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Zwei Fragen aus der Lehre von der Verpflichtung wegen
ungerechtfertigter Bereicherung.

L.

Durch die Veriiusserung, weiche der Desitzer einer § 1.
fremden Sache mit derselben vornimmt, wird die Vermd-
~ genslage des Eigenthiimers nicht berithrt; dieser kann die
Sache von dem neuen Besitzer abfordern, wie er sie irither
von dem alten abfordern konnte. Wenn aber das Ab-
forderungsrecht des Eigenthiimers durch Untergang der Sache
oder durch Ersitzung des neuen Besitzers ausgeschlossen und
dadurch fiir ihn ein Vermdgensverlust entstanden ist, so erhebt
sich die Frage, ob er sich nicht wegen dieses Verlustes bei
dem Veriusserer erholen konne. In einfacher und unbestritte-
ner Weise erledigt sich diese Frage fir den Fall, wo der
Yeriusserer in bosem Glauben (unredlicher Besttzer) war; er
hat sich danm dem Eigenthiimer durch seine Verdusserung
verantwortlich gemacht, und der Eigenthiimer hat gegen ihn
ginen Anspruch auf Ersatz seines vollen Interesse, welchen
er mit den bekannten Reclhtsmitteln (rei vindicatio, actio
ad exhibendum, condictio furtiva) verfolgt. War dagegen
der Veriusserer in gutem Glauben (redlicher Besifzer), so
kann von dem Ersatz des Interesse keine Rede sein, son-
dern 2llein vom Ersatz des aus der Verdusserung gezogenen.
Gewinns nach dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Be-
reicheruny aus fremdem Vermogen, vielleicht auch nach dem
Gesichtspunkt der Geschiftsfiilhrung. Unter welchen Vor-
aussetzungen aber diese Verpflichtung wirklich eintrete,
dariiber ist Streit. Nach der einen Meinung setzt sie
nichts voraus als Verdusserung durch den redlichen Besitzer

und Bereicherung desselben; nach “einer~ anderen Meinung
1%
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setzt sie ausserdem voraus, dass der redliche Besitzer ohne
Titel (anf Grund ecines putativen Titels) besessen habe. Ich
selbst habe mich in meinem Lehrbuch des Pandektenrechts
(§ 422 Note 4) fiir die erste Meinung ausgesprochen; auf
der anderen Seite stehen aber sehr gewichtige Autoritiiten?).
Da zugleich die Frage nicht ohne praktische Bedeutung ist,
halte ich eine erneute Priifung derselben nicht fiir iiber-
fliissig. |

Sofort aber ergibt sich, dass sie eine grissere Trag-
weite hat, und dass ihr ein allgemeinerer Ausdruck gegeben
werden muss, wie das auch von mir an dem angefiilhrten
Ort, und von den bezeichneten Schriftstellern wenigstens
zum Theil, geschehen ist. Jemand kann sich aus fremder -
Sache nicht bloss durch Verdusserung derselben hereichern,
sondern auch durch Gebrauch oder Verbrauch. Der hin-
reichend allgemeine Ausdruck der aunfgeworfenen Frage
ist also: -
Steht dem Kigenthiimer ein Anspruch auf Herausgabe
des von dem redlichen Besitzer seiner Sache aus ‘der-
selben gewonnenen Beresicherung gegen den redlichen
Besitzer schlechthin zu, oder nur gegen den redlichen
Besitzer ohne Titel (aus putativem Titel)?
Ich lege zunichst das Quellenmaterial vor,

1) Die Beschriinkung auf den redlichen Besitzer ohne Titel ist
zuersy vertheidigt worden von lhering in seinen Abhendlungen aus
dem romischen Recht (1844) 8. 78 fg., etwas spiter, aber unabhingig
von lhering, von Wichter im zweiten Heft seiner Erdrterungon (1846)
S. 98 fg, In ausfithrlicher Darstellung haben sich ferner fiir diese Be-
schriankung erklirt H. Witte Bereicherungsklagen (1859) S. 205 fyg.
und neuestens E. Zimmermann Aechte und uniichte -negotiorum
gestio (1872) 8. 48 fg. Kiirzere Zustimmungen liegen vor von Gold-
schmidt Zeitschr, f, Handelsr. VIII 8. 236 (1865) und von G. Hart-
mann krit. VJSchr, XI B. 522 (1869), ferner von Vangerow in
seinem Lehrbuch § 628 a, E. 8. auch Ihering Jahrb. f Dogm. XII
S. 426. Bestritten worden ist die fragliche Beschrinkung von Gop-
pert iiber die organischen Erzeugnisse (1869; S, 866 fg, und von
Kéoppoen Fruchterwerb des b f possessor (1872) 8, 95 Anm. 12. Ich
selbet habe mich gegen dieselbe schon vor meinem Lehrbuch erklirt,
krit. ¥JSchr. I S, 116-fg. (1859,
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(1) .. 28 D de R. C. 13, 1.

Si eum servum, gur bl legatus sit, quasi mihki legatum
possederim et vendiderim, mortuo eo posse te mihi pretium cone
dicere, Tultanue ait, quast ez re tua locupletior factus sim.

In dieser Stelle it von einem Pulativtitel die Rede.
Der Besitzer glaubt, dass ihm vermacht sei, wiihrend in der
That das Vermé#chtniss einem Andern gegeben ist.

(2) L. 49 D. de neg. gest. 3. 5.

St rem, quam servus venditus subripuisset o me venditore,
emtor vendidertt, eaque in rerum natura esse desierit, de pretio
negotiorum gestorum actio miki danda eit, ut dari deberet, s
negolium , quod tuum esse existimarcs, cum esset meum, ges
s188€8. . .

- Ebenfalls Putativtitel. Der Kiufer eines Sclaven hat
mit demselben eine Sache in Besitz bekommen, von welcher
er glaubt, dass sie zu dem (mit gekauften) Peculium des
Sclaven gehore, wibrend der Sclave sie seinem Herrn ent-
wendet bat, -

(3) L. 30 pr. D. de A. E. V. 19. 1.

Servus, quem de me cum paculio emistt, priusquam tibt
traderetur, furtum miht feest. . . . Si nummos, quos servus. iste
mihi subripuerat, tu tgnorans furiivos esse guasi pecubares ad-
emeris et consumpseris, condictio miki eo nomine adversus te
competet, quast res mea ad e sine sausa pervenertl.

Der gleiche Fall, wie in der vorigen Stelle, nur dass hier
der Besitzer sich nicht durch Verkauf, sondern durch Verzehren
des von dem Sclaven dem Herrn Entwendeten bereichert.

(4) 7. 18 pr. de R, C. 12, 1,

St ego pecuniam tii guasi donaturus dedero, tu’ quast
mutuem - accipias . . pulo magis . . nummos accipientts non
fiert, cum alia opinione acceperit . . Aber: si eos consumpserit ...
condictione tenetur, .

Putativtitel, Der Verfasser der Stelle sieht als Titel
nicht die Tradition als solche an, sondern die Tradition mit
ihrer causa, Schenkung - Darlehnsgabe. Wegen Mangels des
Consenses ist weder Schenkung noch Darlehnsgabe zu Stande
gekommen.

§ 2



g 8,

— B —

(5) L. 1 C. de reb. alien. non alienandia 4. 51.

Si praesidi provinciae probatum fuerit, Iulianum nullo tuve
munttum servos tuos scientibus vendidisse, restituere tiln emiores
servos wbebit. (Juodst ignoraverint et eorum facti sunt, prefium
horum Gbt solvere Iulianum tubebil,

Das ,nullo wure munitum® weist nicht nothwendig anf
einen Putativtitel hin. Doch mag zugegeben werden, dass
diese Worte den Gedanken an einen blossen Putativtitel
niher legen. Man koonte sogar an eine Verdusserung
in biésem Glauvben zu denken geneigt sein; aber dann
wire dem Eigenthiimer rei vindicatio oder condictio furtiva
auf das volle Interesse zuzusprechen und dem Kiufer die
Ersitzungsmoglichkeit wegen Furtivitit der Sache a.bzu-
Bpreuhﬁn gewesen, -

(6) L. 1 C. de comm. rer. alien. 4. 52,

In-. dieser Stelle ist davon die Rede, dass ein Miterbe
Erbschaftssachen verkauft hat. Sind sie ersessen, so haben
die anderen Miterben

— hberum arbitrium conventendi eos, qui pro portione satis
Mlicitam venditionem celebraverunt. |

Das Nichstliegende ist gewiss, sich den Fall dieser
Stelle so zu denken, dass der Verdusserer sich irrthiimlicher
Weise fiir den alleinigen Krben gehalten habe. "Die Annahme,
dass der Veridusserer zu seinem Erbtheil den Erbtheil der
Miterben durch einen wahren Titel hinzuerlangt habe, ist
mehr als unwahrscheinlich. Der Gedanke an einen bos-
glinbigen Besitzer ist durch den Inbalt der Stelle nicht aus-
geschlossen, aber willkiihrlich,

Ich komme )etzt zu einer Stelle, welche eine eingehen-
dere Besprechung néthig macht. Obgleich die hier in Betracht
kommende Entscheidung der Stelle nur einen verhiltniss-
miissig kleinen Theil derselben ausmacht, empfiehlt es sich
doch aus einem Grunde, welcher sich unten herausstellen
wird, sie, wenn auch nicht vollstindig, doch in einem
grosseren Umfang zum Abdruck zu bringen.

(7) L., 12 § 1 . de distr. pign, 20, 5
87 aliena res piguori data fuerit el creditor eam vendideri,



—_ 7

videamus, an pretium quod percepit cveditor, liberet debitorem
personali actione rei eredilee, Quod vere responderetur, + ea
lega vendidit, ne evictionis nomine obligaretur, quia ex contractu
et qualt quali obligatione a debitore interposila, certe ex occasione
eius redactum 1d pretium aequius proficeret debitor! quam creditoris
luero cederel. Sed quantum quidem ad erveditorem debitor libe-
ratur; quantum vero ad dominum rei, st needum pignus eviclum
est, vel ad emplorem post evictionem,. ipsi debitor wtili actione tenetur,
ne ex aliena iactura sibi lucrum adguiral, Nam et st maiores
fructus forte petens a possessore creditor abstullt, untversos
i quantitatem  debitam  accepto ferre debebit. . . . Quod
st non ita vendidit, ut certum s, omnimodo apud eum pretium
remansurum, verwm obligatus est ad ¢d restituendumn, arbitror,
interim quidem nihil o debitore pell posse, sed in suspenso
habers liberationem ; verum si actione ex empto conventus praestitisset
creditor emtori, debitum eum persequi a debitore posse, quia
apparuit non esse liberatum. |

Im Fall dieser Stelle ist der Bereicherte und wegen
seiner Bereicherung zum Ersatz Verpflichtete nicht der Ver-
kiufer, sondern sein Schuldner, welcher ihm durch Verpfin-
dung die Moglichkeit des Verkaunfes pgewdhrt hat. Man
kann sich die Sache auch so vorstellen, dass der Schuldner
durch fremde Hand verkauft hat. Dass nun der Schuld-
ner die verpfindete Sache ohne Titel besessen habe, ist in
keiner Weise angedeutet, und es muss daher als will-
kiihrlich bezeichnet werden, die Stelle auf diesen Fall zu
heschrinken, |

Nun wird aber von der (Gegenseite’) behauptet,
dass die Stelle von einem redlichen DBesitzer iiberhaupt
nicht rede, vielmehr von einem unredlichen. Gestiitat
wird diese Behauptung darauf, dass dem Eigenthiimer eine
Klage gegeben werde ,s¢ necdum pignus evictum est. 8o
. lange dem Eigenthiimer die Kvictionsmdglichkeit offen stehe,
sei er in seinem Vermdgen noch gar nicht geschidigt; die
thm gegebene Klage konne also nicht die Klage wegen un-

—_— ————

2y Witte S, 330, Zimmermann 8. b2
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gerechtfertigter Bereicherung sein, Welche Klage sie wirk-
lich sei, dariiber gehen die Ansichten der Schriftsteller aus-
einander. Witte hilt sie fir die »& wvindicatio gegen
denjenigen qut dolo desiit possidere. Zimmermann ist der
Ansicht, sie sel die actio negotiorum gestorum, welche der
Kigenthiimer sich durch Aneignung der fremden Handlung
verschaffe; die Befugniss zu einer solchen Aneignung stehe
aber nur demjenigen gegeniiber zu, welcher in bisem Glau-
ben in fremdes Vermdgen eingegriffen habe,

Hieriiber ist Folgendes zu bemerken.

