
wonach Niemandem gestattet wird , sich einseitig und eigenmäch¬
tig einen Besitzestitel,zu schaffen, bezieht sich nicht allein auf den
Besitz, sondern auch auf die Detention . Demgemäß ist auch in
einem reLponsuin ausgesprochen worden , daß weder der Colo-
nus , noch der Depositar und Commodatar die im Momente
des Todes des Erblassers detinirten Erbschaftssachenpro Kei-säo
ersitzen können.

Die genannte Lex läßt sich mit der Ansicht Savigny ' s
unmöglich in Einklang bringen , da sonst der ganze letzte Satz ,
welcher entschieden nicht von. den Interdictenbesitzern , sondern
von den bloßen Detentoren redet , in keinem logischen Zusam¬
menhange mit dem vorhergehenden Satze stehen würde. Wer
wird so sprechen: den Usucapionstitel kann weder der Usuca-
pionsbesitzer, noch der Interdictenbesitzer sich eigenmächtig schaf¬
fen , und demgemäß können bloße Detentoren , als da ist ein
Colonus , ein Depositar , ein Commodatar u . f. w. , die im Mo¬
mente des Todes des Erblassers detinirten Sachen nicht ersitzen.
Der Einwand wäre ja unstatthaft , po88088io natural ^ bezeichne
hier beides , nämlich den Interdictenbesitzer und den bloßen De¬
tentor . Demselben würde das im Wege stehen, was Savigny
auf P5.F. 97 mit folgenden Worten fagt : „Welche naturale
P088688io ist nun gemeint , wo das Wort in unseren Rechts¬
quellen gebraucht wird ? ist damit nur das Recht der Usucapion
oder auch das der Interdicte gemeint? dies läßt sich in jedem
Falle nur dadurch bestimmen, daß man den positiven Begriff
aufsucht, dessen Gegensatz auf diese Art ausgedrückt wird. Je
nachdem also der « vilis i)o88688io oder der po88688io über¬
haupt natural ^ po88688io gegenübersteht, ist ihre Bedeuwng
verschieden zu bestimmen u . s. w."

Vangerow führt andere Gründe gegen Savigny an,
deren Kraft gewiß nicht in Abrede gestellt werden kann. Es
wird wohl nicht unangemessen sein, dieselben wortlich anzu¬
führen : „Sehr schwer und gezwungen, meint Vangerow , ist
dieser Ausspruch Iulian ' s mit Savigny ' s Theorie zu ver-

5
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einigen. Wenn nämlich Julian den Satz aufstellt : bei der
oivili'8 po88. sei die Anwendbarkeit der Regel , nemo sib ! eau -
«am u. s. w. , nicht zu bezweifeln, aber sie komme auch bei der
naturalis possessio vor ; so wäre dies schlechthin verwerflich,
wenn man unter oivilis possessio den Usucapionsbesitz ver¬
stehen wollte , denn bei diesem kann im neueren Rechte die ganze
Regel gar nicht mehr zur Anwendung kommen. — Also: wenn
man Savigny ' s Terminologie annimmt , so hat schon Julian
selbst in unserer Stelle sich sehr ungenau ausgedrückt , indem
er dann als die Hauptanwendung der Regel einen einzelnen
singulären Fall hinstellen würde u. s. w."

1 .̂ 26 . 6s äonn ,t . inter vir . et uxoreni : „ 8i enm , yui
inini venäitlerit , Husseriin oani rem uxori meae äonationis
eausa 6ars , et is possessioneni '̂ ussu inso traäiäerit ; lidera ,-
tns erit : lznia , licet illl ». Hure oivili possiäere non intelli ^ a -
tnr , oerte tlunen venäitor ninil nabet , c ûoä traäet ."

Paulus meint : „Hat der Mann demjenigen, von welchem
er die Sache gekauft hat , gleichzeitig den Auftrag ertheilt , die
genannte Sache nicht ihm selbst, sondern an seiner Statt der
Frau zu tradiren und zwar äoimtiouis «aus » , so wird der
Verkäufer im Momente der dem Auftrage gemäß geschehenen
Tradition seiner Schuldverbindlichkeit los , da derselbe, voraus¬
gesetzt auch, daß die Meinung die richtige wäre , wonach die
Frau den Besitz an den ihr vom Ehegatten geschenkten Sachen
nicht erwerbe , außer Stande ist, zum zweiten Male die Tra¬
dition der gedachten Sache zu bewerkstelligen und ihn — dies
muß offenbar hinzugedacht werden — keine Schuld trifft , daß
dem so ist, da also hier ein , den Fällen , in welchen der Grund¬
satz: perieulum orsclitoris ist, anwendbar ist, ganz analoger
Fall vorliegt .

Savigny bezieht die Worte : lieet illa ^urs oivili possi -
äsrs non inteliiZatui -, auf den Usucapionsbesitz und überfetzt
sie, seiner Auffassung gemäß , nicht im Conjunctiv , sondern im
Indicativ , also mit : wenn auch die Frau »6 u8uoapioneiu nicht
desitzr. Mir scheint, als ob Savigny den Gedanken Paulus ' s
nicht richtig aufgefaßt habe. Es ist zwar unzweifelhaft , daß man
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in der deutschen Sprache manchmal den Indicativ gebrauchen
kann , wo die Römer sich im Conjunctiv ausdrücken. Aber an¬
dererseits scheint es mir ebenso klar , daß hier ein solcher Fall
nicht vorliegt . Der Annahme , die citirten Worte beziehen sich
auf den Usucapionsbesitz, steht der entscheidendeUmstand ent¬
gegen, daß die Hervorhebung des Usucapionsbesitzes unter den
Argumenten für die in der L . angeführte Meinung geradezu
sinnlos wäre . Wie kann man einem Römischen Juristen einen
solchen Satz zutrauen : Hat der Verkäufer die Sache dem Auf¬
trage des Verkäufers gemäß an dessen Ehefrau tradirt , so wird
er dadurch seiner Schuld los , da , wenn auch angenommen wer¬
den muß , daß die Frau nä uLuoapionsiu nicht besitzt, sondern
nur llä inteiäiota , er ninil naoet , yuoä traäet .

Einen wichtigen Beleg für die hier vertheidigte Ansicht lie¬
fert 1 .̂ 24 . 6s N088. („ — veenliuin , yuoä 8ervu8 oiviliter
yniäein vo ^ iäere non gösset , 8eä naturnliter tenet , <3omi-
NU8 oreäitur P088lä6r6 ") , indem Savigny dieselbe mit seiner
Ansicht nicht anders in Einklang bringen kann , als durch die
Annahme , daß in ihr von einer Negation des Besitzes über¬
haupt wegen einer Regel des M « civil « die Rede ist. Diese An¬
nahme scheint mir nämlich fraglich, indem sie weite den Ge¬
danken enthält , daß der Besitz in Fällen , in denen er von dem
M3 oivilo negirt wird , nach dem '̂us gentium existiren kann.
Savigny stellt dies auch in der That nicht in Abrede , wie
es aus folgenden Worten hervorgeht (p^ . 82 ) : „Die Sklaverei
kam nach Römischen Begriffen aus dem ju8 gentium : allein
der Erwerb des Sclaven für seinen Herrn und die Unfähigkeit
des Sclaven , eigenes Vermögen zu haben , gehörte in das M3
oivils , da die Römer selbst andere Völker kannten , bei welchen
(wie z. B . bei den Deutschen) die Sclaven eigenes Vermögen
hatten . " Meiner Meinung nach kann Jemand , der das Eigen-
thum nach dem M8 gentium hat , kein äoininuF nach bemaus
oivile sein, aber ein Nichtbesitzer nach dem M8 eivile kann
unmöglich ein Besitzer nach dem i'u3 geutiniu sein. Für das
Gegentheil können die schon oben citirte I <. 26 . 6e äonat . intei -
vir . et ux . und die 1 .̂ 38 . §. 7. äe verb . odlig . nicht cmge-

5 «
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führt werden , wenn auch in beiden von einem non poZMei -s
'̂ui-6 oivili die Rede ist. In der 1 .̂ 26 . hat sich Paulus
darum in dieser Art ausgedrückt , weil einige Juristen , wie es
aus der L . 1. §. 4 . 6e po88. hervorgeht , aus dem Schenkungs -
verbote , welches das > 8 civile eingeführt hat , den Nichterwerb
des Besitzes von Seiten der Frau an den ihr vom Ehemanne
geschenkten Sachen abgeleitet haben . In der I ,. 38 . hebt UI -
pian den Umstand , daß der Sclave nach dem ^«8 oivils nicht
besitzt (yrmiilvi8 8LI'VU8 oivili Ml6 non V088iä6t) darum her¬
vor , weil er gerade die Frage behandelt , ob der Sclave sich
den Besitz ftipuliren kann , also eine Frage , bei der es gerade
auf die Rechtsfähigkeit nach dem M8 oivils ankömmt , fo daß
der Sclave auch dann unfähig wäre sich den Besitz zu stipu-
liren , wenn er die Fähigkeit des Besitzerwerbes nach dem M3
gentium hätte .

Woher dieser Unterschied zwischen dem Eigenthume und
dem Besitze? Dies kömmt ganz einfach daher , weil der Besitz,
als ein Factum , durch bloße Facta entsteht, erhalten wird und
erlischt, während das Eigenthum , als ein Rechtsverhältniß , nur
auf Grund eines Nechtstitels entstehen, fortdauern und unter¬
gehen kann. In Betreff der Rechtstitel kann es nämlich eine
verschiedene Auffassung geben , je nachdem man sich hiebei auf
öen Standpunkt des National - Römischen Rechts oder auf den
Standpunkt des M8 gentium stellt; das freiere M8 ^ ntiuiu
kann einen Rechtstitel anerkennen , den das M8 oivils , dessen
Gesichtskreis ein weit beschränkterer ist, als solchen, nicht gelten
läßt . Facta dagegen können unmöglich nach dem M8 oivils
anders , als nach dem ^us gentium beurtheilt werden. Ist das
eorpu8 und der animus da , so entsteht der Besitz sowohl nach
dem M8 eivile , als auch nach dem Fu8 ZLntWm , vorausge¬
fetzt freilich, daß die Sache dem Verkehr nicht entzogen ist und
das Subject die Fähigkeit zu besitzen hat , welche Fähigkeit aber
keine specifisch civile zu sein braucht , d. h. keine der National -
Römischen Rechtsanschauung homogene; sind dagegen corpus
und animu8 nicht da , oder nicht in der betreffenden Beziehung
zu einander vorhanden , oder haben das Subject und Object
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nicht die erforderliche Fähigkeit, so entsteht kein Besitz, man
mag dabei von dem einen oder dem anderen Rechtssysteme aus¬
gehen. Nur in einem ganz speciellen Falle wird dieser Satz
modificirt , und zwar in Betreff der Hauskinder . Da diese
nämlich nach dem Mg gentium vollkommen rechtsfähig sind, so
muß auch angenommen werden , daß sie nach deines gentium
den Besitz für sich erwerben können , während dies nach dem
^us «ivile bekanntlich nicht der Fall ist, indem sie wegen der
Unterwerfung unter die patria potsstas , die dem '̂us oivile
ausschließlich angehört , von ihrer ihnen nach dem '̂us gentium
zukommenden Rechtsfähigkeit keinen Gebrauch machen können.
Die Behauptung Savigny ' s , die Sclaverei gehöre zwar dem
M8 Fsntium an , aber die Unfähigkeit des Sclaven , eigenes
Vermögen zu besitzen, sei aus dem M » civil « abzuleiten , in¬
dem die Römer andere Völker kannten , bei denen die Sclaven ,
wie z. B . bei den Deutschen, eigenes Vermögen hatten , scheint
mir gewagt zu sein. Denn das Wesen der Sclaverei besteht
eben in der Negation der Persönlichkeit im Menschen, also auch
der Vennögensfähigkeit , da diefe nur ein Ausfluß der Persön¬
lichkeit ist. Haben die Deutschen Völkerschaften den Sclaven
den Erwerb eines eigenen Vermögens gestattet , so war ihre
Sclaverei entweder nur eine halbe Sclaverei , oder es ist dies
in ähnlicher Weise zu erklären , wie der Fall , wenn dem per «-
^ rinus das Römische commercium ertheilt wird . Und dann
gehörte auch diese vermögensrechtliche Fähigkeit der Sclaven
bei den Deutschen Völkerschaften nach der Begriffsbestimmung,
die uns Gajus über das ^u« oivile und gentium überliefert
hat , nicht dem Ms Minium , sondern dem ^u» eivile an , in¬
dem dieselbe nur bei wenigen Völkerschaften als Recht bestehen
konnte und dem ^u8 gentium nur dasjenige zugezählt wird,
was apnä 0MU68 ZentS8 perashue eu8toäitur , so daß es
außer dem '̂u8 eivile romanum noch andere Arten des M8
oivile giebt . N<) mns8 populi , Hui 1ßgidu8 et moridu8 regun -
tur , partim 8uo proprio , partim eommuni omnium liomi -
num Hure utuntur ; nam , ôuoä ^ uis ^uo populu8 ipse sibi
^U8 coustituit , iä ip8iu8 proprium e8t , voeaturc ûe ^U8 oivile ,
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<̂uasi Hus proprium ip8iu8 oivitati8 , l̂ uoä voro naturalis
ratio inter ouinss nolnine8 oon8tituit , iä apuä oinnL3 p «raL -
<̂uo oustoäitur , vooatur ^ ue ^U8 gentium , ô uagi <̂uo ĵurs
0MN68 ^ sutsZ utuutur . "

Noch die Bemerkung sei mir vergönnt , daß nach Savigny
der I <. 7 . §. 1 . und 2 . aä exliib . :

„ 8eä 8i rotllN lnsani vediculo aptaveris , tenederi ^ aä
sxuibenäum . Nt ita I ' olnponiu8 8oridit : ^ uamv /s iun «
owl'il'isT' nc)7l / »055lt/ea5. läsin stsi armario vsl uavi
tadulaiu ineam , v «1 ansaiu 8o^ püo ^unx6ri8 "

ein doppelter Sinn beigelegt werden könne, je nachdem die
Worte : eivilitsr non P088i'66a8 auf den Usucapionsbesitz oder
auf den Besitz überhaupt bezogen werden. Dies ist, glaube
ich, nicht für richtig zu halten . Von einer Negation des Usu-
capionsbesitzes kann in der citirten I êx nicht die Nede sein, da
die Hervorhebung der Nichtexistenz desselben im Falle , den die
genannte Lex im Auge hat , zwecklos und deshalb sinnlos wäre .
Aber ebenso kann der Jurist nicht meinen , daß das Nad nach
Verbindung mit dem Wagen : „um einer Negel des M8 oivils
Willen " appart nicht besessen werde , indem der Satz , daß Theile
zusammen mit dem Ganzen besessen werden, nur eine logische
Consequenz des Umstandes ist, daß dieselben als besondere
Sachen für sich nicht existiren. Hieraus ist nämlich klar , daß
der genannte Satz dem M8 eivils eigentümlich nicht ange¬
hören kann. ")

") Am Schlüsse dieses Abschnittes wollen wir noch einmal auf die
Ansicht zurückkommen , daß das '̂ u3 civile den Besitz von einem anderen
Gesichtspunkte nicht auffaßt , als das M gentium . Daß die beiden
Momente des Besitzes , nämlich coi-nu8 und auimus , von dem Standpunkte
des iuZ oivile aus nicht anders beurtheilt werden können , als von dem
Standpunkte des H«3 gentium aus , ist , denke ich , klar genug . Hier sei
nur noch bemerkt , daß auch in Betreff der activen Fähigkeit des Besitzers
und in Betreff der passiven Fähigkeit des Vesitzesobjects keine andere
Auffassung vom Standpunkte des Hu3 oivils aus möglich ist , als vom
Standpunkte des Hu3 gentium aus . — Was die active Fähigkeit des Be¬
sitzers anbelangt , so muß daran festgehalten werden , daß der Besitz ein
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/ 'ossssslo ^ itiT»/«»! l'n soil'c?um esse non ^»oiesi.

Dieser Satz hat folgenden Sinn : Mehrere, falls sie ein

rein subjectives Verhältniß ist^ d. h. daß derselbe lediglich aus dem
Willen des Subjccts hervorgeht , daß es bei dessen Entstehung gar nicht
darauf ankömmt, ob der Wille des Subjccts im Einklänge steht mit dem
allgemeinen Willen , mit dem Willen des Gesetzes. Ist nun dieses der
Fall , so muß jede Person als solche, mag sie das jus oommeroü haben
oder nicht , mag sie also ein elvi» romauu», ein latinus oder ein xere-
ßriuuz sein, die Fähigkeit zu besitzen haben. Zur Usukapion wird frei¬
lich der Besitz nur dann führen können, wenn der Besitzer das oommer̂
« um hat , indem die Usucapion ein Institut des Hug« vi!« ist. Aber
dies ändert sein Wesen nicht. Kierulff hat ganz Recht, wenn er die
Behauptung aufstellt , daß es verkehrt fei, den Besitz nicht an sich, son¬
dern mit Rücksicht auf die Folgen , welche er erzeugt, zu betrachten. —
Was das Besitzesobject anbetrifft , so glaube ich entschieden, daß dem
Besitze, man mag sich auf den Standpunkt des M8 « vile oder des M»
gentium stellen, innerhalb der Sphäre der res ill commercio keine Schranke
gesetzt werden kann. Der Wille des Besitzers muß allen genannten Gegen¬
ständen gegenüber als ein berechtigter anerkannt werden , da derselbe ja
innerhalb der Besitzessphäre durch keine gesetzlichen Bestimmungen gebun¬
den ist. Dieser Auffassung des Willens , als eines absolut berechtigten
innerhalb der Besitzessphäre, steht der Umstand nicht entgegen, daß nur
res IQ colnmercio besessen werden können, indem die Entziehung der
passiven Besitzesfähigkeit den res extra commercium auf ganz anderem
Grunde beruht , als auf der Beschränkung des Willens des Besitzers,
nämlich darauf , daß der Besitz, soll er als ein juridisches Verhältniß
gelten , selbstberstandenermaßen sich nur auf diejenigen Gegenstände er¬
strecken kann, an welche juridische Verhältnisse überhaupt geknüpft wer¬
den können. Die Person kann also auch den dem Verkehr entzogenen
Sachen gegenüber ihren Willen geltend machen, aber das so entstandene
Verhältniß ist dann kein juridisches mehr , es liegt vielmehr außerhalb
der Rechtssphäre. Bei dieser Gelegenheit wollen wir auch noch die Frage
erörtern , ob der Besitz im ^us oivii« oder im M» gentium entstanden ist,
da deren Beantwortung aus dem Vorhergehenden sich leicht ermitteln
läßt . Am richtigsten wird es sein, wenn man den Besitz als keinem der
genannten beiden Nechtsfysteme eigenthümlich angehörend ansieht , also
als ein den gedachten beiden Rechtsordnungen gemeinsames Verhältniß .
Dies erklärt auch, warum der Besitz der lex äuoäeoim tabuiarum be¬
kannt war , welche die Rechtsnormen des M gentium ^M anerkannte,
sondern vielmehr bei allen Rechtsfragen von dem National - Römischen
Gesichtspunkte ausging .
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gleich starkes Recht auf den Besitz haben,") können die näm¬
liche Sache ausschließlich nicht besitzen, vielmehr entsteht in
einem solchem Falle ein Mitbesitz, so daß Jeder eine andere
pars inäivisa des Besitzes hat. Es erhellet von selbst, daß
dieser Satz in der Natur der Sache selbst begründet ist " ) und
dies ist auch der Grund , weshalb derselbe nicht allein beim
Besitze gilt, sondern ebenso bei allen anderen Verhältnissen mit
Ausnahme der Correal- und Solidarobligationen, bei welchen
er aus rein praktischen Nützlichkeitsrücksichten nicht zur Anwen¬
dung kömmt.

Innerhalb der Besitzeslehre giebt es nach dem Justiniani¬
schen Rechte nur einen einzigen Fall , in welchem ein solidarischer
Mitbesitz Zweier angenommen wird, nämlich bei dem Pfand¬
rechte. Der Pfandgläubiger besitzt aä intsräieta und der Pfand¬
schuldner a6 ULueapioneiu. I .. 16. 6s usiii-p. Dies kann nicht
so gedacht werden, als ob Jeder einen anderen Theil des Be¬
sitzes hätte, vielmehr ist anzunehmen, daß Beide in 8«1iäulu
besitzen, wenn auch der Besitz eines Jeden andere Wirkungen
erzeugt. Ebensowenig kann hier der Einwand gemacht werden:
ein solidarischer Mitbesitz liege hier nicht vor , da der Pfand-

' ) Im Falle wenn Einer ein stärkeres Necht hat als der Andere,
entsteht kein Mitbesitz, sondern ein Alleinbesitz, indem derjenige, welcher
potior est interäioto den Anderen vom Besitze ausschließt.

" ) Kierulff findet den solidarischen Mitbesitz des regulären Be¬
sitzers neben dem abgeleiteten als etwas ganz Naturgemäßes . Er argu-
mentirt pa^ . 366 so: „Ist der Wille des Vorgängers hier die Quelle
seines Besitzes, so ist auch Anfang , Umfang und Beziehung von ihm
abhängig , und eine Beschränkung durch ihn möglich." Dagegen ist
Zweierlei zu bemerken: «) Die Entstehung des abgeleiteten Besitzes hängt
bei der Emphyteuse und dem Pfandrechte von dem Willen des Begrün¬
ders derselben nicht ab , da er dem Emphyteuta und dem Pfandgläubiger
den Besitz nicht entziehen kann, h) Aber auch die Entstehung des Be¬
sitzes beim Precarium und Sequester hängt von dem Willen des Begrün¬
ders allein nicht ab. Die Sache ist die : das Gesetz erkennt den Besitz
in den beiden gedachten Fällen an , aber es gestattet dem Begründer
ihn auszuschließen. So hängt also die Existenz des Besitzes bei den bei¬
den gedachten Verhältnissen von' dem Willen des Begründers nur indirect,
nur mittelbar ab. Kierulff geht somit von einer falschen Prämisse aus .
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gläubiger irregulär , der Pfandschuldner regulär besitzt; denn
das Verhältnis des regulären Besitzes zu dem irregulären (ab¬
geleiteten) ist ebenfalls ausschließend.

Daß realiter nur der Pfandgläubiger besitzt, der Pfand¬
schuldner aber nur als Besitzer fingirt wird, würde auch dann kei¬
nem Zweifel unterliegen , wenn es nicht in der I ,. 36 . äe poss .
angedeutet worden wäre : „ Hui pi ^ nori8 causa lunäurn orsäi -
tori traäiäit , inteN ^ /im' ^ ossiäsrs , 86<3 etsi eunäein precario
rozavsiit — eapiet — , yuum p1u8 '̂uri8 in p088688ion6 Ka-
deat , ĉ ui preeario ro ^ averit , Huaiu ^ m om?«'n<i non ^ oss /t/ei."

Vor Iustinian waren die Meinungen der Juristen hier¬
über getheilt. Die meisten nahmen außer dem Pfandrechte keinen
anderen solidarischen Mitbesitz an ; aber vier Juristen waren ,
wie es aus der I .. 3 . §. 5 . äs z>088. und 1 .̂ 19. pr . äo pree .")
hervorgeht , anderer Meinung . Sabinus und Pomponius
behaupteten , daß neben dem Precisten auch der Concedent
besitze, einerlei , ob der Besitz des Precisten ein fehlerhafter ist
oder nicht. Trebatius und Iulianus meinten , daß zwar
eine M8ta po88L88io neben einer in^ ta existiren kann , nie
aber zwei M8tae oder zwei iiyuZtae . Die Meinung des Iu¬
lianus reicht also einerseits weiter , als die des Sabinus ,
andererseits aber nicht so weit. Wie sollen wir uns die Mei¬
nung jener vier Juristen denken? Da die gedachte Maxime in
der Natur der Sache selbst begründet ist, so muß angenom¬
men werden , daß theoretisch zwischen den Römischen Juristen
kein Streit darüber war ," ) daß demnach sie die '̂n8ta po88688io
aus irgend einem praktischen Grunde fingirt haben." ") Was

' ) Der Anfang des Fragments ist nicht im Widerspruch mit dessen
Ende. Julian seht nämlich voraus , daß der Precist non viUo3e besitzt.

°") Das was Paulus und Labeo in der I.. 3. §. 5. äs po83.
gegen diese Meinung sagen, trifft dieselbe nicht, indem die gedachten
vier Juristen es Wohl wußten , daß es eontra nawram «8t , ut quuni
e^o teneaiu , tu yuoHue teuere viäelilis , und daß es keinen Vegriffs -
unterschied zwischen einer poZgesZiô u3ta und inHnsta giebt.

" " ) , Was Ulpian anbetrifft, so besitzen wir von ihm zwei Fragen,
nämlich I.. 5. §. 15. coinillväati und Ii. 3. Uli P088iä. In der ersteren
führt Ulpian die Meinung des Celsus , in der letzteren die umge-
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war der Zweck dieser Fiction? Wollten sie damit dem Msw »
P088S880I- die retentorischen Interdicte sichern? Diese Ansicht
ist wirklich aufgestellt worden. Da die retentorischm Interdicte
im Falle des Sieges weniger vortheilhaft sind, als die recupera-
torischen, indem bei ihnen der vor Erlaß des Interdicts ge¬
schehene Schaden nicht in Anrechnung kömmt, so ist klar, daß
die Rücksicht auf die Interdicte die angeführten vier Juristen
zu der gedachten Fiction nicht veranlassen konnte, außer in einem
einzigen Falle, nämlich dann, wenn Jemand aus dem Besitze
einer beweglichen Sache dejicirt wurde.") Daraus ergeben sich
folgende Resultate:

kehrte Meinung des Trebatius an. Daß Ulpian sich selbst wider¬
sprechen sollte, ist nicht denkbar. Eine Meinung muß also die scinige
sein, welche ist es denn ? ich glaube die in der I<> 5. §. 15. e«mm«,<i.
ausgesprochene, da sie von der Mehrzahl der Juristen getheilt wurde,
da überdies auch die Worte : « yuis pioponeret po88e33ionem Mstan» et
injustam , welche wir in der l .. 3. lesen, darauf hinweisen, daß Ulpian
hier eine fremde Meinung für den Augenblick als wahr annimmt. Der
Sinn der I.. 3. 17ti possiä . ist folgender : besitzen Zweie solidarisch, also
Einer > 3te und der Andere iniu3te , und stellt der ^ustug po33L83or das
liiterä . Uti po^ iäeti» gegen den iHustiis an , so ist eine gerichtliche Ent¬
scheidung möglich, wenn der Beklagte selbst ihn entsetzt hat ; dieselbe
wird zu Gunsten des Klägers umfallen müssen, da der Beklagte keine
exceptio hat . Dagegen wird eine gerichtliche Entscheidung unmöglich
sein, wenn der Mtu3 p<,83e83or von einem Anderen und dieser wieder
von dem jetzigen Beklagten dejicirt wurde , da der Beklagte wird ein¬
wenden können: ich habe dich nicht entsetzt, halte dich an den, der dich
entsetzt hat . Die Endworte Ulliu et tu po83iäe3 et eg« po33iäea sind so
zu übersetzen: denn wir beide, ich, der Kläger , und du , der Beklagte,
besitzen die Sache pai-i eonäitiune. — Es scheint, Ulpian habe die
Absicht gehabt , die Meinung des Trebatius durch Herborhebung des
Umstandes zu widerlegen , daß in Betreff der Interdicte kein practisches
Bedürfniß nach seiner Fiction vorhanden ist , indem der '̂u3tu8 ,z>o88e33or
auch nach seiner Fiction nur in dem Falle gegen den iHü8tu3 po38e88ur
siegt, wenn dieser ihm selbst den Besitz entzogen hat . Diese Widerlegung
ist freilich eine einseitige, da die gedachte Fiction in einem anderen Falle
die besten Dienste leistet, nämlich bei der Usucapion. Savigny (p»x.
195) denkt sich den iHu3w3 ? o38e38or als Kläger , aber dem scheinen
mir die Worte des Fragments zu widersprechen.

' ) Im Falle einer geheimen Entstehung aus dem Besitze einer be-
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1) Sabinus und Pomponius konnten an die Inter¬
dikte nicht denken, da sie nur in Betreff des Prekariums einen
solidarischen Mitbesitz annehmen.

2) Dagegen konnte Trebatius und Iulianus den ge¬
dachten Zweck verfolgen, aber freilich nur unter der einzigen
Voraussetzung, wenn man als sicher annimmt, daß das intsrä .
Iltrudi zu ihrer Zeit nur gegen theilweise Besitzesstörungen
schützte. -

Die nähere Prüfung der Richtigkeit dieser Annahme über¬
gehe ich, da sie so wie so auf unsere Frage kein Licht wirft,
und ich wende mich der Prüfung einer wichtigeren Frage zu,
nämlich, ob angenommen werden kann, daß die angeführten
Juristen die Fiction des solidarischen Mitbesitzes gerade mit
Rücksicht auf die Interdikte ins Leben gerufen haben? Dies,
glaube ich, ist entschieden in Abrede zu stellen. Es giebt näm¬
lich einen anderen Fall , in dem die gedachte Fiction weit bessere
Dienste leisten konnte, und dieser ist die Usukapion. Meine
Meinung geht speciell dahin, daß die Entstehung der genann¬
ten Fiction nur durch die Rücksicht auf die Usukapion veran¬
laßt sein konnte, daß man aber dieselbe möglicherweise auch
bei den Interdikten zur Anwendung gebracht hat. Ich gehe
hierbei freilich von der Annahme aus , daß zur Zeit der Ent¬
stehung dieser Fiction der Grundsatz noch nicht gegolten hatte,
daß der Vesitzesstörer für die unterbrochene Usukapion den
Schaden zu ersetzen verpflichtet ist. Diese Annahme hat in der
That nichts auffallendes, wenn man bedenkt, daß die Schaden¬
ersatzpflicht sich lediglich auf den prätorischen Befehl res? , auf
dessen Verbot gründet. Bei den prohibitorischen Interdikten

weglichen Sache , konnte die Fiction unmöglich Platz greifen , da der
Prätor zur Anstellung eines Wterä. Utiudi eine gewaltsame Störung
ausdrücklich forderte. Es wäre also, um dem heimlich aus dem Besitze
Entsetzten das interä . Iltrudi zu sichern, eine doppelte Fiction erforder¬
lich, nämlich, daß er noch besitzt, und daß der Beklagte sich gegen ihn
einer vi» schuldig gemacht hat. Die letztere Fiction wäre zu willkührlich,
als daß sie ein Römischer Jurist hatte wagen sollen. Das Gesagte be¬
zieht sich auch auf das precaiium .
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tritt dies offenkundig hervor, indem der Beklagte für den vor
Erlaß des Verbotes verursachten Schaden gar nicht haftet.")
Bei den restitutorischen Inlerdicten wird dies freilich etwas
verdeckt, indem der Beklagte die Sache zu restituiren verpflich¬
tet ist. Aber dies kömmt daher, weil der Befehl des Prätors
auf Restitution geht. Da nun die obligatio zwischen den Liti¬
ganten sowohl bei den prohibitorischen, als auch bei den resti¬
tutorischen Interdikten auf das prätorische Gebot, oder, genauer
gesagt, auf den Ungehorsam gegen denselben sich gründet, so
folgt von felbst, daß die Pflicht, den aus Unterbrechung der
Usucapion entstandenen Schaden zu ersetzen, nur dann dem
Beklagten obliegen könnte, wenn der Befehl des Prätors darauf
gerichtet wäre; einen solchen Befehl konnte aber der Prätor
unmöglich ertheilen, da alle vor dem Befehl eingetretenen That-
sachen dem Wesen des Interdictenprocessesnach auf die ge¬
dachte odli^lNio ohne allen Einfluß sein mußten. Erst von der
Zeit an, als die Interdicte sich in gewöhnliche Klagen verwan¬
delten, konnte die Pflicht, den gedachten Schaden zu ersetzen,
direct zur Sprache kommen. Und dies erklärt auch, daß die
Pandecten der gedachten Pflicht gar nicht erwähnen. Sind
alle diese Voraussetzungen so wahr , wie sie mir erscheinen,
so folgt, daß durch die Verwerfung der Fiction des Tre -
batius und Iulianus die Lage des Klägers sich verschlim¬
mert hat , denn er konnte von nun an für die unterbrochene
Usucapion keinen Ersatz fordern. Dies hat offenbar die Römi¬
schen Juristen veranlaßt, in einem Falle, der auf billige Beur-
theilung am meisten Anspruch hatte, den Entsetzten günstiger
zu stellen, nämlich beim preoai-iuin. So ist, glaube ich, die

") Kam es zur Sponsion und Nestipulation , so konnte freilich der
Beschädigte den Schaden bei der Feststellung der Sponsions - und Rcsti-
pulationssumme berücksichtigen, da deren Feststellung auf vertragsmäßigem
Wege zu Stande kam, und somit seine Einwilligung voraussetzte. Aber
es versteht sich von selbst, daß er seine Forderung nicht zu hoch spannen
durfte. — Damit steht der Umstand im Einklänge, daß die Quellen nir¬
gends einer gesetzlich normirten Svonsions - und Nestipulationssumme
Erwähnung thun .
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aoo688io P038688i0ni8 bei dem Prekarium aufzufassen. Aus
ihrem Character folgt von selbst, daß sie sich in zwei Punkten
von der Fiction des Sabinus unterscheiden mußte :

1) Sie tritt nicht in dem Zeitpunkte , in welchem der Pre -
cist die Herausgabe der Sache verweigert , sondern erst im Zeit¬
punkte der wirklichen Rückgabe ein.

2) Sie hat aber dafür eine rückwirkende Kraft , so daß
dem Concedenten, von dem genannten Zeitpunkte an , die ganze
Zeit , während welcher der Precist die Sache besaß, zum Be¬
Hufe der Usucapion angerechnet wird .

Das Verhältniß der aoos88io po88688ioni8 zur Fiction
des Sabinus ist dieses, daß beide einen und den nämlichen
Zweck, aber auf verschiedenem Wege verfolgen. Das , was
sie der Fiction des Sabinus nähert , unterscheidet sie von der
Fiction des Iulianus , indem Iulianus dem Concedenten
keinen Vorzug vor den übrigen Klägern einräumte .

Aus dem Gesagten ergiebt sich von selbst, daß die I ,. 15.
§. H. 6s prseni -io , welche einen solidarischen Mitbesitz des Con¬
cedenten und Precisten annimmt , von den Compilatoren aus
Versehen ins ooi-pu8 Mi -i8 aufgenommen worden ist.

Aus dem gedachten Satze ergeben sich von selbst zwei
Folgerungen :

1) Wenn die Quellen von einer Fortdauer des Besitzes
reden , so ist dies ein unzweifelhafter Beweis , daß kein neuer
Besitz angefangen hat .

2) Wenn umgekehrt dieselben die Entstehung eines neuen
Besitzes anerkennen , so ist darin implieite die Annahme der
Erlöschung des vorigen Besitzes enthalten .

Ueber die praktische Anwendung der genannten beiden Fälle
et . Savigny §. 11. pQZ. 200 .

Reber die vacua Fossessl'o.

Der Ausdruck: vaoua P088688io kommt in den Quellen
in Verbindung mit der ti-aäitio vor. (dl . Brissonius .)
Schon der Umstand , daß nirgends vaouuin äoruininiu , vaonus
u8U8truotu8 gesagt wird , fuhrt uns daraus hin , daß berge -
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nannte Ausdruck in einer innigen Beziehung stehet zu der Natur
des Besitzes. Und so ist es auch in der That . Da der Besitz
ein rein factisches Verhältniß ist, so folgt , daß er nur durch
Facta erworben werden kann. Es giebt zwei solche Facta , näm¬
lich: eoi-puF und niumu8 ; dieselben müssen, soll der Besitz ent¬
stehen, mit einander coincidiren. Nehmen wir nun die Tradi¬
tion . Dieselbe kann mit Rücksicht auf den Besitz nur dann vor
sich gehen,") wenn der Tradirende und der Erwebende bei der
Sache gegenwärtig sind. Wenn nun sowohl der Tradent , als
auch der künftige Besitzer neben der Sache stehen, so kann der
Besitzerwerb durch Tradition nur unter einer zweifachen Be¬
dingung eintreten :

n) wenn der Tradent den Willen hat gegenwärtig zu tradiren
und ihn sofort thatsächlich äußert mit Zustimmung des Er¬
werbenden, der seinerseits ebenfalls den entsprechendenWil¬
len hat und äußert ;

d) wenn der Erwerbende , da der Besitz non 8olo animo , 8eä
corpore et animo erworben wird , die factische Möglich¬
keit hat über die Sache mit Ausschluß des bei der Sache
gegenwärtigen Tradenten zu verfügen , und zwar nicht in
Folge der Dejection desselben, sondern nach seinein freien
Entschluß.
Das Vorhandensein eben dieser zweiten Bedingung drückt

den Ausdruck: VHCuam P088688ion6in trauere aus . So ist
also das Wort vaeuu » kein Pleonasmus , dasselbe ist vielmehr
ein sinnvoller Zusatz. Der Umstand , daß die zweite Bedingung
beim Erwerbe des Eigenthums nicht Platz greift , erklärt hin¬
länglich , warum wir nirgends in den Quellen von einem tra -
äere vaouum äominium lesen. Warum findet aber die zweite
Bedingung bei den Rechtsverhältnissen nicht statt ? Darum , weil
bei diesen der Tradirende selbst das betreffende Recht auf den
Erwerbenden überträgt , so daß Letzterer es nicht mehr einseitig
zu erwerben braucht. Und dies ist auch der Grund , weshalb

' ) Diese Regel hat freilich Ausnahmen, wie wir weiter unten sehen
werden, aber diese können hier auf keine Berücksichtigung Anspruch machen.
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der Nachfolger nur bei den Rechtsverhältnissen als Successor
seines austor gilt. Die Tradition hat somit bei dem Besitze
eine ganz andere Bedeutung, als bei den Rechtsverhältnissen.
Bei dem Besitze kommt sie nur in einem uneigentlichen Sinne
vor; wenn gesagt wird: der Besitzer tradirt seinen Besitz einem
Anderen, so heißt dies nichts anderes, als : der Tradirende
entäußert sich des Besitzes zu Gunsten des Anderen, damit dieser
ihn ungehindert durch seine Gegenwart — diese wird nämlich
bei der Tradition vorausgesetzt— einseitig erwerben kann.

Beim Kaufe hat das Wort vaeuus noch eine andere wei¬
tere Bedeutung. Vaoua possessio wird hier schon dann von
dem Verkäufer nicht tradirt , wenn ein Dritter eine inissio in
possessionem hat . Ii . 2 . §. 1. äs aet . Sinti .

Dieser Satz hat folgenden Sinn : Niemand darf eigen¬
mächtig den Grund, aus dem er besitzt, gegen einen anderen
vertauschen, vielmehr kann ein solcher Umtausch nur in Folge
eines bestimmten Ereignisses eintreten. 1 .̂ 19. §. 1. äs poss. :
„ Huoä scriptum est apuä vstsrss , nsminsin sidi causam sto .,
ersäibils sst , äs so eo ^ itatum , <zui st corpore st animo pos -
ssssioui iuouiubsns , Iioe soluru statuit , ut alia ex eausa iä
possiäerst : uou si ô uis äiinissa posssssious prima , sjusäsin
rei äenuo ex alia causa posssssiousill nanoissi vslit . " Ol .
auch Ii . 33. §. 1. äs usurp . So ist also derselbe ebenso wie
der Satz : possessio plurium sto . in der Natur der Sache
selbst begründet, indem es sich von selbst versteht, daß es auch
bei der Beurtheilung des Vesitzesverhältnissesan einem objektiven
Maßstabe nicht mangeln kann, wiewohl dessen Entstehung, da er
sich auf einen Nechtsgrund nicht stützt, lediglich von dem sub¬
jektiven Willen des Besitzers abhängt, und somit, daß die rich¬
terlichen Behörden ihn nicht so, wie es der Besitzer etwa wünscht,
beurtheilen sollen, sondern so, wie er in der Wirklichkeit ent¬
standen ist. Der gedachte Satz spielt in der Usucapionslehre
die wichtigste Rolle, aber es wäre falsch, ihn nur darauf zu
beschränken. Von dem Gegentheil überzeugen uns die Quellen,
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z. B . die 1 .̂ 48 . äs po88. , L . 6. §. 3. 6s prss . (Üau8a bedeutet
somit nicht den Usucapionstitel , sondern jeden Grund überhaupt ,
aus dem Jemand den Besitz hat .

Anwendungen desselben . 1 .̂ 1. §. 2 . pro 6onato .
Wenn die Ehegatten einander beiderseitig Geschenke gemacht
haben , so findet keine Usucapion an den geschenkten Sachen
statt. Das nämliche tritt auch dann ein , wenn nach vollzogener
Schenkung die Ehescheidung erfolgt ist, yuoniam non po88it
oausaiu p058S88ioni8 ip8«, (uxor ) mutars . Dagegen wird die
Sache ersessen, wenn der Mann nach der Scheidung sie zum
zweiten Male der Frau schenkt.

I ,. 3 . §. 29 . äs po88. Hat Jemand eine Sache bei mir
deponirt oder sie mir leihweise gegeben, nachher mir aber die¬
selbe verkauft oder geschenkt, so ist keine luuwtio oau8as vor¬
handen .

I .. 33 . §. t . 6s U8ui-p. Hat Jemand ein Grundstück von
einem Nichteigentümer wissentlich gekauft, so besitzt er es pro
p088S88ors ; hat er aber das nämliche Grundstück zum zweiten
Male vom Eigenthümer oder von einem Dritten , deit er für
den Eigenthümer hielt , gekauft, so fängt er an , dasselbe pro
smto zu besitzen, weil man nicht sagen kann : ipss 8ibi sar^ ani
po88683ioui8 wutavit . Die genannte I <. enthält noch andere
ähnliche Beispiele.

I <. 6. §. 3. 6s prss . Hat Jemand einen Andern dejicirt
und nachher dieselbe Sache von ihm prssario gewonnen , so
besitzt er sie von nun an nicht vi , sondern prseario , nsyus
sxi8tiiuars 8ibi ipss causam po88. mutars . Demgemäß hätte
er sie von ihm gekauft, so würde er sie pro siuto besitzen.
Noch andere Anwendungen enthalten 1 .̂ 2 . §. 2 . pro smwrs ,
1 .̂ 5 . e. 6s po88. , 1 .̂ 23 . o. 6s loo. st oon6 .

