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5.

Das Ehict,

Cine oder mehreve Publicanijde Klagen?

Der pweite Titel ded VI VBudges im Jujticianijden
Corpus juris, ber unjever Klage principaliter eingevdumt
ift, wird eingeleitet mit einent Cpeerpt aus Wpian's 16. Budh
ad edictum, weldes folgenbermafen lautet:

»Ait praetor: Si quis id quod traditur ex justa
causa non a domino et nondum usucaptum petet ju
dicinm dabo.“

Dafy dev Pritor Publicius?) nidht mit diejen Wor-
ter die nacdhy ihm Genannte Klage cdicivte, darf afd enw ge- -
jichertes Refultat der neueften Fovjdhungen Hejeichnet werden.
U jo lebhafter bewegt fich aber nody heute der Streit um
die Frage, wie dag Edict gelautet Habe. Jnmerhalb diejes
Streits dréngt fich vornehmlic) eine Frage in dew Vorder-
grund, der practifdes Jnteveffe gevade Heute in Rircfidht auf
den Cuwerh vor Grunditiicfen nidht abjufprechen ift.  Gab
der Pritor nur eine einyige actio und oav enhweder, wie

1) PWer diefer Priitor war wd wann ev lebte, laft fich wohl mit
Sidjerheit wie fejttellen. Nad) Gimmevthal (die publicianijde Klage
und die Mancipation, pag. 61 §f.) lebte ev nach den punifchen Kviegen.
Weber die verjhiedenen nfichten, §. Ginumerthal codem,
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Langevow') meint, mur den gevedyten Grwerber voru einem
Nichteigenthiimer, und wurde diefe Klage ausgedehut Fum
Schupe des bonitorijden Eigenthitmers, oder mur dem lepe
teven, wie Ginmerthal-behauptet, oder gab der Pritor jowohy
bem bonitavifchen Cigenthitmer wie dem gevedhten Grwerber
vom Nidteigenthiimer eine actio in einem ober verjchicdencn
Cdicten?

Tie leptere Anficht wird neuerdings von Hujdhfe (vas
Hedht dev publicianijchen Klage 1874) und Lenel (BVeitviige
jur Kunde deg pratorijgen Edicts 1878 und Edictum per-
petuum 1883 &. 129) aufgeftellt.?) Der GCrftere vecon-
jftruivt die Gdictsworte folgendermafen: si quis id, quod
traditum ex justa causa non a domino, sive cum man-
cipi, esset nec muncipatum vel in jure cessum a domino
est, nondum usucaptum petet. Qenel ftellt zwet bejondeve
Cdicte auf, aus welden das im corpus juris enthaltene, vou
bemt Compilatoven covvumpivt worden fet. Das dem Doni-
tavijdhen  Gigenthitmer gegebene Ebict foll gelautet Haben:
sl quis id, quod muncipatur, traditum ex justa causa
a domino et nondum usucaptum petet, judicium dabo.
i den gevechten Grwerber von einem  Nichteigenthitmer
laufete ¢8: ei, qui bona fide (non a domino?) emit, si
rem traditam sibi et nondum usucaptum petet, judicium
dabo.

3 halte o3 nach den von Hujdhfe und befonderd von
Lenel geliefevten Nachweifen fiie wnmbglich, ferner u bejtrets
ten, daf ber Pritor jowohl den geredhten Erwerber a non
domino wie den gevedhten Eigenthitmer Dejonberd fehiipte;
Daf er das aber in gwei Defonderen Edicten that, wie Lenel
meinte, diivfte das wahrdeinlichere fein.

AB fih in Rom mit dev Cnbwidehing des Verkelhrs
mehe und melhr bas Bebitefuif geltend. machte, dafy auch det:
A) ‘Ru.l»t.gﬁ.n‘lﬁanb. I, § 295, Anmext. 2.

%) Ueber dfteve Conflvuctionen des Edicts f. Ginunerthal, pag. 63 if,
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jenige, welcher von cinem Cigenthitmer eine res mancipi
nur durd) Zradition evworben hatte, gefehiibt werde, wnd
al weiter dag Bediivfnify fich fiihlbar madhte, daf audh) der-
jenige gefdhitht werden mithte, der auf Grund eimer int con=
crefent Fall yum Grwerb von Cigenthum geeigneten Crwerbs-
art, Gigenthum evworben u haben glaubte, da fonute un-
mglich der Prdtor das Vediirfnif auf eine und Ddiejelbe
Art Defriedigen, indem ev in beiben Fdllen cine umd oiejelbe
actio gab. Gr fonmte a3 meines Cradhtens deswegen mdt,
weil Deide Veditrfrifje nicht aus demjelben Gedanfen evwady
fen fein fonnten, und weil in Geiden Fallen gang verjchicdene
Borausiehungen vorlagen. ,

