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Die Lehre von dem Besitze,
nach den privatrechtlicheu Gesetzbüchern der Schweiz.

(Von Herrn alt RRath Dr. Rüttiman»,)

Einleitung.
8. l.

Besitz und dingliches Recht (Eigenthum und dingliche

Rechte an fremden Sachen zusammengefaßt) sind die beiden

Pole, zwischen denen das ganze Sachenrecht gewissermaßen gra-
vitirt. Es ist vielfach darauf hingewiesen worden, daß die

Unterscheidung zwischen Besitz und Eigenthum um ihrer Feinheit

willen nur von einem in der Civilisation bedeutend

vorgeschrittenen Volke erfaßt werden könne und daß die modernen
Völker dieselbe den Römern entlehnt haben. ') Noch mehr: Nicht
nur streitet man sich über die Bedeutung der germanischen
Gewere, sondern man ist bis zur Stunde noch immer nicht
darüber einig geworden, ob der Besitz, wie er unter dem

Einflüsse des Römischen Rechtes in der Gegenwart aufgefaßt
wird, ein rein thatsächliches oder ein Rechtsverhältniß oder aus
Thatsache und Recht gemischt sei. 2) Ja sogar die Desinirung
des Eigenthums scheint ein viel schwereres Stück Arbeit zu sein,

als man sich früher dachte. Nachdem man zu der Einsicht
gelangt war, daß es nicht angehe, das Eigenthum durch

Aufzählung der einzelnen in ihm enthaltenen Befugnisse zu be-

>) <le I'inllueucs du droit csvoniljue sur Is leZisIstion
t'rsntzsise, S. 84. Bluntschli, Staatslerikon, III. 29g.

2) B r u n s das Recht des Besitzes, S. 414 ff. Leuen berger,
Vorlesungen, I. Z87 f. Rotteck und Welker, Staatsleriko», II, Besitz u.s. f.
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schreiben, hatte die Bezeichnung des Verhältnisses als einer

durch das Recht geschützten totalen und ausschließlichen Herrschaft

über eine Sache eine Zeit lang allgemeinen Beifall
gefunden, bis man auf einmal die Entdeckung machte, daß es

mit der totalen und ausschließlichen Herrschaft des Eigenthümers
einer von einem Veräußerungsverbote betroffenen, für eine

unerschwingliche Schuld verpfändeten und mit Scrvituten aller
Art beladenen Sache nicht weit her sei. Einige ließen nun
bloß das Merkmal der Ausschließlichkeit weg >) und beruhigten
sich im Uebrigen mit Paulus und Julianus bei dem (bedanken,

non kslso äioi, totuin mouin osso, ousus non potost ulln pars
ckioi allorius osso. Andere erblickten das Charakteristische des

Eigenthums in seiner willkührlich bestimmbaren
Unbestimmtheit^, oder sie fanden, daß sein Begriff „mit einer

„Subject-Objectivirung vergesellschaftet sei", d.h. „daß es

„sowohl der Form als der Materie nach für sich bestehe und

„ohne einer Selbstthätigkeit von unserer Seite zu bedürfen,

„ohne von einer ihren Centralpunkt bildenden Persönlichkeit

„abhängig zu sein, fortdaure, d. h. unter den Begriff der
„Substanz falle.".»)

Man kann sich kaum darüber verwundern, daß in der

neusten Zeit einzelne Schriftsteller, erschrocken über diese

transcendental-philosophische Ausfassung des Eigenthums, den Inhalt
desselben wieder mehr nach Art der ältern Juristen im
Einzelnen zu bestimmen versucht Habens, wiewohl nicht einzusehen

ist, warum nicht fernerhin der Begriff einer totalen und

ausschließlichen Herrschaft zum Grunde gelegt werden könnte, sobald

nur einerseits die Beschränkung durch das öffentliche Recht,

welchem der Privatwille überhaupt untergeordnet ist und anderseits

die Möglichkeit der Ausscheidung dinglicher Rechte vorbehalten

wird.y Wichtiger aber als eine bloß formale Er-

>) Unger, östreichisches Privatrecht, I. 524. 528.

-) Böckin g, Pandekten, II. 9.

») Zirkler in Weiske's Rechtslerikon, IV. 148. l49.
4) B r i nz, Pandekten, Z. 52.

s) Arndts, Pandekten, §. 126. 130. Van gerow, Pandekten, H. 295.
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kennt niß ist die Einsicht in das Wesen des Verhältnisses,
welche nur durch ein Eingehen auf die Eigenthümlichkeiten der

verschiedenen Institute des Sachenrechts gewonnen werden kann.
Denn es ist klar, daß das Eigenthum durch das Pfandrecht in
ganz anderer Weise beschränkt wird, als durch die Servituten
und durch die Personal-Servituten anders als durch die Grund-
dienstbarkeiten, wiewohl hinwiederum alle furs in ru sliuns
darin übereinstimmen, daß sie, wie schon der Ausdruck in rv
sliens andeutet, an einer herrenlosen Sache nicht entstehen

können, sondern aus dem Eigenthum herfließen und bei ihrem
Erlöschen gewissermaßen in dasselbe zurück fallen.

8- 2.

Es liegt nicht in dem Bereiche meiner Aufgabe, den Gegensatz

zwischen dem Eigenthum und den dinglichen Rechten im

engern Sinne des Wortes zu behandeln; ich habe im Gegentheil

diejenige Qualität des Eigenthums ins Auge zu fassen,

welche die furs in r«z aliens mit ihm gemein haben, so daß es

als Repräsentant derselben in dieser Hinsicht gelten kann. Ich
meine nämlich die Dinglichkeit, und ganz besonders den

aus der Dinglichkeit herfließenden absoluten Charakter aller

dieser Rechte, welcher es in der Regel möglich macht, dieselben

gegen jeden Dritten zu verfolgen. >) In dem von den römischen

Juristen mit großer Klarheit und Konsequenz durchgeführten

Begriffe einer absoluten rechtlichen Herrschaft über eine Sache

liegt von selbst die Möglichkeit eines Konflikts derselben mit
dem von ihr durch einen Zufall losgerissenen Besitze und die

Nothwendigkeit, daß das Recht über das bloße Faktum siege.

Die Unabhängigkeit des Eigenthums von der jeweiligen
faktischen Lage seines Objekts ist ein sehr einfacher Gedanke und
seiner Verwirklichung würde nicht die mindeste Schwierigkeit
im Wege stehen, wenn es möglich wäre, den Sachen ein

Gepräge auszudrücken, dem Jedermann die Person des Eigen-

>) Wie sich die Begriffe dingliches Recht und absolutes
Recht zu einander verhalten, ist mit großer Klarheit auseinandergesetzt

von Nnger, öftrcich. Privatrecht, I. 514 s.
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thümers mit Sicherheit entnehmen könnte. Soweit es aber

an einer solchen Publicität der Eigenthumsverhältnisse fehlt,
wird man nicht umhin können, neben dem Bedürfnisse des

Eigenthumsschutzes auch die Interessen des redlichen
Verkehres ins Auge zu fassen und bis zu einem gewissen

Grade zu wahren. Die Anschauungsweise des canonischen Rechts,

daß Niemand seine Sachen ungestraft vernachläßigen darf (lex
mlit st. punit circa rein suam nöKli^kutö«) findet in jedem

Rechts-Systeme einen Ausdruck, in dem einen in größerem, in
dem andern in geringerem Umfange. Die Lehre vom
anvertrauten Gut steht ganz, das Institut der Ersetzung größtentheils
auf diesem Boden. Auch das Princip des römischen Rechts

/(raclitionibus et usuenpionibus clominia rsrum, non nuclis

pactis transkcruntur^, von Welchem ich nachher (88- 33 u. s.)

ausführlicher zu sprechen habe, erklärt sich aus dem Bestreben,

Formen des Eigenthumsübergangs, welche für den Verkehr
gefährlich sind, auszuschließen.

Es sind aber nicht bloß solche, dem Eigenthum scheinbar

feindlich entgegen stehende Rücksichten, welche dazu führen, seine

Unabhängigkeit vom Besitze zu beschränken; sondern es ist auch

gedenkbar, daß der Eigenthümer selbst es für vortheilhaft
erachtet, sich nicht auf sein absolutes Recht zu berufen, sondern

bloß den relativen Schutz, welcher unter gewissen Voraussetzungen
dem Besitze gewährt wird, in Anspruch zu nehmen. In diesem

Falle dient also der Besitz geradezu als Stütze des Eigenthums.
Wo die Besitzklagen summarisch behandelt werden (was

zwar bei den Römern im klassischen Processe keineswegs zutraf),
verdienen dieselben, wenn sie sonst genügen, schon deßhalb den

Vorzug vor der Vindication. Im alten englischen und

normannischen Rechte z. B. konnte der Kläger durch die dem

Beklagten im ordentlichen Processe zu Gebote stehenden Mittel,
den Entscheid, ja sogar die bloße Verhandlung des Streites
endlos zu verzögern, zur Verzweiflung gebracht werden. >) Zu«

>) kîeeve« kistorx ok tlis LoZIisIi Isvc, II. 123. 433. lüstarx
c>k tlis Ungkisk Isvr, 263. Schaffner, Geschichte der Rechtsvcrfaffung

von Frankreich, III. 304.



Die Lehre von dem Besitze. 7

gleich war die größte Neigung vorhanden, Waffengewalt an
die Stelle des Rechtsgangs, zu setzen. Reeves in seiner Geschichte

des englischen Rechts (Bd. II. S. 84) erzählt, daß im Jahr 1224

ein Edelmann, Nahmens Anwies« cls Lresuls, gegen den fünf
und dreißig Wahrsprüche betreffend Befitzcsstörungen abgegeben
worden waren, mit einer bewaffneten Bande die Gerichtssitzung
auseinander sprengte, den Nichter im Schloß Bedford gefangen

setzte und sich dort eine Zeit lang gegen die königlichen Truppen
vertheidigte. Bei solchen Zuständen war offenbar ein dringendes.
Bedürfniß vorhanden, der Eigenmacht energisch entgegen zu
treten und den Spoliirten durch ein rasches Verfahren zu Hilfe
zu kommen. So erklärt es sich leicht, daß zwischen den aus
dem Besitze (seisin) und den aus dem Rechte (ri^kt) herfließenden

Klagen aus das Schärfste unterschieden und daß auf die

Ausbildung der erster» die größte Sorgfalt verwendet wurde.')
Ähnliche Erscheinungen finden wir im Mittelalter überall. So
sagt Warnkönig») in der französischen Staats- und Rechts-

geschichtc (Bd. II. 297) : „Ihre Entstehung verdanken die Be-
„sitzklagen unstreitig dem Bedürfnisse ihrer Zeit; sie sind ein

„Erzeugniß der Reaction, welche von dem zwölften und

dreizehnten Jahrhundert an gegen die Herrschaft des in seiner

„vollen Blüthe dastehenden Lehenwesens, des Faustrechtes und

„die vielen daran klebenden und zum Theil noch aus der

frühesten barbarischen Zeit stammenden Mißbräuche sich aufthat.
„Der Zweikamps und die Fehde waren die zwei großen
Gehrechen der Zeit, gegen welche die Könige und die Gelehrten
„lange ankämpften und denen sie erst mittelst der Einführung
„von Besitzrechtsmitteln kräftig entgegen treten konnten." Hie-
mit stimmt vollkommen überein, was Bruns») über den Kampf
mittheilt, den das Reichskammergericht zur Behauptung seiner

Kompetenz in Besitzstreitigkeiten der Reichsunmittelbaren durch-

zufechten hatte. Die Beschleunigung des Besitzprocesses beim

>) Oabà, 387 s. Aeeve«, I. 177.

2) Ganz gleich äußert sich Schaffner, Gesch. der RechtSverf. von

Frankreich, III. 291.

») Das Recht des Besitzes, 375—382.
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Reichskammergerichte scheint übrigens eine mäßige gewesen zu

sein, indem nicht nur geklagt wird, daß man an einem Suma-
riissimum über drei Jahre „geleiert" habe, sondern sogar ein

Sumariissimum von vierzig Jahren vorgekommen sein soll.

8. 3. ^

Heut zu Tage sind nun zwar die Sitten mild genug. Vor
offener Gewalt ist der Privatbesitz durchaus sicher; auch dem

Mächtigsten fällt es kaum ein, sich mit der Staatsgewalt zu

messen und irgend einen Privatzweck mit Verletzung des

Landfriedens durchzusetzen. Ueberdieß ist der ordentliche Proceßgang
in der Schweiz immerhin so rasch, daß ein außerordentliches

summarisches Verfahren in Besitzstreitigkeiten zur Noth wohl
entbehrt werden könnte. Dessenungeachtet würde auch

gegenwärtig noch die Vindication allein zum Schutze des Eigenthums
durchaus nicht ausreichen. In dem modernen Civil-Verfahren
wird nämlich mit der Normirung der Beweislast sehr oft
faktisch das Schicksal des Processes entschieden. Bei der Vindication

versteht es sich nun ganz von selbst, daß der Beweis des

Eigenthums von dem Vindicanten geleistet werden muß und

dieser Beweis ist eben wegen seiner außerordentlichen Schwierigkeit

als probatio àbolioa von jeher übel angeschrieben

gewesen. Es ist also sehr leicht gedenkbar, daß der wahre

Eigenthümer sogar einem unredlichen Besitzer gegenüber unterliegen

müßte, wenn ihm kein anderes Mittel zu Gebote stehen

würde, die verlorene Sache wieder zu erlangen, als die Vindication.

Die aus der Lehre von dem Beweise sich ergebende

günstige Lage des Beklagten bei Eigenthumsstrcitigkciten mußte

nothwendig dazu führen, daß die Frage, welche Parteirolle
Jeder der beiden Litiganten zu übernehmen habe, zum Gegenstande

eines Vorverfahrens gemacht wurde. Wenn L dem I,
den Besitz einer Sache in fehlerhafter Weise (vl, àm, pro-
carlo) entzogen hat, so darf ihm aus dieser widerrechtlichen

Handlung kein Vortheil erwachsen; vielmehr soll vor Allem aus

I. wieder in den Besitz des Streitobjects gesetzt und L genöthigt

>) BrunS, ib. 4t)ö.
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werden, im Petitorium als Kläger aufzutreten. Bei den Römern

wurde in der ältesten Zeit diese Vorfrage von dem Prätor in

M-e erledigt; später bildeten sich die unter dem Namen intsr-
ckicta relinenà possvssioms bekannten Besitzklagen aus, welche

wesentlich dazu bestimmt waren, die oontroversia cko propric-
tà vorzubereiten.') Zur Ergänzung dienten noch die sog. inter-
Rota roouporanà pussessioms. Diese Klagen waren aber

unwirksam, wenn dem Eigenthümer ^ nickt L, sondern ein

dritter Besitzer E gegenüberstand. In diesem Falle konnte

wenn er sich nicht auf die Ersitzung der Sache zu stützen,

noch sonst den Beweis des Eigenthums zu führen im Stande

war, einzig mittelst der aotio publiciana durchdringen. Aber
auch die aolio publioiana konnte entweder gar nicht oder wenigstens

nicht mit Erfolg angestellt werden, wenn der Kläger seinen

Titel nicht nachzuweisen vermochte, sowie wenn die streitige
Sache als res lurtiva der Usucapion entzogen war °) oder dem

Beklagten ebenfalls gusta causa und bona lläes zu Statten kam.

8.4.
Das Gesagte kann folgendermaßen zusammen gefaßt wer-

den: der Eigenthümer ist sehr oft genöthigt zu einer persönlichen

oder dinglichen Bcsitzklage seine Zuflucht zu nehmen.

Dieser Ausweg wird ihm aber in den der römischen

Anschauungsweise folgenden Rechts-Systemen dadurch verkümmert,
daß coloris paribus der gegenwärtige Besitz dem verlorenen

ältern Besitze gegenüber obsiegt (molior ost oonckilio possicken-

tis). Dagegen hat nun Del brück in seinem neusten Werke

(„die dingliche Klage des deutschen Rechts. Leipzig 1857."),
wie mir scheint in schlagender Weise, dargcthan, daß es im
Geiste des deutschen Rechts liege, cotoris paribus dem ältern

') Vangerow, Pandekten, K. 33K.

2) Die Ersitzimg war bekanntlich in sehr enge Grenzen eingeschlossen,
konnte also von den Bindicanten selten als Stützpunkt für die Klage
benutzt werde». Eng., II. Z. 50. in rebus mobilibus non kaeils

proeedit, ut bouse liüei possessor! usuespio eompetat.
2) Die Anwendbarkeit der Publiciana ans res kurtivse wird freilich

von gewichtigen Autoritäten behauptet.
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Besitze den Vorzug zu geben. Ursprünglich äußerte sich dieser

Vorzug so, daß derjenige, welcher sich auf ältern Besitz berufen

konnte, näher daran war, sein Eigenthum an dem Streitobjekte
mit seinem Eide zu erhärten, als der gegenwärtige Besitzer,

wenn nicht dieser aus besondern Gründen ein besseres Recht

für sich in Anspruch nehmen konnte. >) Der juristische Grund
der Klage war zwar das Eigenthum des Klägers und insoweit
hatte die dingliche Klage des germanischen Rechts einen
absoluten Charakter. Aber der eigentliche Kampf drehte sich um
die Frage, wem der Eid, d. h. das Beweisrecht gebühre und

hier trat das Princip der Relativität in voller Reinheit und
Stärke hervor und beherrschte den germanischen Eigenthumsproceß

so vollständig, daß dagegen alles Uebrige und besonders

der absolute Character des Klagegrnndes völlig in den Hintergrund

trat. Auf diesem Standpunkte schien nicht mehr das

Eigenthum, sondern die Gewere Klagegrund zu sein und es

verlor sich der Streit um das Eigenthum in einen Streit um
das bessere Recht. Als später der germanische Proceß von
Grund aus umgestaltet wurde und an die Stelle des Rechts

zur Beweisführung die Beweislast, an die Stelle des Parteien-
eidcs die Beweisführung durch Zeugen, Urkunden u. s. f. trat,
wurde zugleich auch das materielle deutsche Recht durch das

römische verdrängt oder modificirt. Gleichwohl lebte durch alle

Jahrhunderte hindurch der Vorzug des ältern Besitzes in einer

neuen Form fort und es soll nach der Ansicht von Delbrück

heutzutage noch der Eigenthümer die Wahl haben, sich der

Klage aus einfachem älterm Besitze, der Klage aus Vcrlurst
des Besitzes wider Willen, der Klage aus titulirtem älterm

Besitze (Publiciana) oder der eigentlichen Higenthumsklage (der
Vindication) zu bedienen. Ueber den innern Grund der Klage
aus älterem Besitz äußert sich Delbrück folgendermaßen: „Wir
„dürfen nur nie vergessen, daß wir uns aus dem Gebiete der

„processualischen Wahrscheinlichkeit befinden. Hier gelten

Annahmen, die im einzelnen Falle sehr wohl unrichtig sein können.

„Der Vorzug des ältern Besitzes ist nach dieser Seite hin eben

<) Delbrück, 40. 73. 85. 275. 277. 329. B r u n s, 287.
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„so berechtigt wie die Annahme, daß ein einmal erworbenes

„Eigenthum fortbestehe, daß der Besitzer guten Glauben habe,

„daß der Erblasser seinen Willen nicht geändert habe u. s. f."
„Man fühlt sich zunächst versucht, an die schon in der

„Glosse vorkommende Präsumtion des Eigenthums aus dem

„Besitze anzuknüpfen und, indem man lediglich auf dem

Geriete des Processes bleibt, zu sagen: die Klage ist nichts

„Anderes als die Vindication selbst, jedoch mit der eigenthümlichen

Beweisregel, daß Vermuthungen zum Beweise des Eigen-
„thums genügen und die Vermuthung aus ehemaligem Besitze

„die Vermuthung aus gegenwärtigem Besitze überwiegt. Diese

„Auffassung wäre möglich, aber sie ist geschichtlich nicht

begründet. Die Vindication und ihre Bcweislehre ist unberührt
„geblieben, neben sie aber hat man eine eigene Klage aus

„älterem Besitz gestellt. Der ursprünglich proccssualische Satz

„ist in einen Satz des materiellen Rechts verwandelt worden;
„statt zu sagen: aus dem Besitze wird das Eigenthum präsu-

„mirt, wird gesagt: der ehemahlige Besitz genießt als solcher

„eines Rechtsschutzes. Die Sache ist also die: wegen der

„Schwierigkeit des Eigenthumsbeweises und der Unvollkommen-

„heit menschlichen Erkennens in Thatfragen konnte der Rechtsschutz

des Eigenthums nicht ausschließlich auf den Erwerb des

„Eigenthums gegründet werden; um aber diesen Zweck des

„leichtern Rechtsschutzes zu erreichen, reformirte man nicht die

„Bcweislehre, sondern man schuf eine eigene Klage zum Schutze

„des Eigenthums, in der der Beweis des Erwerbs durch den

„Beweis gewisser Thatsachen ersetzt wird. Die Klage ist, wie
„die Publiciana, ihren innern Motiven nach eine Klage
„aus vermuthetem Eigenthum, ihrer juristischen Con-
„struction nach eine Klage aus ehemaligem Besitze."

s. 5.

Ich weiß nicht, ob es Delbrück gelingen wird, dem

Endergebnisse seiner ebenso gründlichen als scharfsinnigen Forschungen
im gemeinen Rechte Eingang zu verschaffen. Dagegen liegt es

mir außer Zweifel, daß dieselben im höchsten Grade verdienen,
die Aufmerksamkeit der schweizerischen Juristen auf sich zu ziehen,
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da die Kapitel der privatrechtlichen Gesetzbücher der Schweiz,
welche mit der Lehre von dem Besitze sich beschäftigen, einer
Revision sehr bedürftig sind. Zu dieser Arbeit liefern die

von Delbrück angestellten Untersuchungen einen willkommenen

Beitrag, wie dieß von dem hochverdienten Verfasser des Zür-
cherischen Gesetzbuches bereits anerkannt worden ist. ') Aber auch

bei Anwendung der gegenwärtig in Kraft bestehenden
Rechtsnormen findet sich Gelegenheit, die von der Wissenschaft

neu gewonnenen Gesichtspunkte zu beachten und die

Keime deutscher Rechtsbildung, welche bewußt oder unbewußt
in die Gesetzgebungen niedergelegt worden sind, zu Ehren zu
ziehen. 2)

Dieß ist der Standpunkt, von welchem aus ich es versucht

habe, eine gedrängte Darstellung der Lehre von dem Besitze,

wie sie in der Schweiz auf dem Wege der Codification sich

gestaltet hat, zu verfassen.

I. Der Begriff des Besitzes und die Stellung desselben

im Systeme.

8. 6.

Die Römer dehnten den Begriff des Besitzes nicht über

das Gebiet des Sachenrechts aus. Sie kannten bloß die vor-
poris possessiv und die furis quasi possessiv. Ueberdieß zeigt
der Zusatz e/ueesr, daß sie die faktische Ausübung einer Ser-
vitut bloß als ein dem Besitze ähnliches Berhältniß
auffaßten. Auch liegt bei dem praktischen Sinne der Römer die

Vermuthung nahe, daß der Prätor nicht durch Generalisirung
des Begriffs der possossio sondern durch das im Leben
sich zeigende Bedürfniß veranlaßt worden sei, den faktischen

Bestand von Servituten durch Jnterdicte zu schützen, deren

Begleichung mit den zum Schutze des Sachenbesitzes bcstimm-

>) In Arndts kritischer Neberschau, Vl. 183 f.
2) Ich verweise namentlich auf die Interpretation des H, 5t7 des Züricher

und des H. 260 des Luzerner Gesetzbuches (unten H. 5t).
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ten Rechtsmitteln dann dazn geführt haben mag, der oorpon'8
pc>85k88i» eine juri8 ciua8i pv88ö88io in der Theorie gegenüber

zu stellen. ')
Die mittelalterliche Dialektik hat auf dem Wege der

Abstraction die /«-'-à so erweitert, daß sie auf alle

öffentlichen und Privatrechte, bei denen eine fortdauernde oder

sich wiederholende Ausübung möglich ist, Anwendung findet.
Diesem allgemeinen Begriffe wird dann auch der Besitz im
engern Sinne des Wortes als Ausübung des Eigenthums
unlergeordnet. 2) Die moderne Wissenschaft geht auf dieser Bahn
weiter und erblickt in dem Besitze eine dem Rechtsgebiete in
seinem ganzen Umfange parallel laufende thatsächliche Ordnung.
So Bluntschli in seinem deutschen Privatrechte und im Com-
mentar zu 8 5?9 der Zur. Pr. R. und Bruns in der

philosophischen Bcsitzlchre, die den Schluß seines Werkes über das

Recht des Besitzes bildet.
Es fällt mir schwer, eine Ansicht, welche solche Autoritäten

für sich hat, zu bekämpfen. Doch kann ich mich mit derselben

unmöglich einverstanden erklären. Das Wort „Besitz" wird
in der deutschen Sprache allerdings in einem sehr weiten Sinne
gebraucht. Man besitzt nicht nur Sachen und Rechte, sondern
auch gute Eigenjàften, Freunde u. s. f. Hieraus folgt aber

nicht das Mindeste für den Umfang des juristischen
Begriffs. Die körperliche Herrschaft über ein
abgegrenztes Stück der vernunftloscn Außenwelt stellt sich

zunächst gar nicht als Ausübung eines Rechtes dar und ist
vollkommen durch sich selbstverständlich, ohne daß der
Eigenthumsbegriff zur Erklärung zu Hilfe genommen werden muß.
Eben deßhalb hat ja Bruns H mit gutem Grunde die Frage
ausgeworfen, „wie sich die Römer den Zusammenhang zwischen

„dem Besitze der Sachen und der Rechte eigentlich gedacht;

„worin sie eigentlch die Aehnlichkeit zwischen zwei anscheinend

„so verschiedenen Begriffen, wie Detention einer Sache und

Bru » s, 82.

