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Reihenvorwort

Eigentum ist eine weithin unhinterfragte institutionelle Grundlage der gegen-
wirtigen Welt- und Wirtschaftsordnung. Zugleich wird Eigentum im frithen 21.
Jahrhundert in nahezu allen seinen Erscheinungsformen und Auspragungen zu-
nehmend herausgefordert und ist politisch umkiampft wie kaum je zuvor. Fraglich
geworden ist es nicht nur, weil die forcierte globale Durchsetzung des Privatei-
gentums nach dem Zusammenbruch des Staatssozialismus am Ende des 20. Jahr-
hunderts eine gravierende Zunahme der Ungleichheit in Eigentums- und Ver-
mogensverteilungen hervorgebracht hat, sondern auch, weil die bewihrten Ei-
gentumsformen inzwischen in vielen Bereichen fiir 6kologische Nachhaltigkeit
und selbst fiir das 6konomische Wachstum dysfunktional geworden sind. Da-
mit ist die Bedeutung dessen, was es heifdt, Eigentiimer einer Sache (z.B. einer
Wohnung, eines Waldes, eines Aktienanteils) zu sein, in Bewegung geraten. Frag-
lich geworden ist es aber auch durch neue technische Entwicklungen, insbeson-
dere Digitalisierungsprozesse: An die Stelle knapper materieller Giiter scheinen
nun unbegrenzt teilbare und zugingliche Dinge zu treten, wodurch ganz neue
Fragen des geistigen Eigentums, der Urheber- und Patentrechte etc. aufgewor-
fen werden. Politisch und kulturell umkampft ist schliellich auch, was sich tiber-
haupt dazu eignet, eigentumsformig organisiert zu sein: Kunstwerke? Menschli-
che Organe? DNA-Sequenzen? Rohstoffe? Algorithmen? Wilder? Wasser? Welt-
meere? Asteroide? Welche Alternativen zum Privateigentum sind beobachtbar,
welche neuen Eigentumsarrangements bilden sich heraus, welche Alternativen
zur eigentumsférmigen Ordnung der Gesellschaft itberhaupt sind denkbar?

Die vorliegende Schriftenreihe geht aus dem von der Deutschen Forschungs-
gemeinschaft (DFG) geférderten Sonderforschungsbereich 294, >Strukturwandel
des Eigentums< mit Schwerpunkt an den Universititen Jena und Erfurt hervor.
Sie ist der systematischen, interdiszipliniren Erforschung des skizzierten The-
mengebiets gewidmet und sucht herausragende wissenschaftliche Arbeiten zu
Geschichte, Gegenwart und Zukunft des Eigentums zu versammeln.






Einfithrung

Die rémischen Juristen waren weder Ideologen noch Philosophen. Jegliche
Uberhéhung des Eigentums zu einer Einrichtung von weltanschaulicher oder
sozialpolitischer Bedeutung war ihnen fremd. Sie ist erst das Erbe einer willens-
theoretischen Ausdeutung des Eigentums seit dem Mittelalter.! Die rémische
Rechtswissenschaft hat fiir sie lediglich die Hiille geliefert, indem sie ein Recht
schuf, das sich durch seine Reichweite von anderen auszeichnet: Im Gegensatz zu
Verpflichtungen, die nur im Verhiltnis bestimmter Personen zueinander Rechts-
folgen zeitigen, ist das Eigentum gegeniiber jedermann wirksam. Das heif3t
noch keineswegs, dass ein Eigentiimer in einer Auseinandersetzung mit anderen
stets als Sieger aus dem Streit hervorgehen miisste. Seine Herrschaftsmacht
kann und konnte stets durch Gegenrechte neutralisiert werden. Das Eigentum
als privatrechtliches Rechtsinstitut sorgt lediglich fiir eine exklusive Zuordnung
dergestalt, dass es nur einen einzigen Inhaber hat. Er ist gleichermafien zur
Ausiibung der sich hieraus ergebenden Befugnisse berechtigt und Adressat der
mit dem Recht verbundenen Pflichten. Natiirlich provoziert dieser Absolut-
heitsanspruch seine politische Instrumentalisierung. Diese ist in ihm jedoch
keineswegs angelegt. Das Eigentum, wie es von der romischen Jurisprudenz
ausgebildet wurde, hat einen rein technischen Charakter und bietet ein Modell
fiir die Sachzuordnung, das in beliebigen Gesellschafts- und Wirtschaftsformen
einsetzbar ist.

Waren die romischen Juristen iiber die Ausbildung dieser Rechtsfigur hin-
ausgegangen, hitten sie ihr eigentliches Wirkungsfeld verlassen. Ob eine Sache
dem Eigentum zuginglich und wie die so vermittelte Herrschaftsmacht begrenzt
ist, sind Fragen, deren Beantwortung nur insoweit dem Privatrecht tiberlassen
ist, als es um die Konkurrenz mit anderen Rechtsinhabern geht. Trifft ein Ei-
gentiimer auf seinesgleichen, kann der Ausgleich widerstreitender Interessen
Gegenstand privatrechtlicher Mechanismen sein, wie sie im Fall des Nachbar-

1 Dargestellt bei Schermaier, SZ 134 (2017) 49, 88 fI.; vgl. dens., Der zivilrechtliche Eigentumsbegriff, S. 37 ff.
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rechts auch schon von der rémischen Rechtswissenschaft entwickelt wurden.
Sieht er sich Personen gegeniiber, die andere Rechte mit Absolutheitsanspruch
oder zumindest solche geltend machen, die ihm gegentiber wirksam sind, ob-
liegt die Entscheidung ebenfalls dem Privatrecht. Es gibt aber keineswegs vor,
woran Eigentum bestehen kann und inwiefern es im Interesse der Gemeinschaft
beschrinkt sein soll. In vorstaatlichen Gesellschaften richtet sich dies nach dem
Konsens der Mehrheit ihrer Mitglieder, in staatlich verfassten Gemeinwesen
nach dem Verfassungsrecht. So konnten etwa die rémischen Juristen nur Re-
zepte dafir liefern, wie mit Grund und Boden in den rémischen Provinzen fir
den Fall umzugehen war, dass sie sich in Privathand befanden. Die vorgelagerte
Entscheidung, ob die eigentlich der Republik oder dem Kaiser gehérenden Lin-
dereien iberhaupt privater Herrschaftsmacht unterworfen sein sollten, war mit
den Mitteln der Privatrechtswissenschaft nicht zu treffen.

Ist das Eigentum des romischen Rechts ein schlichtes Modell der Sachzuord-
nung, erklirt dies auch seine erstaunliche Blisse. Was dominium oder proprietas
ist, wird in den Quellen des romischen Rechts nie erklirt, sondern immer nur
vorausgesetzt. Und vorausgesetzt ist blof}, dass ein Eigentiimer iiber ein Recht
verfiigt, das im Gegensatz zu schuldrechtlichen Positionen nicht gegeniiber be-
stimmten, sondern allen Rechtsunterworfenen Geltung erheischt. So liefert das
Eigentum das Grundmuster eines dinglichen Rechts, das sich auch in den Fillen
bewihrt, in denen jemand nicht zum beliebigen Umgang mit einer Sache, son-
dern nur zu ihrer gegenstandlich oder zeitlich begrenzten Nutzung oder zu ihrer
Verwertung berechtigt ist.

In den Rechtsquellen erscheint der Begriff des Eigentums frithestens zur Zei-
tenwende.? Von dominium sprechen erst der unter Augustus titige Jurist Labeo®
und vorher allenfalls der etwas frither wirkende Alfen*. Deutlich ilter ist aber das
Konzept des dinglichen Rechts als eine gegeniiber jedermann wirksame Positi-
on. Zum Ausdruck kommt es insbesondere in der formula petitoria, mit der ein Ei-
gentiimer von dem Besitzer die Herausgabe seiner Sache fordert. Sie geh6rt zum
Formularprozess, der seit einer lex Aebutia aus dem zweiten Jahrhundert v. Chr.
das Regelverfahren fiir die Austragung eines privaten Rechtsstreits ist.” Die An-
weisung, die der Prator als zustindiger Gerichtsmagistrat in diesem Fall an den
Richter gibt, lautet:

2 Hierzu Kaser, Eigentum und Besitz, S. 309 sowie Capogrossi Colognesi, La struttura, S. 493 ff., der glaubt,
der Begriff dominium tauche erst in einer Zeit auf, in der die Kategorisierung schon blithte.

3D 18.1.80.3 Lab 5 post Iav epit. Zum Text s. u. S. 27 f.

4D 8.3.30 Paul 4 epit Alf dig.

5 Zur Frage eines »voributischen« Formularprozesses vgl. Kaser/Hackl, ZivilprozefRrecht, S. 153 f., 159 f.
und HRP/Platschek § 10 Rn. 7 f.

6 Zur Rekonstruktion der Formel Lenel, Edictum Perpetuum, S. 185 f.
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Siparetrem qua de agitur exiure Quiritium Auli Agerii esse neque ea res abritrio iudicis Aulo Agerio vestitue-
tur, quanti ea es erit, tantam pecundiam iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret,
absolvito.

Ergibtsich, dass die Sache, um die gestritten wird, nach dem Recht der rdmischen Biirger dem Kliger gehort,
und wird diese Sache nicht aufrichterliche Anordnung dem Kliger herausgegeben, so verurteile du, Richter,
den Beklagten, dem Kliger so viel Geld zu zahlen, wie die Sache wert sein wird. Ergibt es sich nicht, sprich
ihn los.

Die banal klingende Formel eréffnet die Einsicht in den Charakter des geltend ge-
machten Rechts erst durch die Einseitigkeit der zuerst genannten Verurteilungs-
voraussetzung: Nur der Kliger muss behaupten und dartun, dass ihm die Sache
nach dem ius Quiritium, dem Recht der romischen Biirger, zusteht. Der Beklagte
muss keine eigene Rechtsbehauptung aufstellen. Er kann sich darauf beschrin-
ken, das Eigentum des Klagers zu bestreiten, und nétigt seinem Gegner schon so
den Beweis auf, dass diesem die Sache gehort. Der Richter hat die Klage nicht nur
dann abzuweisen, wenn er meint, sie stehe in Wahrheit dem Beklagten zu; er darf
diesen auch dann nicht verurteilen, wenn er zu dem Ergebnis kommyt, sie geho-
re einem Dritten, oder wenn nach der Beweisaufnahme ginzlich offenbleibt, wer
ihr Eigentiimer ist. All dies folgt daraus, dass es nur einen einzigen Eigentiimer
gibt. Misslingt dem Kliger der Nachweis, dass er diese Position innehat, muss die
Sache einem anderen zustehen, und die Klage ist unbegriindet.

Wie wir sehen werden, ist dieses Konzept nicht das erste, mit dem in Rom der
Streit iber ein Recht an Sachen ausgetragen wird. In dem Vorgiangerverfahren ist
die Vorstellung des Eigentums als eines exklusiven Rechts ersichtlich noch nicht
wirksam. Der Grund fiir ihre Herausbildung l4sst sich nicht direkt erschliefien,
weil es an Quellen fehlt, die unmittelbar Zeugnis iber die Schaffung der ilteren
Formeln des Formularprozesse geben. Man kann die Ursache fiir den Struktur-
wandel in dem Bestreben nach Verschlankung des Verfahrens, in der Ausbildung
des Besitzschutzes oder, und das ist die in diesem Biichlein vertretene These, in
der Testierfreiheit sehen, die der Idee des absoluten Rechts zeitlich vorangeht.
Anders als beim Eigentum haben wir es hier mit einer Einrichtung zu tun, die
durchaus nicht ohne ideologischen Hintergrund auskommt. Denn sie ist das Pro-
dukt einer Entscheidung der Gemeinschaft oder des Gemeinwesens zugunsten
einer vermogensrechtlichen Selbstbestimmung tiber den Tod hinaus. Fiir die ro-
mische Gesellschaft ist sie von so essentieller Bedeutung, dass sie lange ohne je-
des Korrektiv besteht und erst ganz allmahlich und unter groflen Mithen durch
ein Recht der Familienangehérigen auf Partizipation am Nachlass eines Verstor-
benen eingeschrinkt wird.”

7 Hierzu ausfithrlich Harke, Pflicht und Freiheit.






Rem meam esse in der Zeit der Zwolf Tafeln

I. Dielegis actio sacramento in rem

Uber den Rechtszustand vor Einfithrung des klassischen Formularprozesses un-
terrichtet der Mitte des zweiten Jahrhunderts n. Chr. titige Schuljurist Gaius.
In seinem Lehrbuch stellt er das dltere Verfahren der sogenannten legis actiones
dar. Es war schon zur Zeit des traditionell auf 450 v. Chr. datierten Zwolftafelge-
setzes in Gebrauch. Zu Gaius« Zeiten findet es praktisch nur noch dann Anwen-
dung, wenn ein Prozess, insbesondere ein Erbschaftsstreit, vor dem altehrwiir-
digen Hundertminnergericht ausgetragen wird.! Statt dieses aktuellen Anwen-
dungsfalles schildert Gaius aber ausfithrlich das bereits obsolete Verfahren, mit
dem um eine einzelne Sache gestritten wird. Nicht der historischen Wahrheit des
fiinften Jahrhunderts vor unserer Zeitrechnung kann dabei auf3er den Wahrungs-
angaben entsprechen, dass Gaius das Verfahren vor dem Pritor stattfinden lisst.
Er meint damit wohl den erst seit 367 v. Chr. amtierenden praetor urbanus, dem
die Rechtspflege obliegt. In der Zeit davor konnte hierfir der praetor maximus als
der mutmafiliche Spitzenmagistrat und noch vor ihm der Konig zustindig ge-
wesen sein, wenn es einen solchen denn jemals gegeben haben sollte. Ansonsten
begegnet Gaius« Bericht keinen Zweifeln, die iiber den genauen Wortlaut der auf-
gefiihrten Formeln hinausgehen. Die legis actio sacramento in rem schildert er wie
folgt:

Gai4.16

Siin rem agebatur, mobilia quidem et moventia, quae modo in ius adferri adducive possent, in
iure vindicabantur ad hunc modum: qui vindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam rem ad-
prehendebat, velut hominem, et ita dicebat: Hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse
aio; secundum suam causam sicut dixi, ecce tibi, vindictam imposui, et simul homini festucam
inponebat. adversarius eadem similiter dicebat et faciebat. cum uterque vindicasset, praetor
dicebat: mittite ambo hominem. illi mittebant. qui prior vindicaverat, sic dicebat: postulo, an-

1Gai4.31.
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ne dicas, qua ex causa vindicaveris? ille respondebat: ius feci, sicut vindictam inposui. deinde
qui prior vindicaverat, dicebat: quando tu iniuria vindicavisti, D aeris sacramento te provoco;
adversarius quoque dicebat similiter: et ego te; aut si res infra mille asses erat, scilicet L asses
sacramentum nominabant. deinde eadem sequebantur, quae cum in personam ageretur. postea
praetor secundum alterum eorum vindicias dicebat, id est interim aliquem possessorem con-
stituebat, eumque iubebat praedes adversario dare litis et vindiciarum, id est rei et fructuum;
alios autem praedes ipse praetor ab utroque accipiebat sacramenti causa, quod id in publicum
cedebat. festuca autem utebantur quasi hastae loco, signo quodam iusti dominii, quando iusto
dominio ea maxime sua esse credebant, quae ex hostibus cepissent; unde in centumviralibus
iudiciis hasta proponitur.

Wurde dinglich geklagt wegen beweglicher Sachen oder Lebewesen, die vor den Gerichtsma-
gistrat gebracht oder gefiithrt werden konnten, wurden sie vor dem Gerichtsmagistrat wie folgt
gefordert: Wer sie verlangte, hielt einen Stab; danach berithrte er die Sache, beispielsweise einen
Sklaven, und sagte: »Ich behaupte, dass dieser Sklave mir nach dem Recht der rémischen Biirger
gehort; daher habe ich ihn, wie du siehst, mit dem Stab beriihrt«; und gleichzeitig beriihrte er
den Sklaven mit dem Stab. Der Gegner sagte und tat dasselbe. Nachdem beide den Sklaven ge-
fordert hatten, sagte der Pritor: »Lasst beide den Sklaven los!« Und sie lief}en ihn beide los. Wer
zuerst gefordert hatte, sagte: »Ich fordere dich auf zu sagen, wie du ihn forderst!« Der andere
antwortete: »Ich habe mit Recht gehandelt, wie ich ihn mit dem Stab beriihrt habe.« Daraufhin
sagte derjenige, der zuerst gefordert hatte: »Ich wette mit dir um die Summe von 500 As, dass
du den Sklaven zu Unrecht gefordert hast.« Der Gegner sagte entsprechend: »Und ich mit dir«;
war die Sache weniger als 1000 As wert, nannten sie als Wettsumme 50 As. Darauthin folgte das-
selbe, wie wenn schuldrechtlich geklagt wurde. Spater sprach der Pritor die Streitsache einem
von beiden zu, machte ihn also zwischenzeitlich zum Besitzer und befahl ihm, seinem Gegner
Biirgen fiir den Streit und die Streitsache zu stellen, also fiir die Sache und ihre Friichte; an-
dere Biirgen erhielt der Pritor aber selbst von beiden Teilen wegen der Wettsumme, die an das
Gemeinwesen verfiel. Man nutzte einen Stab anstelle einer Lanze, gleichsam als Zeichen des
rechtmifiigen Eigentums, weil man vor allem das fiir rechtmifiiges Eigentum hielt, was man
Feinden abgenommen hatte; daher wird bei Verfahren vor den Hundertminnern eine Lanze
aufgestellt.

Das Verfahren ist in jeder Hinsicht symmetrisch: Nicht nur der Klidger behaup-
tet, dass ihm die umstrittene Sache oder der streitbefangene Sklave nach dem
Recht der romischen Biirger zusteht; auch der Beklagte macht dies geltend. Und
beide beriithren die Sache oder den Sklaven zum Zeichen ihres Herrschaftsrechts
mit einem Stab. Nach Gaius< Deutung steht er fiir eine Lanze, mit der die Macht
iiber eine Sache urspriinglich demonstriert wurde. Klager und Beklagter werfen
sich anschlief}end vor, Unrecht getan zu haben; und sie wetten beide um einen
bestimmten Betrag, dass ihr an die Gegenseite gerichteter Vorwurf zutrifft. Er-
weist er sich als falsch, verfillt die eingesetzte Summe dem Staat, weshalb die
Parteien Biirgen stellen miissen. Nur eine Seite muss dies auch zugunsten des
Gegners tun. Es ist der Kontrahent, der vom Gerichtsmagistrat in den Besitz der
Sache eingewiesen wird. Seine Sicherheitsleistung durch Biirgschaften dient da-
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zu, dem Gegner zu einem finanziellen Ausgleich zu verhelfen, falls er im Streit
unterliegt und die umstrittene Sache dennoch nicht freiwillig herausgibt.

Die Struktur des Verfahrens und auch Gaius< Beschreibung erhellen, dass die
legis actio sacramentoinvem ein Derivatist. Abgeleitet ist sie aus der offenbar ilteren
Klage fiir schuldrechtliche Verpflichtungen, der legis actio sacramento in personam.*
Auf sie verweist Gaius nicht nur fir den Fortgang des Prozesses nach dem bei-
derseitigen Wetteinsatz (-deinde eadem sequebantur, quae cum in personam ageretur<).
Schon die Wette selbst zeigt, dass der Streit um die Sache durch eine Auseinan-
dersetzung iiber eine personliche Verpflichtung ausgetragen wird. Die Parteien
sagen das sacramentum, das wahrscheinlich als Sithneopfer an die Stelle eines ur-
spriinglich geforderten Eids getreten ist,? nicht etwa fiir den Fall zu, dass die Sa-
che entgegen ihrer Behauptung nicht ihnen, sondern dem Gegeniiber gehort. Sie
versprechen es vielmehr unter der Bedingung, dass ihr Vorwurf zutrifft, der an-
dere habe Unrecht getan, indem er die Sache in Anspruch nahm. Zwar entscheidet
sich dies daran, wem die Sache gehort. Unmittelbares Thema der Wette ist aber
erstin zweiter Linie deren Zugehdrigkeit zum Vermdgen des einen oder anderen
und zunichst einmal das Fehlverhalten des jeweiligen Gegners. Es geht also um
eine Haftung fiir ein Delikt, wie sie gewdhnlich zum Anlass einer legis actio sacra-
mento in personam gemacht wird. Dabei eriibrigt sich das dort iibliche Verfahren
von Eid und Gegeneid, weil der hiesige Vorwurf der iniuria wechselseitig ist und
den Widerspruch zum Vorbringen des Kontrahenten einschlie3t.*

Auch das weitere Schicksal der umstrittenen Sache wird nicht direkt geregelt.
Esist Gegenstand eines gleichsam angehingten Verfahrens, das wiederum in ei-
ner personlichen Verpflichtung miindet. Bei wem sich die Sache vor dem Prozess
befindet, spielt fiir den Rechtsgang keine Rolle.® Entscheidend ist nur, dass sie vor
den Gerichtsmagistrat gebracht wird, damit das Ritual der Stabauflegung vollzo-
gen werden kann. Ist sie von solcher Beschaffenheit, dass die Parteien sie nicht
herbeischaffen konnen, miissen sie zumindest mit einem Teil von ihr vor dem
Gerichtsmagistrat erscheinen. Ahnlich wird verfahren, wenn iiber eine Mehrheit
von Sachen wie eine Herde oder eine Erbschaft gestritten wird, die in einer Ge-
samtheit von Sachen oder Rechten besteht. Gaius erwihnt dies eigens im An-
schluss an seine Schilderung des Prozederes vor dem Gerichtsmagistrat:

Gai4.17
Si qua res talis erat, ut sine incommodo non posset in ius adferri vel adduci, velut si columna

2 Wolf, Zur legis actio, S. 90 f.

3 Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 48 ff., Kaser, SZ 104 (1987) 53, 69, Wolf, Zur legis actio, S. 87, Hackl, SZ 106
(1989) 152, 153 f.

4 Wolf, Zur legis actio, S. 98. Unberechtigte Kritik hieran tibt Hackl, SZ 106 (1989) 152, 155 ff.

5 Richtig bemerkt von Wolf, Zur legis actio, S. 94 und Hackl, SZ 106 (1989) 152, 170.
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aut navis aut grex alicuius pecoris esset, pars aliqua inde sumebatur, eaque in ius adferebatur,
deinde in eam partem quasi in totam rem praesentem fiebat vindicatio; itaque ex grege vel una
ovis aut capra in ius adducebatur, vel etiam pilus inde sumebatur et in ius adferebatur; ex nave
vero et columna aliqua pars defringebatur; similiter si de fundo vel de aedibus sive de hereditate
controversia erat, pars aliqua inde sumebatur et in ius adferebatur, et in eam partem proinde
atque in totam rem praesentem fiebat vindicatio, velut ex fundo gleba sumebatur et ex aedibus
tegula, et si de hereditate controversia erat, aeque ...

War eine Sache so beschaffen, dass man sie nicht ohne Umstande zum Gericht bringen oder fith-
ren konnte, wie zum Beispiel eine Siule oder ein Schift oder eine Viehherde, wurde ein Teil von
ihr mitgenommen und zum Gericht gebracht, und fir diesen Teil nahm man die Vindikation
vor, so als ob die gesamte Sache anwesend wire; also wurde von einer Herde ein Schaf oder ei-
ne Ziege zum Gericht gefithrt oder ein Haar hiervon mitgenommen und zum Gericht gebracht;
von einem Schiff oder einer Siule wurde ein Teil herausgebrochen; dhnlich wurde, wenn iiber
ein unbebautes oder Hausgrundstiick oder tiber eine Erbschaft gestritten wurde, ein Teil mit-
genommen und zum Gericht gebracht, und fiir diesen Teil nahm man die Vindikation vor, so als
ob die gesamte Sache anwesend wire; zum Beispiel wurde von einem unbebauten Grundstiick
eine Scholle oder von einem Hausgrundstiick ein Ziegel mitgenommen, und ebenso, wenn um
eine Erbschaft gestritten wurde ...

Kommt es nicht auf den Besitz an der Sache an, muss dieser zwangsliufig erst
zugewiesen werden, um nach der Entscheidung tiber die Rechtsbehauptungen
der Parteien dafiir zu sorgen, dass der Sieger die Sache oder zumindest ein Aqui-
valent in gingiger Wihrung erhilt. Dies geschieht, indem der Gerichtsmagistrat
eine der Parteien fiir die Dauer des Prozesses in den Besitz einweist. Obsiegt sie,
darf sie die Sache behalten. Gewinnt der Gegner, soll sie die Sache an ihn her-
ausgeben. Hierzu wird sie aber nicht unmittelbar gezwungen.® Verpflichtet sind
an ihrer Statt nur die Biirgen, die sie im Gegenzug zur Einweisung in den Zwi-
schenbesitz stellen muss. Sie kdnnen vom Gegner wiederum mit einer personli-
chen Klage belangt werden und miissen im Fall ihrer Verurteilung den Wert der
Sache erstatten. Ebenso wie die Wetteinsitze der Parteien erfolgt dies anfangs
in Gestalt von auszuwiegendem Metall (aes rude), spiter in genormten Barren (aes
signatum) und schlieRlich ab dem dritten Jahrhundert v. Chr. in Miinzen, auf die
sich auch Gaius< Angaben beziehen. Die Haftung der Biirgen, die sich wiederum
beim unterlegenen Zwischenbesitzer mit Hilfe einer personlichen Klage bezahlt
machen kénnen, erzeugt lediglich einen indirekten Druck zur Herausgabe der
Sache. Zu dieser selbst wird der Besitzer aber ebenso wenig wie spater im klassi-
schen Eigentumsprozess genotigt.

Der fundamentale Unterschied zum Verfahren der klassischen Zeit liegt in
der Gegenseitigkeit der Eigentumsbehauptungen und der hieran gekniipften

6 Ausfithrlich Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 59 ff.
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Vorwiirfe einer unrechtmifligen Inanspruchnahme der Sache durch den Gegner.
Beide Parteien machen gleichermafien ihr Eigentum geltend und zeihen deshalb
jeweils den anderen Teil eines unbefugten Zugriffsversuchs. Genau genommen,
kann man noch nicht einmal zwischen Kliger und Beklagtem unterscheiden.
Dies bemerkt sogar Gaius, obwohl er das alte Verfahren aus der Perspektive des
klassischen Rechts beschreibt, in dem die Rollen von Kliger und Beklagtem klar
verteilt waren. Zwar bezeichnet er einen Kontrahenten anfangs als denjenigen,
der die Sache herausverlangt (:qui vindicabat), und legt damit nahe, dass es sich
um den Klager handelt. Spater wechselt er aber in der Bezeichnung und nennt
ihn denjenigen, der die Sache »zuerst« verlangt hat (:qui prior vindicaverat). Auch
aus seiner Sicht sind es also beide Parteien, die Anspruch auf die Sache erheben.
Vom Standpunkt des klassischen Rechts kénnte man allenfalls den Kontrahenten
als Beklagten ansehen, dem der Pritor die Sache fiir die Dauer des Prozesses
zuweist.” Selbst dies wire aber eine ahistorische Deutung, weil man die vom
Sachbesitz ausgehende Rollenverteilung des spiteren Rechts auf ein Verfahren
tibertriige, dem sie noch fremd ist.

II. »Relatives Eigentum«

Aus der strikten Gleichordnung beider Kontrahenten lassen sich mit Max Kaser
zwei wichtige Schliisse ziehen: Zum einen ist die Behauptungs- und Beweislast
anders verteilt als beim klassischen Eigentumsprozess. Wihrend dort nur der
Klager sein Recht dartun muss, obliegt der Nachweis der eigenen Berechtigung
bei der alten Sakramentsklage beiden Parteien, weil sie die Sache in gleicher
Weise in Anspruch nehmen.® Zum anderen muss sich der Richter fiir eine der
beiden Rechtsbehauptungen entscheiden. Er kann sich nicht einfach damit
begniigen, den Anspruch des Kligers zuriickzuweisen, weil dieser nicht den
notigen Beweis seines Eigentums geftihrt hat. Stattdessen muss er, indem er den
Zugriff dieser Partei fir unrechtmiRig erklart, zugleich die Position der anderen
Seite bestitigen, deren Vorwurfja just darauf griindet, dass sie die Sache als die
ihre in Anspruch nimmt. Dies bedeutet, dass stets einer der beiden Kontrahenten
mit seiner Behauptung des >rem meam essec durchdringt und zum rechtmifigen
Inhaber der Sache erklirt wird, und dies selbst dann, wenn sie einem Dritten ge-
hoért. Mit srem meam essec machen die Parteien also im Gegensatz zum klassischen
Recht noch kein exklusives Recht geltend, das nur einen einzigen Inhaber hat.

7 So Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 64 f.
8 Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 96. Ebenso Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 45 f.
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Es ist vielmehr Ausdruck einer relativ besseren Berechtigung im Verhaltnis zum
Prozessgegner.’

Diese nicht ganz gliicklich mit dem Oxymoron »relatives Eigentumc« versehe-
ne These hat in der Forschung viel Widerspruch erfahren.'® Die gegen sie vorge-
brachten Argumente vermoégen jedoch simtlich nicht zu tiberzeugen:

Dass die Parteien, wenn sie im Rahmen der legis actio sacramento in rem gegen-
einander antreten, doch ein absolutes Recht geltend machen, will man zunichst
dem Wortlaut ihres Vorbringens entnehmen: Nicht nur das >rem meam essec ent-
halte die Behauptung einer ausschliefilichen Zustindigkeit;" auch die Berufung
auf das ius Quritium, das tiberkommene Recht der romischen Biirger, zeige an,
dassdie Parteien ihre Befugnis nicht untechnisch, sondern im Rahmen einer fest-
gefiigten Ordnung geltend machen, die schon ein absolutes Recht kenne."* Mit
welchem Anspruch die Kontrahenten auch immer auftreten mégen, indert aber
nichts am Charakter des Streits und der Entscheidung des Richters:* Er muss
die Sache einer der beiden Parteien zusprechen und damit deren Vorbringen fiir
wahr erklaren. Er kann nicht beide Anspriiche zuriickweisen, ohne gegen den ihm
durch die Formeln erteilten Priifungsauftrag zu verstofRen.

Gerade wenn >rem meam esse< nicht untechnisch verwendet wird, sondern eine
von der Rechtsordnung anerkannte Position bezeichnet, erhellt der Zwang zu ei-
ner alternativen Zuweisung der Sache die Inkongruenz des Verfahrens. Das >rem
meam esse«, das die Bestitigung des Gerichts findet, ist ersichtlich nur das Produkt
einer Auswahl zwischen beiden Parteien und kann damit von vornherein keine
Geltung gegeniiber Dritten beanspruchen. Es kann sich schlicht daraus ergeben,
dass eine Partei mit dem Nachweis ihres Rechts scheitert, wihrend die andere
zumindest belegen kann, dass sie vor dem Prozess im Besitz der Sache war, ohne
ihn auf unredliche Weise erlangt zu haben.” Um dies geltend zu machen, stehen
spiter gesonderte Besitzschutzverfahren zur Verfiigung.' Zu der Zeit, in der die

9 Kaser, Privatrecht, S. 124, Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 103 f.; vgl. auch Kaser, SZ 102 (1985) 1, 3 und
Hackl, SZ.106 (1989) 152, 161 ff.

10 Nur vorsichtige Zustimmung dufSert auch HRP/Klink § 39 Rn. 3.

11 So Diésdi, Ownership, S. 97 f., 105, Birks, A] 1985, 1, 29 und Giglio, SZ 135 (2018) 76, 84.

12 Watson, Law of Property, S. 92. — Lévy-Bruhl, Actions de la loi, S. 78 will den absoluten Charakter des
geltend gemachten Rechs hingegen aus dem angeblichen Gottesbezug des Urteils herleiten (s. u. Fn.
41).

13 Richtig Kaser, SZ102 (1985) 1, 6 .

14 Daher kann er entgegen Watson, Law of Property, S. 94 und Wolf, Zur legis actio, S. 95 auch nicht beide
sacramenta fir unrichtig erkliren, wenn er einen Dritten fiir den wahren Eigentiimer der Sache hilt; vgl.
Hackl, SZ.106 (1989) 152, 157 fF.

15 Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 104.

16 S.u. S. 44 ff.
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legis actio sacramento in rem geschaffen wird, gibt es sie sicherlich noch nicht."” Mit
dem Vorbringen, eine Sache zu besitzen, ohne sie entwendet zu haben, kann eine
Partei also nur gehort werden, in dem sie srem meam esse« behauptet.

Darf der Sieger im Rechtsstreit erfolgreich das srem meam essec in Anspruch
nehmen, ohne eine exklusive Rechtsposition dargetan zu haben, lisst sich dies
nicht mit der Erwigung in Zweifel ziehen, ein frithes Recht kénne noch gar kein
Konzept von Relativitit hervorgebracht haben.'® Was man von einer noch unaus-
gereiften Rechtsordnung sicherlich nicht erwarten kann, ist eine Differenzierung
zwischen verschiedenen Arten von Sachenrechten mit unterschiedlicher Reich-
weite. Sie findet sich erst im spateren Recht. Dieses unterscheidet nicht nur zwi-
schen Eigentum und beschrinkten dinglichen Rechten wie dem Pfandrecht als
Verwertungsbefugnis und dem Nief3brauch und Dienstbarkeiten als Nutzungs-
rechten; auch das Eigentum selbst verzweigt sich in das zivilrechtliche Institut,
das dem althergebrachten Recht der romischen Biirger untersteht, und der prak-
tisch gleichgestellten Sachinhaberschaft, die den Schutz pritorischer Rechtsbe-
helfe genief3t und von den Juristen mit dem Begriff der Vermogenszugehdorigkeit
(in bonis esse<) belegt wird."”” Hierbei handelt es sich, sofern man darin iiberhaupt
eine Vervielfiltigung des Eigentums sehen will, um seine funktionelle Teilung.
Sie beraubt das Eigentum eben nicht seines Merkmals, eine gegeniiber allen wirk-
same Rechtsposition zu sein, sondern sorgt lediglich fiir seine mehr oder weni-
ger starke Einschrinkung. So wenig das dominium oder die proprietas des klas-
sischen Rechts deshalb als »relativ« bezeichnet werden kénnen,?° so wenig hal-
ten sie einen Vergleich mit dem Recht aus, um das bei der legis actio sacramen-
to in rem gestritten wird. Denn hier sind Positionen, die spiter peinlich geson-
dert werden, unter der Formel des >rem meam esse« vereinigt und weder begriff-
lich noch auch nur der Sache nach erfasst. Dementsprechend verfingt auch nicht
die Uberlegung, bei einer Berufung auf Rechtspositionen unterschiedlichen Ge-
wichts miissten stets beide sacramenta der Parteien wahr sein.?! Es gibt nur einen
Sieger im Verfahren; und das Pridikat ,rem meam esse« kntipft allein an den Erfolg
im Pritendentenstreit an. Es ist also durchaus relativ, weil es nur im Verhaltnis
zu dem Prozessgegner zutrifft.?>

Wegen dieser strukturellen Beschrinkung seiner Reichweite ist auch der
Verweis auf die Begrenzung der Rechtskraft eines Urteils unbehelflich. Seine

17 Anders sieht dies offenbar Watson, Law of Property, S. 95.

18 So Birks, A] 1985, 1, 29.

19 Gai 2.41.

20 Dies tun aber Scott, A] 2011, 23, 26 ff. und Giglio, SZ 135 (2018) 76, 91 ff.

21 Diésdi, Ownership, S. 106.

22 Hierbei handelt es sich entgegen Schermaier, SZ 134 (2017) 49, 91 f. und HRP/Klink § 39 Rn. 3 auch nicht
um eine Riickprojektion aus dem Blickwinkel des klassischen oder modernen Rechts.
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Wirkung ist nicht nur im klassischen Recht, sondern auch noch in den heutigen
Rechtsordnungen relativ, weil das Prozessergebnis, von raren Ausnahmen ab-
gesehen, immer nur diejenigen binden kann, die hierauf durch ihre Beteiligung
am Prozess Einfluss nehmen konnten.” Diese verfahrensimmanente Einschrin-
kung beriihrt aber nicht die Frage, ob das Recht, um das gestritten wird, nur die
andere Partei betrifft oder gegeniiber allen gelten soll.?* Ist es absolut, besteht
es auch im Verhiltnis zu einem Dritten, vorausgesetzt, dieser ist in irgendeiner
Form an den Ausgang des Verfahrens gebunden. Und wenn in einem weiteren
Prozess einem Dritten das Eigentum zugesprochen wird, bedeutet dies nichts
anderes, als dass das zuerst gefillte Urteil, obwohl fiir die Parteien bindend, doch
materiell unrichtig ist.?

Nur auf der prozessual bedingten Relativitit beruht auch eine gegen Ende der
rémischen Republik gefillte Entscheidung des Juristen Alfenus Varus,? die zu-
weilen als Argument gegen die These vom »relativen Eigentumc« ins Feld gefiihrt
wird:¥

D 6.1.57 Alf 6 dig

Is a quo fundus petitus erat ab alio eiusdem fundi nomine conventus est: quaerebatur, si alteru-
tri eorum iussu iudicis fundum restituisset et postea secundum alterum petitorem res iudica-
retur, quemadmodum non duplex damnum traheret. respondi, uter prior iudex iudicaret, eum
oportere ita fundum petitori restitui iubere, ut possessori caveret vel satisdaret, si alter fundum
evicisset, eum praestare.

Jemand, von dem ein Grundstiick herausverlangt worden war, wurde von einem anderen we-
gen desselben Grundstiicks belangt; es wurde gefragt, wie ein doppelter Schaden abzuwenden
ist, wenn er erst auf Anordnung des Richters das Grundstiick dem einen Kliger herausgibt und
dann die Sache zugunsten des anderen Klagers entschieden wird. Ich habe geantwortet, dass
der Richter, der zuerst entscheidet, anordnen muss, dass das Grundstiick nur mit der Maf3gabe
herausgegeben werden muss, dass der Kliger dem Besitzer Sicherheit fiir den Fall leistet, dass
der andere das Grundstiick evinziert.

Wird der Besitzer eines Grundstiicks von zwei Eigentumspritendenten in ge-
trennten Verfahren auf Herausgabe der Sache in Anspruch genommen, droht
dem Beklagten eine zweifache Verurteilung. Zu ihr kommt es, wenn beide
Richter zugunsten des jeweiligen Kligers entscheiden. Um dieses Risiko zu

23 Dies macht Diésdi, Ownership, S. 105 geltend; dhnlich Schermaier, Der zivilrechtliche Eigentumsbegriff,
S. 32 und ders., SZ 134 (2017) 49, 91.

24 Unklar insoweit Kaser, SZ 102 (1985) 1, 23, der die Beschrinkung der Rechtskraftwirkung auf das »posi-
tive Recht« zuriickfithren will.

25 So Kaser, SZ102 (1985) 1, 23 f.

26 In dessen digesta ordnet Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 43 (Alf 24) das folgende Fragment einem Abschnitt
iiber den Freiheitsprozess zu.

27 Insbesondere von Schermaier, SZ 134 (2017) 49, 91 und Giglio, SZ 135 (2018) 76, 101.
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bewaltigen, rit Alfen dem Richter, der sein Urteil zuerst fillt, dem Kliger auf-
zuerlegen, eine Sicherheit fiir den Fall der erneuten Verurteilung des Beklagten
zu leisten. Dem liegt nicht die Vorstellung zugrunde, das Eigentum sei ein re-
latives Recht, das verschiedenen Inhabern zugleich zustehen konne. Der Jurist
nimmt lediglich Riicksicht darauf, dass die zuerst getroffene Entscheidung in
ihrem Wahrheitsanspruch nachtriglich Konkurrenz bekommen und der beklag-
te Besitzer dadurch in Bredouille geraten kénnte. Die deshalb vorgeschlagene
Losung hilt keinen Vergleich zu einer Rechtsposition aus, die sich allein aus dem
Prozesserfolg ergibt und eben deshalb auch in materieller Hinsicht relativ ist.

Kann man das Eigentum des klassischen Rechts wegen der persénlichen
Grenzen, denen die Rechtskraft eines Urteils unterliegt, nicht schlechthin zu
einer relativ wirksamen Position erkliren, kann man umgekehrt auch nicht aus
einer rechtlichen oder faktischen Drittwirkung folgern, schon das >rem meam esse«
der Sakramentsklage habe exklusiven Charakter. Zwar mag zutreffen, dass ein
Rechtsstreit gerade in der romischen Frithzeit unter den Augen der Offentlichkeit
stattfand.?® Die praktische Verbreitung, die das Urteil dadurch findet, neutrali-
siert jedoch noch nicht die strukturelle Beschrinkung, die der Ausspruch iiber
die Sachzustindigkeit durch die Bindung an den Prozesserfolg erleidet. Dasselbe
gilt fiir den Hinweis auf auctoritas-Haftung,” die den Veriuferer einer Sache in
dem Fall trifft, dass der Erwerber von einem Dritten auf deren Herausgabe in
Anspruch genommen wird.*° Ist der Veriuflerer unter diesen Umstinden ver-
pflichtet, dem Erwerber im Prozess beizuspringen, indem er als Gewihrsmann
fiir den rechtmifigen Erwerb auftritt, wird damit nur eine schuldrechtliche
Beziehung aktiviert, die zwischen den Parteien des Veriuferungsgeschifts be-
steht. Das Urteil gilt deshalb nicht etwa gegeniiber der Allgemeinheit, so dass
samtliche Rechtsunterworfenen an das vom Richter bestitigte >rem meam esse
gebunden wiren.

Nicht mit Erfolg in Frage stellen ldsst sich ferner, dass die Parteien bei der legis
actio sacramento in rem gleichermafien zum Nachweis ihrer Berechtigung gezwun-
gen sind. Eine einseitige Beweislast lisst sich nur unterstellen, indem man in ei-
nen Anachronismus verfillt und von der Prozesssituation des klassischen Rechts
ausgeht.’ Hier belangt ein nichtbesitzender Eigentumspritendent einen Beklag-
ten, der die Sache tatsichlich in den Hinden hat. Nur auf dieser Grundlage lasst
sich behaupten, dass eher der Kliger zum Nachweis seiner Position genétigt sei*?
oder umgekehrt der Beklagte die Beweislast trage, weil mit der Inanspruchnah-

28 Dies fithrt Capogrossi Colognesi, La struttura, S. 123 f. ins Feld.

29 Ihn verdanken wir wiederum Capogrossi Colognesi, La struttura, S. 405.

308S. u. S.102.

31 Dies tut ohne Umschweife Watson, XII Tables, S. 129 f.

32 Dies glauben Watson, Law of Property, S. 95 f. und Cannata, Qui prior vindicaverat, S. 90 f.
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me der Sache durch den Kliger der Vorwurf verbunden sei, der Beklagte habe
sie unrechtmifig, insbesondere durch Diebstahl, an sich gebracht®. Einen An-
satzpunkt fir die eine oder andere Deutung bieten allenfalls die Einweisung in
den Prozessbesitz und die Frage nach der >causa« des Vorbringens. Die Uberlas-
sung der Sache fiir die Dauer des Verfahrens erfolgt jedoch erkennbar ohne Be-
zug auf die zuvor aufgestellten Behauptungen des srem meam esse«. Es gibt keinen
Anhalt dafiir, dass sich der Gerichtsmagistrat dabei aufder an der Solvenz der an-
gebotenen Biirgen auch oder gar allein daran orientiert hitte, wessen Vorbringen
er die grofRere Erfolgsaussicht beimisst. Und selbst wenn er bei seiner Entschei-
dung eine solche Vorauswahl getroffen hitte, bliebe véllig offen, was daraus folgt:
Soll nun allein der andere Teil seine gegenteilige Position beweisen miissen? Oder
bliebe er vollig ungehort, weil allein der in den Besitz eingewiesene Kontrahent
den Richter davon iiberzeugen miisste, dass der Gerichtsmagistrat mit seinem
Wahrscheinlichkeitsurteil richtig lag?** Sowohl die eine als auch die andere Ls-
sung ist evident ungerecht, weil sie eine blof3e Prognose zum Nachteil einer der
beiden Seiten ausfallen lisst. Und sie istin Gaius< Beschreibung der Entscheidung
iiber den Zwischenbesitz nicht einmal ansatzweise angedeutet.

Eher als der Zwischenbesitz taugt die Erwihnung der >causac fiir eine Diffe-
renzierung der Parteirollen und Beweislast. Ausfithrlich im Wortlaut schildert
Gaius nur die einschligige Frage desjenigen, der die Sache zuerst in Anspruch
genommen hat. Unterstellt, in »ET EGO TE«, mit dem Gaius die Gegenrede des
Kontrahenten beschreibt, verberge sich keine entsprechende Frage an den Kli-
ger,” liefe sich hieraus vielleicht ableiten, dass nur die Seite, die eigens zur Aus-
kunft tiber die scausa< aufgefordert wird, auch den Nachweis ihrer Berechtigung
erbringen muss. Auf den Klager miinzen liefRe sich dies nur, wenn man in dem
Beklagten denjenigen sihe, »qui prior vindicaverat<.> Dies widerspricht jedoch klar
Gaius«< Darstellung, der zunichst von einer Person ausgeht, die ihre Forderung
erhebt (qui vindicabat<), und diese dann als die Partei bezeichnet, die zuerst vin-
diziert hat. Nicht von vornherein ausgeschlossen ist hingegen, dass die von ihr
gestellte Frage nach der >causac dazu dient, den Beklagten aufzufordern, sich von
dem impliziten Vorwurf eines unredlichen Sacherwerbs zu reinigen. Dann triige
nur er und nicht der Kliger die Beweislast fiir sein Vorbringen.*” Ebenso wie bei
der Deutung, die an den Zwischenbesitz ankniipft, ist aber auch hier wieder vor-
ausgesetzt, was das klassische Verfahren ausmacht, nimlich dass die tatsichliche

33 So Didsdi, Ownership, S. 97 ff. Hiergegen wendet sich dezidiert Watson, XII Tables, S. 127 ff.

34 Dies glaubt Zlinszky, SZ 106 (1989) 106, 133 ff.

35 Dies tut Cannata, Qui prior vindicaverat, S. 88.

36 So Cannata, Qui prior vindicaverat, S. 91 E.

37 Dies nimmt Didsdi, Ownership, S. 104 ff., 122,124 an, der aber einraumt, dass der Eigentumsrechtsstreit
grundsitzlich schon von der Diebstahlsverfolgung getrennt ist.
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Sachherrschaft an einer Sache iiber die Beweislast entscheidet. Ebenso wenig wie
aufdie vorliufige Einweisung kommpt es fiir das Ritual aber auf den vorprozessua-
len Besitz an. Es bleibt véllig offen, wer tiber ihn verfiigt hat; und es muss auch
ungeklirt bleiben, weil die Sachherrschaft ja gerade durch die Entscheidung des
Gerichtsmagistrats iiber den Prozessbesitz geregelt wird.

Auflerdem finden sich im Ritual der legis actio sacramento in rem nicht geniigend
Anhaltspunkte fiir eine Verbindung mit einem Diebstahlsverdacht. Zwar ist das
Verfahren von dem Prozess tiber schuldrechtliche Verpflichtungen abgeleitet und
geht von dem Vorwurf der iniuria aus. Dieser bezieht sich aber nicht auf ein vor-
prozessuales Geschehen, sondern allein auf das Verhalten des Kontrahenten vor
dem Gerichtsmagistrat: Die iniuria, die der Kliger dem Beklagten zur Last legt,
ist nach dem eindeutigen Wortlaut der aufzusagenden Formel allein auf die In-
anspruchnahme der Sache bezogen:,Quando tu iniuria vindicavisti, D aeris sacramen-
to te provoco<. Und die vorangehende Gegenbehauptung des Beklagten, mit Recht
gehandelt zu haben, betrifft sogar blof3 die Stabauflegung: Ius feci, sicut vindictam
inposuic.*® Von einem Bezug auf eine vorangehende Entwendung der Sache gibt
es hier keine Spur; und sie lasst sich auch nicht in die Frage nach der »causa< hin-
einlesen. Wenn sogar Max Kaser hier eine Verbindung zu einem Diebstahlsver-
dacht erkennen will,*® liuft dies offensichtlich seiner eigenen Interpretation die-
ses Wortes im Kontext des Frage-Antwort-Rituals der legis actio zuwider: Im An-
schluss an Joseph Georg Wolf versteht Kaser die Frage des Kldgers nach der >causac
der Vindikation des Beklagten namlich richtigerweise nicht in dem Sinne, dass
dieser angeben miisste, auf welchen Erwerbsgrund er seinen Anspruch zuriick-
fithrt. Die Antwort auf,Qua ex causa vindicaveris?« ist viel zu unspezifisch, als dass
sie Auskunft iiber die Umstinde geben konnte, auf die der Beklagte sein Recht
griindet.*® Indem er sagt: »Ius feci, sicut vindictam inposuic, bekriftigt der Beklag-
te allein, dass er die Sache rechtmiRig als ihm gehorig in Anspruch nimmt. Eine
passende Antwort auf die Frage des Kligers ist dies nur dann, wenn man sie so
deutet, dass dieser sich nicht nach einem bestimmten Erwerbsgrund erkundigt,
sondern blo wissen will, ob die Rechtsbehauptung und Stabauflegung nach An-
sicht des Beklagten mit Recht oder zu Unrecht erfolgt.* Auch dies kann man so

38 Richtig Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 98.

39 Kaser, SZ 102 (1985) 1, 13. Anders hingegen schon Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 92.

40 Kaser, SZ 104 (1987) 53, 68.

41 Wolf, Zur legis actio, S. 85 f.; vgl. auch Kaser, SZ 104 (1987) 53, 68. An anderer Stelle duflert Kaser die Ver-
mutung, das unkonkrete >JUS FECI« sei erst ersonnen worden, nachdem man die urspriinglich auf res
mancipi beschranke legis actio sacramento in rem auch fir die Vindikation anderer Sachen geéffnet habe;
vgl., SZ 105 (1988) 122, 132 f. und auch schon Kaser, SZ 102 (1985) 1, 11 f. (zustimmend Zlinszky, SZ 106
(1989) 106, 140). Es gibt jedoch keinen Anhaltspunkt fiir die Vermutung, der Anwendungsbereich der
Klage sei erst nachtriglich auf simtliche Sachen erweitert worden, vgl. Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht,
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iibersetzen, dass der Kliger nach dem Grund des Handelns des Beklagten fragt.
Treffender ins Deutsche iibertragen wird es aber als eine Frage nach dem Modus
der Vindikation des Beklagten: »Ich fordere dich auf zu sagen, wie du die Sache
forderst«, oder freier: »ob du sie zu Recht forderst?«

Dementsprechend darf man auch die »causas, die der Kliger in seiner einlei-
tenden Rede erwihnt, nicht als einen Erwerbsgrund verstehen, auf den er seine
Rechtsposition zuriickfithrt. Ebenso wie spiter der Beklagte will auch der Klager
lediglich zum Ausdruck bringen, dass sein Begehren rechtmiRig ist. Die »causac
der geforderten Sache ist damit blof} die Zugehorigkeit zum Vermdégen des Kla-
gers, die seiner Forderung die Berechtigung verleiht.** Aus diesem Grund bietet
es sich an, die Formel >SECUNDUM SUAM CAUSAM:« entgegen der herkémmli-
chen Interpunktion zum zweiten Teil des vom Kliger aufgesagten Satzes zu zie-
hen,*” zumal auch nur dann das hinzugefiigte >SICUT DIXI<einen wirklichen Sinn
ergibt: Zur Rechtfertigung der Stabauflegung verweist der Kliger auf seine auf-
gestellte Rechtsbehauptung, weshalb man frei iibersetzen kann: »daher habe ich
ihn, wie du siehst, mit dem Stab berithrt«. Bezeichnet >causa< nicht die Umstinde
des Erwerbs, sondern die Zugehdorigkeit der umstrittenen Sache zum Vermégen
des Klagers oder des Beklagten, bietet das Ritual der legis actio sacramento in rem
keinerlei Stiitze mehr fiir die Annahme eines implizit erhobenen Diebstahlsvor-
wurfs und eine hieran gekniipfte isolierte Beweislast des Beklagten.

Nur wenn jede Seite den Nachweis ihrer Position auf sich nimmyt, ist auch er-
klarlich, dass beide Parteien ein sacramentum leisten, also urspriinglich einen Eid
ablegen** und spiter eine Summe einsetzen, die dem Staat verfillt. Diese Wette
kniipft unmittelbar an das Vorbringen an, der Gegner begehe mit der Inanspruch-
nahme der Sache eine iniuria, indirekt aber auch an die eigene Rechtsbehauptung,
durch die sich das Verhalten des Kontrahenten erst als unrechtmifig erweist.*
Blof? bei einem solchen spezifischen Bezug auf das eigene Vermdgen kann man
den Kontrahenten zumuten, das eigene Vorbringen durch ein sacramentum zu un-
terlegen. Wire es blof3 an einer der Parteien, ihre Berechtigung darzutun, wire
es der anderen schlechterdings nicht zumutbar, einen Schwur oder den an seine
Stelle tretenden Wetteinsatz zu leisten.*® Denn er betrife Umstinde, die auf3er-

S. 93. Wie Watson, XI1 Tables, S. 132 und Birks, A] 1985, 1, 9 zu Recht bemerken, kann der Gerichtsmagis-
trat die Durchfithrung eines Verfahrens schwerlich jemals deshalb verweigert haben, weil die umstrit-
tene Sache nicht zu einer bestimmten Gruppe gehérte. — Lévy-Bruhl, Actions de la loi, S. 53 ff. will die
Inkongruenz von Frage und Antwort damit erkliren, dass die Parteien ein Ordal begehren.

42 Wolf, Zur legis actio, S. 79.

43 Wolf, Zur legis actio, S. 65. Anders dezidiert Lévy-Bruhl, Actions de laloi, S. 42 f.

44 Lévy-Bruhl, Actions de la loi, S. 75 fT. sieht hierin das streitentscheidende Moment des urspriinglichen
Prozesses, in dem sich der Konig als Richter nach dem Gottesurteil orientiert habe.

45 Wolf, Zur legis actio, S. 93.

46 Richtig Kaser, SZ 104 (1987) 53, 75.
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halb der eigenen Sphire liegen und vielleicht allein das Verhiltnis des anderen
Teils zu einem Dritten betreffen. Die Situation ist nicht mit der legis actio sacra-
mento in personam vergleichbar. Zwar gibt es bei ihr einen Gegenschwur, mit dem
der Beklagte dem Eid des Kldgers entgegentritt. Thema der beiden sacramenta ist
aber eben die personliche Verpflichtung des Beklagten und damit ein Umstand,
der in ihrem Wahrnehmungs- und Wirkungskreis liegt.

Erschiittern lisst sich die Lehre vom »relativen Eigentum« schlieflich auch
nicht durch einen diachronen Vergleich zur spiteren Handhabung der Sa-
kramentsklage oder mit dem Verweis auf zeitgleiche Verfahren mit anderem
Gegenstand. Dass das alte Klageverfahren auch noch in Gebrauch bleibt, nach-
dem schon der Formularprozess eingeftihrt ist, spricht nicht fiir eine Kontinuitit
des Eigentumsbegriffs.*” Ebenso wie heute die Kritiker von Kasers Deutung des
Legisaktionenprozesses diese mit Vorstellungen anreichern wollen, die auf dem
klassischen Verfahren beruhen, konnten dies schon die rémischen Juristen.
Nachdem sich das neue Konzept des Eigentums etabliert hat, miissen sie nur
klar zwischen Kliger und Beklagtem unterscheiden, um die alte legis actio dem
neuen Recht dienstbar zu machen. Keinen Vergleich hilt ferner der Prozess
iiber den Status von Personen aus.*® Auch wenn er dhnlich gefiihrt wird wie der
Rechtsstreit iiber Sachen, unterscheidet er sich doch im Thema: Ist fraglich, ob
jemand Sklave oder freier Biirger ist, steht der Inanspruchnahme als Sklave die
Rechtsbehauptung des >liberum esse ex iure Quiritium< und damit kein dquivalen-
tes Vorbringen entgegen, wie es fur die Auseinandersetzung iiber eine Sache
prigend ist.*

Nach alledem kann es keinem verniinftigen Zweifel unterliegen, dass die Be-
hauptung >rem meam essec im Rahmen der legis actio sacramento in rem eine ganz
andere Bedeutung als das gleichlautende Vorbringen im klassischen Eigentums-
prozess hat. Wahrend der Klager hier ein Recht geltend macht, das exklusiv nur
ihm zusteht und gegentiber allen wirkt, ist die Position, um die im Legisaktio-
nenverfahren gestritten wird, an den Prozesserfolg gekniipft: Wer den Rechts-
streit gewinnt, kann fiir sich in Anspruch nehmen, dass ihm die Sache gehort. Er
hatsich zwar gegeniiber seinem Kontrahenten, aber kein Recht durchgesetzt, das
absolut und von allen Rechtsunterworfenen zu respektieren ware.

47 So aber Diésdi, Ownership, S. 106 und Watson, XII Tables, S. 130.
48 Thn strengt ebenfalls Diésdi, Ownership, S. 106, 122 an.
49 Kaser, SZ 102 (1985)1, 8 f.
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III. Spuren des alten Rechts

Das alte Verfahren und die in ihm wirksame Vorstellung von >rem meam esse« sind
nicht ohne Folgen fiir die spitere Rechtsentwicklung geblieben. Auch nach der
Etablierung des Eigentums als absolutes Recht lebt noch die Erinnerung an das
Pritendentenverfahren und die relative Vermogenszugehorigkeit. Offensichtlich
ist dies bei der bekannten Auseinandersetzung tiber die Frage, wer mit der Ei-
gentumsherausgabeklage belangt werden kann. Die Mehrheit der romischen Ju-
risten ist der Auffassung, die Klage konne gegen jeden angestrengt werden, der
die Sache tatsichlich innehat. Hingegen vertreten einige, unter ihnen noch der
im ersten Jahrhundert n. Chr. wirkende Pegasus, die Ansicht, der Kliger kénne
nur bestimmte Besitzer auf Herausgabe in Anspruch nehmen:*

D6.1.9Ulp 16 ed

Officium autem iudicis in hac actione in hoc erit, ut iudex inspiciat, an reus possideat: nec ad
rem pertinebit, ex qua causa possideat: ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebit pos-
sessor restituere, qui non obiecit aliquam exceptionem. quidam tamen, ut Pegasus, eam solam
possessionem putaverunt hanc actionem complecti, quae locum habet in interdicto uti posside-
tis vel utrubi. denique ait ab eo, apud quem deposita est vel commodata vel qui conduxerit aut
qui legatorum servandorum causa vel dotis ventrisve nomine in possessione esset vel cui damni
infecti nomine non cavebatur, quia hi omnes non possident, vindicari non posse. puto autem ab
omnibus, qui tenent et habent restituendi facultatem, peti posse.