Auch der Satz , daß derjenige, welcher alisno nomins
besitzt, nur durchs lurtum zum Besitze kommen kann , ist nur
aus dem vorliegenden Satze zu erklären , wie es an seinem
Orte gezeigt werden wird.
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Ueber die Fähigkeit zu besitzen .
Es giebt verschiedene Categorieen der Besitzesunfähigen:

Sclaven , Kriegsgefangene , Verurtheilte in mstaUum , über¬
haupt alle , die in Folge einer capitis äsminutio ihre Persön¬
lichkeit verloren haben , können darum keinen Besitz erwerben,
weil derselbe, als ein der Nechtssphäre angehörendes Verhält¬
nis , nur von Personen überhaupt erworben werden kann. Die¬
jenigen , welche bona , Käs 861-vnint , d. h. die irrigerweise aber
allgemein als Sclaven eines Anderen angesehen werden , können
aus dem Grunde den Besitz nicht erwerben , weil es eben zu¬
fälligerweise nicht bekannt ist, daß sie freie Menschen sind, und
der Besitz, im Unterschiede von den rechtlichen Verhältnissen , aus
solchen Nechtsgründen nicht entsteht , welche, wie z. B . die erb¬
rechtliche Succession, auch in den Fällen wirksam sind, in welchen
man über die persönlichen Eigenschaften eines bestimmten Rechts-
subjects in der gedachten Art im Irrthum ist. Der Grund
davon ließe sich aber auch so angeben : die genannten Personen
können darum keinen Besitz erwerben , weil derjenige die Sache
factisch nicht beherrschen kann , wer selbst in der Herrschaft eines
Anderen steht.

Kinder in der väterlichen Gewalt sind darum unfähig , weil
sie wegen der speciellen Vorschriften des ^u« eivils von ihrer
Rechtsfähigkeit, die ihnen nach dem '̂ns Zsntiuiu zukömmt, kei¬
nen Gebrauch zu ihrem eigenen Vortheil machen können. Das
^us «Ivils verordnet nämlich , daß alles , was sie erwerben,
ihrem Vater angehört . Mit der Entstehung der Peculien änderte
sich dies ; das Kind erwirbt den Besitz an den Sachen , die
dem pseulium sa8ti '6N8S oder dem psoulium yua8i ea3trsn8o
angehören , da dasselbe, in Bezug auf die beiden Vermögens¬
arten , als ein patsr kainiliag gilt .

1/. H. §. 1. 6s usurp . : ülius lamilias in eagtris ao^uisi -
tum U8UCllpist.

Ebenso besitzt das Kind Sachen , die in das Bereich des
pssuliulu aävsntitiuru fallen , indem der Vater einen U8U8-
Kuetu8 an ihnen hat , und sie fomit im Namen eines Anderen

6
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detinirt , dieser Andere aber nur das Kind sein kann , da das¬
selbe deren Eigenthümer ist.

Dagegen besitzt der Vater Sachen , die dem pseulmm
pi-oleotitium angehören , da das Kind an ihnen den Nießbrauch
hat und sie somit im Namen des Eigenthümers , d. h. des
Vaters , besitzen muß. Die res pseulii aävsntitü besitzt somit
das Kind durch den Vater , die i-es peoulii pi -olsc-titü dagegen
besitzt der Vater durch das Kind.

Freie , sofern sie in der Gefangenschaft überhaupt in der
physischen Gewalt eines Anderen sind , erwerben den Besitz aus
dem Grunde nicht, weil dessen Erwerb nicht allein den animus ,
sondern auch das corpus voraussetzt , dieselben aber zwar den
nnimus äominü , nicht aber auch die faktische Herrschaft über
die Sache haben können , indem sie sich ja selbst in der Gewalt
eines Anderen befinden.

Object des Sachbesitzes , des regulären sowohl als des
irregulären .

Da der reguläre Sachbesitzer den aniiuu8 äoininil hat ,
der irreguläre denselben zwar nicht hat , sein Besitz aber auf
einem Umtausch der Nollen beruht , also den nnimus äominii
des Detentors voraussetzt , so leuchtet ein, daß nur diejenigen
Sachen besessen werden können , an denen das Eigenthum mög¬
lich ist. Und so ist es auch in der That . ") Aber andererseits
muß hervorgehoben werden , daß von den eigenthumsfähigen
Gegenständen die res ineertlw und die res yuas ex 6i8t «.n -
tibu8 eonstant nicht besessen werden können. Damit daß nur
eigenthumsfähige Gegenstände besessen werden können, steht der
§. H. I . per YU28 porgon . 1 .̂ 1. §. 6 . 6 « po88 . 1 .̂ 49 . äs aoy .
rei -. clom . I . . 40 . §. H. 6o«l . I , . 23 . eoä . nicht im Widerspruche ,

") Der Besitz eines Grundstückes erlischt somit, wenn dasselbe durch
das Meer occupirt oder in ein öffentliches Flußbett verwandelt wird.
I>. 7. §. 5. ge ». l . ä. I.. 3. §, .17. äe p°38. I .. 30. ,§. 3. eoä. — Eine
bloße innnäatio des Grundstückes bringt den BefHesverlust nicht hervor,
da dieselbe es in eine ,-eZ exu-a oolumei-oluin nicht verwandelt. I .. 7.
§. 6. 6s 2. r . ä.
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wenn auch nach denselben der Besitz an einem Freien ^ui bona
Käe «ervit möglich ist, und sonach derselbe einem Anderen das
Vermögen erwirbt . ") Derselbe wird nämlich nicht als freier
Mensch, sondern als Sclave besessen, also nur darum , weil
er sich 6« iaoto im Zustande der Sclaverei befindet, und der
genannte Zustand so lange als sein rechtmäßiger angesehen wer¬
den muß , bis sich das Gegentheil erwiesen hat . Aus dem
nämlichen Grunde findet der Besitz an einem Sclaven , der
irrigerweise als ein Freier gilt , nicht, statt.

Erlverb des Besitzes .

Schon oben ist erwähnt worden , daß der Besitz corpore
et animo erworben wird ; hier sind diese beiden Requisite näher
anzugeben.

1) Wann geschieht der Erwerb oorpore ? — Früher glaubte
man allgemein , daß der Besitz oorpore regelmäßig nur durch
unmittelbare Berührung der Sache erworben wird , also an den
beweglichen Sachen durchs Ergreifen , und an den unbeweglichen
Sachen durchs Betreten . Da aber die Quellen noch von einem
anderweitigen Vesitzerwerbe corpore reden , so konnte man den¬
selben nicht in Abrede stellen. Man half sich aber aus der
Schwierigkeit auf eine bequeme Weise, nämlich durch die An¬
nahme , daß die wahre Besitzergreifung in den gedachten Fällen
vermittelst einer juristischen Fiction symbolisch reprasentirt werde.
So kam man auf die Eintheilung der Erwerbshandlungen in
actus veri und «Zseititii , und der Asiprehension in ÄppreKeuLio
Verl», und üeta . Savigny liefert in seiner Besitzeslehre eine
erschöpfende Critik der genannten Doctrin . Ihre Unrichtigkeit
liegt auf der Hand . Da nämlich das corpus diejenige äußere
Begebenheit bezeichnet, durch welche der Besitzer die Physische
Herrschaft über die Sache erlangt , so folgt von selbst, daß
der Besitz regelmäßig dann corpore erworben wird , wenn die

' ) Nur in dieser einzigen Beziehung erzeugt ihr Besitz rechtliche
Wirkungen, indem hierbei weder von der Usukapion, noch von dem
Fruchterwerbe die Rede sein kann, Beides vielmehr nur bei einem wirk¬
lichen Sclaven möglich ist.

6 '
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genannte Begebenheit sich ereignet hat , ohne alle Rücksicht ans
die näheren Umstände, unter denen sie eingetreten ist. Die ge¬
nannte Doctrin irrt also darin, daß sie es außer Acht läßt,
daß die Ergreifung und Betretung nur ein Mittel sind, und
zwar nicht das einzige, um den Besitzer in den Stand zu setzen,
über die Sache verfügen zu können. L . 1. §. 2l . 6« poss.
„ non 68t euilll cor ^ orL 6t taotu N66L886 llpprellLnährs P08 -
8688ion6lu , 86ä stiain «ou1i8 6t lllieotu .

Zwischen den unbeweglichen und beweglichen Sachen be¬
stehet folgender Unterschied: die unbeweglichen können, da eine
ou8toäia derselben etwas höchst Ueberstüssiges wäre, nur durch
die Gegenwart des Besitzers") in Besitz genommen werden,^ )
während bei den beweglichen die Gegenwart durch die ouLwäia
ersetzt werden kann. Daß dem so ist, ergiebt sich aus Zweierlei:

1) Aus den hierauf bezüglichen Stellen , die Savigny mit
ganz richtiger Interprätation anführt." ' )

2) Aus dem Umstände, daß die eu8toäia in einem noch
höheren Grade die Möglichkeit über die Sache zu ver¬
fügen gewährt, als die Gegenwart, indem sie im Grunde
genommen nichts anderes ist, als eine durch bestimmte
Anstalten factisch gesicherte Herrschaft über die Sache.

' ) I<. 77. äs rei vinä . I .. 48. §. 2 . äo P033. In der letzteren ist
freilich die Gegenwart eine etwas entferntere , aber sie wird offenbar in
ihr vorausgesetzt. Das was die I.. 3. §. 1. bemerkt, verstehet sich von
selbst „nou utiylie ita aceixiencluin est , ut Hui P083iäers vellit , 0MNS3

" ) Die Bestimmung , daß der Besitz eines Grundstücks olam nicht
erworben werden tonne , führt davon keine Ausnahme ein , schließt viel¬
mehr hierbei die Nnwendung der Negel aus .

?" ) Von der ouswäia reden z. B . die K. 18. §. 22. äe ?o33. I.. 9.
§. 3. äe Mr. äot . I.. 51. äs P08g. In der letzteren bestehet die ou8toäi»
in der Bestellung eines Wächters . Savigny bemerkt mit Recht, daß
dieselbe aus zwei Theilen bestehet, und daß in dem ersteren die Mei¬
nung Labeo ' s , und in , dem zweiten, der von den Worten : in eo pma
baue «zu2e3twiiei!>oou8i8terean , beginnt , die Meinung desIavolenus
vorgetragen wird.
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Daher kommt es auch, daß die eu8t«6ia immer den Besitz
gewährt , die Gegenwart aber nicht immer , z. B . nicht in fol¬
genden Fällen :

». Wenn ein Anderer bei der Sache ebenfalls gegenwärtig
ist, indem der Bcsitzerwerb unter diesen Umstanden , falls
der Andere über die Sache ebenfalls verfügen will , nur
durch dessen Dejection erfolgen kann.

b. Wenn ein wildes Thier verfolgt wird , indem der Besitz
erst im Momente des Fangens erworben wird . I <. 5.
§. 1 . 6o Key. rsr . <loin .

o. Wenn Jemand eine verschlossene Sache einem Anderen
tradirt . In diesem Falle wird der Besitz erst im Momente
des Aufschließens oder der Uebergabe des Schlüssels er¬
worben . I .. 9. §. 6. äo aey . ror . äom . L . 1. §. 21 .
<l « P08L .

Es ist noch die Frage über den Erwerb des Besitzes an
einem Schatze zu erörtern . — Unter einem Schatze versteht
man den Inbegriff mehrerer i-os pi-otioLns , die an einem be¬
stimmten Orte verwahrt wurden . Der Umstand , daß der wahre
Eigenthümer nicht mehr ermittelt werden kann , ist kein Merk¬
mal des Schatzes. Ist die Ermittelung des Eigenthümers nicht
möglich, so ist darum der Schatz den res nullius nicht gleich
zu stellen, und dies ist auch der Grund , weshalb auch die
Occupation auf denselben keine Anwendung findet.

In der Eigenthumslehre kann selbstverstandenermaßen nur
von einem solchen Schatze die Nede sein, dessen Eigenthümer
nicht mehr zu ermitteln ist. In der Besitzeslehre kommen da¬
gegen beide Arten des Schatzes zur Sprache .

Ueber den Schatz der ersteren Art redet die K. 31 . §. 1.
äs ll. r . ä .

Aus den Worten der I <. 3. §. 3. 6« pc>88. — I .. 14 . pr .
eoä . — I .. HH. eoä . — I .. 15 . liä exnib .

geht hervor , daß der Besitz des Schatzes weder durch Ausgra¬
bung , noch durch Niederreißung der Mauer , sondern erst durch
Aushebung aus dem Orte , in dem er sich befindet , erworben
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wird. Dies scheint der oben aufgestellten Regel zu wider¬
sprechen, indem die factische Herrschaft über den Schatz schon im
Momente der Ausgrabung re8u. Niederreißung der Mauer ent¬
steht. Dies ist indessen nicht der Fall. Die genannte Ent¬
scheidung gründet sich nämlich darauf, daß der Schatz vor der
Aushebung eine res inoorta ist, i-es inesrtae aber nicht besessen
werden können.

I «. 26 . <le no88 . — „inesrtll , autein pars nso tra <li nee
eani , not68t , vsluti 8! ita tibi traäain oto . "

1 .̂ 3 . §. 2 . eo6 . : ^Inesi -tain ziai -tüin i-oi v «88iä6rs nemo
zotest , veluti 8i nao monts 8i8 , ut yui <l 1itiu8 no88i6st
tu ^ U0l^N6 V6Ü8 Z)088iä6l6 . "

2) Wann geschieht der Erwerb animo ? — Die Antwort
darauf ergiebt sich, wie auf die vorige Frage , von felbst.

Der Besitz wird erworben »nimo, wenn der Besitzer den
Willen faßt, die Sache als sein Eigenthum zu beherrschen. Da
nun der Erwerb aniino einen bestimmten Willensentschluß vor¬
aussetzt und der Besitz 80I0 eoi-pors nicht erworben wird, so
ergiebt sich, daß die juristisch Willensunfähigen den Besitz durch
sich selbst nicht erwerben können.

Moralische Personen und Wahnsinnige erwerben daher den
Besitz durch Andere.

Ii . 1 . §. 15 . 8 ! i8 , Hui ts8tn ,in . üb . : „ — po88688ionem
N6rsäita8 non ü ».o6t , Hnao 68t llleti 6t aniini ."

I >. 1 . Z. 3 . 6s pc>88. : ^ uri «8U8 — «ins tutoi 'iiz «uotoritaty
non P0t68t incioors ^»088iä6re , czuil,, lllleetinnsin tonsnäi non
Iiabeut liest inaxiius oorvors 8uo rem eontin ^ «,ut , 8ieuti 8i
<̂ui8 äormiynti alil n̂iä in mann vonat eto ."

Die Pupillen, welche nur theilweise juristisch willensunfähig
sind , indem sie luelioi -ein eonäitionsin sino tutoi -is auntoi -itats
lacLi -L Î088unt , äeteriorein voro N0N uliter ĉ nam tutoro
auetors , erwerben dennoch den Besitz nach der 1 .̂ 1. §. 3. 6«
po88. durch sich selbst nicht unbedingt, sondern nur dann, wenn
sie die erforderliche Einsicht haben. Soll man annehmen/ Pau¬
lus habe mit dieser seiner Meinung isolirt gestanden? Dazu
berechtigt uns nichts, da diese Meinung eine Consequenz aus

G
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der Natur des Besitzes ist. Bei demselben kommt es nämlich nur
darauf an, ob corpus und animus vorhanden sind. Der Umstand
nun , ob »nilnus vorhanden sei, muß, als ein rein faktischer,
mit Berücksichtigung der Individualität des Pupillen beantwortet
werden. Die 1 .̂ 32. §. 2. «oä. steht dem gewiß nicht entgegen,
da in ihr offenbar ein intellsotus des Kindes vorausgesetzt
wird. Uebrigens kommt es practisch auf eins heraus , ob man
den Besitzerwerb von der Individualität des Kindes abhängig
macht, oder von dem zurückgelegtensiebenten Jahre , indem ein
Kind, welches das Pupillenalter bereits erreicht hat , gewiß die
nöthige Einsicht besitzt, wenn es nicht blödsinnig oder wahn¬
sinnig ist. Es ist daher nicht zu billigen, wenn Savigny
daraus im Systeme III . 50. die Schlußfolgerung zieht, daß
der Erwerb des Besitzes dem Pupillen mehr erschwert ist, „als
der Erwerb der strengen Rechtsverhältnisse des alten Rechts."
Noch die Bemerkung sei mir vergönnt, daß in dem älteren
Rechte die Erwerbsfähigkeit der Kinder nicht von einem be¬
stimmten Lebensjahre an datirte, sondern von der jedesmaligen
Individualität desselben abhängig war. Da nun practisch das
nämliche Resultat herauskommt, ob man die Fähigkeit, den Besitz
zu erwerben, von der Individualität des Kindes abhängig macht,
oder davon, ob dasselbe das siebente Jahr bereits zurückgelegt
hat , und da die Römer stets auf das praktische Moment ihr
Augenmerk zu richten gewohnt sind, so scheint es mir wahr¬
scheinlich, daß der gedachte Nechtsfatz gar nicht entstanden wäre,
wenn von Anfang an der Grundsatz gegolten hätte, daß die
Erwerbsfähigkeitder Kinder mit dem zurückgelegten siebenten
Jahre beginnt. So ist also der Satz des Paulus als ein
Ueberbleibfel der älteren Nechtsanschauung aufzufassen, zu deren
Beibehaltung Paulus und die anderen Juristen durch die Rück¬
sicht bestimmt wurden, daß die ältere Rcchtsregcl, wenn sie sich
auch von dem später entstandenen Rechtssatze practisch nicht unter¬
scheidet, doch der Wortfassung nach der Natur des Besitzes mehr
entspricht, als dieser.

Was den Besitzcrwerb durch den inkans anbelangt, so
hängt hierbei Alles von der Intcrprätation zweier Fragmente
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ab , nämlich der 1 .̂ 32 . §. 2 . äs pons . und der K . 3 . 0 . eoä .
Die erstere lautet : ,,inlan8 possiäers rsots P0t68t , 81 tutors
auetors oospit , Nlllll Mäioiuin inkanti8 Lu^ plstur auetoritttts
tutorl » ; utilitlttis sniin causa noo i-eesptum est , nam alio -
^ uiu uu11u8 8SN8U3 S8t inlllnti8 neoi ^ isnäi P088683I0N6IN .
? upi11u8 tanisn etiam 8INS tutori8 auetoritats >̂088688ionsm
nlluoisei potsst .«

Die 1 .̂ 3 . 0 . äe P083 . lautet : „ Donn .tai 'uni 1-erum 3.
^ uaeuul ^ue ^ 6i-8ona inlanti vaoua po88688io tra6ita onrpoi -L
<̂u26ritur . <) ualiivi8 sniin 8int auetorum sententine äi886n -
tisutss , tarnen <:on8u1tiu8 viäotur intoriin liest aninn nls -
QU8 non lui886t allsstu8 , P088688iou6m 1̂61- tlaältionom
S886 Huas8itaiu , alio ^ uill 8ieuti son8ulti88i 'mi viri ? a )̂iniani
rs8p0N80 soutiustur , » so yuiäsm per tutorsni ^ 088L8810 in -
laut ! ^ otsrit aä <̂uiri . "

Am Ende der ersteren Stelle liest Savigny statt der
von uns angenommenen Lesart : nam aliociuin nu11u8 «an -
86N8U8 iukantl8 68t aeoipieilti P088688ionem . Seine Mei¬
nung spricht er folgendermaßen aus : „Der tutor nuctoi -itlltLin
iut6lpc »n6N8 wird offenbar dem tutor aeoipi6N8 V088688i'an6in
entgegengesetzt, und durch die Gültigkeit der zweiten Handlung
soll die Gültigkeit der ersten bewiesen werden. Demnach ist
der Sinn der ganzen Stelle dieser: Die Gültigkeit der aueto -
rita8 ist abweichend von der allgemeinen Negel (utilitlUi'8
eau8a ) angenommen worden : denn wenn man sie verwerfen
wollte , so würde das aus dem Grunde geschehen müssen, weil
es nicht der Bescher selbst ist, der den animus po88iä6näi hat :
das ist aber auch dann der Fall , wenn nicht das Kind auotors
tutoro , sondern der Vormund selbst im Namen des Kindes den
Besitz erwirbt , da auch hier nicht das Kind den nnimu8 po88i-
clLnäl hat . Da nun in diesem Fall dennoch der Besitz als er¬
worben angenommen wird , so war es consequent, auch in jenem
Fall den Erwerb zu behaupten ."

Ich glaube mit Pu 'chta (Ueber den Besitzerwerb eines
Kindes . Rh . Museum Num . 3. pn^ . 33 — 64) , daß sich dieser
Interpretation der Umstand entgegenstellt, daß sie juristisch un -
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richtig ist. indem der Vesitzerwerb durch den Vormund eine Abwei¬
chung von dem Grundsatze enthält : possessionem aoquii -imus
ooi-pors 6t lluimo , aniino uti <zu6 uosti 'o , oorporo vol nostro
vel lllieno , wahrend der Besitzerwerb des Kindes unter Zu¬
ziehung des Vormundes eine Abweichung von dem Satze ist,
daß die intei -xasitio lluotoi -itatis nur in Betreff derjenigen
Pfleglinge Platz greisen kann , welche das Kindheitsalter bereits
zurückgelegt haben. Man kann also durchaus nicht so argu -
mcntiren : da gegen die Zulässigkeit des Besitzerwerbes durch
das Kind unter Zuziehung des Vormunds nur der Einwand
möglicherweise erhoben werden könnte , daß das Kind den u,ni-
INU8 äoinini nicht hat , so muß dieselbe bejaht werden , indem
der obige Einwand hierbei außer Acht gelassen werden kann,
da er schon bei einer anderen Gelegenheit , nämlich beim Er¬
werbe des Besitzes für das Kind durch den Vormund nicht
beachtet wird , vielmehr der Besitzerwerb durch den Vormund
statthaft ist , wenn auch das Kind den animus äominii nicht
hat . Savigny fühlt felbst das Gewagte der Argumentation ,
welche er Paulus unterlegt , er bemerkt nämlich : „Aber ist
auch durch des Kindes eigene Handlung Erwerb des Besitzes
möglich, wenn die auotnritaZ des Vormunds hinzukommt?
aus zwei Gründen scheint diese Frage verneint werden zu
müssen: erstens , weil in allen anderen Fällen nur bei eigent¬
lichen Pupillen , nicht bei Kindern , eine auetoriws des Vor¬
munds von den Gesetzen anerkannt wird : zweitens , weil der
Erwerb des Besitzes keme juristische Handlung ist, folglich auf
dm Willen des Besitzers gesehen werden muß , ohne daß dieser
durch juristische Fiction supplirt werden kann. Da aber der
Vormund selbst im Namen des Kindes Besitz erwerben kann,
obgleich dabei noch weniger eine Einwilligung des Kindes statt¬
findet , so darf der zweite Grund consequenterweise auch nicht
gegen die Gültigkeit der auotorims angeführt werden : und da
man die ganze Handlung auch so betrachten kann , als ob der
Vormund selbst im Namen des Kindes den Besitz ergriffe, so
fällt auch der erste Grund weg, welcher bloß aus der juristi¬
schen Natur der auctoris » hergenommen ist. " Die Nichtigkeit
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der Behauptung , die intsi -positio anetor !tati8 sei im Grunde
genommen so aufzufassen, als ob der Vormund selbst den Besitz
für das Kind erwerbe , muß entschieden in Abrede gestellt
werden. Der Erwerb unter Zuziehung des Vormundes kann
unmöglich mit dem Erwerbe durch den Vormund identificirt
werden. Ich unterschreibe vollkommen die Worte , welche
Puchta dagegen angeführt hat : „Durch diefe Ansicht würde
der Besitzerwerb eines Kindes in der That auf einen einzigen
Fall , den des Erwerbs durch den Vormund reducn't. Ich
zweifele indessen, ob dann der Satz , daß das Kind tuwi -6
lluotors Besitz erwerben könne, ein stehender bei den Römischen
Juristen hätte werden können, wie er es nach den vielen Stel¬
len , worin er vorkommt , wirklich ist. "

Ferner läßt sich der Savignyschen Ansicht der Umstand
entgegenstellen, daß , wenn Paulus wirklich den ihm von Sa -
vigny untergelegten Gedanken gehabt hätte , er gewiß den
Ausdruck: utilitati 'g sniin causa Koc rsosptum est , nicht ge¬
braucht hätte , indem dann diese Ausdrucksweise unpassend wäre .
Ist der Satz , daß Kinder unter Zuziehung des Vormunds den
Besitz erwerben können , nur eine weitere logische Consequenz
dessen, daß der Vormund für das Kind den Besitz erwirbt , so
kann man nicht sagen , daß derselbe den Rücksichten der Billig¬
keit seine Entstehung verdanke, man muß vielmehr geradezu
sagen, daß er sich logisch aus einem anderen , aus Billigkeits¬
rücksichten entstandenem Satze ergiebt. Es ist also nicht eine
doppelte Billigkeit anzunehmen , sondern nur eine einzige und
die Worte : utilitati » eniin causa eto. , weisen ja auf eine
doppelte Billigkeit hin. Die letztere Behauptung kann leicht
mißverstanden werden und daher zu einer Rüge Anlaß geben,
aus diesem Grunde will ich sie näher erläutern . — Meine
Meinung geht nicht dahin , daß in der citirten I ŝx von einer
doppelten Billigkeit ausdrücklich die Rede sei. Dies konnte fchon
aus dem rein factischen Grunde nicht der Fall sein, weil in
derselben von dem Erwerbe des Besitzes durch den Vormund
auf Rechnung des Kindes gar nicht gesprochen wird. Meine
Meinung ist nur die, daß aus den Worten : utilitaÜL euilu ew .
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sich ergiebt , daß Paulus den Besitzerwerb des Kindes unter
Zuziehung des Vormundes an sich als einen aus Billigkeits¬
rücksichten entstandenen Satz betrachtet , so daß er , wenn er in
der citirten Stelle auch noch von dem Erwerbe durch den Vor¬
mund gesprochen hätte und auf dessen Grund eingegangen wäre,
gewiß einer doppelten Billigkeit erwähnt hätte .

Dann ist hervorzuheben , daß , wenn Savigny ' s Inter¬
pretation die richtige wäre , in der 1 .̂ 32 . nicht : nam alio -
quin st «. , sondern nain st alioynin stehen müßte . Einem
Gelehrten , wie Savigny . konnte dies nicht entgehen , Sa -
vigny sieht diesen Einwand wirklich voraus , aber er behauptet,
daß hier NÄM alioyuin statt nam et 3,1io<iuiu stehe. Was
bedeutet diese Bemerkung ? Sie kann nicht bedeuten , daß ge¬
wöhnlich, wo der Sinn ein naw st alioyuin erheischt, der
Kürze wegen nnm alioyuin gesetzt werde. Sie kann also nur
das bedeuten , daß Paulus sich nicht präcise ausgedrückt hat .
Daß die Römischen Juristen manchmal sich des Mangels an
Präcision schuldig machen, weiß jeder , der sich mit dem Quel¬
lenstudium beschäftigt hat , ja die citirte Stelle selbst ist ein
Beweis dafür , indem sonst keine Controverse über deren Sinn
entstanden wäre , welche die Juristen von der Zeit der Glossa¬
toren an bis auf den heutigen Tag beschäftigt. Aber der Ein¬
wand , Paulus habe statt unm st alio ^uin , nam Älio<iuin
gesetzt, ist kein Vorwurf des Mangels an Präcision des Aus¬
drucks, sondern er ist ein weit größerer Vorwurf , nämlich der
Vorwurf der Omission eines Worts , also ein Vorwurf des
Mangels an der gewöhnlichen Aufmerksamkeit.

Darauf daß Savigny genöthigt ist, auf Autorität einer
einzigen Handschrift, nämlich der Münchener , und gegen das
Zeugniß aller übrigen Ausgaben eine Lesart anzunehmen , die
mit feiner Ansicht in Einklang gebracht werden könne, will ich
kein großes Gewicht legen , da hierbei auch unter den übrigen
Ausgaben keine Einhelligkeit herrscht. So liest z. B . die 3ö-
wener Handschrift aoyuirsnäi , einige Ausgaben hingegen lesen
wieder n,eoipienti3 . Ol. darüber Savigny .

Was ist nun der Sinn der Stelle ? Paulus spricht den
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Gedanken aus : Das Kind erwirbt den Besitz unter Zuziehung
des Vormundes auf eine gültige Weise (reets "). Der An¬
nahme der Nichtigkeit dieses Satzes stehe nichts entgegen, denn
hat auch das Kind nicht die nöthige Einsicht (juclioium) , um
den llnimus äominii mit aller erforderlichen Klarheit zu fassen,
so wird ja das Mangelhafte seiner Einsicht durch das Dazwi¬
schentreten der auotoi -ita8 des Vormundes ergänzt. Dieser Satz
gehöre dem Villigkeitsrechte an , da ja sonst, nämlich nach dem
anderen Rechtssysteme («am alio ^uin ) das Kind die zum Be -
sitzeserwerbe unter Zuziehung des Vormundes erforderliche Ein¬
sicht nicht hat , indem — dies kann hinzugedacht werden —
nach dem tsnor ^ n-is , nach den allgemeinen Rechtsregeln die
Zuziehung eines Vormundes nur in Betreff solcher Pfleglinge
statthaft sei, welche das Kindheitsalter bereits zurückgelegt haben .

Ich supplire somit hinter den Worten : nooipienäi r>08-
8L58I0N6M die Worte : tutoi -L auetoi -s , was nicht allein durch
das Vorhergegangene , sondern auch durch die nachfolgenden
Worte : pupillu8 tamsn etilliu 8IN6 tutori » auetoi 'itato P08-
8L88ion6w nanei8ei P0t68t , gerechtfertigt wird .

Was die Interpretation des Wortes alioyuin betrifft , so
unterscheide ich mich von Savigny , der es mit : sonst, also
in einem anderen Falle , nämlich im Falle , daß der Vormund
selbst den Besitz für das Kind erwirbt , übersetzt, nicht so
wesentlich, wie es auf den ersten Blick erscheinen könnte. Ich
unterscheide mich nämlich von Savigny nicht in Betreff der

°) Ilecte drückt nicht die rechtliche Gültigkeit aus , indem von dieser
nur dann die Rede sein kann , wenn es sich um den Erwerb eines Verhält¬
nisses handelt , das ohne einen Nechtstitel nicht erworben werden kann,
der Besitz aber zu der Categorie der genannten Verhältnisse nicht gehört .
Es bedeutet also nur dies : daß der Besitz, wenn er durch das Kind
unter Auctorität des Vormundes erworben wird , in dem Sinne richtig
erworben werde , daß man ihn als ein juridisches Verhältniß , als einen
juridischen Begriff ansehen' tann , derselbe also nicht Detention , sondern
ein wirklicher B sitz ist. Ich gehe nämlich hiebei davon aus , daß die
Detention , sofern sie ein selbstständiges Verhältniß für sich ist , außer¬
halb der Nechtssphäre liegt, cinnk. den Anfang dieser Schrift .



93 35—

Bedeutung des Wortes nlioyuin , sondern darin , daß ich das
„sonst" wo anders suche, als Savigny . Noch sei bemerkt,
daß den Interpräten , welche das »liociuin mit : sonst, also ohne
die ÄuotoritllZ des Vormundes , übersetzen, mit allem Rechte
der Vorwurf gemacht werden kann , den ihnen Savigny ge¬
macht hat , nämlich, daß sie dem Paulus einen sinnlosen Ge¬
danken unterlegen , indem ja das Kind auch dann keinen 86U8U8,
kemen plenus nnimi QÜec-tus — offenbar ist hier 86N8U8 iden¬
tisch mit pl6llU8 Kiumi llK6otu8 — besitzt, wenn der Vormund
die Auctorität interponirt hat . Ueberdies würde , wenn das
Wort lllioc>uin „sonst, also ohne die auctoris tutori8 " be¬
deuten würde , der ganze Satz sehr trivial klingen. Paulus
konnte sich unmöglich so ausdrücken : das Kind erwirbt , wenn
der Vormund seine auotoriisH interponirt , da das Mangel¬
hafte seiner Einsicht durch die vormundliche auotai -itg,8, welche
den Mangel seines Willens ergänzt , geboben wird (nam ^uäi -
eium inkllnti8 8upp1etui ' auetorit «,ts tutori3 ) ; denn sonst, d. h.
wenn der tutor die «,net0i -itK8 nicht interponirt , wenn also
das Mangelhafte an der Einsicht des Kindes nicht gehoben
wird , hat das Kind nicht die zum Besitzeserwerbe nöthige Ein¬
sicht. Wie ungeschickt wäre diese Wiederholung ! Und wie ließe
sich mit dieses Ansicht der Umstand vereinigen , daß der Satz :
naiu alioyuin eto. nicht unmittelbar nach dem Satze : uam
^uäleium inlllnti8 etc . folgt , sondem daß zwischen diesen beiden
Sätzen noch der Satz : Utilitatis eausa 6NIIN Koo reLLptuiu
68t steht. Aus dieser Satzfolge ergiebt sich doch klar , daß die
Worte : aüoyuin eto. den ihnen untergelegten Sinn nicht haben
können. Sic fetzen den Erwerb durch den Vormund dem
Erwerbe durch das Kind unter Zuziehung des Vormundes nicht
entgegen, sondern sie geben den Grund an , warum angenom¬
men werden muß , daß der Satz : das Kind erwerbe den Besitz
unter Zuziehung des Vormundes , als dem Billigkeitsrechte an¬
gehörig angesehen werden muß.

Aus der Art und Weise , wie wir die 1 .̂ 32 . auffassen,
ergiebt sich die weitere Consequenz von selbst, daß wir den
Besitzerwerb des Kindes unter Zuziehung des Vormundes nur
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unter der einzigen Bedingung für möglich halten müssen, wenn
das Kind einen Willen zu fassen im Stande ist, dasselbe somit
den animuL , wenn auch nicht den p1onu8 aniini nlkeetus hat .
Daraus , daß in der Stelle kein solcher Hinweis ausgesprochen
ist, kann kein Einwand gegen die als richtig angenommene
Behauptung abgeleitet werden. Die Sachen stehen nämlich so:
daß wenn auch ein Römischer Jurist sich dahin wirklich ausge¬
sprochen hätte, daß auch ganz willenlose Kinder, z. B. Wickel¬
kinder, den Besitz unter Auctorität des Vormundes erwerben
können, wir seine Meinung als eine inconsequente verwerfen
müßten, indem die interpositio Äuetoi-itn,ti8, da sie die Ergän¬
zung eines mangelhaften Willens bezweckt, einen bestimmten
psychischen Willen des Pupillen nothwendig vorausseht.

Nun wenden wir uns der Interpretation der 1 .̂ 3. 0 . 6e
aoguii-enän, po88L88i'on6 zu. Wie Savigny und Puchta
richtig bemerken, lassen sich die Interpräten derselben in drei
Categorien eintheilen. Die Einen suppliren die 2uotoriw8 tu-
toi-l8 hinzu und nehmen den Vesitzerwerb durch das Kind nur
unter der Bedingung an , wenn der Vormund zu dem Erwerbs-
acte zugezogen wird. Andere stellen die Behauptung auf, Kaiser
D ecius habe den Besitzerwerb des Kindes unter gewissen Vor¬
aussetzungen, ' ) die auf sehr verschiedene Weise angegeben wer¬
den, auch ohne Auctorität des Vormundes anerkannt. Noch
Andere erklären sich aus Mißverständnißdes Wortes intsrim
für eine Mittelmeinung, indem sie die Behauptung aufstellen,
das Kind erwerbe zwar den Besitz ohne Auctorität des Vor¬
mundes, aber nur einstweilen, d. h. bis das Fehlende durch
die Auctorität des Vormundes ergänzt wird.

Die Mittelmeinung ist unter allen offenbar die schlechteste,
indem das Wesen der auotoriws gerade darin besteht, daß sie

") Eine Meinung geht dahin , daß das Kind den Besitz nur an
Spielsachen erwirbt , indem dieselben die Kinder am meisten interessiren
und in Betreff ihrer also noch am ehesten ein »nimus des Kindes ange¬
nommen werden kann. Andere beschränken den Befitzerwerb nur auf
ein Schenkungsgeschaft, noch Andere nehmen den Besitzerwerb im Falle
der Tradition immer an .
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nicht nachträglich, wie die Natihabition , sondern im Momente
des abgeschlossenen Geschäfts wirkt. I >. 9. §. 5. äe auctor .
tut : lutor statine iu IP80 ueZotio pra68LN8 «ledet auctor
tieri : po8t tempU8 vero , aut per epistolain iuterposita eju »
nuctoritas uiuil a^it . Man kann dieselbe nicht passender ab¬
fertigen , als es Puchta thut . Er meint : sie „hat das nicht
seltene Schicksal der Mittelmeinungen , die schlechteste von allen
zu sein. Denn ihr zu Folge würde etwas an sich unstatthaftes ,
der Besiherwerb eines Kindes , in Erwartung von einem an¬
dern unstatthaften , einer nachgebrachten Auctoritas gültig sein."

Unter den Juristen , welche den Jesitzerwerb des Kindes
ohne Auctorität des Vormundes für möglich halten , verdient
Puchta die größte Beachtung . Aus diefem Grunde werde ich
gerade feine Ansicht einer näheren Prüfung unterwerfen . Puchta
argumentirt so: „das Kind erwirbt durch den Vormund Besitz,
und zwar zunächst so, daß der Vormund als Repräsentant für
dasselbe erwirbt . Da man nun nicht animo alieno Besitz er¬
werben kann , sondern animo utiyue N08tro , und corpore
alieno , das Kind aber des auimus P088iäenäi unfähig ist , so
ist dies eine Abweichung von der Regel , die auch so ausge¬
drückt werden kann : das Kind erwirbt corpore den Besitz, statt
daß man ihn sonst animo et corpore «iniul erwerben muß.
Aber es ist noch ein zweiter Fall , wo der Vormund dem Kind
den Besitzerwerb verschafft, nämlich dadurch, daß zur Appre-
hension von Seiten des Kindes seine auctoritas hinzukommt.
Diese hat hier nicht ihre eigentliche Bedeutung , sie ist hier nicht
eine juristische Form , der durch rechtliche Bestimmung die Wir¬
kung beigelegt wäre , den Mangel des Willens zu heben , mit
einem Wort : sie wird nicht als förmliche, fondern nur als
wirkliche, natürliche Ergänzung des natürlichen Willens betrach¬
tet. Freilich aber kann sie nicht bewirken, daß das Kind nun
mittelst der auctoritas den animu8 possiäeuäi wie ein Er¬
wachsener hat , deshalb müssen wir auch hier sagen : das Kind
erwirbt ohne den eigentlich erforderlichen animus , also da nur
das corpus ganz so existirt, wie der Besitzerwerb es voraus¬
setzt, es erwirbt corpore den Besitz. Wir drücken also diese
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beiden Fälle so aus : das Kind kann ooi-pm-s Besitz erwerben
(im ersten Falle aUsno , im zweiten «uo). Wollen wir bei der
Regel stehen bleiben , so kann auch in diesen Fällen kein Besitz
erworben werden. Was soll uns denn aber dann vermögen,
diese Abweichung schlechterdings nur in jenen zwei Fällen an¬
zunehmen , und nicht vielmehr auch in anderen die Möglichkeit
eines Erwerbs anzuerkennen." Einen solchen dritten Fall ent¬
hält nun , meint Puchta , das Nescript des Decius , in wel¬
chem von einem Schenker die Rede ist, der dem Kinde die Sache
zum Besitze tradirt mit der Anweisung — dies denkt nämlich
Puchta hinzu , — dieselbe zu behalten und wohl aufzubewah¬
ren . Der tradirende Schenker wirke nämlich durch die genannte
Anweisung auf die Direktion des Willens des Kindes in ganz
der nämlichen Weise ein , wie der Vormund , und erwecke in
ihm den auf das Haben und Erhalten der Sache gerichteten
Sinn , wie es nur der Vormund je zu thun vermag. In wel¬
chem Umfange der Besitzerwerb ohne Auctorität des Vormun¬
des statthaft ist, äußert sich Puchta nicht genauer . Er macht
nur die kurze Bemerkung in einer Parenthese , daß der im 'Re¬
skripte des Decius behandelte Fall nicht der einzige mögliche sei. ' )
Aus dem Gesichtspunkte, von dem Puchta ausgeht , läßt sich
aber folgern , daß er den Besitzerwerb des Kindes nur in den
Fällen sür zulässig hält , in denen eine, Tradition des Besitzes
stattfindet .

Gegen die Argumentation Puchta ' s ist Folgendes einzu¬
wenden. Völlig ungerechtfertigt scheint mir vor Allem die Be¬
hauptung zu sein, das Kind erwerbe den Besitz im Falle , wenn
die auotoi -itns des Vormundes mterponirt wird , corpore suu
und animo des Vormundes . Es ist vielmehr hierbei daran
festzuhalten, daß auch im Falle , wenn der Besitz unter Zuzie¬
hung des Vormundes erworben wird , keine Abweichung von
dem Grundsatze : po88688ic»n6Ui aoHuiriiuuZ »uiluo utiyus no -
«ti-o , eoi-pors vsl no8ti-a vsl alieno , vor sich geht. Puchta

") Wörtlich drückt sich Puchta so aus : „zumal als Schenker,
wenn dies auch nicht der einzige denkbare Fall ist."
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sucht seine eben angegebene Meinung durch die Behauptung zu
begründen , daß die n.u«toriw8 im Falle des Besitzerwerbes durch
das Kind ihre eigentliche Bedeutung nicht habe , daß sie „nicht
eine juristische Form sei, der durch rechtliche Bestimmung die
Wirkung beigelegt wäre , den Mangel des Willens zu heben,
m. a. W . : daß sie nicht als förmliche, sondern als natürliche
Ergänzung des natürlichen Willens zu betrachten sei." ") Die
Annahme , die auotorit «,8 habe in Betreff der inlantes eine an¬
dere Bedeutung , als in Betreff der pupiNi , scheint mir durch
nichts gerechtfertigt. Offenbar ergänzt die arlotoritll8 die Ein¬
sicht des Pfleglings , mag derselbe ein intens oder ein pupilw8
sein. Puchta konnte dies auch nicht leugnen , aber um doch
einen Unterschied zwischen der auctoris in Betreff des intan3
und der s,uet «rjta8 in Betreff des pupillus zu finden , stellt er
die Behauptung auf : bei dem pupi11u8 ergänze die auctoris
dessen Einsicht juristisch, bei dem inlg,n8 dagegen nur natürlich .
Von der Nichtigkeit dieser Behauptung kann ich mich durchaus
nicht überzeugen. Da nämlich die intei -po^ tio nuotoi -iwt ^
eine juristische Handlung ist, so folgt von felbst, daß sie keine
andere als juristische Wirkungen hervorbringen kann. Wenn sie
den Willen des Pfleglings ergänzt , so ergänzt sie ihn nur ju¬
ristisch. Wenn Puchta an die Möglichkeit der Ergänzung des
natürlichen Willens denkt, so muthet er der auotoi -itas zu
viel zu.

