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Eigentumsverfolgung und Verkehrsschutz
bei Fahrnis

nach dem schweizerischen Civilgesetz-Entwurfe.

Von Prof. Dr. ApoLr ZYCHA
zu Freiburg i. Ue.

Uebersicht:

I. Die Form der Eigentumsverfolgung. § 1. Ueberblick iiber
die Klagform. § 2. Die Konstruktion der ,Besitzesklage.“ § 3. Die Besitzes-
klage im Dienste der Eigentumsanspriiche auf Herausgabe. § 4. Historische
Grundlagen. § 5. Ergebnis. — II. Der Verkehrsschutz des fahrenden
Gutes. § 1. Rechtserwerb an anvertrauten und sonst unter Verkehrsschutz
gestellten Sachen. § 2. Unerwerblichkeit abhandengekommener Sachen. Der
Losungsanspruch. § 3. Schlussbefund und Gutachten.

Nach zwei Zielpunkten hin fithrt die jiingste Civilgesetz-
gebung bei Ordnung des Schutzes der Rechte an fahrendem
Gut weit ab vom gemeinrechtlichen System. Einmal materiell,
in der auch schon von élteren Kodifikationswerken verfolgten
Richtung der Begiinstigung des Erwerbs im Ver-
kehre; sodann formell dadurch, dass sie neue Pfade ein-
schlagend, eine weitgehende Erleichterung der Ver-
folgung dieser Rechte, vorab des Eigentums, auf ihre
Fahne schreibt.

Beide Rechtsgedanken, scheinbar im Widerstreit, da der
eine auf Herbeifihrung des Erwerbes Dritter, der andere im
Gregenteil auf die Abwendung des eigenen Verlustes sich richtet,
stehen mit einander dennoch im Kinklang; denn der zweite zielt
nur auf die Form des Rechtsschutzes, das wie? ab, der erste
aber auf das ob. Immerhin handelt es sich insoferne um einen
Gegensatz, als praktisch genommen eine erschwerte Angriffs-
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form dem tatsichlichen Sachgenuss des Erwerbers ebenso zu-
agute kommt, wie andererseits jede Krleichterung des Angriffs
die Erwerbssicherheit beeintrichtigt.

Sowohl die Tendenz der Vindikationserleichterung wie
auch die der Verkehrshegiinstigung griindet die Theorie historisch
auf das deutsche Rechf. Das romische System fusst auf den
beiden Grundsitzen in ihrer Umkehrung: es lehnt den Hr-
werbsschutz, dem es das unverlierbare Kigentum entgegen-
setzt. ab, fordert aber nicht die Verfolgbarkeit dieses Eigen-
tums, sondern erschwert und unterbindet sie zum Teil durch
das ausnahmslose Erfordernis der Fundierung der Klage auf
das nach rickwirts zu erweisende Recht des Kligers.

Neben dem historisch-deutschen und dem rémischen ist
noch ein drittes System, ndmlich die Verbindung der erschwerten
romischen Vindikation (und daneben einer modernisierten
a. Publiciana) mit dem Verkehrsschutz in Geltung getreten
und dieses hat bis zum biirgerlichen Gesetzbuch fir das deutsche
Reich die breiteste Herrschaft ausgeiibt. '

Die Verkehrsbegiinstigung vollzieht sich nach der Regel
,Hand wahre Hand;“ in abgeschwichter Form wird sie
durch Grewiihrung eines , Losungsanspruchs® gegen den
Kldger vermittelt. Die Vindikationserleichterung aber soll er-
reicht werden durch die Verwertung der Bedeutung des
Besitzes fiir das Recht.

Wie sich der schweizerische Civilgesetzentwurf nach der
einen und nach der andern Richtung hin stellt, will die fol-
gende Abhandlung untersuchen. Sie hat es vorwiegend mit
dem 2b., der Lehre vom Besitz gewidmeten Titel des (GGesetz-
entwurfes zu tun, einem der originellsten, aber auch schwie-
rigsten Teile des ganzen Werkes. FKErschopfung des Themas
ist keineswegs beabsichtigt, ebensowenig fallweise eine tiefer-
oreifende Ausbeutung der Kasuistik. Ks soll lediglich durch
Erorterung der Grundfragen Anregung gegeben werden. —
Die Fassung der einschligigen Artikel des Entwurfes legt es
nahe, vom Verkehrsschutze erst an zweiter Stelle zu handeln.
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E. Die Form der Eigentumsverfolgung nach dem
Entwurfe.

§ 1. Ueberblick iiber die Klagform.

1. Der Entwurf unterscheidet ,Besitzesschutz®“ (Art.
968—971) und ,, Rechtsschutz“ (Art. 972—979). Die dem
Besitzschutz dienende Klage ftrifft nur den Kntzieher oder
Storer des Besitzes ') und schliesst jede Riicksichtnahme auf
ein etwaiges Recht des Beklagten, die Sache zu besitzen, aus.

Durch- den Wegtall dieser Beschrankungen erweilert sich
der Besitzesschutz zum Rechtsschutz. Denn auch Rechtsver-
folgung geht aus vom Besitz. Die Klage, undeutlich , Be-
sitzesklage® (,action possessoire“) genannt (Randrubrik zu
Art. 974), wird ,aus dem Besitz“ gegeben. (zegen sie kann
sich der Beklagte ,auf sein besseres Recht berufen* (Art.
974,2), ausgenommen, wenn der Kliger ihn ,wegen eigen-
méchtiger?) Entziehung oder Stérung des Besitzes“ belangt
(Art. 974, 1). %)  Durch dieses Verhiltnis zur Verteidigung

) Vorausgesetzt wird ,,verbotene Eigenmacht“ (969; 970). Wann Eigen-
macht erlaubt ist, wird weder im Entwurf, noch im Obligationen-Recht durch-
greifend geregelt.

%) Die Qualifizierung der Iigenmacht als verbotener ist hier offenbar
im Sinne der Art, 969 und 970 zu subintelligieren.

%) Die Fassung ,,Wer wegen eigenmiichtiger Entziehung oder Stérung
-des Besitzes klagt, ist ohne Riicksicht auf sein Recht in seinem [bei Ent-
ziehung?] Besitze zu schiitzen,” ist insoferne nicht einwandfrei, als der Wort-
laut zuldsst — was doch kaum gemeint sein kann, — dass nicht bloss dem
Iintzieher, sondern iiberhaupt im Falle vorausgegangener Besitzentziehung
dem Beklagten die Verteidigung abgeschnitten werde (spoliatus ante omnia
restituendus!), wodurch z. B. der wahre Eigentimer davon abhiingig wiire,
ob etwa einem friiheren unberechtigten Besitzer die Sache gestohlen wurde.
Abgesehen aber hievon ldsst sich die Bestimmung auch an sich m. E. nicht
rechtfertigen. Es ist eine zu weit gehende Verdammung der Eigenmacht und
widerspricht der iiberall im Volke anerkannten Bedeutung des Rechtes an
der Sache, wenn der unberechtigte Besitzer nicht nur dem ihn entwerenden
Eigentiimer wie jedem andern Gewalt entgegensetzen (Art. 968) und im Be-
sitzverfahren gegen ihn Schutz verlangen dart (Art. 969 ), sondern wenn
er auch obendrein noch im Petitorium geschiitzt werden soll — doch na-
tiirlich nicht definitiv. — Neben Art. 974, 1 schiene iibrigens eine besondere
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wird die ,Bedeutung der Besitzesklage“ (effet des actions pos-
sessoires, Randrubr. a. a. O.) ausgesprochen.

2. Aus dem Besitz klagen heisst, der Begriffshestimmung
des Besitzes im Art. 961 gemidss: aus dem Verhéltnis tatséich-
licher Gewalt iiber eine bewegliche oder unbewegliche Sache
(Sachbesitz), beziehungsweise bei Grunddienstbarkeiten und
Grundlasten aus der tatséichlichen Ausiibung des Rechtes
(Rechtsbesitz) eine Klage erheben.?)

Der geltend gemachte Besitz kann sein a) ein gegen-
wiartiger oder b) ein fritherer; ferner im Falle a wie b
enfweder aa) ein unmittelbarer oder bb) ein mittel-
barer — denn nach Art. 962 ist bei Hingabe einer Sache
»,Zzu einem beschrinkten dinglichen oder einem persénlichen
Recht“ sowohl der Geber wie der Empfinger Besilzer.®)

(regenwiirtiger Besilz ist in Ermangelung unmilttelbarer
Sachherrschaft nur solange vorhanden, als die Besitzvermitte-
lung nach dem Willen beider Teile wihrt. Wer den Besitz-
mittler nicht mehr als solchen gelten lassen will und ihm die
Sache abverlangt, wird, da niemand gegen seinen Willen durch
einen andern besitzen kann, zum friheren Besitzer; ebenso
W— oder Entsetzungsklage entbehrlich. Und wie soll es um die
Frist des A. 971 stehen?

%) Die Formulierung des Art. 974, 1 ,ohne Riicksicht ant sein [d. h.
des Klédgers] Recht® ist gegeniiber der analogen Bestimmung fiir die Besitz-
schutzklage auffallend, da hier das Recht des Beklagten ausgeschlossen wird.
Gremeint ist in beiden Fillen, dass der Beklagte die Rechtsfrage nicht auf-
werfen diirfe (was er nach Art. 974, 2 nur durch Behauptung eigenen Rechtes
konnte). Am einfachsten wire: ,ohne Riicksicht auf das Recht zum
Besitz.* — Durch Art. 974, 1 (ebenso im possessorischen Verfahren) wird
m. E. auch eine Widerklage ausgeschlossen. Vergl. betreffs dieser Frage fiir
die Besitzklagen des deutschen B. G.-B. die zutreffenden Bemerkungen von
Kisch in Griinhuts Zeitschrift XXIX (1902), 8. 525 ff.

") Blosse Besitzdienerschaft kann, obschon sie der Entwurf nicht
ausscheidet, gleichwohl nicht in Frage kommen; sie ist kein Besitz

) Die Randrnbrik zu Art. 962 spricht von ,selbstindigem* und ,un-
selbstindigem* Besitz, ohne dass sich aber erkennen liesse, auf welche Kate-
gorie der eine und der andere Ausdruck Bezug hat. M. I. kann von Un-
selbstiindigkeit iiberhaupt nur beim Besitzdiener gesprochen werden, in welchem

Sinne Strohal den Ausdruck ,unselbstindige Inhabung® anwendet, Jherings
Jahrb. XXXVIII (1898), 8. 5. [S. jetzt Hubers Motive III, S. 357].
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wenn jener den Vertreterwillen aufgibt, und der andere so-
mit nicht mehr durch ihn die Gewalt auszuiiben vermag.

Die mit Berufung auf gegenwirtigen Besitz geltend zu
machenden Anspriiche sind vornehmlich negatorischer Natur?)
und Schadenersatzanspriiche; auf fritheren Besitz konnen ge-
stiitzt werden alle Anspriiche aut Wiederherstellung des vorigen
Besitzzustandes, bezw. auf Schadenersatz oder Erstattung der
Bereicherung.

Zur Durchsetzung von Herausgabeansprichen,
darunter des uns speziell interessierenden Kigentums-
anspruches wegen vorenthaltenen Besilzes aus Art. 644
{(, Wer Kigentiiner einer Sache ist... kann sie von jedem
herausverlangen, der sie ihm vorenthdlt,“) dient also die Klage
aus friiherem Besitz, sei er unmittelbar oder mittelbar.

Fir die Herausgabeanspriiche an be weglichen Sachen,®)
worunter nach Art. 706 nur ,die ihrer Natur nach beweg-
lichen korperlichen Sachen,”) sowie die Naturkrifte,?) soweit
sie nicht zu den unbeweglichen gerechnet werden,” zu zihlen
sind (vgl. Art. 658), gelten die besonderen Bestimmungen der
Art. 976—979 (in Verbindung mit Art. 972 und 973). 1)

7) Materiell fusst der negatorische Anspruch des Eigentimers aut
Art. 644, 3. M. Riimelin, der Vorentwurf eines schweizerischen Civilgesetz-
buches, Schmollers Jahrbuch XXV, 1901, (auch separat), S. 1538, wiinscht
eine besondere und inhaltsreichere Bestimmung.

8) Das deutsche B. G.-B. gibt eine Klage aus dem Besitz (§ 1007) nur
fiir solche Anspriiche.

%) Also kommen Rechte nicht in Betracht, auch wenn an ihnen ein
Rechtsbesitz (s. oben) anerkannt wird.

19) Die Naturkrifte konnen aber nur in Frage kommen, soweit die
Begriffe ,,anvertraut,” , gestohlen* u. s. w. der weiter zitierten Artikel an-
wendbar erscheinen. Ueber die Neuerung in der Sache selbst vergl. Riimelin,
a.a. 0. 8. 1547 ff,

1) Fiir die Immobilien des Grundbuches enthilt eine spezielle Regel
der Art. 975, auf welchen hier nicht niher einzugehen ist. Er lautet: ,,Bei den
in das Grundbuch aufgenommenen Grundstiicken besteht . .. .. eine Klage aus
dem Besitz nur fiir denjenigen, der eingetragen ist.“ Danach wird m. E.
Besitz und Eintrag gefordert. A. A., wie es scheint, Riimelin, 8. 1588, N. 2,
wonach die Klage bloss aus dem Eintrag, also dem sogen. Tabularbesitz ent-
springe [S. nun die Motive, S. 369]. — Das deutsche B. (G.-B. kennt eine
Klage aus dem Besitz bei Immobilien nicht.
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Nach eben diesen Artikeln griindet sich aber auf fritheren
Besitz eine Herausgabeklage nicht schlechthin. Vielmehr ist
ein weiteres Erfordernis entweder:

a) dass der Kléidger seinen fritheren Besitz unfrei-
willig verlor (Art. 977, 1); **) oder

b) dass der Beklagte seinen gegenwirtigen Besitz nichl
in gutem Glauben'®) erwarb (Art. 979, 1).%) |

Doch zidhlt die erste Tatsache fiir den Kldger nicht, wenn
es sich um Geld oder Inhaberpapiere handelt (Art. 978); und
tiberhaupt, auch im Falle b, ist die Klage versagt, wenn ,der
frithere Besitzer selbst nicht in gutem (:lauben erworben hat*
(Art. 979,2).

Der Begriftf des freiwilligen und unfreiwilligen Verlustes
(,,abhandenkommen®) ist infolge der Anerkennung mittelbaren
Besitzes ein komplizierter geworden. Dariiber im Abschnitt I1.
Da, wie sich ergeben wird, ein durch den Willen des Besitz-
mittlers herbeigefiihrter Verlust des mittelbaren Besitzes als
ein freiwilliger gilt, kann ‘ein Anspruch auf Riickgabe einer
zu Dbeschrinktem dinglichen oder personlichen Recht hinge-
gebenen Sache wider den Empfinger aus fritherem '°) Besitz

12) |, Der Besitzer, dem eine bewegliche Sache gestohlen wird oder ver-
loren geht oder sonst unfreiwillig abhanden kommt, kann sie wihrend fiinf
Jahren jedem Empf&ngér abfordern.® Der Besitzverlust muss den Kliger
selbst oder dessen Erblasser betroffen haben; der Besitz eines andern kann
nicht geltend gemacht werden. Da iibrigens der Entwurf eine Succession in
das Recht eines Nichtbesitzers nicht kennt (anders das deutsche B. G.-B.),
kann die Frage, ob sich der Nachfolger auf das Abhandenkommen beim
Vormann berufen diirfe, nicht praktisch werden.

1) Was guter, bezw. boser Glaube sei, definiert der Entwurf nicht
(ebenso nicht das bisherige Recht, Art. 205 O.-R.; vergl. aber daselbst
Art. 294, 2). Dass sich die Praxis auf die Gleichstellung des Wissens mit
dem schuldbaren Nichtwissen, sowie des Rechtsirrtums mit dem Tatsachen-
irrtum einigen wird, diirfte nicht zu bezweifeln sein.

%) ,,Wer den Besitz einer beweglichen Sache nicht in gutem Glauben
erworben hat, kann von dem fritheren Besitzer jederzeit auf Herausgabe be-
langt werden. — Mala fides superveniens wird hier, wie auch nach Abs. 2
desselben Artikels (den Kliger betreffend, s. sofort), nicht angerechnet. Anders,
nebenher bemerkt, bei der Ersitzung, Art. 721.

13) Dass in diesem Falle nicht aus gegenwiirtigem Besitz geklagt werden
kann, s. oben S. 77,
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nicht erhoben werden; denn es ist in diesem Falle weder das
Erfordernis zu a, noch jenes zu b erfiillt.

Wiihrend eigener bosgliubiger Besitzerwerh eine Klage
aus friitherem Besitz ausschliesst, wird ein Gleiches fiir die
Klage aus gegenwirtigem Besitz nicht bestimmt (Art. 979, 2
spricht nur vom ,friheren“ Besitzer). Doch mochte es durch-
aus nicht unzweifelhaft sein, ob dahinter Absicht der Redaktion
zu suchen ist. Auch sonst stellt der Entwurt fir die Klage
aus gegenwirtigem Besitz keine niheren Normen auf.

yAus dem Besitz“ klagen heisst endlich nicht nur, unter
gewlissen Voraussetzungen ein gegenwiirtiges oder vergangenes
Gewaltverhiltnis anrufen, es heisst auch, dies unter dem
Scheine der Berechtigung des erhobenen Anspruches tun. Diese
Qualifizierung der Klage bewirken die Vermutungen der Art.
972 und 973 iber das Verhiltnis des Besitzes zum Recht
(s. Punktl 4).

3. Gegeniiber einer Klage aus dem Besitz kann sich der
belangle Eigen- oder Fremdbesiltzer stels, vorbehaltlich Art. 974.,1
(969), damit verteidigen, dass dasRecht fiir ihn streite, auch wenn
er seinen derzeitigen Besitz in bosem Glauben erworben und
also selbst kein Klagrecht hitte.'®) Denn die Moglichkeit der
Berufung auf ein besseres Recht ist Prinzip (,,Bedeutung®)
der in den Dienst des Rechisschutzes gestellten ,, Besilzesklage.“
Es ist ein Vorzug des KEntwurfes, dieses Prinzip klar ausge-
sprochen zu haben, das fiir die analoge Klage des deutschen
Reichsgesetzbuches (§ 1007) nur mit einiger Unsicherheil aus
den Einzelbestimmungen herausgelesen werden muss,'™) und

16) Inwieferne eine laudatio auctoris seitens des Besitzmittlers zulissig
ist, bleibt, wie es scheint, der Regelung durch die kantonale Prozessgesetz-
gebung vorbehalten. Fir das deutsche Reichsrecht vergl. Buhl, Recht d. be-
wegl. Sachen (1901), S.95. — Dass der Besitz des Beklagten ein nur
mittelbarer sei, schliesst der Entw. nicht aus. Ueber das B. G.-B. vergl.
Gierke an dem w. u. zit. O, 8. b3 ff.

17) Nach der von Gierke in seiner bekannten, fiir die weitere Literatur
grundlegenden Schrift ,,Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes fiir streitiges
Recht ete. (1897) 8. 61 (vergl. S. b6 ff)) vertretenen Auslegung des § 1007,
Abs. 2 und 3, welche fast allgemein Billigung findet, wird im Widerspruch
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dessen Fehlen dem citierten Paragraphen ecinen gewissen Stiick-
werkscharakter aufprigt.

Der Beklagte muss also ein Recht erweisen, und zwar
ein dingliches oder ein gegen den Kldger wirksames person-
liches Recht.1™) Fiihrt auch der letztere ein RRecht aus, so muss
das des Beklagten diesem gegeniiber ,besser“ sein, das heisst
augenblicklich zum Besitz berechtigen. Vermag der Beklagte
kein eigenes Recht darzuthun, so unterliegt er, ohne dass der
Kliger seinerseits ein Recht erweisen misste; ja der Kliger
siegt sogar dann, wenn der Beklagte sein, des Kligers, Nicht-
recht nachzuweisen vermdochte, indem er zum Beispiel die

zu dem im Texte dargelegten Prinzip dem bosglaubigen Beklagten die
Einwendung des Eigentums versagt. S. z B. Biermann, Comm. S. 127;
Planck, Comm. 8. 283; Cosack, Lehrbuch 2, (1900) S. 92; Enneccerus-Leh-
maunn, Biirg. R. 2 (1898), S. 25 u.s. w. A. A. Bernhéft in Birkmeyers Encyklopi-
die (1901), 8. 497 (will Analogie gegeniiber dem Fall des gutgldubigen Besitzes
gelten lassen). Gierke kommt zu dem Ergebnis, der mala fide Erwerber miisse
nausser seinem Iigentum auch noch ein daraus folgendes Besitzrecht gegen-
iiber dem Klager erweisen.” Warum soll aber ein solches Besitzrecht nicht
eben aus der Darlegung des Eigentums hervorgehen, wie es etwa dem klige-
rischen Eigentum gegeniiber aus der Darlegung des Pfandrechts resultiert? Dass
die Einwendung des Eigentums dem gutgliubigen Beklagten im Abs. 2 eit.
ausdricklich vorbehalten wird, beweist offenbar moch nicht, dass sie dem
schlechtgliubigen mangelt. Die allgemeine Vorschrift des Abs. 3 aber, die
§§ 986—1003 ,entsprechend anzuwenden, muss beziiglich des § 986 dahin
verstanden werden: wie bei der Eigentumsklage die trotz zugestandenen
Eigentums aufrecht bleibenden Gegenrechte auf den Besitz gewahrt werden,
so bei der Klage aus §1007 alle durch das zugestandene kligerische Vor-
bringen (Entwerung u.s. w.) in ihrer Existenz unberiihrten jura possidendi.
Da ein solches Recht in erster Linie aus dem Eigentum fliesst, muss dem-
gemiss die Berufung auf Eigentum jedem Beklagten offen stehen. Dass
damit der Besitz eventuell noch nicht endgiiltig siegreich verteidigt ist, wie
dann, wenn der Kliger ein Gegenrecht (z. B. Pfandrecht) geltend machte,
auf das sich der bose Glaube des Beklagten bezieht, ist keine Besonderheit
zu Lasten des mala fide Erwerbers. Anders wiire es nar, wenn der bos-
gliubige Beklagte grundsiitzlich nachweisen miisste, dass er ein Recht auf
den Besitz nicht nur erworben, sondern auch bis heute nicht verloren habe.

7a) Die Ausfithrung der Motive, S. 355 unten vermag ich damit freilich
nicht in Einklang zu bringen. Wie soll es aber nach den Mot. gehalten
werden, wenn ein entwerter unberechtigter Besitzer den Eigentiimer beklagt?

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXI1I 0
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Berechtigung eines Dritten dartite. Denn es gibt nur eine
Art von Einwendungen gegen eine im Punkte der oben dar-
gelegten Voraussetzungen unanfechtbare Klage aus dem Besitz:
die Behauptung der eigenen Berechtigung.

4. Die weiter oben genannten Vermutungen, welche, wie
es scheint, nicht bloss vom Besitzer zu seinen Gunsten berufen
werden konnen,!®) betreffen das Verhiltnis des Besitzes zum
Recht. Sie sind unter den Abschnitt vom Rechtsschulz aus
dem Besitz eingereiht, ohne sonst auf die Besitzesklage DBezuy
zu nehmen, und entspringen entweder :

A. aus dem gegenwirtigen Besitze: ,,Vom Besitzer
einer beweglichen Sache wird vermutet, dass er ihr Eigen-
timer sei“ (Art. 972,1). ,Besitzt jemand eine bewegliche
Sache mit dem Anspruche eines beschrinkten dinglichen oder
eines personlichen’) Rechtes, so wird der Bestand dieses
Rechtes vermutet” (Art. 973, 2). Oder

B. aus dem friheren Besitz: ,Fir jeden friiheren Be-
sitzer besteht die Vermutung, dass er in der Zeit seines Be-
sitzes Kigentiimer der Sache gewesen sei“ (Art. 972, 2). Eine
entsprechende Vermutung fiir andere Rechte als das Eigentum
ist nicht anerkannt; doch darf man dies wohl nicht aut das
Konto der Redaktionsabsicht setzen.>")

'8) Die Prisumption des Eigentums und anderer Rechte aus gegen- .
wirtigem Besitz (Art. 972, 1 und 973, 2) wird allgemein ausgesprochen, so
dass sie auch zu Lasten des Besitzers und in Bezug auf Drittbesitzer gelten
miisste. Dasselbe diirfte von der Eigentumsvermutung aus fritherem Besitz anzu-
nehmen sein, die ,fiir jeden friitheren Besitzer besteht (972, 2). Doch spricht
andererseits wieder gegen eine Anwendung der Vermutung durch Dritte der
Vorbehalt des Art. 973, 1 zu Gunsten des gutgliubigen Fremdbesitzers, der
sonst iiberfliissig wire. Die Frage besitzt keine geringe Bedeutung. — Das
deutsche B. G.-B. kennt Vermutungen nur zu Gunsten des Besitzers. Vergl.
Gierke, a. a. 0. 8. 30 ff.

%) Der franzosische Text nennt die personlichen Rechte, wohl aus Ver-
sehen, nicht: ,,S’il prétend la posséder a titre d’usufruit ou de gage, l'existence
du droit qu’il allegue est présumé.* — Das B. G.-B. kennt keine Vermutung
personlicher Rechte; vergl. Gierke, S. 36. Ueber deren Bedeutung s. unten.