Bei dieser Klage ist es Aufgabe des Richters zu priifen, ob der Beklagte besitzt; und es spielt kei-
ne Rolle, aus welchem Grund er besitzt; sobald ich nimlich bewiesen habe, dass die Sache mir
gehort, muss der Besitzer, wenn er keine Einrede erhebt, sie herausgeben. Einige aber, unter ih-
nen Pegasus, glaubten, die Klage erfasse nur den Besitz, der fiir die Interdikte »wie ihr besitzt«
oder »bei wem von euch beiden« zihle. Folglich konne von denjenigen, denen eine Sache in Ver-
wahrung gegeben oder geliehen worden ist oder die sie gemietet haben oder zur Sicherheit fiir
ein Vermaichtnis, eine Mitgift oder eine Leibesfrucht im Besitz haben oder denen keine Sicher-
heit wegen drohenden Schadens geleistet worden ist, nicht vindiziert werden, weil sie simtlich
nicht besitzen. Ich glaube, es kann von allen die Herausgabe verlangt werden, die eine Sache
inne- und die Méglichkeit zu ihrer Herausgabe haben.

Fiir Pegasus und seine Mitstreiter ist die Grenze fiir die Passivlegitimation zur
Eigentumsherausgabeklage dort gezogen, wo der Besitzschutz beginnt: Nur wer
sich auch eines Interdikts bedienen kann, um seine Sachherrschaft zu verteidi-
gen, soll richtiger Beklagter im Eigentumsprozess sein. Zum Besitzschutz zuge-
lassen sind aber grundsitzlich nur Eigenbesitzer, die eine Sache in der Meinung
innehaben, sie gehore ihnen. Damit fallen simtliche Fremdbesitzer, die eine Sa-

50 Dieser Passus aus dem ulpinianischen Ediktskommentar entstammt dem Abschnitt iiber die rei vindi-
catio; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 509 (Ulp 551).
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che aus anderen Griinden, etwa aufgrund eines Verwahrungs-, Miet- oder Leih-
vertrags haben, aus dem Kreis der potentiellen Gegner des Kligers heraus. Diese
Liicke im Eigentumsschutz kann man nur dann hinnehmen, wenn man in der rei
vindicationach wie vor einen Pritendentenstreit sieht, bei dem sich wie im Fall der
alten Sakramentsklage zwei Kontrahenten gegeniiberstehen, die dasselbe Recht
fiir sich in Anspruch nehmen.

Obwohl diese Ansicht auf den ersten Blick iiberholt erscheint, lisst sie sich
doch auch vor dem Hintergrund des klassischen Rechts damit rechtfertigen, dass
die Besitzschutzrechte eben auf den Eigenbesitzer zugeschnitten sind. Ist ein
Sachinhaber schutzlos, weil er eine Sache gar nicht als eigene besitzt, kann sie
ihm ohne Weiteres auch von demjenigen weggenommen werden, den er als den
Eigentiimer akzeptiert, im Fall einer Verwahrung, Leihe oder Miete also von dem
Vertragspartner. Fiir einen Vindikationskliger liegt es daher durchaus nicht fern,
sich mit seinem Herausgabeanspruch an eben diesen zu halten. Nicht mehr ak-
zeptabel ist die Situation aber dann, wenn es gar keinen Eigenbesitzer gibt oder
dieser nicht greifbar oder gar nicht in der Lage ist, iber das Schicksal der Sache
zu bestimmen. Hierzu kann es sowohl bei den genannten Vertrigen als auch in
den ebenfalls aufgefithrten Konstellationen kommen, dass jemand eine Sache
zur Sicherung eines eigenen Anspruchs in den Hinden hat. Will man das Ei-
gentum als ein gegeniiber allen wirksames Recht unter diesen Umstinden nicht
leerlaufen lassen, muss man die Herausgabeklage mit der Mehrheitsmeinung
unter den klassischen Juristen auch gegeniiber diesen Personen zulassen.

Weniger deutlich tritt der Bezug zum alten Eigentumsstreit bei der emptio ven-
ditio, dem Kaufvertrag des klassischen Rechts, hervor.” Er zeichnet sich sowohl
im Vergleich zum gleichnamigen Vertrag des geltenden Rechts als auch in Ge-
geniiberstellung zur rémischen Verdingung dadurch aus, dass er kein reines Ver-
pflichtungsgeschift ist. Wire er es, miisste der Verkdufer verpflichtet sein und
dafur haften, dass er die Kaufsache zum Eigentum des Kiufers macht. Denn auch
fiir die klassische emptio venditio steht fest, dass das Ziel des Vertrags im Erwerb
des Eigentums an der Kaufsache durch den Kiufer liegt. Labeo stellt dies just in
dem Text fest,*? in dem der Begriff dominium zum ersten Mal in den Rechtsquellen
erscheint:”

D 18.1.80.3 Lab 5 post Iav ep
Nemo potest videri eam rem vendidisse, de cuius dominio id agitur, ne ad emptorem transeat,
sed hoc aut locatio est aut aliud genus contractus.

51 Zum Folgenden Harke, Romisches Recht, 3. Aufl., Miinchen 2024, Rn. 8.1 ff.

52 Er stammt aus den von Javolen herausgegebenen nachgelassenen Schriften Labeos und hier aus einem
Abschnitt iiber die emptio venditio; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 310 (Iav 208).

538S.0.8S.10.
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Niemand kann als Verkiufer angesehen werden, von dessen Eigentum vereinbart ist, dass es
nicht auf den Kiufer iibergeht; vielmehr handelt es sich um eine Miete oder eine andere Art von
Vertrag.

Ein Verkiufer ist jedoch gerade nicht verpflichtet, dem Kiufer das Eigentum an
der Kaufsache zu verschaffen. Er muss sie lediglich ibergeben und dafiir einste-
hen, dass sie dem Kiufer nicht wieder abgenommen wird und auch keine Arglist
im Spiel ist. Dadurch unterscheidet er sich vom Kiufer, der den Verkiufer zum
Eigentiimer der Miinzen machen muss, mit denen er den Kaufpreis bezahlt:**

D 19.4.1pr Paul 32 ed

Sicut aliud est vendere, aliud emere, alius emptor, alius venditor, ita pretium aliud, aliud merx.
at in permutatione discerni non potest, uter emptor vel uter venditor sit, multumque differunt
praestationes. emptor enim, nisi nummos accipientis fecerit, tenetur ex vendito, venditori suf-
ficit ob evictionem se obligare possessionem tradere et purgari dolo malo, itaque, si evicta res
non sit, nihil debet: in permutatione vero si utrumque pretium est, utriusque rem fieri oportet,
si merx, neutrius. sed cum debeat et res et pretium esse, non potest permutatio emptio venditio
esse, quoniam non potest inveniri, quid eorum merx et quid pretium sit, nec ratio patitur, ut
una eademque res et veneat et pretium sit emptionis.

Ebenso, wie es etwas anderes ist zu kaufen als zu verkaufen und der Kiufer vom Verkiufer ver-
schieden ist, ist der Preis etwas anderes als die Ware. Aber bei einem Tausch kann man nicht
unterscheiden, wer Kaufer und wer Verkiufer ist, und deren Leistungen weichen erheblich von-
einander ab. Der Kiufer haftet nimlich aus dem Kaufvertrag, wenn er dem Empfinger nicht
das Eigentum an den Miinzen verschafft hat; fir den Verkaufer reicht es hin, sich wegen Ent-
wehrung zu verpflichten, den Besitz zu iibertragen und Arglist zu vermeiden, so dass er nichts
schuldet, wenn die Sache nicht entwehrt wird; wenn hingegen beim Tausch beide Sachen der
Preis waren, miissten an beiden das Eigentum verschafft werden, wenn beide die Ware wéren,
an gar keiner. Da es aber Sache und Preis geben muss, kann der Tausch kein Kauf sein, weil man
nicht ausmachen kann, was von beiden die Ware und der Preis ist, und es ist widersinnig, dass
dieselbe Sache sowohl Kaufsache als auch Kaufpreis sein soll.

In dieser merkwiirdigen Asymmetrie zeigt sich der sogenannte Veriuflerungs-
charakter des romischen Kaufs, der auch in weiteren Besonderheiten zutage
tritt.*® So gebithren dem Kiufer schon ab dem Abschluss des Vertrags die Nut-
zungen der Sache, wihrend er zugleich das Risiko eines zufilligen Verlustes der
Kaufsache tragt, also auch dann zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet bleibt,
wenn ihm die Sache nicht mehr tibergeben werden kann. Der Verkiufer hat
wiederum umgekehrt bis zur Ubergabe der Sache fiir deren Bewachung (custodia)
und damit ohne Riicksicht auf die Umstinde des Einzelfalles fiir ihren Diebstahl

54 Dieses Traktat aus Paulus« libri ad edictum ist Teil der Kommentierung des Edikts tiber die Kaufklagen;
vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1034 f. (Paul 502).

55 Hierzu eingehend etwa Ernst, Periculum est emptoris, SZ 99 (1982) 216 ff. und Wolf, Per una storia della
emptio venditio: 'aquisto in contanti quale sfondo della compravenita, IVRA 52 (2001) 29 ff.
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einzustehen. Er wird ebenso behandelt wie jemand, der eine fremde Sache zum
eigenen Vorteil in den Hinden hat.*® An dieser Haftung offenbart sich der Grund
fiir die Eigenheiten des rémischen Kaufs: Die Kaufsache wird nicht erst ab dem
Moment des Eigentumserwerbs oder der Ubergabe, sondern schon vom Zeit-
punkt des Vertragsschlusses an dem Vermogen des Kiufers zugerechnet. Obwohl
er als schuldrechtliches Geschift eigentlich nur Verpflichtungen erzeugen kann,
bewirkt der Vertragsschluss im Verhiltnis der Parteien zueinander doch gleich-
sam schon einen Rechtsiibergang. So lisst sich nicht nur die Bewachungspflicht,
sondern auch mithelos erkliren, warum der Kiufer die Gefahr des Sachverlustes
tragt und im Gegenzug in den Genuss der Friichte kommt. Und selbst die feh-
lende Ubereignungspflicht des Verkiufers fiigt sich ein, weil der entscheidende
Ubertragungsakt schon in der Eingehung des Vertrags liegt.”’

Im klassischen Recht steht dieses Konzept im Widerspruch dazu, dass das Ei-
gentum als eine gegeniiber allen wirksame Rechtsposition nicht eher erworben
wird, als der Verkiufer die Kaufsache dem Kiufer in gehoriger Weise tibereignet.
Bei den zur Gruppe der res mancipi zusammengefassten Grundbestandteilen des
biuerlichen Vermégens erfordert dies das Ritual der mancipatio,”® bei gewdhnli-
chen Sachen reicht die einfache Ubergabe. Der Pritor lisst sie auch hinreichen,
um dem Erwerber einer res mancipi den ebenso effektiven Schutz der »Vermo-
genszugehdrigkeit« (in bonis esse)® und damit praktisch eine zweite Form von
Eigentum zuzugestehen. Auch in diesem Fall ist aber die Ubergabe unentbehr-
lich, wenn der Kaufer ein Recht mit Drittwirkung erlangen will.

Verstandlich wird der Kontrast zwischen diesem Regime des Eigentumser-
werbs und der internen Zuweisung der Kaufsache zum Vermdgen des Kiufers
allein vor dem Hintergrund des alten Rechtszustands, wie er sich in der legis ac-
tio sacramento in rem widerspiegelt: Bedeutet das hier umstrittene >rem meam esse«
schlicht die bessere Berechtigung des einen Kontrahenten im Verhiltnis zum an-
deren, hat der Kiufer diese just schon mit dem Abschluss des Kaufvertrags er-
reicht. Das Erfordernis der Ubergabe hat lediglich den Zweck, den Rechtsiiber-
gang fiir Dritte sichtbar zu machen, und ist daher fiir die Beziehung der Vertrags-
parteien untereinander ohne Bedeutung. Was zihlt, ist die schon mit der Einge-
hung des Vertrags erreichte relative Besserstellung gegeniiber dem Verkaufer.

Wie kommt es nun, dass das »relative Eigentum« des Legisaktionenverfahrens
im Recht des romischen Kaufvertrags iiberlebt, obwohl dieser erst auf der Basis

56 Vgl. D 18.6.3 Paul 5 Sab und hierzu Harke, Custodia. Garantiehaftung im romischen Recht?, Berlin 2022,
S. 113 ff.

57 Harke, Si error aliquis intervenit. Irrtum im klassischen rémischen Vertragsrecht, Berlin 2005, S. 199; vgl.
auch Peters, Die Verschaffung des Eigentums durch den Verkiufer, SZ 96 (1979) 173, 176 ff., 203.

58S.u.S.70 ff.

598S.0.8S.19.
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des Formularprozesses konzeptualisiert wird, als der Prator die actiones empti und
venditi schafft?*® Immerhin wird der Verkdufer auf dieser Grundlage ja auch dazu
verpflichtet, die Kaufsache zu tibergeben, womit regelmifig zugleich das Eigen-
tum oder die gleichermafen drittwirkende »Vermogenszugehorigkeit« des pra-
torischen Rechts erworben wird. Die Antwort liegt in dem schon zur Zwélftafel-
zeit etablierten System der Rechtsmingelhaftung:** Zumindest in den Fillen, in
denen eine Sache durch mancipatio iibertragen wird, ist ein Verduferer automa-
tisch dazu verpflichtet, dem Kiufer Beistand gegeniiber einem Dritten zu leis-
ten, der die Sache fir sich in Anspruch nimmt; und falls er dabei erfolglos ist,
hat er den Kaufpreis doppelt zu erstatten, weil er gleichsam einen Diebstahl an
diesem begangen hat.®* Diese Haftung, die spiter von der mancipatio gelst und
in vielfacher Hinsicht differenziert wird,® eriibrigt einen Anspruch auf Eigen-
tumsverschaffung, der dem Kiufer héchstens zu einer Haftung des Verkiufers
in Hohe des Wertes der Kaufsache verhelfen wiirde. Im Gegensatz zur Ubergabe,
ohne die der Kiufer die Kaufsache nicht nutzen konnte, ist der Eigentumserwerb
zum Schutz des Kiufers entbehrlich, ja regelmif3ig sogar kontraproduktiv. Des-
halb besteht im klassischen Kaufrecht ungeachtet seiner Ausrichtung auf den Er-
werb regelrechten Eigentums das Modell einer relativ besseren Berechtigung aus
der Sakramentsklage fort.

60 Zu deren Datierung etwa Harke, Ein System des romischen Vertragsrechts?, in: ders., Studien zu Vertrag
und Eigentumserwerb im rémischen Recht, Berlin 2013, S. 17, 26 ff.

61 Vgl. Harke, Haben die Romer Rechtswissen geschaffen?, in: Giaro (Hg.), Roman Law and Legal Know-
ledge. Studies in memory of Henryk Kupiszewski, Warschau 2011, S. 51, 55 ff.

62 Vgl. Kaser, Eigentum und Besitz, S. 128.

63 Vgl. Harke, Julian und die Rechtsmingelhaftung, OIR 11 (2006) 63 ff.



Ein neuer Eigentumsbegriff

I.  Agereinrem per sponsionem

Der Weg von der schon zur Zwolftafelzeit praktizierten legis actio sacramento in rem
zu dem nicht vor Mitte des zweiten Jahrhunderts v. Chr. etablierten Eigentums-
prozess des klassischen Rechts liegt nicht véllig im Dunkeln. Von Gaius, dem wir
auch die ausfithrliche Schilderung der alten Klage verdanken, erfahren wir von
einer Variante des dinglichen Rechtsstreits, die in den juristischen Quellen sonst
keine Spuren hinterlassen hat. Es ist ein Verfahren, das sowohl auf der Grundlage
der alten legis actiones als auch im Rahmen des neuen Formularprozess praktiziert
werden kann. Anders als hier fordert der Kldger nicht unmittelbar die Herausgabe
der Sache, sondern erstrebt wie bei der alten Sakramentsklage nur die Feststel-
lung seines Eigentums. Diese ist aber nicht Thema von Rede und Gegenrede vor
dem Gerichtsmagistrat, sondern eines einfachen Versprechens. Mit ihm sagt der
Beklagte einen Geldbetrag fiir den Fall zu, dass die umstrittene Sache dem Kliger
gehort. Gaius widmet dieser Variante des Eigentumsprozesses bemerkenswer-
terweise mehr Raum als der eher beiliufig und nur zum Vergleich dargestellten
Klage mit Hilfe der formula petitoria:

Gai 4.91-94

Ceterum cum in rem actio duplex sit, aut enim per formulam petitoriam agitur aut per spon-
sionem, si quidem per formulam petitoriam agitur, illa stipulatio locum habet, quae appellatur
iudicatum solvi, si vero per sponsionem, illa, quae appellatur pro praede litis et vindiciarum.
(92) Petitoria autem formula haec est, qua actor intendit rem suam esse. (93) Per sponsionem
vero hoc modo agimus: provocamus adversarium tali sponsione: Si homo, quo de agitur, ex iure
Quiritium meus est, sestertios XXV nummos dare spondes? deinde formulam edimus, qua in-
tendimus sponsionis summam nobis dari oportere; qua formula ita demum vincimus, si proba-
verimus rem nostram esse. (94) Non tamen haec summa sponsionis exigitur: non enim poenalis
est, sed praeiudicialis, et propter hoc solum fit, ut per eam de re iudicetur; unde etiam is, cum
quo agitur, non restipulatur. ideo autem appellata est pro praede litis vindiciarum stipulatio,
quia in locum praedium successit, quod olim, cum lege agebatur, pro lite et vindiciis, id est pro
re et fructibus, a possessore petitori dabantur praedes.
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Da es iibrigens zwei Arten von dinglichen Klagen gibt (es wird nimlich entweder mit der Her-
ausgabeformel geklagt oder mit Hilfe einer Sponsion), greift, wenn mit der Herausgabeformel
geklagt wird, das Versprechen Platz, das schon seinem Namen nach auf die Urteilserfillung
gerichtet ist, hingegen, wenn mit Hilfe einer Sponsion geklagt, das Versprechen, das genannt
wird: »anstelle eines Biirgen fiir Streit und Streitsache«. (92) Die Herausgabeformel ist diejeni-
ge, bei der der Klager geltend macht, dass die Sache ihm gehore. (93) Mit Hilfe einer Sponsi-
on klagen wir aber so: Wir fordern vom Gegner folgendes Versprechen: »Versprichst du, mir 25
Sesterze zu zahlen, wenn dieser Sklave, um den es geht, nach dem Recht der rémischen Biir-
ger mir gehort?« Danach geben wir die Formel an, mit der wir die Zahlung der Summe aus dem
Versprechen fordern; mit ihr werden wir nur dann erfolgreich sein, wenn wir beweisen, dass die
Sache uns gehort. (94) Diese Summe wird aber nicht eingezogen; denn sie ist nicht zur Strafe,
sondern als Gegenstand einer vorgreiflichen Entscheidung gedacht und wird nur versprochen,
damit durch sie tiber das Eigentum an der Sache geurteilt wird, weshalb auch der Beklagte kein
Gegenversprechen abgibt. Das Versprechen heift aber deshalb »anstelle eines Biirgen fir Streit
und Streitsache«, weil es an die Stelle der Personen getreten ist, die einst, als mit Spruchfor-
meln geklagt wurde, dem Klager fiir den Streit und die Streitsache, also fiir die Sache und ihre
Friichte, von dem Besitzer gestellt wurden.

Gaius nennt die dingliche Klage des Formularprozesses eine duplex actio. Eine
Moglichkeit, die dem Kliger offensteht, ist der Einsatz der formula petitoria.
Gaius bemerkt hierzu nur knapp, dass der Klager geltend mache, die umstrittene
Sache gehore ihm. Diese lakonische Beschreibung, die auch auf die alte Sakra-
mentsklage passen wilrde, erhilt ihren Sinn erst durch die Gegeniiberstellung
zum ausfihrlicher geschilderten Klageverfahren per sponsionem. Hier ist das
Begehren des Kligers gerade nicht unmittelbar auf die Feststellung seines Eigen-
tums gerichtet. Stattdessen nimmt er den Beklagten aus dem Versprechen eines
Geldbetrags in Anspruch, den dieser unter der Bedingung zugesagt hat, dass
der Kliger Eigentiimer der umstrittenen Sache ist. Der Antrag und das Urteil
sind also auf Zahlung gerichtet; die Feststellung des Eigentums ist Vorfrage der
Geldleistungspflicht.

Wenn Gaius davon spricht, dass eine Formel angegeben werden muss, bezieht
er sich auf den Formularprozess.' In diesem wird ein Anspruch aus einer sponsio,
wie sie hier abgegeben wird, mit Hilfe der auf >dare oportere« gerichteten condic-
tio verfolgt. Gaius verweist aber auch auf die Moglichkeit einer Klage im Legis-
aktionenverfahren. Zu seiner Wirkungszeit gilt es nur noch fiir den Prozess vor
dem insbesondere fiir den Streit um Erbschaften zustindigen Hundertminner-
gericht. Hierfur soll eine lex Creperia die Summe des Versprechens von 25 auf 125
Sesterze angehoben haben:

Gai4.95
Ceterum si apud Centumviros agitur, summam sponsionis non per formulam petimus, sed per

1 Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 18 f.
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legis actionem: sacramento enim reum provocamus; eaque sponsio sestertium CXXV nummo-
rum fieri solet propter legem Crepereiam.

Wird hingegen vor den Hundertminnern geklagt, fordert man den Betrag des Versprechens
nicht mit einer Klageformel, sondern durch eine Spruchformelklage; man fordert den Beklagten
namlich durch einen Wetteinsatz heraus; und dieses Versprechen erfolgt nach dem creperischen
Gesetz gewohnlich in Hohe von 125 Sesterzen.

Ein Verfahren vor dem Gericht der hundert Manner hat auch Cicero im Blick. Au-
Rer Gaiusister der einzige Schriftsteller, der die dingliche Klage per sponsionem er-
wihnt. Er fithre sie als eine Alternative zur Sakramentsklage auf, mit der ansons-
ten vor dem altehrwiirdigen Gericht um Erbschaften gestritten werden muss:

Cicin Verr 2.1.45.115

... si quis testamento se heredem esse arbitraretur quod tum non exstaret, lege ageret in he-
reditatem, aut, pro praede litis vindiciarum cum satis accepisset, sponsionem faceret et ita de
hereditate certaret. ...

... glaubte jemand, er sei Erbe aufgrund eines Testaments, das nicht vorhanden war, klagte er
mit einer Spruchformel auf die Erbschaft oder erlieR sich, nachdem er Sicherheit anstelle eines
Biirgen fiir Streit und Streitsache erhalten hatte, ein Versprechen geben und klagte so wegen
der Erbschaft ...

Die Erleichterung, die von der neuen Verfahrensvariante im Legisaktionenpro-
zess ausgeht, hingt von der Wahl der Klageart ab. Den Parteien bleibt zwar in
jedem Fall das Ritual der legis actio sacramento in rem erspart.? Entscheidet sich der
Klager fiir ein Vorgehen mit der legis actio sacramento in personam,’ die fiir personli-
che Verpflichtungen urspriinglich allein zustindig war, ist aber wenig gewonnen.
Denn hier kommt es ebenfalls zum Wetteinsatz. Anders verhilt es sich, wenn der
Klager die legis actio per iudicis postulationem anstrengt.* Sie ist jiinger als die Sa-
kramentsklagen und durch das Zwolftafelgesetz eingefithrt worden. Wie bei der
condictio des spiteren Formularprozesses macht der Kliger lediglich seinen An-
spruch geltend und verlangt vom Gerichtsmagistrat die Einsetzung eines Rich-
ters. Zwar muss er dabei noch bestimmte Formeln aufsagen. Die Durchfithrung
des Verfahrens setzt jedoch keinen Wetteinsatz voraus. Deshalb attestiert Gaius
dem Beklagten, er konne seine Verpflichtung in diesem Fall »sine poena< abstreiten,

2 Daher kann man die actio in rem per sponsionem entgegen Bozza, Actioinvem, S. 615 nicht einfach als dingli-
che Klage ansehen; formal macht der Kliger einen schuldrechtlichen Anspruch geltende, der durch das
Versprechen begriindet und mit einer Klage in personam durchgesetzt wird.

3 Dass dies die passende Klageart ist, glauben Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 106 und HRP/Riifner § 75
Rn. 4.

4 Dass sie die Klageart ist, auf die ein agere in rem per sponsionem abzielt, nimmt zu Recht Ziegler, Sponsi-
onsverfahren, S. 117 ff. an.
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also ohne die Gefahr, zusitzlich zu der nach Behauptung des Kligers versproche-
nen Summe noch einen Geldbetrag zu verlieren:

Gai4.17a

Per iudicis postulationem agebatur, si qua de re ut ita ageretur lex iussisset, sicuti lex XII ta-
bularum de eo quod ex stipulatione petitur, eaque res talis fere erat. qui agebat sic dicebat: EX
SPONSIONE TE MIHI X MILIA SESTERTIUM DARE OPORTERE AIO: ID POSTULO AIAS AN
NEGES. adversarius dicebat non oportere. actor dicebat: quando tu negas, te praetor iudicem
sive arbitrum postulo uti des. itaque in eo genere actionis sine poena quisque negabat ...

Durch Anforderung eines Richters klagte man, wenn das Gesetz angeordnet hatte, dass man auf
eine Sache derart klagen sollte, wie zum Beispiel das Zwolftafelgesetz fir das, was aus einem
Versprechen gefordert wurde. Und dies geschah ungefihr folgendermafien: Der Kliger sprach
so: »Ich behaupte, dass du mir aus einem Versprechen 10.000 Sesterzen zu geben verpflichtet
bist; ich fordere dich auf, dies zuzugestehen oder zu leugnen.« Der Beklagte sagte, er sei nicht
verpflichtet. Der Klidger sagte: »Da du leugnest, fordere ich dich, Pritor auf, einen Richter ein-
zusetzen.« Also leugnete jemand seine Verpflichtung bei dieser Klageart ohne das Risiko einer
Strafe ...

Vom Wegfall der Sakramentspflicht profitiert natiirlich auch der Kliger, der im
Fall seines Unterliegens nur die Abweisung seiner Klage und nicht den Verfall ei-
nes Wetteinsatzes hinnehmen muss.

II. Ein Zwischenschritt

Betrifft die vom agere per sponsionem ausgehende Erleichterung gar nicht die le-
gis actio sacramento in rem, mit der ein Erbschaftsstreit vor dem Hundertminner-
gericht gefithrt werden muss, kann das Verfahren schwerlich hierfiir geschaffen
sein.’ Zwar erwihnt Cicero, der das iltere Zeugnis liefert, just diesen Anwen-
dungsfall. Gaius fithrt die actio per sponsionem jedoch ausschliellich als eine Va-
riante fiir die Auseinandersetzung iiber eine einzelne Sache auf.® Wire sie erst
in der Zeit, die zwischen diesen beiden Autoren liegt, auf die rei vindicatio ausge-
dehntworden, hitte sie die hier schon existierende formula petitoria erginzt. Diese
lisst aber keinen Bedarf fiir eine weitere Prozessart, in der weder direkt das Ei-
gentum geltend gemacht noch der Beklagte unmittelbar dazu angehalten wird,

5 So aber Bozza, Actio in rem, S. 609 ff.
6 Hieraufverweist zu Recht Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 103. Bozza, Actioinrem, S. 614 f. muss den iiber-

lieferten Text des gaianischen Lehrbuchs fiir verindert erkliren.
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dem Kliager die Sache zu iiberlassen.” Die actio in rem per sponsionem muss also il-
ter sein als die Herausgabeklage des Formularverfahrens. Und sie gibt sich klar
als das verbindende Element in der Entwicklung von der alten Sakramentsklage
zur formula petitoria zu erkennen:®

Die Verbindung zur legis actio sacramento stellt Gaius explizit her, indem er die
Bezeichnung des Versprechens erldutert, mit dem die Herausgabe der Sache an
den siegreichen Kliger erwirkt werden soll.” Wihrend der Beklagte bei der formu-
la petitoria vom Richter eigens dazu aufgefordert wird, dem Klager die Sache zu
tiberlassen und ein Versprechen nur wie bei anderen Klagen in der allgemeinen
Form einer Zusage der Urteilserfillung erfolgt, ist bei der actio in rem per sponsio-
nem eine besondere Stipulation zu leisten.® Sie trigt den Namen »pro praede litis et
vindiciarum« und erinnert damit an die Biirgen, die bei der legis actio sacramento in
rem von dem Kontrahenten zu stellen sind, dem der Gerichtsmagistrat den Zwi-
schenbesitz fiir die Dauer des Prozesses zuweist. Gaius legt dies eigens dar und
verwendet dabei annihernd dieselben Worte wie bei der Darstellung der Sakra-
mentsklage, wenn er die Wendung »lis et vindiciae« als Begriff fiir die Streitsache
und die aus ihr gezogenen Friichte (id est pro re et fructibus<) definiert. Ein nicht
unerheblicher Unterschied zum alten Verfahren ergibt sich daraus, dass der Be-
sitzer nun selbst wegen der Herausgabe der Sache belangt werden kann." Zwar
mag tiblich sein, dass seine stipulatio spro praede litis et vindiciarum« um das Verspre-
chen von Biirgen erginzt wird, damit der Klager ausreichende Sicherheit fiir den
Fall der Insolvenz des Besitzers erlangt. Anders als bei der legis actio wird er durch
das Versprechen der Herausgabe der Sache und ihrer Friichte aber zunichst ein-
mal selbst verpflichtet."

Eine strukturelle Ahnlichkeit zur alten legis actio sacramento in rem besteht
auflerdem insofern, als die Zugehorigkeit der umstrittenen Sache nur Vorfrage
fiir die eigentliche Entscheidung ist.”® Die gedankliche Kette ist beim agere per

7 Richtig Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 84. Bozza, Actioinrem, S. 613 f. sucht Zuflucht zu der wenig plausi-
blen Annahme, diese Erweiterung habe aus rein systematischen Griinden stattgefunden. Dagegen wen-
det sich zu Recht Luzzatto, Spunti critici, S. 181 f.

8 Diese Einschitzung teilen Kaser, Eigentum und Besitz, S. 284, Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 78 ff.,
Dibsdi, Ownership, S. 151 ff. und HRP/Baldus § 59 Rn. 33. Entgegen Bozza, Actio in rem, S. 606 f. lisst sie
sich nicht mit dem Argument in Abrede stellen, die intentio der formula petitoria stimme mit der Bedin-
gung iiberein, die in der sponsio fiir die Verpflichtung des Beklagten genannt wird.

9 Vgl. Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 78 f.

10 Dass sie zuerst geleistet wird, nimmt wohl nicht zu Unrecht Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 28 f. an, der
auf die Verwendung des Konjunktivs Plusquamperfekt »accepisset« bei Cicero verweist.

11 Beobachtet von Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 78.

12 Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 26 vermutet, dass die Biirgenhaftung deshalb auch bei der legis actio sa-
cramento in rem durch eine eigene Verpflichtung des Zwischensbesitzers zur Herausgabe der Sache an
den Sieger ersetzt worden ist.

13 Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 76 f.
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sponsionem lediglich um ein Glied gekiirzt. Im alten Verfahren muss der Richter
iiber das Eigentum noch als Voraussetzung fiir den Vorwurf der unrechtmifigen
Inanspruchnahme und iber diesen wiederum als Ausloser fiir den Verfall der
Wettsummen befinden. Jetzt ist das Eigentum des Kligers unmittelbar Bedin-
gung fiir die streitgegenstindliche Verpflichtung zur Zahlung der versprochenen
Summe. Nach wie vor gilt ihm aber nicht der Tenor des Urteils.

Im Charakter der Zahlungszusage weicht das neue Verfahren auflerdem we-
sentlich von der Sakramentsklage ab. Wie Gaius betont, ist die zugesagte Sum-
me im Gegensatz zum fritheren Wetteinsatz nicht dazu gedacht, wirklich gezahlt
zu werden. Dies fithrt der Jurist darauf zuriick, dass die sponsio nicht zur Strafe,
sondern nur zur Bestimmung des Streitgegenstands bestimmt ist, auf den sich
das Interesse der Parteien richtet (snon enim poenalis est, sed praeiudicialis, et propter
hoc solum fit, ut per eam de re iudicetur<). Obwohl es eine Vorfrage bleibt, riickt die
Feststellung des Eigentums doch in den Vordergrund, wodurch sich die actio per
sponsionem der formula petitoria nihert.

Mit diesem Wegfall des Strafelements hingt unmittelbar die entscheidende
Neuerung zusammen, die das neue Verfahren bewirkt: Es ist nur noch der Kli-
ger, der sein Eigentum festgestellt wissen will, und ausschliefilich der Beklagte,
der fir den Fall, dass dies zutrifft, eine Leistung zusagt. Es gibt keine gegenliu-
fige Rechtsbehauptung des Beklagten und kein korrespondierendes Versprechen
des Kligers mehr, mit dem er sich gegen die Inanspruchnahme der Sache durch
den Beklagten wendet. Fiir Gaius ist das Fehlen eines solchen Gegenversprechens
eine direkte Folge des mangelnden Strafcharakters (unde etiam is, cum quo agitur,
non restipulatur):* Da nur der Kliger sein Eigentum geltend macht, bedeutet sei-
ne Rechtsbehauptung nicht zwangsldufig eine Negation des Rechts des Beklag-
ten, der ihm folglich auch nicht den Vorwurf der Verletzung seines konkurrie-
renden Rechts vorwerfen kann. Scheidet deshalb eine Bestrafung des Klagers fiir
den Fall seines Unterliegens aus, darf nichts anderes fir den Beklagten gelten.
Zwar wendet sich dieser durchaus gegen das Vorbringen des Kligers, die Sache
gehore ihm; und er verspricht deshalb auch die Zahlung eines Geldbetrags fiir den
Fall, dass der Richter doch das Eigentum des Kligers feststellt. Dieses Vorgehen
muss jedoch an demselben Maf3stab gemessen werden wie das des Kligers. Da
beim agere per sponsionem nicht mehr zwei strikt einander ausschlief}ende Rechts-
behauptungen aufeinandertreffen, ist die Streitsituation derart entschirft, dass
es keiner Strafsanktion mehr bedarf.

Durch die Unilateralitit der Rechtsbehauptung nimmt die actio in rem per spon-
sionem das entscheidende Merkmal der formula petitoria vorweg.” Von dieser un-

14 Dies stellt zu Recht Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 16 heraus.
15 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 292.
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terscheidet sie sich blo noch darin, dass der Klidger die Feststellung des geltend
gemachten Rechts und die Herausgabe der Sache nicht unmittelbar, sondern blof3
indirekt iiber die fiir sich genommen wertlose Verurteilung aus dem Versprechen
anstrebt. Was die Beweislast und den Entscheidungsspielraum des Richters an-
belangt, gleicht die actio per sponsionem vollig der formula petitoria: Es ist allein der
Klager, der sein Eigentum geltend macht und auch beweisen muss.' Zwar ist Ge-
genstand der Verurteilung nur der symbolische Betrag, der zum Gegenstand der
sponsio geworden ist. Die Verpflichtung zur Zahlung steht jedoch unter der al-
leinigen Bedingung, dass der Kliger Eigentiimer ist. Der Beklagte muss selbst
keine eigene Rechtsbehauptung aufstellen. Er kann sich damit begniigen, die Ei-
gentumsbehauptung des Kligers zu bestreiten. Scheitert dieser beim Nachweis
seines Rechts, hat der Richter die Klage abzuweisen. Er muss nicht den Beklag-
ten zum Eigentiimer erkldren. Stattihn kann er einen Dritten fiir den Eigentiimer
halten; oder er kann sich einfach deshalb gegen den Kliger entscheiden, weil die
Beweislage unklar und nicht zu erkennen ist, wem die umstrittene Sache gehort.
Das Recht, auf dessen Feststellung es ankommyt, ist anders als bei legis actio sacra-
mento in rem nicht automatisch dem Sieger im Verfahren zugewiesen. Eigentiimer
ist vielmehr nur, wer sich aus Sicht des Richters auch wirklich als Inhaber einer
exklusiven Rechtsposition erweist.

Der Schritt zum klassischen Konzept des Eigentums als eines absoluten
Rechts hat sich damit schon vor Einfithrung des Formularprozesses vollzogen.
Sein Trager, die actio in rem per sponsionem, kann nicht erst in dessen Rahmen,
sondern schon im Legisaktionenverfahren erhoben werden kann. Da sie gerade
hier fir eine erhebliche Erleichterung sorgt, muss sie nicht nur ilter sein als
die formula petitoria, sondern auch dem Formularprozess als Regelverfahren
schlechthin vorangehen.!” Dies erklirt hinldnglich, warum sie weitgehend aus
den Quellen verschwunden ist und sich aufler in Ciceros beiliufiger Bemerkung
nur noch bei dem historisch interessierten Lehrbuchautor Gaius findet. Wird
die actio in rem per sponsionem geschaffen, als noch das Legisaktionenverfahren
dominiert, muss sie mindestens auf das frithe zweite, wenn nicht sogar eher
auf das dritte Jahrhundert v. Chr. zuriickgehen. Die Figur des absoluten Rechts

16 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 282 ff., Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 15, HRP/Baldus § 59 Rn. 35, 41.
Auch Diésdi, Ownership, S. 153, der bei der legis actio sacramento in rem nur den Beklagten fiir beweis-
pflichtig hilt (s. 0. S. 21 f.), sieht die Beweislast hier allein beim Kliger.

17 Richtig Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 83 f. und Luzzatto, Spunti critici, S. 184 fE., der freilich glaubt, das
Verfahren sei zunichst auch mit einem Strafelement versehen gewesen und erst spiter entponalisiert
worden. Anders Didsdi, Ownership, S. 151, der die Klage fiir jiinger als die lex Aebutia hilt.
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ist damit weitaus dlter als die erste Erwihnung des Begriffs dominium in den
Rechtsquellen.'®

II1. Eine blofRe Verschlankung des Verfahrens?

Wie es zur Herausbildung des in der actio in rem per sponsionem wirksamen Eigen-
tumsbegriffs gekommen ist, ist nicht mit letzter Gewissheit zu ermitteln. Lisst
sich schon die Entstehungszeit der Klage nicht genauer bestimmen, als dass sie
in der Phase des Legisaktionenverfahrens aufgekommen ist, kann man tber die
Griinde ihrer Schaffung natiirlich nur Vermutungen anstellen. Diese kénnen aber
mehr oder weniger plausibel sein.

Eine naheliegende Erklirung fir das Autkommen des agere per sponsionem
liefert die Erleichterung, die sie fiir die Parteien im Vergleich zur alten legis actio
sacramento in rem mit sich bringt. Machen sie das symbolische Versprechen des
Geldbetrags zur Grundlage einer legis actio per iudicis postulationem, umgehen
sie die bei der Sakramentsklage drohende Strafe in Gestalt des Verfalls eines
Wetteinsatzes.” Um sie zu vermeiden, konnte das Versprechen in der Praxis mit
dem Ziel ersonnen worden sein, die Auseinandersetzung iiber das Eigentum
ohne ponale Elemente zu fithren.? Nichts in Gaius«< Beschreibung deutet darauf
hin, dass die den Streit einleitende sponsio nur vor dem Gerichtsmagistrat oder
gar allein auf seine Veranlassung abgegeben werden muss. Sie kann auch au-
Rergerichtlich im privaten Kreis erfolgen, sofern sich die Parteien nur iiber die
Art und Weise einig sind, in der sie ihren Streit austragen wollen.? Dass die mit
der sponsio erzeugte Zahlungspflicht nicht ernst gemeint ist, hindert nicht ihre
gerichtliche Geltendmachung, sondern veranlasst die Parteien nur dazu, von
einer Vollstreckung der Forderung abzusehen.

So plausibel der Gedanke einer privatautonom bewirkten Verfahrensverein-
fachung auf den ersten Blick auch erscheint, vermag er doch nicht den Uber-
gang zum neuen Eigentumskonzept zu erkliren. Es tritt nimlich weniger in der
Befreiung des Rechtsstreits von pénalen Strukturen als vielmehr in der Einsei-

18 Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 91 hat Recht, wenn er die lex Creperia, mit der die Versprechenssumme
angehoben wird, zum terminus ante quem erklart. Dies hilft aber nicht weiter, weil ginzlich unklar ist,
wann dieses Gesetz in Kraft getreten ist.

19 Schwer nachvollziehbar ist hingegen die Annahme von Luzzatto, Spunti critici, S. 190 f., das Verfahren
per sponsionem habe einen Prozess tiber ein incertum maoglich gemacht. Zwar ist dies, abstrakt gesehen,
richtig; nach Gaius< Zeugnis wurde die sponsio aber gerade im Streit um das Eigentum eingesetzt, der
auch zum Gegenstand der schon bestehenden legis actiones gemacht werden konnte.

20 So Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 117 ff.

21 Insoweit richtig Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 13 f.
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tigkeit zutage, mit der die Eigentumsbehauptung erfolgt. Diese kann aber nicht
dem blof3en Streben nach Prozessékonomie geschuldet sein. Eine Erleichterung
des tiberkommenen Rechtsgangs der Sakramentsklage hitte namlich zunichst
einmal so erfolgen miissen, dass die Parteien ihre jeweiligen Rechtsbehauptun-
gen zum Gegenstand wechselseitiger Versprechen machen, mit denen sie sich
jeweils fir den Fall verbindlich machen, dass ihr Gegner die Sache zu Recht in
Anspruch nimmt. Zweifellos ist es einfacher, nur ein statt zweier Versprechen
abzugeben. Dies setzt aber wiederum voraus, dass die Parteien gemeinsam der
Ansicht sind, das Eigentum des einen Kontrahenten schlief3e zwingend ein ver-
gleichbares Recht des anderen voraus. Sie miissten ihrem Vorgehen also gerade
den neuen Begriff des »rem meam essec zugrunde legen, der von dem Ziel der Ver-
schlankung des Verfahrens ganz unabhingig ist.

Auf dasselbe Problem st6f3t man, wenn man unterstellt, es habe zunichst in
der Tat gegenseitige Versprechen gegeben, mit denen das Verfahren der legis actio
sacramento in rem nachempfunden wurde.?” Dann bedarf es nimlich einer Erkla-
rung dafiir, warum man in der Folge zu einem einseitigen Versprechen iiberge-
gangen ist. Als Grund wire nur denkbar, dass man sich am Sachbesitz orientier-
te, wie er vor dem Rechtsstreit bestand. Um die Zuweisung des Zwischenbesitzes
durch den Gerichtsmagistrat zu eriibrigen, konnten sich die Parteien darauf ver-
stindigt haben, dass einstweilen derjenige die Sache behalten soll, der sie bislang
innehatte. Fiel ihm die Aufgabe zu, die sponsio >pro praede litis vindiciarum« zu leis-
ten, konnte man dies zum Anlass genommen haben, auch nur von ihm das sym-
bolische Versprechen des Geldbetrags zu verlangen, mit dessen Durchsetzung
das Eigentum des Gegners festgestellt werden soll. Damit bliebe aber ungeklirt,
warum der Besitzer davon absehen sollte, seine eigene Rechtsbehauptung vom
Richter bestitigen zu lassen.

Auflerdem setzt die Ankniipfung an die vorprozessuale Besitzlage voraus, was
Gaius«< Beschreibung der actio in rem per sponsionem nicht ausgibt, nimlich dass die
Klage stets nur vom nichtbesitzenden Eigentumspritendenten gegen den Besit-
zer der umstrittenen Sache erhoben werden kann.?® Dabei geht man unwillkiir-
lich vom Vorbild der formula petitoria aus. Sie pragt auch den Erfahrungshorizont,
vor dem Gaius den Bericht tiber die zu seiner Zeit vermutlich gar nicht oder kaum
noch praktizierte actio in rem per sponsionem verfasst. Liest man ihn genau, stellt
man aber fest, dass er die Parteirollen keineswegs nach dem Sachbesitz zuweist.
Von einem possessor spricht er nur, wenn er bei der Erliuterung des Namens des
Versprechens s>pro praede litis vindiciarum« an den Zwischenbesitzer erinnert, der

22 Dies tut Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 121 ff.
23 So ausdriicklich Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 16 f.; ebenso schon Lévy-Bruhl, Actions dela loi, S. 184 ff.
Vgl. auch HRP/Baldus § 59 Rn. 42.
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im alten Verfahren Biirgen stellen musste. Zweifellos kann auch das Versprechen,
das an die Stelle dieser Sicherheit tritt, sinnvoll nur vom Besitzer abgegeben wer-
den. Die der Klirung der Eigentumsfrage dienende sponsio des Geldbetrags hat
jedoch keinerlei Bezug zur Besitzlage. Sie kann ohne Weiteres auch von einem
nichtbesitzenden Beklagten abgegeben werden, der dem Klager das Eigentum an
dervon diesem besessenen Sache streitig machen méchte. Auch wenn der Prozess
dann nicht in einer vollstreckbaren Verpflichtung miindet, sorgt er doch fir die
Feststellung des Eigentums und beugt daher kiinftigem Streit vor.



Eine Folge des Besitzschutzes?

I. Besitz und Parteirolle

Die Erklirung der actio in rem per sponsionem aus dem Bemithen um Prozessver-
einfachung hat denselben wunden Punkt wie die Uberlegungen, mit denen Max
Kaser den Ubergang zum klassischen Eigentumskonzept plausibel machen will.
Firihnist die Unilateralitit der Rechtsbehauptung ein Mittel zum Schutz des Be-
klagten und eine Reaktion darauf, dass sich dieser als Besitzer regelmif3ig in ei-
nem Besitzschutzverfahren bewidhren muss. Hat er sich hier schon gegen seinen
Widersacher durchgesetzt, konne man ihm nicht zumuten, im Streit um das Ei-
gentum die Beweislast zu tragen. Andernfalls werde der Sieg im Besitzschutzver-
fahren wieder wettgemacht und verschaffe keinen bleibenden Vorteil.! Das neue
Eigentumskonzept der actio per sponsionem wire damit allein der Ausbildung eines
Besitzschutzverfahrens geschuldet, das es zur Zeit der Zwolf Tafeln sicher noch
nicht gegeben hat.?

Auch diese These fufdt auf der von der formula petitoria entlehnten Uberlegung,
der Beklagte, der beim agere per sponsionem das symbolische Versprechen des Geld-
betrags abgeben muss, sei stets auch der Besitzer der Sache. Trife dies zu, konnte
man auf die klassischen Zeugnisse zuriickgreifen, wonach die Interdikte genann-
ten Verfiigungen, mit denen der Besitz einer Person geschiitzt wird, vor allem
dazu dienen, die Parteirollen im Streit um das Eigentum und damit auch die Be-
weislast zu verteilen. Besonders eindriicklich wird dies in den Institutionen Justi-
nians geschildert. Glaubt man ihnen, ist der Streit um das Eigentum fast zwangs-
ldufig auch mit einem Streit dariiber verbunden, wer die Sache im Besitz hat:

1J4.15.4
Retinendae possessionis causa comparata sunt interdicta UTI POSSIDETIS et UTRUBI, cum ab

1 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 276 ff. Ahnlich wohl Lévy-Bruhl, Actions de la loi, S. 186.
2 Zweifel an dieser Erklirung bekunden Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 129, fiir den sie zu sehr im Bereich
des »Psychologischenc liegt, und, wenn auch vorsichtiger, HRP/Baldus § 59 Rn. 46.
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utraque parte de proprietate alicuius rei controversia sit et ante quaeritur, uter ex litigatoribus
possidere et uter petere debeat. namque nisi ante exploratum fuerit, utrius eorum possessio sit,
non potest petitoria actio institui, quia et civilis et naturalis ratio facit ut alius possideat, alius
a possidente petat. et quia longe commodius est possidere potius quam petere, ideo plerumque
et fere semper ingens existit contentio de ipsa possessione. commodum autem possidendi in
eo est, quod, etiamsi eius res non sit qui possidet, si modo actor non potuerit suam esse proba-
re, remanet suo loco possessio: propter quam causam, cum obscura sint utriusque iura, contra
petitorem iudicari solet. ...

Zur Bewahrung des Besitzes sind die Interdikte »wie ihr besitzt« und »bei wem von euch bei-
denc« fiir den Fall geschaffen worden, dass sich zwei Parteien um das Eigentum an einer Sache
streiten und vorab festgestellt werden muss, wer von den streitenden Parteien besitzt und wer
die Klage erheben muss. Denn wird nicht zuvor geklirt, wer von beiden der Besitzer ist, kann
die Herausgabeklage nicht erhoben werden, weil nach Rechtslogik und natiirlicher Vernunft der
eine besitzen muss, wihrend der andere den Besitzer verklagt. Und da es bei weitem angeneh-
mer ist zu besitzen als zu klagen, gibt es hiufig oder beinahe stets auch Streit um den Besitz.
Der Vorteil des Besitzers liegt darin, dass der Besitz, selbst wenn dem Besitzer die Sache nicht
gehort, gleichwohl bestehen bleibt, wenn der Klager nicht beweisen kann, dass sie ihm gehért;
daher wird gewdhnlich gegen den Klager entschieden, wenn die Rechte beider Parteien unklar
sind ...

In der Vorlage in Gaius< Lehrbuch klingt dies noch niichterner. Immerhin heift es
aber auch hier, dass die erwihnten Interdikte uti possidetis und utrubi iiblicherwei-
se beantragt und gewihrt werden, um den Eigentumsrechtsstreit vorzubereiten:

Gai4.148

Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utraque parte de proprietate ali-
cuius rei controuersia est et ante quaeritur, uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat.
cuius rei gratia comparata sunt VITI POSSIDETIS et VTRVBI.

Zur Bewahrung des Besitzes werden Interdikte gewdhnlich dann erteilt, wenn zwei tiber das
Eigentum an einer Sache streiten und zunichst streitig ist, wer von den Kontrahenten besitzt
und wer die Sache herausverlangen muss. Hierfur sind die Interdikte »wie ihr besitzt« und »bei
wem von euch beiden« geschaffen worden.

Dass jede Seite lieber fiir sich in Anspruch nimmt, der Besitzer zu sein, schreibt
auch Ulpian in seiner Kommentierung zum interdictum uti possidetis:?

D43.17.1.3 Ulp 69 ed

Inter litigatores ergo quotiens est proprietatis controversia, aut convenit inter litigatores, uter
possessor sit, uter petitor, aut non convenit. si convenit, absolutum est: ille possessoris commo-
do, quem convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. sed si inter ipsos contendatur, uter
possideat, quia alteruter se magis possidere adfirmat, tunc, si res soli sit, in cuius possessione
contenditur, ad hoc interdictum remittentur.

3 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 820 (Ulp 1536).
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Immer wenn zwischen Parteien um das Eigentum gestritten wird, besteht zwischen ihnen ent-
weder Einigkeit, wer Besitzer und wer Kliger ist, oder nicht. Besteht Einigkeit, ist die Sache
geklirt; wer anerkanntermafien besitzt, hat den Vorteil des Besitzers, der andere trigt die Last
der Klage. Ist aber unter ihnen umstritten, wer besitzt, weil jeder von beiden lieber behauptet,
dass er besitzt, dann sind sie, wenn es ein Grundstiick ist, um dessen Besitz gestritten wird, auf’
dieses Interdikt angewiesen.

Kann man auf diese Aussagen auch zuriickgreifen, um die Entstehung des klas-
sischen Eigentumsbegriffs zu erkliren? Man miisste sie blof3 umkehren und an-
nehmen, dass ein Erfolg im Besitzstreit nur dann vollkommen ist, wenn er auch
die Parteirolle im Prozess um das Eigentum vorgibt. Dessen Ausgestaltung als ab-
solute Rechtsposition wire dann nicht konzeptionellen Erwigungen zu verdan-
ken, sondern eher die unwillkiirliche Folge des Bemithens, den gesellschaftlichen
Frieden dadurch zu gewihrleisten, dass man aufler Rechten auch die tatsichliche
Inhaberschaft an einer Sache sanktioniert.

Ebenso wie die Deutung der actio in rem per sponsionem mit Hilfe von prozess-
okonomischen Erwigungen kommt die Erklirung aus dem Besitzschutz aber
nicht ohne die Unterstellung aus, es habe ein Zwischenstadium gegeben, von dem
heute keine Spuren mehr vorhanden sind. Hitte man die giinstige Position im
Eigentumsprozess nach dem Erfolg im Besitzschutzverfahren zugewiesen, wire
das Naheliegendste, nur denjenigen zu privilegieren, der sich mit Hilfe eines
Interdikts durchgesetzt hat. Die Schaffung eines Verfahrens, in dem der Kliger
stets und unabhingig von einer Auseinandersetzung iiber den Besitz allein die
Beweislast trigt, wire erst der nichste Schritt.* Kaser nennt ihn denn auch den
»Schlussstein« der Entwicklung des Eigentumsbegriffs® und setzt damit voraus,
dass die Vindikation in ihrer Struktur zunichst davon abhing, ob ein Besitz-
schutzverfahren durchgefithrt wurde oder nicht. Dies lasst sich aber zumindest
nicht daraus ableiten, dass die Passivlegitimation zur rei vindicatio, wie schon
gesehen,® nach Ansicht mancher klassischer Juristen einen Besitz voraussetzt,
wie er auch bei den Interdikten gefordert ist.” Denn damit ist nicht gemeint, dass
sich der Beklagte auch erfolgreich eines Interdikts bedient haben muss, sondern
nur, dass er ebenfalls ein Pritendent ist, der die umstrittene Sache als eigene in
Anspruch nimmt. Zwar vermag die Annahme einer stufenweisen Entwicklung
vielleicht zu erkliren, warum die fiir das dingliche Verfahren eingesetzte sponsio
in der Form, in der sie bei Gaius erscheint, keinen Bezug mehr zum Besitz hat.
Die Annahme eines heute nicht mehr nachvollziehbaren Zwischenstadiums tragt

4 Nach Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 106 £. soll er denn auch die gedankliche Unterscheidung von ab-
soluten und relativen Positionen voraussetzen.

5 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 290.

6D6.1.9 Ulp 16 ed;s.o0.S.26f.

7 So aber Kaser, Eigentum und Besitz, S. 287 ff.
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jedoch nicht zur Plausibilitit der Theorie bei. Vollends unwahrscheinlich wird
sie, wenn man die Entwicklung des Besitzschutzsrechts betrachtet.

II. Entwicklungsschritte beim Besitzschutz

Die Stufen, in denen das Besitzschutzrecht ausgebildet worden ist, lassen sich
ebenso wie die Gestalt der legis actiones nur anhand von Gaius« Institutionenlehr-
buch nachvollziehen. Blof hier erfahren wir nimlich etwas iiber das Verfahren,
das auf die einschligigen Verfiigungen folgt und das zumindest eine relative
Chronologie erméglicht. Justinian hat dieses Verfahren fiir obsolet erklirt,® so
dass es auch nicht mehr in den Ausziigen aus den Schriften der klassischen
Juristen in den Digesten erscheint.

Gaius berichtet aber nicht nur iiber dieses Verfahren, sondern versucht sich
auch an einer Systematisierung der Interdikte. Er unterteilt sie in solche, die ein
bestimmtes Verhalten verbieten, und solche, die auf Wiederherstellung eines Zu-
stands oder Vorfithrung einer Sache oder eines Menschen gerichtet sind. Auf den
Besitz bezogen, wird hieraus die Unterscheidung zwischen Verfiigungen, die zur
Konservierung der vorhandenen Besitzlage dienen, und solchen, mit denen der
Besitz erstmals oder erneut erlangt werden soll:

Gai 4.142-143

Principalis igitur diuisio in eo est, quod aut prohibitoria sunt interdicta aut restitutoria aut ex-
hibitoria. (143) Sequens in eo est diuisio, quod uel adipiscendae possessionis causa conparata
sunt uel retinendae uel reciperandae.

Die erste Einteilung besteht darin, dass die Interdikte entweder auf ein Verbot oder auf Wie-
derherstellung oder Vorlage gerichtet sind. (143) Die nichste Einteilung besteht darin, dass sie
entweder zum Erwerb des Besitzes oder zu seiner Erhaltung oder zu seiner Wiedererlangung
vorgesehen sind.

Die auf Vorlage und erstmaligen Besitzerwerb gerichteten Verfiigungen bilden
gewissermaflen nur eine Erginzung zu dem eigentlichen Gegensatzpirchen von
prohibitorischen und restitutorischen Interdikten: Wihrend die einen den be-
stehenden Besitz schiitzen, sollen die anderen dafiir sorgen, dass durch Riickga-
be der umstrittenen Sache die frithere Besitzsituation wiederhergestellt wird. Als
prohibitorische Besitzschutzverfiigungen nennt Gaius die Interdikte uti posside-
tis (»wie ihr besitzt«) und utrubi (»bei wem von euch beiden«) denen er attestiert,
einer Aufrechterhaltung der vorhandenen Besitzlage zu dienen. Das interdictum
uti possidetis schiitzt den Besitz an einem Grundstiick, vorausgesetzt, dass er im

81J4.15.8.
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Zeitpunkt des Erlasses der Verfiigung ohne Fehler existiert. Er darf also weder ge-
waltsam noch heimlich noch im Wege eines precarium (»bittweise Uberlassung«)
erlangt sein. Hierbei handelt es sich um eine Vereinbarung, durch die sich jemand
in die Position eines Besitzers begibt, der eine Sache heimlich oder gewaltsam er-
langt hat und daher den steten Zugriff des anderen dulden muss.® Dieselbe Ein-
schriankung gilt auch bei dem fiir den Streit um bewegliche Sachen zustindigen
interdictum utrubi. Von der Verfiigung fiir Grundstiicke unterscheidet es sich da-
durch, dass es statt auf den aktuellen Besitz darauf ankommt, wer von beiden
Kontrahenten die Sache im vergangenen Jahr fiir den lingeren Zeitraum innege-

habt hat:

Gai 4.149-150

Et quidem VTI POSSIDETIS interdictum de fundi uel aedium possessione redditur, VTRVBI
uero de rerum mobilium possessione. (150) Et si quidem de fundo uel aedibus interdicitur, eum
potiorem esse praetor iubet, qui eo tempore, quo interdictum redditur, nec ui nec clam nec pre-
cario ab aduersario possideat; si uero de re mobili, eumn potiorem esse iubet, qui maiore parte
eius anni nec ui nec clam nec precario ab aduersario possederit; idque satis ipsis uerbis inter-
dictorum significatur.

Das Interdikt »wie ihr besitzt« wird wegen des Besitzes an einem unbebauten oder Hausgrund-
stiick gewihrt, das Interdikt »bei wem von euch beiden« hingegen wegen des Besitzes an einer
beweglichen Sache. (150) Und wenn die Verfiigung wegen eines unbebauten oder Hausgrund-
stiicks ergeht, gibt der Prator demjenigen den Vorzug, der zu dem Zeitpunkt, in dem das In-
terdikt erlassen wird, das Grundstiick besitzt, ohne es von dem anderen mit Gewalt, heimlich
oder durch bittweise Uberlassung erlangt zu haben; ergeht die Verfiigung wegen einer beweg-
lichen Sache, gibt er demjenigen den Vorzug, der sie fiir den gréfieren Teil des vergangenen
Jahres besessen hat, ohne sie von dem anderen mit Gewalt, heimlich oder im Wege einer bitt-
weisen Uberlassung erlangt zu haben; und dies geht schon hinreichend aus dem Wortlaut der
Interdikte hervor.