Mit dem Argumente : „was soll uns denn aber dann ver¬
mögen , diese Abweichung (nämlich von dem Satze : pos ^ Zi«.

' ) Am anderen Orte derselben Abhandlung drückt sich Puchta
folgendermaßen aus : „Daß die Bedeutung der auetoiiw » hier nicht ihre
eigentliche sein, d. h. daß sie hier nicht als auctoritag schlechthin wirken
kann, ist keinem Zweifel unterworfen , denn sie hebt nur eine juristische
Handlungsunfähigkeit , die natürliche setzt sie vielmehr voraus , weshalb
sie bei einem Wahnsinnigen undenkbar ist. Das Kind ist aber natürlich
unfähig zur Handlung des Besitzerwerbes." Ich denke, daß nur Wickel¬
kinder den Wahnsinnigen gleichgestellt werden können, Kinder aber von
z. B . sechs Jahren nicht. Solche Kinder find nur juristisch willensun¬
fähig , psychisch aber haben sie gewiß einen Willen .

7
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nom aeguirimus animo util ^UL nnstro , eorpors vel nostro
vsl alieno ) schlechterdings nur in jenen zwei Fällen anzuneh¬
men — ? die Regel gewiß nicht, diese ist auch dort kein Hinder -
niß geworden , " kann ich mich durchaus nicht befreunden , da es
offenbar desto besser ist, je weniger Abweichungen von der Re¬
gel vorhanden sind, zumal wenn die Regel , wie die vorliegende,
in der Natur des Verhältnisses selbst begründet und somit des¬
sen innerste Consequenz ist.

Gegen Puchta lassen sich aber auch noch folgende Gründe
anführen . Im Falle , den Puchta vor Angen hat , kann der
Tradent den Willen des Kindes in der nämlichen Art nicht
ergänzen , wie es der Vormund thut , da der Tradent keine
«.uotoi -itag dem Kinde gegenüber geltend zu machen befugt ist,
und nur die auotorita » das Recht giebt, einen fremden Willen
zu ergänzen. Die Ergänzung eines fremden Willens hängt
nicht von dem Entschlüsse einer Privatperson ab , sie ist viel¬
mehr eine Befugniß , welche nur mit einem munus verliehen
wird . Aber dann giebt es noch einen Grund , aus welchem
die Annahme , der Tradent ergänze den Willen des Kindes,
unzuläßig ist. Bei der Tradition ist ein doppelter Wille zu
unterscheiden, nämlich der Wille dessen, der die Sache tradirt ,
und der Wille dessen, der sie empfängt . Beide Willen sind
auf ganz verschiedene Thätigkeiten gerichtet; der Wille des Einen
auf die Uebergabe , der Wille des Andern auf die Empfang¬
nahme. Da dem so ist, so ist es klar , daß der Wille dessen,
der die Sache übergiebt , den Willen dessen, der sie empfängt,
nicht ergänzen kann. Wäre dies möglich, fo würde auch der
Vormund die Sache feinem Pfleglinge schenkungsweise tradiren
können , was gewiß nicht behauptet werden kann.

So erweist sich also nur die Meinung als richtig, daß in
der citirten Lex eines solchen Falles Erwähnung gethan wird,
in welchem der Vormund seine Auctorität beim Besitzerwerbe
des Kindes interponirt hat . Der Umstand kann durchaus nicht
gegen sie angeführt werden , daß die auowi -jtas nicht erwähnt
werde , indem wir dies als eine ausgemachte Sache betrachten,
daß der Besitzerwerb des Kindes ohne die Auctorität des Vor -
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wundes eine juristische Ungehörigkeit wäre. Ueberdies wird auch
auf ein Responsum Pasiinian ' s hingewiesen, das wir freilich
nicht besitzen, das aber gewiß geeignet war , jeden Zweifel über
die eigentliche Meinung des Kaisers zu heben.

In Betreff des Satzes : inlanti vaeua, P088688W tinäita
oorpore quasritur , ist zu bemerken, daß aus den Worten:
ooi-poi-6 ^unsi-itur , die Schlußfolgerung durchaus nicht gezogen
werden darf, daß, das Kind nach der Ansicht des kaiserlichen

' Nescrivts den Besitz oorpore suo, nowius alisuo erwirbt, in¬
dem diese Worte hier keine streng juristische/ sondern eine vul¬
gäre Bedeutung haben. In der That erscheint es dem natür¬
lichen Verstände, als ob der Besitzerwerb im Falle, wenn der
Vormund seine Auctorität interponirt, auf Seiten des Kindes
ooi-pors und auf Seiten des Vormundes animo eintrete, in¬
dem das Kind die Sache in Besitz ergreift, und der Vormund
unter der Form der Auctorität seine Einwilligung dazu giebt.
Aber ein Jurist muß dies anders auffassen; er darf sich durch
den Schein nicht täuschen lassen, muß vielmehr daran festhalten,
daß die auewritag eine Ergänzung des Willens des Kindes
und keine gewöhnliche Einwilligung ist, so daß juristisch ge¬
nommen, nicht der Vormund, sondern das Kind den Besitz
animo erwirbt.

Das Wort intsrim hat hier ganz die nämliche Bedeu¬
tung wie in I <. 48. pr. äy aey. rer . äom.; es darf also mit
Savigny nicht übersetzt werden mit: „bis das Kind die Pu¬
bertät erreicht hatte," indem es nicht auf eine Zwischenzeit, auf
einen intermistischen Zeitraum, sondern auf ein einzelnes Zeit¬
moment hinweist. Ol. darüber Puchta . Das gedachte Wort
ist also mit Puchta zu übersetzen mit: „schon jetzt."

Schließlich ist zu bemerken, daß auf die Worte : vonata -
tarum rsrum , a ^uacun^ue / lei'sona inlanti vaouk z>o88688io
traäiw eoi-pors yuaeritur , kein solches Gewicht gelegt werden
kann, wie es Puchta thut , der dem Donellus und Sa¬
vigny es zum Vorwurfe macht, daß sie über dieselben mit
Stillschweigen hinweggeglitten seien, statt sie genauer zu berück¬
sichtigen. Puchta knüpft nämlich daran , daß in denselben von

7 .
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einem Tradenten die Rede ist, die Behauptung , daß hier ein
Satz ausgesprochen werden soll , „für welchen die Existenz eines
Tradenten von Bedeutung ist , und dieser Satz kann daher nicht
ein solcher sein, bei dem die Tradition ganz gleichgültig wäre,
er kann also nicht der sein, daß der Besitz wtor auowrs er¬
worben ist." Der Umstand , daß in der L . 3. von einem Tra¬
denten die Rede ist, erklärt sich ganz einfach daraus , daß kai¬
serliche Reskripte immer mit Rücksicht auf einen einzelnen Fall
erlassen wurden , und daß die kaiserliche Entscheidung nie in
einer abstrakten Form , also als ein theoretischer Satz von den
Juristen mitgetheilt wird . Freilich schließt diese Form der Mit¬
theilung die Ausscheidung aller unwesentlichen Momente , wenn
sie störend wirken, nicht aus . Aber alles dieses hat auf unseren
Fall gar keine Anwendung , indem die Hervorhebung des Um-
standes , der Kaiser habe über den Fall entschieden, wenn Je¬
mand dem Kinde eine Sache gültig geschenkt und sie ihm tradirt
hat , gar nicht störend wirkt, wielmehr der genannte concrete
Fall in seiner Realität bei Verschweigung des gedachten Um-
standes gar nicht mitgetheilt werden könnte.

Erwerb des Besitzes , wenn der Erwerbende die Sache
bereits detinirt .

Der Detentor bedarf zum Besitzerwerbe, da er die Sache
bereits in seiner physischen Gewalt hat , nur des animu8 äowini .

1 .̂ 3 . §. 3 . äe po88. : Uointiu » et ? rnonlu8 sol« nnimo
non V058S N03 aeguirsrs N088688i'onoiu si non anteoeäat
naturalis no88688ic>.

Dies ist aber keine Ausnahme von der Regel : posse ^ io
acyuilltur eoi-pnrs st gnimo , (1 .̂ 3 . §. 1. . 6e po88.), indem
ja in dem vorliegenden Falle das «01-0118 mit dem 2INMU8 eben¬
falls coindicirt. Dieser Fall findet in einer dreifachen Art statt :

1) wenn die po88688io auf einen Detentor übertragen wird ;
in diesem Falle findet eine drsvi manu traäitio statt. ")

' ) Da die Tradition die Hervorbringung der factischen Herrschaft
über die Sache bezweckt, der Detentor aber « gz,. der Besitzer dieselbe
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(Ihr Gegensatz heißt : constitutum possessorium . Die
Quellen gebrauchen diesen Ausdruck nicht.)

2) wenn der Detentor den Besitz gegen den Willen des Be¬
sitzers eigenmächtig erwirbt. Auf diesen Fall werden wir
unten noch einmal zurückkommen.

3) wenn Jemand den Besitz unter einer aufschiebenden Be¬
dingung überträgt. Bis zur Erfüllung der Bedingung
bleibt der Erwerbende ein bloßer Detentor, im Momente
der Erfüllung wird er zum Besitzer. In diesem Falle
findet nicht die brevi manu traäitio , sondern,die ge¬
wohnliche traditio statt, indem der Erwerb des Besitzes,
resp. des Eigenthums auf dieselbe zurückgeführt wird,
und sie so nachträglich wirkt.

Erwerb des Besitzes an einzelnen Theilen .
Dieser ist, wenn man die Theile in einem streng juristi¬

schen Sinne nimmt, und sie somit als integrirende Bestand-
theile des Ganzen betrachtet, nicht möglich, indem der Grund¬
satz gilt, daß Theile in dem Ganzen und mit dem Ganzen
besessen werden. Der gedachte Grundsatz ist in der Natur der
Sache selbst begründet, da an Theilen ein aparter Besitz schon
äs laoto unmöglich ist, indem dieselben als ein selbstständiges
Object gar nicht existiren. Es versteht sich von selbst, daß es
hiebet ganz einerlei ist, ob eine Sache schon äußerlich als ein
integrirender Bestandtheil eines andern Ganzen erscheint, oder
ob ihr die genannte Eigenschaft juristisch zukömmt. Ein Gebäude
kann ebensowenig getrennt von Grund und Boden besessen werden,
wie ein Rad getrennt vom Wagen.

bereits hat , so ist die drsvi wann traäitio streng genommen ein über¬
flüssiger Begriff . In diesem Sinne heißt es auch ausdrücklich in der
Ii . 9 . H. 5 . äs a . r . ä . : „Interänni etiam «ine traäitious nnäa voluntllg
äonünl snNeit aä rein tiauskerenäani etc ." In anderen Fragmenten
aber wird derselben Erwähnung gethan , so daß nicht geleugnet werden
tann , daß sich deren Svuren in den Quellen finden. Lonl. z. B . I.. 62.
pr. äe eviot. Jedenfalls ist dieselbe ein analogischer Begriff , ihr Urthpus
ist die gewöhnliche Tradition .
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Da der Flächenraum der Grundstücke willkührlich begränzt
wird, so daß ein Grundstück einen größeren, ein anderes einen
kleineren Raum einnehmen kann, so folgt, daß ein und der¬
selbe Flächenraum je nach Umständen Beides sein kann, näm¬
lich entweder ein Theil oder ein selbstständiges Ganze. Ist
derselbe ein Theil, so wird er mit einem anderen Grundstücke
besessen, ist er es nicht, so besitzt man ihn als eine selbststän¬
dige Sache. Auf diese Eigenthümlichkcit wird hier nur darum
aufmerksam gemacht, weil sie nur bei den Grundstücken statt hat.

I <. 8> äs rei viuä . «— Huay äistinotio nsyUL in ?6
mobil !, Heyns in baereäitats loeuin nabot , nun ^nain sniiu
pro äivi80 possi ^sr ! potsst ."

Die Quellen enthalten einzelne Anwendungen des Grund¬
satzes, daß die Theile in dem Ganzen besessen werden, z. B .
die I <. 2. §. 6. pro emptore . 1 .̂ 23 . pi '. cke ««uro . 1 .̂ 23 .
§. 2. eoä .

Nur eine weitere Folge des Satzes , daß Theile mit dem
Ganzen besessen werden, ist der Umstand, daß dieselben nur
mit dem Ganzen usucapirt werden können, so daß das vitium,
yuock Ü8 obstat kein Hinderniß zur Usucavion derselben ist,
wenn nur das Ganze usucapionsfähig ist, und umgekehrt. Wird
daher ein Wagen gestohlen, so kann ein an demselben befind¬
liches nicht gestohlenes Rad nicht ersessen werden, wohingegen
man ein gestohlenes Rad sammt einem nichtgestohlenen Wagen
ersitzt.

Die Regel, daß Theile mit dem Ganzen besessen und
ersessen werden, hat keine Ausnahmen. Der Satz näm¬
lich, daß Baumaterialien, falls sie einem Anderen angehören
als das Gebäude, mit demselben nicht usucapirt werden und
daher nach der Trennung von dem Eigenthümer unbedingt vin-
dicirt werden können (1 .̂ 23. §. 7. äe i-si vin6. I .. 59. in
üne eoä. , 1 .̂ 7. Z. ^1. ä« asy. rsr . äom.) , führt keine Aus¬
nahme ein, derselbe schließt vielmehr die obige Regel aus und
zwar aus dem Grunde, weil deren Anwendung im vorliegen¬
den Falle unbillig wäre, indem ja der Eigenthümer der Bau¬
materialien dieselben während der Zeit, in welcher sie mit dem
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Gebäude verbunden waren, nicht vindiciren und somit deren
Ersitzung nicht verhindern konnte.")

§. 29 . ^ . äs rsr . äiv . v . libsr 47 . "lit . 3 . I .. 23 . §. 6.
Und 5. äs i-ei vinä .

Daher ist es auch anzunehmen, daß die Usucapion in dem
Falle statthaft ist, wenn das Gebäude zusammen mit den Bau¬
materialien einem Eigenthümer angehört. In diesem Falle näm¬
lich fordert die Billigkeit die Ausschließung der Usucapion nicht,
da der Eigenthümer das Gebäude sammt den Baumaterialien
vindiciren kann.

Noch ist die 1̂ . 3. §. 3. äs po»8. zu erwähnen. Aus der¬
selben geht hervor, daß zwei Juristen, Brutus und Manilius ,
der Meinung waren, daß zusammen mit dem Grundstücke ein
in demselben befindlicher Schatz mitersessen werde. Paulus
bekämpft ihre Ansicht, und mit Recht, da doch der Schatz kein
integrirender Theil des Grundstücks ist und sich in demfelben
nur zufällig befindet.

Wird der Besitz einer Sache durch die Verbindung mit
einer anderen, als deren Theil, unterbrochen? Diese Frage

") Die Usucapion beruhet auf dem Principe , daß die Zeit ein
rechtsschaffendes Element ist. Möglich, daß Zweckmäßigkeitsgründe als
donuln publicum , d. h. als Crzielung eines sicheren Eigenthumsstandes
ein Motiv bei deren Einführung waren , ihre juristische Basis sind sie
gewiß nicht. Da die Usucapion den Eigenthumserwerb nur mit Nach¬
theil des früheren Eigenthümers verschafft, so fordert die höhere Gerech¬
tigkeit , daß sie auf diejenigen Fälle beschränkt werde , in denen Letzterer
Rechtsmittel in der Hand hat , sie zu verhindern. So kommt also in die
Usucapionslehre ein zweites Princip hinein. Das strenge, rücksichtslose
Princip , daß die Zeit neue Rechte zu schaffen vermag , giebt der Usuca¬
pion das Dasein , das billige , die Lage des Eigenthümers berücksich¬
tigende Princip weiset ihr die Sphäre der Wirksamkeit an. Man lese
die I ,. 1. 6s uzulp . und man wird mir beistimmen, daß dies die An¬
schauung des Römischen Rechts ist. Des Princips , welches der Usu¬
capion das Dasein gab , wird in ihr freilich nicht erwähnt , sondern an
seiner Statt des Zweckmäßigkeitsgrundes. Da aber dieser, wie jeder
andere Zweckmäßigkeitsgrund nichts anderes als ein Motiv ist , so ent¬
hält die Erwähnung desselben tacite die bewußte oder unbewußte —
darauf kömmt es hier nicht an — Anerkennung des gedachten Princips .
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hat nur bei der Ersitzung praktische Bedeutung; sie löst sich
somit von selbst in die Frage auf: Wird die Ersitzung unter¬
brochen, wenn eine Sache mit einer anderen, als deren Theil,
verbunden wird? Es rst offenbar, daß nach dem strengen
Rechte die gedachte Sache an und für sich nicht ersessen werden
kann. Auch kann hierbei nach dem strengen Rechte vermöge
der accessio possessionis die Zeit , während welcher die Sache
selbstständig besessen wurde, nicht in Anrechnung kommen, hätte
auch zur Vollendung der Usukapion derselbe nur eine sehr kurze
Zeit , z. B . zehn Tage , gefehlt, da die accessio possessionis
nnr in dem Billigkeitsrechte wurzelt. Die strenge Durchführung
dieses Grundsatzes führt zur Härte , das summuiu '̂us wird
zur summa injuria . Giebt es denn keine juristische Kombina¬
tion, um dieses Resultat aus dem Wege zu räumen und ein
dem Prinzipe der höheren Gerechtigkeit übereinstimmendes Re¬
sultat zu erzielen? Ich glaube ja. Man darf hierbei freilich
nicht davon ausgehen, daß in dem gegebenen Falle die Sache
doppelt besessen werde: selbstständig und mit dem Ganzen. Dem
widerspricht die Natur der Sache und die Quellen. Ol. K. 23.
äe usurp . Aber man kann hierbei die accessio possessionis
zur Hülfe nehmen, wie dies zum BeHufe der Ermöglichung der
Ufucapion beim Besitzerwerbe vom auctor und bei dem pre-
earinm geschieht, vorausgefetzt freilich, daß die Sache durch
Vereinigung mit einer andern nicht specificirt wird. In diesem
Falle würde nämlich die accessio possessionis, abgesehen da¬
von, daß das Billigkeitsprinzipdie Fortdauer des Besitzes im
Falle des Unterganges der Sache nicht erheischt, schon factifch
nicht Platz greifen können, da dieselbe eben die Existenz der
Sache voraussetzt. Es ist daher ganz in der Ordnung, wenn
es in der 1 .̂ 30 . §. 4 . 6s poss . heißt : „— äesinimus possi -
äers — si yuoä possiäedarn in aliam speciem translatuiu
est etc ."

Der Annahme der accessio possessionis kann im Falle ,
wenn keine Specification der Sache vor sich gegangen ist, der
Umstand nicht entgegengestellt werden, daß sie sonst überall als
Surrogat der beim Besitze mangelnden Succession erscheint.
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Denn erstens ist dies nicht richtig, wie das preoarlum beweiset,")
und dann muß man sich hier auf einen höheren Standpunkt
stellen und davon ausgehen, daß sie ihrem Wesen nach, sowie
die Fictionen, ein Rechtsmittel ist, um die Härte des strengen
Rechts zu mildern, wo die höhere Gerechtigkeit es erheischt.
So viel scheint mir unzweifelhaft, daß die Anwendung derselben
auf den vorliegenden Fall ganz im Geiste des römischen Rechts
wäre. Eine andere Frage ist es freilich, ob die Entscheidung
der Ii. 30. pr . und §. t . äs nsui-p. auf ihr basirt ist? Ich
glaube dies bejahen zu können. Die Worte : i-erum mixtui-a laota
nn usucapion em praeoedentein inisl 'T'mn/n'i ynaeritur stehen
dem nicht entgegen , da ja im Falle der accessio possessionis
die factifch eingetretene Unterbrechungder Usucapion juristisch
unwirksam gemacht wird, und in Folge dessen die Usucapion
ihren weiteren Lauf nimmt. Es läßt sich aber auch positiv er¬
weisen, daß Pomponius in der angeführtenI>. von der ao-
cessio possessionis ausgeht . Wäre dies nämlich nicht der Fall ,
so würde dieselbe eine tatsächliche Verneinung der Unterbre¬
chung der Usucapion enthalten müssen, was nicht anzunehmen
ist, da dem andere Stellen und die Natur der Sache wider¬
sprechen würde, wie schon oben hervorgehoben wurde. Es wäre
dies auch ganz gegen die Gewohnheit der Römischen Juris¬
prudenz. Factische Thatsachen werden im Römischen Rechte an
und für sich nie in Abrede gestellt, sondern stets nur vermöge
einer bestimmten juristischen Combination unwirksam gemacht.
Gerade die Besitzeslehre liefert uns hierbei Belege genug. Welcher
andern Rücksicht verdankt z. B . die accessio possessionis bei
den abgeleiteten Erwerbsarten ihre Entstehung als dieser, daß

") Beim preearium kann die accesZio pa33e33,oni8 darum als Surro¬
gat der Succesfion nicht angesehen werden , weil der Besitz des Precisten
kein usucapionsfähiger ist, die Anrechnung desselben also zum Behuf der
Usucapion untauglich wäre. — Die Sache ist also die : Vermöge der
»eee«5ia P088e88loi,i8 wird dem Concedentcn nicht der Besitz des Pie¬
tisten angerechnet, sondern es wird vielmehr die Zeit zur Anrechnung
gebracht, während welcher der Precist die Sache besaß, gerade so, als
hätte der Concedent die Sache während der gedachten Zeit besessen.
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Facta , wenn sie sich ereignet haben , anerkannt werden müssen.
Wäre die Succession bei dem Besitze schon factisch nicht aus¬
geschlossen, so wäre bei den abgeleiteten Erwerbsarten auch der
accessio possessionis gewiß keine Erwähnung geschehen. Neh¬
men wir ein anderes Beispiel. Wäre es möglich gewesen, das
Factum des Besitzerwerbes im Momente einer fehlerhaften Be¬
sitzergreifung in Abrede zu stellen, fo würde in einem solchen
Falle der Besitz nie entstehen können.") Noch des M » kost -
lilninii sei hier gedacht. Dieses findet bekanntlich auf den Besitz
keine Anwendung . Warum ? Nur darum , weil im Momente
der Gefangennehmung solche Ereignisse eintreten , welche dessen
Fortdauer factisch hindern , und da sie Facta sind , nicht in
Abrede gestellt werden können. Wäre es möglich gewesen, die¬
selbe zu leugnen , so würde dessen Anwendung auf den Besitz
ganz bestimmt stattgefunden haben. Solcher Beispiele lassen sich
noch sehr viele anführen , nicht allein aus der Besitzeslehre,
sondern auch aus anderen Nechtsth eilen.

Was die Worte : HUUIN Uti-UMHUS maneat integrum
anbelangt , so drücken sie offenbar nicht aus , daß der Edelstein
und das Gold im Ringe selbststandig besessen wird , sondern sie
heben den Gegensatz von dem Falle hervor , wo die Sache in
eine andere spsciss verwandelt wird . Sie haben also den
Sinn : da weder die Goldmasse ihr Wesen , ihre Natur ver¬
ändert , wenn aus ihr ein Ning gemacht wird , noch der Edel¬
stein, wenn er in einen Ning eingesetzt wird .

Daran , daß Pomponius die gedachten Worte nur in
Verbindung mit denjenigen Sachen erwähnt , welche, wie er sich
ausdrückt , non iinplicnntnr rodns soli , ssä inodilia permn -
nent , kann gewiß die Behauptung nicht geknüpft werden , daß
nach feiner Meinung die Fortdauer der Usucapion im Falle der
Verbindung einer beweglichen Sache mit einer beweglichen, auf
einer andern juristischen Combination beruht , wie im Falle der

°) Das Preußische öandrecht hält dies freilich für möglich, und
es bettachtet demgemäß jeden fehlerhaften Besitzer als Detentor. Vom
Standpunlte der richtigen Theorie aus ist dies allerdings nicht zu billigen.
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Verbindung derselben mit einer Immobilie . Die Worte : yuum
uti -uinyuo mansltt integrum passen somit auf beide Fälle der
Verbindung . Daß Pomponius in der angeführten L . nicht
im Sinne haben konnte , die Fortdauer der Usucapion in dem
Falle zu behaupten , wenn der Eigenthümer derselben sie nicht
vindiciren kann von dem Besitzer resp. Eigenthümer des Hauses,
versteht sich von selbst.

Wenden wir uns nun der Kritik der Ansichten anderer
Juristen zu. Savigny adoptirt die Ansicht Flecks , wonach
die Fortdauer der Usucapion der ts ^ula und oolumnas sich
darauf gründe , daß dieselben „hier nicht als eigentliche Bau¬
materialien stehen, sondern als solche Stücke , die blos äußerlich
dem Gebäude angefügt sind." Diese Meinung ist nicht zu bil¬
ligen , indem sie aus einer solchen Voraussetzung gebaut ist, die
in der Wirklichkeit nicht existiren kann. Eine jede oowmna näm¬
lich und ein jedes tezuluni ist, wenn es in das Gebäude conji-
cirt wird , ein Theil desselben und kein selbstständigesGanze mehr.

Thibaut meint (Archiv s. cid. Praxis VII . pa ^. 79 seq .) :
werde eine bewegliche Sache mit einer beweglichen verbunden,
so dauere deren Usucapion weiter fort , dagegen im Falle der
Verbindung derselben mit einer Immobilie nur dann , „wenn
nur noch zehn Tage zur Vollendung der Ersetzung fehlen foll-
ten." Thibaut nimmt also die äsosw äios buchstäblich, wie
überhaupt seine ganze Ansicht sich auf eine buchstäblicheInter¬
pretation der L . 30 . §. 1. äs usurp . gründet . ")

Unterholzner (Verjährungslehre I . §. Hl). 59 .) nimmt,
um die Unterbrechung der Usucapion der tsguln . und eolumnas
heraus zu bekommen, die Worte si in der Bedeutung von etsi
und emendirt statt nil,iloniii ,u8 : niKilomaSiZ. Abgesehen da¬
von , daß diese Emendation gegen die erste Emendationsregel
verstößt , nämlich gcgen die Regel , daß bei jeder Emendation

°) Aehnliche Ansicht stellt Pape . Zeitschr. f. Civilr. u. Pr ., Neue
Folge IV. , auf ; auch er nimmt die : äecsm dieg buchstäblich, und er
unterscheidet sich von Thibaut darin , daß er die Fortdauer der Usu¬
capion auch im Falle der Verbindung zweier beweglichen Sachen nur
dann annimmt , wenn zehn Tage zur Vollendung derselben fehlen.
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nicht allein dem Requisite der nse <388itn8, sondern auch dem
Requisite der moäesti 'a Genüge gethan werden muß , steht ihr
noch der Umstand entgegen , daß nicht einzusehen ist, warum
im Falle der Verbindung einer mobilen Sache mit einer Im¬
mobilie andere Grundsätze zur Anwendung kommen sollten, als
im Falle , wenn sie mit einer mobilen Sache verbunden wird .
Es muß , glaube ich, hierbei daran festgehalten werden , daß der
Grund : (zuum utrumyuL mansat integrum , wenn man ihn
nur richtig versteht, auf beide Fälle der Verbindung paßt .

Sintenis (Archiv für cid. Praxis XX . p^ . 75 . 8yy.)
sucht ohne Emandation zu dem nämlichen Resultate zu gelan¬
gen, wie Unter holzner . Nach ihm bedeute das Wort niKi-
lomngig so viel als noyuayrmm ; da aber dem das Wort 81
entgegensteht, so nimmt Sintenis an , daß dasselbe pleona -
stisch stehe.

Madai (Archiv für civ. Praxis XXV . paF . 313 . 8qy.)
geht davon aus : „Wer sich bereits im Usucapionsbesitze einer
beweglichen Sache befindet , verliert denselben durch ihre Ver¬
einigung mit einer anderen , sei es beweglichen, sei es unbeweg¬
lichen Sache , nicht, gleichviel, ob durch diese Verbindung die
einzelne Sache in ihrer Erkennbarkeit und Selbstständigkeit fort¬
dauert oder nicht. Die einmal an ihr begonnene Ersitzung währt
fort , vorausgesetzt nur , daß der Usucapient auch das verbun¬
dene Ganze besitzt. " Die Worte : yuuin utrumyuo wanket
integrum übersetzt Madai so: „weil beide auch nach ihrer Ver¬
bindung bewegliche Sachen bleiben." Diese Interprätation ist
nicht im Einklänge mit der Ansicht Madai ' s , da er auch dann
die Fortdauer der Usucapion annimmt , wenn die Sache mit einer
Immobilie verbunden wird.

Wind scheid (Soll 's Jahrbücher I . pa ^ . M9 s<ig .) stimmt
im Resultate mit der hier vertheidigten Ansicht überein , kommt
aber zu ihr auf anderem Wege.

Binding (Archiv für civ. Praxis XXVII . 923 . 216 8liq.)
macht sich die Sache sehr leicht. Er nimmt an , daß hierbei
Alles darauf ankommt , ob der Besitzer den Willen hat , nicht
blos das Ganze zu besitzen, sondern auch die einzelnen Theile.
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Im ersten Falle werde die Usucapion nicht unterbrochen, im
letzteren trete deren Unterbrechung ein.

Die Ansicht, welche Stephan (Arch. f. cid. Pr . XXXI .)
ausstellt, steht in einem offenbaren Widerspruch mit den Wor¬
ten der 1̂ . 3t). u. §. 1. äs usurp .

Erwerb des Besitzes durch Stellvertreter .
Die Lehre über den Erwerb des Besitzes durch Stellver¬

treter läßt sich, wie Savigny richtig bemerkt, in drei Fragen
zerlegen, so daß deren Beantwortung sie vollkommen erschöpft.
Nämlich:

1) was muß der Stellvertreter thun?
2) was muß der Besitzer thun ? und
3) welches juristische Verhältniß muß zwischen dem Stellver¬

treter und dem Besitzer existiren?
^ .ä 1. Da zur Entstehung der Detention, sosern sie ein

Moment des Besitzes ist, eine bestimmte, nicht allein psychische,
sondern auch juristische Willensrichtungerforderlich ist, so folgt,
daß die juristisch Willensunfähigen den Besitz für Andere nicht
erwerben können. Die Willensrichtung des Repräsentanten muß
sich, damit der Besitz entstehe, als die Absicht äußern, die Sache
im Namen eines Anderen zu besitzen.") Nur im Falle der Tra¬
dition tritt davon eine Ausnahme ein, indem hier die Absicht
des Tradirenden allein entscheidet, so daß der Besitz für den
Besitzer auch dann erworben wird, wenn der Stellvertreter im
Momente der Empfangnahme der Sache den Willen hat , sie
für sich oder für einen Anderen zu besitzen.

I <. 13 . äs äonat . ^ ) „ Hni inilli «lonatum volsbat , 8srvo
oomruuui inso st l 'itii rsm Iraäiäit : ssrvus sie aoespit yua8i

") Der Wille , die Sache für sich zu besitzen, gewährt den Besitz,
ausgenommen wenn der Wollende ein Sclave ist. Dies kommt daher,
weil zu dem Besitzeserwerbe außer der entsprechenden Willensrichtung
auch noch die Rechtsfähigkeit erforderlich ist.

" ) Ihr steht nicht entgegen die 5 . 37. §. 6. äe 2. r . ä. I.. 59.
eo6 . I >. 43 . §. 1. äs iurtis . Ii . 2 . <ü. äe Kis , yui nou 2 üom . Ol.
Savigny .
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Huamvi8 8orvu8 nao ments aeosperit ut 8o«io aoôuirat , mini

Diese Ausnahme findet in Folgendem ihre Erklärung. Die
Tradition ist von einem doppelten Gesichtspunkte aus aufzufas¬
sen. Auf der Seite des Tradirenden, also des Schuldners, ist
sie ein Act, wodurch das zwischen ihm und dem Gläubiger be¬
stehende Schuldverhältniß aufgelöst wird. Auf der Seite des
Gläubigers ist sie ein Act, wodurch er in ein bestimmtes ding¬
liches Verhältniß zur Sache tritt . Beide Seiten der Tradition
stehen zu einander in einer inneren Beziehung, so daß die eine
in die andere hineingreift. Wenn nun der Schuldner die Sache
dem Stellvertreter seines Gläubigers zum Besitze tradirt , so
muß angenommen werden, daß er sich dadurch von der Schuld-
Verbindlichkeit befreit hat , indem ihn dafür kein Vorwurf trifft,
daß der Stellvertreter sich seinem 60m inus veruntreut hat. In
Folge dessen muß dann auch angenommen werden, daß nicht
der Stellvertreter, sondern der Gläubiger den Besitz erwirbt,
indem die Schuldverbindlichkeit nur unter der Voraussetzung in
Folge der Tradition erlischt, wenn die letztere den Gläubiger
in das entsprechende dingliche Verhältniß zur Sache bringt. Frei¬
lich bleibt der Auftraggeber nur momentan im Genüsse des Be¬
sitzes, indem der Stellvertreter denselben nach erfolgter Tradi¬
tion sofort für sich oder einen Anderen erwerben kann, was,
da n1ure8 eanösm rem in 8o1i6um ziossiliers non p088nnt ,
den Verlust des Besitzes auf Seiten des Auftraggebers mit
sich bringt.

^ .6 2. Da der Besitz corpore 6t anlmo , aniwo utiyus
3U0, eorpors vsl 8U0, vel alieno erworben wird, so leuchtet
ein, daß der Besitzer den aniillU8 äonunii haben muß. Hier¬
aus folgt von selbst der Satz : i^noi-anti P088688io non aocini-
ritni-, so wie der Satz , daß Willensunfähige den Besitz nicht
einmal im Wege der Stellvertretung erwerben können. — Der
erstere Satz ist noch genauer zu erklären. Derselbe hat einen
doppelten Sinn , indem er sowohl auf denjenigen bezogen wer¬
den kann, welcher überhaupt von dem Besitzeserwerbe durch den



----3s 111 35

Stellvertreter keine Kenntniß hat , als auch auf denjenigen, wel¬
cher zwar davon weiß, daß der Stellvertreter den Besitz für
ihn erwerben soll, aber von dem Acte der Besitzergreifung noch
keine Kunde hat. Nur in ersterem Falle findet der Besitzerwerb
nicht statt. ^>. 13. pr . äs »cy . i-sr . äom . ") — Woher kommt
dies? — Die Sache ist ganz einfach.. Sie ist auf die nämliche
Weise zu erklären, wie ein anderer ähnlicher Fall oben von
uns erklärt wurde, nämlich daraus , daß kein Grund vorliegt,
anzunehmen, der Stellvertreter , welcher durch den Auftrag eine
Schuldverpflichtung gegen den Auftraggeber übernommen hat,
habe im Momente der Besitzergreifung seine Verbindlichkeit noch
nicht erfüllt. In Betreff der Usucavion kommt aber die Negel
zur Anwendung, daß dieselbe, ungeachtet der Besitz bereits im
Momente der Besitzergreifung erworben wird, erst von dem
Zeitpunkte an zu laufen beginnt, in welchem der Auftraggeber
von dem Besitzerwerbe Kenntniß erhielt. Diese Verordnung ist
sehr weise, da die Usucavion als ein Erwerbsact des Eigen¬
tums ohne den auimu8 äomiuii undenkbar ist, der nniinus
llominii aber erst im Zeitpunkte der erhaltenen Kunde entste¬
hen kann.

1>. 1. lü. äs P088.
Nun ist darauf aufmerksam zu machen, daß nach dem Rö¬

mischen Rechte der Herr resp. der Vater den Besitz an den Pe-
culiensachen des Sclaven resp. des Sohnes wider Willen er¬
wirbt, ohne zuvor dazu einen speciellen Auftrag gegeben zu haben.

1 .̂ 1. §. 5 . äs pc»88>: Itsin k0Huirilnu8 pc»88688i(>n6m psr
«srvniu aut Mium , yui in pots8tats S8t, st yuiäsm sarum
rsruin , <zu»8 psoulini 'itsr tsnsnt stiain i^ nor »nts8 , sisut 8a -
bino st Ol»88io st luliano plaeuit sto .

N . auch I .. 4 . soä . — I .. M . §. 1. soä . — I .. 24 . soä . —
I .. 3 . §. 12. soä .

Dies ist streng genommen keine Ausnahme von dem Satze:
iZnorauti po88683io uon aeciuiritui ', indem sie sich, wie P au -

") Ueber die L. it . §. 6. äs pissu. «ct. und §. 5. I. per gua» per»,
aus denen die irrige Ansicht sehr leicht entstehen kann, als habe diesen
Satz erst der Kaiser Sederus eingeführt. Ol. Sadigny p»3. 364.
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lus in der citirten I ». 1. bemerkt, darauf gründet, daß der
Herr resp. der Vater durch die Fundirung des Peculienvcrmö-
gens antieipnnäo auf den Besitzeserwerb des Sclaven resp. des
Hauskindes eingewilligt hat (huin , nostra voluntat « intslIlAlin -
tue poLLiäere , <̂ui Ü8 ^ eeuliuin Kader « pormiLLrimus ) . Dar -
aus erklärt sich auch, warum der Herr resp. der Vater den
Besitz unter gegebenen Umständen nur an Peculiensachen erwirbt.

Da nun der Besitzeserwerb sich in dem vorgedachten Falle
auf die Annahme stützt, daß der Herr resp. der Vater den Wil¬
len dazu im Momente der Fundirung des Peculienvermögens
nntioipanäo ertheilt haben, so finde ich es ganz consequent, daß
das Römische Recht den Besitzeserwerb ihrerseits auch dann zu¬
läßt , wenn sie aus irgend welchem Grunde im Momente der
Besitzergreifung juristisch willensunfähig sind (Geisteskrankheit).

Ii . 1 . §. 5 . ä « P088 . — „ i^ itur ex oau8 » peeuliari et
inl «,u8 St lurio8U8 ae ^ uirunt po88688iuu6in st U3ueapiunt ,
6t Il6r68 81 IlLI'Lclltlll'iuZ 86rVU8 Liuut . "

Das Römische Recht geht noch weiter, dasselbe läßt näm¬
lich den Erwerb des Besitzes auch dann zu, wenn der Herr,
i-68p. der Vater , durch den Tod die Rechtsfähigkeit im Allge¬
meinen oder durch die Gefangcnnehmungdurch eine Privat¬
person die Rechtsfähigkeit speciell für den Besitzeserwerb ver¬
loren haben. Das Erstere erklärt sich daraus , daß ihre Per¬
sönlichkeit in der Ii6reäita8 ^ osu8 existirt. Das Zweite daraus,
daß die Gefangennehmung durch eine Privatperson, indem
sie ihre Persönlichkeit nicht im geringsten gefährdet, auch der
Ertheilung der Einwilligung auf nachherigen Besitzeserwerb
keinen Eintrag thun kann. Im ersteren Falle erwirbt also
die Ilsreäita» ^ÄL6U3 den Besitz. Als Ausnahme von dem
Satze : i^ noranti pl )88S83io HON aeyuiritur , darf man dies
nicht ansehen, da angenommen werden muß, daß die I,6i-6äit23
Z«,c6N8, welche die Persönlichkeit des Verstorbenen repräsentirt,
den Besitz darum erwirbt, weil der Verstorbene dazu seine Ein¬
willigung Äntioiliauäo ertheilt hat.

Es muß noch bemerkt werden, daß das Römische Recht
den Satz , wonach juristisch willensunfähige Personen den Besitz
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an Peculiensachen erwerben , auch auf die iukantes ausdehnt .
Dies ist allerdings eine wirkliche Ausnahme von dem vorge¬
dachten Satze , da iulantes ihre Einwilligung auf den Besitzes¬
erwerb «,ntieip «,n6o nicht ertheilen können , indem sie niemals
juristisch willensfähig waren . Diese Ausnahme ist aus Vil -
ligkeitsrücksichtcn entstanden. Eine andere wirkliche Ausnahme
von dem gedachten Satze , ist der Umstand , daß moralische
Personen den Besitz durch Andere erwerben. Die letztere Aus¬
nahme stützt sich darauf , das der Verwalter des Vermögens
der moralischen Person kraft seiner Stellung zu jedem Erwerbe
in ihrem Namen berechtigt ist, indem er sie in allen rechtlichen
Beziehungen reprü'sentirt.

^ ä 3. Das juristische Verhältniß zwischen dem Stellver¬
treter und dem Besitzer kann doppelter Art sein, nämlich a) ent¬
weder ein freies , b) oder ein abhängiges .

^ .ä a. Das alte Civilrecht kannte nur eine Art der Stell¬
vertretung , nämlich die der Abhängigen . Stellvertretung freier
Personen konnte nach demselben unmöglich statthaft sein, da
sie in dem ^us zontiuiu wurzelt , die Rechtsnormen aber des
l'u8 gentium erst in einer späteren Zeit , namentlich durch das
prätorische Edict in das System des Römischen Rechts aufge¬
nommen wurden . Das freie Stellvertretungssystem kam zuerst
beim Besitze zur Geltung , sowie beim Eigcnthum , sofern dessen
Erwerb den Besitz voraussetzt , was z. B . bei der Tradition
der Fall ist.

I «. Hl . äs usurp . n— yuamvig P6r proouratoroin P08 -
8SS5ion6ni aäipisei nc>8 MM lere oonvonilit . "

Dasselbe gründet sich stets auf einen Auftrag , aber freilich
im allerweitesten Sinne des Wortes , da denselben auch Sclaven ,
denen die Rechtsfähigkeit mangelt , die also keine Rechtsgeschäfte
in dem streng technischen Sinne für sich abschließen dürfen, über¬
nehmen können , falls sie, wie es sich von selbst versteht, von
Niemanden besessen werden.