1. Gegen die Auffassung der in der Stelle dem Eigen-
thiimer gewdhrten Klage als einer utilis rei vindicatio spricht,
dass der Verfasser der Stelle, Zryphoninus, es fiir nothig ge-
halten hat, die Gewadhrung besonders zu motiviren (,ne ex
aliena iactura lucrum sibi adquirat*®). Die Zuldssigkeit der
rei windicatio gegen denjenigen qui dolo desift possidere war
zur Zewt des Tyyphoninus bereits etwas so Feststehendes,
dass es einer Rechtfertigung derselben aus den Umstéinden
des besonderen Falles nicht bedurfte. Es kommt hinzu,
dass die Stelle die wu#ilis actio, von welcher sie spricht, nicht
bloss dem Eigenthiimmer gewdhrt, sondern nach der Eviction
auch dem Kiufer, dem letzteren aber ganz gewiss keine rei
vindicatio zusteht. Ein ferperer Grund, welcher gegen die
Auffassung der Klage als ret windicatio gegen den malae
fidei possessor spricht, wird unten (Nr. 5) angefiihrt werden.

2. Ist demnach die dem Eigenthiimer gewihrte wtdilis
actio die uiilis ret vindicatio nicht, so wird, wenn man nicht
auf alle Construction derselben verzichten will, allerdings wohl
nichts Anderes iibrig bleiben, als die Annahme, dass sie eine
wlilis negotiorum gestorum actio sel. Damit ist aber noch nicht

8) Uebrigens passt diese Motivirung nicht, de, wie bemerkt, der
Eigenthiimer, go lange ihm die Evictionsméglichkeit offen steht, noch
keinen Verlust erlitten hat. Diess regt den Gedanken an, ob
vielleicht etwas im Text verdorben oder der urspriingliche Text von
den Compilatoren untollkommen wiedergegeben sein mochte. Doch
kann diesem Gedanken bel dem vollstindigen Mangel an jedem son-
stigen Anhalt keince weitere Folge gegeben werden,
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entschieden, dass sie die negofiorum gestorum actio divecia
sei; os ist auch die Moglichkeit in's Auge zu fassen, dass
sie die contraria negatiorum gestorum actio sein konnte. Wire
sie diess aber wirklich, so wiirde jeder Grund, wesswegen der
Verpfiinder als unredlicher Besitzer gedacht werden miisste,
wegfallen. In der That hat sich fiir die Annahme einer con-
traria. negotiovum gestorum actto Dernburg?) ausgesprochen.
Seine Auffassung ist die, dass der Eigenthiimer, indem er
darauf verzichte, die Sache dem Kiufer abzufordern, den
VYerpfinder von der VerpHlichtung, dem Kiufer Ersatz zu
geben, befreie und dadurch bereichere. Es wird auch die
Moglichkeit dieser Auffassung nicht bestritten werden diirfen.
Andererseits soll auch nicht verhehlt werden, was gegen die-
selbe spricht. Nicht zwar wird gegen dieselbe eingewendet
werden diirfen, dass der Kigenthiimer bei dem Verzicht auf
die rei vindicatio nicht durch das Interesse des Verpfinders
gelettet werde, sondern durch sein eigenes Interesse. Denn
zu den VYoraussetzungen der actio negoliorum gestorum con-
trarie gehort nicht, dass die das Beste eines Andern férdernde
Handlung in der Absicht vorgenommen worden sei, dieses
Beste zu fordern®. Wohl aber spricht gegen die be-
zeichnete Auffassung Folgendes. Nach derselben ist die
Klage des Kiufers gegen den Verpfinder das Principale,
die Klage des Eigenthiimers gegen den Verpfinder steht in
gedankenmissiger Abhingigkeit von ihr, wibrend es doch
auf der Hand zu liegen scheint, dass der Verfasser der
Stelle beide Klagen auf gleiche Linie stelit. Sodann wird
nicht geliugnet werden diirfen, dass, wenn es auch wahr
ist, dass der Eigenthiimer durch den Verzicht auf die Eviction
den Verpfinder von einer Verpflichtung befreit, doch diese
Bedeutung seines Verzichtes nicht in erster Linie stelit.
Der Eigenthiimer verzichtet auf die Eviction nicht schlecht-
hin; er verzichtet auf die Eviction durch Genehmigung des
iiber seine Sache abgeschlossenen Geschifts, dadurch dass

4} Pfandrecht II S, 195.
5) Mein Lehrbuch des Pandekienrechts § 431 Note 12.
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er das von dem lFremden abgeschlossene Geschiift als ein
von ihm abgeschlossenes sich aneignet. Damit ist der
Gesichtspunkt der actio negotiorum gestorum divecla gegeben,
und es kann als eine natiirliche Auffassung nicht bezeichnet
werden, dass der Verfasser der Stelle diesen Gesichtspunkt
verlassen und mit dem a.bg._.elmteten der actio megotiorum
gestorum contraria vertauscht haben sollte.

3. Spricht somit mehr fiir die actio negotiorum gesto-
rum directa®) als fir die ackio negotiorum gestorum contraria,
so wire nun die Frage zu beantworten, ob wirklich, wie
Zimmermann behauptet, das Recht des Iigenthtimers, ein
iiber seine Sache nicht fiir ihn geschlossenes Geschift sich
als sein Geschift anzueignen, nur gegen den unredlichen
und nicht auch gegen den redlichen Geschiftsfiihrer begriindet
ist. Die erschopfende Beantwortung dieser Frage ist aber
an diesem Orte nicht moglich; sie wiirde den Rahmen der
gegenwirtigen Abhandlung vollstéindig sprengen. Ich be-
schriinke ‘mich daher auf folgende Bemerkungen. Die ge-
nannte Frage ist sehr streitig, und Zimmermann?) be-
zeichnet selbst die seiner Meinung entgegenstehende Meinung
als die herrschende. KEs ist daher zuniichst festzustellen,
dass die von Zimmeymann vertretene Auslegung der vor-
liegenden Stelle mit einem schwierigen Beweise belastet ist.
Was das fiir denselben zu verwerthende Quellenmaterial an-
geht, so ist die actio negotiorum gestorum gegen den unred-
lichen Behandler fremden Vermdgens in L 6 § 3 D. de ney.
gest. 3. & anerkannt. Kine Stelle, in welcher sie unbestritten
auch gegen den redlichen Behandler anerkannt wire, liegt
nicht vor; es fragt sich aber, ob es nicht umgekehrt Stellen

) Es wire diess also die eigenthiche actio negotiorum gestorum
aus der Fithrung eines cigenen (durch Ancignung cigen gewordonen)
Geschiiftes dea Kligers, nicht dic actio negotiorwn gesturwm als andere
processualische Form fiir die condictio sine cawse ans der Fithrung
eines dem Kliiger fremden Geschiftes iiber cigenes Vermdgen des
Kliigers. Durch jene eigentliche actio megotiorum wird die condictio
sine cuusa zwar gedeckt, aber auch iiberholt,

7) 8. b fg.
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gibt. welche sie gegen den redlichen Behandler versagen,
woriiber ebenfalls gestritten wird. Die Erérterung des hierher
gehorigen Quellenmaterials ist es eben, welche an diesem
Orte nicht gegeben werden kann. Erwigungen aligemeiner
Natur fiihren zu dem von Zimmermann verfochtenen Satze
in derjenigen Unbeschrinktheit, in welcher er ihn verficht,
nicht, wohl aber rechtfertigen sie denselben innerhalb einer
gewissen Begrenzung, und allerdings gerade innerhalb der-
jenigen Begrenzung, welche in dem Thatbestand der I 12
§ 1 .. de distr. pign. wirklich vorliegt. Da nun hieraus sich
ein Argument fiir die von Zimmermann vertretene Aus-
legung der bezeichneten Stelle ergibt, so will ich iiber diesen
Punkt ein niiheres Wort sagen. |

Es wird also davon ausgegangen, dass in der oben-
genannten [ 6 § & 1. de mneg. gest. die actio negotivrum
gesiorum directa gegen denjenigen der ,sui lueri causa®,
wdepraedandi causa”, die Geschiifte eines Anderen gefiibrt hat,
ausdriicklich anerkannt ist, und es wird die Frage aufge-
worfen, ob innere Griinde vorhanden sind, die Klage auf diesen
Fall zu beschridnken, und in dem Fall, wo der Geschiiftsfiihrer
in gutem Glauben gehandelt bat, zu versagen. Sofort ergibt
sich die Antwort: allerdings, soweit es sich darum handelt,
den Geschiftsfiihrer wegen einer Nachlissigkeit, welche er
bei der Dehandlung des fremden Vermbgens begangen
hat, zur Verantwortung zu ziehen. Es ist ebenso billig, dass
der bosgldubige Geschiftsfiihrer fiir die Folgen einer mangel-
haften Geschiftsfithrung veranwortlich gemacht werde, wie es
billig ist, dass derjenige uusser Veranwortlichkeit bleibe, der
eigenes Vermogen zu behandeln geglaubt hat. Anders da-
gegen was die Verpflichtung zur Herausgabe des durch die
Geschiftsfiillrung: Krlangten angeht. Gewiss gehort schon
ein gewisser Grad von civilistischer Beweglichkeit und fast
Kiihnheit dazu, um Jemandem das Reccht zuzuerkennen, ein
Geschift, welches nicht fiir ihn gefiihrt ist, desswegen, weil
es objectiv in seinen Vermogenskreis eingreift, zu einem fiir
ihn gefiihrten zu machen und sich dadurch die ihm vortheil-
haften Kolgen desselben anzueignen. Aber wenn einmal
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eine positive Rechtsordnung diesen Schritt zu thun sich ent-
schliesst, warum sollte sis ihn nicht auch dem gutgléubigen
Geschiiftsfiihrer gegeniiber thun? Man wird sagen, der bos-
glinbige Geschiiftsfilhrer verdiene es nicht, das durch ein
vortheilhaftes Geschift aus fremder Sache Gewonnene zu
behalten, wihrend es bei redlicher Geschiftsfiihrung nahe
liege, dem Geschiiftsfiibrer diesen Gewinn zu lassen. Aber
wenn man ihm diesen Gewinn wirklich lassen will, so muss
man dem Eigenthiimer nicht bloss den Anspruch gegen den
Geschiftsfiibrer, sondern auch gegen den dritten Erwerber
versagen, denn sonst wendet sich dieser mit seinem Regressan-
spruch gegen den Geschiftsfilbrer und nimmt demselben
das aus der Geschiftsfibrung Gewonnene doch wieder ab.
Da man nun natiirlich so weit nicht wird gshen wollen, so
hat der redliche Geschiftsfiihrer davon, dass dem Geschéfts-
herrn die Klage gegen ihn versagt wird, gar keinen Vortheil,
und es ist kein Grund vorhanden, warum ihm gegeniiber
das Princip gebrochen werden sollte. Anders aber allerdings,
wenn ausnahmsweise gegen den redlichen Geschiiftsfiihrer ein
Regressanspruch nicht begriindet ist. In diesem Falle hat
derselbe, wenn dem Kigenthiimer die Klage gegen ihn versagt
wird, einen reinen Vortheil, und es begreift sich, dass das
Recht geneigt sein kann, zwar ihm diesen Vortheil zuzuge-
stehen, nicht aber dem bdsgliubigen Geschéftsfiibrer. In den
Thatbestand der uns beschiiftigenden Stelle ist aber aus-
driicklich das Moment des ausgeschlossenen Regressanspruchs
aufgenommen, und so hat es aus allgemeinen Griinden etwas
Anmuthendes, dass der die fremde Sache Verpfindende als
bosglaubiger Besitzer zu denken sel

