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§. 156. Einleitung.

A.L R. l, 2. §. 124-141. 1,10. §. 25. 1,19. 8- 2—6. Oben B. 1. S. 76. §. 18. 
S. 114. §. 23. S. 230. §. 50. S. 308. §. 61. Litteratur s. bei §. 23. Dazu Zie- 
barth, Realexekution und Obligation 1865. § 15. S. 170. §. 16. S. 179. §.17. 
S. 192. §.18. S. 215. §. 19. S. 229. — Böcking, Pand. B. 2. S. l s. 1855. 

Alle« Vermögensrecht ist entweder persönlich oder dinglich. DaS 

persönliche Vermögensrecht ist das relative Recht'); das dingliche Recht 
ist absolut. DaS Sachenrecht ist dinglich, weil das Objekt deS Rechts 
unmittelbar der Herrschaft des Subjekts unterworfen ist; eS ist absolut, 
weil eS Anerkenuung, Nichtstörung von allen Menschen beansprucht, weil 
eS seine Integrität nicht in einer besonderen Beziehung zu einer beson­
ders verpflichteten Person zu finden hat, weil eine solche Verpflichtung 
nicht sein Inhalt, sondern nur eine Folge deS Anspruchs auf allgemeine 
Anerkennung ist. ES ist das vollendete Vermögensrecht, welches nicht 
mehr durch ein Erfüllen oder Leisten bedingt ist. DaS Recht liegt auf

*) Oben B. 1. S. 76. Savigny, System B. 5. S. 24.s. weist darauf hin, daß 
eS auch persönliche Klagerechte gebe, die gegen jeden Dritten gebraucht werden 
können, insofern also absolute seien: Die actio metus causa, welche in rem scripta, 
die actio ad exliibendum, die a. aquae pluviae, die Noxalklagen, daS interd. 
quod legatorum. Aber diese Beispiele thun dem Satz, daß das persönliche Recht 
das relative sei, daß beide Begriffe sich decken, keinen Eintrag, weil in allen diesen 
Fällen, die Savigny S. 27, a. E. selbst nur Ausnahmen nennt, besondere 
positive Momente hinzutreten, die die Ausdehnung des Klagerechts bewirken. Bei 
der a. met. wirkt die Nothwendigkeit, das Unsittliche des Zwanges stärker anzu­
greifen; bei der a. ad exhib. ist jeder, der exhibiren kann, der persönlich dazu 
besonders Verpstichtete, und weil das Exhibiren eine bestimmte Leistung ist, so bleibt 
die Klage von den in rem. aett. geschieden, welche mir ein Nichtstören anstreben. 
Ein Gleiches kann von der a. aquae pluv. gesagt werden. Die Noxalklagen sind 
unpraktisch. Bei dem interd. quod leg. wirkt, wie bei der a. met., die eigen­
mächtige Besitzergreifung deS Legatars.

Förster, Preuß. Privatrecht. III. 2. Aust. 1



2 Zweites Buch. Die besonderen Privatrechte.

der Sache, durchdringt sie derartig, daß es durch sie, so lange eS nicht 
aufgehört hat, zu existiren, jedem Erwerber der Sache zugetragen wird, 
eS ist eine Eigenschaft, eine causa rei.

Darüber herrscht jetzt Einverständniß, daß Absolutheit und Dinglich­
keit des Rechts nicht identische Begriffe sind. Nicht jedes absolute Recht 
ist dinglich, ersteres greift weiter. Aber nicht ebenso einstimmig sind die 
Meinungen über den anderen Satz: jedes dingliche Recht ist absolut. 
Man will die Absolutheit nicht als wesentliche Eigenschaft der Dinglich­
keit, sondern nur als gewöhnliche und regelmäßige Folge gelten lassen, so 
daß eS auch dingliche Rechte gebe, die nicht absolute seien. Diese Ansicht 
hat zuerst Saviguh") angedeutet, dann Wächters bestimmter aufge­
stellt, und Unger3 4), ihm sich anschließend, hat daraus weitere Folgerungen 
gezogen. So soll, da die Absolutheit nur Folge, nicht Grund des ding­
lichen Rechts sei, auch nicht jedes Sachenrecht deßhalb schon ein ding­
liches Sachenrecht sein, weil eS absolut verfolgbar. Aber hiergegen tritt 
der Zweifel hervor, der nicht beantwortet wird, waS das für ein Sachen­
recht sein soll, welches zwar absolut verfolgbar aber doch kein dingliche- 
sei. ES wäre also auch die Dinglichkeit nicht eine wesentliche Eigenschaft 
deS Sachenrechts, sondern nur eine regelmäßige Folge? Ein persönliches 
Sachenrecht aber giebt eS nicht und kann eS nicht gebens; so lange die 
Sache nur durch Vermittelung einer bestimmten Person erreicht werden 
kann, existirt ein Rechtsanspruch gegen diese Person, aber daS Recht auf 
die Sache hat seine Verwirklichung noch nicht gefunden, eS befindet sich 
noch im Prozeß seines Werdens und ist noch nicht die unmittelbare Herr­
schaft über die Sache geworden. Weiter behauptet Unger"): da die 
Folge wegfallen kann, ohne daß deßhalb der Grund zu existiren aufhört, 
so bleibt das Recht ein dingliches, sollte eS ausnahmsweise auch nicht 
absolut verfolgbar sein. Er beruft sich auf Fälle aus dem römischen und 
deutschen Recht, wo ausnahmsweise die regelmäßige Wirkung der abso­
luten Verfolgbarkeit einem dinglichen Rechte entzogen sei. Aber abgesehen 
davon, daß ein anSnahmSweiseS Fehlen der absoluten Rechtsverfolgung 
eher darauf deutet, daß hier eine Abweichung vom Begriff, eine noch 
unvollendete oder eine gestörte Bildung vorliegt, daraus also gewiß nicht

3) Savigny, System B. 5. S. 26.
3) Wächter, würtemb. Priv.Ik. II, 296 (Note 13 zählt er hierher das Pfandrecht, 

weil es nicht gegen den besser berechtigten Pfandgläubiger geltend gemacht werden 
kann. Deshalb hört aber das Pfandrecht nicht auf, absolut zu sein, eS wirkt nur 
nicht über seine Grenzen hinaus, denn dem nachstehenden Gläubiger ist die Sache 
nur mit dem älteren Pfandrecht belastet verpfändet, und wenn die Last wegsiillt, 
rückt der spätere Pfandgläubiger von selbst heraus.

4) Unger, »sterr. Priv.R. I, 517 f.
s) Ziebarth a. a. O. S.203.
') A.a.O. S.518. Nr. 3.
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bewiesen werden kann, daß die Absolutheit nicht zum Begriff der Ding­
lichkeit gehöre, so sind auch die angeblichen Fälle aus dem römischen und 
deutschen Recht ohne beweisende Kraft für jenen Satz. Unger selbst 
gesteht zu, daß für das römische Recht diese Falle sehr bestritten sind7), 
und in der That ist keiner von Bedeutung. Daß die hereditatis petitio 
nur gegen den angestellt werden darf, welcher pro berede oder pro 
possessore besitzt, ist keine Einschränkung ihres absoluten Charakters, 
schon die Allgemeinheit des pro possessore possidere widerspricht °). 
UebrigenS ist das Erbrecht — was Unger selbst ansführt9) — ein ab­
solutes, aber kein dingliches Recht. Es würde also hier nicht einem ding­
lichen, sondern einem absoluten Recht die Absolutheit fehlen. Ebenso 
wenig begründet ist die Berufung auf die Pauliana in rem actio, die 
als ein positives Gebilde überhaupt unter eigenthümlichen Regeln steht"), 
und die Beziehung auf die Vindikation der Dotalsachen, die die Frau nur 
gegen den Ehemann und dessen Erben, nicht gegen jeden Dritten an­
stelle« könne. Grade diese Beschränkung aber ist bestritten, die Worte 
si tarnen extant beschränken die Klage nur in Beziehung auf die Gegen­
stände, nicht ihren absoluten Charakter, und diese Beschränkung erklärt 
sich auS der Besonderheit des ehelichen Verhältnisses "). Gewiß auch be­
weist nichts für Unger'S ") Satz, daß in einzelnen positiven Rechten die 
absolute Verfolgbarkeit an bestimmte Formen oder Bedingungen gebunden 
ist, an eine allgemeine Erkennbarkeit, an die wirkliche Besitzergreifung, 
an gerichtliche Konfirmation oder an die Eintragung in öffentliche Bücher, 
denn in diesen Fällen erreicht das Recht auch die Kraft der vollen Ding­
lichkeit erst, wenn diese Bedingungen erfüllt sind, bis dahin befindet es 
sich in einem Zwischenzustand des Werdens, des noch nicht Vollendeten "). 
Endlich nicht eine Beseitigung der Absolutheit deS Eigenthums ist es, 
wenn der Vindikant oder Pfandgläubiger die Sache von dem redlichen

') Daselbst Rote 29.
•) Arndts im Rechtslexikon V,211. Note28.
') A. a. O. S. 534 fgg.

,0) Arndts, Pand. 4.2t. §.97. Anm.4. Schröter in der Zeitschr. s. Civ.-R. u. 
Pro). B. 6. S. 141 (die Klage geht auf restituere).

") Arndts, Pand. §.411 Aum. (4.21. S.647). 1. 30. C. V. 12.
*2) A. a. O. S. 518 Note 30. S. 519 Note 33.
*’) Hierher gehört insbesondere das ALR. Die Wirkung der Dinglichkeit ist an 

die Erkennbarkeit gekiiüpst; ehe nicht Übergeben und der Besitz ergriffen oder da« 
Recht eingetragen worden, ist der Berechtigte noch nicht gegen Jedermann dinglich 
berechtigt. Das seiner Ratnr nach dingliche Recht ist aber, bis seine Erkennbarkeit 
sür Jedermann durch Eintragung gesichert ist, nicht etwa nur ein Recht zur Sache, 
). B die Grnndgerechtigkeit, die Reallast, der Niesibranch. In diesen Fällen soll 
die Eintragung nicht die Dinglichkeit schaffen, sondern ihr nur die volle Wirkung 
geben. Entjch. B. 18. S. 319fgg. Bergl. auch das Nachwort in Strieth. 
B. 7. S. 368.
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Erwerber einlösen muß"), oder wenn dem an sich absoluten Recht ein 
älteres absolutes Recht entgegentritt").

Nach alle dem muß dem unbestrittenen Satze: nicht jedes absolute 
Recht ist dinglich, der andere zur Seite gestellt werden: jede- dingliche 
Recht ist absolut, d. h. die Absolutheit ist eine wesentliche Eigenschaft 
der Dinglichkeit, oder: die Dinglichkeit ist die Aeußerung der Absolutheit 
im Gebiete des Sachenrechts.

Neuerdings ist aber dieser Satz noch von einem anderen Standpunkt 
ans bestritten und dagegen behauptet worden, daß sich im modernen Ver­
mögensrecht zwischen das relative (persönliche) und das absolute (dingliche) 
Recht ein Mittelglied eingeschoben habe, das relativ dingliche Recht. 
Dadurch soll die Theorie des Sachenrechts wesentlich eine andere ge­
worden sein, als bei den Römern, und insbesondere soll diese Theorie 
im preußischen Recht Ausdruck gefunden haben. Ziebarth") führt aus, 
daß eine nothwendige Folge der jetzt allgemein zulässigen Realexekution, 
d. h. deS Rechts, dem Schuldner die Sache unmittelbar wegzunehmen, 
statt, wie bei den Römern, sie sich von ihm geben zu lassen und auf das 
Geben einen indirekten Zwang zu üben, diese sei, daß der Gläubiger schon 
durch den Vertrag ein unmittelbares Recht auf die Sache erlange, welches 
wegen seiner Unmittelbarkeit ein dingliches, aber weil es noch nicht gegen 
Jedermann, sondern nur gegen den Schuldner und gegen denjenigen 
Dritten, der das Recht kennt, geltend gemacht werden kann, nur ein 
relatives ist. Das Recht zur Sache (jus ad rem) ist hiernach also 
eine und zwar die wichtigste Erscheinung der relativen Dinglichkeit. Sie 
erwächst hier aus einer Obligation, deren Inhalt ein dare oder tradere 
ist und sie geht in die absolute Dinglichkeit über, wenn die Sache dem 
Gläubiger gegeben oder dem Schuldner genommen, wenn der Besitz er­
griffen ist. Andererseits soll ein absolutes dingliches Recht zum relativen

'“) Wie nach 9189t. I, 15. §. 25. 26. I, 20. §. 118. 119. Der deutsche Rechtssatz: 
„Hand muß Hand wahren", auf welchen Unger und Wächter (würt. Pr.-R. 
II, 297 Note 14) besonders Hinweisen, enthält allerdings eine Beschränkung der 
Absolutheit der Vindikation. Solche positive Bildungen können aber den Begriff 
nicht aufheben, nur seine Verwirklichung beeinträchtigen; sie sind meist Produkte 
einseitiger praktischer Rücksichten, wie jene Regel vielleicht ihre Erklärung in einer 
einseitigen Begünstigung des städtischen Verkehrs mit beweglichen Sachen findet, 
oder darin, daß das ältere deutsche Recht den Begriff der Dinglichkeit auf die 
Fahrniß, wenn sie von der Gewere an dem Grundstück getrennt war, überhaupt 
nicht auwandte, und deßhalb die beweglichen Sachen nur so lange durch Klage 
schützte, als ihre Zugehörigkeit äußerlich erkennbar war. Damit hängt Art. 306 
des deutschen H.G.B. zusammen.

15) Es gilt hier dasselbe wie von dem Verhältniß deö älteren zum jüngeren Pfand­
gläubiger. S. oben Note 3.

16) Realexekution und Obligation §. 14—19. Die Recension von De gen kolb in 
der krit. Bierteljahrschr. B. 9. S. 191 sg. prüft daö Werk nur vom Standpunkt 
des röm. R., während sein Schwerpunkt wesentlich in den Umwandlungen liegt, 
die das röm. R. im modernen Recht erfahren hat.
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dadurch werden, daß der Berechtigte einem Andern an der Sache ein 
Recht einräumt, welches dieser durch Realexekution verwirklichen darf. 
So ist also relativ-dinglich berechtigt, wer eine Sache kauft, bis zur Uebcr- 
gabe oder Besitzergreifung; so bleibt nur relativ-dinglich berechtigt der 
Eigenthümer dem Nießbraucher, Miether und Pächter gegenüber. Die 
Argumentation Ziebarth'S ist im Wesentlichen gestützt auf den Satz: 
der Vertrag auf Geben einer bestimmten Sache verleiht dem Gläubiger 
sofort das Recht, die Sache zu nehmen. Dieser Satz aber kann nicht 
als richtig eingeräumt werden. Die Bedeutung der im heutigen Recht 
geltenden Realexekution, vermöge welcher der Richter allerdings dem 
Schuldner die Sache nimmt, ist nicht, daß der Gläubiger sie nimmt, 
sondern daß der Richter sie ihm giebt. Der Gläubiger gelangt in den 
Besitz der Sache auch hier nur durch Geben, nicht durch eignes Nehmen. 
Hiergegen wird zwar von Ziebarth eingewendet"): es sei täuschender 
Schein, wenn man den Willen des Schuldners, der sich durch den Ver­
trag zum Geben verpflichtet hat, durch den Richter ergänzen lasse, denn 
ein ergänzter Wille sei kein Wille. Aber der Richter vertritt oder er­
gänzt auch nicht den Willen des Schuldners, er ist nicht dessen oder des 
Gläubigers Mandatar, auch ist das Stadium der Exekution schon ein 
exceptionelles, von ihm aus darf nicht auf die ursprüngliche Natur des 
Rechts geschlossen werden, das sehr wichtige Moment der rechtskräftigen 
Berurtheilung liegt dazwischen. Durch dieses werden die gegenseitigen 
RechtSbeziehnngen der Parteien dahin geändert, daß nunmehr der Schuld­
ner wollen muß, oder vielmehr, daß sein Wille nicht mehr in Betracht 
kommt. Endlich auch berührt die Art, wie der Zwang gegen den Willen 
deS Schuldners ins Werk gesetzt wird, direkt oder indirekt, zwar das 
Verfahren des Gerichts, nicht aber das Recht des Gläubigers. 
Das Recht zur Sache giebt keine Unmittelbarkeit auf die Sache, es ist 
und bleibt ein persönliches Recht, und dies spricht auch das ALR. deut­
lich ans, indem eS das dingliche Recht erst entstehen laßt, wenn der 
Besitz auf Grund deö Rechts zur Sache eingeräumt ist18). Doch der 
nur noch zur Sache Berechtigte kann unter gewissen Voraussetzungen 
sein Recht auch gegen den dritten Besitznehmer, also einen dinglich Be­
rechtigten, geltend machen, und es fragt sich, ob nicht hierin der Beweis 
für eine relative Dinglichkeit zu finden ist. Gegen den Besitzer macht 
nämlich der zur Sache Berechtigte sein Recht als ein besseres geltend, 
wenn es älter ist als die Besitzergreifung des Andern und wenn Letz­
terer bei seiner Besitzergreifung das ältere Recht des Ersteren zur Sache

") A. a. O. S. 187 fg. 
») I, 2. §. 135.
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gekannt hat"). Diese Bestimmungen sind schon früher erörtert und 
es ist dort behauptet worden, daß sie nur die Bedeutung haben, eine 
RechtSkollision zu beseitigen^). Hier bleibt aber freilich die Frage: wie 
kann das schwächere Recht zur Sache mit dem stärkeren Recht auf die 
Sache kollidiren? An sich wohl nicht, denn nur das ältere Recht zur 
Sache soll nach dem ALR. fähig sein, mit dem jüngeren Recht auf die 
Sache zu kollidiren, und dies auch nur, wenn dem dinglich Berechtigten 
der gute Glaube fehlt. Diese Zuthaten, diese zufälligen Umstände, das 
höhere Alter und die Kenntniß davon, schaffen die Kollision, nicht eine 
schon im Recht zur Sache liegende Dinglichkeit. Mag nun auch gesagt 
werden können, der Ausdruck „persönliches Recht zur Sache" sei ein 
Widerspruch, so darf daran erinnert werden, daß überhaupt diese Thei­
lung des persönlichen Rechts nach dem Gegenstand in ein persönliches im 
engeren Sinn und in ein Recht zur Sache eine durchaus entbehrliche und 
unergiebige Erfindung des 18. Jahrhunderts ist19 20 21 22). Auch ist es Zie- 
barth nicht gelungen, das Recht zur Sache als eine selbständige RechtS- 
bildung zwischen dem persönlichen und (absolut) dinglichen Recht zu kon- 
struiren"), denn außer jener einen Wirkung im Fall der Kollision ist

19) I, 10. §.25. I, 19. §.5. Gruchot B.8. 5. 603f.
20) B. 1. S. 124.
21) L. 1. S. 117 Notes. S. 311 bei Note 9.10. v. Drttuneck, über den Ursprung

des s. g. jus ad rem, ein Beitrag zur Geschichte dieses Dogma. 1869.
22) Bergt, a. a. O. S. 205—215. Dies giebt auch HinschiuS (Zeitschr. II. 499)

zu, gleichwohl hält er dadurch die Ausführungen ZiebarthS nicht für wider­
legt, da es sich hierbei um eine neuere Rechtsbildnng handele, welche den scharfen 
römischen Unterschied zwischen den dinglichen und obligatorischen Rechten vermischt 
habe. Gewiß ist jener KollisionöfaU und die Entscheidung, die er im ALR. über­
einstimmend mit der damaligen gemeinrechtlichen Praxis gefunden hat, ein Be­
weis dafür, daß die Grenze zwischen Obligationen- und Sachenrecht in Verwirrung 
gerathen ist; daraus folgt aber nicht, daß diese Verwirrung Anerkennung verdient 
und als eine berechtigte und weiter zu pflegende neuere Rechtöbildung anzufehen 
ist. Vielmehr ist es geboten, die Grenzlinie wieder klar zu legen, und das Zwit­
terhafte, was darin liegt, daß obligatorischen Rechten (relativ) dingliche Wirkun­
gen beigelegt werden, zu überwinden. In neueren Gesetzgebungen, namentlich 
z. B. in der Mecklenburger Hypothekengesetzgebung ^Stadtbuchordn. §.36. Nr. 4.) 
ist dies auch bereits geschehen, und in der für Preußen unternommenen Reform 
des Grundbuchrechts wird es beabsichtigt. Daß die Relativität deö publizianischen 
Rechts im neueren Recht eine Ausdehnung erfahren hat und nicht mehr als eine 
Ausnahme, sondern als ein allgemeiner Grundsatz entwickelt worden, beweist 
Nichts dafür, daß ein relativ dingliches Recht zwischen das Obligationen- und 
Sachenrecht eingeschvben werden muß, denn jene Relativität bewegt sich allein aus 
dem Gebiete deö Sachenrechts, auf dem Gebiete des Beweises für die Existenz 
eines absolut dinglichen Rechts. Auf dem Standpunkt von Ziebarth steht im 
Wesentlichen auch v. Brünn eck (Note 21), es muß aber auch ihm gegenüber be­
hauptet werden, daß der Begriff des „dinglichen Vertrages" der Klarheit entbehrt 
und daß, wenn in der älteren Theorie eine solche Vermischung des obligatorischen 
und dinglichen Rechts stattgefunden hat, daraus nicht folgt, daß sie beibehalten 
werden muß, und daß praktisch etwas gewonnen ist, wenn man sie beibehält.
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und bleibt es nichts weiter als ein persönliches Recht gegen den Autor. 
Namentlich hat der zur Sache Berechtigte außerhalb jenes Falles kein 
Klagerecht gegen einen Dritten, nicht das Aquilische, nicht die condictio 
furtiva43) und die unmittelbare Einwirkung auf die Sache fehlt ihm ganz. 
Auch im Konkurse kann er nicht die Sache fordern, welche ihm der Kridar 
vertragsmäßig hätte übergeben sollen, sondern nur sein persönliches Recht 
durch Liquidirung des Interesse geltend machen43). Hatte aber der Kri­
dar die Sache in Besitz genommen in Kenntniß von dem älteren Recht 
eines Anderen zu derselben, so ändert sich allerdings durch die Konkurs­
eröffnung der Anspruch des Letzteren nicht; die Gläubiger müssen ihm die 
Sache herausgeben, weil sie die Kenntniß des KridarS von dem älteren 
Recht zur Zeit jener Besitzergreifung zu vertreten haben43).

Ueber den Bildungsprozeß deS dinglichen Rechts nach den Grund­
sätzen des ALR. ist im allgemeinen Theil ausführlich gehandelt43). Ob 
diese Theorie durch die neuerlich beabsichtigte Reform des HhpothekenrechtS 
nach der Richtung hin eine Aenderung erfahren wird, daß die Wirkung 
der Besitzergreifung hinter die Wirkung der Eintragung in die öffentlichen 
Bücher zurücktritt, steht dahin4').

Der Gegenstand deS dinglichen Rechts ist immer entweder eine 
körperliche Sache oder ein solches Recht, welches vermöge seiner Gebun­
denheit an den Raum eine sachliche Existenz hat, und deßhalb der „Gegen­
stand eines dauernden Rechts" sein kann 48). Denn es ist eine fernere 
Eigenthümlichkeit des dinglichen Rechts im Gegensatz zum persönlichen44), 
daß eS nicht wie dieses seine Beendigung nothwendig in sich trägt, daß 
es sich nicht durch die Ausübung erschöpft, die Ausübung es vielmehr er­
hält und fortsetzt34).

Der Inhalt des dinglichen Rechts ist verschieden je nach dem Um­
fang und der Art der Befugnisse, die auf die Sache znstehen. Diese 
Befugnisse beziehen sich auf die Ausbeutung dessen, was die Sache als 
Rechtsobjekt zu bieten vermag. Eö ist seit der Mitte des 17. Jahrhun­
derts eine gangbare Eintheilung der dinglichen Rechte geworden: Besitz,

43) Ziebarth S. 214.
2l) Kvnk.Ordn. v. 1855 §. 15. Abs. 3.
2S) Aus den dolus der Gläubiger kommt es hierbei nicht an. A. M. Ziebarth 

S. 214 f. Rote 9.
2«) B. 1. S. 117 sg.
2T) B. 1. S. 119 Note 19. Unten §. 172. 
“) B. 1. S. 93. 94.
”) B. 1. S. 309 460. 546. 
”) Unger a. a. O. S. 528. Dieser Satz bezieht sich aber nur ans eine solche Aus­

übung des dinglichen Rechts, durch welche die Sache gebraucht und genutzt 
wird. Bersügungen über die Substanz der Sacht, z. B. ihre Beräußerung, er­
schöpfen, beendige» da- dingliche Recht. S. unten §. 190.
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Eigenthum, Servitut, Pfandrecht, Erbrecht3'). Die neuere Theorie hat 
zunächst die Auffassung des Besitzes als eines besonderen dinglichen Rechts 
bestritten und ihn aus dem Sachenrecht entweder in das Gebiet der 
Obligationen, oder in den s. g. allgemeinen Theil verwiesen "), Puchta") 
betrachtet ihn als ein Recht „an der eignen Person." Diese letztere An­
sicht hat nirgends Anklang gefunden; in den Lehrbüchern des gemeinen 
Rechts schwankt seine shstematische Stellung, neuerdings aber neigt man 
sich mehr dazu, ihn an der Spitze des Sachenrechts zu erörtern"). Das 
ALR. schließt mit ihm den allgemeinen Theil"). In diesem Werk wird 
er an der Spitze deö Sachenrechts abgehandelt und der rechtfertigende 
Grund dafür darin gefunden, daß der Besitz die unmittelbare Einwirkung 
auf die Sache bietet und insofern die Voraussetzung und die Aeußerung 
des dinglichen Rechts ist. Sodann ist das Erbrecht aus der Reihe der 
dinglichen Rechte mit gutem Grunde in der neueren Wissenschaft ge­
strichen"). Daß es früher denselben zugcrechnet wurde, war eine Folge 
des jetzt überwundenen Irrthums, daß sich die Begriffe Dinglichkeit und 
Absolutheit deckten. Die Erbrechtsklage ist, sofern sie das Erbrecht des 
Erben als solches, als dessen Eigenschaft verfolgt, zwar absolut aber nicht 
dinglich; sie ist, wenn einzelne im Nachlaß enthaltene Rechte geltend ge­
macht werden, nur die Voraussetzung (praejudicium), im klebrigen aber 
ist die Klage auf das einzelne Nachlaßobjekt je nach der Beschaffenheit des 
einzelnen Rechts eine persönliche oder dingliche. Auch die Anreihung des 
Pfandrechts an die dinglichen Rechte ist bezweifelt worden") und die­
ser Zweifel hat manche Berechtigung. Zunächst scheint eS nach römischem 
Recht, welches bei der Hypothek den Besitz der beweglichen und unbe­
weglichen Sache bei dem Eigenthümer läßt, und in Betreff der unbeweg­
lichen Sache kein Surrogat für die Besitzergreifung entwickelt hat, an der 
für die Dinglichkeit wesentlichen unmittelbaren Einwirkung zu fehlen. 
Nach ALR. fällt dieses Bedenken weg, weil es an beweglichen Sachen 
nur Besitzpfand kennt und bei der Hypothek an Grundstücken die Un­
mittelbarkeit deö Rechts auf die Sache durch die Eintragung in die 
öffentlichen Bücher für Jedermann erkennbar macht. Sodann fehlt dem

31) Die Eintheilung rührt von Hahn her (1643). S. Unger S.523fg.
32) In den allgemeinen Theil stellen den Besitz: Bangerow, Böcking, Seuffert, 

Kierulff, Koch (als Ausübung der Rechte), Bruns, R. des Besitzes S.486. 
In das Obligaiionenrecht stellt ihn bekanntlich Savigny (§. 6).

33) Pandekten §. 122 fg. (4. Buch, 2. Kap.)
34) Dafür hat sich Unger erklärt (I, <5. 524). Ebenso SinteniS und Wind­

scheid. ArndtS und Keller stellen den Besitz in die Lehre vom Eigenthum.
35) B. 1. S. 20. Note 2. Als Uebergang zur Lehre vom Eigenthum. Gruchot IV, 

317 f. Heydemann I, 39.
3«) Unger I, 534 fg. Oben B. 1. S. 113 Note 1.
37) Unger I, 530fg.
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Pfandrecht, abweichend von den anderen dinglichen Rechten, die Selbstän­
digkeit und die Dauer: es wird, wie die Obligation, durch die Ausübung 
beendigt, nicht erhalten. Aber alles dies sind doch nur, wie Unger richtig 
auSführt ”), Modifikationen, Singularitäten, die den Charakter des ding­
lichen Rechts keineswegs aufhcben 3'J). Der entscheidende Hauptpunkt ist, 
daß das Pfandrecht auf der Sache selbst lastet, daß eö eine causa rei 
ist, daß die Sache also nur mit dieser Last auf dritte Personen übergeht: 
si fundus pignoratus venierit, manct causa pignoris, quia cum sua 
causa fundus transeat40), daß seine Verwirklichung nicht abhängt von 
dem Wollen oder Nichtwollen anderer Personen.

Da sich der Inhalt des dinglichen Recht« verschieden gestaltet, je 
nach dem Umfang und der Art der unmittelbaren Beherrschung der Sache, 
so muß sich die Klassisizirung der dinglichen Rechte hiernach richten. Der 
Umfang und die Art der Beherrschung ist entweder völlig nnbestinimt, 
die Sache ist in ihrer Totalität, in Allem, was sie als VermögenSobjckt zu 
bieten vermag, dem Rechtssubjekt unterworfen: das Eigenthnm. Oder 
die Sache ist nur beschränkt, nur nach gewissen Richtungen der Herr­
schaft eines Subjekts unterworfen. Dann ist die Sachs nicht die eigene 
des Berechtigten, sie bleibt ihm eine fremde und dient ihm nur theilweife — 
so weit die Berechtigung reicht: dingliche Rechte ans eine fremde 
Sache. Diese lassen sich nach zwei Gruppen scheiden. Entweder ist nur 
der Gebrauchs- und Rutznngswerth der Sache einem Dritten zu­
ständig, wie dies nach römischem Recht bei der Servitut, derEmphy- 
teusiS und Superficies, und nach preußischem Recht außerdem bei 
jedem mit Besitzeinräumung verbundenen Gebrauchs- und Nutzungsrecht 
(Leihe, Miethe und Pacht), nach deutschem Recht bei den Reallasten der 
Fall ist, welche die Eigenthümlichkeit zeigen, daß nicht bloß die Sache 
dinglich dient, sondern auch ihr Eigenthümer persönlich zu Leistungen ver­
pflichtet ist. Oder es ist ein Recht auf den Substanzwerth der Sache 
als dingliches Recht konstituirt — entweder ein Erwerbnngsrecht 
(Näherrecht) oder ein VcränßernngSrecht (Pfand und Hypothek). Es 
kann sich mit letzterem ein Nutzungsrecht verbinden (Antichrefe), aber auch 
hier ist die Sache dem Berechtigten nicht in ihrer Totalität unterworfen: 
die Substanz darf nicht verbraucht und nicht vernichtet werden. Das 
System der dinglichen Rechte gliedert sich hiernach einfacher, als das der 
viel mannichfaltigeren persönlichen Rechte, in folgender Weise:

A. Besitz.
B. Eigenthum.

”) A. a. O. S. 532. 
*») Oben Note 30. 
") I 18. §. 2. D. XIII, 7. S. unten §. 190.
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C. Dingliche Rechte auf eine fremde Sache:
Erste Gruppe. Rechte auf den Gebrauchs- und NutzungS- 

werth (Servituten, Reallasten).
Zweite Gruppe. Rechte auf den Substanzwerth.