2) Roßhirt, Dogmengcschichte, 196.

>) S. 80.
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„Ausübung eines Rechts gefunden haben;.... inwiefern denn

„auch nur oder „„gleichsam"" bei einem bloßen Ge-
„dankendinge, wie einem Rechte, ein Besitz möglich sei."

Sodann ist der Besitz allerdings ein bloßes Faktum. Aber
nicht deßhalb, sondern vielmehr dessenungeachtet wird er
aus besondern Gründen, die bei andern faktischen Verhältnissen

ganz und gar nicht zutreffen, bis zu einem gewissen Grade
geschützt. Das Recht des Besitzers, seinen Besitz gegen unbefugte

Gewalt zu vertheidigen, erklärt sich sehr einfach aus
gewissen Principien des öffentlichen Rechts, aus der Unverletzlich-
keit der Person, aus dem Verbote der in der Form des Angriffs
stattfindenden Selbsthilfe u. s. f. Das Wesen des Besitzes und
des Privatrechts überhaupt kommt dabei überall nicht in
Betrachtung. Was hingegen die Rechtfertigung der zur
Wiedererlangung eines verlorenen Besitzes dienenden Klagen und

beziehungsweise des dem gegenwärtigen Besitzer gegen eine solche

Klage gewährten relativen Schutzes betrifft, so kann ganz kurz

aus das in der Einleitung Gesagte verwiesen werden. Eine
Sache geht rasch von Hand zu Hand und es ist eben so schwer,

im Verkehre die Eigenthumsverhältnisse zu erkennen, als im
Processe, sich als Eigenthümer auszuweisen. Deßhalb ist in
keinem Rechtssysteme das Eigenthum völlig unabhängig von
der faktischen Herrschast über sein Object. Hierin liegt der

Schlüssel zur Lehre von dem Besitze, welche eben die Interessen
des Eigenthums und diejenigen des redlichen Verkehrs
gleichmäßig wahren und in billiger Weise gegen einander abwägen
soll. Ein ähnliches Verhältniß zwischen der rechtlichen und der

faktischen Herrschaft findet sich bei den Servituten, doch sehr

abgeschwächt und modisicirt, außer dem Gebiete des Sachenrechtes

gar nicht. ')
Man mag daher immerhin von dem Besitze der väterlichen

oder vormundschaftlichen Gewalt oder der ehelichen Rechte

sprechen; aber ein Bedürfniß oder auch nur die Möglichkeit, diesen

Besitz mit dem Sachenbesitzc in fruchtbarer Weist unter Eine

Von dem öffentlichen Rechte, in welchem allerdings der Besitz

Anwendung findet, habe ich hier natürlich nicht zu handeln.
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Theorie zu bringen, bin ich nicht im Stande, zu erkennen.

Heut zu Tage ist zwar nicht zu befürchten, daß die Frage
aufgeworfen werde, ob das eheliche Recht oder die Person des

Ehegatten Gegenstand des Besitzes sei oder ob das intoiäietum
unllc vi Anwendung finde, ungeachtet eine Ehefrau nicht als
res immokilis gelten könne. ') Auch wird weder ein Arzt, den

man zu brauchen aufhört,2) noch eine Köchin, welcher übliche

Trinkgelder vorenthalten werden/) daran denken, eine Besitzklage
anzustellen. Dagegen bleibt aber auch für einen paffenden
Gebrauch des über seine natürlichen Grenzen hinaus erweiterten

Besitzbegriffes sehr wenig Raum übrig.

s. 7.

Der französische Ooàe civil definirt in Art. 2228 den Besitz

so weit als immer möglich: 4,» possession ost la «Mention

ou I» jouissance «l'une ckose ou <t'un «iroit que nous tenons
ou gue nous exeryons par nous même ou par un autre gui
la tient ou gui l'exorce en notre nom. Diese Definition ist
unverändert in alle Gesetzbücher der westlichen Schweiz

übergegangen (Waadt, 1637. Wallis, 1986. Neuenburg, 1782.

Freiburg, 425. Tessin, 1194/) Anschütz, in seiner Ausgabe
von Zachariä's französischem Civilrechte (Bd. I, S. 442, Note 4),
bemerkt mit Recht, daß Art. 2228 den Besitz von Sachen und
den Besitz von Rechten in Einem Satze, nicht aber in Einem

Begriffe zusammenfasse. Dieser Art. 2228 findet sich im
Tit. XX, der von der prescription handelt. In der Prescription
sind durch eine gewiß ganz verwerfliche Abstraction die von
Grund aus verschiedenen Institute der Ersitzung und der

Klagverjährung zu dem allgemeinen Begriffe der Verjährung als

der Veränderung von Rechten durch den Ablauf einer

>) Bruns, 240.

2) Bruns, 400. Homme! rbsps. ga. 48ö.

2) ttommel rksps. gu. 502.

4) Von Genf spreche ich nicht besonders, da dort die französische

Gesetzgebung als Ganzes in Kraft besteht und bloß durch Specialgesetze modificirt
ist. — Unter der Westschweiz begreife ich der Abkürzung wegen auch

Tessin.
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gewissen Zeit verdünnt und verflüchtigt. In diesem

Zusammenhang mußte dann natürlich auch der Begriff des Besitzes

auf entsprechende Weise gcneralisirt werden. Doch hat derselbe

über das Sachenrecht hinaus eine außerordentlich geringe Tragweite.

Einzig in der Lehre von der Ehe (Art. 195 und (96)
und von der väterlichen Gewalt (Art. 320 f.) ist von dem

Rechtsbesitz als von einer possession ä'etnt die Rede. Der
Besitz des ehlichen Standes wird von den französischen Juristen >

als eine réunion <le eirconstunees bezeichnet, gui prouve I'etut
(les epoux. Diese Umstände sind: nornen, lruewtus lamm

Die Frau hat den Namen des Mannes, mit dem sie lebte,

getragen; sie ist von ihm als Gattin behandelt worden; sie hat
als solebc in der Gesellschaft gegolten. Dessenungeachtet gilt
die Verbindung bloß als Concubinat, wenn nicht die Trauung
hinzugekommen ist. Dagegen wird die Wirkung der Trauung,
wenn auch irgend welche Formen bei Abfassung des uoio «lo

eôlobrstion du umringe verletzt worden sein sollten, durch die

hinzukommende possession ä'olut in der Art verstärkt, daß die

Traurings-Urkunde von den Ehegatten nicht mit der

Nichtigkeitsklage angefochten werden darf.
Der Besitz des Standes eines ehlichen Kindes wird

analog der possession ci'etsl eines Ehegatten durch ein

genügendes Zusammentreffen von Thatsachen, welche auf das frag-
licke Verhältniß hinweisen, begründet. Der constante Besitz
des Status hat die gleiche Wirkung wie ein den Civilstands-
Registern entnommener Gebnrtsakt. Wenn dieser urkundliche
Titel und der Besitz zusammentreffen, so bilden diese beiden

Momente zusammen einen Beweis für den Status, welchen
Niemand anfechten darf.

Dagegen die possession cl'ötul ä'enl'ant naturel ist

bedeutungslos, indem die Rechte, welche das Gesetz den natürlichen

Kindern zuschreibt, nur dadurch, daß der Vater sie als
solche in gehöriger Form anerkennt, erworben werden
können.

Alle diese Sätze sind nichts anderes als Beweisregeln,

>) Cvmmentar von Rogrcn z» Art. 195.
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Welche nicht aus der Natür des wahren und eigentlichen Besitzes,

sondern aus dem Wesen der betreffenden Rechtsinstitute (der
Ehe, der ehelichen und der außerehelichen Vaterschaft) und aus

der Theorie des Civilprocesses zu erklären sind. Jene'Regeln
finden sich mit einigen Modifikationen auch in den West-

schweizerischen Gesetzbuchern (Waadt, 8- là. 269 f. Wallis,
121 — 123, 125. Neuenburg, 137 f. 225 f. Freiburg, 156 f.

Tessin, 153). Ich enthalte mich aber einer ausführlichen
Besprechung-dieser Materie, da dieselbe der Besitzlehre fremd ist

und ins Familienrecht gehört. ' u

--i ' l.ts/ '. I-!'' 's-:.' -"./.-/'U'i'- - '-'U..

u--!' l lr 8- 8. -! I- ', -, à

- Das östreichische Gesetzbuch beschränkt zwar den

Begriff des Besitzes auf Sachen.>) Da aber nach 8.285 Alles
Sache genannt wird, „was von der Person unterschieden ist

und zum Gebrauche der Menschen dient", und da diese sonderbare

Definition neben den körperlichen Sachen auch alle
möglichen rechtlichen Befugnisse als unkörperliche
Sachen umfaßt?), so hat auch der Begriff des Besitzes von
selbst einen entsprechenden Umfang. -

Dem östreichischen Gesetzbuche folgen im Wesentlichen die

Gesetzbücher der Mittelschweiz.2)
Einzig Solothurn versteht unter den Sachen bloß

„äußere Gegenstände" (8: 649), d. h. Grundstücke und Mo-
bilien (8-653), und beschränkt den Begriff des Besitzes auf
das Gebiet, des Sachenrechtes (Sachen und Dicnstbarkeiten,
88. 665..666). - --l, ^ /. I ^ - ^ st-sti--

Z-:,-!,--!-- !'!,"! il','-!!!'-.,'-'-'-,-. !l !!,'-! '
i!

>) §. 30g: Wer eine Sache in seiner Macht oder Gewahrsame hat,
heißt ihr Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den Willen, sie als die

sèmige zu behalten so ist er ihr Besitzer. -

2) z Zi2 : In den Besitz unkörperlicher Sachen oder Rechte kömmt man
dprch den Gebrauch) derselben im eigenen Namen.

2) Bern, §. 3Z2: Jeder Gegenstand eines Rechts, der nicht selbst

rechtsfähig ist, heißt Sache. 8 350: Die Jnhabung von Rechten (wird)
durch die Ausübung derselben erworben. Lüzern, §8- 200. 222, wörtlich
wie Bern. Aargau, §. 413 : Alles was Gegenstand eines Rechtes oder

rechtlicher Handlungen sein kann, heißt Sitche. -

Zeitschrist f. schweiz. Recht VIII. 1. - (1) 2
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Dem gleichen System huldigt das einzige zur Zeit in der

Ostschweiz bestehende Gesetzbuch, nämlich das Zürche rische.
Den Begriff „Sache" zu definiren, ist mit gutem Grunde

unterlassen worden. Hingegen ergiebt sich aus dem ganzen

Inhalte des Sachenrechtes, daß dasselbe nur körperliche Gegenstände

beschlägt. Im §.484 wird zwar gesagt, „es seien unter

„dem Ausdruck bewegliches Gut oder fahrende Habe in
„der Regel nicht bloß alle beweglichen Sachen im eigentlichen
„Sinne des Wortes, sondern auch das ganze dem Verkehr

anheimfallende in Rechten (Forderungen und Schulden')
begehende Vermögen, mit Ausnahme des Eigenthums an
Liegenschaften und deren Zubehörde und anderer selbstständigen activ

„oder passiv mit Grundstücken verbundenen Rechte, sowie der

„Wasserrechte, zu verstehen." Aber es ist jener Ausdruck, wie
das Gesetz selbst klar genug andeutet, nichts Anderes als eine

in uneigentlichem Sinne gebrauchte Collectivbezeichnung, welche

dazu dient, die Aufzählung der einzelnen durch dieselbe umfaßten

Vermögensbestandtheile zu ersparen. Die einzelnen Obligationen

sind im Sinne des Gesetzes durchaus keine Sachen.
Der Besitz zerfällt in den Besitz von Sachen (§.488)

und den Besitz ,von Rechten (§. 529). Der Besitz von
Rechten bezieht sich aber bloß aus Dienstbarkeiten und
andere Realrechte.

Es scheint mir diese Beschränkung mit der engern Fassung

des Begriffes Sache, welche letztere gegenwärtig allgemein
gebilligt wird, Hand in Hand zu gehen, und ich erblicke darin
einen Vorzug der Solothurnischen und Zürcherischen

Gesetzgebung vor den übrigen schweizerischen Gesetzbüchern.

-u-'" §.9.
Bei dem Sachenbesitze, mit welchem ich mich von nun

an allein beschäftigen werde, kommen zwei Momente in Frage:
die körperliche Herrschaft über die Sache und der Wille,
diese Herrschaft für sich gleich einem Eigenthümer zu üben (der

') Diese Parenthese ist ungenau redigirt. Sie sollte lauten: „(mit
Inbegriff der Forderungen und Schulden)."
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s. g. animus ànini'). Wer eine Sache in fremdem Namen
inne hat, dem wird von den Römern nicht Besitz, sondern

bloße Detention zugeschrieben. Eine Ausnahme bilden die

Fälle des s.g. abgeleiteten Besitzes?), von denen uns einzig

das Verhältniß des Faustpfandgläubigcrs interessirt.
Es folgt beinahe mit logischer Nothwendigkeit aus dem Wesen
des Faustpfandrechtes, daß nicht der Schuldner, der dasselbe

bestellt, oder irgend ein Dritter (Eigenthümer des Pfandes),
der die Verpfändung bewilligt hat, sondern der Gläubiger als
Besitzer behandelt werden muß, immerhin natürlich in der

Meinung, daß mit Hinsicht auf die Usucapion dieser Besitz

direct dem Verpfändn und nur indirect dem Pfandgläubiger
zu Statten kommt. Nach unserer modernen Anschauungsweise
wäre wohl der Nießbraucher mit dem Psandgläubiger auf eine

Linie zu stellen, indem es uns einfacher und natürlicher
vorkommt, ihm corporis possessiv und nicht suris quasi possessio
zuzuschreiben.

Im Uebrigen scheint mir die Römische Distinction zwischen

Besitz und Detention innerlich wahr und dem praktischen

Bedürfnisse der Gegenwart vollkommen, adäquat zusein. Dagegen
wollen Delbrück") und Bruns^) umgekehrt den Besitz des

Faustpfandgläubigers als juris quasi possessio aufgefaßt wissen.

Bruns anerkennt bloß das Innehaben mit animus ànini
als Besitz; die Fälle des f. g. abgeleiteten Besitzes faßt er als
bloße Detention aus>) Blunschli hinwiederum schreibt

Jedem Besitz zu, der ein eigenes Interesse an der Macht
über die Sache hat.°) Dieser Streit hat im Grunde mehr

') Die Streitfrage über die Angcmessenheit dieses nicht in den Quellen
vorkommenden Ausdrucks (Böcking, Institutionen, K. t23, Note 7,
B rinz, Pandekten, 63 u. s. f.) kann ich hier füglich auf sich beruhen

lassen.

2) Das Züricher Gesetz braucht in 8§> 4N0. und 643 den Ausdruck

„abgeleiteter Besitz" in sehr weitem Sinne, so daß er abgeleiteten Besitz,

Quast-Besitz und Detention umfaßt.
») S. 327.

4) S. â Note 1.

-) S. à
6) Deutsches Privatrecht, H. 56.
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eine theoretische als eine praktische Bedeutung; ja man möchte
fast sagen, er drehe sich bloß um Worte. Ob man das

Verhältniß des Miethers Miethebesitz oder Detention, dasjenige
des Faustpfandgläubigers abgeleiteten Besitz oder Detention

nenne, ist ziemlich gleichgültig. Ganz von selbst versteht es

sich, daß auch der Detentor gegen unbefugte Gewalt sich

vertheidigen und wegen Störungen, in denen ein Delict liegt,
eine persönliche Klage gegen den Störenden anstellen kann
und daß umgekehrt die Usucapion und der Erwerb der Früchte

nur dem Eigenthumsbesitzer zu Statten kommt. Ob die dingliche

Klage von dem Detentor in eigenem Namen oder bloß
im Namen des Eigenthumsbesitzers angestellt werden könne-

ist eine untergeordnete Frage, da ihr Interesse jedenfalls identisch
ist. Für das Verhältniß zwischen dem Eigenthumsbesitzer und'
seinem Stellvertreter ist natürlich der Pfandvertrag, Miethvertrag

u. s. si- maßgebend, und die Detention bildet bloß möglicher

Weise einen Anhaltspunkt für die Interpretation.
Wenn gegen den Detinenten die Eigenthumsklage angestellt

wird, so tritt derjenige, für welchen er die Sache detinirt,
in den Proceß ein.

Gegen die in das Züricher Privatrecht (88- 488. 490. 546.)
übergegangene Distinction zwischen Eigenthumsbesitz; Besitz

dessen, der keinen unimus äomini, aber ein eigenes Interesse

an der Sache hat, und Detention ohne ein solches Interesse

habe ich immerhin einige Bedenken zu äußern. Diese Distinction
würde sich harmonischer an den deutschrcchtlichcn Besitzesschutz

anschließen; zu den Jnterdicten und der Publiciana des Römischen

Rechts, die nun im Zürcherischen Gesetzbuch Ausnahme gefunden

haben (§8. 504—508. 516f.), paßt sie nicht gut, und ihre
Anwendung auf die Lehre vom Titel (Commentar zu 8- 495.)
scheint mir geeignet, Verwirrung hinein zu bringen. Ich kann

mich für meine Ansicht wenigstens theilweise aus Arndts
beziehen, welcher in seiner Recension des Züricher Gesetzbuches

(Kritische Ueberschau, 1, 355) sich folgendermaßen ausspricht:

>) Delbrück, 285.
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„Unbedenklich ist es wohl, jedem Jnnhaber als solchem

„das Recht der Selbstvcrthcidigüng gegen Gewalt beizulegen,

„noch viel mehr also Anspruch an obrigkeitlichen Schutz gegen

„beabsichtigte Gewalt. Beides ist ihm auch nach gemeinem

„Recht nie versagt gewesen. Aber die Besitzklagcn in ihrem

„ganzen Umfang und mit ihren eigenthümlichen nähern
Bestimmungen auf alte Fälle des Jnhabens anzuwenden, scheint

„weder Bedürfniß noch auch nur angemessen." Auch macht

Arndts mit Recht darauf aufmerksam, wie subtil die

Untersuchung der Frage ist, ob z. B. dem Depositar ein

selbstständiges Interesse an dem Jnnehgben der deponirtcn Sache

zukomme, ob er also als Besitzer oder ob er gleich dem Dienstboten

bloß als Dcteutvr zu behandeln sei. Blunschli selbst

chaßt das Verhältniß des Depositars zu den deponirten Sachen
stm Commentar zu dem Züricher Gesetze (8. 49(1) als bloßes

iJnyehaben, im deutschen Privatrechte (I, §. 56) als Besitz auf.
Hast möchte ich diesen allzu feinen Unterscheidungen gegenüber
dem etwas rohen, -aber sehr handlichen Verfahren der
Engländer den Vorzug geben, welche alle und jede Fälle eines

Innehabend in fremdem Namen (in nutor clroit) unter dem

Ausdrucke dat/me-tt zusammenfassen und dem Detentor (bào)
Besitz, ja sogar qualifiâtes Eigenthum gegenüber aller Welt,
»up nicht gegenüber demjenigen, dessen Stellvertreter er ist

(dem bàr), einräumend) (Das ältere englische Recht

hingegen- unterscheidet zwischen - Besitz unch Detention in einer

Weise, die sich nur aus dem damaligen Einflüsse des Römischen
Rechss erklären läßtd))

') II, 39K.

^ ' H'àhr ausfallend ist es, daß »ach Llsuvill» (lib.tll, o. tv) der Psänd-

glänbiger, wenn er die Gewere verliert, dieselbe nur durch das Mittel des

Verpsänders wieder erlangen kann, indem ihm selbst keine directe Klage
zugeschrieben wird. Wenn der Verpfänder den Pfandgläubiger entwehrt, so

hat der Letztere keine dingliche Klage, sondern er'muß zu der Schnldklage
seine Znstncht nehmen (àeves, I, 161).
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8. 10.

Das östreichische Gesetzbuch') unterscheidxt zwischen Detention
und Besitz im Wesentlichen im Sinne des Römischen Rechts.

Winiwarter in seinem Kommentar zu s- 309 führt unter den

Fällen des bloßen Jnnehabens den Depositar, Bestandnehmer
und Psandgläubiger nebeneinander an. Dieß ist aber kaum

richtig, da der Besitz eines Pfandes nach §. 3t2 als juris
possessiv aufzufassen ist.

Bern weicht von Oestreich (8.309) nur darin ab, daß

in die Definition des snimus ciomini die Worte „auf irgend
eine Weise" eingeschoben sind.^) Wenn bloß der citirte 8- 349

vorliegen würde, so könnte man auf dieses Einschiebsel keinerlei

Nachdruck legen, und es wäre dasselbe als gleichbedeutend
mit „rechtmäßig oder unrechtmäßig, redlich oder
unredlich" aufzufassen, so daß das Aufnehmen oder Weglassen

jener Worte den Sinn unberührt lassen würde, da für den

Begriff des animus ckomini und beziehungsweise des Besitzes

justa oausa und bona kules gleichgültig sind. Hiemit könnte

der anderswo (z. B. 88. 362. 371) vorkommende Ausdruck „ein
Besitzer jeder Art", d. h. rechtmäßiger, unrechtmäßiger,
redlicher, unredlicher Besitzer (8- 353 f.), ganz leicht in Zusammenhang

gebracht werden. Dieser Auslegung steht aber entgegen,
daß in 8. 353 der Titel als ein Grund bezeichnet wird, der es

dem Besitzer rechtlich möglich mache, den Besitzgegenstand „in
derjenigen Hinficht, in welcher er den Besitz ausübt," zu dem

Seinen zu zählen. Schnell, in seinem Kommentar zu 8.349
(I, 25), erläutert die Worte „auf irgend eine Weise zu dem

Seinen zu zählen", indem er beifügt: z. B. der Eigenthümer,
Nutzungsberechtigte, Pfandgläubiger rc." Die Wissenschaft hat

>) Z. 309: Wer eine Sache in seiner Macht oder Gewahrsame hat,
heißt ihr Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den Willen, sie als die

seinige zu behalten, so ist er ihr Besitzer.
2) §. 349: Die physische Möglichkeit über eine Sache zn verfügen, heißt

Jnhabung, und wenn sie mit der Abficht verbunden ist, die Sache auf irgend
eine Weise zn dem Seinen zu zählen, Besitz.
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diese Beispiele zu dem allgemeinen Begriffe zusammengefaßt:

„Die Absicht, eine Sache, sei es als Eigenthum, sei es als

Gegenstand anderer dinglicher Berechtigungen, zu beherrschen

(Lcuenberger, I, 387):" Demgemäß wäre in 8-349 durch
die Worte ,,in irgend einer Weise" der Begriff des Besitzes so

erweitert, daß er auch den Quast-Besitz in sich schließen würde,
und es müßte unter Jnhabung nicht die Detention im
Gegensatze zum Besitz, sondern dasjenige Merkmal des

Besitzes, welches die Römer corpus nennen, verstanden

werden, während dann in 8. 352 der Ausdruck wieder in der

erstern Bedeutung gebraucht wird. Eine materielle Verschiedenheit

zwischen dem östreichischen und dem bernerischcn Gesetze ist

übrigens keineswegs vorhanden, da auch nach dem erstern der

Begriff Besitz die juris quasi possessiv in sich schließt.

Luzern hat in 8.221') den 8. 349 Bern mit einer

Veränderung, welche bloß die Redaction betrifft, adoptirt.
Auch führt Pfyffer zur Erläuterung der Worte „in irgend
einer Weise" ganz die gleichen Beispiele an wie Schnell.