Als Gegenstiick einer restitutorischen Verfiigung nennt Gaius das interdictum
unde vi. Mit ihm kann man sich gegen die gewaltsame Vertreibung von einem
Grundstiick wenden. Die Anordnung der Wiedereinriumung des Besitzes steht
gewohnlich unter demselben Vorbehalt wie die prohibitorischen Verfiigungen,
nimlich dass der Antragsteller nicht seinerseits zuvor gewaltsam oder heimlich
vorgegangen ist oder das Grundstiick im Wege eines precarium erhalten hat. Eine
Ausnahme gilt, wenn der Antragsgegner Waffen eingesetzt hat. In diesem Fall
muss er das Land unter allen Umstinden riumen, weil er sich eines besonders
schweren Fehlverhaltens schuldig gemacht hat:

Gai4.154
Reciperandae possessionis causa solet interdictum dari, si quis ex possessione ui deiectus sit.

9 Hierzu Harke, Precarium, S. 53.
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nam ei proponitur interdictum, cuius principium est unde tu illum vi deiecisti, per quod is,
qui deiecit, cogitur ei restituere rei possessionem, si modo is, qui deiectus est, nec ui nec clam
nec precario ab eo possideret. namque eum, qui a me ui aut clam aut precario possidet, inpune
deicio. (155) Interdum tamen etsi eum ui deiecerim, qui a me ui aut clam aut precario possideret,
cogor ei restituere possessionem, uelut si armis eum ui deiecerim. nam propter atrocitatem
delicti in tantum patior actionem, ut omni modo debeam ei restituere possessionem. ...

Zur Wiedererlangung des Besitzes wird gewohnlich ein Interdike gewédhrt, wenn jemand mit
Gewalt aus dem Besitz vertrieben worden ist. Denn fiir ihn ist das Interdikt verheifSen, das mit
den Worten beginnt: »von wo du jenen mit Gewalt vertrieben hast«, durch das derjenige, der
ihn vertrieben hat, gezwungen wird, ihm den Besitz wiederherzustellen, falls der Vertriebene
nicht gewaltsam, heimlich oder aufgrund einer bittweisen Uberlassung besessen hat. Denn je-
manden, der gewaltsam, heimlich oder aufgrund einer bittweisen Uberlassung besitzt, darfich
ungestraft vertreiben. (155) Zuweilen werde ich aber auch dann zur Wiederherstellung des Besit-
zes gezwungen, wenn ich jemanden vertrieben habe, der mir gegeniiber mit Gewalt, heimlich
oder im Wege einer bittweisen Uberlassung besitzt, wie zum Beispiel, wenn ich ihn mit Waf-
fengewalt vertrieben habe. Denn wegen der Schwere des Delikts muss ich hinnehmen, dass ich
aufgrund der Klage unter allen Umstinden den Besitz wiederherstellen muss ...

Die Gegeniiberstellung von prohibitorischen und restitutorischen Verfiigungen
geht auf den an der Wende vom ersten zum zweiten Jahrhundert wirkenden Ju-
risten Pedius zuriick. Auf ihn beruft sich Spatklassiker Ulpian, wenn er das Ver-
hiltnis zwischen dem interdictum uti possidetis und dem interdictum unde vi und ihre
Positionierung im pritorischen Edikt zu erkliren versucht. Dass das restitutori-
sche Interdikt hier vor dem uti possidetis aufgefithrt ist, folgt aus Ulpians Sicht dar-
aus, dass dieses der Bewahrung des vorhandenen Zustands, jenes der Riickkehr
zu einer fritheren Besitzlage dient:

D 43.17.1.4 Ulp 69 ed

Est igitur hoc interdictum, quod volgo uti possidetis appellatur, retinendae possessionis (nam
huius rei causa redditur, ne vis fiat ei qui possidet) et consequenter proponitur post interdic-
tum unde vi. illud enim restituit vi amissam possessionem, hoc interdictum tuetur, ne amitta-
tur possessio, denique praetor possidenti vim fieri vetat: et illud quidem interdictum obpugnat
possessorem, hoc tuetur. et ut Pedius ait, omnis de possessione controversia aut eo pertinet, ut,
quod non possidemus, nobis restituatur, aut ad hoc, ut retinere nobis liceat quod possidemus.

Das Interdikt, das gemeinhin »wie ihr besitzt« genannt wird, dient also dazu, den Besitz zu be-
halten (denn es wird zu dem Zweck gewihrt, dass dem Besitzer keine Gewalt angetan wird), und
es wird folgerichtig nach dem Interdikt »von wo mit Gewalt« verheifien. Denn dieses stellt den
durch Gewalt verlorenen Besitz wieder her, jenes Interdikt sorgt dafiir, dass der Besitz nicht ver-
lorengeht; daher verbietet der Pritor, dass dem Besitzer Gewalt angetan wird; dieses Interdikt
greift den Besitzer an, jenes schiitzt ihn. Und wie Pedius schreibt, dreht sich jeder Besitzstreit
entweder darum, dass uns der Besitz an dem, was wir nicht besitzen, wiederhergestellt wird,
oder darum, dass wir behalten diirfen, was wir besitzen ...
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Dieser scheinbar einleuchtenden Ordnung der Interdikte liuft jedoch ein Un-
terschied zuwider, den Gaius im weiteren Verlauf seiner Darstellung beschreibt.
Hier sondert er die einfachen von den doppelseitigen Verfiigungen. Restitutori-
sche und auf Vorfithrung gerichtete Interdikte sind stets einseitig, weil ein An-
tragsteller seinen Kontrahenten auf die Herausgabe oder Vorfithrung einer Sache
in Anspruch nimmt. Prohibitorische Interdikte konnen ebenfalls einseitig sein;
die dem Besitzschutz dienenden Verfiigungen uti possidetis und utrubi sind aber
zweiseitig. Das Gebot des Pritors, den fehlerfreien Besitz zu wahren, richtet sich
namlich an beide Parteien.!° Sie befinden sich in einer par condicio und sind beide
gleichsam Kliger wie Beklagter:

Gai 4.156-158, 160

Tertia diuisio interdictorum in hoc est, quod aut simplicia sunt aut duplicia. (157) Simplicia sunt,
uelut in quibus alter actor, alter reus est, qualia sunt omnia restitutoria aut exhibitoria. nam-
que actor est, qui desiderat aut exhiberi aut restitui, reus is est, a quo desideratur, ut exhibeat
aut restituat. (158) Prohibitoriorum autem interdictorum alia duplicia, alia simplicia sunt. (159)
Simplicia sunt, velut quibus prohibet praetor in loco sacro aut in flumine publico ripave eius
aliquid facere reum: nam actor est qui desiderat, ne quid fiat, reus is qui aliquid facere conatur.
(160) Duplicia sunt uelut VTI POSSIDETIS interdictum et VTRVBI. ideo autem duplicia uocan-
tur, quod par utriusque litigatoris in his condicio est, nec quisquam praecipue reus uel actor in-
tellegitur, sed unusquisque tam rei quam actoris partes sustinet; quippe praetor pari sermone
cum utroque loquitur, nam summa conceptio eorum interdictorum haec est: uti nunc posside-
tis, quo minus ita possideatis, vim fieri veto; item alterius: utrubi hic homo, de quo agitur, apud
quem maiore parte huius anni fuit, quo minus is eum ducat, vim fieri veto.

Die dritte Einteilung erfolgt danach, ob sie einseitig oder zweiseitig sind. (157) Einseitig sind
diejenigen, bei denen der eine der Antragsteller, der andere der Antragsgegner ist, wie es alle
sind, die auf Wiederherstellung oder Vorlage gerichtet sind. Denn derjenige, der die Wiederher-
stellung oder Herausgabe begehrt, ist der Antragsteller, derjenige, von dem sie begehrt werden,
istder Antragsgegner. (158) Von den auf ein Verbot gerichteten Interdikten gibt es zwei- und ein-
seitige. (159) Einseitig sind beispielsweise diejenigen, durch die der Pritor dem Antragsgegner
verbietet, etwas an einem heiligen Ort oder in einem 6ffentlichen Fluss oder an seinem Ufer zu
tun; denn Antragsteller ist derjenige, der begehrt, dass dies nicht geschieht, und Antragsgegner
derjenige, der dies unternehmen will. (160) Zweiseitig sind beispielsweise die Interdikte »wie ihr
besitzt« und »bei wem von euch beiden. Sie werden deshalb zweiseitig genannt, weil sich die
beiden Parteien in derselben Lage befinden und keiner von ihnen blof als Antragsgegner oder
Antragsteller anzusehen ist, sondern jeder von ihnen gleichermaflen die Rolle des Antragsgeg-
ners und des Antragstellers innehat, weil der Prator sich mit seinen Worten an beide wendet.
Der Wortlaut dieser Interdikte ist nimlich im Wesentlichen folgender: »ich verbiete, dass Ge-
walt angewendet wird, damit ihr nicht mehr so besitzt, wie ihr jetzt besitzt« und »ich verbiete,
dass Gewalt angewendet wird, damit derjenige, bei dem sich der Sklave, um den es geht, fiir den
grofleren Teil des letzten Jahres befunden hat, ihn nicht wegfithrt«.

10 Vgl. auch D 43.17.3.1 Ulp 69 ed.
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Ein Blick auf den Wortlaut der Interdikte verdeutlicht dies. Der Pritor gibt nicht
etwa einer der Parteien auf, etwas zu tun oder zu unterlassen. Er verbietet viel-
mehr unpersonlich die Gewaltanwendung zur Verinderung der geschiitzten Be-
sitzsituation und lisst sogar offen, wer diese innehat. Die von Gaius an dieser
Stelle nur verkiirzt wiedergegebene Formel der Interdikte ist noch um die von
ihm schon zuvor erwihnte Klausel zu erginzen, dass der geschiitzte Besitz nicht
gewaltsam, heimlich oder im Wege eines precarium erlangt sein darf." Daraus er-
gibt sich, dass keineswegs zwingend die aktuell bestehende Sachherrschaft vor
einer gewaltsamen Verianderung bewahrt wird. Geschiitzt sein kann auch der in-
zwischen verlorene Besitz des Gegeniibers, wenn der jetzige Inhaber der Sache
diese durch heimliches Vorgehen oder Gewaltanwendung an sich gebracht oder
er sich dem anderen durch die Vereinbarung eines precarium untergeordnet hat.
Die Anordnung zur Aufrechterhaltung des Besitzes richtet sich in diesem Fall ge-
rade gegen denjenigen, der die Sache zwar im Moment der Verfiigung, aber feh-
lerhaft in den Hinden hat. Er muss sie dem fritheren Inhaber zuriickgeben, um
dessen makellosen Besitz wiederherzustellen. Noch mehr als beim interdictum uti
possidetis tritt dies beim interdictum utrubi zutage, das von vornherein nicht auf die
derzeitige Besitzposition, sondern auf die Besitzverhiltnisse im Laufe eines gan-
zen letzten Jahres Bezug nimmt.

Die Bezeichnung von interdictum uti possidetis und utrubi als prohibitorische In-
terdikte und ihre Konfrontation mit den restitutorischen Verfiigungen sind folg-
lich missverstindlich.'? Sie sind das Ergebnis einer Systematisierung, wie sie sich
sinnvoll nur bei anderen Interdikten vornehmen lisst. So sind etwa die Verfiigun-
gen zum Schutz heiliger Orte und 6ffentlicher Gewisser wirklich komplementir,
indem das eine Interdikt jeweils eine Verinderung der vorhandenen Situation
verbietet und das andere die Wiederherstellung des fritheren Zustands anord-
net.” Die Besitzschutzrechte hingegen sperren sich gegen eine solche Ordnung.
Die scheinbar blof3 prohibitorischen Interdikte sind in Wahrheit umfassende Me-
chanismen, mit denen sowohl der aktuelle als auch ein vergangener fehlerfrei-
er Besitz geschiitzt werden kann. Die restitutorischen Interdikte sind daneben
strenggenommen iiberfliissig. Sie miissen also entweder alter sein als die Inter-

11 Gai4.150;s.0.S. 45.

12 Dass die prohibitorischen Interdikte zuweilen restitutorisch wirken, stellt auch HRP/Isola § 44 Rn. 63
fest.

13 Bei 6ffentlichen Gewissern lauten sie: ne quid in flumine publico ripave eius facias neve quid in flumine publico
neve in vipa eius immittas, quo statio iterve navigio deterior sit fiat — quod in flumine publico ripave eius factum sive
quid in id flumen ripamve eius immissum habes, quo statio iterve navigio deterior sit, restituas; vgl. D 43.12.1pr,
19 Ulp 68 ed. Bei heiligen Orten ist der Wortlaut wie folgt zu rekonstruieren: in loco sacro religiosove facere
inve eum immittere quid veto — quod in loco sacro religiosove factum habes, restituas; vgl Lenel, Edictum Perpetuum,
S. 457 und Mantovani, Le formule, S. 86, 90.
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dikte uti possidetis und utrubi oder im Gegensatz zu diesen fiir besondere Konstel-
lationen gedacht. Dass sie ilter sind, ist deshalb unwahrscheinlich, weil der durch
sie gewdhrte Schutz tiberaus fragmentarisch ist. Er spart nicht nur drohende Ver-
inderungen der aktuellen Besitzlage aus, sondern lisst auch einen fritheren Be-
sitzer in mehrfacher Hinsicht auf sich allein gestellt. Zwar gibt es neben dem in-
terdictum unde vi noch eine Verfiigung, mit der die Riickgewihr einer durch preca-
rium tiberlassenen Sache verlangt werden kann. Wihrend sich diese auf Grund-
stiicke und bewegliche Sachen gleichermafien erstreckt, ist das interdictum unde
vi aber nur bei gewaltsamer Vertreibung von Grund und Boden eréfinet. Und fiir
eine heimliche Sachentwendung fehlt jegliche besitzrechtliche Sanktion,** wes-
halb man bei Grundstiicken gar nicht und bei beweglichen Sachen nur mit den
allgemeinen Klagen wegen Diebstahls und Raubs reagieren kann:

D 43.16.1.6 Ulp 69 ed
Illud utique in dubium non venit interdictum hoc ad res mobiles non pertinere: nam ex causa
furti vel vi bonorum raptorum actio competit: ...

Hieran besteht freilich kein Zweifel, dass sich dieses Interdikt nicht auf bewegliche Sachen be-
zieht; denn nach den Umstinden stehen hier die Klagen wegen Diebstahls oder Raubs zu ...

Ein hoheres Alter der restitutorischen Interdikte vertriige sich auch nur schwer-
lich mit der Nomenklatur.”® Wie Gaius eigens erwihnt, passt der auf Verbots-
verfiigungen zugeschnittene Begriff interdictum eigentlich nur auf Anordnungen,
mit denen der Pritor wie im Wortlaut von uti possidetis und utrubi ein bestimm-
tes Verhalten untersagt. Zwar wird der Ausdruck spiter fiir alle Arten von Verfi-
gungen verwendet. Der treffendere Begriff fiir restitutorische und auf Vorlegung
gerichtete Anordnungen ist aber decretum:

Gai4.140

Vocantur autem decreta, cum fieri aliquid iubet, velut cum praecipit, ut aliquid exhibeatur aut
restituatur, interdicta vero, cum prohibet fieri, velut cum praecipit, ne sine vitio possidenti vis
fiat, neve in loco sacro aliquid fiat. unde omnia interdicta aut restitutoria aut exhibitoria aut
prohibitoria vocantur.

Sie heiflen eigentlich Anordnungen, wenn der Prator etwas zu tun befiehlt, wie zum Beispiel,
wenn er anordnet, dass etwas vorgelegt oder herausgegeben wird, und Interdikte nur, wenn er
verbietet, dass etwas geschieht, wie zum Beispiel, wenn er anordnet, dass gegen jemanden, der

14 Lenel, Edictum Perpetuum, S. 400 Fn. 13, Kaser, Das romische Privatrecht, S. 400 und HRP/Isola § 44 Rn. 64
erwigen, ob es ein Interdikt gegen heimliche Entwendung gegeben hat, das bei der Redaktion des pri-
torischen Edikts durch Julich gestrichen wurde. Einziger Belege hierfiir kann aber nur die Erwihnung
einesiudicium de clandestina possessionec durch denselben Juristen in D 10.3.7.5 Ulp 20 ed sein. Die Worte
sclam factum« D 43.16.15 Ulp 13 Sab widersprechen dem ansonsten gut itberlieferten Wortlaut des inter-
dictum unde vi und miissen daher auf eine spitere Texterginzung zuriickgehen.

15 So zu Recht etwa Labruna, Vim fieri veto, S. 62 fE., Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozefirecht, S. 413.
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fehlerfrei besitzt, keine Gewalt getibt wird oder dass nichts an einem heiligen Ort geschieht.
Daher werden alle Interdikte entweder als restitutorisch, auf Vorlage gerichtet oder als prohi-
bitorisch bezeichnet.

Sind die sogenannten prohibitorischen Interdikte ilter, kénnen die restitutori-
schen nur geschaffen worden sein, um in speziellen Situationen fiir eine Erleich-
terung des Rechtsgangs zu sorgen. Wann das der Fall ist, verrit ein Vergleich der
Tatbestinde. Wihrend bei den interdicta uti possidetis und utrubivollig offen ist, wer
die umstrittene Sache derzeit inne- und auf welche Weise erlangt hat, ist bei den
restitutorischen Verfiigungen wegen gewaltsamer Vertreibung und der Uberlas-
sung durch precarium schon stets vorausgesetzt, dass der Antragsgegner iiber die
Sache verfuigt und sie auf die eine oder andere Weise bekommen hat. Der Wort-
laut der beiden Verfiigungen ist wie folgt:

Unde in hoc anno tu illum vi deiecisti ... cum ille possideret quod nec VI NEC clam nec precario
a te possideret, eo illum quaeque ille tunc ibi habuit restituas.'

Von wo du jenen innerhalb eines Jahres mit Gewalt vertrieben hast ... als jener besaf}, ohne im
Verhiltnis zu dir gewaltsam, heimlich oder im Wege einer bittweisen Uberlassung zu besitzen,
dorthin musst du ihn, und was er dort hatte, wieder zuriicklassen.

Quod precario ab illo habes aut dolo malo fecisti ut desineres habere, qua de re agitur, id illi
restituas.”

Hast du von jenem etwas durch bittweise Uberlassung inne oder arglistig bewirkt, dass du es
nicht mehr hast, musst du jenem die Sache, um die es geht, zuriickgewihren.

Durch diese Festlegung verringert sich der Prifungsumfang des Richters. Der
Antragsgegner kann sich der Anordnung der Herausgabe grundsatzlich nur noch
mit dem Argument widersetzen, dass er die umstrittene Sache dem anderen Teil
bereits zuriickgegeben hat. Im Fall der Gewaltanwendung ist ihm noch der Ein-
wand gestattet, der Antragsteller habe das Grundstiick vorher seinerseits durch
Gewalt, heimlich oder precarium an sich gebracht. Das Kernvorbringen des An-
tragstellers, sein Gegner habe ihn gewaltsam vertrieben oder die Sache durch pre-
carium erhalten, wird hingegen nicht mehr untersucht. Es ist entweder unstreitig
oder derart offenkundig, dass der Gerichtsmagistrat es seiner Verfiigung als wahr
zugrunde legen kann.

Will der Prator mit den restitutorischen Interdikten nur besondere Konstella-
tionen erfassen, besteht auch kein Zwang zu einer Regelung aller denkbaren Si-
tuationen. Erfasst werden sie ja zumindest von uti possidetis und utrubi, die auch
fir die Beseitigung eines fehlerhaften Besitzes eingesetzt werden kénnen. Thr

16 Vgl. Lenel, Edictum Perpetuum, S. 465, Mantovani, Le formule, S. 87.
17 D 43.26.2pr Ulp 71 ed.
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Nachteil ist lediglich, dass sie den Sachverhalt vollig offenlassen und in vollem
Umfang der richterlichen Beurteilung iiberlassen.

Liegt die zeitliche Abfolge der restitutorischen und der sogenannten prohi-
bitorischen Interdikte auf der Hand, lassen sich weitere Schliisse aus dem Ver-
fahren ziehen, das sich an die Verfiigung des Gerichtsmagistrats anschlief3t. Es
ist itberaus kompliziert und erkennbar das Ergebnis schrittweiser Erginzungen.
Die maf3gebliche Unterscheidung ist auch in diesem Fall die zwischen ein- und
zweiseitigen Interdikten. In seiner Erlduterung beginnt Gaius mit den einseiti-
gen Verfugungen. Bei ihnen kann das anschlieflende Verfahren fir die Parteien
ein Risiko mit sich bringen, muss es aber nicht:

Gai 4.161-162

Expositis generibus interdictorum sequitur, ut de ordine et de exitu eorum dispiciamus; et in-
cipiamus a simplicibus. (162) Si igitur restitutorium uel exhibitorium interdictum redditur, ue-
lut ut restituatur ei possessio, qui ui deiectus est, aut exhibeatur libertus, cui patronus operas
indicere uellet, modo sine periculo res ad exitum perducitur, modo cum periculo.

Nach der Darstellung der Arten von Interdikten miissen wir ihr das Verfahren und seinen Aus-
gang betrachten; und wir sollen mit den einseitigen beginnen. (162) Wird also ein auf Wieder-
herstellung oder Vorlage gerichtetes Interdikt erlassen, wie zum Beispiel fiir denjenigen, der
gewaltsam vertrieben worden ist, oder damit ein Freigelassener vorgefithrt wird, dem der Frei-
lasser Arbeitsleistungen auferlegen will, kann die Sache entweder mit oder ohne Risiko durch-
gefithrt werden.

Um welches Risiko es geht, hat Gaius noch vor seiner Darstellung des Systems der
Interdikte ausgefiihrt. Die Gefahr, die sich im Fall der restitutorischen Interdikte
umgehen lisst, bei den prohibitorischen aber unvermeidlich ist, ergibt sich wie
bei den Sakramentsklagen des Legisaktionenprozesses aus dem Verfall von Stra-
fen. Sie folgen hier aber nicht aus Wetteinsitzen, sondern aus Versprechen an
den Kontrahenten. Ohne Risiko zu klagen, heif3t, wie bei der legis actio per iudicis
postulationem™ und im spiteren Formularverfahren nur die Entscheidung eines
Richters zu beantragen, der in diesem Fall mit Hilfe einer sogenannten »Ermes-
sensformel« (formula arbitrariac) urteilen soll:

Gai4.141

...et modo cum poena agitur modo sine poena: cum poena, uelut cum per sponsionem agitur,
sine poena, uelut cum arbiter petitur; et quidem ex prohibitoriis interdictis semper per sponsio-
nem agi solet, ex restitutoriis uero uel exhibitoriis modo per sponsionem, modo per formulam
agitur, quae arbitraria uocatur.

...und der Antrag kann unter Einschluss einer Strafe oder ohne sie gestellt werden; mit einer
Strafe zum Beispiel, wenn mit Hilfe eines Versprechens geklagt wird, ohne Strafe, wenn die Ein-

188S.0.S.33f.
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setzung eines Richters gefordert wird; und bei den auf Verbot gerichteten Interdikten wird der
Antrag immer mit Hilfe eines Versprechens gestellt, bei den auf Wiederherstellung oder Vorlage
gerichteten Interdikten zuweilen mit Hilfe eines Versprechens, zuweilen mit Hilfe einer Formel,
die »Ermessensformel« genannt wird.

Diese Formel ist offenbar so gestaltet, dass sie ebenso wie formula petitoria im Ei-
gentumsstreit des klassischen Rechts eine Verurteilung blof3 dann zulidsst, wenn
die Sache nichtin Reaktion auf eine Anweisung des Richters herausgegeben wird.
Auch wenn dieser im Sinne des Antragstellers befindet, kann sich der Antrags-
gegner also von jeglicher Haftung befreien, indem er der Anordnung des Rich-
ters gehorcht. Er braucht keine weitere Konsequenz zu befiirchten. Dasselbe gilt
auch fir den Antragsteller, der mit seinem Begehren nicht durchdringt. Der Rich-
ter weist seinen Antrag einfach zuriick, ohne dass eine Strafe verfillt. Denkbar ist
allenfalls die allgemeine Sanktion schikanésen Prozessierens in Gestalt des iudi-
cium calumniae. Hat der Antragsgegner die Einsetzung eines Richters verlangt, ist
aber sogar dessen Anwendbarkeit umstritten; denn nach der Auffassung man-
cher Juristen ist in diesem Antrag schon ein Anerkenntnis des kligerischen Be-
gehrens zu sehen, das den Vorwurf einer Prozessschikane ausschliefst.”” Gaius
spricht sich freilich fiir die Gegenansicht aus, weil er in dem Antrag auf Einset-
zung eines Richters nur den Wunsch nach Prozesserleichterung und nicht auch
ein Anerkenntnis erkennen will:

Gai4.163-164

Namgque si arbitrum postulauerit is, cum quo agitur, accipit formulam, quae appellatur arbitra-
ria, et iudicis arbitrio si quid restitui uel exhiberi debeat, id sine periculo exhibet aut restituit et
ita absoluitur; quod si nec restituat neque exhibeat, quanti ea res est, condemnatur. sed et actor
sine poena experitur cum eo, quem neque exhibere neque restituere quicquam oportet, prae-
terquam si calumniae iudicium ei oppositum fuerit decimae partis. quamquam Proculo placuit
non esse permittendum calumniae iudicio uti ei, qui arbitrum postulauerit, quasi hoc ipso con-
fessus uideatur restituere se uel exhibere debere. sed alio iure utimur et recte; potius enim ut
modestiore uia litiget, arbitrum quisque petit, quam quia confitetur. (164) Ceterum obseruare
debet is, qui uult arbitrum petere, ut statim petat, antequam ex iure exeat, id est antequam a
praetore discedat; sero enim petentibus non indulgetur.

Denn wenn der Antragsgegner die Einsetzung eines Richters gefordert hat, erhilt er die soge-
nannte »Ermessensformel«, und wenn er nach dem Ermessen des Richters etwas wiederherstel-

19 Diese Ansicht legt nahe, dass die Formel im Gegensatz zur formula petitoria des klassischen Eigentums-
prozesses die Herausgabepflicht nicht als gesonderte Verurteilungsvoraussetzung neben der Nicht-
befolgung der Anweisung des Richters auffithrt; andernfalls hitte sie zwangsliufig der Uberpriifung
durch den Richter unterlegen, so dass man nicht auf den Gedanken eines Anerkenntnisses kommen
konnte. Sie muss daher eher wie folgt gelautet haben: »si arbitratu iudicis non restituetur, quanti ea res erit
...; vgl. Lenel, Edictum Perpetuum, S. 448 f., HRP/Isola § 44 Rn. 88; anders Varvaro, Gai 4.163 e la struttura
della formula arbitraria nellcagere ex interdicto sine poena, in AUPA 65 (2012) 705, 723 ff.
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len oder vorlegen muss, legt er dies ohne Gefahr vor oder stellt es wieder her und wird so freige-
sprochen; stellt er es aber nicht wieder her oder legt es nicht vor, wird er in den Wert der Sache
verurteilt. Aber auch der Antragsteller kann ohne Gefahr jemanden belangen, der weder etwas
vorlegen noch wiederherstellen muss, auler wenn er wegen Prozessschikane ein Zehntel des
Streitwerts zahlen muss. Proculus war jedoch der Auffassung, die Klage wegen Prozessschika-
ne diirfe nicht gegen jemanden gewihrt werden, der die Einsetzung eines Richters verlangt hat,
weil dieser so anerkannt habe, dass er wiederherstellen oder vorlegen miisse; aber wir halten es
zu Recht anders, weil jemand die Einsetzung eines Richters eher fordert, um den Streitstoft
zu reduzieren, als deshalb, weil er anerkennen will. (164) Freilich muss jemand, der die Einset-
zung eines Richters fordern will, daraufachten, dass er dies tut, bevor die Verhandlung iiber die
Rechtslage endet, er also den Termin beim Pritor verlisst; wer nimlich zu spit die Einsetzung
des Richters fordert, darf keine Nachsicht erwarten.

Hat der Antragsgegner davon abgesehen, die Einsetzung eines Richters und die
Erteilung der »Ermessensformel« zu fordern, kann eine Anweisung zur Heraus-
gabe oder Vorlage der umstrittenen Sache aber immer noch auf Initiative des An-
tragstellers ergehen. Er hat nimlich die Méglichkeit, seine Klage aus dem vom
Antragsgegner geleisteten Strafversprechen um eine »Klage zur Wiederherstel-
lung oder Vorlage« (iudicium de ve restituenda vel exhibenda<) zu erginzen. Diese
Klage ist offenbar an den Sieg in dem Prozess iiber das Strafversprechen gekniipft
und sieht eine Verurteilung in den Wert der umstrittenen Sache vor, falls der An-
tragsgegner sie nicht freiwillig herausgibt oder vorlegt:*°

Gai4.165

Itaque si arbitrum non petierit, sed tacitus de iure exierit, cum periculo res ad exitum perduci-
tur. nam actor prouocat aduersarium sponsione, quod contra edictum praetoris non exhibuerit
aut non restituerit; ille autem aduersus sponsionem aduersarii restipulatur; deinde actor qui-
dem sponsionis formulam edit aduersario, ille huic inuicem restipulationis. sed actor sponsio-
nis formulae subicit et aliud iudicium de re restituenda uel exhibenda, ut si sponsione uicerit
nisi ei res exhibeatur aut restituatur, quanti ea res erit, advrsarius ei condemnetur ...

Hat jemand nicht die Einsetzung eines Richters gefordert, sondern die Verhandlung iiber die
Rechtslage ohne Antrag verlassen, wird die Sache auf Risiko durchgefiihrt. Denn der der Antrag-
steller fordert vom Antragsgegner ein Versprechen aus dem Grund, dass er entgegen dem Edikt
des Pritors nicht vorgelegt oder wiederhergestellt hat; der andere lisst sich aber im Gegenzug
auch ein Versprechen geben; darauthin gibt der Antragsteller die Formel des Versprechens und
der andere die des Gegenversprechens vor. Aber der Antragsteller fiigt der Formel des Verspre-
chens noch eine Klage auf Wiederherstellung oder Vorlage der Sache hinzu, damit der Gegner
ihm in den Wert der Sache verurteilt wird, wenn er im Hinblick auf das Versprechen siegt und
ihm die Sache nicht vorgelegt oder wiederhergestellt wird ...

Dieses Verfahren, das auf den Erlass eines einseitigen Interdikts folgt, ist ersicht-
lich eine Mischung aus Elementen des Legisaktionenprozesses und des Formu-

20 Lenel, Edictum Perpetuum, S. 450.
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larverfahrens.? Wihrend diesem die vom Antragsgegner zu beantragende >for-
mula arbitraria< und das vom Antragsteller zu erwirkende >iudicium de ve restituen-
da vel exhibenda« zuzuordnen sind, erinnern die gegenseitigen Strafversprechen,
wie bereits erwihnt, an die sacramenta des Legisaktionenprozesses.? Es ist da-
her anzunehmen, dass sie einer dlteren Rechtsschicht angehoren und urspriing-
lich allein fiir die Sanktion der vom Pritor getroffenen Anordnung sorgen.” Von
den beiden auf Herausgabe oder Vorlage gerichteten Klageformeln ist sehr wahr-
scheinlich das vom Antragsteller zu erwirkende >iudicium de re restituenda vel exhi-
benda« die iltere. Denn es ist noch mit den Strafversprechen verbunden, wohin-
gegen diese durch die >formula arbitrariac tiberfliissig gemacht werden. Da diese
»Ermessensformel« das Mittel der Wahl fiir jeden Antragsgegner ist, sorgt sie da-
fir, dass das alte Verfahren praktisch vollstindig verdringt wird. Die dem An-
tragsteller zugestandene Klage ist hingegen nur ein erster Schritt, um den auf
die Strafversprechen konzentrierten Prozess mit dem Ziel der Naturalerfiillung
durch Sachherausgabe oder eines am Sachwert orientieren Geldersatzes anzurei-
chern. Muss das vom Antragsteller ausgehende >iudicium de re vestituenda vel exhi-
benda«schon der Zeit angehoren, in der das Formularverfahren verbreitet war, gilt
dies erst recht fiir die spatere >formula arbitrariac des Antragsgegners, mit der das
Verfahren de facto vollstindig umgestellt wird. Der alte Modus der Strafverspre-
chen muss dagegen schon geschaffen worden sein, als der gew6hnliche Prozess
allein mit Hilfe von legis actiones gefithrt wurde.

Noch komplexer ist das Verfahren, das sich an den Erlass der doppelseiti-
gen Interdikte uti possidetis und utrubi anschliefdt. Da sie sich an beide Parteien
richten, miissen diese jeweils ein Strafversprechen fiir den Fall abgeben, dass sie
gegen das Verbot verstoflen haben, den Besitz an der umstrittenen Sache nicht
durch Gewalt, heimlich oder im Wege eines precarium an sich zu bringen oder
gebracht zu haben. Auflerdem miissen sie jeweils zwei Gegenversprechen leis-
ten, mit denen sie auf das Strafversprechen der jeweils anderen Seite reagieren.
Hinzu kommt ein besonderer Mechanismus, durch den bestimmt wird, wer die
umstrittene Sache fiir die Dauer des Prozesses in den Hinden hat. Die Parteien
konkurrieren hierum durch ein sogenanntes »Nutzungsbieten«. Es gewinnt
derjenige Kontrahent, der den hoheren Betrag anbietet. Dieser wird dann zum
Gegenstand eines weiteren Versprechens, das in Anlehnung an das Nutzungs-

21 Luzzatto, 1l problema d’origine del processo extra ordinem, Bologna 2004, S. 199 ff.

22 Vgl. Gandolfi, Contributo allo studio del processo interdittale romano, Mailand 1955, S. 115 und Labruna,
Vim fieri veto, S. 191.

23 An ein daneben erdffnetes Recht zur Selbsthilfe denken Kaser/Hackl, Zivilprozefrecht, S. 418 Fn. 16, 419.
Hierfiir gibt es aber keinen Beleg.
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bieten »Nutzungsversprechen« genannt wird. Der einschligige Passus in Gaius<
Institutionenlehrbuch ist zwar teilweise nicht lesbar, insoweit aber verstindlich:

Gai 4.166

... fructus licitando, is tantisper in possessione constituitur, si modo aduersario suo fructuaria
stipulatione cauerit, cuius uis et potestas haec est, ut si contra eum de possessione pronuntia-
tum fuerit, eam summam aduersario soluat. haec autem licendi contentio fructus licitatio uo-
catur, scilicet quia ... postea alter alterum sponsione prouocat, quod aduersus edictum praetoris
possidenti sibi uis facta sit, et inuicem ambo restipulantur aduersus sponsionem ...

...(wer beim) Nutzungsbieten (obsiegt) wird einstweilen in den Besitz eingesetzt, falls er seinem
Gegner mit dem Nutzungsversprechen Sicherheit geleistet hat, deren Wirkung ist, dass er eine
bestimmte Summe zahlt, wenn gegen ihn itber den Besitz geurteilt wird. Dieser Wettbewerb
wird »Nutzungsbieten« genannt, weil ... Danach fordert der eine den anderen zu dem Verspre-
chen auf: »dass ihm als Besitzer entgegen dem Edikt des Prators Gewalt angetan worden ist,
und beide lassen sich gegentiber dem Versprechen gegenseitig ein Gegenversprechen geben ...

Zu Gaius« Zeit ist der wesentliche Effekt des Nutzungsbietens, dass der Sieger,
wenn er im Streit iiber die Versprechen und Gegenversprechen unterlegen ist, ge-
zwungen wird, die Sache an seinen Kontrahenten herauszugeben. Hierfiir steht
eine besondere Klage zur Verfiigung. Sie ist nach ihrem Schépfer, einem gewissen
Cascellius, benannt** und alternativ mit dem Begriff »Nachverfahren« belegt:

Gai 4.166a

Deinde ab utroque editis formulis omnium sponsionum et restipulationum, quas fieri placuit,
iudex, apud quem de ea re agitur, illud scilicet requirit, quod praetor interdicto conplexus est,
id est, uter eorum eum fundum easue aedes per id tempus, quo interdictum redditur, nec ui
nec clam nec precario possideret. cum iudex id explorauerit et forte secundum me iudicatum
sit, aduersarium mihi et sponsionis et restipulationis summas, quas cum eo feci, condemnat et
conuenienter me sponsionis et restipulationis, quae mecum factae sunt, absoluit; et hoc amplius
si apud aduersarium meum possessio est, quia is fructus licitatione uicit, nisi restituat mihi
possessionem, Cascelliano siue secutorio iudicio condemnatur.

Sind von beiden die Formeln aller Versprechen und Gegenversprechen, die man gewdhnlich ab-
gibt, angegeben worden, untersucht danach der Richter, vor dem die Sache verhandelt wird,
was der Prdtor in das Interdikt aufgenommen hat, nimlich wer von beiden dieses unbebau-
te oder Hausgrundstiick zu dem Zeitpunkt, zu dem das Interdikt erlassen worden ist, weder
mit Gewalt, heimlich oder im Wege einer bittweisen Uberlassung besaft. Hat der Richter dies
erkundet und zu meinen Gunsten entschieden, verurteilt er den Gegner, an mich die Betrige

24 Es kann sich dabei nicht um den Juristen Aulus Cascellius handeln, den Pomponius in seiner Rechts-
geschichte (D 1.2.2.45) und vielleicht auch Valerius Maximus in seinen memorabilia (6.2.12) als Pritor
erwihnt. Denn das iudicium Cascellianum wird ausweislich von D 43.17.3.11 Ulp 70 ed schon von Servius
behandelt, der sicher schon vor Cascellius gewirkt hat; vgl. Rodger, A note on Cascellius, in CQ (1972) 135,
137 gegen Kunkel, Herkunft und Stellung der rémischen Juristen, 2. Aufl., Graz 1967, S. 26 Fn. 55 und
Kaser/Hackl, Zivilprozefirecht, S. 418 Fn. 16.
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aus dem Versprechen und Gegenversprechen zu zahlen, die ich mir habe geben lassen, und er
spricht mich folglich von dem Verspechen und Gegenversprechen, die ich gegeben habe, frei;
und dariiber hinaus wird mein Gegner, wenn er sich im Besitz der Sache befindet, weil er beim
Nutzungsbieten obsiegt hat, im cascellianischen oder Nachverfahren verurteilt, wenn er mei-
nen Besitz nicht wiederherstellt.

Wer beim Nutzungsbieten unterlegen ist, muss nur die Betrige zahlen, die sich
aus dem von ihm geleisteten Versprechen und dem Gegenversprechen ergeben,
mit dem er auf das Versprechen des anderen Teils reagiert hat. Gaius betont, dass
es sich hierbei um Strafen handelt:

Gai4.168
Ille autem, qui fructus licitatione uictus est, si non probauerit ad se pertinere possessionem,
tantum sponsionis et restipulationis summam poenae nomine debet.

Wer aber beim Nutzungsbieten unterlegen ist, schuldet, wenn er nicht beweist, dass ihm der
Besitz zusteht, nur die Betrige aus Versprechen und Gegenversprechen als Strafe.

Auch die Summe, mit der eine Partei das Nutzungsbieten gewonnen hat, ist als
Strafe fiir den zu Unrecht angemafiten Zwischenbesitz gedacht. Sie muss zusitz-
lich zu den mit Versprechen und Gegenversprechen zugesagten Strafen gezahlt
werden und erspart dem Besitzer nicht, auch die Friichte herausgeben zu miis-
sen, die er seit dem Nutzungsbieten gezogen hat:

Gai4.167

Ergo is, qui fructus licitatione uicit, si non probat ad se pertinere possessionem, sponsionis
et restipulationis et fructus licitationis summam poenae nomine soluere et praeterea posses-
sionem restituere iubetur et hoc amplius fructus, quos interea percepit, reddit; summa enim
fructus licitationis non pretium est fructuum, sed poenae nomine soluitur, quod quis alienam
possessionem per hoc tempus retinere et facultatem fruendi nancisci conatus est.

Also wird, demjenigen, der beim Nutzungsbieten obsiegt hat, wenn er nicht beweist, dass ihm
der Besitz zusteht, befohlen, zur Strafe die Betrige aus dem Versprechen, Gegenversprechen
und dem Nutzungsbieten zu zahlen und auflerdem noch den Besitz wiederherzustellen; und
dariiber hinaus muss er noch die Friichte herausgeben, die er zwischenzeitlich gezogen hat; der
Betrag des Nutzungsbietens wird nimlich nicht als Preis fiir die Friichte, sondern zur Strafe
gezahlt, weil jemand versucht hat, fremden Besitz zuriickzuhalten und sich die Moglichkeit zur
Fruchtziehung zu verschaffen.

Fir den Anspruch, mit der diese Friichte gefordert werden, ist eine besondere
Klage zustindig. Sie entspricht dem iudicium Cascellianum, trigt aber nicht diesen
Namen, sondern schlicht deren Alternativbezeichnung als »Nachverfahren« oder
»Nutzungsklage«:

Gai4.169
Admonendi tamen sumus liberum esse ei, qui fructus licitatione uictus erit, omissa fructuaria
stipulatione, sicut Cascelliano siue secutorio iudicio de possessione reciperanda experitur, ita
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similiter de fructus licitatione agere. in quam rem proprium iudicium conparatum est, quod
appellatur fructuarium, quo nomine actor iudicatum solui satis accipit. dicitur autem et hoc iu-
dicium secutorium, quod sequitur sponsionis uictoriam; sed non aeque Cascellianum uocatur.

Wir miissen aber bedenken, dass es demjenigen, der beim Nutzungsbieten unterlegen ist, frei-
steht, unter Verzicht auf das Nutzungsversprechen, in dhnlicher Weise, wie er beim cascelliani-
schen oder Nachverfahren auf Wiedererlangung des Besitzes klagt, wegen des Nutzungsbietens
zu klagen. Fiir diesen Zweck ist eine besondere Klage geschaften worden, die »Nutzungsklage«
genannt wird, und derentwegen der Klager eine Sicherheitsleistung fiir die Erfiillung der Ur-
teilsschuld erhlt. Dieses Verfahren wird ebenfalls Nachverfahren genannt, weil es auf den Sieg
im Streit um die Versprechen folgt, aber nicht zugleich »cascellianisches«.

Auch bei dem Verfahren, das sich an den Erlass eines doppelseitigen Interdikts
anschlief, lassen sich wieder verschiedene Schichten der Rechtsentwicklung
ausmachen: Am Anfang muss auch die Sanktion des Interdikts allein in der Ver-
pflichtung zur Zahlung der Betrige bestanden haben, die sich die Parteien durch
ihre gegenseitigen Straf- und Gegenversprechen zusagen. Sie folgen ebenso
wie bei den einseitigen Interdikten ersichtlich dem Vorbild der Wetteinsitze im
Rahmen der legis actio sacramento in rem. An deren Verfahren erinnert zumindest
auf den ersten Blick auch das Nutzungsbieten, weil es zu einem Zwischenbesitz
fiir die Dauer des Prozesses fithrt. Ein wichtiger Unterschied besteht aber darin,
dass dieser Besitz mit dem sogenannten iudicium Cascellianium verbunden ist, das
sich gegen denjenigen richtet, der beim Nutzungsbieten die Oberhand behilt.
Da diese Klage auf Herausgabe der umstrittenen Sache gerichtet ist, muss sie
schon der Zeit des Formularprozesses angehoren. Ist das Nutzungsbieten ilter,
muss sich dessen Rechtsfolge zunichst darauf beschrinkt haben, den Sieger fiir
den Fall, dass er den Besitz zu Unrecht geltend gemacht hat, zu einer weiteren
Strafzahlung in Hohe des gebotenen Betrags verpflichtet zu haben. Die an ihre
Stelle tretende Klage auf Herausgabe der zwischenzeitlich gezogenen Friichte
hat zwar denselben Charakter wie das iudicium Cascellianum, ist aber vermutlich
das Ergebnis einer weiteren Reform, weil es sonst auch denselben Namen und
nicht nur die blassen Bezeichnungen »Nachverfahren« oder »Nutzungsklage«
triige. Die nach Cascellius getaufte Klage muss wegen der Benennung nach ihrem
Schopfer die iltere sein

Auch wenn man nach dem zeitlichen Verhiltnis zwischen dem Cascellianum
und dem ebenfalls vom Antragsteller zu erwirkenden iudicium de re restituenda bei
den einseitigen Interdikten fragt, ist die nach Cascellius getaufte Klage wohl die
iltere. Entspringe das iudicium de re restituenda derselben Reform oder wire gar il-
ter als das Cascellianum, bliebe unerklirlich, warum nur dieses den Namen seines
Urhebers trigt. Es muss damit zwangslidufig auch ilter sein als die vom Antrags-
gegner zu erbittende formla arbitraria, die den Prozess mit Hilfe der Strafverspre-
chen vollstindig obsolet macht und ihrerseits jinger als das iudicium de ve resti-
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tuenda ist. Die einseitigen Interdikte selbst miissen aber wiederum dem Cascel-
lianum vorangehen. Denn vor der Erginzung des Verfahrens durch das iudicium
de re vestituenda und die formula arbitraria waren sie ebenso wie die doppelseitigen
Interdikte nur durch die Strafversprechen bewehrt.

III. Ein zeitlicher Abgleich

In der Gesamtschau sieht die Abfolge der Schritte, in denen sich die Interdikte
und die an sie gekoppelten Verfahren entwickelt haben, wie folgt aus: Zuerst tre-
ten die beiderseitigen Interdikte uti possidetis und utrubi auf den Plan, dann das
einseitige Interdikt wegen gewaltsamer Vertreibung von einem Grundstiick. Fiir
die Sanktion all dieser Verfiigungen sorgen am Anfang ausschlief3lich Strafver-
sprechen, die bei den doppelseitigen Interdikten gleich vierfach, bei den einsei-
tigen immerhin zweifach abgegeben werden. In dieser Gestalt konnen die Inter-
dikte nur einer Zeit entstammen, in der es fiir gewohnliche Streitigkeiten blof3
den Legisaktionenprozess gab. Ebenfalls auf diese Phase konnte das Nutzungs-
bieten bei den doppelseitigen Interdikten zuriickgehen, sofern es anfangs nur in
eine Haftung auf den eingesetzten Betrag miindete.

Anders verhilt es sich, wenn das Nutzungsbieten gleichzeitig mit dem iudici-
um Cascellianum geschaffen worden ist, um dem Bediirfnis an einer Herausgabe
der umstrittenen Sache und einer Kompensation auf der Basis des Sachwertes
gerecht zu werden. Dann ist es ebenso wie diese Klage selbst schon der Periode
des Formularprozesses zuzuschreiben. Dasselbe gilt fiir die gleichfalls »Nachver-
fahren« genannte Klage auf Herausgabe der zwischenzeitlich gezogenen Friichte
sowie fur das iudicium de re restiutenda und die formula arbitraria, mit denen dassel-
be Konzept bei den einseitigen Interdikten umgesetzt wird. Da diese drei Klagen
nicht den Namen ihres Urhebers tragen, sind sie aller Wahrscheinlichkeit jiinger
als das Cascellianum, mit dem die Neuerungen des Formularprozesses vermut-
lich erstmals fiir das Interdiktenverfahren fruchtbar gemacht werden. Die letzte
von ihnen diirfte die vom Antragsgegner bei den einseitigen Interdikten zu erwir-
kende formula arbitraria sein, weil sie den alten Prozess mittels Strafversprechen
komplett eriibrigt.

Geht man von dieser Zeitfolge aus, kann man schwerlich zu dem Ergebnis
kommen, die actio in rem per sponsionem sei eine Konsequenz der Ausbildung des
Besitzschutzes. Zwar entstammen sowohl die doppelseitigen interdicta uti posside-
tis und utrubi als auch die restitutorische Verfiigung wegen gewaltsamer Vertrei-
bung von einem Grundstiick ebenfalls der Zeit, die noch vom Legisaktionenpro-
zess geprigt ist. Und vielleicht kann man aus dem Umstand, dass die Strafver-
sprechen der Interdikte ernst gemeint, die sponsio bei der actio in rem dagegen nur
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symbolisch ist, sogar noch folgern, dass diese Klage jiinger als die Interdikte ist.?

Das Interesse, wirklich in den Besitz einer umstrittenen Sache zu gelangen, wird
jedoch erst durch das iudicium Cascellianum und die anderen vergleichbaren Her-
ausgabeklagen befriedigt, die vor dem Hintergrund des Formularprozesses ent-
standen sind. Vorher gibt es nur die Strafversprechen. Mag von ihnen auch ein
gewisser Druck ausgehen, die umstrittene Sache dem Sieger im Besitzstreit zu
tiberlassen, ist dieser indirekte Zwang aber ersichtlich nicht ausreichend. Denn
andernfalls wire es eben nicht zur Erginzung des alten Mechanismus«< durch die
spiteren Klagen gekommen, die auf Herausgabe der Sache zielen. Lisst sich die-
se auch mit ihnen nicht direkt erzwingen, gehen vom entsprechenden Befehl des
Richters und der drohenden Verurteilung in den Sachwert aber doch ein ebenso
grofRer Anreiz zur Herausgabe aus wie von der formula petitoria des Eigentums-
rechtsstreits.

Nur unter der Voraussetzung, dass sie effektiv zur Besitzerlangung fithren,
konnen die Besitzschutzrechte die Wirkung haben, die Parteirollen fiir diese Aus-
einandersetzung im Eigentumsprozess festzulegen. Selbst wenn man unterstellt,
schon die actio in rem per sponsionem kniipfe an den Sachbesitz an, miisste dieser
bei Erhebung der dinglichen Klage auch wirklich vorhanden sein, um den nicht-
besitzenden Teil in die Position des Kligers zu zwingen. Ein blofRer Sieg im Be-
sitzschutzverfahren, der sich in einem Anspruch auf Zahlung der versprochenen
Strafsummen erschopft, geniigt hierfiir nicht. Zumindest nach der formula petito-
ria ist eine Verurteilung des Beklagten ausdriicklich daran gebunden, dass dieser
als Besitzer den Herausgabebefehl des Richters missachtet. Selbst in klassischer
Zeit hat man dieses Besitzerfordernis nur insoweit gelockert, als eine tatsichlich
nicht vorhandene Sachherrschaft fingiert wird, wenn sich jemand ihrer arglistig
begeben hat, um den Eigentumsrechtsstreit zu frustrieren. Und selbst zu diesem
Schritt sehen sich sogar die spatklassischen Juristen nur deshalb in der Lage, weil
es im senatus consultum Iuventianum eine entsprechende gesetzliche Regelung fiir
den Parallelfall der Erbschaftsklage gibt:*

D 6.1.27.3 Paul 21 ed

Sed et s, qui ante litem contestatam dolo desiit rem possidere, tenetur in rem actione: idque ex
senatus consulto colligi potest, quo cautum est, ut diximus, ut dolus praeteritus in hereditatis
petitionem veniat: cum enim in hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est, dolus praeteritus
fertur, non est absurdum per consequentias et in speciali in rem actione dolum praeteritum
deduci.

Aber auch wer vor Rechtshingigkeit arglistig den Besitz an der Sache aufgegeben hat, haftet
mit der dinglichen Klage; und dies lisst sich dem Senatsbeschluss entnehmen, in dem, wie wir

25 Dies tut Kaser, Eigentum und Besitz, S. 283; vgl. auch Ziegler, Sponsionsverfahren, S. 37, 91.
26 Vgl. D5.3.25,2,D 5.3.20.6¢ Ulp 15 ed.
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gesagt haben, bestimmt ist, dass ein vergangenes vorsitzliches Verhalten die Haftung mit der
Erbschaftsklage auslost; wird nimlich bei der Erbschaftsklage, die selbst eine dingliche Klage
ist, ein vergangenes vorsitzliches Verhalten beriicksichtigt, ist es nicht abwegig, dies auch in
der Konsequenz bei der dinglichen Klage zu tun, die auf eine einzelne Sache gerichtet ist.

Es verbietet sich daher der Gedanke, man habe schon vier Jahrhunderte vorher
ein Besitzerfordernis aufgestellt, dieses aber zugleich dadurch ausgehohlt, dass
man statt der tatsichlichen Sachinhaberschaft einen Sieg im Besitzrechtsstreit
habe ausreichen lassen.

Dass die Interdikte urspriinglich nur mit Hilfe von Strafversprechen sank-
tioniert sind, die keinen geniigenden Anreiz zur Herausgabe der Sache bieten,
spricht gerade umgekehrt dafiir, dass die actio in rem per sponsionem vom Besitz un-
abhingigist. Lisst das hier zuleistende Versprechen einer symbolischen Zahlung
an den als Eigentiimer erwiesenen Kliger den Besitz an der Sache unerwihnt,
ist dies kein Zufall. Es liegt in der Konsequenz eines Besitzschutzverfahrens, das
vor seiner Weiterentwicklung unter dem Einfluss des Formularprozesses nicht
in ausreichendem Maf3e dafiir sorgt, dass jemand, der sich zu Recht tiber eine
Besitzstorung beschwert, die Sache auch wirklich in die Hinde bekommt. Ohne
hinreichenden Druck zur Herausgabe konnen die Besitzschutzrechte auch nicht
ihre spatere Funktion erfiillen, die Parteirollen und damit auch die Beweislast
im Eigentumsrechtsstreit vorzugeben. Die Verbindung beider Verfahren erfolgt
erstim Formularprozess. Dann setzt die formula petitioria der rei vindicatio den Be-
sitz des Beklagten voraus; und nach Einfithrung des iudicium Cascellianum und der
anderen Herausgabeklagen gewihrleisten die Interdikte auch in hinreichendem
Mafe, dass der Sieger im Besitzschutzverfahren die umstrittene Sache tatsich-
lich in seine Gewalt bringt und so den anderen Teil zum Nachweis seines Eigen-
tums zwingt.



Die Mobilisierung des Rechtsiibergangs von
Todes wegen

I. Testierfreiheit in den Zwolf Tafeln

Angenommen, das Konzept des absoluten Rechts sei nicht zufillig als Konse-
quenz des Besitzschutzes, sondern durch Einsicht entstanden, stellt sich die
Frage, worin diese besteht und was sie ausgelost hat. Eine mogliche Antwort lau-
tet: Es ist die Entgrenzung der Position eines Sachinhabers, die eine Ausdehnung
seiner Position zu einem exklusiven Recht erheischt. Als Kandidat kommt hierfir
nur die Befugnis in Betracht, das Schicksal einer Sache tiber den eigenen Tod
hinaus zu bestimmen. Sie ist einerseits dlter als der Eigentumsbegriff, nimlich
schon in den Zwolf Tafeln etabliert, als im Pritendentenverfahren der legis actio
sacramento in rem noch um ein relatives >rem meam esse« gestritten wird. Anderer-
seits zeigt ihre Entstehungsgeschichte, dass sich die Testierfreiheit urspriinglich
auch in Rom keineswegs von selbst verstand, sondern ebenso wie die Figur des
absoluten Rechts erst allmihlich herausgebildet werden musste.

Die mafigebliche Bestimmung des Zwolftafelgesetzes (5.3) ist in unterschied-
lichem Wortlaut iiberliefert. Schon in den Schwesterwerken der rhetorica ad Her-
ennium und Ciceros de inventione ist er leicht variiert.! Der Rhetor fithrt den Satz
wie folgt auf:

paterfamilias uti super familia pecuniave sua legaverit, ita ius esto.
Bei Cicero heifst es:?
PATERFAMILIAS UTI SUPER FAMILIA PECUNIAQUE SUA LEGASSIT, ITA IUS ESTO.

Immerhin stimmen beide Fassungen insoweit iiberein, als das Gesetz eine letzt-
willige Verfugung tiber »familiac und >pecunias, also die Gesamtheit der dem Erb-
lasser zustehenden Vermogenswerte anerkannt haben soll. Inhaltlich entspricht

1 Zum Kontext Harke, Pflicht und Freiheit, S. 48 ff.
2 Her 1.13.23.
3 Cic inv 2.50.148.
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dies dem Wortlaut, wie er in der nachklassischen Ulpiani Epitome wiedergegeben
ist. Hier ist die Formel sfamilia pecuniave« freilich durch >pecunia tutelave< ersetzt.*

Demgegeniiber nennt Gaius als Gegenstand der letztwilligen Verfiigung statt
sfamiliac und >pecuniac lediglich eine >resc des Erblassers:

Gai2.224

Sed olim quidem licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus erogare nec quicquam
heredi relinquere praeterquam inane nomen heredis; idque lex XII tabularum permittere vide-
batur, qua cavetur, ut quod quisque de re sua testatus esset, id ratum haberetur, his verbis: uti
legassit suae rei, ita ius esto. quare qui scripti heredes erant, ab hereditate se abstinebant; et
idcirco plerique intestati moriebantur.

Aber einst war es erlaubt, das gesamte Vermégen durch Vermichtnisse und Freilassungen aus-
zuschépfen und dem Erben nichts zu hinterlassen aufler seinem nutzlosen Titel; und dies galt
als vom Zwolftafelgesetz zugelassen, in dem bestimmt ist, dass wirksam sein soll, was jemand
tiber seine Sache verfigt hat, und zwar mit folgenden Worten: »Wie er seine Sache vermacht
hat, so soll es Recht sein.« Daher schlugen die eingesetzten Erben die Erbschaft aus; und des-
halb starben die meisten ohne testamentarische Rechtsnachfolge.

Dass diese Aussage von den Juristen des zweiten Jahrhunderts durchaus beim
Wort genommen wird, zeigt eine Erliuterung von Gaius«< Zeitgenossen Pompo-
nius. Er differenziert nimlich zwischen dem Text des Gesetzes und seinem grof3-
ziigigen Verstindnis durch die Rechtswissenschaft:

D 50.16.120 Pomp 5 QM

Verbis legis duodecim tabularum his uti legassit suae rei, ita ius esto latissima potestas tributa
videtur et heredis instituendi et legata et libertates dandi, tutelas quoque constituendi. sed id
interpretatione coangustatum est vel legum vel auctoritate iura constituentium.

Durch die Vorschrift des Zwolftafelgesetzes: »wie er seine Sache vermacht hat, so soll es Recht
sein«, scheint groftmogliche Freiheit eingeriumt worden zu sein, Erben einzusetzen, Ver-
machtnisse auszusetzen, Freilassungen und auch Vormundschaften anzuordnen. Aber dies ist
durch Gesetzesauslegung und die Autoritit der Rechtsgelehrten beschrankt.