I. Erwerbsrecht (Netrakt).
II. Veräußerungsrecht (Pfand und Hypothek).

Erstes Hauptstück.

Der Besitz.
ALN. 1,7. — Materialien des ALR. zu den Lehren vom Gewahrsam und Besitz 

und von der Verjährung, her. v. Simon und v. Strampff 1836 (3.53. der 
Zeitschr. f. wiss. Bearb. des preuß. R. S. 1—390). Studien z. Lehre vom Besitz, 
das. S. 602—685. Heydemann, Einl. I, 324f. Gruchot IV, 312—340. 
433—493. V, 291-350. Koch, die Lehre vom Besitz nach preuß. R. 2. A. 1839. 
Darstellung der Lehre v. Besitz als Kritik des v. Savigny'scheu Bucheö, von 
einem preuß. Juristen. 1840. Zusammenstellung der beim Obertribunal ange­
nommenen Grundsätze über daö poss. summar. im IMBl. 1854. S. 101-112 
(Gr. citirt). — Bornemann 1,212. Kochi, 317. — Savigny, das R. des 
Besitzes. 1. A. 1803. 7. A. 1865 (nach dieser wird citirt), mit Zusätzen v. Ru­
dorfs, welche S. 543 f. die Litteratur vollständig angeben. Daraus sind hervor- 
zuheben: Puchta, Rechtslex. II, 41. Bruns, das R. deö Besitzes im Mittel­
alter und in der Gegenwart. 1848. Lenz, das R. des Besitzes und seine Grund­
lagen. 1860. Randa, der Besitz nach österr. R. mit Berücksichtigung des gem., 
preuß., u. s. w. R. 1865. Büchel, über die Natur deö Besitzes. 1868. Jhering, 
Beiträge zur Lehre vom Besitz. In f. Iahrb. IX, 1. und besonders 1868. — 
Kierulfs I, 339. Bangerow 7. A. 1,347f. ArndtS 189. 198f. Böcking 
S. 448 fg. Brinz I, S. 55 f. Puchta, Pand. 10. A. S. 186 §. 122—139. 
Borles. 5. A. I, 261 s. Seufsert 4. A. I, 130f. SinteniS I, 437 f. Kel­
ler 217. Windscheid I, 395. - Zachariä (Anschütz) I, 438f.

Erstes Kapitel.

DaS Recht des Besitzes. 

§. 157. Der Begriff und die Arten des Besitzes. 
Um die unmittelbare Einwirkung der Person auf das Objekt, und 

die allgemeine Erkennbarkeit dieser Einwirkung — die unerläßlichen Vor­
aussetzungen des dinglichen Rechts — hervorzubringen, genügt nicht 
der Titel, das persönliche Recht zur Sache. Es ist noch eine f. g. Er- 
werbsart (Modus) nöthig, welche auch faktisch und Jedermann erkennbar
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Besitzes. 1. A. 1803. 7. A. 1865 (nach dieser wird citirt), mit Zusätzen v. Ru­
dorfs, welche S. 543 f. die Litteratur vollständig angeben. Daraus sind hervor- 
zuheben: Puchta, Rechtslex. II, 41. Bruns, das R. deö Besitzes im Mittel­
alter und in der Gegenwart. 1848. Lenz, das R. des Besitzes und seine Grund­
lagen. 1860. Randa, der Besitz nach österr. R. mit Berücksichtigung des gem., 
preuß., u. s. w. R. 1865. Büchel, über die Natur deö Besitzes. 1868. Jhering, 
Beiträge zur Lehre vom Besitz. In f. Iahrb. IX, 1. und besonders 1868. — 
Kierulfs I, 339. Bangerow 7. A. 1,347f. ArndtS 189. 198f. Böcking 
S. 448 fg. Brinz I, S. 55 f. Puchta, Pand. 10. A. S. 186 §. 122—139. 
Borles. 5. A. I, 261 s. Seufsert 4. A. I, 130f. SinteniS I, 437 f. Kel­
ler 217. Windscheid I, 395. - Zachariä (Anschütz) I, 438f.

Erstes Kapitel.

DaS Recht des Besitzes. 

§. 157. Der Begriff und die Arten des Besitzes. 
Um die unmittelbare Einwirkung der Person auf das Objekt, und 

die allgemeine Erkennbarkeit dieser Einwirkung — die unerläßlichen Vor­
aussetzungen des dinglichen Rechts — hervorzubringen, genügt nicht 
der Titel, das persönliche Recht zur Sache. Es ist noch eine f. g. Er- 
werbsart (Modus) nöthig, welche auch faktisch und Jedermann erkennbar
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jene Einwirkung herstellt. Dies ist die systematische Bedeutung deö Be­
sitzes im A.L.R.').

Man hat erst wieder') seit Savigny'S berühmter Schrift ein­
dringend vom Standpunkt des positiven Rechts imb vom Standpunkt 
der Rechtsphilosophie die Frage erörtert, ob der Besitz ein Faktum oder 
ein Recht sei. Die Praxis wurde von diesem Streit, obschon er princi­
pielle Scheidungen über die Auffassung des Begriffs vom Recht überhaupt 
hervorzutreiben und insofern die größte Bedeutung für das ganze RechtS- 
system in sich zu enthalten schien, wunderbar wenig berührt. Desto leb­
hafter wurde der Streit in der Theorie geführt. Welcher Unterschied 
liegt zwischen der Ansicht: der Besitz sei nur ein thatsächliches Verhält­
niß, ein Nichtrecht, und der Behauptung: der Besitz sei das einzige 
Recht auf die Sache! wie viel Meinungen liegen in der Mitte zwischen 
diesen denkbar äußersten Grenzpunkten!')

') Oben B. 1. S. 116. 119. Gruchot IV, 317f. Heydemann I, S. 39.
2) S. über den Stand der Frage vor Savigny: Bruns S. 252 ». a. a. St. I» 

der Zeit von den Glossatoren bis zum Schluß deö Mittelalters blieb man im 
Wesentlichen bei den Definitionen von Bassian (possessio est jus quoddam 
rem detinendi sibi, BrunS S. 105) und Azo (possessio est corpora!is rei 
detentio, corporis et animi item jnris adminicnlo concurrcntc) siebe«. Dinus 
suchte diese Definitionen dahin zu vereinigen: possessio in ipso actu producendi 
non est jus sed factum, und RavaniS sagte: sicut ex contractu, qui est facti, 
res ul tat obligatio, quae est juris, ita ex apprehensione, quae est facti, rcsultat 
possessio, quae juris est. Eine tiefere Begründung fehlt. Auch zunächst nach 
der Reception, im 16. Jahrh, treten in Deutschland selbständige Theorien über 
den Besitz nicht hervor. BrunS S. 374. Im Anfang deS 17. Jahrh, wird zu­
erst wieder die Streitfrage des jus und factum erörtert. Der Besitz wurde von 
denen, die ihn für ein Recht hielten, als ein dingliches Recht neben die Servituten 
gestellt (GiphaniuS, Bachov, Frantzke, Hahn), während diejenigen, die ihn 
für ein Faktum erklärten, sich an die französischen Juristen anschlossen. Bei den 
Holländern war letztere Ansicht vorherrschend (Bi nn in S, Bo et). Im 18. Jahrh, 
drang die Auffassung der faktischen Natur mehr durch, ohne Begründung. Cocceji 
läßt dies Faktum ad instar juris schützen, Spangenberg rechtfertigt den Besitz­
schutz durch daS Verbot der Selbsthilfe, Hofacker schützt den Besitz nm der mit 
ihm verbundenen Vortheile willen, Thibaut endlich faßt diesen Schutz nur als 
legislative Nothwendigkeit ans. S. über alles dies Bruns S. 384—386. Die 
Praktiker und die Rechtsphilosophen bis auf Kant haben sich mit der Frage nicht 
beschäftigt. Erst seit Kaut und dann seit Savigny wird sie philosophisch und 
aus dem positiven Recht lebhafter erörtert und tiefer ergründet. „Man muß 
die Geist- und Geschmacklosigkeit, die Unklarheit und Trockenheit der Schriften über 
den Besitz mit Angen sehen, wenn man sich eine Vorstellung von dem Eindruck 
machen will, den Savigny's Werk über den Besitz bei seinem ersten Erscheinen 
(1803) hervorbringen mußte." BrunS S. 409 und dessen beachteuSwerthe Be­
urtheilung dieses Werks S. 410 fg.

3) Savigny hat in der 6. A. in einem Zusatz zn §. 6 (7. A. S. 55.) ausführlich 
seine Grnndansicht vom Besitz dargelegt: „der Besitz erscheint zunächst als die 
blos faktische Herrschaft über eine Sache, und daher als ein Nichtrecht (ver. 
schieden von Unrecht), als ein rechtlich Indifferentes. Dennod) wird er gegen 
gewisse Verletzungen geschützt, und um dieses Schutzes willen werden Regeln 
ausgestellt über Erwerb und Verlust des Besitzes, grade als ob er ein Recht 
wäre." Der Grund dieses Schutzes wird in der Unverletzlichkeit der Person ge­
sunden. Es ist bekannt, daß diese Ansicht vielfache Polemik hervorgerufen hat.
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Noch mehr, als der gemeinrechtliche Jurist blieb der an seine Gesetz­
gebung gebundene preußische dem Streite fern. Mochte man aus dem 
Begriff des Besitzes deduziren, daß er an sich nur eine rechtlose That-

S. bes. Gans, über die Grundlagen des Besitzes, eine Duplik. 1839. Rudorfs 
Hal in Zusatz 19. S. 576 ff. eine vollständige Uebersicht des MeinungSkampscS ge­
geben und diese mit kritischen Bemerkungen begleitet. Zur Vervollständigung dieser 
Uebersicht sind jetzt noch beiznfügen: Rauda, welcher S. 23 sagt: der Besitz ist 
ein Faktum, kein Recht — kein Unrecht, er geht neben dem Rechte einher;" und 
Wiudscheid (Pand. I, S. 395s.): „eine Sache besitzen heißt, sie thatsächlich in 
seiner Gewalt haben. Der Besitz, obgleich kein Recht, hat rechtliche Folgen. 
Der rechtsphilosophische Grund des Besitzschutzes beruht auf demselben Gedanken, 
worauf der Schutz gegen die Injnrie beruht. Daß der Besitz kein Recht sei, 
hätte nie bestritten werden sollen!" Wenn er aber weiter bemerkt (S. 396): „der 
Wille, welcher in ihm sich zur thatsächlichen Geltung bringt, ist ganz abgesehen 
von der Berechtigung feines Inhalts, als solcher gerade so viel werth, wie jeder 
andere Einzclwille, welcher die Sache sich unterwerfen möchte," so berührt er die 
richtige Auffassung, die nur durch die Worte „thatsächliche" und „abgesehen von 
der Berechtigung seines Inhalts" getrübt ist. Nur der verwirklichte Wille ist für 
das Recht Wille, und als solcher dem andern Einzelwillen gegenüber gleichberechtigt. 

Wenn man die verschiedenen Ansichten über den Begriff deö Besitzes durch­
mustert, so kann mau sie im Ganzen und Großen in zwei Kategorien zertheilen. 
Dre Einen erklären das Rechtliche am Besitz — und daß solches vorhanden, leug­
net Niemand — aus Gründen, die außerhalb deö Besitzes liegen; die Andern 
finden den Grund des Besitzrechts im Besitz selbst, im Besitzwilleu und man darf 
behaupten, daß letztere Ansicht jetzt mehr und mehr zur Anerkennung durchdringt. 
Außer Savigny, dem noch Viele folgen, gehören zu Jenen noch besonder« 
Puchta ^Necht an der eignen Person), Böcking (S. 453), der den Besitz zum 
Gegenstand juristischer Bestimmungen werden läßt wegen des Rechts der Person 
im Staate, auch in ihren bloß faktischen Verhältnissen nicht widerrechtlicher Weise 
gestört zu werden. Dagegen gehen Kierulsf (S. 347sg.), BrunS (S. 486. 491) 
und Windscheid (S. 396) aus den Willen deö Besitzers zurück, aber sie bleiben 
aus halbem Wege stehen, wenn sie durch diesen subjektiven Willen nur eine that­
sächliche Herrschaft im Gegensatz zu einer rechtlichen erzeugt werden lassen. Auch 
der subjektive Wille ist ein Recht erzeugender Faktor. S. oben das Weitere im 
Text. Zu weit aber geht Lenz S. 84. 86. 87: „Wenn nur das Haben mit all­
gemeiner Anerkennung ein berechtigtes ist, so muß daö Haben mit besonderem 
Willen ein unberechtigtes, mit anderen Worten ein Faktum sein. Der Wille ist 
nie etwas Faktisches, sondern das allein und überall Rechtliche. Der Besitz ist 
kein Faktum, und auch kein Proteus von Faktum und Recht: er ist vielmehr das 
einzige Recht auf die Sache." Deshalb kann Lenz auch das Eigenthum als ein 
besonderes Rechtsinstitut nicht anerkennen, er sieht in ihm nur die Möglichkeit, 
zur totalen Herrschaft der Sache gelangen oder wiedergelangen zu können. Es 
ist ihm nur ein Anspruch, eine actio. Wie Kierulsf und BrunS dem subjek­
tiven Willen im Verhältniß zum allgemeinen zu wenig rechterzeugende Kraft bei- 
legen, so legt ihm Lenz eine so große Bedeutung alö Quelle des Rechts bei, daß 
daneben der allgemeine Wille verschwindet, daß eine objektive Rechtsidee oder Rechts­
ordnung nicht mehr festgehalten werden kann. Es wird Übersehen, daß der sub­
jektive Wille vermöge seiner Freiheit auch daS Unrecht wollen kann und wenn 
Lenz S. 30 den Satz ausstellt: „Das wollende Ich als sich verwirklichender Geist 
kann seiner Natur nach nur das wollen, was vernünftig ist," so muß man doch 
fragen, wo bleibt da die Freiheit des Willens, und giebt es noch ein Unrecht- 
Wenn aber der Begriff des Eigenthums nichts weiter sein soll alö eine actio deS 
Besitzers, so bleibt unbeantwortet, warum nicht jeder Besitzer als solcher diese actio 
hat. Während die Ansicht Savigny'S zu materiell am corpus, am äußern 
Thatsächlichen hängen bleibt, ist die Ansicht von Lenz durchaus spiritualistisch, sie 
betont einseitig daS geistige Moment des Besitzes, und verflüchtigt das zu feinem 
Wesen gehörige corpus. Was soll es auch heißen: „der Wille fei nie etwa-
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fache fei, die erst in Folge einer Verletzung durch dritte Personen Rechts­
wirkung äußere oder empfange, oder von solchen begleitet werde — oder 
daß er schon von Anfang an durch sich selbst ein Rechtsverhältniß dar­
stelle: nach ALR., welches das Recht des Besitzes ausdrücklich anerkennt, 
steht es fest, daß der Besitz ein eigenthümliches Rechtsverhältniß ist4).

Soll aber diese Auffassung wissenschaftlich gerechtfertigt werden, so 
muß man davon absehen, daß der Besitz meist als die Wirkung oder 
Folge eines Rechts, als die Voraussetzung der Ausübung eines Rechts 
erscheint — denn in diesen Fällen hat er keine selbständige Rechts­
existenz, und nicht um seinetselbstwillen, sondern um des Rechts willen,

Faktisches?" Daß der Wille da ist und sich an und in-der Sache verwirklicht, ist 
doch gewiß auch etwas Thatsächliches. In seiner älteren Schrift (Studien und 
Kritiken, S. 168., 1847) hat Lenz gesagt: der Besitz sei nur das ansang ende 
Recht, er sei noch nicht mit dem absoluten Charakter der Allgeltung bekleidet. ES 
scheint nicht, daß die Frage nach der rechtlichen Natur des Besitzes durch die 
Abhandlung von IHering gefördert worden ist. Er sieht den Grund deS Besitz­
schutzes nicht im Besitz selber, sondern in dem Eigenthum: der Besitz wird ge­
schützt im Interesse der nothwendigen Ergänzung des Eigenthumsschutzes; der 
Besitz ist die Thatsächlichkeit des Eigenthums, sein Schutz eine dem Eigenthümer 
zugedachte Beweiserleichterung, die aber nothwendigerweise (?) auch dem Nicht- 
eigenthümer zu Gute kommt. Die ganze Deduktion IheringS zeigt wieder ein­
mal, wie wenig der Erkenntniß des hetitigen Rechts durch Untersuchungen genutzt 
wird, die sich auf das reine römische Recht allein stützen und die ganze spätere, 
jahrhundertlange Rechtsentwickelung, namentlich in Deutschland einfach ignorireu. 
Hätte sich Ihe.ring die deutsche gemeinrechtliche Praxis etwas genauer angesehen, 
so würde er wohl kaum zn der Begriffsbestimmung gelaugt sein, daß der Besitz 
die Thatsächlichkeit des Eigenthums, feine Sichtbarkeit sei, denn damit ist für 
alle die zahlreichen Rechtsverhältnisse keine Erklärung gewonnen, die, wie z. B. 
Erbpacht, in Deutschland von jeher als Besitzverhältnisse angesehen und possesso­
risch geschützt worden sind. — Nicht uninteressant ist ein fluchtiger Blick aus das, 
waS die Rechtsphilosophie für diese Frage geleistet hat. Im Ganzen haben diese 
Leistungen nicht sehr gefördert, weil sie zu sehr in Abhängigkeit geblieben sind 
von den ihrer Zeit herrschenden Ansichten der Inristen. So steben Stahl 
(Rechtsphilosophie S. 401) und Trendlenbnrg (Naturrecht S. 172) ganz auf 
dem Standpunkt Savigny'S, und selbst Wirth (spekulative Ethik II, 124 f.) 
sieht im Besitz für sich ein bloß faktisches Verhältniß, d. i. ein solches, worin der 
Wille bloß als einzelner sich äußert, ohne darin zugleich als ein allgemeiner zu 
gelten." Nichtsdestoweniger ist ihm der Besitz an.sich ein Ausfluß des Eigen- 
thumörechtS. Das Beste hat immer noch bis jetzt Kant gesagt (metaphys. An- 
sangsgründe der Rechtslehre S. 63,: „der Rechtssatz des empirischen Besitzes ist 
analytisch; denn er sagt nichts mehr, als waS nach dem Satze des Widerspruchs 
auS dem letzteren folgt, daß nämlich, wenn ich Inhaber der Sache bin, derjenige, 
der sie wider meine Einwilligung affizirt, das innere Meine (meine Freiheit) 
affizire und schmälere. Der Satz von einem empirisch rechtmäßigen Besitz geht also 
nicht über das Recht einer Person in Ansehung ihrer selbst hinaus," und S. 66. 
„der bloße physische Besitz ist schon ein Recht in der Sache, obzwar freilich noch 
nicht hinreichend, sie als das Meine anzusehen . . . der physische Besitz hat die 
Präsumtion für sich und gilt komparativ für einen rechtlichen." Das war vor 
Savigny geschrieben. Bergt, auch Ahrends, Encyklop. S. 638f. und die Ueber­
sicht der verschiedenen Ansichten über die Natur deö Besitzes bei Gruchot IV, 
312 ff.

4) § 134 d. T. Strieth. B. 50. S. 137. ist der Besitz als ein „NechtSverhältniß 
im weiteren Sinn bezeichnet." Was hierunter zu verstehen, ist unklar ge­
blieben.



14 Zweites Buch. Die besonderen Privatrechte.

dessen Ausfluß er ist, wird er hier geschützt. Soll der Besitz ein Recht 
sein, so muß er cS auch an sich, nicht als Begleiter eines Rechts sein: 
nur deshalb, weil die Person besitzt, muß sie berechtigt sein im Besitz. 
Wenn man die Aussprüche der römischen Rechtsquellen fragt, so ant­
worten sie, daß der Besitz ein res facti, aber auch eine res Juris seis). 
Sie verkennen ebenso wenig die faktische Grundlage als den rechtlichen 
Charakter des Besitzes, sie leiten aus seinem Begriffe Rechtsregeln ab, 
sie umgeben ihn mit Rechtsregeln, sie konstruiren ihn als ein besonderes 
Rechtsinstitut °). Und so wenig man auch bei dem wesentlich auf prak­
tische Einzelheiten und Ziele gerichteten Sinn der römischen Juristen von 
ihnen allgemeine prinzipielle Begründungen der Rechtssätze erwarten darf, 
so fehlt eö doch nicht an Andeutungen über den Grund, weshalb das 
Faktum de.> Besitzens ein Recht sei. Dazu genügt ihnen nicht das rem 
corpore suo contingere, auch heißt es: ignoranti non acquiritur pos­
sessio; eS wird ein propositum, eine assectio tencndi, possidendi 
verlangt'). Das deutet darauf hin, daß um das äußerliche Haben einer 
Sache, dieses allerdings nur faktische Verhältniß, zum Rechtsverhältniß 
zu erheben, eine bestimmte Richtung des Willens erfordert wird. Die 
Person muß die Sache haben und behalten, ihrer Machtsphäre unter­
werfen und in dieser erhalten wollen. Der Wille also ist hier, wie 
sonst, der rechterzeugende Faktor. Diesen ihren Willen legt die Person 
in die ihr gegenüber immer rechtlose Sache; es wird deren Eigenschaft 
(causa), daß sie von dieser Person besessen ist. Nicht die unmittelbare 
Einwirkung auf die Sache, sondern der Wille, der sich in dieser auS- 
drückt, ist der Grund des Besitzrechts"). Die allgemeine Rechtsordnung 
muß ein solches Verhältniß als ein Rechtsverhältnis; anerkennen und 
schützen; denn obschon der subjektive, besondere Wille nur insofern die 

°) Die res facti ist auSgedrückt tu 1.1. pr. §. 3. 4. I. 29. D. XLI. 2. 1.19. D. IV. 6. 
1. 1. $. 15. D. XLVII. 4. Die res Juris in 1. 23. pr. 1. 44. pr. 1.49. pr. §. 1. 
D. XLI. 2. 1. 2. §. 38. D. XLIII. 8. 1. 2. D. XL1II. 7. 1. 10. C. VII. 32.

c) Nur eine rechtsfähige Person kann Besitz erwerben, nur eine dem Rechtsverkehr 
zugängliche Sache kann besessen werden. 1. 3. §. 17. I. 23. §. 2. 1. 30. §. 1.3.4. 
1. 49. §. 1. D. XLI. 2. Ein seines kasuistisches Detail bezieht sich aus deu Erwerb 
und Verlust des Besitzes. Richtig bemerkt Lenz S. 96, dass dies Alles nicht zu 
der Auffassung passe, daß der Besitz nur ein rechtloses Faktum sei, denn ein sol­
ches kann man nicht erwerben und verlieren, es kann nur entstehen und in seinen 
Folgen wieder verschwinden. — ES ist ferner anerkannt, daß man den Besitz an 
der eignen Sache taufen, miethen, daß man ihn kondiziren kann (Senfs. XIX, 
152), er ist also wie andere Liechte ein Gegenstand des Rechtsverkehrs. 1. 34. §. 4. 
v. XVIII. 1. 1. 28. 37. D. XLI. 2. 1. 25. pr. D. XLVII 2. 1. 15. §. 1. D. XII. 6. 
Lenz S. 92f.

7) 1. 3. 1. 3.12.1. 8. §. 1. 1.18. §. 3. 1.20. 22. 32. §. 2. 1. 41.46. D. XLI. 2.1.41.
D. XII. 1. 1. 3. C. VII. 32. u. a. St.

8) S. die bei Gruchot IV, 316 abgedruckte Aeußerung von Göschel, zerstreute 
Bl. I, 362. 373 f.
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Kraft hat, Recht zu erzeugen, als er sich in Uebereinstimmung mit dem 
allgemeinen Willen, der objektiven Rechtsordnung befindet, so muß doch 
diese Uebereinstimmung so lange als vorhanden angenommen werden, als 
nicht das Gegentheil, der Widerspruch zwischen beiden erwiesen ist. DaS 
MR. sagt: -„die allgemeine Bermuthnng streitet für die Redlichkeit des 
Besitzes; daß Jemand unrechtmäßig besitze, dessen muß er überführt wer­
den""). Es ist unrichtig, wenn in solchen Aussprüchen ein besonderer 
Besitzvortheil, eine dem Besitz besonders verliehene Wirkung gesehen wird. 
Sie sagen vielmehr, daß der subjektive Wille als übereinstimmend mit 
der allgemeinen Ordnung des Rechts angenommen wird, wenn nicht be­
sondere Momente nachgewiesen werden, welche diese Annahme anfhcben. 
So lange aber und soweit dieser Nachweis nicht geführt ist, gilt der sub­
jektive Wille als Erzeuger des Rechts, und der von ihm erzcügte Besitz 
als ein Recht — nnd zwar jeder anderen Person gegenüber mit Aus­
nahme der einzigen, der gegenüber der Besitzer sich etwa nicht mit der 
Rechtsordnung in Uebereinstimmung befindet. Selbst der unredliche Be­
sitzer ist also Besitzer für Alle, nur nicht für den, gegen welchen er un­
redlich gewesen. Selbst der fehlerhaft erworbene Besitz ist Jedem gegen­
über ein fehlerfreier, nur nicht im Verhältniß zu dem, gegen welchen die 
fehlerhafte Besitznahme stattgefunden.

Aber dieses Rechtsverhältniß hat an sich noch eine Unvollkommenheit, 
und grade in ihr liegt feine Eigenartigkeit.

Einerseits zeigt es eine Verwandtschaft mit dem dinglichen Recht in­
sofern, als der Wille wie bei diesem die Sache durchdringt, ihre causa 
ist, ohne daß es der Vermittelung durch den Willen einer andern Person 
bedarf. Andererseits aber ist der Unterschied des Besitzrechts von dem 
dinglichen Recht ein sehr großer. Das Besitzrccht hat kein Fortbestehen 
allein durch sich selbst; es bleibt gebunden an das Fortbestehen des that­
sächlichen Verhältnisses der unmittelbaren und ausschließlichen Einwirkung. 
Wenn diese anfhört, wirkt es nicht mehr gegen dritte Personen: der 
Besitzwille ist dann aus der Sache wieder heraus, weil er sich in ihr 
nicht mehr verwirklichen kann. Es fehlt mithin dem Besitz das Ideale 
des Rechts, wonach es fortbesteht, auch wenn ihm sein reales Element 
entzogen ist, oder richtiger gesagt: das ideale Element des Rechts ist bei 
dem Besitz im realen noch gebunden "). Nur der Untergang der Sache 
oder der eigene Wille des EigenthümerS vernichtet das Eigenthum — 
sonst dauert es fort, wenn sich auch die Sache außerhalb der Macht-

•) §. 18.179. d. T-
**) Nach preuß. R. ist die« übrigen« in geringerem Grade der Fall, al« nach röm. 

R., der vollständige Besitz bleibt »eben dem unvollständigen, der unredliche und 
fehlerhaft« Besitzer ist nur Dritten gegenüber Besitzer.
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sphäre des Eigenthümers, in der Gewalt eines Dritten befindet. Der 
Besitzer dagegen hört auf, es zu sein, nicht bloß, wenn er den Besitz 
aufgiebt, sondern auch, wenn die Sache in Folge eines sie selbst und 
ihre Substanz betreffenden Ereignisses aus seiner Gewahrsam gekommen 
und in die Machtsphäre eines Andern gelangt ist11). Wenn es heißt: 
„aus dem Berlust der Gewahrsam folgt noch nicht der Verlust des Be­
sitzes""), so soll dies nicht bedeuten, daß der Besitz auch ohne Gewahr­
sam als ideales Rechtsverhältniß erhalten bleibt, sondern nur, daß ver­
möge des Besitzrechts die verlorene Gewahrsam wieder ergriffen oder 
erzwungen werden kann, so lange dies noch möglich, und dies ist insbe­
sondere nicht mehr möglich, wenn die Sache fehlerfrei an einen Andern 
gekommen, und dieser seinen deßhalb gleichberechtigten Besitzwillen in sie 
gelegt hat. Der Schutz des Besitzrechts ist daher kein absoluter, wie bei 
der Bindikation. Der Besitz wird nicht gegen jeden Verlust, sondern 
nur gegen einen solchen Eingriff geschützt, der von einem formell unrechten, 
daher^nicht Recht erzeugenden subjektiven Willen ausgeht, gegen Gewalt, 
List und Vertrauensbruch. In anderer Weise ist eine Verletzung des 
Besitzrechts nicht denkbar"). Hiernach ist zu sagen: der Besitz ist ein 
Recht, weil der Besitzer besitzen will; er ist kein obligatorisches Recht, 
weil der Wille des Besitzers die Sache unmittelbar durchdringt; er ist 
auch noch kein dingliches Recht, weil er gebunden ist an den Fortbestand 

") §. 116. d. T. S. unten §. 161. bei Note 26 fg.
12) A.L.N. §. 112. d. T. -S. hierüber unten § 161. bei Note 15 fg.
") Die Besitzllagen erhalten dadurch die Statur von Deliktsklagen, und daraus hat 

man gefolgert, daß auch das Besitzrecht einen obligatorischen Charakter habe 
^Savignv, 7. A. S. 48. §. 6. Nudorfs's Zusatz 1!). S. 590. Keller in 
der Zeilschr. f. geschichtl. R.-W. Bd. 11. S. 287 s.). Allein dieser Schluß ist ver- 
fehlt. Die Delikteklage ist eine persönliche, weil sie gegen denjenigen angestellt 
wird, welcher den aus dem Delikt entspringenden obligatorischen Anspruch unbe­
friedigt läßt. Nicht sowohl das Delikt an sich, d. h. der unberechtigte Eingriff in 
die Rechtssphäre des Andern, als vielmehr die durch das Delikt erzeugte Obliga­
tion ist das Fundament der Klage (Oben B. 1. S. 230 Note 16). So wenig 
das durch das Delikt verletzte Eigenthum deßhalb einen obligatorischen Charakter 
annimmt, weil die Deliktsklage, die der Eigenthümer anstellt, eine persönliche ist, 
so wenig erhält wegen der persönlichen Natur des ZnterdiktS der Besitz einen 
obligatorischen Charakter. Wer wäre hier auch gegenüber dem Besitzer der be­
stimmte Schuldner? Zeder Dritte kann den Besitz, wie das Eigenthum verletzen. 
— Uebrigens haben die Besitzklagen nicht ausschließlich die Natur der Delikts­
klagen, und dies wüd namentlich klar bei den interd. rctinendae poss., bei denen 
das Moment des formellen Unrechts oft ganz znrücktritt, so daß als ihre Grund­
lage nur die controvcrsia de ptfsscssionc Übrig bleibt, die auch bei den interd. 
rccup. poss. nicht fehlt, und nicht ''verkannt werden darf. Es ist daher die ge­
legentliche Aeußerung in den Gründen deS Pl. Beschl. Entsch. B. 18. S. 16. „daß 
die Besitzklagen nicht die Natur der Deliktöklageu haben" zwar zu unbedingt, aber 
doch nicht ganz grundlos. Bergl. hierüber Pfeiffer, was ist und gilt im röm.
R. der Besitz? S. 90ff. Ban-gerowl, S. 7v4fg. Sintenis 1,463. Note 6. 
Seusfert B. 7. Nr. 41. (Oldenburg). Eine Kritik der verschiedenen Ansichten 
über den Grund des Besitzschutzes giebt Jhering a. a. O. im ersten Beitrag.
S. 3s.
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seiner thatsächlichen Grundlage, und daher der Wirkung gegen jeden 
Dritten entbehrt, wenn ihm diese entzogen ist. Er steht aber doch näher 
dem dinglichen, als dem obligatorischen Recht, er ist eine Vorstufe, eine 
beschränkte, unvollkommene Darstellung des dinglichen Rechts, er hat die 
dem obligatorischen Recht fehlende Fähigkeit, sich'zum vollen dinglichen 
Recht zu entwickeln. Er ist häufig als vermuthetes, beginnendes, poten­
zielles Eigenthum bezeichnet worden. Diese Bezeichnungen sind nicht 
durchaus passend, denn nicht immer ist die Bestimmung deS Besitzes, eine 
Aeußerung schon vorhandenen Eigenthums zu sein "), oder Eigenthum zu 
werden; aber sie drücken doch auS: daß aus dem Besitz Eigenthum wer­
den kann, daß er eine Vorstufe, eine Voraussetzung für das dingliche 
Recht ist.