In einer neuern Abhandlung^) interpretirt hingegen Pfyffer
den 8-221 so, daß der Begriff des'Besitzes wie in Zürich
auch das Verhältniß des Miethers, Entlehners u. f. f.
umfassen würde. Dieß will mir nicht einleuchten.^ Ich kann doch

nicht wohl eine gemiethete oder entlehnte Sache zu meinem

Vermögen zählen. Auch.--findet, sich bei der Vergleichung des

östreichischen Gesetzbuches mit Bern und Luzern nicht eine

Spur, daß diese sich den Gegensatz zwischen Besitz und
Detention anders gedacht haben als jenes. Vielmehr läßt sich

den 88- 352 Bern und 224 Luzern, welche den 88. 313 f. Oestreich

entsprechen, mit ziemlicher Bestimmtheit das Gegentheil
entnehmen, so daß nach meinem Dafürhalten mit Hinsicht auf

>) 8' 221 : Der Zustand, in welchem Jemand eine Sache in seiner Macht
oder Gewahrsame hat und sich in der physischen Möglichkeit befindet, über
dieselbe mit Ausschließung Anderer zu verfügen, heißt Jnhàbung, und

wenn diese mit der Absicht verbunden ist, die Sache ans irgend eine Weise

zu dem Seinen zn zählen, Besitz.
2) Zeitschrift der juristischen Gesellschaft des Kantons Luzern. Zweite

Lieferung, 1858. S. 2. " '
- "
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die Bestimmung der fraglichen Begriffe eine vollständige
Uebereinstimmung zwischen allen diesen Gesetzen besteht.

Solo thu r n <) hebt bei der Definition - des Besitzes -bloß

das körperliche Moment hervor und geht über die Fragej- wie
der Wille beschaffen sein müsse, mit Stillschweigen hinweg.
Es ist dieß gewiß nicht zu? loben, und es kann überhaupt der

von dem Besitze handelnde-Titel des Solothurnifchen Gesetzbuches

den ältern Gesetzen gegenüber kaum als eine Verbesserung
anerkannt werden.

.Aargau scheint auch die bloße Detention als Besitz
zu bezeichnend) Doch ist vielleicht in K. 447 bloß von dem

Verhältnisse des Pfandgläubigers und Nießbrauchers die Rede.

Bei der- außerordentlichen Kürze — ich mochte fast sagen
Leere — des Aargauischen Gesetzbuches ist es überhaupt oft
sehr schwer, den Sinn, desselben zu errathen.

Das- östreichische, Bernische,- Luzernische und auch das

Aargauische Gesetzbuch (das. letztere jedoch etwas weniger scharf

und bestimmt) stellen-dm i Besitz geradezu unter die
dinglichen Rechte., wahrend derselbe von dem Zürcherischen und
Solothurnischen Gesetzgeber gewissermaßen-im allgemeinen Theile
des Sachenrechtes untergebracht worden ist. Vom Standpunkte
der römischen Jurisprudenz aus betrachtet muß allerdings die

Auffassung -des Besitzes als eines dinglichen, Rechts verworfen
werdend) Anders aber verhält es sich, wenn man nach der

deutschen-U-nd modernen Anschauungsweise im Besitze ein prä-
sumtives Eigenthum erblickt und ihn mit einer dinglichen Klage
schützt/ So sagt z. (Coutume blsuckât«I<à, 52) :

S? oil »-set.-' pmivoir reconnu clout I'odjet ost uns elinse et

1) §. sii>5 : Der Besitz einer Vache wird durch diejenigen Handlungen
erworben, durch welche sie in die Gewalt oder den Gewahrsam von
Jemanden gelangt. - - - - -v-v ^

2) Z. 447 : Der Besitzer einer fremden Sache iß? nach Erlöschung des

ihm daraus eingeräumten Rechtes nicht befugt, dieselbe aus dem Grunde
einer Forderung zurückzubehalten. - : n-/.

P Leuenberger, I, 393. l-./
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Pii ssseotfi oelte cliose tellement, rpi'il Is suit fist gnolgues
msins qu'elle pssso. sis possession jouit jusqu'à preuve clu

meilleur stroit cl'uns ^srsntie provisoire, qui lui clonne à elle

même, stsns eertsines limites, le esrseiore stu «Iroit réel.
Ich werde später bei Besprechung der Qualificalionen des-

Besitzes auf diesen Punkt zurück kommen.-st. < ^ u

.--st,.' ---- '.,.7.! 7 n--'- ust-st,

^

^ l2, ^77
Der französische (loste vivil defistirt in Art. 2223. den Besitz

so, daß er mit der Detention zusammen zu fallen scheint

(sis possession-est Is stêlention d'une cbose). In allen

einzelnen Anwendungen aber äst nur vom eigentlichen Besitze

s titre ste propriétaire die Rede. Frei -') erklärt geradezu:
die Detention komme als Quelle von Besitzklagen nicht in
betracht. ^ Auch Zachariä^) verbindet mit der Detention nur
zwei juristische Wirkungen: die Befugnis; des Inhabers, s) sich

gegest unbefugte Gewalt zu vertheidigen und b) die Sache wegen
eines stobitum oum ro eonjunetum zurück zu behalten. 'Das
Retentionsrecht gehört aber nicht einmal hieher,i da es ja nichts
Anderes als eine. Form der exeoptio stoli ist und aus der Natur
des obligatorischen Verhältnisses herfließt. -i - -

Vom Nutznießer sagt Zachariä (Bd. II. S. 15),. er könne

alle pctitorischen Klagen anstellen, die dem' Eigenthümer
zustehen, indem er proeursior stomini, sost in rem susm sei.

Die Gesetzbücher der westlichen Schweiz (Waadt, Wallis,
Neuenburg und Tessin) stimmen mit dem französischen Rechte

durchaus übercin. Aeltcre Quellen fassen Detention und Besitz

unter dem Ausdruck possession zusammen, z. V. (ko^ve)
siois et 8istuts stu psz's ste Vsust, Theil II. Tit. 15: diul

possesse-ee no pourrs, ni stevrs être stêpossessionnê ssns
elsmeur et eonnoisssnce ste .luslire, exceptes tes »s»/)ue-
tuttthes ou leurs stevitifipst psà lstf temps ste I'üSukruit, tes

/er,»îs,-s ^ tooatutres, prsnpeüpe« etsnt expires ete.

>) Lehrbuch des französischen Civilrechts^ l, 318. '

Zachari-ähAnschütz),Handbuch desfranzösische» Civilrechts, 1,440.—
Immerhin giebt es «ine Ansicht, welche gestützt auf Art. 1743 dem Pächter
Besitz zuschreibt.
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Die Freiburgische Gesetzgebung muß hier besonders

herausgehoben werden, weil sie das französische und das östreichische

Recht in eigenthümlicher Weise combinirt. Freiburg entlehnt die

Definition des Besitzes 425) dem Art. 2228 des französischen

Oodc civil, ergänzt aber dieselbe durch Aufnahme des Merkmals

à tier's its piopi'ls'tafss (D-I P088ö88ion civile 68t
la detention on la joui88snec à titr e eis /rr o^r-letarr e^ d'une
ck(i8ö ou d'un droit etc.). Dem Eigenthumsbesitzer werden

diejenigen gegenüber gestellt, qui détiennent Is cbo8s d'sutrui
ou pour autrui (§§. 436—433). Die §§. 426 u. 427 enthalten
die in keinem andern Rechts-Systeme') sich findende Vorschrift,
daß der Besitz weder heimlich noch gewaltsam erworben werden
könne, sondern erst dann beginne, Ior8que Is violence ou la

clsnde8tinite ont ce88«. Als Detention wird aber die gewaltsam

oder heimlich erlangte Physische Herrschaft über eine Sache
immerhin aufzufassen und demnach unter den Schutz der

88. 444 und 459 (entsprechend den 88- 366 und 371 Bern)
zu stellen sein.

Freiburg faßt die den Besitz betreffenden Vorschriften (ähnlich

Zürich und Solothurn) in einem den dinglichen Rechten

vorangehenden Titel zusammen, während die übrigen Gesetzbücher

der westlichen Schweiz diese Materie in den von der

Verjährung handelnden Abschnitt verweisen.

II. Die Qualifikationen (Arten) des Besitzes.
- ' t. Ideeller und reeller Besitz.

8- 13.

Das Zürcherische Gesetzbuch stellt in verschiedenen
Paragraphen den reellen Besitz dem ideellen und sogar das

6 Die Eigenthum!! chkcit betrifft übrigens fast bloß die Definition und

den formalen Begriff des Besitzes, da in Freiburg die Detention
eben so wirksam geschützt wird, wie anderswo der mit einem Fehler behaftete
Besitz.
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reelle Besitzrecht dem ideellen gegenüber, ohne die Bedeutung

dieses Gegensatzes deutlich zu bestimmen (88. 502. 518.
538). Für die Erwerbung des Besitzes ist die Erlangung
wirklicher, gegenwärtiger Herrschaft über die Sache

erforderlich. Für die bloße Festhaltung des einmal erworbenen

Besitzes genügt es, daß die Möglichkeit, jene Herrschaft
auszuüben, nicht definitiv verloren sei. In diesem Sinne kann

gesagt werden: Kellners animo possessionem pvksumus, acki-

pisoi non posLulnus. Einen Besitz nun, der in einem gegebenen

Augenblick gewissermaßen solo snimo rellnetur, kann Man füglich

ideellen Besitz nennen und demselben eine augenblicklich
vorhandene körperliche Herrschast als reellen Besitz entgegensetzen.

Wenn man diesem Gegensatze bloß die praktische

Bedeutung beilegt, die demselben in 8- 502 zugeschrieben wird,
so läßt sich gar nichts dagegen einwenden.') Nur muß man sich

hüten, das Verhältniß so aufzufassen, daß zwei Personen gleichzeitig

Besitzer einer Sache sein können, indem die eine ideellen,
die andere reellen Besitz habe. 2) Der Kommentar zu 8- 502 könnte

leicht so mißverstanden werden, als ob z. B. der Dieb reellen

und der Bestohlene ideellen Besitz habe, während der Verfasser

gewiß weit entfernt ist, diese dem klaren Buchstaben des 8. 521

diametral zuwider laufende Behauptung aufstellen zu wollen.

Selbst in dem Falle des §. 525 ist ein Zusammentreffen von
ideellem und reellem Besitze durchaus nicht anzunehmend) Viel-
mehr hat hier der Eine ideellen, der Anders gar keinen Besitz.

Ganz verfehlt sind die in 88. 518 und 538 enthaltenen

Vorschriften. Der Gegensatz zwischen ideellem und reellem

Besitzrecht ist offenbar unlogisch. Jedes Besitzrecht ist ideell. Es
sollte also in 8. 518 („diese Klage dient auch zum Schutze des

>) §. 502 : Ist es streitig, welche Partei als gegenwärtiger Besitzer zu
betrachten sei, so wird vorläufig dem der Vorzug gegeben, welcher zur Zeit
den reellen Besitz hat rc.

2) Hiemit ist zu vergleichen: Delbrück, tg-tf.
2) §. 525: Damit der Besitz an einem Grundstücke verloren werde,

genügt es nicht, daß ein Anderer sich desselben bemächtige, sondern es muß
der bisherige Besitzer von dieser Veränderung Kenntniß erhalten und

versäumt haben, diese Herrschast des Andern ohne Verzug zu beseitigen.
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.»ideellen Besitzrechtes z. B. des Erben,,(s, 493) und nicht bloß
„bei Störungen des reellen Besitzrechtes"),ssatt Besitzrechtes
heißen^ B e si tzes.

^ Es versteht, sich aber so sehr von selbst, daß

det- s- A. ..ideelle, Besitz ebenso gut zu schützen ist, wie der reelle,
daß gar kein,-, Bedürfniß vorhanden ist, dieß hier ausdrücklich

zu sagen. Was speciell das Verhältniß des Erben betrifft, so

besteht die Eigenthümlichkeit desselben' bloß darin, daß der Erbe
den Besitz erwirbt, ohne im Augenblicke des Erwerbs

körperliche Macht über den Nachlaß zu haben. Im Uebrigen
unterscheidet sich der einmal.-erworbbne-Besitz von jedem
andern Besitze» der Mo anima - festgehalten wird, nicht im
Mindesten. tzl».

Vollends bedenklich D es, wenn in 8. 538 als Requisit
der Ersitzung vorgeschrieben wird, daß reeller Besitz zehn Jahre
lang l nnunterbrochcn vorhanden sein müsse, was kaum einen

rechten Sinn hat. Bei der, Ersitzung beweglicher Sachen ist von
der, ununterbrochenen Fortdauer des reellen » Besitzes nicht die

Rede (8. 642st. ?» .i; » " » ub!,'^
.In einigen andern Gesetzbüchern der.Schweiz findet sich

-der Ausdruck .„wirklicher Besitz"» ^possession, »etnells^e So
z»/B. Freib,uxgqH?459.jNnd .2lz9,,-,Bern ss. 356. 368, Luzern

,ß. 238... In -Men.-diesen Stellen kann, das Wort „wirklich"
pder^,poIgàchHhr gut weggelassen wepden und es würde fo-
gar./durch chiese.,BrrAnderung. di^ Redartion,pur gewinnen»,

'Wachlchs sagh.in 8. 8W von den rechtmäßigen Erben: sie

treten unmittetbairiM -das Vermögen des. Verstorbenen ein» „ob-
»schMisie die. Kerlqssenschast -noch nicht in reellen »Besitz ge-

„nommen hätten." - -7 .b : 7

2: KehlerhMer-Besitz.

8. 14.

." Der Besitz gilt als fehlerhaft, wenn die Handlung, durch

welche er erworben worden ist, ihrer äuß.crn. Wran nach

rechtswidrig ist, gleichviel,.! wie der sie innerlich,bestimmende Wille
und die materielle Grundlage,, auf welcher der Kampf um den

Besitz geführt wird, beschaffen sei. ')
' ..!,!!,!!.-U, - »W b ». ^ '

8 Hiemit ist»Mpergleicheu: Savigny's System,.M, 99—119.
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Als rechtswidrige Formen--des Besitzerwerbcs bezeichnen die
Römer die Gewalt, die Heimlichkeit und das Precatium.
Unsere modernen Gesetzgebungen halten dieses Schema sesU

Doch zeigt sich ein gewisses Schwanken in der Ausdrucksweise,

welches wohl- aus Unklarheit in der Auffassung der

betreffenden Begriffe hindeutet. Zürich bezeichnet in 8. 494 den

Besitz als fehlerhast und unehrlich, wenn er „durch
widerrechtliche Gewalt oder Arglist oder Mißbrauch des Vertrauens"

erlangt worden ist. In §. 595 hingegen werden diese drei Fehler
als „Gewalt, List oder Mißbrauch einer Vergünstigung"
bezeichnet, und unter den höhern Begriff eines widerrechtlichen

Besitzerwerbs zusammen gefaßt. Offenbar enthalten
beide Stellen eine gleichbedeutende, nur im Wortlaut verschiedene

Nachbildung des vi ciain precario her Römer.,

Ziemlich schleppend drückt sich das östreichische Gesetzbuch

aus: 8. 345. „Wenn sich Jemand in den Besitz eindrängt
„oder durch List oder Bitte heimlich einschlcicht und das, was

„man ihm aus Gefälligkeit, ohne sich einer fortdauernden Ver-
„bindlichkeit zu unterziehen gestattet, ' in, eig.„ foriMstpestdes
„Recht zu verwandeln suchst so wird der an sich st'nrechfmMge

„und kunredliche Besitz noch, überdießu nacht." ist i
Es ist gewiß nur zu billigen,. daß Bern und Luzer.n

diese Definition einfach weggelassen^ undststch darauf beschränkt

haben, das Klagrccht dessen, der durch „Gewalt, List oder den

Mißbrauch einer Vergünstigung" aus,HjnKM'sti.Kr'hräNAt
worden ist, näher D bestimmen,(Bern, ß. M, L,uzststn,,H35).

Freiburg spricht in §. 459 von demjenigen, der pur violence

»u pur 4c,I aus dem -Besitze verdrängt Morsten ist.

Solothurn geht über die Besitzfehler mit Stillschweigen
weg. Aargau bezeichnet als solche in den 88. 448 und 449

bloß List und Gewalt, während dann hingegen in der Ver-
jährungslehrc (8. 851) nicht von Gewalt und List, sondern

von heimlicher oder bittwciser Ausübung des Besitzes
gesprochen wird.

Nach dem Locke civil (Art. 2229) gilt als fehlerfreier Besitz:

une possession paisible, publique non equivoque ut à

litre 4e propriétaire. Im Locke cke procêckure civile hingegen
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(88. 23—29) findet sich der Ausdruck: une possession paisible
et à titre non précaire. Daß aber beide Bezeichnungen
gleichbedeutend sind, ergiebt sich aus Art. 2236 O. e. (Oeux

»«tritt, ne prescrivent Damais. — ^insi le

fermier, le clêpositaire, l'usukruitier et tous autres qui (iêtien-
nent la ebose 6u propriétaire, ne peuvent la

prescrire), zu welchem Rogron die Anmerkung macht: gitans
^notre étroit on entenck par toute pos-
„session, qui n'est pas à titre cle propriétaire.^ Die
Gesetzgebungen der Westschweiz copiren den französischen Oocke civil
wörtlich.

8. 15.

Das Römische Precarium trägt einen streng positiven
Charakter an sich. Es ist durchaus kein Bedürfniß vorhanden,
dieses Institut in unser Rechtsleben, dem es durchaus fremd

ist, zu verpflanzen. ') Hätten wir nicht das Römische Recht

vor Augen, so wäre gewiß Niemandem ein Sinn daran
gekommen, das Precarium aus der Leihe auszuscheiden oder

dasselbe als eine Species der Leihe besonders hervorzuheben, wie
dieß in Bern §. 745 u. Zürich Z. 1129 geschehen ist.-) Ueberhaupt

kam früher ein Precarium bloß in der Lehre von den Servi-
tuten zur Sprache, indem der Klage aus dem Quasibesitze die

Einwendung entgegen gehalten wurde, daß der Beklagte die

Benutzung seines Eigenthums dem Kläger auf dessen Bitte hin
als widerrufliche Vergünstigung gestattet habe, weßhalb die von
dem Kläger vermöge dieser Erlaubniß vorgenommenen
Handlungen nicht als Ausübung eines Rechtes betrachtet werden

können.

Es scheint den sämmtlichen neuern Gesetzgebungen als das

>) B rinz, Pandekten, 87. V a n g e r o w §. 69l.
2) Bern §. 745: „Ist bei Überlassung einer Sache zum Gebrauche

„weder der Zweck noch die Zeit des Gebrauches bestimmt worden, so ist
„dieses als eine bloße Vergünstigung anzusehen, die der Vergünstiger

„willkührlich aufheben kann." Vgl. Leuenberger, Vorlesungen, I, 434.
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dritte Glied der Trilogie vi olam pieeario die widerrechtliche

Umwandlung der Detention in Eigenthumsbesitz vorzuschweben»)
(etwas ganz Anderes als die Weigerung des Precaristen, den

ihm widerruflich verliehenen Besitz zurück zu geben). Ich kann

mich aber nicht überzeugen, daß es gerechtfertigt sei, diese Form
der rechtswidrigen Besitzergreifung neben der Gewalt und der

Heimlichkeit oder List besonders hervor zu heben. Schon bei

Cicero 2) findet sich eine Andeutung, daß alle Handlungen, die

in ein fremdes Rechtsgebiet kränkend eingreifen, ihrer Form nach

in nicht mehr als zwei Kategorien zerfallen und diese Einteilung

ist innerlich so sehr gerechtfertigt, daß sie sich auch jetzt

noch selbst bei oberflächlicher Betrachtung der dießfälligen
Erscheinungen gewissermaßen von selbst darbietet. Was speciell
den Besitz betrifft, so besteht das oberste Princip darin, daß

Niemand einen Andern ohne dessen Einwilligung oder vermöge
der Autorität des Richters aus dem Besitze verdrängen darf.
n8ans ÜKure ä<z justice on ne pont clop088088ioner personne"
sagt das alte Neuenburger Rechts) Nun springt es in die

Augen, daß bei der gewaltsamen und bei der heimlichen
Besitzergreifung von der Einwilligung des bisherigen Besitzers

überall keine Rede sein kann, daß der Gewalt die Drohung
und der Heimlichkeit die List im Wesentlichen gleich steht,
indem ein durch Anwendung unsittlicher Mittel bestimmter Wille
demjenigen, welcher sich dieser Mittel bedient hat, nicht zu
Statten kommen kann. Die Umwandlung der Detention in
Eigenthumsbcsitz geschieht immer hinter dem Rücken des durch

diese Handlung Bedrohten, also heimlich. Wenn ich daher eine

Definition zu geben hätte, so würde ich sagen: „der Besitz-

Erwerb ist fehlerhaft, wenn der frühere Besitzer zu demselben

„gar nicht eingewilligt hat, oder wenn seine Einwilligung durch

„Drohungen oder falsche Vorspiegelungen erlangt worden ist."

>) Commentar zu §. 505 des Züricher Gesetzes.

2) Kcero, äs oktiviis, l, esp. iZ. s. IZ. Lum gutem Nimbus moNis
i<1 est sut vi sut /rancks lit insuris, krsus aussi vnlpeeià, vis Isonis
viiietur.

s) 184. Ebenso die oben angeführten Statuten von Waadt.
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Beiläufig bemerke ich noch, daß ein solcher Besitzerwerb,

wenn er sich aus eine bewegliche Sache bezieht, wohl
immer unter den Begriff irgend eines Verbrechens oder

Vergehens fällt (Raub, Erpressung, Diebstahl, Unterschlagung,
Betrug, unerlaubte Selbsthilfe).

3. Titulirter oder rechtmäßiger Besitz.^, ti. 10.

stnsla causa und bong lielös zusammen vereinigt, Nischen
den Besitz zur bonm kàoi possossio, d. h. sie dienen als Grundlage

der Ersetzung, der Publiciana und des Fruchterwerbs.
Jedes der beiden Momente vereinzelt genügt nicht,- dem Besitze

eine größere Wirksamkeit zu verleihen, als er an und für sich

hat. Die. meisten neuern Gesetzgebungen weichen hierin von
dem Römischen Rechts, von dem sie im klebrigen abhängig
genug-sind, ziemlich willkührlich ab, indem sie einen Besitz

annehmen, der bloß rechtmäßig oder bloß redlich, oder rechtmäßig
Und redlich. zugleich ist. Ich habe daher zunächst von dem

re ch tmä ßi z e n Besi tz e, d. h. von dem Besitze zu sprechen,

deut'ein tauglicher Titel zum Grunde liegt.
Bei-deni Römern bedeutet Oà,« einen Erwerbsgrund des

Besitzes, der zugleich geeignet ist/ Eigenthum zu begründen,

./»à causa ist-ein erlaubter Erwerbsgrund. (Eine gesetzlich

verbotene Schenkung ist nicht fusta causa). Wenn der Besitzer

in einem entschuldbaren Irrthum befangen glaubt, fusta
causa zu- haben während sie fehlt, so mag die fusta causa

crroris als fusta causa possossionis gelten (Putativ-Titel).
Z. B. Es schließt Jemand mit einem Wahnsinnigen einen Kauf
ab, ohne dessen Geisteszustand zu kennen.

Vergleichen wir diese Römischen Begriffe- mit den in unsern

Gesetzen enthaltenen Definitionen, so finden wir vorerst, daß

ein bloßer Putativ-Titel nicht anerkannt wird. Einzig Tcssin ')
scheint in s. 1207 eineN solchen zuzulassen: I-a gualita cli erà,
cli elonatario, sii ìo^atario c sàià' altribuisco un Aiuslo titolo

>) Vielleicht'auch Acirga» 8. 438.
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rispotto »Ile-'eose vompress nM' eretlità, äons^ione o löKSioj

k obö «s eisetevâo »/t« meete^lMK a^^«? te»ìetttk. Ungêt")
betrachtet die Ausschließung eines bloßen Putativ-Titels als

eins- gerechtfertigte Abweichung von dem römischen Rechte,

welches ja auch nur post nmAnss vm-istste« dazu gekommen

sei, der laxeren Anschauungsweise Eingang zu gestatten. Ich
dagegen möchte umgekehrt bezweifeln, daß es Wohl gethan'gè-
Wesen sei,,'die größere Berücksichtigung eines entschuldbaren

Irrthums, zu welcher die Römer in naturgemäßer Entwicklung
gelangt waren und die mir ganz im Geiste des modernen Rechts

zu-liegen-scheint, wieder aufzugeben.''"^'-" -'9 '

" - i
^

8. l7.i- l '
^

^ ,"'b
Wenn Zürich in den 88-495 und 539 als Grundlage

des rechtmäßigen Besitzes „einen aus Besitz erwerb gerichteten

„und dafür tauglichen Rechtsgrund" bezeichnet, statt von Gigen-
thumserwerb zu sprechen, so beruht diese fehlerhaste Redaction

wohl auf einem bloßen Versehen.-) Auch weisen die

beigefügten Beispiele „Kauf, Geschenk, Erbrecht^ klar darauf hin,
daß der Gesetzgeber die verschiedenen Wege, auf denen Eigenthum

erworben wird, vor Augen gehabthat. Der Kommentar

zu 8- 495: bringt zwar auch die Verpfändung und den

Miethvertrag als Titel des Pfandbesitzes und des Miethbesitzes zur
Sprache. - Es scheint mir aber diese Vermischung ganz ungleichartiger

Verhältnisse geeignet, Verwirrung zu erzeugen. Der
Titel hat ja nur Bedeutung für den Eigenthumsbesitz und für
den Ouasibcsitz dinglicher Rechte, indem er der Ersitzung, der

Publicianischen Klage und dem Fruchterwerbe des gutgläubigen
Besitzers als Stütze dient.