I .. 31 . §. 2. äe U8UI-P. — I ,. 34 . 3. 2. äs P088.
Wie ist es mit dem negotiorum go8tor ? — Nach der

I .. 42 . §. 1. äe xo88. wird der Besitzerwerb bis zur Natiha -
8
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bition des Besitzes suspendirt , was mit den allgemeinen Grund¬
sätzen völlig im Einklänge steht, indem der Besitzerwerb «.nimo
st ooi-porL erfolgt , 2NINI0 util ^U6 U05t !-o, col ^ ors V6l N08tro
vel alisno , und indem nicht angenommen werden kann , was
bei dem Mandate der Fall ist, der Besitzer habe seine Einwil¬
ligung zu Erwerbe autioip «,näo ertheilt.

Ob der nämliche Grundsatz bei dem prooui -atoi - uni -
vLi-801-uW bonorum zur Anwendung kommt, wie Savigny
glaubt , läßt sich mit Sicherheit nicht entscheiden. Es ist näm¬
lich möglich, daß die Nömer hierbei , im Falle wenn der äoini -
uns selbst die gesammte Verwaltung seines Vermögens dem
Procurator übergeben hat , von dem Gesichtspunkte ausgegangen
sind, Letzterer habe iinplioito auch den Auftrag auf den Besitz¬
erwerb erhalten ; woraus sich von selbst die Folgerung ergeben
würde , daß der 6ominu8 den Besitz nicht erst durch die Nati -
habition , sondern schon im Momente der Besitzergreifung des
Procurators erwerbe.

Verlust des Besitzes .

Die hier zu entwickelnden Grundsätze geben Ausschluß über
Zweierlei , nämlich nicht allein über den Verlust , fondern auch
über die Fortdauer des Besitzes, da die Fortdauer selbstverstan-
denermaßen so lange angenommen werden muß , bis der Ver¬
lust eingetreten ist. Oben haben wir den Besitz desinirt als
eine aus dem »uimu8 äominii hervorgegangene und durch ihn
fixirte Herrschaft der Person über die Sache . Hieraus folgt
von selbst, daß derselbe auf eine dreifache Weise erlischt, nämlich:
eorpoi -s allein ( Desection) , aniiuo allein (oon8tituturu z>o8-
868801-iuni ) , und aniiuo 6t ooi-poro zusammen (Tradition ).")

") Die Fragmente , welche von einer retentio po35e38iaui3 «oin
»nimo reden , wie z. B . die I<. 4. 0 . äs P083. I.. 1. §. 25. äs vi
stehen damit nicht im Widerspruche, indem in ihnen das Wort corpus
eine vulgäre Bedeutung hat. Vulgär nenne ich diese Bedeutung darum,
weil in den Fällen , auf die sich die citirten Fragmente , welche übrigens
nicht die einzigen sind, beziehen, die Fortdauer des Besitzes in der That
auf einer juristischen Anschauung beruht , nämlich darauf , daß der Mangel
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1 .̂ 135 . ä « red . ^uä . : I 'ei'e , <zu!bn8eun ^ne inoäig odli -
^ amur , ÜL̂ sin in eontrarium aoti8 liderainur : l̂ uuin <̂ni -
bris iuo6l8 acc n̂iriinuZ , n!8ä6ni in contrariuiu acti8 awitti -
nin8. IIb i^ itnr nulla ^ 08868810 aelzuiri , ni8i aniino et
eornors note8t , ita null «, amittitur ni8i in ĉua utrum ^uo
in oontranuin aotum .*)

I <. 44 . §. 2, äs p088. : «— 6jn8 ĉuiäem , ĉuoä eornore
U08tro t6N6rolnu8 , N088688ion6in awitti vel anirno vel oor-
N0l6 . "

Da der Besitzesverlust sowohl auf Seiten des 00I-NU3 als
auch auf Seiten des 9,niruu8 eintreten kann, so sind zwei Fra¬
gen zu beantworten:

1) In welchem Grade muß, damit der Besitz erhalten wird,
das eorpu8 sein?

2 ) In welchem der 2,n !mu8 ? ^ )

einer tatsächlichen ununterbrochenen Einwirkung auf die Sache durch die
Stetigkeit des Willens aufgewogen wird , so daß also auch im Falle,
wenn der Besitzer auf die Sache unmittelbar nicht einwirkt, das corpus
da ist , so lange überhaupt nur dn Möglichkeit der Einwirkung auf die
Sache statt hat .

") Das Wort „ntruiuyuL" bezieht sich nicht , wie Savigny über¬
zeugend dargethan hat , auf corpns und animns zusammen, sondern auf
oorpllg und »niiuii« besonders. Es ist also nicht zu übersetzen mit : Beides,
sondern mit : Eins von Beiden. Kierulff ist anderer Meinung . Nach
ihm kann der Besitz solo animo vel «olo ooipore überhaupt nicht verloren
gehen, indem der Mangel des einen der genannten beiden Momente
gleichzeitig den Mangel des anderen notwendigerweise ' nach sich ziehe.
Dem ist nur theilweise beizupflichten. Wenn der Besitzer den »nimus
non P038läenäi faßt , so kann freilich von dem 00I-PN8 nicht mehr die Rede
fein , indem dieses selbstverständlich den Willen des Subjects voraussetzt.
Aber anders ist es in dem Fall , wenn der Besitzer den Besitz auimo
verliert ; es wäre offenbar willtührlich , hier den »uimng, wenn er wirk¬
lich da ist , leugnen zu wollen. Dessen ungeachtet kann von dem Besitz¬
verluste «olo auimo geredet werden , wenn man nur diesen Ausdruck rich¬
tig versteht.

" ) Savigny bemerkt sehr richtig Folgendes : „Aller Unterschied,
der zwischen den Bedingungen des Erwerbes und der Fortdauer ange¬
nommen werden soll , kann durchaus nur den Grad , nicht das Wesen

8 '
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^ .6 l . Daran , daß der Besitz ein durch den Willen der
Person fixirtes Verhältniß ist, knüpft sich von selbst der weitere
Satz, daß dessen Dauer keine momentane sein kann. Daher
ist zu dessen Erhaltung eine in jedem Augenblicke ununterbro¬
chen fortdauernde Einwirkung auf die Sache nicht erforderlich.
Der Besitzesverlust tritt vielmehr erst dann ein, wenn der Be¬
sitzer nicht mehr im Stande ist, diejenige Handlung vorzuneh¬
men, welche zum Erwerbe desselben erforderlich war. Entschei¬
dend ist hierbei also nicht die thatsächliche Einwirkung auf die
Sache, sondern die Möglichkeit derselben.

Dieser aus der Natur der Sache abgeleitete Satz erhält
eine Modifikation in einem ganz specicllen Falle, nämlich dann,
wenn die Sache sich in der <m8toäia des Besitzers befindet,
d. h. wenn derselbe bestimmte Anstalten zu ihrer Ausbewahrung
angeordnet hat. Der Besitz geht nämlich dadurch nicht verlo¬
ren, wenn der Besitzer den Ort , in welchem die Sache ver¬
wahrt ist, in einem bestimmten Zeitmomente nicht auffinden
kann, sobald nur , wie es sich von selbst versteht, die Möglich¬
keit der Auffindung der Sache in der Zukunft vorhanden ist,
indem daraus keine andere Schlußfolgerung gezogen werden
kann, als die, daß er den Ort schlecht gesucht hat. Diesen
Grund giebt auch die 1 .̂ 3. §. 13. äs po88. an : »— yuia
vras8snti «. sju8 sit st tantum 06882t Interim «lili ^eng in -
Hui8itio ."

Aehnlich drückt sich auch die L . M . vr . soä . aus : «— nso
innrmitatsm msmorias äamnnm akksrrs V088688ioni8, quam
alin3 non inv »8it sto ."

Regel und deren Modifikation stellt Nerva in der 1 .̂ 3.
§. 13. äs po88. aus. Sie lautet : Nsrva K1iu8, l-63 mobils8,
sxesvto nomine , Huatsnu8 8ub eu8toäia no8tra sint , uaets -
nu8 vo88iäsi -i. Itein Huatsnu3 , 8i vsliinus , naturalem v08 -
8LL8i«nsm N»nei8oi N088IMU8 sto . ")

dieser Vedingungm betreffen, d. h. es muß sich immer ein Punkt an¬
nehmen lassen, auf welchem aller Unterschied völlig verschwindet."

") Nerva hat vollkommen Recht, wenn er die obige Regel auf
bewegliche Sachen mit Ausnahme der Sclaven einschränkt, indem ein
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Demnach geht der Besitz speciell verloren im Falle des
Unterganges oder Verlustes der Sache (I.. 25. pr . ä« poss.),
im Falle des Todes oder der Gefangennehmung des Besitzers,
da possessio pluriuiu in soliäum 6886 n«u pot6st im Falle
des Besitzerwerbes durch einen Dritten ,") im Falle wenn der
Zutritt zur Sache unmöglich ist (I .. 13. eoä.) u. s. w.

Der Besitz der wilden Thiere und Fische hört auf, wenn
sie aus dem Orte , in dem sie sich in der Gewalt des Besitzers
befinden, wirklich entsprungen sind. Als wirklich entsprungene
gelten sie dann : «i ooulos uostros Mu ^erint V6l ita sint in
oon8p6ctll nostro ut äilüoilis sit 6arurn per866utio . 1 .̂ 5 .
ä6 ll6<i. I-6I-. äoin. — Der Besitz gezähmter Thiere wird ver¬
loren, wenn sie, nachdem sie aufgehört haben, rev6i-t6näi «.ni-
innin zu haben, d. h. nachdem sie wieder wild geworden sind,
entspringen. I .. 5. §. 5. ä6 aoy. rsr . äom. — Grundstücke
werden so lange besessen, bis der Besitzer davon Kenntniß er¬
hält , daß sie von Jemand Anderem occupirt wurden, und den
Gegner zu vertreiben entweder nicht im Stande ist, oder auf
dessen Vertreibung verzichtet. K. 25. §. 2. ä6 xoss. I .. 18.
§. 3. und 4. ooä. I .. 3. §. 8. eo6. I .. 46. eoä. — Nach
Savigny geht der Besitz im ersten Falle oorpor6, im
zweiten animo verloren. Dem kann ich nicht beistimmen; ich
glaube, daß derselbe in beiden Fällen oorpor« erlischt. Ver¬
hielte sich die Sache so wie Savigny behauptet, so würde
dem Dejicirten im Falle des Verzichtes auf Vertreibung des
Gegners das intei-6. ä6 vi nicht zustehen können, da dasselbe
den Erwerb des Besitzes wider Willen des vorigen Besitzers
voraussetzt. Der Umstand aber, daß der Dejicirte das interä .
66 vi in dem gedachten Falle hat , bedarf keines Beweises, in¬
dem es sich von selbst versteht, daß die Dejection sich in Folge

servug lu3itivü3 so lange besessen wird , bis Jemand Anderer den Besitz
desselben erworben hat ( I .. 13. 6e poss.) , und indem beim Besitze des
Grundstücks eine ganz specielle Bestimmung zur Anwendung kommt.

" ) Im Falle der Dejection und Entwendung geht der Besitz ver¬
loren ohne alle Mcksicht darauf , ob der Dejicirende oder der Dieb ihn
erwirbt , oder nicht.
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des Verzichtes auf Vertreibung in eine Nichtdejection nicht ver¬
wandelt. Die I <. 25. §. 2. <!s po«8. kann als Beleg für die
Ansicht Savigny ' s nicht angeführt werden.

Aus dem angeführten Satze ergiebt sich, daß der Besitz«
erwerb eines Grundstücks olam vor sich nicht gehen kann. I .. 6.
§. 1 . 6s N088.

Worauf gründet sich derselbe? Nimmt man auf den In¬
vasor allein Rücksicht, fo ist kein Grund vorhanden, ihm den
Besitzerwerb im Momente der Invasion abzusprechen, da er in
diesem Momente sowohl die Möglichkeit, über das Grundstück
beliebig zu verfügen, als auch den auilnug äomini hat. Hier¬
aus ergiebt sich nun von selbst der Verlust des Besitzes, da vlu-
res eancksin i>ern in 8o1iäuin poLsiäLrs nun no88unt . Nimmt
man dagegen Rücksicht auf den Besitzer, so muß man sich für
die Fortdauer des Besitzes entscheiden, da es möglich ist, daß
er den Invasor , wenn er die Invasion erfährt, desiciren wird.
Dies führt dann von selbst zu der Annahme, daß der Invasor
kein Besitzer, sondern nur ein Detentor des Grundstücks ist.
Welcher Gesichtspunkt relativ der richtigere ist, läßt sich nicht
bestimmen. Es kommt Alles darauf an , welches Rechtsprincip
man hiebei zu Grunde legt. Nach dem strengen Nechtsprincipe
muß man sich für den Verlust des Besitzes entscheiden, nach
dem billigen dagegen für dessen Fortdauer . 1 .̂ 25 . §. 2 . äe po88 .
in Kne „ et iä Nti1in8 viäotur etc " Da nun in dem älteren
Rechte das strenge Rechtsprincip ausschließlich zur Geltung kam,
so scheint mir die Annahme sehr wahrscheinlich, daß die gedachte
Regel des römischen Rechts über den Besitzerwerb der Grund¬
stücke einer späteren Zeit ihre Entstehung verdankt. Ja selbst
in den Quellen finden wir noch Spuren der älteren Ansicht.
Ii . 6. §. 1. äs N083. Es heißt hier, Labeo habe sich in die¬
sem Falle für den Besitzerwerb ausgesprochen, wenn das Grund¬
stück in Abwesenheit des Besitzers, der zum Jahrmarkt gereiset
ist, occusiirt wurde.") "

*) Ulpian läßt sich in eine Widerlegung der Ansicht Labeo ' s
nicht ein , sondern er entscheidet den gedachten Fall nach seiner eigenen
Meinung , und er nimmt die Fortdauer des Besitzes an.
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Es läßt sich die Frage aufstellen, weshalb diese Regel im
späteren Rechte auch auf bewegliche Sachen nicht ausgedehnt
wurde ? Davor hat die Römischen Juristen ihr gesunder juri¬
stischer Sinn gewahrt , da es doch offenbar sinnlos wäre , zu
behaupten , daß Jemand noch die Möglichkeit habe , über eine
Sache zu verfügen , welche aus dem Orte , in dem er sie ge¬
lassen hat , von einem Anderen genommen und — was gewiß
hiebei der gewöhnliche Fall sein wird — von ihm wohl ver¬
wahrt wurde . Die Billigkeitsrücksicht darf nicht bis zur Absur¬
dität führen .

Es ist streitig, ob der Besitz eines Grundstücks verloren
werde , wenn der Besitzer aus demselben aus Furcht vor einer
Gefahr entflieht. Wir wollen diesen Fall zunächst ohne alle
Rücksicht auf die Quellenäußerungen , also aus allgemeinen Rechts¬
grundsätzen erörtern . Da dem fliehenden Besitzer, wenn beson¬
dere Umstände nicht vorliegen , keine andere Absicht unterlegt
werden kann , als die, der Gefahr zu entgehen , so folgt von
selbst, daß von dem Besitzverluste auimo keine Rede sein kann.
Aber auch von der Seite des corpus aus tritt der Besitzverlust
nicht unbedingt ein, sondern nur dann , wenn derjenige, vor
welchem der Besitzer geflohen , dasselbe wirklich occupirt hat . Die
Richtigkeit der Behauptung , daß der Besitz ohne geschehene Occu-
pation weder oorpor « noch animo erlischt, wird dadurch indi-
rect bestätigt , daß nach dem Justinianischen Rechte der Besitz der
Grundstücke im Falle der Invasion erst dann verloren geht, wenn
der Besitzer nach erhaltener Kenntniß den Invasor aus demselben
zu dejiciren nicht im Stande war oder es überhaupt nicht ver¬
sucht hat . Wenn also die wirkliche Occupation des Grundstücks
den Besitzverlust unbedingt nicht mit sich bringt , so kann dies
die bloße Flucht des Besitzers, wenn keine Occupation des
Grundstücks erfolgt ist, gewiß nicht bewirken können. Man
wende nicht ein: da der Besitzer des Grundstücks den Besitz
desselben verliert , wenn er nach erhaltener Kenntniß von
der Invasion auf die Vertreibung des Gegners verzichtet, so
müsse consequenterweisebehauptet werden, der Besitz des Grund¬
stücks gehe im Momente der Flucht des Besitzers verloren , in-
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dem ihm die Absicht des Gegners nicht unbekannt ist und er
durch die Flucht die Absicht, dem Gegner keinen Widerstand
leisten zu wollen , an den Tag lege. Dieser Einwand wäre
darum unstatthaft , weil zwischen den beiden gedachten Fällen
keine Analogie stattfindet , da nur im ersten, nicht aber auch
im zweiten eine Occupation des Grundstücks eintrifft. Es leuch¬
tet übrigens von selbst ein, daß , wenn man einmal die Flucht
des Besitzers als ein Aufgeben des Besitzes auffassen will , dies
nur bedingungsweise zulässig ist, da selbstverständlich nur unter
der Voraussetzung von einem Verzichte des Besitzers auf Ver¬
teidigung des Besitzes die Rede sein kann , wenn die Sache
von einem Anderen occupirt wird . Es läßt sich aber bestimmt
erweisen, daß die Römischen Juristen die Flucht des Besitzers
auch im Falle der Invasion des Grundstücks als ein Aufgeben
des Besitzes nicht aufgefaßt haben , nämlich durch den Um¬
stand , daß in dem genannten Falle eine Dejection statt hat ,
und somit das intsi -ä . äs vi zulässig ist. 05. I .. 1. §. 29 .
6s vi , welche wir bald genauer durchnehmen werden. Wäre
der Besitz im Falle der Invasion nniiuo verloren worden , so
würde der Besitzer kein intLi-äiowiu äs vi anstellen können,
da dieses den Besitzverlust gegen den Willen des Besitzers vor¬
aussetzt. Dagegen ließe sich aber der Einwand nicht erheben,
das intoi -äiotum äs vi sei darum statthaft , weil es bei dem¬
selben nicht auf die Art des Besitzverlustes, sondern lediglich
auf die Art des Besitzerwerbes ankommt , der Occupcmt aber,
wenn auch der frühere Besitzer seinen Besitz animo verloren
hat , auf eine gewaltsame Weise zu dem Besitze gekommen ist.
Allerdings hängt die Frage , ob ein bestimmtes recuperatorisches
Interdict statthaft ist oder nicht, davon ab , in welcher Art der
Besitz von dem Beklagten erworben wurde. Aber andererseits
ist auch nicht in Abrede zu stellen, daß die Art des Besitzerwer¬
bes mit der Art des Besitzverlustes in einem inneren Zusam¬
menhange steht, so daß' von einem gewaltsamen Besitzcrwerbe
nur dann geredet werden kann , wenn der vorige Besitzer seinen
Besitz eorpoi -s verloren hat .
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Wenden wir uns nun zu den Quellen . Dieselben bestä¬
tigen die oben entwickelte Ansicht.

L . 9. pr . yuoä u!6w8 . In ihr heißt es : Pomponius
habe nach einer genaueren Definition des Begriffes des motu8
die Frage erörtert , ob eine Dejection des Besitzers stattgesunden
habe , wenn derselbe vor einem bewaffneten Gegner , dessen An¬
kunft er in Erfahrung gebracht hat , aus dem Grundstücke ent¬
flohen ist. Diese Frage beantwortet Pomponius , indem er
sich der Ansicht Labeo ' s anschließt, verneinend : quoniaiu non
vi ^ eor vi 6Heetu8 , Hui äsjiei non «X8p60tnvi , 8sä pralu ^ i.
Dann wird bemerkt, daß die Sache sich anders verhalte , wenn
der Besitzer aus dem Grundstücke bereits nach der Ankunft der
K0NNN68 lirmati entflieht .

I .. 3 . §. 6. äs vi . Ulpian meint : Ist der Besitzer aus
dem Grundstücke entflohen aus Furcht vor bewaffneten Leuten,
welche er ankommen sah , und sind die Leute nicht in der Ab¬
sicht gekommen, um gerade ihn des Besitzes zu entsetzen (yui
allbi tLnäedlint ) ,, so findet keine Desertion statt , yuia non
Iioo animo erant , hui Qlmati erant , 86ä alio tLNllodant .

Daraus ergiebt sich also , daß nach der Meinung Ulpians
eine Dejection stattgeftinden hätte , wenn die nomine armati
in der Absicht gekommen wären , um gerade den entflohenen
Besitzer zu dejiciren. Darüber , in welchem Momente die De¬
jection im gedachten Falle eintreten würde , spricht sich Ulpian
nicht aus . Es ist aber für gewiß anzunehmen , daß er den
Zeitpunkt der Flucht nicht gemeint habe , sondern den Zeitpunkt
der Invasion , indem der Begriff der Dejection selbstverstande-
nermaßen eine entsprechende Handlung voraussetzt, ") diese Hand¬
lung aber erst im Momente der Invasion eintritt .

I .. 4. §. 29 . äe vi . Labeo meint : Ist Jemand metu
tui -dllL P6i-t6i-riw8 entflohen, so ist er als ein vi ä «i'6l:tu8 an¬
zusehen, vorausgesetzt, daß eine Invasion wirklich vor sich ge¬
gangen ist. Diese Voraussetzung hebt zwar Labeo ausdrücklich

' ) Wir kommen darauf bei der Begriffsbestimmung der Dejection
noch einmal zurück.
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nicht hervor , er läßt sie vielmehr unerwähnt als eine bekannte
Sache . Daß wir dem Labeo eine Voraussetzung nicht unter¬
legen , die er im Sinne nicht gehabt , geht aus der bereits an¬
geführten I >. 9. pr . yuoä inLtus hervor . Die nachfolgenden
Worte : 8nä ? 0iupouiu8 ait , vim LINS corpoinli vi loouin
nou Klldsro , enthalten nicht eine Widerlegung der Ansicht des
Labeo und sie können dieselbe auch gar nicht enthalten , da
Pomponius hierüber mit Labeo einer Meinung war , wie
die eben angeführte 1 .̂ 9. pr . yuoä inews zeigt. Pompo¬
nius fügt also nur das hinzu , was Labeo stillschweigend
vorausgesetzt hat . «8sä « bildet somit den Uebergang . Ulpian
wendet nun die Theorie des Labeo und Pomponius auf
einen einzelnen Fall an und zwar mit folgenden Worten : dem¬
gemäß") sei derjenige als ein vi äejeews anzusehen, yui in -
Z:UU8 68t 8UP6I-V6ni6utibu8 yuidu8 (!am , 81 illi vi ooeujill .V6-
I'UNt Z)088688ioN6IU.

I ' . 33 . 8. 2. äs U8U1P. scheint auf den ersten Blick einer
anderen Meinung Raum zu geben , aber nach genauerer
Ueberlegung überzeugt man sich, daß sie mit der hier als
richtig angenommenen Ansicht in Einklag gebracht werden kann.
Man kann nämlich annehmen , daß die Worte : quam vis nemo
L0I-UIU lunäuin INFI-688U8 lusrit , sich nicht auf die nachfol¬
genden Worte : vi clojeLtug vidötul beziehen, sondern auf die
vorhergegangenen Worte : atciuo it », pi -okû erit . Das Frag¬
ment hat also den Fall vor Augen , wenn die Komiu68 ar -
innti in das Grundstück nach der Flucht des Besitzers wirklich
eingedrungen sind. Bei der Begriffsbestimmung der Dejection
werden wir auf diese 1 .̂ noch einmal zurückkommen.

^ ä 2. , Wann wird der Besitz nnima verloren ?
Der Besitz erlischt nnimo nur in Folge eines animu3

contraria , der sich auf verschiedene Weise äußern kann , durch

") Ich lese nämlich mit Savigny nicht 1:3a , sondern ür ^o.
Das N30 würde ganz sinnlos sein. Damit ist freilich nicht gemeint als
ob Labeo und Ulpian der Begriffsbestimmung der Dejection des
Pomponius beigetreten wären , es wird vielmehr an seinem Orte
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Worte , Handlungen , ") Unterlassungen ."") Dies kommt daher,
weil der animus äoiuini wegen der Stetigkeit und Continuir -
lichkeit, die ihm , wie jedem anderen Willen zukömmt, so lange
als fortdauernd anerkannt werden muß , bis sich das Gegen-
theil ergiebt. Savigny kommt zu dem nämlichen Resultate ,
indem auch er den aniiuuZ ooutrarius als ein entscheidendes
Moment bei dem Besitzesverluste anerkennt , aber er geht von
einem anderen Gesichtspunkte aus , nämlich davon , daß hiebei
alles auf „die Möglichkeit einer Reproduktion des ursprunglichen
Willens in jedem Augenblicke" ankommt. Freilich glaubt Sa¬
vigny , daß das Requisit einer Möglichkeit der Reproduction
des Willens nur ein anderer Ausdruck sei für das Requisit
des aninius contrarius , "" ) aber mir scheint, daß das erstere

gezeigt werden , daß höchst wahrscheinlich nur Pomponius annahm,
daß die vis 8iue corporaN vi nicht Platz greift .

°) Als eine solche Handlung darf die Anstellung der rei vinäieatio
nicht angesehen werden , worauf auch die I.. 12. §. 1. äe po83. hin¬
weist: „ — llou äeue^atur ei iuterä . uti poZsiä. , yni eoepit rem viuäi-
eare : nun SQim viäetur po58e38ioni reQuucia88e , ĉ ni reiu vinäieavit . "
Dies Versteht sich von selbst. Das Sachverhältniß ist nämlich folgendes :
Der Besitzer hat kein Vcdürfniß die rei viucUcatio anzustellen, indem
dieselbe eben nichts anderes bezweckt, als ihm durch Verschaffung des
Besitzes den vollen Genuß des Eigenthums zu gewähren. Wenn daher
der Besitzer mit der genannten Klage Nagt , so kann dies seinen Grund
nicht in dem Verzichte auf den Besitz haben , vielmehr ist anzunehmen,
er habe im Momente der Anstellung derselben davon kein Bewußtsein
gehabt , daß er Besitzer ist. Savigny giebt eine andere Erklärung , die
mir künstlich und nicht überzeugend zu sein scheint. Ich vermag keinen
Grund zu finden , warum die Gesetze die Handlung des Besitzers, wenn
er in Unwissenheit oder error ^nrig sich befindet, so günstig beurthei-
len sollten.

. " ) Dies wird z. B dann der Fall sein, wenn der Besitzer sein
zum Bebauen bestimmtes Grundstück mehrere Jahre hindurch aus Nach¬
lässigkeit, überhaupt aus freiem Entschluß nicht bebaut hat . I.. 37. §^ 1.
äe «Zurp. Dagegen darf aus dem nicht Bebauen des Grundstücks der
animug contraria nicht gefolgert werden , wenn der Besitzer dessen Ve»
bauung aus Furcht unterlassen hat . I.. 4. 6 . äs posg.

" ") Wörtlich sagt Savigny : „Es ist nur ein anderer Ausdruck
derselben Anficht, daß zum Verlust des Besitzes, wenn er durch auwmg
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Requisit einen ganz anderen Sinn hat , als das letztere. Käme
es bei dem aniinus auf das Nämliche an , wie bei dem corpus ,
so würde der Besitz einer im Zustande der geistigen Gesundheit
befindlichen Person auiiuo überhaupt nie verloren gehen können,
indem eine jede solche Person den animus äominii zu fassen
in jedem Augenblicke fähig ist, da der Wille des Menschen
durch keine äußeren Hindernisse gehemmt werden kann , jeder
Mensch vielmehr ein absoluter Herr seines Willens ist.") An¬
dererseits würde ein Wahnsinniger im Momente des eingetre¬
tenen Wahnsinns den Besitz sofort verlieren müssen. Savigny
sucht zwar den Umstand , daß der Wahnsinnige den Besitz nicht
verliert , mit seiner Ansicht zu vereinigen, aber durch solche
Gründe , die Niemand überzeugen können. Er meint , der Be¬
sitz gehe darum im genannten Falle «nimo nicht verloren , weil
in demselben die Unmöglichkeit der Neproduction des ursprüng¬
lichen Willens „lediglich stlbjectiv und zufällig ist. " Ich denke,
die Neproduction des Willens ist und muß immer subjectiv
sein, da der Wille einer Person selbst subjektiver Natur ist.

Daran , daß der Besitz animo nur in Folge eines animus
contrarius erlöschen kann , knüpft sich eine wichtige Folgerung ,
nämlich , daß juristisch willensunfähige Personen durch sich selbst
den Besitz unüuo überhaupt nie verlieren können. Dahin
gehören Wahnsinnige , Unmündige , gleichviel ob sie inlanteZ
oder puMli ^ ) sind ( L . 29 . <le poss .) und moralische Per¬

bor sich gehen soll , wieder ein neuer aber umgekehrter Entschluß (aui-
IUN3 in eonti -arium actus ) erfordert wird ."

' ) Das Gegentheil muß freilich Savigny von seinem Stand¬
punkte aus behaupten. Er meint : „denn in diesem Moment (nämlich
im Momente des zuerst gefaßten auimns contrarius ) ist die Neproduction
des ursprünglichen Wollens durch die entgegengesetzte Bestimmung des
Willens schlechthin unmöglich, und diese Unmöglichkeit ist es , worauf
eben sowohl als auch auf die Physische Unmöglichkeit der Verlust des
Besitzes erfolgen muß."

" ) Damit ist das übereinstimmend, was die I .. 11. äe a. r. ä .
bemerkt : „? iinillu8 — alienare vero nullaln rein polest uisi nraesente
tutors »uetore et ue yuiäeiu nossessioueiu , quae est naturalis . " Denn
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sonen. Da die genannten Personen darum willensunfähig
sind, weil ihnen die zum Abschluß der Rechtsgeschäfte erfor¬
derliche Einsicht mangelt, und da die Invasion eines Grund¬
stückes den Besitzverlust desselben erst nach erhaltener Kenntniß
des Besitzers mit sich bringen kann, so scheint daraus zu folgen,
daß gedachte Personen den Besitz des Grundstücks während
der Dauer ihres Zustandes überhaupt nicht verlieren können,
indem sie nicht im Stande sind, die Invasion desselben in
Erfahrung zu bringen. Savigny zieht wirklich die genannte
Consequenz, ich glaube aber , daß dieselbe nicht im Sinne des
Römischen Rechts ist. Der Satz nämlich, der Besitz der Grund¬
stücke könne in Folge der Invasion vor erhaltener Kenntniß des
Besitzers nicht verloren gehen, beruht auf der juristischen Com-
bination, daß der Besitzverlust erst dann zu einem sicheren Factum
werden kann, wenn es sich durch Unmöglichkeit der Vertreibung
des Gegners aus dem Grundstücke herausstellt, daß der vorige
Besitzer keine Möglichkeit, über die Sache mit Ausschließung
Anderer zu verfügen, hat. Damit ist nicht gesagt, daß der
vorige Besitzer die Vertreibung des Gegners versuchen muß, er
kann von ihr ganz abstehen, nur muß freilich auch im letzteren
Falle der Besitzverlust oorpors eben so gut behauptet werden,
wie im ersteren, da auch in ihm sich herausstellt, daß der Be¬
sitzer keine Möglichkeit, über die Sache zu verfügen, hat. Ist
nun dies der Grund des gedachten Satzes , ist namentlich der
Umstand richtig, daß der Besitz im Falle der Invasion des
Grundstücks niemals animo , sondern stets corpore- verloren
geht, so ergiebt sich von selbst, daß die von Savigny be¬
hauptete absolute Unfähigkeit der juristisch Unfähigen nicht statt-

die Alienation setzt den eouzenZnZ beider Partheien voraus , der Pupill
aber dessen ohne die Auctorität des Vormundes unfähig ist. Daraus
folgt , daß in diesem Falle auch von der Tradition nicht die Rede sein
kann , indem die Tradition ihrerseits eine wirtsame obligatio voraussetzt.
Wenn daher der Pupill die Sache übergiebt , so erwirbt der Empfänger
einen Besitz, der mit dem Besitze des Pupillen in gar keinem Zusam¬
menhange steht, dem somit die acoeszio Z>o38e33louig, welche bekanntlich
ein Surrogat der Succesfion ist , nicht zu gute kömmt.



----3s 126 35

haben kann. ") Savigny führt die L . 27 . und 29 . äe pons .
an , aber die beiden Fragmente stellen mit ganz klaren Worten
nur den Besitz animo in Abrede , und können also als Argu¬
ment in dem vorliegenden Falle nicht benutzt werden , da in
ihm der Besitz eoi-pore verloren geht. Ueberdies bemerkt auch
die 1 .̂ 29 . ausdrücklich, daß der Pupill den Besitz oorpoi -o ver¬
lieren kann , was sich übrigens von selbst versteht.

Erhaltung des Besitzes durch Repräsentanten .

Durch wen wird der Besitz erhalten ? — Durch diejenigen,
welche sich tn der Gewalt des Besitzers befinden (Hauskinder ,
Sclaven ) ") , durch Vormünder und Curatoren , endlich durch
Auftragnehmer .

Im ersten Falle gründet sich die Stellvertretung auf ein
Gewaltverhältniß , im zweiten auf ein Amtsverhältniß (wunu8 ),
im dritten auf einen Vertrag , der aber nicht in dem streng
juristischen Sinne zu nehmen ist , indem ihn auch fremde Scla -
ven eingehen können. 1 .̂ 31 . §. 2 . äe U8urp.

In welcher Art verliert der Besitzer selbst den Besitz, wenn
Jemand Anderer in seinem Namen besitzt? — Da der Besitzer
die Sache im vorliegenden Falle animo «uo , corpore »Ueno
besitzt, so leuchtet ein , daß ein Verlust des Besitzes seinerseits
eorxoro factisch unmöglich ist.

In welcher Art verliert der Stellvertreter den Besitz? —

°) Vangerow s§ . 207. A. 1.) stellt die nämliche Behauptung
auf , ohne dieselbe zu begründen. Seine Versicherung nämlich, daß die
gedachte Regel des Römischen Rechts ganz bestimmt auf den Fall zu
beschränken sei: »i quig solo animo lunämu poLsiüet , kann offenbar eine
wissenschaftliche Begründung nicht ersetzen.

" ) Bei Sclaven tritt der Umstand ein , daß der Besitz im Falle,
wenn dieselben die Sache ihrem eigenen Herrn , von dem sie besessen
werden , stehlen, nicht erlischt, wenn die Sache sich in ihrem Gewahr¬
sam befindet. I .. 15. äe zio«8. Der Herr besitzt die Sache darum , weil
er den Sclaben besitzt. Die I .. 33. §. 6. äs nzurp. und I ,. Hl), pi-. 6s
po88. enthalten eine Anwendung des obigen Satzes auf den Besitz des
Pfandes , wie Savigny richtig bemerkt.
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Diese Frage zerlegt sich, wie Savigny ganz richtig bemerkt,
in zwei Unterfragen , nämlich :

1) In welcher Art geschieht der Besitzverlust, wenn der Stell¬
vertreter selbst den Besitz erwirbt ?

2) In welcher Art , wenn ihn ein Dritter oder überhaupt
Niemand erwirbt ?

H.ä 1. Da der Repräsentant die Sache bereits corpore
hat , so ist zum Erwerbe des Besitzes seinerseits nur der ani -
INU8 äominii erforderlich. Das Römische Recht scheint andere
Bestimmungen zu enthalten , indem es verordnet , daß der Stell¬
vertreter den Besitz einer mobilen Sache durch das turtum ")
(K. 3. §. 18 . äs po8s .) und den Besitz eines Grundstücks nicht
im Momente der Occupation , sondern im Momente , wenn es
sich herausgestellt hat , daß der Besitzer den Gegner nicht heraus¬
treiben kann , oder wenn der Besitzer auf dessen Vertreibung
überhaupt verzichtet. Dies ist indessen nicht der Fall . Der
Erwerb des Besitzes einer beweglichen Sache durch den Stell¬
vertreter setzt darum ein turtum voraus , weil dessen aui -
IUU8 äomini sich in dem nemo sidi oü,u5 «.in po8808 -
8ionis inutare potest durch concludente Handlun¬
gen äußern muß , und jede thatsächliche Aeußerung
desselben , da das turtum im Römischen Rechte eine
sehr weite Bedeutung hat , ein turtum enthält , in¬
dem in einem solchen Falle , sowohl die Contrecta -
tion — sie ist eben hier eine thatsächliche Aeußerung
des auiinus äomiuii — als auch der zum Furtum
qualificirende Wille vorhanden sind . Ebenso wenig

") Die I.. 1. §. 2. äe kurtig u. K. 67. eoä. geben den Begriff des
turtum mit Rücksicht auf obigen Fall an. — In der Ii. 20. äe P033.
wird gesagt, daß die Weigerung , die geliehene Sache herauszugeben,
je nach Umständen ein turtum sei oder nicht. Sie sei dann ein turtum,
wenn keine '̂ u»ta 20 ratiouadiüs causa HON reääeuäi vorhanden ist. Dies
ist ganz richtig , indem in einem solchen Falle gewiß der zum turtum
qualificirende Wille vorhanden ist. Der Contrectation erwähnt die an¬
geführte I.. darum nicht , weil es sich von selbst versteht, daß sie in der
Weigerung die Sache herauszugeben enthalten ist.
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ist die Bestimmung in Betreff der Grundstücke eine Ausnahme
von dem Grundsatze , daß der Stellvertreter den Besitz auimo
erwirbt , indem dieselbe nur die näheren Voraussetzungen an-
giebt , unter denen der animus des Stellvertreters zum Behuf
des Besitzerwerbes wirksam wird.

Noch ist auf I ,. 47 . äs pos «. aufmerksam zu machen.
Dieselbe sagt : daß derjenige , welcher die Sache bei einem An¬
deren deponirt hat , ihren Besitz schon in dem Momente ver¬
liert , in welchem der Depositar die Absicht faßt , sie in seinem
eigenen Namen zu besitzen. Nach ihr tritt also der Besitzverlust
des Deponenten noch vor dem Vesitzerwerbe des Depositars
ein , indem sie ebenfalls an dem Grundsatze festhält, daß der
Auftragnehmer den Besitz nur durchs turtum erwerben kann.
Den Grund giebt die Lex folgendermaßen an : ouju8 rsi lor -
Litau ill » ratio est , <zuaä reruru modilium ue ^ lsctä , ataus
oiumiLLa custodia , Huaiuvis en,8 neuio a1iu8 invassrit , ve -
teris po586L8ioin8 äaninuin »dlerr « eoii8ULvit . Nur bei
Sclaven nimmt die I êx eine Ausnahme an , aus dem Grunde :
HU13, Zi«t68t domo Pr0P08ito rsäLunäi äomiuo zi088L88i0U6m

Der Widerstreit zwischen der I .. 47 . und I .. 3 . §. 18.
6o P088. ist nicht in Abrede zu stellen. Die L . 47 . betrachtet
den Verlust des Besitzes ohne alle Rücksicht darauf , ob derselbe
durch den Repräsentanten erworben wird oder nicht, dagegen
macht ihn die Ii . 3. vom Erwerbe durch den Repräsentanten
abhängig . Die K. 47 . geht also von dem strengen Nechts-
principe , dagegen die L . 3. vom Billigkcitsprincipe aus . Zur
näheren Verständniß der L . 47 . ist zu bemerken, daß in der¬
selben ganz bestimmt der Fall vorausgesetzt wird , wenn der
Besitzer nach Aufhören der eustoäi » keine Möglichkeit hat , über
die Sache zu verfügen. Dies wird bestätigt durch den Inhalt
der I .. 3 . §. 13 . äo po88. , in welcher eine vom Juristen Nerva
über den Besitzverlust beweglicher Sachen aufgestellten Regel
vorgetragen wird . Es ist nämlich nicht denkbar , daß der Jurist
Nerva , dessen Ansicht Papinian in der K. 47 . anführt , den
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vorliegenden Fall anders entschieden haben sollte , als nach der
in der I .. 3. §. 13 . von ihm aufgestellten Regel.

^ .ä 2. Hier sind drei Falle zu unterscheiden:
a) wenn Niemand die Sache detinirt ,
d) wenn Jemand sie detinirt und
o) wenn Jemand sie besitzt.

^ .ä a . In Ermangelung ausreichender Quellenzeugnisse
wollen wir den Fall aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen beant¬
worten . Eine allgemeine , alle Fälle umfassende Regel konnte
hiebei unmöglich existiren, wegen der Mannigfaltigkeit derselben.
Es ist als gewiß anzunehmen, daß hiebei ein Unterschied stattfand
zwischen den beweglichen Sachen und den Immobilien und daß
der Besitzverlust an ersteren weit eher eintrat , als an letzteren.
Es liegt nämlich in der Natur der unbeweglichen Sachen , daß
im Falle , wenn der Repräsentant deren Detention verliert , dem
Besitzer die Möglichkeit, über dieselben zu verfügen , dadurch
sofort nicht abgeschnitten wird , wie dies bei den beweglichen
Sachen meistens der Fall ist. So können z. B . die Immobilien
niemals verloren werden. Die 1 .̂ 40 . §. 1. 6e po88. ist hier
anzuführen ; in derselben heißt es : Stirbt der oolonus , durch
welchen der Besitzer das Grundstück besaß, so werde der Besitz
durch dessen Tod ipso laoto nicht unterbrochen , der Besitzver¬
lust trete vielmehr erst dann ein, wenn der Besitzer aus Fahr¬
lässigkeit unterläßt , das Grundstück in Besitz zu nehmen , (si
ll«iuinu8 P088688ion6in aäipi8ei nL^lexsi -it .) Das nämliche
trete aber auch dann ein , wenn der colonus die Detention
des Grundstücks aufgegeben hat .

^ .6 b. Nur in zwei Fällen kann die bloße Detention
einer Sache , die der Repräsentant im fremden Namen besaß,
erworben werden , nämlich wenn der Detentor nur psychisch und
nicht zugleich juristisch willensfähig ist , und dann , wenn der
Detentor ein Grundstück olam occupirt. In beiden Fällen
geht der Besitz in Folge der Detention des Dritten nicht ver¬
loren . In Betreff des ersten Falles ist dies wahrscheinlich, in
Betreff des zweiten ist dies ganz gewiß.