DaS ALR. erkennt, wie schon bemerkt, den Besitz an sich alS RechtS- 
verhältniß an. Das Recht des Besitzes wird dadurch begründet, daß 
man eine Sache in der Absicht, darüber für sich selbst zu verfügen, unmittel­
bar oder durch einen Stellvertreter in seine Gewahrsam nimmt''). Der 
Besitz ist also ein Recht, weil und wenn der Besitzer die Absicht hat, 
über die Sache für sich selbst zu verfügen, d. h. auf sie körperlich ein­
zuwirken, und diese Absicht gegen die Sache bethätigen kann. Obsckon 
der Streit über die Natur des Besitzes schon in älterer Zeit geführt 
worden, so war es doch grade zur Zeit der Redaktion des ALR. darüber 
still. Unklare Vorstellungen beherrschten die Litteratur, bei denen man 
sich beruhigte, ohne sie tiefer zu prüfen. Was seit Savignh eine Le­
bensfrage für Recht und Rechtswissenschaft zu werden schien, wurde da­
mals „als eine bloße Schulfrage" bei Seite geschoben *6). Es ist daher 
nicht auffällig, daß die Redaktoren die Frage, ob Recht oder Thatsache, 
nicht umständlich erörterten, sondern, beherrscht von den damaligen Vor­
stellungen, über diese „bloße Schulfrage" hinwegginge». Gelegentliche 
Aeußerungen, die durch die Materialien bekannt geworden, zeigen, daß 
der Besitz, abgesehen davon, daß er als „Ausübung eines Rechts" oder 
als „Ausübung des EigenthumsrechtS" (Tevenar)") auftritt, als „all­
gemeine Quelle von Sachenrechten" (Suarez)'°), als „eine interimistische

") I. 12. §. 1. D. XLI, 2. Nihil commune habet proprietas cum possesaione. 1. 1. 
§• 2. D. XLIII, 17. Separata esse debet proprietas a possessione. Böcking 
S. 449 bei Note 4. In andern Stellen findet sich aber auch die Auffassung, daß 
der Besitz ansangendeS Eigenthum sei. 1.1. §. 1. D. XLI, 2. 1. 20. §. 2. D. XLI, 1. 
1, 7. §. 3.

t6) Westphal, System des röm. R. über die Arten der Sachen, Besitz, Eigenthum 
und Verjährung 1788. S. 35. Höpsner,> Komm. § 280. 281. erwähnt keiner 
Kontroverse, sondern ist unzweifelhaft über ^das jus possessionis, welches er als 
eigne Gattung neben daS jus in re und das jus ad rem stelll.
Mat. S. 116.

18) Mat. S. 111.
Förster, Preuß. Privatrecht. 111. 2. Aust. 2
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Legitimation zu einer Sache" (Tevenar)"), als „ein Mittel zum Er­
werb des Eigenthums oder als ein Zwischenzustand, welcher die rechtliche 
Vermuthung des Eigenthums wirke" (Goßlcr)2"), angesehen wurde. 
Man zweifelte nicht daran, das; aus dem facto s. statu possessionis 
Rechte entspringen und trennte hiernach die Rechte und Pflichten, die dem 
Besitzer znkommen, quia possidet* * 21) — das Recht des Besitzes — 
von denjenigen Rechtsfolgen, die aus dem Titel entstehen, auf welchen sich 
der Besitz gründe — dem Recht zum Besitze. Hiernach ist im Wesent­
lichen auch der 7. Titel redigirt. ES umfassen die §§. 1—160. das erstere, 
die §§. 161—250. das letztere: nur einzelue Bestimmungen, die eigentlich 
dem letzteren angehören, sind dem ersteren untermischt22).

Es ist eine nahe liegende Frage, ob die Redaktoren des ALR. da, 
wo sie bei dem Besitz vom römischen Recht abwichen, dem deutschen Recht 
gefolgt sind. Daß dies mit Bewußtsein, mit klarer Einsicht geschehen, 
kann gewiß nicht behauptet und auch nicht erwartet werden. Ueberhaupt 
ist die Frage nicht ganz richtig gestellt. Römisches und deutsches Recht 
haben seit der Reception nicht neben einander gestanden, sondern sie sind 
in einander geflossen. Die Reception ist ein Mischungsprozeß, das ge­
meine Recht enthält römische, kanonische und deutschrechtliche Elemente 
vermischt, und die Redaktoren des ALR. haben nicht beliebig wählen kön­
nen, ob sie dem römischen oder deutschen Recht folgen wollten. Im All­
gemeinen kann man nur sagen, daß die Redaktoren, indem sie sich dem 
vorhandenen Rechtszustand anschlossen22), mit diesem die römischen, deut­
schen und kanonischen Elemente ausnahmen. Man nahm allgemeiner als 
im römischen Riecht Besitz an, wo ein unmittelbares körperliches Verhält­
niß zur Sache vorhanden war, und dehnte den Besitz an Rechten weiter 
aus. Diese Erweiterungen lassen sich auf das deutsche und auf das ka­
nonische Recht zurückführen. Auf das letztere, namentlich die große Aus­
dehnung des Besitzes an Rechten, auf das erstere welchem die scharfe 
Umgrenzung des EigenthumSbegriffS, wie bei den Römern, unbekannt war,

Mat. S. 116.
ä0) Mat. S. 201. 207. 277. 283.
2l) Mai. g. 111. 
”) Heydemaun S- 325 Note 604. Au« dem ersten Theil de« 7. Titel« gehören 

zuin jus possidendi die §§. 10—42. 135. In den 134—136. wird der Ge­
gensatz zwilchen bei» jus possessionis und dem jus possidendi scharf dahin au«» 
gedrückt: die Rechte de« Besitzes hänge» von ber Beschassenheit de« Be­
sitze» ab, da» Recht zum Besitz von der Beschassenheit des Titel«, aus 
welchen sich der Besitz gründet. Bei der Redaltion de« ALR. hat namentlich 
Gotzler dem widersprochen, da« jus possidendi in diesen Titel einzumischen, 
weil es nur al» verniulheie» Eigeulhum angesehen werden könne. Mat. 'S. 277. 

”) Koch, Komm. Note * zu §. 1. 1,7. Vergl. die Urtheile Über den Werth der 
Redaktion de» ÄLR. über den Besitz von Koch, Bes. S. 7. Brun« S. 431. 
Baron Abh. S. 22. Da« Urtheil des Letzteren ist doch wohl zu abstrakt.
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die allgemeinere Annahme eines Besitzes"), Die Besitzklagen endlich 
haben im Mittelalter eine große Umwandlung erfahren; soweit das Na­
tional-römische abgestreift ist, hat sich daS MR. dem neueren Recht an­
geschlossen, aber auch die verworrenen gemeinrechtlichen Gestaltungen zu 
einem einfacheren Abschluß gebracht.

Zum Begriff des- Besitzes gehören zwei wesentliche Momente: ein 
objektives oder körperliches, das physische Vermögen, auf eine Sache 
mit Ausschließung Anderer einzuwirken, oder, wie sich das MR. ungenau 
ausdrückt, über diese zu verfügen; ein subjektives oder geistiges: diese 
Einwirkung oder Verfügung vorzunchiuen für sich selbst, die Absicht, 
den Willen in dieser Richtung zu haben"). Geht die Willensrichtung 
dahin, nicht für sich selbst sondern für einen Andern, in dessen Namen, 
also als dessen Stellvertreter über die Sache zu verfügen, so ist dies nicht 
Besitz, sondern Gewahrsam"). Auch diese Gewahrsam ist ein juristi­
scher Begriff, ein Rechtsverhältniß, weil die Sache immer noch von einem 
gewissen Willen des Inhabers durchdrungen und beherrscht ist"). Wo 
es endlich an einer Durchdringung der Sache mit einem Willen fehlt, 
und nichts weiter übrig ist, als das körperliche Verhältniß zu ihr, da 
wird zwar auch von einer Gewahrsam gesprochen, aber diese Gewahrsam 
ist kein NechtSbegriff. Wenn daher das MR. eine Gewahrsam ohne, 
selbst wider Willen des Inhabers anznnehmen scheint"), da wird daS 
Wort unjuristisch verwendet, um die sachliche Grundlage des Besitzes, 
also das eine Moment in seinem Begriff zu bezeichnen, und cö werden 
auch an einen solchen Zustand rechtliche Folgen nicht geknüpft. So ist 
denn iin MR. wie im römischen Recht zwar ein Gegensatz von possessio 
und detentio, Besitz und Gewahrsam anerkannt, aber die Grenzlinie 
zwischen beiden Begriffen ist anders gelegt. Der Begriff des Besitzes 
und in Folge dessen seine Verwendung im Gebiete des Rechts ist im 
AM. weiter, weil die Willensrichtung allgemeiner gefaßt ist; überall, wo 
der Wille eigennützig ist, ist Besitz vorhanden, für die Gewahrsam bleibt 
nur das stellvertretende Innehaben. Daher haben die Nutzungsberech­
tigten, die im römischen Recht nur Detentoren sind, im preußischen Besitz. 

Der Besitz wird nach verschiedenen Eintheilungsgründen in verschie­
dene Arten getheilt: nach dem Gegenstand in Sachenbesitz und

M) Brun« S. 315. 316. 328. 329. 338. Heydemann S. 325. 
") Entsch. B. 55. S. 213.
“) §. 2. d. T. 1. 9. 18. pr. v. XLI, 2. 
”) Mater. 117 zu §. 1—5.
’*) §. 1.138. d. T. Mat. S. 113. 603 s. Schröter, civ. Berf. I, 12 will zwischen 

einem grammatilchen und juristischen Inhaber unterscheiden. Giuchoi IV,321 f. 
Baron, Abh. S. 13.
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Rechtsbesitz2'3); nach der Willenörichtung in vollständigen und un­
vollständigen Besitz; nach dem Bewußtsein in redlichen und un­
redlichen, denen das 9(V9i. noch eine dritte Kategorie des unrecht­
fertigen Besitzes anschließt. Man sieht ohne Weiteres, daß diese Ein- 
theilung und der dadurch bedingte Sprachgebrauch von dem römischen 
Recht abweichL. Der Gegensatz des Sachen- und Rechtsbesitzes entspricht 
der possessio und quasi-possessio nicht genau, deun der Besitz an 
Rechten wird im AVR. als ein wirklicher Besitz anfgefaßt30). Der Ge­
gensatz von vollständigem und unvollständigem Besitz hat im römischen 
Recht keinen Parallelismus. Zwar hat Savigny den Begriff eines s. g. 
abgeleiteten Besitzes für das römische Recht aufgestellt3'), mit welchem 
der unvollständige Besitz insofern in Verwandtschaft steht, als bei beiden 
die besondere Willensrichtung, die Sache als eigene zu besitzen (der ani- 
mus domini), nicht erfordert wird; allein der abgeleitete Besitz, wie ihn 
Savigny darstellt, ist eine Ausnahme, die nur gilt, wo das positive 
Recht sie gebietet32), der unvollständige Besitz ist ein zu gleichem Recht

29) Windscheid I, 445 f. II, 676 Note 3 erklärt den Ausdruck „Besitz eines NechtS" 
zwar für bequem aber für unpassend. WaS er an die Stelle setzen will, „that­
sächliche Geltendmachung eine« Willensinhalts, dessen rechtliche Anelkcnnung ein 
bestimmtes Recht auSmachen würde," ist denn doch etwas zu unbequem.

30) Heydemann S. 329. Koch, Bes. S. 108.
31) Savigny S. 282 §. 23—25. Der abgeleitete Besitz entsteht durch eine Ueber- 

tragung deS jus possessionis auf einen Andern, der, weil das Eigenthum nicht 
mit übertragen ist, den animus domini nicht haben kann. Dies geschieht nach 
Savigny in folgenden Fällen (8.24): der Emphyteuta, der Pfandgläubiger er­
werben den Interdiktenbesitz, während bei dem Depositum und Precarinm (§. 25) 
die Detentiou theils mit, theils ohne Besitz übertragen werden kann. Andere 
rechnen noch andere Fälle hierher, so Bangerow den Supersijiar. den Sequester 
(siehe hierüber oben B. 2. §. 139. Note 100). Die meisten Pandektisten nehmen 
mit Savigny den Begriff des abgeleiteten Besitzes an. Dagegen haben sich An­
dere, namentlich Kierulf f (1, 352), Böcking (Pand. I, S. 451 f.), Lenz (S.104) 
erklärt. Die beiden Ersteren behaupten, jeder Besitzer (also auch in den Fällen 
des f. g. abgeleiteten Besitzes) habe den animus domini, d. h. er wolle faktisch 
Herr deö Objekts fein, der Letztere meint, in der Regel wolle der Besitzer Herr 
deö Objekts ganz und für immer sein, aber in einigen Fällen wolle er es nicht 
für immer, sondern nur auf Zeit sein. Die letzteren Fälle sind diejenigen, die 
sonst als abgeleiteter Besitz angesehen werden. Gegen jene Ansicht wird geltend 
gemacht, daß dem animus domini ein zu weiter Sinn untergelegt werde. Man 
kann aber ebenso gut sagen, daß ihm die herrschende Meinung einen zu engen 
Sinn unterlegt, indem sie ihn als den Willen des EigenthiimerS auffaßt, was 
weder in dem Begriff des Besitzes liegt, noch aus den Quellen herauSzulefen ist 
(S. unten §. 160 Note 9). „Bedürfniß und Statthaftigkeit der ganzen, dem rö­
mischen und unserem Recht fremden Unterscheidung zwischen f. g. ursprünglichem 
und f. g. abgeleitetem Besitz fällt mit der richtigen Auffassung des animus possi- 
dendi hinweg." Böcking S. 452. Vergl. auch Schmidt, das Commodatum 
und Precarium. 1841. Gegen Lenz aber spricht, daß der, welcher als Eigen­
thümer unter Resolutivbedingung besitzt, doch gewiß ursprünglicher Besitzer ist, 
obschon er nicht für immer besitzen will. S. auch Randa S. 13 Note24.

32) Savigny S. 282. 283.
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neben den vollständigen Besitz gestellter allgemeiner Begriff, der auch auf 
Fälle Anwendung findet, bei denen das römische Recht keinen Besitz an­
erkannte^). Auch ist das Verhältniß des abgeleiteten Besitzes 31111t ur­
sprünglichen ein anderes, wie das des nnvollständigen zum vollständigen. 
Neben dem abgeleiteten kann der ursprüngliche Besitz nicht mehr bestehen. 
Neben dem unvollständigen Besitz aber besteht der vollständige, so daß in 
diesem Fall der letztere für die Dauer des unvollständigen ein ideales 
Rechtsverhältniß, ein Rechtsanspruch geworden ist34). Der Gegensatz von 
redlichem und unredlichem Besitz ist natürlich auch dem römischen Recht 
bekannt: er gehört aber nicht dem Recht des Besitzes, sondern dem Recht 
zum Besitze an. ' Den Begriff des unrechtfertigen Besitzes kennt das 
römische Recht nicht. Auf der andern Seite sind die Eintheilungen des 
letztern in civilis und naturalis possessio nicht in das preußische Recht 
übergegangen, obschon Suarez der Meinung war, daß der vollständige 
und unvollständige Besitz diesem Gegensatz entspräche33 34 35 36). Dies kann nur 
insofern zugegeben werden, als der unvollständige Besitz nicht ersitznngs- 
fähiz ist, aber es ist insofern falsch, als die Eintheilung des römischen 
Rechts auf der Verschiedenheit der Wirkungen, die des preußischen Rechts 
auf der Verschiedenheit des Besitzwillens beruht3"). An einzelnen Stellen 
finden sich ferner im A8R. und in der AGO. die Ausdrücke „wirklicher 
besitz", „Naturalbesitz", „eingetragener Besitz"; der erste drückt in der 
Regel den Gegensatz zum bloßen Gewahrsam oder zu der noch nicht that-

33) Die Gebrauchs- und Nutzungsrechte, zu denen das ALR. auch die Personalser­
vitut deS Vitefebraiicbd rechnet. — Man kaun daher nicht mit Gruchot IV, 326 
sagen, der römische Begriff des abgeleiteten Besitzes enthalte den Keim zum un­
vollständigen; ganz abgesehen davon, daß überhaupt sehr streitig ist, ob der abge­
leitete Besitz ein Begriff des römischen Rechts oder eine Erfindung von Savigny 
ist. Wie der Berf. ans einem ihm mitgetheilten nachgcschriebenen Heft von Sa- 
vigny'S Vorlesung über ALR. ersehen, hat Letzterer den unvollständigen Besitz 
als „etwas ganz Neues" bezeichnet. Bergl. noch Heydem. 1,328.

34) §. 124. d. T. Entsch. B. 48. S. 47 f.
35) Mat. 113. 118. 175. Ter Sache nach schon bei Berger, oecon. jur. II. 6. 

cap. 1. nr. 2.
36) Ueber die Bedeutung der poss. natur, im Gegensatz zur p civilis ist unter den 

gemeinrechtlichen Juristen noch Streit. Erschwert wird die Feststellung einer 
sicheren Terminologie dadurch, daß auch die römischen Juristen eine solche keines­
wegs festgehalten haben. Herrschend ist die Ansicht von Savigny (§. 7), welcher 
eine dreifache Terminologie ausstellt: poss. civilis, der Usucapionsbesitz, possessio 
schlechthin (zuweilen auch poss. nat.), der Inlerdiktenbcsitz ohne UsucapionSsähig- 
keit, poss. natur, im eigentlichen Sinn, der Besitz ohne Schutz durch Interdikte. 
Andererseits ist der Gegensatz darin gefunden worden, daß p. civ. den UsucapionS- 
und Jnterdiktenbesitz, p. nat. den Besitz, dem beides abgehe, bedeute. Drittens 
ist behauptet, p civ. sei der Besitz mit animus domini, p. nat. ohne animus 
domini. S. überhaupt Bangerow 1,348 §. 199 und Windscheid 1,400. 
Note 12, der sich zwar im Wesentlichen der Ansicht von Bangerow anschließt, der 
Sache aber dadurd) nicht dient, daß er im Text der herkömmlichen Terminologie 
die Worte: „natürlicher'', „wirklicher aber nicht juristischer", „blos juristischer 
Besitz" substitnirt.
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sächlich gewordenen Beherrschung der Sache37 38 39 40 41 42), der zweite den Gegen­
satz znm Besitzrecht ohne Gewahrsam3") aus, und der letztere bezieht sich 
auf die Eintragung in die Grundbücher3U). Daß im gemeinen Leben daS 
Wort Besitz oft zur Bezeichnung von Eigenthum oder Vermögen gebraucht 
wird, bedarf nicht besonderer Erwähnung. Das ALR. hat sich von die­
sem untechnischen Sprachgebrauch nicht freigehalten"). „Titulirter Be­
sitz" ist derjenige, der auf einem giltigen besonderen Rechtsgrunde be­
ruht^'). Der oft gebrauchte Ausdruck „juristischer Besitz" ist nicht 
technisch"); er wird in verschiedener Bedeutung angewendet, so daß es 
besser wäre, ihn aufzugebcn, nm Mißverständnisse zu vermeiden. Bald 
bezeichnet man damit den vollständigen titulirten (usucapionsfähigen) Be­
sitz, bald das ohne Gewahrsam fortdauernde Besitzrccht, und in den ge­
meinrechtlichen Schriften auch den Besitz mit rechtlichen Folgen, also 
gegenüber der detentio. Endlich ist noch der fingirte Besitz zu erwäh­
nen, d. h. der Fall, wo die Gesetze Jemand als Besitzer behandeln, ob­
gleich er es in Wirklichkeit nicht ist, und nicht sein will. Das sind 
prozessualische Fiktionen: qui dolo desiit possidere und qui liti se 
obtulit43).

37) Wirklicher Besitz: §. 43. d. T. (Gegensatz von Gewahrsam', §. 54. d. T. (wo nach 
der Ansicht des O.-Trib. damit der vollständige Besitz bezeichnet ist, |. unten 
§. 160. bei Note 41. 43). I, 9. §. 646 (der thatsächlich ergriffene Besitz). I, 15. 
§. 11. (Gegensatz zum Inhaber. I, 17. §. 73 (der Gegensatz zum dinglichen An- 
sprach auf "die Sache'. 1, 18. §. 18 (in gleichem Sinne). AGO. 1, 14. §. 8. 
(Entsetzung ans dem wirklichen Besitze). Üebcrall hat daö Wort wirklich die 
Bedeutung des Thatsächlichen, Realen, im Gegensatz zum Gedachten, Symbolischen, 
Fingirien. So auch, wo von wirklicher Uebergabe die Rede ist, I, 10. §. 1. 
Heydemann S. 353 Note 672.

38) Naturalbesitz und Naturalgewahrsam Letzterer nur ein Pleonasmus): 1, 12. §.453. 
1, 20. §.105.107.109.275. Naturalübergabe, so viel als körperliche: 1, 11. 
§. 475. 1, 20. tz. 276. H eyd em a im S. 328 Note 614.

39) Eingetragener Besitz I, 10. §. 7. 9. 11. II, 17. §. 27. In §. 86. ist dafür „bür­
gerlicher Besitzt gesagt. Hey dem. das. Der Ausdruck Civilbesitz kommt im 
Gesetzbuch nicht vor, wird aber von der Praxis häufig für den eingetragenen B. 
gebraucht. Koch S. 53. 54.

40) Bergl. I, 12. §. 41. 42. 452. 453. 454. I, 18. §. 681. I, 19. §. 7. 8. I, 20. §. 404. 
Ueber einen gleichen Sprachgebrauch bei den Römern s. Savigny S. 104.

41) §. 8.135. d. T. Der vollständige titulirte Besitz entspricht dem Usukapionöbesitz 
bei den Römern. Mater. S. 11 §. 16. S. 49 §. 468 („rechtsförmlicher Besitzer"; 
vieler Ausdruck war nicht ungeschickt gewählt, konnte aber nicht durch „recht­
mäßiger" ersetzt werden, wie Suarez Vorschlags S. 117. 119 oben. S. 211 
§. 7. S. 349 §. 8.

42j Das A2R. kennt ihn nicht, e/ kommt nur bei den Schriftstellern und in der 
Praxis vor.

43j I, 15. § 12—15. Das Al'R. betrachtet aber den falschen Besitzer )qui liti se 
obtulit) und den doloseu Beräußerer qui dolo desiit possidere) nicht als fin­
girte Besitzer, wie das rönii’rt'C Reckt, denn sie basten dem Biudikauouskläger 
nicht für Herausgabe der Sacke, sondern nur für das Interesse. Hiernach ist 
auch der Satz dolus pro posscssione est (1. 131. 157. §. 1. de K. J.) im preuß. 
R. eigentlich nicht anerkannt. Bergl. 1. 25. 26. 27. pr. D. VI, 1. 1. 45. D V, 3. 
1 27. §. 3. 1). VI, 1. 1. 20. §. 6. 1. 25. §. 2. D. V, 3. Koch, Bef. S. 103 s.



§. 168. DaS Subjekt de« Besitzes. 23

§. 158. Das Subjekt des Besitzes.
I. Das römische Recht verlangt zum Besitz die allgemeine Rechts­

fähigkeit des Besitzers, und entzieht daher den gewaltuuterworfenen 
Personen, den Hauskindern (und Sklaven), die Besitzsähigkoit; sie kön­
nen nur detiniren'). Das steht im heutigen Recht anders: Hauökinder 
sind nicht rechtsunfähig *), folglich auch nicht besitznnfähig. Aber da zum 
Besitz eine Aeußerung des Willens gehört, die ihm erst den Charakter des 
Rechts aufprägt, so fragt sich weiter, ob Personen, die des Willens ent­
behren, also h.andlungSunfähig sind, besitzen, d. h. Besitz erwerben 
können: Kinder, Unmündige, Wahnsinnige. Nach römischem Recht 
ist der Beitritt des Bormundes znni Bcsitzcrwerb nöthig, weit selche Per­
sonen aftectioneni tenendi non liabcntJ). Cs soll also der Vormund 
den ihnen fehlenden Bcsitzwillen ergänzen. Und dies hat bei dem Besitz, 
obwohl sein Erwerb Gewinn ist und praktisch die Frage nur bei geschenk­
ten oder gefundenen Sachen hervortritt, weil in allen anderen Fällen mit 
dem Erwerb die Uebernahme von Verpflichtungen verbunden ist, auch seine 
Rechtfertigung; denn zum Begriff des Bcsitzerwerbs gehört das aktive, 
thätige Wollen, welches in der körperlichen Einwirkung auf das Objekt 
seinen Ausdruck erhält, das letztere für sich allein ohne jenen Willen reicht 
nicht aus. Aber es ist dem praktischen Sinn der Römer nicht entgangen, 
daß der Wille zu besitzen sich leichter und früher entwickelt, und sie haben 
daher den Pupillen gestattet, Besitz zu erwerben, si ejus actatis sint, 
ut intellectum habeant, wenn sie wissen können, was sie wollen* 2 3 4 5). Das 
ist eine im einzelnen Fall zu beantwortende faktische Frage. Das AöR. 
läßt Kinder und Geisteskranke nicht Besitz erwerben, es kann aber jeder 
Dritte ihren fehlenden Willen ergänzen und für sie den Besitz ergreifeni).

') 1. 24. 1. 30. §. 3. 1. 49. §. 1. D. XLI, 2. 1. 93. 118. dc R. J. Savigny §. 9. 
S. 126 f. „Der Satz gründet sich offenbar auf die allgemeine Regel, daß der 
Sohn überhaupt kein Vermögensrecht haben könne." Len; S. 90. 91. „Warum 
hatten aber bie Gewaltnnterwersenen keine Besitzfähigkeil? SDiatt kann darauf 
nur antworten: das ist sehr natürlich, da sie überhaupt keine Rechte haben konnten. 
Aber man darf doch nur so antworten, wenu man den Besitz als 
ein Recht betrachtet." Der Satz galt nicht tu Betreff des peculium castrense. 
1.4. §. 1. D. XLI, 3., im späteren Recht überhaupt nicht mehr vom peculium 
adventitipm.

2) Oben B. 1. S. 83. 84. 132. 13a. ALR. II, 2. §. 123. 121. 12a. Rechtsulifähig
und daher auch besitz unfähig sind aber 'JJ? buche und Ron neu nach abgelegtem Ge­
lübde. ALR. II, 11. §. 1200. Bergt, c. X. 111,5.

3; 1. 1. §. 3. D. XLI, 2.
4) 1 1. §. 3. D. XLI, 2. Bergl. hier;u 1. 3. 13. 32. §.2. eod. 1. 3. C. VII, 32.

Denzinger im Ar'ch. f. eiv. Pr. Bd. 31. S. 268f. 425f. Puchta, kl. Schr.
Nr. 19. Lenz S. 159, welcher die 1. 1. §.3. aber auch auf Kinder unter 
7 Jahren für anwendbar hält, si intellectum habeant.

5) 1, 4. tz. 20. I, 11. §. 1U6 (Oben B. 2. §. 122 bet Note 43-. I, 7. §. 44. „Soweit je­
mand seinen Willen zu erklären unjähtg ist, soweit kann er durch fiel) selbst keinen
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Da Unmündige für so weit willensfähig erachtet werden, um Vortheile 
zn erwerben, so können sie auch unter dieser VoranSsetznng Besitz er­
werben 6).