Derjenige, weldper von einem Cigenthitmer eine res
mancipi cvworben hatte, aber nicht quivitarijcher Cigenthitmer
geworben war, weil pwijden ihm wnd dem Verfdufer nidyt
ber umjtandliche Mancipationsact in Amwvendung gebradt
war, fonnte in erfter Linie nur den Wunjd) hegen, dap dev
Gefahr gefteuert werde, daf ihm im nddyjten Augenblicde von
pem Verfiufer, der Cigenthitmer geblichen war, widt wieder
bie erworbene Sadhe mit der rei vindicatio abgenoummen
wiirbe.  Der Prdator gab daher dem Kiufer gegen den vine
dicivenden Gigenthitner dic exceptio rei vinditae et traditae
(eine exceptio doli), in der der Pritov um Ausdruc bradhie,
bafp e3 gegen alle Billigfeit jei, wenn der Eigenthitmer, defjen
ALficht darvauf gevichtet gewefen, dem Crwerber der verfauften
Gadye Gigenthum zu verjdhaffen, den gitnjtigen Wimftand, daf
der Grwerbsact nicht in dev gefeplichen Form gejdyehen war,
Demube, um dem Kdufer die Sadye wieder Fu entziehern.

Diefes Schupmittel war aber ein willig ungureidendes,
wenn der Gigenthitmer die verfaufte Sache ufdllig wieder
in feine Hinde befam. Hatte der Pudtor dem Erwerber die
Miglichteit dev Defenfive écgcbcn, fo mufite er thm audy die
bie Moglichteit der Offenfive gegen den Eigenthiimer eriffnen.
Died founte cv aber nidpt, wie Vangerow auf Grund von
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Gajus IV, 92 weint, dadurd) daf cr dem Grwerber bdie
formula petitoria des Gigenthitmers ohue den Jujak: ,ex
jure quiritinm* gab. Denn cr iwitvde damit fich divect in
Widerfpruch mit dem civilen Necht gefebt Haben, auch fein
judex Bitte {hn verflehen funen, wenn cv den Grwerber
»81 paret ejus esse Ditte fchiiben wollen. Gv fonnte dag
nur auf einem Mhmwege crreiden, indem er eiite neue Fovniel
aufitellte, der naturgemd ein Edict vorhergehen mufite. Mt
dpicfer Stlage der Publiciana actio, in Berbindung mit der
jcpon vorhendenen exceptio ald replicatio, war dag Jicl
evreicht. )

Dicfe Publiciana actio war die Kefrjeite der exceptio
rei venditae et traditae. Beide bezielten in evfter Linie
Sdub gegen den quiritarifdhen Sigenthitner. Dev 9(11«’4qmtq«~~
punft war die exceptio,?)

Wenn der Rrdtor joldhen Sehup dem bonitarijehen Eigen-
“thitmer gegen den vollen Cigenthiimer gewdhree, jo war davin
aud) ohne weiteres dev Schup gegen jeden andeven Befiber
auggejprodhen. )  Dieje Publiciana actio hatte dafer bdie
villige Kraft einer rei vindicatio.

N Huihte, S. 90, pHilt die Wnwendung der replicatio rei
venditae a traditae auf da2 bonitarijhe Gigenthum fitv iibevflitjfig,
weil der Pritor dem guivitavijhen Gigenthitmer die exceptio dominii
verfagte. Diefe feine Unficht Hingt, abgejehen von Gajug V, 16, mit
dev aweiter wunten u cxdrternden Unficht, dap Ddie exe. dominii nuv
eausa cognita cvtfeilt rouxde, jujammen,

) Go Leift (bon. possessio &, 264) gegen Seonhardt (in JFahrb.
fiiv Dogmatif, Bd. 17). Jn wie weit ift die exceptio vei vend. et
trad. ein (ebengjihiged Jnftitut 2

3) Meines Gradjtend ijt 3 undenfbar, daf der Grwerber einev
res mancipi duve) Tradition in erfter Cinie gegen Dritte gefchitht werde,
ev wiitde dadurd) leichter gefchiitt, afs devienige, welcher jolhe Sadhe
duvd) Mancipation evworben. Diefer muf nacdhweifen dasg Gigenthum
jeiner BVovginger, wihrend devjenige, dev duve) Tvadition eviworben,
dies nid)t nothig gehabt Dittte.
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Gin gamg andever Gedanfe lag dem Scupe zu Grunde,
pert der Prdtor in dem andern Falle gewdhrte.