20) Das Gegenteil entbehrte der Folgerichtigkeit. Ein Grund wire nicht
ersichtlich. Konsequent das B. G.-B. § 1065 (Niessbrauch) und 1227 (Pfand-
recht). Vergl. Gierke, S. 33.
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Diese Vermutungen sind unter Umstinden, wie sich aus
inneren Grinden ergibt, formell ausgeschlossen und brauchen
dann nicht materiell widerlegt zu werden.

a) Wenn der Besilz nichl in gutem (Glauben erworben
wurde, kann er weder als gegenwirtiges, noch als vergangenes
Gewaltverhilinis ein dingliches Recht bedeuten. Jeder mala
tide Erwerber ist vermutlich ein Unberechtigter, weil unred-
liche Besilzerlangung zum Erwerb eines dinglichen Rechtes
nicht fithrt.?') Personliche Rechle konnen zwar ohne Riick-
sicht auf bosen Glauben zur Enlstehung gelangen, sind aber
dann wegen desselben zur Behauptung einer durch die Be-
rechticung des Kontrahenten getragenen, rechtmiissigcen Sach-
herrschaft nicht verwertbar. Nur mit Ricksicht auf diese
Rolle des bosen Glaubens kann Art. 979 den mala fide Kr-
werber einerseits fiir jederzeit herausgabepflichtig erkliren
(vorbehaltlich eines etwa gleichwohl bestehenden Rechtes)??)
und ihm andererseits ein eigenes Klagrecht aut Herausgabe
verweigern. ‘

b) Die Vermutung des Eigentums aus gegenwirtigem Besitz
muss entfallen, wenn der frithere, gutgliubig erworben, unfrei-
willig verloren wurde. Das deutsche biirgerliche (zesetzbuch hat
diese Regel, ohne welche eine Klage aus dem Besitz gegen einen
redlichen Beklagten nicht zu denken ist, ausdriicklich aufge-
stellt.?®) Der Entwurf glaubt dessen entraten zu konnen, offenbar
in der Annahme, dass sie sich von selbst verstehe. Mit Recht,
wenn der Kliger sich auf die Vermutung des Eigentums aus
seinem fritheren Besitz und auf Art. 722 beruft, wonach unfrei-
williger Besitzverlust das Eigentum nicht authebt. Denn der Ent-
wurf kennt keine Moglichkeit, an einer dem Eigentiimer abhanden

21) Anders nur bei Eigentumserwerb durch Verarbeitung (Art. 719) und
Verbindung oder Vermischung (720). -

?2) Vergl. oben S.80. Kin solches Recht kann in der Zwischenzeit neua
erworben sein (z. B. durch Erbgang, nachherige Uebereignung) oder auch
schon bestanden haben; im letzteren Fall bezieht sich der bise (zlaube auf
ein Gegenrecht des Klagers. -

a - L Dies gilt jedoch nicht einem friiheren Besitzer gegen-
iiber, dem die Sache gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst ab-

handen gekommen ist. .. .. &
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gekommenen Sache selbst Eigentum zu erwerben, solange der
Kldger das Abhandenkommen tiberhaupt geltend machen kann,
das heisst wihrend fiinf Jahren (Art. 977).24) Verkehrsschutz
(Art. 976) greift bei abhanden gekommenem Gut nicht ein
(Art. 977, vorbeh. 978), und auch durch Ersitzung (Art. 721),
Fund (Art.711) oder Zufithrung (Art. 718) kann man erst nach Ab-
lauf von fiinf Jahren Eigentiimer werden.?®) Anders nur in den
Féillen der Verarbeitung (Art. 719) unidl Vermischung (in
welchem Falle Miteigentum entstehen kann, Art. 720). Der
Schluss aus dem fortdauernden KEigentum des Kligers lisst
uns aber im Stich, wenn dieser nicht als Kigenbesitzer auf-
tritt.2%) Soll dann die Eigentumsvermutung zu Gunsten des
Beklagten standhalten? Damit wére jede ,Besitzesklage® fiir
den Niessbraucher, Mieter u. s. w. illusorisch (soferne sich Be-
klagter nicht in bosem Glauben befindet, fiir welchen Fall ihm
die Vermutung versagt); denn das vermutete Eigentum soll
zweifelsohne als freies angesehen werden. Hier will der Ent-
wurf offenbar die Vorschrift des Art. 973, 1 eingreifen lassen :
der Kliger kann die Vermutung des Eigentums desjenigen
geltend machen, von dem er die Sache ,in gutem Glauben
erhalten hat.“ Da die dem Besitzmittler abhanden gekommene
Sache auch fiir den mittelbaren Besitzer abhanden gekommen
ist, wirkt dessen Eigentum gegen den beklaglen Besitzer, wie wenn
der nach Art. 972, 2 Berufene selbst geklagt hitte. Aus diesem
Grunde wird auch redlicher Besitzerwerb des mittelbaren Be-
sitzers (nicht nur des Besitzmittlers) vorausgesetzt. — Im
Ganzen wird man den Eindruck gewinnen, dass ein glatteres

#) Diese Krist hat nicht nur als Klagefrist fiir die Besitzesklage, sondern
auch materiell Bedeutung, vergl. Abschn. II, § 2.

25) Beztiglich der Berechnung dieser Fristen ist nicht klar zu sehen.
Art. 711 sagt: ,,wihrend fiinf Jahren von dem Funde an gerechnet,” vergl.
Art. 718; Art. 721: ,,wihrend fiinf Jahren .. ... “ ,fiir die Berechnung der
Fristen, die Unterbrechung und den Stillstand der Ersitzang gelten die Be-
stimmungen iber die Verjihrung von Forderungen® (s. O.-R., Art. 146 ff.);
iiber die Frist des Art. 977 s. unten, Pkt. 6.

26) Mag er sich von vorneherein als Niessbraucher, Mieter u. s. w. be-
kennen, oder mag sich dies aus den Umstdnden ergeben.
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Resultat erzielt wiirde, wenn man dem Muster des biirger-
lichen Gesetzbuches folgte.®")

¢) Nicht minder wire dies fiir den Fall zu wiinschen,
dass es sich um die Vermutung eines beschriinkten dinglichen
oder eines personlichen Rechles aus gegenwiirtigem Besitz
handelt. Gehen wir auch hier wieder aus von der dem Eigen-
besitz des Kligers entspringenden Vermutung des Eigentums,
beziehungsweise der Geltendmachung derselben durch den
gulgldubigen Besitzmittler (siehe den vorigen Punkt), so er-
gibt sich allerdings, dass ein beschrinktes dingliches Recht
in der Zwischenzeit nicht neu entstanden sein kann, da sich
ein soleches an einer dem Eigentiimer abhanden gekommenen
Sache nicht erwerben lisst (Art. 976, 977),28) und folgeweise
ebensowenig ein durch die wahre Berechtigung des Kontra-
henten vertretenes personliches Recht. Auch wird dem Be-
klagten die Berufung auf das vermutete Kigentum desjenigen
Zwischenbesitzers, von dem er die Sache erhalten, nicht offen
stehen, da dieser selbsl von der Priasumption des Art. 972, 2
keinen Gebrauch machen konnte (Punkt b). Soweil aber ein
Fortbestehen der in Rede stehenden Rechte aus der Zeit vor
dem Verlust in Frage komml — eines Niessbrauchs- oder
(wiederhergestellten) **) Pfandrechts oder eines Mietrechts —,

1) Dass beigefiigt werde, der unfreiwillige Verlust miisse sich in den
letzten fiinf Jahren zugetragen haben, diirfte entbehrlich sein.

8) Vergl. Abschn. 11, § 2.

29) Mit Riicksicht auf Art. 868: ,Das Faustpfandrecht geht unter, so-
bald der Glaubiger aufhort, das Pfand zu besitzen. .... So lange der Glinbiger
die Pfandsache von dritten Besitzern zuriickverlangen kann, vermag er sein
Ptandrecht jedermann gegeniiber wieder herzustellen.* Der citierte Artikel, der
das dingliche Recht auch in seinem Fortbestande an den Besitz kniipft, diirfte
dem Ziircher Recht (iltere Redaktion § 865) entnommen sein. Mir scheint
diese Bestimmung, die auch deshalb nicht recht begreiflich ist, weil fiir die
iibrigen dinglichen Rechte das Gegenteil gilt, iiber das Ziel hinauszuschiessen.
Der Zweck, dass ein redlicher Erwerber durch nicht apparierende Rechte
nicht beeintrichtigt werde, wird véllig erreicht, wenn man zu Gunsten eines
solchen Erwerbers das iltere dingliche Recht erlischen lisst. Dann bedarf
es nicht des kiinstlichen Mittels, den Hortbestand des Pfandrechtes als ein
Wiederaufleben zu konstruieren. — Der Wiederherstellung des Pfandbesitzes
dient {ibrigens, abgesehen von der Geltendmachung einer iibernommenen Ver-
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wird man Art. 972, 2 in dem Sinne eingreifen lassen miissen,
dass unter dem vermuteten seinerzeitigen Eigentum freies
Eigentum verstanden wird. Hier nun aber durch eine posi-
tive Bestimmung von vorneherein Klarheit zu schaffen. tut
gewiss not. In der Sache muss, wie dies auch fir das deutsche
Reichsrecht gilt, 3*) als feststehend betrachtet werden, dass die
Berufung auf ein dingliches (oder personliches) Recht, ledig-
lich weil man besitze, gegeniiber dem unfreiwillic Entwerten
formell ausgeschlossen sel.

d) Konsequenter Weise muss auch die Vermutung des
Eigentums oder anderer?®!) Rechte aus fritherem Besilz weg-
fallen, wenn der Gegner noch frither seinen Besitz unfreiwillig
verloren hat. Doch wird man an dem Erfordernisse feslzu-
halten haben, dass der noch frithere Besitz in gutem Glauben
erworben sei, da er sonst nach Punkt a ein Recht nichl be-
deuten kann.

e) Nach der positiven Vorschrift des Art. 973 Absatz 3
kann der Besitzer die Vermutung eines beschrinkten ding-
lichen®?) oder eines personlichen Rechtes demjenigen nicht
entgegensetzen, von dem er die Sache ,erhalten,“ das heisst
aus dessen Hinden er seinen geltend gemachten, gegenwiirtigen
oder fritheren3!) Besitz empfing. Die bezeichnete Vermutung
mangelt demnach jedem Besitzmittler oder gewesenen Besilz-
mittler gegeniiber dem mittelbaren (beziehungsweise gewesenen
mittelbaren) Besitzer. Dagegen steht sie zum Beispiel zu dem
beklagten derzeifigen Besitzer, der Pfandrecht behauptet, wenn

pflichtung, sowohl die possessorische Klage, als die ,,Besitzesklage. Letztere
meint wohl Riimelin, 8. 1575, wenn er von einer ,dinglichen* Klage spricht.

30) 8. Gierke, S.33: die Vermutung fiir Niessbrauch oder Pfandrecht
(§§ 1065 und 1227) versage ,,gegeniiber #lterem, unfreiwillig verlorenem Be-
sitz* ,,gemiss der in § 1032 und § 1207—1208 enthaltenen Bezugnahme auf
§ 93b.«

31) Dabei setze ich eine entsprechende Redigierung des Art. 973 im Sinne
der obigen Note 20 voraus.

32) Warum nicht auch die des Kigentums? Ich muss iibrigens bekennen,
dass mir die ratio der ganzen Bestimmung nicht klar geworden ist. Liesse
sich nicht argumentieren, dass gerade gegen den, der selbst den andern zum
Besitzer machte, die Vermutung zu sprechen scheine? (Mot. S.368.)
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er nicht vom Klédger her den Besilz erwarb: auf der Kldger-
seite zum Beispiel dem friitheren Besilzer, der sich auf Niess-
brauch oder L.eihe gegen irgend einen Beklaglen ausser den
seinerzeiticen (zeber beruft.

Bei personlichen Rechten entbehrt demnach die Ver-
mutung regelmissig jeder Bedeutung gegeniiber dem Konfra-
henten, da dieser zumeist der Geber der Sache sein wird. %)
Sie entfaltet sich dagegen wider Dritte, was Riimelin??)
verkannt hat, indem er von der Annahme ausging, personliche
Rechte kénnten nur dem (angeblich) Obligierten enlgegengesetzt
werden. (cerade darin besteht die Bedeutung der Vermutung,
dass sie zum Ausdruck bringt: auch auf Grund eines bloss
obligatorischen Rechtes ist der Besitzer aktiv und passiv zur
petitorischen Verteidigung seiner Sachherrschaft gegen Dritle
oleich einem dinglich Berechtigten berufen, und es erwiichst
dem Gegner daraus die Pflicht zur Widerlegung dieser Posi-
tion. Zunichst bringt auch das vermulele personliche Recht
des derzeitigen oder des fritheren Besilzers gegeniiber jeder-
mann die legitime Sachherrschaft zum Ausdruck. Daher muss

die Nichtexistenz dieses Rechtes oder aber — darin liegt der
Unterschied gegeniiber den dinglichen Rechlen — die nur

relative, das heisst von der gegenwiirtigen Berechtigung des
Kontrahenten abhingige **) Fundierung der behaupteten Sach-
herrschaft durch dasselbe aufeedeckl werden. Iés Dbraucht
nicht beigefiigl zu werden, dass der mil der ,Besilzesklage®
Belangte diese Widerlegung nicht auf jede Weise, sondern
(siche oben) nur durch den Nachweis eigenen Rechtes zu be-
werkstelligen vermag.

h. Das ,bessere Recht“ zum Besitz wird, sobald es zum
Beweise kommt, bewihrt durch den Nachweis der rechls-

) Soll die Vermutung auch dann entfallen, wenn die Sache zu einem
anderen als zu dem behaupteten Rechte iibergeben wurde?

3) S. 1593. Riimelin sieht als mogliche Anwendungsfiille unserer Ver-
mutung nur die, dass wider Dritte ,Schadenersatzklagen aus unerlaubter
Handlung, Bereicherungsklagen u.s. w.“ geltend gemacht werden konnen.

Hier lige also doch eine Wirkung des obligatorischen Rechtes gegen andere
Personen als den Verpflichteten vor.

85) Dabei ist Art. 966, 3 in Riicksicht zu ziehen.
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erzeugenden Talsachen, das heisst seiner Kntstehung, wobei
wieder die Vermutungen aus fritherem Besitz zu Hilfe ge-
nommen werden konnen. Die Fortdauer des Rechtes braucht
nach gemeingiiltiger Regel nicht bewiesen zu werden. *%)
Streitet fiir den andern Teil die gesetzliche Vermutung eines
widersprechenden Rechies aus seitherigem Besitz — sel es
aus derzeitigem, sei es aus fritherem — so wird sie Uber-
boten durch den vermultlichen Fortbestand des erwiesenen.
Denn durch die Aufstellung der Vermutung schreibt das GGeselz
dem Richter nur vor, aus der Tatsache des Besitzes so lange
auf das Recht zu schliessen, als sich nicht durch Beweis des
Gegners der Schluss auf das Gegenteil ergibt. Ob aber dieser
Schluss zu ziehen sei, kann sich logisch nicht wieder nach
dem Inhall der nédmlichen Vermulung, sondern nur nach ju-
ristischen Denkregeln bestimmen, die anderweiliz aus dem
Gesetz oder aus der Logik resultieren.®) Nur fiir das a priori
vermulele, nicht aber fir das bewiesene Recht ist die Dauer
(enlgegen Arl, 722) auf die Besitzzeit beschrankt (Arl. 972, 2).
Daher geniigl es, wenn zum Beispiel der Beklagte gegeniiber
einem Kliger, der sich auf seinerzeitigen Eigenbesitz und un-
freiwilligen Verlust berufi, nachweist, dass er zu irgend einem

8) Dass das Gegenteil zum Unterschied von der ,,rémischen Auf-
fassung die dentsche sei — wonach also der Kliger mit der Behauptung,
einmal Eigentiimer gewesen zu sein, nicht durchdringe, vielmehr jedes friihere
Recht zuniichst durch den gegenwirtigen Besitz des Beklagten gebrochen
werde, so dass der Kldger die besonderen Griinde dartun miisse, aus welchen
sein Recht auch dem Beklagten gegentiber fortdauere — ist mit Unrecht
behauptet worden, z B. von Cosack, Sachenrecht in Bekker-Fischers Beitrigen
XII1 (1889), S. 39.

37) Die Redaktoren des B. G.-B. meinten allerdings, den Schluss aus
dem Entstehen auf das Bestehen des Eigentums durch die Kigentumsvermutung
aus dem Besitz z. T. aufheben zu kénnen; s. Prot. d. zweiten Lesung, 111
8. 380ff. In diesem Sinne Gierke, S.25: ,,Insbesondere enthebt ihn [den Kliger]
der Nachweis, dass er einmal Eigentiimer war, nicht®der Beweislast hin-
sichtlich des Fortbestandes seines Eigentums;* und S. 27: | Er [Kliger| muss
also nicht bloss den eigenen Eigentumserwerb erhiirten, sondern auch die
Erwerbsart des ihm gegeniiber fir die Eigentumsvermutung verwerteten Be-
sitzes aufdecken und als ungeeignet zur Verschaffung des Eigentums aufzeigen.*
S. auch Dernburg, Sachenr.? 8. 356 ff.; Cosack, Lehrb. 22 S. 171 u. s. w.
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Zeitpunkte, sei es vor oder nach dem kligerischen Besitze,
Figentum erworben habe:; dieses steht dann fest, bis es der
Kliger durch rechishindernde oder aufthebende Tatsachen be-
seitigt. :

6. Die Fahrnis-Herausgabeklage aus unfreiwilligem Besilz-
verlust kann wéhrend fiinf Jahren (Arl. 977), jene gegen einen
schlechiglidubigen Besilzerwerber jederzeil®®) erhoben werden
(Art.979). Die fiint Jahre dirften wohl vom Tage des Ver-
lustes (was gesagt werden sollte), nicht von der Kenntnisnahme
desselben zu berechnen sein; ob als peremtorische oder als
Verjahrungsfrist, bleibt zweifelhaft.?) Beziiglich der iibrigen
Klagen aus dem Besitz wird keine IKristhestimmung gegeben.

7. Ob fir den Eigentumsanspruch (Art. 644) nur die
veschilderte Klagform anerkannt ist, d. h. ob das Kigen-
lum nur aus dem Besitz recuperatorisch und nega-
torisch verteldigt wird, oder ob daneben noch eine Klage
aus dem Recht selbst besteht, ist eine Frage, die der Entwurt
nicht ohne weileres zu beantworten gestatlet und die daher
zundchst offen bleiben soll.

~§ 2. Konstruktion der .,Besitzesklage.*

Die , Besitzesklage® entspringl nach den Worlen des (e-
setzentwurfes ,aus dem Besitz.“ (leichwohl soll sie nicht ein
Schutzmitiel des Besitzes sein, sondern des Rechtes, wie die
Rubrik , Rechtsschutz® bezeugt. Darum kleidet Art. 974, 1
ihren Ausschluss zu Gunsten reinen Besitzschulzes in die
Worle: Kliger sei ,ohne Riicksicht auf sein Recht“ zu
schiitzen, und darum verlangt Absatz 2 des gleichen Artikels
vom Beklagten ein ,besseres,“ d. h. dem vom Kliger ver-
fochtenen iiberlegenes RRecht. Werden hiezu die Arlikel 972

) Riimelin, S. 15687, fasst dies dahin auf, dass die gewOhnliche Ver-
jahrung Platz greife. Kine allgemeine Verjihrungsfrist fiir dingliche Anspriiche
kennt aber der Entwurf und auch das geltende Bundesrecht (vergl. z B.
Hafner, -O.-R. 2, S. 94) nicht. [S. nun Motive, S. 370.]

- %9) Die Klage aus § 1007 B. G.-B. ist wihrend einer 30-jihrigen
Verjahrungsfrist anstellbar; s. z. B. Dernburg, Sachenrecht %, 5. 365.
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und 973 in Riicksicht gezogen, so sleht die Konstruktion der
Besilzesklage bei Mobilien in klarem Bilde vor uns.

Wird aus friherem Besitz, und zwar Eigenbesitz, ge-
klagt, so streitet fiir den Kliger die Vermutung eines gegen-
Wwirtigen Rechtes zum Besitz auf Grund des FEigentuns
(Art. 972, 2); denn mag er sich auf unfreiwillicen Besilzver-
lust oder auf bésen Glauben des Gegners berufen, in beiden
Fillen erscheint, wie gezeigt wurde, die dem Beklagten zu-
gule kommende Vermulung aus dem gegenwiirtigen Besilz
hinfdllig, es wirkt das aus dem kligerischen fritheren Besitz
vermutete Eigentum in die Gegenwart fort. Analoges trifft
zu, wenn der frithere Besilz als Fremdbesitz erscheint. #7) 1)
Klagt endlich jemand aus seinem gegenwirtigen Eigen-
oder Fremdbesitz, so sleht ihm slels die Vermutung eines
Rechtes zur Seite auf Grund der Art. 972, 1 bezw. 973.2 —
wobel vorderhand von einer Klage im Verhiltnis der Besitz-
vermittlung abgesehen sein mag.*?)

Der Besitz wird also bel unserer Klage als der Aus-
druck des Rechtes verwertet. Als Konsequenz stellt sich
dar ihr Ausschluss bel bosglidubigem Besilzerwerb des Kligers,
der die Mutmassung eines Rechtes nicht zulisst,*?) und die
Statuierung der Voraussetzungen des unfreiwilligen Verlustes
beziehungsweise des bosen (Glaubens des (Gegners Dbeziiglieh
der Herausgabeanspriiche, unter welchen Umstinden allein
der frihere Besitz des Kligers, einer Vermulung zu Gunsten
des Beklagten nicht gegeniiberstehend, einen gegenwirtigen An-
spruch bedeuten kann.

Unverkennbar klingt aus dieser Theorie die Melodie der
jingsten Gewere-Literatur heraus. Nicht der Besitz als nacktes

%) Vergl. oben Note 31.

41y Friitherer Pfandbesitz kann allerdings im Sinne des Entwurfes nur
ein wiederherzustellendes Recht bedeuten, vergl. oben Note 29.

#2) In diesem Verhiltnis greift die Bestimmung des Abs. 3 des letat-
citierten Artikels ein. Vergl. Note 49.

) Dass freilich der Entwurf diese Konsequenz riicksichtlich der Klage
aus gegenwiirtigem Besitz zu ziehen versiumt hat, wurde schon oben, S. 80,
bemerkt.
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Gewaltverhiltnis soll die Quelle der Klage sein, sondern der
Besitz in jener formalen Bedeutung fiir das Recht, wie sie
der Verfasser des Enlwurfes selbst fiir die Zeit der mittel-
alterlichen Rechtsbiicher herausgearbeitet,**) und wie sie
Gierke zusammenfassend in den bereits viel citierten Worten
formuliert hat: ,Die Gewere ist, wie ihr Name besagl, das
Kleid (vestitura) des Sachenrechts, sie ist die dussere Form,
hinter der der innere Geehalt des Rechts solange zuriicktritt,
bis sie sich bei einem Widerspruche als unberechtigter Schein

erweist.“ — ,Jede Gewere ist der Ausdruck eines in ihr be-
haupteten dinglichen Rechls ... Solange ... bis sie gehorig

gebrochen isl, hat die Gewere den Schein des Rechtes fiir
sich und dringt die Frage nach dem materiellen Sachenrecht
in den Hintergrund. Die Gewere begriindet eine Vermutung
fir das Dasein des in ihr erscheinenden Rechis.**?)

Die priludierenden Art. 972 und 973 des Entwurfes iiber
die Vermutungen stellen also gleichsam das Laboratorium vor,
in welchem der Besitz des Art. 961 zum Gebrauche unserer
Klage in Gewere verwandelt werden soll.

Der Beklagte hat daher den kligerischen Besitz nicht als
solchen, sondern weil er ein — allerdings nicht zu nen-
nendes — Recht bedeutet, zu bekidmpfen. Dies vermag er
aber nur durch den Nachweis, dass die Sache, wie die dlteren
Quellen sich ausdriicken, ,mit besserem Rechle® ihm zu-
ogehore als dem andern; er muss sich, wie Artl. 974, 2, lo-
gisch vielleicht nicht ganz treffend, aber mit hinreichender
Deutlichkeit sagt, ,auf sein besseres Recht berufen,* d. h. darauf,
dass sein Recht zum Besitz dem Kliger gegeniiber festhalte.
mag dieser ginzlich rechtlos sein, oder mag ihm ein derzeit
zuriickstehendes Recht auf den Besitz zukommen.

Jede Verteidigung, die den Klaganspruch anders als in-
direkt durch eigenes Recht eliminieren wiirde, ist gemiss
Art. 974 unzulissig, direkter Nachweis, dass der klidgerische
Besitz ein Recht nicht bedeute, demzufolge ausgeschlossen.

) ,,Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht.” Bern, 1894.
9 A.a8 0, 8. 2 und 9.
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Dem Beklagten stehf also, wenn man so will, nicht Abwehr,
sondern nur Gegenangriff offen.

Ist durch die Verleidigung der Streit wmn das bessere
Recht erdffnet, so kann der Kldger auf dreierlei Art in den-
selben eingreifen: @) durch direkte, ) durch indirekte Er-
weisung der Nichtexistenz des eingewendeten Rechtes oder
¢) durch Erweisung eines selbstindigen Gegenrechtes. Der
Kliger braucht demgemiiss keineswegs notwendig ein eigenes
besseres Recht auszufiihren; es geniigt, wenn er den petito-
rischen Einwand des Beklagten in anderer Art ausser Kraft
setzt. Dennoch folgt aus dem Wesen des Klaganspruches,
dass er sich das bessere Recht nicht geradezu absprechen
darf: ex jure tertii kann der Kldger im Sinne des Punktesb
nicht erwidern.*®) Es bleibt ihm demnach jede Replik, die
einerseits das bessere Rechl des Beklagten widerlegt und
andererseits nicht ausschliesst, dass er, Kliger, der Berechtigte
sel; vom Beklagten hingegen wird direkt Krweisung seiner
Berechtigung gefordert.

Demgemiss ist die ,Besiizesklage® eine petitorische Klage,
die ithren Grund weder an sich im Besitz, noch unmittelbar
im Recht hat, sondern im Besitz als dem Ausdruck
eines zunichst vermuteten, eventuell zu erweisen-
den Rechtes. Wehrt sich daher der Kliger wider den auf
ein ,besseres Recht“ gestiitzten Gcegenangriff durch den Nach-
weis des vorerst nur vermutelen eigenen Rechles aut den
Besitz, so liegt hierin keine Klaginderung,*?) und es braucht
auch nicht, damit ein solches Replizieren moglich werde, von
vorneherein eine Kumulierung der Besitzesklage mit einer
Klage aus dem Recht stattzufinden. Kann der Besitz von

%) Das Recht des Beklagten nimmt demgemiiss prozessual eine andere
Position ein als das des Klggers bei der Iemndlcatlu welches auf jede Weise
widerlegt werden kann.