II. Die Regel plurcs candem rem in solidum possidere non 
possunt wird übereinstimmend dahin gedeutet, daß die Ausschließlichkeit, 
die im Wesen des Besitzes liegt, den gleichzeitigen Besitz Mehrerer in der 
Art, daß jeder die Sache ganz besitzt, nnmöglich macht7). Aber wie schon 
die römischen Juristen sich die Frage aufgeworfen haben, ob nicht neben 
der justa possessio des Einen die injusta possessio deS Andern an 
demselben Objekt, ob nicht der Besitz deS EigenthümerS neben dem des 
Präkaristen fortdanere, endlich ob nicht neben der naturalis die civilis 
possessio möglich fei5), so ist auch nach AM. zu fragen, ob jener Grund­
satz nicht dadurch eingeschränkt werde, daß doch jedenfalls neben dem un­
vollständigen Besitz der vollständige an der Sache bestehen bleibe'). In 
der That aber sind alle diese Erscheinungen nicht geeignet, jenen Satz 
einzuschränken, denn was bei dem justus possessor, bei dem rogatus, 
bei dem civilis possessor, bei dem vollständigen Besitzer zurückbleibt, ist 
zwar nicht die Gewahrsam, welche vielmehr der injustus, der naturalis 
possessor, der praecario rogans und' der unvollständige Besitzer aus­
schließlich erlangt haben, sondern das Klagerecht, die Möglichkeit, den 
Besitz wieder zn erlangen und damit ihren Besitzwillen wieder im Objekt 
zn verwirklichen"); sodann ist aber während der Zwischenzeit bei dem voll­
ständigen Besitzer der Besitzwille zurückgeblieben, welcher durch den Willen 
deö unvollständigen Besitzers nicht aufgehoben ist, mit ihm nicht kollidirt, 
sonderit neben ihm bestehen kann, und die Gewahrsam setzt der unvoll-

Besitz erlangen." Koch S. 164sg. nimmt an, baß hier die physische Unfähigkeit 
gemeint fei, so baß buk Stelle mit der 1. 1. §. 3. D. XLI, 1. übereinstimme. 
Zin Kommentar Nele 20 Abs. 2 zu §. 44. sieht er btn Zweifel als erledigt an 
durch die Erwägung, baß der Besitz lein Rechtsverhältniß, die Besitzhandlnng also 
kein Rechtsgeschäft sei. — Aus §.20. 1,4. folgt, daß Kinder unter 7 Jahren 
immer unfähig sind, Besitz zu erwerben, selbst wenn sie in ihrer Willensfähigkeit 
vorgeschritten wären Mater. S. 10. 11. Nach S. 132 fehlte der jetzige §.44. 
im ersten Entwurf zwischen §. 36. 37. S. 205. 230. 231. 233. 356 und S. 48. 
Bergt. hieniber noch Bornemann I, 244 f. und Kühne in der jur. Wochcn- 
schr. 1844. S. 181 s., 197 f. Heydemann S. 349 erklärt das „soweit." au8 
I, 4. §. 21. durch „insofern."

«; I, 4. §. 21. 
’) 1.5. §.15. D. XIII, 6. 1.3. §. 5. D. XLI, 2. Savigny §.11. S. 170ff. 

Koch S. 116. Rauda S. 153f. ALR. §. 1. b. T. „mit Ausschließung Anderer" 
ist ein Moment im Begriff des Besitzes.

s) Ueber diese Kontroverse der tönt. Juristen s. Savigny a. a. O. Lenz S. 135f. 
§. 121. 169. b. 2. Koch S. 117.

l0) Mit Recht sagt Leu; I. 136 Note 1: „DaS Nähere gehört in die Interdikten­
lehre." Bergl v. b. Hagen, Uber bett nach I. 15. §. 4. de prec. stattfindenden 
Besitz deS preeario rogans und deS rogatus. 1840. und Rnd » rff, Zusätze zu 
Sav. Nr. 49. S. 627sg. Randa S. 154.
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ständige Besitzer, ebschen er aus eigenem Recht besitzt und insofern nicht 
eigentlich Stellvertreter ist*), doch insoweit für den vollständigen Besitzer 
fort, als er die Sache nicht als feine eigene, sondern als eine fremde 
innehat. Jener Grundsatz wird anch nicht dadurch beeinträchtigt, daß 
dieselbe Sache Mehreren ganz übergeben werden kann, dem Einen näm­
lich körperlich, dem Andern symbolisch, oder Beiden symbolisch"), denn 
im ersten Fall verschafft nur die körperliche Uebergabe den Besitz, die 
symbolische ist bedeutungslos, in dem zweiten Fall besitzt Keiner, der nicht 
die Sache körperlich ergriffen hat").

III. Trotzdem ist ein Mitbesitz Mehrerer an derselben Sache denk­
bar: zu ideellen Antheilen (compossessio pro indiviso)"). Die Sache 
bleibt hier ungetheilt, das gemeinschaftliche Objekt für Alle, aber Jeder 
legt seinen Besitzwillen nur soweit in die Sache, als ihm durch den in 
sie gelegten Besitzwlllen des Andern noch Raum frei gelassen, keiner er­
greift mit seinem Willen die ganze Sache für sich allein "). Das Besitz­
recht jedes Einzelnen ist beschränkt durch das des Andern, aber die Sache 
ist nicht in Theile zerlegt. Und weil znm Wollen anch das Wissen, daö 
klare Bewußtsein, wie weit man wollen darf, gehört, so ist ein ideeller 
Mitbesitz nur dann möglich, wenn Jeder weiß, wie weit er durch den 
Antheil der Andern beschränkt wird "). Der Besitz verschiedener Personen 
an einzelnen Theilen derselben Sache (compossessio pro diviso) ist nicht 
Mitbesitz, denn Jeder besitzt seinen Theil besonders, und ans die übrigen 
Theile bezieht sich sein Besitzrecht nicht").

*) Er kann für den Eigenthümer nicht Besitz erwerben (unten §. 160 bei Note 119) 
und dieser durch ihn den Besitz nicht verlieren (unten §. 161. bei Note 82 sg. und 
§. 103. d. T-).

n) Oder durch Willenserklärung. Strieth. B. 48. S. 21.
12) §. 74 — 76. d. T. Koch S. 118f. Lenz, Studien und Kritiken S. 205ff. 

Gruchot IV, 491 s. Heydemann S. 359. Die symbelische Uebcrgabe ist eben 
keine Art des Besitzerwerbs, weil die egene Apprehensiou fehlt ;f. unten §. 160 
Note 61). Goßler (Mater. S. 212 a. E.) monirle mit Recht: „Das Symbolum 
wird ein Nichts, wenn die Wahrheit fehlt, und für denjenigen, welcher eine Sache 
wirklich in seiner Gewahrsam hat, spricht die That selbst."

13) Koch S. 125. Sav. §. 11. S. 170. 171. Barou, GesammtrechtSverhältnisse 
S. 85 fg. Randa S. 155 f. bes. S. 165 s. 1. 26. D. XLI, 2.

") Mitbesitz an einer Lustsänle. Strieth. B. 4. S. 225.
15) 1. 32. §. 2. D. XLI, 3. Lenz S. 117. Rudorss zu Puchta, 5. A. B. 1. 

S. 486s. und zu Sav. Zus. 79. S. 650; Savigny's Erklärung deö mera 
subtilitate ist nicht haltbar (§. 22. Note 4. S. 262). Böcking S. 459 N. 11*. 
Randa S. 168 ist noch bei dieser Interpretation stehen geblieben. Ans 1. 26. 
D. eod. folgt, daß der Bruchtheil durch irgend einen Rechtsgrund (ex emtione 
vel qualibet alia ex causa) bestimmt sein muß. Böcking 5. 459 Note 11.

16) Ein solcher Besitz pro partibus divisis ist nur bei Grundstücken (pro regionibus) 
denkbar, und selbst hier nur nneigentlich, weil jede certa regio ein Grundstück 
für sich ist. Bei Häusern und beweglichen Sachen ist ein Mitbesitz pro diviso
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Das ALR. kennt einen gemeinschaftlichen Besitz oder einen Mit­
besitz an gemeinschaftlichen Sachen ”). Es ist unzweifelhaft, daß unter 
diesem Mitbesitz ein Besitz Mehrerer nach Antheilen verstanden wird- 
Der Antheil des Einzelnen ist sein besonderes Besitzrechtund steht 
dessen Umfang im Verhältniß zu den Antheilen der Uebrigen nicht fest, 
so wird die Gleichheit der Antheile vermuthet"). Verfügungen über den 
Besitz der gemeinschaftlichen Sache können die Besitzer nur in Gemein­
schaft vornehmen"). Auch die Gewahrsam muß eine gemeinschaftliche 
sein. Nur wo dies nicht möglich, soll der, welchem der größte Antheil 
gebührt, oder bei durchweg gleichen Antheilen, der, welcher die bessere 
Sicherheit bieten kann, sonst der durch das Loos bestimmte Mitbesitzer die 
Sache verwahren").

IV. Juristische Personen, Korporationen, Gemeinden sind be­
sitzfähig"). Ihr Besitz ist nicht Mitbesitz: die ideale Personeneinheit be­
sitzt allein, der ihr fehlende Besitzwille wird von ihren Organen ergänzt. 
ES wird später zu zeigen fein'"), daß das ALR. den Mitbesitz und den 
Korporationsbesitz nicht scharf auseinander gehalten hat, was seine Er­
klärung theils darin findet, daß sich im deutschen Recht das Verhältniß 
der juristischen Einheit zn den durch diese Einheit verbundenen mehreren 
Personen sehr mannichfach gestaltet hat, theils in der dunklen Annahme 
der Redaktoren, daß durch den Mitbesitz an einer von Natur untheilbaren 
Sache eine Einheit unter den Mitbesitzern entstehe").

undenkbar. Stockwerke oder einzelne Zimmer sind ebensowenig selbständige Sachen, 
wie daö Haus getrennt vom Grund und Boden. 1. 8. D. VI, 1. Sav. §.22. 
S. 260. Oblig.' R. I, S. 317. Lenz S. 138. Nanda S. 156.157f.

17; §. 24 25. 88. 89. d. T.
l8) Jeder vertritt seine Unredlichkeit nur ans seinen Antheil (§.24), er verpflichtet 

sich nur ans seinen Antheil und kann den Andern auf ihren Antheil nichts ver­
geben 88. 89.). Unklar ist daS Institut deö Mitbesitzes geworden durch §. 25. 
Darüber unten §. 163 bei Note 28.

,9) Arg. I, 17. §. 2. Dadurch ist der in der 1. 32. §. 2. D. XLI, 3. ausgesprochene 
Grundsatz modificirt, sofern nach preus;. R. daS Gesetz den etwaigen Zweifel 
entscheidet. ES ist aber auch nach Preuß. R. ein Mitbesitz pro partc incerta un­
denkbar. Göppert, Beiträge z. Lehre v. Miteigenthum, S. 99. Ohne Grund 
dagegen Silberschlag in der pr. Anw.-Z. 1865. S. 817f. S. unten §. 160. 
bei Note 20.

20) I, 17. §. 10.
21) I, 17. tz. 25-28.
22) Und zwar ulilitalis causa. 1. 1. §. 22. 1. 2. D. XLI, 2. SaV. S. 317. Kock)

S. 70. 159. Die scharfsinnige Bemerkung von Böcki ng (S. 450 Note 8 und 
S. 461 Noie 25), das; ein possulerc und ein possidere ut unterscheiden sei (wie 
considerc und considorc , von denen jenes Besitz erwerben, dieses besitzen be­
deute, uiiiB der Prüfung ter Philologen überlassen bleiben.

23, Unten §. 163. bei Note 28fg.
24; Hevdemann S. 342 Note 642, wo die Ansichten von Goöler und Suarez 

mitgetheitt sind. S. auch Mater. S. 221. Gruchot IV, 338.
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§. 159. Der Gegenstand des Besitzes.
Sachen und Rechte sind Gegenstände des Besitzes. Sachen in dem 

engeren Sinne, räumlich begrenzte, d. h. Körper, bewegliche und unbeweg­
liche'). Das römische Recht verlangt, daß die Sache fähig sei, besessen 
zu werden, d. h. daß sie nicht dem Rechtsverkehr entzogen ist'). DaS 
preußische Recht schweigt hierüber, aber es ist die gleiche Regel anzuneh- 
men. Sachen, die von Natur dem Verkehr unzugänglich sind, weil sich 
an ihnen eine ausschließliche Benutzung durch Einzelne nicht denken läßt'), 
scheiden von selbst ans. Sachen, die durch das positive Recht (Gesetz) 
dem Verkehr entzogen sind, können auch nicht besessen werden'). Aber 
wenn die VerkehrSentziehnng nur auf Privatverfügung beruht, ist dies 
nicht zu sagen.

Wichtiger ist die Erörterung, welche Rechte besessen werden können'). 
Die Bestimmungen deS ALR. müssen ans dem damaligen gemeinen Recht,

') 1. 3. pr. D. XLI, 2. 1.4. §. 27. D. XLI, 3. Sav. S. 191. Pompo »i» » in der
1. 30. pr. D. XLI, 3. unterscheidet drei Arten von Körpern: corpns unitum, ut
homo, lignum, lapis, Corpus conncxum, ut acdificium, navis, armarium, 
corpora uni noinini subjccta, veluti popukis, grcx, lcgio. Bei einem 
Inbegriff ist nicht dieser als Ganges, sondern die einzelnen Stücke sind die Gegen­
stände des Besitzes. I. 30. §. 2. D. XLI, 3. Bergl. über die verschiedenen Arten 
von Mobilien die interessante Erörterung von Lenz S. 120ff. Grundstücke, ab- 
gegrenzte Theile der Erdoberfläche, bestehen nur in der Absicht des Besitzers als 
Spesen: si fundi animo cum habuimus in der 1. 60. pr. de V. 8. Lenz 
S. 130 f.

2) 1. 23. 1. 3. D. XLI, 2 1. 15. D. XLI, 3. Ausgeschlossen waren also res divini
Juris (1. 30. §. 1. D. XLI, 2;, res publicae, oniniuin cunnnuncs (1. 3. §. 17.
I. 30. § 3. cod.)

3) Oben B. 1. S. 100. Lust, fließendes Wasser, Meer 1. 2. I). 1, 8. Senfs. VII, 144. 
ES kann aber die Luftsäule über einem Grundstück, stehendes, gefrorenes oder 
gestautes Wasser Gegenstand des Besitzes sein. Rauda S. 98. Unten §168. 
Fischerei im Meere, Entsch. B. 53 S. 14 f.

4) Koch, Bef. S 107 meint, daß die Grundsätze des ALR. vom römischen R ab­
weichen, denn wenn solche Sachen auch nicht usnkapirt werden können, so habe 
doch jeder Inhaber einer res publica oder religiosa den Schutz durch die Besitz­
klagen. Aber abgesehen von den Fällen, wo das Gesetz den Besitz bestimmter 
Sachen den Privatpersonen verbietet (z B Munition-- und MontirungSgegen- 
stäude), so kann anch bei solchen Sachen eine Gewahrsam im technischen Stnn, 
ein Innehaben für einen Andern, nicht gedacht wetdeu. Ein Innebaben für sich 
selbst (Besitz) ist aber gewiß unzulässig. Man kann sich dafür aus §. 581. 1, 9. 
berufen. Vorausgesetzt wird freilich, daß die VerkehrSenlziebnug ei kennbar ist. 
Bergl. z. B. Entsch. B. 51. S. 105 oben. Die Entsch. bei Eensse11 IN, 159 
schützt den Besitz an einem Platz, von dem streitig war, ob er eine res pu­
blica war. Fischerei im Meere ist nicht Gegenstand des Besitzes. Entsch. B. 53. 
S. 14.

5; Savigny S. 190. § 12. S. 472f. §. 44—47. ©nufer in der Zenschr. für 
deutsches R B. 2. S.26ff. BrnnS S. 77. 86. 1 !9. 128. 185—219.328.475. 
Randa S. 235fg. — Koch S. 107f. Heydem ann I, 329lg. und die Auf­
sätze von Baron und Korte bei Gruchot B. 5 S. 79 und loi.
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Welches erhebliche Abweichungen vom römischen Recht enthielt, erklärt 
werden. Das AkR. stellt den Besitz an Rechten ganz parallel dem 
Sachenbesitz, der köperlichen Einwirkung bei letzterem entspricht hier die 
Ausübung des Rechts und die Richtung des Willens bestimmt, ob man 
nur Inhaber, oder unvollständiger oder vollständiger Besitzer des Rechts 
ist6). Der Begriff der Gewahrsam ist nicht anwendbar'). Der RechtS- 
besitz ist auch steter Begleiter des unvollständigen Sachenbesitzes: „Der 
unvollständige Besitzer der Sache ist vollständiger Besitzer des Rechts 
„dessen er darüber sich anmaßt"", d. h. welches er an der Sache ausübt6). 

Im römischen Recht ist die Juris oder quasi possessio nur zu­
gelassen bei der Servitut, der Einphhteusis und Superficies, und es zeigt 
sich hierin, wie wenig man geneigt war, den Besitz von den körperlichen 
Sachen abzulösen6). Die Glossatoren sind noch hierbei stehen geblieben'“). 
Dagegen sind im kanonischen Recht, durch die kirchlichen Berhältnisse 
hervorgerufen, bedeutend erweiterte Anwendungen des Rechtsbesitzes aus­
gebildet, bei denen zum Theil eine Beziehung auf eine Sache nicht ent­
fernt mehr vorhanden war, zum Theil nur ein Zusammenhang mit einem 
bestimmten Bezirk, einer Ortschaft bestand. Aus dem deutschen Rechte 
sind noch fernere Fälle dcö Besitzes von Rechten hinzugefügt, bei denen 
wieder eine unmittelbarere Beziehung auf Grundstücke hervortritt. Durch 
die Untersuchungen von Dunckcr und Bruns ist diese Entwicklung dog­
mengeschichtlich aufgeklärt. Gegenstände des Besitzes waren hiernach ge­
worden: die kirchlichen Hoheitsrcchte, die kirchlichen Aemter und Würden, 
die damit verknüpften Bencfizien und Pfründen, die Patronats- und Prä­
sentationsrechte, die Regalien, Zehnten und Reallasten, die persönlichen 
Zustandsrechte"). Die Berschiedenheit dieser Fälle zeigt, daß das kano­
nische Recht bei allen Rechten Besitz annahm, die eine fortdauernde Aus- 

«) §. 4. 5. d. r.
7) Mater. S. 202. 205. Studien S. 604.
8) §. 9. d. T. Studien 605. Mater. 213.
*) 1. 4. §. 27. D. NLI, 3. quia nee possideri intelligitur jus incorporalc. Der 

Rechtsbesitz war den Römern nur ein uneigcntlicher Besitz, eine quasi possessio. 
Sav. S. 192. Puchta int Rechtolex. B. 2. S. 66f. Bruns S. 77.

l0, Bruns S. 119sg. RogeriuS: incorporalia proprio possideri non possunt, 
sed quasi possessio ex Juris civilis interpretatione in bis recepta est. Akkur- 
stuS: Incorporalia, ut Servitutes, improprie quis dicitur possidere, et magis 
impropric creditor jus quod habet in debilo, impropriissime, cum ipse debitor 
dicitur hoc jus possidere. Doch zeigen sich schon einzelne Einwirkungen der 
Auffassung des kanonischen Rechts, z. B. bei Pillins Besitzschutz sür Pachtzinsen. 
BrunS 121 f.

11; S. des. BrunS S. 185f. 237 f., wo zahlreiche Quellenbeläge beigebracht /sind. 
Mit Recht bemerkt er S. 329 Note 1 gegen Duncker, daß die Auffaffung de» 
kanon. Rechts nicht aus dem teutschen herzuleiten ist. — Streitig blieb, ob auch 
das gegenseitige Recht der Ehegatten Gegenstand de« Besitzes sei. In den Dekre- 
taten ist dies wiederholt behauptet. BrunS S. 191 fg.



§. 159. Der Gegenstand de» Besitze«, 29

Übung und damit auch eine Störung oder Entsetzung der Ausübung mög­
lich erscheinen lassen, daß aber ein sachliches Element als Unterlage nicht 
erfordert wurde. Ans dem deutschen Recht feint hierzu der Besitz an 
solchen Rechten, die ans Grund und Boden radizirt waren, bei denen eine 
Gewere am Gute angenommen wurde: das Erbziusrccht und daS Velin. 
Daher wurden auch alle diejenigen Rechte, welche Gegenstand einer Ver­
leihung waren, Gegenstände des Besitzes: das Herzogthum, die Grafschaft, 
die Gerichtsbarkeit, die Regalien, Zölle, Zehnten, Grundzinsen, Dienste, 
bei denen allen eine Beziehung zu einem bestimmten Gute, mit welchem 
daS Recht dinglich verbunden war, bestand"). In dieser Ausdehnung 
ist nach der Reception des römischen Rechts der NechtSbesitz festgehalten 
worden, insbesondere war er auch bei den Personenrechten (den jura Sta­
tus) unbestritten, ohne daß in der Praxis oder durch wissenschaftliche Er­
örterungen eine festere Begrenzung oder eine tiefere Einsicht in das Wesen 
dieses Besitzes und seines Verhältnisses zum Sachenbesitz gewonnen wor­
den wäre"). Ja man kam zuweilen zu gradezu absurden Behauptun­
gen “). In die Gesetzgebungen deS 18. Jahrhunderts ging diese Unbe­
stimmtheit über. Auch an „allen unkörperlichen Dingen, ohne Unterschied 
von realia und personalia“ wurde im bayrischen Landrecht Besitz ange­
nommen und die römische Unterscheidung zwischen possessio und quasi 
possessio ausdrücklich verworfen ").

Eö ist daher erklärlich, daß auch dem AM. eine klare Grenzbestim- 
mung für den Umfang des Besitzes an Rechten fehlt, und eö hat sich 
daraus die Kontroverse entwickelt, ob alle Rechte, also auch die persön­
lichen, die Obligationen, als Gegenstände des Besitzes gedacht werden 
können. Die Kontroverse war schon früher vorhanden. Die dinglich 
radizirten Forderungsrechte hatten bald der Theorie der Besitzfähigkeit sich 
unterwerfen müssen “), und es zeigte sich die Geneigtheit, wenigstens solche 
Obligationen als Gegenstände deS Besitzes aufzufassen, welche eine von 
Zeit zu Zeit wiederholte Erfüllung verlangten: quando habet obligatio 
multiplices praestationes *7). Der Streit dauerte fort, ohne wesentlich 
von der Stelle zu rücken"). Erst als man im 19. Jahrhundert tiefer 
in das Wesen der Rechte und das Verständniß der Quellen vordrang, 

«) Bruns S. 328. §. 38.
") Brun« S. 383.
M) Hammel, rhaps. obs. 489 (Hausarzt). ®under S. 30.
w) B r un s S. 425. Oesterr. Ges - B. §•. 311. "unköiperliche Sachen." Bruns 

S. 456. Randa S. 235. Doch ist hier die Voraussetzung, daß sie einen Gegen­
stand des rechtlichen Verkehrs bilden, der Rechtsbesitz beschränkt sich daher aus 
Vermögensrechte. Code, art. 2228. Bruns S. 442.

Ic) Bruns S. 214. Reallasten, Zehntrechte n. s. w. 
Bruns S. 242sg.

") Bruns S. 408.
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gewann die Ueberzeugung allgemeine Anerkennung, daß Obligationen nicht 
besessen werden können. Im heutigen gemeinen Recht ist die Annahme 
eines solchen Besitzes verworfen |,J).

Während das AM. am Eingang deS 7. Tit. unterschiedslos „Rechte" 
als Gegenstand des Besitzes nennt, und andere Stellen darauf hinderten, 
daß alle Rechte als Gegenstand des Besitzes und Eigenthums angenom­
men worden"), klassisizirt eS bei den Bestiminungen über den Erwerb 
deS Besitzes an Rechten diese nach drei Gruppen. ES nennt: affirma­
tive, negative, Untcrsagungsrechte"). ES fragt sich also, ob diese 
Klassifizirung eine erschöpfende ist, und ob, wenn dies zu bejahen, unter 
eine dieser Kategorien auch die Obligationen gehören. Für erschöpfend ist 
die Eintheilung zu halten’*). Dafür spricht schon, daß cs sonst im 
7. Titel arr einer Bestimmung darüber fehlen würde, wie der Besitz an 
anderen Rechten erworben werde. Zwar ist es schwierig, die Personen­
zustandsrechte unter jene Kategorie zu bringen, aber wenn bei ihnen auch 
einmal von Besitz gesprochen wird, bei dem Adel"), so hat dies doch 

l<< BrunS S. 420 f. Puchta RechtSlex. S. 68. Wenn aber auch Obligationen 
nicht als (^egcnüand des Besitzes angesehen werden, so darf doch andererseits der 
Rechtsbesitz nicht beschränkt werden ans solche Reckte, welche in einer Beziehung 
zu ($hiiHD und Boden stehen. Entscheidend ist vielmehr der Umstand, ob daS 
Reckt durch eine oder wiederholte Erfüllung sick erschöpst und lösbar ist — dann 
kann es nicht Besitzobjekl fein — oder ob eS in der Erfüllung und durch sie 
forldanerl, d. h. ernt' Beendigung nicht in sich selbst trägt — dann kann eS Besitz­
objekt sein. Tie Phrase, daß nur solche Reckte besessen werden können, bei denen 
eS auch die Römer, wenn ibiieti die Reckte bekannt gewesen wäret!, angenommen 
hätten, sagt nichts. Deßhalb möchte daS ost erwähnte Urtheil über das Recht, 
Aschkuchen zu backen, als ein romanisirendes zu bezeichneu fein. Abgedruckt in 
Matt hiä, Kontrov.-Lex. S. 122. Emminghauß, fächj. Pand. S. 421 Nr.35. 
Seuffert 1, 317.

20) 1, 7. §. 1-8. §. 77—79. I, 8. §. 1. 2. I, 15. §. 3—5. In I, 2. §. 1-3. wer­
den auch die Reckte zu den Sachen gerechnet. Bergt, darüber oben B. 1. S. 93. 
Heydemanu S. 330 f.

21) 1,7. §.80.81.86. Heydemanu S. 360 „unter dem gemeinsamen Gesichts­
punkte der Richtung ihrer Ausübung gegen einen Andern."

22) Korte S. 112sg. Auch Hevdem. a. a. O. bält die Eintheilung sür vollständig: 
„sämmiliche hier in Frage kommende Rechte." A. M. Entsch. B. 48. S. 4. 
Strieth. B. 47. S. 79. (Sollte aber nickt das Recht, von Zahlung eines 
Brückenzolls befreit zu sein, mir er die Kategorie deS UnlersagungSrechtS gehören, 
da der Zoüderechligte die Einforderung des Zolls unterlassen soll?)

«) Ai!R. II, 9. §. 18. 19. Das AM. erkennt in folgenden Fällen (s. Korte 
S. 108fg. Heydemann S. 330f.) Reckte als Besitzobjekte an: der unvollstän­
dige Besitzer einer Sache besitzt das Reckt zu diesem unvollständigen Besitze voll­
ständig. §. 6. 9 d. T. Ferner: Faustpfand, I, 20. §. 71. 104. 116. Die Ge­
brauchs- und Nutzungsrechte Nießbrauch I, 21. §. 1. 2., Erbpacht, §. 187. 188., 
Kommodat, §. 229., Pacht und Miethe, §. 258., Kultur Nutzung, §.626 das.). 
„Kapitalien und andere nutzbare Rechte" I, 7. §. 192. 232., Nachlaß, 1,9. 
§. 495—498., I, 12. §. 242 f., I, 17. §. 159 f., II, 18. §. 842., Servituten, I, 22. 
§. 14., Gerechtigkeiten, I, 23. § 6., Reallasten (Dienste, Zinsen, Zehnten), II, 7. 
§. 463. 487. 494. 484., II, 11. §. 815. 865. 870., Pfründen, II, 11. §. 115f., 
Parochie, 11,11. §. 442., Patronat, 11,11. §. 576. 605., Regalien, II, 14. §.26.
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keine praktische Bedeutung; solche Zustände sind nicht sowohl Rechte, als 
vielmehr Voraussetzungen von Rechten"). Das affirmative Recht 
ist der Anspruch, daß eine Handlung „als fortdaucriide Schuldigkeit" ge­
leistet werde. Hierher müßten also die Obligationen gehören'"). ES er­
innert diese Bestimmung an den engeren Begriff von Sache: „Dasjenige, 
was eine Selbständigkeit hat, vermöge deren es der Gegenstand eines 
dauernden Rechtes sein kann""). Grade dieses Kriterium fehlt aber bei 
der Obligation, auch bei derjenigen, welche mehrfache Erfüllungen verlangt. 
Wie die Obligation sich überhaupt durch die Erfüllung verzehrt, während 
das besitzbare Recht grade durch die Erfüllung seine Dauer und die Reich­
haltigkeit seines sich nicht erschöpfenden Inhalts zeigen soll, so ist auch 
bei wiederkehrenden obligatorischen Leistungen jede einzelne Erfüllung die 
Vernichtung einer Theilobligation: nur der Rechtsgrund bleibt, aber er ist 
doch nicht in dem Sinne dauernd, daß die Obligation dadurch ein selbst­
ständiges Rechtsobjekt würde. Denn, was im Wesen der Obligation liegt, 
daß sie einer Lösung bedarf"), fällt selbst bei denen nicht weg, welche 
ihrem Zweck nach länger dauernde, in der Erfüllung sich wiederholende 
Verpflichtungen erzeugen. Ihre Dauer ist immer nur länger oder kürzer, 
sie besitzen niemals eine Fortdauer, welche ihre Beendigung ausschlicßt"). 
Eine solche Fortdauer und eine dadurch bewirkte Selbständigkeit des 
Rechts ist nur. da vorhanden, wo entweder die Verpslichlnng zu einer 
Leistung, unabhängig von dem Wechsel in der Person des Verpflichteten, 
auf eilte unbewegleche Sache gelegt und an deren Existenz gebunden ist 
— wie bei den Reallasten --"), oder wo die Person des Verpflichteten

29. 30. 32. 34., If, 15. §. 138., II, IG. §. 106., Reckt der Sieueisreiheil, II, 14. 
§.80., Gerichtsbarkeit, II, 17 §. 24. 29., II, 11. § 8IG.

14) Rauda, S. 236. 237. Auch nimmt das A.2.R. einen Besitz an Familienrechten 
nicht an. A. M. Arndtö in der fvit Vierteljahrschr. VIII. 380.

2S) Die Handlung deS Verpflichteten muß der eigeurliche Inhalt des Rechts sein. 
Entsch. B. 34. S. 81. Strleth. B. 23. S. 163.

2e) I, 2. §. 3. Oben B. 1. S. 93f.
27) Oben B. 1. S. 546.
28) Daher sind Forderungen, welche mit dem Tode deS Berechtigten endigen, B. 

Beamtengehalte, oder welche durch Kündigung lösbar sind, nicht (Gegenstände des 
Besitzes. In der gemeinrechtl Praxis wrrd dies gleichwohl angenommen. Seuf- 
fert I, 61, III, 99, XIII, 32. S. auch unten tz. 162 Rote 71. Bergt, hiermit 
übereinstimmend die ältere sächs Praxis bei Emminghauß, sächs. Pand. S.420 
Nr. 29 und daselbst S. 421 Nr. 24 „ewige Lasten." — S. Strieth. B. 47. 
S. 79a. Entsch B. 35 S. 15 über den Begriff des fortdauernd; das AG. hat 
angenommen, daß daö bloße Vornehmen der Handlung nicht genügt, daS O.-Trib. 
interpretirt S. 16 fortdauernd im Gegensatz von gelegentlich oder vorübergehend, 
ohne opinio Juris. Der zweite Richter hat aber das Wort nicht mißverstanden. 
Ein fortdauerndes Recht ist ein unlösbares Recht. WaS das O.-Trib. meint, 
kommt auf eine Tautologie mit dem auch im §. 82. stehenden Worte wirklich 
hinaus. Ungenügend ist, was Windsckeid ll, 328 sagt. Der Kern der Frage 
liegt darin: was ist „dauernde Ausübung;" darauf giebt W. keine Antwort.