4. Gegen diese Annahme legt nun aber andererseits ein
nicht zu unterschitzendes Gewicht der Umstand in die Wag-
schale, dass des bosen Glaubens des Verpfinders in der
Stelle mit keiner Sylbe gedacht wird. Wenn dieser bose
(laube in der That der massgebende Grund der Entscheidung
ist, warum wird das nicht ausgesprochen? Das Gewicht
dieses Argumentes erhoht sich durch folgende Betrach-
tung. Die uns hier beschiiftigende Entscheidung bildet nicht
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den einzigen und nicht den hauptsiichlichen Inhalt der
Stelle. Ihre Hauptaufgabe ist, auszufiihren, dass der Glinbiger
den aus der Pfandsache gezogenen Gewinn desswegen nichf
weniger sich auf seine Forderung anrechnen miisse, weil die
Pfandsache eine dem Verpfinder fremde gewesen ist. Hier-
von ist vor und nach der uns heschiftizenden Entscheidung
die Rede; diese Kntscheidung bildet nur eine Parenthese.
Um sich von der Richtigkeit dieser Behauptung zu iiber-
zeugen, geniigt ein Blick auf die Stelle; diess st der Grund,
wesswegen 1lch sie oben in einer gewissen Vollstindigkeit
habe abdrucken lassen. Nun kommt es aber fiir die Frage,
ob der Pfandgliéubiger den aus einer fremden ihm verpfin-
deten Sache gezogenen Gewinn sich auf seine Forderung
anrechnen miisse, lediglich darauf an, dass dieser Gewinn
ein bleibender ist; ob er ihm von einem gut- oder bésgliu-
bigen Verpfinder verschafft worden ist, ist absolut gleichgiiltig.
Ist es nun wahrscheinlich, dass, wenn die Hauptentscheidung
von dieser Unterscheidung ganz absieht, die eingeschobene
Entscheidung gerade auf sie gebaut werds, und lag nicht,
wenn diess wirklich geschehen solite, doppelte Veranlassung
vor, es ausdriicklich zu bemerken?

5. Die Nichterwiithnung der mala fides des Verpfiinders
spricht natiirlich auch gegen die Auffassung der ihm gewiihrten
Klage als einer re: vindicatio. |

Das Resultat ist, dass die I, 12 § 1 D. de distr. pign.
ein reines Resultat nicht -gewihrt, jedenfalls aber einen die
Moglichkeit ,der Bezweiflung ausschliessenden Beweis fiir die
hier vertretene -Meinung nicht liefert,

Eigenthiimlich ist folgende Stelle.

B8 L.24 8§ 4 D de A E V. 19. 1.

Servum tuum tmprudens a fure bona fide emi; is ex peculo,
quod ad te pertinchat, hominem paravit, qui miki traditus est.
Posse te eum hominem mili condicere, Sabinus diwit. .. Cassius
veram Sabini sententiam reltulit, in qua ego quoque sum.

Auf den ersten Blick scheint diese Stelle den vollstin-
digen Beweis fiir die hier vertretene Meinung zu erbringen;
der gute Glaube des Bereicherten stiitzt sich anf einen wirklich
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vollzogenen und, abgesehen von dem mangelnden Eigenthum
des Verkidufers, giiltigen Kaufvertrag. Aber an diesem
Resultate wird man irre, wenn man mit der genannten Stelle
[ 31§ 10, de R, C, vergleicht. Die . 24 § 1 ¢it. ist von
Iulignus, und in I, 31 § 1 cit.,, welche in ithrem Anfang mit der
. 24 § 1 fast wortlich iibereinstimmt, wird die Meinung des
Tulianus niher referirt. Hier ist nun zwar nicht Alles klar,
aber jedenfalls geht die Meinung des Referenten, Paidus,
dahin, dass das Rechtsverhiltniss folgendes sei: aus dem
von dem Sclaven abgeschlossenen Kaufvertrag habe der
Herr desselben die actio empti auf Lieferung der Kaufsache
erworben, der Verkiufer aber, welcher in gutem Glauben
an den vermeintlichen Herrn geleistet habe, geniige dieser
actio empty, wenn er die durch seine Leistung ihm gegen
den vermeintlichen Herrn erworbene condictio indebiti dem
wirklichen Herrn abtrete. Hiernach beruht also die dem
wirklichen Herrn gegen den vermeintlichen Herrn gewihrie
Klage nicht darauf, dass in das Vermigen des vermeintlichen
Herrn eine mit dem Gelde des wirklichen Herrn bezahlte
Sache gekommen sei, sondern sie ist eben die durch Cession
erworbene condictio indebiti.  Nun ldsst sich allerdings
fragen, ob diess denn auch die Auffassung des Salinus und
des Cassius gewesen sei, welche doch, wie es scheint, dem
wirklichen Herrn gegen den vermeintlichen Herrn eine Con-
diction ohne Weiteres, und nicht erst in Folge einer Cession,
gegeben haben, und ob demnach nicht, in der 2 24 § 7 D.
de A. E. V. wenigstens aus der #Alteren Zeit ein Zeugniss
fiir die hier vertretene Meinung vorliege. Aber man wird
zugestehen miissen, dass auch hier das Resultat kein reines
ist und eine Entscheidung des Streites durch diese Stelle
nicht gegeben ist.

Ebeuso wenig wird sie gegeben durch

(9) L. 27 pv. D. de R. V. 6. 1.

Tulianus libro sexto digestorum scmbil, s hominem, qui
Maevii erat, emero a Titio, deinde cum eum Maevius a me peteret,
eundem vendidero eumque emptor occiderit, aequim esse me pre-
tiwin Maevio restituere,




Zwar spricht diese Stelle ausdriicklich von einem Ialle
wirklichen Titels, aber sie sprichit auch von einem Fall, wo
die Bereicherung aue der fremden Sache nach dem Process-
beginn gezogen worden ist. In diesem Umstande liegt der
Grund ihrer Entscheidung. Der Beklagte, wie es in § 1
derselben Stelle heisst, ,lucrum ex eo homine, qui in lite esse
coeperit, facere non debet*®).

Es bleibt jetzt noch iibrig zuzusehen, ob nicht aus dem,
was die Quellen iiber die Bereicherung durch Verbindung und
Specification sagen, Aufklirung iber unsere Frage zu ge-
winnen ist. In der That enthalten die Quellen, was zuniichst
die Verbindung angeht, den allgemeinen Satz, dass derjenige,
welcher durch Verbindung sich eine fremde Sache zu eigen

$ G.

- gemacht habe, dem gewesenen Eigenthitmer mit einer actio

in factum hafte,
(10) L. 23 § 6§ D. de R. V. 6. 1.

— in omnibus lis casibus, in quilus neque ad exhiben-
dum rﬂegue in vem locum habel, in  factum actio mneces-
sariq erit,

Entsprechende hesondere Entscheidungen finden sich fiir
den Fall des Einpflanzens in L 5 § 3 cod., fiir den Tall
der Bemalung in L. 9§ 2 D. de A, B. D. 44 1 § uad 34
I. de R. D. 2 4 In allen diesen Stellen ist von einer Be-
schrinkung der Entscheidung auf den redlichen Besitzer

8) So auch Zimmermann 8, 54 und Wetzell Vindicationsprozess
S. 286, Andere {Thering8.70, Witte S.512, Mommsen Erdrterungon
I 8. 112, 118) sehen, in verschiedenen Wendungen, den Grund der
Entseheidung in der Unerlaubtheit der Verdusserung, indem sic theil-
weise unter pretiwm nicht Kaufpreis, sondern Werth verstehen. Aber
es darf weder gesagt werden, dass die Verfusserung den Untergang
der Sache veranlasst habe (s. namentlich 1L 15 § 8 % ¢), noch darf
der Satz anfgestellt werden, dass die schuldvolle Herbeifthrung der
Unmoglichkeit der Leistung den Verpflichteten auch in dem Full be-
Jaste, wo hinterlier ein ihm nicht zur Schuld gereichendes Ereigniss
eintritt, welches die Unmdglichkeit ohnehin herbeigefithrt haben wiirde.
L 27J9D. deR V.6.1,138§3D. deH PS5 31 21D, deH.
v A V. 18, 4, L 45 D. de O. et. 4. 44. 7. Unter dem Eindruck dieses
letzteren Saizes stcht auch Zimmermann, und nimmt in Folge davon
an, dass der Boklagte den Sclaven zwar verkauft, aher nicht tradirt habe,
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ohne Titel keine Rede, auf den unredlichen Besitzer aber
kénnen sie nicht bezogen werden, weil fiir diesen die Grund-
sitze von furtum gelten; iiberdies wird in L 9 § 2 ¢f. und
der entsprechenden Institutionenstelle ausdriicklich bemerkt,
dass lona jfides des Bemalenden vorausgesetzt werde. In
den drei zulelzt genannten Stellen wird iibrigens die dem
fritheren Eigenthiimer verlichene Klage nicht als actio in factum,
sondern als wtilis ref vindicaiio bezeichnet, und es ist aller-
dings fraglich, ob diese Klage auf den verbindenden Eigen-
thiimer der Hauptsache beschriinkt ist, und nicht vielmehr
gegen jeden Besitzer dér Hauptsache geht?). Aber jeden-
falls geht die Klage gegen den verbindenden Kigenthiimer
auch., Es wird von ihm gefordert die Sache, welche er
durch Verbindung sich zu eigen gemacht hat, und er muss
sie herausgeben, wenn er sie nicht durch Bezahlung ihres
Werthes auslosen will.

Ob auch die vielbesprochene Stelle aus den Justinianischen
Institutionen II. 1 § 26 hierher gehért, bleibt zweifelhaft,

(11) & . . alienam purpuram quis tnleauit suo vestimenlo,
licet pretiosior est purpura, accessionis wvice cedit vesli-
mento, et qui dominus fuit purpurae, adversus eum qui
subripuit habet furti actionem et condictionem, sive ipse
est qui vestimentum fectf, swe alivs. Nam exslinctae res,
licet vindicart non possint, condict tamen a furibus ¢t @
quibusdam alits possessoribus possunt,

Die Schlussworte von ,ezstinclae res an finden sich auch
in den Institutionen des Gaius II. 79, wo sie itbrigens nicht
auf den Fall der Verbindung, sondern auf den der Specifi-
cation bezogen werden. Durch die Stelle des Guius wird
auch die Lesart ,quibusdam* bestitigt, wihrend Theophilus
las ,quibusque*. Man will nun unter den den fures ent-
gegengesetzten possessores redliche Besitzer verstehen, und
hat nicht unterlassen, die ,quidam* possessores als Besitzer

—w —

9) Vgl [hering Jahrb. f. Dogm. I 8. 161 fg. Mein Lehrbuch
8 174 Note 9,
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ohne Titel zu deufen®), womit man dann einen directen
Quellenbeweis fiir die hier zuriickgewiesene Meinung gewon-
nen zu haben glanbt, withrend nach der Lesart ,quéibusque*
die Stelle natiirlich ebenso bestimmt fiir das Gegenthsil be-
weisen wiirde. Mir ist as aber ausserordentlich zweifelhaft,
ob die Stelle iliberhaupt an redliche Besitzer denkt; denun
der redliche Besitzer kann doch nur auf das, ‘worum er
reicher geworden ist, in Anspruch genommen werden, d, h.
auf den Werth der Sache, wihrend die Stelle von condietio
der Sache selbst spricht; der Beklagte soll die Sache selbst
liefern, und da er diess nicht kann, wird er auf das Interesse
des Klidgers verurtheilt. Dass die von der Stelle gewihrte
condictio, 80 weit sie condictio furliva ist, diesen Inhalt hat,
ist gar nicht zweifelhaft; wie sollte sie einen andern Inhalt
haben gegeniiber den andern Besitzern, anf welche sie er-
streckt wird? Mir ist es daher viel wahrscheinlicher, dass
(Gaizus nur an unredliche DBesitzer denkt, wobeil es denn
allerdings fraglich bleibt, welches diese uuredlichen Besitzer
seien, welch eer wie die fures behandelt wissen will, vielleicht
die trotz Mahnung nicht herausgebenden. Uebrigens darf man
nicht etwa glauben, dass nach dieser Auslegung die Stelle
argumento ¢ conirario einen Beweis gegen die hier vertheidigte
Ansicht liefere. Die Stelle denkt eben an die redlichen
Besitzer nicht, und wenn sie condiciionem rei aui unredliche
beschrinkt, so lisst sie die Frage, ob und wie weit condictio
pretiz zulissig sel, offen. Ueberdiess wiirde dieses argumentum -
a contrario nicht bloss unsere Ansicht treffen, sondern auch
die entgegenstehende; denn wenn die Condiction gegen red-
liche Besitzer iiberhaupt unzulissig ist, ist sie auch unzu-
lissig gegen redliche Besifzer ohne Titel.