Diese Unterscheidung zwischen Text und Interpretation kann nur vom originalen
Wortlaut ausgehen. Sie entlarvt die vom Rhetor und Cicero verwendete Fassung,
obwobhl sie lter ist, als eine nachtrigliche Umformung, die das Ergebnis der Aus-
legung in den Gesetzestext integriert: Die Einbeziehung aller letztwilligen Verfii-
gungen bedeutet eben, dass ein Erblasser iiber seine >familac und >pecuniaz, also
iiber sein gesamtes Vermogen, bestimmen kann. Ist im Zwolftafelgesetz selbst
hingegen nur von einer >res< die Rede, passt dies auch besser zu dem Verb »legare:,

4UE11.14.
5 An diese Fassung hilt sich auch Justinian in seiner Neuauflage der gaianischen Institutionen; vgl. IJ
2.22pr. Nur leicht verandert ist die Formel in Nov 22.2:>Uti legasset quisque de sua re, ita ius esto.<
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das, technisch gebraucht, eben die Zuwendung einzelner Vermogensgegenstin-
de durch Vermichtnis bezeichnet. Der Gesetzgeber des Zwolftafelgesetzes hat al-
so ausdriicklich nur bestitigt, dass ein Erblasser von Todes wegen Verfiigungen
tiber bestimmte Sachen treffen kann.®

Die Ermittlung des urspriinglichen Gesetzeswortlauts ist nicht ohne Auswir-
kung auf die Frage, welche Art von letztwilliger Verfiigung mit der Vorschrift ge-
meint ist. Nach dem Bericht von Gaius gab es urspriinglich drei verschiedene For-
men von Testamenten, von denen zwei aufler Ubung geraten sind. Bei den bei-
den verlorengegangenen Verfiigungen handelt es sich um das Testament vor der
zusammengetretenen Volksversammlung (calatis comitiis) und das Testament vor
dem kampfbereiten Heer (in procinctu):

Gai 2.101, 103

Testamentorum autem genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comitiis testamentum facie-
bant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est
cum belli causa arma sumebant: procinctus est enim expeditus et armatus exercitus. alterum
itaque in pace et in otio faciebant, alterum in proelium exituri. ... (103) Sed illa quidem duo ge-
nera testamentorum in desuetudinem abierunt ...

Urspriinglich gab es zwei Arten von Testamenten; denn man errichtete ein Testament entweder
vor der einberufenen Volksversammlung, die zweimal im Jahr der Testamentserrichtung ge-
widmet war, oder vor dem kampfbereiten Heer, wenn man die Waffen fiir den Krieg aufnahm;
das kampfbereite ist nimlich das marschbereite und bewaffnete Heer. Das eine Testament er-
richtete man also in Frieden und in Ruhe, das andere, wenn man in die Schlacht auszog. ... (103)
Aber diese beiden Arten von Testamenten sind aufler Gebrauch geraten ...

Beide Testamente sind erkennbar Erscheinungsformen desselben Instituts. Der
Erblasser trifft seine Verfiigung hier wie dort vor der Biirgerschaft. Regulir tritt
sie in Gestalt der Komitien zusammen, die sich aber nur zweimal im Jahr zu die-
sem Zweck treffen. Duldet die Verfiigung keinen Aufschub, weil der Erblasser in
den Krieg zieht und mit seinem Tod rechnen muss, wird die Volksversammlung
durch das zum Kampfeinsatz zusammengetretene Heer ersetzt.’

In der modernen Forschung hat man diese beiden Arten von Testamenten in
Zusammenhang mit der Annahme an Kindes Statt durch Arrogation gebracht,
die vor den Kuriatskommition vollzogen wird. Das testamentum calatis comitiis

6 Anders Albanese, AUPA 20 (1949) 127, 436 und Magdelain, Les mots legare et heres, S. 160 ff. Wie hier dage-
genrichtig Kaser, Das altromische lus, S. 147,153, Privatrecht, S. 107, Voci, Diritto ereditario, Bd. 1, S. 4 ff.
und HRP/Riifner § 18 Rn. 17, der das zugelassene Vermichtnis fiir eine Frithform des spateren Damna-
tionslegats hilt. Voci, Diritto ereditario, Bd. 1, S. 13, 22, 93 geht von einem Vindikationslegat aus, das
sich erst unter Beteiligung des familiae emptor (hierzu sogleich im Text) zu einer Art von Damnationsle-
gat gewandelt habe. Auch Watson, XII Tables, S. 55 ff. glaubt nicht, dass die Vorschrift Erbeinsetzungen
gestattet, obwohl er der Uberlieferung in der Epitome Ulpiani ebenso wie Magdelain den Vorzug gibt.

7 Richtig Kaser, Das altromische Ius, S. 149, Kaser, Privatrecht, S. 104 und Watson, X1I Tables, S. 66.
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und in procinctu hat man deshalb als eine indirekte Verfiigung von Todes wegen
durch Adoption gedeutet, die vor allem fiir Erblasser ohne Nachkommen gedacht
war. Sie hitten, statt ihr Vermdgen unter Ausschluss der gesetzlichen Erbfolge
zu Ubertragen, sich diese umgekehrt zu Nutze gemacht, indem sie jemanden als
Kind annehmen und so zu ihren gesetzlichen Erben werden lassen.®

Diese Deutung begegnet freilich deshalb Schwierigkeiten, weil man die >comi-
tia calata« nicht ohne Weiteres mit den fiir die Arrogation zustindigen Kuriatsko-
mitien gleichsetzen kann.’ Gaius erwihnt auch nicht, dass das Volk der Entschei-
dung des Erblassers zustimmen miisste.’° Wihrend er bei der Darstellung der Ar-
rogation ausdriicklich auf das Erfordernis einer srogatioc und »auctoritas populi<ver-
weist,!! erweckt sein Bericht iiber das Komitialtestament eher den Eindruck, als
ob das versammelte Volk nur als Zeuge fiir die letztwillige Verfiigung fungiert."
Vollends ausgeschlossen wird die Erklarung des testamentum calatiis comittis und in
procinctu mit Hilfe der Arrogation durch den Text des Zwolftafelgesetzes. Die auf
den Satz zu Vermichtnissen folgende Bestimmung (5.4) betrifft die gesetzliche
Erbfolge und macht ausdriicklich einen Vorbehalt fiir deren Abinderung durch
Testament:

si intestato moritur, CUI SUUS HERES NEC ESCIT, ADGNATUS PROXIMUS FAMILIAM HA-
BETO.

Stirbt jemand ohne Testament, der keine Hauserben hat, soll sein Vermdgen der nichste agna-
tische Verwandte haben.

Bestiinde das Testament vor der Versammlung von Volk oder Heer in einer Ar-
rogation, gehorte das angenommene Kind zum Kreis der »Hauserben« (suid),
die vor den Agnaten zur gesetzlichen Erbfolge berufen sind. Es verdankte seine
Rechtsstellung also gerade nicht einem Testament. Dann konnte sich die Bedin-
gung, dass der Erblasser ohne ein solches gestorben ist, nur auf die durch den
vorangegangenen Satz erdffnete Befugnis zum slegatum suae rei< beziehen. Dem
steht aber wiederum entgegen, dass die Erbfolge, und damit auch die vorrangige
Intestaterbfolge, als ein Ubergang der >familiac, also als Transfer des gesamten
Vermogens, bezeichnet ist.”® Dieser Wortlaut ist im Gegensatz zur Erwihnung

8 Vgl. etwa Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 6 f., Kaser, Ius, S. 148, Kaser, Privatrecht, S. 103 f., Voci, Diritto
ereditario, Bd. 1, S. 18 ff.
9 HRP/Riifner § 18 Rn. 7.

10 Fiir parallele Einrichtungen hilt sie zumindest Seelentag, Ius Pontificium, S. 76.

11 Gai 1.98-99.

12 Seelentag, Ius Pontificium, S. 75, HRP/Riifner § 18 Rn. 6.

13 Vioci, Diritto ereditario, Bd. 1, S. 21 ff. Kaser, Privatrecht, S. 107 versucht, eine Verbindung beider Zwolf-
tafelsitze dadurch herzustellen, dass er annimmt, bei Fehlen von Hauserben habe man die eigentlich
nur fitr Verméchtnisse gedachte Verfiigung auch zur Einsetzung von Erben nutzen konnen. Hierfiir gibt
es aber keine Anhaltspunkte, zumal der Satz iiber die gesetzliche Erbfolge nur eine Rangfolge, ansons-
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von >familiac und >pecuniac in der Uberlieferung der Bestimmung iiber die Ver-
michtnisfreiheit auch zu gut durch Zitate* und eine Auslegungsentscheidung®
der klassischen und nachklassischen Juristen belegt, als dass man ihn erst der
Interpretation des Gesetzestextes zuschreiben konnte. Vielmehr ist umgekehrt
anzunehmen, dass die Verwendung des Begriffs »familia< in der Vorschrift iiber
die gesetzliche Erbfolge Pate bei der Verballhornung der Verméachtnisvorschrift
gestanden hat.’® Muss es also ein hiervon nicht erfasstes Erbeinsetzungstes-
tament sein, auf das der Vorbehalt fiir einen Erblasser stestatus< zielt, kommt
hierfiir allein die Verfiigung vor dem versammelten Volk und Heer in Betracht.”
Selbst wenn sie aus einer Kindesannahme hervorgegangen sein sollte, gilt sie zu-
mindest zur Zeit der Zwolf Tafeln nicht mehr als solche, sondern als regelrechte
Verfiigung von Todes wegen, mit der die Erbfolge festgelegt wird.

Ist das Testament vor Volk oder Heer in der Bestimmung tiber die gesetzliche
Erbfolge in Bezug genommen, heiflt dies aber auch, dass es nicht Gegenstand der
vorangehenden Bestimmung iiber das >legatum suae reic sein kann.’® Zwar lisst
sich nicht ausschliefien, dass das Komitialtestament neben Erbeinsetzungen
auch andere Verfiigungen enthalten kann.” Spricht das Gesetz im Zusammen-
hang mit der Erbfolge von stestaric und in der anderen Regelung nur von einem
Vermichtnis der eigenen Sache, kann es sich dabei aber schwerlich auf dieselbe
Art von Verfiigung beziehen. Die Mitwirkung von Volk oder Heer, sei es als ge-
nehmigende Instanz oder bloR zur Zeugenschaft, macht auch unwahrscheinlich,
dass das Komitialtestament itberhaupt mehr als nur eines Vorbehalts im Zwolf-
tafelgesetz bedarf.?® Eine Anerkennung durch den Gesetzgeber, wie sie durch
den Satz tber das >legatum suae reic erfolgt, erheischt statt eines Aktes, der vor
dem versammelten Volk vollzogen wird, viel eher ein privates Rechtsgeschift, sei
es, dass es neu praktiziert wird, sei es, dass es anderen Ursprungs und fir den
Rechtsiibergang von Todes wegen umfunktioniert worden ist. Eben ein solches

ten aber keine Differenzierung zwischen sui und Agnaten erkennen lasst. Fiir moglich hilt einen Bezug
auf das Legatentestament freilich auch Terranova, Testamentum per aes et libram, S. 380.

14 UE 26.1, PS 4.8.3, D 50.16.162pr Pomp 2 Sab, D 50.16.195.1 Ulp 46 ed. Vgl. wiederum Cic inv 2.50.148 und
Her 1.13.23, wo aber auch die Gentilen als zuletzt Begiinstigte genannt werden; nach Coll 16.4.2 sind sie
Gegenstand einer besonderen Bestimmung.

15 Vgl. vor allem D 28.2.9.2 Pau 1 Sab: ... quoniam haec verba »si intestato moritur< ad id tempus referuntur, quo
testamentum destituitur, non quo moritur. (,, ...weil die Worte: >wenn er ohne Testament stirbt¢, auf den Zeit-
punkt bezogen sind, in dem das Testament hinfillig wird, nicht auf den, in dem der Erblasser stirbt.«).

16 In diese Richtung gehen wohl auch die Uberlegungen von Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 31.

17 So richtig Voci, Diritto ereditario, Bd. 1, S. 14, Watson, X1I Tables, S. 61 und Minieri, 1 testamentum in pro-
cinctu, SDHI 64 (1998) 253, 281.

18 Dies glauben aber Magdelain, Les mots legare et heres, S. 168 ff., HRP/Riifner § 18 Rn. 10, 16.

19 Dies nimmt HRP/Riifner § 18 Rn. 9 an.

20 Richtig Watson, X1I Tables, S. 61. Falls die Zustimmung des Volkes erforderlich sein sollte, wire diese
eine eigenstandige lex; vgl. Voci, Diritto ereditario, Bd. 1, S. 16 f.
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Geschift ist der Vorliufer der dritten Art von Testament, mit der sich Gaius im
Anschluss an das testamentum calatis comitiis und in procinctu beschiftigt:?*

Gai 2.102
Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram agitur: qui neque calatis comi-
tiis neque in procinctu testamentum fecerat, is si subita morte urguebatur, amico familiam
suam, id est patrimonium suum, mancipio dabat eumque rogabat, quid cuique post mortem
suam dari vellet. quod testamentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per mancipationem
peragitur.

Danach kam eine dritte Art von Testament hinzu, die mit Erz und Waage errichtet wird; wer we-
der vor der einberufenen Volksversammlung noch vor dem kamptbereiten Heer ein Testament
errichtet hatte, tibertrug, wenn er den Tod nahen sah, durch Manzipation einem Freund seine
Familie, also sein Vermdgen, und gab ihm auf, was er wem nach seinem Tod gegeben wissen
wollte Dieses Testament heif3t Testament mit Erz und Waage, weil es durch eine Manzipation
errichtet wird.

Nach Gaius«< plausibler Darstellung® ist diese letzte Art der Verfiigung, die
schliefilich zur alleinigen Testamentsform wird, aus der Not geboren: Wer den
Tod nahen sah und weder den Zusammentritt der Komitien noch die Versamm-
lung des Heeres abwarten konnte, iibertrug seine Habe durch das Ritual der
mancipatio einem Freund und gab ihm auf, wie damit nach seinem Tod zu verfah-
ren sei. Hilt man sich an den mutmaflichen Wortlaut des Zwolftafelgesetzes, in
dem nur von dem Vermichtnis einer Sache die Rede ist, kann Gaius« Schilderung
insofern nicht die historische Wahrheit treffen, als er dem Geschift schon zu
seiner Entstehungszeit die Wirkung zuschreibt, das Schicksal der gesamten »fa-
milia<zu bestimmen. Stattdessen muss es in der Form, in der es die Anerkennung
des Gesetzgebers der Zwolf Tafeln findet, darauf beschrinkt sein, dem Erblasser
die Verfiigung iiber einen oder mehrere wichtige Vermogensgegenstinde, allen
voran den Grundbesitz, zu ermoglichen. Erst spiter kann es auch zur Rege-
lung der Gesamtrechtsnachfolge eingesetzt werden und wird damit zu einem
regelrechten sgenus testamentic.

Auch in seiner Beschreibung des erforderlichen Rituals geht Gaius freilich da-
von aus, dass der Erblasser durch Erbeinsetzung tiber sein Vermdgen im Ganzen
verfugt:

Gai2.103f.
... hoc vero solum, quod per aes et libram fit, in usu retentum est. sane nunc aliter ordinatur

21 Dass es mit dem Satz iiber die Vermichtnisfreiheit gemeint ist, entspricht denn auch der Mehrheits-
meinung in der Forschung; vgl. etwa Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 18, Albanese, AUPA 20 (1949) 127,
432 ff., Kaser, Privatrecht, S. 107 f., Watson, XII Tables, S. 61, Pietrini, Deducto usu fructu, S. 64 ff., Minieri,
SDHI 64 (1998) 253, 281.

22 Fiir itberzeugend hilt sie insoweit auch HRP/Riifner § 18 Rn. 16.
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quam olim solebat. namque olim familiae emptor, id est qui a testatore familiam accipiebat
mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei mandabat testator, quid cuique post mortem
suam dari vellet; nunc vero alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata relinquantur,
alius dicis gratia propter veteris iuris imitationem familiae emptor adhibetur. (104) Eaque res
ita agitur: qui facit testamentum, adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus, V testibus civibus
romanis puberibus et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit, mancipat alicui dicis
gratia familiam suam. in qua re his verbis familiae emptor utitur: FAMILIAM PECUNIAMQUE
TUAM ENDO MANDATELA CUSTODELAQUE MEA ESSE AIO, EAQUE, QUO TU IURE TESTA-
MENTUM FACERE POSSIS SECUNDUM LEGEM PUBLICAM, HOC AERE, et ut quidam adici-
unt, AENEAQUE LIBRA, ESTO MIHI EMPTA; deinde aere percutit libram idque aes dat testa-
tori velut pretii loco. deinde testator tabulas testamenti tenens ita dicit: HAEC ITA UT IN HIS
TABULIS CERISQUE SCRIPTA SUNT, ITA DO ITA LEGO ITATESTOR ITAQUE VOS, QUIRITES
TESTIMONIUM MIHI PERHIBETOTE; et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam
nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea videtur generali
sermone nominare atque confirmare.

Die ersten beiden Arten von Testamenten sind aufler Ubung geraten. Das aber, das mit Erz und
Waage errichtet wird, ist beibehalten worden. Es wird allerdings anders vorgenommen als einst.
Denn einst stand der Vermogenskiufer, der von dem Erblasser dessen Vermégen tibertragen be-
kommt, an der Stelle eines Erben, und deshalb trug der Erblasser ihm auf, was wem nach seinem
Tod gegeben werden solle. Heute jedoch wird einer im Testament zum Erben eingesetzt, der
auch mit Vermichtnissen belastet wird, und ein anderer tritt blof der Form halber zur Nachah-
mung des alten Rechts als Vermdgenskiufer auf. (104) Und so wird es vollzogen: Wer das Testa-
ment errichtet, verfiigt, nachdem er die Testamentsurkunde abgefasst hat, wie in anderen Fil-
len der Manzipation im Beisein von fiinf Zeugen, die miindig und rémische Biirger sind, sowie
vor dem Waagenhalter der Form halber iiber sein Vermégen. Dabei sagt der Vermogenskiufer
folgende Worte: »Ich sage, dass dein Vermégen und dein Geld in meiner Treuhand und meinem
Gewahrsam sein sollen und von mir nach dem Recht, kraft dessen du dein Testament nach all-
gemeinem Gesetz errichten kannst, durch dieses Erz und (wie manche hinzufiigen) mit dieser
Waage gekauft sein sollen.« Darauf schligt er mit dem Erz gegen die Waage und gibt sie dem
Erblasser statt eines Kaufpreises. Danach spricht der Erblasser, indem er die Testamentsurkun-
de in den Hinden hilt, wie folgt: »Wie es in diesen Wachstafeln geschrieben steht, so leiste, so
vermache, so vererbe ich, und ihr Biirger sollt meine Zeugen sein.« Und dies wird nuncupatio
genannt. Nuncupare heifdt nimlich 6ffentlich erkliren; und was er in der Testamentsurkunde
einzeln verfiigt hat, gilt durch den allgemeinen Ausspruch als 6ffentlich erklart und bestitigt.

Ubergeht Gaius hier auch die einzelnen Stufen, in denen sich das testamentum per
aes et libvam als dritte Variante einer voll giiltigen Verfiigung von Todes wegen her-
ausgebildet hat, lassen sich diese doch unschwer rekonstruieren:

Der erste Schritt muss darin bestanden haben, dass jemand, der nicht auf den
Zusammentritt von Volk oder Heer warten konnte, einzelne Sachen mit unmittel-
barer Wirkung Personen zuwandte, die er so unmittelbar begiinstigen wollte.?

23 Pietrini, Deducto usu fructu, S. 74, 78.
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Waren diese nicht sofort greifbar, iibereignete er sie einem Freund, der sie zu
seinen Lebzeiten treuhinderisch innehaben und nach seinem Tod verteilen soll-
te.** Um den Erblasser nicht vorzeitig seiner Rechtsstellung zu berauben, muss
man bestrebt gewesen sein, den Ubergang der Sachherrschaft auf den Moment
des Todes aufzuschieben.” Dies konnte vielleicht durch eine ausdriickliche Be-
dingung?®® oder schon durch den Treuhandauftrag selbst erreicht worden sein,
der die Befugnisse des Treuhdnders auf die Zeit nach dem Tod des Erblassers be-
schrinke.?

Auf dieser Entwicklungsstufe greift nun das Zwolftafelgesetz ein. Es bezeich-
net den Auftrag an den Treuhinder als Vermichtnis und sanktioniert ihn mit der
Anordnung:>ITA IUS ESTO«. Dies kann nur den Sinn haben, dass die Zuwendung
der vermachten Sachen mit dem Ableben des Erblassers automatisch Wirkung
entfaltet und einen direkten Rechtsiibergang auf die begiinstigten Verméachtnis-
nehmer zeitigt.?® Der Treuhinder ist damit auf die Rolle eines blofRen Zeugen be-
schrinkt, der die Zuwendung an den Destinatir nur begleitet und nicht mehr
aktiv herbeifiihrt. Spitestens mit der Regelung in den Zwolf Tafeln ist auch ei-
ne Ausdehnung des Anwendungsbereichs der mancipatio verbunden. Dient sie bei
Verfiigungen unter Lebenden nur der Ubereignung von res mancipi, also von Skla-
ven, GrofSvieh, Grundstiicken, muss sie als Instrument des letzten Willens die
Vergabe von Sachen aller Art erméglichen.?

Kann das testamentum per aes et libram nach dem Erlass des Zwolftafelgesetzes
infolge eines grofRziigigen Verstindnisses seiner Regelung auch Erbeinsetzungen
enthalten, muss es die beiden alten Testamentsarten verdringen. Denn es erlaubt
nun eine umfassende Regelung der Rechtsnachfolge, die ohne Einschaltung von
Volk oder Heer jederzeit und wegen der Hinzuziehung von Zeugen auch mit hin-
reichender Publizitit getroffen werden kann. Kann es erst jetzt als Testament im
eigentlichen Sinne gelten, verdient auch der Treuhdnder nun die Bezeichnung sfa-
miliaeemptor<, weil er, wenn auch nur zum Schein, das gesamte Vermogen des Erb-
lassers iibernimmt. Er kann freilich nicht mehr >heredis loco« stehen, weil er seine
unmittelbare Berechtigung an den hinterlassenen Gegenstinden schon mit den

24 Eine aktive Rolle und Begiinstigung des familiae emptor vermutet hingegen Terranova, Testamentum per
aes et libram, S. 338 ff.

25 Richtig Kaser, Ius, S. 151, Kaser, Privatrecht, S. 108.

26 Diese hilt HRP/Riifner § 18 Rn. 19 fiir iiberfliissig. Sie durchbriche auch die Regel »actus legitimi non reci-
piunt diem vel condicionem« (D 50.17.77 Pap 28 quaest); hierzu Pietrini, Deducto usu fructu, S. 78 ft.

27 Mit der Verortung innerhalb des Begriffsparchens >custodela< und >mandatelac befasst sich Kaser, Ius,
S. 151, Privatrecht, S. 108, der hier ebenso wie beim Nief3brauch (s. u. S. 90 ff.) ein funktionell geteiltes
Eigentum vermutet (vgl. auch Kaser, SZ 61 (1941) 153, 162). HRP/Riifner § 18 Rn. 18 sieht in beiden Aus-
driicken eine Beschrinkung der Befugnisse des Treuhidnders umschrieben.

28 Richtig Watson, XII Tables, S. 63.

29 Wiederum richtig Watson, XII Tables, S. 65 Fn. 32.
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Zwolf Tafeln eingebiifdt hat. Geht der Name des »Vermdgensiibernehmers« daher
vermutlich auf die Zeit vor dem Gesetz zuriick,*® belegt er, dass das Vermichtnis-
testament schon vor seiner gesetzlichen Anerkennung dazu genutzt wurde, durch
eine Mehrheit von Verfiigungen iiber einzelne Gegenstinde nahezu das gesamte
Vermogen des Erblasser zu verteilen.” Nur in diesem Fall ist auch verstindlich,
warum der »Vermdgensiibernehmer« von >familiac und >pecuniac spricht und der
Erblasser seinen Auftrag an den Treuhinder auf Wachstafeln festhilt, die spiter
zur Testamentsurkunde werden.

Greift das Zwolftafelgesetz in diese etablierte Praxis ein, kommt seiner Rege-
lung praktisch von vornherein die Wirkung zu, die man ihr spiter auch in der
Theorie entnimmt: Verleiht der Gesetzgeber der Verfiigung tiber einen einzel-
nen Gegenstand Giiltigkeit, gestattet er auch Sammelverfiigungen iiber simtliche
Dinge, die jemand zu seinem Vermdgen zahlt. Die spitere Unterstellung, das Ge-
setz habe ebenso wie der vom »Vermogensiibernehmer« aufzusagende Satz von
sfamiliac und specuniac gehandelt, trifft also zwar nicht Wortlaut, wohl aber den
Sinn der Regelung.*> Noch nicht im Gesetz angelegt und auch neu im Ritual des
testamentum per aes et libram ist blof? die Erbeinsetzung. Hier greift man auf das
Verb >testaric zuriick, mit dem in den Zwolf Tafeln noch die nun aufgesogene Ver-
fiigung vor Volk oder Heer gemeint ist, und schafft in Anlehnung an das gesetzli-
che >ITA IUS ESTO« die Trias: >ITA DO ITA LEGO ITA TESTOR«.*

Auch dieser Schritt erfolgt schliefRlich nicht ohne gesetzliche Grundlage. Die
Aufzihlung der verschiedenen Arten von Verfiigungen ist Teil der nuncupatio. Ihr
widmet das Zwolftafelgesetz eine besondere Regelung (6.1), die aufler fiir die man-
cipatio noch fiir das Haftungsgeschift des nexum?®* gilt. Sie schreibt ebenfalls die
Giiltigkeit eines privaten Rechtsaktes, hier der nuncupatio, vor. (CUM NEXUM FA-
CIET MANCIPIUMQUE, UTI LINGUA NUNCUPASSIT, ITA IUS ESTO.<). Diese Re-
gelung eriibrigt noch nicht den Satz iiber das Vermichtnistestament, weil dieser
speziell eine Verfiigung mit Wirkung auf den Tod des Erblassers gestattet.** In
Kombination mit dieser Vorschrift legt er aber den Schluss nahe, dass der Erb-
lasser kraft seiner nuncupatio die Rechtslage noch iiber die Aussetzung von Ver-

30 Anders sieht dies offenbar Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 33.

31 Damit erledigen sich auch die Schwierigkeiten, die Magdelain, Les mots legare et heres, S. 160 ff. dazu
bewegen, sich gegen die Annahme eines reinen Vermachtnistestaments zu wenden.

32 Dass man die mancipatio familiae nicht vom testametum per aes et libram trennen darf, glaubt auch Terrano-
va, AUPA 53 (2009) 299, 309 ft., 333 f. Von einer nachtriglichen Erginzung der Formel geht auch Pietrini,
Deducto usu fructu, S. 73 aus.

33 Richtig Kaser, Privatrecht, S. 107 Fn. 20.

34 Hierzu Kaser, Privatrecht, S. 166 f.

35 Kaser, Ius, S. 149 will die spezielle Vorschrift fiir das Vermichtnis hingegen darauf zuriickfithren, dass
es sich um eine zur Zwolftafelzeit noch neue Erscheinung handelt. Auch als solche wire sie aber durch
den Satz tiber die Wirksamkeit der nuncupatio abgedeckt.
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machtnissen hinaus umgestalten kann. Er braucht sich nicht damit zu begniigen,
die gesetzliche Erbfolge durch die Vergabe der zu seinem Vermogen gehérenden
Gegenstinde auszuhohlen. Vielmehr darferauchin sie eingreifen, indem er seine
Hauserben und agnatischen Verwandten insgesamt oder teilweise von der Erbfol-
ge ausschliefdt und selbst bestimmt, wer sein Rechtsnachfolger sein soll.

II. Zwei Umgehungsgeschifte

Was hat den Gesetzgeber der Zwolf Tafeln dazu veranlasst, die Ausschaltung der
gesetzlichen Erbfolge ohne Hinzuziehung von Volk oder Heer mit seinem Segen
zu versehen? Die Antwort fillt nicht schwer und wird schon durch die Rechtspra-
xis selbst gegeben, die das Zwolftafelgesetz mit der Bestimmung tiber die Ver-
michtnisfreiheit anerkennt. Ubertrigt jemand eine Sache auf einen Treuhinder,
macht er lediglich von der ihm ohnehin zustehenden Befugnis Gebrauch, sie an
einen anderen zu verduflern. Kann er sich auf diese Weise seines Rechts schon
mit sofortiger Wirkung begeben, lisst sich ihm schwerlich verwehren, dies fir
die Zeit nach seinem Tod zu tun. Mit der mancipatio kommt dabei ein Geschift
zum Einsatz, dem der Umgehungscharakter geradezu immanent ist. Auch seine
Entwicklungsgeschichte lisst sich an dem Ritual ablesen, mit dem es vollzogen
wird. In seiner Grundform finden wir es wiederum bei Gaius beschrieben:

Gai1.119

Est autem mancipatio, ut supra quoque diximus, imaginaria quaedam venditio: quod et ipsum
ius proprium civium Romanorum est; eaque res ita agitur: adhibitis non minus quam quinque
testibus civibus Romanis puberibus et praeterea alio eiusdem condicionis, qui libram aeneam
teneat, qui appellatur libripens, is, qui mancipio accipit, rem tenens ita dicit: HUNC EGO HO-
MINEM EX IURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO ISQUE MIHI EMPTUS ESTO HOC AERE
AENEAQUE LIBRA; deinde aere percutit libram idque aes dat ei, a quo mancipio accipit, quasi
pretii loco.

Die Manzipation ist aber, wie wir schon oben gesagt haben, eine Art von Scheinkauf; auch sie
ist eine Einrichtung des den romischen Biirgern eigentiimlichen Rechts. Das Geschift wird fol-
gendermafien vollzogen: Unter Beiziehung von nicht weniger als fiinf erwachsenen romischen
Biirgern als Zeugen und einer weiteren Person desselben Statuss, die eine eherne Waage hilt
und Waagenhalter genannt wird, spricht derjenige, der durch die Manzipation erwirbt, indem
er die Sache ergreift: »Ich behaupte, dass dieser Sklave nach dem Recht der rémischen Biirger
mir gehort, und er sei von mir gekauft mit diesem Erz und dieser Waage«. Daraufthin schligt er
mit einem Stitck Metall gegen die Waage und gibt dieses Metall, gleichsam anstelle des Kauf-
preises, demjenigen, von dem er durch Manzipation erwirbt.

Wenn sie nun ein Scheinkaufist, muss die mancipatio in ihrer urspriinglichen Ge-
stalt ein regelrechtes Austauschgeschift gewesen sein, das nachtriglich zu einem
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einseitigen Ubertragungsakt verfremdet worden ist.*® Aufler ihrer Bezeichnung
als simaginaria quaedam venditio« lisst sich dies noch daraus entnehmen, dass Gai-
us die symbolische Ubergabe eines Stiicks Metall oder einer Miinze zu einer Leis-
tung »quasi pretii lococ erklirt.’” Hierzu fiigt sich die Verwendung der Waage, die
nur dann sinnvoll ist, wenn das Geschiftsobjekt seinen Inhaber anfinglich gegen
Zahlung eines in Metall bemessenen Kaufpreises wechseln sollte.*® Gaius erliu-
tert dies noch im Fortgang seiner Darstellung, wenn er den Einsatz von Erz und
Waage mit der Metallwirtschaft als Vorliufer der Geldokonomie in Verbindung
bringt:

Gail.122

Ideo autem aes et libra adhibetur, quia olim aereis tantum nummis utebantur: et erant asses,
dupondii, semisses, quadrantes, nec ullus aureus vel argentuus nummus in usu erat, sicut ex
lege XII tabularum intellegere possumus. eorumque nummorum vis et potestas non in numero
erat, sed in pondere: namque sicuti asses librales erant, <ita> et dupondii scilicet erant <bili-
bres>; unde etiam dupondius dictus est, quasi duo pondo, quod nomen adhuc in usu retinetur.
semisses quoque et quadrantes pro rata scilicet portione ad pondus examinati erant; quam ob
rem qui dabat olim pecuniam non numerabat eam sed appendebat; unde servi, quibus permitti-
tur administratio pecuniae, dispensatores appellati sunt et adhuc vocantur.

Man verwendet deshalb Metall und Waage, weil einst nur Metall als Wihrung gebraucht wur-
de; und es gab Asse, Doppelasse, Halbasse und Viertelasse, und es waren keine Gold- oder Sil-
bermiinzen in Gebrauch, wie man aus dem Zwolftafelgesetz schliefRen kann. Auch war bei die-
ser Wihrung nicht die Anzahl, sondern das Gewicht entscheidend; denn so wie Asse ein Pfund
schwer waren, waren Doppelasse zwei Pfund schwer; daher nannte man sie auch Doppelpfiin-
der, weil sie zwei Pfund schwer waren, ein Name, der bis heue in Gebrauch geblieben ist. Halb-
und Viertelasse wurden als Anteile vom Pfund bestimmt; deshalb zahlte der Leistende die Wih-
rung nicht, sondern wog sie zu; daher wurden Sklaven, denen die Verwaltung von Geldvermo-
gen gestattet ist, Zuwieger genannt und heiflen noch heute so.

Zwar verfehlt Gaius insofern die Realitit des alten Austauschgeschifts, als die-
ses anfinglich nicht mit genormten Metallstiicken, sondern mit aes rude vorge-
nommen worden sein muss, bei dem das Gewicht durch den Wigeakt nicht nur
iiberpriift, sondern auch bestimmt wurde.* Dennoch bewahrt seine Erliuterung
die Erinnerung daran, dass das Ritual frither eine wirkliche Preiszahlung ein-
schloss und ein echter Kaufvertrag war.*® Erst mit der Umstellung auf eine blof3

36 Damit hat man zugleich ungewollt ein abstrakt, also unabhingig vom Rechtsgrund wirkendes, Uber-
eignungsgeschift geschaften; vgl. Didsdi, Ownership, S. 74.

37 Mit der Bedeutung von »quasic befasst sich eingehend Nicosia, Quasi pretii loco, IVRA 60 (2012) 1, 14 f.

38 Vgl. etwa Tomulescu, Le funzioni del nummus unus nella mancipatio, RIDA 23 (1976) 223, 224 fI., Amunategui
Perellé, TR 80 (2012) 329, 341 ., Pfeifer, Fortschritt, S. 78.

39 Vgl. Amunategui Perelld, TR 80 (2012) 329, 338 ff.

40 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 108 f., Diésdi, Ownership, S. 70 f. und Wolf, Mancipatio, S. 116.
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symbolische Preiszahlung hat es diesen Charakter eingebiifdt und die Funktion
iibernommen, eine separat getroffene Austauschvereinbarung zu vollziehen. Es
steht nun sowohl fiir eine Schenkung als auch fiir einen Distanzkauf zur Verfii-
gung, bei dem entweder der Kiufer die spitere Zahlung des Kaufpreises* oder
der Verkiufer die kiinftige Lieferung des schon bezahlten Objekts durch Stipula-
tion verspricht. Die Fortbildung zu einer »imaginaria venditio kann nicht mit der
Einfithrung der Geldwirtschaft im dritten Jahrhundert v. Chr. zusammenhin-
gen.* Diese bewirkt allenfalls, dass an die Stelle eines Metallstiicks eine Miinze
tritt.* Die Verfremdung zu einem reinen Ubereignungsgeschift muss noch deut-
lich vor dem Zwolftafelgesetz stattgefunden haben; denn sie ist Vorstufe und Be-
dingung fir den hier anerkannten Einsatz des Geschifts zu einer Verfiigung von
Todes wegen und die vorangehende Verwendung fiir ein Geschift unter Leben-
den, mit dem die Erbfolge vorweggenommen wird.*

Das Ritual der mancipatio erhellt aber nicht nur ihre Mutation zum Ubereig-
nungsgeschift, sondern auch, wozu der frithere Austauschvertrag anfangs dien-
te. Den entscheidenden Hinweis gibt in dieser Hinsicht nicht die Waage, sondern
die Rechtsbehauptung des Erwerbers:  JHUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITI-
UM MEUM ESSE AIO.« Dass sie isoliert erfolgt und nicht mit einer Erklirung des
Verduflerers einhergeht, fithrt Joseph Georg Wolf zu Recht darauf zuriick, dass das
Ritual den eigentlichen Zweck, zu dem es vollzogen wird, verbergen soll:* Wenn
nur der Erwerber sein Eigentum geltend macht und der Verduferer schweigt,*
erweckt dies den Eindruck, der Geschiftsgegenstand habe schon seit jeher dem
Erwerber gehort.*” Bleibt so die eigentlich beabsichtigte Rechtsiibertragung ver-
deckt,*® kann dies wiederum nur daran liegen, dass sie vor Einfithrung der man-

41 Hieran denken Kaser, Eigentum und Besitz, S. 160 und Didsdi, Ownership, S. 73 f.

42 So aber Behrends, IVRA 33 (1982) 44, 65 ff., 101.

43 Richtig Kaser, Eigentum und Besitz, S. 159 f.

44 Wiederum treffend Kaser, Eigentum und Besitz, S. 159, Wolf, Mancipatio, S. 118 und Pfeifer, Fortschritt,
S.78f.

45 Wolf, Mancipatio, S. 119 ft., 131. Ebenso Manthe, Geschichte, S. 22 f. Kaser, Eigentum und Besitz, S. 107,
137 will das einseitige und »schroffe« Auftreten des Erwerbers hingegen damit erkliren, dass es sich bei
der mancipatio urspriinglich um einen Zugriftsakt handelt. Im Fall der legis actio sacramento in rem sieht
er in der gleichlautenden Formel aber eine blof3e Eigentumsbehauptung; vgl. dens., SZ 104 (1987) 53, 54.
Gegen die Deutung als Zugriftsake wendet sich auch Diésdi, Ownership, S. 68 ff.

46 Hierauf weisen auch Kaser, Privatrecht, S. 45 sowie Behrends, IVRA 33 (1982) 44, 54 hin, der von der Aus-
iibung eines Gestaltungsrechts spricht. Diésdi, Ownership, S. 68 f., 71 hilt die Einseitigkeit des Gesche-
hens hingegen nicht fiir ungewdhnlich, Watson, XII Tables, S. 135 nicht einmal fiir bemerkenswert.

47 Wenn der Erwerber das Objekt zugleich berithren muss, heifdt dies entgegen Leifer, Altrémische Studien
1V, SZ 56 (1936) 136, 155 fI. nicht, dass er sich seiner erst bemichtigen will; vgl. Behrends, IVRA 33 (1982)
44, 73 ff. und Wolf, Mancipatio, S. 116, 120 ff., der mancipium statt aus >manu capere« aus >manum caperec
ableiten will.

48 Diesen vermisst auch Capogrossi Colognesi, La struttura, S. 383.
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cipatio unzuldssig gewesen sein muss, vielleicht nicht schlechthin, aber doch zu-
mindest im Zuge einer Veriulerung gegen Geld.* Indem die Parteien vorgeben,
der Erwerber sei bereits der Inhaber der zu iibertragenden Sache, wird das Verbot
formal beachtet und in Wirklichkeit gebrochen.

Das Ritual der mancipatio verrit auch, dass das umgangene Verbot auf res man-
cipi beschrankt gewesen sein muss. Dass andere Sachen ohne Weiteres ihren In-
haber wechseln konnten, zeigt der zweite Teil der vom Erwerber aufzusagenden
Formel:>ISQUE MIHI EMPTUS ESTO HOC AERE AENEAQUE LIBRA.<Bezieht man
diesen Hinweis auf den Kaufzweck auf die zu tibertragende Sache, steht er offen-
sichtlich in Widerspruch zum ersten Halbsatz,*® mit dem der Erwerber geltend
macht, schon ihr Inhaber zu sein. Anders verhilt es sich, wenn man in ihr mit
Wolf eine Auflerung sieht, die nur dazu dient, dem Erwerb des Kaufpreises eine
Rechtfertigung zu geben.” Sie ist dann eine Erklirung des Erwerbers, die gerade
durch die vorherige Feststellung seines Rechts motiviert ist. Und sie zeigt, dass
Metall ebenso wie andere Sachen, die nicht zu den res mancipi gehéren, seit jeher
verduflert werden konnten.*

Die Sonderstellung der res mancipi ergibt sich zwanglos aus ihrer Eigenar
Grofvieh, Sklaven und Grundstiicke sowie die Rechte an Nachbargrundstiicken
sind die Grundbestandteile der biuerlichen Wirtschaft und fiir diese unverzicht-
bar.>* Sollten sie zum eigenen Schutz ihres Inhabers und seiner Familie nach Még-
lichkeit in dessen Vermdgen verbleiben, musste man ihm zumindest den freiwil-
ligen Umsatz in Geld versagen und sie so dem Geschiftsverkehr entziehen. Dass
sich dieses Verbot, das durch die mancipatio umgangen wurde, von vornherein auf
Grundstiicke erstreckte, legt deren essentielle Bedeutung fiir die Landwirtschaft
nahe. Zwar unterscheiden sie sich, wie Gaius eigens bemerkt, von den anderen

5

49 Noch weitergehend Kaser, Privatrecht, S. 45, der glaubt, die mancipatio sei entstanden, als man die Zu-
wendung eines Rechts noch fiir undenkbar hielt. Dann hitte es aber auch eines Umgehungsgeschifts
fiir die Preiszahlung bedurft.

50 Dies bemerken auch Schloffmann, Iniure cessio, S. 18 ff. und Magdelain, Lacte per aes et libram et l'auctoritas,
RIDA 28 (1981) 127, 140 f.

51 Wolf, Mancipatio, S. 127 ff. Anders Behrends, IVRA 33 (1982) 44, 64, der ebenso wie schon Schlofimann, In
iure cessio, S. 42 glaubt, es gehe um den Nachweis der Kaufpreiszahlung als Voraussetzung fiir den Ver-
bleib der Kaufsache beim Erwerber.

52 Wolf, Manciaptio, S. 129. Unwahrscheinlich ist hingegen, dass auch sie urspriinglich nur durch mancipatio
iibertragen werden konnten; vgl. Kaser, Ius, S. 310 f. und Amundtegui Perellé, TR 80 (2012) 329, 344.

53 Anders Kaser, Eigentum und Besitz, S. 163, der glaubt, es seien bei Schaffung der mancipatio typischer-
weise die wertvollsten Vermogensgegenstinde gewesen. Dies lisst sich wohl fiir Grundstiicke, schwer-
lich aber fir die tibrigen res mancipi behaupten.

54 Vgl. Amundtegui Perelld, TR 80 (2012) 329, 333 f., 342 f.
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res mancipi dadurch, dass sie bei dem Ritual nicht prasent sein miissen und daher
auch nicht der namensgebenden Berithrung mit der Hand zuginglich sind:*

Gai1.120-121

Eo modo et serviles et liberae personae mancipantur. animalia quoque, quae mancipi sunt, quo
in numero habentur boves, equi, muli, asini, item praedia tam urbana quam rustica, quae et
ipsa mancipi sunt, qualia sunt Italica, eodem modo solent mancipari. (121) In eo solo praedio-
rum mancipatio a ceterorum mancipatione differt, quod personae serviles et liberae, item ani-
malia, quae mancipi sunt, nisi in praesentia sint, mancipari non possunt, adeo quidem ut eum,
qui mancipio accipit, adprehendere id ipsum, quod ei mancipio datur, necesse sit (unde etiam
mancipatio dicitur, quia manu res capitur), praedia vero absentia solent mancipari.

Auf diese Weise werden sowohl Sklaven als auch freie Personen manzipiert. Ebenso manzipiert
werden Tiere, die zu den res mancipi gehéren, wozu Rinder, Pferde, Maultiere und Esel zihlen,
ferner sowohl stadtische als auch landliche Grundstiicke, sofern sie zu den res mancipi gehdren,
weil sie italisch sind. (121) Die Manzipation von Grundstiicken unterscheidet sich insofern von
der Manzipation der anderen Sachen, als Sklaven und freie Personen sowie Tiere, die zu den res
mancipi gehdren, nur manzipiert werden kénnen, wenn sie zugegen sind, und zwar so, dass der
Erwerber die zu manzipierende Sache anfassen muss (weshalb man von Manzipation spricht,
weil die Sache mit der Hand berithrt wird), Grundstiicke hingegen gewdhnlich manzipiert wer-
den, ohne dass man sich auf ihnen befindet.

Hieraus ldsst sich aber nicht folgern, Grundstiicke seien erst spiter zu den res
mancipi gezihlt worden,* sei es, dass man sie vorher ebenso wie Metall fiir oh-
ne Weiteres iibertragbar gehalten hitte,” sei es, dass man zunichst sogar ihre
VerduRRerung durch mancipatio fiir ausgeschlossen angesehen hitte.*® Unterlie-
gen Grundstiicke zu Gaius« Zeit nicht dem Handgestus, erlaubt dies bestenfalls
die Hypothese, die mancipatio sei in diesem Fall urspriinglich auf dem erwerben-
den Objekt selbst vorgenommen worden.*

Ist die mancipatio ein Geschift, mit dem das UnverdufRerliche verduRerlich ge-
macht wurde, reprisentiert sie gleichsam die Beseitigung von Veriuferungsver-
boten und die vollige Verfuigungsfreiheit unter Lebenden. Es nimmt daher kei-
neswegs wunder, dass man sich ihrer auch bedient, um eine letztwillige Zuwen-

55 Seine Bedeutung verkehrt Corbino, 1l rituale della mancipatio nella descrizione di Gaio, SDHI 42 (1976)
149 ft., ins Gegenteil, in dem sich statt an >rem tenensc, von dem Gaius spricht, an das bei Boethius ad Cic
top 5.28 zu findende >aes tenensc hilt.

56 So nimmt Nicosia, AUPA 59 (2016) 303, 310, 314 f. an, die mancipatio habe urspriinglich nur der Ubertra-

gung der Gewalt an Personen gedient.

57 Dies vermutet Wolf, Mancipatio, S. 118,136, der die nachtrigliche Aufnahme in den Kreis der res mancipi
der Verknappung des Bodens infolge zunehmender Verstidterung zuschreibt.

58 Dies ist die Ansicht von Behrends, IVRA 33 (1982) 44, 84 ff., der glaubt, Grundstiicke seien erst durch die
Regelung der Zwolf Tafeln fir das nexum dem Rechtsverkehr erschlossen worden.

59 So zu Recht Kaser, Privatrecht, S. 44 Fn. 22 und Amunategui Perello, TR 80 (2012) 329, 346 ff., der aber
glaubt, Grunddienstbarkeiten und Sklaven seien erst spater zu den res mancipi gerechnet worden.
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dung zu erméglichen, mit der die gesetzliche Erbfolge frustriert wird. Die Um-
gehung dieser Beschrinkung liegt geradezu in der Konsequenz dieses Instituts.

Der mancipatio verbliiffend dhnlich ist ein zweites VerduRerungsgeschift, das
ebenfalls der Zeit des Legisaktionenprozesses entstammt und von Gaius ausfithr-
lich vorgestellt wird. Es ist die vor dem Gerichtsmagistrat zu vollziehende in iure
cessio. Auch bei ihr wird nur der Erwerber der Sache titig. Anders als bei der man-
cipatio beschrinkt er sich aber auf den Satz, mit dem er den Gegenstand bean-
sprucht. Da der VeraufRerer entweder schweigt oder ausdriicklich leugnet, einen
eigenen Anspruch auf den Gegenstand zu erheben, spricht der Magistratihn dem
Erwerber zu:°

Gai2.24

In iure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum populi Romani vel praetorem vel apud
praesidem provinciae is, cui res in iure ceditur, rem tenens ita dicit: hunc ego hominem ex iure
Quiritium meum esse aio; deinde postquam hic vindicaverit, praetor interrogat eum, qui cedit,
an contra vindicet; quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam rem addicit; idque
legis actio vocatur. hoc fieri potest etiam in provinciis apud praesides earum.

Die gerichtliche Abtretung geschieht auf folgende Weise: Vor dem rémischen Magistrat, entwe-
dervor dem Pritor oder dem Provinzstatthalter, sagt derjenige, dem ein Gegenstand gerichtlich
abgetreten wird, indem er ihn beriihrt: »Ich behaupte, dass dieser Sklave nach dem Recht der
romischen Biirger mir gehort«; nachdem er ihn beansprucht hat, fragt der Pritor dann denje-
nigen, der abtritt, ob er ihn auch beansprucht; da er verneint oder schweigt, spricht er ihn dann
demjenigen zu, der ihn beansprucht hat; und dies wird eine legis actio genannt. In den Provinzen
geschieht dies vor deren Statthalter.

Gaius weist selbst schon daraufhin, dass die in iure cessio blof3 eine Erscheinungs-
form der legis actio sacramento in vem ist. Unklar ist nur, wie das Schweigen des Ver-
duflerers in diesem Rahmen konstruktiv zu erfassen ist. Man kann hierin entwe-
der die konkludente Erklirung eines Anerkenntnisses oder Rechtsverzichts se-
hen;* oder man fithrt die Entscheidung zugunsten des Erwerbers schlicht darauf
zuriick, dass sich der VeridufSerer nicht gegen dessen Anspruch verteidigt.®*
Unabhingig von diesem eher technischen Problem stellt sich die Frage nach
dem Verhaltnis zur mancipatio. Warum gibt es neben ihr ein weiteres dhnliches Ri-
tualgeschift, das sich in seinem Anwendungsbereich mit ihr tiberschneidet? Die
in iure cessio ist, wie sowohl Gaius als auch die Epitome Ulpiani betonen, ebenfalls
fiir die Ubereignung von res mancipi zustindig.®® Sie kann dariiber hinaus aber

60 Vgl. auch UE 19.10.

61 So vor allem Rabel, Nachgeformte Rechtsgeschifte, SZ 27 (1906) 290, 320 und SZ 28 (1907) 311, 374 und
Kaser, Ius, S. 107 ff.

62 So Hackl, SZ 106 (1989) 152, 178 f.

63 Vgl. UE19.9.
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auch zur Ubereignung anderer Sachen sowie zur Einrdumung und Aufthebung
vondinglichen Rechten und zur Ubertragung von Erbschaften eingesetzt werden.
Diese weitreichende Zustindigkeit entspricht dem Anwendungsbereich der alten
Sakramentsklage. Sie erschwert die Ermittlung der urspriinglichen Funktion des
Instituts, die sich bei der mancipatio vergleichsweise leicht am Kreis der res mancipi
sowie an der Gestaltung des Rituals ablesen lisst. Im Gegensatz zur mancipatio ist
die in iure cessio iberaus abstrakt, nicht auf bestimmte Gegenstinde beschrinkt
und auch in keiner Weise mit einem bestimmten Erwerbsgrund verbunden. Sie
eignet sich damit von vornherein fiir den Vollzug von Austauschgeschiften eben-
so wie fiir unentgeltliche Verfiigungen.

Will man den Bedarf finden, der mit der in iure cessio gedeckt wird, muss man
von der mancipatio ausgehen. Dabei gilt es zunichst zu kliren, welches von beiden
das altere Geschift ist. Schenkt man dem Spitklassiker Paulus Glauben, gehen
beide Geschifte gleichermaflen auf die Zeit der Zwolf Tafeln zuriick. Aus einer
angeblich hierauf bezogenen Regelung in diesem Gesetz folgert er auf die Zulis-
sigkeit einer Bedingung oder Befristung fiir den Vorbehalt eines Niefbrauchs:**

FV 50 Paul

In mancipatione vel in iure cessione an deduci possit vel ex tempore vel ad tempus vel ex condi-
cione vel ad condicionem, dubium est; quemadmodum si is, cui in iure ceditur, dicit: »aio hunc
fundum meum esse deducto usu fructu ex kal. Ian.« vel >deducto usu fructu usque ad kal. Ian.
decimas, vel »aio hunc fundum meum esse deducto usu fructu, si navis ex Asia veneritc; item in
mancipatione: semptus mihi esto pretio, deducto usu fructu ex kal. illis< vel -usque ad kal. illas¢;
et eadem sunt in condicione. Pomponius igitur putat non posse ad certum tempus deduci nec
per in iure cessionem nec per mancipationem, sed tantum transferri ipsum posse. Ego didici et
deduci ad tempus posse, quia et mancipationem et in iure cessionem lex XII tabularum confir-
mat. Num quid ergo et ex tempore et condicione deduci possit? Sequitur et legatum deduci ad
certum tempus posse.

Es gibt Zweifel, ob man bei der Manzipation oder der gerichtlichen Abtretung einen Vorbehalt
aufschiebend oder auflosend befristen oder unter eine aufschiebende oder auflosende Bedin-
gung stellen kann, wie zum Beispiel, wenn derjenige, der durch gerichtliche Abtretung erwirbt,
sagt: »Ich behaupte, dass dieses Grundstiick mir gehért bis auf den Nief3brauch ab 1. Januar«
oder »bis auf den Niefdbrauch bis zum zehnten 1. Januar« oder »ich behaupte, dass dieses Grund-
stiick mir gehort bis auf den NieRbrauch, falls ein Schiff aus Asien kommt«; dasselbe gilt fiir
die Manzipation: »Er sei mir gekauft zu diesem Preis bis auf den Niefbrauch ab dem 1. die-
ses Monats« oder »bis zum 1. jenes Monats«; und ebenso bei Bedingungen. Pomponius glaubt,
man kénne den NiefRbrauch weder bei der gerichtlichen Abtretung noch bei der Manzipation
befristet vorbehalten, sondern nur direkt itbertragen. Ich habe gelernt, dass man einen Vor-
behalt befristen kann, weil sowohl die Manzipation als auch die gerichtliche Abtretung durch

64 In Paulus« libri manualium gehorte der Text ebenso wie die umgebenden Ausziige aus den fragmenta Va-
ticana zu einem Abschnitt itber den Niefbrauch; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1135 f. (Paul 989).
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das Zwolftafelgesetz anerkannt werden. Warum soll man ihn nicht befristet und bedingt vorbe-
halten kénnen? Hieraus folgt, dass man ihn auch bei einem Vermichtnis befristet vorbehalten
kann.

Die Bestimmung des Zwolftafelgesetzes, auf die sich Paulus bezieht, kann nur der
Satz tiber die Giiltigkeit der nuncupatio sein.® Dieser bezieht sich aber nach sei-
nem uns bekannten Wortlaut nur auf nexum und mancipatio und muss erst durch
Analogieschluss auf die in iure cessio anwendbar gemacht werden.® Die sich hier-
aus ergebende Unsicherheit mag mitschwingen, wenn Paulus seinen Rekurs auf
die Zwolf Tafeln durch den Hinweis relativiert, ihm sei es so beigebracht worden
(ego didici<). Hinreichenden Anlass zur Verortung der in iure cessio in der Zeit des
alten Gesetzes bietet ihm jedenfalls die Abkunft des Geschifts aus der legis actio sa-
cramento in rem.%” Deshalb darf man auch heute noch vermuten, dass das Geschift
ebenso wie die mancipatio entweder schon in der Zeit der Zwolf Tafeln praktiziert®®
oder zumindest nicht wesentlich spiter eingefiihrt® worden ist.

Dass die in iure cessio alter als die mancipatio ist, lisst sich, wenn iiberhauprt,
dann allenfalls deshalb annehmen, weil sie dem Prozess nihersteht.”® Dann muss
man aber voraussetzen, dass die mancipatio jiinger als die legis actio sacramento in
rem ist. Zwar hat sie mit dieser die Formel der Eigentumsbehauptung gemein.
Es gibt jedoch keinen Grund fiir die Unterstellung, diese Formel sei zuerst vor
Gericht und nicht im aulerprozessualen Verkehr aufgekommen. Verhilt es sich
umgekehrt, ist die in iure cessio zwangsliufig das jiingere Institut.

Fiir ein hoheres Alter der mancipatio™ sprechen gerade deren beschrinkter An-
wendungsbereich und der hieran abzulesende Umgehungszweck: Hitte mit der
in iure cessio schon vorher ein Geschift zur Verfiigung gestanden, mit dem man
Sachen und Rechte aller Art einriumen und veriuflern konnte, wire nicht einzu-
sehen, warum man ein weniger beschwerliches Verfahren ausschliefilich fiir res
mancipi entwickeln sollte.”” Viel eher hitte man die umgekehrte Uberlegung an-
stellen miissen, fiir diese Sachen wegen ihrer besonderen sozialen Bedeutung ein

65 Vgl. Watson, X1I Tables, S. 148, Randazzo, Leges mancipii, Mailand 1998, S. 80 ff. und Pietrini, Deducto usu
fructu, S.102 ff., der aus Paulus< Risonnement freilich zu Unrecht folgern will, der NieRbrauch sei schon
zur Zeit des alten Gesetzes bekannt gewesen (s. u. S. 89 f.).

66 Richtig Watson, XII Tables, S. 148 f.

67 Hiergegen wendet sich Hackl, SZ 106 (1989) 152, 174 f. Fn. 102.

68 So noch Kaser, Privatrecht, S. 48.

69 So Kaser, SZ 105 (1988) 121, 155, wenn er die in iure cessio mit der angeblich nachdezemviralen Ausdehnung
der Vindikation auf res nec mancipi in Verbindung bringt.

70 Hierauf beruft sich Schloffmann, In iure cessio, S. 24 f.

71 Dies nimmt auch Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 48.

72 Richtig Kaser, Privatrecht, S. 146 f.
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noch aufwindigeres Ritual zu schaffen.” Da sie den Weg zum Gerichtsmagistrat
eriibrigt, ist die mancipatio aber, wie Gaius eigens bestitigt, das schlichtere und
damit hiufiger vollzogene Geschift:

Gai. 2.25

Plerumque tamen et fere semper mancipationibus utimur: quod enim ipsi per nos praesentibus
amicis agere possumus, hoc non est necesse cum maiore difficultate apud praetorem aut apud
praesidem provinciae agere.

Dennoch bedienen wir uns fast immer der Manzipation; was wir nimlich selbst und in Gegen-
wart von Freunden vornehmen kénnen, braucht man nicht unter grofierer Mithe vor dem Pritor
oder Provinzstatthalter vorzunehmen.

Hinzu kommyt, dass die mancipatio in der Bestimmung iiber das Vermichtnistes-
tament schon in der erheblich verfremdeten Gestalt einer letztwilligen Verfiigung
erscheint. Miissen sich die hierfur erforderlichen Entwicklungsschritte noch vor
dem Zwolftafelgesetz vollzogen haben, ist sie zwangsliufig deutlich ilter als die
in iure cessio, die wir sogar im Vertrauen auf die unsicheren Angaben von Paulus
hochstens auf dieses Gesetz selbst zuriickfithren konnten.