- : ---b 7 -l
Oestreich erläutert in 8. 31 sieden Ausdruck gültiger

Titel durch die Umschreibung „ein-zur Erwerbung tauglicher

Rechtsgrund" und denkt dabei'ohne Zweifel'an die

Erwerbung des Eigenthums. '
'

f.'
Bern (§. 353) und Luzern (8. 225) definiren den gül-

>) Oestreichische Viert^ljahrsschrist von Haimerl, If79f.
^) Hiemit ist zu vergleichen: Arndts, kritische Neberschau, I, 379.

Zeitschrist f. scbweiz. Recht VIII. 1. (1) 3
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tigen Titel als „einen Grund,, dW es dem Besitzer rechtlich

„möglich mache, den Besitzgegenstand in derjenigen Hinsicht, in
„der er den Besitz ausübt, zu dem Seinen zu zahlen", d. h.
als einen Grund für den Erwerb, des Eigenthums oder eines

dinglichen Rechts. -

In Solothurn (8- 673) gilt derjenige Besitz als
rechtmäßig, „der auf gültige Art erworben ist."

Aargau 8. 438 und die westschweizerischen, dem

französischen Code folgenden. Gesetzbücher definiren nur den

redlichen, nicht den rechtmäßigen Besitz, ta ^possession 4e

bonne /oi. >) Sie nähern nfich hierin dem römischen Rechte.

Es gilt dieß ganz besonders von Tessin, dessen

Begriffsbestimmungen (88. 1193, 1296—1298) besser redigirt sind als die

der übrigen Gesetzgebungen. In 8- 1193 werden die drei
verbundenen Momente il possess», il Aiusto titolo e la buong kecke

als Grundlage der Ersitzung festgestellt und es bezeichnet

sodann 8- 1296 däs Wesen des tauglichen Titels ganz richtig
als uns ckelle cause akte « tras/'eriro st (tooisnio. Hiemit
stimmt dieHreiburgische Definition ^) überein.

8. 18.

Oestreich (8. 389), Bern (8- 413) und Luzern (8. 264)
stehen noch unter dem Einflüsse der Theorie, welche den

Erwerb aller dinglichen Rechte aus zwei Erfordernisse, titulus und
mockus acquirencki zurückführte. So verfehlt und unbrauchbar
auch diese Distinction sein mag^), so hat sie doch viel weniger

>) Es ist zwar in Art. 550 des französischen Code vom possesseur sto

bonne loi und in Art. 22K5 von demjenigen die Rede, cpii acquiert (Is

donne foi et par juste titre uìi immeuble; aber der ganze Unterschied

zwischen beiden Stellen besteht bloß darin, daß in Art. 550 ein mangel--
h after Titel zur Begründung, der bonss listei possessiv genügt, während

in Art. 2265 das Moment der justs causa strenger genommen wird
(unten §. 22). ss à ^

2) Z. 437: un )uste titre, v'vst s stire, uns cause M peut servir
ste /onckement à ta propriété.

s) U n ger, östreichisches Privatrecht, II, t t. Va n ger o w, §. 305
und die dort citirten Schriftsteller.
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Schaden gestiftet als die Unklarheit darüber, was denn eigentlich

unter der Tauglichkeit oder Gültigkeit des Titels zu

verstehen sei. >)
' - '>

Ich kaufe eine Sache. Der Kauf ist durchaus gültig und

rechtsbeständig. Dessenungeachtet werde ich nicht Eigenthümer
des Kaufsobjects, weil mein Verkäufer selbst kein Eigenthum
daran gehabt hatte. Oder: ich occupiere die von einem Andern

derelinquirte Sache, erwerbe aber doch das Eigenthum derselben

nicht, weil sie einem Dritten gehört. Bildet nun im erstem

Falle das Eigenthum des Auctors und im letztern Falle das

Eigenthum des Derelinqüentcn auch einen Bestandtheil des

Titels? 2) Ist der Titel untauglich, weil er mir das Eigenthum
in der That und Wahrheit nicht verschafft hat? Diese Fragen
sind nicht nur wegen der Autorität des römischen Rechts,
sondern wegen der Natur der Sache durchaus zu verneinen, indem

sonst die ganze Lehre vom rechtmäßigen Besitz gar keinen Sinn
mehr hätte. Ein tauglicher Titel würde ja immer Eigenthum
verschaffen; rechtmäßiger Besitz und Eigenthum wären identisch

und für die Ersitzung und die Publicianische Klage würde kein

Spielraum mehr übrig bleiben.

Von diesem Standpunkte gehen auch unsere Gesetze aus,
aber sie halten denselben nicht mit vollem Bewußtsein und

genügender Consequenz fest und aus dem dießfälligen Schwanken

ergiebt sich ganz besonders für die Lehre von dem
redlichen Besitze eine unheilvolle Verwirrung, wie unter dieser

Rubrik (88. 22 u. s.) gezeigt werden wird. -ì ^ iu ^

Hier mäche ich vorläufig nur darauf aufmerksam, daß in
Bern 8. 353 und Luzern 8- 225 unter den Beispielen eines

tauglichen Titels, deren Auswahl unter dem Einflüsse der im
Eingange dieses Paragraphen erwähnten fehlerhaften Theorie

Die Gesetze sprechen bald von einem tauglichen, bald von einem

gültigen Titel (z. B. Zürich, ZK. 49S. 496. 498), ungeachtet diese beiden
Ausdrücke keineswegs gleichbedeutend sind.

2) Bei Sachen, die ihrer Natur nach offenbar einen Eigenthümer gehabt
haben müssen, gehört zwar die Dereliction, aber nicht die Herrenlos

i g k e i t zum Titel (I. 4. und I. 6. viA. 4l, 7). Demgemäß bedarf der
Kommentar zu 8. 497 des Züricher Gesetzes wohl eindr Berichtigung.
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überhaupt ziemlich unglücklich ausgefallen ist,, „die
Willenserklärung des frühern rechtmäßigen Besitzers" ,aufgeführt
wird. Hier spuckt die Vorstellung, daß auch das Eigenthum
des Auctors/.einen Bestandtheil des Titels bilde. Leuenberger
(Vorlesungen Ih S>.405) hat schlagend nachgewiesen, daß entweder

das Wort rechtmäßigen-oder das ganze Kapitel über die Er-
sitzung ausgestnchen werden müsse. Auffallend ist es nur, daß

Leuenberger (ib. S. 106 unten) im Widerspruch mit seinem

eigenen bündigen Raisonnement denjenigen, der „in guten
„Treuen von einer unverdächtigen Person ein Pferd kauft und
„solches nach dem landesläufigen Preise bezahlt" nur für einen

redlichen, nicht aber für einen rechtmäßigen Besitzer zu halten
scheint, wenn der Verkäufer das Pferd gestohlen hatte.

Noch klarer tritt jene falsche Vorstellung in dem frei-
burgischen Gesetze, welches den 8.352 des bernischen Gesetzes

copiert hat, zu Tage (8. 437. Tg possession est legitime, si
elle repose sur n» /»á titre. comme. uns vente,
une clongtion ou un leas rtu oe'ràdte proprietoôe^).

8- 10-

Fast alle Gesetze der Schweiz führen als Beispiele eines

tauglichen Titels das gerichtliche Urtheil und die Erbfolge
an. Die Bedeutung des gerichtlichen Urtheils ist im gemeinen

Recht bekanntlich bestritten. Was die Erbfolge betrifft, so ist
die usuospio probserecke in sehr enge Grenzen eingeschlossen.

Der Erbe tritt mit Hinsicht auf die Ersitzung und das Recht,

die Publieianä anzuheben, an die Stelle des Erblassers. Hatte
der Erblasser die Sache gekauft, so usucapiert auch der Erbe

pro emtorö, nicht pro bmrecle; war der Besitz des Erblassers

zur Usucapion nicht geeignet, so usucapirt auch der Erbe nicht.
- Auch im deutschen Rechte ist die Gewere des Erben immer

nur die des Erblassers, ') und nur insofern von Wichtigkeit,
als eben à Behauptung des ErWerbers durch Erbfolge die

Behauptung einer ältern Gewere in sich schließt. 2)

>) Albrecht, Gewere, 106.

-) Delbrück, 60.
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Unsere Gesetze stehen also, indem sie die Erbfolge als
selbständigen Titel hinstellen, mit dem römischen sowohl als mit
dem deutschen Rechte in Widerspruch.

i 8.20.
Wer sich auf banse ticket Posse««;» stützt, muß nach

römischem Rechte den Titel beweisen, was ganz den allgemeinen

Regeln über die Beweislast entspricht; hingegen die beim ticke«

wird vermuthet. Ich kann diese Vermuthung nicht aus einem

Jedermann
'

zustehenden natürlichen Rechte, für redlich gehalten

zu werden, herleiten >) Wenn es gestattet wäre, die prmsumtio
boni vii-i auf diese Weise in das Gebiet des Privatrechts
hinüber zu tragen, so müßte man wohl einen Schritt weiter gehen

und auch die Existenz eines tauglichen Titels ptäsumiren. Es
scheint mir aber, daß man die Art und Weise, wie die Römer
die Beweislast vertheilen, sehr Wohl erklären kann, ohüe zu

irgend einer Präsumtion feine Zuflucht zu nehmen. Man kann

offenbar von dem Besitzer bloß verlangen, daß er die Art und
Weise, wie er den Besitz erworben hat, dem Richter vor Augen
führe. Sein Inneres, sein Bewußtsein kann er nicht
bloßlegen. Es genügt, daß er den äußern Hergang constatirt. Aus
den dießfälligen Umständen wird dann der Richter von selbst

über die bons oder mà ticke« sich ein Urtheil bilden können,

welches natürlich zu Ungunsten des Besitzers aussallen kann,
wenn dieser z. B. einen unverhältnißmäßig niedrigen Preis
bezahlthat. - -

Das östreichische, das französische und alle schweizerischen

Gesetzbücher (einzig das dem römischen Rechte folgende zürche-

rische ausgenommen) präsumiren nicht bloß die Redlichkei t,
sondern auch die Rechtmäßigkeit des Besitzes. Oestreich
(8.324), Bern (8. 356), Luzern (8. 228) und Freiburg
(8.440)2) sasfln zwar zunächst den Besitzer, der im Processe

>) Commentar zu §. 50V des Gesetzes von Zürich.
2) Fr e-i b ur g spricht zwar in 8- 4t0nur die Präsumtion àe In Komis

toi aus; aber die Verwandtschaft'des freibnrgischen mit dem östreichischen

und französischen Rechte mächt es schon an sich' wahrscheinlich, daß in dieser
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die Stellung des Beklagten einnimmt, ins Auge. Darauf
deutet die Vorschrift hin, daß der Besitzer nicht zur Angabe des

Titels aufgefordert werden könne, welche von den Commenta-
toren durch o. It. 9. «te polit, ka?re<l. (III. 3l.) und ähnliche

Stellen, aus denen man die Maxime gebildet hat: „incivils
est, titulum possessionis petere,^ 1) erläutert wird. Es gilt
aber die Präsumtion ohne allen Zweifel für den Besitz überhaupt.

Der'Ausspruch des französischen 9o<1e (Art. 2230) „0n
sst toujours presume possecler pour soi et à tîtce «le pro-
prîàrre/ der in alle westschweizerischen Gesetze (Freiburg
inbegrisfen 8. 429) Eingang gefunden hat, könnte dem Wortlaute

nach auch bloß den Sinn haben: im Zweifel sei der Besitz

als Eigenthumsbesitz und nicht als Detention auszufassen.

Dem ist aber nicht so ; jene Worte sollen nicht bloß die

Präsumtion des animus äomini, sondern die Vermuthung des Titels,
ja sogar des Eigenthums begründen. So sagt z. B. Rogron
im Commentar zu Art. 2239: laut qu'on n'apporte pas la

prsuvs quo js no suis pas propriétaire, os titrs est suppose
m'sppartenir; ear la possession sst un kait qui accompagne
ordinairement la propriété st la présomption est done en ma
laveur. ,!s^.

Vergleicht man den Art. 2239 mit dem vielbesprochenen

Art. 2279, (Ln kait <ls meubles, la possession vaut titre.)
so besteht der Gegensatz darin, daß die im Art. 2239
ausgesprochene Präsumtion durch den Gegenbeweis entkräftet werden

kann, während der im Besitze einer beweglichen Sache vermöge
einer Fiction enthaltene Titel unumstößlich ist.

Hingegen der vom französischen Rechte abweichende Satz 2

des §. 2129 Freiburg (lg possession «l'un meuble
établit la présomption de la propriété) ist in §. 429 (on est

présume posseder pour soi et à titre «le propriétaire) schon

enthalten und hätte daher weggelassen werden können.

Ebenso ist §. 1212 Tessin (per riguardo ai mobili il

Präsumtion die Vermuthung des Titels eingeschloffen sei. Diese
Wahrscheinlichkeit wird dnrch §Z. 429 und 2129 Satz 2 zur Gewißheit erhoben.

>) R o ß h i r t Dogmengeschichte, Seite 193.
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possess» si presume aequistà eon Aiusto titolo) wegen des

Vorhergegangenen §. ti96 (8i presume sempre eke eiàseuno

possiosta per se stesso-o a titolst sti propriotà) vollkommen

überflussig.
'

- ' -
' ^

^^^Die Präsumtion des Titels paßt nicht gut in den Rahmen
des römischen Rechts, in welchen alle diese Gesetze die Besitzlehre

eingezwängt haben. Dagegen bildet die Vermuthung,
daß der Besitzer Eigenthümer fei, die Grundlage der deutschen

Klage aus dem ältern Besitze; sie trifft in hundert Fällen
neunundneunzig Mal zu ; sie läßt sich theoretisch gar Wohl begründen

und entspricht, gehörig gehandhabt, dem praktischen Bedürfnisse

ganz vortrefflich. ') Wie tief sie wurzelt, dafür spricht
die Thatfache, daß sie fast in allen modernen Gesetzgebungen
dem Eindringen des römischen Rechts gegenüber sich behauptet

hat. Auch in England und Amerika gilt possession ohne alle

Frage als piesumlive ovvnerskip. 2)

4. Redlicher Besitz.

8. 21.

- - Die Definition des Tessinifchen Gesetzes (8- 1298:
buons koste eonsistv nell' opinione este 'quellt st« eui si è

iièevuto lu boss este si possiests, svesse il stirilty sti trsske-
rirns il stominio) steht Wohl mit dem römischen Rechte

vollkommen im Einklänge, nur bedarf sie noch einer Ergänzung
für die freilich selten vorkommenden Fälle des originären Besitz-

und Eigenthums-Erwerbs. Wenn Jemand eine Sache

mittelst eines tauglichen Titels an sich gebracht hat und doch

nicht Eigenthümer derselben geworden ist, so kann dieß nur
daher rühren, daß sein Auctor weder selbst Eigenthümer, noch

vom Eigenthümer zur Veräußerung ermächtigt und beziehungsweise

(im Fall des originären Erwerbes) daß die Sache nicht

') Hierüber verweise ich eins Delbrück (oben §- 4).
2) spa/à, introànetion toi American lav p. 306. In England

wird die Präsumtion des Eigenthums mit dein Feudal-Shstein In Zusammenhang

gebracht (lmv NsZnàô IIIsi 1858. p. 184).
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hernnlos s war. Hat der Betreffende diesen Mangel gekannt
und trotz dieser consciontia rei alienB die Sache erworben, so

fällt-Mm böser Glaube zur Last; befand er sich hingegen im

Irrthum, so kommt ihm sein guter Glaube, Eigenthümer
geworden zu sein, zu Statten. Ob der Irrthum entschuldbar
sei, oder nicht, ist für die Existenz der bona lilies gleichgültig.
Mangel qn Sorgfalt oder Einsicht und Unredlichkeit sind zwar
Begriffe, die nicht mit einander verwechselt werden dürfen. Doch
kann die Wirkung der dons lilies für die Usucapion je nach

der Beschaffenheit des Irrthums verschieden sein.

1 ." 0! ,N> ' -

-'k".' 8. 22.

Der französische Eoüo civil handelt an zwei Orten vom
redlichen Besitze, in der Lehre vom Fruchterwerb (Art. 550)
und in dem die Verjährung ordnenden Titel (Art. 3265 u. f.)i

Was die in Art. 2265 enthaltene Vorschrift (Eelui gui
aoguiort lie bonne koi et par juste titre un immeuble, en

prescrit la propriété par llix ans etc.) betrifft, so entspricht
dieselbe durchaus der Regel des römischen Rechts betreffend

justs causa und bona liüos (abgesehen davon, daß ein Putativ-
Titel nach französischem.Rechte zur Usucapion nicht zureicht).
Namentlich-ist mgy darübex einig, daß das. Eigenthum oder

die Veräußerungsbefugniß des Besitzvorgängers keinen Bestandtheil

des Titels bildet. So bemerkt z. B. Rogron in dem

Commcntar zu Art. ä265. II no kaut pas so möpronclro sur
lo sons llo cos mots, uu f«ste titre ils no siKniliont pas

un titro émane clu veritable propriétaire, oar if suklirait soul

pour assuror la propriété sans gu'il kut bosoin <lo Is pro-
scription;. mais ils sissniliont un titro roäiKo llans les kormos

voulues par la loi ot gui trsnskororsit la propriété s'il ems-
nais äu veritable propriétaire.

Jy Art.. 550 (Uo possesseur ost «te üo»ne /ot guanli il
possèllo comme propriétaire, on vertu cl'un titro tr«rwst«rti/'
«te propriété clont il iAnorö tes vices) wird das Requisit der

l! ..'1 ,-7"-!. '5

u>, ..<j .'71.! .»!! >.. / « i 1 .'tV v -

i s): Hiemit ist auch zu vergleichen: Zachariâ (Anschütz) Band I;
Seite Z-tk u. f. .i'^l .-j inix i' -' .'s.'"ä
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just» onu^s'gemildert.. Ein. Titel ist immerhin nöthig, aber

allfällige Mangelndes selben schaden dem Besitzer nur dann,
wenn er sie kannte oder kennen mußte. H Die Redaction des

Art. 55(1 ist nicht ganz genau, indem hier (abweichend von
Art. 2265)- auch ìdas Eigenthum oder die Veräußerüngsbefugniß
des Auctors als Bestandtheil des Titels stillschweigend voraus
gesetzt wird. So hebt z. B. Rogron als den Hauptfall eines

vitiosen Titels gerade den heraus: si la vente a old tails par
un individu gui n'stait pas propriétaire des biens.

Alles dieß gilt auch für die Gesetze von Waadt, Wallis,
Neuenburg und Freiburg, welche die Definitionen des französischen

Code wörtlich adoplirt haben.

'n-. '.-ch' cî.,, s- 23.
^ ^

Das östreichische Gesetzbuch bestimmt in 8- 326 den

Begriff des redlichen Besitzes im Wesentlichen übereinstimmend
mit dem römischen Rechte folgendermaßen: „Wer aus
wahrscheinlichen Gründen die Sache, die er besitzt, für die seinige

hält, ist ein. redlicher Besitzer."
- „Ein unredlicher Besitzer ist derjenige, welcher weiß oder

aus den Umständen vermuthen müßp daß die in seinem Besitze

befindliche Sache Andern gehöre."

„Aus Irrthum in Thatsachen oder aus Unwissenheit der

gesetzlichen Vorschriften kann man ein unrechtmäßiger und doch

ein redlicher Besitzer sein."
Der Hauptfehler dieser Redaction besteht darin, daß sie es

zweifelhaft läßt, ob die Ansicht des Besitzers, daß er der
Eigenthümer der von ihm besessenen Sache sei, gleichwohl als bona
tides aufgefaßt werden müsse, wenn -sie schon auf einem nicht
entschuldbaren Irrthum beruhe. Früher wurde ziemlich allgemein

diese Frage, verneint. Es hat nun aber Unger in der

östreichischen Vierteljahrschrift (Bd. I. S. 79) dargethan, daß

der erste Satz des 8. 329 durch den letzten, nicht der letzte durch
den ersten zu erläutern sei. Da nun in dem letzten Satze ein
R echtsirrthum, also ein nicht entschuldbarer Irrthum, als Grund—c-j:-1 Y Zacharba-(Änschütz) I/SUSöbu. f. i'd»m ich^rnlk
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der bons kicks« mit klaren Worten anerkannt werde, so könne

in den beiden ersten Sätzen nur folgender Sinn gefunden werden:

Der Richter habe zu untersuchen, ob es nach den

Umständen wahrscheinlich sei, daß -der Besitzer die Sache für die

seinige gehalten habe. Werde diese Frage bejaht, so sei bons
kicks« anzunehmen, gleichviel ob der Irrthum des Besitzers als
entschuldbar erscheine oder nicht. -

Ganz fehlerhaft ist die in §. 355 des bernischen Gesetzes

enthaltene Definition: „Der Besitzer, welcher keinen Grund hat,
an der Rechtmäßigkeit seines Titels zu zweifeln, ist ein redlicher
und derjenige, welcher die Unrechtmäßigkeit seines Titels kennt,
ein unredlicher Besitzer."

Unter dem Ausdruck „Rechtmäßigkeit" des Titels ist ohne

Zweifel nichts Anderes zu verstehen, als „Gültigkeit" oder

„Tauglichkeit". Demgemäß wäre also Jemand, der eine Sache

wissentlich von einem Nichteigenthümer gekauft und bezogen

hat, gleichwohl ein redlicher Besitzer; denn sein Besitz stützt sich

sich ja aus einen tauglichen Titel. Schnell in seinem Com-
mcntar sagt: „Wer keinen Grund habe zu zweifeln, daß er

durch seinen Besitztitel das- b etreffende Recht erworben
habe, sei ein redlicher Besitzer; wer hingegen wisse, daß ihm
sein Titel kein Recht gewähren könne, und daß er durch seinen

Besitz fremde Rechtd-verletze, sei ein unredlicher Besitzer."

Dieß ist ganz richtig, und man kann unmöglich dem Gesetze

einen andern Sinn unterlegen; nur irrt sich Schnell, wenn er

glaubt, daß diese Erläuterung dem Wortlaute der gesetzlichen

Vorschrift entspreche. Er übersteht eben, daß ein Titel gültig
und rechtmäßig und doch unwirksam sein kann, weil es am

Rechte des Auctors fehlt, oder weil eine rs« non libsrs okkupirt
ist- Im gleichen Irrthum scheint — wie schon oben §. 13
bemerkt wurde — Leuen berger in seinen Vorlesungen Bd. I.
'S. 40k besangen zu -sein. während er unmittelbar vorher auf
Seite 405 mit aller Bestimmtheit die Regel aufstellt: Die
Unrechtmäßigkeit des Besitzes de-s Vorgängers thut
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der Rechtmäßigkeit des Besitzes des Nachfolgers keinen

Eintrag. r i ^
Zu tadeln ist auch, daß das Gesetz die konu lìà nicht

einfach vom Nichtwissen abhängig macht, sondern untersucht, ob

der Besitzer Grund gehabt habe, zu zweifeln. ^

Der zweite Satz des 8, 355 >) wird von Schnell dahin
erläutert: „ein Besitzer, welcher anfange Zweifel in die

Rechtmäßigkeit seines Titels zu setzen, höre auf, redlicher Besitzer zu

sein, ohne deßhalb unredlicher Besitzer zu werden." So würde

zwischen dem redlichen und unredlichen Besitz noch ein sonderbarer.

Zwitterbegriff hineingeschoben, von dem aber das Gesetz

selbst gar nichts weiß. Das Gesetz hat den Fall einer gegen
den redlichen Besitzer angestellten Vindication im Auge. Aus
Gründen, die Processualischer Natur sind, steigert es von der

AnHebung der Klage an, die Verantwortlichkeit des Besitzers,

ohne daß er deßhalb aufhören würde, als redlicher Besitzer zu

gelten.

8. 25.

Das. Luzernische Gesetz combinirt in §. 227 den 8- 326
des östreichischen und den 8- 352 des bernerifchen Gesetzes.