Was die Specification angeht, so geben die Quellen dem
schenkenden Ehegatten gegen den bheschenkten Ehegatten
cine wuttlis actio auf die aus der geschenkten Wolle ver-
fertigten Kleidungsstiicke (4. 28 § 1 L 30 D. de don. i v. e
u. 24. 1). A ber der beschenkte Ehegatte ist, wenn auch kein

10) Witte 8. 828, [hering Jahrb. f. Dogm, I 8. 138 Note 24.
4
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unredlicher Besitzer, da er mit Willen des Eigenthﬁmers
besitzt, jedenfalls ohne (vechtshestindigen) Titel. Von der
Stelle des Gaius 11, 79 ist soeben schon die Rede gewesen.

Ueberschaut man das bisher mitgetheilte Quellenmaterial,
so ergiebt sich folgendes Resultat. In keiner der besproche-
nen Stellen wird principiell entschieden, dass ein Anspruch
auf Herausgabe der gewonnenen Bereicherung auch gegen den
mit Tite] versehenen redlichen Besitzer begriindet sei. Die
Einzelentscheidungen der Quellen aber, welche einen Be-
reicherungsanspruch gewihren, haben -— wenn man zunéichst
von dem Fall der Verbindung absieht — theilweise unzweifel-
baft einen redlichen Besitzer ohne Titel im Auge (Nr. 1—4),
theilweise wahrscheinlich einen solchen (Nr. 5. 6), theilweise
nicht unzweifelhaft den redlichen Besitzer iiberhaupt (Nr. 7),
theilweise ist es zweifelhaft, ob es wirklich die Bereicherungs-
klage ist, welche sie gewdhren (Nr. 8). Nur fiir den Fall
der Verbindung ist es unzweifelhaft, dass die Quellen dem
Eigenthiimer einen Anspruch gegen den durch die Verbindung
bereicherten redlichen Besitzer schlechthin geben, ohne
Unterscheidung zwischen redlichem Bewusstsein auf Grund
eines Titels und redlichem Bewusstsein ohne einen Titel.

Es ist jetzt umgekehrt zu fragen, ob vielleicht die
Quellen einen Ausspruch enthalten, durch welchen der Be-
reicherungsanspruch gegen den vedlichen Besitzer mit Titel
versagt wird. Dass ein principieller Ausspruch dieses Inhalts
in den Quellen ebenso wenig enthalten ist, wie ein prin-
cipieller Ausspruch des entgegengesetzten Inhalts, st un-
bestritten. Was aber ihre Einzelentscheidungen angeht, so
sind hier folgende in Betracht zu ziehen.

(12) L. 17 D. de solut, 46. 3

Es ist in dieser Stelle davon die Rede, dass Jemand,
welchem ich Geld tibergeben habe, damit er es meinem
Gliubiger zahle, mit diesem Gelde seinen eigenen Gldubiger

bezahlt. Es wird entschieden,
— neutrwm lberari, me, quia non meo nowmine data su,

tlum, quia alienam dederit . . . . Sed st eredilor eos num-



mos  sine dolo malo consumpsisset, s, qui suo nomine

ens solvisset, Liberatur, ne, st aliter observaretur, ¢reditor fn

hiero versaretur.

Der Satz, dass eine Zahlung mit fremdem Gelde, mag
sic erfolgt sein zum Zwecke der Aufhebung oder zum Zwecke
der Begriindung einer Forderung, dadurch zu einer rechts-
wirksamen Zablung werde, dass der Empfinger das Geld in
gutem Glauben verzehrt, wird in den Quellen auch sonst
vorgetragen ). Man kinnte nun zunachst geneigt sein, eine
Bewahrheitung des von der Gegenseite aufgestellten Satzes
schon in der blossen Thatsache zu sehen, dass hier dem
Eigenthiimer ein Anspruch gegen den, mit einem Titel ver-
sechenen, Empfinger des Geldes versagt wird, Aber es ist leicht
zu zeigen, dass diess irrig sein wiirds. Denn der von der
Gegenseite aufgestellte Satz lautet, dass der mit einem Tifel
versehene redliche Besitzer die durch Verzehrung u. s. w.
gewonnene Bereicherung lucrire, wihrend die hier vorliegende
Entscheidung ihn um eben so wviel, als sie ihn reicher
macht, auch drmer macht, indem sie ihn einer Forderung
beraubt oder ihm eine Schuld auferlegt. Man darf daher
nur fragen, woher es komme, dass die von ihm gewonnene
Bereicherung dem Zablenden zu Gute gerechnet wird, und
nicht dem Eigenthiimer, welcher in T'olge davon seinerseits
sich an den Zahlenden zu halten haben wird. Auf diese
Frage bietet sich sofort die Antwort dar, dass dem Zahlenden
desswegen die von dem Verzehrenden gewonnene Bereicherung
zu Gute gerechnet wird, weil er es ist, der sie dem Ver-
zehrenden verschafit hat; hiitte er dem Verzehrenden das
Geld nicht gegeben, so wiirde dieser es nicht haben ver-
zehren konnen, Fiir den Ifall, wo der Verzehrende das Geld
unredlicher Weise verzehrt hat, tritt diese Betrachtung in
den Ihntergrund. In diesem Ifall erscheint das Verzehren
des Empfingers nicht sowohl als Consequenz und Vollendung
des Gebens, denn vielmehr als selbstindige Handlung, welche

1) Lo 12 § 20130 219§ 10 f Dode R €12 1,1 2482 D.
de O. et A, 44. 7, 1. 56 § 2 D. de fidei. 46. 3.
i) ¥
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die Folgen erzeugt, die sie nach threr Natur als verbotene
Handlung zu erzeugen im Stande ist.

Also in dieser Weise liisst sich die angeflihrte lnt-
scheidung fiir die hier zu beantwortende Frage nicht ver-
werthen, Es ist auch meines Wissens nicht versuehit worden.
Aber Folgendes hat man geltend gemacht. Man hat ver-
wiesen ) auf den am Schluss der Stelle angegebenen Grund
der Entscheidung

— ne, & aliter observaretur, creditor tn lucro versaretur.
Man hat gesagt, hier sei ausdriicklich ausgesprochen, dass,
wenn die gewonnene Bereicherung nicht dem Zahlenden
angerechnet werde, der Emptinger des Geldes sie behalten,
also dass er einem Anspruch des Eigenthiimers des Geldes
nicht unterliegen wiirde. Hiergegen ist Folgendes zu be-
merken., Es soll nicht geleugnet werden, dass in den an-
gefiihrten Worten der Gedanke zum Ausdruck gebracht wird,
dass der Verzehrende einem Anspruch des Eigenthiimers nicht
unterliege ~— obgleich immer noch gefragt werden kinnte, ob
nicht auch das denkbar sei, dass der Verfasser der Stelle sich
die Frage, ob nicht moglicherweise auch dem Eigenthiimer
des Geldes ein Anspruch zustehe, gar nicht vorgelegt habe.
Allein, wie gesagt, hierauf soll nicht bestanden werden.
Aber jedenfalls hat der Verfasser der Stelle keinen anderen
Gedanken zum Ausdruck bringen wollen, als den, dass
ein Anspruch des Eigenthitmers nicht begriindet se1, und
zuviel ist es behauptet, dass er auch den ferneren Gedanken
sum Ausdruck habe bringen wollen, dass ein Anspruch
des Eigenthlimers principiell nicht begriindet sei. Kine
solche Auslegung seiner Worte muss als willkiihrlich be-
zeichnet werden. Der Verfasser trigt den ihm bekannten
und geldufigen Satz vor, dass cine Zahlung mit {remdem
Gelde durch das redliche Verzehren des Geldes zu einer
rechtswirksamen werde. Er will dem Leser auch das Warum
des Satzes nicht vorenthalten: man kann die durch die
Verzehrung gewonnene Bereicherung dem Empfinger doch

—_— —_—

12) Hartmann S. 522.
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nicht einfach lassen. Man wiirde es thun, meint er, wenn
man die Zahlung nicht rechtswirksam werden liesse; denn
der Figenthiimer hat nach festsichendem Recht einen An-
spruch nicht. Diesem einfachen und natiirlichen Gedanken-
gang wird von der Gegenseite folgender andere substituirt:
man muss die Zahlung rechtswirksam werden lassen, denn
dem FEigenthiimer des Geldes kann ein Anspruch nicht ge-
geben werden. Hiermit wird, wie gesagt, in die Worte
Etwas hineingetragen, was sie nicht enthalten. Aber mehr,
Auch wenn man diess hineintragen will, hat man immer
noch keinen Beweis fiir den zu beweisenden Satz. Denn
dieser Satz lautet ja nicht, dass dem Kigenthiimer kein
Anspruch gegen den redlichen Verzehrer seines Geldes zu-
stehe, sondern, dass ihm kein Anspruch zustehe gegen den
mit Titel versehenen redlichen Verzehrer., Nun ist aller-
. dings der redliche Verzehrer der Stelle mit Titel versehen;
aber dass es gerade hierauf ankomme, ist mit keiner Sylbe
angedeutet. Ist es nun denkbar, dass der Verfasser der
Stelle, wenn er das Bediirfniss fiihlte, bei Gelegenheit der
Entscheidung des von ihm hesprochenen Falles jenen prin-
cipiellen Satz zum Ausdruck zu bringen, das wesentlichste
Moment desselben, obne dessen Hinzufiigung er auch nach
der Meinung der Gegenseite irrig ist, gauz unerwihnt ge-
lassen haben sollte?

Man wird daher darauf verzichten miissen, in L 17 1)\
de solut. einen entscheidenden Beweis gegen die hier ver-
tretene Auffassung zu finden.

Weiter ist in Betracht zu ziehen
18y L. 67 D. de 1. . 23. 3.

In dieser Stelle wird der Fall behandelt, dass Jemand
eine Sclavin als vermeintliche Freie zur Ehe genommen hat,
und dass ihm von der Sclavin Geld als Dos gegeben worden
ist. Es wird entschieden, dass dadurch keine Dos entstanden
sei, und daher kein Anspruch auf Wiedergabe des als Dos
Gegehenen, vielmehr kignne der Eigenthiimer des Geldes
dasselbe vindiciren. Dann wird fortgefahren:

§ 9.
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— quod s vir ewmn pecuniant pro suo possidendo usuceptl,
svilivet quica evisttmavil mudievem lberam esse, propius est, ul
cawstinem, awmn lucrufecisse, ulique st, antequam moirimo-
nuwnm esse ineiperel, usucepil. 10 tn eadem OpUONE SN,
st quid ex ea pecunia parevit, antequamn ea dos fieret, i
ut mee possideal eam nec dolo fecerit, quo minus eam
possideret.