Geht die mancipatio zeitlich voraus, kann das mit der in iure cessio befriedigte
Bediirfnis entweder darin bestanden haben, weitere, bislang nicht veriauferliche
Objekte fuir den Rechtsverkehr zu erschlief3en; oder sie war dazu gedacht, den
Parteien die Moglichkeit zu geben, fiir noch groflere Publizitit ihrer Transaktion
zu sorgen.” Die erste Méglichkeit liegt just wegen der Ahnlichkeit zur mancipa-
tio ndher. Fithren zwei Personen zum Schein einen Rechtsstreit, um den Klager
als Inhaber eines Rechts zu erweisen, das er eigentlich noch erwerben muss, ist
die plausibelste Erklirung dieselbe, wie wir sie fiir die mancipatio gefunden ha-
ben: Auch durch die in iure cessio sollte ein Objekt, das vorher nicht verduRerlich
war, der Disposition im Rechtsverkehr zuginglich gemacht werden. Dabei kann
es nicht um die res mancipi gehen,” die ja vorher schon mit Hilfe der mancipatio
verduflert werden konnten. Auch gewohnliche korperliche Sachen konnen nicht
im Fokus gestanden haben, da man sie, wie das Ritual der mancipatio am Beispiel
von Metall zeigt, seit jeher frei veriuern konnte. Es bleiben nur unkérperliche
Gegenstande. Auf sie konzentriert sich Gaius auch in seiner Darstellung der in
iure cessio:

73 Wenn man mit SchlofSmann, In iure cessio, S. 26 ff. die mancipatio zu einem Mittel der Dezentralisierung
der Gerichtsbarkeit erklart, muss man unterstellen, dass auch die in iure cessio keinen weitergehenden
Anwendungsbereich hatte.

74 Dies glaubt Kaser, Privatrecht S. 48 f.

75 Dies meint aber Kaser, SZ 105 (1988) 121, 155. Ebenso Hackl, SZ 106 (1989) 152, 174 f. Fn. 102, der an Klein-
vieh denkt, das aus dem Begriff der res mancipi herausfillt.
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Gai 2.28-30, 33

Incorporales res traditionem non recipere manifestum est. (29) Sed iura praediorum urbano-
rum in iure cedi possunt; rusticorum vero etiam mancipari possunt. (30) Ususfructus in iure
cessionem tantum recipit: nam dominus proprietatis alii usumfructum in iure cedere potest, ut
ille usumfructum habeat et ipse nudam proprietatem retineat. ipse usufructuarius in iure ce-
dendo domino proprietatis usumfructum efficit, ut a se discedat et convertatur in proprietatem;
alii vero in iure cedendo nihilo minus ius suum retinet: creditur enim ea cessione nihil agi. ... (33)
Quod autem diximus usumfructum in iure cessionem tantum recipere, non est temere dictum,
quamvis etiam per mancipationem constitui possit eo, quod in mancipanda proprietate detrahi
potest: non enim ipse ususfructus mancipatur, sed cum in mancipanda proprietate deducatur,
eo fit, ut apud alium ususfructus, apud alium proprietas sit.

Es ist evident, dass unkdrperliche Gegenstinde keiner Ubergabe zuginglich sind. (29) Aber
Rechte an stidtischen Grundstiicken konnen gerichtlich abgetreten, Rechte an lindlichen
Grundstiicken manzipiert werden. (30) Der Niefbrauch ist nur einer gerichtlichen Abtretung
zuginglich; denn der Inhaber des Eigentums kann einem anderen den Nief3brauch gerichtlich
abtreten, so dass dieser den Nief3brauch hat und er nur das bloRe Eigentum behilt. Auch der
NieRbraucher selbst kann durch gerichtliche Abtretung des Niefbrauchs an den Inhaber des
Eigentums bewirken, dass er den Niefbrauch verliert und dieser im Eigentum aufgeht; bei der
gerichtlichen Abtretung an einen anderen behilt er nichtsdestoweniger sein Recht; man nimmt
namlich an, dass durch diese Abtretung nichts bewirkt werde. ... (33) Was wir gesagt haben,
namlich dass der Niefibrauch nur einer gerichtlichen Abtretung zuganglich ist, haben wir nicht
unbedacht gesagt, obwohl er ebenso durch Manzipation begriindet werden kann, indem er
bei der Manzipation des Eigentums vorbehalten wird; es wird niamlich nicht der NiefRbrauch
manzipiert, sondern durch seinen Vorbehalt bei der Manzipation des Eigentums bewirkt, dass
sich bei dem einen der Niefbrauch, beim anderen das Eigentum befindet.

Weder die hier genannten stidtischen Dienstbarkeiten noch der Niefbrauch bie-
ten sich aber als Objekte eines Geschifts an, mit dem sie erstmals verdufRerlich
gemacht werden sollten. In beiden Fillen kommt es nimlich gar nicht zu einer
Ubertragung im eigentlichen Sinne. Vielmehr wird eine Befugnis entweder vom
Eigentiumer gewdhrt oder in dessen Recht zuriickgefithrt. Dass man dabei aufein
Geschift setzt, das den Transfer eines Rechts schon durch seinen Namen anzeigt,
sorgt im Fall des NieRbrauchs sogar fiir eine gewisse dogmatische Verwirrung.”
Auch wenn die in iure cessio die Rechtsiibertragung nur im Gewande eines Pri-
tendentenstreits bewirke, eignet sie sich zumindest nach ihrer Bezeichnung doch
eigentlich nicht fir den Transport einer Befugnis, die auf der einen Seite Gegen-
stand eines gesonderten Rechts, auf der anderen nur Teil des Eigentums ist.

Damit riickt ein anderes Objekt in den Vordergrund. Es dominiert die Dar-
stellung der in iure cessio in der Epitome Ulpiani:

76 S.u.S.130 ff.
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UE 19.11-15

In iure cedi res etiam incorporales possunt, veluti ususfructus et hereditas et tutela legitima lib-
ertae. (12) Hereditas in iure ceditur vel antequam adeatur, vel posteaquam adita fuerit: (13) An-
tequam adeatur, in iure cedi potest legitimo ab herede; posteaquam adita est, tam a legitimo
quam ab eo, qui testamento heres scriptus est. (14) Si, antequam adeatur, hereditas in iure cessa
sit, proinde heres fit, cui cessa est, ac si ipse heres legitimus esset; quod si posteaquam adita
fuerit, in iure cessa sit, is, qui cessit, permanet heres, et ob id creditoribus defuncti manet obli-
gatus; debita vero pereunt, id est debitores defuncti liberantur; (15) res autem corporales, quasi
singulae in iure cessae essent, transeunt ad eum, cui cessa est hereditas.

Gerichtlich abtreten kann man auch unkorperliche Dinge wie den Niefbrauch, eine Erbschaft
oder die gesetzliche Vormundschaft fiir eine freie Frau. (12) Eine Erbschaft kann sowohl vor als
auch nach dem Antritt der Erbschaft gerichtlich abgetreten werden. (13) Vor dem Antritt kann sie
von einem gesetzlichen Erben gerichtlich abgetreten werden, danach sowohl von einem gesetz-
lichen als auch von einem im Testament eingesetzten Erben. (14) Wird eine Erbschaft vor dem
Antritt gerichtlich abgetreten, wird der Erwerber ebenso Erbe, als wire er selbst der gesetzli-
che Erbe; wird sie hingegen nach dem Antritt gerichtlich abgetreten, bleibt der Veriufierer Erbe
und deshalb den Glaubigern verpflichtet; die Forderungen gehen aber unter, die Schuldner des
Verstorbenen werden also befreit; (15) und die korperlichen Sachen gehen auf den Erwerber der
Erbschaft so iiber, als wiren sie einzeln gerichtlich abgetreten worden.

Aufler fiir die Verfiigung tiber einzelne Sachen und Rechte kann die in iure cessio
auch fiir die Ubertragung einer Erbenstellung eingesetzt werden, dies aber nur
durch einen gesetzlichen Erben und vor dem Antritt der Erbschaft. Wird die Erb-
schaft durch einen Testamentserben oder bei gesetzlicher Erbfolge erst nach dem
Antritt der Erbschaft abgetreten, beschrinkt sich ihre Wirkung auf die Ubereig-
nung der zum Nachlass gehorenden Sachen. Der Veriuferer bleibt Rechtsnach-
folger des Erblassers und haftet daher dessen Gliubigern. Die zur Erbschaft ge-
horenden Forderungen gehen sogar verloren.

Die Schilderung in dem unter Ulpians Namen veroffentlichten Text ist der
Darstellung in den Institutionen des Gaius iiberaus dhnlich. Diese enthalten
gleich zwei Passagen, in denen die Wirkungsweise der in iure cessio bei der Abtre-
tung einer Erbschaft vorgestellt wird. Die knappere gehort zum Abschnitt iiber
die Sachenrechte, dem wir auch den Bericht iiber die in iure cessio verdanken:

Gai 2.34-37

Hereditas quoque in iure cessionem tantum recipit. (35) Nam siis, ad quem ab intestato legitimo
iure pertinet hereditas, in iure eam alii ante aditionem cedat, id est antequam heres extiterit,
proinde fit heres is, cui in iure cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem vocatus esset. post
obligationem vero si cesserit, nihilo minus ipse heres permanet et ob id creditoribus tenebitur;
debita vero pereunt eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt; corpora vero eius hered-
itatis proinde transeunt ad eum, cui cessa est hereditas, ac si ei singula in iure cessa fuissent.
(36) Testamento autem scriptus heres ante aditam quidem hereditatem in iure cedendo eam alii
nihil agit; postea uero quam adierit si cedat, ea accidunt, quae proxime diximus de eo, ad quem



DIE MOBILISIERUNG DES RECHTSUBERGANGS VON TODES WEGEN 81

ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, si post obligationem in iure cedat. (37) Idem et de
necessariis heredibus diuersae scholae auctores existimant, quod nihil uidetur interesse, utrum
aliquis adeundo hereditatem fiat heres an inuitus existat. quod quale sit, suo loco apparebit: sed
nostri praeceptores putant nihil agere necessarium heredem, cum in iure cedat hereditatem.

Auch eine Erbschaft ist nur einer gerichtlichen Abtretung zuginglich. (35) Denn wenn derjeni-
ge, dem die Erbschaft nicht aufgrund eines Testaments, sondern nach Gesetzesrecht zusteht,
sie vor ihrem Antritt, also bevor er Erbe wird, einem anderen gerichtlich abtritt, wird derjenige,
dem er sie gerichtlich abgetreten hat, so Erbe, als sei er selbst durch das Gesetz zur Erbfolge be-
rufen gewesen. Hat er sie aber erst nach Ubernahme der Verpflichtungen abgetreten, bleibt er
nichtsdestoweniger Erbe und haftet deshalb den Gliubigern; die Schulden erléschen hingegen,
und die Erbschaftsschuldner erlangen auf diese Weise einen Vorteil; die kérperlichen Gegen-
stinde iibetragt er so, als ob er sie einzeln gerichtlich abtritt. (36) Ein im Testament eingesetzter
Erbe kann vor dem Antritt der Erbschaft durch gerichtliche Abtretung hingegen nichts bewir-
ken; tritt er sie nach dem Antritt ab, geschieht dasselbe, was wir soeben iiber denjenigen gesagt
haben, dem die Erbschaft ohne Testament nach Gesetzesrecht zusteht, wenn er sie nach der
Ubernahme der Verpflichtung gerichtlich abtritt. (37) Dasselbe nehmen die Vertreter der ande-
ren Schule fiir Zwangserben an, weil es fir sie keinen Unterschied bedeutet, ob jemand durch
Annahme der Erbschaft oder unfreiwillig Erbe wird. Wie sich das verhalt, wird zu gegebener
Zeit erhellen. Aber unsere Lehrer glauben, dass ein Zwangserbe durch gerichtliche Abtretung
der Erbschaft nichts bewirkt.

Zuweilen wortgleich ist der Bericht am Schluss des erbrechtlichen Kapitels, in
dem Gaius von den salterius generis successionesc handelt:”’

Gai 3.85-87

Item si legitimam hereditatem heres, antequam cernat aut pro herede gerat, alii in iure ce-
dat, pleno iure fit ille heres, cui cessa est hereditas, proinde ac si ipse per legem ad heredi-
tatem uocaretur; quod si postea quam heres extiterit, cesserit, adhuc heres manet et ob id cred-
itoribus ipse tenebitur; sed res corporales transferet, proinde ac si singulas in iure cessisset,
debita uero pereunt, eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt. (86) Idem iuris est, si
testamento scriptus heres, postea quam heres extiterit, in iure cesserit hereditatem; ante adi-
tam uero hereditatem cedendo nihil agit. (87) Suus autem et necessarius heres an aliquid agant
in iure cedendo, quaeritur. nostri praeceptores nihil eos agere existimant; diuersae scholae auc-
tores idem eos agere putant, quod ceteri post aditam hereditatem; nihil enim interest, utrum
aliquis cernendo aut pro herede gerendo heres fiat an iuris necessitate hereditati adstringatur.

Auch wenn ein Erbe eine gesetzlich angefallene Erbschaft, bevor er sie formlich angetreten oder
Erbschaftsgeschifte gefiihrt hat, einem anderen gerichtlich abtritt, wird derjenige, dem die
Erbschaft abgetreten worden ist, nach vollem Recht Erbe, und zwar so, als ob er selbst durch
das Gesetz zur Erbfolge berufen wire; tritt er aber ab, nachdem er Erbe geworden ist, bleibt er
Erbe und haftet deshalb den Gliubigern; die kérperlichen Gegenstande iibertrigt er so, als ob
er sie einzeln gerichtlich abtritt; die Schulden erléschen hingegen, und die Erbschaftsschuld-
ner erlangen auf diese Weise einen Vorteil. (86) Dasselbe gilt, wenn ein im Testament einge-

77 Vgl. Gai 3.82.
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setzter Erbe, nachdem er Erbe geworden ist, die Erbschaft gerichtlich abtritt; vor dem Antritt
der Erbschaft kann er durch die Abtretung hingegen nichts bewirken. (87) Ob ein Haus- oder
ein Zwangserbe durch die gerichtliche Abtretung etwas bewirken kann, ist umstritten. Unsere
Lehrer sind der Auffassung, dass sie nichts bewirken; die Vertreter der anderen Schule glauben,
dass sie dasselbe bewirken wie die anderen nach dem Antritt der Erbschaft; es bedeutet nimlich
keinen Unterschied, ob man durch férmliche Annahme oder Fithrung von Erbschaftsgeschiften
Erbe geworden oder durch rechtlichen Zwang an die Erbschaft gebunden ist.

Anders als in seinen sachenrechtlichen Ausfithrungen lisst Gaius hier durchbli-
cken, dass er sich im Fall eines Zwangserben (-heres necessarius<) nicht der Auffas-
sung seiner Lehrer in der sabinianischen Rechtsschule, sondern der Meinung der
Prokulianer anschlie3t. Er beendet seine Darstellung nimlich mit der eingingi-
gen und nun in direkter Rede vorgetragenen Erwagung, es diirfe keinen Unter-
schied machen, ob jemand die Erbenstellung durch Antritt der Erbschaft oder
mit dem Tod des Erblassers von selbst erlangt hat. Auch hier soll die in iure cessio
zwar Wirkung zeitigen, aber nicht etwa zum Ubergang der Erbenstellung, son-
dern blof} zur Ubereignung der im Nachlass befindlichen Sachen fithren. Damit
schrumpft der Kreis der gesetzlichen Erben, die sich ihrer Erbenstellung im vol-
len Umfang begeben konnen, auf die Agnaten zusammen, die im Gegensatz zu
den Hauserben nicht Zwangserben sind und nach ihnen zum Zuge kommen.

Mit Abtretung einer gesetzlichen Erbschaft durch einen Agnaten ist ein
Fall gefunden, in dem ein bislang nicht fungibles Objekt dem Rechtsverkehr
zuganglich gemacht wird. Der Verduflerer iibertrigt hier einen Inbegriff von
Sachen, Rechten und Verpflichtungen. Durch kein anderes Geschift und mit
keinem anderen Objekt ldsst sich eine solche Rechtswirkung erzeugen. Noch
im klassischen Recht ist es ohne Parallele und zugleich von grofiem praktischen
Nutzen. Denn nur so findet eine reibungslose Nachfolge in die Erbenstellung
statt: Da der Erwerber unmittelbar in diese einriickt, erlangt er automatisch
samtliche zum Nachlass gehorenden Sachen und Anspriiche und tibernimmt
ebenfalls die Verpflichtungen, so dass sich der Verduflerer nicht mehr gegen
das Risiko seiner Inanspruchnahme durch Erbschaftsgliubiger schiitzen muss.
Er kann sie einfach an den Erwerber verweisen, statt sich darauf zu verlassen,
dass seine Haftung durch etwaige von diesem gestellte Sicherheiten gedeckt ist.
Diese einmalige Anomalie verdient es, verdeckt zu werden: Wird bei der in iure
cessio scheinbar ein Prozess um die Rolle des Erben gefiihrt, verbirgt dies, dass
eigentlich eine Summe von Rechten und Pflichten tibertragen wird, fiir die es
ansonsten separater Geschifte bediirfte.

Ist die in iure cessio fiir die Abtretung einer gesetzlichen Erbschaft durch einen
agnatischen Verwandten des Erblassers geschaffen worden, passt sie gut zur man-
cipatio in ihrer Fortentwicklung zum Vermichtnistestament des Zwolftafelgeset-
zes und spater als testamentum per aes et libram. Ebenso, wie mit ihrer Hilfe ein Erb-
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lasser die gesetzliche Erbfolge erst aushohlen und dann ausschalten kann, erlaubt
die in iure cessio einem Agnaten, sich ihrer zu entziehen. Zwar kann er auch ihr
einfach dadurch entgehen, dass er die Erbschaft nicht antritt. Hier kann er aber
nicht dariiber entscheiden, wer die Erbschaft tibernimmt. Nur die gerichtliche
Abtretung erlaubt den Transfer auf eine bestimmte, von dem Erben ausgesuchte
Person. So kann der agnatische Verwandte die Erbschaft demjenigen iibertragen,
den er unentgeltlich begiinstigen will oder der den hochsten Preis bietet.

Diese Befugnis zur Bestimmung eines »Ersatzerben« konnte ohne Verletzung
der gebotenen Riicksicht auf die Wiinsche des Erblassers natiirlich nicht allen
Rechtsnachfolgern zugestanden werden. Bei einem Testamentserben, der seine
Rechtsstellung ja gerade der Verfigung des Erblassers verdankt, hitte sie eine
Missachtung seines letzten Willens bedeutet. Unabhingig davon, ob die in iure
cessio vor oder nach der Fortbildung des Vermichtnis- zum Erbeinsetzungstesta-
ment geschaffen wurde, verbot sich in diesem Fall die Ubertragung einer Erben-
stellung. Dasselbe gilt bei den gesetzlichen Haus- oder Zwangserben, die mitdem
Erblasser eine Lebensgemeinschaft gebildet haben. Kénnten sie einen anderen an
ihre Stelle als Erben setzen, verstief3e dies gegen die dem Erblasser geschuldete
Pietit. Aus diesem Grund versagen die Sabinianer einem Haus- oder Zwangser-
ben spiter sogar noch, durch eine in iure cessio tiber die ihnen durch die Erbschaft
zugefallenen Sachen zu verfiigen. Nicht in gleicher Weise mit dem Erblasser ver-
bunden sind hingegen die weiteren agnatischen Verwandten, die bei der gesetz-
lichen Erbfolge im Nachrang nach den Hauserben zum Zuge kommen. Sie haben
ein schutzwiirdiges Interesse daran, die Erbenstellung zu veridufdern. Nachdem
ihnen dies durch die in iure cessio einmal moglich gemacht worden ist, kann der
fiktive Pratendentenstreit freilich auch zur VerdufRerung von Sachen und Rech-
ten jeder Art eingesetzt werden, so dass man im Versuch der Ubertragung eines
Nachlasses durch einen anderen Erben zumindest eine Sammelverfiigung tiber
die dazu gehorenden Sachen sehen kann. Aus Sicht der Prokulianer soll dies so-
gar fiir Haus- und Zwangserben gelten, weil sie die Nachlassgegenstinde ja auch
ebenso wie ein Testamentserbe durch getrennte Verfiigungen verdufsern konnen.

II1. Ein zeitlicher und sachlicher Zusammenhang

In welchem zeitlichen Verhiltnis die Entstehung der in iure cessio zum Erbein-
setzungstestament steht, ist ungewiss. Sie muss jiinger sein als das Vermicht-
nistestament des Zwolftafelgesetzes, durch das die Intestaterbfolge erstmals
aufgeweicht wird. Geht sie dessen Weiterentwicklung zum Erbeinsetzungs-
testament voran, schafft sie hierfiir ein Vorbild, weil sie die Auswechslung des
gesetzlichen Erben ermoglicht. Ist sie erst spiter eingefithrt worden, ist es das
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Erbeinsetzungstestament, das zum Vorbild fiir Ubertragung der Erbenstellung
durch einen agnatischen Verwandten des Erblassers wird.

Ist schon diese relative Chronologie unsicher, kann auch die absolute zeit-
liche Einordnung nicht prézise erfolgen. Einen Hinweis bietet immerhin Pau-
lus< Zuschreibung der in iure cessio zum Regelungsbereich der Zwolf Tafeln. Lisst
man sie als Erinnerung an das hohe Alter dieses Rechtsgeschifts gelten, kann
der zeitliche Abstand zu dem Gesetz nicht allzu grof? gewesen sein. Und fiir ei-
ne rasche Fortbildung des Vermichtnistestaments zum klassischen testamentum
peraes et libram, das auch Erbeinsetzungen erlaubt, spricht aufler der Anbindung
an das vom Zwolftafelgesetz zugelassene Ritual noch dessen Sprengkraft: Erlaubt
das Vermichtnistestament die Aushoéhlung der gesetzlichen Erbfolge, liegt der
Schritt nicht fern, dem Erblasser auch zu gestatten, diese durch Einsetzung ei-
nes oder mehrerer Erben direkt zu verindern. Man wird daher nicht fehlgehen,
wenn man die Schaffung umfassender Testierfreiheit mit Max Weber und Franz
Wieacker in die Zeit der Vergréflerung des romischen Staatsgebietes im vierten
und dritten Jahrhundertv. Chr. datiert, die mit der Bildung grof3er Grundvermo-
gen einhergeht.”® Dies ist dann auch die Zeit, in der die Entstehung der in iure
cessio als Instrument zur Verinderung der gesetzlichen Rechtsnachfolger durch
einen Erben zu verorten ist.

Damit sind wahrscheinlich alle Schritte zur Vermeidung der gesetzlichen Erb-
folge und Mobilisierung des Erwerbs von Todes wegen schon in einer Zeit unter-
nommen, die dem ersten Auftreten des Eigentumsbegriffs vorangeht. Sicher ist:
Der entscheidende Sprung ist sogar schon im Zwolftafelgesetz gemacht und noch
davor angelegt gewesen. Indem der Gesetzgeber ein lebzeitiges Veriuflerungs-
geschift als letztwillige Verfiigung iiber bestimmte Sachen anerkennt, gestattet
er einem Erblasser zugleich, die gesetzliche Erbfolge durch Vergabe der wich-
tigsten Vermogensgegenstinde zu unterlaufen. Wie die mit der gesetzlichen Re-
gelung auf Zeugenstatus reduzierte Figur des »Vermégensiibernehmers« zeigt,
muss dies schon vorher Praxis gewesen sein. Und diese liegt wiederum in der
Konsequenz des eingesetzten Rituals: Schon in ihrer urspriinglichen Gestalt, die
sie lange vor dem Zwolftafelgesetz gefunden haben muss, war die mancipatio ein
Umgehungsgeschift, mit dem das Verbot einer VerauRerung der Grundbestand-
teile des biuerlichen Vermogens zum Schein respektiert und in Wahrheit verletzt
wurde. Die in der Veriuflerung des eigentlich Unveriuflerlichen zum Ausdruck
kommende Dispositionsbefugnis einer Person erheischte geradezu ihre Ausdeh-
nung auf die Zeit nach ihrem Tod. Vom Gesetzgeber sanktioniert, entwickelt sie
sich dann nach dem Zwolftafelgesetz folgerichtig weiter zu der Befugnis zur Ein-

78 Vgl. Weber, Die romische Agrargeschichte in ihrer Bedeutung fir das Staats- und Privatrecht, 1891,
S. 67 ff. und Wieacker, Hausgenossenschaft, S. 25 ff. Vgl. auch Pietrini, Deducto usu fructu, S. 83.
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setzung von Erben, von der ein Erblasser jederzeit und ohne Hinzuziehung von
Volk oder Heer Gebrauch machen kann.

Geht diese kontinuierliche Entgrenzung der Position eines Sachinhabers
dem Ubergang zum Konzept des Eigentums ganz oder in seinen wichtigsten
Teilen voran, ist die Annahme eines inhaltlichen Zusammenhangs nicht kithn:
Wer schon das Schicksal seiner Sachen tiber den eigenen Tod hinaus bestimmen
kann, duldet zu Lebzeiten keine Konkurrenz in der Zuordnung des Herrschafts-
rechts. Dieses muss ebenso exklusiv sein wie die Moglichkeit, es von Todes wegen
weiterzugeben. Diese vom Gesetzgeber anerkannte Befugnis erheischt, ihren
Inhaber als Trager eines ausschliefilichen Rechts anzusehen.

Noch wahrscheinlicher macht den vermuteten Zusammenhang, dass es mit
dem NieRbrauch ein Schwesterinstitut des Eigentums gibt, dessen Abkunft aus
der Vermogensnachfolge von Todes wegen auf der Hand liegt und dessen Ausge-
staltung auf das Eigentum Bezug nimmt.






Der Nief8brauch als Pendant

I.  Eine pars dominii?

Der Niefdbrauch berechtigt seinen Inhaber fiir eine bestimmte Zeit, gewohnlich
bis zu seinem Tod, zur umfassenden Nutzung einer Sache. Das Recht ist ebenso
dinglich wie das Eigentum. Dieses schrumpft fiir die Dauer des Niefbrauchs auf
ein sogenanntes »nacktes Eigentume« (nuda proprietas) zusammen, das seinem In-
haber keine Nutzungsbefugnis mehr verschafft. Im Gegensatz zum NiefSbrauch,
der an die Person seines Inhabers gebunden und unverdufierlich ist, kann es aber
nach wie vor iibertragen werden. Bestellt wird der Nief3brauch entweder durch
ein Vindikationsvermachtnis, das dem Begiinstigten das Recht unmittelbar ver-
schafft, oder durch in iure cessio. Sie ist nicht nur erforderlich, wenn der Niefs-
brauch unter Lebenden, sei es als Geschenk oder aufgrund eines Kaufvertrags,
zugewandt wird, sondern auch, wenn er durch Damnationslegat vergeben wird,
das nicht automatisch zum Rechtserwerb fithrt, sondern den Erben lediglich zur
Einrdumung des Nief3brauchs verpflichtet. Uber den Ursprung des Rechtsinsti-
tuts gehen die Meinungen weit auseinander. Fest stehen lediglich sein Mindestal-
ter, und dass im erbrechtlichen Kontext nicht nur sein wichtigster Anwendungs-
bereich liegt, sondern auch seine Entstehung zu verorten ist:!

Den Niefsbrauch muss es seit dem dritten oder mindestens seit dem frithen
zweiten Jahrhundert v. Chr. geben.? Er wird nicht nur erwihnt als Gegenstand
einer Kontroverse der um 150 v. Chr. wirkenden Juristen Publius Mucius Scae-
vola, Manius Manilius und Marcus Iunius Brutus, die darum streiten, ob er sich

1 Die frither vertretene Ansicht, er sei urspriinglich eine Form der Berechtigung am ager publicus gewesen,
kann sich lediglich darauf stiitzen, dass hier zuweilen vom uti frui die Rede ist. Maf3geblich ist hier aber
auch die possessio, die einem Niefbraucher gerade nicht zukommt; vgl. Grosso, Usufrutto, S. 21, Marrone,
AUPA 28 (1961) 1, 24 ff. und La Rosa, Usus fructus, S. 23 ff., 67 f., der im Umgang mit dem ager publicus aber
immerhin insoweit ein Vorbild fiir den usus fructus erkennen méchte.

2 Vgl. Bretone, La nozione, S. 43, Diésdi, Ownership, S. 134. Ins zweite Jahrhundert datieren ihn Ambrosino,
SDHI 16 (1950) 183, 184, Grosso, Usufrutto, S. 15 und La Rosa, Usus fructus, S. 6 f.
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auch auf ein neugeborenes Sklavenkind erstreckt.? Schon bei Plautus findet sich
eine aussagekriftige Anspielung auf das Institut, wenn er in der Darstellung des
Streits um eine Sklavin dem >mea est« des einen Pritendenten ein >meus fructus est
prior«des anderen gegeniiberstellt.* Ebenso wie die erwihnten Besitzschutzrech-
te geht der NiefRbrauch folglich auf die Zeit des Legisaktionenprozesses zuriick.
Der Zusammenhang mit der Erbfolge ergibt sich aus dem Versorgungszweck,
den der Nief3brauch ersichtlich hat. Ist sein Inhaber zur Nutzung der ihm tiber-
lassenen Sache, aber nicht dazu befugt, sie zu veriuflern oder zu vererben, soll
er von ihren Friichten zwar zu Lebzeiten profitieren, sein Recht aber nicht Drit-
ten zuginglich machen kénnen, weder durch direkte Zuwendung unter Leben-
den oder von Todes wegen, noch indem er es zunichst in Geld umsetzt.” Gerit
bei der Versorgungsfunktion regelmifRig die gewaltfreie Ehefrau des Erblassers
in den Fokus,® beruht dies auf der Uberlegung, dass sie nicht zu den Hauserben
gehort und daher von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist. Um hierin ei-
ne Erklirung fiir die Herausbildung des Nief3brauchs zu finden, bedarf es aber
zweier Unterstellungen: Zum einen muss man voraussetzen, der Nief3brauch sei
schon zu einer Zeit entstanden, als die gesetzliche Erbfolge noch zwingend und
der Erblasser auf die Zuwendung von Vermachtnissen beschrinkt war. Denn ab
dem Moment, in dem das testamentum per aes et libram auch fiir Erbeinsetzungen
zur Verfiigung steht, konnte ein Erblasser seine Frau auch schlicht zur Erbin ein-
setzen. Zum anderen muss man davon ausgehen, die gewaltfreie Ehe sei schon

3 Die Personen nennt Cicero fin1.4.12, den eindeutigen Bezug zum Nief3brauch stellt aber erst Ulpian her;
vgl. D 7.1.68pr Ulp 17 Sab: Vetus fuit quaestio, an partus ad fructuarium pertineret: sed Bruti sententia optinuit
fructuarium in eo locum non habere: neque enim in fructu hominis homo esse potest. hac ratione nec usum fructum in
eo fructuarius habebit. quid tamen si fuerit etiam partus usus fructus relictus, an habeat in eo usum fructum? et cum
possit partus legari, poterit et usus fructus eius. (»Es gab frither Streit in der Frage, ob eine Leibesfrucht dem
Nief3braucher gehort; aber es hat sich die Ansicht von Brutus durchgesetzt, wonach der Niefibrauch
hier nicht Platz greift, denn ein Mensch kann nicht Frucht eines Menschen sein. Aus diesem Grund hat
der Niefdbraucher auch keinen Nief3brauch an der Leibesfrucht. Was gilt aber, wenn auch an ihr der
NiefSbrauch hinterlassen ist? Da die Leibesfrucht selbst vermacht werden kann, kann es auch der Nief3-
brauch an ihr.«) Vgl. hierzu Grosso, Usufrutto, S. 15, Watson, Law of Property, S. 206, Diésdi, Ownership,
S.134 und La Rosa, Usus fructus, S. 6 f.

4 Casina 836 f. Vgl. hierzu Wesener, Ersitzbarkeit, S. 203 ff. Bretone, La nozione, S. 42 und La Rosa, Usus
fructus, S. 4 f. bezweifeln, dass Plautus mit seiner Formulierung schon auf ein Recht und nicht nur auf
eine Form der Nutzniefung anspielt. — Unergiebig ist jedenfalls die Erwahnung von usus und fructus
in Mercator 832, auf die sich Wesener a.a. O. ebenfalls beruft; denn uti und frui erscheinen etwa auch
gemeinsam mit habere und possidere in verschiedenem Kontext; vgl. Watson, Law of Property, S. 204 und
La Rosa, Usus fructus, S. 4.

5 Kaser, Eigentum und Besitz, S. 305.

6 So insbesondere Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 458, Ambrosino, SDHI 16 (1950) 183, 184, Marrone, AUPA 28
(1961)1, 21 f., Bretone, La nozione, S. 43, Gallo, Interpretazione, S. 114 f. Masson, RHD 13 (1934) 1, 2 f. denkt
aufler an die gewaltfreie Ehefrau immerhin auch an einen Freigelassenen, den sein Patron versorgen
will.
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in so frither Zeit ein Phinomen von derart grof3er gesellschaftlicher Relevanz ge-
wesen, dass es die Rechtsentwicklung angestofden hitte. Beides ist alles ande-
re als gewiss, ja eher zu bezweifeln.” Mehr spricht dafiir, dass der Niefbrauch
erst nach dem Erbeinsetzungstestament entstanden und ganz allgemein dazu
gedacht gewesen ist, Angehorige zu versorgen, die nicht an der Rechtsnachfolge
teilnehmen.® Dazu kénnen natiirlich auch die gewaltfreie Ehefrau’ eines Erblas-
sers und aufler ihr sein emanzipiertes Kind oder sein freigelassener Sklave geho-
ren,’® die simtlich nicht in den Genuss der gesetzlichen Erbfolge kommen.™ Mit
einem Niefdbrauch konnen aber auch und gerade gesetzliche Erben bedacht wer-
den, die der Erblasser zwar durch letztwillige Verfiigung von der Rechtsnachfolge
ausschliefRen, aber zumindest bis zu ihrem Tod versorgt wissen will. Der Anwen-
dungsbereich, auf dem noch in klassischer Zeit der Schwerpunkt beim Einsatz
dieses Rechtsinstituts liegt, entspriche damit demjenigen, fiir den er von Anfang
an bestimmt war.

Unwahrscheinlich ist demgegeniiber, und zwar wiederum unter chronologi-
schen Gesichtspunkten, dass der NiefRbrauch seine Entstehung dem Interesse
des Erblassers an der Sicherung seiner eigenen Existenzgrundlage verdankt.™
Zwar bietet der Vorbehalt des NiefRbrauchs bis heute ein effektives Mittel, um
die Erbfolge durch ein Rechtsgeschift unter Lebenden vorwegzunehmen, ohne
sich vorzeitig der Nutzung des iibertragenen Gegenstands zu berauben. Und es
liegt auf der Hand, dass ein Bediirfnis hierfiir schon vorhanden war, als die man-
cipatio erstmals dazu verwendet wurde, die gesetzliche Erbfolge zu umgehen. In
diesem Fall miisste der Nief3brauch aber nicht nur deutlich alter als das Zwolfta-
felgesetz sein, mit dem sich diese Zuwendung zu einer regelrechten Verfiigung
von Todes wegen wandelt.” Er miisste auch schon entwickelt worden sein, bevor
aus der direkten VeriufRerung einer Sache an ihren Destinatir ein Treuhandge-
schift wurde, mit dem der Erblasser einem »Vermdgensiibernehmer« auftrigt,

7 Dass die gewaltfreie Ehe noch im zweiten Jahrhundert v. Chr. selten war, macht Pietrini, Deducto usu
fructu, S. 15 ff. geltend.

8 In diese Richtung denkt Watson, Law of Property, S. 207.

9 Deren Schutzbediirfnis lasst sich nicht mit Pietrini, Deducto usu fructu, S. 11, 37 ff. durch das Argument in
Abrede stellen, eine Witwe sei gewohnlich iiber die Familie und durch einen Anspruch auf Riickgewihr
ihrer Mitgift gut versorgt.

10 Insoweit richtig Pietrini, Deducto usu fructu, S. 57.

11 Ein Nief$brauch zugunsten einer Witwe ist bei Cicero (Caec 4.11, 7.19, top 3.17, 4.21) und in den Rechts-
quellen etwa durch D 33.2.31 Lab 2 post Iav epit und D 33.2.32.2 Scaev 15 dig dokumentiert. Pietrini, De-
ducto usu fructu, S. 11 ff. hat Recht, wenn sie bemerkt, dass man hieraus wegen des grofRen zeitlichen
Abstands keine direkten Schliisse auf die Entstehung dieser Rechtsfigur ziehen darf.

12 Dies ist die These von Pietrini, Deducto usu fructu, S. 86 ff.

13 Dass sich mit der Zulassung einer regelrechten Verfiigung von Todes wegen der Bedarf fiir einen Nief3-
brauchsvorbehalt im erbrechtlichen Zusammenhang erledigt, riumt auch Pietrini, Deducto usu fructu,
S. 124 f. ein.
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wie nach seinem Tod mit der zugewandten Sache zu verfahren ist. Denn schon
mit der Beteiligung dieses Treuhdnders eriibrigt sich ein Vorbehalt, mit dem je-
mand die eigene Versorgung zu Lebzeiten sicherstellen will.**

Besteht die urspriingliche Funktion des Niefbrauchs darin, Angehérige zu
versorgen, die von der gewillkiirten oder gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen
sind, ist sein gleichsam naturgegebenes Objekt ein landwirtschaftlich genutztes
Grundstiick, an dessen Seite erst spiter stidtische Immobilien und Sklaven tre-
ten.” Nicht ohne Weiteres zu beantworten ist hingegen die Frage, wie der NieRR-
brauch konstruiert wurde. In diesem Punkt teilt sich die moderne Forschung in
zwei Grundstromungen. Die eine betont die Verbindung zum Eigentum, die an-
dere den Charakter des Niefbrauchs als eines selbstindigen Rechts:

Auf Max Kaser geht die Auffassung zuriick, der Niefdbrauch sei das Produkt
einer funktionellen Aufspaltung des Eigentums.’® Diese sieht er schon bei den
Grunddienstbarkeiten am Werke, die sich als res mancipi mit dem Eigentum den
Erwerbsmodus der mancipatio teilen und bis zu einer lex Scribonia auch ersessen,’”
spiter zumindest noch durch Versitzung verloren werden kénnen.'® Das hier be-
obachtete Verhiltnis von Haupt- und Nutzeigentum sieht Kaser auch beim Nief3-
brauch am Werke. Dieser sei anfangs als Eigentum an den stehenden und sich er-
neuernden Friichten angesehen worden. Spater habe man ihn fir einen Teil des
Eigentums an der Muttersache gehalten, weil das Recht an den Friichten nicht
ohne Einwirkung auf sie zu verwirklichen ist.”

Nicht unihnlich ist die von Rodolfo Ambrosino vorgeschlagene Deutung des
Niefbrauchs als eine Form von Miteigentum.?® Dies sollen etliche Parallelen zwi-
schen beiden Instituten zeigen, die auf seine urspriingliche Struktur schliefRen
lielen.* Zu dem Wechsel in Konstruktion sei es durch die nachtriglich zugelas-
sene Verduflerung einer Sache unter Vorbehalt des Niefibrauchs gekommen, mit
der die urspriingliche Gleichordnung von Eigentiimer und Nief3braucher einem
Subordinationsverhaltnis habe weichen miissen.

14 Daran scheitert die Datierung von Pietrini, Deducto usu fructu, S. 90, die den Nief8brauch in der Zeit zwi-
schen dem Zwéolftafelgesetz und der Schaffung des Erbeinsetzungstestaments einordnen will.

15 Vgl. Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 458 f., Bretone, La nozione, S. 43 und La Rosa, Usus fructus, S. 8 ff. Ka-
ser verweist auch vielleicht nicht zu Unrecht darauf, dass die Interdikte, mit denen ein Nief3braucher
Besitzschutz genief3t, den Grundstiicksinterdikten nachgebildet sind (s. u. S. 121 ff.).

16 Zustimmung erfihrt sie vor allem von Wesener, Ersitzbarkeit, S. 206 ff.

17 D 41.3.4.28 Paul 54 ed.

18 Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 450 ff. Dass das Regime der Feldservituten nichts fiir den Nief3brauch aus-
gibt, meint dagegen Grosso, Usufrutto, S. 25.

19 Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 461 ff.; vgl. auch Kaser, Eigentum und Besitz, S. 302.

20 Marrone, AUPA 28 (1961) 1, 34 f. tendiert hierzu mehr als zur Annahme einer funktionellen Teilung des
Eigentums.

21 Ambrosino, SDHI 16 (1950) 183, 187 ff., 211 ff.
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Eine Zwischenstellung zwischen der Deutung als Eigentumsderivat und
selbstindigem Recht nimmt die Theorie von Giuseppe Grosso ein. Er glaubt, der
usus fructus sei urspriinglich ein Eigentum auf Zeit gewesen.?* Auch wenn er die
Entwicklungsgeschichte im Einzelnen nicht mehr fir konstruierbar hilt, erkennt
Grosso ein Bestreben, den Nief3brauch vom eigentlichen Eigentum abzugrenzen
und dessen Aushéhlung zu vermeiden. So habe man die Befugnisse des Nief3-
brauchers strikt an dessen Person gebunden und zeitlich begrenzt.? Die spitere
Konsequenz dieser Abgrenzung sei dann schliefilich die Ausgestaltung als ius in
re aliena gewesen.?*

Der Ankniipfung an das Eigentum diametral entgegengesetzt ist die Auffas-
sung, der Nie3brauch sei von vornherein unabhingig vom Eigentum als eigen-
stindiges Recht konzipiert gewesen. Sie wird von William Buckland in der Vari-
ante vertreten, der Nief3brauch sei im Gegensatz zu den Feldservituten als Recht
eigener Art und ganz ohne Bezug zu der betroffenen Sache geschaffen worden.?
Zwar trifft dies ersichtlich nicht mehr auf den usus fructus des klassischen Rechts
zu, der als ius in corpore gilt und mit einer dinglichen Klage bewehrt ist.?® Der An-
nahme einer anfinglichen Konstruktion als smerum ius« steht dies freilich ebenso
wenig zwingend entgegen wie der Ansicht, der Nief3brauch habe obligatorische
Wurzeln. Hier orientiert sich Pierre Masson am Vorbild des Pachtvertrags,* Filippo
Gallo am legatum sinendi modo, das einem Vermachtnisnehmer einen schuldrecht-
lichen Anspruch auf Duldung eines bestimmten Verhaltens verlieh?®.?’

Eher dem Verstindnis des Nief3brauchs als Recht neigt auch Mario Bretone zu,
der den Nief3brauch in seiner urspriinglichen Form fiir eine komplexe Position
der Nutznieflung hilt.*° Sie lasse sich eher mit der dynamischen Kategorie der
Befugnis als mit einem statischen Verstindnis im Sinne der Sachzugehorigkeit
begreifen® und stelle daher eine Neuerung gegeniiber den Feldservituten dar, die
dem Modell des Eigentums folgten.* Umgekehrt nimmt La Rosa an, die Feldservi-
tuten seien schon im zweiten Jahrhundert als Rechte an fremder Sache angesehen

22 Grosso, Usufrutto, S. 16, 30 f. Fiir das klassische Recht hat dies schon Masson, RHD 13 (1934) 1 behauptet.

23 Grosso, Usufrutto, S. 71 f.

24 Grosso, Usufrutto, S. 324.

25 Buckland, LQR 43 (1927) 326, 335.

26 Hierauf berufen sich Wesener, SZ 81 (1964) 83, 86 und Lohsse, Ius adcrescendi, S. 219 f.

27 Masson, RHD 13 (1934) 1, 32 ff. Kritisch duflert sich hierzu Grosso, Usufrutto, S. 18 f.

28 Gallo, Interpretazione, S.114 ff. Zustimmung bekundet unlingst bei HRP/Cardilli § 49 Rn. 11. Kritik
iiben hingegen Grosso, Usufrutto, S. 17 f., Wesener, Ersitzbarkeit, S. 205 f. und La Rosa, Usus fructus, S. 19.

29 Dass der Nief3braucher zunichst itber eine blofs obligatorische Berechtigung verfiigte, halten auch Dids-
di, Ownership, S. 134 und Pietrini, Deducto usu fructu, S. 127 fiir denkbar.

30 Bretone, La nozione, S. 36 ff.

31 Bretone, La nozione, S. 46.

32 Bretone, La nozione, S. 26 ff., 35 f.
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worden und so auch modellhaft fiir die Konstruktion des Niefbrauchs in dieser
Zeit.?

Mangels direkter Zeugnisse fiir die anfingliche Gestalt des Nief3brauchs sind
alle diese Theorien auf Riickschliisse aus den Aussagen der klassischen Juris-
ten angewiesen. Zugunsten der Ableitung des Nief3brauchs aus dem Eigentum
spricht hier vor allem die nicht selten anzutreffende Wendung, der NiefRbrauch
sei eine >pars dominiic oder >pars reic oder komme ihr zumindest gleich. Sie
wird zuweilen blofy als Reminiszenz an die urspriingliche Konstruktion des
Nief3brauchs angesehen,** zuweilen sogar fiir ein noch aktives dogmatisches
Konzept gehalten®. Den Gegnern der eigentumsgeleiteten Rekonstruktion des
Niefsbrauchs gilt sie hingegen als ein blofy zur Losung bestimmter Probleme
eingesetzter Topos. Statt einer Identitit zeige er nur inhaltliche oder 6konomi-
sche Gleichwertigkeit an*® und diene insbesondere als Bezeichnung fiir das dem
Eigentiimer selbst zukommende Fruchtziehungsrecht”’. Die Quellen bieten zwar
kein einheitliches Bild, lassen sich aber eher in diesem zweiten Sinne deuten:

Die Grundsatzfrage, ob der NieRbrauch eine >pars reic oder ein selbstindiges
Recht ist, finden wir bei Gaius zwar aufgeworfen, aber nicht beantwortet:*®

D 46.1.70.2 Gai 1 verb obl

Sireo in fundum obligato fideiussor in usum fructum accipiatur, quaesitum est, utrum oblige-
tur fideiussor quasi in minus, an non obligetur quasi in aliud. nobis in eo videtur dubitatio esse,
usus fructus pars rei sit an proprium quiddam: sed cum usus fructus fundi ius est, incivile est
fideiussorem ex sua promissione non teneri.

Istein Schuldner zur Leistung eines Grundstiicks verpflichtet und ein Biirge fiir den Nief3brauch
angenommen worden, stellt sich die Frage, ob der Biirge zu einer geringeren oder zu einer an-
deren Leistung verpflichtet ist. Fiir uns lautet die Zweifelsfrage, ob der Niefbrauch ein Teil der
Sache oder etwas Eigenstindiges ist; da der NieRbrauch aber ein Recht an dem Grundstiick ist,
ist es ungerecht, wenn der Biirge nicht aus seinem Versprechen haftet.

Ein Biirge, der sich fiir die Einrdaumung eines Nief3brauchs an einem Grundstiick
haftbar gemacht hat, soll mit seiner Verpflichtung eine Hauptschuld sichern, die
auf die Ubereignung des Grundstiicks gerichtet ist. Wirksam kann eine Biirg-
schaft nur dann sein, wenn sie mit der Hauptschuld zumindest teilweise iden-
tisch ist; hat sie einen verschiedenen Gegenstand, geht sie ins Leere. Das so auf-
geworfene Problem, in welchem Verhaltnis Niefdbrauch und Eigentum stehen,

33 La Rosa, Usus fructus, S. 80.

34 Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 474 f.

35 v. Liibtow, Schenkungen, S. 36 f., Wesener, SZ 81 (1964) 83, 88, 107 f., Wesener, Ersitzbarkeit, S. 207 f.

36 So Grosso, Usufrutto, S. 45, 62, 65. Von einem Analogieschluss spricht Marrone, AUPA 28 (1961) 1, 13 £.

37 So Masson, RHD 13 (1934) 161, 177; dhnlich Buckland, LQR 43 (1927) 326, 331.

38 Im Original der libri de verborum obligationibus fand sich der Text in der Rubrik »de adpromissoribusc; vgl.
Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 262 (Gai 510).
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gibt Gaius durchaus Anlass zu Zweifeln. Er sieht sich vor die Wahl gestellt, den
Nief3brauch entweder zu einem Teil der Sache oder zu einem >proprium quidams
zu erkliren, das sich nicht mit dem Eigentum iiberschneidet.*® Statt sich zwi-
schen diesen beiden konstruktiven Moglichkeiten zu entscheiden, beschreitet er
einen dritten Weg und stellt eine wertende Betrachtung an.*® Dabei gibt fiir ihn
den Ausschlag, dass sich der Niebrauch, obwohl ein iusc und damit eigentlich
selbstindig, doch auf das Grundstiick bezieht, an dem der Hauptschuldner das
Eigentum verschaffen soll. Wegen dieser Identitit des Bezugsobjekts erscheint
es thm gerecht, dass der Biirge, statt jeglicher Verpflichtung ledig zu sein, jeden-
falls bis zur Héhe des Wertes des Niefbrauchs haftet.*

Gaius« Schilderung gibt nicht zu erkennen, ob die >dubitatioc, die er so iiber-
windet, eine alte Streitfrage oder ein Problem ist, das er selbst aus Anlass des
Falles aufwirft.** In diesem zweiten Fall kénnte er mit der Gegeniiberstellung
von »pars reic und >proprium quidam« schlicht das Verhiltnis beschreiben, das zwi-
schen einem geringeren (sminus< und einem abweichenden Schuldinhalt (valiud.)
besteht.

Positiv als spars dominiicbezeichnet erscheint der NiefSbrauch nur in einer Sen-
tenz aus Paulus< Ediktskommentar:

D7.1.4 Paul 2 ed
Usus fructus in multis casibus pars dominii est, et exstat, quod vel praesens vel ex die dari potest.

Der NiefRbrauch ist in vielfacher Hinsicht ein Teil des Eigentums, und es steht fest, dass er so-
wohl unmittelbar als auch zu einem bestimmten Termin bestellt werden kann.

Der Sinn dieser isoliert iiberlieferten Aussage® erschlief3t sich kaum. Unklar ist
sogar, ob es iiberhaupt eine gedankliche Verbindung zwischen beiden Satzteilen
gibt, also die Moglichkeit zur aufschiebenden Befristung des Niefbrauchs dar-
aus folgen soll, dass dieser in bestimmten Beziehungen Teil des Eigentums ist.
Selbst wenn dieses Verstindnis in Paulus< Sinn wire, bleibt der konkrete Sinn der
Schlussfolgerung im Dunkeln: Paulus kénnte einerseits darauf verweisen, dass

39 Masson, RHD 13 (1934) 161, 180 ff. deutet dies so, dass der Niefbrauch, wenn er dem Eigentiimer zusteht,
eine >pars reic ist, ansonsten ein proprium quidams.

40 Dass sich Gaius weder zugunsten der »pars reic noch zugunsten des >proprium quidam« festlegt, erkennt
Wesener, SZ 81 (1964) 83, 90, der die Einordnung als »ius fundi< aber technisch deuten will.

41 Einen Widerstreit zwischen einer wertenden Betrachtung und einer formalen Konstruktion erkennt
auch Grosso, Usufrutto, S. 67, der aber von einem Texteingriff der Kompilatoren ausgeht.

42 Wesener, SZ 81 (1964) 83, 89 sieht hier die iiberkommene Auffassung des Niebrauchs als Teil des Eigen-
tums und die neuere Vorstellung eines selbstindigen dinglichen Rechts aufeinanderprallen. Bretone, La
nozione, S. 170 macht eine Diskussion unter den Hochklassikern aus.

43 Der Text entstammt einem Abschnitt iiber die Vadimonien, aus dem mehrere vergleichbare Fragmen-
te mit disparaten Aussagen zu anderen Rechtsinstituten iiberliefert sind; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1,
Sp. 968 (Paul 99).
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auch das Eigentum befristet erworben werden kann. Er konnte andererseits aber
auch zum Ausdruck bringen wollen, dass sich die Nutzungsbefugnis des Eigentii-
mers in beliebiger Form als Nief3brauch verselbstindigen kann.* Immerhin wird
die Erklarung zur pars dominii durch den Zusatz »>in multis casibus< hinreichend re-
lativiert, um der Deutung zu wehren, Paulus betrachte den Nief3brauch entweder
als eine mindere Form von Eigentum oder als einen Bestandteil des Eigentums,
der auch dann in diesem vorhanden ist, wenn es das einzige Recht an der Sache
ist. Nur mit dieser Einschrankung widerspricht der Text auch nicht Paulus< be-
kannter Definition des Niefdbrauchs, die Justinians Redaktoren an die Spitze der
einschligigen Digestentitel gestellt und sogar in seine Neufassung der Institutio-
nen itbernommen haben: In ihr wird der Nief3brauch eigens als Recht an einer res
aliena bestimmt:*

D 7.1.1 Paul 3 Vit=1J 2.4pr
Usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia.

Der NieRbrauch ist das Recht, fremde Sachen unter Bewahrung ihrer Substanz zu gebrauchen
und aus ihnen Friichte zu ziehen.

Wichtiger als dieser aus dem Zusammenhang gerissene Satz* ist ein Passus aus
Paulus< Ediktskommentar, in dem der Spatklassiker explizit verneint, dass der
Niefbrauch ein Teil des Eigentums ist:

D 50.16.25pr Paul 21 ed

Recte dicimus eum fundum totum nostrum esse, etiam cum usus fructus alienus est, quia usus
fructus non dominii pars, sed servitutis sit, ut via et iter: nec falso dici totum meum esse, cuius
non potest ulla pars dici alterius esse. hoc et Iulianus, et est verius.

Man sagt richtig, ein Grundstiick gehore uns insgesamt, obwohl einem anderen der Nief3brauch
daran zusteht, weil der Nief3brauch nicht Teil des Eigentums, sondern eine Dienstbarkeit ist wie
der Fahr- oder Fufiweg; und ich sage nicht zu Unrecht, dass etwas insgesamt mir gehort, von
dem man nichtsagen kann, irgendein Teil gehére einem anderen. Dieser Ansichtist auch Julian,
und sie trifft eher zu.

44 Dies glaubt Masson, RHD 13 (1934) 161, 185 f.

45 Als Argument gegen eine eigentumsihnliche Konstruktion des Nief3brauchs werten die Aussage denn
auch Bretone, Lanozione, S. 182 f. und La Rosa, Usus fructus, S. 54 ff. Dass die Auffassung der Klassiker un-
einheitlich war, konzediert auch Wesener, Ersitzbarkeit, S. 210. Einen Eingriff der Kompilatoren vermu-
tet hingegen Grosso, Usufrutto, S. 33, der glaubt, Paulus habe lediglich festgestellt, dass ein Nief3brauch
grundsatzlich nur bei unverbrauchbaren Sachen denkbar sei.

46 Sein Umfeld in Paulus« libri ad Vitellium lisst sich nur insoweit bestimmen, als er zu einem Abschnitt
iiber das NiefRbrauchsvermichtnis gehért; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1306 (Paul 2081).
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Der Text gehért zur Erliuterung der Eigentumsherausgabeklage*” und hat des-
halb einen klaren Bezug. Paulus untersucht, ob die in diesem Rahmen aufgestell-
te Behauptung des Klagers, die beanspruchte Sache gehére ihm nach dem Recht
der rémischen Biirger, deshalb falsch sein konnte, weil sie mit einem Nief3brauch
belastet und er auf die nuda proprietas reduziert ist. Denkbar wire dies nur dann,
wenn man den Nief3brauch als Teil des Eigentums begreift. Dann lieRRe sich ein-
wenden, der Kldger verflige gar nicht zur Ginze iiber das geltend gemachte Recht,
sondern mache es nur insoweit geltend, als es nicht dem Nief3braucher zuste-
he. Eine praktische Folgerung konnte darin bestehen, dass er einen Besitzer der
Sache nur gemeinsam mit dem Nief3braucher belangen konnte. Nicht nur diese
Konsequenz wire unzutriglich; schon der gedankliche Ansatz ist nach Meinung
von Paulus und des von ihm zitierten Hochklassikers Julian unrichtig: Der Nief3-
brauch fithrt kein Eigenleben im dominium, das seinem Inhaber, wenn die Sache
mit einem usus fructus belastet ist, nur noch teilweise zugewiesen wire. Er ist viel-
mehr ein hiervon unabhingiges Recht, das die Zustindigkeit des Eigentums in
keiner Weise beeintrichtigt.*® Es mag zweifelhaft sein, ob Paulus selbst den Nief3-
brauch schon den Servituten zugeordnet hat oder dies eher auf einen Eingriff der
Kompilatoren zuriickgeht.*” Zumindest ein Vergleich zu den Dienstbarkeiten wi-
re jedoch auch aus klassischer Perspektive treffend, weil diese ersichtlich eine Be-
lastung der Sache und nicht Element des Eigentums sein kénnen.

Gleich in zweifacher Hinsicht relativiert ist die Bezugnahme auf die pars in
einer Entscheidung Papinians. Der Spatklassiker spricht zum einen lediglich da-
von, dass der Niefbrauch die Rolle eines Eigentumsanteils einnimmt (-portionis
instar optinet<); zum anderen bezeichnet er ihn erkennbar untechnisch als »Vor-
teil« Gemolumentum<):>°

D 31.76.2 Pap 7 resp

Dominus herede fructuario scripto fundum sub condicione legavit. voluntatis ratio non patitur,
ut heres ex causa fructus emolumentum retineat: diversum in ceteris praediorum servitutibus,
quas heres habuit, responsum est: quoniam fructus portionis instar optinet.

47Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1007 f. (Paul 339), der das Fragment mit D 6.1.35.3 verbindet, in dem
es um die Inanspruchnahme eines Teils geht. D 50.16.25.1 enthilt den Bericht iiber unterschiedliche
Bedeutungen des Begriffs »pars«.

48 Vgl. Grosso, Usufrutto, S. 68, Bretone, La nozione, S. 158 f. Masson, RHD 13 (1934) 161, 174 Fn. 1 und Wesener,
SZ 81(1964) 83, 93 f. miissen zur Textkritik greifen und die iiberlieferte Aussage fiir interpoliert erkliren
oder gar in ihr Gegenteil verkehren.

49 Dies tun Masson, RHD 13 (1934) 161, 174 Fn. 1 und Wesener, SZ 81 (1964) 83, 93 vielleicht nicht zu Unrecht;
anders Bretone, La nozione, S. 158 und Grosso, Usufrutto, S. 67 f.

50 Im Original der papinianischen Responsen fand sich der Text in einem Abschnitt »de legatisc; vgl. Lenel,
Palingenesia, Bd. 1, Sp. 911 (Pap 571).
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Der Eigentiimer eines Grundstiicks hat dessen Niefibraucher zum Erben eingesetzt und das
Grundstiick unter einer Bedingung vermacht. Die Riicksicht auf den Willen des Erblassers lasst
nichtzu, dass der Erbe einen Vorteil aus dem Niefbrauch behilt; anders ist bei sonstigen Grund-
dienstbarkeiten entschieden worden, die der Erbe hatte; denn der Nief$brauch steht einem An-
teil gleich.