1) Zu dem entgegengesetzten Resultat kommt folgerichtig, wer den
Klaggrund im Besitz oder jenem in der Literatur zu §1007 B. .-B. verwerteten
s, Besitzrecht (nicht dem sog. jus possessionis) erblickt, das, aus dem Besitz
erzeugt, sozusagen als drittes Geschlecht zwischen dem Besitz und dem Recht
auf den Besitz sein Dasein fristet.
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Haus aus ein gegenwirtiges Recht auf den Besitz nicht vor-
stellen, so existiert kein Klaggrund, und die Besilzesklage ist
ausgeschlossen. %)19)

Auffallend ist an dem Baue dieser ,Besitzesklage® die
Kinschrinkung der Verteidigung auf das eigene Recht des Be-
klagten. Wie findet diese Krscheinung ihre Erklirung? Auch
fiir das deutsche Reichsrecht erhebl sich die gleiche Frage zu
§ 1007. Gierke®%) beantwortet sie dahin: Klaggrund sei
der Besitz, nicht das Besitzrecht.?) Das heisst: Da
Klager nicht sein Recht geltend macht, kann ihm auch nicht
entgegengeselzt werden, dass er keines habe. Wie lLisst sich
aber in dieser einen Hinsicht die sonst streng festgehaltene
Grewere-Rolle des Besitzes, die uns den Besitz nur als Form
und Ausdruck des Rechtes vorstellt, ohne Verleugnung der
Grundlage der ganzen Klage ausschalten? Durch den Nach-
weis bosgliubigen Besitzerwerbes soll die ,Bedeutung“ des
Besitzes und damit die , Besitzesklage®“ zu Fall gebrachl werden
konnen. und durch direkte Aufdeckung der Nichtexistenz des
angeblich hinter dem Besitze stehenden Rechtes nicht? Man

48) Daher ist es unzuldssig, dass der Kliger, nachdem ihm béser Glaube
nachgewiesen wurde, ein jus possidendi beweise, nnd man kann es nichts.
weniger als ,,inkonsequent nennen (Giese, Besitzrechtschutz im B. G.-B. und
a. in rem Publ. [1901], 8. 72 beziiglich des § 1007), wenn so dem bis-
gliubigen Kliger versagt wird, was dem bisgliubigen Beklagten gestattet ist.
In gleicher Weise kann sich der Kldger nicht zum Beweis eines Rechtes anf
den Besitz erbieten, wenn fritherer Verlust des Beklagten (vergl. den néchsten
Paragraphen hinter Note 54) vorliegt (a. A. fiir das B.G.-B., nach welchem
auch freiwilliges Aufgeben des Besitzes in Frage kommt, z B. Biermann,
Planck, auch Giese, S.77). In diesen Fillen wiirde eine neue Klage aus
dem Recht vorliegen, nicht eine Klage aus dem geltend gemachten Besitz,
der hier jeder Offensivwirkung entbehrt.

49) Aus diesem Prinzip muss gefolgert werden, dass dem Besitzmittler
keine Besitzesklage wider den Geber zukommt, da ihm die Vermutung eines.
Rechtes mangelt, s. oben Note 42. Im umgekehrten Verhiltnis ist sie dagegen
gerade mit Riicksicht hierauf zulissig; z. B. Schadenersatzanspriiche kionnen
erhoben werden, nicht aber ein Herausgabeanspruch, da es sich um eine
Klage aus gegenwiirtigem Besitz handelt.

50) 8. b8.

°1) Hier augenscheinlich als Recht auf den Besitz gemeint.
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sieht, die Regel von der Verteidigung mit dem besseren
Rechte ist keine KFolge unserer petitorischen Klage aus dem
Besitze. Im Rahmen des romisch-modernen Klagsystems er-
scheint sie als ein Rétsel, man mag die Klage aus dem Recht
oder aus dem Besitz in seiner Bedeutung fiir das Recht
geben. Wo ihr Ursprung liegt, wird sich unten weisen.

§ 3. Die ,Besitzesklage’* im Dienste der Eigentumsanspriiche auf
Herausgabe.

Der praktische Wert unserer Klage tiir die Durchsetzung
von Eigentumsanspriichen ist ein augenscheinlicher. Sie ent-
spricht einem Bediirfnisse, das alsbald gegeniiber dem roémi-
schen Recht sich fithlbar machte und teilweise durchsetzte.
als dieses in siegreichem Vordringen gegen das iltere heimische
Recht begriffen war. Den Kliger unter allen Umstinden zur
Aufrollung der Geschichte und Vorgeschichte seines Eigentums
zu zwingen, erschwert die Verfolgung beweglicher Sachen in
unerlaubtem Masse, und sogar der Nachweis publicianischen
Besitzes, d. h. des Erwerbstitels, bedeutef, als ausnahmslose
Regel verlangt, eine Hirte. Es dart kein Grundrecht des
Beklagten geben, dem Kliger durch einfaches Nein alle Fiahr-
lichkeiten des Beweises seiner Rechtsbehauptung autzubiirden,
wihrend er selbst niemals zur Angabe und Ausfithrung seines
Titels gezwungen werden konnte.

Aus der Nichtanerkennung eines solchen Grundrechtes
rithrt die praktische Bedeutung der ,Besitzesklage“ her. Sie
verlangt vom Kliger den Ausweis iiber sein Recht erst dann,
wenn der Gegner zuvor ein Recht nachwies, das andernfalls
aufrecht bliebe als die entscheidende Berechtigung zum Besitz.
Gleichwohl isl damil nicht in mechanischer Umkehrung des
Prinzips jene Last auf die Schultern des Beklagten (iberwiilzt,
mit welcher die rei vindicatio die des Kligers beschwert.
Denn wihrend diese die sogenannte probatio diabolica gegen-
iiber jedwedem Beklagten fordert, ist das ,bessere Recht“ nur
gegeniiber jenem Kliger zu erweisen, der den Besitz unfrei-
willig verloren hat, beziehungsweise der dem Beklagten seinen
bosen Glauben vorhalten kann.
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Lisst sich noch darauf hinweisen, dass der Kliger —
wie aber auch der Beklagte — sich bei Fihrung des Beweises
der Prasumtionen als Stiilze bedienen kann, so kommt die
,Besitzesklage“ der zweitellos vorhandenen Tendenz nach Ir-
leichterung der Eigentumsverfolgung entschieden entgegen.

Prifen wir nun die Funktion der ,Besilzesklage®“ in Hin-
sicht auf einzelne Vindikationsanspriiche. Insbesondere ist zu
untersuchen, ob sie, was man schon mit Riicksicht auf die
historischen Anklinge erwarten mochte, ein selbstindiges,
keiner Krginzung bedirfliges Klagprinzip vorstell, und ob
also, was oben offen gelassen wurde, das Kigentum im Sinne
des Entwurfes ausschliesslich aus dem Besitz Rechtsschutz
finden soll. Wenn nicht, entsteht die Frage, wie sich ihr Ver-
hiltnis zu jener Klage gestaltet, die zur Aushilfe herangezogen
werden miisste.

1. Entspringt die Klage ,aus dem Besitz,* so kann sie
jenem nichl zustehen, der niemals Besitz gehabt hat. I&s fragl
sich, ob hiedurch Eigentumsanspriiche (Art. 644, 3) klaglos
werden. Gierke®?) hat die gleiche Frage fiir das Recht des
biirgerlichen (zesetzbuches untersucht und gefunden, dass es
Iille gebe, ,in denen der KEigentiimer das Ziel der Heraus-
cabe der Sache mit der Klage aus § 1007 nicht erreichen
kann.“  Das ndmliche gilt vom KEntwurf. Wohl spricht
Art. 707 die Regel aus: ,Zum Erwerb des Fahrniseigentums
bedart es des Uebergangs des Besitzes auf den Erwerber,“
und Art. 577, der das Kigentum unmittelbar mit dem Tode
des Krblassers aut den Erben iibergehen liasst, ohne Riick-
sicht. auf die tatsiichliche Gewall (Besitz nach Art. 961) des
Krben oder doch die Moglichkeit derselben (Art. 964, 2), beugtl
sich vor diesem Prinzip, indem er gleichzeilig auch den Be-
sitz des Krblassers von rechtswegen aut den Erben iibertrigt.
Auch kennt der Entwurf keinen Eigentumserwerb durch blosse
Anspruchsabtretung. Allein es gibt doch Iille von Kigen-
tumserwerhb ohne Besitzerwerb.

) a, a. 0., S. 68.
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Nach Art. 646 hat, ,wer Eigentlimer der Sache ist, .. ..
das Kigentum auch an ihren Friichten ;* auf den Besitz kommt
es nicht an. Beim Niessbrauch fallen die Friichte von selbst
in das Eigentum des Nutzniessers (Art. 750).>®) Ein entdeckter
Sechatz fdllt an den Eigentiimer der beweglichen oder unbe-
weglichen Sache, in der er gefunden worden ist* (Art. 716),
mag ihn auch der Finder verheimlicht und im Besitz behalten
haben. Durch Verarbeitung, Verbindung oder Vermischung
kann Eigentum beziehungsweise Miteigentum erworben wer-
den (Art. 719, 720), ohne dass man die neue Sache je in seine
Gewalt bekommen hitte. Nach Art. 647 bezieht sich ,die
Verfiigung tiber eine Sache ... auch aut ihr Zugehor,“ was
wohl bedeutet, dass fiir die Zugehor die gleichen Rechtsfolgen
wie fiir die Hauptsache eintreten, ohne dass es z. B. einer be-
sonderen Besitziibertragung bediirfte. Bei der allgemeinen
oder partikuldren Glitergemeinschaft (Art. 245, 265 ft.) ent-
steht unter der gleichen negativen Voraussetzung ungeteiltes
(resamfgut.

In all’ diesen Fillen muss der Eigentumsanspruch ver-
folgbar sein. Mit der ,Besilzesklage® aber kann z. B. das
Kalb, das die Kuh bei einem Drittbesitzer geworfen, nicht
herausverlangt werden. FEs eriibrigt nur, hier eine Klage aus
dem Recht, d. h. dem Eigentum zu geben.

2. Sowie demjenigen die Klage aus dem Besitz m:ingell,
der nie Besitz gehabt hat, so muss sie auch jener entbehren,
dessen Besitz ein Recht nicht bedeuten kann; denn nur in
seiner ,GGewerebedeutung,” nicht als blosses Gewaltverhilinis,
erzeugt, wie wir gesehen haben, der Besitz die Basis fir die
Klage. Demgemiiss versagt das Klagrecht, wenn ,der friihere
Besitzer . . . [den Besitz, siehe Absatz 1] nicht in gulem (lau-

%) Von iiberhingenden Friichten sagt Art. 686 nur, der Nachbar habe,
wenn er die iiberragenden Aeste dulde, ein Recht aut sie; ob er Eigentiimer
wird oder nur obligatorisch berechtigt ist, lisst sich nicht ersehen. Ebenso
ist unklar, ob der gutgliubige Besitzer den Fruchtertrag zum Eigentum er-
wirbt; Art. 980 bestimmt nur, dass er, was untergegangen, nicht zu ersetzen
brauche, Art. 981 allerdings, dass die ,,bezogenen Friichte .. ... an der
Forderung fiir die Verwendungen anzurechnen® sind.
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ben erworben® hat (Art. 979, 2), mag der derzeitige Besitzer
sich in gutem oder ebenfalls in bosem Glauben befinden. Soll
nun aber derjenige fiir alle Zeiten eines Klagrechtes darben,
der irgend einmal sich die Sache mala fide aneignete? Auch
wenn inzwischen der Rechtsmangel behoben, die Sache z. B.
durch Erbgang sein Eigen wurde? Auch hier wird man, die
Liicke auszufiillen, zur Klage aus dem Recht gedringt. Das
deutsche birgerliche Gesetzbuch hat die gleiche Bestimmung
wie Arl. 979, 2 aufgestellt (§ 1007, 3); die Kolge ist, dass der
Anspruch ausschliesslich durch die Vindikation des § 985 ge-
schiitzl wird. %)

Es entspricht ferner der ,Gewerebedeutung” des geltend
zu machenden Besitzes, das Klagrecht auch dann zu negieren,
wenn die Sache dem Beklagten vor der Besitzzeil des Kligers
abhanden gekommen isl. So ausdriicklich das biirgerliche
Gesetzbuch § 1007, Absatz 2.°") Denn auch wer eine vorher
von einem anderen verlorene Sache besass, hat den Schein
des Rechtes nicht fiir, sondern gegen sich. Mag daher die
Rechtsposition des Kligers noch so stark sein, die Klage aus
dem Besitz bleibt ihm versagt. Zur Korrektur muss die Klage
aus dem Kigentum herangezogen werden. Der Entwurf kennt
eine gleiche Bestimmung tber die einredeweise Geltendmachung
des fritheren Verlustes, beziehungsweise des noch élteren Be-
sitzes nicht. Man wird vielleicht dariiber streiten, ob er sie
als unzuldssig oder als selbstverstindlich nicht aufnehmen
will. Die letzlere Auffassung?®®) muss als die richtige erkannt
werden, weil in solchem Falle die Vermulung aus dem friitheren
Besitz als formell aufgehoben anzusehen ist (siehe oben S. 86,

) Vergl. Gierke, S. 58: , Beweist der Beklagte den bisgliubigen De-
sitzerwerb des Kligers, so ist der Anspruch aus dem fritheren Besitz schlecht-
hin ausgeschlossen. Denn der unredlich erlangte Besitz ist niemals imstande,
ein Recht auf den Besitz zu begriinden. Stand dem friiheren Besitzer gleich-
wohl ein Besitzrecht zu, so kann er doch dieses nicht auf den Besitz stiitzen.“

%) Die Einwendung steht nur jenem offen, der sowohl seinen gegen-
wirtigen (was sich nicht rechtfertigen lisst), als den verlorenen Besitz in
gutem Glauben erworben hat. Vergl. Gierke, S. 63.

) Die Einwendung wire dann auch bei bisgliubigem Erwerb des
gegenwiirtigen Besitzes zu gestatten.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIIL T
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Punkt d), den kligerischen Besilz also kein Recht begleiten
wiirde. Dann muss wieder die Kigentumsklage subsidiir ein-
greifen.  Schlosse man sich der anderen Auffassung an, so
kime man zu dem Ergebnis, dass die Klage aus dem Besitz
keine folgerichtige Aushildung aufweise.

3. Das reichsdeulsche Gesetzbuch lédsst fritheren Besitz,
mag er auch ein Recht bedeutet haben, zur Klage nicht ge-
ntgen, wenn sich der Besilzer desselben enliusserte. Nach

Absatz 3 des § 1007 ist der ,Anspruch ... ausgeschlossen,
wenn der frithere Besitzer ... den Besitz aufgegeben hat.”

Auf einen Besilz also, ,den man selbst aufgegeben hat. kann
man keinen Besitzrechlsanspruch mehr stiitzen.“ %) Auch der
bosgliubige Beklagte kann sich somil des Einwandes bedienen,
Kliger habe wegen Besitzentiusserung keinen Grund zu einer
Besitzesklage. Und gerade fiir ihn — da unfreiwilliger Be-
sitzverlust nur dem redlichen Besitzer gegeniiber behauptel
zu werden braucht — hat diese Einwendung praktische Be-
deutung, wie Gierke®®) mit Recht bemerkt; ,fir den gul-
gldubigen Besitzer deckt sie sich mit der DBestreitung des
Klagegrundes, da ja zu diesem hier die Behauptung gehort,
dass die Sache dem fritheren Besitzer gestohlen worden, ver-
loren gegangen oder sonst abhanden gekommen sel.“ Doch
soll nach §§ 932 ff. an Sachen, die freiwillig aus dem Besilz
gelassen wurden, ein Drifter nur in gutem (Glauben Rechts-
erwerb vollziehen konnen, wenn sie ihm von unbefugter Hand
verdussert wurden, ein unredlicher Empfinger somil keinen
definitiven Schutz finden. Ob diese Inconeinnitit gemdiss dem
Prinzip der Klage aus dem Besitz in den Kaut zu nehmen isl,
fragt sich.

Der Entwurt kennt die bezeichnele Einwendung nichl.
Ich glaube mit Recht. Nicht nur, dass damit jene unprak-
tische Konsequenz vermieden wird, es liegt auch gar nicht in
der folgerichtigen Ausbildung der , Besitzesklage“ begriindet,
«dass sie gegen einen unredlichen Beklagten — ein redlicher

1) Gierke, S. 9.
") A.a. 0.
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beruft sich wie nach Reichsrecht auf das KErfordernis unfrei-
willigen Verlustes — des Aufgebens des Besitzes wegen aus-
geschlossen sei. Denn wenn schon sich eine gegen jedweden
Besitzer durchgreifende Wahrscheinlichkeit, dass der frithere
Besitz ein fortdauerndes Recht vorstelle, nur mil unfrei-
willigem Besitzverlust verkniipfen lidsst, da mil freiwilliger
Uebertlragung zugleich auch das Recht tibertragen oder nach der
Regel Hand wahre Hand in der Folge verloren worden sein mag,
so wird sich doch die wahrscheinliche Fortdauer im Verhiltnis
zum gegenwirtigen Besitzer insolange nicht leugnen lassen, als
auf dessen Seite die Moglichkeit des Krwerbes iiberhaupt nicht
vorliegt. Daher ist theoretisch und positiv eine Klage aus dem
Besitz als vermutetem Recht durchaus moglich, wenn der
frithere Besilz zwar aufgegeben,”) der derzeitige aber in hisen
(zlauben erworben wurde.

Durch die Zulassung der Besitzesklage gegen jeden bos-
aldubigen Beklagten hat der Entwurf das nach dem biirgerlichen
(resetzbuch fir alle Fille (erwiesener) freiwilliger Besitzaufgabe
vorhandene Bediirfnis nach der erginzenden Eigentumsklage auf
seinem Gebiet zum Tell vermieden; zum Teil aber ist es be-
stehen geblieben. Hat ndmlich der Beklagte in gutem (Glauben
den Besilz erworben, der Kliger aber (rotz Besilzesaufgabe
das Eigentum gewahrt, z. B. wenn er in ungiiltiger Weise die
Sache dem Verdusserer ibereignet hatte, oder wenn sich der
Veriiusserer als schlechteliubiger Empfinger einer einem an-
deren anvertrauten Sache qualifiziert,5) so kann nur eine Klage
aus dem Recht helfen.

4. Nach all’ dem kann es die Absicht des Kntwurfes
nicht sein, eine Klage aus dem Recht, insbesonders dem Eigen-

%) Der Begrift des ,Aufgebens“ des Besitzes ist durch die Anerkennung
mittelbaren Besitzes ein eigentiimlicher geworden. Da bei Hingabe zu bloss
beschrinktem dinglichen oder zu personlichem Recht der Besitz als mittel-
barer erhalten bleibt, michte es scheinen, als ob Aufgeben des Besitzes und
Aufgeben des Rechtes stets zusammenfielen. Dem ist aber nicht so. Vergl.
Abschnitt II § 1 und Note 101.

%) In diesen Féllen schiitzt Art. 976 (Hand wahre Hand) den gut-
glinbigen Dritterwerber nicht. S. Abschnitt II § 1.
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tum, neben der ,Besitzesklage“ auszuschliessen: man wird
vielmehr ihre stillschweigende Anerkennung anzunehmen haben.
Wohl scheint die ganze Anordnung der positiven Einzelbestim-
mungen iiber den Sachenrechtsschutz auf eine Alleinherrschatt
der Besitzesklage hinzuweisen: so die Einordnung derselben
unter die Rubrik ,Rechtsschutz* und die Abhandlung der Ver-
mutungen, sowie der ganzen Materie vom Verkehrsschutz unter
eben dieser Rubrik, in engster Verwebung mit der Besitzes-
klage. Auch ldsst sich, wenn wir das deulsche Dbiirgerliche
Gesetzbuch in Parallele ziehen, nicht verkennen, dass das An-
wendungsgebiet dieser letzteren Klage weiter gesteckt, das
Bediirfnis nach ihrer Ergdnzung daher beschrinkt worden ist.
Trotzdem bleibt anzunehmen, dass die ,Besilzesklage® im
Sinne des Entwurfes nicht die einzige, sondern nur die Ordi-
narklage sein soll.

Neben ihr und zu ihrer Krginzung steht behufs Durch-
selzung der Anspriche aus Art. 644, 3 die Klage aus dem
Eigentum zur Verfiigung — offenbar in der Klagform der
rei vindicatio (bezw. negatoria).

Zur Regelung dieser Klage aus dem Recht selbst sind
nun zweifellos gewisse Normen aus der Lehre von der ,Be-
sitzesklage“ heriiberzuholen. Dabei erheben sich aber im
einzelnen Bedenken., Wihrend sich der aus der Verbindung
mit der , Besitzesklage“ losgeschilte Inhalt der Bestimmungen
iber den Verkehrsschutz,) die Rechlssitze iiber die Ver-
mutungen und die unter der Rubrik ,Rickgabepflicht® ®%) ge-
troffenen Bestimmungen iiber den Umfang der Herausgabe-
pflicht des gut- und des schlechigliubigen Besitzers unbedenk-
lich werden zur Anwendung bringen lassen, diirfte kaum mit
Bestimmtheit zu sagen sein, ob die fiinfjihrice Klagefrist des
Art. 977 bel abhanden gekommenen Sachen auch fiir die
KEigentumsklage gelten solle.®®) Wollte man sich fiir die Ver-

1) Vergl. hieriiber Abschnitt I1 §1 und 2.

62) Zutreffender diirfte ,Herausgabepflicht® sein, denn Riickgabe setzt
eine Hingabe voraus.

%) Der citierte Artikel sagt nicht, die Besitzesklage sei an die be-
zeichnete Frist gebunden, sondern der friihere Besitzer kinne wihrend fiint
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neinung entscheiden, so wird man doch wieder schwankend,
weil die in Art. 979 Absatz 1 ausgesprochene zeitliche Un-
beschrinktheit der Klage gegen einen schlechtgliubigen Be-
sitzer allgemeinen Charakter zu tragen scheint. Andererseits
kann der Absatz 2 des gleichen Artikels auf die Eigenfums-
klage wieder keine Anwendung finden.

Was die Anwendbarkeit der beiden Klagen in ihrem Ver-
hilltnis zu einander belrifft, so ergibt sich zuniichst, dass der
Klédger sich nach Wahl der einen oder der anderen bedienen
kann. DBesitzesklage und Eigentumsklage vereinen sich, damit
von den Besitzern gelte, was von den Dieben gesagt wird:
quo magis pluribus actionibus teneantur. Es liegt, wie auch
nach deutschem Reichsrecht, in der Hand des Kligers, ent-
weder 1. den FKigentumsbeweis auf sich zu laden und damit
einerseits dem (egner die Vorteile des Satzes actore non pro-
bante zu verstatten, ihn aber andererseits gegeniiber gelungenem
Beweise zur Bewihrung seines etwa trotzdem bestehenden
Eigentums ohne Riicksicht auf gut- oder bosgliubigen Besilz-
erwerb, freiwilligen oder unfreiwillicen Besitzverlust zu zwin-
gen, oder aber 2. denselben von vorneherein auf die Erwei-
sung des eigenen Rechles einzuschrinken, dann jedoch nur
unter den bekannten Voraussetzungen beziiglich Besitzerwerb
und Verlust. Auch die beiden Klagen gleichzeitig zu erheben,
ist zuléissig. )  Schwieriger gestaltet sich die Frage, inwieferne
die eine hinter der anderen beziehungsweise gegen die andere
anstellbar ist, entweder von demselben Kliger, um den Miss-
erfolg der ersten Klage wieder auszugleichen, oder vom vor-
maligen Beklaglen als nunmehrigem Kliger, um die nach dem
ersten Urteil erfolgte Herausgabe wieder riickgdngig zu machen.

Diese Frage Liuft darauf hinaus: woriiber ist bereils
rechtskriftig entschieden? Welches ist der der Rechtskraft
fihige Inhalt des erstrichterlichen Urteils?

Jahren abfordern. — Betreffs derselben fiinfjdhrigen Frist des Art. 206 O.-R.
bestand kein Zweifel, da hier nur der Eigentimer als Kliger gedacht wird
(vergl. Art. 227 a. E.), daher selbstverstindlich eben die Eigentumsklage be-
schrinkt werden sollte.

) Allerdings konnte hier das kantonale Prozessrecht eingreifen.
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Da ist nun die eigentiimliche Natur der , Besitzesklage®
vorerst in Betracht zu ziehen. a) Sie dient den verschiedensten
Herausgabeanspriichen, nicht nur dem Eigentumsanspruch.
Nur ein Anspruch aber kann als geltend gemacht angesehen
werden, Welcher nun dies ist, braucht der Kliger in der
Klage nicht anzugeben. Daraus resultiert: mag der Klage
statigegeben oder mag sie abgewiesen werden, das Urteil
tiber den erhobenen Anspruch hat fiir die Rechtskratt keinen
Inhalt, soferne derselbe anonym geblieben ist. Denn die Rechts-
kraft kann sich nur auf eine bestimmte typische Berechtigung
heziehen. ) Dass vom Beklagten die Erweisung eines eigenen
(,besseren) Rechtes — in dem gleichen Sinn wie bei der
reivindicatio vom Kliger — gefordert wird, hat zur Folge, dass
der richterlichen Entscheidung tiber dieses Recht ebenso Rechts-
kraft zuerkannl werden muss, wie jener tber den vom Kliger
behaupteten Anspruch.®®) Auch hier kann sich aber, wenn
Beklagter unterliegt, die Rechiskraft nicht auf ein Recht zum
Besitz tiberhaupt, d. h. auf ein ,besseres* Recht in abstracto
beziehen, sondern nur auf das in concreto geltend gemachte
Recht.

Somit ergibt sich fiir das Verhiltnis der beiden Klagen
folgendes:

1. Bei Abweisung des Kligers. Die Anstellung der Be-
sitzesklage hinter der Kigentumsklage bleibt stets zulissig.
Kliager kann darauf bauen, dass Beklagter nun seinerseits
Eigentum nicht werde erweisen konnen. Den neuerlich er-
hobenen Anspruch braucht er nicht zu benennen; mag er aber
selbst ausdriicklich seinen Besitz als Kigenbesitz deklarieren
und die Vermutung des Eigentums anrufen, dem Beklagten
bleibt die Einwendung des rechtskriiftig festgestellten klige-
rischen Nichteigentums %) versagt, denn nur sein eigenes Recht

%) Ueber diese Konsequenz konnte sich m. E. das kantonale Prozess-
recht nicht hinwegsetzen.