Besser wäre es offenbar gewesen, sich ganz an das östreichische

Gesetz zu halten. Doch ist es auffallend, daß Pfyfser
in seiner Darstellung der Lehre vom Besitze nach luzernerischem

Rechtes den Begriff der bona liäos ganz in Uebereinstimmung

„Der redliche Besitzer soll sich von dem Zeitpunkte hinweg, wo er
mit den Umständen bekannt wird, welche die Nechtmäßigkeit seines Titels
zweifelhast machen,..bis zu demjenigen, wo dieser Zweifel gehoben wird, in
Betreff des Besitzgegenstandes, wie ein Verwalter einer fremden Sache

ansehen."
2) §. 227 Luzern: Der Besitzer, welcher keinen Grund hat, an der

Rechtmäßigkeit seines Titels zu zweifeln, und der also die Sache, die er

besitzt, für die seinige hält, ist ein .redlicher, und derjenige, welcher die

Unrechtmäßigkeit seines Titels kennt und der also weiß oder aus den

Umständen vermuthen muß, daß die in seinem Besitze befindliche Sache einem

Andern gehöre, ist ein unredlicher Besitzer.
2) Zeitschrift der. juristischen ^ Gesellschaft des Kantons Luzern 1858

zweite Lieferung S. 4.'^,,^
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mit der fehlerhaften Redaction des Bernerischen Gesetzes defi-

nirt, ohne auf die in dem Gesetze des Kantons Luzern immerhin

wahrnehmbare Verbesserung irgendwie hinzuweisen.
Der zweite Satz des Bernerischen 8. 355 steht in Luzern

(§, 229 u. f.) in einem andern Zusammenhange, indem er ganz
richtig mit dem Fruchterwerb des gutgläubigen Besitzers und
seiner Stellung gegenüber einem siegreichen Vindicanten
verknüpft worden ist.

-7"-^ s. 2K.

Die Zürcherische Definition des redlichen Besitzes")
-leidet ganz an dem gleichen Gebrechen, wie die Bernische. So
kommt man allerdings zu dem sonderbaren Ergebnisse, welches

der Kommentar zu 495 mit logischer Consequenz dem Wortlaute
des Gesetzes entnimmt, daß nämlich der rechtmäßige besitz
immer zugleich ein redlicher, aber nicht jeder redliche Besitz auch
ein rechtmäßiger sei.

Daß in 8. 498 einem Besitzer, der bei der Erwerbung der

Sache unaufmerksam gehandelt hat, di,e Redlichkeit abgesprochen

wird, ist kaum zu billigen. (Hierüber ist das in 8. 23

Gesagte zu vergleichen.)

-
' 8-27.

Der Vollständlichkeit wegen folgen hier noch die entsprechenden

Vorschriften des solothurnischen und aargauischen
Gesetzbuches.

Sol othurn 8- 676: „Der Besitzer, welcher keinen Grund
hat, an der Rechtmäßigkeit seines Besitzes zu zweifeln, ist ein

redlicher." 8- 677. „Der redliche Besitzer wird von? Augenblicke an,
wo' in Beziehung auf sein Besitzthum eine Klage anhängig
gernacht ist, wie ein Verwalter einer freinden Sache angesehen."

Aargau 8- 4-38: „Wer eine Sache, die er besitzt, aus

wahrscheinlichen Gründen für die feinige hält, ist ein redlicher

Besitzer."/ / ^ /

5-- 9 8- 497 Der r e d-k i ch e Besitz setzt voraus, daß der Besitzer die

Besitzergreifung nicht als eine unrechtmäßige gekannt habe, r, ^ ì
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l! Die Kritik dieser Begriffsbestimmungen ergibt sich aus
dem oben Gesagten von selbst.

s. 28.

Wenn der Besitzer erst nach der Erwerbung des Besitzes
die Entdeckung macht, daß er nicht Eigenthümer geworden ist,
so hindert, ihn das Wegsallen. des Irrthums, in welchem er

vorher befangen war (die malg ticks« supervenions), nach

Römischem Rechte nicht an der Ersitzung. Das neuere canonische

Recht hingegen hat den entgegengesetzten Grundsaß ausgebildet.')
Der französische Locks civil, hält (abweichend vom

ältern Rechte) an dem römischen Prinzip fest (Art. 2269. II
suktit que Is bonne loi à existe an moment ckc (acquisition).")

Ebenso Neuenburg (Art. 1785). Es ist mir zwar nicht
recht klar, weßhalb das neuenburgische Gesetz für nöthig
gesunden hat, den Art. 2269 des französischen Code zu adoptiren
und überdieß noch beizufügen, si lg possession est gppu^öe
sur un titre, während doch nach Art. 1818 für die Ersitzung
kein Titel erforderlich und die Einrede des bösen Glaubens
ausgeschlossen ist. Waa.dt, dessen Art. 157t) dem neuenbur-,
gischen Art. 1818 entspricht, hat mit Recht die Vorschriften
betreffend die bons kicke« weggelassen. Ebenso Wal his (Art. 2916
gleich 1818 Neuenburg). .a i

Wie Freiburg (Art. 2126 u. f.) es mit der mgla ticke«

superveniens hält, vermag ich dem Gesetzbuche nicht zu
entnehmen. 'ij

^
..ss l / s"

T e ssi n huldigt dem egnonischen Rechte (1209. à hgstg
lg buong kecke gl tempo ckelk acquisto, mg ckeve continugre per
tutto it tempo «tsbilito per lg proscririons). > x ì

Ebenso Zürich 88. 497, 642, Bern 8- 1939, Luzern

-, ') H i ld e n br a nd Geschichte der Bestimmungen des Canonischen

Rechts über dons itckos (Archiv für civil. Praris Bd. XXXVI. No. II.
2) Es ist dieß eine Begünstigung der prescription, welche von den

französischen Juristen außerordentlich hoch geschätzt und áls I» patronne
cku genre humain gepriesen wird.
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8. 779, Hingegen Solothurn (§. 753) und Aargau (§. 85t)
haben das gleiche System wie Neuenburg, Waadt und Wallis.

5. Unvordenklicher Besitz.

8- 29. - ^

In einem Rechts-Systeme, in welchem nicht bloß die

Redlichkeit, sondern auch die Rechtmäßigkeit des Besitzes vermuthet
wird, laßt die ordentliche Ersivunz kein praktisches Bedürfniß
übrig, welches durch das Institut des unvordenklichen Besitzes

befriedigt werden könnte. Hieraus ergibt sich von selbst, daß

für dieses Institut in unsern Gesetzen (einzig das Zürcherische

ausgenommen) kein Raum' sich findet. Aber auch in Zürich
wird mit Hinsicht aus die Ersitzung von Grundstücken der

mangelnde' Titel schon durch den Ablauf einer Zeit von dreißig
Jahren nicht erst durch die Unvordenklichkeit ersetzt (8. 539).
Ueberdieß wird in allen Fällen, in denen von Unvordenklichkeit
die Rede sein könnte, der Titel Erbfolge ausreichen.

Mit Beziehung auf die Servituten hat die zürcherische

Doctrin in den dreißiger Jahren dem unvordenklichen Besitze
eine Bedeutung verschafft, von der man früher nichts wußte,
und die nun durch das privatrechtlichb Gesetzbuch wieder zerstört
worden ist. Man fühlt sich versucht, zu sagen: „Wie gewonnen,
so zerronnen." Vor dem Jahr 1830 stand im Bewußtsein des

Volkes der Satz durchaus fest, daß Servituten in zehn und

beziehungsweise in dreißig Jahren ersessen werden, je nachdem

ihre Ausübung jährlich oder nur je das dritte Jahr Statt
finde. Diesen Satz ignorirte die neue Doetrin und die aus

ihr hervorgegangene Praxis und stellte dafür das Princip auf,
daß der unvordenkliche Quasibesitz einer Servitut die Vermuthung

für 'das rechtliche Bestehen derselben begründe. Was
unter Unvordenklichkeit zn verstehen sei, war lange sehr zweifelhaft,

bis endlich die Ansicht durchdrang, daß ein Zustand unter
den Begriff der Unvordenklichkcit falle, wenn Niemand weder

aus eigener Wahrnehmung noch aus pcisönlichen Mittheilungen
seiner Vorfahren eine Zeit kenne,, zu welcher derselbe noch nicht

vorhanden gewesen sei. Das pnvatrechtliche Gesetzbuch hat nun
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wieder an der Stelle des unvordenklichen Besitzes die Ersitzung
in einer bestimmt abgegrenzten Zeit eingeführt, jedoch,derselben
mit Rücksicht auf das Princip der Publicität der dinglichen
Rechte an Grundstücken einen sehr engen und unbedeutenden

Wirkungskreis angewiesen. ' i-i -

-il, Den privatrechtlichen Gesetzbüchern der Schweiz ist also
das Institut der unvordenklichen Besitzes fremd. Einzig der

Code des Kantons Freiburg bringt dasselbe an zwei Stellen

zur Sprache. (8. 528. b,os îles ot nttorrissomonts Mi so
kormont clans los rivières appartiennent à I'lZtat, à moins quo
la communs <lu liou irait titro ou usgKö immemorial on sa

favour. 8- 2128. Dorsquo ja loi aämot la possession ou
l'usa^e immemorial eommo mo^on cl'aoquorir äos immoublos

ou 6os clroits sur los immoublos soommo par oxvmplo à

l'art. 528s olio entonst par là uno possession ou un usage
«lont aucuns bommo vivant no so rappollo avoir vu lo com-
moncement.) Ich sehe nicht, daß die Vorschrift des 8- 2128
noch außer dem als Beispiel citirten 8. 528 sonst irgendwo
Anwendung finde. Das in 8- 528 behandelte Verhältniß aber

gehört weniger dem Privatrecht als dem öffentlichen Rechte an,
welches überhaupt als das" eigentliche Feld der Wirksamkeit der

unvordenklichen Zeit sich darstellt. >

III. Die Erwerbung des Besitzes.

l. Einseitiger Besitzerwerb. /
8, 30. ^

Ein einseitiger Besitz er w erb entbehrt entweder jeder
rechtlichen Grundlage oder er stützt sich auf die Herrenlostgkeit
der betreffenden Sache oder auf die Erbfolge. Es ist wohl
völlig überflüssig, hier die widerrechtliche Aneignung fremden
Besitzes oder die Occupation einer herrenlosen Sache einer Analyse

zu unterwerfen. Auch die Art und Weise, wie der Erbe
die in dem Nachlasse des Erblassers sich befindenden Sachen in
Besitz nimmt, bietet an und für sich nichts Bcmerkenswerthes
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dar. Wir finden aber in den meisten-schweizerischen Gesetzen

das Prir^ip des deutschen Rechls: der Todte erbt den

Lebendigen, te moànis-'t te Vl/. (Französischer Code, Art. 724 l)
Waadt 745, Wallis 800 und 802, Tesfin 435, Freiburg 955
bis 958, Zurich 493, Solothurn 606. Dagegen Neuenburg 576,
Bern 543, Luzern 384 und 382.). Dieses Princip Hot eine

gedoppelte Bedeutung: Einmal sagt es, daß der Erbe im Augenblicke,

in welchem der Erblasser stirbt, ganz von selbst (ipL« jà)
die Persönlichkeit desselben (so weit'das Vermögen in Frage
kommt) gewissermaßen in sich aufnimmt, und zweitens soll datin

liegen, daß neben den Rechten auch-der Besitz des

Erblassers ebenfalls von selbst auf den Erben übergebe. Der letztere

Satz steht in einem ^gewissen Zusammenhange mit derjenigen

Auffassung, welche den Besitz als präsumtives Eigenthum
behandelt (8. 20). Nach Delbrücks Untersuchungen hatte das

Sprichwort im altern Rechte bloß den Sinn: Wer behaupten

kann, daß sein Erblasser besessen hat, ist
näher zum Eide als der gegenwärtige Besitzer. Es
wäre also nicht der Besitz selbst, sondern nur der Rechtsschutz,'

den der ehemalige Besitz gewährt, aus den Erben übergegangen.-)
So viel ist gewiß, daß der Fictiöw des Besitzesübergangs keine

praktische Seite abgewonnen werden kann. Entweder erlangt
der Erbe später durch die That reellen Besitz, dann ist es völlig
gleichgültig, ob man ihm schon vorher ideellen Besitz (wie das

Zürcherische Gesetz sich ausdrückt) angedichtet habe; oder ein

Anderer eignet sich den Besitz an, dann geht jedenfalls der auf
der Fiction beruhende ideelle Besitz verloren. Unter allen
Umständen aber succedirt ja der Erbe in die Rechte des Erblassers
mit Hinsicht auf die ocmclitio usueopiencki und die Anstellung
der Publiciana. (z? > ^> ->

>) Renaud, kritische Zeitschrift für Rechtswissenschaft des Auslandes.
Bd. XIX. S. 403.

2) Delbrück, die dingliche Klage. S. 69. 294.
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- 2. Die Tradition. ' u

s. Reelle Tradition.
8. 3t.

Der Besitz kann direct oder durch Mittelspersonen
übergeben und übernommen werden. Ich werde mich bei den dieß-

fälligen Vorschriften unserer Gesetze nicht lange aufhalten. Es
stehen dieselben ganz unter dem Einflüsse des römischen Rechtes.

'Selbst die in Zürich 8-489, Satz'2 enthaltenen Regeln')
beruhen keineswegs auf der Anschauungsweise des altdeutschen

Rechts, nach welcher es keinen direkten, sondern bloß einen

durch die Gewere an Immobilien vermittelten Besitz von
beweglichen Sachen gegeben haben sollZ) Vielmehr sind die

fraglichen Sätze wohl eher mit Aeußerungen römischer Juristen
in Zusammenhang zu bringen, (z. B.: D. 9. 8- 3. äe ftire
äotium: Um ÎKitur I es, !>» mai iti tiunt, viäeamus. <)uiä enim

interest, inkerantur volente eo in äemum osiis, an ei tra-
«lsntur? und E. 18. §. 2. äs amzuir. vol umitt. pess: 8i von-
älterem, czuoä emerin», äeponere in men äemo fusserim, pos-
siäere me eertum est, czuanu^uam iä nemo äum atti^erit.)
Sie lassen sich übrigens auch aus dem Wesen des Besitzes ganz
einfach und ungekünstelt herleiten. Der Besitz eines Grund-'
stücks oder einer Wohnung gewährt dem Besitzer körperliche

Macht über die darin oder darauf befindlichen Sachen. Wenn
also auch noch der animus äomini hinzu kommt, so sind die

>) §. 489: Sie (d, h. die Möglichkeit auf die Sache einzuwirken) ist

auch dann vorhanden, wenn die Sache in die Wohnnng oder das Magazin
des Erwerbers gelangt ist, selbst wenn dieser weder persönlich noch durch
einen Stellvertreter zugegen war. — §. 492 : Der Besitz eines Grundstücks
oder einer Wohnung zieht in der Regel den Besitz der beweglichen Sachen

nach sich, welche in den Bereich des Grundstücks oder der Wohnung kommen

ic. rc. ^^ ì > - - -

4) Roßhirt, Dogmengeschichte S. 203. Weiske, Rechtslerikon

(Bd. IV. 169). Ren and, kritische Zeitschrift für Rechtswissenschaft des

Auslandes. Bd. XVII. S. 137 u.Z. Warnkönig, französ.
Rechtsgeschichte II, 291. Schaffner, Geschichte der Rechtsverfassung Frankreichs

III, 292, Dagegen Gerber, über die Gewere. Zeitschrift für
Civilrecht und Proceß. N. F.,S. 3h, ì ^

Zeitschrift f. schweiz. Recht Vlll. 1. (1) 4
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Voraussetzungen des Besitzes vollständig vorhanden. Gesetzt

z. B. daß Jemand sein Haus mit aller darin befindlichen Fahrhabe

verkauft und dem Käufer das Haus übergeben habe, so

wäre es eine lächerliche Pedanterie, noch eine besondere

Tradition der Fahrhabe' zu verlangen. So ist das Verhältniß, auch

von jeher von der Praxis aufgefaßt worden und in andern

Kantonen, deren Gesetzbücher über diese Frage schweigen, ist

man zu der gleichen Entscheidung gelangt.') Die Vorschrift des

aargauischen Gesetzes in 8. 511-) scheint zu absolut gefaßt zu

seim Andere Gesetzbücher (Zürich 8. 649, Bern 433, Luzern

299, Solothurn 744) fügen den Vorbehalt bei: „wenn nicht
der Bote oder Fuhrmann den Empfänger repräsentire." Offenbar

geht aber das aargauische Gesetz ^avon aus, daß in diesem

Falle die Uebergabe an die Mittelsperson der Ueberggbe an den

Adressaten gleich stehe.

' um 'lu- '

b. Tradition durch Zeichen oder bloße Willenserklärung.

8. 32.

Der Art. 1696 des französischen Code ftatuirt eine dreifache

Art der Uebertragung des Besitzes beweglicher Sachen:
vu pur la txs«1itiofl.roollo, — ou par la remise «los eleks lles
bâtiments «zu! les contiennent, — ou même par le seul con-t-

sentemeut äes parties, si le transport ne peut pas s'en taire
au moment «lo la vente, ou si l'acbeteur les avait clejà en-
son pouvoir à un autre titre. Diese Vorschrift ist wörtlich in
alle Gesetzbücher der Westschweiz übergegangen (Waadt 1137,
Wallis 1359, Neuenburg 1253, Freiburg 1441, Tessin 728).

Oestreich stellt zwar in s. 426 die Regel auf, daß der

Besitz von beweglichen Sachen nur durch körperliche Uebergabe
von Hand zu Hand - übertragen werden könne. Es gestattet
dann aber doch in 8 427 mit Hinsicht aus Gegenstände, bei

denen eine reelle Tradition ihrer Natur nach nicht Wohl angehe

-'"')Leuenberger, I, 4tch Pfìjffed, Besitz nach Luzcrnerifchem
Recht. S. 3. ' ' .â, -

2) z, git: Uebersendete Sachen werden erst dann für übergeben
gehalten, wenn sie der Erwerber empfangen Hat.
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(z. B. Frachtgüter, Waarenlager- oder andere Gesammt-Sachen)
eine Uebergabe durch Zeichen und überdieß anerkennt es in
8. 428 (übereinstimmend mit Zürich 8- 648) die brovi manu
trnäiti» und das oonstitutum possessorium ohne alte Beschrankung.

/ ^
' ' '

-
' ' ' ^.' Bern (Art. 431 und 432), Luzern (88- 287 und.288)

und Solothurn (88. 739 — 741) schließen sich in Forin und

Inhalt enge an das östreichische Gesetzbuch an. Doch haben
Bern und Luzern gegen den Mißbrauch des oonstituwm gos-.
8088m-illm in ganz geeigneter Weise Vorsorge getroffen ') und

Solothürn scheint in 8- 741 nur die brovi mann trallitio gut
zu heißen, indem von dem conMiiutum po88S88c>riUm gar keine

Rede ist.

8.33. ...-
Beim Lichte betrachtet, besteht zwischen allen diesen

Gesetzgebungen, wenn sie miteinander verglichen werden, und zwischen

denselben und dem römischen Rechte keine wesentliche Verschiedenheit.

Die Vorschriften betreffend die f. g. symbolische
Tradition können jedenfalls kaum als eine Eigenthümlichkeit des

einen oder des andern «Systems aufgefaßt werden. Ob der

Wille durch Zeichen oder auf andere Weise zu erkennen gegeben

werde, ist. ziemlich gleichgültig; es frägt sich nur, ob und unter
welchen.Voraussetzungen der fv.oder anders geäußerte. Wiste

für sich aîlein'genüge,, um den Uebergang des Besitzes zu
bewirken. Äuf diese Frage finden wir im Grunde allenthalben
die gleiche Antwort, die aus der Natur der Sache von selbst

hervorgeht. Es gibt nur drei Combinationen, bei denen es

möglich ist, daß der Besitz einer Sache von auf L übergeht,
ohne daß in der äußern Lage des Gegenstandes sich irgend
etwas ändert. 1) Der bisherige Besitz des verwandelt sich

in Detention zu Gunsten des ö (coimtitütüm po88e88orium);
2) die bisherige Detention des k wird zum Besitz gesteigert

>) „Die Glâubigvt de? Uebergàrs heiben das Recht, wenn derselbe

in Concurs geräth, die von ihv> auf diese Weise (d. h. durch oonst. >inss.)
übergebenen aber nicht förmlich ausgelieferten Sachen zur Masie zn ziehen."
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(di-evi msnu trgäitio); 3) X, welcher bis dahin die Sache als
Stellvertreter des X inne gehabt hatte, detinirt sie, von nun
an für ö. f,,

Das Verhältniß kann sich zwar noch verwickelter gestalten

(z. B. die Detention geht von X an X, von X an A, her
Besitz xon X an k über u. s. f.), >) aber es läßt sich doch immer
auf, difse Faktoren zurückführen

Hienach hat denn auch der Schlußsatz des Art. 1606 des

französischen Gesetzes weiter nichts Auffallendes. Er sagt ganz
einfach, daß ein Besitzesübergang Statt finde, wenn der Ver-
käufet es übernehme, die Waare für den Käufer zu detiniren,
oder wenn derjenige, welcher bis dahin die Waare als Depositar,

Mandatar u. f. f. detinirt hatte, sie kaufe.

e. Verhältniß der Tradition zum Eigenthumserwerb.

î Z. 3t.

Hiemit wäre die Lehre von der Tradition erledigt. Dieselbe

steht aber in einem so engen Zusammenhange mit den

Vorschriften betreffend den Erwerb des Eigenthums 2) und diese

hinwieder mit der Gestaltung des Eigenthumsschutzes, daß ich

mich nicht enthalten kann, beiläufig einen Blick auf diese

verwandten Materien zu werfen.
Wenn das Eigenthum durch den bloßen Willen übertragen

werden kann, wenn also sein Erwerb von der Erlangung des

Besitzes völlig unabhäng ist, so hat die Lehre von der Tradition

>) Nach dem neuen Gesetze von Genf betreffend die Warrants wird
der Besitz der in einem bestimmten Magazin liegenden Waare durch Uebergabe

des Warrant übertragen. Eine solche Form der Tradition ist auch

gedenkbar für Waaren, die auf dem Transporte begriffen sind und von einem

Speditor, Frachtführer u. f. f. an den andern übergehen. (Hiemit ist die

Theorie des Connossement zu vergleichen.)
2) Der Abkürzung wegen bemerke ich hier Ein für alle Male, daß ich

die Übertragung des Grundeigenthums mit Stillschweigen übergehe, somit
alles Folgende bloß auf Mobilien sich bezieht. Nach Einführung des

Institutes der Gründbücher hat die Lehre vom Besitz in dieser Richtung nur
geringes praktisches Interesse. Z f
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geringe praktische Bedeutung und sie wird ganz passend in's
Ochst gäönenröcht^ indem es sich dann einfach frägt,
was derjenige, dem die'Tradition einer Sache obliegt, zu thun
Habe, à seiner Verbindlichkeit eine Genüge zu leisten. Deßhalb

bestimmt der französische Code die Formen der Tradition
gaiiz richtig im sechsten Theil des dritten Buchs, der vom
Kaufvertrag handelt. Wenn hingegen aus rechtspolitischen Gründen,
im Interesse des redlichen Verkehrs daran festgehalten wird,
hä^ her Eigenthumsübergang äußerlich für dritte Personen er-

MWap sein Hê/ ìpenn deßhalb der Uebergang des Eigenthums

än den Nebergang des Besitzes/geknüpft wird (oben 8. 2),
so versteht es sich ganz von selbst, daß man, um jenen Zweck

zu erreichen, so viel als immer möglich der Tradition den

Charakter eines äußerlich in die Augen fallenden Herganges wahren
muß, und daß die dießfälligen Vorschriften im Sachenrechte

und zwar in der Lehre vom Eigenthum unterzubringen sind,

wo sie denn auch in den Gesetzbüchern der deutschen Schweiz
sich finden.

'
1 K. 35.

Bei einem Volke, das noch aus einer niedrigern Stufe der

Bildung steht und etwas unbeholfen in der Behandlung
abstrakter Begriffe ist, zeigt sich das Bedürfniß, rein geistige

Vorgänge zu versinnlichen, den idealen Rechtsverhältnissen gewissermaßen

eine äußere Stütze zu schaffen, namentlich Eigenthum
und Besitz so viel als-möglich verbunden zu erhalten u. f. f. >).

Man braucht-nur auf Gerathewohl in irgend einer Sammlung
von Urkunden, die dem Mittelalter angehören, herumzublättern,
UM sich hievon zu überzeugen. Ich enthebe einige Belegendem
Urkundenbuch der Abtei Fraumünster (Beilage zu der vortrefflichen

Geschichte der Abtei Fraumünster von Georg v. Wyß).