Der Niefdbraucher eines Grundstiicks ist von dessen Eigentiimer zum Erben
eingesetzt und zugleich mit einem bedingten Vermichtnis itber dasselbe Grund-
stiick beschwert worden. Tritt die Bedingung ein, muss er das Grundstiick dem
Vermaichtnisnehmer herausgeben, ohne sich auf seinen fritheren Nie3brauch
berufen zu konnen. Dies ergibt fiir Papinian die Riicksicht auf den mutmafli-
chen Willen des Erblassers. Wihrend man ihm unterstellen kann, er wolle seinen
Erben nicht um Dienstbarkeiten bringen, die ihm bis zum Erbfall zustanden, ver-
hilt es sich mit dem Nief3brauch anders. Er stehe einer portio an dem Grundstiick,
also einem Miteigentumsanteil, gleich.

Papinian erwahnt nicht, in welcher Form er den Willen des Erblassers zur Gel-
tung kommen lassen will und wie die gegenteilige Losung bei Dienstbarkeiten
aussieht. Von Florentin erfahren wir, dass es um eine exceptio doli geht, mit der
ein Erbe die Erfilllung eines Vermachtnisses von der Neubestellung einer infolge
des Erbfalls durch Konsolidation erloschenen Dienstbarkeit verlangen kann:

D 30.116.4 Flor 11 inst

Fundus legatus talis dari debet, qualis relictus est. itaque sive ipse fundo heredis servitutem
debuit sive ei fundus heredis, licet confusione dominii servitus exstincta sit, pristinum ius
restituendum est. et nisi legatarius imponi servitutem patiatur, petenti ei legatum exceptio doli
mali opponetur: si vero fundo legato servitus non restituetur, actio ex testamento superest.

Ein vermachtes Grundstiick muss so geleistet werden, wie es hinterlassen ist. War also die-
ses Grundstiick mit einer Dienstbarkeit zugunsten des Grundstiicks des Erben oder dieses zu-
gunsten des vermachten Grundstiicks belastet, muss, obwohl die Dienstbarkeit durch Vereini-
gung mit dem Eigentum erloschen ist, das frithere Recht wiederhergestellt werden. Und wenn
der Vermichtnisnehmer nicht hinnimmt, dass das Grundstiick mit einer Dienstbarkeit belastet
wird, kann ihm, wenn er das Vermichtnis einklagt, die Arglisteinrede entgegengesetzt werden;
wird hingegen die Dienstbarkeit zugunsten des vermachten Grundstiicks nicht wiederherge-
stellt, steht die Vermichtnisklage zur Verfiigung.

Auf die Arglisteinrede bezieht sich auch Marcell, wenn er einem Erben ebenfalls
verwehrt, seinen fritheren NiefRbrauch an einem vermachten Sklaven dem Ver-
michtnisnehmer entgegenzuhalten:

D 31.26 Marcell 16 dig

Is, cuius in servo proprietas erat, fructuario herede instituto alicui eum servum legavit. non
potest heres doli mali exceptione uti, si legatarius vindicare servum vellet non relicto heredi usu
fructu.
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Jemand, dem das Eigentum an einem Sklaven zustand, hat seinen NiefRbraucher zum Erben ein-
gesetzt und den Sklaven einem anderen vermacht. Der Erbe kann sich nicht der Arglisteinrede
bedienen, wenn der Vermichtnisnehmer den Sklaven herausverlangen will, ohne dem Erben
den Niefbrauch zu gewihren.

In diesem Fall ist freilich nicht einzusehen, warum der Jurist bloR erwigt, dem
Erben eine Einrede zu gewihren. Da Marcell von einem Vindikationsvermachtnis
ausgeht, das unmittelbar zu einem Eigentumserwerb des Vermichtnisnehmers
fithrt, kann der Niefdbrauch noch nicht durch den Erbfall erloschen sein. Statt ei-
ner exceptio doli fiir den Erben lieRe sich hochstens iiberlegen, ob dieser zugunsten
des Vermichtnisnehmers auf den NiefRbrauch verzichten muss.*! In der von Papi-
nian behandelten Konstellation ist der Nief3brauch jedenfalls mit dem Eigentum
vereinigt worden, weil das Vermdichtnis unter einer Bedingung stand und den
Vermichtnisnehmer, selbst wenn es sich um ein Vindikationsvermaichtnis han-
delt,** nicht sofort zum Eigentiimer machen konnte. Daher kommt also blof} eine
durch exceptio doli zu erwirkende Neubestellung des Niebrauchs in Betracht.”
Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn Papinian den Nief3brauch in der Person
des Eigentiimers fortbestehen liefRe. Dass dies nicht der Sinn der Bezugnahme
auf die >portio« ist, erhellt die vorangehende Erwihnung eines »emolumentum« des
Erben. Sie wehrt einem technischen Verstindnis des Vergleichs und zeigt, dass
Papinian eine 6konomische Betrachtungsweise an den Tag legt:"* Im Gegensatz
zu Dienstbarkeiten ist der NiefRbrauch wegen der umfassenden Nutzungsbefug-
nis, die er seinem Inhaber eréffnet, wirtschaftlich wie ein Eigentumsanteil anzu-
sehen. Ebenso wenig, wie der Erbe diesen einem Vermachtnisnehmer vorenthal-
ten diirfte, kann er sich auf seinen fritheren Nief3brauch berufen und so das Ver-
michtnis praktisch aushéhlen. Hat der Erblasser nicht eigens einen Vorbehalt fiir
den fritheren Niebrauch seines Erben gemacht, darf man ihm nicht unterstel-
len, er habe dem Vermichtnisnehmer nur die nuda proprietas zuwenden wollen.
Dass der Rekurs auf die portio nicht der Konstruktion des usus fructus dient,
zeigt eine weitere Entscheidung Papinians zu einem dhnlichen Fall.> Hier spricht

51 Deshalb unterstellt Kiefs, Die confusio, S. 19 f., Marcell habe ein Damnationslegat behandelt, und schreibt
das Verb »vindicarec einem spateren Textbearbeiter zu.

52 Dass Papinian nur eine der beiden Vermachtnisarten im Blick gehabt haben kénnte, lisst sich auch nicht
aus § 1oder § 3 des Fragments entnehmen, wo der Spatklassiker ganz andere Fille behandelt.

53 Bretone, La nozione, S. 175.

54 Richtigv. Liibtow, Schenkungen, S. 46 und Grosso, Usufrutto, S. 65; vgl. auch Bretone, La nozione, S. 173 ff.

55 Sie stammt aus den quaestiones und gehorte hier dem Abschnitt »de legatisc an; vgl. Lenel, Palingenesia,
Bd. 1, Sp. 848 (Pap 261).
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er wieder von einem emolumentum« und wendet sich sogar explizit gegen die Vor-
stellung, der Niefbrauch kénne eine pars des Eigentums sein:*®

D 31.66.6 Pap 17 quaest

Fundo legato si usus fructus alienus sit, nihilo minus petendus est ab herede: usus fructus enim
etsiin iure, non in parte consistit, emolumentum tamen rei continet: enimvero fundo relicto ob
reliquas praestationes, quae legatum sequuntur, agetur, verbi gratia si fundus pignori datus vel
aliena possessio sit. non idem placuit de ceteris servitutibus. ...

Steht ein NiefSbrauch an einem vermachten Grundstiick einem Dritten zu, kann er nichtsdes-
toweniger vom Erben gefordert werden; der Nief3brauch stellt nimlich, auch wenn er ein Recht
und kein Anteil ist, einen Vorteil der Sache dar; ist ein Grundstiick vermacht worden, kann frei-
lich wegen der Verpflichtungen aus dem Vermichtnis geklagt werden, wie zum Beispiel, wenn
das Grundstiick verpfindet oder in fremdem Besitz ist. Fiir andere Dienstbarkeiten gilt dies
nicht. ...

Auch wenn ein vermachtes Grundstiick mit dem Nief3brauch eines Dritten belas-
tet ist, braucht sich der Vermichtnisnehmer nicht mit der nuda proprietas zufrie-
denzugeben. Vielmehr kann er vom Erben das Grundstiick einschliefllich des mit
dem Eigentum verbundenen Nutzungsrechts, also ohne den Vorbehalt des Nief3-
brauchs, verlangen. Dies liegt aber, wie Papinian betont, nicht etwa daran, dass
der NiefRbrauch ein Teil des Eigentums wire.*” Er ist aus seiner Sicht vielmehr ein
eigenstindiges Recht. Das durch ihn gewihrleistete Nutzungsrecht ist aber wirt-
schaftlich in dem Eigentum enthalten®® und wird folglich von dem Vermichtnis
erfasst. Verkiirzt lautet dies, dass der Vermichtnisnehmer den Nief3brauch den-
noch fordern kann.

Dezidiert verneint wird die Auffassung des Nief3brauchs als Teil des Eigen-
tums auch von Ulpian:

D 46.4.13.2 Ulp 50 Sab

lud certum est eum, qui fundum stipulatus usum fructum vel viam accepto facit, in ea esse
causa, ut acceptilatio non valeat: qui enim accepto facit, vel totum vel partem eius, quod stip-
ulatus est, debet accepto facere, hae autem partes non sunt, non magis quam si quis domum
stipulatus accepto ferat cementa vel fenestras vel parietem vel diaetam.

Es steht fest, dass derjenige, der sich ein Grundstiick hat versprechen lassen und den Nief3-
brauch oder das Recht zum Fahrweg erlisst, sich in einer solchen Position befindet, dass der
Erlass nicht gilt; wer erldsst, muss dies nimlich fiir den gesamten Gegenstand des Versprechens

56 Auf die inhaltliche Verbindung dieser Aussage zu der von D 31.76.2 Pap 7 resp weist auch Bretone, La
nozione, S. 176 hin.

57 Dies betont Papinian auch in D 7.1.33.1, ein Text, der ebenfalls dem 17. Buch seiner Quistionen entstam-
mt;s.u. S. 132 f.

58 Ein 6konomisches Risonnement erkennen auch in diesem Fall zu Recht Grosso, Usufrutto, S. 65 und
Bretone, La nozione, S. 172 f.; vgl. auch Meylan, Fructus, S. 124 f.
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oder einen Teil hiervon tun; der NieRbrauch und das Recht zum Fahrweg sind aber ebenso we-
nig seine Teile, wie wenn jemand, der sich ein Hausgrundstiick hat versprechen lassen, einen
Erlass wegen des Zements, der Fenster, einer Wand oder eines Zimmers vornehmen kann.

Ulpian erklirt einen Erlass fiir unwirksam, der statt des geschuldeten Grund-
stiicks einen Nief3brauch an diesem zum Gegenstand hat. Der Gliubiger kann
weiterhin auf einer vorbehaltlosen Ubertragung des Eigentums bestehen. Er ist
nicht etwa daraufbeschrinkt, sich mit einer Ubereignung unter Niefbrauchsvor-
behalt zu begniigen, die ihm nur die nuda proprietas einbrichte. Fiir Ulpian folgt
dies daraus, dass der Niefbrauch ebenso wie eine Dienstbarkeit keine pars des
Leistungsobjekts ist. Er zieht einen Vergleich zu den Bestandteilen eines Hauses,
auf die ein Gliubiger, dem das betroffene Grundstiick geschuldet ist, ebenfalls
nicht wirksam verzichten kann. In diesem Fall liegt auf der Hand, dass man es
nicht mit einem gesonderten Teil der Sache zu tun hat. Bei den zum Bau des Hau-
ses verwendeten Materialien liegt es daran, dass sie durch die Verbindung mit
dem Grundstiick ihre Sachqualitit einbiiflen; bei einem Zimmer ergibt es sich
daraus, dass es sich schon korperlich nicht vom Hausgrundstiick trennen lasst.
Ubertragen auf Nief3brauch und Dienstbarkeit bedeutet dies: Vor ihrer Begriin-
dung durch Vorbehalt oder Bestellung existieren diese Rechte itberhaupt nicht,
und zwar auch nicht als Elemente des geschuldeten Eigentums. Ulpian geht da-
mit iiber seine Aussage im unmittelbar vorangehenden Abschnitt desselben Frag-
ments hinaus. Dort fiihrt er die Unwirksamkeit des Erlasses einer Dienstbarkeit
noch darauf zuriick, dass sie sich nicht vom Eigentum trennen lasse:

D 46.4.13.1 Ulp 50 Sab
Siid, quod in stipulationem deductum est, divisionem non recipiat, acceptilatio in partem nul-
lius erit momenti, ut puta si servitus fuit praedii rustici vel urbani ...

Ist das, was zum Gegenstand eines Versprechens gemacht worden ist, keiner Teilung zuging-
lich, ist ein teilweiser Erlass unwirksam, wie zum Beispiel, wenn er die Dienstbarkeit an einem
lindlichen oder stidtischen Grundstiick betrifft ...

Hier verneint er schon, dass sie oder der Nief3brauch iiberhaupt als Teile des ver-
sprochenen Grundstiicks vorhanden sind.*

Sprechen sich mit Papinian, Paulus und Ulpian alle bedeutenden Spitklassi-
ker explizit dagegen aus, den Nief3brauch als Teil des Eigentums gelten zu lassen,
l4sst sich eine solche Auffassung auch nicht den Aussagen ilterer Juristen ent-
nehmen, in denen von einer pars die Rede ist. Angestrebt ist hier jeweils nur ein
Vergleich von Nief3brauch und Miteigentumsanteil. Ganz offensichtlich ist dies in

59 Richtig Bretone, La nozione, S.193, der den Niefibrauch in Ankniipfung von Gaius« Terminologie in
D 46.1.70.2 Gai 1 verb obl (s. 0. S. 92 f.) als »proprium quidam« bezeichnet.
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einem Fragment aus den Digesten Julians, in dem der Hochklassiker die beiden
Konstellationen eigens als dhnlich (similis bezeichnet:°

D 45.1.58 Iul 54 dig

Qui usum fructum fundi stipulatur, deinde fundum, similis est ei, qui partem fundi stipulatur,
deinde totum, quia fundus dari non intellegitur, si usus fructus detrahatur. et e contrario qui
fundum stipulatus est, deinde usum fructum, similis est ei, qui totum stipulatur, deinde par-
tem. sed qui actum stipulatur, deinde iter, posteriore stipulatione nihil agit, sicuti qui decem,
deinde quinque stipulatur, nihil agit. item si quis fructum, deinde usum stipulatus fuerit, nihil
agit. [nisi in omnibus novandi animo hoc facere specialiter expresserit: tunc enim priore obli-
gatione exspirante ex secunda introducitur petitio et tam iter quam usus nec non quinque exigi
possunt.]

Wer sich den Nie3brauch eines Grundstiicks und danach dieses selbst hat versprechen lassen,
ist demjenigen dhnlich, der sich den Teil eines Grundstiicks und danach dieses in Ginze hat ver-
sprechen lassen, weil das Grundstiick als nicht geleistet erscheint, wenn der Nief3brauch vorbe-
halten ist. Und umgekehrt ist derjenige, der sich ein Grundstiick und danach den Niefbrauch
versprechen lisst, demjenigen dhnlich, der sich das ganze Grundstiick und danach einen Teil
hiervon versprechen lisst. Wer sich aber ein Viehtrift-, danach ein Gehwegerecht versprechen
lasst, erzielt mit dem spiteren Versprechen keine Rechtswirkungen, und zwar ebenso wenig wie
derjenige, der sich erst zehn und dann fiinf versprechen lisst. Auch wer sich erst die Fruchtzie-
hung und dann den Gebrauch versprechen lisst, bewirkt nichts. [Dies gilt in allen Fillen freilich
nur, falls nicht eigens die Absicht kundgetan ist, dass das Versprechen mit dem Ziel der No-
vation erfolgt. Dann ist nimlich die frithere Verpflichtung erloschen und durch die zweite ein
Forderungsrecht begriindet, und dann konnen der Gehweg, der Gebrauch und fiinf gefordert
werden.]

Die Novation einer Verpflichtung findet nicht blof dann statt, wenn der Gegen-
stand des zweiten Versprechens identisch mit dem urspriinglichen Schuldinhalt
ist.! Auch wenn er dariiber hinausgeht, ersetzt die zweite Verpflichtung die frii-
here. Anders verhilt es sich, wenn die spitere Verbindlichkeit hinter der dlteren
zuriickbleibt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Leistung zunichst zehn und
dann finf betragen soll oder das Versprechen eines Gehwegs auf das einer Vieh-
trift folgt, die den Gehweg einschlief3t. Bei der Verpflichtung zur Einriumung ei-
nes usus fructus und dem nachfolgenden Versprechen des usus erschlie3t sich die
blofie Teilidentitit schon aus der lateinischen Bezeichnung von Nief3brauch und
Gebrauchsrecht. In einem Verhiltnis von Mehr und Weniger stehen aber auch das
Eigentum und der Nief3brauch: Lisst sich jemand erst das Eigentum an einer Sa-

60 In Julians Werk entstammt es dem Abschnitt »de solutionibus et liberationibusc; vgl. Lenel, Palingenesia,
Bd. 1, Sp. 458 (Iul 715).

61 Zum nachtraglich angefiigten Schlusssatz des Textes Harke, Argumenta, S. 79 Fn. 24. Eine weitergehende
Interpolation des Fragments, die auch dem nachtriglichen Versprechen eines »Mehr« gilt, vermutet
noch Apathy, Animus novandi, Wien/New York 1975, S. 245 £.
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che und dann den Nief3brauch zusagen, ist das zweite Versprechen wirkungslos.
Im umgekehrten Fall kommt es hingegen zur Novation, so dass der dltere An-
spruch auf den Niefbrauch durch das spiter begriindete Recht auf Ubereignung
ersetzt wird. Julian verdeutlicht diese Losung mit Hilfe des Vergleichs zum Ver-
sprechen von Allein- und Miteigentum. Damit ist nicht gesagt, dass der Nie3-
brauch eine pars fundi und ein Teil des Eigentums ist.®* Julian behauptet nur die
Ahnlichkeit beider Fille.®® Eine Entscheidungshilfe bietet der Fallvergleich des-
halb, weil das Miteigentum als besondere Variante der proprietas oftensichtlich ein
minus im Verhiltnis zum Alleineigentum ist. Zwischen Niefdbrauch und Eigen-
tum besteht eine vergleichbare Abstufung,® weil das im Nief$brauch verkérperte
Nutzungsrecht auch dem Eigentiimer zukommt, falls es ihm nicht gerade durch
die Belastung seiner Sache mit einem Nief3brauch entzogen ist.®

Allenfalls einen Vergleich stellt auch Pomponius an, wenn er die Moglichkeiten
zum Widerruf eines Vermachtnisses behandelt:*

D 34.4.2 Pomp 5 Sab

Fundo legato adimi ita potest: >fundum illi praeter usum fructum neque do neque lego, ut usus
fructus in legato relinquatur. (1) Sed et fructus adimi potest, ut proprietas relinquatur. (2) Item
pars fundi legati adimi potest.

Beim Vermaichtnis eines Grundstiicks kann ein Widerruf wie folgt geschehen: »Aufler dem
NieRbrauch vermache ich jenem das Grundstiick nicht.« (1) Es kann aber auch nur das Ver-
maichtnis des Niefbrauchs widerrufen werden, so dass das Eigentum hinterlassen wird. (2)
Ebenso kann das Vermichtnis im Hinblick auf einen Teil des Grundstiicks widerrufen werden.

Hat jemand ein Grundstiick vermacht, kann er diese Verfiigung nicht nur insge-
samt, sondern auch so autheben, dass er dem Vermichtnisnehmer lediglich den
Niebrauch zuwendet und dem Erben das nackte Eigentum belisst. Oder er kann
esinder Weise widerrufen, dass er umgekehrt den Niefbrauch fiir den Erben vor-
behilt und dem Vermichtnisnehmer einstweilen nur die nuda proprietas hinter-
ldsst, damit sie sich erst mit dem Tod des Erben zum unbeschrinkten Eigentum
wandelt. Beiden Fillen stellt Pomponius mit der Einleitung »item« die Konstella-
tion an die Seite, in dem sich der Widerruf eines Vermichtnisses auf einen Teil

62 So aber Masson, RHD 13 (1934) 161, 165 f. und Wesener, SZ 81 (1964) 83, 92 f. Kaser, Geteiltes Eigentum,
S. 467 f. riumt immerhin ein, dass Julian die Sache als ungeteilt ansieht.

63 Richtig Bretone, La nozione, S. 155 f.

64 Dies stellt auch Bund, Untersuchungen zur Methode Julians, Kéln/Graz 1965, S. 49 ff. nicht in Frage, ob-
wohl er den mit »quia« eingeleiteten Begriindungssatz fiir verfilscht halt.

65 Vgl. Harke, Argumenta, S. 79. Man kann dies mit Grosso, Usufrutto, S. 65 auch eine konomische Teiliden-
titit nennen.

66 Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 94 Fn. 5 (Pomp 436) ordnet das Fragment einem Abschnitt iiber den Wi-
derrufletztwilliger Verfiigungen zu, hilt aber auch fiir moglich, dass es einem Kapitel iiber das Nief3-
brauchsvermichtnis entstammt.
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der zugewandten Sache beschrinkt. Will der Jurist hiermit itberhaupt einen Ver-
gleich anstrengen, ergibt sich die Ahnlichkeit der Fille allein daraus, dass in allen
drei Konstellationen das Vermachtnis nicht vollstindig aufgehoben, sondern der
Legatar weiterhin durch eine Zuwendung begiinstigt ist, die aber hinter der ur-
spriinglichen zuriickbleibt. Statt des Alleineigentums erhilt er nur einen Mitei-
gentumsanteil; und statt des unbeschrinkten Eigentums erlangt er entweder nur
das durch den Niefdbrauch er6ffnete Nutzungsrecht oder umgekehrt das Eigen-
tum ohne dieses Nutzungsrecht. Weiter, insbesondere zu Konstruktionsfragen,
verhilt sich Pomponius nicht.

Schon spezifischer fillt der Vergleich aus, den Pomponius«< Zeitgenosse Gaius
zieht, um seine Entscheidung fiir die Eviktionshaftung eines Kiufers zu begriin-
den:’

D 21.2.49 Gai 7 ed prov
Si ab emptore usus fructus petatur, proinde is venditori denuntiare debet atque is a quo pars
petitur.

Wird gegeniiber einem Kiufer der Nief3brauch geltend gemacht, muss er dem Verkiufer ebenso
Anzeige machen wie derjenige, von dem ein Anteil gefordert wird.

Die Rechtsmingelhaftung des Verkiufers wird nicht nur dadurch aktiviert, dass
jemand dem Kiufer das Eigentum an der Kaufsache streitig macht. Auch wenn
der Dritte ein anderes Recht geltend macht, das wie der Niefbrauch gegeniiber
dem Kiufer wirksam ist, hat der Verkiufer hierfiir einzustehen. Verweist Gai-
us dabei auf die Eviktion einer pars, will er nicht sagen, dass der Nief3brauch als
Teil der Kaufsache oder des Eigentums anzusehen ist.®® Mit dem Miteigentum
findet er nur ein Vergleichsobjekt, das sich einerseits vom Alleineigentum als ty-
pischem Gewaihrleistungsfall unterscheidet, ihm als weitere Erscheinungsform
der proprietas andererseits nihersteht als der usus fructus. Gemeinsam ist beiden
der Charakter als dingliches Recht, das sich auch einem Sacherwerber gegeniiber
durchsetzt.

Lisst sich den Erwihnungen der >pars reic nicht mehr entnehmen, als dass die
Juristen den Nief3brauch zuweilen mit einem Miteigentumsanteil vergleichen,
fehlt es auch an Belegen fiir die Vorstellung, Eigentum und Nief3brauch kénn-
ten derselben Person zustehen. Wire der Niefbrauch und nicht nur das durch
ihnverkorperte Nutzungsrecht Element des Eigentums, miissten die Juristen ihn
auch dem Eigentiimer zuerkennen. Stattdessen beharren sie darauf, dass er we-

67 In Gaius< Ediktskommentar findet sie sich im Abschnitt itber die vindicatio usus fructus; vgl. Lenel, Palin-
genesia, Bd. 1, Sp. 203 (Gai 170).

68 Dass es um einen blofien Analogieschluss geht, gesteht auch Wesener, SZ 81 (1964) 83, 93 zu.

69 Entgegen Grosso, Usufrutto, S. 65 ist es also keine rein 6konomische Betrachtung, die Gaius anstellt.
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gen seines Vollrechts keinen Nief3brauch haben kann. Besonders deutlich kommt
dies in einem von Paulus stammenden Paradoxon zum Ausdruck:

D 7.1.63 Paul sing iur sing
Quod nostrum non est, transferemus ad alios: veluti is qui fundum habet, quamquam usum
fructum non habeat, tamen usum fructum cedere potest.

Auch was uns nicht gehért, kénnen wir auf andere tibertragen, wie zum Beispiel derjenige, der
ein Grundstiick hat, den Niefibrauch iibertragen kann, obwohl er ihn nicht hat.

Vermutlich ist es die Absurditit der Aussage, der sie ihre Aufnahme in Paulus«
Buch »de iure singularic verdankt.” Zu der aus demselben Werk iiberlieferten Defi-
nition des Einzelfallrechts als >contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem« ein-
gefithrt™ passt sie jedenfalls dann, wenn man das Verb >cedere« wortlich im Sinne
von »itbertragen« versteht.”” Dann erscheint es allerdings widersinnig, dass der
Eigentiimer eines Grundstiicks einen anderen zu dessen Nief3braucher machen
kénnen soll. Denn der Eigentiimer selbst verfiigt, wie Paulus hervorhebt, eben
nicht iiber den Nief3brauch und kann ihn folglich auch nicht regelrecht tibertra-
gen.” Er kann das Recht des Nief8brauchers nur neu schaffen, was bei einer Be-
stellung durch iniure cessio allerdings nicht im Namen des Rechtsaktes hervortritt.
Auch Ulpian spricht dem Eigentiimer den Nief3brauch ausdriicklich ab und
verweigert ihm deshalb die Aktivlegitimation zur vindicatio usus fructus.”* Diese
konne nur vom Nief3braucher erhoben werden und sei in den Hinden des Eigen-
tiimers ein fremdes Recht. Nichts anderes ergebe sich aus der actio negatoria, mit
der sich ein Eigentiimer gegen die Inanspruchnahme seiner Sache durch einen
NiefRbraucher wendet. Statt ihm sein Recht wie ein anderer Pritendent streitig
zumachen, fithre er auch in diesem Fall nur sein Eigentum ins Feld:”

D7.6.5pr Ulp 17 ed

Uti frui ius sibi esse solus potest intendere, qui habet usum fructum, dominus autem fundi non
potest, quia qui habet proprietatem, utendi fruendi ius separatum non habet: nec enim potest ei
suus fundus servire: de suo enim, non de alieno iure quemque agere oportet. quamquam enim
actio negativa domino competat adversus fructuarium, magis tamen de suo iure agere videtur
quam alieno, cum invito se negat ius esse utendi fructuario vel sibi ius esse prohibendi. quod

70 Aus diesem Buch sind nur drei Fragmente iiberliefert, von denen das erste die bekannte Definition des
ius singulare enthalt; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1118 (Paul 906).

71 D 1.3.16 (Paul 905).

72 Bretone, La nozione, S. 189 meint hingegen, Paulus behandle die spezielle Situation, in der ein Nief3-
brauch vom Inhaber einer nuda proprietas eingeraumt wird.

73 Vgl. v. Liibtow, Schenkungen, S. 43.

74 Vgl. v. Liibtow, Schenkungen, S. 43 und Grosso, Usufrutto, S. 42 ff.

75 Der Text steht in Ulpians Ediktskommentar am Beginn des Abschnitts tiber die Vindikation des Nief3-
brauchs; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 516 (Ulp 590).
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si forte qui agit dominus proprietatis non sit, quamvis fructuarius ius utendi non habet, vincet
tamen iure, quo possessores sunt potiores, licet nullum ius habeant.

Das Recht zu Gebrauch und Fruchtziehung kann nur geltend machen, wer den Nief3brauch hat,
nichtder Eigentiimer, weil derjenige, der das Eigentum hat, kein getrenntes Recht auf Gebrauch
und Fruchtziehung hat; und das eigene Grundstiick kann nicht zu seinen Gunsten belastet wer-
den; jeder darf nimlich nur sein eigenes, nicht ein fremdes Recht einklagen. Obwohl dem Ei-
gentiimer namlich die Abwehrklage gegen den Nief3braucher zusteht, klagt er ersichtlich eher
sein eigenes Recht ein als ein fremdes, wenn er bestreitet, dass dem Nief3braucher ohne seine
Zustimmung kein Recht zu Gebrauch und Fruchtziehung zustehe. Ist der Kldger aber nicht der
Inhaber des Eigentums, obsiegt der NiefSbraucher, auch wenn er kein Recht zu Gebrauch und
Fruchtziehung hat, weil Besitzer in der stirkeren Position sind, auch wenn sie kein Recht haben.

Der Satz, ein Eigentiimer kénne nicht den Niefdbrauch geltend machen, findet
sich auch bei Pomponius, ist hier aber erkennbar ein Fremdkérper im Gedanken-
gang:”®

D 44.2.21.3 Pomp 31 Sab

Si fundum meum esse petiero, deinde postea usum fructum eiusdem fundi petam, qui ex illa
causa, ex qua fundus meus erat, meus sit: exceptio mihi obstabit, quia qui fundum habet, usum
fructum suum vindicare non potest. sed si usum fructum, cum meus esset, vindicavi, deinde
proprietatem nanctus iterum de usu fructu experiar, potest dici alia res esse, quoniam postquam
nanctus sum proprietatem fundi, desinit meus esse prior usus fructus et iure proprietatis quasi
€X NoVa causa rursus meus esse coepit.

Habe ich ein Grundstiick als mir gehérig gefordert und mache ich danach den Nief3brauch an
demselben Grundstiick geltend, der mir deshalb zustehen soll, weil mir das Grundstiick gehort,
steht mir eine Einrede entgegen, weil jemand, der ein Grundstiick hat, den Niefrauch nicht als
ihm gehoérig fordern kann. Habe ich aber den Niefbrauch vindiziert, weil er mir gehorte, und
klage ich spater nach Erwerb des Eigentums erneut wegen des Nief3brauchs, kann man sagen,
dass es sichum eine andere Sache handelt, weil der NieRbrauch, wie er frither bestand, nachdem
ich das Eigentum am Grundstiick erworben habe, erloschen ist und mir kraft des Eigentums-
rechts aus einem anderen Grund wieder gehort.

Beim ersten der beiden hier behandelten Fille passen Entscheidung und Begriin-
dung offensichtlich nicht zusammen: Hat jemand zunichst sein Eigentum an ei-
nem Grundstiick geltend gemacht und beruft sich anschlief}end auf seinen Nief3-
brauch, soll die zweite Klage am Einwand der Rechtskraft scheitern. Im tiberlie-
ferten Text wird dies aber nicht, wie zu erwarten wire, auf die teilweise Identitit
des Streitgegenstands zuriickgefiihrt. Stattdessen wird die von Ulpian bekannte
Regel zitiert, ein Eigentiimer kénne nicht den Nief3brauch geltend machen. Just
eine solche Klage will Pomponius aber im zweiten Fall zulassen, wenn jemand zu-

76 Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 140 (Pomp 755) ordnet den Text innerhalb von Pomponius« Sabinuskom-
mentar einem Abschnitt iiber die Vindikation im Allgemeinen zu.
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nachst den Nieflbrauch als dessen Inhaber und spiter aufgrund des zwischen-
zeitlich erlangten Eigentums vindiziert. Hier soll die Rechtskraft der Entschei-
dung des ersten Rechtsstreits nicht entgegenstehen, weil der Nief3brauch nun »ex
nova causa« gefordert wird. Spricht hiernach mehr dafiir, dass die Begriindung der
ersten Entscheidung entweder nicht echt oder zumindest nicht wortlich gemeint
ist,” heiflt dies aber nicht, Pomponius erkenne den Niefbrauch als Teil des Eigen-
tums an.”® Im Gegensatz zu Ulpian lisst er einen Eigentiimer zwar offensicht-
lich zur vindicatio usus fructus zu.” Thre Grundlage erkennt er aber in dem Nut-
zungsrecht des Eigentiimers und nicht etwa in einem hierin verborgenen Nief3-
brauch.® Andernfalls miisste er der Klage im zweiten Fall die Zulissigkeit versa-
gen, weil der mittlerweile zum Eigentiimer avancierte Nief3braucher ja noch sein
schon frither behauptetes Recht geltend macht. Fiir Pomponius steht aber fest,
dass es durch den Eigentumserwerb erloschen und die Klage durch das ius pro-
prietatisc eine neue Grundlage hat.

Auch Julian wendet sich in seinen Digesten gegen eine parallele Inhaberschaft
an Eigentum und Niefdbrauch und betont, dass dieser bei einem Zusammentref-
fen in derselben Person untergeht:®!

D 7.4.17 Iul 35 dig

Si tibi fundi usus fructus pure, proprietas autem sub condicione Titio legata fuerit, pendente
condicione dominium proprietatis adquisieris, deinde condicio extiterit, pleno iure fundum
Titius habebit neque interest, quod detracto usu fructu proprietas legata sit: enim dum pro-
prietatem adquiris, ius omne legati usus fructus amisisti.

Ist dir der Nief3brauch an einem Grundstiick unbedingt, das Eigentum aber unter einer Be-
dingung dem Titius vermacht und hast du, wihrend der Eintritt der Bedingung noch in der
Schwebe war, das Eigentum erworben und ist dann die Bedingung eingetreten, hat Titius das
Grundstiick zu vollem Recht; und es kommt nicht darauf an, ob es unter Ausnahme des Nief$-
brauchs vermacht ist. Denn indem du das Eigentum erworben hast, hast du das gesamte ver-
machte Nief3brauchsrecht verloren.

77 Weitreichende Interpolationsvermutungen stellt v. Liibtow, Schenkungen, S. 48 f. an. Gegen die Annah-
me einer Textverinderung wendet sich Bretone, La nozione, S. 162, 167.

78 Masson, RHD 13 (1934) 161, 184 spricht demnach nicht zu Unrecht davon, dass der usus fructus in den
Hinden des Eigentiimers ein blofRes Symbol ist.

79 Dies ist also entgegen Grosso, Usufrutto, S. 41 f. und La Rosa, Usus fructus, S. 76 zumindest im Fall von
Pomponius< noch kein sicheres Anzeichen dafiir, dass Eigentum und Niefbrauch nicht in derselben
Person bestehen kénnen.

80 Bretone, La nozione, S. 164 f., 168 f. glaubt, fir Pomponius sei dieses Nutzungsrecht als minus im Eigen-
tum enthalten und eine pars dominii im Sinne einer strukturellen Abhingigkeit.

81 Das Fragment entstammt einem Abschnitt iiber das NiefSbrauchsvermachtnis in Julians Digesten; vgl.
Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 412 (Iul 512).
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Ein Grundstiick ist zum Gegenstand zweier Vermichtnisse geworden: Den Nief3-
brauch an ihm hat der Erblasser einem Vermichtnisnehmer unbedingt, das Ei-
gentum einem anderen unter einer Bedingung zugewandt. Erwirbt danach der
Niefbraucher das Eigentum, fillt es mit Eintritt der Bedingung an den anderen
Vermichtnisnehmer; und dessen Recht ist auch nicht durch den NiefSbrauch be-
schrankt. Dieser ist nimlich, wie Julian eigens hervorhebt, infolge der Vereini-
gung mit dem Eigentum in einer Person ein fiir alle Mal erloschen.®? Dies gilt
selbst dann, wenn das Eigentum unter Abzug des Nief3brauchs vermacht worden
ist. Denn dieser Vorbehalt bedeutet nicht, dass der Vermichtnisnehmer fiir im-
mer nur die nuda proprietas haben soll.® Er beschrankt das Eigentum nur so lange,
bis der zugleich vermachte Niefbrauch untergeht, wofiir dessen Inhaber durch
den Erwerb des Eigentums hier selbst gesorgt hat.® Eine Wiederentstehung des
NieRbrauchs hitte ein weiteres Vermichtnis vorausgesetzt.®

Eben ein solches liegt vor, wenn ein Erblasser den Nief3brauch fiir mehrere
getrennte Zeitabschnitte zuwendet. Hiermit befasst sich Julian im selben Buch
seiner Digesten:3¢

D 7.1.34pr Iul 35 dig

Quotiens duobus usus fructus legatur ita, ut alternis annis utantur fruantur ... quod si Titius
eo anno, quo frueretur, proprietatem accepisset, interim legatum non habebit, sed ad Maevium
alternis annis usus fructus pertinebit: et si Titius proprietatem alienasset, habebit eum usum
fructum, quia et si sub condicione usus fructus mihi legatus fuerit et interim proprietatem ab
herede accepero, pendente autem condicione eandem alienavero, ad legatum admittar.

Immer wenn zweien der Niefbrauch so vermacht ist, dass sie ihn im Turnus jeweils fir ein
Jahr haben sollen ... Hat aber Titius in dem Jahr, in dem er den NieRbrauch hatte, das Eigen-
tum erworben, fillt fiir ihn das Vermichtnis weg, aber Maevius steht der Nief3brauch ein um
das andere Jahr zu. Und wenn Titius das Eigentum wieder verduf3ert hat, erlangt er wieder den
NieRbrauch, weil ich auch dann aus dem Vermichtnis berechtigt bin, wenn mir ein Nief8brauch
unter einer Bedingung vermacht ist und ich zwischenzeitlich das Eigentum von dem Erben er-
worben und, noch wihrend der Eintritt der Bedingung in der Schwebe war, wieder verduflert
habe.

Sollen sich zwei Vermichtnisnehmer im Jahresrhythmus in den Niefdbrauch tei-
len, fihrt der Erwerb des Eigentums durch einen der beiden dazu, dass nur der

82 Vgl. Buckland, LQR 43 (1927) 326, 329, Masson, RHD 13 (1934) 161, 172 und Lohsse, Ius adcrescendi, S. 199 f.
Ambrosino, SDHI 16 (1950) 183, 209 will den Text hingegen so verstehen, dass Julian den Niefbrauch als
pars dominii begreift.

83 Kiefs, Die confusio, S. 16 f., Lohsse, Ius adcrescendi, S. 200.

84 Auf diesen Gesichtspunkt macht Kief3, Die confusio, S. 17 aufmerksam.

85 Harke, Argumenta, S. 212.

86 Auch dieses Fragment gehort zum Titel iiber das Niebrauchsvermachtnis; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1,
Sp. 409 (Iul 500).
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andere den Niefdbrauch behilt und deshalb jedes zweite Jahr zur Fruchtziehung
berechtigtist. Zu einer alternierenden Zustindigkeit kann es aber erneut dadurch
kommen, dass sich der NiefRbraucher, der das Eigentum erworben hat, dieses
Rechts wieder bis zum nichsten Termin entledigt, in dem er nach dem Vermacht-
nis wieder fiir ein Jahr zur Fruchtziehung berechtigt sein soll. Wie der Vergleichs-
fall eines einfach bedingten Vermichtnisses zeigt, liegt dies nicht etwa daran,
dass die einmal eingetretene Konsolidation wieder aufgehoben wird;*” stattdes-
sen erlangt der betroffene Vermichtnisnehmer den Niefdbrauch jetzt auf anderer
Grundlage. Obwohl als einheitliche Verfiigung formuliert, enthilt die Anordnung
des Erblassers in Wahrheit eine Vielzahl von Vermichtnissen, die jeweils fiir ein
Jahr giiltig sind. Deshalb kann jeder der beiden Vermichtnisnehmer, der seinen
Niebrauch zwischenzeitlich eingebiifit hat, diesen zum nichsten Termin wie-
dererlangen, wenn bis dahin das Hindernis fiir seine Berechtigung beseitigt ist.

Besteht Julian in beiden Konstellationen darauf, dass der NiefSbrauch durch
Vereinigung mit dem Eigentum erlischt, wird dies nicht durch eine Aussage in
Frage gestellt, die wiederum aus demselben Buch seiner Digesten stammt und
von Lenel sogar mit D 7.4.17 zu einem Fragment zusammengefasst ist. Hier ist
der dort behandelte Fall umgekehrt:

D 7.6.4 Iul 35 dig

Fundus detracto usu fructu legatus est Titio et eiusdem fundi usus fructus Sempronio sub con-
dicione: dixi interim cum proprietate usum fructum esse, licet placeat, cum detracto usu fructu
fundus legatur, apud heredem usum fructum esse: quia pater familias cum detracto usu fructu
fundum legat et alii usum fructum sub condicione, non hoc agit, ut apud heredem usus fructus
remaneat.

Titius ist ein Grundstiick unter Ausnahme des Nief3brauchs und Sempronius der NiefRbrauch
unter einer Bedingung vermacht worden; ich habe befunden, dass sich der Nie3brauch einst-
weilen beim Eigentum befindet, obwohl der NiefSbrauch, wenn ein Grundstiick unter Vorbehalt
des Niefsbrauchs vermacht wird, anerkanntermafen beim Erben verbleibt; denn der Erblasser
hat, wenn er das Grundstiick unter Ausnahme des Niefbrauchs vermacht und einem anderen
unter einer Bedingung den Niebrauch, nicht beabsichtigt, dass der Nief3brauch beim Erben
verbleibt.

Das Grundstiick ist unter Ausnahme des Nieflbrauchs unbedingt, der Nief3-
brauch selbst hingegen bedingt vermacht. Julian beschiftigt sich mit dem
Schicksal des Nutzungsrechts wihrend der Schwebezeit bis zum Eintritt der
Bedingung. Bei einem einfachen Vermichtnis einer Sache unter Abzug des
Niebrauchs steht es dem Erben zu. Aus Julians Sicht entspricht diese Losung
aber nicht dem Willen eines Erblassers, der das Grundstiick einem anderen
zugewandt hat. Dieser soll statt des Erben einstweilen zur Fruchtziehung be-

87 Vgl. Kief3, Die confusio, S. 21 und Harke, Argumenta, S. 90.



108 DER NIEBBRAUCH ALS PENDANT

rechtigt sein. Spricht Julian davon, dass der »Niefbrauch beim Eigentum bleibt«
(>cum proprietate usum fructum esse<), will er damit nicht seiner eigenen in D 7.4.17
tiberlieferten Aussage widersprechen und behaupten, der NieRbrauch stehe dem
Vermichtnisnehmer neben dem Eigentum zu. Er sucht nur nach einem tref-
fenden Ausdruck, um das Gegenteil vom Verbleib des Nief3brauchs beim Erben
(apud heredem usum fructum esse<) zu beschreiben.

Nur dem Bemithen um eine passende Formulierung ist auch die Wendung ge-
schuldet, das Eigentum stehe zusammen mit einer Nief3brauchshilfte (proprietas
cum parte dimidia usus fructus<) zu. Sie findet sich in einem weiteren Fragment aus
dem 35. Buch der julianischen Digesten,® das die Kompilatoren mit einem Aus-
zug aus Gaius«< Ediktskommentar verbunden haben:

D 7.2.4 Iul 35 dig

Si tibi proprietas fundi legata fuerit, mihi autem et Maevio et tibi eiusdem fundi usus fructus,
habebimus ego et Maevius trientes in usu fructu, unus triens proprietate miscebitur. sive autem
ego sive Maevius capite minuti fuerimus, triens inter te et alterutrum nostrum dividetur, ita ut
semissem in usu fructu habeat is, qui ex nobis capite minutus non fuerat, ad te proprietas cum
parte dimidia usus fructus pertineat:

Ist dir das Eigentum an einem Grundstiick vermacht, mir, Maevius und dir hingegen der Nief3-
brauch an demselben Grundstiick, haben ich und Maevius jeweils ein Drittel des Nief3brauchs,
ein Drittel ist mit dem Eigentum vereint. Verlieren aber ich oder Maevius die Rechtsfihigkeit,
wird das Drittel zwischen dir und dem anderen von uns geteilt, so dass derjenige, der von uns
nicht die Rechtsfihigkeit verloren hat, die Halfte des Nief3brauchs hat, und dir das Eigentum
mit der anderen Hilfte zusteht:

D 7.2.5Gai 7 ed prov
et si tradideris alicui proprietatem deducto usu fructu, nihilo minus putat Iulianus adcrescere,
nec videri novum tibi adquiri usum fructum.

und wenn du jemandem das Eigentum unter Vorbehalt des NiefRbrauchs iibertrigst, wachse er,
wie Julian glaubt, an, und du wiirdest ersichtlich keinen neuen NiefRbrauch erwerben.

Ist ein Vermachtnisnehmer mit dem Eigentum an einer Sache und zugleich ge-
meinsam mit zwei weiteren mit dem NiefSbrauch bedacht, zerfillt das Recht zur
Fruchtziehung nach Julians Ansicht in drei Teile.®’ Verliert einer der beiden Nief3-
braucher seine Berechtigung, wird es hilftig zwischen dem Eigentiimer und dem
verbliebenen NieRRbraucher geteilt. Spricht Julian hier davon, dass der Eigentii-
mer das Vollrecht mit dem NiefRbrauch innehat, will er erkennbar nichts anderes

88 Vgl. zur Stellung im Originalwerk Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 411 f. (Iul 507).

89 Dasserandersals bei denin D 7.2.9 Afr 5 quaest und D 33.2.26.1 Paul 10 quaest prisentierten Losungen
nicht in eine »Eigentumshilfte« und eine wiederum geteilte »Niefbrauchshalfte« zerfillt, liegt daran,
dass der Eigentiimer ausdriicklich auch mit dem Niefbrauch bedacht ist und sich das Nutzungsrecht
daher mit den beiden anderen Vermichtnisnehmern teilen muss; vgl. Lohsse, Ius adcrescendi, S. 187.
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zum Ausdruck bringen als mit der Entscheidung des Ausgangsfalles.”® Fiir die-
sen behauptet er aber explizit eine Vereinigung des Nief3brauchdrittels mit dem
Eigentum (unus triens proprietate miscebitur<). Daher lisst sich auch der von Gaius
tiberlieferten weiteren Fallerginzung kein Hinweis auf die parallele Zustindig-
keit von Eigentum und Niefbrauch entnehmen:”* Veriufert der Eigentiimer das
Vollrecht unter Vorbehalt des NieRbrauchs, wichst ihm ebenfalls der Anteil des
ausgefallenen Nief3brauchers zur Halfte an. Dass es sich hierbei nicht um einen
neuen Niefbrauch handelt, ergibt sich daraus, dass er auch als Eigentiimer schon
tiber das Fruchtziehungsrecht verfigt hat.

Dasselbe gilt fiir eine Entscheidung Julians, die aus einem anderen Buch sei-
ner Digesten stammt und um eine Anmerkung Marcells erginzt ist:*>

D 30.82.2-3 Tul 33 dig

Fundus mihi legatus est: proprietatem eius fundi redemi detracto usu fructu: postea venditor
capite minutus est et usus fructus ad me pertinere coepit. si ex testamento egero, iudex tanti
litem aestimare debebit, quantum mihi aberit. (3) Marcellus: Idem erit et si partem redemero,
pars mihi legata est aut donata: partem enim dumtaxat petere debebo.

Mir ist ein Grundstiick vermacht worden; das Eigentum an diesem Grundstiick habe ich unter
Ausnahme des NieRbrauchs gekauft; spater hat der Verkiufer seine Rechtsfihigkeit verloren
und der Nief3brauch ist mir zugefallen. Klage ich aufgrund des Testaments, muss der Richter
fiir die Verurteilung bestimmen, was ich verloren habe. (3) Marcell: Ebenso verhilt es sich, wenn
ich einen Teil gekauft und mir ein Teil vermacht oder geschenkt worden ist; ich kann nimlich
nur den Teil fordern.

Jemand, dem ein Grundstiick vermacht worden ist, hat dieses zunichst von sei-
nem Eigentiimer unter Vorbehalt des Nief3brauchs erworben und dann infolge
einer capitis deminuitio des Verkiufers vorzeitig das unbeschrinkte Eigentum er-
langt. Nimmt er den Erben aus dem Vermichtnis in Anspruch, weil es wegen
des anderweitigen Erwerbs seines Gegenstands unerfiillt geblieben ist,” kann er
nicht den vollen Wert des Grundstiicks verlangen. Stattdessen muss er sich mit
dem Kaufpreis begniigen, den er fiir die nuda proprietas entrichtet hat und der we-
gen der erwarteten Nutzung durch den Verkiufer zwangsldufig hinter dem vollen
Wert der Sache zuriickbleibt.”* Deutlicher zum Ausdruck kommt dies in der Wie-
dergabe der julianischen Entscheidung in Justinians Institutionen:

90 Richtig Lohsse, Ius adcrescendi, S. 197 f. gegen Kief3, Die confusio, S. 28 f.

91 So wiederum richtig Lohsse, Ius adcrescendi, S. 198.

92 Der Text stammt aus einem Kapitel iiber das Damnationslegat; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 402 (Iul
475).

93 Zu diesem sogenannten concursus causarum Rastitter, Marcelli notae, S. 57 f.

94 Insoweit richtig Wesener, SZ 81 (1964) 83, 94.
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1]2.20.9

Si cui fundus alienus legatus fuerit et emerit proprietatem detracto usu fructu et usus fructus
ad eum pervenerit et postea ex testamento agat, recte eum agere et fundum petere Iulianus ait,
quia usus fructus in petitione servitutis locum optinet: sed officio iudicis contineri, ut deducto
usu fructu iubeat aestimationem praestari.

Hat jemand, dem ein fremdes Grundstiick vermacht war, es unter Vorbehalt des Niefbrauchs
gekauft und den Niefdbrauch erlangt und klagt er spiter mit der Vermichtnisklage, fordert
er, wie Julian schreibt, das Grundstiick zu Recht, weil der NieRbrauch bei dieser Klage wie
eine Dienstbarkeit behandelt wird; aber es obliegt dem Richter anzuordnen, dass der Wert des
Grundstiicks unter Abzug des Nief3brauchs geleistet wird.

Die Kompilatoren reichern die Aussage des Hochklassikers noch um einen Ver-
gleich zu den Dienstbarkeiten an, sehen aber davon ab, Marcells Anmerkung zu
tibernehmen. In dervon D 30.82.3 iiberlieferten Fassung ergibt sie auch kaum ei-
nen Sinn. Denn es steht vollig aufler Frage und hat auch mit Julians Fall nichts
zu tun, dass sich ein Vermichtnisnehmer, dem ein Miteigentumsanteil vermacht
ist, nur wegen dessen Wert und nicht auch deshalb an den Erben halten kann,
weil er zusitzlich noch einen anderen Anteil gekauft hat. Vergleichbar wire allen-
falls die Situation, in der das Alleineigentum an dem Grundstiick vermacht wor-
den ist und der Vermichtnisnehmer einen Miteigentumsanteil erworben hat.”
Selbst wenn Marcell hiervon gesprochen haben sollte, ginge dies aber nicht iiber
die schon von Julian, Pomponius und Gaius bekannte Ahnlichkeitsrelation von
usus fructus und Miteigentum hinaus, ohne dass der Nief3brauch so als Teil des
Eigentums erschiene.”® Nichts anderes ergibt Julians Formulierung, der durch ca-
pitis deminuitio verlorene NiefRbrauch des Verkiufers stehe fortan dem Kiufer zu
(usus fructus ad me pertinere coepit). Damit ist nicht gesagt, dass er als Eigentiimer
auch itber den NieRbrauch verfiigt,” sondern nur, dass ihm die bislang fehlende
Nutzungsbefugnis zufillt.

In demselben Sinn spricht Julian davon, dass ein Eigentiimer den Nief3brauch
»haben« kann:*®

D 45.1.56.6-7 Tul 52 dig

Qui proprietatem sine usu fructu habet, recte usum fructum dari sibi stipulatur: id enim in ob-
ligationem deducit, quod non habet, sed habere potest. (7) Si a te stipulatus fuero fundum Sem-
pronianum, deinde eundem fundum detracto usu fructu ab alio stipulor, prior stipulatio non

95 Hiervon geht Rastitter, Marcelli notae, S. 58 aus, ohne sich aber an dem tiberlieferten Wortlaut zu storen.

96 Anders Wesener, SZ 81 (1964) 83, 95.

97 So aber wiederum Wesener, SZ 81 (1964) 83, 95, der diese Vorstellung durch die Kompilatoren aufgegeben
sieht.

98 In Julians Digesten gehorte der Text zu einem Abschnitt iiber die >verborum obligatioc; vgl. Lenel, Palinge-
nesia, Bd. 1, Sp. 453 (Iul 597).



DER NIEBBRAUCH ALS PENDANT 111

novabitur, quia nec solvendo fundum detracto usu fructu liberaberis, sed adhuc a te recte fundi
usum fructum peterem ...

Wer das Eigentum unter Ausnahme des Nief3brauchs hat, lasst sich zu Recht den Niefdbrauch
versprechen. Es wird nimlich zum Gegenstand der Verpflichtung gemacht, was er noch nicht
hat, aber haben kann. (7) Habe ich mir von dir das sempronianische Grundstiick versprechen
lassen, danach von einem anderen dasselbe Grundstiick unter Ausnahme des Niefbrauchs, wird
das erste Versprechen nicht noviert, weil du durch die Leistung des Grundstiicks unter Ausnah-
me des NiefRbrauchs nicht befreit wirst, sondern ich von dir zu Recht den NiefRbrauch fordere.

Der Eigentiimer einer Sache, die mit einem Nief3brauch belastet ist, kann sich
diesen wirksam versprechen lassen. Die zugesagte Leistung ist nicht etwa des-
halb unmoglich, weil der Eigentiimer nicht auch zugleich Nief3braucher sein
kann. Er kann den usus fructus sehr wohl in dem Sinne »haben« (-habere potest.),
dass er durch seine Ubertragung das ihm bisher fehlende Nutzungsrecht (quod
non habet<) erlangt.”” Deshalb kann er ihn auch fordern, wenn er sich ein Grund-
stiick zunichst von einem Schuldner vorbehaltlos, dann von einem anderen unter
Abzug des NiefRbrauchs versprechen und auch in dieser Form tibereignen lisst.
Selbstverstandlich kann das zweite Versprechen das erste nicht durch Novation
zum Erléschen bringen, weil es hinter ihm zuriickbleibt.’®® Durch die Ubereig-
nung unter Vorbehalt des Niefdbrauchs tritt auch keine Erfiilllung ein. Vielmehr
verbleibt ein Anspruch auf das Nutzungsrecht. Der Gliubiger kann also den
Nief3brauch fordern, und zwar mit dem Effekt, dass dieser durch Vereinigung
mit dem Vollrecht erlischt.

Auch fiir Papinian lasst sich nicht belegen, dass er Eigentum und Nief3brauch
in derselben Person bestehen lisst. Es ergibt sich weder aus der schon betrachte-
ten Entscheidung zum Vermachtnis einer bisher mit dem Nief3brauch des Erben
belasteten Sache (D 31.76.2 Pap 7 resp) noch aus dem folgenden Fragment:!°!

D 7.1.57 Pap 7 resp

Dominus fructuario praedium, quod ei per usum fructum serviebat, legavit, idque praedium
aliquamdiu possessum legatarius restituere filio, qui causam inofficiosi testamenti recte per-
tulerat, coactus est: mansisse fructus ius integrum ex post facto apparuit.

Der Eigentiimer eines Hausgrundstiicks hat es dessen Niefbraucher vermacht und dieser ist
gezwungen worden, das Grundstiick, das er eine Zeit lang besessen hatte, dem Sohn herauszu-

99 Vgl. Harke, Argumenta, S. 183 f. Anders Wesener, SZ 81 (1964) 83, 92 ., der Julian hier die Vorstellung at-
testiert, der NieSbrauch sei eine pars dominii.
100 Insoweit zutreffend Wesener, SZ 81 (1964) 83, 92.
101 Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 912 (Pap 574) ordnet das Fragment in seiner Rekonstruktion der papiniani-
schen Responsen dem Titel »de legatisc zu.
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geben, der zu Recht die Beschwerde wegen Pflichtwidrigkeit des Testaments erhoben hat: Das
Nutzungsrecht ist hier durch das spitere Geschehen erhalten geblieben.

Ist dem Niebraucher eines Grundstiicks das Eigentum hieran durch Vermacht-
nis zugewandt, dann aber infolge einer querela inofficiosi testamenti wieder entzo-
gen worden, verfiigt er nach wie vor tiber den Nief3brauch. Grund ist nicht, dass
dieser neben dem Eigentum bestehengeblieben wire. Da die Anfechtung das Tes-
tament als unwirksam erweist, hat der Nief3braucher, riickblickend betrachtet,
auch nie das Eigentum an dem Grundstiick erlangt und stets nur den Nief3brauch
behalten.

Auch im Werk von Paulus finden sich keine Auflerungen, die seiner Bemer-
kung widersprechen, ein Eigentiimer kénne nicht zugleich itber den Niefdbrauch
verfiigen (D 7.1.63). Dies gilt insbesondere fiir eine Entscheidung, bei der Pau-
lus davon spricht, der NiefRbrauch »begleite« dem Eigentum (-proprietatem comita-

tur):103

D 45.1.126.1 Paul 3 quaest

Titius a Maevio fundum detracto usu fructu stipulatus est et ab eodem eiusdem fundi usum
fructum: duae sunt stipulationes et minus est in eo usu fructu, quem per se quis promisit, quam
in eo, qui proprietatem comitatur. denique si ille usum fructum dederit eumque stipulator non
utendo amiserit, tradendo postea fundum detracto usu fructu liberabitur. non idem contingit
ei, qui fundum pleno iure promisit et usum fructum dedit, deinde amisso eo proprietatem sine
usu fructu tradidit: ille liberatus est dando usum fructum, hic nulla parte obligationis exoner-
atur, nisi pleno iure fundum effecerit stipulatoris.

Titius hat sich von Maevius ein Grundstiick unter Ausnahme des Nief3brauchs versprechen las-
sen und von demselben den NiefRbrauch an demselben Grundstiick; es sind zwei Versprechen,
und ein Nief3brauch, den jemand allein versprochen hat, bleibt hinter einem Niefbrauch zurii-
ck, der das Eigentum begleitet. Daher wird jener, wenn er den NiefSbrauch eingeraumt und der
Versprechensempfinger ihn durch Nichtgebrauch verloren hat, durch die spitere Ubertragung
des Grundstiicks unter Ausnahme des Niefbrauchs befreit. Nicht dasselbe gilt fiir jemanden,
der ein Grundstiick zu vollem Recht versprochen und den Niefbrauch eingerdumt und nach
dessen Verlust das Eigentum ohne Nief3brauch itbertragen hat; jener ist durch die Einrdumung
des NiefRbrauchs befreit worden, dieser wird in keiner Hinsichtvon seiner Verpflichtung befreit,
wenn er das Grundstiick nicht zu vollem Recht dem Versprechensempfinger tibertragt.