%) Ob in dem iiber die Eigentumsklage ergehenden Urteil schon an
sich die Feststellung des kligerischen Eigentums oder Nichteigentums liege,
ist fiir das deutsche Reichsrecht streitiz. Dernburg, Sachenrecht? 8. 350,
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verleidigt ihn. Wie wird freilich dadurch der Grundgedanke
der Besitzesklage, dass aus dem Besitz als der Form des
Rechtes geklagl werde, ad absurdum getihrt! Der Zwiespall
zeigt sich auch dann, und noch drastischer, wenn der Kliger
beide Klagen zugleich erhebt, mil dem Kigentumsbeweis durch-
fillt, aus dem Besitz aber siegl. — Soll umgekehrt die Kigen-
tumsklage eine verungliickte Besilzesklage wettmachen, so
oreift die Einrede der Rechtskraft zu Gunsten des Beklaglen
dann ein, wenn die Abweisung des Kligers auf Grund der
Feststellung des Eigentums des Beklagten erfolgte. ®7)

2. Bei aufrechter Klagerledicung. Erfolete die Heraus-
oabe auf Grund der Eigentumsklage, so ist eine Besilzesklage
wider den siegreichen Kliger nicht denkbar, denn es mangell
an ihren Voraussetzungen. Dagegen steht dem Beklagten als
jelzigen Kliger unter Umslinden die Eigentumsklage gegen-
iiber der siegreichen Besitzesklage seines Gegners offen; nidm-
lich dann, wenn tber sein Iigentum noch nicht geurteilt

€

lehrt, im Sinne des § 985 B. G.-B. sei das Eigentum des Kligers nur Pri-
misse des Herausgabeurteils und daher der Rechtskraft entzogen, so dass
gleichzeitig eine Feststellungsklage erhoben werden miisste. Dabei steht
§ 322 C-P.-O. in Frage. Vergl. die bei Buhl, Recht d. bewegl. Sachen,
3. 76, Zitierten und Hellwig, Lehrb. d. d. Civilprozessr. I (1903) § 60. Die
oleiche Kontroverse kounnte sich auch fiir Art. 644, 3 des Entwurfes ergeben.
Erkennt man die Frage, wie ich meine, als eine privatrechtliche, so wiire
siec ohne Riicksicht auf das kantonale Prozessrecht zu lisen und dabei zn
beachten, dass der Herausgabeanspruch von seiner juristischen Qualifizierung,
welche der Richter vornimmt, indem er sich vom Eigentum des Kligers die
notwendige Ueberzeugung verschafft, nicht zu trennen ist.

7) Die gleiche Frage entscheidet Gierke, S. 6, fiir das biirgerliche Gesetz-
buch dahin: ,Lautet das Urteil aut Abweisung des Kligers, so steht einer
von ihm aus dem Recht selbst erhobenen Klage gegen denselben Prozess-
gegner die Einrede der rechtskriftig entschiedenen Sache ... .. insoweit
entgegen, als iiber das bessere Besitzrecht erkannt ist.“ Also stets, wenn
der Beklagte auf Grund seines Rechtes zum Besitz nach § 1007, Abs. 2 oder 3.
siegreich blieb. Dagegen hindert z. B. nach Planck, Comm., 8. 284, die Ab-
weisung des Anspruches aus § 1007 eine spitere Klage aus dem Recht iiber-
haupt nicht, es wire denn vom Beklagten ein Feststellungsbegehren hin-
sichtlich des Nichtrechtes des Kligers gleichzeitigc erhoben worden. Vergl.
nichste Note a. E.
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wurde, weil er es nicht geltend machte, oder wenn der Kliger
aus einem Gegenrecht siegte. %)

Es erhelll, dass der Klagendualismus entschieden von
dem Ziele abfiihrt, ut aliquis litium finis essel.

§ 4. Historische Grundlagen.

Die Fahrnisverfolgung in Gestall einer Klage aus dem
Besitz ist der gemeiniglich vertretenen Ansicht nach der ruhen-
den Verlassenschaft unseres alten deutschen Rechtes entnom-
men, die im Ganzen einen Erben nicht gefunden hat, noch findet,
nun aber zur Aneignung einzelner, in ihrem Werte wieder-
erkannter Nachlassstiicke herausfordert, die der wohnlicheren
Einrichtung unseres modernen Rechtsgebiudes dienen sollen.
Allein trotz der hohen Autorititen, die den zugrundeliegenden
historischen Theorien tiber Anfang und Gewere zur Verfiigung
stehen, mag ein bescheidener Zweifel dariiber gedussert werden,
ob die Aufnahme dieser Klage durch die neueste Legislation
in der Tat einen Triumph des verklungenen germanischen
Rechtes in vollem Masse bedeutet.

Nichls liegt den folgenden Zeilen ferner als eine Aus-
einandersetzung mit der Literatur, sei es auch in noch so be-
schrinktem Rahmen. Deren Bedeutung und Umfang; sowie
die Tiefe der in Frage kommenden Probleme erfordert hiefiir
ein Buch, nicht einige Seiten. Auch eine quellenmiissige Be-
griimdung der eigenen Ansicht kann und soll nicht versucht

- %) Gierke, 8. 65, fiir das B. G.-B.: ,Somit kann der Beklagte auch
mit der Vindikation . . . . . die Sache dem Kliger nur dann wieder ab-
fordern, wenn iiber das von ihm behauptete Eigentum oder sonstige Recht
bereits zu seinen Gunsten entschieden oder [trotz Geltendmachung] iiber-
haupt noch nicht erkannt und iiberdies das festgestellte Besitzrecht des Kligers
weggefallen ist.“ Anderer Ansicht z. B. Dernburg a. a. O., S. 365, Planck,
5. 284, welche die Eigentumsklage auf Wiedererlangung der Sache schlecht-
hin zulassen, ausser wenn durch Feststellungsklage dem vorgebeugt worden
wire, Vergl. Buhl, 8. 93 ff. Ob sich Gierkes Ansicht mit den Grundsiitzen
der deut. C.-P.-O. vereinen lisst? Vergl. Hellwig, Rechtskraft (1901), S. 34
4 ff., der indes von einem rvein possessorischen Charakter der Klage -aus
§ 1007 ausgeht. M. E. dissoniert die C.-P.-O. mit der nenen Klage.



Eigentumsverfolgung und Verkehrsschutz 105

werden. Nur eines mag gestattel sein, wenigstens die Richtung
anzugeben, in welcher meines Erachtens jener konstitutionelle
Fehler liegt, der den Organismus der ,Besitzesklage® vom
historischen Standpunkt aus behaftet. TIm Uebrigen darf ich
daraut verweisen, dass eine selbstindige Schrifl ber die
altere Eigentumsverfoloung fiir die hier fliichtiz gezeichneten
Grundgedanken die Veranlwortung tragen wird.

Die nachhaltigste Wirkung erzielten unter den nichl wenigen
Theorien tber das Wesen der altdeulschen Mobiliarklage jene,
welche in ihr einen petlitorischen Schutz des Besilzes
sehen. Neben ihnen haben Ansichlen wie die, dass der Ur-
sprung der Klage in einem am Kliger begangenen Delikl als
solehen liege (besonders London), dass das dingliche Sachen-
recht den Klaggrund gebildet habe (Bruns, Recht des Besilzes),
oder dass doch die Entwicklung in historischer Zeil Dbereits
vom Deliktsstandpunkt zu dem des ,Schutzes des dinglichen
Rechtes um seiner selbst willen® tibergegangen sei (Heusler),
minderen Erfolg gehabt. Fiir die auf den petitorischen Besitz-
schutz abzielende Lehre wirkte vornehmlich Labands Stand-
werk ,, Die vermogensrechtlichen Klagen® (1869) richtunggebend.
Das Fundament der altdeutschen Mobiliarklage sei nicht das
Recht an der Sache, Sondel'n,‘abgesehen von der Klage wider
den Vertrauensmann, der unfreiwillige Besitzverlust:
die Verteidigung des Beklagten sei nichts als eine motivierte
Verneinung dieses Klagfundamentes (§§ 15—19 L ec.).

Durech Eugen Hubers Festschrift ,,Die Bedeutung der
(zewere im deulschen Sachenrecht” (1894) hat die Theorie von
der Klage aus unfreiwilligem Besilzverlust einen neuen Impuls,
zugleich aber auch ein anderes Gesicht erhalten. Waihrend
nach Laband das Recht des Kligers an der Sache tberhaupl
fir das Wesen der Klage keine Rolle spielt, erscheint bei
Huber die als tatsichlich gedachte Gewere gerade als die
Form des Rechtes, sodass nicht der Besitz als solcher, sondern
im Besitz das Recht geschiitzt wird. Die Klage sei
,Offensivwirkung® der Gewere, ,,gemiss welcher die verlorene
Sache irgendwie dem Verlierenden zugehort haben muss.*®
Durch die Berufung auf die verlorene frithere Gewere werde
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die gegenwiirtice des Beklagten gebrochen: dieser miisse sich
nun auf einen Titel (nicht auf das malerielle Recht selbst)
berufen, um dem Kliger gegentiber im Recht zu bleiben: ge-
linge ihm dies nicht, so erfolge die Wiederherstellung der
fritheren Gewere, weil diese die Form des wahren Rechtes
darzustellen scheine (S. 18, 19, 43, 48). Diese Ansicht, die
in Gierkes mehrgedachter Schrift ,Die Bedeutung des Fahrnis-
hesitzes® ete. volle Zustimmung gefunden hat, bedeutel einen
entschiedenen Schritt nach vorwirts, insoferne sie zugestehl.
dass der hier ,dem fatsdchlichen Verhiltnis zugewendete*
Schutz ,im Grunde das Recht selbst betrifft“ (Huber S. 46).
[st es aber in der Tat notwendig, sich das Recht im Kampf
der Parteien vor dem Richter in dieser Verkleidung durch die
(xewere vorzustellen?

Ieh glaube, dass es ein prozessuales Prinzip ist, das die
materielle Grundlage der Klage verschleiernd, den Irrtum der
Theorien vom Klaggrund des Besitzes verschuldet hat.

Es ist bekannt, vielfach aber nicht geﬁilgeml beachtet
und nicht richtig formuliert, dass die Rollen des Kligers und
des Beklagten bei Rechtsverfolgung von Sachen nach dem
romisch *)-modernen und nach dem altdeulschen System ganz
verschiedene Bedeutung haben. Das erste verlangt vom
Kliger: ,Rechtfertige deine Klage;*“ das zweite dagegen
vom Beklagten: ,Rechtfertige deinen Besitz.“™) Das
erste weist bei mangelnder Rechtfertigung den Sieg dem Be-
klagten zu (remanet suo loco possessio), das zweite dem Kliger.

Der rechtfertigungspflichtice Besilzer antwortete, sofern
nicht der Kliger selbst als Auktor angesprochen wurde, ent-
weder durch Stellung des (Gewihren oder durch Berufung auf
origindren kKrwerb; dem Behalten der Sache diente aber nach
iltestem Recht nur die letztere Verteidigung, wihrend die
erstere lediglich von den mit der Herausgabeklage verbun-

) Das Recht der idltesten romischen Zeit schliesse ich dabei aus.

) Fiir die Kehrseite, das Recht der Verantwortung, iibersetzt den
Antagonismus ins Beweisrecht die Glosse zu Ssp. I, 15, § 2 (bei Homeyer):
dat de leges bat geloven dem kleger u. siner bewisinge, u. sassenrecht gelovet
bat dem antwerder u. siner bewisinge.
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denen strafrechtlichen Folgen befreite. Dass der Beklaglte nur
den Titel anzugeben Dbeziehungsweise zu erweisen brauchte,
ist unrichtig. Der derivative Titel bedeutet nach den Quellen
nichts anderes als Berufung auf einen Dritien, der die Sache
(nach dltestem Recht in eigenem Namen und fir sich) zu ver-
teidigen hat, niimlich den Gewihren. Selbstverteidigung aber
setzt eine wurspriingliche Erwerbungsart oder spiter rechte
(xewere voraus. Darum kann z. B. nach dem bayrischen
Volksrechte einer dem andern nur dann Eviklionsanspriiche
eines Driften abzuwehren geloben, wenn er die Sache als
yewihre selbst zu verteidigen und, abgesehen von seinem
(edinge, zu behalten befugt wire mit Riicksicht darauf, dass
die streitigen ornamenta durch seine eigenen Knechle aus
seinem eigenen Stoff hergestelll wurden, dass die Mutter des
streitigen Sklaven sein Eigentum war u. s. w. (Lex. Bal. XVI,
11 und 14). Noch der Sachsenspiegel lehrt von der Form der
Verteidigung: der Zug gehe von einem Gewihren auf den
andern solange, bis man auf den komme, der das Vieh in
seinem Stalle aufgezogen oder das Gewand selbst erzeugt
habe (1, 36 § 6), beziehungsweise, wie nach dem Schwaben-
spiegel (I.. 317 § 7) beigefiigt werden kann, bis man auf den
Dieb oder Réiuber komme. Der letzte, das ist nach dem
altesten Recht der richtige Beklagte, macht sein Recht gegen
den Kliger geltend, sofern er nicht eben der Dieb ist.

Die Verteidigung mittels eigenen Rechtes greift stets durch,
auch wenn der Besilz dem Kliger gegen dessen Willen durch
Kigenmacht abgenommen wurde. Schon mit Riicksicht auf
diesen, sicherlich einer urwiichsigen Auffassung der Kigentums-
ordnung entsprechenden und von den Quellen verschiedentlich
anerkannten™) Grundsalz geht es keinesfalls an, die Antworl
des Beklaglen als eine Negierung des Vorgebens des Kligers
aufzufassen, ,die verlangte Sache sei ihm wider Willen ab-
handen gekommen,“ durch welche Negierung dieses Vorgeben
yals unmoglich der Wahrheit entsprechend dargetan wird*
(Laband S. 119).

1) Siehe z. B. L. Bai. XVII, 1, 2; Liut. 148; Cap. ca. 319 ¢. 9, Bor. I,
N.293. Vergl. Bruns, R. d. Bes,, S. 296.
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(zegeniiber der Berufung des Beklagten auf eigenes Recht
kommt nun der Kliger zur Bewihrung seines Rechtes zu
Worte: dass er gegen seinen Willen entwert wurde, sichert
ihm also gegeniiber einem gerechtfertiglien Beklagten keines-
wegs die Restitution. Der letztere stiitzt sich auf seinen einst-
maligen origindren Erwerb solange, als nicht erhelll, dass
trotz desselben nunmehr das Recht dem Kliger zustehe. So
kimpft Rechtsbehauptung gegen Rechtsbehauptung.
¥ir den Immobiliarprozess, von welchem Urkunden und For-
meln ein vollstindigeres Bild geben, ist dieses Zuriickgreifen des
Kliagers auf sein Recht ganz unbestreitbar. ™) Aber auch fir
das Mobiliarverfahren kann kein begriindeter Zweifel erhoben
werden. Ist es doch kaum denkbar, dass tiber das Recht des
Beklagten isoliert, ohne Riicksicht auf den Gegner, entschieden
worden wire, und dass so, wer z B. das Kalb einstmals. in
seinem Stalle auferzogen, in allen spiteren Prozessen um die
Kuh, gegen welchen Kliger immer, also auch gegen den Kdaufer,
den vom Verfrauensmann Erwerbenden w. s. w. obsiegt hitte.
Weder dem Klidger noch dem Beklagten gegeniiber war die
Klage ideo comparata, ut res domino auferatur.

Die Pflicht der Rechtfertigung statuierend erméchtigte
aber das alte Recht keineswegs den nichstbesten, den gegen-
wiirtigen Besitzer zur Ausweisleistung anzuhalten und sich bei
Misslingen des Ausweises dessen Sache anzueignen. Vielmehr
verlangt es die Qualifizierung der Klage als einer nicht frivolen,
nach dusseren veranlassenden Umstinden und nach der inneren
Ueberzeugung des Kligers gerechten. Dies ist die Bedeutung
der Beteuerung, die Sache sei gestohlen oder geraubt und
sie sei des Klidgers eigene, sie sei  sein.“ Diese Beteuerung.
ein objektives Moment enthaltend, die Tatsache des Besilz-
verlustes, und ein subjeklives, den guten (Glauben, dass dieser

) Fiir die Stiitzung der beiderseitigen Parteibehauptungen auf Er-
werbsgriinde des Rechtes an der Sache gibt es zahlreiche Beispiele. Uebrigens
konnte auch schon der Klage die rechtliche Begriindung beigefiigt werden,
s. Hibner, Immob.-Proc., 8. 47 ff., 79 ff. Vergl. auch denselben S.52: jaus-
nahmslos handelt es sich auf Seiten des Kligers wie des Beklagten um
das Recht.*
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Verlust ein eigenes Gut betreffe, war die Schutzwehr gegen
leichtfertige Angriffe, die eben der erzwungenen Rechtferli-
gung wegen eine besondere Gefahr fiir den Beklagten in sich
schlossen. Die beiden bezeichneten Momente zusammen gaben
den Grund ab, den Besilzer zur technischen Verleidigung zu
provozieren. Im Gegensatz zum Klaggrund als der Rechts-
(quelle des erhobenen Anspruches, mag man zutreffend von
einem Klagerhebungs- oder Klageinleitungsgrunde sprechen.

Der Akt, mitlels dessen ein Klageinleitungsgrund geltend
gemacht wurde, war der ,,Anfang,“ benannl nach dem An-
fassen der Sache. Er beinhaltele die Aufforderung des Be-
klagten, sich durch Nennung der dritten Hand, seines Ge-
wihren — eventuelle Selbstverteidigung vorausgesetzt — zu
rechtfertigen (in tertiam manum mittere).

Demnach ergibt sich folgendes Gesamtbild vom dltesten
Vertahren. Wer einen Klageinleitungsgrund darzutun vermag,
erhebt Anfang. Es folgl die Rechtfertigung des Beklagten
(beziehungsweise des lLetzlbeklaglen, wenn es zum Gewihr-
zug kam), und schliesslich zur Entkraftung originiren Erwerbes
des lelzteren die Austfithrung des eigenen kligerischen Rechtes.

Dass nun in eben diesem kligerischen Recht der wahre
Klaggrund liege, kann zum mindesten fiir die lelzterwihnte
Eventualitil nicht bestritten werden, da es auf das Prozess-
stadium, in welchem der Kliger sein Recht mobilisiert, nicht
ankommt. Nicht anders sleht es aber, wenn dem Beklagten
seine Rechtfertigung versagt, und daher dem Kliger, ohne
dass sein Recht der prozessualen Erorterung ausgeselzt worden
wire, der Sieg zufidlll. Dagegen léisst sich nicht einwenden,
dass hier deshalb das Itecht nichl der Klaggrund sein konne,
weil es nur behauptet (,suum esse®), nicht aber prozessual
festgestellt werde. So wenig, wie wenn wir uns in einem
Versdumnisverfahren den Kliger siegreich denken. Aehnlich
wie hier das Vorbringen des Kligers als zugestanden gill, ist
gegeniiber der Anfangsklage die historische Auffassung ent-
schieden die gewesen, dass fir einen Beklagten, der weiter-
besitzen will, seinen Besitz aber nicht zu rechtfertigen vermag,
das Recht des Kligers im Hinblick auf dessen Klaganlass
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unbestreithar sei, also ebensogut fesistehe, als ob es sich im
Laufe des Verfahrens erwiesen hitte.™) Dass man sich den
Kliger einzig und allein als den in Verteidigung der wahren
Berechtigung und nicht infolge zufilligen Besitzes an der
Verfolgung der Sache Interessierten vorgestellt hatl, zeigl ja
schon der verlangte Schwur, dass die Sache seine eigene sei; ™)
ebenso die so hiutigen DBeziehungen der Quellen auf den
wahren, richtigen Eigentiumer (,,si venerit proprius dominus,*
,»qul se proprium dominum dicit u. s. w.), die Bestimmung,
dass bei nachheriger Umkehrung der Klage der frithere Kliger
als nunmehriger Beklagter sein Recht an der Sache miisse
erweisen konnen (z. B. Lex Burg. 19, 2; vergl. Roth 232).
und andere, hier nicht weiter zu erodrternde Argumente. ™)
Dariiber aber, dass sich jener Schwur des ,suum esse“ nicht
etwa bloss aut die Identitdt der abhanden gekommenen und
der eingeklagten Sache (Laband S. 112), vielmehr iiberdies
und besonders auf das rechtliche Zugehoren derselben beziehe,
kann nach der natiirlichen Wortbedeutung und dem Zusam-
menhang des Ganzen kein Zweifel bestehen.

Demgemaiss ist trotz anderer Klagform auch nach der
germanischen Anschauung der Grund zur Sachverfolgung der,
dass der Eigentumsordnung gemiss das Gut dem Verfolgér
gebiihrt und nicht dem Verfolgten, dass in des ersten Rechts-,

) Der vermutliche Titer, der Veriiber des Diebstahls u.s. w., kann
eines andern Recht nicht in Zweifel ziehen. Daher trifftt Labands (3. 112)
Einwendung nicht zu, dass, wenn ein Recht auf den Besitz das Fundament
der Klage wire, der Verklagte die Abweisung der Klage stets damit miisste
erzwingen konnen, ,dass er den rechtmissigen Erwerb dieses Rechts seitens
des Kligers widerlegt oder dass er einen Dritten als den wahren Eigentiimer
nachweist. Der Kampf des materiellen Rechtes vollzieht sich eben hier
nach einer anderen Klagform.

™) Die markanteste Stelle in den Volksrechten ist das bekannte Ka-
pitel 33 der Lex Rip.: ,,iurit quod in propriam rem manum mittat.“ Sehr
héufig ist die jingere Formel (s. Planck, deut. Gerichtsverf. I, S. 832): daz
iz do sin were und noch sin si, do iz ime abe gestolen oder abe geroubet
wart. Vergl. H. Meyer, Entwerung und Eigentum, 1902, S. 14 ff., 27 ff.

®) Es ist besonders zu verweisen auf das in gewissen Fiillen ungenii-
gender Verteidigung eintretende sich zur Sache ziehen des Kligers.
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nicht Dbloss Besitzsphire eingegriffen wurde, und dass der
Beklagte die Rechisverletzung durch Resltituierang (und Siih-
nung) wieder gut machen miisse. Nur mit dieser Auffassung
ist die Sanktionierung der Selbsthilfe und die Nichisanktio-
nierung reinen, petitorische Einwendungen ausschliessenden
Besitzschutzes vereinbar.

Die gegnerische Ansicht verfehlt sich also darin, dass sie
in der Berufung auf den Klageanlass der Entwerung die
(zellendmachung des Rechtsgrundes, dem derzeiligen Besitzer
das Gul abzunehmen, erblickt. Richtig aber isl, dass aus dem
blossen Besilz niemals der Klaganspruch hergeleilet wird —
auch nicht ,in erster Linie* oder so, dass die pelitorisch
umgestalthbare Anfangsklage von Haus aus possessorisch
wire. ) Von vorneherein stehen Angriff und Verleidigung
aut derselben Grundlage, sie stiitzen sich auf das Recht an
der Sache. Jene ,arge Inkongruenz* ,die KEinreden auf
eine ganz andere Basis zu stellen, die sich mit dem Ilag-
fundament keineswegs deckt® (Laband S. 119), bestehl in der
Tat nicht; allerdings aber ist die Kongruenz posiliv eine andere,
als Laband lehrt.

Es sind nun aber noch zwei des weileren zu erdrternde
Haupteinwinde dagegen erhoben worden, dass das Recht an
der Sache kat’exochen, das Iigentum, als Klaggrund be-
trachtet werden konne: der eine dahingehend, dass einerseits
auch dem Nichteigentiimer die gleiche Klage zur Verfiigung
stehe; der zweile, dass andererseits dem Eigentiimer die Klage
unter Umstinden versagl sei.

1. Allerdings klagt nach den Quellen mit der Anfangs-
klage nicht ausschliesslich der Kigentiimer. Keineswegs aber
ergibt sich, dass in den beziiglichen Fillen die KEnlwerung
schlechthin den dinglichen Anspruch fundiert hétle.

Stellen wir fest, wm welche Iille es sich handelt. Stets
steht der Kliger in einer Riickgabeptlicht. Nur wer fir

%) Dagegen verhilt es sich, nebenher bemerkt, in der Tat so beim
remed. ex can. Redintegr., als die Replik des Eigentums mdéglich geworden
war. Vergl. iiber die italienische Doktrin von der potestas cumulationis peti-
torii ac possessorii, Delbriick, dingl. Klage (1857) S. 165 ff.
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fremdes Gul einzustehen hat, und zwar nach dem lleren
Recht in der strengsten Weise, wer gelten miisste bel dessen
Verlust, darf auch klagen.”™) Das Recht der direkten Ver-
folgung Dritter seitens eines Nichteigentiimers erscheint als
Korrelat der unbedingten Haftung.

Schon aus dieser Beschrinkung folgt, dass die Entwerung
nicht als solche tberhaupt klaghegriindend g¢ewirki haben
kann. Aber auch in der Person eines reslitutionspilichligen
Besitzers begriindete sie keinen dinglichen Herausgabeanspruch ;
es ergibt sich durchaus kein quellenmissiger Anhaltspunkt,
dass in den fraglichen Fillen die Verteidigung des Beklagten
durch Aufrollung der Frage nach dem Recht an der Sache
abgeschnitten worden wire. Wenn daher auch der entwerle
Besitzer einer res prestita diese mit Anfang verfolgte und be-
hauptete, sie sel sein, so muss dies dahin verstanden werden,
dass ihm zufolge seiner Beziehung zumn (angeblichen) Eigen-
tiimer als dem Verleiher etc. die Position des Eigentums
gegen jeden Dritten zu verfechten tberlassen war. Dies aus
dem gleichen wirtschaftlichen Motiv, das der Klage des Eigen-
tiimers selbst zugrunde liegt: dass der Sachverlust auf seinen
Schaden geht: wer den Schaden hat, hat die Klage. So ist
dem Kommendatar im eigenen Interesse, aber allerdings nicht
aus eigenem, sondern fremden Rechte jene einzige Klage aus-
gehiindigt worden, die dazu bestimmt war, den Besilz mit der
Eigentumsordnung in Einklang zu bringen. Ersl einer jiin-
geren lntwicklungsstufe gehort meines Erachtens die Klage
aus dem eigenen beschrinkten Rechte ™) an.