29) Sie waren nach deutschem Recht Gegenstand einer Gewere. BrunS S. 331. 
Korte S. 119. ALR. I, 9. §. 509. I, 11. § 175. 178. 183. 185. I. 21. §.87.
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ihrem Wesen nach eine fortdauernde Existenz hat und an diese die Fort­
dauer der Verpflichtung gebunden ist — wie Gemeinden und Korporatio­
nen'") —, oder endlich, wo das Recht an ein bestimmtes territoriales 
Gebiet, an einen Bezirk gebunden ist •— wie z. B. Zollgerechtigkeiten"). 
Es kann daher nicht zugegeben werden, daß unter dem landrechtlichen 
Ausdruck des affirinativen Rechts die Obligationen, denen eine dauernde 
sachliche llnterlage und der Ausschluß der Lösbarkeit nicht beiliegt, mit 
umfaßt werden").

Abgesehen hiervon sprechen aber auch noch allgemeinere und beson­
dere Argumente gegen die Ansicht, ^daß persönliche Rechte besessen werden 
können. Zunächst wird sie widerlegt durch die shstematische Bedeutung, 
die die Obligation im ALR. hat, wonach sie nicht als ein selbständiger 
Bestandtheil deS Vermögens, sondern nur als das Mittel zur Erlangung 
oder Sicherung von Bermögensobjekten in Betracht kommt"). Sodann 
ist eine ausschließliche, unmittelbare Einwirkung auf die Obligation selbst, 
die durch das Eindräugen einer dritten Person gestört oder entzogen wer­
den könnte, nicht möglich, das Klagerecht, welches die Obligation gegen 
den Schuldner gewährt, bleibt vielmehr immer erhalten, und die Ver­
letzung der Obligation ist nur die Nichterfüllung des Schuldners"). 
Man kann von den Obligationen auch gar nicht sagen, daß sie einen 
„ausschlicßcnden Nutzen" gewähren"), denn die Obligation, das ideelle 
Band zwischen zwei Personen, gewährt an sich keinen Nutzen, sondern

292. 414. 495. II, 7. §. 248. Ablvj.-Gej. v. 2. Mär, 1850. §. 6. Der unvoll- 
ständige Besitz deö Veiberö, Miethers, Pachters ist Sachbesitz, Mat. S.209. 210. 
213., nicht Rechtödesitz, und der diesen unvollständigen Sackbesitz begleitende voll­
ständige Rechtsbesitz ist nicht das Pachtrecht, sondern daS aus der Uebergabe der 
Sacke folgende Recht zum Sachbesitze, und dies ist im landrechtlicken Ausdruck 
ein negatives Recht. S. unten Role 42. So sagt richtig daö O.-Trib. Eutsch. 
B. 27. S. 315) „Der Pächter ist unvollständiger Besitzer des Giundstucks." 
Arndts in der Rezension von Randa (krit. Vierteljahrschr. VIII, 386) verkennt 
dies. M od) Rote 80a zu 131. d. T. behauptet: der Pächter sei als unvoll­
ständiger Besitzer nur Inhaber der Sacke aber wirklicher (?) Besitzer des Pacht- 
rechts, der Gegenstand der Gewahrsam und der Gegenstand deS Besitzes deS Päch­
ters seien ganz verschiedene Dinge!

30, BruuS S. 483. Korte S. 134. §. 13. So auch in der gemeinrechtlichen 
Praxis. S e u f s. VII, 269. IX, 126. XIII, 32. XVI, 5. Wochenbl. f. merkw. 
RechtSf. 1863. S. 249. Dagegen ohne Grund Windscheidll, S. 676. Note 4. 

31; Korte S. 134. § 14.
3i) Koch, Note 47 zu §. 80 verlangt für das affirmative Recht eine causa perpetua 

oder perennis.
3S) Oben B. 1. S. 21. 93. 309.
34) BrnnS S. 214, welcher jedoch S. 481 f. einen Besitz bei Obligationen mit wie- 

derkehrenden Leistungen annimmt, aber diesen Besitz wieder aus solche Obligationen 
richtig beschränkt, welche entweder an dauernde personenrechtliche Verhältnisse ge­
knüpft oder dauernd auf Sachen, namentlich Immobilien radicirt find. Puchta 
RechtSlex. S. 68.

35) Was I, 8. §. 2. von dem Objekt deö Eigenthums gesagt ist, gilt auch vom Ob­
jekt des Besitzes.
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nur das, womit durch sie das Vermögen bereichert werden soll30). Der 
an einzelnen Stellen erwähnte Besitz eines Kapitals ist nicht gleichbedeu­
tend mit Besitz der Forderung ans das Kapital, vielmehr wird letzteres 
als eine Sache angesehen37). Auch die Allgemeinheit, mit der das Wort 
Recht im ALR. bei dem Besitz und Eigenthum gebraucht wird, beweist 
nichts für die Möglichkeit des Besitzes oder Eigenthums an Obligationen, 
wenn der so vielfach fühlbare Mangel an einer sichern und bestimmten 
Verwendung der juristischen Kunstausdrücke im ALR. in Betracht genom­
men wird. Daß aber endlich das besonders blendende Argument der 
Gegner, die Ersitzung einer Darlehnsforderung durch die zehn- und dreißig­
jährige Entrichtung von Zinsen, nicht stichhaltig ist, wurde schon an einem 
früheren Orte gezeigt33). Nach alle dem müssen die Obligationen von 
den Besitzgegenständen auch nach preußischem Recht ausgcschicden werden, 
selbst wenn zuzugeben ist, daß sich, nach einzelnen Aeußerungen zu schlie­
ßen, die Redaktoren der Grenzscheidung nicht klar bewußt gewesen sein 
mögen ”). Die Praxis hat im Wesentlichen dem praktischen Erfolge nach 
den richtigen Standpunkt festgehalteu, und sich durch die Unbestimmtheit 
der Ausdrücke im Gesetzbuch nicht zu einer bodenlosen Ausdehnung des 
Rechtsbesitzes verleiten lassen33). Auch die Theorie scheint jetzt die 
Kontroverse überwunden zu haben3'). — Das negative Recht ist die

36) Baron bei Gruchot V, 100 weist noch darauf hin, dast es ein ungewöhnlicher 
Sprachgebrauch wäre, darin, daß der Gläubiger die Lestung erwartet, iu 
Empfang nimmt, eine Ausübung des Rechts zu finden.

37) Rauda S. 265f. Korte S. 139. Oben B. 1. S. 775 f. Bergl. ALR. I, 7. 
§. 67.192. 232. I, 20. §. 542. Arndts (krit. Pierteljahrschr. VIII,* 387) will vom 
Standpunkt der neueren Gesetzgebungen doch noch an verzinslichen kündbaren 
Kapitalien Besitz annehmen. Er verwechselt aber Besitz des Kapitals und Besitz 
der Kapitalösorderung. Zwischen dem unkündbaren Renienrecht und dem ver­
zinslichen kündbaren Darlehen besteht der wesentliche Unterschied, daß bei jenem 
keine KapitalSsorderuug exlstirt, wohl aber bei diesem; daher kann dort das nur 
durch den dauernd wiederkehrenden Zins repräsentirte Recht Gegenstand des Be­
sitzes sein, bei dem Darlehen aber besteht das Recht nicht bloß in dem Anspruch 
aus wiederkehrende Zinszahlungen, sondern auf Rückzahlung eines hingegebenen 
Kapitals, und es fragt sich, ob dieser persönliche Anspruch Gegenstand des Be­
sitzes sein kann. DaS aber ist zu leugnen.

38) Oben Bd. 1. S. 213 f. Korte 142.
39) Mater. S. 115. 116. 215 bei B.a. Ueber den Rechtszustand vor der Redaktion 

s. Heydemann I, 330 iu der Rote. Baron bei Gruchot V, 97fg.
40) Ueber die Praxis, die sich zwar nicht freigehalten hat von der theoretischen Ansicht, 

daß nach ALR. Besitz an Obligationen ftattfinde, aber die Anwendung der Besitz­
klagen auf obligatorische Rechtsverhältnisse möglichst eingeschränkt hat, s. die reich­
haltigen Nachweisungen bei Heydemann I, 338f. Der Standpunkt tritt beson­
ders klar hervor in Eutsch. B. 24. S. 396s. Bei affirmativen Rechten ist man 
sogar in der Versagung des Besitzschutzes zu weit gegangen. S. unten §. 162. 
Die Nichterfüllung einer vertragsmäßigen Verpflichtung begrüntet uiemats eine 
Besitzktage. Präj. 503. IM Bl. 185-1. S. 101. Nr. 3.

41) Die Ansicht, daß nach preuß. R. Obligationen Besitzobjekte feien, vertreten n. A. 
Schepers in der jur. Wochenschrift 1839. S. 21. Grävell Besitz §. 253. 
Bornernann I, 233 (der jedoch die possessorischen Klagen wenigstens bei den­
jenigen Obligationen versagt, welche sich durch ihre Ausübung endigen), Löher,

Förster, Preuß. Privatrecht. III. 2. Aust. 3
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affirmative Servitut: die Verpflichtung, die Vornahme einer Handlung 
ferner zu leiden, „der man widersprechen tonnte41); endlich daö Unter­
sagn ugsrccht entspricht der negativen Servitut: die Pflicht zur Unter­
lassung einer Handlung, die man vorznnehmen sonst berechtigt wäre4'). 
Gewiß ist es nicht zu loben, daß das Gesetzbuch so abstrakte Kategorien 
aufgestellt hat, statt es bei den konkreten Rechtsinstituten und ihren her­
gebrachten Bezeichnungen zu belassen 44).

§. 160. Ter Erwerb und -er Anfang des Besitzes.
I. Jin Allgemeinen '). Zum Erwerb des Besitzes gehört ein 

innerliches und ein äußerliches Moment. Die Römer haben dies bekannt­
lich so auögedrückt: adipiscimus possessionem corpore et animo, ne- 
que per se animo aut per se corpore*). Seit Savignh wird ge­
lehrt: aller Erwerb des Besitzes beruht auf einem körperlichen Handeln 
(corpus oder factum), von einem bestimmten Wollen (animus) begleitet, 

System de» ALR. S. 74 f, 98s. Au» älterer Praxi»: Rechtspr. II, 393f. — 
Dagegen stellt Koch, S. 115, den Satz ans: Gegenstand des Besitzes können nur 
solche Rechte sein, bei welchen sich eine gewaltsame, heimliche oder bittweise Stö­
rung der Ausübung denken läßt. Hiergegen bemerkt aber mit Recht Baron bei 
Gruchot V, 99, daß diese Ansicht nicht daö innere Wesen deö Besitzes erfasse, 
sondern aus einem äußerlichen Momente ihre Begründung nehme. Heydemann 
S. 332f. betont Fortdauer und Consistenz deö Rechts, möge es immerhin auch 
an sich obligatorischer Natur sein, eine abstrakte Grenze brauche nicht gezogen zu 
werden. Am meisten hat Korte in dem gediegenen Aussatz bei Gruchot B. 5. 
die Frage principiell angesaßt. Neuerdings hat wieder unterschiedslos alle obli­
gatorischen Berechtigungen als Besitzobjekte angesehen Rubo bei Gruchot IX. 
S. 527 fg.

42) Korte S. 135. Außer den affirmativen Servituten sind negative Rechte: der 
Psaurbesitz, die dinglichen Gebrauchs- und Nutzungsrechte (oben Note 29), da- 
Bergwertsregal (II, 16. §. 69f.). Nach einer Leite kann man auch die Gewerbs­
berechtigungen, die alten Zwangs- und Bannrechte hierher zählen, insofern Andere 
die ausschließliche Ausübung des Gewerbes durch den Berechtigten sich gefallen 
lassen müssen.

4S) Korte S. 137. Nach der anderen Seite gehören hierher die in vor. Note er­
wähnten Gewerbsberechtigungen, indem dem Berechtigten gegenüber alle Anderen 
von dem Betriebe des Gewerbes Abstand nehmen müssen. Wenn das O.-Trib. 
Eutsch. B. 24. S. 392 f. sagt, das R. zum Gewerbebetrieb sei weder ein affirma­
tives, noch ein UutersaguugS- noch ein negatives R., sondern „ein absolutes Ver­
mögensrecht , das sich in einer wiederholten Thätigkeit des Berechtigten äußere," 
so ist damit eine juristische Erklärung nicht gegeben. Daß Exklusivberechtigungen 
UntersagungSrechte sind, ist anerkannt im Präj 913 Sammt. I, 23. Auch die 
Bergbauberechtiguug, soweit der Grundeigenthümer von dem Berechtigten ausge­
schlossen wird, ist ein UutersagungSrecht. Strieth. B 2. S. 48. B. 18. S. 303. 

44) Wie die Redaktoren zu den Bezeichnungen der drei Kategorien gekommen, erhellt 
aus den Materialien nicht.

') Sav. S. 205 fg. (2. Abschn.). Lenz S. 100 (1. Hauptstttck). Randa 8-10—20. 
S. 95s. Baron bei Gerber und Ihering. B. 7. S. 38s. — Koch S. 128 
(II. Abschn.). Heydemann I, 348f. Gruchot IV, 433 f.

2) 1. 3. §. 1. I. 8. D. XLI, 2. 1. 153. de R. J.
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oder — wie eS an einer anderen Stelle bei ihm heißt: 'zu der körper­
lichen Handlung muß ein bestimmtes Wollen hinznkommen 3). Diese 
Fassung des Satzes erzeugt den Schein, als ständen beide Momente ge­
trennt nebeneinander, jedes selbständig für sich, und die Addition beider 
vollende den Besitzerwerb4 * 6 7 8). Richtiger ist cs aber zu sagen, daß beide in 
Eins zusammenfallen: das bestimmte Wollen äußert sich in der körper­
lichen Handlung, es verwirklicht sich in dieser, es ist ohne diese nicht vor­
handen. Denn der Wille ohne Berwirklichnng ist nicht die Recht erzeu­
gende Macht, sondern Begehren oder Wunsch'). Wenn aber auch das 
Wollen und das Ergreifen ein Akt, das Eine nicht ohne das Andere ist, 
so muß doch die wissenschaftliche Betrachtung die innere und äußere Seite 
desselben gesondert erfassen").

II. Der Besitzwille. Das AM. sagt: wer eine Sache in der 
Absicht, darüber für sich selbst zu verfügen, in feine Gewahrsam 
nimmt, wird Besitzer genannt ’). In der gemeinrechtlichen Theorie lautet 
jetzt seit Savignh die Formel: Besitzer ist, wer die Sache in der Ab­
sicht angreift, sie als seine eigene zu haben"). Es wird nicht allge­
mein der animus possidendi, sondern enger ein animus domini verlangt. 
Der Ausdruck animus domini ist nicht quellenmäßig, von Savignh erst

3) Sav. S. 205. 246 u. S. 213: corpus heißt die äußere Begebenheit im Gegen- 
satz der inneren Thatsache (animus). Corpus und animus also disjecta membra!

4) S. hiergegen des. Lenz S. 97—99.
B) Lenz S. 99. „Unser Wollen bleibt ein bloßer Wunsch, wenn wir miß des Ob­

jekts nicht bemächtigen: ist das Objekt unseres Willens eine körperliche willenlose 
Sache, so wird sie von unserm Willen gleichsam beseelt, und dieser findet in ihr 
seine Verkörperung." Auch S. 168. 171.

6) Die Erörterung des Moments des Willens muß vorangestellt werden, denn, wie 
Lenz S. 99 richtig bemerkt: „eine juristische Auffassung kann nur vom Willen 
auSgehen, denn er ist allein der Grund deS Besitzes, weil er der Grund ist des 
Besitzerwerbö." Sav. stellt das corpus voran. — ES kann zwar, wie bei der 
br. m. traditio und dem constitutum possessorium (f. unten bei Note 70. 71) 
das corpus, daS physische Gewaltverhältmß, schon vorhanden sein nnd der animus 
erst später eintreten Aber auch hier ist eS nur ein scheinbares Auöeinaudersatten 
beider Momente. Bis zum Eintritt des Besitzwillens ist die Gewahrsam noch 
nicht das znm Besitz nöthige corpus, sie wird eS erst in dem Augenblick, wo man 
eS will und das frühere Vorhandensein der Gewahrsam erübrigt nur einen be­
sonderen neuen ErgreifungSakt.

7) §. 3. d. T. Nach dem österr. G.-B. §. 309: wer die Sache mit dem Willen, 
sie al« die seinige zu behalten, inne hat. Auch im sächs. G.-B. §. 186. animus 
domini.

8) Sav. S. 110.128f. 246. Ihm sind hierin die meisten Neueren gefolgt; z. B. 
Bruns S.3. 467 ff. Puchta, NechtSlex. S.47. W indscheid I, 402. Nanda 
S. 130. Der Grund, weßhalb nur ein animus domini (nicht eine opinio 
dominii, Sav. S. 20. 280) den Besitz erzeuge, wird darin gefunden, daß die 
ganze Sache für jede Einwirkung vom Willen ergriffen sein muß, und sobald 
der Wille sich nur ans gewisse Arten der Einwirkung beschränkt, immer noch im 
Uebrigen ein Moment bloßer Stellvertretung vorliegt. So namentlich Brunö, 
der deßhalb auch die Kategorie de« unvollständigen Besitzes nach ALR. verwirft.
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erfunden. Die dsortöCov-rog in der Paraphrase deS Theophilus
rechtfertigt nicht die Uebcrsctzung mit aniinus domini, sondern nur die 
Uebertragung in aniinus dominantis, d. h. es wird die Absicht verlangt, 
die Sache für sich zu beherrschen ^). Die Quellen selbst sprechen auch 
nur von dem animus possidentis10), nnd damit ist nicht gesagt, daß die 
Absicht durchaus darauf gerichtet sein muß, die Sachen als Eigen­
thümer zu beherrschen. So eng wurde auch in der gemeinrechtlichen 
Theorie vor Savignh der Besitzwille nicht verstanden"): es genügte ihr 
die Absicht, die Sache in eigenem Interesse zu haben, und dieses Interesse 
ist auch vorhanden, wenn es nicht grade in dem Willen, Eigenthümer zu 
sein, sich ausdrückt. Dadurch ist eine viel breitere Basis für das Besitz­
recht gegeben nnd das ALR. hat diese auch vollständig entwickelt. ES ist 
schwer nachzuweisen, daß diese allgemeinere Auffassung des BesitzwillenS 
deutschrechtlichcn Ursprungs sei, weil das deutsche Recht, so lange eS rein 
von römischen Rechtösätzeu geblieben ist, Besitz und Eigenthum so scharf 
nicht schied, beides vielmehr in dem Begriff der Gewere zusammenfloß. 
Jedenfalls aber kann gesagt werden, daß dieser allgemeinere Charakter 
des Willens der deutschen Rechtsauffassung nicht widerspricht"), und daß 
eS durch ihn möglich geworden ist, solche Beziehungen der Person zur 
Sache, welche, obschon sie eine unmittelbare Einwirkung gestatten, im 
römischen Recht doch nur als Detentionsfälle angesehen wurden, überein­
stimmend mit den deutschen Rechtsgrnndsätzen über die Gewere, welche 
sich in der gemeinrechtlichen Praxis erhalten hatten, als Besitzfälle zu 
beurtheilen *3).

Indem das AkR. Jeden Besitzer nennt, der die Sache für sich hat, 
nnd dies weiß nnd will, scheidet cs nach der Energie dieses Willens den 
Besitz selbst in zwei Arten: wer die Sache nur für sich haben will, aber 
die Absicht, Eigenthümer zn sein, ansschließt, weil er anerkennt, daß das 
Eigenthum an der Sache einem Andern zusteht, heißt unvollständiger 
Besitzer wer die Sache als Eigenthümer haben will, gleichviel ob er 

», Theopli. in §. 4. J. II, 9 und §. 5. J. IV, 15. Kierulff S. 352. Arndt» 
§.135. Böcking, Pand. §. 123 Note 7. Lenz S. IVO. Verzl. auch Brinz, 
Pand. I, S. 63.

i") 1. 41. v. XII, 1. I. 1. §. 3. 20. 1. 18. §. 3. I. 46. 1. 32. §. 2. v. XLI, 2. u.a. St. 
**, Briiit 8 S. 387. Höpsner, Komment. §.281 (4. A. 1793. S. 243 a. E. s.). 

Diese Auffassung würde auch auf viele deutschrechtliche Besitzverhältnisse ganz un- 
anweudbar gewesen sein, ;. B. Lehn, Erbpacht u. a. Bluntschli deutsche» Priv. 
R. S. 150 (3. $(.). Bergl. auch Löher, System de» pr. L.-R. S. 99sg. und 
Gruchot IV, 329 s.

") Gaupp, die Zukunft de» deutschen Recht». S. 18. 50. Daß die Redaktoren sich 
einer Abweichung vom rkm. R. hier bewußt gewesen, geht au» den Materialien 
(S. 112) hervor, ebenso aber auch, daß über die Herleitung dieser Abweichung 
au» deutschem Recht ihnen ein Bewußtsein nicht beiwohnte.

») Oben B. 2. §. 136 bei Note 16.
M) §. 6. d. T.
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nicht weiß, daß ein Anderer der Eigenthümer ist, oder oj> er es zwar 
weiß, aber dies Eigenthum des Andern nicht anerkennen will, ist voll­
ständiger Besitzer"). Suarez war ursprünglich nicht einverstanden 
mit dieser Terminologie: er wollte die Ausdrücke Civil- und Natural­
besitz beibehalten, auch um das Mißverständniß zu vermeiden, daß durch 
jene neuen Bezeichnungen die Vollständigkeit oder Unvollständigkeit im 
äußern Umfang des Besitzes gemeint sein könnte"). Sie sind jedoch an­
genommen worden und es läßt sich auch insofern nichts dagegen einwcn- 
den, als die römischen Ausdrücke possessio civilis und naturalis eine 
andere Bedeutung haben, die nicht einmal unbestritten feststeht").

Dieselbe Scheidung, wie bei dem Sachenbcsitz tritt bei dem Rechts- 
besitz ein: wer das Recht als eigenes ausübt, erwirbt den vollständigen, 
wer es nur für sich ausübt, den unvollständigen Besitz daran "). 

Der Besitzwille muß nicht allein von dem klaren Bewußtsein begleitet 
sein, in welcher Weise man sich auf die Sache beziehen"), sondern auch 
von dem Bewußtsein, wie weit (dem äußern Umfang nach) man den 
Willen in die Sache legen kann: ob in die ganze Sache oder unter An­
erkennung des von Andern auch in sie gelegten BesitzwillcnS, zu einem 
gewissen Antheil"). Auf einen Theil einer zusammengesetzten Sache 
kann sich der Besitzwille nicht beziehen: cs wäre dies Besitz an einem 
Ganzen (dem bestimmten Theile), welchem während seiner Verbindung 
mit einer andern Sache zu einem Ganzen die Selbständigkeit fehlt, wo­
durch die ausschließliche Einwirkung deö Willens auf den Theil gehindert 
ist"). Bezieht sich umgekehrt der Besitzwille auf das Ganze einer zu-

'-) §. 7. d. T.
le) Mater. 113. 118. Auch Tevenar bemerkte: der Ausdruck „vollständiger Besitz" 

ist eine etwas schwankende Benennung. Nach dem Sprachgebrauch ist der Besitz 
vollständig, wenn sich solcher über die ganze Sache, Über alle Theile uno alle 
Pertinenzstücke erstreckt." S. 124.

*’) S. oben §. 157 Note 36. Koch S. 44 macht daraus ausmerksam, dast der Aus­
druck possessio plena und semiplcna schon in der Summa deS Placentinus vor­
komme. Aber hier liegt der Unterschieb zwischen beide» tu der Ujukapioussähigkeit. 
Summa in Cod. tit. de poss., cd. Mogunt. 1536. p. 332. 333. S. auch S a - 
vigny S. 139f.

'«) §. 5-7. d. T.
**) 1. 3. §. 3. D. XLI, 2. Si thesaurum in fundo mco positum sei am, continuo 

mc possidere, simulatquo possidendi affectum habucro . . . is cnim qui 
ncscit, non possidet.
1. 3. §. 2. I. 32. §. 2. D. XLI, 3. 1. 26. D. XLI, 2. Oben §. 158. S. 24. Sav. 

' S. 261.
2I) Der reelle Theil, der als ein Ganzes besessen wird, must eine selbständige Existenz 

haben, ein Besitz an einem reellen Theil ist daher undenkbar, wenn dicker nur in 
seinem Ganzen cxistirt. Bei bewegliche» Lachen ist dies durch sich selbst klar.
1. 8. D. VI, 1. Erst nach der Zerlegung können die abgesonderten Theile Besitz- 
objekte werden. Lenz S. 137. R a»da §. 18. S. 169. Auch bei Grundstücken 
ist daS partes fundi peterc oder possidere eine Täuschung, weil jede certa regio, 
jeder certus locus fundi selbst wieder ein selbständiges Grundstück ist. Coitus



38 Zweiter Buch. Die besonderen Privatrechte.

sammengcsetzten Sache, so bezieht er sich nicht auf jeden ihrer Theile, weil 
für eine solche WillenSrichtnng neben jener auf das Ganze kein Raum 
mehr bleibt").

III. Der Erwerbsakt. Der Besitzwille verwirklicht sich durch eine 
Handlung, welche den Schluß auf seine Existenz und seinen Umfang 
gestattet"). Diese Handlung ist das Corpus, das äußere Moment des 
ErwerbSaktS"). Nur diejenige Handlung gestattet jene Schlußfolgerung, 
welche geeignet ist, dem wollenden Subjekt die gewollte Herrschaft über 
die Sache wirklich zu verschaffen, so daß nunmehr die Möglichkeit gegeben 
ist, unmittelbar unter Ausschließung aller anderen Personen auf die Sache 
einznwirken"). Dazu bedarf es zunächst A. eines objektiven Erforder­
nisses : die Sache muß genau bestimmt, anögesondert, erkennbar sein. 
Sie darf also nicht mit anderen Sachen, auf welche sich der Besitzwille 
nicht bezieht, vermischt oder verbunden fein10): sie muß eine selbständige

locus cx fundo. 1. 26. D. XLI, 2. und I. 6. §. 1. v. VIII, 4. Oben S. 26. 
Notel. Len; (5. 138. S av. <S. 260 nimmt die Möglichkeit des Besitzes an 
einem reellen Theil deß Grundstücks an. Sonderbesitz an realen Theilen eines 
Gebäudes: Strieth. B. 36. S. 231. S. unten Note 22. 27.

22) l. 30. pr. D. XLI, 2. 1. 8. D. XLIII, 24. I. 2. §. 6. D. XLI, 4. 1. 7. §. 1. D. X,4. 
Gruchot IV, 45)7fg. Eine Uebersicht der verschiedenen Meinungen giebt Van- 
gerow I. §. 204 Arun. 2. S. bes. Sav. S. 264f. Lenz S. 139 f. Randa 
S. 172. Letzterer verwechselt S. 174f. Theil und Zubehör. Das Segel oder 
Ruder sind ebenso wenig Tb ei le des Schiffs, als der antiquirte Ladestock ein 
Theil deö Gewehrs. Der losgelöste Theil ist Einzelsache, und kann nach der 
Trennung Besitzobjekt werden. 1. 23. pr. §. 2 D. XLI, 3. 1. 30. pr. D. XLI, 2. 
(in dieser Stelle sind die singulae res, quae in aedificio sint, nicht, wie Sav. 
S. 228. annimmt, die Sachen im Hause, Möbeln und bergt, sondern, wie schon 
die Glosse meint, die Balken, Steine. Lenz S. 143 gegen welchen die Bemer­
kung von Nudorff, Anh. Nr. 67. S. 638 zu Sav. nichts sagt). Wenn der 
Besitzer einer Sache diese alö Theil einer anderen von ihm besessenen einfügt, 
z. B. tegnlae oder columnac seinem Hause, die gemma seinem annulus (I. 30. 
§. 1. D. XLI, 3), so dauert der Besitz fort, quum utrumque mancat integrum. 
Dies ist unzweifelhaft, wenn eine bewegliche Sache mit einer beweglichen verbun­
den wird, also bei der gemma und dem annulus; eö ist aber bezweifelt worden 
bei der Verbindung einer beweglichen und unbeweglichen, also bei den verbauten 
tegnlae und columnac. Daß die Usukapion sich bei letzteren sortsetzt, sagt 1. 30. 
§. 1. ausdrücklich. Die Stelle behandelt aber auch sonst beide Fälle gleich und eS 
muß daher bei der Verbindung einer beweglichen und unbeweglichen Sache die 
Fortsetzung des Besitzes behauptet werden. S. Dangerow a. a. O. Randa 
S. 177 will im letzteren Fall den Besitz deßhalb fortdauern lassen, weil er 
tegulae und columnac mir als äußerlich angefügte Verzierungen annimmt. A. M. 
Lenz S. 147 f. Der in einem Grundstück vergrabene Schatz oder andere in 
einem Ganzen zufällig verborgene Gegenstände sind nicht Objekte des Besitzwillens, 
Sav. S. 228 ff. Lenz S. 15)1 fg. Baron S. 113 f. 1. 15. D. X, 4. 1. 3. §.3
1 44. pr. D. XLI, 2.

23J Ueber die Konkludenz der Besitzbandlung f. Senf fert 11,134. (Das Bestellen 
eines Ackers und der bloße Fruchtgenuß können Besitzbandlungen darstellen, aber 
ebensogut für sich allein Erscheinungen eines anderen Verhältnisses (ein).