^ .ä o. Hier kann kein Zweifel darüber obwalten , daß
9
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der Besitz erlischt, und zwar nach dem Grundsätze: pwi-es
ellnäeni rem in 8o1iäum no88ic !<3i's non no88unt . <Ül. H<. HO.

§. 1. 66 P088 . in Kns .
Iustinian hat in der 1 .̂ 12. ( !. äs po88. eine durch¬

greifende Regel für alle drei Fälle eingeführt. Nach der ge¬
nannten 1̂ . soll der Besitz als fortdauernd angesehen werden,
wenn der Repräsentant die,. Detention der Sache aus böser
Absicht oder aus Fahrlässigkeit aufgegeben hat. Im Original
lautet die I <. 12 . folgendermaßen : „ — nt sive 8oi-vn8 , »ivo
proourator — oorooralitoi ' naoterm p088688ion6in cloreli ^ uo -
rit , vsl lvlii nraäiclerit , cksl'H'a / <??>is vei ck /o , ut Ioou8 an -
peri ^tur alii eanäsin no88688ionsln «lstinsrs : niliil nenitus
äoinino ni -aLjuäieii Aenerstur , ne sx alisna ma /lFn/iats »lis »
uum äaiunuiu emsi -Zat . "

Noch sei bemerkt, daß Iustinian in der eben citirten
Lex eines Streites unter den Römischen Juristen Erwähnung
thut ( Rx libri8 8adiniaiu8 Hua68tionsin in 6iviui !8 no8tri
I >sumiul8 aui -i8 rslatain to1IsntL8 oto .) . So viel steht fest,
daß kein Römischer Jurist annehmen konnte, daß der frühere
Besitzer nach Entstehung eines neuen Besitzes die Sache fort¬
besitze, indem eine solche Annahme gegen den Cardinalgrund¬
satz des Römischen Rechts verstoßen würde, nach welchem:
v1urs8 eanciein rem in 8oli6uiu no88iä6re non vossunt .

Ebenso scheint es mir sicher zu sein, daß die Fortdauer des
Besitzes dann allgemein angenommen wurde, wenn der Reprä¬
sentant verstirbt. Daß die Römischen Juristen hierüber ver¬
schiedener Meinung waren, wenn Jemand das fremde Grund--
stück ohne Wissen des Besitzers occupirt, ist schon oben bemerkt
worden. Aber es scheint mir nicht wahrscheinlich, Iustinian
habe bei Erwähnung des Streites diesen Fall vor Augen ge¬
habt, da der gedachte Streit noch vor Iustinian erledigt
wurde.") Ebensowenig konnte sich der Streit auf den Fall be-

") Zwar verweiset Iustinian auf die lidri Zabiniani , aber dies
kann unsere Behauptung nicht entkräften , indem die Annahme , Iusti¬
nian habe einen in den Sabinianischen Büchern aufgestellten, aber
von der Doctrin bereits aufgegebenen Satz aufzuheben beabsichtigt, gleich-
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ziehen, wenn der Repräsentant die Detention einer beweglichen
Sache aufgiebt, indem das Aufgeben derselben auch das Auf¬
geben der custodia einschließt, das Römische Recht aber, wie
mir scheint, unbedingt an dem Satze festhielt: res mobile sx-
eept « domine , HN3,tenn8 8ud oustoäia , no8ti 'g. 8i'nt , naotsnus
P088i6sri , vel HUlit6nu8 , 81 V6limu8 , naturalem Nc>88e88l0 -
nein nanei8ci P0881MU8. So bleibt also für die Annahme
des Streits nur der Fall übrig, wenn der Repräsentant die De¬
tention einer unbeweglichen Sache aus freiem Entschluß aufgiebt.

Ueber die Interdicte .

Die Römischen Juristen gehen bei der Eintheilung der
Interdicte von einem doppelten Gesichtspunkte aus ; entweder
haben sie dabei den Zweck des Interdicts im Auge, oder die
Art des prätorischen Gebots. Auf dem ersteren Gesichtspunkte
beruht die Eintheilung in intei -ä . i-etineuäas , i-ecunsi -anäas
und aäini8e6näa6 p083688i0Ul8, auf dem zweiten die Einthei¬
lung in intsrä . nronibitori «, und r68titutoria . Wissenschaft¬
licher wäre die Eintheilung derselben dem Grunde nach. Dies,
daß wir sie in den Quellen nirgends finden, ist aus der rein-
practischen Geistesrichtung der Römischen Juristen zu erklären.
Uns muß freilich ihre Eintheilung oberflächlich erscheinen, weil
wir gewohnt sind, alles nach dem theoretischen Bedürfniß zu
schematisiren. Das müssen wir uns aber klar machen, daß wir
bei wissenschaftlichen Fragen einen anderen Ausgangspunkt neh¬
men als die Römer, wenn wir ihnen hier, wie bei manchen
anderen Punkten, kein Unrecht thun wollen.

Bei der Vergleichung der Interdicte mit den aationss kann
man von einem doppelten Gesichtspunkte ausgehen. Man kann
die Interdicte entweder mit den Aktionen im Allgemeinen oder
mit einer einzigen Art derselben vergleichen: mit der aotio in

zeitig einen Vorwurf des Mangels an allem und jedem legislativen
Tact enthalten würde und man doch bei solchen Vorwürfen sehr vorsich¬
tig zu Werke zu gehen hat . Ueberdies weiß man auch nicht sicher, ob
der in Betreff des Besitzverlustes der Grundstücke im späteren Rechte
zur Geltung gekommene Satz von den Proculionern aufgestellt wurde.

9 '
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Kiotum , der sie am nächsten sind. Ich halte mich an den zweiten
Gesichtspunkt, da dieser am meisten uns das Wesen der In -
terdicte aufzuschließen vermag und stelle die Frage auf : was
unterscheidet die Interdicte von der actio in laewin ? Es ist
Folgendes : die Interdicte , welche der Prätor in seinem Edicte
proponirt , verpflichten Niemand und geben Niemand ein Klage¬
recht. Sie sind, wie Schmidt bemerkt ( nag . 3), der das
Wesen derselben sehr gründlich und sehr tief erfaßt hat , nichts
weiter als „Schemate , nach deren Muster der Magistrat Be¬
fehle an Einzelne erläßt ." Anders verhält es sich mit den
actione » in lactum ; sie haben eine allgemein verbindende
Kraft ; die Ausnahme einer neuen Klage in das Edict ist also
ein wirklich legislativer Act , während die Interdicte auf einer
Linie stehen mit der magistratischen pi^ nori » capio und anderen
Maßregeln , welche der Magistrat gegen Ungehorsame ergreift.
Worin liegt nun das Gemeinsame zwischen den Interdicten und
den actione » in tactuin , also das Unterscheidende zwischen
ihnen und allen übrigen actione »? In Folgendem : ebenso-
wol die Interdicte als auch die actiones in tacwiu stützen sich
nicht auf einen im '̂u» civils anerkannten Rechtssatz, beide sind
vielmehr Ausflüsse des prätorischen Imperiums .

Die actione » in lactum ") sind offenbar eines später« Ur -

' ) Den Ausdruck actio w üietuiu nehme ich in einem weiteren
Sinne und verstehe darunter auch die netioneZ üetitiae (actio ntilis ist
bekanntlich nur ein anderer Name für die letzteren). Zwischen den zmr
exeeNence, sogenannten »ct. in tactuiu und den aet . KctitillL, giebt es
nur den Unterschied, daß letztere sich an einen bestimmten in dem Hll3
oivile geltenden Satz vermöge einer bestimmten Fiction anknüpfen, wäh¬
rend dies bei erstcren nicht der Fall ist. Bei den actione in taetum
findet also eine freiere BeHandlungsweise statt , wenn auch nicht in Ab¬
rede gestellt werden kann, daß die Anknüpfung an das ^uZ oivile bei
den »otioueg utüeZ leine wirkliche, sondern nur eine scheinbareist. In¬
nerhalb der Interdictenlehre haben die Juristen die BeHandlungsweise
des Prätors nachgeahmt, — dieses Wort nehme ich natürlich in einem
guten Sinne — denn sie haben Interdicte zugelassen, von denen im prä¬
torischen Edicte gewiß leine Rede war , und zwar nach einer doppelten
Richtung hin , nämlich als utile » und auch selbstständig, dl . Schmidt .
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sprungs als die Interdicte ; da es sich von selbst versteht, daß
die legislative Gewalt des Prätors sich später entwickeln mußte
als die executive, als die administrative , d. h. als die in einem
einzelnen concreten Falle anordnende . Damit ist freilich nicht
gemeint , daß diese Umwandlung ") der administrativen Gewalt
des Prätors in eine legislative sich an ein bestimmtes Jahr
oder Jahrzehnt knüpft , ferner ist damit nicht gemeint , daß von
dem Zeitpunkte an , in welchem die gedachte Umwandlung ein¬
trat , keine Interdicte mehr erlassen wurden . Da nämlich der¬
jenige, der die Macht hat , ein radikaleres Mittel zu ergreifen,
es zu thun nicht verpflichtet ist, so folgt von selbst, daß es
dem Gutdünken des Prätors überlassen werden mußte , ob für
einen bestimmten Fall ein Interdict oder eine »etio in laetuin
proponirt werden sollte. Endlich ist damit nicht gemeint , daß
die legislative Gewalt des Prätors der legislativen Gewalt
der Organe des ^us eivüs intensiv gleichkommt, vielmehr be¬
stand zwischen beiden ein Unterschied. Die legislative Gewalt
des Prätors hat sich von der administrativen Gewalt desselben
nie emancipirt , sie steht vielmehr unter deren Schutze und wirkt
auf die Nechtsbildung nur dadurch, daß sie in der Form derselben
auftritt . Mit einem Worte , die legislative Gewalt des Prä¬
tors wird nur dadurch zu einer solchen, daß sie ebenso wie die
Organe des M8 «ivile auf die Gestaltung des Rechts einwirkt.
So sind die Stellen zu erklären ,' in denen es heißt : ? raet «r

Zu welcher Klasse von Klagen gehören die Interdicte ?
Da sie zum Schutze eines dinglichen Verhältnisses dienen, so
scheint es , als ob sie dingliche Klagen sein müßten . Dem ist
aber nicht so. Das Interdictenverfcchren beruhet auf der Idee ,
daß die Besitzstörung keinen Anspruch auf directe Verfolgung
des Gegners gewährt , sondern lediglich einen Anspruch auf
Erwirkung entsprechender administrativer Maßregeln von Seiten
des Prators . Das Interdict ist keine Klage , weder eine ding-

°) Damit steht die Anerkennung des prätorifchen Edicts als eines
eäietvun perpetumu in einem innigen Zusammenhange.
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liche noch eine persönliche. Da aber im Momente des intsr -
rsääituin eine obligatio zwischen den Litiganten entsteht, aus
welcher im Falle des Ungehorsams geklagt werden kann, und
da jede obligatio eine entsprechende Klage haben muß, so ver¬
wandelt sich im Momente des Ungehorsams das Interdict in
eine im Dienste dieser obligatio stehende Klage, also in eine
persönliche Klage. Ein Fragment sagt daher mit allem Rechte:
intsräiota , oiunia , Hu«,invi8 in rem viäentur eonespta vi
tarnen ip8a personal !«, sunt . Zwischen den Worten : intsr -
äiota in rsin viäentur oonospta , und den Worten : vi tainsn
ip8a nsrsonalili. »unt, ist kein Widerspruch, wie es auf den ersten
Augenblick erscheint. Die Interdicte müssen nämlich, wiewohl sie
persönliche Klagen sind, als actione in rem eoneepwo ange¬
sehen werden, da sie vom Prätor nicht zum Schutze der später
zwischen den Litiganten entstehenden obligatio , sondern zum
Schutze eines dinglichen Verhältnisses, nämlich des Besitzes er¬
lassen werden.

Da nun der Grund , weshalb die Interdicte dingliche
Klagen nicht sind, einzig und allein darin liegt, daß die Besitz¬
störung keinen Anspruch auf direkie Verfolgung des Gegners
gewährt, und da in dem Justinianischen Rechte, wie sich der
§. 8 . «s. äs interä . ausdrückt : xerinäo Mdioatur 8IN6 intor -
äioti8 atyns 8i utilis actio ex oansa iutsräioti rsöäita lui8 -
86t, so folgt von selbst, daß die Interdicte im Justinianischen
Rechte keine persönlichen Klagen mehr sein können. Sie sind
in ihm offenbar dingliche Klagen.

Es sind nur zwei, nämlich das intorä . uti O088iäLti8 und
das intsrä . utrndi .

Ueber die Funktionen des intei-6. nti pQ88iästi8 wird sehr
gestritten. Nach Savignv -hatte es eine dreifache Bestimmung:

1) ging es auf Schadenersatz,
2) auf Abwendung der befürchteten zukünftigen Störung .
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Zu diesen zwei ursprünglichen Funktionen kam nach Sa -
vigny in Folge einer „unschuldigen" Fiction , daß bei dem
Streite über den Besitz TlMichkeiten zu befürchten seien, noch

3) die Negulirung der Partheirollen für den Vindicalions -
Prozeß hinzu.

Nach Keller (Zeitschr. f. gesch. Nw. Bd . 11. Nr . 9.) diente
es ursprünglich zur Negulirung der Parthcirollen für den be¬
vorstehenden Eigenthumsproceß und später wurde es auf Ab¬
wendung einer zukünftigen Gefahr für den Besitz übertragen .

Wangerow (Pand . §. 336 .) vindicirt dem gedachten In¬
terdikte nur eine Function , nämlich die Ermittelung , wer im
Vindicationsprocesse die Rolle des Klägers und wer die Nulle
des Beklagten übernehmen soll. In neuester Zeit erörterten diese
Frage Bruns und Schmidt . .

Meiner Ueberzeugung nach hatte das Interdict folgende
zwei Funktionen :

1) diente es ursprünglich zur Ermittelung des Besitzstandes
im Falle einer bei Gelegenheit der Normirung der Be¬
weislast für den bevorstehenden Eigenthumsproceß entstan¬
denen oontrovorsill , P088688ioni8,

2) außerdem konnte es aber später auch im Falle einer theil¬
weisen Besitzstörung angewandt werden , indem man in
diesem Falle eine eontl -uvoi^ ia pv88688ioni8 fmgirte. ")

Daß das int6i -6iot . u<i p«88iä6ti8 die beiden genannten
Functionen hatte , ergiebt sich zur Genüge aus §. 148. 150 .
166 . 167 . 139 . — 142 . des Commentars des Gajus , aus
K. 1. §. 1. — 4. uti P088id6ti8 , I .. 3 . §. 2. - 4 . eoä . , I .. 4 .
6«ä . , Ii . 8 . §. 5 . 81 8ervitU8. Ii . 5. §. 10. 6s 0PSI-I8 n. n.,
welche aus den Schriften Ulpian ' s recipirt wurden , 1 .̂ 14.
äs injur . , welche von Paulus herrührt . Uebrigens kann auch
die Paraphrafe des Theophilus angeführt werden zu dem
Anfange des Titels der Institutionen : äs intci -dict ^ .

Wie verhält es sich nun mit diesen beiden Functionen ?

' ) Ol. darüber auch meine Abhandlung : Ueber das intorä . uti
P033iäeti3, die sich im Anhange zu meiner Schrift : Kritische Erörterungen
über die Serditutenlehre , befindet.
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Nimmt man mit Bruns an, Gajus beschränke das interä .
uti P088iä6ti8 im Unterschiede von Nlpian und Paulus nur
auf einen einzigen Fall der Besitzstörung, nämlich auf den, wenn
der Störer Besitzer der Sache zu sein behauptet, so scheint auf
den ersten Blick die Schlußfolgerung die richtige zu sein, dah
nach der Meinung des Gajus sich die beiden oben gedachten
Functionen qualitativ gar nicht unterschieden haben, der Unter¬
schied vielmehr nur die äußere Veranlassung betroffen habe. —
Diese Folgerung halte ich nicht für richtig. Fände zwischen den
beiden Functionen nach der Meinung des Gajus nur ein äuße¬
rer Unterschied statt, so würde Gajus sich nicht so haben aus¬
drücken können: im Falle der Besitzstörung untersuche der Iu¬
dex, ll,n lllî uiä aäv6i-5U8N. p. laetum 8it, während seine
Untersuchung im Falle einer Vorbereitung des Vindicationspro-
cesses dahin gehe, utsr P088iclsll,t interclieti tempore. Aus
der verschiedenen Fassung der Formel ergiebt sich unzweifelhaft,
daß in beiden Fällen ein ganz anderes Streitobjekt vorliegt.
Man wende dagegen nicht ein: stört Jemand den Besitz, indem
er Besitzer zu sein behauptet, so erhebt er eine wirkliche contra-
vsr8ia p088S83ioni8 im Unterschiede von demjenigen, welcher
sich einer Besitzstörung ohne die gedachte Behauptung schuldig
gemacht hat. Da nun eine wirklich eontroverliia po88088ioin8
unzweifelhaft auch in dem Falle erhoben werde, wenn die Par¬
theirollen für den künftigen Proceß festgestellt werden, so folge,
daß die Vorbereitung des Eigenthumsprocesses sich von der Be¬
sitzstörung, sofern sie mit der Behauptung des Besitzerwerbes
concurrirt, qualitativ nicht unterscheiden könne. Wenn daher
die Formel im ersten Falle anders laute als im zweiten, so
müsse die Erklärung davon wo anders gesucht werden, als in
der Annahme eines qualitativen Unterschiedes der beiden Fun¬
ctionen. Dieser Einwand wäre unbegründet, da er auf einer
falschen Voraussetzung beruht. Die Annahme nämlich, von
dem Besitzstörer werde unter den genannten Umständen eine
wirklich eontroversis. po83«88ioni8 erhoben, entbehrt alles Halt¬
punktes, da dieselbe die Stellung eines Antrages auf gericht¬
liche Negulirung des Besitzstandes voraussetzt, der Störer aber
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eine solche Negulirung nicht beantragt , sich vielmehr eigenmäch¬
tig in den Besitz der Sache zu setzen versucht. Eine oonti -o-
Vöi-si«. P088688ioni8 kann selbstverständlich nur von Seiten des
Gestörten erhoben werden.

Aber überhaupt scheint mir die Brunssche Annahme frag¬
lich, Gajus habe das intsi -ä . uti po88iä6ti8 nur auf den oben
gedachten Fall der Besitzstörung beschränkt. Der §. 139 . des
Gajus liefert für dieselbe keinen Beleg , indem die Worte :
„HNUIN äe P088688ions intsr 3,1iHU08 oontonäitur , " sich auch
auf den Fall beziehen können , wenn der Störer den Besitz
stört , ohne gleichzeitig die Behauptung zu stellen, er sei ein Be¬
sitzer der Sache , da , wie unten gezeigt werden wird , die Zu¬
ständigkeit des iuterä uti po88iä6ti8 im Falle der Besitzstörung
durch die Fiction einer eontrovsi -sin, xo88683loni8 vermittelt
wurde.

Das Resultat aus dem Vorhergehenden ist also folgendes :
1) daß der Proceß zum Zwecke der Ermittelung der Par¬

theirollen für den künftigen Eigenthumsproceß wesentlich
verschieden ist von dem Processe über die Besitzstörung,

2) daß auch im Falle , wenn der Störer den Besitz aus dem
Grunde stört , weil er ein Besitzer der Sache zu sein be¬
hauptet , keine wirkliche eonti -ovei^ in, po88688ioni8 erho¬
ben wird.

Aus dem ersteren Resultate läßt sich mit aller Wahrschein¬
lichkeit folgern , daß auch das Proceßverfahren im Falle , wenn
es sich um Ermittelung der Partheirollen handelte , ein anderes
war , als im Falle der Besitzstörung. Im ersten Falle kam es
wohl sofort zur lieiwti « lluotuum und zu den entsprechenden
Sponsioncn und Restipulationen , im zweiten Falle , glaube ich
dagegen mit Bruns , erließ der Prätor an beide streitenden Par -
thcien den Befehl : no vi8 6n,t Ä<lvLi-8U3 eclictum ! was offen¬
bar nur ein anderer Ausdruck ist für : n« vi8 üat aävoi -8U8
intordictum ! wie es sich aus der l ,̂. 102 . äs 1-od. ^uä . ergicbt,
in welcher Ulpian ausdrücklich bemerkt: Hui vownw I ^-ao-
toio leoit , Iiio n <lv6i8U8 eäiLtuin ie « 886 , proprie äicitur .
Zur liuotus lioitlttio , zu Sponsioncn und Restipulationen kam
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es erst dann, wenn die Partheien gegen das Verbot des Prä¬
tors gehandelt hatten. Ich unterschreibe vollkommen die Worte
des Bruns pn^. M ssy. , wenn er meint: „Wie bei den re-
stitutorischen und exhibitorischen Interdicten der Kläger aus der
Verweigerungder Restitution und Exhibition nicht ohne weite¬
res eine eigentliche Klage hat, sondern nur erst das Recht, vom
Prätor einen Nestitutions- oder Exhibitionsbefehl zu erwirken,
und dann erst im Falle des Ungehorsamsdas Recht auf Pönal -
Sponsionen und Klagen daraus bekommt; so hat auch bei den
prohibitorischen Interdicten , namentlich dem II . ?., der Kläger
aus der betreffenden Handlung, namentlicĥ) der Besitzstörung
nicht gleich eine eigentliche Klage gegen den Thäter, sondern
zuerst nur das Recht, vom Prätor ein Verbot der Handlung
zu erlangen, und erst, wenn dieses nicht refpectirt und die
Handlung wiederholt wird, bekommt er aus diesem Ungehorsam
das Recht auf die Sponsionen und Klagen daraus." '

Die obige Annahme erscheint mir darum als eine noth-
wendige, weil sonst die Worte des Gajus : der Iudex habe
zu untersuchen , ».n »Il'yuiä aclvLrsus prll ,6toii8 eäietuiu laetuin
8it (§. 141 .) , ÄN Vl'8 P088iä6nti laotn , 8it , keinen Sinn hätten ,
indem dieselben sich auf eine vor Erlassung des Interdicts ge¬
schehene Handlung nicht beziehen können, da sonst, abgesehen
auch von anderen Gründen, die hiebei angeführt werden könn¬
ten, die Erlassung des Interdicts geradezu zwecklos wäre. Be¬
ziehen sie sich nun auf eine nach Erlassung des Interdicts ver¬
übte Handlung, so folgt von selbst, daß nach dessen Erlassung
das eigentliche Proceßverfahren sofort nicht beginnen konnte, in¬
dem sonst die Partheien keine Zeit und keine Möglichkeit gehabt
hätten, sich eines Ungehorsams gegen das Verbot des Prätors
schuldig zu machen, und indem, wie von Einigen angenommen
wird, die vom Prätor verbotene Handlung in einem unrecht-

' ) Andererseits unterscheide ich mich freilich von Bruns , der die
genannte Procedur auf den Fall der Besitzstörung nicht einschränkt, viel¬
mehr ihre Möglichkeit auch im Falle , wenn die Partheirollen für den
künftigen Eigcnthumsproceß ermittelt werden, wie das von ihm gebrauchte
Wort : „namentlich" zeigt , nicht in Abrede stellt.
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mäßigen Siege bei der kruow8 lieitatio unmöglich gesucht wer¬
den darf , da ja dieselbe als eine Proceßhcmdlung selbstverstan-
denermaßen dessen Beginn voraussetzt und somit dessen Grund
nicht sein kann.

Aus der zweiten These läßt sich, wenn man den Umstand
berücksichtigt, daß die Quellen im Falle einer Besitzstörung von
einer eontrovsrsi «, p«83S88i«ni8 reden,") mit aller Sicherheit
folgern, daß die Uebertragung des intei-6. uti p088lä6t,'8 aus
den Fall der Besitzstörung durch die Fiction einer eonti-ovsi'mll,
P«88688ioiii8 vermittelt wurde. Die genannte Fiction ist also
die logische Brücke, welche beide Functionen aneinander knüpft.

Die Frage, welche von den beiden Functionen die ur¬
sprüngliche sei, beantwortet sich aus dem Gesagten, von selbst.
Da nämlich im Falle einer Besitzstörung die c«nti-civ6r8ia po8-
8688101,13 fingirt wird, so folgt von selbst, daß die Abwendung
der Besitzstörung die ursprüngliche Function des Interdicts nicht
sein kann. Dafür spricht ferner die Duplicität des Interdicts ,
indem diese in ihrer vollen Nealität nur dann begriffen werden
kann, wenn man von der Annahme ausgeht, daß die Ermitte¬
lung der Partheirollen für den bevorstehenden Eigenthumspro-
ceß die ursprüngliche Function des Interdicts war. Da näm¬
lich in diesem Falle das Factum, wer Kläger, wer Beklagter
sei, erst festgestellt werden soll, so war es sehr natürlich, daß
man, um keiner der streitenden Partheien Unrecht zu thun und
nach bloßer Magistrcüswillkühr nicht zu entscheiden, Jeden der
Litiganten als Kläger und Beklagten zugleich betrachtete und
alle sich daraus juristisch ergebenden Konsequenzen anerkannte.
Endlich wird die hier vorgetragene Ansicht durch die vorkom¬
mende ki-u«w8 lioitatio bekräftigt, indem diese nur unter der
Voraussetzung in Aufnahme kommen konnte, daß man eben nicht
wußte, wer der Besitzer der Sache sei.

Auch über den Character der Duplicität des intei-6. uti

") I >. 3 . §. 2 . Ilti p03Ziäeti3 : „ — Utenim viäeriZ midi po83S3'
«Innig eontrovergiam tacere , yui prodibeg me uti meo Hure." — 1 .̂ 52 .
§. l . äs po33. : „üum , yui aeäiücare prouibeatur , pos3iäere nuoyu «
pouiberi , manifestum «3t. — Ol. auch I ,. 3 . §. 4 . Uti v033iä . '
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P088,'66ti8 wird gestritten. Savigny behauptet , das genannte
Interdict sei nur in Hinsicht auf den Beklagten ein duplex ,
nicht auch in Hinsicht auf den Kläger , indem derjenige nach der
Analogie der drei Theilungsklagcn als Kläger gelte , wer zuerst
den Klageantrag gestellt hat . Die Kritik dieser Ansicht sehe in
meiner oben angeführten Abhandlung .

Meiner Meinung nach äußerte sich die Duplicität in Vie¬
rerlei :

1) Jeder mußte als Kläger den vollen Beweis liesern , daß
er die Sache zur Zeit des erlassenen Interdicts besitze und de¬
ren Besitz Von dem Gegner neyue vi , neyue elain , neyue
preeario erworben , (s- 159 . : „ Nt Llyuiäem 6« tulilüo vel
n.ellibu8 interclieitur , euiu potioreni 6886 praetor Moet , <̂ui
60 tempore , Huo interäietum r66clitnr N60 vi , nee ol^m ,
nee pr6e «,rio lld adver8 <irio p088iäeat ." )

2) Jeder konnte im Falle des nicht gelungenen Beweises
condemnirt werden. Dies folgt nicht blos daraus , daß Jeder
ein Beklagter ist, sondern auch noch daraus , daß ein bloßes
Abweisen der Klage absolut ausgeschlossen war ,

indem man ja nicht wußte , wer mit der Klage abgewiesen
werden könnte,

indem der Proceß , da er einmal durch das Sponsionsver -
fahren eingeleitet wurde , nothwendigerweise zu Ende ge¬
führt werden mußte , und

indem der eigentliche Zweck des Interdicts durch das bloße
Abweisen der Klage nicht erreicht werden könnte.

3) Jeder mußte gegenseitige Svonsionen und Nestipulatio-
nen schließen . (§. 166 . : „ — Mäex — aäver8 »riuin huiäem —
et 8pou8ioni8 et r68tipullltioin8 8NMMN8, yua8 cum en ieei
oonclemnlit et eonveni6nt6r me 8pon8i '«ili8 6t re8tipullltio -
NI8, HU56 IN66UM llietae 8unt , lldsolvit . ")

4) Die richterliche Untersuchung ging darauf , wer von den
beiden Litiganten ohne vitium besitze (§. 166 . : — '̂ uäex , apuä
<̂ueiu <Ie en, re »^ itur , illuä 8eilieet r6yuirit , ĉ uoä praetor
interäieto eoinplexu » e8t , iä e»t , uter eorum eum lunäum
ea8ve lledes per iä t6mpu3 , «̂no interäietuiu r6cläitur noo



----3s 141 33----

vi , N6« olain , N6C proeario possiäei -Lt.) Freilich gab es Fälle ,
in denen die Duplicität mit aller Consequenz nicht durchgeführt
werden konnte und zwar aus einem rein factischen Grunde .
Die Doctrin mußte hier der Macht der Thatsachen entweder
ganz weichen oder sich wenigstens nach derselben modificiren.
Man nehme z. B . den Fall , wenn Jemand den Besitzer am
Aufbauen des Hauses hindert . Es ist offenbar , daß in diesem
Falle die Duplicität tatsächlich nicht Platz greifen kann , indem
bicr ein einfacher Angriff von der einen und eine einfache Ver¬
teidigung von der andern Seite vorliegt . So lange noch
Pönalsponsionen und Neitipulationen im Gebrauche waren , konnte
man die Duplicität freilich immer noch singiren, aber nach
Einführung des späteren Proceßverfahrens war auch dies nicht
möglich, da es ganz zwecklos gewesen wäre. <X Bruns ,
pllZ. 56 . — Nehmen wir ein anderes Beispiel. Jemand stört
den Besitzer dadurch , daß er irgend eine Handlung auf dessen
Grundstück vornimmt , indem er vorgiebt , er sei zu deren Vor¬
nahme kraft einer erworbenen Servitut berechtigt. Hier konnte
freilich, wie Bruns ganz richtig bemerkt , an der Duplicität
festgehalten werden , aber nur mit einer Modifikation ; mit einer
Modifikation darum , weil dieselbe sich anders nicht durchführen
ließ als mit Hilfe der Annahme , die Behauptung des Beklag¬
ten, welcher sich auf eine erworbene Servitut beruft , stehe „ganz
an der Stelle der Behauptung des vollen eigenen Besitzes."
<üt. darüber Bruns pa ^. 55 , welcher außerdem auch Quellen¬
zeugnisse für die obige Behauptung beibringt .

Bedingungen des Interdicts . Da dasselbe i-oU-
nonäas P«88688ioni8 ist, und der Besitz elain so wie ,preeario
nicht anders gestört werden kann , als durch Entsetzung, so folgt
daraus mit logischer Notwendigkeit zweierlei, nämlich, daß
dasselbe eine vis und eine solche Besitzstörung voraussetzt , durch
welche der Besitz nicht aufgehoben wird . Letzteres wird von
Einigen geleugnet , aber ohne allen Grund , indem dagegen
schon der Name des Interdicts spricht. Wie wäre es denkbar,
daß ein intei -ä . retlnsuäas po88688ioni8 auf Recuperation des
Besitzes gehen sollte! Man wende nicht ein, der Annahme,
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daß das interä . nti no88i <l . , Welches rstinon ^ as n «88S88ioni8
ist, auch auf Recuperation des Besitzes gehen kann, steht der
Umstand nicht entgegen, daß dasselbe retinenäaL po88688ioni8
ist, wenn man von dem Gesichtspunkte ausgeht, daß der Nicht-
besitzer dem injn8w8 no88688<>r gegenüber als Besitzer gilt.
Gegen diesen Einwand würde ich dies anführen, daß der Satz,
der Nichtbesitzer sei dem vitosen Besitzer gegenüber als Besitzer
anzusehen, von der Mehrzahl der Römischen Juristen als ein
falscher, verworfen wurde. Wenn also derselbe in der Römi¬
schen Doctrin nur eine partielle Anerkennungfand, fo folgt
von selbst, daß die herrschende Römische Nechtsdoctrin die An¬
wendung des inter <3. nti possjästig auf den Fall der Vesitzes-
entsetzung an denselben unmöglich knüpfen konnte.

Ii . 3 . pr . uti po88iä . s— „ 8i 6no no88iäsllnt in soll -
äuin — LA» sx ^U8ta eau8Ä , tn vi «,nt dam ; 8i » ins no8 -
8iä68 8up6rioi - 8UIU inttiräiota . " ) ist hiebei von gar keinem
Belange, da sie eben von einem Gesichtspunkte ausgeht, der
von den meisten Juristen als unrichtig anerkannt wurde. Da
Ulpian , aus dessen Schriften die genannte Lex recipirt wurde,
der richtigen Ansicht beipflichtet, so bleibt nichts übrig, als an¬
zunehmen, daß derselbe hier nur die Meinung der Minderzahl
der Juristen referirt, ohne ihr beizutreten. Dies wurde übri¬
gens schon in dem Abschnitte: vo88088io pwriuin in 8oliäum
6886 non P0t68t, bemerkt. Ueber das Weitere verweise ich auf
das in dem gedachten Abschnitte Gesagte.

Dann steht der Annahme, daß das interä . nti no88i66ti8
auch einem Nichtbesitzerzukommt, die I .. 1. §. 4. uti no88iäL.
t ,8 entgegen , Welche lautet : «^ 8t iZitur noe interäietuin —
retinonclao v088 «88ioni3 : nain nuju8 rsi eau8a reääitur , n «
vi8 üat oi , ĉ ui no88iäet . Nt eou86ciuent6r vrononitui - post
intoräietum unäs vi : illucl eniin re8titnit vi ami88aiu vo3 -

8L88ioN6!N, nc>L tnetur , NL Qinittatur V088688io ."
Endlich ist gegen dieselbe der Umstand anzuführen, daß

sonst das intLlä. uti Ziu88i6. mit dem interä . cle vi concur-
riren müßte, was schon a priori undenkbar ist, indem beide
Interdicte von einander verschieden sind und indem, wenn eine
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Concurrenz beider stattfinden möchte, entweder das eine oder
das andere überflüssig wäre , je nachdem man das eine oder das
andere als früher entstanden annimmt . In Betreff der Kritik
der Ansicht Vangerow ' s sehe meine Abhandlung .")

Für die gegnerische Behauptung ließe sich aber der Um¬
stand nicht anführen , daß mit dem interä . uti po88i<l. sxoi -
z)isn6o oder leoonvLüienäo ein Illterä . reeupOinnälle P08868-
8,'l)ui8 in Verbindung gebracht wurde , da ja der Prätor den
Kläger , falls er die Sache zur Zeit des erlassenen Interdicts
vi , olliin , pi-Leai-io besaß, in Gemäßheit des Satzes , daß das
intei -6. II . ? . ein 6uplex ist, verurtheilte , die Verurtheilung
aber in diesem Falle auf die Herausgabe der Sache wirklich
gerichtet war . Die Anführung des genannten Umstandes wäre
darum nicht am rechten Orte , weil in diesem Falle nicht der
Nichtbesitzer, sondern der Besitzer klagt.

Zweck des Interdicts . Im älteren Römischen Recht
kam, glaube ich, der Schadenersatz gar nicht zur Sprache . Ich
will mich darüber näher erklären. Meine Meinung geht da-

' ) In dem, was Bruns darüber sagt, scheint mir ein Widerspruch
zu liegen. Auf 923. 60 bemerkt er : „Die I.. 3. H. ? . bringt denselben
zwar sehr deutlich mit der Theorie der älteren Juristen über den soli¬
darischen Mitbesitz des M8W5 und in '̂u8w3 poZZê or in Verbindung.
Allein ein Beweis , daß er daraus hervorgegangen wäre , liegt darin
nicht , und es wäre auch sehr auffällig , wenn jene von Anfang an be¬
strittene und später vollständig aufgegebene Theorie eine so bedeutende
praktische Wirksamkeit erlangt hätte." Auf pa^. 61 sagt er aber : „Aller¬
dings ist es auffallend , daß man danach geradezu mit einem iuterä .
« t. po33. auf Wiedererlangung eines verlorenen Besitzes Nagen kann.
Allein das Auffallende liegt nur in der Annahme der rechtlichenFiction,
daß der fehlerhaft verlorene Besitz noch als fortdauernd gelten sollte.
Nimmt man diese einmal an , so ist jener Satz nur eine Consequenz,
durch die der retentorische Character des Interdicts durchaus nicht ver¬
letzt wild . Eben deshalb stehen denn aber auch der Zulassung dieser
Consequenz die Stellen , wonach das Interdict Besitz zur Zeit der Klage¬
anstellung boraussetzt, nicht im Wege und ebensowenig hat es etwas auf¬
fallendes , daß neben demselben noch andere Interdicte stehen, die unmit¬
telbar vom Standpunkte des Besitzverlustes aus die Restitution des Be¬
sitzes zum Zwecke haben."
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hin , daß der Gestörte nach dem älteren Römischen Rechte keine
Entschädigung für die vor Erlaß des Interdicts vorgefallene
Störung fordern konnte, demselben vielmehr nur derjenige
Schaden ersetzt wurde , welcher nach dem intsräiewin i-eck-
äitum stattgefunden hat . Dies geht nämlich aus den Quel --
lenzeugnissen hervor . In der I <. 1. §. 40 . ä « vi heißt es
ausdrücklich, daß bei dem intei -äiotum un6s vi der Ersatz für
die entgangenen Früchte vom Tage der Dejection an gerechnet
werde , im Unterschiede von allen übrigen Interdicten , bei denen
die li-uetlis , ex Huo (ckis) eäita sunt (intsräiet ») non rstro
oomputanlur , d. h. bei denen man die entgangenen Früchte
von dem Tage der Ertheilung des Interdicts und nicht rück¬
wärts zählt.

Ebenso deutlich spricht sich die 1 .̂ 3 . 6y interäietis aus :
„In iuterdietiZ sxin6s ratio Kabstur lruetuurn , ex ĉuo edita
8unt , non i-otro ." Die Worte nämlich : lruotuulu i-atio n«n
retro dadstur sind offenbar auf die 5ruetu8 licitHtio nicht
zu beziehen.

Zur Begründung der Meinung , daß das gedachte Inter¬
dikt in dem älteren Rechte aus Schadenersatz ging , beruft man
sich sowohl auf die 1 .̂ 1. II . ? . („ — ne^us pwri8 yuaru
t̂ ullnt ! 568 61-it , intra ÄNNUlQ, ĉ uo priiuuiu LxperiLnäi P0-
t68w8 luLrit , 5Z6I-S permittain ") , als auch auf die Verjäh¬
rung , indem man davon ausgeht , daß die letztere nur bei dieser
Annahme einen Sinn habe.

Was nun die citirte Lex anbelangt , so muß eins von
beiden angenommen werden , nämlich , daß die Worte : ne ^us
xluri8 YUÄIN yuanti 568 L8t, ll̂ ei-6 poiiuittain sich entweder
auf das ^uäioiuiu 8seut «rium beziehen, was Nudorsf ^) als
entschieden annimmt , oder daß dieselben in dem prätorischen
Edicte sich nicht befanden , sondern daß sie später hinzugesetzt
wurden , um das Edict mit dem Justinianischen Rechte in einen
besseren Einklang zu bringen .

") ?23. 359 Zeitschrift für gesch. Rw. Bd. VII. Ar. 4. Rudorff
äußert sich wörtlich folgendermaßen: „Man sieht, es ist die Cascellische
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Auch der zweite Umstand ist von keiner Erheblichkeit, denn
die Richtung-des Interdicts auf den Schadenersatz kann geleug¬
net werden, ohne daß daher die Verjährung zu einer sinnlosen
wird. Derselben kann freilich unter den Umständen der Ge¬
danke nicht zu Grunde liegen: wenn ihr innerhalb eines Jah¬
res nicht Nagt, so wird die Vesitzstörung nicht abgewendet wer¬
den, denn das wäre eine offenbare Absurdität, da die Befitz-
störung, welche vor einem Jahre geschah, factisch nicht abge¬
wendet zu werden braucht; sondern es liegt ihr der Gedanke zu
Grunde: wenn ihr innerhalb des Jahres , vom Tage der aber¬
maligen Störung an gerechnet, geklagt hättet, so würdet ihr
den Vortheil gehabt haben, daß ihr als Sieger eine fünffache
Leistung von dem condemnirten Beklagten erhalten hättet, so
aber geht ihr aller dieser Vortheile verlustig.")

Was das Justinianische Recht anbelangt, so kann nicht in
Abrede gestellt werden, daß nach demselben mit dem interdiet .
uti possiä . auf Schadenersatz geklagt werden kann, indem nach
demselben nicht mehr auf die Conventionalstrafe, , welche nach
dem früheren Rechte durch Sponsionen, Restipulationen festge¬
stellt wurde, sondern wirklich auf das yuanti res est erkannt

Nestitutionsklage mit veränderten Bedingungen. Diese find von dem
Interdict und Sponsionen entlehnt, die ursprünglichen Voraussetzungen
des i'uäicwin «eeutoriuni , Sieg in den Sponsionen , Unterliegen in der
Fruchtlititation , find gestrichen. Dagegen rühren die Wirtungen von der
Cascellischen Klage her , alles Pönale , der ganze ursprüngliche oräo und
ex,w8 des Interdicts , die Versteigerung , die Sponsionen und Restipu¬
lationen u. s. w. , fällt aus . Diese Behandlung ist ganz im Geiste der
Compilatoren , insbesondere bei den Interdicten , nur der Ausdruck ist
besonders ungeschickt, wenn nicht der Schein entstehen sollte, daß man
nach Jahresfrist noch auf die ehemalige fünffache Leistung klagen könne,
so mußte ueyns pluris yuam Huauti res eiit , ueyue post anuuii! ge¬
schrieben werden."

°) Die in meiner Abhandlung Note 41. befindlicheBemerkung, welche
gegen die Erklärung Keller ' s gerichtet ist , bitte ich zu streichen, da
ich in derselben dem genannten Rechtslehrer ungerechterweise den Vor¬
wurf gemacht, als gehe er von einer falschen Voraussetzung aus . Ueber-
dies befindet sich in derselben ein Druckfehler, der Wohl leicht aufzu¬
finden ist.

10
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wird , welches ynanti res 68t in der K. 3 . §. It . uti possiä .
folgendermaßen erläutert wird : „Huanti reg est , »io n,eoip1-
!NU8, l ûlinti nniu8onju8HUS inter68t , P088688ionsin retinero .
Ksrvi ! nutoiu 8eutentia 08t oxi8timanti8 t »nti po88L88ionom
N68timanäam , c ûanti ip89 , i>68 68t : 8eä iloo neyuayuam opi -
nanäuni S8t ; lon ^ e eniin aliuä S8t rei pretium , aliuä p08 -
8683ion,8." Dies kommt daher , weil die Interdicte im Justi¬
nianischen Rechte nicht allein in processualischer, sondern auch
in materieller Hinsicht sich von den übrigen Klagen nicht mehr
unterscheiden, wie dies in dem alteren Rechte der Fall war .
Hieraus folgt nämlich von selbst, daß der Gestörte Schaden¬
ersatz für die Störung von dem Gegner zu fordern berechtigt
sein muß.