') Dl?/àaz/ <le I'inlluenee äu «lroit esnonique etc. p. 84. ves
peuples bsrbsres ne peuvent connsîtrs les prescriptions àe longue
«jurée, lins cliose les krsppe surtout: c'est le ksit àe Is possession -

sussi le conlonclsnt-ils svsc Is propriété, et leurs lois, lorsqu'elles
commencent à ksirs cette «listinction, n'imposent à Is prescription
qu'une très courte «liiree.
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^ 1. Urkunde 251 (4, Juni 1277). Der Aürcherische Bürger

Ulrich verkäust seine Häuser am Rindermarkte dem

Chorherrenstifte, und empfingt sie dann mit einem jährlichen Zinse
belastet als Erblehen zurück, kostmodum venditione complets
tcadà'ons /»ci« et à ^»«eckîetis ionfi
/-«bit« jsmdicti Urepositus et Espilulum essdem sress cum
szdikciis Iisreditsrio jure concssseruut eickem Uolrico etc.
Durch bloßen Vertrag konnte also das Eigenthum nicht in
Erbe umgewandelt werden sondern es war nothig, diese.

Veränderung traditions lscts et possessions quiets bsbits äußerlich

zur Erscheinung zu bringen. (Nach den beiden folgenden
Stellen scheint eine Gewohnheit sich ausgebildet zu haben, nach

welcher in einem solchen Falle der den Eigenthumsübergang
manifestirende Besitz sechs Wochen und drei Tage dauern

mußte).
2. Urkunde No. 149 (zwischen den Jahren 1251 und 1258).

Probst Wernher vvn Zürich und Gras Rudolf von Raprechts-
wil bezeugen, daß Ulrich Retich in Zürich sein Haus daselbst

den Schwestern in Bollingen vergabt und daß diese dasselbe

nach Landesbrauch sechs Wochen und drei Tage besessen haben.

(Ouod dictm sorores osnckcm domvm per sex septimanss et
tres dies secundum jus et ccmsuetudinem Eivitstis 'tburicen-
sis quiete st pscilice posssdsrunt.)

3. Urkunde No. 30l (4. Bîerz 1287). Burchard Winter
und seine Frau Judenta schenken der Aebtissin Elisaheth
verschiedene Fahrhabe; die Aebtissin, nachdem sie solche sechs Wochen

und drei Tage besessen, übergibt sie ihnen wieder aus

Lebenszeit. (Kos Wsabetb ^bbstissa possessions prm-
dictsrum rerum psciüee, sdepm per trsditionem donstiynein.
subsecutsm, elspsis sex septimsnis et tribus diebus s tem-
pore sdept-e posssssionis, prmnominatis Lurcardo et Itso

dictsrum rerum coneessimus usukruotum et libersm sdmini-
strstionem. >)

l) Hier dient das Zurückbehalten des Besitzes dazu, um das Eigenthum

zu befestigen. Auf diametral entgegengesetzter Anschauungsweise beruht eine

Nebung, welche sich utrter der Herrschast des römischen Rechts im Mittel-
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4. Urkunde No. 154 (Is. Junii 1257). Eine Frau giebt
Häuser auf der Petershofstatt ihrem Manne zu Leibding und

vergabt sie im (Übrigen der Abtei. Zur Bestärkung und
Manifestatiost (i>4 mgjorein «zviclsniinm) der Schenkung wird hieb

anstatt der Tradition und und des rsthigen Besitzes eine andere

Form angewendet: Es empfangen nämlich eiste Anzahl Miethsleute

die Häuser öffentlich aus der Hand der Aebtissin zur
Miethe, dem Leibdingsrechte des Ehemanns unbeschadet. (.44
ingforsin oiikim stufus clonationis oräingtiostis eviäöntism, in-
cjuilini pichäiotgruin «Imnuum à mgnu ssopökstW du

mines Nsostlliildis ^làtiSseo sseunäum fus ut eonsuu-
ìudinem jnguîlinorum in 'IbursAU preskulss ànos st areas
ad instabitandum nomine looalionis publies reeeperunt, furs
aniedicti ingritî moi in eisdem äomibus ut arois salvo pur
ània rémanente.)

5. Urkunde No. 425 (15. Mai 1345). Aebtissin Fides
und das Kapitel geben den Kirchensatz zu Skt. Peter
in Zürich auf in eine Wiese, „der man sprichet der Ebtischin
„wise, und ist diu selbe wise, dar in nu dirre kilchen-

„satz gehört und jemer hören sol, mit einem Hage umbe fangen
„und mit einein uf geworfen graben in begriffen, durch daz aller
„mengelich lbisse, merke und sehe, daß diu selbe wise ein sun-

„derig eigenlich gUot ist, dar in wir den vör gesthriben Kilchen-
„satz' geben haben als vor gesail ist." Dann perkaufen sie die

Wiese mit sammt dem Kirchensätz an Bürgermeister Rudolf
Brun um 211 Mark Silbers.

Wenn auch die beidest letzten Stellest die Lehre vom Besitz,

nicht direct beschlagen, so besteht doch ein mittelbarer Zusammenhang

zwischen denselben und der hier besprochenen Frage, weß-

halb es wohl'su entschuldigen sein wird, daß ich sie hier
eingeschoben hübe, s

alter ausgebildet' hat: '4 schenkt eine Sache dem L und bthält sich den

Nießbrauch für wenige Tage vor. Dieser Verbehalt soll lediglich dazu dienen

Besitz und Eigenthum auch durch den bloßen Willen (ein
eonstiintmn possessorium) an IZ zu übertragen. (S avig nt), Geschichte

des römischen Rechts im Mittelalter II, 187, 28. I. 35. §. ö, Lod.
VIII. S4. äe äonst.) .j. -
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8.36. -
-

^'î N!"' " 7'.' ^ ^ .V ^

Wer die soeben bezeichnete Erscheinung etwas einseitig
aufsaßt und allzugroßen Nachdruck auf dieselbe legt, wird leicht

zu dem Schlüsse gelangen, daß der gänzlichen Emancipation
des Eigenthums vom Besitze gar kein Hinderniß mehr im Wege
stehe, sobald bei einem Volke der Verstand gewissermaßen das

Uebergewicht über die Phantasie gewonnen habe. In diesem

Sinne wirst z. B. Calame >) dem römischen Rechte Materialismus

vor. „blous ne conkondons point (so sagt er) le trans-
port <lo Is propriété avec la tradition ou le transport de la

possession. Immatérielle clans son essence, quoique mate-
rielle clans son exercice, c'est aussi d'une manière immatérielle,

par le simple accord des volontés intéressées, que la

propriété comme droit, se transporte. kes doctrines qui,

pour le transport du droit de propriété, exilent une tra-
dition reelle ou symbolique de la ckose, sont des rèminis-
cences du droit romain, qui tout en se dépouillant par degrés
des solennités des premiers âg-es, n'est point arrive nèan-
moins au spiritualisme de la jurisprudence moderne, blotre
jurisprudence coutumiers admet décidément que la propriété
se transporte par le simple consentement des parties, sauk

les cas ou une re^le formelle exi^e autre eliose encore, pour
la perfection de l'acquisition. Oe transport purement idéal
sullìt toutes les kois que la propriété transportes est celle
d'une ckose mobilière."

In gleichem Sinne, aber in weniger urbanem. und elegantem

Tone äußert sich Thibaut, 2) daß die Regel „traditionibus
et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transfer»»-
tur" das Kahlste aus der Welt, eine bloße Albernheit sei.

Diese Anklagen gegen das auf das Feinste ausgebildete
Recht eines hoch cultivirten Volkes klingen uns beinahe paradox.
Bevor wir aber über dieselben urtheilen, wird es wohlgethan
sein, vorerst diejenigen Rechtssysteme, in denen der von Calame

>) bs coutume neukcliateloiss S. 86.

2) Civ. Arch. XXI. t.
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gepriesene spiritualisme de In jurisprudence moderne so ziemlich

auf die Spitze getrieben ist, besonders das französische und
das englisch-amerikänische, dem römischen Rechte gegenüberzustellen.

'

-
^ 7/!, 77 7 7 77 77 77 '7 -'7 7 7 7 7 /

' 7 77.777.. ^ 7.'"- 8. 37, I- 7 7 7^ .777,^7.

Im französischen Rechte steht der Uebertragung des Eigenthums

durch bloßen Vertrag das Princip gegenüber: „Ln knit
de meubles, In possession vsut titre (Art. 2Z79). Renaud')
stellt die Behauptung auf, daß dieser Satz mit Art. 1138

(I/obli^ation de livrer In cllose est pnrknile par le seul con-
Lentement «les parties contractantes. Mo ren-k te erean-
cier propriétaire et met In ckose à ses risques clés l'instnnt
ou elle n du être livrée, encore </«s ta trarkitioit n'en ait
point e'te /aite ete.) 2) absolut unvereinbar sei, daß also der

Art. 2279 dem Art. 1138 in der Weise derogire, daß der letztere

einzig auf Immobilien Anwendung finde. Dieser Behauptung

könnte ich unmöglich zustimmen. Wer seine Sache
verkauft, macht durch den bloßen Vertrag mittelst des s. g. öon-
stilutum possossorium den Käufer zum Besitzer und zum
Eigenthümer; er selbst tritt in die Stellung eines Depositars, der

nur die Detention des Kaufsobjects hat: Die Uebertragung
des Eigenthums und die Umwandlung des Besitzes à titre de

propriétaire in bloße Detention wird durch Art. 2279 auf
keine Weise gehemmt. Hingegen ist allerdings so viel richtig,
daß der Art. 2279 gewissermaßen eine Sicherheitsklappe bildet,
welche den Verkehr gegen die Gefahr, mit der ihn der Art. 1138

bedroht, auf das «Unwirksamste schützt da eine von dem

Depositar veruntreute Sache nicht ' unter die durch den zweiten

Satz des Art. 2279 vorgesehenen Ausnahmen von der Regel

„la possession vaut titre" fällt, sondern der Vindication

entzogen ist. ' "
7

') Kritische Zeitschrift Bd. XVII. S. Slk.
Die geschichtliche Erklärung der Eigenthümlichkeit des französischen

Rechts, nach welcher durch den Kauf selbst das Eigenthum übertragen wird,
ist bei Warnkönig (Bd. II. 6K3) nachzusehen.
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Wenn also nur noch gegen simulirte Käufe, die ein Schuldner

zum Nachtheile seiner Gläubiger oder ein Erblasser zum
Behufe der Umgehung der Vorschriften betreffend den Pflichttheil

abschließen könnte, geeignete Vorsorge getroffen wird
(Art. 1328, 1167 u. s. f.), so ist wenigstens vom praktischen

Standpunkte aus gegen die Möglichkeit der Uebertragung des

Eigenthums und des Besitzes beweglicher Sachen par Is seul

consentement stes parlies wenig einzuwenden.

^ Z- 38.

Ganz anders verhält es sich mit dem englisch-amerikanischen

Rechte. Nach diesem ist ebenfalls der bloße Vertrag

genügend, um den Uebergang des Eigenthums von dem

einen Kontrahenten auf den andern zu bewirken. ') Hingegen
scheint den Engländern und den Amerikanern die Lehre vom
anvertrauten Gute gänzlich fremd zu sein.

„Die Regel ist" (so sagt (stritt^ S. 649), „daß Niemand

„das Eigenthum eines Andern, von dem er keine Vollmacht zum
„Verkaufe erhalten hat, veräußern kann. Eine Ausnahme von
„diesem Grundsatze besteht jedoch für den Verkauf von Waaren

„auf offenem Markte. Ein offener Markt ist ein Markt, der

„periodisch zu bestimmten Zeiten an einem bestimmten Orte
„vermöge obrigkeitlicher Bewilligung oder unvordenklicher
Gewohnheit abgehalten wird. In London gilt jeder Tag
(ausgenommen Sonntag) als Markttag und jeder Kramladen als
„Marktplatz, vorausgesetzt, daß der Kauf in denjenigen
Räumlichkeiten abgeschlossen worden sei, die für solche Geschäfte be-

„stimmt sind und Jedermann, offen stehen. ^) Die Amerikaner

anerkennest. sogar diese Ausnahme nicht. Walker in seiner

Einleitung zum amerikanischen Rechte (S. 405) äußert sich

0 67âz/, //te commerà/ t/enera/ /atei/er (5. Ausg. 4846)

p. 598: „ik tL bu^s ok k s Korse, sncl ps^s tke price, but tke Korse
is not äeliveroö, s property is vesteà iii vkiek is eslled
s ckose in sction.^ und p. 649« Ik snx psrt ok tke price be psiâ,
or s»x portion ok tke KooNs àelivereà ky ok esrnest, tke pro-
pertx ok tke gooäs is sbsolutel> bvunà tkerek) .'" àààe II, 448.

2) F/gà/o»e, II. 449, Il -I
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hierüber mit der größten Bestimmtheit : „Von offenen Märkten,
»wie ste in England bestehen, wissen wir in diesem Lande nichts.
»Es gilt bei, uns die einfache aber manchmal ungerechte Regel,
»daß Niemand einem Andern ein besseres Recht verschaffen

»kann, als er selbst hat. Wenn also ein Dieb, oder sogar Jemand,
„dem ein Stück Fahrhabe anvertraut worden ist (or even Ike
„dalles ok s cliiillli'), die gestohlene oder anvertraute Sache
»einer Person verkauft, die nicht weiß, daß er nicht der

Eigenthümer ist, und die Sache nachher durch noch so viele Hände

»von redlichen ErWerbern geht, so kann gleichwohl der

Eigenthümer dieselbe vindiciren, wo er sie findet." Somit besteht

zwischen dem französischen und dem englisch-amerikanischen
Rechte völlige Uebereinstimmung mit Hinsicht auf die

Bedingungen des Eigenthumsübergangs, hingegen ein diametraler
Gegensatz betreffend den Eigenthumsschutz. Die Franzosen
schützen den Verkehr auf Kosten des Eigenthums und die
Engländer und Amerikaner das Eigenthum auf Kosten des Verkehrs
aufs Acußerste. Eine jedenfalls sehr auffallende Erscheinung!

8. 39.

Das Gesetz von Waadt (1681 u,-f.) stimmt mit den

Art. 2279 und 2289 des französischen Code wörtlich überein. ')
Wallis (2039, 2031) und Neuenburg (1823,1824)2)
weichen bloß in untergeordneten Punkten ab. Auch die östreichische

Gesetzgebung (88. 367, 368) beschränkt die Vindication
beweglicher Sachen in ähnlicher Weise wie das französische Recht.

Luzern (8. 256 ,u. f.) schließt sich nach Form und Inhalt,

9 Statuten von Waadt ll, XV, 298. „du repetition à'uoe eliose
âèrobèe, »on parvenue ni restes une snnèe entière ès mains à
8eiZneur on <ìe In.lustiev »e tombers en prescription; sins celui,
auquel le Isrcin surs êtê luit, Is pourrs rêpvter et requérir toutes-
koiz et qusntes qu'il le pourrs trouver.

2) Die neuenburgische Coutume huldigte dem Grundsatze: „ste re-
pvsinls mon bien oil se le trouve". Einzig für gewisse geringe Holzarten

gab es eine Ausnahme („bois blsnc n's point àe suite") die aber
schon durch ein Gesetz vom 26. October t722 aufgehoben worden ist

(9slsmo 65.) '



60 Die Lehre von dem Besitze.

Solothurn (8Z. 745 und 746) wenigstens dem Wesen nach

an das östreichische Gesetz an. Zürich (ß. 651 u. f.) und

Freiburg (8. 539) schützen den Verkehr ebenfalls wirksam

genug, indem der redliche ErWerber von anvertrautem Gute
dasselbe dem Eigenthümer nur gegen Ersatz des Kaufpreises
herauszugeben schuldig ist. Auf die Einzelnheiten näher einzutreten,
scheint mir für meinen Zweck nicht nöthig zu sein. Es genügt
darauf hinzuweisen, daß das von dem französischen Rechte

Gesagte auf alle diese Gesetzgebungen nicht weniger anwendbar ist,

d. h. daß bei der starken Begünstigung des gutgläubigen
Besitzes, welche in denselben sich finden, die Form der Eigenthumsübertragung

geringe praktische Bedeutung hat.
Bern kennt die Lehre vom anvertrauten Gute gar nicht.

LeUenbêrger (Bd. II. S. 233) bezeichnet es als einen Wahn,
wenn viele Praktiker die Parömie „Hand muß Hand wahren"

für geltendes Recht halten. In diesem Wahne ist freilich der

Verfasser des Gesetzes selbst befangen, indem er in seinem
Kommentar zu 8- 411 die Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift
folgendermaßen angiebt: In dem ersten EntWurfe (8. 402)
war die Eigcnthumsklage mit Beziehung auf gestohlene sowohl
als unterschlagene - Sachen ganz wie im östreichischen Rechte

beschränkt. „Da aber der souveraine Rath die Bestimmung der

„Gerichtssatzung, welche die Vindication des gestohlenen Gutes

„unbeschränkt gestattet, gerechter fand, so befahl derselbe die Satzung
„so abzufassen, wie sie hier steht. i(4l t: Auf eine entwendete

.Mache kann Niemand einen gültigen Titel erwerben, bis sie

Mieder in den Besitz desjenigen gekommen ist, dem sie ettt-

„wendet worden. Dieser hat das Recht, jeden Inhaber
derselben zu der Auslieferung der ihm entwendeten Sache

anzuhalten). ^ !'
„Diese Satzung bezieht sich, sowie das ältere Gesetz,

ausschließend auf gestohlene, nicht aber auf Sachen, welche

„derjenige, dem sie von dem Besitzer zur Aufbewahrung oder

„zum Gebrauche übergeben worden, unterschlagen hat. Wer
„eine ihm nicht zum Eigenthum übergebene Sache verkauft,

„begeht freilich ein Verbrechen, allein die Begehung desselben

„ist durch das Zutrauen des Uebergebers erleichtert worden und'
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„es wäre ungerecht, den redlichen Käufer für den Mangel an
„Vorsicht, den sich der Uebergeber zu Schulden kommen ließ,
„büßen zu machen," So weit Schnell. Ihm gegenüber beruft
sich Leuenberger daraus, daß jede Beschränkung der Vindication
guf einer juristischen Singularität beruhe und daß das bernische

Recht eine solche Singularität nirgends anerkenne, vielmehr das

Vindicationsprincip allgemein, und unbedingt sanctionire
(§.,409). Es scheint demnach, dasi,,M der Unmrbeitung des

ersten Entwurfs aus bloßem Versehen die Vorschrift betreffend
die Vindication des anvertrauten Gytes weggefallen ist, und
daß dann die Praxis die hierdurch verursachte Lücke anfänglich
in Uebereinstimmung mis dem ältern Rechte, später aber im
Sinne der römischen Anschauungsweise ergänzt hat.

Aargau giebt ebenfalls dem Eigenthümer ganz unbedingt
das Recht, seine Sache von jedem Inhaber zurückzufordern

(8. 455) und auch Tessin steht dem römischen Rechte weit
näher als dem französischen Code, indem es an die Stelle des

Satzes ,en kait cks meubles la possession vaut litre" folgende
Regeln aufnimmt:

^ ^

'

^

Art. 1212. 8i proscrive il ckominio lli eoso mobili posse-
ckute cki buons kecke pel vorso cki tre gnns.> ?er riguarcko ai

mobili il possesso si presume ao<iuistà eon giusto titolo.
1213. ^ck possessors cki cose mobili non si pub opporre

la mala kecke ckopo il eorso cki ckieei anni.

8.40. '
Wenn ich zum Schlüsse nun noch einmal aus das

Verhältniß des römischen zu den modernen Rechtssystemen (8.36 u. f.)
zurückkommen soll, so kann ich mich eben so kurz als bestimmt

dahin aussprechen, daß mir die Bedingungen des Eigenthumserwerbs

weit weniger wichtig zu sein scheinen, als die Gestaltung
des Eigenthumsschutzcs. Wo die Interessen des Verkehrs durch

Beschränkung der Vindication so energisch gewahrt werden, wie

in Frankreich, Oestreich, in der Westschweiz, in LuzerN, Solo-
thurn und Zürich, da sehe ich in der That keinen rechten Grund/
den Eigenthumsübergang irgendwie zu erschweren. In einem

Rechtssysteme hingegen/ welches den redlichen ErWerber einer
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Sache dem Eigenthümer gegenüber fast schutzlos läßt, ist es

allerdings dringendes Bedürfniß, die Aenderung der rechtlichen Herrschaft

von einer entsprechenden Aenderung in der äußern Lage
des Objects abhängig zu machen, damit dritte Personen um
so weniger der Gefahr einer Täuschung ausgesetzt sind (§.34). «)

Demnach halte ich es für durchaus gerechtfertigt, daß die Römer
die Uebertragung des Eigenthums durch bloßen Vertrag für
unstatthaft erklärten. Immerhin aber muß ich Thibaut gegenüber

zugestehen, daß die Nothwendigkeit der Tradition dem

redlichen Verkehre schon an sich nur eine sehr schwache Garantie
darbietet und daß diese Form durch das consliwwm possess«-
rium vollends zu einer reinen Illusion, zu einem bloßen Schein
und Schatten herabgedrückt werden kann. Roßhirt ') bemerkt,
das constitutum possessorium bestehe im römischen Rechte nicht,
es sei erst von den Neuern künstlich hinein interpretirt worden.
So viel ist gewiß, daß es wenigstens bei den Römern nicht

üblich gewesen sein kann, das Versprechen des bisherigen
Besitzers der Sache, dieselbe für den neuen ErWerber zu detiniren,
als ein Surrogat für die Tradition zu behandeln, oder gar ein

solches Versprechen als sich von selbst verstehend vorauszusetzen;««)

sonst wäre wirklich ein erheblicher Unterschied zwischen dem

französischen und dem römischen Rechte nicht mehr wahrnehm-

>) Schnell sagt in seinem Commentar zu §. 330 des bernischen

Gesetzes: „Da die Besitzergreifung der bürgerlichen Gesellschaft die

Verpflichtung auflegt, den Besitz nicht eigenmächtig zu stören, so muß sie eine

„äußere für Jedermann erkennbare Handlung sein Durch die

Mbsicht allein, eine Sache zu dem Seinigen zu zählen, kann sich Niemand

„zum Besitzer machen, weil diese eine innere Handlung ist, durch welche

„denjenigen, denen sie nicht durch die äußere Thatsache der Jnhabnng an-
„gezeigt worden, keine Verpflichtung auferlegt werden kann."

2) Dogmengeschichte S. 208.

2) Daß den römischen Juristen die Annahme eines eonstitutum pos-
sessorium nicht sehr geläufig war, scheint mir z. B. aus der Ausdrucksweise

in I, l, 77. V. hervorzugehen. Eine Frau schenkt Jemandem,
der nicht ihr Ehemann ist, ein Grundstück durch einen Brief und pachtet
es von ihm. Nun wird gesagt, „man könne behauptest (posse ste-
kencki), daß dem Beschenkten die Eigenthunisklstge zustehe, güssi per ipssm
uoguisierit possessionem, vâti per coltwintr." '



Die Lehre von dem Besitze. 63

bar, und es könnte in der That der Grundsatz ^trsâilionibus
àmà rei'um, n«n nuclis paeti« transkeruntur^ mit gutem
Grund als etwas sehr Kahles bezeichnet werden.

So steht die Sache auch gegenwärtig noch da, wo der

fragliche Satz Geltung hat, z. B. in Zürich. Wenn in
Verbindung mit einem die Übertragung des Eigenthums bezweckenden

Geschäfte gleichzeitig im Ernste und in guten Treuen eine

andere Übereinkunft abgeschlossen wird, die nicht ausgeführt
werden kann, ohne daß der bisherige Eigenthümer Inhaber der

Sache bleibt, wirkt diese letztere ohne allen Zweifel wie ein

oonstitutum posssssm-ium. Aber es ist ganz und gar nicht

üblich, einem Kaufe eine Nebenabrede, durch welche das Kaufsobject

bei dem Verkäufer deponirt wird, beizufügen, bloß um
den Übergang des Eigenthums ohne wirkliche Tradition zu

bewirken, und überdieß werden solche Nbenabreden, wo sie

ausnahmsweise vorkommen, mit Mißtrauen aufgenommen, weil
sie sehr häufig dazu dienen, gesetzliche Vorschriften zum Schutze
der Gläubiger, Erben u. s. f. zu umgehen. Es ist bereits oben

(8. 33) erwähnt worden, daß Bern und Luzern es für gut
gefunden haben, gegen eine solche mißbräuchliche Anwendung
des eonstiwlum possossorium Vorsorge zu treffen. Das neue

Civilproceßgesetz des Staats New-Iork stellt in 8. 1780, Ziffer

42 geradezu die Vermuthung auf: „Daß ein Verkauf von
„Fahrhabe, welcher nicht mit einer Übertragung des Besitzes

„an den Käufer verbunden ist, auf Schädigung der Gläubiger
„des Verkäufers oder derjenigen Personen, welche die gleiche

„Sache nachher von dem gleichen Verkäufer in gutem Glauben

„erworben haben, betrüglicher Weise berechnet gewesen sei."