Also wenn der Mann das mit dem empfangenen Geld An-
geschaffte nmcht als Dos zuriickzugeben verpflichtet ist, behilt
er es (lucrufecit). Also wird dem Eigenthiimer dic condictio
abgesprochen ?

Man wird zugestehen miissen, dass dieser Schluss hier
doch viel weniger nothwendig ist, als bei der zuvor be-
trachteten Stelle. Der Gesichtspunkt, welchen der Verfasser
der hier betrachteten Stelle verfolgt, ist offenbar lediglich der .
Dotalgesichtspunkt: muss der Mann das mit dem empfangenen
Geld Angeschaffte nach Dotalrecht herausgeben oder nicht?
Antwort: er muss es herausgeben, wenn das Geld Dotal-
geld geworden war, sonst nicht, Das lucrufeci hat zu-
nichst keineun anderen Sinn, als den, dass das Geld zur Zeit
seiner Verwendung noch nicht Dotalgeld geworden war
(wantequam ea dos fieret). - Allerdings ist es nun wabr, dass
das lucrufecit nicht vollstindig richtig ist, wenn der
Empfanger einem Anspruch des Eigenthiimers unterliegt;
aber es ist die Annahme nicht gar zu fernliegend, dass de
Verfasser der Stelle im Eifer der Verfolgung des Dotal-
gesichtspunktes die Frage, ob nicht ausser dem Dotalanspruch
noch ein anderer Auspruch zu beriicksichtigen sei, ilibersehen
habe. Der Unterschied der hier betrachteten Stelle gegen
die zuvor betrachtete 18t der, dass in dieser letzteren die
entscheidenden Worte mcht anders verstanden werden konnen,
als dahin: der Eigenthiitomer hat keinen Anspruch, wihrend
es hier moglich bleibt, dass an den Anspruch des Eigen-
thilmers gar nicht gedacht worden ist. Dieser Moglichkeit
wird zwar an Wahrscbeinlichkeit dadurch etwas genommen,
dass kurz vorher von der r¢t vindicatio des Kigenthiimers
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die Rede gewesen ist; aber ausgeschlossen ist si¢ auch her- .
durch nicht®).

Wie es sich aber auch hiermit verhalten mag, die
Hauptsache ist, dass die Stelle von einem Besitzer mit wirk-
lichem Titel gur nicht spricht. Wenigstens wenn man unter
einem wirklichen Titel einen rechtsbestiindigen Titel versteht,
einen Thatbestand, welcher bloss desswegen dem limptinger
kein Eigenthum verleiht, weil derjenige, von welchem das
Figenthum abgeleitet wird, seinerseits nicht Eigenthitmer ist.
Der 'Thatbestand, welcher hier vorliegt, hat ausser dem
Fehlen des Eigenthums beim Tradenten noch zwei andere
Mingel: dass der Tradent aller Handlungs- und Rechtsfihig-
keit baar ist, und dass etwas als Dos gegeben worden ist,
ohne dass eine Ehe besteht. Es ist zwar hiergegen einge-
wendet worden, dass der vorliegende Thatbestand doch
jedenfalls als Grundlage der Ersitzung anerkannt werde™).
Aber die Mbglichkeit der Krsitzung wird bekannthch nicht
einmal dadurch ausgeschlossen, dass der Vorgang, auf wel-
chen der Erwerb des Figenthums gestiitzt wird, aller that-
sichlichen Wirklichkeit entbehrt, und in der Stelle wird
ausdriicklich gesagt, dass der Maun ,pro suo® ersessen habe,
also nicht ,pro dote*. Wenn also die L 67 de 1. L. iiber-
haupt etwas beweist, so beweist sie nur, dass der Bereiche-
rungsanspriuch auf denjenigen redlichen Besitzer beschriinkt
ist, der einfach ohne allen Titel ist, micht aber denjenigen
frei Jasst, der ohne rechtsbestindigen Titel ist, und hiermit
méchten sich die Vertheidiger der hier bekémpften Ansicht
kaum zufrieden geben, Uebrigens wird auf diesen Punkt
unten (§ 17 a. E) noch einmal zuriickgekommen werden.

18) Zu leicht geht iitber die Stello hinweg Goppert Organische
Erzeugnisse 8. 368 Note 85, indem er hemerkt, dass der Verfasser
der Stelle die Frage, ob nicht dem Eigenthiimer des Geldes nach
Wegfall der Vindication ein andercs Rechtsmittel zustehe, ,,gar nicht
beriihrt’. s handclt sich um den Nachweis, dass er sie trotz des
lucrafecit nicht berihri.

14} Gappert a2 a. O.
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Bloss damit nicht das unangenehme Gofiihl eines leeren
Raumes entstehe, soll jetzt noch kurz die Frage beant-
wortet werden, ob sich nicht aus dem, was iiber das Recht
des redlichen Besitzers an den Friichten der besessenen Sache
in den Quellen bestimmt ist, etwas fiir die Entscheidung un-
serer Frage gewinnen ldsst. Sofort zeigt sich, das diess nicht
der Fall ist.

Der redliche Besitzer braucht keinen Ersatz fiir die ver-
zehrten Friichte zu geben'), wemn er einen Titel fiir sich
hat; das stimmt zu der hier bekimpften Ansicht. Aber auch
dann braucht er keinen Ersatz zu geben, wenn er keinen
Titel fiir sich hat, jedenfalls dann nicht, wenn sein guter
Glaube aus den Umstinden gerechtfertigt ist; das stimmt
nicht zu jener Ansicht. Weder das Eine noch das Andere
stimmt zu der hier vertheidigten Amnsicht. Das Recht des
redlichen Besitzers an den Friichten ist eben ein besonderes
gerade fiir den KFruchtfall aufgestelltes Recht. Es beruht
ohne Zweifel auf der Auffassung, dass durch das Verzehren
von Friichten eine Bereicherung des Verzehrenden nicht ber-
vorgebracht werde., Verzehren an und fiir sich schafit nie
eine Vermehrung des Vermogens, sondern nur eine Ver-
mehrung des Wohlbefindens des Verzehrenden; Verzehren
schafft nur insofern eine Vermehrung des Verméogens, als
dadurch das Verzehren von im Vermdgen befindlichen Sachen
erspart wird und diese dadurch dem Vermoigen erhalten

‘werden, Nun ist aber offenbar die Meinung des romischen

Rechts die, dass die wirthschaftliche Bestimmung der Friichte
nicht die Aufspeicherung, sondern der Verbrauch ist, und
dass, wer mehr an Friichten zieht, auch mehr verbrauchen
wird, |

Man liest hiufig in unserer Literatur die Aeusserung,
dass bei unbefangener Betrachtung die Quellen dieses oder
jenes Resultat ergeben. Diese Aeusserung beweist nichts,
als dass derjenige, welcher sie macht, bestrebt gewesen ist,

- . - LSS TR = - -———

15} Auf die Frage, ob er an den ¥riichten durch ihre Separation
Eigenthum erwirbt, braucht hior nicht eingogangen zu werden.
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unbefangen zu sein, nicht aber, dass er wirklich unbefangen
gewesen ist. Iin Andever, welcher sich dasselbe Streben
nach Unbefangenheit zuschreiben darf, liest vielleicht aus
den Quellen das gerade entgegengesetzte Resultat heraus,
Ich will daher jene Aeusserung hier nicht wiederholen, sondern
mich begniigen, als meine Ueberzeugung auszusprechen, dass
sich aus den Quellen ein unmittelbarer und directer Beweis
fiir eine der kimpfenden Ansichten nicht ergiebt. Wer das
Gegentheil behauptet, wird auf allgemeine Zustimmung nicht
rechnen diirfen.

Sondern die Entscheidung wird lediglich durch Schliisse
aus dem, was in den Quellen unzweifelhaft enthalten ist,
gewonnen werden konnen, Dieses Unzweifelhafte 1st: 1) dass
ein Anspruch auf die gewonnene Bereicherung gegen den
redlichen Besitzer ohne Titel gegeben wird; 2) dass ein An-
spruch auf die durch Verbindung gewonnene Bereicherung
gegen den redlichen Besifzer iiberhaupt gegeben wird, ohne

Unterscheidung zwischen dem redlichen Besitzer mit und -

ohne Titel. Die Frage, aus deren Beantwortung allein die
Entscheidung des uns beschiftigenden Streites hergenommen
werden kanu, ist also die: sind die angefiihrten Entscheidungen
auf den Fall, filr welchen sie getroffen sind, zu beschrinken,
oder muss In ihnen der Ausdruck eines Princips erkannt
werden?

Die Bejahung dieser Frage ist, was zunichst den Fall
der Verbindung angeht, nicht unzweifelhaft, Nicht unscheinbar
kann der Bejahung folgende DBetrachtung entgegengesetst
werden. Wenn auch die verbundene Sache in der Hanpt-
sache, mit welcher sie verbunden worden ist, aufgegangen
ist und in dieser Sache thre Existenz als besondere fiir sich
bestehende Sache verloren hat, so ist es doch andererseits
ebenso wahr, dass die korperliche Substanz, welche vor-der
Verbindung eine besondere Sache ansmachte, noch vorhanden
und noch in den Hinden des Eigenthiimers der Hauptsache
ist. Insofern erscheint dieser fiir die natiirliche Betrachtung
noch als Besitzer der verbundenen Sache, und wenn auch
das Recht diese Auffassung nicht als genau aneskennen kann

§ 12
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und desswegen einen Anspruch auf Heruusgabe der verbun-
denen Sache gegen den Eigenthiimer der Hauptsache nicht
gawihren kann, so ist es doch begreiflick, wenn das Recht
dieser natiirlichen Auffassung wenigstens insofern Rechnung
trigt, dass es dem Eigenthiimer der Hauptsache die Ver-
piichtung auferlegt, mit Geld abzuldsen, was voir der ver-
bhundenen Sache noch in seinen Hinden ist. Nach dieser
Auffassung ist also das Entscheidende fiir die Leistungs-
pflicht des Ligenthiimers der Hauptsache, dass er dasjemige,
worum er aus fremdem Vermdogen reicher geworden ist, noch

. in nature in Minden hat, und es ist ervkldrlich, dass das

Recht wegen dieses Grundes darauf keine Riicksicht nmimmt,
in welcher Weise, ob mit oder ohne Titel, es in seine Hinde
gelangt ist. |

Auf das Recht der Verbindung kann daher der hier
vertretene Satz mit Aussicht auf allgemeine Zustimmung
nicht gegriindet werden. | |

Dagegen bin ich der Ansicht, dass kein' Grund vorhanden
ist, die Entscheidungen, welche in den Quellen fiir den red-
lichen Besitzer ohne Titel enthalten sind, auf den redlichen
Besitzer ohue Titel zu beschrianken, und dass In ibnen
allerdings der Ausdruck einer allgemeinen Wahrheit ftir den
redlichen Besitzer iiberhaupt gefunden werden muss,

Es sind, soviel ich sehe, drei Griinde, welche man gegen
diese LErstreckung und fiir die Beschriankung geltend ze-
macht hat. Der erste Grund ist, dass das fiir 'den gut-
gliubigen Besitzer ohne Titel Bestimmte Ausnahmsrecht sel.
Der zweite Grund ist, dass die Bereicherung des mut Titel
versehenen gutgldubigen Besitzers keine ungerechtfertigte sel
Der dritte Grund endlich kommt darauf hinaus, dass der
mit Titel versehene gutglinbige DBesitzer gar mnicht be-
reichert sel.

Diese drei Griinde sollen im TFolgenden der Priifung
unterzogen werden.

Der erste Grund enthiilt ausser der Behauptung, dass
das fiir den redlichen Besitzer ohne Titel Bestimmte Aus-



mahmerecht sei, die fernere Behauptung, dass. Ausnalins-
recht nicht analogisch gsusgedehnt werden diirfe. Ich kann
keine dieser Behauptungen als richtig anerkenuen.