Einreden . Zwei Einreden kommen dem Störer zu stat¬
ten , nämllch die exceptio vitio3ae po88e88iom'8 und die Ver¬
jährungseinrede . Die erste« findet dann statt , wenn der Ge¬
störte von ihm den Besitz VI, olam , precario erworben hat .
Die genannte Exception ist ein consequenter Ausfluß des Um-
standes , daß der Besitz nicht um seinetwegen geschützt wird, son¬
dern nur darum , weil eine vi , olam , preoario eingetretene
Vefitzstörung contra dono8 mores ist , d. h . die Gebote der
Sittlichkeit selbst verletzt (I .. 1 . §. 28 . äe vi : «Vi no ^ iäers
cum 6ennion6uin C8t , ĉ ui — ll6 <̂ui8itam per viiu no88688io -
nem odtinet : aut <̂ui in noc iv8uin »vtatng et vraevll ,iatn8
venit , nt oont/«« öo/los moz>es , auxilio , ne nroniberi vo88it
inAreäl6N8 in p088688ion6N , lacit .") Da dem nämlich so ist,
so folgt von selbst, daß nurderjenige durch Anrufung der Hilfe
des Prätors die Gebote der Sittlichkeit zu seinen Gunsten wen¬
den kann , wer sich selbst gegen dieselben dem,Beklagten gegen¬
über nicht versündigt hat . Wenn daher der Beklagte die ex-
ooptio vitio8a « P088688ii>ni8 vorschützt, so beruht dies auf fol¬
gender Anschauung: Haft du gegen mich contra dono8 more8
gehandelt , so giebt mjr dies freilich nicht das Recht, gegen dich
vice ver8a contra donos mores zu handeln , aber dies be¬
nimmt dir das Recht , mich mit Erfolg verklagen zu können.
So liegt also der exceptio vitio8ae possessionis noch eine
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höhere Idee zu Grunde außer der Zweckmäßigkeitsrücksicht, „daß
der Beklagte ohnehin ein int6räiotulu l6LUp6i-anäa6 P08368-
8I0NI8 hat " und daß eine Abkürzung des Prozesses darin liegt,
wenn der Kläger gleich jetzt mit dem intsrä . uti po38i6 . ab¬
gewiesen wird. Die sxeoptio vitiosas Z>088688ioni8 ist selbst-
berstandenermaßen nur intsr oa8ä6iu zi6i-8on28 statthaft . Die
Ii . 3 . §. 10 . uti PN88. , welche lautet : ^ on viä6c»r vi P<i88i-
6sl6 , l̂ ui ad 60 , HU6M 8oil6M vi in P088688iou6 6886, lun -
äum aeeipiam ," enthält davon keine Abweichung, wenn sie
auch verordnet , daß dieselbe in dem Falle nicht zulässig ist, wenn
der jetzige Besitzer den Besitz mit Bewußtsein von einem solchen
auotor erworben hat , der sich in den Besitz der Sache auf eine
gewaltsame Weise gesetzt hat . Es tritt nämlich beim Besitze die
Eigenthümlichkeit ein , daß der Nachfolger niemals als Successor
seines auetoi - gilt . Freilich giebt es in der aoo688io P08868-
8ic>ni8 ein Surrogat der Succession , aber dieselbe findet eben
nicht allgemein statt , sondern nur bei der Usucapion und bei
dem int6räiewni utrudi . Da nun die Sachen so stehen, so
kann mit allem Rechte behauptet werden , daß der Streit in
dem in der I «. 3 . erwähnten Falle int6r 6Ä8ä6iu p6l30QÄ8 nicht
geführt wird . Wir wollen aus dem Satze , daß es keine Suc¬
cession in dem Besitz giebt , noch nach einer anderen Richtung
hin Folgerungen ziehen. Aus demselben ergiebt sich mit logi¬
scher Consequenz, daß die exceptio auch in dem Falle nicht statt¬
hast sein kann , wenn die vitiose Handlung nicht gegen den Be¬
klagten selbst, sondern gegen dessen Vorgänger gerichtet war ,
indem auch in diesem Falle der Streit int6r 628ä6in p6i-8onag
nicht geführt wird . Dies wird auch bestätigt durch die K. 53 .

. ä6 P088. : n^ .äv6l8U8 6xtran603 vitio82> P088688io proä683S
8ol6t." Ol. auch die I <. t . §. 9 . uti P088iä . Ii . 17 . 66 PI-6-
eario . §. 4 . ts. ä6 iut6i -ä .

Was die Verjährungseinrede anbelangt , so verhält es sich
mit ihr folgendermaßen : Klagt der . Gestorte , so erläßt der
Prätor das Verbot an den Beklagten , den Besitz nicht zu
stören. Hierauf bleibt der Prozeß stillstehen, bis eine aber¬
malige Besitzstörung von dem Beklagten wider das ausdrück-

10*
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liche Verbot des Prätors vorfällt. In diesem Momente wird
der unterbrochene Proceß wieder aufgenommen, es kommt zur
lruotus lioitlttio, zu den Sponsionen und Nestipulationen, jedoch
nur unter der Bedingung, wenn zwischen der abermaligen
Störung und der abermaligen Anrufung der Hilfe des Prätors
keine Jahresfrist dazwischen liegt.") Die Verjährungseinrede
erzeugt also streng genommen keine Klagverjährung, sondern
eine Prozeßverjährung, indem ja der Proceß bereits begonnen
hat , die Klagverjährung aber gerade den Beginn des Processcs
hemmt. Es ist dies übrigens nicht der einzige Fall einer Proceß-
verjährung im Römischen Rechte."")

' ) N. Keller , Zeitschriftf. g. Rw. xag. 308 und dessen Römi¬
scher Cibilproceß§. 76. In der Zeitschrift sagt derselbe: „Wenn der
Prätor auf Verlangen eines Theils oder beider Theile das Interdict er¬
läßt , so steht der Proceß so lange still , bis der Eine etwas thut , was
in den Augen des Anderen eine Verletzung des Interdicts ist. Klagt
dieser jetzt, so ordnet der Prätor die bekannten Sponsionen und Nestipu¬
lationen an , er verfaßt die ioimulae , m. a. W. er ordnet das Huüi-
eiuin an."

" ) Es sei mir erlaubt, die Procedur bei den recuperatorischen Inter¬
dikten im Vergleiche mit der Procedur bei den retentorischen Interdicten
gelegentlich zu berühren . Bei den recuperatorischen Interdicten war ein
doppelter Fall möglich: entweder beruhigte sich der Beklagte bei dem
an ihn gerichteten Befehle »Hr«8tiwenäum oder «xdidenäuni , oder auch
nicht. Im letzteren Falle mußte derselbe dem Prätor um sofortige Er¬
nennung eines arditei - bitten , worauf dann der weitere Proceß seinen
ferneren Fortgang hatte. Im ersteren Falle dagegen wurde der Proceß-
gang in der nämlichen Wnse unterbrochen, wie bei den retentorischen
Interdicten . Da nun auch bei den recuperatorischen Interdicten die
jährliche Verjährungseinrede Platz greift , so war die Aufnahme des
weiteren Proceßverfahrcns auch bei ihnen davon abhängig , ob der Kläger -
den Antrag auf dessen Aufnahme innerhalb eines Jahres , von der Ver¬
weigerung der Herausgabe der Sache an gerechnet, stellt. Ein ähnliches
Resultat wie im Falle der Verjährungseinrede konnte auch noch dann
eintreten , wenn der Beklagte die Sache dem Kläger in Gemäßheit des
prätorischen Befehls herausgab . Der Fall war nur darin von dem
Falle , wo eine Verjährungseinrede erworben wurde , verschieden, daß
in ihm der Proceß ipso Huie, im Falle der erworbenen Verjährungs¬
einrede dagegen op« exeeptiuuiÄ zu Ende geht. — Nun wollen wir noch
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Das / nte/H 'ctum «i« iöi.

Zweierlei ist unzweifelhaft :
1) daß das genannte Interdict nur dann mit Erfolg angestellt

werden konnte , wenn der Kläger die Sache längere Zeit
hindurch im Laufe des letztverstossenen Jahres »ine vitio
besaß , als der Gegner . 1 .̂ 1 . pr . §. 1 . äo uti -udi . « ri -ae -

die Frage erörtern , warum wohl bei den recuperatorischen und bei den
retcntorischen Interdicten der Proceß nicht gleich weiter geführt wird ? —
In Betreff der recuperatorischen Interdicte ist deren Beantwortung leicht.
Das Sachberhältniß ist folgendes : Der Prätor gab den Befehl , die
Sache zu restituiren oder zu exhibiren selbstverstandenermaßennur dann,
wenn es nicht evident , nicht notorisch war , daß der Kläger ohne allen
Grund die Restitution oder Exhibition fordert . Beruhigte sich nun der
Beklagte bei dem Befehle und bat nicht um die Ernennung eines arliiter,
damit derselbe die Sache sofort entscheide, so hatte der Prätor factisch
keine Veranlassung dazu, den Proceß seinen weiteren Verlauf gehen zu
lassen. Mehr Schwierigkeit macht die Beantwortung dieser Frage in
Betreff der retcntorischen Interdicte . Hier scheint das Interesse des Ge¬
störten den weiteren Fortgang des Processes erheischt zu haben , indem
es ja nicht zu erwarten war , daß der Gegner gegen das Verbot des
Prätors handeln und ihm so die Gelegenheit geben werde bei Feststel¬
lung der Sponsions - und Restipulationssumme den Schaden bor dem
iuteräil-tuni reääituln gleichzeitig mit dem Schaden nach dem iuterüiewn !
« Mitum zu berücksichtigen. Diese Rücksicht konnte aber hierbei von gar
keinem Gewichte sein. Es muß daran entschieden festgehalten werden,
daß die inteläiow retinen ^ e po83e88iani3 prohibitorischer Natur find und
somit bei ihnen der Schadenersatz überhaupt erst nach erlassenem Ver¬
bote des Prätors (interäietum reciäitum) rechtlich in Betracht kommt,
aber hier nicht direct , sondern nur indirect . indem der Kläger ihn nur
bei Gelegenheit der Normirung der Sponsions - und Restipulationssumme
in Anrechnung bringen kann und zwar darum , weil dieselbe auf einem
vertragsmäßigen Wege zu Stande kommt und somit dessen Zustimmung
erfordert . So war also die Unterbrechung des Processes bei den retcn¬
torischen Interdicten durch deren Natur selbst als eine unabweisbare
Notwendigkeit geboten. Dies erklärt auch, warum bei ihnen der Ge¬
störte — denn nur in dessen Interesse tonnte es liegen — den Prätor
um Ernennung eines »lditer und weitere Fortführung des Processes in
der nämlichen Art nicht bitten konnte, wie dies bei den recuperatorischen
Interdicten dem Beklagten gestattet wird , m. a. W. warum bei ihnen
nie »iue vueu» , sondern stets «um voena processirt wird.
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tor » it , utrubi üio uom « ĉ uo äs aZitur , ma/ o/'e ^ a />/s " )
^li/ uscs anni / u/t .' <̂uoluinu8 18 euin äuoat , vim tisri
vsw .« Gajus §. 150 .

2) daß dasselbe auf die Fälle , in denen der Kläger noch ge¬
genwärtig besitzt, nicht beschränkt war , vielmehr auch von
Demjenigen mit Erfolg angestellt werden konnte, welcher
die Sache in einem früheren Zeitpunkte sins vitio befaß.
Theophilus in §. H. ^ . äs iuteräiotiZ .")

Der erstere Umstand ist weiter nichts , als eine weitere
logische Consequenz des letzteren, so daß beide mit einander
logisch verbunden sind. Die Sache verhält sich nämlich folgen¬
dermaßen : Hat der gegenwärtige Besitzer als solcher keinen
Vorzug vor dem gewesenen Besitzer, so muß der Vorzug , die
p0tiori ' t28 intsräioto — man verzeihe mir diesen unrichtigen
Ausdruck — in Betreff Beider wo anders gesucht werden. Und
dieses andere hiebei entscheidende Moment konnte nur der Um¬
stand sein, , wer von den beiden Litiganten im Laufe des letzt-
verfloffenen Jahres eine längere Zeit hindurch das streitige
Object besessen hat . Das letztverflossene Jahr mußte darum
als die äußerste Grenze bei der Messung der Länge der Be¬
sitzeszeit gesetzt werden , weil bei dem intsräiotuiu utrubi die
jährliche Verjährungseinrede ebenfalls Platz greift.

Nun sei bemerkt, daß man bei der Berechnung der Besitzes¬
zeit der beiden Litiganten Jeden von ihnen die Besitzeszeit des
Auctors , vermöge der «,0068810 p088688ioni8 in Anrechnung
brachte. Gajus §. 151 .

Ist das intei -äiewm utrudi darum , daß es sowohl dem
gegenwärtigen als auch dem gewesenen Besitzer zusteht, je nach

' ) Daß die Worte : majore parte anni den oben angegebenen Sinn
haben , geht herbor aus der K. 156. äe V. 8. : „Nlajure parte aimi P083e-
6i»«e yui» iutelliAatur etianl 8l 6nobll3 insusibug passeäerit , si moäa
näversarinZ ejus aut paueioribu» (äiedn») " z»038eclerit ant uullig. —.
6aM 152.

" ) Man beruft sich noch auf I.. 3. §. 5. 26 exkib. — 5 . 3. §. 12.
eoä. — I,. 14. C. äe agriooU». — Vetren . C 13. aber Sllvigny hat
Recht, wenn er bemerkt, daß alle diese Stellen insgesammt nichts beweisen.
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Umständen bald i-etineuäas , bald rocuusranäas po88088ioni8.
Dies ließe sich annehmen , wiewohl es immer sehr auffallend
wäre , wenn wir nicht aus den Quellen bestimmt wüßten , daß
das Proceßverfcchren bei dem inwräiotum utrubi immer das
nämliche war , mag dasselbe auf Herausgabe oder auf Bei»
beHaltung der Sache gerichtet sein. Wäre das inwräiotuui
utrubi bald retentorisch, bald recuperatorisch, so würde auch
das Proceßverfcchren je nach Umständen , bald nach Art der
recuperatorischen, bald wieder nach Art der retentorischen In -
terdicte eingerichtet werden müssen. Dies war aber nicht der
Fall ; das Proceßverfahren war immer ein retentorisches, der
Prätor gab nie den Befehl : ni i-68titua8 , fondern er erließ
das Verbot : ns VI8 Ü2t aäver8U8 eäietum , beide Partheien
galten als Kläger und Beklagter zu gleicher Zeit u . s. w.")
Paulus und Glljus haben daher vollkommen Necht, wenn
sie das Interdict als retentorisch bezeichnen, ( Paulus V . 6.
H. i . __ Gajus §. 148 .), indem schon daraus , , daß das Pro¬
ceßverfahren ein rein retentorisches war , mit aller Sicherheit
gefolgert werden kann , daß man den nichtbesitzenden Kläger
als einen gegenwärtigen Besitzer fingirte. Daran knüpft sich
von selbst die Annahme , daß das Interdict wegen heimlicher
Entziehung des Besitzes der Sache nicht angestellt werden konnte,
wie dies Savigny glaubt (MF . 551 in der Anmerk.). Die
retentorischen Interdicte beziehen sich nämlich ihrer Natur nach
nur auf eine Art der Besitzstörungen, nämlich auf die gewaltfamen.
(Weiter unten wird noch ein Argument gegen die Ansicht Sa -
vigny ' s angeführt werden.) Es wäre unrichtig , wenn man
dagegen einwenden möchte: das intsr ^iotuin utrubi sei im
Falle , wenn es von einem Nichtbesitzerangestellt wird , nur in
Folge einer Fiction ein retentorisches, wäre die Fiction nicht
zur Geltung gekommen, so wäre es ein recuperatorisches, und
so könne das Argument , daß retentorische Interdicte eine vis
logisch voraussetzen, hiebei keine Kraft haben. Die Sache ver-

, ' ) Auch Schmidt (i>!»3. 69 und 115) hält das gedachte Inter¬
dict für retentorisch und recuperatorisch zu gleicher Zeit.
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hält sich nämlich folgendermaßen: Die Fiction, daß der Nicht-
besitzer gegenwärtig noch besitzt, betraf nicht das materielle,
fondern das formelle Recht, d. h. den Proceß, indem sie nur
dies bezweckte, um die Anwendung des retentorischen Proceß-
verfcchrens auf den Fall , wo es sich um Wiedererlangung des
entzogenen Besitzes handelte, zu ermöglichen. Daraus , daß
dieselbe nur das formelle Recht betraf, folgt von felbst, daß
nur diejenigen Nichtbesitzer dieselben zu ihrem Vortheile wenden
konnten, welche die Hilfe des Prätors nach den Regeln des
materiellen Rechts anrufen durften, also denen der Besitz auf
eine gewaltsame Weise entzogen worden war.

Es entsteht nun die Frage, ob die Nichtbesitzer gleich von
Anfang an zur Anstellung des Interdicts qüalificirt waren oder
ob es nicht eine Zeit gab, in welcher dasselbe lediglich auf den
gegenwärtigen Besitz beschränkt war? Letzteres ist in einem sehr
hohen Grade wahrscheinlich. Wäre das Interdict gleich von
Anfang an zum Schutze eines verlornen Besitzes bestimmt ge¬
wesen, so würde dasselbe, da es ebenso wie das interäietum
6s vi eine gewaltsame Entsetzung voraussetzt, nichts anderes
sein, als eine Abart des interäietum äe vi , es wäre also
unter diesen Umständen kein Grund vorhanden, auf dasselbe
ein anderes Proceßverfahren anzuwenden, als das bei dem
intLläiotuin äe vi übliche. Und dann ließe sich nicht einsehen,
warum man nicht zwei besondere Interdicte gebildet hat , das
eine für den gegenwärtigen, das andere für den entsetzten Be¬
sitzer. Beide Bedenken verschwinden, wenn man annimmt, daß
daß interäiotuiu uti-ubi erst später die Function auf Wieder¬
erlangung des Besitzes erhielt und dieselbe durch eine Fiction,
daß der entsetzte Besitzer noch gegenwärtig besitzt, vermittelt
wurde.

Da das intsräiotum ntrudi eine vi» voraussetzt, so folgt,
daß dasselbe, wenn es auf Wiedererlangung des verlorenen
Besitzes geht, dem Besitzer einer beweglichen Sache ganz den¬
selben Dienst leistet, wie das interäiewin 6e vi dem Besitzer
einer Immobilie. Daraus ergiebt sich aber von selbst, daß
dasselbe die Function, den verlorenen Besitz wieder zu verschaf-
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fen, noch vor Erweiterung des intsräietum 6s vi auf beweg¬
liche Sachen erhalten mußte, indem dieselbe sonst ganz zwecklos
wäre, zumal da das Proceßverfahrenbei dem intLi-äietum <lo
vi nicht so umständlich war — die lieitatio lruotu8 fiel z. B.
bei ihm aus — und es größere Vortheile im Falle des Sieges
und geringere Nachtheile im Falle des Unterliegens nut sich
brachte. Der letztere Umstand berechtigt auch vollkommen zu
der Folgerung, daß die Anwendung des interäietnm mi-udi
auf den Fall des verlorenen Besitzes durch die Ausdehnung des
intLi-äiewlu 6o vi auf bewegliche Sachen in der Praxis von
selbst außer Gebrauch kam und daß daher das Gesetz Iusti -
nians , ") welches das intei-äiowiu utrubi auf den Fall eines
gegenwärtigen Besitzes einschränkt, nur das verordnet hat , was
schon von selbst in der Praxis observirt wurde.

Wir wollen noch eine Folgerung ziehen. Daraus , daß
das Requisit, die Sache länger zu besitzen als der Gegner, in
einem logischen Zusammenhange damit steht, daß auch der Nicht-
besitzer zur Anstellung des Interdicts qualisicirt ist, ergiebt sich
logisch, daß dasselbe nur so lange in Geltung sein konnte, als
auch Nichtbesitzer zur Anstellung des Interdicts berechtigt waren.
In Betreff des Justinianischen Rechts wird dieses durch §. 4.
I . äs inteläiotiZ bestätigt. » — Vain utriusHus iuteräieti
(80Ü. H . ? . 6t Iltr .) P«te8w8 , HUNNtUIN llä )̂088658ioNSIU
aätinet , exaeyuatn , est : ut ille vinoat , <M z>os8688ion6M
neo vi , nso , ol«,m , neo pi 'solri'io «,li näversaric » liti8 oon-
to8tlltltL tompoi -s ästinst ." In Betreff des älteren Rechts
mangelt es zwar an einem solchen Zeugnisse, wie wir über¬
haupt über dasselbe keine Nachrichten haben, so daß dieser Um¬
stand hierbei gar nichts prajudicirt. Indessen ist auch in Be¬
treff dieses Rechts die Nichtigkeit unserer obigen Behauptung
nicht in Zweifel zu ziehen.

Nxaeptio vitiosas P088688ioni8 . Wenn der Kläger
den Beweis liefert, daß er die Sache im Verlaufe des letztver-

°) Ich folge hierbei Savigny , der bemerk : „zuverlässig rührt
diese Aenderung erst von Iustiniän her."
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flosscnen Jahres längere Zeit hindurch als der Beklagte besessen
hat , so hat er damit alles gethan, was zur Begründung des
Interdicts nöthig ist. Hieraus folgt von selbst, daß die Ein¬
wendung des Beklagten, daß der Besitz des Klägers während
des genannten Zeitraumes ein vitioser war , eine exceptio ist
und somit von ihm bewiesen werden muß. Da es keine Suc-
cession in dem Besitz giebt und deren Surrogat , nämlich die
accessio possessionis , nur die Anrechnung der Zeit, in welcher
der' »uotor besaß, bezweckt, so folgt von selbst, daß die exceptio
vitiosae possessionis nur dann statthaft ist, wenn der Kläger
selbst den Besitz von dem Beklagten auf eine vitiofe Weise er¬
worben hat. §. 4. I . äe interäietis . — Qlrjus §. 150.

Die Verjährungseinrede . Es ist die Frage zu er¬
örtern, ob diese überhaupt bei dem intei-äiowm utrub ! statt¬
haft war. Auf den ersten Blick scheint es , als ob die gestellte
Frage identisch sei mit der Frage, ob das interäiewm utrubi
der erlöschenden Verjährung unterworfen war oder nicht; doch
dem ist, wie wir bald sehen werden, nicht so. Die von uns
gestellte Frage ist für das ältere und neuere Recht besonders
zu beantworten. In dem älteren Rechte, nach welchem nur
derjenige mit dem interäiotum utrudi klagen konnte, welcher
die Sache länger als sein Gegner besessen hatte, fand die Ver-
jährungseimede aus einem rein faktischen Grunde nicht statt,
nämlich darum, weil für sie kein Platz war , indem der Kläger
den Beweis eines längeren Besitzes im Laufe des letztverflosse¬
nen Jahres führen mußte. Es ist daher ganz in der Ord¬
nung, daß von derselben weder in der 1 .̂ 1. äe utrudi , welche
die Worte des Prätorischen Edicts enthält, noch im §. 4. 1. 6e
intei-6. , welcher am Anfange von dem älteren Rechte redet,
Erwähnung geschehen ist. In dem späteren Rechte findet die¬
selbe offenbar statt, indem der Kläger nur den Umstand zu
beweisen verpflichtet war, daß er die Sache gegenwärtig besitze
und von dem Kläger vi gestört worden. Das Resultat ist
also folgendes: Das interäietuiu uti-udi unterlag sowohl im
älteren als neueren Rechte einer Verjährung. Aber der Be¬
weis, daß die Verjährung nicht erfolgt sei, gehörte nach dem
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älteren Rechte mit zur Begründung der Klage , während dies
nach dem neueren nicht der Fall ist, so daß nach demselben der
Beklagte den Eintritt der Verjährung in Form einer exceptio
beweisen mußte. Die Annahme einer jährlichen Verjährung
bedarf in Hinsicht auf das ältere Recht keines Beweises , in¬
dem sie von selbst daraus folgt , daß der Kläger sich auf den
Besitz des vorhergegangenen Jahres nicht berufen durfte . Die
Annahme derselben im neueren Rechte rechtfertigt sich dadurch,
daß deren Ausschließung eine Reform des alten interäiewln
utrubi in einem sehr wesentlichen Punkte enthalten würde,
von einer solchen Reform aber sich in den Quellen keine An¬
deutungen finden. Ueberdies spricht gegen die Ausschließung
derselben die Analogie der übrigen Interdicte , sowie speciell
noch der Umstand , daß das iutei -äietum utrubi in dem neueren
Rechte dem interäietum uti poZsiäetis völlig gleichgestellt wurde,
bei welchem die einjährige Verjährung notorisch Platz griff.

Die Wirkungen des Interdicts sind ganz dieselben, wie
die des interdiotum uti possiäetiZ . Das in dem Abschnitte
über das intoräictuiu uti P088iästi8 über die Funktionen und
über die Duplicitüt Gesagte findet auch beim iutoräiotum utrubi
Anwendung .

Dies Interdict ist i-estituenäae po88688ion,'3 und es kommt
einem aus dem Besitze gewaltsam Entsetzten zu.") Man hat dem¬
selben eine noch größere Ausdehnung vindiciren wollen , indem
man auch bloße Detentoren als qualisicirt zu dessen Anstellung
ansah , aber diese Ausdehnung war dem Römischen Rechte völlig
fremd und mußte ihm auch durchaus fremd sein, wie sich dies
aus Folgendem ergeben wird . Gleich am Anfange dieser Schrift
haben wir gesehen, daß es zwei Arten der Detention giebt,
von denen die eine ein juristischer Begriff ist, die andere nicht.

' ) Das Wort äê ieLre ist erst später entstanden, wenn es auch
schon zu Cicero ' s Zeit allgemein im Gebrauche war. Früher ge¬
brauchte man für die Entsetzung das Wort äetrnäere, das sich noch in
I.. 4. §. 27. äs usurp. befindet.
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Da mm die Ertheilung der Interdicte von dem rechtsprechen¬
den Magistrate ausgeht, und denselben außerhalb der Ncchts-
sphäre liegende Verhältnisse nicht interessiren konnten, so folgt
von selbst, daß die gedachte Ansicht, um richtig sein zu können,
vor allem auf eine Art der Detention beschränkt werden mußte,
nämlich auf diejenige, welche ein Moment des Besitzes bildet.
Aber auch innerhalb dieser Grenze wäre die gedachte Ansicht
keine richtige und zwar darum, weil die Anstellung des Inter -
dicts felbstverstandenermaßen das Vorhandensein eines eigenen
sachlichen") Interesses voraussetzt, der Detentor aber, czui no-
IN1N6»Ueno rem P088iäst, kein solches Interesse an der Er¬
haltung des Besitzes hat. Ist also ein Detentor dejicirt wor¬
den, so war kein Grund vorhanden, ihn gegen die Dejection zu
schützen. Aber anders verhielt sich die Sache in diesem Falle in
Hinsicht auf den Besitzer, der offenbar durch die Dejection einen
Schaden gelitten, sein Interesse mußte gewahrt werden. Dies
thut auch das Nömische Recht wohlweislich, indem es verordnet,
daß im Falle, wenn der Detentor dejicirt wird, dies so ange¬
sehen werden solle, als ob der Besitzer dejicirt worden wäre.
! ,. 4. §. 22 . ; «<Huo<I 8srvu8 vol plocui -ator vel eolouu «
tonent , 6orninu8 vi'66tur po83i66re st iäeo l»8 6«i6oti8 ip86
66ji«i 6« p«88688i'on6 vi6etur ." Die 1/. 1. 9 . eoä . steht dem
nicht entgegen, selbst nach der von uns oben angenommenen
Terminologie, wonach pok8688ion»wr »1i'8 im Gegensatze von
p088L88io oivi1i8 nicht den Interdictenbesitz, sondern die Deten-

' ) Obligatorisches Interesse konnte freilich ein Detentor haben.
Man nehme z. B . den Commodatar , aber das obligatorische Interesse
wurde eben durch die Interdicte nie geschützt. Dies würde ihrer Natur
geradezu widersprechen, da sie zwar vi ip»a persönliche Klagen sind, aber
doch als in ism concipirt angeschen werden. Gegen die Art , wie Sa -
vigny den Interdictenschutz begründet , läßt sich also auch der Umstand
mit Recht anführen , daß die Interdicte dem Detentor in keinem Falle
zustehen, und hätte er auch noch so großes obligatorisches Interesse an
der Erhaltung des Besitzes seines «lowinus. Wären die Interdicte gewöhn¬
liche Delictstlagen , wie Savigny glaubt , so würde kein Grund vor¬
handen sein, sie dem Detentor zu versagen, wenn durch die Störung des
Besitzes seines äominug sein obligatorisches Interesse verletzt worden wäre.
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tion bezeichnet. Die Worte : «nam et naturalis po88088io »6
Koo intsräietuin pertinet " haben nämlich nur den Sinn : denn
auch die Dejection eines Detentors kann das Interdictum 6e
vi begründen . Ebensowenig läßt sich dagegen der Umstand
anführen , daß das intsräiotum 6« vi dem Usufructuar zu¬
kommt, denn dasselbe steht ihm offenbar nicht als einem Deten¬
tor , sondern als einem Besitzer des Nießbrauchs zu, daher ist
auch anzunehmen , daß er mit demselben nur utiliter klagen
kann. Man hat sich wohl auch auf andere Fragmente berufen,
z. B . auf 5 . 1. §. 33 . <5e vi . — I .. 12 . — I .. 18. eoä .,
aber diese können , wie Bruns richtig bemerkt, nur „bei einer
schülermäßigen Interprätation dafür benutzt werden."

Nur Cap. 31 . der Rede Cicero ' s pro Cäcina scheint
dem entgegen zusein , wenigstens im Falle der vis armata , in¬
dem Cicero daselbst ausdrücklich sagt , daß das interäiotuin
de vi armata durch den Besitz nicht bedingt werde, aber Sa -
vigny hat überzeugend dargethan , daß Cicero hiefür als eine
historische Autorität nicht angeführt werden könne, indem selbi¬
ger als Advocat des Cäcina partheiisch gesprochen.

Aus den uns überlieferten Quellen (Oioero pro lullio
o. M . 45 . , pro Oaeeina o. 19 . 30 . 31 . , I êx "lnoria o. 7 .)
wissen wir , daß das Interdict eine doppelte Formel hatte . Im
Falle einer gewöhnlichen vis , die Cicero einmal vi8 yuoti -
äi»u» nennt , was aber gewiß kein technischer Ausdruck ist, lau¬
tete dasselbe also : „unäe tu illum vi äejeeisti , HUUM P0831-
äeret , ô uoä uee vi , ueo olam , nee preeario llds to po8si -
äeret , eo restituas ." Im Falle einer vis armatn , lautete die
Fonnel : „ unäe tu illum vi üominibus armatis äejeListi , eo
restituas ." Soll man darum annehmen , daß in dem älteren
Rechte zwei besondere Interdicte waren ? Man hat dies be¬
hauptet , aber ich glaube ohne allen Grund , denn die beiden
Formeln unterscheiden sich von einander offenbar nur in dem
einzigen Punkte , daß die eine, nämlich die Formel bei der ge¬
wöhnlichen Gewalt , die Einrede vitiosae posse ^ ionig enthielt,
die andere aber nicht. Wenn also der Unterschied zwischen bei¬
den nur die exeootio und nicht das Interdict selbst betraf , so
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kann logisch nur die Behauptung richtig sein, daß nur ein ein¬
ziges Interdict vorhanden war und daß dieses im Falle einer
vis ariultta darin verschärft wurde, daß der Dejicirende die
exceptio vitiosae possessioin» nicht vorschützen konnte. Der
Einwand wäre unzulässig: in der Formel für die vis armatn.
seien außer der gedachten exceptio noch die Worte yuum po8-
giäoret ausgelassen worden, und es sei darum anzunehmen, daß
zwischen beiden genannten Formeln der sich auf das Interdict
selbst beziehende Unterschied stattfand, daß die eine sich nur auf
den Besitzer, die andere aber auch auf den Detentor bezog.
Darum sei die Meinung vollkommen gerechtfertigt, daß indem
älteren Rechte nicht ein, sondern zwei Interdicte vorhanden wa¬
ren. Dieser Einwand widerlegt sich durch das , was oben über
den Mangel alles und jedes sachlichen Interesses auf Seiten
des Detentor, so wie über die Unfähigkeit der Interdicte, rein
obligatorische Interessen zu schützen, gesagt wurde. Daraus er-
giebt sich also, daß die Worte yuum po^ iäeret nicht aus dem

<Grunde in der Formel ausgelassen werden konnten, weil man
das Interdict auch dem bloßen Detentor geben wollte, sondern
nur darum — es giebt nämlich keine andere Alternative, —
weil man das Requisit des Besitzes als sich von selbst verste¬
hend angesehen hat. In den Pandecten wird nur eine einzige
Formel erwähnt , sie lautet : „I ^ aetor ait : unäo tu illum vi
äejeeisti — äo eo quae ^ue ille tuuo ibi baduit iutra an -
nuni — Mäieium äabo ." (Ii . 1. äe vi .) In derselben Wird
der exceptio vitio-sae po85S83iouj8 keine Erwähnung gethan,
was auch ganz in der Ordnung ist, da dieselbe nach dem Ju¬
stinianischen Rechte nicht Platz greift. Außerdem wird in der¬
selben, wie in der alten Formel, im Falle der vi8 armata des
Besitzes keiner Erwähnung gethan. Aber offenbar ist dies nicht
in der Absicht geschehen, um das Interdict auch dem bloßen
Detentor zu ertheilen.

Der Begriff der Dejection ist anzufassen als eine vollendete
That des Störers . T)araus folgt zweierlei:

t ) daß sie durch bloße Absicht nicht ausgeführt wird, viel¬
mehr sich thatsächlich äußern muß, und daß diese that-
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sächliche Aeußerung von Erfolg sein, d. h. dem Dejicicn-
ten dm einseitigen Erwerb des Besitzes verschaffen muß, ")
und

2) daß sie ausschließlichvon dem Dejicirenden ausgehen muß.
Handlungen also, welche der Besitzer selbst ausführt , mag
er auch zu deren Vornahme durch noch so große Dro¬
hungen veranlaßt worden sein, enthalten keine Dejection.
! <. 5. äs vi . In dieser heißt es ausdrücklich, daß keine
Dejection in dem Falle stattfinde , wenn der Besitzer selbst
den Besitz der Sache tradirt hat .

Damit ist die Dejection nur negativ characterisirt worden,
indem das Gesagte uns nur darüber Ausschluß giebt, wann die
Dejection als stattgefunden nicht angenommen werden kann.
Nun ist dieselbe noch von der positiven Seite aus zu characte-
risiren. — Der Dejicient muß eine solche Handlung begehen,
durch welche offen an den Tag gelegt wird , daß der Besitzer
seiner Macht gewichen ist. Ein wirkliches Zusammenstoßen mit
dem Besitzer ist nicht ,erforderlich; es genügt vielmehr , wenn
der Besitzer in der Absicht entflieht, um dem Zusammenstoße
mit dem Dejicirenden auszuweichen. Nur muß freilich in Ge¬
mäßheit dessen, was «ud 1. gesagt wurde , der Besitz von dem
Dejicirenden erworben worden sein, dann muß von dem Deji¬
cirenden gerade der Besitz der Sache bedroht worden sein, end¬
lich muß die Furcht des fliehenden Besitzers keine eingebildete,
kein uietus V2NI Ä.0 lnstisulosi Kouiiuis sein. . Letzteres bedeu¬
tet das Erforderniß der vis atrox , welche in der I «. 1. §. 3.
äs vi erwähnt wird : («-— non s.ä ornnsni vim pertinst , —
8scl uä 8olaiu atloosin vim — Iioo intsräietnni "). Diese vis
llti-ox ist nämlich durchaus nicht als ein höherer Grad der Ge¬
walttätigkeit aufzufassen, wie es sich aus dem Titel äs aotions
yuoä mstus eausa ergiebt , in welcher auch von einer vi« atrox

") Daraus geht mit der vollsten Evidenz hervor, daß die Worte:
yuamvi « nemo eoruui knuäuni inA -essus iuelit in der I >. 33 . §. 2 . äo
uZnrp. sich nicht auf den nachfolgenden Satz, sondern auf den vorher¬
gegangenen beziehen. Die Annahme der Dejection vor Ergreifung des
Besitzes wäre nämlich finnlos.
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geredet wird : (1 .̂ 1. ^^uoäoun ^ue vi atron üt , i6 metu ĉ uo -
yuo üeri viöotur ? ") und in welcher die VI8 atrox ausdrück¬
lich als eine solche Gewalt definirt wird , welcher nicht allein
ein KONO!N6tion1o8U8, sondern auch ein Iiouio oou8tanti88i -
IUU8 nicht widersteht. Ol. auch Ii . 6. und 7. 60ä .

In der L . 1. §. 29 . ä« vi findet sich eine Spur einer
Controverse der Römischen Juristen in Betreff der Begriffsbe¬
stimmung der Dejection . Pomponius hat daran festgehalten:
vini sine eorporn ,!! vi looum non liadere , d. h. daß die De¬
jection ohne einen wirklichen körperlichen Angriff auf den Be¬
sitzer nicht eintreten könne ; demgemäß leugnete er die Dejection
im Falle , wenn der Besitzer motu wi -bas perterrit ^ entflohen
ist und darauf seine Sache in Besitz genommen wurde.") La¬
tz eo dagegen und Ulpian gingen von der hier entwickelten
Begriffsbestimmung der Dejection aus und sie entschieden sich
in Folge dessen in dem gedachten Falle für dieselbe. Die Be¬
griffsbestimmung des Pomponius ist unzweifelhaft zu eng.
Das wirkliche Hinauswerfen des Besitzers ist eine am meisten
in die Augen fallende Form der Dejection , aber sie ist nicht die
einzige.

Das inter6iotum 6o vi gilt nur dann als intsr 6ll5äoN
p6i-8ona8 angestellt, wenn der Beklagte selbst sich der Besitz¬
entsetzung schuldig gemacht hat . Dies ist eine weitere Folge
dessen, daß die Succession in den Besitz absolut ausgeschlossen
ist. Man nimmt davon Ausnahmen an — Savigny thut dies
auch — und zwar in folgenden Fällen :

1) wenn Jemand einem Dritten den Auftrag giebt, den Be¬
sitzer zu entsetzen;

2) beim Erben , der dafür haftet , <zuoä aä eum psi -vsnit ,
oder was er erworben haben würde , wenn er nicht äo -
Io8s gehandelt hätte ;

") Zwar fügt Ulpian in der ntirten Lex den Umstand nicht aus¬
drücklich an, daß der .Dejicirende den Besitz der Sache ergriffen habe,
in dem von Pomponius und Labeo behandelten Falle; aber es
kann, denke ich, daran nicht gezweifelt werden, daß derselbe gerade
diesen Fall bor Augen hatte.
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3) wenn der Sclave dejicirt hat, indem in diesem Falle ge¬
gen den Herrn eine Noxalklage entsteht, so wie eine Klage
in iä , yuoä 26 6UM pervenit .

4) wenn eine andere in Abhängigkeit befindliche Person de¬
jicirt hat , indem alsdann der Gewalthaber dafür haftet,
yuaä aä eum pervenit .

Ich glaube aber, daß alle diese Fälle als wirkliche Aus¬
nahmen nicht betrachtet werden können. Im ersten Falle ist
das Interdict gegen den Auftraggeber darum wirksam, weil
derselbe als Dejicient angesehen werden kann. Die Annahme,
er sei Dejicient, beruht hier auf derselben juristischen Combina-
tion, auf Grund deren man im Falle, wenn der Repräsentant
dejicirt wird, annimmt, als ob der Besitzer selbst dejicirt wor¬
den wäre. Im zweiten Falle beruht das Interdict darauf, daß
es der aeyuit «̂ zuwider wäre, wenn derjenige, der aus einer
unter erschwerendenUmständen geschehenen Besitzstörung sich be¬
reichert hat , das Erworbene in seinem Vermögen behalten sollte.
So beruht also die Pflicht auf Herausgabe des Erworbenen,
auf demselben Principe, aus welchem die Condictionen hervor¬
gegangen sind. Hieran knüpft sich von selbst die Vermuthung,
daß der Satz : die Interdicte können auf Herausgabe des Er¬
worbenen gegen die Erben angestellt werden, noch vor der Über¬
tragung der Condictionen auf den Besitz, entstanden ist, da man
ja nicht annehmen kann, daß der Prätor hiebei von seiner son¬
stigen Gewohnheit, stets das praktisch Nöthige im Auge zu ha¬
ben, abgegangen sei.

Im dritten Falle findet eine Übertragung der Noxalklage
und des Condictionsprinzipes auf den Besitz statt, so daß also
auch dieser Fall keine Ausnahme von dem Satze bildet, daß
es keine Succession in den Besitz giebt.

Im vierten Falle ist das Condictionsprinzip auf den Be¬
sitz übertragen worden und so bezieht sich das , was mit Rück¬
sicht auf den Fall 2. gesagt wurde, auch auf ihn.