2. Den bestimmendsten Einfluss hal auf die Lehre vom
Klagfundament des Besitzes der Satz , Hand wahre Hand*
cenominen. Denn, so meinte man, wie konnte die Klage aus

") Der Gedanke, dass Einstehenmiissen zur Klage ermiichtigt, ist auch
den jiingeren Quellen geliufig. Vergl. Ssp. 111, 6, §§ 2, 3: Wert aver ime
sin perd oder ander sin gut diiflike oder riflike genomen in des herren dienste
ane des knechtes sculd, dat mut ime die herre gelden; dar vore mut man
oc deme herre antwerden, of he dar np klaget. Schsp. (L.) a. 259 a. K :
Daz is da von, daz erz dem knehte gelten muz.

®) Vergl. Heusler, Inst. II, S. 210.
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dem Eigentum entspringen und ein Dritter dennoch klaglos
gestellt sein, wenn es sich gerade um anvertraules Gul han-
delt? Und zu dem Umstande, dass die Klage vermeintlich
dort, wo sie gegeben wird, unfreiwillig verlorenen Besitz geltend
macht, schien aufs beste zu stimrmen, dass sie anscheinend iiber-
haupt mangelt, sobald der Besitz freiwillig aufgegeben wurde.

Allein der Kehler liegt in dem zugrunde gelegten Kigen-
tumsbegriff.  Wer vom romischen Eigentum ausgeht, das, ein-
mal begrindet, dem Gedanken nach unzerstorbar fortlebt, so-
lange es dem Eigentiimer beliebt, wird durch die anschei-
nende Unvollstindigkeit des gewihrten Rechlsschutzes aller-
dings leicht bestimmt werden, das geschiitzte Rechtsgut
anderswo als im Eigentum zu suchen. Nicht so aber, wenn
der historische germanische KEigentumsbegriff als der allein
verwertbare und entscheidende erkannt wird — stillschwei-
gend vorausgesetzl, dass wir auch ein anders geartetes Recht
digentum nennen diirfen als das romische Eigentum, sobald
es die umfassendste Sachherrschaft bedeutet, welche die Rechts-
ordnung gewdhrt.

Nach dem dllesten Prozessrecht hatten die Klagen sidml-
lich strafrechtlichen Charakter; auch diejenigen, welche der
Verfolgung von Privatrechten dienten, waren nur gegen jenen
anstellbar, der durch eine fiir strafbar erachtete Handlung den
Kliger verlelzt hatte. Nur in diesem Sinne wirkte ein ab-
solutes Recht gegen jedermann, die tbrigen lediglich gegen
eine bestimmte Person. Das Eigentum entfaltete demgemiiss
seinen Charakler als absolutes Recht allein gegen denjenigen,
dessen Angriff strafwiirdig schien. Machtlos war der Eigen-
timer, wenn ein Dritter im regelmissigen und rechtlichen
Verkehrsgang, daher selbstverstindlich straflos, die Sache er-
worben hatte:™) dieser wurde damit ebenso gut Kigentiiner,
wie es jener seinerzeit geworden war. Das Eigentum ent-
behrte danach der unzerstorbaren Kontinuitit, es unterlag der
Vernichtung durch unvermittelte Abfolge und war in diesem

") Die Meinung, dass auch der vom Vertrauensmann erwerbende fraudis
conscius unverfolghar gewesen sei, ist nicht erweislich.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neno Folge XXII. S
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Sinne ein zeitliches (im Gegensatz zum ewigen Eigentun
«des romischen Rechtes).®®) Daftir ist uns das Prozessrecht
{zewihre.??)

Demgemiéss kommt in der Unverfolgharkeit des redlichen
FErwerbers einer anvertrauten Sache nicht eine Ausnahme, son-
dern das Prinzip zum Ausdruck. Gibt es nur eine Klage des
strafbar Verletzten wider den strafbaren Verletzer, so muss
sich der Eigentiimer an den Dieb oder an die treulose Hand
halten, nicht aber an einen Dritten, der straflos und daher
klaglos ist.

Dem widerspricht nicht, dass gegen einen unredlichen
Drittbesilzer, gegen den Dieb oder Diebesgenossen,®?) den
Quellen nach nur der Verfrauensmann klagt. Denn zufolge
des frither erorterten Haftungsverhiiltnisses erscheint in der
Tat dieser, nicht der Eigentiimer als der eigentlich Verletzte.
Immerhin kann eine Klage des Eigentiimers in diesem Falle
nicht vollig aus dem Gedankenkreise gelegen sein. Zu dessen
Bestitigung glaube ich auf das bekannte Gesetz Liutprands (131)
vom Jahre 733 verweisen zu diirfen, in welchem die Mog-
lichkeit beider Klagen erortert und schliesslich fiir die
positive Entscheidung in obigem Sinne die allerdings ab-
weichende Motivierung gefunden wird: fur, licet malefactor
sit, non habeat de una causa duas calumnias. Die Stelle bietet
iibrigens zugleich einen guten Beweis dafiir, wie weit man
davon entfernt war, den aufgegebenen Besitz als den Grund
fir die Verweigerung der Klage anzusehen. %)

Nicht die sogenannte Beschrinkung der Verfolgbarkeit
von Fahrhabe bedarf nach all’ dem der Erklirung, sondern
umgekehrt die Moglichkeit der Verfolgung Dritter, welche

8) Der Ausdruck ,relatives Eigentum ist wegen seiner Mehrdeutigkeit
abzulehnen; auch das ,zeitliche® Kigentum ist, so lange es existiert, ein ab-
solutes Recht.

81) Dass aber das Prozessrecht aus sich den Inhalt des materiellen
Rechtes bestimmt hitte, wie behauptet worden, ist ausgeschlossen.

82) Ueber den mit der treulosen Hand Einverstandenen s. Note 79.

83) Brunner, Rg. II, 8. 509, deutet allerdings an, dass Liutprand das Vor-
bild der romischen Eigentumsklage vor Augen gehabt habe.
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wstraflos erworben haben. Dies ist die letzle und entscheidende
Frage. Sie aufgerollt zu haben, ist besonders Londons?®*)
Verdienst.

Mit dem strafrechtlichen Charakter des dllesten Verfahrens
hiingt auch die Rechtferticungspflicht des Beklagten zusammen.
Wer beklagt wird, muss Antwort stehen iiber ein ihm impu-
tiertes Verbrechen. Der Besilzer einer abhanden gekommenen
Sache hat sich zu reinigen von dem Vorwurf diebischen Be-
-sitzes.  Fiéllt thm selbst die Entwerung des anderen zur Last,
so liegt die Reinigung allein im Nachweis seines Rechtes.
Hat er aber den Besitz von einem anderen iiberkommen, so
miisste die Nennung des Auktors, beziehungsweise die Hest-
stellung des straflosen Erwerbes zur Rechtfertigung gentigen.
‘Es wird aber von ihm die Rickgabe der Sache verlangt.
Worin liegt der Grund hievon?

In der Tendenz, die Verfolgung der Diebe zu sichern.
Nur durch Rickiibertragung der verfolgten Sache von Auktor
zu Auktor konnte deren Identitit beim Zuge auf den auszu-
forschenden Dieb {festgehalten und nur im Besitze des
corpus delicti konnte dieser beklagt werden. Zu-
riickbehaltung des Gules beim Erstbeklagien wére daher mit
der KEinschrinkung der Diebesverfolgung auf die Fille hand-
hafter Tat und noech nicht erfolgter Besitzesentiusserung sei-
tens des Diebes gleichbedeutend gewesen — ein Zustand, der
-als der urspriingliche anzunehmen ist, aber um so weniger
als ertrdaglich empfunden werden konnte, je rascher der fort-
schreitende Verkehr die Giiter aus einer Hand in die andere
fihrte. Durch ein sehr charakteristisches Institut hat man
nun die Drittbesitzer prozessual zu erreichen und damit Wandel
zu schaffen gewusst: durch den Gewédhrzug, Mittels des
Gewihrzuges wurde schlechterdings die Auflosung aller
tiber eine res furtiva geschlossenen Erwerbsgeschifte herbei-
gefiithrt. Durch den Zwang zu schrittweiser Riickstellung der
Sache gegen Rickzahlung des jeweiligen Kaufpreises schut

84) ,.Die Amefangsklage in ihrer urspriinglichen Bedeutung,“ herausg.
‘von Pappenheim, 1886.
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man in den Killen mittlerweiligen Besitzerwerbes seitens:
Dritter auf kiinstlichem, entwicklungsgeschichtlich aber dennoch
so nattrlichem Wege die gleiche Situation, die urspriinglich
allein die Diebstahlsverfoloung zuliess, ndmlich die Ereilung
des Diebes in dem noch fortdauernden Besitz des gestohlenen
Gutes.

Wie anders nimmt sich nun unter diesem (zesichtspunkt
die Wirkung der Klage gegen Dritte aus!

Es ist nicht das Eigentum, das hier die Kraft seines
natiirlichen Wesens voll entfaltet, wihrend eben diese Kraft
in den Fillen des Anverirauens der Sache ausnahmsweise-
versagte. Vielmehr ist die Wirkung des Eigentums
gegen straflos erwerbende Dritte eine sekundire
Erscheinung, eine Folge, welche die aus dem odium
furum entsprungene Ausdehnung der Voraussetzungen der
Diebstahlsverfolgung auf der passiven Seite mit sich brachte.
Der klarste, aber nicht beachtete Beweis hiefiir liegt gerade
in der intertiatio. Der Kliger kann vom Dritten nichls.
anderes verlangen als missio in tertiam manum, Aushindigung
der Sache an den Gewidhren. Herausgabe an den Kliger
zu begehren ist ausgeschlossen, ®%) denn sein Recht wirkl nicht
gegen den rechtmissigen Erwerber; er kann nur beansprucﬁen,
dass dieser jene Vorbedingungen herstelle, die ihm sein Recht.
gegen den Dieb durchzusetzen gestatlen, d. h. die Wieder-
herstellung des vorigen Standes. Ifrst als Konsequenz dieses
Anspruchs ergab sich die Geltung des eigenen Rechtes gegen
einen Dritterwerber und die Moglichkeit, in nicht deliktischer
Weise das Eigentum eines anderen zu verletzen. Das odium
furum hat demnach die Energie fiir die Entwickelung eines.
unter Umstinden unverlierbaren Eigentums geliefert.

8) Jene Fille, in welchen unmittelbare Herausgabe erfolgt, wie bei
Kauf von einem Unbekannten, vereinen sich als Ausnahmen mit dem Prinzip-
von selbst, wenn erwogen wird, dass hier eine Sanktion auf die Nicht-
erfiillung der Pflicht zur Wiederherstellung des vorigen Standes gesetzt er-
scheint. Die Erreichung des Vormannes ging auf Gefahr des Beklagten.
Doch findet sich, und dies ist hochst charakteristisch, auch -der gegenteilige-
Standpunkt vertreten. Vergl. Abschnitt II, a. A.
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Damit glaube ich im Sinne des eingangs bemerkten
“Zoweckes dieses geschichtlichen Riickblickes wenigstens ange-
~deutet zu haben, dass die Sachverfolgung stets aus dem Recht
ihre Legitimation hergeleitet hat, und dass es an dem ver-
schiedenen Klagsystem liegt, wenn man dem Recht
den Besitz substitulieren zu miissen vermeinte.

§ 5. Ergebnis.

Dass die wesentlichen Aeusserungen der ,Besitzesklage®
~des Entwurfs, soweit sie Herausgabeanspriichen dient, mit der
-eben geschilderten historischen Grundlage, abgesehen natiirlich
von dem veralleten Gewihrzuge, zusammenstimmen, ergibt
sich von selbst. Ebenso aber auch, dass die auf den DBesilz
~gegrindete Konstruktion, die Richtigkeit unserer historischen
Bemerkungen vorausgesetzt, nicht den Anspruch hat, als die
~dem deutschen Recht entsprechende bezeichnet zu werden.

1. Der Hauptgedanke, in dem die Klagerleichlerung gegen-
tiber dem romischen System liegt, dass es grundsitzlich Pflicht
des Beklaglen sei, seinen Besilz, und erst nach ihm Pflicht
~des Kldgers, seinen Anspruch durch Nachweisung des Rechis-
-erwerbes zu justifizieren, ist der historischen wie der , Besitzes-
klage“ gemeinsam.

2. Ebenso ist es ein Gedanke Dbeider Klagen, dass dem
‘Beklaglen die Rechtfertigung seines Besitzes nur unter gewissen
Voraussetzungen obliegt. Wihrend aber der Entwurf diese
Voraussetzungen auf in gutem Glauben erworbenen Besitz,
der entweder unfreiwillig verloren wurde, oder dem bos-
glaubiger Erwerb des (Gegners gegeniibersteht, limitiert, ist im
Sinne der deulschen Klage der Rahmen zu erweilern. Fussen
wir auf dem materiellen Standpunkt des Entwurfes, so kommt
regelmdssig und in erster Linie allerdings ausser dem guten
Glauben des Kligers — der sich aber hier aut die Geltend-
machung des Anspruches, nicht auf den einstmaligen Besitz-
erwerb bezieht — KEntwerung in Betracht; jedoch auch
freiwilliges Aufgeben des Besitzes, wenn nach den Um-
stinden trotz des Verlustes des Besitzes mutmasslich der Ver-
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lust des Rechtes nicht eintrat (insbesondere, doch nichl aus-
schliesslich, bei bosgliubigem Erwerb des Beklagten); end-
lich auch ein Erwerbsgrund, wenn das Rechl an der Sache
erworben wurde ohne Besitzerwerb. Dadurch erwichst die
deutsche Klage, wie es ja im Hinblick auf ihre historische
Alleinherrschaft gar nicht anders denkbar ist, zu einem selb-
stindigen Prinzip, das keiner Erginzung bedarf. In ihren
Rahmen lassen sich alle jene Fille einreihen, fir welche die
»Besitzesklage“ nach den Ausfiihrungen in § 3 keine Unterkunft
bietet. Neben ihr gibt es Klagen autf Herausgabe nur aus Ge-
dinge wider den Gedingsgegner, Konftraktsklagen, welche jener
als der Dritthandsklage gegeniiberstehen.

3. Schliesslich stimmen die beiden Klagformen darin wie-
der tberein, dass sie nicht ausschliesslich der Geltendmachung
von Higentumsanspriichen dienen. Wie im historischen Recht
auch der Verwahrer, Leiher u. s. w. mittels Anfangs Heraus-
gabe begehren konnte, so kann auch die Besitzesklage vom
Niessbraucher, Mieter u. s. w. erhoben werden; nur bedart
es bei der Besitzesklage einer konkreten Rechtsbehauptung
nicht.

Petitorischer Schutz wider Dritte wird damit allen in
einer Sachherrschaft sich ausdriickenden Rechten gewihrt, auch
wenn sie das Gesetz nicht als dingliche Rechte im rémisch-
modernen Sinn anerkennt. Auch dasjenige Verhilinis zur
Sache, das sich auf ein bloss obligatorisches derartiges Recht
griindet, ergreift die Sache selbst und verlangt unmittelbare
Respektierung gleich dem als die Form dieses Verhiltnisses
erscheinenden Besitz im Possessorium. Allerdings aber ist die
Sachherrschaft durch das nur obligatorische Recht nicht abso-
lut gewdhrleistet wie durch ein dingliches Recht oder durch
den Besitz im Rahmen des Besitzverfahrens; diese Wirkung
wird vielmehr gegentiber jedem, wider den Besteller des obli-
gatorischen Rechtes wirksamen eigenen Rechte ausgeschlossen.

4. Dagegen differieren die beiden Klagen in ihrem Aus-
gangspunkt: die eine geht vom kligerischen Recht aus, die
andere vom kligerischen Besitz in seiner Bedeutung fiir das
Recht. Vielleicht ist es den Ausfiihrungen im vorhergehenden
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Paragraphen gelungen, deutlich zu machen, dass die letztere Kon-
struktion nur eine verfehlte Einkleidung der deutschen Rechts-
schulzform bedeutet. Diese unterscheidet sich von der romisch-
modernen dadureh, dass sie die Rechtsfrage von der Position
des Verteidigers her, jene aber von der Position des Angreifers
her zu losen ftrachtet; beide aber dienen der Durchsetzung
eines geltend gemachten kligerischen Rechtes. Die unver-
hiillte Aufnahme des deutschen Rechtsschutzsystems
der Verteidigung, das wir dem romischen als dem
des Angriffs entgegenstellen wollen, macht die Verwertung
der ,,Bedeutung® des Besitzes iiberfliissig und biefet tiberdies
den Vorteil, jene Erginzungsbedirftigkeit der ,Besitzesklage“
als Herausgabeklage abzuschneiden.

Demnach kann die Nebeneinanderreihung zweier unver-
triaglicher Klagtypen, wie sie die Besiizesklage und die neben
ihr unvermeidliche reivindicatio vorstellt, vermieden werden.
Es ist klar. dass es sich hier um ein durchaus anderes Ver-
hiltnis handelt, als etwa zwischen der reivindicatio und der
a. Publiciana, welche Siimme derselben Wurzel sind, die
letztere sozusagen eine erleichterte Ausgabe der ersteren.
Reicht die nach dem deutschen Muster konstruierte Klage fiir
alle Herausgabeanspriiche zu, so wiirde die gleichzeitige Auf-
nahme einer auf dem andern System fussenden Klage in dem-
selben Gesetzbuch nur eine unnétige und schéidliche Klagen-
abundanz ins Werk setzen, man wiirde dazu gelangen, die
nimliche Frage das eine Mal auf die deutsche, das andere Mal
auf die rdmische Manier zur Entscheidung zu bringen.

Dass aber nicht etwa das romische System tiberhaupt
den Vorzug erhalte, dagegen wirft die praktische Bedeutung
selbst der ,Besitzesklage“ das enlscheidende Wort in die Wag-
schale. FKErschwert iibrigens auch die Pflicht des Nachweises
der eigenen Berechtigung die Stellung des beklagten Besitzers
in sehr wesentlichem Masse, so wird doch einerseits diese
Pflicht durch gewisse Voraussetzungen (Klageinleitungsgriinde)
beschrinkt, und andererseits erscheint die ILast fiir den Be-
klagten doch nicht grisser, als sie es etwa bei der reivindi-
catio fiir den Kliger ist, eher als geringer, wenigstens insoferne,
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als die fiir den Beklagten sprechenden jiingsten Erwerbstat-
sachen regelmissig weniger weit zuriickliegen werden.

Nach all dem sollte meines Erachtens eine allgemeine
Herausgabeklage in das Gesetz aufgenommen, jedoch nicht
als Klage aus dem Besitz, sondern als Klage aus dem
Recht konstruiert werden — aber nach dem Rechtsschutz-
system der Verleidigung.

Ihr Inhalt ldsst sich elwa dahin zusammenfassen:

Wer in gutem Glauben ein Rechl an einer beweglichen
Sache ®%) behauptet, kann deren Herausgabe verlangen, wenn
sich aus dem Abhandenkommen derselben oder aus dem hisen
Glauben des Beklagten beim Erwerbe oder aus anderen Um-
stinden in Verbindung mit friitherem Besitz des Kligers er-
gibt, dass das behauplete Recht vermutlich bestehe, oder
wenn er, sofern dieses Recht ohne Besitzerlangung enlistehen
konnte, einen Krwerbsgrund dartut. Der beklagte Besitzer
kann die Herausgabe nur abwenden, wenn ihm selbst das
behauptete oder ein besseres Recht auf den Besitz zukommit.

Mit dieser Klage wiirde, wie mir scheint, in Wahrheit
ein Stick unseres historischen Rechtes zu neuem Leben er-
wachen.

Neben ihr hitte der rekuperatorische Besitzschutz Platz,
so wie Gredingsklagen auf Auslieferung einer Sache. Ausserdem
wire Besitzschulz gegen Storung und negatorischer Schutz zu
gewihren (dieser nach dem gleichen System, mit Berufung des
Kldgers auf Besitz und guten Glauben).

IX. Der Verkehrsschutz des fahrenden Gutes,

Die Verfiigung eines Unberechtiglen kann einen Wider-
streit hervorrufen zwischen dem Recht an der Sache, das
verkehrsmissig neu entstehen soll, und dem bisherigen, dessen

%) Rechte an beweglichen Sachen sind im Sinne des Entwurfes die in
einer Sachherrschaft (Besitz) zum wesentlichen Ausdruck gelangenden Rechte,
und zwar dingliche, welche regelmiissig, doch nicht ausnahmslos, mit dem
Besitz erworben werden, als solche, die personlichen aber ausnahmslos nur
auf Grund der Besitzerlangung.
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uleichrzeitize Gellung es ausschliesst oder beschrinki. Dem
Erwerber steht dann mit gleichem Anspruch ein Verlierer®’)
gegeniiber. Die Lisung kann sachenrechtlich nur zu Gunsten
des einen auf Kosten des andern gefunden, jedoch obligationen-
rechtlich im entgegengesetzten Sinne modifiziert werden.
Verkehrsschutz l)edeute't, auf dem einen oder dem andern
Wege den Erwerber beginstigen auf Kosten des
Verlierers.

In weitestgehendem Masse wird Verkehrsschutz dort ge-
wihrt, wo jeder redliche Erwerb rechisbegriindend wirkt
und folgeweise das bisherige Recht an der Sache vernichtet.
Der historischen Betrachtung eroffnel sich, dass solcher Ver-
kehrssechutz mutmasslich einmal bereits bestanden hat. und
zwar — paradoxer Weise! — gerade in der verkehrsirmsten,
der vorhistorischen Zeil der germanischen Volker, als die
Sachverfolgung nur als Strafprozess wider den verbreche-
rischen Verlelzer der Eigentumsordnung moglich war (vergl.
oben 5. 113) und demgemiiss eine rechtliche, das heisst nicht
schuld- und strafbare Tauschhandlung den Sachgenuss zu einem
unangreifbaren machte. Wo die Strafrechtsordnung gegen den
Erwerber nicht in Bewegung geselzt werden konnte, fiel das
©Okonomische Frwerben mit dem juristischen Erwerbh- zu-
sammen.  Die neue Sachherrschaft verlangte ihre Respek-
tierung aus dem gleichen Grunde, den die alte fiir sich an-
fiihren konnte.

Eine Verinderung dieses Zustandes bedeutet die als
jungere Institution anzusehende Dritthandverfolgung gestohlenen
Gutes. Der Erwerb war nun, sobald Anfang erhoben worden
war, kein definitiver. Der Gev T:‘ihrmg fihrte contrario actu
die Sache in die Hand des Auktors, den Preis in die des
Firwerbers zuriick. Derart gab es keinen unbedingten sachen-
rechllichen Verkehrsschutz mehr; wohl aber, wo dieser mangelte,
-einen Schutz des Entgeltes. Denn dessen Restituierung brachte
dasselbe Verfahren mit sich, welches das an dem gestoh-
lenen Gut erworbene Recht ausser Kraft setzle. So wirkte

87)  Dieses Wort in weiterem Sinne fiir denjenigen verstanden, in dessen
Rechtssphiire sich der tatsichliche Sachverlust ereignet hat. =
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der Gewiihrzug im gleichen Sinne wie ein Losungsanspruch
des Beklagten.

Demgemiss ist der Gedanke, den Erwerber zu schiitzen, dem
alten Recht keineswegs fremd gewesen.®) Er offenbart sich
am klarsten in jenen, wenn auch nur vereinzelten Bestim-
mungen, welche fir den Fall, dass Erholung des Anfangs-
Beklagten am Auktor ausgeschlossen wire, geradezu die Un-
anfechtbarkeit des jingeren Erwerbes statuieren ®) oder eine
Aufhebung oder doch Teilung des Schadens des Sachverlustes
vorschreiben. ?°)  Indes widerspricht auch die den meisten
Rechten eigene Regel, dass die Erreichung des Vormannes auf
Grefahr des Beklagten gehe, dem gekennzeichneten Standpunkt
nicht. Wenn aber auch unverkennbar der Krwerbsschutz-
gedanke dem Wesen des alten Rechtes eigen ist, so hat doch
selbstredend nicht eine allgemeine Stromung, den Verkehr zu
begiinsticen, die Rechtsbildung in ihre Bahnen geleitet, be-
ziehungsweise in denselben erhalten. Gewirkt aber haben ihre
Normen allerdings im Sinne eines favor commerciorum, der
sodann im jingeren Stadtrechl in den Vordergrund tritt und
vollends in der neueren Zeit die Entwickelung beherrscht.

Ganz anders verhielt sich das geschichtlich bekannte:
romische Rechl. Ks wendete seinen Schutz allein dem Ver-
lierer zu. Dessen Interesse an der Wiedergewinnung des.
Gutes hiell es fiir das unter allen Umstinden ausschlag-
gebende ; es gestaltete dieses Inferesse zum Recht gegen jeden

88) Dies wird zumeist geleugnet. Ein anderes ist es, von einem ,Motiv*
der Rechtsbildung zu sprechen, s. u.

) Aus diesem Gesichtspunkt ist die Vorschrift zn erkliren, ,si aunctor
mortuus fuerit sine heredis legetimus et facultas ipsius auetoris ad curtem
regis ceciderit, nulla sit repetitio® (Roth. 231), sowie das bekannte west-
gothische Gesetz iiber den Kauf von transmarini negotiatores (,nullam emtor:
calumniam pertimescat® Wis. XI, 3, 1).

90) Siehe Brunner, Rg. II, S. 507. Hloth. u. Eadr. 16 ; wohl auch
Burg. 107, 8; Bai. IX, 7 aus Wis. VII, 2, 8. (Die Aufteilung des Diebstahls-
schadens ist den beiden letzteitierten Volksrechten aunch im Verhiltnis.
zwischen Kigentiimer und Vertrauensmann eigentiimlich, Wis. V, 5, 3;
Bai. XV, 5.) Dass es sich um Losungsanspriiche handle, bestreitet H. Meyer,
Entwerung u. Eigentum (1902), 5. 258 ff.
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Dritten und ‘anerkannte im Verhiltnis zu diesem Recht kei-
nerlei Schutzbediirftigkeit des Erwerbers.