24) Sav. §. 14. S. 206sg.
23) Sav. S. 210f.
2C) §. 46. 47. d. T. Der Grnnd für diesen Rechtösatz ist wesentlich der, daß eS sonst 

an einem Objekt für den animus fehlt, liegt aber nicht vorherrschend in der sakti-
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Existenz haben, vermöge deren sie fähig ist, Gegenstand des dauernden 
Besitzrechts zu sein; war sie der Theil einer zusammengesetzten Sache, so 
kann sie nicht eher Objekt der Handlung werden, als bis sie ab- oder 
ausgesondert worden"). Diesem Grundsatz soll, wie Gruchot an­
nimmt"), die Bestimmung widersprechen, daß der Nutzungsberechtigte 
das Eigenthum an den Früchten gleich bei ihrer Entstehung, also vor 
ihrer Absonderung erwirbt"). Allein es muß erwogen werden, daß nach 
preußischem Recht der Nutzungsberechtigte bereits unvollständiger Besitzer 
des Grund und Bodens ist, und eß daher, um das Eigenthum an den 
Früchten deß Bodens zu erwerben, eines besonderen Besitzergreifungsakts 
an diesen nicht mehr bedarf. Die noch stehenden Früchte sind mit dem 
Boden in organischer Verbindung, sie sind nicht Theile, sondern Sub­
stanz"), sie werden also von dem besessen, der den Boden besitzt. Ver­
möge dieses Besitzes hat er die Möglichkeit der ausschließlichen Einwirkung 
auf jene. Anders dagegen verhält es sich, wenn der Besitz an Bäumen 
ergriffen werden soll, die auf fremdem, vom Erwerber nicht besessenen 
Boden stehen. Das Obertribunal hat entschieden, daß der Besitz an ste­
henden Bäumen durch den Anschlag mit dem Forsthammer selbständig 
erlangt toerbe* * * 27 * 29 * 31). Aber es ist dabei übersehen, daß der Anschlag hier 
zwar ein Symbol, d. h. eine bildliche Willensäußerung ist, in der Hand­

scheu Natur des Besitzes, wie Girtanner bei Gerber und Jhering III, 225f.
behauptet. I. 23 pr. D. XLI, 3. Puchta, RechtSlex. II, 52. S. oben N. 22
über die vom Besitzer ausgehende Verbindung zweier Sachen.

27) S. oben Note 21. Häuser können mir vertikal, nicht horizontal so getheilt wer­
den, daß der einzelne Theil eine selbständige Existenz erlangt und zum Besitzob­
objekt werden kann. 1. 6. §. 1. D. VIII, 4. Strieth. B 36. S. 231. Unten 
§. 168. Noch mit dem Boden zusammenhängende Früchte sind ein unselbständiger 
organisch mit dem Boden verbundener Theil seiner Substanz, können daher vor 
der Absonderung nicht selbständige Besitzobjekte sein. I. 44. D. VI. 1. 1. 40. D. 
XIX, 1. Die Wolle ans dem Schaf ist nicht ein selbständiger Gegenstand der 
Gewahrsam. Entsch. B. 48. S. 8f. Dem im Text ausgesprochenen NechtSsatz 
widerspricht nicht, daß man auf fremdem Grund und Boden ein Gebäude besitzen 
oder daß man Bäume und Holzungen auf fremdem Boden im Eigenthum haben 
kann (§. 472. 473. I. 20. §.199.200.243. 1,22), denn daS Gebäude wird mit 
dem Grund und Boden besessen, z. B. vom Pächter, der sich auf dem gepachteten 
Grundstück ein Gebäude errichtet hat, und daö Eigenthum an Bäumen auf frem­
dem Boden hat nur die Bedeutung einer Grundgerechtigkeit. S. hierüber unten 
§. 187. a. E.

«) Beiträge IV. S. 461 f.
29) ALR. I, 9. §. 221 (vergl. I, 7. §. 189fg.). Unten §. 165 Note 1—3. Daß die­

ser Satz altdeutsches Recht ist, s. Stobbe Beiträge zur Gesch. des deutschen R. 
S. 67.

80) ALR. I, 2. §. 43. Der Begriff von Zubehör und Pertinenz paßt gar nicht auf 
stehende Baume. DaS Gegentheil hat daö O.-Trib. angenommen (ZMBl. 1854. 
S. 1O4,0.).

31) Entsch. B. 11. S. 204sg. Bei Strieth. B. 65. S. 99. 230 ist auögeführt, daß 
eine Uebergabe durch constitutum possessorium an aufstehenden Früchten ohne 
Uebergabe deö Grund und Bodens, so lange nicht eine symbolische Uebergabe vor­
angegangen ist, unmöglich sei. ES fragt sich nur, waö unter symbolischer Ueber­
gabe zu verstehen ist. Vergl. ferner widersprechend Strieth. B. 54. S. 132,
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lnng selbst aber deshalb noch keine s. g. symbolische Uebergabe nach den 
Grundsätzen des AM. liegt, weil sie nicht von der Beschaffenheit ist, 
daß der körperlichen Besitznehmung, d. h. der Absonderung vom Boden, 
ferner nichts im Wege steht. Es könnten ihr noch allerlei Hindernisse 
entgegengestellt werden ”).

Sodann B. ein subjektives Erforderniß, und zwar a. bei dem 
Besitzerwerb an Sachen: der Besitz an der bestimmten, besonderen 
Sache muß ergriffen werden, „Dhne Besitzergreifung kann keine 
Art deö Besitzes erlangt werdet:"32 33 * 35). Die Besitzergreifung ist nach der 
Definition des 9(V9i. die äußere Handlung, durch welche eine körperliche 
Sache in die Gewalt des Besitzers gelangt "). Diese Definition ist richtig, 
sie enthält nicht, daß die Sache selbst betreten oder angefaßt sein 3b), 
sondern nur, daß sie in die Gewalt dessen gebracht sein muß, der den

32) Sttare; (Mater. S. 133' meinte: „die bloße Bezeichnung ohne Widerspruch 
z. B. bet Bäumen im Walde, ist noch keine Besitzergreisunq. Wenn sie aber 
auf vordergegangene Anweisung geschieht, so gehl allerdings der Besitz über." 
Das kann nur heißen, wenn der veräußernde Eigenthümer in die Bezeichnung 
einwilligt, so soll ihm gegenüber die Uebergabe als erfolgt angenommen wer­
den, er darf nun der wirklichen Besitzergreifung kein Hinderniß mehr entgegen» 
stellen. Tritten gegenüber ist damit aber die Besitzergreifung nicht vollendet. 
Bornemann 1,254 ist der Ansicht des O.-Trib. beigetreten. Koch, Komment. 
Note 23 zu §. 47. d. T. will sie aber dnrch br. in traditio (richtiger constitutum 
possessorium) rechtfertigen. Jedoch s. noch seine Note 14a zu §. 193. Die Mo- 
tivirnng des O.-Tnb. verkennt das Wesen der symbolischen Uebergabe, wie sie 
im ALR. angenommen ist; darüber unten bei Note 61. Die unterstützenden Ar­
gumente sind auch nicht beweisend, wenn man auch nicht mit Lenz S. 203 an­
nehmen will, daß hier nur einzelne Verstöße des Gesetzes gegen die civilistische 
Vernunft vorliegen, aus welchen keine weiteren Schlußfolgerungen statthaft seien. 
Daß eine gehoffte Sache für übergeben geachtet werden soll, wenn die Sache 
übergeben worden, aus welcher jene entstehen soll (1. 11. §. 585. 86.), hat den 
Sinn einer an eine körperliche Uebergabe geknüpften fingirten Uebergabe; eS ist 
hier nur ein AuskunftSmittel geboten, weil künftige Sachen doch nicht übergeben 
werden können, und diese Bestimmung durchaus singulär. Eutsch. B. 48. S. 12. 
bezeichnet diese Vorschrift passend als Surrogat sür die noch nicht mögliche Ueber­
gabe. Ferner §. 199. I. 22 ist nur eine Beweisregel. Wenn aber aus §. 200. 
1. 22 hervorzugehen scheint, daß der Eigenthümer des Bodens und der der ste­
henden Bäume verschiedene Personen sein können, so schwindet auch dieses Ar­
gument, weil sich ein solches Verhältniß in eine Holzungsservitut am Boden auf- 
ieft. — Die 1. 40. D. XIX. 1. entscheidet richtig: der Käufer stehender Bäume 
kaun sie nicht viudiziren, weil sie noch nicht corpora a fundo separata geworden; 
der Käufer hat nur die a. emti. DaS hätte in dem vom O.-Trib. entschiedenen 
Fall auch angenommen werden sollen, oder eine a. doli gegen den dritten Er­
werber des Grundstücks wegen seiner Kenntniß des Verkaufs. S. gegen die An­
sicht deö O.-Trib. da§ Erk. im Arnsb. Arch. B. 9. S. 533. Piners das. B. 8. 
S. 459. Lenz, Studien und Kritiken. S. 198f. Gruchot, IV. 463. Eine ver- 
ntittelude Ansicht ist von Kühne (jur. Wochenschr. 1844. S. 664f.) aufgestellt. 
Auch sür das österr. R. wird die symbolische Uebergabe durch den Hammeranschlag 
geleugnet von Unger, Lsierr. Priv.N. II. S. 423 Note 16. Seusfert XIX. 123. 
Wochenbl. f. merkw. Rechtfälle. 1859. S. 266.

3->. $. 48. d. T.
") §. 50. d. T. Der neue Besitzer oder sein Vertreter muß die Handlung vornehmen. 

Strieth. B. 26. S. 71.
35) Wie die ältere Doktrin vor Savigny annahm. S. Sav. S. 207f. 1.1. §.21. D.
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Besitz daran erlangen will. „In die Gewalt" oder „in die Gewahrsam," 
d. h. es muß durch die Handlung die dauernde Möglichkeit hcrbcigcführt 
sein, jede Einwirkung einer dritten Person ans die Lache anSzuschlicßcn, 
und selbst auf sie einwirken zu können3“). Nach der ersten Richtung 
hat hier Gewahrsam den Sinn von custodia37), welche je nach der ver­
schiedenen Natur der Besitzobjekte selbst sehr verschieden sich gestalten 
kann: bald werden Anstalten nöthig sein, nm den Gegenstand in Sicher­
heit zu bringen, ihn bewachen zu lassen, bald wird das körperliche An­
fassen der Sache dazu dienen, oder auch nur die Gegenwart bei der Sache, 
oder eine Bezeichnung derselben mit gewissen, den Bcsitzwillen kennbar 
machenden Merkmalen genügen. Die römischen RcchtSquellen liefern hier­
über ein sehr interessantes Detail, welches den Auslegern auch viel Stoff 
zu abweichenden Erklärungen gegeben hat"). Im Allgemeinen bleibt es

XLI. 2. Non est enim corpore et actu nccessc, apprehendcre, scd oculis et 
affectu; und 1 3. §. 1. D. eod. non utique ita accipiendum cst, ut qui fandum 
possidere velit, omnes glebas circumambulct, sed sufficit, quamlibet partcm 
ejus fundi introire, dum mente et cogitationc hac sit, uti totum funduin 
usque ad terminos velit possidere.

36) Sav. S. 210. Kierulff S. 378. Len; S. 171, „daß wir die Objekte haben 
und behalten können; es dürfe kein Hinderniß vorhanden sein, wodurch es un­
serem Besitzwillen unmöglich gemacht würde, sich ihnen gegenüber dauernd durch« 
zusetzen. Ran da S. 103. 105. Wind scheid I, 413. §. 51. d. T. sagt daher 
richtig: „zur Besitzergreifung ist jede Handlung hinreichend, welche den neuen 
Besitzer in den Stand setzt, die Sache selbst oder durch Andere zu gebrauchen 
und darüber zu verfügen." Nergl. JMBl. 1854. 'S. 105. Nr. 16 d. Entfch. 
B. 46. S. 46.

37) Lenz S. 184. Baron bei Ihering IV, §. 3—9.
33) Seuffert Pand. I, 138. Bei Grundstücken: 1. 3. §. 1. 1. 18. §. 2. D. XLI.2. in 

mea turre dcmonstret; eö genügt also eilte solche Nähe (die turris steht ans dem 
Nachbargrnndstück), daß dem Betreten des Grundstücks kein weiteres Hinderniß 
entgegensteht j. ß. longa manu traditio), Seuffert XII, 5. XIII, 296. Lenz 
S. 180f. interpretirt: die Nähe bei dem Grundstück fei nöthig, damit der Er­
werber sich von der Lage und dem Umfang des Grundstücks durch eigne An­
schauung unterrichten könne. Das genügt aber allein N'cht, die Nähe ist auch 
wichtig, weil sie die Möglichkeit der Einwirkung darbietet. S. Baron S. 44. 
Die Nothwendigkeit der custodia tritt nur bei beweglichen Sachen hervor. Das 
corpus besteht also darin, daß die Sacke in eine solche Lage gebracht werde, daß 
sie der Besitzerwerber selbst oder durch 5. ritte in Obhnt nehmen kann. Subjektive 
und objektive custodia (durch Anstalten). Lenz S. 186f. 194f. und der Aufsatz 
von Baron, welcher S. 83 das Quellenmaterial über custodia zusammenträgt, 
S. 87 die custodia als die Grundlage des Besitzes hinstellt, und sie S. 102 da­
hin bestimmt, daß sie vorhanden sei, wenn sich die Sache auf der Oberfläche eines 
Grundstücksinhabers befindet, oder wenn sie sich zwar auf einem von einem An­
dern detinirten Grundstück, aber doch mit Erlaubniß dieses Andern befindet. 
Diese Begriffsbestimutuitg ist aber offenbar eilte zu weite. Einzelne Beispiele der 
Besitzergreifung: wenn die Sache, damit er sie ergreife, vor Den Erwerber bin» 
gelegt wird. 1. 1. §. 21/1. 51. D. cod. I. 79. 1). XLVI. 3., wenn sie in sein HanS 
gebracht wird: 1. 18. §. 2. D. cod., wenn der Schlüssel zu dem Raume, in welchem 
sich die Sache befindet, in der nnmittelbaren Nähe des Raumes übergeben wird: 
1.1. §. 21. D. cod. 1. 9 §. 6. D. XLI. 1. vgl. mit 1 74. I). XVIII. 1. Sav. S. 223. 
Lenz^S. 199. Bestellung ein cd Wächters: 1. 51. D. XLI. 2. Lenz S. 188 fq. 
Bei Sachen, die ihrer Größe oder Schwere wegen nicht fortgetragen werden kön­
nen, wie Säulen (daher „säulenartige Sachen" bei Lenz S. 208), genügt nach
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immer eine thatsächliche Frage 3'J), ob durch die Handlung deS Erwerben- 
die Sache in eine solche Lage gebracht worden, daß ihr Gewahrsam, ihre 
Verwahrung für jenen gesichert, und er dadurch in den Stand gesetzt ist, 
auf die Sache selbst oder durch Andere unmittelbar einzuwirken, sie für 
seine Zwecke zu gebrauchen. Dies ist auch insbesondere bei der Besitz­
ergreifung durch Bezeichnung der Sache festzuhalten. Das Zeichen ist 
werthlos, wenn die Möglichkeit der Einwirkung auf die Sache fehlt * * * * * * * * * * * * * * * 39 40 41 42 43). 

Ein Inbegriff als Ganzes ist in Besitz genommen, wenn einzelne 
Stücke desselben in die Gewalt des Erwerbers gebracht sind: es ist nicht 
nöthig, daß jede einzelne Sache ergriffen werde — aber die nicht er­
griffene darf sich nicht im „wirklichen" Besitze eines Andern befinden4'), 
und die Absicht des Erwerbers bei der Ergreifung des einzelnen Stück­
muß auf den Besitzcrwerb am Ganzen, d. h. an allen Stücken gerichtet 
sein. Wer den Besitz der Hauptsache ergreift, der hat zugleich die Per­
tinenz derselben in Besitz genommen4') — also ohne sie selbst ergreifen 
zu müssen. Aber auch hier die Voraussetzung, daß die Pertinen; zur 
Zeit, wo die Hauptsache in Besitz genommen wird, sich nicht im „wirk­
lichen" Besitz eines Andern befindet"). Der Ausdruck: „wirklicher Besitz"

1.1. §. 21. D. XLI, 2: si in praesenti consenserint, d. h. die unmittelbare Gegen­
wart vertritt die Stelle deö Ergreifens. Es bedarf bei ihnen nicht besonderer Vor­
kehrungen zu einer custodia. Solche Sachen nehmen wegen ihrer schweren Be­
weglichkeit eine Art Mittelstellung ein zwischen Grundstücken und beweglichen Sa­
chen. S av. S. 217 fg. will diese Sachen nur als Beispiel annehmen, und den
Satz, daß unmittelbare Gegenwart bei. der Sache zum corpus genüge, auf alle
Sachen ausdehneu. Dagegen mit Recht Lenz S. 205s. Der Besitz an Thieren
wird nur ergriffen, wenn man sie gezähmt, oder wenn man sie gefangen hat und
bewacht. 1. 3. §. 14. 15. D XLI, 2. vivariis includere, in piscinas conjicere,
in silvis circumseptis. Sav. S. 343. Lenz S. 262f. Baron S. 68f. —
Eine Bezeichnung der Sache >Signiren, Anschlägen, Besiegeln u. bergl.) für sich
allein bewirkt nicht den Besitzerwerb, wenn nach der Natur und Beschaffenheit der
Sache andere Maßregeln nothwendig erscheinen, um die Sache in die Gewahrsam
zu nehmen und in ihr zu erhalten. Bei jenen s. g. säulenartigen Sachen kann
die Bezeichnung genügen. Lenz S. 209. 1. 14. §. 1.1.1. §. 2. D. XVIII, 6.

39) Ea res enim facti non Juris est. 1. 1. §. 3. 4. D. XLI, 2. So ist z. B. der 
Besitz eines Grundstücks auch dann ergriffen, wenn mit der Richtung des animus 
auf das Ganze und bei vorhandenem Vermögen, auf das Ganze einwirken, ein­
zelne Theile desselben bepflanzt werden. IMBl. 1854. Nr. 16 d. S. 105. 
Entsch. B. 46. S. 46.

40) §. 56. 57. d. T. Nach §. 55 reicht die Bezeichnung hin, den animus bei dem 
Erwerbsakt zu konstatiren, wenn sich die Sache nicht im Besitz eines Andern be­
findet, also eine Besitzerlediguug nicht voranzugehen braucht. DaS noch fehlende 
corpus wird aber durch die Bezeichnung nicht ersetzt. Koch S. 134. Gruchot 
IV, 468. ^Anpflanzung auf einer im Fluß entstandenen Insel als Beweis der 
Okkupation. Entsch. B. 46. S. 45 f.

41) §. 53. 54. d. T. Der §. 49. d. T. gehört nicht in die Lehre vom Besitz, sondern 
handelt von der Succession in das Recht über einen Inbegriff. Bergl. über 
den Besitzerwerb an einem Inbegriff Gruchot IV, 465f. Heydem. I, 351.

42) Bezieht sich nur auf körperliche Sachen. Strieth. B. 48. S. 16.
43) §. 52. 54. d. T. IMBl. 1854. S. 104. Nr. 15 c.



§. 160. Der Erwerb und der Anfang des Besitzes. 43

ist nicht technisch, sein Gebranch im ALR. an verschiedenen Stellen ein 
verschiedener44 4 *), seine Auslegung zweifelhaft. Das Obertribunal ver­
steht darunter den „vollständigen" Besitz"), so daß, wenn das einzelne 
Stück oder die Pertinenz von einem Dritten unvollständig besessen wer­
den, dieser Umstand kein Hinderniß ist, mit der Ergreifung des Inbe­
griffs oder der Hauptsache auch an ihnen den Besitz zu erlangen. Da 
das vollständige Besitzrecht neben dem unvollständigen Besitz an derselben 
Sache besteht, so ergiebt sich daraus allerdings, daß der vollständige Besitz 
(nämlich das Besitzrecht) an einer Pertinenz, die sich im unvollständigen 
Besitz eines Dritten befindet, mit Ergreifung der Hauptsache erworben 
werden kann. Aber wo an der Hauptsache und ihrer Pertinenz unvoll­
ständiger Besitz erworben werden soll, da hindert der Umstand, daß die 
Pertinenz sich im unvollständigen Besitz eines Dritten befindet, den Be­
sitzerwerb an dieser und die Apprehension der Hauptsache bewirkt ihn 
nicht. Die Auslegung des Obertribunals ist daher zwar nicht unrichtig, 
und namentlich war sie es nicht im vorliegenden Fall, aber sie ist doch 
zu allgemein anSgedrückt. Der vollständige Besitz des Dritten an der 
Pertinenz hindert den Erwerb des vollständigen und unvollständigen Be­
sitzes an dieser; der unvollständige Besitz des Dritten an der Pertinenz 
hindert nicht den Erwerb des vollständigen, wohl aber den Erwerb deS 
unvollständigen Besitzes an ihr, und in diesem letzten Fall ist auch der 
unvollständige Besitz ein „wirklicher" im Sinn deS §. 54. d. T.").

Die Voraussetzung der Besitzergreifung ist die Besitzlosigkeit der 
Sache (vacua possessio)47). Dies ist zunächst bei der s. g. ursprüng­
lichen Besitzergreifung der Fall, wenn die Sache noch nicht oder nicht 
mehr von einem Andern besessen wird4"), und hier ist der Besitzwille 
des Ergreifenden immer der des vollständigen Besitzers. Oder es ist er­
fordert, daß ein bereits auf der Sache liegender Besitzwille sich vorher 
zurückziehe, es muß eine Besitzerledigung voraugehen. Dies ist der 
Fall, wo der Besitzerwerb Uebergabe verlangt47). Die Definition deS

4‘) S. oben §. 157. a. E. bei Note 37. S. 21.
4S) Entsch. B- 23. S. 69 bei Nr. 2. bes. S. 79fg. S. jetzt noch Strieth. B. 67. 

S. 278.
4‘) Koch, Komm. Note 26 zu §. 54. nimmt wirklichen Besitz im Gegensatz znr Ge- 

wahrsam an.
*7) In vacuam posscssionem intrare, ire, induccre, mittere aliquem, vacuam 

possessionem traderc, relinquere, occupare. Siehe die zahlreichen Stellen, in 
denen diese Au-drücke vorkommen, in Dirksen, Manuale oder Heumann, 
Lexikon, s. v. vacuus.

**) §. 55. 56. d. T. §. 9.14. I, 9. Grnchot IV, 468. Entsch. B. 46. S. 45s. 
4') Lenz, Studien nnd Kritiken. S. 165f. und Besitz S. 56f. Gru chot IV, 469. 

VIII, 402. Puchta, RechtSlex. II, 55. Scheurl, Beiträge zur Bearbeitung 
des tönt. R. 1853. Nr. VIII, S. 190f. Pagenstecher, die tönt. Lehre vom 
Eigenthum. II. 193s. Ziebarth, Realexekution und Obligation. S. 233.
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AM. ist charakteristisch: der bisherige Besitzer cntschlägt sich der Sache 
znm Bortheil des Andern, und dieser ergreift den erledigten Besitzt). 
Die Uebergate besteht also aus zwei getrennten Akten: die Erledigung 
geht voran — die Ergreifung folgt nach. Man bezeichnet die Uebergabe 
als Vertrag, als Nealvertrag50 51 52). Damit hängt bie Frage zusammen: 
giebt es eine Succession in den Besitz? Dies ist bestritten"). Man 
leugnet die Succession, weil der Besitz kein Recht, sondern eine That­
sache, und nur in ein Recht, nicht in eine Thatsache Nachfolge denkbar 
fei53 *); deßhalb auch kein Bcsitzerwerb durch Vertrag oder Vererbung. 
Diese Schlußfolgerung ist unzweifelhaft richtig. Aber sie ist nicht minder 
richtig, wenn der Besitz als Rechtsverhältniß gilt, denn das Recht des 
Besitzes hört auf, sobald sich der Wille von der Sache trennt, ein been­
digter Besitz kann nicht mehr übertragen werden"). An der nunmehr 
besitzlos gewordenen Sache ergreift der Erwerber den Besitz, aber dieser 
Besitz ist nicht die Fortsetzung des alten, sondern ein selbständig neuer. 
Daraus erklärt sich, daß bei der s. g. Besitzübergabe die Rechtsregel: 
niemand kann mehr Recht übertragen, als er selbst hatte, gar keine An­
wendung findet55 56). Der bisherige Besitzer weicht nur, er will es nicht 
mehr sein; ob und in welchem Umfange der neue Besitzer besitzen will, 
hängt allein von seinem eignen Willen ab. Ebenso wenig überträgt sich 
die Unredlichkeit des Ersten oder die Fehlerhaftigkeit seines Besitzes auf 
den s. g. Nachfolger 50). Wenn hiernach der §.58. d. T. scharf geprüft

50) §• 58. d. T. Lenz Studien und Kritiken. S. 167ff.
51) Koch Priv. R. I. S. 459. Komm. Note 27 zu §. 58 d. T. Ebenso Savigny, 

System III, S. 312. Unger, österr. Pr. N. II, S. 170. Sinteniö, Civil. I, 
S. 480. Dagegen Hollfeld, jur. for. §.580. Gesterding, Eigenthum. 
S. 125 f. Sell, über bedingte Tradition, 1839. S. 8. Lenz, Puchta, Sch enrl, 
Pagen stech er a. a. O. Desgleichen Gruchot VIII, 409f. Einen vermitteln­
den Standpunkt nimmt Ziebarth ein, welcher schon aus dem Vertrag, welcher 
der Tradition voransgeht, ein relatives dingliches Recht herleitet, weil er Real­
exekution gewährt. S. hierüber oben §. 156. S. 4s.

52) 9tanda S. 145sg. Brinz, Pand. I, 60 und in Delker's Iahrb. III, 16f. nimmt 
Succession an.

53) Randa S. 146. Gruchot VIII, 122 Note 2. Ueber accessio possessionis s. 
unten §. 177.

5l) Lenz, Bes. S. 173. Oben §. 157. S. 15. Unten in diesem §. Note 82. Das 
Obertribunal verneint mit Recht Universalsuccession in den Besitz (s. darüber unten 

162 Note 54), nimmt aber ohne Grund Singnlarsuccession an (Entsch. B. 42. 
S. 46). Aus §. 40. I, 7. läßt sich diese nicht dednziren, wenn darin auch das 
Wort „Nachfolger" steht, und die Versicherung, daß es sich bei der Singular­
succession anders verhalte, als bei der Universalsuccession, leuchte von selbst ein, 
beweist natürlich nichts.

55 1. 21. §. 1. D. XLI, 1.
56) §. 40—42. d. T. S. hierzu Gruchot IV, 339. Nach gemeinem R. überträgt 

sich die mala fides bei der Universalsuccession, aber nicht bei der Singularsuc- 
cession. Nach kanon. R. setzt sich die bona fides deö Autors bei dem Succeffor 
nur fort, wenn nicht in diesem mala fides supervenit.
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wird, so verkennt er nicht den richtigen Gesichtspunkt: der.Andere er­
greift den erledigten Besitz. Also anch hier liegt der Erwerbsakt in 
der einseitigen Ergreifung und nur eine negative BorauSsetznng für diese 
ist das Weichen des bisherigen Besitzers ”). Soweit zeigt sich also in 
dem Hergang nichts BcrtragSartiges. Indem aber gesagt ist, daß die 
Erledigung des älteren Besitzes stattfinden muß „zum Vortheil des An­
dern," wird der Schein erregt, als sei die Uebergabe ein Vertrag zwi­
schen beiden. Doch nur der Schein, denn daß der Besitz zum Vortheil, 
zu Gunsten eines Andern aufgegeben wird, ist für den Besitzerwerb nichts 
juristisch Wesentliches""): diese Absicht, oder ein Ucbereinkommen darüber 
kann fehlen, und doch setzt das bloße Aufgeben des ältere» Besitzes den 
Erwerber in die Lage, ihn ergreifen zu können. Daß der Erledigung 
des Besitzes ein Vertrag zu Grunde liegen kann, dessen Erfüllung sie ist, 
soll freilich nicht geleugnet werden, aber dieser Vertrag ist ein abgeson­
dertes Rechtsgeschäft, der Rechtsgrund (die causa) der Erledigung, diese 
selbst wird dadurch kein Vertrag.

Die Uebergabe wird 1) ins Werk gesetzt durch ein unmittelbares 
Hingeben, aus Hand in Hand (s. g. körperliche Uebergabe)""). 
2) Daneben erwähnt das ALR. einer symbolischen Uebergabe, d. h. 
einer Uebergabe durch willkürlich gewählte Zeichen, welche hinlänglich 
andeuten, daß einerseits der Besitz erledigt, andererseits derselbe ergriffen

57) Cedcrc adversarium ct vacuam relinquerc posscssionem. I. 52. §. 2. D. XLI, 2. 
P uchta, Rechtslex. II, 55. „Die Et Werbung ist nicht eine verschiedene bei der 
Occupatio» und der Tradition, der Unterschied ist nur der, daß bei bii* letzteren 
die Erwerbung von dem bisherigen Besitzer gestattet wird ... ES liegt denn 
auch in der Tradition keine Succession in den Besitz, nicht der Besitz des Tra- 
denten ist es, den der Empfänger erwirbt, sondern ein neuer, der als Besitz von 
jenem ganz unabhängig ist." Böcking, Instit. I, 526. Winds cheid I, 382. 
Note 6 gegen Brinz, Iahrb. v. Bekker und Muther III, 55f.

58) Lenz, Besitz S. 173. Wenn auch zum Eigenthumöerwerb unter Lebenden 
Tradition erfordert wird <§. 1. I, 10;, so ist zu beachten, daß hier die Uebergabe 
aus Grund eines Vertrages geschehen muß, und in Folge der Willenseinigung die 
Succession in das Recht stattfindet. Daß das Eigenthum in der Person des Er­
werbers sich so, wie es der Veräußerer gehabt, mit feinen bisherigen Eigenschaften 
und Beschränkungen fortsetzt, ist also nicht Folge der Tradition. 1. 31. D. XLI, 1. 
Daher gehört auch die Erörterung der Tradition in die Lehre vom Besitz. S. 
auch Ihering, Geist des röm. R. II, 461 fg. Lenz, Studien und Kritiken« 
S. 169sg. Pagenstecher II, S. 195. Unten §. 178.

59) §. 61. d. T. Koch, Komm. Note 31 meint, daß das Zusammensein der Parteien 
bei der Sache nicht nöthig sei. Wenn aber die Uebergabe so vollzogen wird, daß 
der bisherige Besitzer erklärt, er lasse die Sache los und gestalte dem Erwerber, 
sie zu ergreifen, so ist dies eine Uebergabe im Sinn des §’. 59., welche eben eine 
andere Art ist, als die des §. 61. Deßhalb ist anznnehmeu. daß in §. 61. das 
unmittelbare Geben und Nehmen des Körpers gemeint sei. Der Besitz au einem 
ideellen Theil kann nur durch Willenserklärung oder durch Zeichen, nicht tör 
perlich übergeben werden. Strieth. B. 52. S. 248.
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worden °o). Hierin ist aber nichts von einem Symbol enthaltenffl); das 
Zeichen ist nur das Beweismittel für die erfolgte Erledigung und Er­
greifung, deßhalb wird auch vorausgesetzt, daß der Erwerber auf die 
Sache schon unmittelbar einwirken kann"). Wenn der Schlüssel zum 
Waarenlager eingehändigt wird, so sind dadurch die Waaren in die Ge­
wahrsam (custodia) des Erwerbers gelangt, der Schlüssel ist hier nicht 
bloß Symbol 6:1). Das AM. sagt nicht ausdrücklich, daß die Einhändi-

60) §.62—65. d. T. Gruchot IV, 474f. Also auf der einen Seite die Absicht 
sich der Sache und jeglicher Disposition darüber zu entschlagen, und auf der an­
dern, die Sache behnsö freier Verfügung darüber zu ergreifen. Eutsch. B. 50. 
S. 54 fg. B. 54. S. 24.