IV. Der Schutz des Besitzes. ^ ^ -

t. Das Recht der Selbsthilfe. /

8. 41. ' ^ ^

Die Befugniß, den Besitz gegen gewaltsame Störungen zu

vertheidigen, fließt nicht aus dem Wesen des Besitzes; sie wur-
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zelt im Öffentlichen, nicht ,im Privatrechte. Ein solcher Angriff
ist, imiM direet oder indirect eine Kränkung der Person des

Besitzers und zugleich eine Verletzung der öffentlichen Ordnung,
die sich mit der Eigenmacht nicht verträgt (8. 6). Auf die

Beschaffenheit des Besitzes kommt es daher gqr nicht an, und
es besteht sogar in dieser Beziehung nicht einmal ein Unterschied

zwischen dem Besitze und der bloßen Detention.
,Hieraus erklärt es sich, daß der französische Là civil und

die ihm fügenden Gesetzgebungen der Westschweiz diese Materie

gar nicht behandeln. ^
Bern (8. 360), Luzern (§. 232) und Aargau (8. 448)

gestatten in Uebereinstimmung mit Oestreich (88- 339. 344.19),
die Gewalt mit Gewalt abzutreiben, vorausgesetzt, daß die

richterliche Hilfe nicht bei der Hand sei. Freiburg (8-444) sagt

ohne allen Vorbehalt: II ost permis «I'opposer Is force à la
koroe an moment ciu trouble. u ^

Solothurn (8. 670) fertigt die Frage nach dem Schutze
des Besitzes mit der sehr allgemeinen und nichtssagenden Antwort
ab: „Der Besitzer einer Sache oder einer Dienstbarkeit hat das

„Recht, dieselben zu schützen." Die Civil-Proceßordnung,
auf, welche verwiesen wird, giebt ebenfalls keinen irgend erheblichen

Aufschluß, indem sie in 8- 360 einfach vorschreibt: wer

anff chiderrechtsiche Weise in seinem Besitze gestört werde, habe

seinen Gegner vor den Richter zu laden. Ich werde daher unter
der Rubrik „Schutz des Besitzes" die solothurnische Gesetzgebung

Nicht weiter erwähnen.

8- 42.

Zürich unterscheidet (in 88- 501 und 503) zwischen

„unbefugter Gewalt oder Beeinträchtigungen, die ein
Vergehen begründen" und anderweitigen eigenmächtigen
Störungen des Besitzes. Gegen Angriffe der ersteren Art
darf jeder Besitzer sich selbst vertheidigen? Hingegen Verletzungen,

die weder als Vergehen erscheinen, noch den Charakter
unbefugter Gewalt an sich tragen, berechtigen bloß zur Anrufung
gerichtlicher Hilfe, und es wird überdieß sonderbarer Weise diese

Hilfe nur dem redlichen Besitzer zugesichert. Das zürcherische
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Recht macht sogar jede Klage aus widerrechtlich entzogenem
Besitze von der Redlichkeit des Spoliirten abhängig (8. 505).
Es steht in dieser Beziehung ganz vereinzelt da. >) Selbst das

canonische Recht, das doch die Rucksicht auf die bons lìà auf
die Spitze treibt, ist weit entfernt davon, den gewaltsam aus
dem Besitze Verdrängten vorerst nach der Beschaffenheit seines

Erwerbtitels und seiner Gesinnung zu fragen, bevor es seiner

Klage Gehör giebt. Eine solche Untersuchung läßt sich am
Ende begreifen, wenn der Beklagte behauptet, daß der Kläger
ihm gegenüber auf unredliche oder fehlerhafte Weise sich den

Besitz angeeignet habe, wiewohl auch diese Einrede kaum in
irgend einem modernen Rechtssysteme zugelassen wird. 2) Ein
absoluter Ausschluß der Klage des unredlichen Besitzers

hingegen ist theoretisch und practisch gleich unhaltbar. Bei Mo-
bilien macht sich die Sache ganz von selbst. Der Beraubte

erhält ganz gewiß die geraubten Sachen zurück, ohne daß die

Beschaffenheit seines Besitzes untersucht wird. Ich will aber

von solchen extremen Fällen absehen und mich an das Beispiel
halten, durch welches der Commentar den 8. 503 zu erläutern
sucht. „Mit dieser Besitzesklage (heißt es) kann der redliche
„Besitzer eines Grundstücks den Nachbar verhindern, daß er

„durch dasselbe gehe u. s. f." Gerade hier scheint mir auf die

bona liäes des Besitzers nicht das Mindeste anzukommen. Dieselbe

wird in allen den Fällen, in denen der Nachbar
eigenmächtig und ohne Rechtsgrund den Besitz gestört hat, kaum zur
Sprache gebracht werden.

8. 43.

Abgesehen von der soeben besprochenen Beschränkung des

Klagerechts des unredlichen Besitzers (8. 503 Zürich) besteht

>) Das lnzcrnische Civil-Proceßgesetz spricht sich in §8- 3t7 und Zl8
so aus, wie wenn nur der rechtliche oder redliche Besitz Anspruch auf Schutz

hätte. Hingegen das Civil-Gesetz (§§. 232 und 235) garantirt jeden
Besitz gegen widerrechtliche Störungen. -

2) Im ältern römischen Recht kann die exeeptio vitiosw possessioms
dem iàràiewm 0. V. entgegengesetzt werden, im neuern nicht mehr.

Zeitschrift f. sàeiz. Recht VIII. t. (1) 5
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zwischen dem zürcherischen Gesetze auf der einen und Oestreich,

Bern, Luzern u. s. f. auf der andern Seite kaum ein erheblicher

Unterschied. Die Mlle, in denen Oestreich nicht gestattet,
Gewalt mit Gewalt abzutreiben, weil die richterliche Hilfe füglich
abgewartet werden kann, entsprechen den nicht unter den Begriff
eines Vergehens fallenden eigenmächtigen Störungen des

Besitzes, gegen welche Zürich ebenfalls keine Selbsthilfe zulassen

will. Es wird namentlich der Kampf um den Besitz eines

Grundstücks nicht leicht mit den Fäusten durchgefochten werden

dürfen. Selbst Frei bürg, welches in Z. 444 unbedingt zu
erlauben scheint, der Gewalt Gewalt entgegenzusetzen, fügt doch

die Beschränkung hinzu: nu moment à trouble') und deutet

überdieß in §. 445 verständlich genug an, daß der richtige Weg,
um sich gegen Störungen im Besitze eines Grundstücks zu schützen,

die Auswirkung eines gerichtlichen Verbotes sei.

Daß die Selbstvertheidigung nur gegen unbefugte
Gewalt zulässig ist, versteht sich ganz von selbst. Es frägt sich

aber, in welchen Fällen ein gewaltsamer Angriff auf den Besitz

als berechtigt, der Widerstand gegen denselben als unzulässig zu
betrachten sei. In der Regel wird sich der Besitzer nur der

Staatsgewalt und ihren in den gesetzlich vorgeschriebenen Formen

sich bewegenden Organen zu fügen haben. Selbst der

einfache Bürger, der ausnahmsweise in der Lage sich befindet,
einen Verbrecher zu verhaften oder ihm seine Beute abzujagen,
handelt nicht in seiner Privatstellung, sondern unter öffentlicher
Autorität. Kein Rechtssystem bezeichnet die Bedingungen der

Selbsthilfe in der Form des Angriffs und der Vertheidigung
so genau, wie das englische.

') Der Ausdruck moment wird freilich nicht allzu ängstlich ausgelegt
werden dürfen. Wie ein Hin- und Herwogen des .Kampfes aufzufassen ist,

zeigen folgende Anssprüche römischer Juristen I. 17. v. 4Z, 16: gui
possessionem vi ereptam vi in ipso eongre««« rsciperst, iu pristinsm
euussm reverti potius qusm vi possistsre iittsHig-emIus est. I. 3.

8. 9. v. east, llum ißitur qui eum srmis veuit, possumus srmis re-
xellere. Lest boe eonkestim, uou ex iutervallo; àmmosto «ciamu«,

non «o/um reàiers xermàum, ms ste)iciàr,' «est et «i ste)ectu« guis

/uerit, eunstem ste)iee?e «o» en intervâ «est ea? contmeá



Die Lebre von dem Besitze. 67

2. Die persönlichen Klagen ans widerrechtlich gestörtem Besitze.

8.44.
Dem Besitzer fällt im Eigenthumsproccsse die vortheilhaftc

RM des Beklagten zu. Im Zweifel ist zu seinen Gunsten zu

entscheiden, indem die Beweislast den Kläger trifft. Bei
provisorischen Verfügungen ist dem Besitzer der Vorzug zu geben.

Hieraus erklärt es sich, daß sehr oft dem Streite über das

Eigenthum ein Vorgefecht über den Besitz vorangeht, sei es,

daß jede der beiden Parteien sich den Besitz zuschreibt, sei es,

daß zwar der gegenwärtige Besitz außer Zweifel liegt, aber als
ein rechtswidrig erworbener angegriffen wird. Die Erscheinung,
daß beide Parteien behaupten, sich im Besitze zu befinden, kommt

namentlich bei Streitigkeiten, die sich auf Grundstücke beziehen,

und besonders bei Grenzstreitigkeiten gar nicht selten vor.
Dergleichen Vorfragen sind ganz einfach wie alle andern cjuBstionos
taoli zu behandeln. Unsere Gesetze enthalten keine positiven
Vorschriften über das dießfällige Verfahren, weßhalb ich mich

auch mit demselben nicht weiter beschäftigen will. Es bleibt
mir daher nur noch übrig, die zweite Möglichkeit in's Auge
zu fassen.

s. Die Gesetze der deutschen Schweiz.

8. 45.
Die Gesetzbücher der Mittelschweiz (Bern 8. 371, Lu<

zern 8- 235, Aargau §. 450, Freiburg §. 459) schreiben

in Uebereinstimmung mit Oestreich (8. 346) vor, daß

derjenige, der in rechtswidriger Form (oben 8. 14) aus dem Besitze

irgend einer Art verdrängt worden ist, binnen der ordentlichen

Verjährungsfrist eine Klage auf Wiederherstellung des

frühern Zustandes und auf Ersatz des ihm zugefügten Schadens
habe. Es versteht sich ganz von selbst, daß die Klage nur gegen
den Urheber des Schadens gerichtet werden kann. Der Klagegrund

ist eben das Delict des Beklagten, welchem daher auch

die Einrede eines stärkeren Rechts auf die Sache versagt wird,
während ihm unbenommen bleibt, nach Wiederherstellung des

dem Kläger entzogenen Besitzes diesen hinwiederum mit einer

dinglichen oder mit einer persönlichen Klage zu belangen.
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Daß das zürcherische Gesetz (8. 565) nur dem

redlichen Besitzer die Klage gestattet, ist bereits oben in 8. 43

zur Sprache gekommen. Ueberdieß weicht Zürich noch in zwei

Punkten von Bern, Luzern u. s. s. ab. Fürs Erste kann auch

der dritte Besitzer der Sache belangt werden, wenn er bei^r-
werbung derselben wußte, daß sie dem Kläger auf widerrechtliche

Weise weggenommen worden sei (8- 567). Dagegen ist

dann zweitens die Klage nicht länger als sechs Monate, vom

Entzüge des Besitzes an gerechnet, in ihrem ganzen Umfange,
zulässig, indem nach Ablauf dieser Frist der Beklagte nur noch

so weit haftet, als er aus dem begangenen Unrecht bereichert

worden ist (8. 568).
Die der neuern Gestalt der actio spcllii entsprechende

Ausdehnung der Klage auf den dritten unredlichen ErWerber der

Sache ist gewiß ganz billig und angemessen, während hingegen
eine so kurze Verjährungsfrist für die aus einem Delict
herrührende Ersatzpflicht schwer zu rechtfertigen sein dürfte. >) Was
der Commentar zu 8. 568 anführt, erklärt bloß die Nothwendigkeit,

nach Ablauf einer gewissen Zeit dergleichen Sachen in der

Form des ordentlichen Processes verhandeln zu lassen, nicht aber

die möglicher Weise der Zerstörung gleich wirkende Metamorphose

des materiellen Klagrechtes.

b. Die Gesetze der Westschweiz.

8. 46.

Die Vorschriften über die Klagen aus dem Besitze finden
sich nicht im llcxlc civil, sondern im Ooäö ckc proecclure civils
(88- 33 — 27). Es beziehen sich diese Vorschriften bloß auf
den Besitz von Grundstücken, weßhalb von den meisten Schriftstellern

behauptet wird, es finde bei den Mobilien überall keine

possessorische Klage Statt. 2) Diese auffallende Erscheinung
sucht man aus dem Art. 2279 des Code (In lait äs mcudlc8

>) Die Spolienklage verjährt erst nach 30 Jahren.
2)Bruns449. Z a ch ari ä-An schütz I, 452. Dagegen Renaud,

kritische Zeitschrist für R. W. des A. XIX, 409.
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Is possession vsut titre. 9olui qui s perdu ou suquol il g
vto voies une olloso peut Is revendiquer pendsnt trois sns ete.)
zu erklären. So sagt Bruns: In den Fällen des Diebstahls
und des unfreiwilligen Verlurstes falle die reinte^rando (die
Klage auf Wiederherstellung des Besitzes) mit der revendication
zusammen; in andern Fällen könne sie nicht zugelassen werden,
ohne die Regel „la possession vsut titre" zu verletzen. Dieses

Raisonnement ist aber offenbar ungenau. Die reinte^rsnde
hat einen ganz andern Klagegrund als die Vindication; von
einem Zusammenfallen dieser beiden Klagen kann also nicht

wohl die Rede sein. Der Beraubte (Bestohlene, Betrogene u.s.f.)
kann in Frankreich gewiß so gut, wie sonst überall in der Welt,
den Urheber des Raubs (Diebstahls, Betrugs u. s. f.) mittelst
einer persönlichen Klage, bei welcher die Eigenthumsfrage gar
nicht zur Sprache kommt, zur Herausgabe der Beute und zum
Schadenersatze anhalten. Man kann wohl unbedenklich

behaupten, daß in den Kantonen der westlichen Schweiz, welche

das französische Recht adoptirt haben, die in Bern 8. 371,

Luzern 8. 235, Aargau §. 459 und Freiburg §.459
aufgestellten Regeln betreffend das Klagerecht dessen, dem der Besitz

einer beweglichen Sache in widerrechtlicher Form entzogen
worden ist, unbedingt anwendbar seien. Das im Art. 1382
des französischen Code (Wäadt 1937, Wallis 1261 zc.) niedergelegte

Princip (lout ksit quolconquo do l'liommo, qui csuso
à suìrui un dommsAö, obli^o oolui psr Is ksuto duquel il ost

srrivo à lo ropsrer) läßt hierüber keinem Zweifel Raum, wenn
es überhaupt nöthig sein sollte, für etwas, das sich so sehr von
selbst versteht, einen Gesetzes-Text anzuführen. Ueber dergleichen

Fragen werden übrigens selten Processe geführt, weil sie

entweder nebenbei in einem bloßen Anhange des Strafurtheils
geordnet, oder auch je nach den Umständen von der Polizei in
sehr summarischer Weise erledigt werden.

8. 47.

Was nun den Besitz von Grundstücken betrifft, so gab es

im ältern französischen Rechte zum Schutze desselben drei

verschiedene Rechtsmittel: Is compìàto (gegen partielle Störun-
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gen); la rèintoKranà (bei totaler Entziehung des Besitzes) und

la «tàonciation äs nouvel oeuvre. Die gegenwärtige
Gesetzgebung kennt nur Eine possessorische Klage. Es muß sich

dieselbe aus einen Besitz stützen, der wenigstens Ein Jahr lang
öffentlich und friedlich ausgeübt und von dem Beklagten oder

seinem Erblasser innerhalb des letzten Jahres irgendwie gestört
oder bedroht worden ist. Sie ist also nur Ein Jahr lang,
von der Störung an gerechnet, statthaft. Sie ist persönlich

und geht nur gegen den Urheber der Störung und dessen

Erben. ') Auf den Titel und aus die boim fuies des Besitzers
kommt nichts an; ebensowenig auf die Form des Erwerbs.
Es genügt, daß ein irgendwie erworbener Besitz später ein

Jahr lang öffentlich und friedlich ausgeübt worden ist. Nur
ist wohl zu beachten, daß, wer eine Sache für einen Andern
(prèoairomont — oben 8. 14) detinirt, nicht als Besitzer gilt
und die Detention nicht in Besitz umwandeln kann (Eocko

art. 2236—2241).
Ich erlaube mir, hier zur Erläuterung einen Auszug aus

einer Abhandlung von Demante (sur los vicos ào la possession
en matière cie prescription et cl'aotions possessoires)^), welcher

das Verhältniß des französischen zum römischen Rechte kurz

und bündig bezeichnet, einzuschieben.

Die Römer unterscheiden mit Hinsicht auf die vitia pos-
sessionis zwischen der Ersetzung und den Jnterdicten. Was
die Ersitzung betrifft, so haftet der Fehler gewissermaßen an der

Sache selbst, welche gestohlen oder geraubt worden ist. Er
schadet sogar einem spätern Besitzer, der sie in gutem Glauben
erworben hat, und nützt dem Eigenthümer, auch wenn die
Gewalt oder der Diebstahl ursprüngliche nicht gegen ihn gerichtet

war. Die Möglichkeit der Ersitzung tritt nicht wieder ein, bis
die Sache in die Hand.des Eigenthümers zurückgelangt und

dadurch der Fehler gewissermaßen getilgt worden ist. Dagegen

0 Einzelne Juristen (z. B. Duranton und Troplong) wollen die

Klage auch gegen den dritten Besitzer zulassen, weil die Klage auf einem

äominio prwsiimto beruhe (Zachariä-Anschntz I, 459).
-) kooieil äe I'.-Vosäömie äe bexislstion 6e loulouse Bd. I, 24.
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ist der Prätor mit Hinsicht auf die Interdicts weniger streng.

Wer sich einer Sache heimlich oder gewaltsam bemächtigt, wird
gleichwohl aller Welt gegenüber durch die Jnterdicte geschützt,

nur steht demjenigen, welcher durch die heimliche oder gewaltsame

Besitzergreifung beeinträchtigt worden ist. eine Einrede zu.
Die Besitzfehler wirken also im Gebiete der Usucapion streng

absolut, im Gebiete der Jnterdicte relativ. Die alte
französische Jurisprudenz adoptirte die römische Doctrin betreffend
die Jnterdicte, applicirte sie aber nicht bloß auf die Besitzklagen

sondern auch auf die Ersetzung. Das moderne Recht

hingegen macht zwar ebenfalls keinen Unterschied zwischen der

Ersetzung und der Verjährung, hat aber das Verhältniß geradezu

umgekehrt: Die Besitzsehler wirken in beiden Richtungen
absolut, oder mit andern Worten: ein gewaltsamer oder Heime

licher Besitz ist in allen Beziehungen Jedermann gegenüber kraftlos.

Die Strenge dieser Theorie wird indeß durch das in Art. 2233

neu eingeführte Princip wesentlich gemildert. Sobald der

gewaltsam oder heimlich erworbene Besitz den Charakter eines

friedlichen und öffentlichen Zustandes annimmt, fängt die Er-
sitzung an zu laufen und wenn vom Augenblicke dieser

Umwandlung an ein Jahr verstrichen ist, so kann der Besitzer

sogar gegen denjenigen, den er aus dem Besitze verdrängt hat,
die possessorische Klage anstellen.

Was endlich das Precarium betrifft, so zeigt Demante,
daß dieser Ausdruck im Lolls civil eine ganz andere Bedeutung

hat als im römischen Rechte, wie denn überhaupt die römische

Lehre von den Besitzfehlern durch den Lolls civil von Grund
aus umgestaltet worden sei und nur mit der größten Vorsicht
bei der Auslegung des Gesetzbuches zu Rathe gezogen werden

könne.

8. 48.

Das Princip des französischen Rechts, daß der Besitz eines

Grundstücks keinen Anspruch auf vollwirksamen Schutz haben

solle, so lange er nicht ein Jahr lang gedauert habe, ist sehr

sonderbar. Bruns ') bemerkt ganz richtig, daß die Gründe,

') Besitz S. 448.
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mit denen die französische Jurisprudenz diesen rein historisch zu
erklärenden Satz legislativ zu rechtfertigen suche, sehr ungenügend

seien. v'Lpinay') ist der Ansicht, daß die alte pro-
soription annalo sich einfach in den Schutz der possession an-
nalo umgewandelt habe, nachdem unter dem Einfluß des

römischen Rechts eine längere Ersitzungsfrist zur Geltung gekommen

sei. Aber zur Zeit, als noch der Besitz durch einjährige Dauer
sich in Eigenthum umwandelte, war doch auch ein kürzerer Besitz

nicht ungeschützt einem jeden Angriff Preis gegeben. Ein
solcher kürzerer Besitz wurde durch die Verlängerung der

Ersitzungsfrist in keiner Weise berührt. Es kann daher auch die

gegenwärtige französische Gesetzgebung unmöglich aus der

Geschichte der Ersetzung erklärt werden.

Weit befriedigender scheint mir die Art, wie Warnkönig2)
das Räthsel zu lösen sucht. Es wurde im ältern Rechte zwischen

dem Besitze, der Jahr und Tag gedauert hatte (saisine) und
dem einfachen Besitze (possession, possessiv momontaria)
unterschieden. Die saisine verlor man nicht durch bloße Dejection,
sondern nur durch Präscription von Jahr und Tag. So lange
diese nicht eingetreten war, konnte der Dejicirte, ungeachtet er

den Besitz verloren hatte, sich der complaints bedienen, indem

er einfach sich darauf bezog, daß er in seiner saisine gestört sei.

Wer hingegen aus der possessiv moinentaria verdrängt wurde,
dem stand bloß eine persönliche Klage auf Wiederherstellung des

Besitzes, la reinteAranüs, offen, Während wohl die complainte,
die sich auf Besitz von Jahr und Tag stützte, der Natur der

Sache nach einen dinglichen Character haben mußte, da ja
Jeder, der die Sache dem Kläger vorenthielt, ihn in seiner

saisine störte. 2) Später wurde dieses Verhältniß zwischen den

>) Oe I'inlluenve à droit canonique etc. p. 139 sq.
2) Französische Rechtsgeschichte II, 308—315.
2) Hiemit ist Delbrück über die Fortdauer der dinglichen Klage des

deutschen Rechts im Mittelalter (S. 113) zu vergleichen. Was Delbrück
von der Ausfassung der possessiv vivilis und des interàtum uti possi-
detis im Mittelalter sagt, paßt ganz auf die saisine und die complainte
des altfranzösischen Rechts. Auch wurde von den französischeu Juristen
selbst die complainte mit dem interàtum uti possidetis, die reintegranäs
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beiden Klagen nicht mehr recht verstanden, und so kam man
dazu, dieselben auf unpassende Weise zu verschmelzen und die

Bedingungen der complsià auch auf die rcintsAranckc
auszudehnen, wobei nothwendig eine bedeutende Lücke entstehen

mußte, die sich indeß aus leicht zu erkennenden Gründen mehr
in der Theorie als in der Praxis fühlbar macht.

8. 49.

Es ist nicht uninteressant, die neuenburgische Coutume,
wie sie von Calame dargestellt wird, dem ältern französischen

Rechte gegenüber zu stellen. Nach jener Coutume hat ein Besitz,

der weniger als acht Tage gedauert hat, gar keine Bedeutung.

Die Fortsetzung desselben kann von dem frühern Besitzer

durch ein gerichtliches Verbot (clökcnsc) untersagt werden. Hat
der Besitz länger als acht Tage, aber noch nicht Jahr und Tag
gedauert, so steht dem frühern Besitzer immer noch eine posses-

sorische Klage offen, und zwar scheint der ältere Besitz ganz im
Sinne der Untersuchungen von Delbrück dem gegenwärtigen
Besitze vorzugehen. >) Nach Jahr und Tag ist nur noch eine

petitorische Klage möglich. Bei Mobilicn hat der Besitz vom
ersten Augenblicke an die gleiche Bedeutung wie der Besitz eines

Grundstücks nach Ablauf von Jahr und Tag. (Was den letzten

Satz betrifft,,so verweise ich aus das oben 8. 46 über das

französische Recht Gesagte.)
Das Gesetz des Kantons Waadt stimmt mit dem

französischen Rechte gänzlich überein (Coclc civil 1645 und Onto
äs procedure civile 88 397 und 398).

Das Civilproceßgesetz von Genf vom Jahr 1819 (lit.
XIX, 8- 269 und 261) weicht einzig darin ab, daß es

ausnahmsweise im Falle einer gewaltsamen Dejection eine Klage

mit dem intsrdictum unde vi verglichen. (Siehe auch Schaffner,
Geschichte der Rechts-Vcrfassung von Frankreich III, 304.)

>) „8i Is procedure qui s'instruit à Is suite du pjsintik (te piàti/ m
„I'setion possessoire) met Is preuve s Is clrsr^s à plsigmsiit, vstte
„preuve n'est que eelle Äs ia mâenrs possession Xprss
,,1'sn et sour il ne suküt plus de prouver le tait d'une
„possession anisrienre ." (6'âme 18S.)
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aus Restitution gestattet, wenn schon der Besitz noch nicht ein

Jahr lang gedauert hatte.