Als man zur theoretischen Erfassung der Erscheinung des
Verkehrsschutzes vordrang, war es das romische Recht, das
diese — welche Verkehrtheit! — einseitig beherrscht hat. Dort
wo der alte, wenn auch nicht altgeprigte Grundsatz ,Habe
hat kein (zeleite® fiir nicht gestohlene und verlorene Sachen
fortlebte, sah man nur eine Modifikation des romischen Prinzips
der absoluten Vindikabilitdt und stellte diese Modifikation zu-
niachst nur unter den Gesichtspunkt der Klageverweigerung —
woraus ein EKigentum ohne Eigentumsklage resultierte! — so
dass es geradezu eine juristische Tat war, als das dster-
reichische biirgerliche Gesetzbuech, nachdem es in § 366 die
romische Vindikation angenommen, in dem beriihmt gewor-
denen § 367 zwar auch vorerst seine Verbeugung vor der
Theorie der Klagbeschrinkung machte (,die Eigentumsklage
findet gegen den redlichen Besilzer einer beweglichen Sache
nicht statt, wenn .. .“), schliesslich aber doch offen die Worle
fand: ,In diesen Fillen wird von dem redlichen Besitzer das.
Eigentum erworben...“

Auf dem historisch deutschen Boden steht nach all’ dem
ein neues Gesetz nur dann, wenn. es die Erwerblichkeit von
Fahrnis durch dritte Hand zum Grundsatz erhebt, fir ge-
stohlene und verlorene Sachen aber die Ausnahme der Ver-
folgbarkeit statuiert. Diesen Weg hat das deutsche Handels-
geselzbuch eingeschlagen, das schweizerische Obligationen-
recht®) und nun auch das biirgerliche Gesetzbuch fiir das
deutsche Reich (§§ 929 ft.).

o) Art. 205: ,Vorbehiltlich der Bestimmungen iiber gestohlene oder
verlorene Sachen erlangt der gutgliubige Erwerber einer Sache das Eigen-
tumsrecht, auch wenn der Veriiusserer nicht Eigentimer war. Unter den
gleichen Voraussetzungen erloschen sonstige dingliche Rechte an der Sache.“ ——
In diese Reihe gehort auch der Code civil, Art. 2279: En fait de meubles
la possession vaut titre. Néanmoins celui, qui a perdu ou auquel il a été
volé une chose, peut la revendiquer* u.s. w. — Gerade dieser Artikel wird
allgemein als echt deutsch bezeichnet. Deutsch ist aber weder die Motivierung
der Klaglosigkeit mit der Titelwirkung des Besitzes — eine Juristenkon-
struktion des historisch nicht erfassten Satzes Hand wahre Hand — noch
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Der Entwurf will konkret sprechen und weder Regel
noch Ausnahme statuieren. Kr unterscheidet:

@) anvertraute Sachen, die unter gewissen weiteren
Vorausselzungen, und Geld sowie Inhaberpapiere, die
stets gegen einen guftgliubigen Erwerber unverfolgbar sind
(Art. 976, 978 und Randrubrik); %)

h) gestohlene, verlorene oder sonst unfreiwillig
abhanden gekommene Sachen, die jedem Empfinger
abgefordert werden konnen (Art. 977, 1 und Randrubrik). *?)

§ 1. Rechtserwerb an anvertrauten und sonst unter Verkehrsschutz
gestellten Sachen.

Zuniichst sind die Begriffe anvertrauen und abhanden-
kommen abzugrenzen.

1. Unter ,anvertrauen® wird man die Besitziiberlassung
an einen anderen unter Vorbehalt des eigenen Rechtes, also
Jjenes ibertragen zu einem beschrinkten dinglichen oder
einem personlichen Recht“ zu verstehen haben, welches nach
Art. 962 mitlelbaren Besitz fiir den Uebertragenden begriin-

die Zuteilung der Klage an jeden Bestohlenen (Besitzer). Deutsch ist nur
der verarbeitete Grundgedanke, den das franzosische Gewohnheitsrecht le-
bendig erhalten hatte. — Ueber den Standpunkt der-durch das O.-R. de-
rogierten schweiz. Civilgesetzbiicher (s. unter den deutschen bes. Solo-
thurn §§ 745 —747) vergl. Carlin, Niemand kann mehr Rechte ete., S. 651f,
und Munzinger, Motive ete. (186d), S. 220 ff.; iiber das iiltere schweiz. Recht
Huber, System IV, 8. 745 ff.

92) Art. 976: ,Ist eine bewegliche Sache von ihrem Besitzer einem
andern anvertraut worden, so ist, wer sie von diesem in gutem Glauben zu
Eigentum oder zu einem beschriinkten dinglichen Recht erhalten hat, in
seinem Erwerbe zu schiitzen.“ Art. 978: [Geld und Inhaberpapiere kinnen,
auch wenn sie dem Besitzer unfreiwillig abhanden gekommen sind, dem gut-
gliubigen Empfinger nicht abgefordert werden.®

) Art. 977, 1: ,Der Besitzer, dem eine bewegliche Sache gestohlen
wird oder verloren geht, oder sonst unfreiwillig abhanden kommt, kann sie
withrend fiinf Jahren jedem Empfinger abfordern.“ — Der Ausdruck ,Km-
pfinger® scheint zu eng; die Klage geht offenbar auch gegen den dritten
Nehmer, gegen den Dieb, der den Dieb bestohlen hat (bei Eigenmacht
gegeniiber dem Kldger gilt Art. 974). Daher ist auch die Randrubrik zu
Art. 976 ff. ,Riickforderungsrecht zu eng, vergl. oben Note 62.
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det.?) Anvertrauen ist daher kein Aufeeben des Besitzes.
Wer anvertraut, ist gleich; Art. 976 spricht nur vom ,Be-
silzer,“ nicht vom Eigenltimer oder vom Kliger.®?) Somil.
kann das Verhiltnis des Anvertrauens auch bestehen zwischen
dem Verdusserer und einem Dritten, sei dieser Vertrauens-
mann des Kligers oder sonst ein Besitzer.?®)

2. ,Abhandengekommen® sind jene Sachen, die durch
ein von dem Willen des Besitzers unabhingiges Iireignis dessen
tatsichlicher Gewalt entzogen wurden. Vermittelt die tatséich-
liche Gewalt den Besitz eines anderen, so isl auch fiir diesen die
Sache (mittelbar) abhandengekommen (vergl. § 935 des biirger-
lichen Gesetzbuches). Umgekehrt kann freiwilliges Aufgeben
der Gewalt durch den Besitzmittler, der die Sache an einen
Dritten veruntreut oder sich ihrer einseilig entledigt, nicht.
als ein Abhandenkommen fiir den mittelbaren Besitzer gel-
ten, ?7) obschon derselbe auch in diesem Falle, wie im vori-

9) Dem steht gleich, wenn der andere einverstindlich den Besitz von
dritter Seite fiir beide, und zwar fiir sich als Fremdbesitz erwirbt, z. B. eine
Sache fiir den Aunftraggeber kauft und verwahrt. -— Riimelin a. a. 0., S. 1585,
nimmt an, das Anvertrauen gehe iiber die Fille des Art. 962 hinaus, z. B.
wenn Waren dem Handlungsgehilfen zur Veriusserung im Laden iberant--
wortet werden. Hier lisst sich aber der weite Begrift des Uebertragens zu
einem personlichen Rechte immerhin noch anwenden, so dass aus diesem
Grunde die widerrechtlich veriusserten Stiicke sich nicht als abhanden ge-
kommen qualifizieren. Damit wird vermieden, Besitzdienerschaft anzunehmen
und doch die notwendige [olge des Abhandenkommens fir den Besitzherrn
abzulehnen. Vergl. Mot. S. 360 ff. und unten Note 99.

%) Vergl. dagegen das Gsterr. B. G.-B., § 367: , ... .. von jemandem
an sich gebracht hat, dem sie der Kliager selbst..... anvertrauet hatte“
(s. allerdings Randa, Eigentum ® 8. 349, bes. Note 33). Das dem 0sterr.
nachgebildete Luzerner (Gesetzbuch sagte: ,von jemandem..... dem oder
dessen Vormann sie der Kliger... .. anvertraut hat“ (§ 256).

%) In diesem Falle kann die Sache unter die abhanden gekommenen
fallen, aber auch als freiwillig aufgegeben gelten und damit erwerblich sein,
80 wenn der Besitz des Anvertrauenden aus einer nichtigen Uebereignung
herriihrt.

97) So auch nach reichsdeut. Recht. Gierke a. a. O, S. 25, Note 13;
Biermann, Sachenr., zu § 935 u.s. w. Die gegenteilige Ansicht von Ende-
mann, Einf. 11, 1 (1898), S. 168, Note 7, lduft auf eine Authebung des Satzes.
Hand wahre Hand hinaus.
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gen, den vermittelten Besitz gegen seinen Willen verliert;
denn was {iberhaupt aus niemandes Hinden wider Willen
kam, kann nicht ab-Handen gekommen sein — das in diesem
Begriffe liegende physische Entfernen der Sache leidet keine
analoge Beziehung auf das nur gedachte Verhiltnis des mittel-
baren Besitzes. ?9)%?) Beim Erben kommt in Betracht, dass er
von Gesetzes wegen den Besitz des Erblassers (als un-
mittelbaren oder mitielbaren) fortsetzt (Art. 577), und dass es
daher insoferne auf die tatsichliche Gewalt nicht ankommt.
Nachlasssachen, die ein Nichterbe in Besitz nimmt, (auch
mittelbar und auch aut Grund richterlicher Einweisung nach
Art. 563 ff.) sind stets abhandengekommen. 1%?)

3. Unter dem System der neuen compossessio plurium
in solidum, das die Anerkennung vermittelten Besitzes inau-
guriert hat, bilden anvertraute und abhandengekommene
Sachen keine Gegensitze. Denn die Dispositionsart des An-
vertrauens hat im Gegensatz zum dlteren deutschen Recht
keinen Besitzwechsel mehr im Gefolge, wihrend die abhan-
dengekommenen Sachen gerade nach der Art der Besilzver-
dnderung kategorisiert sind. Vielmehr kann unter dem letzteren
Gesichtspunkt anvertrautes Gut ebenso als unfreiwillig ver-
loren, d. h. fiir den Anvertrauenden selbst ,abhandengekom-
men,“ wie als freiwillig verloren, d. h. von ihm aufge-
geben 1Y) zu betrachten sein. Ausserhalb jener beiden Kate-

98) ,Abhanden kommt nur die aus dem Gewahrsam kommende Sache,“
Enneccerus-Lehmann, Birg. R. IT (18983), 8. 101.

%) Auch die vom Vertrauensmann angeeignete (unterschlagene) Sache
kann daher nicht abhanden gekommen sein. — Im Falle blosser Besitz-
dienerschaft, die der Entwurf allerdings nicht ausdriicklich behandelt,
wird man, wie nach Reichsrecht, in der Aneignung, Aufgebung oder Ueber-
tragung durch den Besitzdiener ein Abhandenkommen erblicken miissen.
Vergl. ibrigens Riimelin, S. 1584 ff. (und Mot. 8. 370 ff.).

100y Dritterwerb vom vermeintlichen Erben findet infolgedessen keinen
Schutz. Ebenso nach dem B. G.-B., es wiire denn ein Erbschein dem Ver-
dusserer ausgestellt worden; s. z. B. Planck, Comm. zu § 935 Pkt. 2.

101y Piese Art des Aufgebens wollen, nebenher bemerkt, manche fiir
das ,Aufgeben“ des § 1007, 3 B. G.-B. nicht gelten lassen, indem sie nur
das Verhalten des mittelbaren Besitzers selbst fiir entscheidend erachten;
darnach wiirde die widerrechtliche Verfiigung des Besitzmittlers die Sache
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gorien des Entwurfes und damit ausserhalb der Regeln der
Art. 976 und 977 stehen jene Sachen, die nicht ,zu einem
beschriankten dinglichen oder einem persdnlichen Recht,“ son-
dern zu Eigentum einem anderen in Iigenbesitz tibertragen
wurden, jedoch in fehlerhafter Weise, d. h. durch einen mit
«dem Mangel des Irrtums, der Drohung, des Belruges oder mit
einem sonstigen Vertragsmangel behafteten Uebertragungsakt.
Beziiglich ihrer besleht allerdings eine Kontroverse. 1°) Natiir-
licher Auffassung nach koénnen solche Sachen nicht als dem
Uebernehmer janvertraut® gelten. Ebenso wenig aber als
Lunfreiwillig abhandengekommen,“ da doch eine willentliche
Mitwirkung des andern Teils, Willensfihigkeit {iberhaupt
vorausgesetzt, nicht zu leugnen ist; mag auch der Wille seiner
Fehlerhaftigkeit wegen zur Herbeifiihrung des rechtsgeschifi-
lichen Effekts nicht zureichen, den tatsichlichen Besitzwechsel,
der possessorisch geschiitzt wiirde, hat er herbeigefiihrt. So-
weil nun der Mangel den Eigentumserwerb hindert, %) sind
derartige Sachen gegen einen gufgliubigen Dritterwerber mil
der Eigentumsklage verfolgbar; mit der ,Besitzesklage® jedoch
nicht, da eben kein unfreiwilliger Verlust vorliegt.

4. Wer in gutem Glauben eine anvertraute Sache zu
eigenem Recht in Besitz nimmt, ist — vorbehaltlich der
Verfolgbarkeit abhanden gekommener Sachen,s. §2
— in seinem Erwerbe zu schiitzen, sofern der Erwerbsakt

zwar nicht zu einer ,abhanden gekommenen,“ aber auch nicht zu einer ,auf-
gegebenen” machen, so dass eine Klage nach Abs. 1 cit. zuliissig bliebe. So
Cosack II* S.89 ff.; Hellwig, Rechtskraft S.351; Buhl a. a. O, 8. 89, im
Anschluss an v. Tuhr.

19%) Neben der Ofter vertretenen Ansicht, dass die infolge Verwechslung,
auch Drohung oder Betruges hingegebenen Sachen abhanden gekommen
seien (richtig Entsch. des Bundesgerichtes, XIX Nr. 51, 3; ebenso Mot. S. 370),
18t auch versucht worden, nach Gsterr. R. den Begriff des Anvertrauens an-
wendbar zu machen durch Identifizierung mit willentlicher Ueberlassung der
Innehabung. Vergl. Randa, Eigentum % 8. 348; Demelius, Pfandrecht an bew.
Sachen (1897), 8. 357 ff.; weniger weit geht Krasnopolski, Schutz d. redl.
Verkehrs (1892). 8. 45 ff.

103) Bestimmungen iiber die Bedeutung der Mingel sachenrechtlicher
(bezw. aller) Vertrige fehlen im Entwurf und bisherigen Bundesrecht; nur
auf obligatorische Vertrige beziehen sich die Art. 18 ff. O.-R.



128 Prof. Dr. Adolt Zycha:

von Mingeln, die eine Rechlsbegriindung auch gegeniiber denx
befugten Veriusserer ausschlossen, frei und weiter nach den
folgenden Punkten qualifiziert erscheint :

a. Der Besitzerwerb muss aus einer rechtsgeschifl-

lichen Uebertragung — welcher Art, soll unten erledigt wer-
den — herstammen, mag diese Uebertragung entgeltlich oder

unentgeltlich '°) erfolgt sein. Denn Art. 976 verlangt, dass der
Srwerber die Sache zu Eigentum oder zu einem beschrinkten
dinglichen Rechte vom bisherigen Besitzer ,erhalten® 1°%) habe.
Ausgeschlossen ist somit der Erwerb durch Aneignung einer
vom Besitzer aufgegebenen Sache; ausgeschlossen auch exe-
kutiver Erwerb.

b. Der Besitzer, von dem erworben wird, muss der Ver-
trauensmann selbst sein (arg. ,von diesem®);'°%) Erwerb
von einer (schlechtgliubigen) Zwischenperson zihlt also nicht.

¢. Der Vertrauensmann muss den Besilz zu eben jenem
Recht iibertragen haben, das geschiitzt werden soll. Erwerb
eines dinglichen Rechtes von Gesetzes wegen kommt nicht in
Frage.1°7)

104) Fine dem § 816 B. G.-B. entsprechende Bestimmung. wonach der
unentgeltlich Erwerbende aus dem Grunde der Bereicherung ,zur Herausgabe
des durch die [widerrechtliche] Verfiigung Erlangten® verpflichtet, und so auf”
obligatorischem Wege der dingliche Erwerb wieder beseitigt wird, kennt der
Entwurf nicht. Art. 70 des O.-R. wiire nicht anwendbar.

199) Im franz. Text: L’acquéreur. . ... anquel une chose mobiliere est.
transférée . . . . . par celui auquel le possessenr l'avait confide. . ...

%) Oder dessen Stellvertreter. Dagegen geniigt nicht, dass man den
Verdusserer fiir den Stellvertreter hielt. Im entgegengesetzten Sinne konnte-
Art. 205 O.-R. ausgelegt werden, s. Hafner ?, S. 91. Positiv nun das neue:
deut. Handelsgesetz Art. 366. Doch kennt der Entwurf in Art. 230 die
Sonderbestimmung, dass ein Dritter den Ehemann als durch die Ehefran
zur Verausserung von eingebrachtem Frauengut ermichtigt ansehen darf,
sofern ihm die Nichteinwilligung der Frau nicht bekannt oder der betreffende-
,Vermigenswert nicht fiir jedermann erkennbar. als der Frau gehorig be-
zeichnet® ist.

107) Gesetzliche Pfandrechte an Mobilien sind ibrigens dem Entwurf,
wie schon dem O.-R. unbekannt. Dagegen anerkennt ein solches Art. 21 des.
Bundesges. iiber den Transport auf Eisenbahnen ete. vom J.1893. Ueber
gesetzliche Retentionsrechte s. w. u.
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Vorhin wurde offen gelassen, welcher Art die Uebertragung
des Besitzes an den Erwerber sein misse. Bedeutet das ,er-
halten“ nur korperliche und dieser gleichgestellte Uebergabe?
Zu  dieser einschrinkenden Auslegung liegl von vorneherein
kein Grund vor. Man wird ,die Sache erhallen® insolange
fir gleichbedeutend nehmen diirfen mit ,den Besitz der Sache
erhalten,“ als dies der fiir die einzelnen dinglichen Rechte
gesetzlich zuldssigen Krwerbsart gegeniiber dem Verfliigungs-
befugten entspricht. Somit kann zundichst bei Veriusserung
des Kigentumsrechtes eine Uebertragung %) ohne Uebergabe
statttinden, wenn geméss Art. 966, 1 und 2 ein Besitzmittler im
Besitz bleibt, dem der Geber Anzeige macht, 1) so dass nur
der mittelbare Besitz iibertragen wird. %) Gilt das Namliche,
wenn der Besitz beim Geber selbst verbleibt (constit. posses-
sorium)? Hier greift Art. 707, 2 und 3 ein: ,Bleibt die Sache
infolge eines besonderen Rechtsverhilinisses beim Verdusserer,
so Ist der Kigentumsiibergang Dritien gegeniiber unwirksam,
wenn deren Benachteiligung oder eine Umgehung der Bestim-
mungen iber das Faustpfand beabsichligt worden ist. Der Richter
entscheidet hieriiber nach seinem Ermessen.“ Der redliche Dritt-
erwerber wird also im Falle des Konstituts in seinem Eigentums-
erwerb geschiitzt, wenn der Veridusserer nicht dolos gegen den
wahren Eigentiimer (bezw. dessen GGliubiger) vorging, denn dann

108) Unter diesem Ausdruck fasst der Entwurf die Ueberlassung des
Besitzes an einen andern sowohl mit wie ohne Uebergabe zusammen, s. die
Randrubr. zu Art. 964 ff.

199) Die Konsequenz der Nichtanzeige soll aber nur den unmittelbaren
Besitzer treffen. Art. 966, 2 sagt: ,Gegeniiber dem Dritten [Besitzmittler]
ist dieser Besitzesiibergang erst dann wirksam, wenn ihm der Geber davon
Anzeige gemacht hat.“ Das heisst wohl, der ,Dritte® muss und darf vorher
an keinen andern als den Geber restituieren. Dass aber unter diesen Um-
stinden dennoch der Besjtz iibertragen werde und der bisherige mittelbare
Besitzer ihn verliert, ldasst sich nicht recht fassen.

110) Stimmt - mit dem biirg. Gesetzb. § 934 iiberein (von einer Anzeige
ist hier nicht die Rede). Den andern daselbst normierten Fall, die An-
spruchsabtretung gegen einen Besitzer, der nicht fiir den Abtretenden be-
sitzt, kennt der Entwurf nicht.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recoht, Neue Folge XXII 9
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ist die Benachteiligung eines andern nicht bheabsichtigt. 111) 12)
Traditio brevi manu steht der (korperlichen) Uebergabe gleich,
was jedoch der Entwurf nicht ausdriicklich bestimmt; ob der
bisherige Besitz des Erwerbers vom Veriusserer herrithrt oder
nicht, wird man als unerheblich ansehen miissen (anders
§ 932 B. G.-B). Fiir den Erwerber eines Niessbrauchsrechtes
liegt die Sache noch giinstiger, denn Art. 739 verlangt lediglich
,Uebertragung auf den Erwerber,“ lisst also auch Konstitut
gelten, ohne jenen Vorbehall wegen Benachteiligung Dritter
zu wiederholen (warum aber?).113) Dagegen kann Pfandrecht
an Mobilien nur als Faustpfand, das heisst durch Uebergabe
erworben werden, so dass Besitzanweisung oder Konstitut keines-
falls gentigt. ') Wiirde vertraglich ein dem gesetzlichen

11) Es ist zu beachten. dass auf Seite beider Parteien Mangel der
Absicht einer Benachteiligung, vom Erwerber iiberdies noch Redlichkeit
in unserem Sinn, welche auch bloss culposes Nichtwissen ausschliesst, ver-
langt wird. Wihrend sich aber die Redlichkeit (guter Glaube) nur auf das
Recht des Verdusserers an der Sache (bezw. die Existenz belastender Rechte)
bezieht, liegt die Absicht einer Benachteiligung auch dann vor, wenn die
Glaubiger des Verdusserers ganz oder teilweise um ihren Befriedigungsfond
gebracht werden sollen; vergl. Hafners Kommentar * zu Art. 202 des O.-R,,
aus welchem Artikel der Entwurf geschopft hat. Doch kann dieser Fall der
Benachteiligung, wenn es sich um die Verdusserung einer fremden Sache
handelt, nicht in Betracht kommen. Ueber das geltende Recht vergl. Hafner
a.a. 0. zu Art. 205 O.-R.

%) Die Unwirksamkeit der Eigentumsiibertragung wegen Benachteiligung
Dritter gilt nur gegeniiber dem Benachteiligten, so dass wir zu dem gewiss
nicht rezeptionswiirdigen Begriff eines relativen Kigentums kommen, wie er
sich auch aus Art. 202 O.-R. ergibt. — Nach § 933 B. G.-B. muss dem
Konstitut Uebergabe nachfolgen. Im Sinne des Entwurfes konnte solche
nachherige Uebergabe den nach Art. 707, 2 ausgeschlossenen Eigentumsiiber-
gang m. E. nicht herbeifiihren.

13) Art. 202 O.-R. (s. die vorigen Noten) liess nicht den Eigentums-
iibergang, sondern die Besitziibertragung unwirksam sein, griff also auch
fiir diesen Fall ein. — Nach § 1032 B. G.-B. gelten die gleichen Bestimmungen
wie fiir das Eigentum. _

114y Die gegenwiirtige Formulierung des Art. 865 spricht wohl nur aus
Versehen von einem ,Uebertragen® des Besitzes, was freilich das Gegenteil
bedeutet, vergl. aber dem franz. Text. Auch Abs. 3, der vom Falle der
Uebergabe handelt, bedarf der Reform, da der Einfluss des mittelbaren Be-
sitzes iibersehen ist. Moglich bleibt, dass durch die deutsche Fassung des
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{Art. 874) gleiches (pfandrechtsidhnliches) Retentionsrecht begriin-
det werden, das man, wie es scheint, im Sinne des Entwurfes
auch als ein beschrinktes dingliches Recht anzusehen hitte,
so liegt es in der Natur der Sache, dass korperlicher Besitz
erworben sein misste.

Unter besonderer Vorschrift stehen die durch Waren-
papiere vertretenen Sachen, Art. 967. Beziglich ihrer ,gilt
die formrichtige Uebertragung des Scheines als Uebertragung
der Ware selbst. Steht jedoch dem gutgliubigen Empfinger
des Warenpapieres ein gulgliubiger Empfinger der Sache
selbst gegeniiber, so geht dieser jenem vor.“ Verstehe ich
diesen Artikel richlig, so sagt er nicht bloss, Besitziibergang
des Scheines solle Besitziibergang der Ware sein, sondern
noch mehr (zu beachlen der Schlusssalz): die Ware selbst ist
tbertragen, das heisst erworben, Erwerb des Scheines gilt
fir Erwerb der Ware (vergl. Art. 209 O.-R.). Danach
kommt es nur auf die Erwerblichkeil des Papieres, nicht die
der Sache an; letztere mag immerhin ,abhanden gekommen*
sein, als sie dem Frachtfiihrer oder Lagerhause {ibergeben
wurde. Dass in diesem Falle ein gutglidubiger Empfinger der
Ware dem Erwerber des Papiers nicht vorgehen kann, ergibt
sich von selbst. .

b. Weiler als nach der Norm des Art. 976 geht der Schutz
des Pfandrechts- und des Retentionsrechts-Erwerbes
nach den Art. 865, 2 und 874, 3.!%) Denn diese lassen,
ywenn der Verpfinder nicht befugt war, {iber die Sache zu
verfiigen,“ beziehungsweise wenn die Sache ,nicht dem Schuld-
ner gehort,“ fiir den gutgliubigen ,Empfinger® ein Pfand-
beziehungsweise Retentionsrecht entstehen lediglich ,unter
Vorbehalt der Rechte Dritteraus friitherem Besitze.“115)
Abs. 1 die Besitzanweisung eingeschlossen, durch Abs. 3 aber das Konstitat
-ausgeschlossen werden sollte. — Nach dem B. G.-B. ist Uebertragung des
mittelbaren Besitzes unter Anzeige an den Besitzmittler zuldssig, Konstitut
-dagegen nicht.

113) Dass derart z. T. Doppelbestimmungen bestehen, ist auffallend.