Hatjemand ein Grundstiick ohne den Niefibrauch und dann in einem zweiten Akt
den Nief3brauch versprochen, erginzen sich die beiden Verpflichtungen nicht zu
einer einzigen Verbindlichkeit zur Ubertragung des unbeschrinkten Eigentums.
Der Gldubiger kann dies folglich auch dann nicht fordern, wenn er erst den Nief3-

102 Richtig Buckland, LQR 43 (1927) 326, 328.
103 Der Text fand sich im Originalwerk in einem Abschnitt tiber die condictio; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1,

Sp. 1187 (Paul 1296).
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brauch erhalten und dann wieder verloren hat. Da der Schuldner das eine Ver-
sprechen erfiillt hat, muss der Glaubiger sich damit begniigen, dass er nun mit
der Ubereignung des Grundstiicks unter Vorbehalt des Niebrauchs die Leistung
auf das andere Versprechen erhilt. Anders ist die Situation, wenn der Schuld-
ner in nur einem Versprechen das unbeschrinkte Eigentum an dem Grundstiick
zugesagt hat. Hier bleibt die Bestellung des Nief3brauchs wirkungslos, so dass
der Gliubiger nach dessen Verlust noch die Ubereignung des Grundstiicks oh-
ne den Vorbehalt des Nief3brauchs fordern kann. Diese zweite Entscheidung er-
leichtert das Verstindnis des auf den ersten Fall gemiinzten Satzes, ein isolier-
ter Nief3brauch sei ein minus gegeniiber einem solchen, der von der proprietas be-
gleitet wird. Paulus will damit blof3 das Stufenverhiltnis beschreiben, das zwi-
schen einem Nie3brauch und dem Eigentum einschliefilich des Nutzungsrechts,
also dem splenum ius¢, besteht. Er kann nicht meinen, dass Eigentum und Nief3-
brauch nebeneinander in derselben Person bestehen. Denn in diesem Fall konnte
er schwerlich verneinen, dass mit der Einriumung des Nief3brauchs auch der An-
spruch auf Ubertragung des Eigentums zumindest teilweise erfiillt wird.*

Ein Nebeneinander von Eigentum und Nief3brauch ergibt sich schliefilich

auch nicht aus der folgenden knappen Stellungnahme zum Pfandrecht:'®

D13.7.18.1 Paul 29 ed
Sinuda proprietas pignori data sit, usus fructus, qui postea adcreverit, pignori erit: eadem causa
est alluvionis.

Ist das blof3e Eigentum verpfindet worden, ist auch ein Nief3brauch, der spater anwichst, ver-
pfindet; dasselbe gilt bei einer Anschwemmung.

Soll ein vom Inhaber der nuda proprietas bestelltes Pfandrecht auch den Nief3-
brauch erfassen, wenn dieser an den Eigentiimer zuriickfillt, heifdt dies nicht,
dass in dessen Person Eigentum und Niefdbrauch nebeneinander bestehen. Dies
zeigt der Parallelfall der alluvio, den Paulus zur seadem causac< erklirt. Vergrofiert
sich ein Grundstiick durch Anschwemmung, wird das neue Land nicht etwa zum
selbstindigen Pfandobjekt, sondern dem Pfandgliubiger deshalb haftbar, weil es
zum verpfindeten Grundstiick gehoért. Ebenso verhilt es sich beim Nief3brauch.
Statt als solcher dem Pfandrecht zu unterliegen, bereichert er das verpfindete
Eigentum um die bislang fehlende Nutzungsbefugnis. Priziser bringt Pau-
lus dies zum Ausdruck, wenn er den Effekt beschreibt, den der Riickfall eines
Nief3brauchs im Fall der Bestellung einer Mitgift hat:

104 Dass Eigentum und Nief$brauch hier als gesonderte Rechtsfiguren erscheinen, findet auch Bretone, La
nozione, S. 180; vgl. auch Grosso, Usufrutto, S. 45 f.

105 In Paulus< Ediktskommentar gehérte der Text zum Abschnitt iiber das pignus; vgl. Lenel, Palingenesia,
Bd. 1, Sp. 1023 (Pap 449).
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D 23.3.4 Paul 6 Sab
Si proprietati nudae in dotem datae usus fructus accesserit, incrementum videtur dotis, non
alia dos, quemadmodum si quid alluvione accessisset.

Ist zum blofien Eigentum, das als Mitgift iiberlassen wurde, der NieRbrauch hinzugekommen,
wird dies als Erweiterung der Mitgift angesehen, nicht als eine andere Mitgift, ebenso wie wenn
es zu einer Anschwemmung gekommen ist.

Wieder vergleicht Paulus die Konstellation mit der alluvio. Diesmal spricht er aber
nicht davon, dass der Nief3brauch zum Gegenstand des Rechts eines anderen
wird. Vielmehr konstatiert er eine Vergrofierung der Mitgift (incrementum dotisq),
von der der Ehemann profitiert.

Ein Nief3brauch an der eigenen Sache ist schlieRlich auch nicht fiir Modestin
belegt. Er befasst sich mit der Frage, in welcher Form das Vermichtnis einer nuda
proprietas im Testament ausgesetzt werden muss:*%

D 33.2.19 Mod 19 sing heur

Sialii fundum, alii usum fructum eiusdem fundi testator legaverit: si eo proposito fecit, ut alter
nudam proprietatem haberet, errore labitur. nam detracto usu fructu proprietatem eum legare
oportet eo modo:>Titio fundum detracto usu fructu lego: vel Seio eiusdem fundi usum fructum
heres dato«. quod nisi fecerit, usus fructus inter eos communicabitur, quod interdum plus valet
scriptura quam peractum sit.

Hat ein Erblasser einem Vermichtnisnehmer ein Grundstiick, einem anderen den Niefbrauch
an demselben Grundstiick vermacht, ist er, wenn er wollte, dass der eine nur das blof3e Eigentum
hat, einem Irrtum erlegen. Denn unter Ausnahme des Nief8brauchs muss wie folgt vermacht
werden: »Titius vermache ich das Grundstiick unter Ausnahme des Nief$brauchs« oder »Seius
soll mein Erbe den NieRbrauch an demselben Grundstiick einrdumen.« Hat er das nicht getan,
wird der Nief3brauch unter ihnen geteilt, weil zuweilen der Wortlaut mehr gilt als der Wille.

Hat der Erblasser den Nief3brauch nicht eigens vorbehalten oder ihn durch
Damnationslegat einem anderen vermacht,'”” kommt nicht hinreichend zum
Ausdruck, dass der Vermichtnisnehmer, dem das Eigentum an der Sache hinter-
lassen ist, seines Fruchtziehungsrechts entbehren muss. Ein abweichender Wille
des Erblassers kann mangels formgemafier Erklirung keine Geltung erlangen,
sondern allenfalls die Nichtigkeit der Verfiigung zeitigen.’®® Soll sie Bestand
haben, setzt sich der Text des Testaments gegen den Willen durch und bewirkt
die Aufspaltung des Fruchtziehungsrechts zwischen dem Eigentums- und Nie3-
brauchslegatar. Nur dies will Modestin sagen, wenn er davon spricht, dass der

106 Zum palingenetischen Kontext Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 719 (Mod 77).

107 Vigl. Lohsse, Ius adcrescendi, S. 184 £.

108 Vgl. Harke, Verba und voluntas — was bedeutet Testamentsauslegung fiir die Hochklassiker?, in: ders.
(Hg.), Facetten des rémischen Erbrechts, Berlin/Heidelberg 2012, S. 55 ff.
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Nief3brauch geteilt wird (usus fructus inter eos communicabitur<). Er will nicht dem
Eigentiimer den Nie3brauch selbst zuweisen.

Finden sich in den Aussagen der klassischen Juristen keine Spuren einer ei-
gentumsihnlichen Konstruktion des Nief3brauchs, bedeutet dies nicht zwangs-
ldufig, dass es eine solche Vorstellung nie gegeben hitte. Sie miisste jedoch so
frith verschwunden sein, dass sie nicht mehr Eingang in das kollektive Gedicht-
nis der romischen Jurisprudenz gefunden hat. Dies macht es sehr unwahrschein-
lich, dass sie noch im dritten oder frithen zweiten Jahrhundert vorhanden war,
als der usus fructus konzipiert wurde. Und sollte es sie vorher gegeben haben, wi-
re iiberaus fraglich, ob man tiberhaupt von einer Kontinuitit des Rechtsinstituts
ausgehen konnte.

II. Wesensmerkmale des NiefSbrauchs

Zum Mangel an Indizien fiir eine Entstehung des Niefdbrauchs aus dem Eigentum
fiigt sich das Ergebnis einer Zusammenschau der wesentlichen Eigenheiten, die
der Nief$brauch in klassischer Zeit hat. Sie lassen darauf schliefRen, dass er von
vornherein als ein eigenstindiges Recht und gerade in Entgegensetzung zum Ei-
gentum konzipiert worden ist:

In seiner Typologie der Gegenstinde fithrt Gaius den Nief$brauch gemeinsam
mit einer Erbschaft und schuldrechtlichen Verpflichtungen als vorziigliche Bei-
spiele fiir einen unkorperlichen Gegenstand auf. Zudem weist er darauf hin, dass
die Sachqualitit der Friichte keinen Einfluss auf diese Einordnung hat:

Gai2.14

Incorporales sunt, quae tangi non possunt, qualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicut hered-
itas ususfructus obligationes quoquo modo contractae. nec ad rem pertinet, quod in hereditate
res corporales continentur, et fructus qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt, et quod ex ali-
qua obligatione nobis debetur, id plerumque corporale est, veluti fundus homo pecunia: nam
ipsum ius successionis et ipsum ius utendi fruendi et ipsum ius obligationis incorporale est.
eodem numero sunt iura praediorum urbanorum et rusticorum ...

Unkorperliche Gegenstinde sind solche, die nicht berithrt werden kénnen und in einem Recht
bestehen wie eine Erbschaft, der NieRbrauch und Verpflichtungen, auf welche Art sie auch be-
griindet sein moégen. Und es kommt nicht darauf an, dass in einer Erbschaft auch korperliche
Gegenstiande enthalten sind und dass Friichte, die aus einem Grundstiick gezogen werden, kor-
perlich sind, und auch das, was uns aus irgendeiner Verpflichtung geschuldet ist, haufig kor-
perlich ist, wie zum Beispiel ein Grundstiick, ein Sklave oder Geld; denn das Erbrecht selbst, der
Nief3brauch selbst und die Verpflichtung selbst sind unkérperlich. Zu derselben Gruppe zihlen
auch die stadtischen oder Felddienstbarkeiten ...
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Auch in seiner Aufzihlung der Rechte, die mit einer dinglichen Klage geltend ge-
macht werden kénnen, nennt der Jurist den NiefRbrauch:

Gai4.3

In rem actio est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse aut ius aliquod nobis
conpetere, velut utendi aut utendi fruendi, eundi, agendi aquamve ducendi vel altius tollendi
prospiciendive, aut cum actio ex diverso adversario est negativa.

Eine Klage ist dinglich, wenn wir geltend machen, dass uns entweder eine korperliche Sache
gehort oder irgendein Recht zusteht, wie zum Beispiel eine Sache zu gebrauchen oder Friichte
zu ziehen, hiniiber zu gehen, Vieh zu treiben oder Wasser dariiber zu leiten oder héher zu bauen
oder itber etwas hinwegzuschauen, oder wenn umgekehrt der Gegner eine Abwehrklage hat.

Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass ein Niefbraucher im alten Legisaktionenpro-
zess statt seines Rechts urspriinglich die ihm zustehenden Friichte als korperli-
che Sachen hitte einfordern miissen.’® Dass er sein Recht unmittelbar geltend
machen konnte, belegt hingegen der Fall der Erbschaft. Sie war wahrscheinlich
seit jeher, spatestens jedoch zu der Zeit, als die legis actio sacramento in rem zur in
iure cessio verfremdet wurde,"° tauglicher Gegenstand der dinglichen Klage. Dann
kann es aber auch keine Hindernisse gegeben haben, sie fiir den Nief3brauch zu
6ffnen, ohne den gedanklichen Umweg iiber die Sachqualitit der Friichte zu neh-
men.'!

Nichts anderes folgt aus dem Umstand, dass die Feldservituten, obwohl zu-
mindest in klassischer Zeit als unkoérperliche Gegenstinde angesehen, zu den res
mancipi zihlen. Zunichst einmal lisst dies noch nicht zwingend darauf schlie-
en, sie seien urspriinglich als Sachen angesehen worden."? Da sie mit Grundstii-
cken, Sklaven und Vieh zu den Grundbestandteilen des bauerlichen Vermégens
gehoren, dringte sich ndmlich ganz unabhingig von ihrer Eigenart die mancipatio
als Ubertragungsmodus auf, zumal die Alternative der in iure cessio sicher jiinger
ist!®.1* Aulerdem ist der Nieflbrauch eben nicht in den Kreis der res mancipi auf-
genommen worden; und dies lisst sich, ohne in einen Zirkelschluss zu geraten,
auch nicht daraus folgern, dass er urspriinglich als Eigentum an den Friichten der
belasteten Sache angesehen wurde.' Am nichsten liegt vielmehr die Erklirung,
dass man den Nief3brauch als Recht aufgefasst und just deshalb der in iure cessio

109 Dies glauben aber Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 465 f. und Wesener, Ersitzbarkeit, S. 207.

1108S.0.8S.83f.

111 Dass der Rechtsschutz hier nicht anders aussieht als bei den Feldservituten, nimmt zu Recht La Rosa,
Usus fructus, S. 89 . an.

112 Gegen diese Vorstellung wendet sich auch Maller, Servituten, S. 25 ff.

113 S.0.S. 76 ff.

114 Richtig Watson, Law of Property, S. 92 ff.

115 Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 476.
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zugeschlagen hat, die fiir die Ubertragung dinglicher Rechte jeder Art zustindig
ist. 16

Gerit der Niefdbrauch durch seine Konzeption als Recht, das selbst und nicht
durch Inanspruchnahme der Sache geltend zu machen ist, in einen Gegensatz
zum Eigentum, ist dies fiir ihn auch in anderer Hinsicht charakteristisch. Der
Kontrast zeigt sich nicht erst in der Bindung des Rechts an die Person seines In-
habers, sondern noch in zwei weiteren Aspekten. Es sind der Erwerb der Sach-
friichte durch ihren Bezug und der fehlende Besitz an der mit dem Nief3brauch
behafteten Sache:

Dass der NiefRbraucher das Eigentum an Sachfriichten erst mit deren Ziehung
erwirbt, unterscheidet ihn sowohl vom Eigentiimer als auch von einem Eigenbe-
sitzer, der eine Sache in der unrichtigen Annahme innehat, sie geh6re ihm. Beide
erlangen das Eigentum an den Friichten bereits mit ihrer Trennung von der Mut-
tersache. Bei Grundstiicken fillt sie allerdings gewohnlich mit dem Furchtbezug
zusammen, weil dieser im Fall einer Ernte oder Lese schon in dem Moment er-
folgt, in dem die Friichte geschnitten oder gepfliickt sind. Ein merklicher Unter-
schied ergibt sich aber, wenn die Friichte wie etwa Oliven von selbst abfallen. Hier
muss der Niefsbraucher sie erst noch einsammeln, wihrend sie dem Eigentiimer
oder Eigenbesitzer schon gehéren, sobald sie vom Grundstiick geldst sind:*

D 7.4.13 Paul 3 Sab

Si fructuarius messem fecit et decessit, stipulam, quae in messe iacet, heredis eius esse Labeo
ait, spicam, quae terra teneatur, domini fundi esse fructumque percipi spica aut faeno caeso
aut uva adempta aut excussa olea, quamvis nondum tritum frumentum aut oleum factum vel
vindemia coacta sit. sed ut verum est, quod de olea excussa scripsit, ita aliter observandum de ea
olea, quae per se deciderit, Iulianus ait: fructuarii fructus tunc fieri, cum eos perceperit, bonae
fidei autem possessoris, mox quam a solo separati sint.

Hat ein Nief3braucher geerntet und ist dann gestorben, gehért das Getreide, das er bei der Ernte
geschnitten hat, wie Labeo schreibt, seinem Erben, die Ahren, die noch auf dem Halm stehen,
hingegen dem Eigentiimer des Grundstiicks; und die Friichte seien gezogen, wenn Korn oder
Gras geschnitten, Trauben gepfliickt oder Oliven abgeschiittelt sind, auch wenn das Getreide
noch nicht gedroschen, das Ol noch nicht gepresst oder die Lese noch nicht eingebracht ist.
Wie aber richtig ist, was Labeo iiber die abgeschiittelten Oliven schreibt, muss doch, wie Julian
schreibt, etwas anderes fiir die Oliven gelten, die von selbst abgefallen sind; Friichte gehdren
dem Nief3braucher erst, wenn er sie gezogen hat, einem redlichen Besitzer hingegen, sobald sie
vom Grundstiick getrennt sind.

116 HRP/Cardilli § 49 Rn. 18 will dies erst einer nachtriglichen Umstellung auf das Konzept eines ius in re
aliena zuschreiben.

117 Im paulinischen Werk ad Sabinum gehorte das Fragment zu einem Abschnitt iitber das Nief3brauchsver-
machtnis; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1257 (Paul 1650).
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Die Rechtstellung von Niefdbrauch und Eigentiimer oder Eigenbesitzer fallt auch
auseinander, wenn die Trennung durch einen Dritten erfolgt, der nicht im Auf-
trag des Bezugsberechtigten und damit als Dieb titig wird. Da der NiefRbraucher
hier noch kein Eigentum erwirbt, bevor er die Friichte nicht selbst ergreift,
kommt es zu einer divergierenden Zustindigkeit der Klagen, mit denen der
Diebstahl sanktioniert wird:"®

D7.1.12.5 Ulp 17 Sab

Iulianus libro trigensimo quinto digestorum tractat, si fur decerpserit vel desecuerit fructus
maturos pendentes, cui condictione teneatur, domino fundi an fructuario? et putat, quoniam
fructus non fiunt fructuarii, nisi ab eo percipiantur, licet ab alio terra separentur, magis propri-
etario condictionem competere, fructuario autem furti actionem, quoniam interfuit eius fruc-
tus non esse ablatos. Marcellus autem movetur eo, quod, si postea fructus istos nactus fuerit
fructuarius, fortassis fiant eius: nam si fiunt, qua ratione hoc evenit? nisi ea, ut interim fierent
proprietarii, mox adprehensi fructuarii efficientur, exemplo rei sub condicione legatae, quae
interim heredis est, existente autem condicione ad legatarium transit. verum est enim condic-
tionem competere proprietario ...

Julian behandelt im 35. Buch seiner Digesten die Frage, wem ein Dieb mit der Kondiktion haf-
tet, wenn er hingende reife Friichte pfliickt oder erntet, entweder dem Eigentiimer des Grund-
stiicks oder dem Niefbraucher. Und er glaubt, dass die Kondiktion eher dem Eigentiimer zu-
steht, weil die Friichte dem Nief3braucher erst dann gehoren, wenn sie von ihm gezogen werden,
auch wenn sie durch einen anderen vom Grundstiick getrennt werden; dem Nief3braucher ste-
he aber die Diebstahlsklage zu, weil er ein Interesse daran hat, dass sie nicht entwendet worden
wiren. Marcell lisst sich aber davon leiten, dass die Friichte, wenn der Nief3braucher sie spi-
ter erlangt, wohl ihm gehéren; werden sie zu seinem Eigentum, stellt sich aber die Frage, aus
welchem Grund dies geschieht. Doch nur deshalb, weil sie zwischenzeitlich dem Eigentiimer
gehoren und erst dann zum Eigentum des Nief3rauchers werden, wenn er sie erlangt, wie ei-
ne Sache, die unter einer Bedingung vermacht ist, zwischenzeitlich dem Erben gehort und erst
mit Eintritt der Bedingung auf den Vermichtnisnehmer iibergeht. Es steht nimlich fest, dass
die Kondiktion dem Eigentiimer zusteht ...

Der Nief3braucher ist zwar ohne Weiteres zur actio furti zugelassen, weil sie als
Strafklage demjenigen zusteht, der ein Interesse am Ausbleiben der Tat hat.’’
Die condictio furtiva, mit der die Riickgewihr der vom Dieb entwendeten Friichte
begehrt wird, steht jedoch dem Eigentiimer oder Eigenbesitzer der Muttersache
zu. Denn sie erwerben mit der Trennung automatisch das Eigentum an den ent-
wendeten Friichten, auf das es bei der Kondiktion allein ankommt. Zwar scheint
Marcell abweichender Ansicht zu sein und die Klage auch dem Nief3braucher als

118 In seiner Rekonstruktion von Ulpians Sabinuskommentar ordnet Lenel diesen Text einem Abschnitt
iiber den Umfang des Nutzungsrechts eines Niefbrauchers zu; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 1066
(Ulp 2573).

119 Entgegen Wesener, SZ 81 (1964) 83, 101 liegt hierin also sicher kein Argument fiir die These, der Nief3-
brauch sei urspriinglich als pars dominii konzipiert gewesen.
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kiinftigen Eigentiimer gewihren zu wollen.’° Ulpian schlief3t sich aber der Mei-
nung von Julian an und vergleicht die Konstellation mit dem Fall einer Sache, die
unter einer Bedingung vermacht ist. Auch wenn sie schliefllich dem Vermacht-
nisnehmer zufallen soll, gehort sie doch zwischenzeitlich dem Erben.

Aus dem Umstand, dass sich beide Spitklassiker Paulus und Ulpian auf Julian
berufen, lisst sich nicht folgern, erst dieser Jurist habe die Auffassung gepragt,
ein Nief3braucher erwerbe das Eigentum nicht vor der Fruchtziehung.'” Julian
wird ndmlich jeweils nur zur Entscheidung eines konkreten Falles, einmal zu den
von selbst abgefallenen Friichten, das andere Mal zum Diebstahl, zitiert. In der
Frage, wann eine perceptio vorliege, greift Paulus hingegen auf Labeo zuriick. Es
gibt daher auch in diesem Punkt keine Relikte einer dlteren Rechtsschicht, in der
dem Niefbraucher die Friichte ebenso wie dem Eigentiimer unmittelbar zugefal-
len wiren."**

Muss der Nief3braucher die Friichte selbst ziehen oder durch einen andern
ziehen lassen, steht er insoweit einem Pichter gleich. Dies ist freilich noch
kein hinreichendes Anzeichen dafiir, dass sein Recht urspriinglich ebenfalls
rein persénlich war'?® und sich etwa in einer schuldrechtlichen Duldungspflicht
des Eigentiimers erschopfte™. Denn immerhin steht dem Niefbraucher zur
Geltendmachung seines Rechts eine dingliche Klage zu Gebote. Deren Adres-
satenkreis muss auch nicht auf den jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks
beschrinkt gewesen'” und erst von Julian erweitert worden'?® sein. Zwar fiihrt
Ulpian den Hochklassiker in seinem Sabinuskommentar ebenfalls als Gewihrs-
mann fiir die Ansicht an, der Nieflbraucher miisse sich nicht stets an den
Eigentiimer halten, sondern kénne sein Recht auch unmittelbar gegeniiber
einem Besitzer der Sache geltend machen:**

120 Rastitter, Marcelli notae, S. 242 f.

121 So noch Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 472. Vorsichtiger schon ders., SZ 65 (1947) 219, 253 f. An eine Schliis-
selrolle Julians glaubt trotz anderen Ausgangspunktes auch Masson, RHD 13 (1934) 161, 171.

122 AufRer Kaser vermutet dies noch Ambrosino, SDHI 16 (1950) 183, 217 f., der die Umstellung auf das Kriteri-
um der perceptio der Einfithrung der cautio usufructuaria zuschreibt. Richtig dagegen Bretone, La nozione,
S. 46 und La Rosa, Usus fructus, S. 52.

123 So aber Buckland, LQR 43 (1927) 326, 334 f.

124 So Gallo, Interpretazione, S. 118 und HRP/Cardilli § 49 Rn. 13.

125 So aber Arangio-Ruiz, La struttura, S. 246 f. und La Rosa, Usus fructus, S. 57, 97 ft., der einen Vergleich zu
den Servituten anstellt.

126 Dies glaubt Wesener, SZ 81 (1964) 83, 99 f.

127 Verkiirzt ist die Entscheidung auch in D 43.25.1.4 Ulp 71 ed wiedergegeben: Item Iuliano placet fructuario
vindicandarum servitutium ius esse.... sed si hoc facto usus fructus deterior fiat, petere usum fructum debebit ... (»Fer-
ner meint Julian, ein Nief8brauch habe das Recht, eine Dienstbarkeit geltend zu machen ... wenn so der
Nief$brauch erschwert wird, muss er den NieRbrauch geltend machen ...<)
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D7.6.5.1Ulp 17 ed™®

Utrum autem adversus dominum dumtaxat in rem actio usufructuario competat an etiam ad-
versus quemvis possessorem, quaeritur. et Iulianus libro septimo digestorum scribit hanc ac-
tionem adversus quemvis possessorem ei competere: nam et si fundo fructuario servitus de-
beatur, fructuarius non servitutem, sed usum fructum vindicare debet adversus vicini fundi
dominum.

Fraglich ist, ob dem Niefbraucher nur gegen den Eigentiimer eine dingliche Klage zusteht oder
auch gegen einen beliebigen Besitzer. Und Julian schreibt im siebten Buch seiner Digesten, dass
ihm diese Klage gegen einen beliebigen Besitzer zustehe; denn auch wenn zugunsten des Nief3-
brauchsgrundstiicks eine Dienstbarkeit bestellt ist, muss der Nief3braucher vom Eigentiimer
des Nachbargrundstiicks den NiefSbrauch und nicht die Dienstbarkeit vindizieren.

Dies ist jedoch nur Folgerung aus dem Fall, in dem der Nief3braucher gegen den
Inhaber eines mit einer Dienstbarkeit belasteten Nachbargrundstiicks vorgehen
will. Hier darf er sich zwar nicht der vindicatio servitutis bedienen, mit der ein Ei-
gentiimer des herrschenden Grundstiicks vorgehen miisste. Er kann sein eigenes
Recht als Niefdbraucher aber auch im Verhiltnis zu dem Nachbarn geltend ma-
chen. Obwohl diese Erwigung nicht als ein Zitat von Julian gekennzeichnet ist,
legt ein Auszug aus dem nichsten Buch von Ulpians Sabinuskommentar doch na-
he, dass sie von dem Hochklassiker stammt. Denn hier wird fiir die Zustindigkeit
der NiefRbrauchsklage gegeniiber einem Nachbarn auf eine Bemerkung von Mar-
cell sapud Iulianum« verwiesen.'” Ungeachtet der Nennung eines anderen Buchs
bezieht sie sich wohl auf denselben Passus aus dem siebten Buch der julianischen
digesta, aus dem auch Ulpian zitiert:*°

D 7.6.1pr Ulp 18 Sab

Si fundo fructuario servitus debeatur, Marcellus libro octavo apud Iulianum Labeonis et Nervae
sententiam probat existimantium servitutem quidem eum vindicare non posse, verum usum
fructum vindicaturum ac per hoc vicinum, si non patiatur eum ire et agere, teneri ei, quasi non
patiatur uti frui.

Fir den Fall, dass zugunsten eines Nief3brauchsgrundstiicks eine Dienstbarkeit bestellt ist,
stimmt Marcell im achten Buch zu Julian der Ansicht von Labeo und Nerva zu, die glauben,
er konne zwar die Dienstbarkeit nicht vindizieren, wohl aber den Niefsbrauch, und so hafte
ihm der Nachbar, der ihm den Weg oder die Viehtrift verwehrt, als ob er ihm den Niefbrauch
verwehrt.

128 Der Text schliefRt an die schon untersuchte Aussage zur Aktivlegitimation an; s. 0. S. 103 f. In Ulpians
Ediktskommentar fand er sich in einem Abschnitt tiber die vindicatio usus fructus; vgl. Lenel, Palingenesia,
Bd. 2, Sp. 516 (Ulp 590).

129 Anders Rastitter, Marcelli notae, S. 130 ff., der aufgrund des Wortlauts von D 43.25.1.4 Ulp 71 ed (s. 0. Fn.
127) annimmt, Julian habe dem Nief3braucher die vindicatio servitutis zugestanden.

130 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 333 Fn. 2 (Iul 102). Bei Ulpian fand sich die Aussage in einem Abschnitt,
der just dem einschligigen Thema gewidmet war; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 1075 (Ulp 2594).
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Als Urheber der Losung des Servitutenfalles werden hier Nerva und wiederum
Labeo genannt. Da schon diese Entscheidung voraussetzt, dass die vindicatio usus
fructus nicht nur im Verhiltnis zum Eigentiimer, sondern auch gegeniiber einem
beliebigen Dritten erhoben werden kann, nimmt sie Julians Ansicht vorweg."!
Fehlt es damit abermals an Anhaltspunkten fiir die Rekonstruktion eines ilteren
Rechtszustandes, muss man davon ausgehen, dass das Recht des NiefSbrauchers
ebenso wie das Eigentum stets gegeniiber Dritten wirksam war."*>

Erlangt der Niefbraucher die Friichte der mit seinem Recht belasteten Sache
gleichwohl erst mit ihrem Bezug, kann dies nur daran liegen, dass der automati-
sche Erwerb durch Trennung fir den Eigentiimer der Muttersache reserviert ist.
Dem NiefRbraucher sollen sie daher ebenso wie einem Pichter nur in Ableitung
vom Recht des Eigentiimers zufallen.”®® Die dingliche Berechtigung des Nief3-
brauchers macht sich dabei blof in der Weise bemerkbar, dass der Eigentiimer
den Erwerb der Friichte anders als bei einer Verpachtung nicht dadurch verhin-
dern kann, dass er, und sei es unter Bruch des Pachtvertrags, seine Meinung 4n-
dert und den Fruchtbezug verbietet!*.

Dass der Nieflbraucher keinen Besitz an der Sache hat, die er nutzen darf,
bedeutet nicht, dass er keinen Besitzschutz genief3t. Wie Ulpian am Ende sei-
ner Kommentierung des Interdikts uti possidetis™® feststellt, kann dessen Ertei-
lung auch von einem Nief3braucher oder dem Inhaber eines Gebrauchsrechts be-
antragt werden, und zwar sowohl gegeniiber einem Eigenbesitzer als auch unter
zwei Pritendenten fiir das Recht. Ja, es soll sogar jemandem zustehen, der den

131 Man kann aber deshalb nicht mit Marrone, AUPA 28 (1961) 1,113 ff. annehmen, diese Allzustindigkeit der
vindicatio usus fructus sei Ausdruck seiner Konzeption als pars rei, wihrend die Ausgestaltung als Recht
eine Beschrinkung der Passivlegitimation auf den Eigentiimer nahelege.

132 Es gibt entgegen Bretone, La nozione, S. 81 f. und Wesener, SZ 81 (1964) 83, 88, 98 auch keinen Grund fur
die Vermutung, der Nief3brauch erlange erst mit Labeo Eigenstindigkeit.

133 Im Kern richtig Masson, RHD 13 (1934) 161, 171 f., der glaubt, es gehe darum, den Nief3braucher vom
Eigentiimer zu unterscheiden.

134 D 39.5.6 Ulp 42 Sab: ... sed si is qui a me emerat sive mercede conduxerat, ut paterer eum sibi iure eximere, si an-
tequam eximat, me paenituerit, meus lapis durat, si postea, ipsius factum avocare non possum: quasi traditio enim
facta videtur, cum eximitur domini voluntate. quod in saxo est, idem erit etiam, si in arbore caesa vel dempta acci-
derit. (»... Hat aber jemand von mir im Wege eines Kaufs oder einer Pacht unter Zahlung von Pachtzins
erwirke, dass er sich rechtmifiig einen Stein entnimmt, und reut mich die Entscheidung vor der Ent-
nahme, bleibt der Stein mein Eigentum; reut sie mich spiter, kann ich ihm das Erworbene nicht mehr
streitig machen; es wird nimlich so angesehen, als sei eine Ubergabe erfolgt, wenn jemand etwas unter
Zustimmung des Eigentiimers entfernt. Was fiir einen Stein gilt, ist auch fiir gefillte oder entwurzelte
Biume giiltig.«)

135 Wahrend dieses Interdikt zum iitberwiegenden Teil im 69. Buch des Ediktskommentars behandelt wird,
widmet er sich im 70. Buch den noch iibrigbleibenden Themen; vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 822
(Ulp 1546), der das Fragment mit D 41.2.12pr (s. u. S. 127) zusammenstellt.
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Niefbrauch lediglich ausiibt, weil er ihm vom Nief3braucher tiberlassen worden
ist:1%¢

D43.17.4 Ulp 70 ed

In summa puto dicendum et inter fructuarios hoc interdictum reddendum: et si alter usum fruc-
tum, alter possessionem sibi defendat. idem erit probandum et si usus fructus quis sibi defendat
possessionem, et ita Pomponius scribit. perinde et si alter usum, alter fructum sibi tueatur, et
his interdictum erit dandum.

Ich glaube, man kann generell sagen, dass dieses Interdikt auch unter NiefSbrauchern zu gewih-
ren ist, und selbst dann, wenn der eine den Nief3brauch und der andere seinen Besitz verteidigt.
Dasselbe ist auch zu beftirworten, wenn jemand den Besitz eines Nief3brauchs verteidigt, und
dies schreibt auch Pomponius. Und daher ist dieses Interdikt auch zu gewahren, wenn der eine
ein Gebrauchsrecht, der andere den Nief3brauch verteidigt.

Auch das einseitige interdictum unde vi, mit dem der Pritor auf eine aus seiner
Sicht schon feststehende Vertreibung von einem Grundstiick reagiert,”” soll dem
NiefSbraucher oder Inhaber eines Gebrauchsrechts offenstehen, wenn er an der
Ausiibung seines Rechts gehindert worden ist. Mit einer vermutlich sogar im pri-
torischen Edikt vorgesehenen Variante des Interdikts™® kénnen sich beide ge-
gen die gewaltsame Entziehung des Grundstiicks wehren und erreichen, dass der
Gegner es ihnen nicht wieder tiberlisst, falls sie ihr Recht nicht vorher aufgegeben
haben. Haben sie das Grundstiick noch gar nicht innegehabt und wollen ihr Recht
erstmals ausiiben, konnen sie hingegen keinen Besitzschutz beanspruchen und
miissen ihr Recht mit der dinglichen Klage durchsetzen. Ulpian widmet diesen
Fragen einen eigenen Abschnitt im Rahmen seiner Erliuterung des Interdikts:™

D 43.16.3.13-14, 16 Ulp 69 ed

Interdictum necessarium fuisse fructuario apparet >si prohibeatur uti frui usu fructu fundi-.
(14) Uti frui autem prohibuisse is videtur, qui vi deiecit utentem et fruentem aut non admisit,
cum ex fundo exisset non usus fructus deserendi causa. ceterum si quis ab initio volentem
incipere uti frui prohibuit, hoc interdictum locum non habet. quid ergo est? debet fructuarius
usum fructum vindicare ... (16) Item si non usus fructus, sed usus sit relictus, competit hoc
interdictum. ex quacumque enim causa constitutus est usus fructus vel usus, hoc interdictum
locum habebit.

Das Interdikt ist offensichtlich auch fiir einen NieRbraucher mit der Formel erforderlich: »wenn
er an der Nutzung des Grundstiicks gehindert wird«. (14) An der Nutzung hindert jemand, der
den NieRbraucher mit Gewalt vertrieben oder nicht wieder auf das Grundstiick gelassen hat, als
er sich hiervon ohne die Absicht entfernt hat, den Nief3brauch aufzugeben. Hat jemand hinge-

136 Lenel, Edictum Perpetuum, S. 473 f. nimmt aufgrund von FV 90 (sogleich im Haupttext) und D 39.5.27 Pap
29 quaest an, dieses Interdikt sei eigens im pratorischen Edikt aufgefiihrt.

1378.0.8.50 fF.

138 Vgl. Lenel, Edictum Perpetuum, S. 468 f.

139 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 819 (Ulp 1534).
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genvon vornherein verhindert, dass jemand, der dies will, den Nief3brauch ausiibt, greift dieses
Interdike nicht Platz. Was gilt dann also? Der NiefSbraucher muss den Niefbrauch vindizieren
... (16) Das Interdikt steht ebenfalls zu, wenn kein NiefRbrauch, sondern ein Gebrauchsrecht hin-
terlassen ist. Es greift Platz, aus welchem Grund der Niefbrauch oder das Gebrauchsrecht auch
immer begriindet sein mégen.

Ein Niefbraucher befindet sich damit in derselben Lage wie ein Eigentiimer, der
Besitzschutz nur dann genief3t, wenn er die Sache schon innehatte und ansonsten
die rei vindicatio anstellen muss. Es verwundert daher nicht, wenn Ulpian davon
spricht, der Niefbraucher sei »quasi in possessione«:

D 43.16.3.17 Ulp 69 ed

Qui usus fructus nomine qualiterqualiter fuit quasi in possessione, utetur hoc interdicto. sed
si quis, posteaquam prohibitus est, capite minutus sit vel mortuus, recte dicitur heredibus et
successoribus competere hoc interdictum, non ut in futurum constituatur usus fructus, sed ut
praeterita causa et damnum praeteritum sarciatur.

Wer sich, auf welche Weise auch immer, aufgrund des Nief3brauchs gleichsam im Besitz befun-
den hat, kann sich dieses Interdikts bedienen. Ist aber jemand, nachdem er an der Ausiibung
des Nief3brauchs gehindert worden ist, der Rechtsfihigkeit verlustig gegangen oder gestorben,
so steht, wie man richtigerweise sagt, dieses Interdikt seinen Erben und Rechtsnachfolgern zu,
und zwar nicht damit der Niefbrauch fiir die Zukunft begriindet wird, sondern wegen der ver-
gangenen Storung und des eingetretenen Schadens.

Diese Formulierung legt nahe, dass auch Gaius in seinem Lehrbuch ganz zu
Beginn der Ausfithrungen zu den Interdikten'° an den Nief3braucher denkt.
Er merkt nimlich an, diese Schutzverfiigungen seien aufler beim Streit iiber
den Besitz im eigentlichen Sinne auch dann einschligig, wenn es um eine »quasi
possessioc geht:'

Gai4.139

Certis igitur ex causis praetor aut proconsul principaliter auctoritatem suam finiendis con-
troversiis interponit. quod tum maxime facit, cum de possessione aut quasi possessione inter
aliquos contenditur ...

In bestimmten Fillen setzt der Pritor seine Autoritit unmittelbar dazu ein, Streitigkeiten zu
beenden. Dies tut er vor allem dann, wenn zwischen verschiedenen Personen iiber den Besitz
oder gleichsam iiber den Besitz gestritten wird ...

Gleichwohl werden die Juristen nicht miide zu betonen, dass ein Nief3braucher
keinen echten Besitz an der von ihm genutzten Sache hat. So auch der in den frag-
menta Vaticana zitierte anonyme Autor einer Abhandlung iiber die Interdikte.**

140 S. 0. S. 44 ff.
141 Richtig Wesener, Ersitzbarkeit, S. 219.
142 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 1230.
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Der schon von Ulpian bekannten Abwandlung des interdictum unde vi widmet er
einen eigenen Titel und hebt hierin hervor, dass dem NiefRbraucher das gew6hn-
liche Interdikt nicht zukommt, weil er kein Besitzer ist:

Fvoal

Idem libro II de interdictis sub titulo »si uti frui prohibitus esse dicetur<. Non is, ad quem usus
fructus venit vivi tum vel qui utendi fruendi causa, cum usus fructus ad eum non pertineat, in
aliqua re sit, possidere eum videtur, et ob id, qui uti frui prohibitus est, proprie deiectus dici non
potest. Ideo specialiter hoc interdictum eo casu desideratum est.

Derselbe im zweiten Buch iiber die Interdikte unter der Uberschrift: »wenn behauptet wird, je-
mand sei an der Ausiibung des Niefbrauchs gehindert worden«. Derjenige, der den NiefRbrauch
erlangt hat oder zur Ausiibung des Nief3brauchs, obwohl er ihm nicht zusteht, eine Sache inne-
hat, besitzt ersichtlich nicht und kann deshalb, weil er an der Nutzung gehindert wird, nicht im
eigentlichen Sinn als vertrieben bezeichnet werden. Daher ist in diesem Fall dieses besondere
Interdikt erforderlich.

An anderer Stelle unterstreicht er, dass die Interdikte uti possidetis und unde vi nur
als »zweckdienliche« Verfiigungen gewdhrt werden, die in Analogie zu den In-
terdikten fiir den Eigenbesitzer konzipiert sind.*** Hieraus folgert er, dass eine
solche Abwandlung auch beim interdictum quod legatorum angebracht ist, mit dem
sich ein Erbe oder Nachlassbesitzer gegen eigenmichtig handelnde Verméichtnis-
nehmer zur Wehr setzen kann:**

FV 90

....libroIde interdictis sub titulo>in eum quilegatorum nomine, non voluntate ejus cui bonorum
possessio data erit, possidebit«. Siusu fructulegato legatarius fundum nanctus sit, non competit
interdictum adversus eum, quia non possidet legatum, sed potius fruitur. Inde et interdictum
suti possidetis«< utile hoc nomine proponitur et >unde vi¢, quia non possidet, utile datur, vel tale
concipiendum est: >quod de his bonis legati nomine possides quodque uteris frueris quodque
dolo malo fecisti, quominus possideres utereris fruereris«.

... im ersten Buch iiber die Interdikte unter der Uberschrift: »gegen jemanden, der wegen ei-
nes Vermichtnisses ohne Willen des Nachlassbesitzers besitzt«. Hat ein Vermichtnisnehmer,
dem der Nief3brauch vermacht ist, ein Grundstiick erlangt, steht gegen ihn das Interdikt nicht

143 Dass dies erst das Ergebnis einer Aufgabe der urspriinglich eigentumsartigen Konzeption des Nief3-
brauchs ist, muss Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 471 annehmen.

144 Vgl. auch D 43.3.1.8 Ulp 67 ed: Unde est quaesitum, si usus fructus vel usus fuerit alicui relictus eumque occupa-
verit, an hoc interdicto restituere sit compellendus. movet, quod neque usus fructus neque usus possidetur, sed magis
tenetur: potest tamen defendi competere interdictum. idem dicendum est et in servitute relicta. (»Daher stellt sich
die Frage, ob jemand, wenn ihm der Niefbrauch oder ein Gebrauchsrecht hinterlassen worden ist und
er ihn sich angemaft hat, mit diesem Interdikt zur Riickgewihr zu zwingen ist. Es gilt zu bedenken,
dass weder der Nief3brauch noch das Gebrauchsrecht besessen, sondern eher innegehabt werden; man
kann trotzdem die Ansicht vertreten, dass das Interdikt zustindig sei. Dasselbe gilt bei einer hinterlas-
senen Dienstbarkeit.«)
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zu, weil er den Vermichtnisgegenstand nicht besitzt, sondern eher nutzt. Daher ist, wie die In-
terdikte »wie ihr besitzt« und »von wo mit Gewalt« als zweckdienliche verheiffen werden, weil
er nicht besitzt, auch ein zweckdienliches Interdikt zu gewihren, dessen Wortlaut wie folgt zu
fassen ist: »was du aus diesem Vermdgen wegen eines Vermachtnisses besitzt oder gebrauchst
oder wovon du Friichte ziehst oder von dem du arglistig bewirkt hast, dass du es nicht besitzt
oder gebrauchst oder daraus Friichte ziehst«.

Dass der Niefibraucher keinen Besitz hat, betont auch Julian, wenn er sich mit
der Vorlegungsklage beschiftigt:*

D10.4.5.1Ulp 24 ed

Iulianus autem ita scribit ad exhibendum actione teneri eum, qui rerum vel legatorum servan-
dorum causa in possessione sit, sed et eum, qui usus fructus nomine rem teneat, quamvis nec
hic utique possideat. inde Iulianus quaerit, quatenus hos oporteat exhibere: et ait priorem qui-
dem sic, ut actor possessionem habeat, is autem cum quo agetur rei servandae causa sit in pos-
sessione: eum vero qui usum fructum habeat sic, ut actor rem possideat, is cum quo agetur
utatur fruatur.

Julian schreibt aber, mit der Vorlegungsklage hafte, wer zur Sicherheit wegen einer Forderung
oder eines Vermdchtnisses in den Besitz eingewiesen ist, und auch, wer eine Sache wegen eines
Niefbrauchs innehat, obwohl auch er keineswegs besitzt. Deshalb fragt Julian, auf welche Weise
sie vorlegen miissen; und er schreibt, der erste so, dass der Kliager den Besitz habe, der Beklagte
aber sicherungshalber in den Besitz eingewiesen bleibe, wer den Niefbrauch innehat, dagegen
so, dass der Klager die Sache besitzen, der Beklagte sie dagegen nutzen kann.

Julian erscheint es als Anomalie, dass Nief3braucher und diejenigen, die zur Si-
cherung einer Forderung oder eines Vermichtnisses eine Sache innehaben, mit
der actio ad exhibendum belangt werden konnen. Da sie simtlich keine possessio fiir
sich in Anspruch nehmen, miissen sie ihre Position auch keineswegs aufgeben,
sondern nur gestatten, dass der Kliger den Besitz an der Sache erlangt, indem
sie diese fortan fiir ihn innehaben.™® Bemerkenswert ist, dass Julian im Fall des
zur Sicherung in die Sache Eingewiesenen von sin possessione esse« spricht.*” Er be-
dient sich damit desselben Ausdrucks, den, angereichert um >quasic, auch Ulpian
in D 43.16.3.17 verwendet, um die Stellung eines Nief3brauchers zu beschreiben.
Er findet sich schliefilich auch noch bei dem schon zu Diokletians Zeiten wirken-
den Autor der Paulussentenzen. Dieser befasst sich mit der Frage, wie ein Nief3-
braucher in der Ausiibung seines Rechts geschiitzt wird, wenn das Eigentum an
der genutzten Sache Gegenstand eines Rechtsstreits ist. Er soll »in possessione« blei-

145 Zu diesem Text Harke, Actio ad exhibendum. Vorlegungsklage im romischen Recht, Berlin 2019, S. 13.
146 Von einem direkten Besitz des Kligers geht hingegen Marrone, AUPA 28 (1961) 1, 38 fE. aus.
147 Auf den Unterschied zu possidere weist auch Arangio-Ruiz, La struttura, S. 273 hin.
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ben*® und vom verklagten Besitzer eine Sicherheitsleitung dafiir erhalten, dass
sein Nutzungsrecht nicht beeintrichtigt wird:

PS5.6.8b=D7.1.60.1

Si fundus, cuius usus fructus petitur, non a domino possideatur, actio redditur. et ideo si de
fundi proprietate inter duos quaestio sit, fructuarius nihilo minus in possessione esse debet
satisque ei a possessore cavendum est, quod non sit prohibiturus frui eum, cui usus fructus
relictus est, quamdiu de iure suo probet ...

Wird ein Grundstiick, an dem ein Nief3brauch geltend gemacht wird, nicht vom Eigentiimer
besessen, wird eine Klage gewihrt. Und daher soll, wenn tiber das Eigentum an dem Grund-
stitck zwischen zweien Streit besteht, der Nief3braucher nichtsdestoweniger im Besitz verblei-
ben, und ihm ist vom Besitzer Sicherheit dafiir zu leisten, dass er ihn, dem der Nief3brauch
vermacht ist, nicht an der Fruchtziehung hindern wird, solange er noch um sein Recht streiten
muss ...

Marecell fithrt den Niefdbraucher gemeinsam mit einem Pichter oder Mieter zum
Vergleich mit einem Prekaristen an, der ausnahmsweise selbst keine possessio er-
langt, sondern sie seinem Vertragspartner beldsst:*

D 43.26.6.2 Ulp 71 ed

Is qui rogavit, ut precario in fundo moretur, non possidet, sed possessio apud eum qui conces-
sit remanet: nam et fructuarius, inquit, et colonus et inquilinus sunt in praedio et tamen non
possident.

Wer bittweise darum ersucht hat, dass er sich auf einem Grundstiick aufhalten darf, besitzt
nicht, sondern der Besitz verbleibt bei demjenigen, der es zugestanden hat; denn, wie er sagt,
auch Nieflbraucher, Pichter und Mieter befinden sich auf einem Grundstiick und besitzen es
trotzdem nicht.

Anlisslich der Behandlung des interdictum uti possidetis™® betont Venuleius die
wechselseitige Unabhingigkeit von Besitz und Nief3brauch: Ebenso wie die Nut-
zung des Grundstiicks dem Besitz eines anderen nicht entgegenstehe, sei dieser
kein Hindernis fiir die Ausiibung des Nief3brauchs:*!

D 41.2.52pr Ven1int

Permisceri causas possessionis et usus fructus non oportet, quemadmodum nec possessio et
proprietas misceri debent: nam neque impediri possessionem, si alius fruatur, neque alterius
fructum amputari, si alter possideat.

148 Den Unterschied zur regelrechten possessio betont Marrone, AUPA 28 (1961) 1, 48 £.

149 Hierzu Harke, Precarium, S. 30 f.

150 Vigl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 1210 (Ven 8). Zum méglichen Zusammenhang, in dem die Aussage
steht, Arangio-Ruiz, La struttura, S. 272 f.

151 Dass hier keine Vermittlung des Besitzes an den Eigentiimer stattfinden soll, meint Marrone, AUPA 28
(1961) 1,42 f.
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Man darf Besitz und Nief3brauch nicht miteinander vermengen, ebenso wenig, wie man Besitz
und Eigentum vermengen darf; denn dass jemand eine Sache nutzt, hindert nicht den Besitz,
und es beeintrichtigt nicht den Niefbrauch, wenn ein anderer besitzt.

Auf den fehlenden Besitz eines Niefsbrauchers weist schliefdlich auch Macer hin,
wenn er in seiner Schrift iiber Berufungen die Pflicht zur Sicherheitsleistung
erliutert.” Diese bleibt den Besitzern von Grundstiicken erspart. Zu ihnen ge-
hoért zwar auch ein Eigentiimer, der wegen der Belastung seiner Sache mit einem
NiefRbrauch auf die nuda proprietas reduziert ist, nicht aber der NiefSbraucher
selbst:

D 2.8.15.1 Macer 1app

Possessor autem is accipiendus est, qui in agro vel civitate rem soli possidet aut ex asse aut pro
parte. sed et qui vectigalem, id est emphyteuticum agrum possidet, possessor intellegitur. item
qui solam proprietatem habet, possessor intellegendus est. eumn vero, qui tantum usum fructum
habet, possessorem non esse Ulpianus scripsit.

Als Besitzer ist aber anzusehen, wer auf dem Land oder in der Stadt ein Grundstiick entweder
allein oder zum Teil besitzt. Aber auch wer in Erbpacht, also ein emphyteutisches Grundstiick,
besitzt, wird als Besitzer angesehen. Und ebenso muss als Besitzer angesehen werden, wer nur
das blof3e Eigentum hat. Wer jedoch nur den Nief3brauch innehat, ist, wie Ulpian schreibt, kein
Besitzer.

Der von Macer zitierte Ulpian will die Sachinhaberschaft des Niefbrauchers
begrifflich erfassen, indem er ihm den sogenannten »natiirlichen Besitz« zuer-
kennt:

D 41.2.12pr Ulp 70 ed™
Naturaliter videtur possidere is qui usum fructum habet.

Auf natiirliche Art besitzt, wer den Nief8brauch hat.

Ulpian folgt damit seinem Lehrer Papinian. Dieser will so das Paradoxon erkla-
ren, dass der NiefRbraucher eines Sklaven durch diesen den Besitz an Sachen er-
werben kann, obwohl er keinen regelrechten Besitz an dem Sklaven selbst hat:***

D 41.2.49pr Pap 2 defin
Possessio quoque per servum, cuius usus fructus meus est, ex re mea vel ex operis servi adquir-
itur mihi, cum et naturaliter a fructuario teneatur et plurimum ex iure possessio mutuetur.

152 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 562 (Mac 6).

153 Zum palingenetischen Kontext s. 0. Fn. 135.

154 In seiner Rekonstruktion von Papinians libri definitionum ordnet Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 812 Fn. 1
(Pap 53) dieses und zwei weitere Fragmente dem Thema der possessio zu.
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Der Besitz wird auch durch einen Sklaven erworben, an dem mir der Nief8brauch zusteht, wenn
er etwas mit meinem Vermogen oder seinen Diensten erlangt hat, da der Sklave von mir auf
natiirliche Weise innegehabt wird und der Besitz hiufig durch das Recht bestimmt ist.

Der zusitzliche Verweis darauf, dass der Besitz, obwohl eigentlich eine Tatsache,
zuweilen durch rechtliche Vorgaben beeinflusst wird, verrit eine gewisse Unsi-
cherheit, ob die begriffliche Unterscheidung zwischen possessio civilis und posses-
sio naturalis hinreicht. Sie vermag ebenso wenig zu befriedigen, wie die Kategorie
der>quasi possessioc den Widerspruch verdecken kann, der sich daraus ergibt, dass
ein NiefRbraucher einerseits keinen Besitz haben, andererseits aber doch Besitz-
schutz genieflen soll.™**

Will man in dieser Hinsicht iiberhaupt eine Entwicklung erkennen, ist sie
dadurch gekennzeichnet, dass man den Niefbraucher behutsam einem Ei-
genbesitzer annihert. Sie besteht hingegen sicherlich nicht darin, dass der
Niefsbraucher urspriinglich ebenso wie ein Eigentiimer als regelrechter Besitzer
angesehen wurde und diesen Status spiter eingebiif$t hat.”* Hierfiir bietet weder
Ciceros erkennbar untechnische Rede von spossidere propter usum fructumd®” noch
das Regime der Ersitzung einen ausreichenden Anhalt. In dieser Hinsicht gilt
den klassischen Juristen als ausgemacht, dass sie einem Niefbraucher gleich aus
zwei Griinden verwehrt ist, zum einen weil er keine possessio hat, zum anderen
weil er, indem er von seinem blofRen Nutzungsrecht ausgeht, ja weif}, dass ihm
die Sache nicht gehort:

Gai2.93=D41.1.10.5

Sed bonae fidei possessor cum usucepit servum, quia eo modo dominus fit, ex omni causa per
eum sibi adquirere potest. usufructuarius vero usucapere non potest: primum quia non possi-
det, sed habet ius utendi et fruendi, deinde quia scit alienum servum esse.

Aber ein redlicher Besitzer kann, wenn er den Sklaven ersessen hat, weil er so zu seinem Eigen-
tiimer wird, unter allen Umstidnden durch ihn etwas erwerben. Ein Nief3braucher kann hinge-
gen nichtersitzen, erstens, weil er ihn nicht besitzt, sondern ein Recht zu Gebrauch und Frucht-
ziehung hat, und zweitens, weil er weif3, dass der Sklave ihm nicht gehort.

Nichts anderes folgt daraus, dass die Felddienstbarkeiten bis zu einer gewissen
lex Scribonia’® ersitzbar gewesen sein sollen.' Ein Schluss von den Servituten

155 Dass die Bezeichnung gleichermafien trennt wie verbindet, erkennt auch Grosso, Usufrutto, S. 334.

156 So aber Kaser, Geteiltes Eigentum, S. 471 und Wesener, Ersitzbarkeit, S. 209 f. Richtig dagegen Grosso,
Usufrutto, S. 21, Bretone, La nozione, S. 50 und La Rosa, Usus fructus, S. 52 f.

157 Cic Caec 32.94.

158 D 41.3.4.28 Paul 54 ed; hierzu in jiingerer Zeit Rainer, Nochmals zu den Griinden und der Datierung der
Lex Scribonia, SZ 104 (1987) 630 ff. und Méller, Servituten, S. 235 ff.

159 So aber Wesener, Ersitzbarkeit, S. 210 f. Dagegen wiederum Masson, RHD 13 (1934) 161, 192, Bretone, La
nozione, S. 51.
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auf den Niefdbrauch verbietet sich namlich schon wegen des unterschiedlichen
Rechtsinhalts: Wihrend Dienstbarkeiten ihrem Inhaber nur eine bestimmte Té-
tigkeit auf dem Nachbargrundstiick gestatten und fiir eine mégliche Ersitzung
auch abverlangen, steht es einem Nief3braucher vollig frei, wie er die mit seinem
Recht belastete Sache nutzen will.’° Die Titigkeit eines NiefSbrauchers erlangt
damit nicht dieselbe Publizitit wie die eines Servitutsberechtigten. Zudem blie-
be offen, welchen Inhalt ein ersessener Nief3brauch hitte. Soll er fiir die Lebens-
zeit des Nief3brauchers bestehen oder nur fiir eine gewisse Zeit? Den Ausschlag
miisste die Vorstellung des Niefdbrauchers geben, fiir die aber die blof3e Inneha-
bung der Sache keinen Anhalt bietet. Fithrt Gaius die fehlende Ersitzungsbefug-
nis auf den mangelnden guten Glauben eines Nief3brauchers zuriick, iiberzeugt
dies zwar auf den ersten Blick nicht, weil die ihm vorgehaltene Kenntnis blof3
das Eigentum an der Sache und nicht sein eigenes vermeintliches Recht betrifft.
Einvalides Argument wird hieraus aber, wenn man bedenkt, dass die Ansicht des
NieRbrauchers auch iiber den zeitlichen Umfang seiner Berechtigung entschie-
de, ohne durch ein objektives Datum unterstiitzt zu werden.

Miissen wir davon ausgehen, dass der Niefbrauch von vornherein als eine Po-
sition ausgebildet wurde, die keinen Besitz vermittelt und keiner Ersitzung zu-
ginglichist, lisst sich dies weder auf die durch ihn eréffnete Nutzungsbefugnis'®"
noch darauf zuriickfithren, dass er ein Recht ohne Sachbezug wire'*?. Mafigeb-
lich ist vielmehr der Gegensatz zum Eigentum, der auch in dieser Hinsicht deut-
lich hervortritt. Die possessio ist allein demjenigen vorbehalten, der Eigentiimer ist
oder sich zumindest dafiir hilt. Sie kann nicht mit dem Niefdbraucher geteilt oder
verdoppelt werden, wie die Juristen dies beim precarium erwigen, wo ein Stu-
fenverhiltnis zwischen dem iustus und iniustus possesor besteht.'®® Auch wenn der
Niebraucher im praktischen Ergebnis denselben Besitzschutz wie ein Eigenbe-
sitzer genief3t, darf seine Position doch nicht die Rechtsstellung des Eigentiimers
in Frage stellen und in Konkurrenz zu ihr treten.'®*

In klarem Kontrast zum Eigentum steht schlieflich auch das hervorstechen-
de Merkmal des Niefbrauchs, die Bindung an die Person seines Inhabers. Sie
wirkt zunichst einmal als Schranke, indem sie dem Niefsbraucher sowohl die
Weitergabe des Rechts von Todes wegen als auch zu Lebzeiten versagt. Beides
entspricht dem Versorgungszweck!® und ist unerlisslich, damit das Eigentum

160 La Rosa, Usus fructus, S. 214 f.

161 So aber Masson, RHD 13 (1934) 161, 173.

162 So aber Buckland, LQR 43 (1927) 326, 334.

163 Hierzu Harke, Precarium, S. 86 ff.

164 Insoweit richtig Marrone, AUPA 28 (1961) 1, 22.
165 S.0.8S. 87 ff.
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neben dem Nief3brauch noch eine sinnvolle Rechtsstellung bleibt.'¢¢ Kénnte der
Niefbraucher sein Recht iibertragen, kénnte er den Eigentiimer so fiir immer
seines Nutzungsrechts berauben.’®” Diese Gefahr veranlasst die Juristen sogar
dazu, den Nief3brauch einer juristischen Person auf 100 Jahre als die lingstmog-
liche Lebenszeit eines Menschen zu befristen:'*®

D 7.1.56 Gai 17 ed prov

An usus fructus nomine actio municipibus dari debeat, quaesitum est: periculum enim esse
videbatur, ne perpetuus fieret, quia neque morte nec facile capitis deminutione periturus est,
qua ratione proprietas inutilis esset futura semper abscedente usu fructu. sed tamen placuit
dandam esse actionem. unde sequens dubitatio est, quousque tuendi essent in eo usu fructu
municipes: et placuit centum annos tuendos esse municipes, quia is finis vitae longaevi homi-
nis est.