Was zuniichst die letzte Beliauptung angebt, so ist es
hekannt, dass sie gestiitzt wird auf [ 22 D. de leg. 1 &
L uod vero contra rationem turis receplum est, mon est produ-
cendum ad consequentias™)*.  Aber Jedermann weiss, dass man
bei der Verwerthung solcher allgemeiner und aus dem Zu-
sanmimenhang gerissener Ausspriiche unserer Quellen micht
vorsichtig genug setn kann, und bereits in meinem Lehr-
buch § 29 Note 8 habe ich bemerkt, dass die Stelle sehr
wohl dahin verstanden werden kann, dass das Ausnahmsrecht
nicht gegen seinen eigentlichen Sinn ausgedehnt werden
diirfe, und habe dabel hingewiesen auf [ 23 § 3 L de fideic,
b, 40. 5. ,ltiom fideicommissaria libertas a filio post certam
actatem ewus data, st ad eam puer non pervenit, ab herede fili
praestituta die reddatur; gquam senlentiom wure stngular: receptam
ad cetera fideicommissa velicta porrigi non placwi® Man wird
zugestehen, dass, was In der [ 14 de leg. gesagt 1st, ganz
cut am Schluss dieser Stelle hittte stehen kénnen, und dass,
wenn es daselbst gestanden hitte, fir die Compilatoren
nicht das mindeste Hinderniss vorhanden gewesen sein wiirde,
es aus diesem Zusammenhange zu entheben und daraus
einen selbstindigen Ausspruch zn machen, Was aber sodann
die innere Begriindung der Bﬂhauptting angeht, dass tus sin-
qulare nicht analogisch ausgedehnt werden diirfe, so mochte
diese Begriindung wohl nicht ganz leicht zu beschaffen sein.
Denn analogische Ausdebnung eines Rechtssatzes 1st nichts
Anderes, als Herauskehrung seines eigentlichen Sinnes, welcher
in dem vom Urheber gedachten und zum Ausdruck gebrachten
Gedanken nur unvollkommen zur Darstellung gekommen 1st,
und warnum diese Hervorkehrung, wenn sie Rechtssitzen
gegeniiber iiberhaupt erlaubt ist, nicht erlaubt sein sollte

—_— — A rE-. - P T

16} Wiederholt in [ 242 pr. D. de R, 1. 50. 17, 5. auch L. 15 1. de
leg. oIn Ms quae contra ralionem fwris conslitule sunt, non possinis
sequi reguelume Dwris” Yernor L 162 D, de I 1,
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gegeniiber solchen Rechtssiitzen, welche sich mit der Rechts-
consequenz in Widerspruch setzen, leuchtet nicht ein. Im
Grunde ist ja alles neue Recht Ausnahmsrecht, conira
tenorem rationis propter aliqguam utditatem auctoritate constituen-
tium  introductum'); es tritt entgegen dem bestehenden
Recht oder dem, was sich aus dem bestehenden Recht als
Consequenz ergiebt, und das ist eben der tenor rationis, Nur
das wird sowohl zugestanden als andererseits betont werden
miissen, dass je bestimmter und ausdriicklicher die Rechts-
vorschrift ist, mit welcher sich ein nener Rechtssatz in
Widerspruch setzt, nm so eher angenommen werden mMuss,
dass der Urheber des Rechtssatzes sich genan zum Bewusst-
sein gebracht habe, wie weit er In der Abweichung von dem-
selben gehen will. Obgleich doch auch in dieser Beziehung
ein Unterschied zu machen ist zwischen eigentlichen Gesetzen,
die als solche erlassen werden, und Entscheidungen fiir den
einzelnen Fall, denen durch eine andere Autoritit allgemeine
Wahrheit beigelegt wird, von welcher Art die hier in Betracht
kommenden Entscheidungen sind. Wenn die¢ Wahrscheinlich-
keit dafiir spricht, dass der Gesetzgeber das, was er sagt,
nach allen Seiten genan iiberlegt haben wird, so ist es bei der
Relation des Thatbestandes eines einzelnen zu entscheidenden
Falles weit eher moglich, dass in die Relation sich eip
Moment einschleicht, welches fiir die Xntscheidung mnicht
massgebend ist. Aber auch was eigentliche Gesetze angeht,
hat die Jurisprudenz sich zu keiner Zeit das Recht ana-
logischer Ausdehnung such bei Ausnahmebestimmungen ver-
kiimmern lassen, und nicht bloss die rGmische Jurisprudenz,
welcher das us respondendi zur Seite stand, sondern auch
die moderne; ich erinnere z. B. an die, wenn auch nicht
widerspruchslos, so doch sehr allgemein anerkannte Aus-
Jegung der Nov. 4 ¢. 1, durch welche die im Gesetz fiir den
i¥all der Abwesenheit des Hauptschuldners gemachte Aus-
nahme auf den Fall des Concurses desselben erstreckt wird.

Wenn dus hier Gesagte allerdings nicht der herrschenden

N —

17) So wird das ius singulare definirt in L 26 D. de legub. 1. 3.
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Ansicht entspricht, so steht es doch auch nicht ohne alle
Unterstiitzung in der Literatur da, Dafiir haben sich aus-
gesprochen Keller'), Romer'), Zrodlowski®),

Milsste aber auch der Satz, dass ius sirgulare nicht § 19.
analogisch ausgedehnt werden diirfe, als richtig anerkannt
werden, s0 wiirde er doch im vorliegenden Fall keine An-
wendung finden, weil die in den Quellen fiir den redlichen
Besitzer ohne Titel enthaltene Bestimmung kein Jus singulare
ist, Ich weiss nicht, ob nicht die entgegengesetzte Behanp-
tung entstanden ist oder doch mit entstanden ist unter dem
Eindrucke des Riickschlages, welcher von der falschen Be-
hauptung ausgegangen ist, dass Jeder verpflichtet sel zur
Herausgabe dessen, worum er sich mit dem Schaden eines
Andern bereichert habe. Es ist jetzt allgemein anerkannt,
dass dieser Satz viel zu allgemein ist, um irgendwie brauchbar
zu sein. Aber daraus folgt nicht, dass, wo die Quellen in
einern gegebenen Fall wirklich die Verpflichtung zur Heraus-
gabe einer mit dem Schaden eines Andern gewonnenen
Bereicherung auferlegen, diess rein principlos geschieht,
lediglich ,,der Billigkeit zu Liebe®)“, ,ohne technische Recht-
ertigung '), Das Princip, welches den Hntscheidungen der
Quellen zu Grunde liegt, ist ein sehr scharf umrissenes:
heransgegeben werden muss diejenige Bereicherung, welche
aus dem Vermogen eines Anderen ohine rechtfertigenden
Grund gewonnen worden ist. IKeine einsichtige Gesetz-
gebung wird dieses Princip entbehren wollen; es gewihrt in
zahireichen Fillen dem Richter die Miglichket, die An-
forderungen des Rechtsgefithls mit den Mitteln des Rechts
selbst zu befriedigen. Dieses Princip enthilt auch keine
Gefihrdung fiir den Rechtsverkehr®); es ist gefihrlich nur
in der Hand der ungeschickten und leichtfertigen Richter,

18) Pandekten § 7.

19) Zeitachr. fiir Handelar, XIX B, 94,

20) Das romische Privatrecht I 8. 105 fg. (1877).

21) Thering 8. 81, Witte S. 826 fg., Wiichter 8. 89 ob.
29} -Ihering 8. 81,

23) Goldschmidt Zeitschr. £ Handelsr. VIII 8, 236 Noto 18.



aber fiir Richter dieser Art werden die Gesetze nicht ge-
schrichen. Die nithere Ausfithrung dieses Princips aber hat
es zu thun vor Allem mit der Beantwortung der Irage:
wann ist die aus dem Vermdgen eines Andern gewonnenec
Bereicherung ungerechtfertigt? Und in dieser Beziehung
nun ist zu unterscheiden zwischen dem Fall, wo die Be-
reicherung erfolgt ist mit dem Willen des Aermergewordenen,
und dem Fall, wo sie ohue diesen Willen erfolgt ist. In dem
ersten Fall ist die Bereicherung eine gerechtfertigte, wenn
sich nicht besondere Griinde ergeben, warum sie ungerecht-
fertigt ist, z. B. der Wille wird vom Rechte nicht anerkannt,
oder er hat sich selbst mit einer Beschrinkung versehen,
oder er ist in zulissiger Weise zuriickgenommen worden.
Im zweiten Fall ist die Bereicherung eine ungerechtfertigte,
wenn sich nicht besondere Griinde ergeben, welche sie zu
siner gerechtfertigten machen. Unter diesen zweiten Iall
gehort der uns beschiiftigende Fall, In demselben ist die
Bereicherung erfolgt durch die That des Bereicherten. Wer
die Entscheidung, welche die Quellen fiir diesen Fall geben,
als eine singuliire in Anspruch nimmt, muss behaupten, dass
diese Entscheidung gerade darin seinen Grund habe, dass
die Bereicherung durch die That des Bereicherten erfolgt
ist. Dass diess aber nicht der FFall ist, vielmehr die Be-
reicherung durch die That des Beveicherten fiir die Auf-
fassung der Quellen nur eine einzelne Erscheinungsform der
ohne den Willen des Aermergewordenen erfolgten Bereiche-
rung ohne Grund ist, zeigen folgende Quellenentscheidungen.

1) Die Bereicherung ist erfolgt durch Naturgewalt.

L. 4% 2 D. de R C. 12, 1.

Ea quae vi fluminum fmportata sunt condict possunt.

Dass diese Stelle von ciner condictio possessionis spricht,
schwicht jhre Beweiskraft nicht ab.

2) Die Bereicherung ist erfolgt durch einen Dritten.

a) Ein fiir die Romer ausserordentlich wichtiger hier-
her gehoriger I'all ist der, wo ein Sclave seinem Iirwerb eine
Richtung auf einen Andern als denjenigen gegeben hat, aus
dessen Vermogen der Entgelt fiir den Krwerb genommen ist.
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So z B. ein Sclave, welcher im Eigenthum des lLiinen, im
Niesshrauch oder redlichen Besitz des Andern steht, kauft
mit dem Gelde des Niessbrauchers oder redlichen Besitzers,
stellt aber die Stipulation auf den Kopf des Iigen-
thiitmers. Die Entscheidung findet sich in L 3% D. de stip.
sery. 45, 3:

— ¢t non sine vatiome est, quod Gaius noster dixit, con-

dici id in utrogque casu posse domino™). |

b) Ferner gehdrt hierher die in der oben besprochenen
. 12 § 1 D. de distr. pign. 20. 5 dem Kiufer der Pfand-
sache gegen den Pfandschuldner gegebene wutilis actio. Nach
der Eviction ist der Kidufer drmer geworden, da er gegen
den verkaufenden Pfandgliubiger keinen Anspruch hat. Bem
Geld ist aber dem Pfandschuldner zu Gute gekommen, und
swar durch die That des Pfandgléubigers, der durch den
Verkauf des Pfandes dem Pfandschuldner Befreiung ver-
schafft hat®). Gleich gelagert ist der Fall der L 74 § 1 .
‘de eviet. 24. 2. Hier bandelt es sich von dem Verkauf
einer beim Schuldner gepfindeten fremden Sache. Nach
der Eviction hat der Kiufer keinen Anspruch gegen den
Gliubiger, an den das Kaufgeld gelangt ist, wohl aber An-
spruch gegen den hierdurch befreifen Schuldner®).

3) Die Bereicherung ist durch die That des Aermer-
cewordenen erfolgt, aber ohne dass er sie gewollt hat. Diess
ist z. B. der Fall, wenn er eine fremde Schuld bezahlt hat,
glaubend, dass es seine eigene sel.

L. 49 1. de neg. gest. 3. 5.
— sicut . . e me bl darvetur (sc. wnegotiorum gestorum

- - -

24) Ob auch L 19 D. de don. 4. v. e w 24. 1 hierher gehort, bleibt
sweifelliaft, da die hicr erwithnte Condiction mdglicherweise guch die
condictio indebiti sein kann.