116) Diese eigentiimliche Fassung verdient keine Billigung. Nicht die

-aus dem fritheren Besitz entspringende Befugnis zur Erhebung der ,Besitzes-
klage,“ sondern das materielle Recht ist vorzubehalten, das einen Pfand- oder
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Die Voraussetzung, dass die Sache anvertraut sei, wird hier
nicht gemacht. Es ist demnach der erstrebte Rechtserwerb
moglich, wenn z. B. der Verpfinder durch irrtiimliche Ueber-
eignung in den Besitz gelangt war. KExekutiver Pfanderwerb
kommt nicht in Betracht, arg. , Verpfinder.“ Als ,Empfinger
erscheint nur, wer durch Uebergabe Besitzer wurde (vergl.
oben bei Note 114). Das Retentionsrecht des Art. 874 ist ein
gesetzliches; ein vertragsmaissiges geniesst nur unter denjenigen
Voraussetzungen Schutz, welche sich aus dem im vorigen
Punkt Gesagten ergeben. Fiir die neben dem allgemeinen aner-
kannten besonderen gesetzlichen Retentionsrechte gelten weiter-
hin die Normen des (zu konkordierenden) Obligationenrechts.'7)

6. In noch weiterem Masse wird der Erwerb von Geld
und Inhaberpapieren geschiitzt, Art. 978. Bei diesen ent-
fallt auch der Vorbehalt der ,Rechte Dritter aus fritherem
Besitze ;¢ sie sind unverfolgbar selbst als abhanden gekommene
Sachen, es geniigt allein der gute Glaube **) des , Empfingers.“
Als Empfinger ist hier jeder anzusehen, der den Besilz sei-
tens eines andern also nicht etwa durch irrtiimlichen Zugriff
— im ibrigen gleichgiiltig von wem, erworben hat, nur nicht,
wie auch hier anzunehmen sein diirfte, exekutiv. Beziiglich der
Art der Uebertragung des Besitzes gilt das oben S. 129 ff. Ausge-

Retentionsrechts-Erwerb ausschliesst,; wenn der ihm entsprechende Besitz un-
freiwillig verloren warde. Gegeniiber der ,Besitzesklage® entsteht ja erst die
Frage, ob das eingewendete Pfandrecht existent, d. h. ein ,besseres“ Recht sei
oder nicht. Demgemiss wire einfach fiir die Rechte an abhanden gekommenen
Sachen ein Vorbehalt zu machen. Unrichtig gefasst auch schon Art. 227 O. R.

17) Das Retentionsrecht des Vermieters und Verpidchters erstreckt
sich nach Art. 294 und 297 O.-R. auf nicht dem Schuldner gehirende Sachen
unter Vorbehalt der ,Eigentumsanspriiche Dritter an verlorenen oder gestoh-
lenen, sowie an solchen Sachen, von denen der Vermieter [Verpichter] wusste
oder wissen musste, dass sie nicht dem Mieter [Pichter] gehoren.* Dem
Kommissionir (442) und Spediteur (448) spricht das O.-R. ein Re-
tentionsrecht ,im Sinne des Art.224“ (d. h. jetzt Art. 874 Entw.) zu. Das
Retentionsrecht des Frachtfithrers fehlt infolge Redaktionsversehens,

118) Handelt es sich um vermischtes Geld, so ist auch der gute Glaube
zum Eigentumserwerb nicht erforderlich. Ebenso bei anderen ununterscheid-
baren, nicht individualisierten Sachen. Im Uebrigen kann durch Vermischung
trotz bisen (laubens Miteigentum entstehen, Art. 720.



Eigentumsverfolgung und Verkehrsschutz. 133

fithrte, unbeschadet dessen, dass eine Geltendmachung des
Rechles aus dem Inhaberpapier die Innehabung voraussetzt.

Auf die der Umgestaltung durch Spezialgesetzgebung vor-
behaltenen Bestimmungen der Titel 29—31 des Obligationen-
Rechts tiber abhanden gekommene Wechsel (Art. 790 {f., 827)
und solche Wertpapiere, die nach dem Recht des Wechsels
‘zu beurteilen sind, wie Checks (Art. 836), wechselihn-
liche (Art. 838, 839) und andere indossable Papiere (Art.
-844), soll hier nicht niher eingegangen werden.

7. Dass nach Art. 976 unter den oben auseinandergesetzten
Voraussetzungen fiir den Dritterwerber das dingliche Recht,
zu dem er die Sache erhielt, wirklich entsteht, und nicht bloss
etwa ein Klagrecht des Verlierers ausgeschlossen sein soll,
kleidet der Entwurf in die Worte, er sei ,in seinem Krwerbe
[Gegensalz wiire offenbar: in seinem Besitze] zu schiitzen.“ 119)
Das Nimliche muss vom Krwerber von Geld und Inhaber-
papieren gelten, obschon die — missgliickte — Fassung des
Art. 978 nur das ,abfordern® ausschliesst. Unzweideutig da-
gegen spricht dem gutgliubigen Empfinger Art. 865 das Pfand-
recht, Art. 874 das Retentionsrecht zu.

8. Wie der Erwerb vom Unbefugten juristisch zu kon-
struieren sei, ist bekanntlich eine Streitfrage nicht jlingsten
Datums. Sie besteht auch fiir das neue reichsdeutsche Civil-
recht fort. Wihrend man auf der einen Seite dem biirger-
lichen Gesetzbuch den Satz vindiziert: ,Infolge Tradition wird
das Eigentum stets origindr erworben,” 2%) glaubt man auf
‘der anderen Seite an dem derivativen Charakter des Tradi-
tions-Erwerbes auch dort festhalten zu koénnen, wo nach dem
‘Satze Hand wahre Hand erworben wird. Die zweite Meinung,
‘die vielleicht eine Randrubrik des Entwurfes als die seine
~genehmigt, 1*') schreibt dem Besitz des Verdusserers eine zur

119) Derselben Wendung bedient sich Art. 1015 fiir das Immobiliar-
recht: ,Wer sich in gutem Glauben auf einen Eintrag verlassen .. ... ist
in diesem Erwerbe zu schiitzen.“

120 'Worte Lehmanns, Ennece.-L. IT (1898), S. 79 (in der 2. Aufl. aut
~die Fille von Hand w. H. eingeschrinkt). '

121) Es ist ndmlich die Randrubrik zu Art. 976 ff.: ,Verfiigungs- und
Riickforderungsrecht® zu beachten. Der Ausdruck ,Verfiigungsrecht* (droit



134 Prof. Dr. Adolf Zycha:

Disposition gegeniiber Dritten formell legitimierende Kraft.
zu, #dhnlich der ,Translativwirkung“ der Gewere, wie sie der
Redaktor unseres Entwurfes fiir das historische Recht erweisen
wollte. 122) So lehrt Gierke, 1?%) fiir das éltere Recht der gleichen
Ansicht: ,Das biirgerliche Gesetzbuch verkniipft . . . durch
die Regeln, welche dem Satz Hand wahre Hand entstammen,
mit dem Besitz im Bereiche des Fahrnisverkehrs eine dhnliche
formale Verfiigungsmacht, wie sie einst der Gewere an-
haftete.“ 1*4) Meines Erachtens ist diese Konstruktion weder
fiir das deutsche Reichsrecht, noch nunmehr fiir den Entwurf
zu billigen. Wie der Besitz durch die ,Besitzesklage“ zu einer
Rolle gezwungen wird, die ihm im Rahmen des Rechts-
schutzes nicht gebtihren kann, so beruft man ihn auch in
unserer Lehre zu einer ihm fremden Aufgabe. Er wirkt hier
so wenig ,translativ,“ wie dort ,offensiv.“

Es scheint mir vor allem sehr fraglich, ob die juristische

Vorstellung, dass der Besitzer dem gutgliubigen Erwerber als
der Verfiigungsberechtigte gegeniiberstehe, aut das Geltungs-
gebiet des Satzes Hand wahre Hand, wie es gerade auch der
Entwurf (und das biirgerliche Gesetzbuch) beschrinkt, wber-
haupt eingeengt werden kann. Jedenfalls aber bedeutet die
Verfiigungsmacht des Unbefugten eine Fiktion, die als solche
verwerflich ist, da sie auf einer falschen Grundlage fusst und
vollig entbehrt werden kann.
m, inhaltlich nur auf Art. 976 beziehbar, kann schwerlich dem-
anvertrauenden Besitzer gelten, der als solcher in keinem Sinne ein Recht
hat, zu verfiigen, sondern nur dem verfigenden Vertrauensmann, dem ,for-
mal“ ein Recht zur Verfiigung zugesprochen werden soll. Eine Aenderung
dieser Rubrik ist auf alle Falle zu wiinschen. (S. nun Mot. S. 368 ff. und 352,
wonach das Verfiigungsrecht des Besitzers darin bestehen soll, dass er mit.
dem Besitz die Vermutung und mit der Vermutung das Recht iibertrigt.)

122) Bedeutung des Gewere, S. 19 ff., 51.

123) Bedeutung des Fahrnisbesitzes, S. 17, 31.

124) In gleichem Sinne auch schon Gierke, Deut. Privatr. S. 279; s. ferner
z. B. Cosack, Lehrb. IT (1900), S.119: der Eigenbesitzer habe zwar kein
Recht, aber doch die Rechtsmacht, die in seinem Besitz befindliche Sache
einem Dritten zu iibereignen; Endemann, Einf II, 1 (1898), S. 167 (vergl.

S.119): ,formelle Legitimation zur Uebertragung von Eigentum;“ be-
sonders Hellwig, Rechtskraft S. 101 ff.
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Vorausgeschickt sei, dass das neue Recht beim Erwerber
nicht so entsteht, wie es zur Zeit der widerrechilichen Ver-
figung beim Berechtigten bestand. Obschon es der Entwurf,
im Gegensatz zum Obligationenrecht (Art. 205), nicht aus-
spricht, kann doch nicht zweifelhaft sein, dass das zu er-
werbende Recht ohne jene Lasten begriindet wird, die ihm
beim Berechtigten anhafteten, soferne dieselben redlicherweise
nicht tibernommen werden wolllen. Muss sogar das unge-
kannte Eigentum eines anderen untergehen, dann auch be-
schrinkte dingliche Rechte, !*°) wenn sie nicht gekannt sind.
Nur diejenigen jura in re wahren ihre Existenz, beziehungs-
weise nur diejenigen obligatorischen Rechte gewihrleisten die
weitere Sachherrschafl, die in einem unmittelbaren, gegeniiber
dem an den Erwerber tiberlragenen mittelbaren Besitz zum
Ausdrucke kommen (Art. 966, 3).1%%) Da aber der gleiche
Schutz des redlichen Erwerbers gegen ihm unbekannte, nicht
in leiblichem Besitz apparierende Lasten offenbar auch dann
Platz greifen muss, wenn der Verdusserer der wahrhaft Be-
rechtigte ist127) — die Position des Erwerbers kann hier

129) Beziiglich eines Pfandrechts kime allerdings nur in Frage, ob es
gegen den Erwerber wiederhergestellt werden konne (Art. 868, vergl. oben
S. 85). Dies wire schon an sich nicht der Fall, da der gewesene Pfand-
glaubiger den Besitz weder possessorisch, noch mit der ,Besitzesklage* wieder-
erlangen konnte.

126) Der Dritte [Besitzmittler] kann dem Empfinger die Herausgabe
aus den gleichen Griinden verweigern, aus denen er sie dem Geber hiitte
verweigern konnen.* — Durch diese, auch fiir Immobilien geltende Vor-
schrift wird der Mangel des Satzes ,Kauf bricht nicht Miete“ im O.-R. zum
Teil behoben.

21y Das B. G-B. ordnet die Frage fiir beide Fille (s. diese Note a. K.)
in den §§$ 936 und 986, 2 bezw. 1032 und 1208, wobei zu bemerken ist,
dass das Gesetz einen Erwerb durch Anspruchsabtretung auch ohne Besitz-
iibertragung anerkennt, § 931. Die Regel gibt § 936, Satz 1: ,Ist eine ver-
dusserte Sache mit dem Rechte eines Dritten belastet, so erlischt das Recht
mit dem Erwerbe des Eigentums.“ Ausnahme: @) Der besitzende Dritt-
berechtigte braucht keine Anspruchsabtretung zu fiirchten, mag der Ver-
dussernde mittelbarer Besitzer sein oder nicht (§ 936, 3); veriussert ein un-
befugter nicht mittelbarer Besitzer, so kann iibrigens ein Eigentumserwerb
gar nicht stattgefunden haben, § 934. &) Der nichtbesitzende Dritthe-
rechtigte wahrt dann sein Recht, wenn durch Konstitut oder Anspruchs-
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keine ungiinstigere sein -- und somit das neue Recht in
gleicher Art begriindet wird, mag der Berufene oder ein Un-
berufener verdussert haben, folgt hieraus nichts gegen die
Annahme abgeleiteten Erwerbes speziell im lelzteren Falle.

Auch nach Seite der Frage, ob denn in der Tat der Ver-
dusserer stets Besitzer sein miisse, ergibt sich vom Stand-
punkt des Entwurfes aus — anders allerdings nach dem biirger-
lichen Gesetzbuech — kein Einwand; denn der Entwurf an-
erkennt nicht dinglichen Rechtserwerb durch blosse An-
spruchsabtretung, ohne Uebertragung des Besitzes durch den
Verdusserer. 128)

Dagegen halte ich es, wie schon oben angedeutet, mit der
dem Besitze angeblich innewohnenden Verfiigungslegitimation
systematisch nicht fiir vereinbar, dass die Scheinwirkung der-
selben in allen Fillen des Abhandenkommens und der sonst
statuierten Verfolgbarkeit von Mobilien mangelt. Wenn man
auf die Parallele des Bucheintrages hinweist, so wird gerade

hier deutlich, wie wenig diese zutrifft — von der Bedeutung
des Eintrages tberhaupt abgesehen —, da einem Vertrauen

auf diesen in der Tat stets der Erwerb folgt (Entwurf Art.
1015; birgerliches Gesetzbuch § 892). Wie soll man sich
aber erklidren, dass der Besitz bei gleich gutem Glauben des
Erwerbenden einmal Verfiigungsmacht bedeutet und dadurch
Erwerb schafft und einmal nicht, dass man sich bald auf ihn
verlassen kann und bald wieder nicht? Nach Huber hat dieser
Zwiespalt schon bei der Gewere bestanden. Huber versuchte
folgende Erklirung:!**) in den Fillen von Diebstahl, Raub

abtretung ohne Besitziibertragung verdussert wurde und der Erwerber den
Besitz auf Grund der Verdusserung noch nicht erlangt hat (§ 936, Satz 3). Der
§ 936 betrifft nur dingliche Rechte Dritter; fiir obligatorische gilt § 986, 2: das
Recht muss gegen den Abtretenden zugestanden haben. Vergl. zum Ganzen
Gierke, S. 41ff. — FEin Mangel in der Textierung des § 936 ist es. dass
nur auf § 929, Satz 2, 930 und 931, Fille, in welchen der Dispositions-
berechtigte veriussert, verwiesen wird, wihrend ohne Zweifel das gleiche
gilt, wenn im Sinne der §§ 932—934 die Veriusserung von einem Unbefugten
ausgeht.

128) Beziiglich des B. G.-B. s. vorige Note a. A.

129 Axa. 0. 8,12 #; 60 1. :
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und Verlorengehen habe die Gewere des unbefugt Verfiigen-
den an einem Mangel im Recht gelitten, der als 6ffentlich
bekannt angenommen wurde; mil der Gewere sei zwar
sonst das Recht, das sie bedeutete, tibertragen worden, nicht
aber unter den bezeichneten Umstinden, wo sie ein Rechi
augenscheinlich nicht bedeuten konnte. Wir kimen somit
darauf hinaus, dass res furtivae vel deperditae als fremde
Sachen, wie gemeinbekannt und daher auch dem Frwerber
bekannt, rechtlich nicht zu erwerben waren — was allerdings
der Legitimationskraft der Gewere keinen FKintrag tite, da
niemand in die Lage kommen konnte, sich auf eine derartige
Gewere zu verlassen, der Mangel der Erwerblichkeit also in
der Person des Erwerbenden seinen Grund gehabt hitte (Un-
redlichkeit). Allein es liegt schon den idltesten Quellen durch-
aus ferne, Kenninis des Diebstahls beim Erwerber vorauszu-
selzen, mag selbst Gerticht erhoben worden sein. Diebstahl
sieht man nicht als kundbar an, vielmehr wird jeweils
dessen Kenntnis festgestellt. Wissen um die Dieblichkeit
sleht unter Strafe. Ihr zu entgehen und die Vertreibung ge-
stohlener Sachen iiberhaupt hintanzuhalten, wird der Kauf
mit Oeffentlichkeit, dem Zeichen der bona fides, vorgeschrie-
ben und eine Erkundigungspflicht auferlegt. Die Restitution
an den Vormann {ritt aber unter allen Umstinden ein, ohne
Riicksicht auf Kenntnis oder Unkenntnis der Furtivitit. Auf
der Seite des Erwerbenden kann also das Hindernis der Kr-
werblichkeit nicht liegen. Abgesehen aber vom dllesten
Recht: fiir die spitere Zeit und fir heute ist eine Er-
klirung dafiir, dass die Legitimationskraft des Besilzes nur
fiir die Fille gelten solle, die sich unter den Satz ,Hand
wahre Hand“ einreihen lassen, nicht gesucht und nicht ge-
funden worden.

Mochte aber selbst die Unerwerblichkeit der res furtivae
beseitigt und in der Tat mit der Disposition des Besitzers als
solchen fiir jeden bona fide Empfinger die Begriindung des
jeweils in der Parteiabsicht liegenden dinglichen Rechtes ver-
kniipft sein, was soll uns zwingen, diesen Erwerb auf die
Grundlage eines Dispositionsrechtes des Verdusserers zu
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stellen? Warum soll das widerrechtliche Verfiigen in ein recht-
liches Verfiigenkonnen verwandelt werden, warum meint man,
fiir den mangelnden Verdusserungswillen des Eigentiimers ein
Surrogat beschaffen zu miissen? Vornehmlich deshalb, weil die
Vorstellung von der unauthebbaren Kontinuitit des Eigentums-
rechtes (der dinglichen Rechte) dominiert, wonach es begrifflich
das nimliche Recht an einer bestimmtien Sache ist, in welches
jeweils nach dem Willen des Vormannes die Kigenttimer aller
Zeiten succedieren. Darum muss man sich mit einer Ausnahme
von dem Safze Nemo plus juris ete. abfinden, der doch logisch
keine Ausnahme zuldsst! Man tbersieht aber dabei, dass jene
romische Vorstellung von der Eigentumskontinuitit
gerade durch die Aufnahme der Regel Hand wahre
Hand preisgegeben, und dass es daher ganz verkehrt ist,
sich mit ihr gleichwohl — im Fiktionswege abfinden zu
wollen.

Richtiger Ansicht nach ist der Verdusserungswille des
Vormannes nur Voraussetzung, nicht Grund des redlichen Kr-
werbes aus fremden Hinden. Vom Erwerber vertraglich an-
genommen, bedeutet er fiir diesen die notwendige Vergewisse-
rung, fremde Rechte durch Uebernahme der Sachherrschaft
nicht zu verletzen, also einen Faktor der Redlichkeit. Stammt
die Vergewisserung von dem vermutetermassen rechtmassigen
Besilzer, so geniigt dies fiir redlichen Erwerb. Dessen Grund
aber liegt im KErwerbsakt selbst, nicht In einer in jenem
Willen verkorperten Rechtsmacht zur Uebertragung. Es handelt
sich, wie Carlin es ausdriickte, '*) um Rechtserwerb durch
qualifizierte Besitzerlangung, der ebenso urspriinglich ist,
als dies von der Ersitzung als Erwerb durch qualifizierten
Besitzzustand unter und trotz dem romischen Eigentums-
begriff mit Grund angenommen wird. Das Eigentum ist in
dem oben S. 114 bemerkten Sinne ein zeitliches; es wird
durch den Neuerwerb eines andern folgeweise aufgehoben.
Damit stimmt Art. 722 des Entwurfes iiberein, wonach

139) Niemand kann auf einen andern mehr Recht iibertragen etc. (1882)
8. 115,
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das Eigentum untergeht, wenn ,in der Folge ein anderer das
Eigentum erwirbt.“

§ 2. Unerwerblichkeit abhandengekommener Sachen.
Der Losungsanspruch.

Abhandengekommene Sachen kann der Verlusttriger nach
Art. 977,1 des Entwurfes gegen wen immer, *1) daher auch
dann verfolgen, wenn sie sich zugleich als anvertraute quali-
fizierten und als solche einen gutgliubigen Erwerber fan-
den 1%?) — doch vorbehaltlich der oben S. 131 und 132 an-
gefiithrten Ausnahmen.

Mit Absicht, meines Erachtens aber in nicht gliicklicher
Weise, scheint dem Art. 977, 1 die Form gegeben zu sein,
dass er zwei Seelen in seinem Korper vereinigt. Einmal be-
zieht er sich auf das Klagrecht aus dem Besitz. Der frithere
Besitzer — mag er berechtigt sein oder nicht — ist befugt,
gegeniiber jedermann die Herausgabeklage zu erheben, wenn
er bestohlen wurde oder sonst seine Sache unfreiwillig ver-
lor. Von der Bedeutung einer solchen Klage ist bereits im
Abschnitt I die Rede gewesen.

Das andere Prinzip des Art. 977, 1 betrifit die sachen-
rechiliche Ordnung selbst. Es setzt die Krwerbsregel des.
Art. 976 fir abhandengekommene Sachen ausser Kraft und
wahrt so das Recht des unfreiwilligen Verlusttrigers vor dem
Untergang durch den Krwerb eines Dritten. Die Vorschrift,
der gutgliubig vom Verfrauensmann Erwerbende sei in seinem
Erwerbe zu schiitzen, wird, wo die Sache zugleich abhanden-
gekommen ist, aufgehoben durch die andere, dass abhanden-
gekommene Giiter im Gegenteil stets ,abgefordert,“ also wie:
nach romischer Art gegen jedermann verfolgl werden

130 Vergl. iibrigens oben Note 93,

132) Dass das Verhiiltnis von Art. 976 und 977, 1 nur dieses sein soll,
steht ausser Zweifel. KEs liesse sich aber, blank gegeniibergestellt, der Recht-
satz des ersten Artikels auch als Vorbehalt gegeniiber dem des zweiten auf-
fassen, statt umgekehrt, sodass Art. 977, 1 dahin ausgelegt werden konnte,
soweit nicht nach Art. 976 bereits ein Recht erworben wurde! Deutlicher
ist Art. 205 O.-R.
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konnen. Ein neues Recht ist daher an ihnen nicht zu be-
griinden ohne den Willen des Berechtigten, auch nicht be-
dingt fiir den Fall ihrer Nichtverfolgung dureh den Verlust-
triger, sie sind dem Verkehrsschutz gidnzlich ent-
zogen. ) Doch schrinkt Art. 977 seine Ausserkraftsetzung
des Art. 976 auf funf Jahre ein. Nach deren Ablauf kann der
Verkehrsschutz wieder einsetzen. D. h. wird die abhanden-
gekommene Sache durch fiinf Jahre nicht verfolgt, so ist eine
nunmehrige Erwerbung im Sinne des Art. 976 zu schiitzen;
die Qualitit des Abhandengekommenseins verschwindet mit
dem Knde der Klagfrist, wie wenn der Bestohlene den Besitz
wieder erlangt hitte. Dagegen gewinnen frithere Erwerbungen
infoloe des blossen Ablaufes jener KFrist keineswegs von selbsi
Rechtsbestand, ¥%) denn quod ab initio vitiosum est ete.; nur
die Krsitzung vermag den erstrebten Rechiserwerb schliess-
lich zu sanktionieren (Art.721),'%*) wobei der Besitzer sich
die Besitzzeit seines Vorgingers einrechnen darf, ,insoferne
auch dessen Besitz zur Krsitzung tauglich gewesen ist
(Art. 983). — Es ergibt sich von selbst, dass dieses zweite
Prinzip des Art. 977, 1 nicht dem ,Besitzer,“ sondern nur
dem Berechtigten gelten kann.

Somit besagt der Art. 977, 1: fir den Fall unfreiwilligen
Verlustes hat @) der frithere Besitzer eine Herausgabeklage
aus seinem Besitz (gegen welche die Einwendung eigenen

1322) Kntgegengesetzt die Mot. S. 355: der gutglinbige Empfinger ge-
winne gemiss Art. 707 das Eigentum; der erworbene Besitz soll aber gleich-
wohl nur eine dussere Form sein, deren Widerspruch mit dem wahren Recht
-der frithere Besitzer durch Geltendmachung unfreiwilligen Verlustes dartun
konne. Doch widerstreitet offensichtlich die erste Annahme der zweiten.
Auch von Art. 206 O. R. sagen die Mot. S. 354, dass er im , Besitz die dussere
Darstellung des dinglichen Rechtes betrachtet wissen“ wollte und dass er
shur eine Beschrinkung der an sich gegebenen Wirkung des gutgliubigen
Erwerbes* bedeunte (?).

13%) Was fiir das geltende O.-R. allgemein angenommen wird; s. Hafner
a.a.0.8,.93. 94. Ob iibrigens der Verlusttriger nach 5 Jahren noch die
Eigentumsklage besitzt, erscheint zweifelhaft, s. oben S.100. Das Gleiche
gilt vom Niessbrauch.

134) Dieser Artikel gilt vom E]gentum Ob Niessbrauchs- oder Pfand-
rechtsersitzung mdglich ist, sagt der Entwurf nicht.
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Rechtes offen steht) wihrend fiinf Jahren; b) der Be-
rechtigte kann innerhalb der gleichen Frist von jedermann
Herausgabe verlangen, sein dingliches Recht kann wihrend
dieser Zeit nicht erldoschen oder beschrinkt werden infolge
Dritterwerbes.

Bleibt aut Grund der zweiten Regel einem gufgliubigen
Besitzer der dingliche Verkehrsschutz versagt, so dass er her-
ausgabepflichtig wird, so sollen ithm nach dem Entwurf doch
zugute kommen: 1. unter allen Umstinden die Vorschriften
der Art. 980 und 981 iiber den Umfang der Riickgabe--
pflicht, die ihn insbesondere fiir Nutzung und Untergang der
Sache in der Zwischenzeit jeder Verantwortung entheben;?1%?%)
2. unter gewissen Voraussetzungen ein Losungsanspruch
(Art. 977, 2). Dieser soll nidher betrachtet werden.