Wal lis (Civilproceßgesetz §8. 583—587) stimmt mit
Genf überein und gestattet überdieß unter der bezeichneten

Voraussetzung die Restitution selbst ohne Rücksicht darauf, ob der

gewaltsam gestörte Besitz fehlerfrei gewesen sei oder nicht.

Z. Die dingliche Klage (netio publieisus).

8- 50.

Der französische Coäo civil gedenkt der sctio llublioiuna
nicht ausdrücklich; auch ist diese Klage dem französischen

Gerichtsgebrauch unbekannt. Der rheinische Appellationsgerichtshof
hat sie in zwei Fällen zugelassen, in einem dritten verworfen. ')

Eine dingliche Klage aus älterem Besitze im Sinne Del-
brücks ließe sich auf die Vermuthung, daß der Besitzer
Eigenthümer sei (oben 8- 20 verglichen mit 8- 4) gar Wohl gründen.
Es ist aber diese Konsequenz aus jener Vermuthung bis jetzt

weder von der Theorie noch von der Praxis klar und bestimmt

hergeleitet worden. Doch sprechen sich mit Beziehung auf
gestohlene und verlorene Sachen gewichtige Autoritäten dafür aus,
daß der Ausdruck evenä^ne»- im Art. 2279 ungenau gebraucht

sei, indem der Kläger nicht sein Eigenthum, sondern bloß
den Diebstahl oder das Verlieren zu beweisen brauche. 2)

Die Gesetzbücher der Westschweiz stehen ganz auf dem

Boden des französischen Rechts. Einzig Freiburg macht eine

Ausnahme und muß besonders hervorgehoben werden. Das
frciburgische Gesetz hat zwar ebenfalls die Publiciana nicht in
klarer und unzweideutiger Weise eingeführt, ungeachtet es sich

sehr enge an das östreichische Gesetzbuch anschließt. Aber die

sonderbare Redaction des von der Eigenthumsklage handelnden

8. 539 Z) nöthigt beinahe zu der Annahme, daß der Gesetzgeber

>) Zachariä-An schütz I, 554.

2) Renaud Zeitschrist f. R. W. des Auslandes XVII, 156. Del-
brück 245.

s) Itza propriété d'une eüose peut-être revendiques de quiconque
en est détenteur ou possesseur sans cause /e'Mme.
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nicht an die eigentliche Vindication, sondern an die dingliche
Besitzklage und an eine Abwägung der Besitztitel des Klägers
und des Beklagten gedacht habe. Denn dem Eigenthümer gegenüber

muß doch jeder Besitzer weichen, gleichviel, ob er sich auf
eine «muss IsKitims stützen könne oder nicht.

8. 5t.
Das östreichische Gesetz giebt dem rechtmäßigen Besitzer

ausdrücklich eine mit der aotio llublioiurm verwandte dingliche

Klage, l) Die dießfälligen Vorschriften sind zunächst fast wörtlich

in das luz er nische Gesetzbuch (8s. 359 und 369)
und sodann — etwas stärker modificirt — auch in das zür-
cherische (88-516 und 517) übergegangen. Doch beschränken

sich Luzern und Zürich darauf, im Allgemeinen den Grundsatz
auszusprechen, daß bei Gleichheit des Titels der Kläger
abgewiesen werden müsse, ohne irgendwie die Principien anzudeuten,
nach denen die relative Güte der beidseitigen Besitzesgrundlagen

zu würdigen sei. In dieser Richtung scheint also die Wissenschaft

und die Praxis sich frei bewegen zu dürfen.
Wenn freilich die Entstehungsgeschichte der beiden Gesetzbücher

maßgebend wäre, so müßte wohl bei Luzern das

östreichische und bei Zürich das römische Recht zur Auslegung zu

Hilfe genommen werden. Namentlich unterliegt es nicht dem

mindesten Zweifel, daß die zürcherische Gesctzes-Revisions-Com-
mission bei Feststellung der 88- 516 und 517 sich ganz unter
dem Einflüsse des römischen Rechtes befunden hat. Der ur-

<) 8- 372. Weun der Kläger mit dem Beweise des erworbenen Eigenthums

einer ihm vorenthaltenen Sache zwar nicht ausreicht, aber den gül-
tigen Titel und die echte Art, wodurch er zu ihrem Besitze gelangt ist,
dargethan hat, so wird er doch in Rücksicht eines jeden Besitzers, der keinen

oder nur einen schwächern Titel seines Besitzes anzugeben vermag, für den

wahren Eigenthümer gehalten. §. 373. Wenn also der Geklagte die Sache

auf eine unredliche oder unrechtmäßige Weise besitzt^ wenn er keinen oder

nur einen verdächtigen Vormann anzugeben vermag; oder wenn er die Sache

ohne Entgeld, der Kläger aber gegen Entgeld erhalten, so muß er dem

Kläger weichen. K. 374. Haben der Geklagte und der Kläger einen gleichen
Titel ihres echten Besitzes, so gebührt dem Geklagten kraft des Besitzes der

Vorzug.
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sprüngliche Entwurf (8, 843) schrieb die Abweisung des Klägers
nur für den Fall eines bessern Besitzrechtes des Beklagten
vor. Dieß wurde dann im Hinblicke auf die für die uetio

publicians geltenden Grundsätze dahin abgeändert, daß nicht

nur bei besserem, sondern auch bei gleichem Besitzrecht dem

Beklagten der Vorzug gebühre. Dabei waltete allerdings die

Meinung ob, daß der Beklagte ein gleiches Besitzrecht habe,

sobald er ebenfalls justu oausa und bonu tides für sich geltend

zu machen im Falle sei.

Bei dieser Auffassung wäre die Wirksamkeit der dinglichen
Besitzrechtsklage in die allerengsten Grenzen eingeschlossen, und
es würde das jetzige Gesetz trotz dieses neu eingeführten Rechtsmittels

das präsumtive Eigenthum in geringerem Maße schützen

als die frühere Praxis, welche dem Kläger schwerlich die pro-
batio àbolioa zugemuthet und jedenfalls von dem Bestohlenen

nur den Beweis des Diebstahls, nicht denjenigen des Eigenthums

verlangt haben würde; giebt es doch sogar Romanisten,
welche einer Erleichterung der Vindication das Wort reden! ')

Ich glaube nun aber, mich keiner Ketzerei schuldig zu machen

wenn ich bloß den Text des Gesetzes und nicht die

Anschauungsweise der Behörden, welche denselben abgefaßt haben,

als bindend betrachte, und demnach dem Manne der Wissenschaft

sowohl als dem Richter die Befugniß vindicire,
selbstständig zu entscheiden, welche Momente ein gleiches oder besseres

Besitzrecht auf Seite des Beklagten bedingen. Ich bin namentlich

ganz entschieden der Ansicht, daß man dem Gesetze, wie
dasselbe nun einmal vorliegt, gar keine Gewalt anthue, wenn

man bei jenem Entscheide nicht von dem abstracten Begriffe
des rechtmäßigen und redlichen Besitzes ausgeht, sondern unter
Berücksichtigung der concreten Verhältnisse untersucht, welche der

beiden Parteien die Präsumtion des Eigenthums für sich habe.

Hiebei kommt man fast nothwendig dazu, der dinglichen Klage
gegenüber nur diejenigen Einreden zuzulassen, welche Delbrück
in 8. 66 seines Werkes zusammengestellt hat.

>) Brinz, Pandekten, I, 246.
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Ein näheres Eingehen auf die Combinationen, welche

überhaupt vorkommen können, wird dieß sofort klar machen.

1. X besitzt eine Sache rechtmäßig und redlich. Sie wird
ihm von ö gestohlen. C kauft sie von ö in gutem Glauben.

Hier hat tl offenbar einen schlechter» Titel als X, weil es

feststeht, daß ihn k nicht zum Eigenthümer gemacht hat. Wenn

nun die Sache durch noch so viele Hände an X gelangt, so klebt

dem Titel eines jeden Nachmanns von L immer das gleiche

Gebrechen an, so lange dasselbe nicht durch die Ersetzung (die
in Zürich, aber nicht in Luzern, an gestohlenen Sachen möglich
ist) als beseitigt erscheint. 2. 0 hat die Sache in gutem Glauben

von L gekauft; der hinwiederum behauptet, sie von X
gekauft zu haben. So lange diese letztere Behauptung nicht
erwiesen ist, steht der Titel des O und aller seiner Rechtsnachfolger
bis auf A demjenigen des X nach. Denn damit 6 oder A als

Eigenthümer betrachtet werden kann, muß (abgesehen von der

Ersetzung) zweierlei vorausgesetzt werden: a) daß X Eigenthümer
gewesen sei und b) daß X die Sache an ö veräußert habe.

3. Alle Fälle, in denen der Beklagte dem aus älterem Besitze

klagenden X gegenüber aus den gegenwärtigen Besitz sich stützt,

fallen nothwendig unter eine dieser beiden Combinationen. Daher

muß X dem X nachstehen, wenn er nicht entweder aus die

Ersetzung sich stützen oder den Nachweis leisten kann, daß das

Streitobject von X veräußert worden sei. Es ist aber immerhin

noch gedenkbar, daß sich auf einen frühern Besitz stützen

kann, der älter ist als derjenige des X. Z. B. 2 hat einen

Hund von X gekauft, der ihm von gestohlen und an X
verkauft wird, später aber wieder seinem frühern Herrn A zuläuft.

In diesem Falle kommt dann hinwiederum die Präsumtion dem

Beklagten zu Statten.
Daß der Eigenthümer selbst jedem Besitzer vorgeht, braucht

nicht erst gesagt zu werden. Wo der Beweis des Eigenthums
geführt wird, bleibt für Präsumtionen kein Raum mehr übrig.
Ebenso ist es wohl nicht nöthig, zu erinnern, daß die dingliche
Besitzklage den gleichen Beschränkungen unterliegt, wie die

Eigenthumsklage selbst, daß also z. B. die Einrede des anvertrauten



78 Die Lehre von dem Besitze.

Gutes der erstem eben so gut entgegensteht, wie der letztern

(8. 517 Zürich).

8. 52.

Das zürcherische Gesetz (§. 516) giebt die dingliche
Besitzrechtsklage nicht bloß dem Besitzer mit animus llomini, sondern

jedem redlichen und rechtmäßigen Besitzer, insofern das
seinem Besitze entsprechende Recht durch eine dingliche
Klage geschützt wird. Hier sind folgende Combinationen

möglich: 1) X macht ein Pfand- oder Nießbrauchsrecht an einer

in der Hand des C befindlichen Sache geltend. Er stützt seine

Klage darauf, daß dieses Recht zu seinen Gunsten durch den

Eigenthümer der Sache L constituirt worden sei. C bestreitet

das Eigenthum des k. Unter der Voraussetzung nun, daß ö
mit Erfolg die Publiciana gegen C anstellen könnte, genügt
auch für der Beweis, daß k bei Bestellung des streitigen
dinglichen Rechts redlicher und rechtmäßiger Besitzer der Sache

gewesen s?i.

2) ^ behauptet, daß C selbst ihm das Pfandrecht oder

den Nießbrauch bestellt habe. Für diese Behauptung hat er

natürlich den Beweis zu leisten, und um diesen Punkt wird
sich der ganze Streit drehen. Unter keinen Umständen kann ^
seine Klage auf die bloße Thatsache des ältern Besitzes gründen.

Im Sinne des Gesetzes bilden Besitz, Titel und guter Glaube

zusammen das Fundament der Klage.

Strspg genommen kann man daher von einer Ausdehnung
der Publiciana über den Etgenthumsbesitz hinaus nicht sprechen,

sondern bloß sagen, daß der Psandgläubiger und der Nutznießer
die Publiciana gewissermaßen als Stellvertreter des Eigenthumsbesitzers

anzuheben berechtigt seien.

8. 53.

Das solothurnische Gesetz legt dem Vindicanten im
8. 707 den Beweis auf, „daß er die Sache auf gültige Art
„erworben habe;" eine Redaction, welche es zweifelhast läßt,
ob bloß ein tauglicher Titel oder überdieß das Eigenthum des

Autors dargethan werden müsse.
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Das aargauische Gesetz enthält gar keine Vorschrift, die

unsere Materie beschlagen würde. Hingegen bleibt mir nun
noch übrig, das ber irische Gesetzbuch etwas näher in's Auge

zu fassen. Eine ausdrückliche Anerkennung der Publiciana (wie
in Oestreich 8. 372, Luzern Z. 259 und Zürich Z. 516) findet
sich in demselben nicht. Hingegen scheinen die Art. 410 und
411 ') durch ihre Fassung anzudeuten, daß von dem Vindicanten
kein strenger Beweis des Eigenthums zu verlangen sei. Bei
unbefangener Betrachtung des Art. 410 wird man kaum
verkennen können, daß der Sieg des Klägers nicht von einem

absolut vollkommenen Erwerbsgrund, sondern bloß von einem

Titel, der besser ist als derjenige des Beklagten, abhängig
gemacht wird. Und im Art. 411 ist in ganz unzweideutiger Weise
das Prinzip, auf welchem die deutsche Klage ans älterem wider
Willen verlorenem Besitze beruht, ausgesprochen. Die Klage
geht gegen jeden Inhaber der Sache und der Kläger braucht
nicht das Eigenthum, sondern nur den Diebstahl zu beweisen.

In diesem Sinne wird denn auch das Gesetz von Schnell
(Commentar zu Art. 410 und 411) verstanden. Leuenberger
hingegen 2) bemüht sich, darzuthun, daß die fraglichen
Vorschriften Eigenthum als Klagegrund voraussetzen. Ich brauche
aber mit diesem Schriftsteller, dessen Autorität ich gerne
anerkenne, um so weniger zu streiten, da er dem Kläger die Wahl
läßt, zwischen der Vindication und der Klage aus dem
bessern Rechte zum Besitze. Diese Klage, die er in Bd. I,
S. 466 u. f. definirt, ist nichts Anderes als die Publiciana in
modernem Gewände, oder Delbrücks Klage aus älterem Besitze«

Leuenberger stützt die Zulassung dieses Rechtsmittels, gegen

welches von andern bernerischen Juristen Einsprache erhoben

>) 4l0: Weist der Besitzer, welcher mit der Eigenthumsklage
angegriffen wird, einen gleich guten Titel vor wie der Kläger, so soll dieser

Letztere abgewiesen werden. 4lt: Ans eine entwendete Sache kann Niemand
eine» gültigen Titel erwerben, bis sie wieder in den Besitz desjenigen
gekommen ist, dem sie entwendet werden. Dieser hat das Recht, jeden

Inhaber derselben zu der Auslieferung der ihm entwendeten Sache
anzuhalten.

2) Borlesungen ll, 226— 2Zl.
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wird, nicht auf irgend eine gesetzliche Vorschrift, sondern bloß
ans das practische Bedürfniß. Ich erblicke hierin einen neuen

Beleg dafür, wie sehr der Vorzug des ältern Besitzes den

Interessen des Lebens entspricht und wie tief er selbst unbewußt
in unserer Anschauungsweise wurzelt.

4. Der Fruchterwerb des redlichen Besitzers.

8. 54.

Die Lehre vom Fruchterwerb des redlichen Besitzers gehört

strenge genommen eben so gut wie die Vorschriften betreffend
die Ersitzung in den von dem Eigenthum handelnden Abschnitt.
Sie wird zwar von unsern Gesetzbüchern (diejenigen der West-
schweiz ausgenommen) mit dem Besitze zusammengestellt; ich

erlaube mir aber dessenungeachtet, sie hier mit Stillschweigen

zu übergehen und nur einen einzelnen Punkt, der mir besonders

interessant zu sein scheint, hervorzuheben.

Nach der Theorie von Savigny gehen die Früchte erst

durch die Ersitzung in das Eigenthum des lion-k? tìàsi possessor
der Hauptsache über. Es versteht sich daher ganz von selbst,

daß im Falle der Vindication die Früchte der Hauptsache folgen.
Wenn der redliche Besitzer nicht angehalten werden kann, den

Werth der verzehrten Früchte zu ersetzen, so erklärt sich dieß

einfach aus der billigen Rücksicht aus seinen guten Glauben,
keineswegs aus den Eigcnthumsverhältnissen.

Die meisten neuern Schriftsteller sprechen sich gegen diese

Ansicht aus, die allerdings mit den Quellen kaum in Einklang
gebracht werden kann. Man ist nun gegenwärtig so ziemlich

allgemein darüber einverstanden, ') daß der IionB ticloi possessor
die Früchte durch die bloße Separation gerade so erwirbt, wie

wenn er Eigenthümer der Hauptsache wäre. Die Früchte sind
bis zu ihrer Trennung von der Hauptsache nichts Anderes als
ein Theil derselben; nachher aber gelten sie mit Grund als eine

durchaus neue und selbstständige Sache, die als solche noch nicht

>) Dagegen Wind scheid, Zeitschrift für Civil-Recht und Proceß.

N. F. IV, S. 58.
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im Eigenthum irgend einer Person sich befunden hat, und sie

fallen dem redlichen Besitzer zu, weil sie gewissermaßen durch
seinen Willen zur Existenz gelangt sind. Die Hauptsache ist
in der Hand des Besitzers ein Werkzeug der Production, das

er vermöge seines guten Glaubens nach Belieben in Bewegung
setzen oder ruhen lassen kann. Aus dem Gesagten folgt, daß

der bonss lillci possessor die Fruchte nicht zu ersitzen braucht
und daß er sie nicht ersitzen kann, eben weil sie ihm bereits gehören.
Wenn er sie veräußert, gehen sie unbedingt in's Eigenthum
des ErWerbers über. Wenn er sie verbraucht, ist er Niemandem

dafür verantwortlich. Sind sie aber zur Zeit der Vindication
noch verHanden, so gehören sie zur omnis causa und sie müssen

von dem Beklagten in Folge einer ihm von dem Richter
vermöge seines okkcium aufzulegenden Obligation dem Kläger
restituirt werden. Was nun unsere Gesetze betrifft, so stimmen
sie alle darin überein, daß die Früchte, sobald sie losgetrennt
oder wenigstens sobald sie eingesammelt sind, unbedingt dem

redlichen Besitzer gehören sollen und daß zwischen den bei

Einleitung der Vindication schon verzehrten und den noch vorhandenen

Früchten kein Unterschied zu machen sei. Die dießfällige
Distinction des römischen Rechts ist offenbar für die moderne

Anschauungsweise zu subtil. Wenn einmal aus Gründen der

Billigkeit das Eigenthum an den Früchten demjenigen
zugesprochen wird, der sie in gutem Glauben mittelst der Hauptsache

producirt hat, so vermögen wir nicht einzusehen, mit
welchem Grunde der Eigenthümer dieser Producte angehalten werden

kann, dieselben dem Vindicauten der Hauptsache herauszugeben
und warum der rein zufällige Umstand, daß die Früchte im
einen Falle noch vorhanden im andern aber veräußert und

verzehrt sind, dem redlichen Besitzer schaden oder nützen soll.

8. 55.

Im zürcherischcn Gesetze (8. 509) findet sich eine Modification

des oben aufgestellten Princips, nach welcher der redliche

Besitzer ausnahmsweise angehalten werden kann, die vorhandenen

Früchte herauszugeben, ja sogar die verzehrten zu ersetzen,

wenn und so weit er sonst auf unbillige Weise sich bereichern

Zeitschrift f. schweiz. Recht VIll. 1. (1) 6
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würde. Zur Erläuterung des gesetzgeberischen Gedankens führt
Bluntschli in seinem Kommentar zu 8. 509 folgendes Beispiel
an: „Der redliche Besitzer hat in gutem Glauben, daß er Erbe
„sei, einen Weinberg eben vor dem Herbst in den Besitz genommen,

Weinlese gehalten und den Wein verkauft. Kurze Zeit
„nachher ergiebt sich, daß ein näherer Erbe da sei und er muß

„das Gut an diesen herausgeben. Da wäre es ein übermäßiger,
„mit der Dauer seines Besitzes außer Verhältniß stehender Ge-

„winn, wenn er den ganzen Jahresertrag behalten könnte."

Dieses Raisonnement scheint mir ganz einleuchtend zu sein.

Schwieriger aber ist die Anwendung des Gesetzes in denjenigen

Fällen, in denen der Besitzer die Sache aus onerose Weise
erworben hat. Es entsteht hier die Frage, ob er als bereichert

gelten könne, wenn zwar der Erlös aus den Früchten die Prv-
ductionskosten weit übersteigt, dagegen der Ankaufspreis
verloren geht, weil der Verkäufer, der für die Eviction einzustehen

hat, zahlungsunfähig ist. Ich neige mich zu der Ansicht hin,
daß nicht bloß der Reinertrag des Betriebs, sondern das finanzielle

Ergebniß des Geschäfts in seinem ganzen Umfange in's
Auge zu fassen sei und daß, wenn das letztere sich als ungünstig
herausstellt, die in den meisten Rechtssystemen unbedingt
geltende Regel, nicht die einzig in dem zürcherischen Gesetze

vorkommende Ausnahme Anwendung finde. So ist Wohl auch der

Kommentar zu 8. 509 zu verstehen, wenn er sagt, die Ausnahme
dürfe nur da gemacht werden, wo die Unbilligkeit eines

ungeeigneten Gewinnes klar vorliege.

8. 56.

Einen schroffen Gegensatz zu allen andern mir bekannten

modernen Gesetzgebungen bildet das englische Recht. Nach diesem

gehören nicht nur die Früchte unbedingt dem Eigenthümer
der Hauptsache, sondern es muß sogar der redliche Besitzer den

ganzen Ertrag (tlie mesns prolits), den das Gut in den letzten

sechs Jahren >) geliefert hat, herausgeben und so weit derselbe

>) Weiter zurückzugreifen, hindert das Gesetz betreffend die Verjährung

(tlie statute ok limitations).
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verzehrt ist, ersehen. Hierin liegt eine schreiende Härte gegen
den Besitzer, der seine ganze Lebensweise mit dem Einkommen,
das er zu haben glaubte, in Einklang gebracht hat. Diese
Härte ist um so unbilliger, da in den meisten Fällen die

Verwicklung, aus welcher sich der Streit entspinnt, nicht dem
redlichen Erwerber, sondern dem Eigenthümer des Strcitobjects
zur Schuld angerechnet werden muß. Wenn der Vindicant die

Hilfe eines s.g. Billigkeitsgerichts nöthig hat, um durchzuringen
und ihm Nachlässigkeit zur Last fällt, so kann er allerdings
genöthigt werden, die verzehrten Früchte dem Beklagten ganz oder

theilweise zu überlassen. Eine solche Einmischung der

Billigkeitsgerichtsbarkeit ist aber ganz unstatthaft, wenn der Vindicant
gestützt auf die Principien des common wvr bei den ordentlichen
Gerichten und mittelst des regelmäßigen Verfahrens sein Eigenthum

darzuthun vermag.
Das schottische Recht giebt dem redlichen Besitzer die Früchte,

jedoch nur unter der Voraussetzung, daß dem Eigenthümer
Nachlässiigkeit zur Last falle.

V. Der Verlust des Besitzes.

8. 57.

Ueber den Verlust des Besitzes kann ich sehr kurz Weggehen,

da unsere Gesetzbücher über diese Materie keine irgend erhebliche

Ausbeute gewähren. Eine bcmerkenswerthe Eigenthümlichkeit
erblicke ich bloß in einer den Besitz von Grundstücken betreffenden

Vorschrift des zürcherischen Gesetzes. ') Dieselbe ist dem

römischen Rechte entlehnt, steht aber ganz vereinzelt da. Nach

der französischen Jurisprudenz, welche die Praxis der Westschwciz

>) Mein englischer Civil-Proceß Z. 74. Llsckstone III, 205.

>) Zürich §. 325: Damit der Besitz an einem Grundstücke verloren

gehe, genügt es nicht, daß ein Anderer sich desselben bemächtige, sondern

es muß hier der bisherige Besitzer von dieser Veränderung Kenntniß erhalten

und versäumt haben, diese Herrschaft des Andern ohne Verzug zn

beseitigen.
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beherrscht, ist die Regel „solo ammo rsiinotur posssssio" auch

bei Grundstücken nicht anwendbar. Für das bernerische Recht

spricht sich Leuenberger') ganz unbedingt, ohne zwischen

Immobilien und Mobilien zu unterscheiden, dahin aus, daß

der Besitz einer Sache verloren gehe, sobald ein Anderer sich

derselben bemächtige. Es ist kaum anzunehmen, daß in Luzern,

Aargau oder Solothurn eine von der bernerischen abweichende

Doctrin sich gebildet habe. Ohnehin entspricht dieselbe der

Tendenz des modernen Staatsrechts besser als das zürcherische

Gesetz, welches gewissermaßen den dejicirten Besitzer zur Selbsthilfe

einladet.

') Vorlesungen I, 47t.
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