Im Justinianischen Rechte giebt es keine exceptio vitio-
8ae pc>88e88ioni8 mehr. Wie ist dies zu erklären? Offenbar
hat Savigny ganz recht, wenn er die Behauptung aufstellt,

11
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daß der Wegfall der gedachten Exception eine weitere Folge sei
der über die Selbsthilfe erlassenen Gesehe, welche den Erwerb
des Besitzes auf eine gewaltsame Weise nicht allein verbieten,
sondern sogar mit Strafe belegen. Durch die genannten Ge¬
setze ist nämlich die frühere Rechtsansicht verdrängt worden,
welche Paulus in den 8snt . i-se . V . 6. §. 7. in folgende
Worte kurz faßt : »Hui vi , nut oiaru , aut . rn-oeario r)088iäet
ni> 9.äv6r8ai -io impuno äsjioitui '. "

Es fragt sich, ob durch die gedachten Gesetze über die
Selbsthilfe der schon von Alters her geltende Grundsatz außer
Kraft kam, wonach es erlaubt ist, die vi8 des Angreifers vi
i-epLllsi-L? Da der Besitzer in diesem Falle die Gewalt der
Gewalt nur in der Absicht entgegensetzt, um seinen Besitz zu
vertheidigen, also um die Desertion zu verhindern, so versteht
sich von selbst, daß die gegen die Dejection angedrohten Stra¬
fen ihn nicht treffen können. Es ist daher ganz in der Ord¬
nung, daß die Compilatoren Fragmente, welche auf jenen Grund¬
satz hinweisen, in's ooi-pug ^uri» aufgenommen haben, z. B.
Ii . 1? . 6s vi , Welche lautet : «Hui r)ci88S88iou6lu vi Sli-eptlllli ,
vi in ipso eon^ re88U rsei ^ erat , in pli8tiun ,!u oau82,iu re -
vei-ti Z)otiu8 , yuam vi po^ iäsro iuttz11î 6uäu8 68t. ")

Noch auf einen Punkt ist aufmerksam zu machen. Da der
Besitz eines Grundstücks im Momente der Occupation nur dann
verloren geht, wenn es schon in diesem Momente feststeht, daß

") Du ' Endworte : „iäeoyue si te vi äe^eeero illioo tu ine , äeincle
ego te : uuäe vi illteräiotuiu tidi utile erit ," sind logisch ganz richtig <M
den Vordersaß angeknüpft. Denn wenn die sofortige Wiederentsetzung des
Dejicienten als ein bloßes Vertheidigungsmittel des Besitzes gilt , so
folgt von selbst, daß , wenn es dem Dejicienten zum zweiten Male ge¬
lingt , den Besitzer des Besitzes zu entsetzen, Letzterer nicht als ein frühe¬
rer Dcjicient , also nicht als ein vitioser, sondern als ein nicht vitioscr
Besitzer angesehen werden muß , und folglich mit dem interäietum äe vi
selbst nach dem alten Rechte klagen kann, indem ihm die exceptio vitiosae
P083e88ioiü3 nicht entgegensteht. — Es versteht sich von selbst, daß die
Dejection nur unter bestimmten Bedingungen als Vertheidigungsmittel
gilt , nämlich nur dann , wenn sie, wie sich die I.. 3. §. 9. äe vi aus¬
drückt: uou ex intervallo «eä ex eoutiueuti geschieht.
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der Besitzer den Gegner M vertreiben entweder nicht im Stande
ist oder auch auf die Verteidigung des Besitzes verzichtet hat ,
so folgt von selbst, daß wenn der Besitzer erst nach einer langen
Zeit die Invasion seines Grundstücks in Erfahrung gebracht
hat , der gedachte Zeitraum ihm nicht schädlich sein kann und
sonach die versuchte oder gelungene Vertreibung des Invasors
aus dem Grundstücke von den gegen die Selbsthilfe angedrohten
Strafen nicht getroffen wird , indem sie rechtlich nur als ein
Vertheidigungsmittel des Besitzes in Betracht kommt.

In Betreff der Verjährungseinrede gelten folgende Grund¬
sätze. Sie ist jährlich , das Jahr wird, wie bei allen einjähri¬
gen Klagen utiliter gerechnet. Bei der vis ai-mata siel sie
weg , im Justinianischen Rechte kommt sie nie zur Anwendung.
Wichtig ist hierbei die Bestimmung , daß , wenn das Interdict
auf das geht , yuoä aä I-SUIU pervenit , nicht die einjährige,
sondern die dreißigjährige Verjährung Platz greift. Dieser Um¬
stand bestätigt unsere obige Vermuthung , daß die Richtung des
Interdicts auf die Herausgabe dessen, wodurch sich der Beklagte
ohne einen Rechtsgrund dazu zu haben , mit Schaden des Be¬
sitzers bereichert hat , auf demselben Principe beruht , wie die
Condictionen. Denn ist dies der Fall , so mußte es passend
erscheinen, bei dem gedachten Klagantrage die nämliche Ver¬
jährungszeit festzusetzen, welche bei den Condictionen zur An¬
wendung kommt.

Ueber die Wirkungen des Interdicts ist Folgendes zu be¬
merken. Dasselbe geht pi-inoipaliter auf Herausgabe der Sache ,
und im Falle , wenn diese factisch unmöglich ist, auf entspre¬
chende") Geldentschädigung (1 .̂ 1. §. 4 . äs vi . — K. 15. eo6 .),
dann auf Entschädigung , wenn die Sache beschädigt wurde,
vorausgesetzt, daß die Beschädigung ohne die Dejection nicht
stattgefunden hätte . Da in Fällen , in denen der Kläger auf
Herausgabe der Sache klagt , dieselbe sich im Vermögen des
Beklagten befindet , so folgt von selbst, daß der genannte Klag-

°) Also nicht auf Entschädigung des Weithes der Sache, sondern
auf Entschädigung des Werthes des Besitzes. I<. 6. äs vi.

11'



!s 164 33-----

antrag nur in Folge einer dreißigjährigen Verjährung erlöschen
kann, indem er ja gerade auf das gerichtet ist, wodurch sich
der Beklagte aus dem Vermögen des Klägers, ohne ein Recht
dazu zu haben, bereichert hat. Incidenter kann das Interdict
auf jeden anderweitigen Schadenersatz angestellt werden, also
z. B. für die entgangenen Früchte,") für den Verlust oder die
Beschädigung anderer Sachen, sofern dies ohne die Dejection
nicht eingetreten wäre. L. 1. § 41. 6o vi.

Muß auch der Schaden ersetzt werden, der durch Unter¬
brechung der Usucapion entstanden ist? Für's ältere Necht ist
dies zu verneinen, für's neuere Recht dagegen, in welchem die
Interdicte sich in gewöhnliche Klagen verwandelt haben, zu be¬
jahen, nur wird hierbei der Beweis sehr schwierig sein. Für's
ältere Recht ist dies darum zu verneinen, weil die obligatio
zwischen den Litiganten im Momente des Ungehorsamsdes Be¬
klagten gegen den Befehl des Prätors entstand, der Befehl des
Prätors aber nur auf Herausgabe der Sache ging. Die 1̂ . 71.
§. 1. äs lurti8 kann dagegen nicht angeführt werden, sie lautet:
„Njus rsi , HUÄ6 pro Kaorsäs poZZiästur , lurti actio 3.H
P0386880!'6lu U0U P6ltin6t , Huamvi8 N8ueap6r6 HUI8 P088lt :
yuia lurti ÄASI-6 P0t68t 18, ouju8 intsr68t , rem N0N 8ud3ri )̂i :
intLre88e «.uteiu 6ju8 viäetur , <̂ui äamnum pa88uru8 68t :
non eju8 , czui luoruni la «turu8 688st." Mit dieser 1 .̂ hat
es folgende Bewandniß: Für das ältere Recht, in welchem
noch der Grundsatz galt, daß ein Furtum an den erbschaftlichen
Sachen nicht begangen werden kann, war ihre Entscheidung eine
vollkommen richtige, aber offenbar nicht aus dem in ihr an¬
gegebenen Grunde, indem man Demjenigen, welcher eine Sache
in der Absicht besitzt, um sie zu usucäpiren, den Mangel alles
Interesses an der Erhaltung des Besitzes nicht absprechen kann.
Da nun der in der genannten 1 .̂ angeführte Grund für das
ältere Recht ganz unpassend ist und ein passender Grund so nahe
liegt, so ist die Annahme vollkommen gerechtfertigt, daß derselbe

' ) Dieselben werden dom Tage der Dejection an gerechnet. I.. t .
Z. W . äe vi .
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ein Zusatz der Compilatoren ist, den dieselben darum hinzuge¬
fügt haben , weil sie glaubten , daß das Fragment in dieser
Fassung ins corpus Ml-i'8 aufgenommen werden könne. Diese
Meinung der Compilatoren war aber eine irrige , indem ihr
andere Fragmente entgegen stehen, wie z. B . die I <. 12. §. 1.
äs lurtis . — §. 15 . ^ . äs odl . guas sx äsl .

Nun ist noch die Frage zu erörtern , ob das intsi -äistum
äs vi durch das Gesetz des Valentian III . , das sich im
Justinianischen Codex in der I >. 7. des Titels unäs vi be¬
findet , auf bewegliche Sachen ausgedehnt wurde oder nicht?
Meiner Ueberzeugung nach ist sie entschieden zu bejahen. Wird
die Gewalt gegen den Besitzer einer beweglichen Sache , der
zugleich nicht Eigenthümer der Sache ist, verübt — dieser Fall
interessirt uns hier allein — so steht nach dem gedachten Ge¬
setze dem dejicirten Besitzer das Recht zu , die Herausgabe des
Besitzes auf gerichtlichem Wege , also durch eine Klage von dem
Dejicienten zu fordern . Diese Klage ist offenbar keine aetio ,
sondern ein Interdict , indem bei der Anstellung einer actio der
Beweis eines erworbenen Rechts erforderlich ist und der De -
jicirte diesen hier zu führen nicht braucht. Wie soll man nun
das Interdict benennen ? Wir selbst können ihm keinen Namen
geben; wir müssen daher , da es doch einen Namen haben muß,
uns in den Quellen nach einem passenden Namen für dasselbe
umsehen. Und thun wir dies , so stellt sich uns für das Ju¬
stinianische Recht kein passenderer Name als der Name intsr -
äiatuin 6s vi heraus , indem alle bei dem alten intsräictum
äs vi vorkommenden Voraussetzungen , mit einziger Ausnahme
des Unterschiedes dem Objecte nach, hier zutreffen. Was folgt
daraus ? Etwa , daß es zwei besondere intsräist «, äs vi in
dem Justinianischen Recht giebt, von denen das eine für
unbewegliche, das andere für bewegliche Sachen bestimmt ist?
Dies können wir nicht glauben , da das streitige Object an sich
auf die Natur der Klagen fönst nirgends einen Einfluß hat ,
deren Natur vielmehr durch ganz andere Umstände bestimmt
wird . So bleibt also nichts anderes übrig , als anzunehmen,
daß in Folge des gedachten Gesetzes das intoräiotum äo vi
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auch auf Mobilien ausgedehnt wurde. Bei dieser Behauptung
gehen wir freilich von der Voraussetzuug aus , daß das inter -
6iotum uti-udi im Justinianischen Rechte lediglich auf Fälle
des gegenwärtigen Besitzes beschränkt ist. Die Nichtigkeit der¬
selben geht mit der allergrößten Evidenz daraus hervor, daß
im Justinianischen Rechte der Kläger bei dem iutLi-äiotuni
utrudi nicht mehr zu beweisen braucht, daß er die Sache im
Verlaufe des letztverstossenen Jahres längere Zeit hindurch als
der Beklagte besessen hat. Wir verweisen hierbei auf das, was
oben über den innigen Zusammenhangzwischen dem Requisite,
die Sache psr inlijorsm partem ÄNlli zu besitzen und der Zu¬
ständigkeit des Interdicts einem Nichtbesitzer, gesagt wurde,
fügen aber noch folgendes neue Argument hinzu. Wäre das
Erforderniß des Besitzes per majorem partein anni durch die
Erweiterung des iuteräictum utrubi auf Nichtbesitzer nicht ver¬
anlaßt worden, so würde der klagende Besitzer nur den Beweis
eines gegenwärtigen Besitzes zu sichren haben; die Beweislast,
daß er die Sache psr mlrjoi-eiu pai-tem auni nicht besaß, würde
alsdann dem Beklagten zufallen müssen. Das Proceßverfcchren
bei dem intsräietum uti-udi ist aber offenbar ein anderes, der
besitzende Kläger muß so gut wie der Nichtbesitzendebeweisen,
daß er die Sache eine längere Zeit als der Gegner besaß.

Das l'nlsl 'H'cium tis eiancksilna Fossessl 'ons .

, In den Institutionen und den Pandecten wird dieses In¬
terdicts keine Erwähnung gethan. Sollen wir daraus folgern,
dasselbe habe nie existirt? Dies ist unmöglich, indem sich dann
der Umstand nicht erklären ließe, daß die o1«,nä68tinit»8 unter
die viti'g. P088688ioin8 neben der VI8 und dem prselliium ge¬
zählt wird. Der Einwand ist nämlich unzulässig: man habe
das vitium eIn,näL8tiuitlUi8darum angenommen, um dem Be¬
klagten eine exceptio vit,!08ao P088688i«ni8 zu sichern, wenn
er von demjenigen belangt wird, der sich früher einer heimli¬
chen Besitzentfetzung gegen ihn schuldig gemacht hat. Denn dar¬
aus , daß die Exzeptionen sich auf das Princip gründen, daß
derjenige, welcher gegen die Gebote der Sittlichkeit handelt,
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sich selbst jedes Anspruchs auf den Schutz nach dem Sittlichkeits -
principe begiebt , folgt von selbst, daß nur diejenige Besitzver¬
letzung eine Erception zu begründen vermag , welche auch eine
Klage begründet , indem sonst der letzte Störer besser behandelt
wäre als der vorige , und es nicht einzusehen ist , worin er bes¬
ser sein sollte als der vorige. Der Umstand , daß der eine Li¬
tigant den Besitz früher , der andere später gestört hat , kann
die Parität zwischen beiden unmöglich aufheben , ebensowenig der
Umstand , daß der letzte Störer zu der Störung dadurch gleich¬
sam veranlaßt wurde , daß ihn der Mager früher des Besitzes
entfetzt hatte , da er den Weg Rechtens offen hatte und fomit
zu der Eigenmacht seine Zuflucht zu nehmen nicht genöthigt war .
Ueberdies giebt es zwei Stellen , welche die Existenz des Inter -
dicts für das ältere Recht außer Frage stellen, nämlich K. 7.
§. 5. «oNm . äiv . und diosro in Kulwm III . 3 . Das Schwei¬
gen der Institutionen und Pandecten ist gewiß so zu erklären,
wie es Savigny thut , nämlich aus dem Umstände , daß das
Interdict nur auf Immobilien ging und fomit , nachdem sich
der Satz in der Römischen Rechtsdoctrin gebildet hat , daß Im¬
mobilien olam nicht besessen werden können , von selbst außer
Gebrauch kommen mußte. Leugnen läßt sich aber nicht, daß
der Umstand , daß das Interdict im Verlaufe der Zeit auf be¬
wegliche Sachen nicht ausgedehnt wurde , ein auffallender ist,
indem offenbar die llotio lurti , ad sxdidsnäuiu und die Besitz-
condictionen für alle Fälle des gestörten Besitzes nicht ausreich¬
ten , da die zwei ersteren den Beweis eines rechtlichen Interesses
erforderten , die letzteren aber nur unter der Voraussetzung an¬
gestellt werden konnten , wenn der Störer das , wodurch er sich
sin « causa bereichert hat , noch gegenwärtig in seinem Vermö¬
gen hat . Das inteidietum utl -ubi konnte diese Lücke unmög¬
lich ausfüllen in der Zeit , wo es noch auf einen verlorenen
Besitz ging , da angenommen werden muß , daß dasselbe eine vis
voraussetzt , indem die Worte des Prätorischen Edicts nur dieser
Erwähnung thun (1 .̂ 1 . utrubi : «hlioiuinus ,8 eum äueat ,
v/w Fem' veio") und indem die Ausdehnung desselben auf Fälle
der heimlichen Besitzstörung durch keine juristische Combination
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vermittelt werden konnte. Die gedachte Ausdehnung wäre also
gegen alle Gewohnheit der Römischen Juristen, welche bekannt¬
lich die ihnen überlieferten Rechtssätze nur dann weiter ausbil¬
deten, wenn dies auf einem wissenschaftlichen Wege geschehen
konnte, also durch Subsumption, Fiction, Analogie u. s. w.

Wirkungen und Exceptionen sind die nämlichen, wie bei
dem intsräietuni äe vi .

Was den Begriff der olanä68tinn. P088688I0 anbelangt, so
stellt ihn die I ,. 6. z»-. 6s po88. vollkommen erschöpfend dar,
was ein seltenes Beispiel ist, indem die Quellen gewöhnlich in
dieser Hinsicht nicht befriedigen. Dieselbe lautet: „dwm po8-
siäLrs sum clioiinu8 , Hui lurtiv « inAre88U8 S8t pc»88S33i0N6iu ,
iZnorants eo , Husm sibi oontrove ^ iam lacturum 8U8pioa -
datur , 6t , uo kacket , tiiuedat . "

Nm der e1anä68tinita8eine feste Bedeutung zu geben, mußte
man bei deren Beurtheilung einen bestimmten Zeitmoment zu
Grunde legen, etwas, was z. B. auch bei der Beurtheilung der
bona üä«8 geschieht. Ein passenderes Zeitmoment konnte es hie¬
bet nicht geben, als es der Anfang des Besitzes ist. Mit vollnn
Rechte bemerkt die schon angeführte 1 .̂ 6. : „n«n enim ratio
odtinsnäe po88S88ioni '8 8o6 oi>i^ « nanei8e6näa6 exyuirsnäa
e8t."°) Daraus ergeben sich logisch zwei wichtige Folgerungen:

' ) Von einem andern Gesichtspunkte geht hiebe, die I .. 4. pro guo
aus . In freier Übersetzung hat sie folgenden Sinn : Hast du eine ge¬
stohlene Sclavin im guten Glauben gekauft, so wirst du das von ihr dir
geborene Kind nur dann ersitzen tonnen , wenn du dasselbe auf eine heim¬
liche Weise nicht besitzest, d. h. wenn du UL8cieri3 intra 5tatutun, tLinzing,
euHug i<1 MÄiiioipinm L33et , »ut 81 »cierig nel û« putsriZ «ertiorem äami -
nuln lseei-e. Hier ist also der Anfang des Besitzes der Beurtheilung der
oi»näe3tinit33 nicht zu Grunde gelegt worden. Die Erklärung dessen aus
dem „besonderen Rechte der «ndila lurtiva , das ohnebin so viel Abwei¬
chendes hat ," ist nicht befriedigend , da sie im Grunde genommen nicht
eine Erklärung , sondern ein Verzichten auf eine Erklärung ist. Ich glaube,
daß am ehesten noch angenommen werden kann, Pomponius habe
mit seiner Ansicht ganz isolirt dagestanden, ebenso wie mit seiner Ansicht
über das turtum , wie Stintzing (Verhältniß der doua üäeZ zum tituluH
bewiesen hat , und wohl auch mit seiner Ansicht über die Dejection, als
deren Erforderniß er die Anwendung einer vi» corpuraUZ betrachtet.
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4) Die pui^ atio des vitiurn olanäeZtinitatis ist absolut UN-
möglich Ii . 49 . §. 2 . äs Z)«88.

2) Ein nicht heimlich angefangener Besitz kann in der Zu¬
kunft nie zu einem heimlichen werden. 1 .̂ 6. äe p «88.

Kann wohl der Eigenthümer seine eigene Sache o1»m be¬
sitzen? Die I .. 40 . §. 3. 6s po88. verneint . Der Grund davon
wird sich aus folgender Betrachtung ergeben.

Der Begriff des vitiosen Besitzes entstand in Hinblick auf
die Interdicte . *) Wäre der Besitz durch die Interdicte nicht ge¬
schützt, so wäre auch kein Grund vorhanden , den vitiosen Besitz
von einem nicht vitiosen zu unterscheiden. Da dem so ist, so
leuchtet ein, daß der Eigenthümer seine Sache elaiu in dem
streng juristischen Sinne des Wortes nicht besitzen kann , da
Niemand das interäiotuin 6s olanäe8tiua pc»88638!0ne gegen
ihn mit Erfolg anzustellen berechtigt ist. Es sind hiebet zwei
Fälle zu unterscheiden: a) wenn der Eigenthümer oder sein auotoi -
den irregulären Besitz auf einen Dritten übertragen hat , und
b) wenn dies nicht geschehen ist. Im ersten Falle ist die An¬
stellung des Interdicts äs danä . po88. überflüssig und unmög¬
lich. Ueberfiüssig darum , weil im Falle der Besitzstörung auch
das Recht, mit welchem der Besitz accessorisch verbunden ist,
verletzt wird und also eine actio angestellt werden kann. Un¬
möglich ist die Anstellung des gedachten Interdicts darum , weil
es in der Natur der Sache selbst liegt , daß nicht aus einem

. accessorischen, sondern aus einem principellen Verhältnisse ge¬
klagt werden muß , wenn beide Verhältnisse gleichzeitig verletzt
wurden . Im zweiten Falle wäre das vorerwähnte Interdict
darum erfolglos und also zwecklos, weil der Besitzer nur auf
eine vitiose Weise zum Besitze kommen konnte, und somit dem
Eigenthümer die exceptio vitin ^ s po88. zu Gute kommt. Aus
dem Gesagten ergiebt sich, daß der Eigenthümer seine Sache

") Dem stehet die Einführung der exceptio vitin^ e po^ eZsionig
nicht entgegen. Denn deren Existenz ist nur eine weitere Folge des
Princips , auf den sich die Interdicte gründen. Es beisteht sich nämlich
von selbst, daß nur derjenige sich auf die Gebote der Sittlichkeit berufen
kann ,^der-. gegen sie nicht verstoßen hat.
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auch vi nicht besitzen kann , wenn man das Wort im streng ju¬
ristischen Sinne nimmt . Daß derselbe eine preoaria possessio
nicht haben kann , versteht sich von selbst und folgt daraus , daß
er , sobald sein Eigenthum feststeht, schon aus einem factischen
Grunde kein Precist seiner eigenen Sache sein kann.

Vreoarium ist ein obligatorisches Verhältniß , es unter¬
scheidet sich aber wesentlich von allen andern obligatorischen Ver¬
hältnissen und zwar auf eben die Weise , wie der Besitz von den
übrigen Sachverhältnissen . So wie der Besitz ein factisches Sach -
verhältniß ist , so ist das pi-Loai-ium ein factisches Obligations -
verhältniß sowohl nach dem Ms oivils als auch nach dem ^u8
Fyntium . Dem , daß das preoarium kein Vertrag ist, wider¬
spricht der Umstand nicht, daß es , wie aus der ! .. 2. s. 2. ä«
xrec , I .. 19. §. 2. eoä . , Paulus V. 6. §. 10. hervorgeht ,
außer des Interdicts noch mit zwei Klagen geschützt wird, näm¬
lich mit einer actio in laotuiu und einer oonoitio ineerti .
Denn beide genannten Klagen gründen sich offenbar nicht auf
einen Vertrag . Die erstere gründet sich darauf , daß es , wie
sich die 1 .̂ 2 . 3. 2 . ausdrückt , natura atz^ nnm est , tanäiu to
lideralitlUs inea uti , ^ uainäiu ozo vsliin ut possiin rsvo -
oars , Huum inMavyro voluntatsiil . Auch die «onäictio in -
eei-ti gründet sich auf einer allgemeinen sittlichen Idee , nämlich
darauf , daß der Precist sich siuo oausg. aus dem Vermögen
des preeai -io äans bereichert hat . Einen Beleg dafür , daß das
preeariuln keine Klage erzeugt , liefert die Ii . 14. pr . äs xreo . :
^Intoräictuiu cl« vrsoario nisrito introäuotuin est , ĉ nia
uulla illo ndluins ^uris civilis aotio essst . " Aus ihr kann
aber offenbar nicht gefolgert werden , daß das precai -iuin nach
dem Ms ^sntiuni ein Vertrag ist. Paulus spricht hier darum
nur von dem Mangel einer civilen Klage , weil das preearium
dem Ms eivile angehört', weil also , wenn es ein Vertrag wäre,
es auch eine civile Klage erzeugen müßte. Daran dachte aber
Paulus ganz gewiß nicht, daß dasselbe von dem Stcmdpuncte
des Prätorischen Rechts und des '̂us gLutium aus als ein Ver -
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trag angesehen werden muß , da auch nach dem > 8 gentium
das pi-Leai-ium nur dann ein Vertrag sein könnte, wenn der
Concedent dem Precisten gegenüber obligirt worden wäre.

Das preoariuni entsteht dann , wenn Einer (prellai -io dans )
dem Anderen (pi-eoario u,eeiiii6U8) eine Sache übergiebt , da¬
mit dieser das Eigenthum oder eine Servitut daran ausübe ,
aber mit dem ausdrücklichen Vorbehalt einer willkührlichenRück¬
forderung derselben. Und eben wegen dieses Vorbehalts ist das
pi-searium keine juristische Obligation . 1 .̂ 14 . äs PI-L0. : HMZI8
enim aä äc»natiou68 st bsnsüeii oausnin ĉ unm aci ne^ oiii con-
t^acil H/ iseiat / )̂ eea/'ll' eoncililo. Eine juristische Obligation setzt
nämlich bestimmte Pflichten und Rechte der contrahirendenlIar -
theien voraus , solche Pflichten und Rechte sind aber beim pi-eea-
rium auf Seiten des Concedenten nicht vorhanden , indem er die
Sache beliebig zurückfordern kann , und dies nicht als eine dem
Rechte des Precisten angehängte Resolutivbedingung anzusehen ist,
da die Erfüllung einer Resolutivbedingung von dem Willen des
Verpflichteten nicht abhängig sein kann. ") Das Recht des Con¬
cedenten, die Sache willkührlich zurückzufordern, ist also nicht
ein Ausfluß eines Vertrages , dasselbe steht ihm vielmehr darum
zu, weil er seinen Willen durch keinen Vertrag gebunden hat .
Das gedachte Recht ist somit weiter nichts , als eine Eigenthums -
befugniß. Der Umstand , daß das prsearium kein juristisches
Verhältniß ist, erklärt auch, daß dasselbe eine gewöhnliche Ge-
schästsform bei Ertheilung eines Bauernguts einem Clienten
war . Ob das proonrium dem Clientenverhältniß seine Entste¬
hung verdankt , d. h. ob dasselbe ohne dieses nie entstanden wäre ,
ist mit Sicherheit nicht zu entscheiden. So viel scheint mir aber
unzweifelhaft zu sein, daß seine factische Natur daraus nicht ab¬
geleitet werden kann , daß dasselbe eine gewöhnliche Geschäfts¬
form war zwischen dem Patron und dem Clienten , wenn elfte¬
rer dem letzteren ein Gut zur Bebauung übergeben wollte , in-

°) Dem steht die I ,. 23. äe i-ed. '̂ uä. nicht entgegen, wenn auch
in derselben das precariuiu ein contractu » genannt wird , indem das ge¬
nannte Wort hier die eigentliche technische Bedeutung nicht hat. Ol.
Savigny §. 42.
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dem dasselbe vielmehr schon an und für sich ein rein faktisches
Verhältniß ist.

Nach der 1/. 2 . §. 3 . äo pi-s«. soll das preearlnin seinen
Namen daher erhalten haben , daß der Precist prooe » »6Kibst ,
ut Libi P088i<lsr6 llut Mi liesat . Diese Ableitung scheint mir so
ungeschickt zu sein, wie die Ableitung des Wortes »roi'ünium
ab Ii08tibu8 »i-osnäi8 . Jedenfalls steht so viel fest, daß es für
dessen Entstehung ganz gleichgültig ist, ob der Precist gerade
gebeten hat oder nicht. Dies geht hervor aus Paulus V . 6. §. 11.

Es wurde gesagt, das pi-soai -ium erzeuge keine Klage.
Dem steht der Umstand nicht entgegen, daß der Concedent ge¬
gen den Precisten ein Interdict hat , wenn dieser sich weigert,
ihm die Sache auf sein Verlangen herauszugeben . Denn das
intsräietuill äe pi-eeario gründet sich nicht auf einen Vertrag ,
sondern auf einen ganz anderen Grund , nämlich im Falle , wenn
der Concedent während der Dauer des prsoai -ium Besitzer der
Sache blieb , auf die Vesitzentsetzung, und im Falle , wenn wäh¬
rend des prscarium der Precist die Sache besaß, darauf , daß
der Precist durch verweigerte Rückgabe der Sache den Conce-
denten des sofortigen Besitzerwerbes, auf welchen derselbe ein
Anrecht hat , beraubt . Auch im zweiten Falle ist das Interdict
restitutorisch, da der Klageantrag des Concedenten nicht auf
Erwerb eines neuen , sondern auf Wiedererwerb eines schon ge¬
habten Besitzes geht , der Prätor somit an den Precisten keinen
anderen Befehl erlassen konnte als : re8titua8 , die Eintheilung
aber in restitutorische und retentorische Interdicte aus der be¬
stimmten Art und Weise, in welcher der Prätor seinen Befehl
erläßt , abgeleitet wird . Aber noch aus eine andere Weise läßt
sich erweisen, daß das gedachte Interdict i-eoupsranäao und
nicht lläipi'8u6näao P088688ioni8 ist, nämlich dadurch, daß die
Anstellung der letzteren Interdicte sich aus einen Nechtsgrund
stützt, der Concedent aber , wenn er nicht die re ! vinäientio ,
sondern das Interdict anstellt , die Absicht zeigt, sich auf den
Rechtsgrund , der ihm , wenn er Eigenthümer der Sache ist, auch
zu Gebote steht, nicht einzulassen, sondern sich lediglich an das
Factum des Besitzes zu halten .
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Das Interdict geht auf Rückgabe oder im Unvermögens¬
falle auf Ersatz des Schadens , aber nur dann , wenn derselbe
durch 6olu8 oder durch culpa lata verursacht wurde. L . 2.
pr . 6s pi-se. I .. 8 . §. 6. coä . Von der Zeit der Anstellung
an muß freilich der Precist für jeden Schaden einstehen, da er
sich von nun an in mora befindet. 1 .̂ 8 . §. 6. in Lnc , äo
ni-ee. Woher kommt die Bestimmung , daß der Precist nur
für ä «1u8 und culpa lata verantwortlich ist? Offenbar daher,
daß das Interdict sich nicht auf einen Vertrag gründet . Die
Sache ist die: die Pflicht , für den <I«lu8 zu haften , kann ohne
Vertrag entstehen, da sie auch aus der sittlichen Idee abgeleitet
werden kann , auf welche sich auch die Interdicte gründen ; da¬
gegen ist die Pflicht , den aus der culpa levis entstandenen
Schaden zu ersetzen, stets entweder eine Vertragspflicht , oder,
wie beim Vormunde , eine Amtspflicht. Und wie ist es mit
der culpa lata ? Streng genommen läßt sich auch diese aus
der höheren sittlichen Idee nicht ableiten ; aber man hat die
Pflicht , auch für diese zu haften , dem Precisten darum aufer¬
legt , weil durch die Nechtsdoctrin der Grundsatz sanctionirt
wurde , daß die culpa lata dem äolu8 zwar nicht theoretisch
aber practisch gleichstehe. In dem prätorischen Edicte war von
der eulpu lata nicht die Rede , wie dies sich aus der I >. 2. äe
prcc . ergiebt . in welcher das Prätorische Edict angeführt wird.

Exceptionen kann es hiebei selbstverstandenermaßen gar
nicht geben, mit Ausnahme der dreißigjährigen Verjährungs¬
einrede , welche allgemein dann Platz greift , wenn die Klage in
einer kürzeren Zeit nicht erloschen ist, und welche somit die
äußerste Zeitgränze ist, bis zu welcher die Klagen wirksam sein
können, mit Ausnahme einiger wenigen Klagen , die das Pri¬
vileg einer noch längeren Dauer haben .

Das Object derselben waren eben so wohl bewegliche als
unbewegliche Sachen ; fürs neuere Recht ist dies eine ausge¬
machte Sache , fürs ältere muß dies wohl darum behauptet
werden , weil sich nirgends eine Spur einer Reform des älteren
Rechts findet. Die Stelle aus Isiäoi - oi-i^ . V . 25 . ist kein
sicherer Beleg für die entgegengesetzteAnsicht, ebensowenig die
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L . H. pr . äo prse . Savigny mußte freilich das Gegentheil
behaupten , da er die nichtjuristische Natur des preearium ledig¬
lich aus dem Umstände ableitet , daß dasselbe dem Lehnsver¬
hältnisse der Clienten seine Entstehung verdankt.

Es bleibt noch übrig , auf die Eigenthümlichkeit des pi-e-
enriuiu aufmerksam zu machen, daß dasselbe zwar auf die Erben
des Concedenten, aber nicht auf die Erben des Precisten über¬
geht. I ,. 12 . §. 1. äs pi-eo. Auch diese Eigenthümlichkeit er¬
klärt sich daraus , daß das prseariuiu kein juristisches Ver -
hältniß ist, und nur juristische Verhältnisse auf Erben übergehen
können. In dem Erbrechte tritt die factische Natur des pi-e-
oai-ium ebenso entschieden hervor , wie die factische Natur des
Besitzes, denn auch letzterer geht bekanntlich auf die Erben nicht
über . Paulus V. 6. §. 12 . giebt den Grund fnlgendermaßen
an '. „nullllL Lüiin procLZ sju8 villentur 8,6tiibit «,6." Die Ii . 12.
Z. 1. äe PI-6C giebt ihn so an : „Huipps ip8! äumtaxat N0N
6tiu,m beroäi «onoesLü, p088688io 68t." Dies deutet offenbar
darauf hin , daß ein factisches Verhältniß nur durch Facta er¬
worben werden kann , ein solches Factum aber nicht vorliegt,
wenn der Erbe des Precisten seinerseits keine Bitte an den Con¬
cedenten stellt, derselbe möge ihn im weiteren Genüsse des pre -
earium belassen. Auf die Erben des Concedenten geht das
Nückforderungsrecht der Sache darum über , weil dasselbe nichts
weiter als eine Eigenthumsbefugniß ist, Eigenthumsbefugnisse
aber sammt dem Eigenthum auf die Erben übergehen.

Da nun das zn-eenrium auf die Erben des Precisten nicht
übergeht , so folgt , daß wenn sich das Object des preoai -iuin
nach dem Tode des Erblassers in ihren Händen befindet, gegen
sie nach Strenge des Rechts nicht das iutei -äiewm äs prsea -
oai-io, sondern nur die Eigenthumsklage angestellt werden kann.
In der That finden wir diese Ansicht ausgesprochen bei Paulus
V . 6. §. 12. , der dafür den Concedenten mit dem interäiowiu
äs elanä68tina p088688ions entschädigen will : („iuaFi8 6io6n-
äuui est , e1»m p088iäsre .") Andere Stellen , wie 1 .̂ 8 . §. 8 .
äs preo ., I ,. 2. 0 . eoä . lassen gegen die Erben des Precisten
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auch mit dem intoräiotuiu äo pl-oelvrio") klagen. Daß auch eine
oonslietio inesi 'ti (L . 2 . § . 2 . 6o pi -oeai -io . 1 .̂ 19 . §. 2 . «oä .

Paulus V . 6. §. 1t).) angestellt werden kann , versteht sich von
selbst. Wie kam Paulus auf die Meinung , daß das intei -6. äe
o1lln6. Pos», weit eher passend sei gegen die Erben des Precisten,
als das intei -6. 6« preoario ? Ich glaube , Paulus dachte sich
die Sache so: Das preearium ist, so wie die Schenkung , ein
auf der Liberalität "") beruhendes Geschäft; wenn daher der
Precist stirbt, so verpflichtet die üäe3 dessen Erben , den Conce-
denten davon in Kenntniß zu setzen und ihn zu bitten um weitere
Belassung in dem nämlichen Verhältnisse zur Sache , in welchem
sich ihr Erblasser zu ihr befand ; thun sie dies nicht, fo kann
angenommen werden , daß sie den Tod ihres Erblassers ab¬
sichtlich verheimlichen, um die Sache länger zu behalten .

Besitzesklagen .

Unter den Klagen """) giebt es einige, welche nicht auf
dem Erwerbe eines bestimmten Rechtes , sondern auf einer sitt¬
lichen Idee beruhen , speciell auf der Idee , daß es sich mit den
Forderungen der höheren Gerechtigkeit nicht vereinigen ließe,
wenn derjenige, der sich mit Schaden eines Anderen , ohne eine
^usta oau8u, dazu gehabt haben , bereichert hat , den so erwor¬
benen Gegenstand in seinem Vermögen behalten sollte."""") Es
ist daher nichts auffallendes , daß die gedachten Klagen in der
Sphäre des Besitzes neben den Interdicten zur Anwendung
kommen, vielmehr ist dies als etwas naturgemäßes und nor¬
males anzusehen. Da die Besitzesklagen eine Bereicherung des
Beklagten voraussetzen, so folgt von selbst, daß sie nur resti-

' ) I .. 8 . §. 8 . äe P038. — I .. 2 . 0 . eoä .
" ) I >. 2 . §. 2 . äe xrecario : „— Ü8t euim aeyunm , tawäiu te l!i -

beralitate mea uti , ynawäin e^ o velim etc ."
°°°) Vruns gebührt das Verdienst, in neuerer Zeit auf die Ve-

sitzcsklagen in gebührender Weise aufmerksam gemacht zu haben. Sa -
vigny übergeht sie in seiner Besitzeslehre ganz mit Stillschweigen.

" " ) I >. 6 . äe eonä . ob tnrp . cau8am . , I , . 1. §. 3 . äe eoiiä . sine
0»U82 drücken sich mit Hinsicht auf das gedachte frühere Rechtsprinzip so
aus : „in iä , yuoä ex iHu3ta cau3 » azinä aliyueN 8it , P033L eouäici ."
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liche noch eine persönliche. Da aber im Momente des intsr -
rsääituin eine obligatio zwischen den Litiganten entsteht, aus
welcher im Falle des Ungehorsams geklagt werden kann, und
da jede obligatio eine entsprechende Klage haben muß, so ver¬
wandelt sich im Momente des Ungehorsams das Interdict in
eine im Dienste dieser obligatio stehende Klage, also in eine
persönliche Klage. Ein Fragment sagt daher mit allem Rechte:
intsräiota , oiunia , Hu«,invi8 in rem viäentur eonespta vi
tarnen ip8a personal !«, sunt . Zwischen den Worten : intsr -
äiota in rsin viäentur oonospta , und den Worten : vi tainsn
ip8a nsrsonalili. »unt, ist kein Widerspruch, wie es auf den ersten
Augenblick erscheint. Die Interdicte müssen nämlich, wiewohl sie
persönliche Klagen sind, als actione in rem eoneepwo ange¬
sehen werden, da sie vom Prätor nicht zum Schutze der später
zwischen den Litiganten entstehenden obligatio , sondern zum
Schutze eines dinglichen Verhältnisses, nämlich des Besitzes er¬
lassen werden.

Da nun der Grund , weshalb die Interdicte dingliche
Klagen nicht sind, einzig und allein darin liegt, daß die Besitz¬
störung keinen Anspruch auf direkie Verfolgung des Gegners
gewährt, und da in dem Justinianischen Rechte, wie sich der
§. 8 . «s. äs interä . ausdrückt : xerinäo Mdioatur 8IN6 intor -
äioti8 atyns 8i utilis actio ex oansa iutsräioti rsöäita lui8 -
86t, so folgt von selbst, daß die Interdicte im Justinianischen
Rechte keine persönlichen Klagen mehr sein können. Sie sind
in ihm offenbar dingliche Klagen.

Es sind nur zwei, nämlich das intorä . uti O088iäLti8 und
das intsrä . utrndi .

Ueber die Funktionen des intei-6. nti pQ88iästi8 wird sehr
gestritten. Nach Savignv -hatte es eine dreifache Bestimmung:

1) ging es auf Schadenersatz,
2) auf Abwendung der befürchteten zukünftigen Störung .
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auch mit dem intoräiotuiu äo pl-oelvrio") klagen. Daß auch eine
oonslietio inesi 'ti (L . 2 . § . 2 . 6o pi -oeai -io . 1 .̂ 19 . §. 2 . «oä .

Paulus V . 6. §. 1t).) angestellt werden kann , versteht sich von
selbst. Wie kam Paulus auf die Meinung , daß das intei -6. äe
o1lln6. Pos», weit eher passend sei gegen die Erben des Precisten,
als das intei -6. 6« preoario ? Ich glaube , Paulus dachte sich
die Sache so: Das preearium ist, so wie die Schenkung , ein
auf der Liberalität "") beruhendes Geschäft; wenn daher der
Precist stirbt, so verpflichtet die üäe3 dessen Erben , den Conce-
denten davon in Kenntniß zu setzen und ihn zu bitten um weitere
Belassung in dem nämlichen Verhältnisse zur Sache , in welchem
sich ihr Erblasser zu ihr befand ; thun sie dies nicht, fo kann
angenommen werden , daß sie den Tod ihres Erblassers ab¬
sichtlich verheimlichen, um die Sache länger zu behalten .

Besitzesklagen .

Unter den Klagen """) giebt es einige, welche nicht auf
dem Erwerbe eines bestimmten Rechtes , sondern auf einer sitt¬
lichen Idee beruhen , speciell auf der Idee , daß es sich mit den
Forderungen der höheren Gerechtigkeit nicht vereinigen ließe,
wenn derjenige, der sich mit Schaden eines Anderen , ohne eine
^usta oau8u, dazu gehabt haben , bereichert hat , den so erwor¬
benen Gegenstand in seinem Vermögen behalten sollte."""") Es
ist daher nichts auffallendes , daß die gedachten Klagen in der
Sphäre des Besitzes neben den Interdicten zur Anwendung
kommen, vielmehr ist dies als etwas naturgemäßes und nor¬
males anzusehen. Da die Besitzesklagen eine Bereicherung des
Beklagten voraussetzen, so folgt von selbst, daß sie nur resti-

' ) I .. 8 . §. 8 . äe P038. — I .. 2 . 0 . eoä .
" ) I >. 2 . §. 2 . äe xrecario : „— Ü8t euim aeyunm , tawäiu te l!i -

beralitate mea uti , ynawäin e^ o velim etc ."
°°°) Vruns gebührt das Verdienst, in neuerer Zeit auf die Ve-

sitzcsklagen in gebührender Weise aufmerksam gemacht zu haben. Sa -
vigny übergeht sie in seiner Besitzeslehre ganz mit Stillschweigen.