Art. 977, 2 bestimmt: ,Ist die Sache offentlich13%) ver-
steigert, oder auf dem Markt oder in einem Laden von Waren
der gleichen Art {tbertragen worden, so kann sie jedem
spiteren (?) gutgldubigen Empfinger nur gegen Vergiitung des
von ihm bezahlten Preises abgefordert werden. !37) Die Riick-
leistung erfolgt im iibrigen nach den Vorschriften iiber die
Anspriiche des gutgldubigen Besitzers.“ 12%) Die Beschrinkung.

185 Art. 980: , Wer eine Sache in gutem Glauben besitzt, wird dadurch,.
dass er sie seinem vermuteten Rechte gemiss gebraucht und nutzt, dem
Berechtigten nicht ersatzpflichtic. Was ohne seine Schuld hiebei unter-
geht oder Schaden leidet, braucht er nicht zu ersetzen.“ . Ein schuldbares.
Tun oder Unterlassen auf Grund des vermuteten Rechtes ist aber vor der
Rechtshingigkeit nicht zu denken.

136) Als Offentliche Versteigerung gilt nach Art. 108 des Schuldbetr.-
Gesetzes auch ein freihindiger Verkauf des Betreibungsamtes.

137) Der Entwurf stimmt hier mit dem O.-R. Art. 206 iiberein, nur
wird dort statt von dem ,Laden von Waren der gleichen Art* von dem
»Kaufmann, welcher mit derartigen Waren handelt,“ gesprochen. Die Frage,
ob der jiingere Erwerber den von seinem Vormann auf dem Markte u.s. w..
bezahlten Preis beanspruchen darf (vergl. fiir das O.-R. Hafner a. a. O. zu
Art. 206) muss nunmehr verneint werden, arg. ,von ihm.* ‘

138) Das B. G.-B. hat den Lésungsanspruch, entgegen dem ersten Ent-
wurf, fallen lassen. Fir die vollstindige Streichung (zu Gunsten unbedingter
Vindikabilitit) hat sich besonders Cosack, d. Sachenr. im Entw., 8. 47ff.,
und Gierke, Entw., S. 340 ausgesprochen. ;
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auf die drei angefiihrten Fille findet ihr Vorbild schon im
Code civil Art. 2280 und entspricht dem geltenden Recht,
Art. 206 des Obligationenrechts. Wie hier, hat der Anspruch
auch nur Bezug auf die gestohlenen oder sonst abhandenge-
kommenen Giiter. Wihrend aber bei den iibrigen der Code
civil und das Obligationenrecht dinglichen Erwerbsschutz in
vollem Umfang gewihren, gilt solcher nach dem Entwurf nur
fir anvertraute Sachen und auch fiir diese nur unter den
oben dargestellten weiteren Voraussetzungen (die Ausnahmen
vorbehalten). Dies ist sehr zu beachten. KEs resulliert z. B..
dass, wer bei einer exekutiven Versteigerung Mobilien er-
wirbt, die dem Exequenden anveriraut waren, zur Heraus-
gabe ohne jeden Losungsanspruch zu verurteilen ist; denn
einerseits sind sie fiir ihn mangels Empfang vom Vertrauens-
mann nicht erwerblich, andererseits handelt es sich nicht um
abhandengekommenes Gut.**?) Ebenso mangelt der Losungs-
anspruch z. B., wenn der Besitz des Veriusserers aus nich-
tiger Uebereignung herriihrt. — Ein Redaktionsversehen scheint
es zu sein, dass nur von der Vergiitung des bezahlten
Preises gesprochen wird. Denn es ist nicht anzunehmen,
dass bei Pfanderwerb ein Lisungsanspruch ausgeschlossen sein
solle; die Pfandsumme aber unter den ,bezahlten Preis® zu
subsumieren, geht doch wohl nicht an. ™)

Eine andere Art des Losungsanspruches gewihrt das
Retentionsrecht an fremden Sachen nach Art. 874, Abs. 3.141)
Danach kann jeder gutgliubige Besitzer die Herausgabe ab-

'39) Nach § 935, 2 B. G.-B. werden versteigerte Sachen wie Geld und
Inhaberpapiere behandelt: sie sind trotz Abhandenkommens erwerblich. Der
Standpunkt des Entwurfes ist gewiss abzulehnen.

140) Das O.-R. (Art. 213) half sich durch die Vorschrift analoger An-
wendung des Art. 206.

1) Art. 874 Abs. 1: Bewegliche Sachen und Wertpapiere, die sich mit
Willen des Schuldners im Besitz des Gldubigers befinden, kann dieser bis zur
Befriedigung fiir seine Forderung zuriickbehalten, wenn die Forderung fillig
ist und mit dem Gegenstand ihrer Natur nach in Zusammenhang steht.
Abs. 3: Der Glidubiger hat das Retentionsrecht, unter Vorbehalt der Rechte
Dritter aus fritherem Besitz [s. oben S. 131, Note 116], auch dann, wenn die
Sache, die er in gutem Glauben empfangen hat, nicht dem Schuldner gehort.
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lehnen bis zur Begleichung seiner aus der Gewihrleistungs-
pflicht des Verdusserers entspringenden Forderung.'**) (egen-
iiber dem Herausgabeberechtigten besteht, anders als bei der
refusio pretii nach Art. 977, kein Gegenanspruch; dennoch
geht auf dessen Kosten Art. 874 beziehungsweise 877 viel
weiter als diese. Denn gemiss dem lefztzitierten Artikel ist
die Forderung nicht nur indirekt durch Refention, sondern
mangels hinreichender Sicherstellung direkt durch pfandweise
Distraktion realisierbar. *%) An abhanden gekommenen Sachen
kann von dem Retentionsrecht des Art. 874 kein Gebrauch
gemacht werden. Da andererseits die refusio pretii nur fiir
abhanden gekommenes Gut gilt, wird durch Art. 874 eine
Licke dort ausgefiilll, wo trotz gutgliubigen rechisgeschifi-
lichen Erwerbes und frotzdem kein unfreiwilliger Besitzverlust
vorliegt, eine Herausgabepflicht eintritt.

§ 3. Schlussbefund und Gutachten.

Ueberblicken wir alles, was der Entwurf iiber den Er-
werb vom Unbefugten zu vertfiigen weiss, so zeigt sich, dass
die Verkehrsschutzidee an ihm einen warmen Freund nicht
gefunden hat. Indem er auf der einen Seite das Kriterium
des rechtsgeschiftlichen Erwerbes vom Vertrauensmann erfor-
dert und aut der andern die Vorausselzungen des Losungs-
anspruches nicht erweitert, geht der gutgliubige Erwerber in
zahlreichen Fillen schutzlos aus, in welchen bereils nach dem
bisherigen Recht Erwerbsbegiinsticung galt. Besteht nun aber
wirklich ein Grund, gegeniiber dem geltenden Obligationen-
recht Reaktion zu machen?

Ich glaube nicht. Meines Erachtens verdient die Grund-
regel des Art. 205 O.-R., insoferne sie klipp und klar den
allgemeinen Verkehrsschutz statuiert und nur fir geslohlenes
und verlorenes Gut einen Vorbehalt macht, nicht nur als bin-
diger Ausdruck des historischen deutschen wie auch fran-

%) Liquiditdt wird nicht verlangt.
143) Dabei braucht nach dem Wortlaute des Art. 877 nur der Schuldner
benachrichtigt zu werden.
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zosischen Rechtes und aus technisch-juristischen Griinden, son-
dern vor allem auch der Sache nach den Vorzug. Ja es scheint
mir nicht nur ungerechtfertigt und unmodern, hinter das Obli-
gationenrecht zuriickzugehen; vielleicht ist doch schon die Zeit
gekommen, dasselbe zu iiberholen und jeden zu gunsten unbe-
schriinkter Verfolgbarkeit eingreifenden Vorbehalt tallen zu lassen.

Dieser (redanke, von dem man wohl sagen darf, dass er
im Geist der Entwickelung liege,*4) ist in den gesetzgebe-
rischen Vorarbeiten bereits dfter hervorgetreten und hat sich
auch in einigen Kodifikationswerken in gewissem Masse den
Boden schon erobert. In ersterer Beziehung ist ganz beson-
ders auf die lehrreiche Vorgeschichte der einschligigen Normen
des osterreichischen biirgerlichen Gesetzbuches zu verweisen.
In nicht zu ferner Zeit werden zweithalb Jahrhunderte ver-
strichen sein, seit der Codex Theresianus, wie Krasnopolski
und Randa des Nihern beleuchteten,'m) zum Trotz aller Ro-
manistik dem redlichen Erwerber ,aus Macht Rechtens® ohne
jeden Vorbehalt das Eigentum zugesprochen hat: ,An der
Macht, das Eigentum zu {bertragen, gebricht es, wenn die
Sache zwar {ibergeben wird, dem Uebergebenden aber das
Eigentum hieran ermanglet, welches er dahero, weilen er es
selbst nicht hat, auch an den Andern nicht ibertragen kann.
Doch erforderet in diesem Fall die Sicherheit gemeinen
Handels und Wandels bei beweglichen Sachen, dass Nie-
mand, der eine fremde bewegliche Sache mit gutem Glauben,
aus entgeltlicher . . . Ursache . . . redlicher Weise an sich
gebracht hat, dabei gefihrdet sei, wann er seinerseits keinen
Anlass gegeben, dass ihme die Krhandlung einer fremden

144) Die fortgesetzte Durchlocherung der grundsitzlichen Ausschliessung:
der res furtivae ete. vom sachenrechtlichen Verkehrsschutz und die Stirke
der deutschen Auffassung im Kampf mit der gewaltigen romischen Idee vom
Eigentum, nach deren Seite andernfalls die Gesetzgebung sich hatte véllig
wenden miissen, kennzeichnen den Entwickelungsgedanken, der das deutsche
Recht nach einem Anlauf zur Verfolgung der redlichen Dritthand aus ver-
inderten Griinden wieder zu seinem Ausgangspunkt zuriickfiihrt.

145) Krasnopolski, d. Schutz des redl. Verkehrs im ost. Civilrecht (1892),
S. 10 ff.; Randa, Eigentum * (1894), S.3381f.; s. auch Ofner in Griinhuts
Zeitschrift XXIX (1902), S. 601 ff.
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Sache zur Schuld geleget werden konne. Er erwirbt dahero
in Hinzutretung aller dieser Umstinde sofort das Kigentum

. aus Macht Rechtens, welches auf ihn sogleich, ohne
einer hierzu noétigen Verjihrung tibertragen wird.“ ,Und hin-
deret diese Uebertragung der iible Glaube des Veriusserers . . .
keinerdings, wann gleich derselbe solche fremd zu sein ge-
wusst, oder sie auch selbst mit Gewalt oder diebischer
Weise entwendetl und sodann als seine eigene Sache ver-
dusseret hitte . . .“ %) Dass sich auch bei Beratung des deulschen
Handelsgesetzbuches Stimmen gegen jede Sonderbehandlung
des gestohlenen und verlorenen Gutes erhoben haben, ist be-
kannt.'*7) Insbesondere ist aber fir den schweizerischen Ge-
setzgeber beachtenswert, dass in diesem Sinne der Entwurf
des Obligationenrechts von 1876/77, Art. 206, gehalten war.'*%)

Von den neueren Gesetzgebungswerken stehen auf dem
enlgegengesetzten Standpunkt der Code ecivil, das deutsche
Handelsgesetzbuch, %) das schweizerische Obligationenrecht *?)

146) Cod. Theres. 1I. Th., 8. Kap. § I. n. 7—9 und § 1V n. 44. Harra-
sowsky II, S.127 und 132. Vergl. zum Schluss die Motivierung in n. 45
und dazu den Vortrag der Kompil.-Kommission vom 30. April 1771, in welchem
der Sachsenspiegel und Schriften deutscher Juristen, insbhesondere Mevius, Ad
jus Lubecense zur Begriindung angerufen werden mit dem endlichen Be-
merken: man kénne den Uebergang des Eigentumsrechtes nicht von der Be-
schaffenheit des Besitzes bei den Vormiinnern des letzten Erwerbers abhingig
machen ;denn diese Beschaffenheit sei nichteine in die Sinne fallende Eigenschalt.
und es wiirde demnach ,eine den Handel und Wandel nur zerriittende Hinder-
niss“ bilden, wenn man den Erwerber dafiir verantwortlich machen wollte, dass
ihm die Unrechtmissigkeit des Besitzes seines Vormanns unbekannt blieb. Vergl.
noch die Bestimmungen iiber den Pfandrechtserwerb, 111, 7, § Il n. 40 und den
Nichtiibergang der belastenden Rechte, II, 2, § I n. 21, Harrasowsky III,
S. 100 und II, 8. 39. Krasnopolski a. a. O.; Randa, S. 339, Note 14».

1¥7) Vergl. Goldschmidt in seiner Zeitschrift IX (1866), S. 4.

148) Ist der Verdusserer von beweglichen Sachen nicht Eigentimer
derselben, so erlangt der Erwerber, dem die Sachen iibergeben worden sind
[sonst sollte das Traditionsprinzip nicht gelten, Art. 202], dennoch Eigentum
an denselben, sofern er bei der Uebergabe in gutem Glauben gewesen ist.*

149) Eine Ausnahme vom Vorbehalt betreffs gestohlener Sachen ete.
gilt fiir indossable Ordrepapiere (305) und Inhaberpapiere (307).

130) Eine analoge Ausnahme gilt fiir Banknoten und verfallene Coupouns,
sowie fiir Inhaberpapiere, welche gegen Entgelt und in gutem Glauben aus

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXII. 10
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und das Dbiirgerliche Gesetzbuch fir das deutsche Reich. °1)
Dagegen haben in weitem Masse den Unterschied zwischen
gestohlenen oder verlorenen und sonstigen Sachen bereits preis-
gegeben (ohne doch aut dem romischen Standpunkte zu stehen)
das preussische allgemeine Landrecht, welches bei
Kiufen vom Fiskus, in einer oOffentlichen Versteigerung oder
in den Liden der zinftigen Kaufleute, sowie bei Geld und
Inhaberpapieren die Vindikation gegen den redlichen Kiufer
beziehungsweise den sonst redlich Krwerbenden ausschliesst
(I 15, §§ 42 1f.), und das 6sterreichische biirgerliche GGe-
setzbuch, das schlechthin Kigentumserwerb eintreten Lisst
7z Gunsten desjenigen, der die Sache ,in einer offentlichen
Versteigerung, oder von einem zu diesem Verkehre befugten
Gewerbsmanne, oder gegen kEntgelt von jemanden an sich
gebracht hat, dem sie der Kliger selbst . .. anvertrauet hatte“
(§ 367), und das ferner fiir die einem Nichterben eingeant-
worteten Nachlasssachen bestimmt, dass ein dritter redlicher
Erwerber niemandem verantwortlich sei (§ 824). Am radikal-
sten ging das ungarische Handelsgeselzbuch vor, welches
die Klausel des deutschen iiber die gestohlenen und verlorenen
Sachen gestrichen hat (§ 299).

Es ist nun keineswegs unsere Absicht, in extenso aber-
mals zu erortern, was schon so oft, doch nicht tberzeugend,
zur Erklirung und Rechtfertigung der unterschiedlichen Be-
handlung der abhanden gekommenen und der freiwillig aus
dem Besitz gelassenen Sachen (zumeist dem romischen Stand-
punkte gegeniiber) vorgebracht wurde. Insbesondere braucht
von jener, frither sehr hiufig vertretenen Ansicht nicht ge-
sprochen zu werden, welche aus dem Verhalten des Ver-
lierers argumentierl, sei es vermittels des Verschuldungs-
gedankens, indem der Leichtsinn des freiwillig den Gewahrsam

Landern erworben wurden, deren Gesetzgebung die Eigentumsklage nicht zu-
lisst (208); ferner fiir Waren, welche ,durch Lagerscheine, Ladescheine oder
dhnliche Papiere vertreten® werden (209, nicht fiir diese Papiere selbst, bezw.
als solche); endlich fir Wechsel (790).

151) Eine analoge Ausnahme gilt fiiv Geld, Inhaberpapiere und Sachen,
die im Wege offentlicher Versteigerung erworben wurden (§ 935) (dazu f. d.
Ordrepapiere des Handels- bezw. Wechselrechtes).
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Aufgebenden gegen das Nichtsdafiirkénnen des Entwerten aus-
gespielt wird — dahingegen doch die Enfscheidung auf den
Einzelfall abgestellt werden miisste, wollle man von dem
Salze quod quis ex sua culpa damnum sentit, damnum sentire
non videtur iiberhaupt Gebrauch machen — sei es vom Stand-
punkte des Handelns auf eigene Gefahr: wihrend der Be-
stohlene in keiner Weise Anstoss zu seinem Verluste gegeben,
habe der Hinterleger, Leiher u. s w. die Sache dem Verkehre
tiberantwortet und miisse es sich selbslt zuschreiben, dass die
Stromung des Verkehrs sie forttrage und einem Dritten zufiihre
(Bluntschli). 152) Tiefer greift jenes Billigkeits-Argument, welches
aus den Folgen der lntscheidung tiber die sachenrechtliche
Kollision gezogen wird: man diirfe dem Dritterwerber einer
cestohlenen Sache eher zumuten, sich an seinen Auktor, als
dem Bestohlenen, sich an den Dieb zu halten.

Dieser Grund schligt aber in dem Augenblicke nicht
mehr durch, wo dem Bestohlenen beziehungsweise Verlierer nicht
Herausgabe schlechthin gewihrt, sondern, wenigstens fiir die
praktisch wichtigsten Fille, die ,Losung® der Sache auf-
getragen, derselbe somit wegen der Erholung gerade an den
Dieb u. s. w. verwiesen wird. Die entscheidende Frage,
welches Interesse fiir den Gesetzgeber das vorwiegende sei,
das des KErwerbers, von der Anstellung und dem Erfolge
eines Riickgriffes, oder das des Verlierers, von der Verfolgung
des (vorliutig unbekannten) Diebes unabhingig zu sein, ist
hier ja schon zu Gunsten des Erwerbsschutzes beantwortet —
nur dass dessen, auf der Anerkennung des Interesses des
bisherigen Eigentiimers an der Individualitit der Sache, nicht
mehr aber des Anrechtes auf den wirtschaftlichen Inhalt seines

132) Dabei wird jedenfalls iibersehen, dass sich ebensogut vom Krwerber
sagen liesse: da er sich in den Verkehr stiirzte, moge er auch die Fahrlich-
keiten des Verkehrs tragen; denn fiir ihn wie fiir den andern, der seine
Sache verpfindete, vermietete u. s, w., handelt es sich in gleicher Weise
-darum, von der Umsatzfihigkeit der Giiter Gebrauch zu machen. Hitten so
beide auf eigene Gefahr gehandelt, so wire keine Richtschnur gewonnen.
Will man aber in dem Erwerb ein Handeln auf eigene Gefahr nicht er-
blicken, so handelte bei unfreiwilligem Verlust keiner auf eigene Gefahr —
und es mangelte abermals an dem gesuchten Kntscheidungsgrund.



148 Prof. Dr. Adolf Zycha:

Eigentums beruhende Reducierung eine Halbheit bedeutet. 1%3)
Sie bezahlt der Eigentiimer teuer genug, er bezahlt sie mit
dem Aequivalent seines Rechtes — und dennoch erzielt die
Massregel infolge ihrer Reverenz vor dem unsterblichen
Eigentum nicht, dass sie der Stabilitit des Verkehres diene.

Vom eigenen Standpunkte des Entwurfes aus, der, indem
er den Losungsanspruch fiir unvermeidlich hiilt, die Grundfrage
richtig entschieden hat, empfiehlt es sich daher, einen Schritt
weiter zu gehen und in den Fillen der Versteigerung und
des Markt- oder Ladenkaufes die Regel Mobilia non
habent sequelam, die allein der rechtlichen Sicherung der sich
stetig steigernden Giiterwanderung dient, als die passendste
in Geltung zu selzen. Soll, wie dies fir den Entwurf zu-
trifft, die Gesetzgebung auf dem Gebiete des biirgerlichen
Rechts zugleich das Recht des Handels ordnen, dann ist ihr
ganz besonders die Aufgabe vorgezeichnet, in unserer ver-
kehrsreichen Zeit jede Irritierung des glatten Verkehrslaufes
durch zeitliche Verkehrsunfihigkeit der Ware hintanzuhalten.

Lésst sich somit fir die eben gedachten Fille des Marki-
und Ladenkaufes, sowie der Licitationserwerbungen ohne Be-
denken behaupten, was schon verschiedentlich ausgesprochen
wurde,!?!) dass die Sonderbehandlung der res furtivae vel de-
perditae, zum Teil bereits abgeschafft ohne irgend welche ible
Folgen, heutzutage keinen Sinn mehr hat, so ist nicht ohne
weiteres ein Gleiches zu sagen von den ausser dem Zuge des
normalen, grundsditzlich zu schiitzenden Giiterumsatzes liegen-
den Erwerbungen unter der Hand. Lediglich der Ein-
heitlichkeit und der Einfachheit halber auch beziiglich ihrer
die sequela mobilium auszuschliessen, geht gewiss nicht an,
ein Postulal der materiellen Gerechtigkeit diirfte nicht ausser

153) Franken #usserte sich in seinem Gutachten fiir den 15. deut. Ju-
ristentag (1880, Verhdlg. S, 146): ,Nicht minder halb ist das landrechtliche
System. . . .. Man fragt unter ihm vergebens, wer denn eigentlich der Eigen-
timer sei: der redliche Erwerber als der unentsetzbare Eigentiimer des ge-
meinen Wertes? oder der andere Teil als unentsetzbarer Eigenttimer der
Individualitiit ?¢

154) 8. z. B. Randa, Eigentum 2, 8. 337, N, 14.
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Acht gelassen werden.'”) Allein es scheint mir doch, dass
hier eine Ausnahme zu machen nicht von noten sei. Einer-
seits wird eine strenge Auslegung des gulen Glaubens dort,
wo es sich um die Schuldbarkeit des Nichtwissens handelt,
eine unbillige Benachteiligung des Verlierers vieltach hintan-
halten. Andererseits kommt ein Moment in Betracht, das bis-
her keine Rolle spielte, nunmehr aber in der ganzen Frage
iberhaupt von der grossten Bedeutung ist: die Einfithrung der
Klage aus dem Besitz, richtiger gesagt, des Rechlsschutz-
systems der Verteidigung (vergl. oben S. 119).

Denn damit ist die prozessuale Stellung des Verlierers
zum Erwerber derart gedndert und gebessert worden, dass
fiir ihn die Hirte des ausnahmslosen Rechissatzes der Hr-
werblichkeit von Fahrhabe in dritter Hand wesentlich ge-
mildert erscheint. Das pone rationem, das er dem Beklagten
zurufen darf, ohne sich seinerseits hiezu durch ein anderes
als das fdussere Moment des Besitzverlustes legitimieren zu
miissen, belastet diesen mit der Pflicht der Aufdeckung der
Erwerbsumstinde in der Weise, dass jeder Mangel parater
Rechtfertigung dem Kliger zu gute kommt, die gelungene
Rechtfertigung aber doch die Aufhellung jener Verhiltnisse
mit sich bringt, die leicht I Eruierung des Diebes u. s. w.
fiihren konnen. '

Demgemiiss geht meine Ansicht dahin: der empfehlens-
werteste Standpunkt fiir den schweizerischen Gesetzgeber seil
der, als erster die Regel ,Habe hat kein Geleite® als
eine ausnahmslose zu proklamieren.'®®) Mogen hiegegen
die doch nur aus ererbter Schulmeinung herstammenden
Bedenken jener, die wider solchen Radikalismus die Ver-
teidiger des Eigentums, das sie bereits nach dem geltenden

133) Gierke, Entw. (1889), S. 341.

156) Das Bedenken Munzingers, Motive ete. (1865), 8. 227 ff.: |in dieser
weit mehr als in einer andern Frage ist es wichtig, dass der schweiz. Ent-
wurf mit den Gesetzgebungen der Nachbarlinder iibereinstimme,“ kann da-
gegen nicht durchschlagen. Beziiglich der praktisch wichtigsten Mobilien,
«ler Inhaberpapiere, besteht ja iibrigens Uebereinstimmung.
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System halb und halb aufgehoben sehen,’®”) zu den Fahnen:
rufen, in verstirktem Masse erhoben werden. (egen die:
praktische Notwendigkeit jener Regel konnte die Behauptung,.
dass unter ihrer Geltung kein Eigentum mehr sei, was man
Eigentum nenne, tiberhaupt nicht durchgreifen. Indessen wider--
spricht die Ausscheidung des Merkmals der unzerstorbaren
Dauer aus dem Uberkommenen KEigentumsbegriff der Rezep--
tion, mag sie auch eine Absage von der romischen Idee
fordern, so wenig einer juristisch fassbaren Vorstellung vom
Eigentum als, wie gleichfalls eingeworfen wurde, unserem
Rechtsbewusstsein.  Will doch niemand behaupten, das Im-
mobiliareigentum habe durch Anerkennung des Erwerbes nach
dem blossen Buchstande seine Existenz eingebiisst! Schon
durch die Aufnahme des Satzes ,Hand wahre Hand,“ jenes.
Staatsgrundgesetzes der modernen Sachenrechtsordnung, in
seinem bisherigen Umfange ist grundsitzlich der antiromische
Boden betreten worden; in dieser Beziehung ist es daher
wenig erheblich, wenn nunmehr die Furtivitit jeder Bedeutung,
entkleidet wird.

157y Bekanntlich hat es unter den Redaktoren des deutschen Handels--
gesetzbuchs an Stimmen nicht gefehlt, die betonten, durch den nachmals zu.
Art. 306 redigierten Rechtssatz werde ,die Lehre vom Eigentum in ihren
Grundlagen erschiittert und letzteres nahezu aufgehoben“ (Prot., 8. 4607).
A. Menger, d. birg. R. und die besitzlosen Volksklassen 2 (1890), S. 38 und
121, klagte, den ersten deutschen Entwurf kritisierend, tber die Zeit, ,in
welcher die Riicksicht auf den Hiandler sogar jene auf den Eigentiimer iiber-
wiegt,“ und zu Gunsten der Sicherheit des Verkehrs ,eine dauernde Kon--
fiskation des Privateigentums® stattfinde! Exner, Tradition, S. 63 ff.,.
konnte sich aus demselben Gedankenkreis heraus nicht versagen, an dem
sPurgatorium des befugten Triodelladens® seinen Sarkasmus walten zu lassen..
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