95) Wic die wiilis actio des Kiufers niher zu denken, und ob sie
an irgend eine andere feststchende «ctwo anzukniipfon sei, bleibt dunkel,
Dernburg Plandr. II 8. 196 hilt sie filr einc wlilis aegotioriam gesto-
rum actio.

96) Die dem Kéufer gogebene Klage wird in dicsem Falle als
Klage ,ex empio® bezeichnet.
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actio), st, cum hereditatem, quae ad me pertinet, tuam putares, res
tuas proprias legatas solvisses, quandoquidem ea solutione Liberarer.

S, ferner [ 14 § 11 1 32 D. de. velig. 11. 7, L. 30 8 1
D. de H. P. 5. 3: der vermeintliche Erbe beerdigt den Erb-
lagger oder errichtet demselben zum Zweck der Erfiillung
der auf die Erbeseinsctzung gesetzten DBedingung e
Monument. |

Es scheint mir nicht leicht zu sein, diesen zahlreichen
Quellenentscheidungen gegeniiber die Behanptung festzuhalten,
dass diejenigen Entscheidungen, welche dem nicht mit elnem
Titel versebenen redlichen Besitzer die Verpflichtung zur
Herausgabe der durch seine That gewonnenen Bereicherung
anferlegen, eine Singularitit enthalten. Diese Behauptung
wiirde die fernere Behauptung in sich schliessen, dass auch
“jene anderen Lntscheidungen Singularitiiten seien, und es
wiirde sich die seltsame Erscheinung darbieten einer Reihe
von Singularititen, welche alle den gleichen Inhalt haben,
und doch eben nur Singularititen wiven, nicht der Ausdruck
eines juristischen Gedankens, sondern das Frzeugniss eines
unjuristischen Billigkeitsgefiibls.

Ioch will aber nicht verschweigen, dass die Quellen einen
Satz enthalten, welcher mit den angefiihrten Entscheidungen
nicht im Finklange steht, und will der Frage nicht aus dem
Wege gehen, ob wir nicht wenigstens durch diesen Satz ge-
hindert werden, in jenen angefiihrten Entscheidungen den
Ausdruck eines Princips zu sehen. Es ist diess der bekannte
Satz?), dass der redliche Besitzer emer Sache sich Ersatz
der auf die Sache gemachten Verwendungen nicht durch
Klage, sondern nur auf dem Wege der Retention verschaffen
kann. Aber es gibt eine Reihe von Griinden, welche es
verbieten, in diesem Satz, und nicht in den angefiihrten
Entscheidungen, den Ausdruck des Princips zu sehen. Erstens
ist dieser Satz ein vereinzelter, jene anderen Entscheidungen
sind zahlreich. Zweitens gibt auch dieser Satz einen An-

-

o7y L. 33 D. de cond. ind. 12. 6, 1. 14 D). de exc. doli 44. 4;: 1. 14
§ 11 29 pr. D. comm. dw. 10. 3.
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spruch auf Horausgabe der Bereicherung, nur keinen durch
Klage zu verfolgenden. Iiir die Versagung der Klage aber
bietet sich eine lirklirung in der Betrachtung, dass, wenn
dor Besitzer die Sache dem Eigenthiimer freiwillig heraus-
oibt, ohne sich fiir seine Verwendungen bezahlt zu machen,
er auf den Ersatz derselben verzichtet®), wenn er ohne seinen
Willen den Besitz verloren hat, regelmissig die Moglichkeit
hat den Besitz zuriickzuerlangen. Indlich aber lésst sich
fragen, ob nicht dieser Satz ein Ueherbleibsel sei aus einer
iilteren Zeit, wo das Princip noch nicht zur vollen Anerken-
nung gelangt war, wie denn Zimmermann®) geradezu die
Behauptung aufgestellt hat, dass das Gegentheil des Satzes
inl 23§ 5 D. de R V.6 1. ausgesprochen werde.

Das Resultat ist also, dass die Entscheidungen der
Quellen iiber die Herausgabepflicht des redlichen Besitzers
ohne Titel als Singularititen nicht angesehen werden diirfen,
und dass daher ibrer Erstreckung auf den redlichen Besitzer
mit Titel selbst dann nichts entgegenstehen wiirde, wenn
der Satz wahr wiire, dass ius singulare nicht analogisch aus-
pedehnt werden diirfe,

Aber, behauptet man ferner, die Bereicherung des mit
Titel versehenen redlichen Besitzers ist keine ungerecht-
fertigte, sie hat ihre Rechtfertigung eben in seinem Titel®).
Auch diese Behauptung diirfte eine nahere Priifung nicht
aushalten.

Denn was ist es, was man Titel des redlichen DBe-
sitzers nennt? KEs ist ein Thatbestand, welcher Eigenthum
regeben haben wiirde, wenn er nicht irgend einen Mangel
gehabt hitte — etwas zu viel oder etwas zu wenig —,
welcher aber eben dieses Mangels wegen Eigenthum nicht

28) Bei freiwilliger Herausgabe in Unkenntniss der Verwendung
hat er condictio sndebiti, I. 40 § 1 D. de cond. wnd. 12. 6, I 58—60
de leg. I° 30, L. 6 § 2 D. de imp. 25. 1; L. 7 pr. D. usufr, quemadm.
7.0, 13§ 10 D. 8 cue plus 35, 3.

a0 8. 90 fy.

80) Ihering 8. 82, Zimmermann 8. 46, 47. 5. auch Witto
5. 327 unt. -

3

§ 16.
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gepeben hat. Dass. aber dieser mangelhafte Thatbestand,
obgleich er die Kraft nicht lat, Eigenthum zu verleihon,
doch die, an und fiiv sich nicht zustehende, Befugniss ver-
leihen sollte, sich aus der Sache mit dem Schaden des
Figenthiimers zu bereichern, dass die Rechtsordnung an ihn,
wenn gleich nicht den Uebergang des Eigenthums, doch die
Rechtfertigung der aus der Sache gezogenen Dereicherung
ankniipfen sollte, ist eine durch nichts erwiesene Be-
hauptung,

Es scheint fast, als wenn die Schriftsteller, welche diesc
Behauptung aufstellen, von folgender Betrachtung ausgingen.
Es ist doch immer ein grosser Unterschied, ob Jemand sich
cinbildet, auf Grund einer Thatsache erworben zu haben,
welche gar nicht vorgekommen ist, oder ob die Thatsache,
auf Grund deren er Eigenthiimer geworden zu sein glaubt,
wirklich vorgekommen ist und nur irgend einen ihm ver-
horgenen Mangel hat. Ist dieses wirklich die Meinung jener
Schriftsteller, so darf ich zunichst darauf aufmerksam machen,
dass dadurch der von ihnen vertheidigte Satz eine ganz
andere Tragweite erhiilt, als man ihm auf den ersten Blick
bheizulegen geneigt sein mochte. Denn sie rechnen dann zu
den wirklichen, von der Pflicht zum KErsatz befreienden
Titeln nicht bloss diejenigen Thatbestinde, welche bloss
desswegen Eigenthum nicht verleihen, weil der das I1gen-
thum Uebertragende selbst nicht Eigenthiimer ist, sondern
auch diejenigen Thatbestinde, denen an den Voraussetzungen
der Rechtsbestiandigkeit etwas fehlt, z. B. der das Eigen-
thum Uebertragende ist handlungsunfiihig, oder Ehegatte des
beschenkten Empfingers. Ob diess quellenmiissig ist, soll
hier nicht untersucht werden. Es ist auch gleichgiiltig;
natiirlich baben jene Schriftsteller die vollkommenste Frei-
heit, die Grenzen des von ihnen beliaupteten Satzes 80 oder
so zu ziehen, und es wiirde zur Sache nichts frommen, wenll
man iiber die Ausdriicke mit ihnen rechten wollte. Wemn
.ber die Grenzen in dieser Weise gezogen werden, so wieder-
hole ich die oben aufgeworfene Krage, und diese Frage muss
jetzt nur um so lauter erhoben werden: woher soll ein Vorgang,
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Jer nicht einmal rechtsbestiindig ist, die Kraft entnehmen,
cine Dereicherung zu einer gerechtfertigien zu machen,
welche ohne jenen Vorgang eine ungerechtfertigte sein
wiirde?

Die einzige Antwort, welche auf diese Frage miglicher-
weise gegeben werden kinnte, 1st, 80 viel ich sehe, die, dass
cesugt wiirde: wer sich eiubilde, eine nicht wirkliche That-
sache sei wirklich, befinde sich in einem unentschuldbaren
frrthum, wibrend es ein entschuldbarer Irrthum sei, wenn
man den Tradenten fiir den Eigenthilmer halte, oder wenn
man einen rechitlichen Mangel des Thatbestandes, auf welchen
mpan sein Nehmen stiitzt, nicht kenne. Wollte Jemand aber
dicse Antwort wirklich geben, so wiirde er sich die Ent-
segnung wefallen lassen miissen, dass ein Irrthum der ersten
Art unter Umstinden ebeuso entschuldbar sein kann, wie
‘ein Irrthum der zweiten Art unentschuldbar., Es ist diess
eine so offenbare Wahrheit, dass jede nidhere Ausfilhrung sich
verbietet, und nur auf die Jedermann bekannte Thatsache
soll kurz hingewiesen werden, dass auch auf Grund eines
Irrthums der ersten Art ersessen werden kann, Man wiirde
also durch die bezeichnete Antwort, wenn sie wirklich ge-
ceben werden wollte, weiter gedriingt werden, und man
miisste den Bereicherungsanspruch versagen nicht gegen
den redlichen Besitzer mit Titel, sondern gegen den ved-
lichen Besitzer mit entschaldbarem Irrthum. Aber auch
damit wiirde man keine haltbare Position gewonnen haben.
Denn nun miisste wieder gefragt werden: warum soll die
Entschuldbarkeit des Irrthums das Recht geben, sich aus
fremdem Vermogen zu bereichern, und auch dieses Warum
wiirde nicht nachzuweisen sein. Es ist gewiss ein Postulat
der Gerechtigkeit, dass derjenige, welcher fremdes Vermigen
in dem Glauben, es sei sein eigenes, vernichtet hat, dafur
nicht verantwortlich gemacht werde: aber es ist ebenso ge-
wiss kein Postulat der Gerechtigkeit, dass derjenige, welcher
fremdes Vermfgen in dem Glauben, es sei sein eigenes, in
cigenes verwandelt hat, das Gewonnene behalte.

Da also in keiner Weise ein Grund erfindlich 1st, warum
3#
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der nicht rechtsbestindige Titel anders behandelt werden
sollte, als der Nichttitel, so lisst sich in Beziehung auf die
oben (§ 9) behandelte L 67 D. de I I, fiir den Fall, dass
man in dieser Stelle wirklich den Ausschluss der condictio
sine cawsa ausgesprochen zu finden sollte glanben miissen,
die Annahme nicht zuriickweisen, dass die Stelle den Aus-
druck einer ilteren Lehrmeinung enthilt, welche durch eine
freiere Entwickelung spiter iiberholt worden ist. Auch ist
schon bemerkt worden (§ 6 a. Ii.), dass gerade fiir den
Fall des nicht rechtsbestiindigen Titels die gegentheilige ¥nt-
scheidung in Z 29 § 1 L 30 D. de don. 7. v. e. u. 24. 1 ge-
geben wird.