Es stellte sich die Frage, ob man einer Gemeinde wegen des Nief3brauchs eine Klage gewihren
sollte; es besteht nimlich ersichtlich die Gefahr, dass er ewig besteht, weil er weder durch Tod
noch leicht durch Verlust der Rechtsfihigkeit verloren geht, weshalb das Eigentum, das durch
den Niefbrauch beschrinkt ist, fitrimmer ohne Nutzen sein wiirde. Es ist aber gleichwohl aner-
kannt, dass eine Klage zu gewihren ist. Daher bestehen Zweifel, wie lange Gemeinden in ihrem
Niebrauch zu schiitzen sind; und es ist anerkannt, dass sie 100 Jahre lang zu schiitzen sind,
weil dies die lingste Lebenszeit eines Menschen ist.

Denkbar ist nur ein Verzicht zugunsten des Eigentiimers, dessen nuda proprietas
so zum unbeschrinkten Vollrecht erstarkt. Die gehorige Form ist auch in die-
sem Fall die in iure cessio, deren Namen ebenso wie bei der Bestellung des Nief3-
brauchs'’ aber den falschen Eindruck erweckt, es wiirde ein Recht von einer Per-

166 Fiir eine nachtrigliche Beschrinkung, die mit der cautio usufructuaria zusammenhingt, hilt dies Amb-
rosino, SDHI 16 (1950) 183, 217 f., um den Vergleich zum Miteigentum zu retten.

167 Entgegen Gallo, Interpretazione, S. 119 und HRP/Cardilli § 49 Rn. 14 muss die Verfiigungsbeschrinkung
des Niefbrauchers also keineswegs durch eine Abkunft des Instituts aus einem legatum sinendi modo
erklirt werden.

168 Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 224 Fn. 3 (Gai 297) ordnet das Fragment in seiner Rekonstruktion des gaian-
ischen Ediktskommentars einem Abschnitt iiber den Nachlassbesitz zu, bei dem die Beteiligung eines
municipium ebenfalls Fragen aufwirft. In seinem Werk zum Edikt des praetor urbanus stellt Gaius Pro-
blem und Losung wie folgt dar: D 33.2.8 Gai 3 leg ed praet: Si usus fructus municipibus legatus erit, quae-
ritur, quousque in eo usu fructu tuendi sint: nam si quis eos perpetuo tuetur, nulla utilitas erit nudae proprietatis
semper abscedente usu fructu. unde centum annos observandos esse constat, qui finis vitae longissimus esset. (»Ist
ein Niebrauch einer Gemeinde vermacht, stellt sich die Frage, wie lange der Rechtsschutz fiir die-
sen Niefbrauch reicht; denn wenn man ihn fir immer gewéhrt, ist das blof3e Eigentum, das durch den
Niefbrauch beschrankt ist, ohne Nutzen. Daher steht fest, dass der Schutz 100 Jahre lang gewdhrt wird,
was die lingste Lebenszeit ist.«)

169 Dies veranlasst Paulus zu der paradoxen Aussage in D 7.1.63 Paul sing iur sing;s. o. S. 103.
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son auf eine andere tibertragen. In Wahrheit handelt es sich um eine Rechtsauf-
gabe, wie der Autor der Paulussentenzen auch klar herausstellt:7°

PS 3.6.28,32

Ususfructus amissus ad proprietatem recurrit. Amittitur autem quinque modis: capitis minu-
tione, rei permutatione, non utendo, in iure cessione, dominii comparatione ... (32) In iure ces-
sione amittitur ususfructus, quotiens domino proprietatis eumn fructuarius in iure cesserit.

Ein verlorener Niefbrauch fillt an das Eigentum zuriick. Verloren wird er auf finffache Weise:
durch Verlust der Rechtsfihigkeit, durch eine Verinderung der Sache, durch mangelnde Aus-
ibung, durch gerichtliche Abtretung und durch den Erwerb des Eigentums ... (32) Durch ge-
richtliche Abtretung wird der Nief3brauch immer dann verloren, wenn der Niefdbraucher ihn
gerichtlich an den Inhaber des Eigentums abtritt.

Die Divergenz zwischen Name und Inhalt des Geschifts erlaubt zwei Losungen
fiir den Fall, dass der NiefSbraucher versucht, sein Recht an einen Dritten abzu-
treten: Einerseits kann man sich an die Bezeichnung des Geschifts halten und in
ihm eine wirkungslose Abtretung sehen; andererseits kann man den Fokus auf
den Verzichtseffekt legen und der vermeintlichen Abtretung immerhin die Wir-
kung zuschreiben, dass der Niefbrauch an den Eigentiimer zuriickfillt. Letzteres
entspricht der Auffassung von Pomponius.'”! Er erkennt hierin ein Problem, falls
ein Niefdbrauch als Mitgift fiir eine Frau bestellt worden ist und ihr nach Aufls-
sung der Ehe zuriickgewihrt werden soll:'7>

D 23.3.66 Pomp 8 QM'”

Siusus fructus fundi, cuius proprietatem mulier non habebat, dotis nomine mihi a domino pro-
prietatis detur, difficultas erit post divortium circa reddendum ius mulieri, quoniam diximus
usum fructum a fructuario cedi non posse nisi domino proprietatis et, si extraneo cedatur, id
est ei qui proprietatem non habeat, nihil ad eum transire, sed ad dominum proprietatis rever-
surum usum fructum. quidam ergo remedii loco recte putaverunt introducendum, ut vel locet
hunc usum fructum mulieri maritus vel vendat nummo uno, ut ipsum quidem ius remaneat
penes maritum, perceptio vero fructuum ad mulierem pertineat.

Wird mir der Nief3brauch an einem Grundstiick, das nicht zum Eigentum der Frau gehort, vom
Inhaber des Eigentums als Mitgift iiberlassen, bereitet die Riickgabe des Rechts nach der Schei-
dung Schwierigkeiten, weil wir gesagt haben, dass der Nief3brauch nur vom Nie8braucher auf
den Eigentiimer tibertragen werden kann und dass, wenn er einem anderen iibertragen wird,
nichts aufihn tibergeht, sondern der Niefbrauch an den Inhaber des Eigentums zuriickfillt. Ei-

170 Dass der Tod des Nief3brauchers hier nicht erscheint, liegt daran, dass es sich dann wegen des Wegfalls
des Rechtstrigers nicht im eigentlichen Sinne um einen Verlust handelt; vgl. Buckland, LQR 43 (1927)
326, 329.

171 Entgegen Grosso, Usufrutto, S. 312 f. kann man seine Ansicht also keinesfalls formalistisch nennen.

172 Einen Losungsvorschlag hierfiir unterbreitet auch Marcell in D 24.3.57 Marcell 7 dig.

173 In Pomponius libri ad Quintum Mucium gehorte das Fragment zu dem Titel »de legatis;; vgl. Lenel, Palinge-
nesia, Bd. 2, Sp. 66 (Pomp 254).
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nige glauben zu Recht, dass in der Weise Abhilfe geschaffen werden miisse, dass entweder der
Ehemann diesen Nief3brauch der Frau verpachtet oder zum Preis von einem Geldstiick verkauft,
so dass das Recht zwar beim Ehemann verbleibt, die Fruchtziehung aber der Frau zusteht.

Pomponius«< Zeitgenosse Gaius halt sich hingegen an den Namen des Rechtsge-
schifts und sieht in ihm schlicht eine wirkungslose Abtretung:"*

Gai 2.30

Ususfructus in iure cessionem tantum recipit: nam dominus proprietatis alii usumfructum
in iure cedere potest, ut ille usumfructum habeat et ipse nudam proprietatem retineat. ipse
usufructuarius in iure cedendo domino proprietatis usumfructum efficit, ut a se discedat et
convertatur in proprietatem; alii vero in iure cedendo nihilo minus ius suum retinet: creditur
enim ea cessione nihil agi.

Der Nief3brauch ist nur einer gerichtlichen Abtretung zuginglich. Denn der Eigentiimer kann
einem anderen den Nief3brauch gerichtlich abtreten, so dass dieser den Niefbrauch hat und er
selbst nur das nackte Eigentum zuriickbehalt. Der NieRbraucher selbst kann durch gerichtliche
Abtretung nur dem Eigentiimer den Nief3brauch verschaffen, so dass er von ihm ab- und in das
Eigentum zuriickfillt. Tritt er den Niefdbrauch hingegen gerichtlich einem anderen ab, behalt
er den Niefdbrauch nichtsdestoweniger. Denn es gilt, dass durch eine solche Abtretung nichts
bewirkt wird.

Die strikte Bindung an die Person des Nief3brauchers wirkt sich in einer be-
stimmten Konstellation auch zu dessen Gunsten aus und begriindet dabei
wiederum einen bemerkenswerten Unterschied zum Eigentum. Er betrifft die
Anwachsung beim Ausfall eines von mehreren Vermichtnisnehmern.'” Hier
gilt die Regel, dass sein Anteil, wenn das Eigentum vermacht ist, diesem, beim
Niefbrauch hingegen der Person des iibriggebliebenen Berechtigten anwachst.
Papinian dient dies eigens als Beleg dafiir, dass der Nief3brauch zuweilen gerade
nicht mit einem Miteigentumsanteil zu vergleichen ist:'7¢

D 7.1.33.1 Pap 17 quaest'”’

Usum fructum in quibusdam casibus non partis effectum optinere convenit: unde si fundi vel
fructus portio petatur et absolutione secuta postea pars altera quae adcrevit vindicetur, in lite
quidem proprietatis iudicatae rei exceptionem obstare, in fructus vero non obstare scribit Iu-
lianus, quoniam portio fundi velut alluvio portioni, personae fructus adcresceret.

174 Hierzu La Rosa, Usus fructus, S. 59 ff., der den Meinungsgegensatz aber zu Unrecht schon im Gaiustext
angedeutet sieht und eine Schulkontroverse zwischen Sabinianern und Prokulianern vermutet.

175 Vgl. v. Liibtow, Schenkungen, S. 47.

176 V. Liibtow, Schenkungen, S. 46 f. und Lohsse, Ius adcrescendi, S. 215 halten die Theorie von der pars dominii
aus diesem Grund auch fir widerlegt, Masson, RHD 13 (1934) 161, 167 glaubt hingegen, die Ausnahme
bestitige die Regel. Fiirjustinianisch erklirt den Verweis auf die pars an dieser Stelle Bretone, La nozione,
S.178.

177 In Papinians quaestiones gehorte der Text zu einem Abschnitt iiber das Vermichtnisrecht; vgl. Lenel, Pa-
lingenesia, Bd. 1, Sp. 846 (Pap 254).
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Der NiefSbrauch hat anerkanntermaflen in bestimmten Fillen nicht die Wirkung eines Ei-
gentumsanteils; wenn von einem Grundstiick oder Niefbrauch ein Teil eingeklagt und nach
Klageabweisung ein anderer Teil vindiziert wird, der angewachsen ist, stehe daher, wie Julian
schreibt, beim Streit um das Eigentum die Einrede der Rechtskraft entgegen, beim Niefbrauch
hingegen nicht, weil der neue Teil wie Schwemmland dem Grundstiicksteil anwichst, das Recht
zur Fruchtziehung hingegen der Person.

Der vom Spitklassiker zitierte Julian befasst sich mit der Frage, inwieweit die
Rechtskraft eines Urteils einer spiteren Anwachsung entgegensteht. Ist ein
Vermichtnisnehmer bei dem Versuch unterlegen, sein Miteigentum an der ver-
machten Sache geltend zu machen, kann die spitere Anwachsung einer weiteren
Eigentumsquote diese Entscheidung nicht mehr in Frage stellen; denn sie wiirde
nur das schon endgiiltig aberkannte Recht vergrofern. Anders verhilt es sich
beim Anteil an einem Niebrauch. Ist es einem Vermichtnisnehmer nicht gelun-
gen, ihn mit Erfolg zu vindizieren, steht die Rechtskraft der Entscheidung einer
neuen Klage nicht entgegen, wenn sie sich auf einen spiter angewachsenen An-
teil bezieht. Denn sie vergrofert nicht einfach nur die schon vergeblich geltend
gemachte Mitberechtigung, sondern fillt dem Vermichtnisnehmer als Person
zu. Er kann den angewachsenen Anteil also vindizieren, ohne sich auf den ihm
schon abgesprochenen Anteil berufen zu miissen.'”® Wie Paulus feststellt, dringt
er mit seiner Vindikation des angewachsenen Teils sogar dann durch, wenn er
zuvor erfolglos den gesamten Niefbrauch in Anspruch genommen hat:'””

D 44.2.14.1 Paul 70 ed'*°
Qui, cum partem usus fructus haberet, totum petit, si postea partem adcrescentem petat, non
summovetur exceptione, quia usus fructus non portioni, sed homini adcrescit.

Hat jemand den gesamten Nief3brauch gefordert, wihrend er nur einen Anteil daran hatte,
steht ihm, wenn er spiter einen angewachsenen Anteil fordert, keine Einrede entgegen, weil
der NiefRbrauch nicht einem Anteil, sondern der Person anwichst.

Und Ulpian wendet den Satz von der Anwachsung an die Person in einem Fall an,
in dem ein Vermdichtnisnehmer nicht nur mit der Durchsetzung seines Rechts
gescheitertist, sondern seinen Anteil am Nief3brauch sogar nachweislich verloren
hat:

D7.2.10Ulp17ed
Interdum pars usus fructus et non habenti partem suam, sed amittenti adcrescit: nam si usus
fructus duobus fuerit legatus et alter lite contestata amiserit usum fructum, mox et collegatar-

178 Lohsse, Ius adcrescendi, S. 201.

179 Hierzu Kief3, Die confusio, S. 26.

180 In Paulus< Ediktskommentar fand sich der Text in einem Titel iiber die Einrede der Rechtskraft; vgl.
Lenel, Palingenesia, Bd. 1, Sp. 1085 (Paul 783).
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ius, qui litem contestatus non erat, usum fructum amisit, partem dimidiam dumtaxat, quam
amisit qui litem contestatus est adversus eumn qui se liti optulit, <alteram partem dimidiam>
a possessore consequitur: pars enim collegatarii ipsi adcrescit, non domino proprietatis: usus
fructus enim personae adcrescit et si fuerit amissus.

Zuweilen wichst ein Niefbrauchsanteil auch demjenigen an, der seinen Anteil nicht mehr in-
ne, sondern verloren hat. Denn wenn ein NiefSbrauch zweien vermacht ist und einer von beiden
ihn nach Rechtshingigkeit verloren hat und bald darauf auch sein Mitverméichtnisnehmer, der
keine Klage erhoben hat, erlangt der Kliger von demjenigen, der den Streit aufgenommen hat,
nur die Hilfte, die er verloren hat, <die andere> vom Besitzer; der Anteil seines Mitvermicht-
nisnehmers wichst nimlich thm, nicht dem Inhaber des Eigentums an; der Nief3brauch wichst
nimlich der Person auch an, selbst wenn er verlorengegangen ist.

Von zwei Vermichtnisnehmern hat nur einer Klage wegen des ihnen hinterlasse-
nen Niefbrauchs erhoben. Nach der Streitbefestigung, die den fiir die Sach- und
Rechtslage mafigeblichen Zeitpunkt markiert, hat er seinen Anteil, vermutlich
weil er wegen des Prozesses an der Nutzung verhindert war, durch non usus ver-
loren.'® Fiir die Verurteilung seines Gegners spielt dies keine Rolle. Da es auf den
Moment der Streitbefestigung ankommyt, haftet er ohne Riicksicht auf die wei-
tere Entwicklung des Falles fiir den geltend gemachten hilftigen NiefSbrauch.!®?
Relevant ist der eingetretene Verlust aber im Verhiltnis zu demjenigen, der sich
spater als der wahre Besitzer des mit dem Niefdbrauch belasteten Grundstiicks
erweist; denn er ist an die Entscheidung des ersten Prozesses nicht gebunden.
Gleichwohl kann der Kliger auch ihn erfolgreich in Anspruch nehmen, freilich
nicht wegen des eigenen, sondern wegen des Anteils des anderen Vermichtnis-
nehmers, den dieser inzwischen, wahrscheinlich ebenfalls infolge von non usus,'®
eingebiifdt hat.”®* Er ist dem Kliger ohne Riicksicht auf den Verlust des eigenen
Anteils angewachsen, weil es nicht auf diesen, sondern nur auf seine Person an-
kommt.'®

Dieses Prinzip lassen die meisten Juristen sogar dann zur Geltung kommen,
wenn es gar keinen Niefbrauchsanteil gibt, der anwachsen kénnte. Der einschli-

181 Vgl. Lohsse, Ius adcrescendi, S. 165, der vermutet, der Beklagte habe sich trotz fehlender Passivlegitimation
absichtlich auf den Prozess eingelassen, um den Untergang des Nief3brauchs infolge seiner fehlenden
Ausiibung zu provozieren.

182 Dies iitbersieht Kief3, Die confusio, S. 27, der glaubt, der Verlust des eigenen Nief3brauchsanteils sei der
Niederlage im Prozess geschuldet.

183 Lohsse, Ius adcrescendi, S. 165 f.

184 Zur Korrektur des iiberlieferten Textes in dieser Hinsicht Lohsse, lus adcrescendi, S. 168. Auf eine Interpo-
lationsannahme weicht hingegen Kief3, Die confusio, S. 27 aus.

185 Dagegen wichst ihm nicht auf dem Umweg iiber den Kollegatar der selbst verlorene Anteil auch wieder
an; vgl. Lohsse, Ius adcrescends, S. 169 fF.
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gige Passus aus dem 17. Buch von Ulpians Sabinuskommentar'®® ist sowohl in den
Digesten (D 7.2.3.2) als auch in den fragmenta Vaticana iiberliefert. Hier hat sich
der von den Kompilatoren gestrichene Bericht iiber eine abweichende Meinung
Julians erhalten:

Fv 83

Non solum autem si duobus do lego usus fructus legetur, erit ius adcrescendi, verum et si alteri
usus fructus, alteri proprietas; nam amittente usum fructum altero, cui erat legatus, magis iure
adcrescendi ad alterum pertinet quam redit ad proprietatem nec novum; nam et si duobus usus
fructus legetur et apud alterum sit consolidatus, ius adcrescendi non perit nec ei, apud quem
consolidatus est, neque ab eo, et ipse, quibus modis amitteret ante consolidationem, iisdem et
nunc ipso quidem iure non amittet, sed praetor secutus exemplum iuris civilis utilem actionem
dabit fructuario; et ita Neratio et Aristoni videtur et Pomponius probat. Quamquam Iulianus
libro XXXV digestorum scribat ipsi quidem ius adcrescendi competere, non vero fructuario ab
eo.

Nicht nur dann, wenn zweien der NiefSbrauch vermachtist, besteht ein Anwachsungsrecht, son-
dern auch dann, wenn dem einen der Nief3brauch, dem anderen das Eigentum vermacht ist;
denn wenn einer von beiden, denen der Nief8brauch vermacht ist, ihn verliert, kommt eher dem
anderen das Anwachsungsrecht zu, als dass es zum Eigentum zuriickfillt. Und dies ist nichts
Neues, denn auch wenn zweien der Nief3brauch vermacht ist und bei einem von beiden mit dem
Eigentum zusammenfillt, fillt das Anwachsungsrecht nicht weg, und zwar weder fiir denjeni-
gen, bei dem Niefbrauch und Eigentum zusammengefallen sind, noch durch ihn; und auf die-
selbe Weise, wie er ihn vor dem Zusammenfall verloren hitte, verliert er ihn nun ebenfalls, wenn
auch nicht nach Zivilrecht, so gewahrt der Pritor doch dem Niefbraucher nach dem Vorbild des
Zivilrechts eine zweckdienliche Klage; und so befinden Neraz und Aristo, und Pomponius billigt
es. Obwohl Julian im 35. Buch seiner Digesten schreibt, dass ihm das Anwachsungsrecht zuste-
he, nicht aber dem NiefSbraucher durch ihn.

Eine Anwachsung findet nicht nur unter Vermichtnisnehmern statt, denen
jeweils ein Anteil am Nief3brauch hinterlassen ist. Sie erfolgt auch, wenn einer
mit dem Nief3brauch, der andere mit dem Eigentum bedacht ist, ohne zugleich
auf die nuda proprietas reduziert zu sein. Fillt der Nief3brauch weg, erlangt der
Eigentiimer das Nutzungsrecht, das ihm vorher schon zur Hilfte zugefallen war,
in Ganze. Schwieriger fillt die Beurteilung, wenn ein Grund fiir den Verlust des
Nie8brauchs in der Person des Eigentiimers eintritt. Hier kann keine Anwach-
sung stattfinden, weil gar nicht der Nief3brauch, sondern nur das entsprechende
Nutzungsrecht des Eigentiimers betroffen ist. Gleichwohl spricht sich Ulpian
dafiir aus, den Nief3braucher so zu stellen, als sei es zu einer Anwachsung ge-
kommen. Leiten ldsst er sich dabei von der Entscheidung des Falles, in dem
zwei Vermichtnisnehmern gleichermaflen der Nief3brauch hinterlassen und

186 Er gehort dort zu einem Abschnitt iiber die Anwachsung unter Nief3brauchslegataren; vgl. Lenel, Palin-
genesia, Bd. 2, Sp. 1064 (Ulp 2566).
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einer von beiden dann zum Eigentiimer der Sache geworden ist. Hier kann es
ebenfalls nicht zu einer Anwachsung im eigentlichen Sinne kommen, weil der
Niefbrauch des einen Vermachtnisnehmers schon vorher durch Vereinigung mit
dem Eigentum erloschen ist.’¥” Wihrend es Julian hierbei belisst, wollen Neraz,
Aristo und Pomponius dem anderen Vermichtnisnehmer eine zweckdienliche
Klage gewidhren, wenn ein Grund dafiir eintritt, aus dem der Nief3brauch ohne
die vorherige Konsolidation erloschen wire. Aus Sicht dieser Juristen hebt die
Vereinigung mit dem Eigentum nicht das Konkurrenzverhiltnis der beiden
Vermichtnisnehmer auf, aus dem sich die Anwachsung ergibt.’® Da es auf ihre
Person und nicht auf die Existenz von NiefSbrauchsanteilen ankommt, muss zur
Vermeidung eines zufilligen Vorteils auf Seiten des Eigentiimers oder seiner
Erben zumindest auf honorarrechtlichem Weg die Situation hergestellt werden,
in der sich die Vermichtnisnehmer befinden, wenn einer nicht das Eigentum
erworben hitte.’® Ulpian hilt diese Losung fiir iiberzeugend und iibertrigt sie
auf den Ausgangsfall, in dem keine Anteile am Niefdbrauch gebildet werden,
dieser aber mit dem Nutzungsrecht des Eigentiimers derart zusammentrifft,
dass sich beide Vermichtnisnehmer in die Friichte der Sache teilen.””® Werden
sie so behandelt, als wiren sie beide mit dem hilftigen NieRbrauch bedacht
worden, muss dies auch im Hinblick auf eine mégliche Anwachsung gelten.

Selbst wenn Julian in diesem Sonderfall von der Mehrheitsmeinung abweicht,
geht aufihn und Celsus doch die mafdgebliche Begriindung fiir das weitgehende
Regime der Anwachsung beim Niefbrauch zuriick. Ulpian referiert sie in einem
Fragment aus demselben Buch seines Sabinuskommentars, das wiederum glei-
chermafien in den Digesten (D 7.2.1.3) und in den fragmenta Vaticana tiberliefert
ist:?!

Fv 77

Interdum tamen etsi non sint coniuncti, tamen usus fructus legatus alteri adcrescit, ut puta si
mihi fundi usus fructus separatim totius et tibi similiter fuerit usus fructus relictus; nam ut Cel-
sus libro XVIII digestorum et Iulianus libro XXXV scribunt, concursu partes habemus. Quod
et in proprietate contingeret; nam altero repudiante alter totum fundum haberet. Sed in usu
fructu hoc plus est (contra quam Atilicinum respondisse Aufidius Chius refert), quod et consti-
tutus nihilo minus amissus ius adcrescendi admittit. Omnes enim auctores apud Plautium de
hoc consenserunt: et, ut Celsus et Iulianus eleganter aiunt, usus fructus cotidie constituitur et

187 Vgl. Buckland, LQR 43 (1927) 326, 329, Kief3, Die confusio, S. 34, Lohsse, lus adcrescendi, S. 192.

188 Kief3, Die confusio, S. 32 spricht davon, dass die Anwachsung der Konfusion vorgeht.

189 Harke, Actio utilis. Anspruchsanalogie im rémischen Recht, Berlin 2016, S. 176 £.; vgl. auch Lohsse, Ius ad-
crescendi, S. 194 f.

190 Richtig Kief3, Die confusio, S. 30 ff.; anders Lohsse, Ius adcrescendi, S. 195 f., der glaubt, im Ausgangsfall
komme es zu keiner wechselseitigen Anwachsung, sondern es werde nur das Nutzungsrecht des Ver-
méchtnisnehmers, dem das Eigentum zugewandt ist, um das des Nief3brauchers erginzt.

191 Vgl. Lenel, Palingenesia, Bd. 2, Sp. 1062 f. (Ulp 2563).
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legatur, non, ut proprietas, eo solo tempore quo vindicatur. Cum primum itaque non inveniet
alter eum, qui sibi concurrat, solus utetur in totum ...

Zuweilen wichst ein vermachter Nief8brauch dem anderen auch dann an, wenn die Vermicht-
nisnehmer nicht verbunden sind, wie zum Beispiel, wenn mir und dir getrennt der Niefbrauch
an einem gesamten Grundstiick vermacht ist. Denn hier entstehen fiir uns, wie Celsus im 18.
Buch seiner Digesten und Julian im 35. Buch schreiben, durch das Zusammentreffen Anteile.
Dies gelte auch fiir das Eigentum, so dass bei der Ausschlagung des einen der andere das ge-
samte Grundstiick erhalte. Aber beim Nief3brauch gilt es (entgegen dem was Aufidius Chius
iiber eine Entscheidung des Atilicinus berichtet) insofern noch mehr, als es zur Anwachsung
auch dann kommt, wenn der Niefbrauch schon begriindet und dann wieder verloren worden
ist. Alle Kommentatoren von Plautius stimmen nimlich hierin iiberein; und der Niefbrauch
werde, wie Celsus und Julian treffend schreiben, tiglich neu bestellt und vermacht, nicht wie
das Eigentum nur in dem Moment, in dem die Sache herausverlangt wird. Findet der eine Ver-
michtnisnehmer den anderen, der mit ihm zusammentrifft, nicht vor, kann er die Sache allein
nutzen ...

Der Konzentration auf die Person des Vermichtnisnehmers ist die Entkoppelung
der Anwachsung vom Moment des Legatserwerbs immanent. Wihrend dieser
dariiber entscheidet, ob und wie Vermichtnisnehmer konkurrieren, denen das
Eigentum an einer Sache hinterlassen ist, kann es beim NiefRbrauch auch danach
noch zur Anwachsung kommen. Celsus und Julian fithren dies darauf zuriick,
dass der Niefdbrauch im Gegensatz zum Eigentum tagtiglich neu vermacht und
bestellt werde Gusus fructus cotidie constituitur et legatur<). Dies ist nicht wortlich im
Sinne einer konstruktiven Ableitung der Anwachsung"? oder so zu verstehen,
dass der Erwerb nur durch die faktische Sachnutzung zustande kommt und
erhalten bleibt'. Stattdessen wollen die beiden Hochklassiker den Zeitbezug
zum Ausdruck bringen, der den NiefRbrauch grundlegend vom Eigentum unter-
scheidet. Da dieses stets der Verfiigung durch seinen Inhaber unterliegt, ist seine
Zuordnung flichtig und muss, um tiber die Konkurrenz mehrerer Vermicht-
nisnehmer zu entscheiden, auf einen bestimmten Zeitpunkt festgelegt werden.
Beim Nief$brauch, der in einer unverduflerlichen Berechtigung auf Zeit besteht,
ist die Zustindigkeit fiir die Dauer des Rechts hingegen fix, so dass das Konkur-
renzverhiltnis der Vermichtnisnehmer erhalten bleibt.”* Soll der Nief$brauch
tiberhaupt unter ihnen aufgeteilt werden, gibt es folglich keinen Grund, dies auf
einen einzigen Moment zu beschrinken.

Die Anwachsung kann also ohne Weiteres aus dem Konzept des Niefbrauchs
als personengebundenes Recht erklirt werden. Sie bietet weder einen Anhalts-

192 Dagegen wendet sich zu Recht Lohsse, Ius adcrescendi, S. 155 £., 213 f.

193 So aber, wenn auch auf vollig verschiedener Grundlage, Buckland, LQR 43 (1927) 326, 345, Masson, RHD
13 (1934) 161, 170 ., Wesener, SZ 81 (1964) 83, 104 .

194 Vgl. Harke, Argumenta, S. 278. Ahnlich Lohsse, Ius adcrescendi, S. 219.
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punkt fiir die Theorie, er sei eine Abspaltung des Eigentums,”® noch bedarf es
einer Ritckfithrung auf einen rein obligatorischen Charakter des Nief3brauchs in
seiner urspriinglichen Form."® Was ihn prigt, ist der scharfe Kontrast zum Ei-
gentum,'” der sich auch schon beim Fruchterwerb und der Besitzverteilung be-
merkbar gemacht hat.

III. Ein Gegenmodell

Finden sich in der Konzeption des Niefdbrauchs keine Spuren seiner méglichen
Abkunft aus dem Eigentum, hat er doch einen eindeutigen Bezug hierauf. Dies
aber eben nicht in dem Sinne, dass er als eine Variante des Eigentums erscheint,
sondern gerade umgekehrt als ein Recht, das ihm klar entgegengesetzt ist. Wenn
die Juristen es mit einer >pars reic oder >pars dominiic vergleichen, wollen sie le-
diglich das Stufenverhiltnis beschreiben, in dem das unbeschrinkte Eigentum
einschliellich der Befugnis zur Sachnutzung zu dem Niefdbrauch steht, in dem
diese Nutzungsbefugnis verselbstindigt ist. Es ist vor allem dann relevant, wenn
Obligationsinhalte verglichen werden, um zu ermitteln, ob sie auf ein Mehr oder
Weniger gerichtet sind. Die Juristen bestehen jedoch darauf, dass Eigentum und
Niefsbrauch getrennte Institute sind und nicht in derselben Person zusammen-
treffen konnen, ohne dass der NieRbrauch untergeht. Eine solche parallele Zu-
standigkeit verbietet sich schon wegen des kontriren Charakters beider Rechte:

Die beiden hervorstechenden Kennzeichen des Nief3brauchs, die Bindung an
die Person seines Inhabers und dessen Berechtigung auf Zeit, sind Erscheinungs-
formen desselben Merkmals, das im Fall der Anwachsung am deutlichsten her-
vortritt: Die Unverduf3erlichkeit des NiefSbrauchs sorgt dafiir, dass er fiir die Zeit
seiner Dauer fest seinem Inhaber zugeordnet ist und so lange auch einer Ergin-
zung durch Anwachsung zugianglich ist. Beim jederzeit verdufderlichen Eigentum
fehlt hingegen jeder Zeitbezug, so dass eine Anwachsung nur zu einem bestimm-
ten Moment stattfinden kann. Es ist der Zeitpunkt, in dem die konkurrierenden
Vermachtnisse anfallen.

Zudieser Besonderheit kommen die Art und Weise des Fruchterwerbs und die
Besitzposition, bei denen der NieRbraucher geradezu krampfhaft vom Eigentii-
mer unterschieden wird: Obwohl dem Nief3braucher die Friichte der mit seinem

195 Lohsse, Ius adcrescendi, S. 222, der allenfalls die abweichende Ansicht des Atilicinus, von der Ulpian in
FV 77 berichtet, als solchen gelten lassen will. Uber dessen Ansicht lisst sich jedoch nichts Genaues sa-
gen.

196 So aber Buckland, LQR 43 (1927) 326, 334, 337 und Gallo, Interpretazione, S. 120.

197 Sie sieht auch Lohsse, Ius adcrescendi, S. 216 so.
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Recht belasteten Sache im Regelfall in demselben Moment zufallen, in dem sie
ein Eigentiimer erlangte, unterscheiden die Juristen doch peinlich zwischen ihrer
Trennung von der Muttersache und dem Fruchtbezug, was nur in Ausnahmesi-
tuationen zu einem Unterschied in der Zuweisung des Eigentums an den Friich-
ten fithrt. Und sie beharren darauf, dass dem NiefRbraucher kein Besitz an der
von ihm genutzten Sache zukommt, obgleich er diese nicht nur innehat, sondern
in seiner Sachherrschaft auch ebenso geschiitzt ist wie ein Eigenbesitzer, der sich
das Eigentum an einer Sache zuschreibt. Die Interdikte, die ihm zukommen, wer-
den in Analogie als »zweckdienliche« Verfiigungen ebenfalls einem Niefbraucher
gewihrt und sind vermutlich sogar im pratorischen Edikt vorgesehen. Warum
wird der Niefbraucher nicht als Besitzer anerkannt und ihm ein Fruchterwerb
mit der Trennung von der Muttersache verwehrt? Die Antwort lautet: Weil bei-
des dem Eigentiimer vorbehalten ist, von dessen Position die des Nief3brauchers
sorgsam getrennt wird.

Diese Eigenheiten konnen nicht das Ergebnis einer nachtriglichen Umfor-
mung des Rechtsinstituts sein. Sie sind dem Nief3brauch seit seiner Konzepti-
on in die Wiege gelegt.””® Seine Schépfung setzt voraus, dass es das Eigentum
als konkurrenzlose Berechtigung an einer Sache gibt,”” sei es, dass es in dieser
Gestalt zugleich mit dem Nief3brauch entworfen worden ist, sei es, dass es ihm
zeitlich vorangeht.

Fir sich genommen, lief3e dies noch nicht auf eine Verbindung zur Testierfrei-
heit schlieRen. Der Zusammenhang erhellt, wenn man den Versorgungszweck
des Nief3brauchs mit in Betracht zieht: Der usus fructus ist ersichtlich geschaf-
fen worden, um jemandem, der nicht Erbe wird, fiir die Dauer seines Lebens die
wirtschaftliche Existenz zu sichern. Ein starkes Bediirfnis hierfiir entsteht erst
dadurch, dass die gesetzliche Erbfolge nicht mehr automatisch dafiir sorgt, dass
die Hinterbliebenen der Hausgemeinschaft des Erblassers versorgt sind. Auslo-
ser hierfur sind die Aushohlung der gesetzlichen Erbfolge durch das schon im
Zwolftafelgesetz anerkannte Vermichtnistestament und ihr vollstindiger Aus-
schluss durch das spiter aufgekommene Erbeinsetzungstestament. Eroffnen sie
dem Erblasser Testierfreiheit, wecken sie den Bedarf nach einer Neukonstrukti-
on der Rechtsstellung, in der er sich selbst vor seiner Entgrenzung befand: Ehe
mit Hilfe der mancipatio die Grundbestandteile des bauerlichen Vermogens sei-
ner Disposition unter Lebenden und von Todes wegen unterworfen wurden, war

198 Dass er seit seiner Schaffung im dritten oder zweiten Jahrhundert v. Chr. keinem grundlegenden Wan-
del unterlegen ist, glaubt auch Lohsse, Ius adcrescendi, S. 224.

199 Richtig Kaser, Eigentum und Besitz, S. 302 ff., der hierin aber die Ursache fiir einen Ubergang vom funk-
tionell geteilten Eigentum zum Konzept des Rechts an einer fremden Sache sieht. Anders Wesener, Er-
sitzbarkeit, S. 208.
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er in dieser Hinsicht ebenso Inhaber »auf Zeit«, wie es jetzt der Niefbraucher
ist. Erheischt seine unbeschrinkte Verfiigungsbefugnis die exklusive Zuordnung
einer Sache zu seinem Vermogen, provoziert sie auch die Schaffung eines Gegen-
modells, bei dem die Veriuflerungsbefugnis gerade fehlt und ein klarer Unter-
schied zum Eigentum gemacht wird. Seine Konzeption erfolgt gemeinsam oder
nach der Herausbildung des Eigentumsbegriffs, wie er im agere in rem per sponsio-
nem sichtbar wird. Es ist die Zeit vor der Ausbreitung des Formularprozesses und
nach Etablierung der Testierfreiheit.



Synthese

Der Eigentumsbegriff des klassischen romischen Rechts trigt keine ideologi-
schen Ziige. Er ist blof} ein Konzept der Sachzuordnung, das nicht definiert,
sondern stets nur vorausgesetzt ist. Greifbar wird es lange vor der Verwen-
dung der Ausdriicke >dominium« und >proprietas< in der formula petitoria, mit der
ein Eigentiimer in dem sich seit dem zweiten Jahrhundert v. Chr. verbreiten-
den Formularprozess die Herausgabe seiner Sache von ihrem Besitzer fordert.
Hervorstechendes Merkmal der Formel ist, dass nur der Kliger sein Eigentum
behaupten und beweisen muss, wihrend der Beklagte es dabei belassen kann,
diesem Vorbringen entgegenzutreten. Da das Eigentum gegeniiber allen wirkt
und nur einen Inhaber haben kann, muss der Richter die Klage abweisen, wenn
er von der Behauptung des Klidgers nicht iiberzeugt ist.

Ganz anders ist das Recht beschaffen, um das in der schon zur Zeit des Zwolf-
tafelgesetzes praktizierten legis actio sacramento in rem gerungen wird. Obwohl es
hier ebenso wie spiter bei der formula petitoria darum geht, ein >rem meam esse« dar-
zutun, hat dieses doch einen ganz anderen Inhalt. Beide Parteien miissen nimlich
dieselbe Behauptung aufstellen und den hierfiir erforderlichen Beweis erbringen.
Und der Richter muss sich fiir eine der beiden Seiten entscheiden. Im Rahmen
der alten Sakramentsklage bedeutet srem meam esse< also blof3, dass der Sieger im
Rechtsstreit relativ besser berechtigt ist als der unterlegene Teil.

Gegen diese Deutung des Rituals, mit dem der alte Sakramentsprozess vor
dem rémischen Gerichtsmagistrat eréffnet wird, lassen sich keine stichhal-
tigen Argumente vorbringen: Zwar liegt dem Verfahren keine Theorie eines
»relativen Eigentums« zugrunde; und die Parteien treten durchaus mit Absolut-
heitsanspruch auf. Dass sie im Gegensatz zum spateren Formularprozess kein
exklusives Recht geltend machen, folgt aber aus der Zweiseitigkeit der Rechtsbe-
hauptung und ihrer Alternativitit: Das >rem meam essec wird durch den Ausgang
des Prozesses und nicht dieser durch das festzustellende Recht bestimmt. Es
kann stets nur im Verhiltnis zum Prozessgegner in Anspruch genommen wer-
den. Dies unterscheidet seine Relativitit von den Beschrinkungen, denen bis
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heute die Rechtskraft eines Urteils unterliegt: Kann es nur die am Prozess Be-
teiligten binden, heiflt dies nicht, dass auch das Recht, um das gestritten wird,
relativ wire. Es kann sich nur verschieden darstellen, weil jedes Urteil seine
eigene Wahrheit schafft und einer abweichenden Entscheidung deren Richtig-
keitsanspruch streitig macht. Dies bedeutet aber eben nicht, dass das Recht wie
bei der alten Sakramentsklage an den Erfolg im Prozess gekniipft wire.

Dass hier doch nur eine Seite mit dem Nachweis ihrer Position belastet wire,
lasst sich auch nicht aus einem moglichen Diebstahlsverdacht herleiten, den eine
Seite gegen die andere hegt. Zwar werfen sich beide Seiten beim Ritual der legis
actio sacramento in rem die Begehung einer iniuria vor, die das unmittelbare Thema
ihrer Wetteinsitze ist. Dieses Unrecht wird jedoch erst im Prozess durch Bean-
spruchung der Sache begangen und ergibt sich daraus, dass der jeweilige Gegner
erfolgreich sein srem meam essec dartut. Im Ubrigen ist die Annahme, der Beklagte
miisse Besitzer der Sache sein, anachronistisch, nimlich dem spéiteren Verfahren
mit der formula petitoria abgeschaut. Fiir den Rechtsgang spielt die Besitzlage kei-
ne Rolle, weshalb sie vom Gerichtsmagistrat erst dadurch gestaltet werden muss,
dass er einem der Kontrahenten die Sache fiir die Dauer des Prozesses zuweist.

Die mit srem meam esse« beschriebene relative Zugehorigkeit muss dem neuen
Begriff des Eigentums als einer exklusiven Rechtsposition nicht erst im Formu-
larverfahren weichen. Er ist schon vorher in einem Verfahren wirksam, das noch
zur Zeit des Legisaktionenprozesses und gerade fiir diesen geschaffen worden
ist. Da es sich mit der Einfithrung der formula petitoria wieder eriibrigt, hat es in
den Rechtsquellen bis auf das Institutionenlehrbuch des Gaius keine Spuren hin-
terlassen. Dessen vergleichsweise ausfithrlicher Bericht l4sst aber erkennen, dass
die actio in rem per sponsionem Elemente der alten Sakramentsklage und der spite-
ren formula petitoria vereint: Ist der Beklagte Besitzer der Sache, muss er sich zu
deren Herausgabe nach dem Vorbild der Biirgen verpflichten, die der Zwischen-
besitzer bei der Sakramentsklage zu stellen hatte. Auflerdem ist die Feststellung
des Eigentums nach wie vor nicht unmittelbares Thema der richterlichen Ent-
scheidung, sondern Vorfrage fiir das Urteil iiber eine Wette. Diese wird aber nicht
mehr durch gegenseitige Einsitze, sondern durch ein einseitiges Versprechen ab-
geschlossen, mit dem der Beklagte eine Zahlung fir den Fall zusagt, dass der
Kliger mit der Behauptung seines Eigentums richtig liegt. Dieses Versprechen
ist symbolisch und ohne Strafcharakter, die Streitsituation dadurch entschirft,
dass die Parteien gerade keine kontradiktorischen Rechtsbehauptungen aufstel-
len. Sein Eigentum macht nur noch der Klager geltend, der hierfiir auch allein die
Beweislast tragt. Wird er ihr nicht gerecht, weist der Richter die Klage ab, ohne
dem Beklagten zu bescheinigen, dass die Sache ihm gehort.

Das neue Verfahren des Eigentumsrechtsstreits lisst sich nicht mit dem blo-
3en Streben nach einer Vereinfachung des Prozesses erkliren. Hierzu muss man
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entweder einen Zwischenschritt annehmen, der in den Quellen nicht belegt ist;
oder man unterstellt, das agere in rem per sponsionem gehe ebenso wie die spitere
Klage mit der formula petitoria von der Besitzverteilung aus. Eine Verfahrenser-
leichterung, die den Parteien die Wetteinsitze mit daran gekniipftem Strafver-
fall erspart, hitte zunichst einmal so aussehen miissen, dass sich beide Parteien
wechselseitig einen Betrag fiir den Fall versprechen, dass der jeweilige Gegner zu
Recht >rem meam essec behauptet. Die spirlichen Quellen zum agere per sponsionem
kennen aber nur das einseitige Versprechen, in dem der neue Eigentumsbegriff
wirksam ist. Geht man vom Ziel der Verfahrensokonomie aus, kann man zu einer
solchen Losung allenfalls dann gelangen, wenn man davon ausgeht, die Beklag-
tenrolle sei durch den Besitz vorgegeben. Dann miisste nur der Kliger sein Eigen-
tum behaupten, wihrend der Beklagte die Sache behalten darf, falls der Klager
mit seinem Antrag nicht durchdringt. Die nach dem neuen Verfahren zu leisten-
de sponsio kniipft aber nur an die Eigentumsbehauptung und nicht daran an, wer
die Herrschaft iiber die umstrittene Sache ausiibt. Sie kann ohne Weiteres auch
vom Besitzer der Sache dazu eingesetzt werden, sich gegeniiber einer Infrage-
stellung seiner Rechtsposition durch einen anderen Pritendenten zur Wehr zu
setzen.

Die fehlende Verbindung zur aktuellen Besitzlage stellt auch einen mafigeb-
lichen Einwand gegen die Annahme dar, die neue Einseitigkeit der Eigentums-
behauptung gehe auf eine Ausbildung des Besitzschutzes zuriick. Zwar ist die
Uberlegung nicht unplausibel, ein Sachinhaber, der sich erfolgreich im Besitz-
rechtsstreit durchgesetzt hat, diirfe in der Auseinandersetzung um das Eigentum
nicht mit dem Nachweis seines Rechts belastet werden, sondern diesen von der
Gegenseite erwarten. Eine solche wiederum vom Verfahren mit der spiteren for-
mula petitoria abgeschaute Erklirung iibergeht aber zum einen den fehlenden Be-
sitzbezug des agere in rem per sponsionem. Zum anderen fiigt sie sich auch nicht zur
mutmafilichen Chronologie der Entwicklung des Besitzrechts. Einen effektiven
Mechanismus zur Erlangung der tatsichlichen Sachherrschaft stellt es erst in der
Zeit des Formularprozesses bereit, wihrend der Eigentumsrechtsstreit per spon-
sionem schon aufeine Epoche zuriickgeht, in der es nur den Legisaktionenprozess
gibt. In dieser Zeit werden zwar schon die sogenannten prohibitorischen Inter-
dikte uti possidetis und utrubi geschaffen. Entgegen ihrer missverstindlichen Be-
zeichnung sind es keine blof3en Instrumente zur Aufrechterhaltung der aktuellen
Besitzsituation, sondern umfassende Mechanismen zur Schaffung einer gehori-
gen Besitzlage. Auch das restitutorische undevi, mit dem sich die richterliche Prii-
fung bei einer feststehenden Vertreibung des Antragstellers durch den Antrags-
gegner begrenzen lisst, gehort einer Phase an, in der das Legisaktionenverfahren
noch exklusiv ist. Ihre Sanktion finden die Interdikte in dieser Zeit aber allein in
Strafversprechen, die sich die Parteien im einen Fall schlicht gegenseitig, im an-
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deren gleich doppelt wechselseitig leisten. Dass sie keinen hinreichenden Druck
zur Herstellung einer gehorigen Besitzlage schaffen, zeigt ihre Ergdnzung durch
Herausgabeklagen, die ebenso wie die formula petitoria des Eigentumsrechtsstrei-
tes auf wirkliche Uberlassung der Sache gerichtet sind und im Fall ihrer Verwei-
gerung fiir eine angemessene Kompensation durch Zahlung des Sachwertes sor-
gen. Die ilteste dieser Klagen ist vermutlich das nach seinem Schépfer benannte
iudicium Cascellianum. Mit ihm kann der Sieger im prohibitorischen Besitzverfah-
ren die Herausgabe der Sache von dem Gegner verlangen, dem sie fiir die Dauer
des Besitzschutzverfahrens infolge eines Bieterwettstreits zugewiesen ist. Hinzu
kommen spiter eine entsprechende Klage fiir die aus der Sache gezogenen Friich-
te sowie beim restitutorischen Interdikt unde vi die vom Antragsteller zu initiie-
rende Verurteilung des Antragsgegners zur Sachherausgabe. Den Schlusspunkt
der Entwicklung bildet die formula arbitraria. Mit ihr kann ein Antragsgegner, der
mit einem restitutorischen Interdikt belangt wird, das alte Prozedere der Straf-
versprechen komplett umgehen und bewirken, dass das Verfahren fiir beide Sei-
ten ganzlich »ohne Risikox, also ohne pénales Element, gefithrt wird. Sorgen erst
diese durch den Formularprozess angeregten Modifikationen in hinreichendem
Mafe dafiir, dass eine gestorte Besitzlage bereinigt wird, kann der Besitzschutz
nicht Ausldser einer Fortbildung des Eigentumsrechtsstreits sein, die sich schon
in der Zeit des Legisaktionenverfahrens vollzogen hat.

Zweifellos dlter als der Eigentumsbegriff ist hingegen die Testierfreiheit. Sie
ist das Ergebnis einer Entwicklung, die schon vor dem Zwolftafelgesetz ihren
Anfang nimmt und spitestens im dritten Jahrhundert unserer Zeitrechnung ih-
ren Abschluss findet. Der entscheidende Schritt wird dabei durch das alte Gesetz
selbst vollzogen. Im Grundsatz geht es noch von einer zwingenden gesetzlichen
Erbfolge aus, durch die das Vermogen eines Familienvaters den Angehdrigen der
ihm unterstehenden Hausgemeinschaft und, wenn es diese nicht gibt, seinen iib-
rigen agnatischen Verwandten zufillt. Durchbrochen wird dieses Regime, wenn
ein Erblasser vor der Volksversammlung oder dem zusammengetretenen Heer
einen Erben ernennt. Neben diesem schwerfilligen Mechanismus gibt es die
Moglichkeit, die gesetzliche Erbfolge dadurch zu frustrieren, dass der Erblasser
die wichtigsten oder alle Gegenstinde seines Vermogens verduflert. Urspriinglich
war ihm dies zumindest bei den Grundbestandteilen der biuerlichen Existenz,
nimlich bei den zur Gruppe der res mancipi zusammengefassten Grundstiicken,
Sklaven und Herdentieren, auch schon zu Lebzeiten jedenfalls dann verwehrt,
wenn er sie zu Geld machen wollte. Um sie disponibel zu machen, ersann man
lange vor dem Zwélftafelgesetz die mancipatio, die den Ubertragungsakt dadurch
verdeckte, dass die Parteien vorgaben, die verauflerte Sache habe von jeher dem
Erwerber gehort. Dieses Umgehungsgeschifts bediente man sich auch, um
die gesetzliche Erbfolge auszuhohlen. Dabei vergab der Erblasser seine Sachen
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zundchst direkt an die Begiinstigten, spater an einen »Vermogensiitbernehmer,
dem er aufgab, wie sie nach seinem Tod zu verteilen waren. Im Zwolftafelgesetz
wurde dieses Verfahren als letztwillige Verfiigung anerkannt, mit der Folge,
dass der Erblasser die ihm gehorenden Sachen nun mit Wirkung auf seinen Tod
unmittelbar bestimmten Vermdichtnisnehmern zuwenden konnte. Die unab-
weisbare Konsequenz war die Zulassung einer Erbeinsetzung, die man dem alten
Gesetz spater im Wege der Interpretation entnahm. Sie erlaubte einem Erblas-
ser, die gesetzliche Erbfolge durch privaten Rechtsakt nicht nur zu untergraben,
sondern regelrecht auszuschliefRen. Zugleich erdftfnete ein Geschwisterritual zur
mancipatio, die in iure cessio, einem agnatischen Verwandten, dem die Erbenstel-
lung durch gesetzliche Erbfolge zugefallen war, diese direkt an einen Dritten
weiterzugeben, ohne dass ihn die Nachteile der Rechtsnachfolge ereilten. So
wurde der Vermogenserwerb von Todes wegen auch auf der Seite der Erben
mobilisiert.

Diese Entgrenzung der Position von Erblasser und Erben vertrigt sich schwer-
lich mit der relativen Zustindigkeit von Sachen, wie sie den alten Sakramentspro-
zess pragt. Kann jemand tiber die Gegenstinde seines Vermogens sogar mit Wir-
kung tiber den eigenen Tod hinaus disponieren, verfiigt er {iber eine umfassen-
de Herrschaftsmacht. Diese ldsst keine Konkurrenz eines anderen Pratendenten
zu, sondern erheischt die Exklusivitit, die das Eigentum kennzeichnet. Um mit
Bestand zu Lebzeiten oder von Todes wegen verfiigen zu kénnen, muss jemand
von der Rechtsordnung als alleiniger Inhaber einer Sache anerkannt sein. Er kann
nicht lediglich derjenige sein, der sich im Prozessverhiltnis zu einem Gegner als
besser berechtigt erwiesen hat, ohne Garantie, dass er sich, eine gleichsinnige Be-
urteilung der Rechtslage vorausgesetzt, auch gegeniiber einem Dritten durchset-
zen konnte. Die schon zur Zeit des alten Sakramentsprozesses ausgebildete Tes-
tierfreiheit verlangt nach dem Konzept eines absoluten Rechts, wie es im agere in
rem per sponsionem erstmals zutage tritt.

Der Zusammenhang zwischen Testierfreiheit und Eigentumsbegriff wird da-
durch unterstrichen, dass noch zur Zeit des Legisaktionenprozesses, entweder
zugleich mit dem Eigentum oder danach, ein komplementires Recht mit erb-
rechtlichem Bezug geschaffen wurde. Es ist der NiefRbrauch, der gerade in Entge-
gensetzung zum Eigentum modelliert ist und die Rechtsstellung nachahmt, die
einem Erblasser bis zur Etablierung der Testierfreiheit zukam. Der Nief3brauch
dient der Versorgung von Angehorigen, die ein Erblasser zwar absichern, aber
nicht zu seinen Erben werden lassen will. Sie sind gleichsam Eigentiimer »auf
Zeit« und entbehren just der Befugnis zur Sachverdufierung, die sich mit Hilfe
der mancipatio schrittweise ausgebildet hat und in der Moglichkeit zur Einsetzung
eines Erben kulminiert.
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Der NiefRbrauch ist nicht einer funktionellen Teilung des Eigentums ent-
sprungen. Fiir sie bietet selbst der nicht seltene Rekurs der romischen Juristen
auf das Miteigentum keinen Beleg. Denn mit ihm soll nur das Stufenverhilt-
nis zum Ausdruck gebracht werden, in dem das im Nief3brauch verkorperte
Nutzungsrecht zum vollen Eigentum steht, das eben dieses Nutzungsrecht ein-
schliefRt. Im Nief3brauch ist es derart an die Person seines Inhabers gebunden,
dass es sich im Fall der Anwachsung unter mehreren Vermichtnisnehmern vollig
von der Beteiligung an der Sache l6st: Wihrend das Eigentum wegen seiner
steten Verauflerlichkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt vorhanden sein muss,
um seinem Inhaber die Erginzung um den Anteil eines anderen Vermaichtnis-
nehmers zu ermoglichen, kommt es beim Niefdbrauch allein darauf an, ob der
Niefbraucher noch lebt. Den hier sichtbaren Kontrast zum Eigentum halten
die romischen Juristen in nachgerade artifizieller Manier auch im Hinblick auf
den Fruchterwerb und den Sachbesitz durch: Obwohl der Nief3braucher in fast
allen Fillen das Eigentum an Friichten in demselben Moment erwirbt, in dem
es auch ein Eigentiimer der Muttersache erlangte, wird doch genau zwischen
der fir den Eigentiimer ausreichenden Trennung der Friichte und ihrem Bezug
unterschieden, ohne die der NiefRbraucher die Friichte nicht erwerben soll. Und
obwohl ein Nief3braucher praktisch denselben Besitzschutz geniefit wie ein
Eigentiimer, gesteht man ihm in der Theorie doch allenfalls eine »quasi possessio«
und nicht den fir den Eigentiimer reservierten Besitz zu. Diese Ausgestaltung
des Nief3brauchs als ein personengebundenes, besitzloses und ohne automati-
schen Fruchterwerb auskommendes Recht macht es gleichsam zum Negativ des
Eigentums. Dass dieses keine Konkurrenz duldet, ist ein Postulat des Regimes
der Vermogensnachfolge von Todes wegen, die der Konzeption des Eigentums
und des Nief3brauchs gleichermafien vorangeht.
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4.15.8 44Fn.8
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Digesta (D)

1.2.2.45 55 Fn. 24
1.3.16 103 Fn. 71
2.8.15.1 127
5.3.20.6c 59 Fn.26
5.3.25.2 59 Fn. 26
6.1.9 26f.,43Fn.6
6.1.27.3 59f.

6.1.35.3 95 Fn. 47

6.1.57 20f.
7.1.1 94
7.1.4 93 f.

7.1.12.5 18 f.
7.1.33.1 98 Fn. 57,132 f.
7.1.34pr 106 f.

7.1.56 130

7.1.57 11 f.
7.1.60.1 126

7.1.63 103,103 Fn. 169
7.1.68pr 88Fn.3
7.2.4 108 f.
7.2.5 108 f.
7.2.9 108 Fn. 89
7.2.10 133 f.
7.4.13 117 f.
7.4.17 105 f.
7.6.1pr 120f.
7.6.4 107 f.
7.6.5pr 103 f.
7.6.5.1 120
8.3.30 10Fn. 4

10.4.5.1 125 f.
13.7.18.1  113f.
18.1.80.3  10Fn.3,27f.
18.6.3 29 Fn. 56
19.4.1pr 28 f.
21.2.49 102
23.3.4 114
23.3.66 131f.
24.3.57 131 Fn. 173
28.2.9.2  65Fn.15
30.82.2 109
30.82.3 109
30.116.4 96
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31.26
31.66.6
31.76.2
33.2.19
33.2.26.1
33.2.31
33.2.33.2
34.4.2
39.5.6
39.5.27
41.1.10.5
41.2.12pr
41.2.49pr
41.2.52pr
41.3.4.28
43.3.1.8
43.12.1pr
43.16.3.13
43.16.3.14
43.16.3.16
43.16.3.17
43.16.15
43.17.1.3
43.17.1.4
43.17.3.1
43.17.3.11
43.17.4
43.25.1.4
43.26.2pr
43.26.6.2
44.2.14.1
44.2.21.3
45.1.56.6
45.1.56.7
45.1.58
45.1.126.1
46.1.70.2
46.4.13.1
46.4.13.2
50.16.25pr
50.16.120
50.16.162pr
50.16.195
50.17.77

96 f.

98

95f.,98 Fn. 56
114 f.

108 Fn. 89
90 Fn. 11
90 Fn. 11
101 f.

121 Fn. 134
122 Fn. 136
128 f.

121 Fn. 135,127
127 f.

126 f.

128 Fn. 158
124 Fn. 144
48 Fn. 13
122 f.

122 f.

122 f.

123

49 Fn. 14
421,

46

47 Fn. 1

55 Fn. 24
122

119 Fn. 127,120 Fn. 129
50 Fn. 17
126

133

104 f.

110 f.

110 f.

100 f.

112 f.
92f.,99 Fn. 59
99

98 f.

94 f.

62f.

65 Fn. 14
65 Fn. 14
69 Fn. 26
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