61) Daß eS keinen symbolischen Besitzerwerb geben kann, ist seit Savigny (S. 206f. 
§. 14) allgemein angenommen. Das ALR. folgt der damaligen Doktrin, die von 
deutschrechtlichen Anschauungen inftnirt war. Dabei ist aber zu beachten, daß dem 
älteren deutschen Recht die Begriffe Eigenlbnin und Besitz nicht scharf getrennt 
waren, daß daher, wenn auch lymbolisch Grundstücke übertragen wurden, daraus 
für das heutige Recht noch nicht folgt, daß durch ein Symbol der vom Eigen­
thum verschiedene Besitz übertragen werden kann. Unter einer symbolischen Ueber* 
tragung kaun nur eine selche versrandeu werden, bei welcher irgend einem Zeichen 
oder einer Handlung bildlich die Wirkung beigelegt wird, die Vollziehung eines 
Rechtsakts darzustellen. Wenn ein Zweig, ein Stück Rasen, oder ein Stein dem 
Käufer vor Gericht übergeben wird, und dadurch bildlich versinnlicht werden soll, 
daß das Grundstück oder das Haus selbst übergeben sei, so ist dies eine symbo­
lische Handlung. Wenn aber die Schlüssel zum Waarenlager eingehändigt wer­
den, so werden nicht bildlich die Waaren als übergeben erachtet, sondern der Em­
pfänger der Schlüssel hat dadurch wirklich die Möglichkeit erhalten, die verschlosse­
nen Waaren in seine Gewalt zu bekommen. Denn, wie Sav. S. 223 ironisch 
sagt, es giebt noch einen anderen Gebrauch der Schlüssel, der fast noch häufiger 
als jener ist (nämlich als Symbol zu dienen): etwas aufzuschließen, was ver­
schlossen ist. Man sieht also, daß die symbolische Uebergabe, wie sie das ALR. 
enthält, gar keine solche ist, und daß §. 64. d. T. in den Worten „daß der kör­
perlichen Besitznehmung ferner nichts im Wege stehe" das Korrektiv für den fal­
schen Namen enthält. Aus demselben Gründ' ist die Aushändigung des Konnosse­
ments über Waaren auf dem Transport keine symbolische Uebergabe des Be­
sitzes und die Verpfändung von Waaren durch Uebergabe der Schlüssel ebenso 
wenig ein symbolischer Akt. §. 338. I, 20. Vergl. Entsch. D. 11. S. 206. B. 13. 
S. 247. B. 53. S. 26. über symbolische Uebergabe des unvollständigen Pfand­
besitzes. Unten §. 197. Das O.-Trib. sieht in der Aushändigung des Lade­
scheins eine symbolische Befitzübertragnng der Waare. Präj. 698 Sammt. I, 23. 
S dagegen Koch, Komm. Note 34 zu §.65. d. T. Gruchot IV, 482. Die 
Materialien zeigen, daß die Redaktoren mehr am Namen als an dem Begriff des 
Symbols gehangen haben und wenn Goßt er sagte, das Symbolum wird ein 
Nichts, wenn die Wahrheit fehlt, so zeigt sich darin deutlich die falsche Vorstellung 
von einem Symbol, welches eben nur ein Bildliches ist. Die Redaktoren sind 
dabei geblieben, daß die Uebergabe eine wirkliche Thatsache, nicht bloß eine bildliche 
Vorstellung sein soll. Damit ist aber das Zeichen zum Beweismittel herabgedrückt. 
Mat. S. 239. 242. 246f. Vergl. für preuß. R. Koch, S. 132 f. Lenz, St. u. 
Kr. S. 184f. Gru chot IV, 473f. Heydemann S. 354f. — Randa S. 118. 
Unrichtig ist auch die jetzt veraltete Ansicht, daß die br. m. traditio und das con­
stitutum possessorium fiugirte oder symbolische Traditionen seien.

G2) Deßhalb kann der Anschlag stehender Bäume auf fremdem Boden mit dem Ham­
mer nicht als symbolische Uebergabe angesehen werden. S. oben S. 39.

63) Die seine Bemerkung Heydemann's S. 355 Note 680: das „so können Waa­
ren" ii. s. w. in §. 65. d. T. entspreche dem ita in 1. 74. D. XVIII, 1., d. h. eS 
sei dadurch auSgcdrückt, daß nur so die Waaren durch Aushändigung der Schlüssel
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gung des Schlüssels bei dem Behältniß geschehen müsse, aber, die Nähe 
ist nöthig, weil „der körperlichen Besitznehmung ferner nichts im Wege 
stehen darf").

3) Auch durch eine richterliche Verordnung kann gegen den 
Willen des Besitzers sein Besitz für erledigt erklärt, und dadurch dem 
Erwerber die Ergreifung ermöglicht werden"). Der Ausdruck „richter­
liche Verordnung" ist zu eng, weil namentlich bei der Expropriation die 
Besitzerledigung auch durch Verfügungen der Verwaltungsbehörde bewirkt 
wird ").

4) Die Bcsitzcrlcdigung kann durch eine Willenserklärung deö 
bisherigen Besitzers erfolgen. Wenn diese unter Umständen geschieht, 
die den Erwerber in den Stand setzen, über die Sache zu verfügen, d. h. 
seinerseits den Besitz zu ergreifen, so bedarf es für diese Erklärung nicht 
der Vertragsform. Aber diese Besitzergreifung selbst darf auch hier nicht 
unterbleiben, um den Erwerbsakt zu vollenden").

5) Die Willenserklärung kann endlich zugleich die Erle­
digung und die Ergreifung des Besitzes bewirken, so daß es zum 
Erwerb eines besonderen Apprehensionsaktes nicht mehr bedarf. Auch hier 
muß sie immer von demjenigen ausgehen, der seinen Besitz aufgiebt. 
Die Erklärung eines Inhabers, nunmehr Besitzer, oder eines unvollstän­
digen Besitzers, nunmehr vollständiger Besitzer sein zu wollen, giebt ihm 
nicht das gewollte Besitzrecht (nemo sibi causam possessionis mutare 
potcst)“"). Hierher gehört «. der Besitzerwerb durch Anweisung: der

alö übergeben anzusehen sind, wenn dies apud liorrea geschehen, d. h. wenn der 
körperlichen Besitznahme ferner nichts im Wege steht y§. 64.), läßt sich zwar auS 
den Materialien nicht nachweisen. DaS So steht im Kircheisen'schen Entwurf 
§. 613 (S. 78), Suarez will den Satz beginnen mit Wenn. Es scheint daher 
der Gebrauch des Wortes So kein absichtlicher gewesen zu sein. Trotzdem kann 
das So im Sinne von ita, unter Zurüclbeztehung aus tz. 64., au-gelegt werden, 
und durch diese Interpretation gewinnt jedenfalls der §. 65. einen richtigen Sinn. 
A. M. Lenz, St. u. K. S. 188f. der eö im Sinn von z. B. nehmen will. Aus 
gemeinrechtlicher Praxis: Seuffert III, 5.

") §. 64. d. T. I. 74. D. XVIII, 1. Savigny S. 225. Koch S. 133. S. vo­
rige Note.

65) §. 60. d. T. 1. 52. §. 2. 1. 30. §.2. D. XLI, 2. 1.15. §. 23. D. XXXIX, 2. Gruchot 
IV, 473.

66) Koch, Komm. Rote 30 zu §. 60. d. T.
6T) §• 59. d. T. Präj. 528. Sammlung I, 22. Entsch. B. 9. S. 170. Koch, Komm. 

Note 28. 29. Als unbedingt nothwendig muß also sestgehalten werden, daß die 
Willenserklärung des bisherigen Besitzers, seinen Besitz zu Gunsten deö Andern 
aufzugeben, den Erwerber sofort in die Lage bringt, den Besitz ergreifen zu können. 
Fehlt Letzteres, so ist jene Erklärung für den Erwerb einflußlos. Darum hat 
mit Recht die Praxis streng daran sestgehalten, daß die bloße Erklärung: die Ueber» 
gäbe sei geschehen oder vollzogen, wenn ihr die Wirklichkeit nicht entspricht, den 
Befitzerwerb nicht beweist. S. Arnsb. Arch. IV, 491. XV, 84. Strieth V, 261. 
IX, 39. XI, 119. XII, 281. XV. 76. XX. 253. XXVI. 71. XXXV111,260. 
Gruchot IV, 471 f. Heydem. 380.

") §. 69. d. T. Heydemann I. 359. Gruchot IV, 487. Rechtssprüche I, 31. 
RechtSf. III, 313. 1. 3. §. 19. D. XLI, 2. 1. 2. §. 1. D. XLI, 5. Der Grund
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bisherige Besitzer beauftragt seinen Detentor, fortan die Sacht für eine 
andere Person inne zu haben. Die letztere erwirbt den Besitz, wenn ihr 
die Anweisung bekannt geworden und sie diese annimmt, der Inhaber 
wird ihr verantwortlich, sobald er den Auftrag empfangen hat"), ß. Der 
bisherige Besitzer erklärt, das; er seinem Detentor nunmehr das Besitz­
recht einränme"). DicS heißt Uebergabe zu kurzer Hand, brevi mauu 
traditio. Sie verlangt eine „rechtsbeständige" Erklärung. Dasselbe gilt 
y. von dem Fall deS constitutum possessorium: der bisherige Besitzer 
erklärt, daß er nunmehr für einen Andern nur Inhaber sein toiö71). 
Die Worte „rechtSbcständig," „rechtSgiltig" in den §§. 70. 71. d. T. 
haben den naheliegenden Zweifel angeregt, ob damit die Vertragsform 
(Schriftlichkeit bei Objekten über 50 Nthlr.) gemeint sei. Aus der Ent­
stehungsgeschichte der §§. 59. 66—68. 70. 71. muß die Verneinung ge­
folgert werden. Es scheint, daß jene Worte in den §§. 70. 71. nur aus

deS Besitzt, der die Art des Besitzrechts bedingt, kann vom Besitzer selbst und 
eigenmächtig in der Folge nicht geändert (d. h. in seinem Interesse verbessert) 
werden. Bergt, znr Auffassung der Regel im ALR. Ncttclbladt, introd. in 
jurispr. posit. §. 827. — <5 a v. S. 84 und Zus. 26. 27. S. 597 f. Puchta, 
Rechtslex. II. 55 f. Abweichende Ansichten über diese Regel haben aufgestellt 
Schirmer in der Zeitschr. für Civ.-R. und Pr. XI, 433, Baron bei Gerber 
li. Iheriug VII, 156, welcher sie nicht auf den Detentor beziehen will. 'S. gegen 
ihn Rudorfs bei Sav. S. 599 und Rauda S. 143 Note 6 mit Bezug auf 
1. 2. §. 1. D. XLI, 5. Letzterer erklärt die Regel dahin, daß der Besitzwille allein 
noch nicht Hinreiche, den Besitz zu einem rechtmäßigen zu machen. S. noch 
unten 8. 161. bei Note 69. Bergl. über die Regel Siebenhaar und Sieg­
mann, Komment, z. sächs. Ges.-B. zu §. 195. B. 1. S. 198 f.

C9j §. 66—69. d. T. Lenz, St. u. Kr. S. 195. Gruchot IV, 483. Heydem. 
I, 356. Koch S. 181. Es ist nach ALR. nicht erforderlich, daß der angewiesene 
Inhaber nunmehr für den Erwerber deliniren will. Deßhalb kann der Inhaber 
nicht alö Repräsentant des Erwerbers angesehen weiden, aber er mnß Reprä­
sentant des Anweisenden sein. Es genügt, wenn der neue Besitzer die An­
weisung erhalten, ihre Vorzeigung an den Inhaber ist nicht nöthig. Entsch. V. 12. 
S. 172. Erkenntniß des AG. Hamm, bei Gruckot 486. Strieth. B. 14. 
S. 45) (Sequester). In dem Fall das. B. 11. S. 119f. war nickt der Inhaber 
angewiesen. Unter Inhaber ist auch der unvollständige Besitzer zu verstehen. 
Lenz S. 486. Schriftliche Form bei Anweisung unter Gegenwärtigen nicht nö­
thig. Strieth. B. 44. S. 326. Dagegen ist das. B. 60. S. 73f. ausgeftthrt, 
eö sei unverkennbar, daß der Gesetzgeber an die Aushändigung einer schriftlichen 
Anweisung gedacht habe.

70) §. 70. d. T. 1. 9. §. 5. D. XLI. 1. 1. C2. pr. D. XXI, 2. 1. 9. §. 9. D. XII. 1.
l. 3. §. 20. D. XLI. 2. Lenz St. u. Kr. S. 190. Gruchot IV, 487f. Sav. 
243. Ein Beispiel Entsch. B. 44. S. 42 (Verwandlung der Detention in Pfand­
besitz durch Erklärung des EigclUhümerS). Bei der Irr. m. traditio ist das Cor­
pus schon vorhanden und der aniinns tritt später hinzu. S. oben S. 35 bei 
•Keic 6. Darum wäre aber and) br. in. trad. in dem Fall Entsch. B. 46. S. 39 
auzunebmeu gtwesen. S. hierüber R. Koch, deutsche Ger.-Zeit. 1862. S 231.

7') tz. 71—73. d. T. Koch .781 f. Lenz S. 1901. Gruchot IV, 489. Heydem. 
357. Sav. S. 318f. §.27. Puchta, Rechtslex. II. 62. 1.18. pr. D.XLI. 2. 
„Das constitutum possessorium bildet den vollkommenen Gegensatz zu der br.
m. traditio: bei dieser wird der animus altcri tu den sibi, bei jenem der sibi 
in den altcri possidendi umgewaudelt." Böcking I, 4<)4 -Kote 46. Das const. 
setzt wie jeder Besitzerwerb eine getrennte Sache voraus, Entsch. B. 48. S. 8, und 
daß der Constituent über den Besitz verfügen kann, d. h. daß er die Gewahrsam habe.
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Versehen stehen geblieben, nachdem die ursprünglich beabsichtigte'Schrift­
form bei der Redaktion nicht angenommen worden"). Weil aber die 
Worte im Gesetz stehen und ihre Beziehung auf die allgemeinen Erfor­
dernisse einer Willenserklärung ihnen eine müßige Bedeutung beilegen 
würde, hat das Obertribnnal durch Plenarbeschluß — jedoch mit der 
ausgesprochenen Absicht die Frage nicht allgemein zu entscheiden — in 
dem einen Fall die Schriftlichkeit für nöthig erachtet, wo der Käufer 
erklärt hat, dem Verkäufer die Sache zu leihen "). ES läßt sich nicht 
verkennen, daß derartige Entscheidungen, die absichtlich der Prinzipien­
frage auSweichen, mehr verwirren als aufklären. Die Sache steht jetzt 
in der Praxis so, daß für die in §§. 59. 66—08. bezeichneten Erklärun­
gen die Schriftform niemals nöthig ist, daß aber in den Fällen der 
§§.70.71. die Schriftform zuweilen nöthig sein kann"). Eine Recht­
fertigung für einen solchen Rechtszustand ist nicht möglich. Gegen den 
Plenarbeschluß spricht nicht nur die erwähnte Entstehungsgeschichte der §§., 
sondern mehr noch, daß sowohl der br. m. traditio als dem constitutum 
possessorium die Vertragsnatur an sich nicht essentiell ist. Sie sind 
einseitige Erklärungen, die möglicher Weise die Folge einer vertrags­
mäßigen Abmachung sein können, nicht selbst aber die LertragSnatur ha­
ben. Was daher von der Vertragsform gilt, kann nicht ohne Weiteres 
auf diese Erklärungen übertragen werden. Als Beispiele des constitutum 
erwähnt das AM. im Anschluß an daö römische Recht") die Fälle, wo 
der bisherige Eigenthümer erklärt, er behalte sich znm Besten eines 
Andern nur noch den Nießbrauch vor, und wo er sein bisheriges Grund­
stück von einem Andern, an den er es veräußert hat, leiht, pachtet oder 
miethet"). Er macht sich selbst dadurch zum unvollständigen, den An-

T1) Studien in der Zeitschr. v. Simon u. Strampff. B. 3. S. 610 Nr. 15. 
”) Enlsch. B. 29. ®. 1. Strieth. B. 14. S. 329. JMBl. 1855. S. 23. Plen.. 

Beschl. Koch, Komm. Note 42 zu §. 73. d. T.
") Heydem. S. 358. Nach gemeinem Recht ist nur ausdrückliche Erklärung nöthig. 

Senssert XIX, 15.
”) 1. 28. I. 35. §. 5. C. VIII, 54. 1. 77. D. VI, 1. Senssert VI, 310. 
’•) §. 72. 73. d. T. Bergt. Präj. 701. Sammt. I, 23. Entsch. B. 23. S. 79. 

Strieth. XII, 201. XXI, 262 Gru chot I, 101. Leihen der verkauften beweg­
lichen Sache, Präj. 701. Sammt. I, 23. der Beränßcrungsvertrag muß aber vor- 
angegangen sein. Entsch. B. 19. S. 364 f. Diesen Satz hat daS O.-Trib. Entsch. 
B. 33. S. 34. Strieth. B. 21. S. 262 aus den Uebergang des Eigenthums 
beschränkt, und es will durch Pachten des eignen Grundstücks ohne vorange­
gangene Veräußerung für den Berpächier vollständigen Besitz erwerben lassen. 
Mit Recht dagegen Koch Komm. Note 41. zu §.73. (4. A.) und Gierse in 
der preuß. Anw.,Zeit. 1862. S. 321 f Wer sein eignes Grundstück» ohne es zu 
veräußern, von einem Andern pachtet, kann nicht den unvollständigen Pachtbesitz 
erwerben und veräußert nicht den vollständigen Besitz an den Verpächter, vielmehr 
nihil actum est, es ist ein juristisch unmögliche» Geschäft. Oben B. 2. §. 136 bei 
Note 32. Auch ist Strieth. B. 25. S. 186 f. vom O.-Trib. angenommen wor­
den, daß dadurch, daß ein Erbpächter das Grundstück vom Gutsherrn zeitpachlet, 

Förster, Preuß. Privatrecht. HL 2. Aust. 4
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dern zum vollständigen Besitzer. Bei dem constit. poss. wird der Besitz 
durch einen Stellvertreter erworben, das Eigenthümliche liegt aber darin, 
daß der Vertreter sich dazu selbst bestellt ”).

6) Der Besitzcrwerb an RechtenZunächst heißt eS: „Rechte, 
welche mit dem Besitz einer Sache verbunden sind, werden mit der Sache 
zugleich übergeben""). Das bedeutet: die Erledigung des Sachbesitzes 
erledigt von selbst auch den Rechtsbesitz, und durch die Ergreifung des 
Sachbesitzes ist auch der Rechtsbesitz ergriffen. Dieser Satz, so zweifel­
los er erscheint, ist doch nicht ohne Zweifel. Zwar unbedenklich wird der 
Besitz eines Rechts an einer Sache erworben, wenn man diese in Besitz 
nimmt, also der vollständige Besitz des Pachtrechts, des Nießbrauchsrechts 
mit dem Ergreifen des unvollständigen Besitzes der zu nutzenden Sache. 
Ebenso unbedenklich wird der Besitz einer s. g. kontinuirlichen Servitut 
(Balkentragen, Ueberbau u. s. w.), welche eine dauernde Herrichtung vor- 
anSsetzt, erworben, wenn die berechtigte Sache, für welche die Herrich­
tung vorhanden ist, ergriffen wird, weil die Existenz der Herrichtung den 
Inhalt des Besitzrechts erschöpft, d. h. die Möglichkeit der Ausübung mit 
deren Wirklichkeit zusammenfällt""). Aber wo der Besitz der berechtigten 
Sache (des herrschenden Grundstücks) nur die Möglichkeit darbietet, das 
mit ihr verbundene Recht gegen das verpflichtete Grundstück auszuüben 
(diskontinuirliche Servituten), zeigt jener Satz eine Irregularität, weil 
die Möglichkeit der Ausübung noch nicht die Ausübung selbst ist. Das 
römische Recht kennt als Besitzerwerbsakt nur den usus Juris, nicht die 
bloße Möglichkeit der Ausübung, und wenn Neuere letztere für genügend 
halten wegen der Gleichheit mit dem Besitzerwerb an Sachen, bei dem 
auch die Möglichkeit der körperlichen Einwirkung Hinreiche, so übersehen

ersterer sein erbliches Recht nicht verliert, mithin kann der Gutsherr auch dadurch 
nicht den vollständigen, nsnkapionSfähigen Besitz erlangen. Daß eine Veräußerung 
als nothwendig vorausgesetzt ist, folgt zweifellos aus dem Worte „bisheriger" 
in §. 72. 73. d. T. Die Kontroverse ist dadurch nicht in eine bessere Lage ge­
kommen, daß später das O.-Trib. (Strielh. B. 40. S. 19) es für eine quaestio 
facti erklärt, ob der Abschluß eine» Pachtvertrags durch constit. poss. den voll­
ständigen Besitz auf den Verpächter übertrage. Vergl. noch Strieth. B. 20. 
S. 167, wonach der Verzicht de» früheren Erbpächters, der durch die spätere Ge­
setzgebung Eigenthümer geworden, auf sein Eigenthum gegenüber dem Gutsherrn 
Letzterem keinen Titel zum Uebergang des Eigenthums auf ihn gewährt.

”) Puchta, RechtSlex. 62.
Koch S. 146. Gruchot V, 29lfg. Heydemann 1, 359. Korte bei Gruchot 
V, 101 f. — Sav. §. 44—47. S. 472 sg. Puchta, Rechtlex. II, 66f. Bruns 
S. 475f. R-nda §. 24-31. S. 235fg. Windscheid I, 445.

’•) §. 77. d. T. 1.3. pr. D. VII, 1. Voraussetzung ist, daß das Recht schon mit der
Sache verbunden ist, nicht erst sür sie neu konstilmirt werden soll. Entsch. 
S. 115.
Rauda S. 288. BrunS S. 476. I. 32. D. VIII, 2. natura cnim scrvitutum 
ea cst, ut possidcre non possint, sed intelligatnr possessionem earum habere 
qui aedes (das berechtigte Hans, Böcking 1,469 Note 3) possidet.
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sie nicht allein die Quellenzeugnisse, die dafür keinen Anhalt bieten, son­
dern auch die Verschiedenheit zwischen der das Besitzverhältniß und die 
Existenz des Besitzwillens schon kennbar machenden Möglichkeit körper­
licher Einwirkung ans eine Sache, und der durch den Besitz der berech­
tigten Sache noch keineswegs hervorgetretenen Existenz des Willens, das 
unsichtbare Recht zu besitzen"'). Die Praxis des Obertribunals nimmt 
aber bei solchen Rechten an, daß durch die Besitzergreifung der Sache 
(des berechtigten Grundstücks) zugleich — auch ohne Ausübung — der 
Besitz des Rechts erworben ist. Bei dem Wortlaut des §. 77. d. T. ist 
dies auch nicht unrichtig — aber man muß sich der Irregularität bewußt 
sein, die darin liegt81 82).

Sodann: der Besitz anderer Rechte, d. h. solcher, die von dem 
Besitz einer Sache nicht abhängen, wird nur durch ihre Ausübung er­
worben 83). Die Ausübung ist die Handlung der Besitzergreifung (corpus),

81) 1. 20. D. VIII, 1. usum Juris pro traditione possessionis accipicndum esse. 
1. 3. §. 2. 1. 5. §♦ 3. D. XLIII, 19. Nur die Fortdauer des Besitzes an diSkon- 
tinuirlichen Rechten ist nicht an fortgesetzte Ausübung gebunden. 1. 10. D. VIII,5 
Wirkliche Ausübung erfordern zum Erwerb: Böcking 1,474. Brinzl. S. 80 
a. E. RandaS. 287 Notel. Mit der Möglichkeit der Ausübung begnügen 
sich Unterholzner, Verjähr. II, 166. Bruns S. 475. Sinteniö I. S. 588 
Note 36. Wind scheid I. S. 447. Note 5. Randa S. 302 will als Aus- 
nähme bei dem Nießbrauch die Möglichkeit der Ausübung sür hinreichend erachten 
wegen 1. 3. pr. VII, 1. (induxcrit, eumve patiatur), aber das Ergreifen des 
körperlichen Besitzes, nachdem der Nießbraucher mit der erklärten Absicht in das 
Grundstück eiugeführt worden, daß er es nutznieße, ist selbst schon ein Akt der 
Ausübung des Nießbrauchsrechts. Dasselbe gilt im preuß. R. vom Besitz deS 
Pachtrechts, wenn die Pachtsache in Besitz genommen.

82) Entsch. B. 42. S. 46. Strieth. B. 37. S. 34. Die Motivirung ist aber nicht 
treffend. Aus §. 40 f. d. T. wird der daraus nicht erweisliche und an sich un­
richtige Satz gefolgert, daß es Singularsuccession in den Besitz gebe. Der Nach­
folger im Besitz des berechtigten Grundstücks erwerbe also als Successor den 
Nechtsbesitz auch ohne Ausübung. Der vom Obertribunal zur Molivirung seiner 
Entscheidung übrigens nicht herangezogene §. 77. leitet aber den Erwerb des 
Rechtsbesitzes nicht aus der Person des Autors, sondern aus der Uebergabe der 
Sache, d. h. aus der Besitzergreifung dieser ab. Der Erbe snccedirt nach der 
Ansicht des Obertribunals nicht in den Besitz des Erblassers; warum erwirbt er 
trotzdem den RechtSbesttz nach §. 77., wenn er den Besitz am Grundstück ergriffen 
hat? Ueber Singularsuccession in den Besitz s. oben bei Note 52 sg. — Koch, 
Komment. Note 44 zu §. 77. macht die Bemerkung: solche Rechte werden nicht 
durch die bloße Ausübung besessen, sondern durch den Besitz der Sache selbst. 
Soll dies heißen: zur Ausübung muß der Besitz hinzutreten, Ausübung und 
Sachbesitz müssen vereinigt sein, so wäre dies die richtige Theorie, aber §. 77. 
verlangt im Gegensatz zu den anderen Rechten in §. 78. überhaupt nicht die 
wirkliche Ausübung, sondern nur den Besitz der Sache. Koch's Note bezieht sich 
augenscheinlich nur auf den Fall, wo die Sache selbst der Gegenstand deö Rechts 
ist, wie bei Nießbrauch und Pacht, nicht aus den, wo der Besitz des herrschenden 
Grundstücks ergriffen wird. §. 77. ist aber aus beide Fälle zu beziehen, denn 
auch im zweiten ist daS Recht „mit der Sache verbunden."

83) §. 4. 5. 7. 8. d. T. Studien S. 611 fg. 1. 20. D. VIII, 1. Insbesondere giebt 
ertheilte Erlaubniß zur Ausübung noch nicht den Rechtsbesitz, auch nicht die Aus­
händigung der Urkunde über das Recht. Ueber ungeschickte Anwendungen des
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sie muß geschehen mit der Absicht das Recht als Recht für sich auSzu- 
übe»64), es muß der wirkliche (stoffliche) Inhalt dieses Rechts ausgeübt 
teerten85), es muß die Existenz dieses Rechts möglich (wenn auch nicht 
wirkich) sein85). Einmalige Ausübung genügt, sie entscheidet über den 
Umfang und die Art des Besitzerwerbs ”). Enthält das Recht Neben­
befugnisse, oder, wie das ALR. sich anSdrückt, „Theile, welche aus dem 
Begriff von selbst folgen," so bedarf es, analog wie bei dem Besitzerwerb 
der Pertinenzien, keiner besonderen Ausübung dieser Theile, um ihren Be­
sitz zu erwerben 86).

Bon dem Allgemeinen zum Besondern übergehend ist zu bemerken: 
1) der Besitz eines affirmativen Rechts (Reallasten, radizirte Renten, 
Auszug) wird erworben, wenn die Handlung, die von einem Andern als 
fortdauernde Schuldigkeit gefordert, von diesem wirklich geleistet wird88). 
Es genügt hiernach nicht der bloße Erwerb des berechtigten Grundstücks, 
nicht die Anerkennung des Rechts oder daS Versprechen der Leistung von 
Seiten deS Verpflichteten. Auch wird der Besitz nicht durch den daS 
Recht begründenden Vertrag erworben. Das Recht mnß als Schuldig­
keit gefordert, als Schuldigkeit in demselben Umfang und in derselben Art 
geleistet sein88). 2) Der Besitz eines negativen Rechts (die affinna- 

§. 78. auf FvrdernngSrechte (Entsch. B. 13. 8. 190 B. 20. S. 128) s. Koch 
Note 45 zu diesem §.

") §. 5. d. T. 1. 1. §. 11. 1. 7. (tanquam id suo jure faccrct) D. XLIII, 19. 1. 22. 
(quasi debita', 1. 25 (suo jure uti) D. VIII, 6. Rauda S. 270. Studien 
S. <>01. Animus Juris, iud)l opinio Juris. Beides verwechselt Gruchot V. 298. 

“) Der Inhalt des Rechts muß durch die Ausübung realisirt werden. Randa 
S. 288. Aber nicht Erschöpfung des Inhalts, z. B. Strieth. B. 48. S. 16. 
Entsch. B. 41. S. 360. Strieth. B. 32. S. 62.

»«) Rauda S. 294.
•’) Savigliy S. 480. 485. Randa S. 289.291. Mevius, decis. VIII, 63. 

Entsch. B. 50. S. 68.
«») §. 79. d. T. Randa S. 293. Entsch. B. 47. S. 73. Strieth. B.49. S. 101. 

B. 64. S 157 (der §. 79. bezieht sich ans den qualitativen Umfang des besessenen 
Rechts, nicht auf die räumliche Ausdehnung des Rechtsbesitzes.).

8e) §. 80. b. $. Korte S. 117. Grnchot V, 292. Hetzdemann I, 361. Rands 
§. 30. S. 331 fg.