Es bleibt nun noch der dritte Grund iibrig, welchen
man fiir den von der Gegenseite behaupteten Satz auf-
gestellt hat, und welcher dahin geht, dass das von dem
redlichen Besitzer mit Titel aus fremdem Vermogen Gezogene
gar keine wirkliche Bereicherung sei. Dieser Grund aber
zerbricht bei niherer Betrachtung sogleich in der Hand, so
dass man sich dariiber wundern muss, wie er tiiberhaupt
hat geltend gemacht werden konnen®). Was man némlich
meint, ist Folgendes. Der redliche Besitzer, welcher die
Sache auf Grund eines Titels erlangt hat, hat seinerseits
fiir die Sache eins Auvfopferung gemacht, und die aus der
Sache gewonnene Bereicherung ist nur Ersatz filr diese
Aufopferung, Nun aber ist es doch klar: 1) dass der Titel,
dureh welchen der redliche Besitzer die Sache erlangt
hat, nicht nothwendigerweise mit einer Aufopferung verbunden
gewesen sein muss, 2) dass, wenn er mit einer Aufopferung
verbunden gewesen ist, diese Aufopferung und die aus der
Sache gewonnene Bereicherung sich nicht nothwendigerweise
in ihren Betrigen decken miissen. Ist also der Satz, von dem
man ausgeht, dass der redliche Besitzer durch den aus der
Sache gewonnenen Gewinn nur insoweit wirklich bereichert
sei, als derselbe die fiir die Sache gemachte Aufopferung
iibersteige, richtig, so ist damit jedenfalls fiir die Unter-

81) 8. aber noch neuestens Zimmermann 3. 15,
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scheidung zwischen dem redlichen Besitzer mit und ohne
Titel nichts gewonnen. Ob er aber richtig sei, ist eben dess-
wegen eine Frage, deren Beantwortung fiir die hier behan-
delte I'rage gar kein Interesse hat. Thre Beantwortung wird
den Gegenstand des zweiten Theils dieses Programms bilden.

1L

Die in § 17 zu besonderer Behandlung verwiesene I'rage
lantet:

Geht der Anspruch des Eigenthiimers auf Herausgabe
der aus seiner Bache durch einen redlichen Besitzer
sewonnenen Bereicherung auf das von dem redlichen
Besitzer aus der Sache Erlangte schlechthin, oder kann
der redliche Besitzer in Abzug bringen, was er seiner-
geits fiir Erlangung der Sache aufgeopfert hat?

In concreter Anwendung auf einen hierher gehorigen
Hauptfall nimmt die Frage folgenden Ausdruek an: wenn der
vedliche Kiufer einer Sache dieselbe wieder verkauft, muss er
(nach Ausschluss der rel vindicatio des Kigenthiimers) den
erhaltenen Kaufpreis schlechthin herausgeben, oder nur den
Ueherschuss dieses Kaufpreises iiber den von ithm seinerseits
gezahlten Kanfpreis? Es wird erlaubt sein, die folgende
Ausfithrung auf diesen concreten Tall zu richten. Sie wird
dadurch dnrchsichtiger, und die ndthige Verallgemeinerung
ist leicht.

Die Schriftsteller, welche sich fiir die Bejahung der auf-
geworfenen Frage ausgesprochen haben, sind in der Note®)
senannt. Meiner Ansicht nach muss sie verneint werden®™),

Fiir die Bejahung wird angefiihrt, dass bei der Ent-

82) Savigny System V 8.528. Sintenis prakt. Civilrecht § 109
Note 118. Fitting Arch. f. civ. Pr. XLVIII 8, 848, Zimmermann
. a. 0. 8 46 fir. S, auch Chambon Negotiorum Gestio 8. 88 {g.

33) Uebereinstimmend Goppert Organische Erzeugnisse 3. 357
Note 81. Vgl auch das Urtheil des OAG. zu Liibeck vom 17. April

1860 bei Senff. Arch, XIV. 238

g 18,



scheidung dariiber, ob eine ungerechtfertigte Bereicherung
vorliege ,nicht ein einzelner Act oder ein einzelner sonstiger
rechtlicher Vorgang herausgegriffen und die dadurch be-
wirkte Veriinderung der rechtlichen Lage in's Auge gefasst
werden diirfe’*: es sei vielmehr ,,die Totalitéit der vorliegen-
den Umstiinde in Betracht zu ziehen und danach zu be-
messen, ob Jemand ganz sine causa beveichert sei“"). Ich
acceptire diesen Standpunkt, komme aber von demselben
aus zu dem entgegengesetzten Resultat.

Welches ist die rechtliche Lage des redlichen Besitzers
vor dem Verkaufe? Er muss gewirtig sein, dass 1thm die -
Sache abvindicirt werde; dann hat er nichts als einen
Regressanspruch gegen seinen Verkdufer. Diese Lage ver-
wandelt sich durch den Verkauf in Eigenthumsrecht an dem
als Kaufpreis gezahlten Gelde. Das ist eine Verbesserung
seiner Lage, und in dieser Verbesserung besteht seine Be-
reicherung, welche er herausgeben muss. Er giebt sie heraus,
indem er den Kaufpreis herausgiebt, und dadurch einen
Regressanspruch gegen seinen Verkidufer erlangt, also genau
in die Lage kommt, in welcher er vor dem Kaufe gewesen
sein wiirde, wenn die ihm drobende Vindication sich ver-
wirklicht hitte.

Auffallender Weise ist es nun aber nicht unbestritten,
dass der Kiunfer durch die Néthigung, den Kaufpreis heraus-
zugeben, einen Regressanspruch gegen seinen Verkidufer er-
langt, und kein Geringerer als Ihering ist es, welcher die
Bestreitung erhoben hat. Thering, welcher in etnem neueren
Aufsatz gelegentlich auf unsere Frage zuriickgekommen ist®),
wendet an diesem Orte gegen die von mir vertrefene An-
sicht ein, dass dieselbe ,eine vollige Schutzlosigkeit des 0., f.
possessor zur Folge haben wiirde®, und wirft mir vor, ich hitte
nicht bedacht, ,,dass der Besitzer ja gar keinen Regress gegen
seinen Autor haben’ wiirde, da derselbe die Kviction der
Sache zu seiner Voraussetzung hat, nirgends aber jene con-

34) Zimmermann S, 46.
85) Jahrb. £, Dogmatik cte. XII[ 8. 316,
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dictio ... als geniigende Voraussetzung der Ewictionsklage,
beziehungsweise als Bechtfertigungsgrund der litis denunciatio
genannt wird®. Ich glaube nicht, dass es schwer 1ist, zu
seigen, dass nicht ich es bin, der bier etwas nicht bedacht hut.

Denn der Kiufer hat ja gegen den Verkiiufer eincn
Anspruch nicht bloss im Fall der Kviction, d. h, nichh
bloss in Folge des Vorkommens einer Thatsache, deren
Begriff die Romer mit Ricksicht anf die stipulatio dupld scharf
und genau bestimmt haben. Rémisch ausgedriickt: er hat
nicht bloss eine actio aus der Stipulation, er hat auch refro-
nem empti. Diese actio empti hat Eviction zur nothwendigen
Voraussetzung nicht; sie findet iiberall statt, wo dem Kiufer
etwas entgeht, was er gehabt haben wiirde, wenn ihm das
volle Recht an der Sache verschaftt worden wire®). So hat
“der Kiufer actionem empti, wenn ihm eine Frucht der ge-
kauften Sache entzogen wird, obgleich er-in diesem Iulle
einen Anspruch aus der dupli stipulatio nicht erheben kaun®);
er bat actionem empti, wenn er den Figenthilmer beerbt™),
oder wenn er den gekauften Sclaven freiliisst™), oder wenn
die kaufende ¥Yrau die gekaufte Sache dem Kigenthiimer zur
Dos giebt™). Wenn dem Verkdufer einer fremden Sache
dieselbe vor der Tradition ohne seine Schuld durch purtum
entzogen wird, ,0b id wsum damnandus est, quia, st suam rem
tradidisset, poluisset cas actiones (sc. vindicationein e condic-
tonem) ad emtorem transferre)®. Ich weiss nicht, ob man
nach diesen Entscheidungen noch ein formelles Zengniss fur
die Zulissigkeit der actio empti in dem Fall wird verlangen

LI ) ) SRR THN Jri—

86) Ueber die ormulirung kann man streiten. Aber darauf kommt
en hier nicht an; dic im Folgenden aufgefiihrten Iinzelentscheidungen
erbringen vollstindig den hier zu fillirenden Boweis. Vgl luerzu die
Schrift von Eck, die Verpflichtung des Verkiiufers zur Gewihrung des
Eigenthums, Halle 1874, und mein Lehrbuch des Pandektenrechts 1l
§ 389.

87) L. 42. 43 D. de evict. 21. 2.

38) L. 8 L 41 § 1 eod.

80) L. 431 45 § 2 D. de A. . V. 10. 1.

40y L. 24 D. de evict. 21, 2.

41) L. 35 § 4 D. de contr. emt. 18, L



— 40 —

wollen, wo dem Kaufer zwar nicht die gekaufte Sache, aber
der dafiir erlangte Kaufpreis entzogen wird.

Nur die Frage kann aufgeworfen werden, ob der Ver-
kiiufer npicht wenigstens in dem Fall gegen die Condiction
des Eigenthiimers geschiitzt werden miisse, wo er auf den
Regressanspruch wegen Eviction verzichtet' hat und demzu-
folge einen Anspruch gegen den Verkiufer auch dann nicht
hat, wenn er den erhaltenen Kaufpreis herausgeben muss.
Aber auch diese Frage glaube ich nicht bejahen zu diirfen. -
Wer mit Verzicht auf den Evictionsanspruch kauft, schliesst
ein gewagtes Geeschift. Er entschliesst sich, den Kaufpreis
zu geben fiir die Erlangung einer Lage, deren Unsicherheit
ihm bekannt ist; trotz ihrer Unsicherheit ist sie ihm so viel
werth, wie der Kaufpreis. Erlangt er statt dieser Lage das
Eigenthum an dem =als Kaunfpreis .gezahlten Gelde, so ist
dieses Eigenthum reine Bereicherung fiir ihn, und wenn er
es wieder verliert, ist er in keiner schlechteren Lage, als
in der er gewesen sein wiirde, wenn er gar nicht verkauft
hitte.

Zur Unterstiitzung der hier vertheidigten Ansicht kann
noch auf I, 17 pr. D. de K. V. verwiesen werden. Zwar ist
oben § 5 ausgefithrt worden, dass diese Stelle die von ihr
auferlegte Verpflichtung zur Herausgabe der gewonnenen
Bereicherung nicht auf die Ungerechtfertigtheit derselben
stiitzt, sondern avs einem anderen Grunde herleitet. Aber
jedenfalls legt sie die Verpflichtung zur Herausgabe der
Bereicherung auf, und erklért nun niiher fiir Bereicherung
den von dem Kiufer einer fremden Sache aus dem Wieder-
verkauf derselben gezogenen Kauipreis, ohne dass sie eine
Andeutung davon enthielte, dass der von dem Verkiufer
seinerseits gezahlte Kaufpreis abgezogen werden diirfe.
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Dieses Programmes Anlass ist folgender. Der Fiirstlich
Schwarzburgische Hofrath, Herr Christian Friedrich
Kees, hat in seinem am 21, Mirz 1837 errichteten Testa-
ment unserer Universitiit ein Kapital von 15000 Thalern ver-
macht. Die Zinsen dieses Kapitals sollen unter vier bis fiinf

- juristische Docenten, welche eine ordentliche Professur noch

nicht erlangt haben, vertheilt werden. In jedem Jahr soll
nach weiterer Bestimmung am Todestage des Stifters des
Letzteren Andenken durch einen der Percipienten gefeiert
werden. Zu diesem Zwecke wird
Herr Professor Dr. HOcCK

Dienstag den 18, Februar 1878 Vormittags 12 Uhbr
~elne Rede: ,de assecurationibus in systemate con-
tractuum locandis* in dem Auditorium Iuridicum halten,
und dem Danke, welchen die Universitit dem Stifter zollt,
Ausdruck geben. .

Wir beehren uns das Oberhaupt und die Mitglieder der
Universitét, sowie alle Gonner und Freunde derselben zu
dieser Feierlichkeit hiermit ergebenst einzuladen.

Leipzig, 1. Februar 1878.

!
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Lelpzig, Druck vou A, Edolmanno, Universitlite-Buchdrucker.