" " ) I >. 6 . äe eonä . ob tnrp . cau8am . , I , . 1. §. 3 . äe eoiiä . sine
0»U82 drücken sich mit Hinsicht auf das gedachte frühere Rechtsprinzip so
aus : „in iä , yuoä ex iHu3ta cau3 » azinä aliyueN 8it , P033L eouäici ."
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tutorisch sein können. Dies drückt auch die 1 .̂ 1. §. 4 . uti
P088iä . ausdrücklich aus : „ O1UIN8 äs )̂088688ions sontrovsr -
813. aut 60 psrtinst , ut Huoä non r)088iäsmrl8 , nol »i8 rs8tl -
tulltur , a,iit aä I100, ut rstinsrs nc»bi8 lisslit , c ûoä v088i -
äsmii8 . Ii68tiäusnälls po88688iolii8 aräo aut intoiäioto ox -
r ŝäitur aut per astionsin ."

Die Quellen bleiben aber nicht bei diesem allgemeinen
Ausspruche stehen, sie gehen noch specieller auf die Sache ein.
Die Ii . 25 . Z. 1 . äs turti8 , I .. 1. §. 1 . äs eonä . tritio . I . . 2 .
soä . erklären sich für die Zulässigkeit der Besitzescondictionen
im Falle der Dejection .

Ii . 15. §. 1. äs sonä . inäsb . meint , daß im Falle , wenn
Jemand einem Anderen in der irrigen Voraussetzung , daß er
dessen Schuldner sei, den Besitz tradirt hat , ihm eine Besitzes-
condiction sx cau8^ inäsbiti zukomme.

Ii . 9 . pr . yuoä rustu8 eau8«, und 1 .̂ 21 . §. 2 . soä . lassen
den Besitzer mit der »stio yuoä rnstu3 oau8» klagen , wenn
derselbe zur Tradition des Besitzes durch Gewalt veranlaßt
wurde. Auch darin finde ich nichts auffallendes . Die actio
yuoä mstu8 0ÄU83, beruht auf demselben Principe wie die Con-
dictionen und sie heißt gewiß nur darum keine sonäiotio , weil
sie erst durch das prätorische Edict eingeführt wurde.")

Auch die oonäiotio inosi -ti von der in dem Abschnitte:
Ueber das intsrä . äs rn-ssai -io die Rede war , beruhet auf
Anerkennung der Pflicht der Herausgabe dessen, wodurch sich
der Gegner in '̂ u8ts bereichert hat .

") Das Hu» civil« kannte sie darum nicht, weil dasselbe einseitig an
dem Grundsatze festhält : ynamvig coaetus volui , tarnen volui. Es ist
offenbar , daß nach demselben nicht gesagt werden kann, daß der Geg¬
ner die Sache «ine causa im Vermögen hat , indem nach ihm die causa in
dem Willen des Beschädigten liegt. Durch die Einführung der actio yuoä
inetuZ hat aber der Prätor jenen in der Natur der Sache begründeten
Satz nicht aufgehoben, sondern nur seine Sphäre in dem gebührenden
Umfange begränzt. In der Prätorischen Auffassung liegt ein Fortschritt ;
denn wenn es auch wahr ist , daß der Gezwungene gewollt hat , so ist
doch andererseits nicht zu leugnen , daß der Gegner sich, da der Zwang
eine unrechtliche Handlung ist, »iue causa bereichert hat.
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In der Ii . 23 . §. 2. EX lzuib. 0NU8. inlîj. spricht Ulpian
die Meinung aus , daß im Falle , wenn ein Großjähriger den
Besitz eines Grundstücks oder eines Nießbrauchs durch Gefan¬
gennehmung verloren hat , er den Antrag auf die re8t !tutia
in intLFi-um stellen kann. Auf den ersten Blick scheint darin
etwas auffallendes , unerhörtes zu liegen. Dies ist aber nicht
der Fall ^ indem die Restitution ebenfalls auf der Idee der
höheren Gerechtigkeit beruht , da sie in nichts anderem besteht,
als in der Abwendung derjenigen Folgen , welche «eeunäum
tsnoi -oin '̂uriF aus einer bestimmten Thatsache entspringen. Das
M8 pnstliininii und die üetio leZis OornsliaL würde freilich
auf den Besitz keine Anwendung haben können , weil die ge¬
nannten beiden Rechtsmittel ihrer Natur nach lediglich auf
Rechtsverhältnisse beschrankt sind, indem sie gegen die aus der
Gefangennehmung entspringenden nachtheiligen Folgen mit Hilfe
der Fiction operiren , daß die Gefangennehmung , fofern sie ein
Rechtsgrund , ein Rechtstitel beim Verluste der Rechte ist, nicht
stattgefunden hat , der Verlust des Besitzes sich aber nicht aus
einen rechtlichen, sondern auf einen rein faktischen Grund stützt,
gegen den die beiden gedachten Rechtsmittel eben so wenig
etwas auszurichten vermögen , wie gegen die Gefangennehmung
selbst, sofern sie als ein bloßes Factum in Betracht kommt.
Eine ganz andere Bcwandtniß muß es mit der Restitution ha¬
ben , indem dieselbe gegen den Grund , auf den sich das Erlö¬
schen eines bestimmten Verhältnisses gründet , nicht operirt , son¬
dern nur die an die Erlöschung desselben geknüpften Rechtsfol¬
gen aufhält .

Die Condiction , von welcher die 1 .̂ 6. äs äonat . inter
vir . et ux . redet , ist nicht possessorisch, sondern petitorisch, in¬
dem sie sich darauf gründet , daß die Ehegatten das Eigenthum
an den während der Ehe einander geschenkten Sachen nicht er¬
werben. Possessorisch wäre sie nur dann , wenn das Schen¬
kungsverbot unter den Ehegatten sich auch auf den Besitz bezie¬
hen möchte, was , wie in dem Abschnitte über die Bedeutung
der po88688io oivili'3 bemerkt wurde , nicht der Fall ist.

Die Condictionen erhielten durch die Übertragung auf den
12
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Besitz eine wichtige Modifikation, Innerhalb der Besitzsphäre
sind sie Nämlich nicht Mehr aotionss strieti ĵuris , sondern actio -
N08 bonas üäei . Diese Aenderung ihrer Natur war eine noth -
wendige, da die strengen Klagen ihrem Character nach ein recht¬
liches Verhältniß voraussetzen.

Daß die Condictionen in ihrer Anwendung auf den Besitz
eonä . inosrti sind, versteht sich von selbst, aber auch die I .. 19.
§. 2 . 6« prsoario bestätigt dies.

Ihr Verhältniß zu den Interdicten ist der Art , daß dem
Kläger die Wahl freisteht, sich des einen oder anderen Rechts¬
mittels zu bedienen.

Welche Einreden stehen dem Beklagten gegen die Besitz¬
klagen zu ? Wiewohl die Quellen selbst diese Frage nicht be¬
antworten , so sind wir doch im Stande , hiebet ebenso sichere
Regeln aufzustellen, als wenn wir sie aus den Quellen ge¬
schöpft hätten . Da nämlich die Besitzklagen nicht petitorisch, son¬
dern possessorisch sind , so versteht sich von selbst, daß der Be¬
klagte sich nur der «xesptio vitiosaL possessionis , der Ver -
jährungseinrede und zwar der dreißigjährigen , so wie der Ein¬
rede aus dem ^us I-Stentionis bedienen kann , daß dagegen ihm
alle auf den Erwerb eines Rechts , sei es eines dinglichen, sei
es eines obligatorischen, gründenden Einreden versagt werden
müssen.

Rechtsbesitz .
Daß der Rechtsbesitz in der factischen Ausübung eines be¬

stimmten Rechts besteht, unterliegt keinem Zweifel. (I .. 3 . §. 2 .
äe, itinsi -6.) Aber eben so ist sicher, daß dieses bestimmte Recht
bei der Ausübung als ein Nechtsobject nicht gedacht wird , in¬
dem ein Recht nie zum Nechtsobjecte werden kann , da beide
Begriffe einander logisch ausschließen. Dies und nichts ande¬
res ist, wie ich glaube ,"der Sinn der Aeußerungen der Quel¬
len : neo possiäori intolli ^itui - Hus ineoi -voi-als " (I <. 4. §. 27 .
6s usurp .) , „ possiäuri possuut , yu » s sunt ooi -poi -alia " (1 .̂ 3 .
pr . äs Pos «.) . Der erstere Satz enthält scheinbar einen un¬
nützen Pleonasmus , allein von dem Standpunkte der Römer
aus war die Hervorhebung des Umstandes , daß das Recht eine
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I-L8 inoorpol '5l1i8 ist, eine vollkommen gerechtfertigte, indem das
Römische Recht an den obligatorischen Leistungen keinen"Besitz
annahm . Der genannte Satz ist also so zu Paraphrasiren : Ein
Recht wird nicht besessen, da dieses eine unkörperliche Sache ist,
und nur körperliche Sachen ein passendes Object für den Be¬
sitz sind.

In welchem Verhältniß stehen nun die beiden gedachten
Aeußerungen zu den Ausdrücken: po88688io M ?i8 , po88C88io
u8U8kruotu8, die wir in einigen Stellen der Quellen lesen?
Ist zwischen beiden ein Widerspruch ? Ich denke mir die Rö¬
mischen Juristen nicht so schwachköpfig, um mich für die An¬
nahme zu entschließen, daß sie sich den u8U8lruew8 als ein
Object des Besitzes des U8u8lruew8 gedacht haben sollten. Die
genannten Ausdrücke enthalten also den Gedanken , daß in der
faktischen Ausübung eines bestimmten Rechts ein dem Sachbesitze
analoges Verhältniß vorliege. Daher kommt auch außer P08-
868810^ui-18 noch der Ausdruck yul,8l P088688I0 ^uri3 vor.")
Der Ausdruck po88S88io Mri8 ist freilich ebenso ungeschickt, wie
der deutsche Ausdruck Besitz des Rechts und der polnische po-
«ikäains prana , aber man mußte ihn gebrauchen, da keine
passendere Benennung gebildet werden konnte, indem schon in
der Bezeichnung des Sachbesitzes der Umstand hervorgehoben
wird , daß die körperliche Sache ein Object desselben ist, indem
also , sollte der Rechtsbesitz von dem Sachbesitze dem Namen
nach unterschieden werden , dies nicht anders geschehen konnte,
als durch Unterlassung der Hervorhebung , daß auch der Rechts¬
besitz eine körperliche Sache zum Objecte habe.

Der Rechtsbesitz hat im Römischen Rechte eine höchst pre-
cäre Stellung . Die Römischen Juristen behandeln ihn nämlich
mit großem Mißtrauen und beschränken ihn auf zwei Fälle :
auf die Servituten und auf die 8upei -üoi68. Aber auch in
beiden gedachten Fällen wäre er ganz bestimmt nicht entstanden,
wenn in ihnen die Annahme eines irregulären (abgeleiteten)

") Als verdum wird auch gebraucht: yimsi posziäere oder inteUiLl
Pos3e8»iouem Kaders 1 .̂ 32 . iul . <ls 8 . ? . H .

42'
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Sachbesitzes möglich wäre , indem die Römer offenbar den
Nechtsbesitz für noch mehr anomal hielten , als den irregulären
Sachbesitz. Bei der Superficies konnte der Sachbcsitz darum
nicht entstehen, weil die Superficies , das Gebäude , ein inte-
grirender Theil des solum , des Grund und Bodens ist. Da¬
raus , in Verbindung mit dem Satze , daß Theile von dem
Besitzer des Ganzen besessen werden , ergiebt sich, daß der Su -
perficiar als Besitzer des Gebäudes nicht gedacht werden konnte,
da dies nur unter der einzigen Voraussetzung möglich wäre,
wenn der Eigenthümer des solum seinen Besitz auf ihn über¬
tragen und der Superficiar somit den Besitz sowohl an dem
Gebäude , als auch an dem solum erworben hätte , ( I ,. 15 .
§. 12. äo Manuln iuk.) was aber dem Inhalte der supsi -üoieg
widersprechen würde , da eine solche Uebertragung einen weit
größeren Verzicht auf Seiten des Eigenthümers enthalten möchte,
als es seine Absicht sein kann. Was die Servituten anbelangt ,
so giebt es unter ihnen einige, an denen der Sachbesitz wohl
denkbar wäre , nämlich die Personalservituten , namentlich der
U8usli-uotu8 , welcher letztere sich, wie ich in meiner Schrift :
Krit . Erört . über die Servitutenlehre , zu erweisen versucht habe,
von den übrigen Dienstbarkeiten sehr wesentlich unterscheidet;
daß man aber beim usuLli-uew » und den übrigen Perfonal -
Servituten sich für einen Nechtsbesitz entschieden hat , dies ist
rein historisch zu erklären , nämlich daraus , daß man bei den
gedachten Servituten von der in Betreff des Besitzes der früher
entstandenen Prädial -Servituten geltenden Regel nicht abgehen
wollte. Bei den Prädialservituten war aber die Annahme des
Rechtsbesitzes eine Notwendigkeit , da bei ihnen der Gesichts¬
punkt , daß sie an der dienenden Sache ausgeübt werden , ganz
in den Hintergrund tritt , wie schon der Umstand beweiset, daß
sie nicht als eine Last des dienenden , sondern als ein Recht
des herrschenden Grundstückes aufgefaßt werden. Ueberdies
werden nicht bei allen Prädialservituten solche Rechte ausgeübt ,
die in die Sphäre der Eigenthumsbefugnisse des Nachbars fallen.
Ol. darüber meine Schrift über die Servitutenlehre .

Eigenthümlich ist der Umstand , daß der Rechtsbesitz in dem
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Römischen Rechte auf zwei Fälle beschränkt ist, indem nicht zu
leugnen ist, daß jeder Besitz in der factischen Ausübung eines
bestimmten Rechts besteht, und somit zwischen dem Rechts- und
Sachbesitze kein anderer als dieser hiebe! sehr unwesentliche
Unterschied stattfindet , daß dasjenige Recht, welches beim Sach¬
besitze ausgeübt wird , sich in eine körperliche Sache verkörpert,
was bei dem Rechtsbesitze nicht der Fall ist. Diese Eigenthüm-
lichkeit konnte in Zweierlei ihren Grund haben : die Römischen
Juristen haben den Rechtsbesitz entweder darum für anomal
gehalten , weil sie sich denselben als ein Verhältniß ohne Ob -
ject dachten, indem es ihnen entging , daß der Nechtsbesitz ebenso
wie der Sachbesitz ein Object habe , oder auch darum , weil sie
den Punkt , der den Rechtsbesitz an den Sachbesitz knüpft, nicht
aufgefunden , d. h. es sich nicht klar gemacht, daß auch der
Sachbesitz in der Rechtsausübung bestehe und derselbe also im
Grunde genommen nichts anderes sei, als eine specielle Art
des Nechtsbesitzes mit besonderem Namen . Bruns (§. 56 .)
sucht den Uebergang vom Sachbesitze zum Nechtsbesitze nicht in
der Nechtsausübung , sondern in der Herrschaft über die Sache .
Der Nechtsbesitzer beherrsche, meint er , die Sache factisch ebenso,
wie der Sachbesitzer. Der Unterschied zwischen beiden bestehe
nur in dem Umfange der Herrschaft, also darin , daß die Herr¬
fchaft des Sachbesitzers eine volle, die Herrschaft des Rechts¬
besitzers aber eine beschränkte sei. Die Annahme , daß der
Nechtbesitz in einer beschränkten Herrschaft über ein Object be¬
stehe, schränkt Bruns auf dingliche Rechte nicht ein , sondern
er sucht deren Nichtigkeit auch für die Obligationen und Per¬
sonenrechte zu erweisen. Gegen diese Auffassung läßt sich einiges
einwenden. Beim Besitze der Personenrechte kann schon darum
von einer Herrschaft nicht die Rede sein, weil der Begriff der
Herrschaft ein bestimmtes Object voraussetzt , ein solches Object
aber hiebci mangelt . Beim Besitze der Obligationen übt zwar
der Besitzer ein bestimmtes Recht an einem demselben entspre¬
chenden Objccte aus , aber eine Herrschaft desselben über dieses
Object ist ebenfalls nicht denkbar , da dasselbe eine Leistung des
Schuldners ist, und der Begriff der Herrschaft nothwendiger-
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weise ein körperliches Object voraussetzt Und wäre auch die
Herrschaft über eine obligatorische Leistung denkbar, so würde
dieselbe keine beschränkte, wie Bruns annimmt, sondern eine
volle sein müssen, da die Herrschaft ein untheilbares Ganze ist.
Dem widerspricht der Umstand nicht, daß es mehrere Mitbeherr¬
scher geben kann — dieser Fall tritt z. B. beim onnäoiuiuwni
ein, — indem jeder von den mehreren Herrschern die ganze
Herrschaft an und für sich hat und dieselbe praktisch nur darum
nicht realisiren kann, weil das Recht des Einen mit dem Rechte
des Anderen collidirt, und diese Collision, da zwischen ihnen
eine Parität besteht, nicht anders auszugleichen ist, als dadurch,
daß sich Alle in die Herrschaft pro Mi-tibns inäivisis theilen.
Daran muß aber festgehalten werden, daß diese Theile wirkliche
partes pro inäiviso sind und daß sie erst eonoui -su entstehen .
Daß auch im Kreise der dinglichen Nechte von einer beschränk¬
ten Herrschaft nicht gesprochen werden kann, folgt aus dem Ge¬
sagten von selbst, wiewohl bei ihnen ein geeignetes Object für
die Annahme der Herrschaft vorliegt, indem hiebei eine körper¬
liche Sache Object ist. Aber auch an eine volle Herrschaft ist
hiebei nicht zu denken, indem sich sonst die dinglichen Nechte
von dem Eigenthume nicht unterscheiden würden. So ist also
nicht die Herrschaft, sondern die Nechtsausübung durchgehends
das charakteristische Moment des Besitzes. Daß wir beim Sach¬
besitze von einer Herrschaft über die Sache reden können, kommt
daher, daß das Eigenthumsrecht, welches bei dem Sachbesitze
ausgeübt wird, sich in die Sache verkörpert. In dem Ausdrucke
„Herrschaft über die Sache" liegt also nicht die Negation einer
Rechtsausübung, wie Bruns glaubt, sondern im Gegentheil
eine Anerkennung derselben.

Es fragt sich nun ,"in welchem Umfange der Rechtsbesitz
vom rechtsphilosophischen Gesichtspunkte aus zuzulassen ist. ")

°) Mit boller Ueberzeugungunterschreibeich folgende Worte Brun ' s
(§. 54.) : „Alles rechtshistorische Studium , wenn es wahrhaft geschichtlich
ist . und nicht etwa Eine Erscheinung der Geschichte für die Geschichte
nimmt , muß nothwendig zur Rechtsphilosophie hinführen . In der Ge¬
schichte treten die Rechtsbegriffe stets in einseitiger Auffassung und Durch-
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Daß derselbe an allen dinglichen Rechten gedacht werden kann,
unterliegt keinem Zweifel, indem dieselben an einer körperlichen
Sache ausgeübt werden, und der Nechtsbesitz somit ein Object
hat, an das er geknüpft werden kann. Aber auch an Obliga¬
tionen ist derselbe denkbar, indem die betreffende Leistung des
Schuldners als Besitzobject angesehen werden kann. Nur frei¬
lich setzt der Besitz innerhalb der Obligationensphärebestimmte
Eigenschaften der Forderungsrechte voraus. Es sind zwei Vor¬
aussehungen, unter denen allein eine Obligation oder vielmehr
die ihr entsprechende Leistung des Schuldners besessen werden
kann. Zunächst muß die Obligation nicht auf eine einmalige
Leistung gehen, da es sich von selbst versteht, daß der Rechts¬
besitz ein Recht factisch voraussetzt, das einer mehrmaligen
Ausübung fähig ist. Dann müssen die Leistungen des Schuld¬
ners so beschassen sein, daß sie nur als einzelne Ausflüsse
einer einzelnen Obligation gedacht werden können und sich
somit zu selbstständigen Obligationen an und für sich nicht ge¬
stalten. Demnach ist der Besitz auf solche Forderungsrechte ein¬
zuschränken, welche, wie Bruns richtig bemerkt, „entweder an
dauernde personenrechtliche Verhältnisse geknüpft oder dauernd

führung herdor. Die Geschichte zeigt daher zwar die verschiedenen Stand¬
punkte, die bei der Auffassung der Nechtsbegriffe möglich sind, die ver¬
schiedenen Consequenzen, zu denen sie fortentwickelt werden können, sie
ist insofern die beste Bewahren « vor Einseitigkeiten; allein sie läßt den
Forscher zuletzt stets mitten unter allen jenen Möglichkeiten stehen, ohne
ihm den Standpunkt anzugeben, von wo aus er auf der einen Seite die
Erscheinungen der Vergangenheit übersehen und beurtheilen , und auf
der andern den Anforderungen der Zukunft Genüge leisten kann. Will
er sich daher nicht entweder vom bloßen Gefühle oder Tacte leiten lassen,
oder sich ohne weiteren Grund einer einzelnen, etwa besonders glänzen¬
den und liebgewonnenen Erscheinung der Geschichte anschließen, so bleibt
ihm nichts übrig , als eine neue Führerin zu suchen, die ihn zu jenem
Standpunkte hinlcite, und diese Führerin ist eben Niemand anderes, als
die Philosophie."

Es versteht sich von selbst, daß unter der Philosophie hier nicht
ein bestimmtes System verstanden ist. Der Philosoph vom Fache ver¬
mag überhaupt die Rechtsbegriffe in ihrer objcctiden Wahrheit nicht auf¬
zustellen, da er die juristische Schule nicht durchgemacht hat.
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auf Sachen, namentlich Immobilien , radicirt sind." Eine For¬
derung, welchez. B . in einer ratenweise zu erhebenden Zahlung
von Cavitalzinsen besteht, kann also nicht besessen werden, in¬
dem jede Zahlung im festgesetzten Termine als ein Object einer
besonderen Obligation erscheint. Dagegen können Leistungen
besessen werden, die aus einem Unterthanen- , Gemeinde- oder
Pfarrverhältnisse entstehen, indem dieselben zu einem allgemei¬
nen Rechte concentrirt werden. Ol. überhaupt Bruns . —
Können auch Personenrechte besessen werden? Bei Personen¬
rechten mangelt es an einem Vermögensobjecte, also an jedem
Objecte überhaupt, da jedes Object vermögensrechtlicher Natur
ist. Soll also ein Besitz auch in der Sphäre der Personenrechte
angenommen werden, so ist es klar, daß derselbe von anderer
Beschaffenheit sein muß, als der Besitz der dinglichen Rechte und
Forderungen. Bei den letzteren beiden ist der Wille der Person
auf das Haben eines bestimmten Objects, auf das Beziehen
eines bestimmten Objects auf sich, als das Rechtssubject, ge¬
richtet. Im Kreise der Personenrechte ist' keine andere Willens¬
richtung denkbar, als die aus das Haben einer bestimmten Stel¬
lung im Staate , in der Gemeinde, in der Familie, in der Kirche.
Eine Uebertragung des Besitzbegriffs von den vermögensrecht¬
lichen Verhältnissen aus in die Sphäre der Personenrechte ist
also absolut unmöglich. Für die Personenrechte muß, sollen sie
besessen werden, ein ganz neuer Begriff des Besitzes geschaffen
werden. Derselbe würde bestehen in dem sactischen Genüsse einer
bestimmten Stellung im Staate , in der Gemeinde, in der Fa¬
milie, in der Kirche.

Beim Rechtsbesitze läßt sich auch ein Zustand unterscheiden,
der im Verhältniß zu ihm dessen Moment ist. Dieser Zustand,
welcher sich zum Rechtsbesihe ebenso verhält, wie die Detention
zum Sachbesitze, ist der Gebrauch eines bestimmten beiltzfähigen
Rechts. Auch darin findet eine Aehnlichkeit zwischen der Aus¬
übung eines bestimmten Nechtsstoffcs und der Detention statt,
daß auch die erstere eine bestimmte Willensrichtung voraussetzt,
und daß sie nur dann als ein in die Nechtssphäre fallendes
Verhältniß gedacht werden kann, wenn der Ausübende nicht al-
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lein psychisch, sondern auch juristisch willensfähig ist und wenn
er außerdem die Eigenschaft einer Person hat .

Ich ergreife hier die Gelegenheit , eine irrige Meinung zu
berichtigen, die ich in meiner Schrift über die Servituten vor¬
getragen habe. Gestützt darauf , daß das Römische Necht in dem
Scrvitutenbesitze eine anomalische Erscheinung erblicke, glaubte
ich, daß derselbe nie im bösen Glauben sein könne. In der
Ii . 25 . HU6mu,6. 8orv. heißt es zwar : soi-vitute U8U8 non vi -
ästnr , yui 8uo ^uro uti 8L non orsäiäit ; aber die nachfol¬
genden Worte beweisen, daß das Wort ersäiäit auch auf den
aniinug P088iäsnäi bezogen werden kann. Die I .. 7. äs iti -
uors hat folgenden Sinn : Geht Jemand über mein Grundstück,
aber nicht in der Absicht, um eine 8si-vi' tu8 itinsi -i8 auszuüben ,
sondern ohne diese Absicht, vielmehr mit dem Entschlüsse, das
fernere Gehen zu unterlassen , falls dem Eigenthümer dies nicht
lieb sein und er ihm dies verbieten sollte, so hat er kein Inter -
dict. Die K. 1. §. 10 . und 19 . äs ayua yuot . kann als Be¬
leg für die Ansicht nicht angeführt werden , daß die Dienstbar¬
keiten nur bona üäs besessen werden können , indem dieselbe
auf das Interdict äs ayua yuotiä . sich bezieht, welches aller¬
dings aber ausnahmsweise nur einem Besitzer im guten Glau¬
ben dient.

Was den Erwerb und den Verlust des -Besitzes der Rechte
anbelangt , so kann dieser auf zweifache Weife stattfinden , näm¬
lich entweder durch Aufgeben des entsprechenden Willens oder
in Folge einer factischen Unmöglichkeit, das betreffende Necht
auszuüben .

Die Lehre über die zum Schutze des Servitutenbesitzes die¬
nenden Interdikte übergehe ich, da ich dieselben in meiner be¬
reits citirten Schrift dargestellt habe.

Von dem Interdicte äs 8up6l-Keiebu8 wird hier darum
nicht die Rede sein, weil dieses aus der Lehre über die super -
Leiss nicht herausgerissen werden kann.

Gehen wir nun auf die neueren Gesetzbücherüber .
Das Oesterreichische Gesetzbuch sagt im §. 311 . : „Alle kör¬

perlichen und unkörperlichen Sachen , welche ein Gegenstand des
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rechtlichen Verkehrs sind, können in Besitz genommen werden."
Der §. 313. erläutert dies näher, indem er folgende Fälle des
Rechtsbesitzes angiebt: „wenn Jemand von einem Anderen et¬
was als eine Schuldigkeit fordert und dieser es ihm leistet;
ferner wenn Jemand die einem Anderen gehörige Sache mit
dessen Gestattung zu seinem Nutzen anwendet; endlich wenn auf
fremdes Verlangen ein Anderer das , was er sonst zu thun be¬
fugt wäre, unterläßt."

Nach dem §. 311. können Zustandsrechte nicht besessen wer¬
den, da dieselben kein Gegenstand des rechtlichen Verkehrs sind.

Die Grenze, wo der Rechtsbesitz aufhört, wird im Uebri-
gen näher nicht angegeben, so daß die genannte Frage nach
den Grundsätzen der Theorie zu entscheiden ist. In dem§. 312.,
der bemerkt, daß man „in den Besitz unkörperlicher Sachen
durch den Gebrauch derselben kommt, " kann nämlich die Lösung
derselben offenbar nicht gesucht werden.

Das Preußische Landrecht sagt im §. 5.: „Wer ein Recht
für sich— ausübt , wird Besitzer des Rechts genannt." Da
derselbe ganz allgemein gefaßt ist, fo scheint es, als ob der
Rechtsbesitz nach dem Preußischen Landrechte bei allen Rechten
möglich wäre, die mit einer einmaligen Ausübung nicht erlö¬
schen. Doch dem ist nicht so; aus der Stellung , welche die Be¬
sitzlehre in dem Gesetzbuche einnimmt, läßt sich schließen, daß
der Rechtsbesitz auf Vermögensrechte beschränkt ist. Die Frage,
in welchem Umfange der Nechtsbesitz innerhalb der Sphäre der
Vermögensrechte entstehen kann, ist, da das Gesetz selbst hier¬
über nichts bemerkt, eine offene.

Das Baierische Gesetzbuch nimmt den Rechtsbesitz bei ding¬
lichen, persönlichen und Zustandsrechtenan. Ol. Cod. 1. 3.
8. H., wo es heißt: „Klagen, wodurch man den Stand gegen
Andere zu behaupten oder zu widersprechen sucht, werden »ot.
Z)i-3,6juäiolal<38 genannt und greifen gestalten Dingen nach, so¬
wohl in petitorio als ^08868801-10 Platz."

Noch sei bemerkt, daß dasselbe den Rechtsbesitz im §. 2.
yuasi po88688io benennt. Dies ist nicht zu billigen. Der Zu¬
sah yuasi deutet nämlich auf ein rein analoges Verhältniß hin,
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und der Rechtsbesitz ist ja nach dem Bairischen Gesetzbuche kein
analoges Verhältnis er steht vielmehr neben dem Sachbesitze
als ein ebenbürtiges Glied. Nach dem Römischen Rechte ist der
genannte Zusatz ein passender, nach dem Bairischen ist er es nicht.
Dies haben sich dessen Redactoren nicht klar gemacht. — Alles
Uebrige muß von dem Gesichtspunkte der juristischen Theorie
aus entschieden werden.

Das Französische Gesetzbuch giebt im Art. 2228. einen
Gattungsbegriff des Besitzes an , der sowohl den Sachbesitz als
auch den Rechtsbesitz umfassen soll, aber auf eine unrichtige,
höchst äußerliche Weise. Der gedachte Artikel lautet: I .» po8-
8688ion S8t 1a ästsntion ou 1a Haui88anss ä 'uns 0U08S ou
ä 'un droit yus nou8 tsn «n8 ou Hno nou8 sxsryon8 par nou8
IU6IN68, 0U par UN autrs , ^ ui la tisnt ou Hui l 'sxsros SN
notro Ilom." Aus dem Art. 320. und 321. geht es hervor, daß
dasselbe auch eine po88S88ionä'swt für möglich hält. Dieselben
lauten nämlich: „^ . äskant äs es titrs , la N088688ic)n CNN-
stants äs 1' stat ä 'snkant le ^ itiins 8uktit . — I ĝ. N088688i0n
ä ' stat 8' stadlit par uns rsunion 8ulK8ants äs lait8 , ĉ ui in -
äi ^ usnt 1s rappoi -t äs üliation st äs parsnts sntro un in -
äiviäu st la Kamills , a lalzuslls il prstsnä a^ vartsnir . " —
Alles Uebrige ist ebenfalls eine offene Frage.

Das Badische Landrecht schließt sich so wie im Uebrigen,
so auch in der Besitzlehre an das Französische Gesetzbuch an.

Schließlich ist noch die Frage zu erörtern, wie der Besitz
des Pfandgläubigers nach den angeführten neueren Gesetzbüchern
aufzufassen ist. Da das Preußische Landrecht, durch Mißver-
ständniß der Römischen po83S88loo!vili8 und naturalis gelei¬
tet , einen unvollständigen Sachbesitz anerkennt, so ist, glaube
ich, der Besitz des Pfandgläubigers nach demselben als ein un¬
vollständiger Sachbesitz anzusehen. Nach den übrigen angeführ¬
ten Gesetzbüchernmuß dem Pfandgläubiger jeder Besitz versagt
werden. Das demselben zukommende Verkaufsrecht ist nämlich
kein geeigneter Gegenstand für den Rechtsbesitz, indem dasselbe
gerade dann ausgeübt wird, wenn die Erlöschung des Pfand¬
rechts und also auch des Besitzes bezweckt wird. Da nun das-
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selbe die Erlöschung des Pfandrechts mit sich bringt, so kann
es dessen Entstehung und Erhaltung unmöglich bezwecken. Das
wäre ein offenbarer Widerspruch. Ueberdies gehört das Ver¬
kaufsrecht zu der Categorie der Rechte, deren Ausübung wie¬
derholter Weise nicht vor sich gehen kann, so daß die Annahme
der Pfandgläubiger besitze das Verkaussrecht, schon factisch un¬
möglich ist. Man sage nicht mit Bruns : das Verkaufsrecht
könne freilich nicht besessen werden, aber wohl ein anderes Recht,
welches der Pfandgläubiger ebenfalls ausübt , nämlich das Re¬
tentionsrecht. Ich denke, daß letzteres Recht schon darum zum
Inhalte des Nechtsbesitzes nicht erhoben werden darf, weil das¬
selbe auch dem bloßen Detentor zukommen kann, und somit
kein dem Besitze entsprechendes Recht ist, der Besitz aber jeden¬
falls ein solches voraussetzt. Uebrigens reicht auch das Pfand-
recht weiter, als das Retentionsrecht, indem letzteres nur die
Befugniß ertheilt, die Sache dem Pfandschuldner gegenüber zu
behalten, nicht aber auch sie von ihm oder einem Dritten zu¬
rückzufordern, noch auch jede Störung des Besitzes zu verbie¬
ten, der Besitz aber gerade das Recht auf unbedingte Rückgabe
und Abwendung aller Störungen enthält. Was folgt daraus,
daß der Faustpfandgläubiger weder ein Sachbesitzer cum «ni-
mo äoinini noch ein Rechtsbesitzer nach den angeführten neue¬
ren Gesetzbüchern sein kann? Wenn man den Umstand berück-
sichtigt, daß der Besitz des Faustpfandgläubigers wünschenswert!)
ist, nur dieses, daß die neueren Gesetzbücher von den vier Fäl¬
len des Römischen abgeleiteten, irregulären Sachbesstzes einen
hätten beibehalten sollen. Die Nechtsconsequenz muß. hier, soll
dem Bedürfniß des praktischen Lebens Genüge geschehen, ge¬
brochen werden. Daß diese Auffassung eine juristisch unerhörte
nicht ist, davon überzeugt Jeden das Studium des Römischen
Rechts.

-----»>>NOV >«
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Znsätze.

1) Ergänzung des Beweises , daß der Sachbesitz
keine Eigenthumsbefugniß ist. Der Sachbesitz kann schon
darum keine Eigenthumsbefugniß sein, weil derselbe ein Ver¬
hältniß tst, und ein Verhältniß unmöglich zu einer Bcfugniß
eines anderen Verhältnisses werden kann. Dafür , daß derselbe
keine Eigenthumsbefugniß ist , spricht serner der Umstand , daß
er nicht rechtlicher, sondern Mischer Natur ist, jede Eigen¬
thumsbefugniß aber , als Ausfluß eines Rechts ' rechtlicher Natur
sein muß. Endlich kann der Sachbesitz aus dem Grunde keine
Eigenthumsbefugniß sein, weil er seinem Wesen nach nichts
anderes ist, als factische Ausübung desjenigen Nechtsstoffes in
seiner Totalität , welcher den Inhalt des Eigenthums bildet.
Es leuchtet nämlich von selbst ein , daß derselbe als factische
Ausübung des Eigenthums in seiner Totalität , keine einzelne
Befugniß desselben sein kann.

2) Verhältniß des cô us und an/nms zu einander .
Kierulff faßt das corpus und animus als genetische Vorberei¬
tungsstufen für den Begriff des Besitzes. Dieser Auffassung
kann ich nicht beistimmen. Das corpus und animus sind als
Momente des Besitzes aufzufassen, so daß sie demselben gene¬
tisch nicht voran gehen, sondern vielmehr mit ihm gleichzeitig
entstehen. Das Verhältniß des corpus zum animus ist nun
folgendes : das corpus ist die tatsächliche Realisirung des ani -
mus . Der Wille vermag darum den Besitz ohne das entspre¬
chende Können nicht zu begründen , weil der Besitz ein Factum
ist, jedes Factum aber nicht allein gewollt , sondern auch ge¬
setzt werden muß.
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3) Pomponius sagt in den 1 .̂ 3l). §. 2. 6s u8urp. , daß
nicht die ^rsx , sondern die sin^ula oapitn, besessen und ersessen
werden. Auf Grund dieser Aeußerung habe ich in Überein¬
stimmung mit der herrschenden Theorie oben angenommen, daß
die Zi'sx zwar ein Eigenthumsobject, aber nicht ein Bcsitzobject
ist. Nach reiflicherer Ueberlegung halte ich diese Behauptung nicht
für richtig. Pomponius stellt offenbar den Besitz einer Frsx
nur im Hinblick auf die Usucapwn in Abrede. Die einzelnen
eapita werden darum einzeln ersessen, weil sie dadurch, daß sie
unter den ideellen Begriff der Heerde fallen, ihre Existenz nicht
einbüßen, vielmehr auch als einzelne Stücke in Betracht kom¬
men, so daß der Eigenthümer der Heerde nicht nothwendig
auch Eigenthümer aller einzelnen zu ihr gehörenden Stücke ist.
Aber eben so wie der Eigenthümer der Heerde, ungeachtet er
nicht Eigenthümer aller einzelnen zu ihr gehörenden Stücke ist,
dieselbe vindiziren kann, muß auch dem Besitzer frei stehen, die
Heerde mit einem Interdicte zurückzufordern, wiewohl er die¬
selbe nicht usucapirt, sondern nur die einzelnen oapita. Das
Resultat ist also dieses: In Hinblick auf die Usukapion giebt
es keinen Besitz der ^rex , wohl aber in Hinblick auf die In¬
terdicte.

H) Bei der Interprätation der I .. 1. §. 29. ä« vi
„ Item I âdeo ait , eum , c ûi inetu turbas pertei 'i'itUZ
lu ^ erit , viäsli äejeetum . 8eä ? omponiu8 ait , vim 8ino
eorporali vi loouin nou lindere . N ^ o etiam «um , Hui
tnA «,tu8 y3t LUpervenisntibuZ guidn8äain , tzi illi vi oecu -
rmvsrunt ^ o88e88ion6lu , viäsri vi äejeotum ."

huldigte ich oben der Ansicht Savigny's und las statt R30 :
Ni-Fo. Nun glaube ich, daß diese Emendation ganz unnöthig
ist. Die Sache ist die: "es werden in dem angeführten 8- der
Ii . 1. drei Meinungen angeführt: des Labeo, des Pomponius
und des Ulpian. Labeo nahm die Desertion in dem gedach¬
ten Falle an , und zwar höchst wahrscheinlich unter der still¬
schweigenden Voraussetzung, wenn der Gegner das Grundstück
occupirt; Pomponius glaubte, daß die Desertion im Falle der
Flucht des Besitzers unter keinen Umständen angenommen werden
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kann , indem dieselbe eine vis e<n-poi-a1i'8 voraussehe , d. h. einen
wirklichen Angriff auf den Besitzer; Ulpian entscheidet sich für
die Meinung des Labeo; er hebt aber den von Labeo still¬
schweigend vorausgesetzten Umstand ausdrücklich hervor . Die
Vermuthung , daß Pomponius mit seiner zu engen Definition
der vi » ganz isolirt gestanden hat , ist schon oben ausgesprochen
worden .

5) Die Ii . 19 . §. 2. äs prseai -io wird nach den gewöhn¬
lichen Ausgaben so gelesen: Huuiu yuiä pi-soario roZatnm
S8t , non 8t»!um intsräioto uti )̂088UIUU8, 3sä et inssrti 00N-
äistions (iä 68t) prn68oripti8 vsrbi8 . Der Zusatz iä «8t , der
in der Parenthese steht, ist unzweifelhaft ganz überflüssig, da
die aotio in i»etum eine besondere Klage neben der oonöitio
ist, wie oben gezeigt wurde.

6) Auf p»F. 117 . wird gesagt: „Der Umstand aber , daß
der Dejicirte das intsi -ä . 6s vi hat , bedarf keines Beweises,
indem es sich von selbst versteht, daß die Dejection sich in Folge
des Verzichtes auf Vertreibung in eine Nichtdejection nicht
verwandelt ." Diese Worte bedürfen einer Erklärung . Nach
der von uns aufgestellten Definition der vi3 findet im Falle ,
wenn das Grundstück ohne Wissen des Besitzers occusiirt wurde,
keine Dejection statt , weder in dem Zeitpunkte der Occupa-
tion , noch im Zeitpunkte , in welchem der Besitzer dieselbe in
Erfahrung gebracht hat . Da aber dem so entsetzten Besitzer
zum BeHufe der Verteidigung des Besitzes ein Interdict zu¬
stehen muß , indem nicht angenommen werden kann , daß der
Satz : der Besitzesverlust eines Grundstücks könne elam nicht
eintreten , den Besitzer sowohl des intsrä . äs lanä . po8868>
slons , als auch jedes anderen Interdicts berauben sollte,
wenn er nicht gesonnen ist, zur Eigenmacht seine Zuflucht zu
nehmen , und da kein passenderes Interdict ihm in dem ge¬
dachten Falle zustehen kann, als es das intsrä . äs vi ist, so kann
wegen der Zuständigkeit des intsrä . äs vi gesagt werden , daß
in dem vorerwähnten Falle eine Dejection juristisch cmgenom-
mon werde. Diese Erklärung enthält zugleich auch eine Be¬
richtigung des auf p»3. 117 . Gesagten. Denn nicht wegen der
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Dejection steht dem entsetzten Besitzer das interä . äe vi zu,
sondern es wird gerade umgekehrt die Dejection juristisch fin-
girt, um dem entsetzten Besitzer das intei-ä. äs vi zu sichern.
Ich weiß wohl, daß die obige Deduction auf den ersten Blick
als eine unnatürliche, spitzfindige erscheint. Aber die Sachen
stehen einmal so, daß es nur die Alternative giebt, entweder
muß der hier vorgetragenenAnsicht beigetreten, oder die An¬
sicht aufgestellt werden, daß die Lage des Besitzers in Folge
der Entstehung des Satzes , daß Grundstücke dam nicht beses¬
sen werden können, sich verschlechtert hat , indem er von nun
an das intsrä . äs vi sich nur durch versuchte Eigenmacht sichern
kann. Die erstere Alternative halte ich nun für die richtigere,
nicht allein darum, weil der gedachte Satz offenbar nicht zum
Nachtheil, sondern zum Vortheil der Besitzer entstanden ist, son¬
dern auch darum, weil die Eigenmacht durch das Gesetz Va-
lentinian's III . verpönt wurde, der Besitzer somit, wäre die
Ansicht Savigny's eine richtige, sowohl im Falle der versuchten,
als auch im Falle der unterlassenen Gewalt keinen Anspruch
auf rechtliche Zurückforderung des Besitzes haben würde.
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