•°) Rian kommt also zwar nach §. 77. d. T. in den Besitz der schon bestehenden 
Reallast, wenn mau das berechtigte Grundstück erwirbt, aber in den Besitz einer 
noch nicht besteheirden, erst zu konstitnirenden Reallast nur durch wirkliche Leistung 
des Verpflichteten. Der steht gleich, wenn die Leistung durch Abrechnung geschieht, 
wenn unter Auerkeuunug der Pflicht Besriftnng oder Erlaß einer einzelnen Lei- 
stnug erbeten und gewährt wird (§. 654. I, 9.). Dunker, die Lehre v. d. Real­
lasten S 99 f. und in der Zeitschr. f. deutsches R. II. 61 f. Einmalige Leistung 
genügt. Mevius, decis. VIII, 63. Es kommt nicht nur der Wille deS Be­
rechtigten, die Leistung als Recht zu sordern, sondern auch der Wille deS Ver­
pflichteten, die Leistung als Pflicht vorzunehmeii, in Betracht. Randa S. 334. 
Entsch. B. 45. S. 115. B. 49. S. 63 Strieth. B. 33. S. 51. Eine andere 
Frage ist, ob bewiesen werden muß, daß die Handlung als Schuldigkeit ge­
fordert worden, oder ob nicht eine Berufung ans die Vermuthung ans §. 107. 
d. T. zulässig ist. Schles. Arch. B. 5. S. 136. Strieth. 93.33. S. 51.
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tiven Servituten, quae in patiendo consistunt, Nießbrauch, Weide-, 
Wege-, Wasserservituten u. s. w.) ist erworben, wenn eine Handlung als 
fortdauernd zustehendeö Recht wirklich vorgenoinmen wird, der der Andere 
widersprechen konnte aber nicht widersprochen hat"'). Daraus folgt: 
wenn die Handlung an einer Sache vorgenommen wird, so muß diese 
Sache für den Handelnden eine fremde sein"): die Handlung, welche den 
Inhalt der Berechtigung bilden soll, muß wirklich vorgenommen sein, 
weder die durch den Besitz der Sache, worauf sie sich bezicht, dargcbotene 
Möglichkeit der Vornahme reicht aus "), noch der das Recht begründende 
Vertrag oder ein Zugeständniß des Verpflichteten'"); der Verpflichtete 
(welcher die Handlung ferner leiden soll) muß widersprechen können, die 
Vornahme der Handlung muß ihm also bekannt geworden sein""), was 
nach gemeinem Recht streitig und von den meisten Neueren verneint""), 

") §. 81-85. d. T. Entsch. B. 58. S. 43. Sorte S. 135. Gruchot S. 295. 
Heydemann S. 361. Rauda S. 301 sg. Die Ausübung in der Meimmg 
des Rechts ist nidit besonders nachzuweisen, vielmehr kann der animus juris aus 
den Umständen gefolgert werden. §. 82. d. 1. ArnSb. ArL. XIV, 595. Strieth. 
VI, 37. B. 27. S. 179. B. 31. S. 40. Präj. 215. Sammt. 1, 251. Beispiele 
über die Feststellung des animus f. in den Ergänz. 5. A. I, 218 Das Wort 
fortdauernd interpretirt das O.-Trib. mit wirklich, so daß also §. 82. lautet: 
als ein wirkliches Recht wirklich zustehe. Emfch. B. 35 S. 14. Strieth. 
B. 23. S. 268. Oben §. 159. Note 28.

92) NechtSf. III, 307. Entsch. B. 22. S. 304. Strieth. VI, 40. Daran schließt 
sich die Streitfrage, ob der Besitz einer Servitut gegen ein fremdes Grundstück 
erworben werden kann, wenn das Recht in der irrthümlichen Annahme ausgeübt 
worden, das Grundstück sei das eigene. Die gemeinrechtliche Praxis schwankt 
hier sehr. Bejaht von Lübeck bei Sensfert VIII, 292. Schletter Iahrb. 
11,312. Verneint von Stuttgart bei Sensfert VIII, 220. Früheres Schwan­
ken in der preuß. Praxis (Strieth. B. 3 S. 38 bejahend, Entsch. B. 22. 
S. 304 verneinend, B. 28. S. 116 wieder bejahend) hat der Pl -Beschl. B. 47. 
S. 15 im bejahenden Sinne entschieden. Die Gründe dieses Beschlusses stehen 
ganz aus dem Savigny'schen Standpunkt vom Wesen des Besitzes als factum 
und von der quasi-possessio. Dies entspricht nicht dem preuß. Recht, auch nicht 
dem heutigen gemeinen deutschen Recht. S. des. dagegen HinschiuS in der pr. A.-Z. 
1863. S. 38s., S. 47s. Gruchot VIII, 46. Ein näheres Eingehen muß bis zur 
Lehre vom Erwerb der Servituten verschoben bleiben. Unten §. 187.

93) Das folgt direkt aus §. 81 d. T. „unternimmt." S. oben Note 81. namentlich 
auch über die 1. 3. pr. D. VII, 1. Animus juris (nicht opinio juris, f. oben 
Note 84): 1. 1. § 6. 1. 7. D. XLI11,19. 1. 25. D. VIII, 6. Strieth. B. 22. 
S. 215 c. S. 219. Entsch. B. 37. S. 170 f.

M) Randa S. 303. Unten §. 187 Note 29. 30.
9S) §.81. „widersprechen konnte." Strieth. B. 64. S. 1. Gruchot VIII, 50. 

interpretirt konnte im Sinn von durfte. A. M. Randa S. 305., weil auch 
der heimlich, also fehlerhaft erworbene Besitz Besitz sei. DaS ist aber derjenigen 
Person gegenüber nicht richtig, gegen welche der Fehler begangen worden. Der 
Verpflichtete muß die Vornahme der Handlung gestatten, er muß einwilligeu, 
sonst kann ihm gegenüber der Besitz nicht erworben werden. Bergt. §. 313. österr. 
G.-B. WaS muß der Besitzkläger beweisen? Nach Entsch. B. 18. S. 183II. und 
Strieth. B. 29. S. 143. B. 47. S. 194. B. 64. S. 243, Umstände, aus denen 
die Kenntniß des Verpflichteten zu folgern; nach dem Erk. des O.-Trib. bei 
Gruchot V, 297 genügt Berufung aus die Vermuthung gegen Heimlichkeit und 
Prekarium.

••) In der älteren Praxis wurde scientia und patientia verlangt, im Anschluß an 
1. 2. C. III, 34. Mevius IX, 165. Die Neuern verlangen weder Wissen
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in der preußischen Praxis aber festgehalten toirb* * * 97 *); der Widerspruch 
endlich muß gegen den Handelnden selbst bei der ersten ErwerbShandlnng, 
oder sofort auf frischer That oder nachdem die Kenntniß erlangt worden, 
erklärt werden, sonst hindert er nicht mehr den schon durch die erste Aus­
übung vollendeten Besitzerwerb9b). 3) Der Besitz eines Untersagungs­
rechts (negative Servituten, quac in non facicndo consistunt, ans 
Licht, freie Aussicht n. s. w.) wird erworben, wenn in der Absicht einer 
Rechtsausübung die Vornahme einer Handlung der an sich dazu berechtig­
ten Person verboten und deßhalb von ihr unterlassen wird"). Auch 
hier muß das Verbot in der Absicht erfolgen, dadurch ein Recht für sich 
auszuüben 10°). Während bei dem negativen Recht der Widerspruch von 
dem Verpflichteten ausgeht, um den Besitzerwerb zu hindern, geht bei 
dem Untersagungsrecht der Widerspruch von dem Berechtigten auS, um 
den Besitz zu erwerben. DaS Verbot kann mündlich oder durch Haud- 
lungeu ausgedrückt werden l0‘). Das bloße Unterlassen ohne vorange­
gangenes Verbot genügt nicht zum Besitzerwerb'"), auch muß grade die­
jenige Handlung, gegen welche das Verbot gerichtet worden und grade in 
dem Umfang, wie er sich in dem Verbot ausgedrückt hat, unterlassen 
sein'99 * * * 103 104 105). Um die Unterlassung zu konstatiren, bedarf es keines längeren 
Zeitraums. Sie ist entweder Abstehen von der schon begonnenen Hand­
lung oder einfache Nichtvornahme derselben *04). Eine Eigenthümlichkeit 
bei dem Besitzerwerb eines Untersagungsrechts zeigt sich darin, daß er 
anch aus einer Willenserklärung dessen, der zu diesem Recht verpflichtet 
werden soll, auS einem Vertrage hervorgehen kann'99), und daß durch 
ein rechtskräftiges Urtheil, welches ein negatives Recht abgesprochen

noch Dulden. Sav. S. 480. Albert, über den Besitz unkörperlicher Sachen.
S. 129 s. AuS der vorlandrechtlichen Gesetzgebung s. das Edikt v. 1718 bei
Heydemann S. 362 Anm. 706. Bergl. Gruchot VIII. S. 47 s. V, 296 f.

97) Entsch. B. 18. S. 183 II. Strieth. B. 27. S. 64. B. 29. S. 143. B. 64. 
S. 1. ZMBl. 1854. S. 103. Nr. 8. Ueber den Beweis, den der Kläger zu 
führen, s. oben Note 95.

M) §. 83. 84. 85. d. T. Mat. S. 24. 74. IMB1. 1844. S. 105 a. E. Entsch. B. 47. 
S. 82. Späterer Widerspruch macht den fehlerfrei erworbenen Besitz nicht zu 
einem fehlerhaften. Dai. B. 50. S. 68. Bergl. 1. 1. §. 12. 1. 2. 1). XLIII, 19. 
Savigny S. 480. 486.
tz. 86. 87. d. T. KvrteS.137f. Gruck ot V. S 3Olf. Heydemann S. 362. 
Rauda S. 312f. Puchta, Rechtölex. II, 70. Seusfert VI, 15. XIV, 13.

10°) 1. 45. D. XXXIX, 2.
,ot) Ran da S. 316. Entsch. B. 38 S. 80.
m) Rauda S. 314. Wenn der Eigenthümer freiwillig etwas zu thun unterläßt, 

so kann daraus ein Dritter kein NniersagnngSrecht gegen ihn herleiteu. Eutsch. 
37. S. 51. Strielh. B. 28. S. 112. B. 32. S. 57. V. 40. S. 78.

103) Randa S. 319.
104) Rauda S. 320 Note 17. Das Präj. 913 (Samml. I, 23) verlangt den „Hinzn- 

tritt einer Handlung des Berpstichteten" im Gegensatz zu einer bloßen Willens­
erklärung desselben.

105) Präj. 913. Samml. I, 23. Heydem. I, 362 Note 707.
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hat, der Besitz des diesem entsprechenden UntersagungSrechtS erworben 
wird106).

ES bleibt, weil bei dem Rechtsbesitz dein Berechtigten in der Regel 
ein Verpflichteter oder in seinem Eigenthum Belasteter gegen übersteht, die 
Frage übrig, wie er erworben wird gegen mehrereBerpflichtete oder 
gegen eine juristische Person. Das MR. giebt folgende Regeln: 
Einzelne von mehreren Mitbesitzern können durch ihre Handlungen, 
Duldungen und Unterlassungen nur auf ihre Antheile einem Andern das 
Bcsitzrecht einräumen. Daö Besitzrecht am Ganzen wird erworben, wenn 
alle bisherigen Mitbesitzer handeln, dulden, unterlassen. Kein Einzelner 
kann durch sein Handeln und Dulden den anderen Mitbesitzern etwas 
vergeben "”).

Soll gegen eine juristische Person, eine Korporation oder Gemeinde, 
der Besitz eines Rechts erworben werden, so muß bei dem affirmativen 
Recht die Handlung in verfassungsmäßiger Weise (auf Grund eines sta­
tutenmäßigen Beschlusses) von denjenigen Organen geleistet sein, welche 
die juristische Person verpflichten können""), die Duldung dagegen (bei 
dem negativen Recht) und die Unterlassung (bei dem Untersagnngörecht) 
zwar von allen Mitgliedern geübt sein ""), aber die Kenntniß ihrer Re­
präsentanten von dem Verbot, welchem Folge geleistet, oder von der vor­
genommenen Handlung, welcher hätte widersprochen werden müssen, reicht 
aus, um die Gemeinde selbst zu dem negativen und Untersagnngörecht zu 
verpflichten no).

IV. Der Besttzerwerb dnrch Stellvertreter '"). Posses- 
sionem acquirimus animo ct corpore, aniiuo utique nostro, corpore 
vel nostro vel alieno “’). ES ist hiernach zu lässig, daß die Erwerbs­
handlung (corpus), durch einen Andern in Vertretung des Erwerbers 

M6) §. 87. d. T. JMBl. 1854. S. 104 Nr. 12. Strieth. B. 2. S. 49f. B. 18. 
S. 305. B. 26- S. 111. B. 28. S. 116. B. 41. S. 188. Entfch. B. 41. S. 59. 
Dagegen ist es offenbar unrichtig, daß gegen ein solches Judikat nicht ein neues 
negatives Recht erworben werden kann. S. gegen diese Ansicht des O.-Trib. 
Koch, Komm. Note 54 zu §. 87.
8. 88.89. d. T. Mater. S. 146. Gruchot V, 303f., der richtig darauf hin. 
weiset, daß §.88. und 89. im Grunde dasselbe sagen. Heydem. 1,363.

IM) §.90.91. Studien S. 615s. Mater. S. 71s. Gruchot V, 301, wo auch 
Citate der älteren gemeinrechtlichen Praxis. Hcydemauu S. 363. 

*•*) Strieth. B. 11. S. 176. Gegen Grnchol's Widerspruch V, 305. 306. darf 
eingewendet werden, daß der Besitz eines Kircheustuhls doch wohl nur als Besitz 
des Rechts aufgefaßt werden kann, den Stuhl zu benntzen; dem Sachbesitz fehlt 
die Absonderung der Sache (Theil eines Ganzen). Strieth. B. 62. S. 228. 
Oben S. 37. So auch Böhmer, jus. paroch. 1. c. 2. Leyser XXII, 4. 
Glück II, 430 Seussert VI, 240. XI, 272 und Präj. 2. bei Matthiä, 
Kontrov.-Lex. 1,123.

“•) §. 92-95. d. T. Strieth. B. 11. S. 176.
*“) Koch S. 176. Heydemann I, 349. GruchotIV, 435sg. — Savignh §.26. 

S. 304s. Puchta, RcchlSlex. II, 59. R anda S. 186 s., 339s. Oben die 
Litteratur bei §. 42. B. 1. S. 192. 
Pauli. 8. K. V, 2. §. 1. 1. 3. §. 12. D. XLI, 2. I. 53. D. XLI, 1. 1. 8. C. VII, 32.
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vorgenommen wird. Der Satz bezieht sich aber nur auf die freie Stell­
vertretung, denn bei der nothwendigen muß durch die Vertretung auch 
der Erwerbswille ergänzt werden113 * *). .1) Die freie Stellvertretung. 
Das ALN. bietet über diesen viel behandelten und in der Praxis oft 
schwer zu. entscheidenden Gegenstand eine einzige dürftige Vorschrift. 
„Nur insofern Rechte durch die Verträge eines Andern erlangt werden 
können, kann auch der Besitz durch die Handlung eines Andern erworben 
werden"'"). Aus dem Wortlaut folgt, daß der Stellvertreter entweder 
Mandatar sein muß, oder daß die Grundsätze von den Verträgen zu 
Gunsten Dritter anzuwenden sind. Der. Fall des Mandats bietet kei­
nen Zweifel. Ist der Auftrag speziell auf den Bcsitzerwerb gerichtet, 
so weiß und will der Vertretene denselben, die Vertretung des Manda­
tars bezieht sich nur auf die Ergreifung, die er in der Absicht vornehmen 
muß, den Besitz seinem Machtgeber zu erwerben 113). Auch das General­
mandat macht keine Schwierigkeit; es ist jetzt in der gemeinrechtlichen 
und preußischen Praxis die vorherrschende Ansicht, daß der Besitz dem 
Machtgeber durch die Ergreifung des Generalbevollmächtigten erworben 
wird, auch ohne daß er spezielle Kenntniß von diesem Besitzerwerb hat, 
wenn nur in der Ertheilung der Generalvollmacht die Ermächtigung zu 
solchen Handlungen enthalten ist116). Aus gleichem Grunde erwirbt der

113) K untze, die Oblig und Singntarsucc. 1856. S. 271.
§. 45. d. T.

“5) Savigny S. 312. 1. 34. §. l. 1. 49. §. 2. D, XLI, 2. 1. 1. C. VII, 32. Die Usu- 
kapion beginnt aber erst mit der erhaltenen Kenntnis; von der Ergreifung. 1.47. 
D. XLI, 3. 1. 49. 8- 2. D. XLI, 2. Seusferl XII, 231. Matthiä, Kontrov.- 
Lex. I. S. H5 bei Nr. VI.

ll6) Savigny S. 316 bestreitet, daß der procurator universorum bonorum Besitz 
erwerben kann ohne speziellen Auftrag hierzu, und zwar auf Grund der 1. 42. 
§. 1. I). XLI, 2. Aber die Worte si sua sponte cmerit bilden nicht den Gegen­
satz des allgemeinen Auftrags zum speziellen, sondern es ist der Gegensatz ansge- 
drnckt zwischen einem Kauf für den Auftraggeber und in eignem Namen. Die 
Glosse hat den Generalmandatar dem Speziallnandatar gleichgestellt. Ebenso 
Donellus, Comment. V. c. 8. §. 10. Vinnius, Comment in instit. II. c.9. 
§. 6. Stryck, us. med. XLI. tit. 2. §.5. Pufendorf, observ. I, 8. Bon 
den Neueren vertreten diese Ansicht Unter holzn er ,krit. Zeitschr. f. RechtSwisf. 
IV, 387\ Puchta ..kleine Schr. Nr. 32), der jedoch zwischen dem generellen und 
universellen Mandat (proc. omnium bonorum) unterscheidet und bei dem letzteren 
ein spezielles Mandat erfordert. Nechtstex. 11,61. S. ferner Bremer in der 
Zeitschr. s. Civ.-R. n. Proz. B. 11. S.211f. B. 17. S. 193f. NandaS.197 
a. E. f. Dagegen sind Koch S. 178, Kierulff S. 380, Schirmerin d. Zeitschr. 
s. C.-N. li. Pr. B. 14. Nr. 3. S. 169. Die Praxis ist fest in der Gleichstellung 
des speziellen und generellen Mandats. Seufserl II, 135. IV, 205. V, 106. 
VIII, 231. X, 134. Matthiä, Kvntrov.-Lex. I, llGf. Präj. 4. 5. 6. DaS 
ALN. verlangt zum Besitzcrwerb nicht Spezialvollmacht. Bergt. 1, 13. §. 99—109. 
Koch S. 18t) f. Und anö der preutz. Praxis: Strieth. B. 26. S. 117. B. 32. 
S. 199 und Entsch. B. 22. S. 321 f. Strieth. B. 5. S. 156 (Pl.-B.), wo der 
Satz auch für gemeines R. deduzirt ist. Besonders ist hier der Besitzerwerb von 
Prädialservituten durch Gutsverwalter, Hirten und Schäfer hervorzuheben, auf 
welche Fälle sich jene Entscheidungen beziehen. Arnsb. Arch. B. 14. S. 641 
Bergt. 1. 1. §. 7. 11. 1. 3. §. 1. D. XLIX, 19. 1. 6. pr. 1. 20. 24. D. VIII, 6.
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B erwalter für den Herrn den Besitz, wenngleich dieser davon noch nicht 
Kenntniß hat'"), nnd ausnahmsweise, vermöge positiver gesetzlicher Vor­
schrift der Nießbraucher, Weiler das vollständige Nutzungsrecht hat "*). 
Aber durch Miether und Pächter kann ohne besonderen Auftrag der 
Besitz für den Eigenthümer nicht erworben werden, da dies außerhalb 
der Sphäre ihres Vertragsverhältnisses, aber auch außerhalb deö Um­
fangs ihres Besitzrechts liegt, und der unvollständige Besitzer in so weit 
nicht als Stellvertreter des vollständigen Besitzers angesehen werden 
kann'"). Einen Auftrag findet die Praxis darin, daß der Vermiether 
die Ausübung eines von ihm noch nicht besessenen Rechts vermicthct""). 
— Nach den Grundsätzen des AM. über die Verträge zu Gunsten 
Dritter ist zum Besitzerwcrb durch Vertretung nöthig, daß der Vertretene 
nachträglich den Ergreifungöakt genehmigt, und erst durch diese Geneh­
migung vollendet sich der Erwerb ""). Hiernach entscheidet sich die Frage, 
ob durch anftraglose GeschäftsftSführung der neue Besitz erworben 
werden kann'"). In alle dem stimmt das preußische Recht mit dem 
gemeinen überein. Nöthig ist also, daß der Vertretene den Erwerb weiß 
nnd will, daß der Vertreter für ihn apprehendire, daß er für die Appre- 
hension willensfähig ist und auch den Willen hat, den Akt für den Ver­
tretenen vorzunehmen '”). Er übt nicht eine äußere Handlung, sondern 
eine Handlung von bestimmter juristischer Wirkung, die sich nicht denken 
läßt ohne den grade diese Wirkung bestimmenden Willen'"). Zu weit 
geht aber offenbar eine Praxis, die durch Handlungen, welche der Appre- 
hcndent in eignem Interesse vornimmt, für eine andere Person den Besitz 
erwerben läßt, bloß weil diese Handlungen auch in ihrem Interesse liegen 
(Schankgäste, Mahlgäste)'"). Wenn der Besitzergreifung eine Besitzerle-

m) S. vorige Note. Seusfert II, 135. VIII, 231.
"«) §. 98. I, 21. Unten Note §. 161. des. Note 88. Entsch. B. 44. S. 127. Strieth. 

B. 45 S. 105.
“») Strieth. B. 24. S. 69. B. 29. S. 209. NechtSMe III, 251 Nr. 2. Entsch. 

B. 44. S. 123, des. S. 125s. und der Rechtfall bei (Kruchot IV, 444sg. 
Randa S. 199.

120) Entsch. B. 18. S. 157. Gruchot IV, 445.
121) §. 75. I, 5. Oben B. 1. S. 410.
122) Gruckot IV, 446. Strieth. 49. G. 359c. Die Genehmigung wirkt rückwärts. 

Koch S. 180. Oben B. 1 S. 197 Note 29. 1.24. D. 111, 5. Sa'v. S. 315. a.E. s. 
Randa S. 197.

123) 1. 1. §. 9. 10. 19. 20. D. XLI. 2. ©entfett X, 130. In Betrefs der Treulosig­
keit des Mandatars f. 1. 37. §. 6.1). XLI. 1.

1M) Koch S. 176. Randa S. 197f., 200f. Jheriug, Iahrb. B. 1. S. 287. 
Scheurl, das. B. 2. S. 20f. Die Handlung des Vertreters muß iu ihrer To­
talität, sowohl für als gegen den Prinzipal in Betracht kommen. Daher wird 
durch eine Handlung des Vertreters, die er vi, clam, precario vorgenommen, für 
seinen Machtgeber der Besitz nicht erworben. IMBl. 1854. S. 107. Nr. 29. 
Strieth B. 3. S. 353.

m) Z. B. Seusfert II. 11. XIV. 212. (Mahlgäste, die zur Mühle einen Weg be-
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digung vorangegangen sein muß, so ist nicht erforderlich, daß der frühere 
Besitzer mit der Absicht oder Kenntniß seinen Besitz aufgiebt, daß ihn der 
Repräsentant für den Repräsentirtcn ergreifen will *26). Da das neuere 
Recht grundsätzlich die Stellvertretung durch unabhängige Personen an­
erkennt"'), so fällt das Interesse der Frage weg, warum die Römer, 
welche solche Bertretung für unmöglich erachteten, sie dennoch utilitatis 
causa bei dem Besitzerwerb gestatteten'"), und man ist nicht mehr ge­
nöthigt zn untersuchen, ob der Grund davon in dem Wesen deö Besitzes 
als eines nur thatsächlichen Verhältnisses liege, oder umgekehrt daraus 
eine Stütze für diese Auffassung zu entnehmen.

2) Während bei der freien Stellvertretung der Wille des Vertretenen 
immer das entscheidende Moment für den Besitzerwerb bleibt, und dieser 
Wille nicht vertreten werden kann, stellt sich dies naturgemäß anders bei 
der noth wendigen Stellvertretung, bei Personen, die nicht willens­
fähig sind. Hier ergänzt der Vertreter durch seinen Willen den der 
vertretenen Persönlichkeit fehlenden Willen. Es ist schon erwähnt, daß 
Unmündige und Geisteskranke durch ihre Vormünder und Pfleger 
den Besitz erwerben. Es bedarf dazu keines Auftrags, keiner Kenntniß 
der Bevormnndeten von dem Besitzerwerb"”). Einige Bemerkungen sind 
aber noch über juristische Personen zu machen'"). Den ihnen feh­
lenden Willen ergänzen die dazu geordneten Organe, die Vorsteher, Be­
amten, oder die Mehrheit der Mitglieder"'). Um für die juristische

nutzt haben: „dieses Fahren sei gar nicht al« ein reines (?) factum alienum, son­
dern als ein solches zu betrachten, welches im Interesse des Mühlenbcsitzcr« ge- 
schehen ist"). Das. (Holzkäuser'sür de» Waldeigenthiimer). Das. III, 11. (Schank­
gäste, wo auch die Vornahme der Handlung zugleich im Interesse de« Wirth« 
deiont wird). Dagegen verneint bei Laugen» und Kori. Erört. prakt. Recht«- 
ftagen I, 332 (Gruchot IV, 439 s.).

,2e) Scheurl, Beiträge B. 1. S. 208. Rand« S 203. Ebenso Bremer a. a.O. 
B. 20. S 43 s. Arndt» §. 145. Aum. 3. 3. 215. Bangerow 8. 311. Anm. 1. 
Puchta Pand. §. 148. Kl. civ. Schristen Nr. 32. Dagegen Ihering Jahrb.
1, 319sg. und die Enlsch. bei Senfs. V, 112. 253. X, 134. XII, 122. fordern 
Wissenschaft de« Tradenten, wa« jedoch nur in Betreff de« Eigent hum «erwerb« 
nicht aber in Betreff de« Besitz erwerb« bestritten werden kann. S. nuten 8.178 
bei Rote 32.
Oben B. 1. S. 195. B. 2. §. 141. bei V.

>r°) Pauli. 8. K. V, 2. §. 2. 1. 1. C.-VII, 32. Sav. S. 311. 313.
»* 1 2 * * S.»; Oben §. 158. bei Note 5. 6. 7.
*”) Studien in Simon u. Strampfs'S Zeitschr. B. 3. S. 609. Nr. 13. Dem ALR. 

fehlt eine Bestimmung hierüber, sie wird nicht, wie Go stier meinte, durch die 
§§. 26f. d. T- ersetzt. Cenlralblatt 1839. Sp. 733ff. Strieth. B. 31. S. 40s. 
KochS.löOs. Bornema nn I, 24.5. Heydemann S. 349. GruchotIV.
S. 447sg. R anda S. 188fg.

ui) §, 34. d. T. „Vorsteher und Beamte." §. 32. d. T. „Repräsentanten." §. 26. 
d. T. „die Mehrheit der Mitglieder." 1. 1. §. 22. I. 2. D.XLI, 2. 1.14. D. L, 1. 
Matthiä, Kontrov -Lex. I, S. 120f. (bei Gruchot S. 447 a. E. s.). RechtSlpr. 
B. 4. S.2S7. Centralbl. 1842. Sp. 151. Strieth. B. 31. S. 40ä. Ueber
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Person den Besitz zu erwerben, müssen ihn diese Organe mit dem Willen, 
eS für jene zu thun, ergreifen"'). Eines besonderen, durch einen statu­
tenmäßigen Beschluß geäußerten Auftrags bedarf eS nicht, wenn die Besitz­
ergreifungshandlung unmittelbar in den Umkreis der Thätigkeit deö ein­
zelnen Beamten oder Repräsentanten gehört, wenn er vermöge seines 
Verhältnisses zu der juristischen Person berechtigt und befähigt ist, die 
Apprehension vorzunehmen"3). Dagegen muß die Apprehension be­
schlossen werden, wenn die juristische Person nicht durch eine einzelne 
Person, sondern durch eine Mehrheit vertreten wird. Der Beschluß er­
zeugt den Besitzwillen und bedarf zuweilen noch der Genehmigung einer 
Aufsichtsbehörde'"). Nach MN. kann aber auch der Besitz durch sämmt­
liche Mitglieder der Gemeinde unmittelbar ergriffen werden"').

Nach alle dem läßt sich jetzt der Umfang der Rechtsregel ignoranti 
non acquiritur possessio"0), die das MR. so ausdrückt: „Niemand 
kann ohne oder wider seinen Willen wirklicher Besitzer einer Sache wer­
den""'), bestimmen. Sie hat keine Beziehung auf willensunfähige Per­
sonen; bei freier Stellvertretung ist ihr Geltungsbereich, aber auch hier 
nicht in dem Maße, daß der Erwerber Kenntuiß von der Ausführung

die Frage, wann ein solcher Besitzerwerb redlich oder unredlich ist, f. unten 
§. 163. a. E.

***) Besitzergreifung der Stellvertreter des FiSkuS, Strieth. B. 52. S. 27. 
*33) Pl.-Beschl. Entsch. B. 22. S. 321.
*34) Koch, des. S. 159f.
,33) §. 26f. d. T. Strieth. B. 31. S. 40d. Boigtel in der pr. Anw.-Z. 1865. 

S. 215. Dabei ist freilich übersehen, daß sämmtliche Mitglieder der Gemeinde 
oder die Mehrheit nicht die Gemeinde selbst sind (Randa S. 190 Note 5), daß 
zwar die Apprehension (corpus) durch alle oder einzelne Mitglieder vorgenom« 
men werden kann, der Besitzwille für die Korporation aber durch deren Vertreter 
gefaßt werden must. Durch Handlungen des Publikums oder einzelner Ge­
meindeglieder kann daher ohne solchen WillenSeutschlnst ter Besitz nicht erworben 
werden. Koch S. 160f. (Die Bemerkung von Randa S. 192. Note 51> zu 
dem von Koch S. 161. mitgetheiNeu RechtSsall trifft insofern nicht zu, als die 
Benutzung des Thorwegs durch die Mitglieder der Stadtgemeinde nicht auf Grund 
eines versaffungSmäßigen WillenScnischlnffeS ihrer Verlreter erfolgt war). Die 
gemeinrechtliche Praxis läßt aber bei dem Besitzerwcrb an res, quae in communi 
usu habentur, durch die einzelnen Gemeiudeglieder auch den animus vertreten. 
S. die von Gruchot mitgetheilten Eulsch. ©e uff er t IX, 255. Ebenso Plen- 
Beschl. Präj. 1126. Entsch. B. 8. S. 3. nach gemeinem Recht. Bergl. hierüber 
Koch, Benrth. S. 524 und Komment. Note 17 zu §.34. PinerS im Arnsb. 
Arch. B. 8. S. 452f. Sommer das. B. 11. S. 237. Braudis das. B. 12. 
S. 247 f. Rechtssälle B. II. S. 94. Last alle oder die Mehrheit der Mitglieder 
den Besitz für die Gemeinde ergriffen haben, wird sich thatsächlich wohl nicht leicht 
seststellen lasten: eS kommt eben wesentlich auf die vom Richter im einzelnen Fall 
zu würdigenden thatsächlichen Momente an. Handlungen von Nichtgemeindemil­
gliedern können nicht in Betracht kommen. Entsch. B. 53. S. 16 f.

"') Sav. S. 307. Len, S. 118.
*37) §. 43. d. T.