Hier wollte und fonnte bdev guigliubige Criverber,
der eine Sache auf gefeblichem Wege, 3. B. eine res mancipi
purd) mancipatio oder in jure cessio oder duvch Tradition 2.
crworbent Batte, aber beshald mnicdyt Cigenthitmer geworden
war, weil der Veviuferer nicdht Cigenthitmer gewefen war,
nicht gegen den wirklichen Cigenthitmer gefehitht werden. Die
PBilligfeit aber exforderte ¢8, baf ihm, dev fich fitr den Cigen-
thitmer Diclt, diefelbe nicht von jedem Deliehigen Menjchen
porenthalten wurbe.

Der Scjub, den dev Pritor gab, Hatte hier aljo eine
gang andeve Ricdhtung. Sieht man auf die berjdhiedernten
Vovausfepungen, und faft man die verichiedenen Wirkungen
foft s Auge, weldhe Der Prdtor mit feinen Klagen berband,
pamn dparf der Gedanfe nicht mehr auftauchen, daf dev Prd-
tov i einem und Ddemfelben Ebict mit denjelben Worten fo
perjdhiebenarvtigen Schuby gewdhrte.

Wer war nun bonitavijdher Eigenthitmer?

Diefe Frage Hat bisher die verjdhicdenartigite Beant-
worturg gefunben. Man fagte frither, daf die acquisitiones
dominii civilis quiritavifhes, die acquisitiones naturalis
bonitarifcges Gigenthum Hevvorbrdadhten. Dicfe Auficht ift al3
burdjous iveig su Dbegeichnen. Wivde Jemand von etnent
non dominus durc) Mancipation evworben haben, fo wivde
man 161 demnody) nidyt ald quiritavijchen Cigenthiimer evacten
fonnen.  Bangerow pag. H43 3ahlt drei Avten von bonitari
fhen Eigenthitmern auf:

1, biejenigen, Demen eine res maneipi bom Gigens

thitmer tradivt worden ift,

2, diejenigen, dic auf Gvund einer Pratorijen Cr-
yerb3art etworbent Habern, 3. B. ber bonorum possessor,
der bonorum venditor, berjenige, dev auf Gﬁzunb etiter
immissio ex secundo decreto damni infecti causa
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oder, det durch) einen Sflaven ex causa noxali er-
vorben 1. dgl. '
Derjenige, der eriworben hat auf Grund einer prdto-
tijdgen Grwerbsart, die gwar nidht durd) den Lrdtor
eingefiigrt, aber doch auf Vevanlafjung bed Senats
ober faiferlicher Gonftitutionen, durch denfelben cr-
mittelt find.
Gimmerthal Gehauptet, dafy bonitarijdyes Cigenthum
nur begriindet werde durd) traditio einer rves
mancipi. Alle iibrigen Fille begeidmet ev ald
pritorijdes Cigenthum.

Das Ridhtige diirfte fein mit Leift angunehmen, daff der
Prator nidht in gewiffen Fédllen cin bonitavijdes Eigenthum
evfonnen und nunmelr o3 mit Redytdmitteln ausgeftattet Hhabe,
jonbern Daf er vielmehr in gewijfen Fdllen einen cigen-
thumsdahnlidhen Sdhup Hat antveten laffen, und daff man
fodann auf dem Wege jurijtifher Conftruction dagu gefonmen
fei, diefe Fdlle dem Gigenthume gleich zu ftellen. Diefe Fille
treten nun aber ein, wo bder Grwerber aud) gegen den quiri
tavijdjen Gigenthiimer durd) exceptio rei venditae et tra-
ditae und durd) die Kehrieite derfelben die Publiciana actio
gefdiipt wird. Dann wiirben natiivlih aud) diejenigen Fille
bahin ju zdhlen fein, in demen Der guigliubige Crwerber
a non domino gegen den dominus gefdhiiht wicd.

Nadhpem Jujtintan durd) 1 un. C. de nudo jure Qui-
ritium tollendo (7, 25) jeglichen Unteridhied wijden qui-
vitarijhen und Donitavijhen Cigenthum aufgehoben Datte,
wire e$ confequent gewefen, der Sdhumittel ded Prdtors,
buvd) bie dag bonitarijche Cigenthum, jo zu jagen, erjt feine
Criften gewann, fortan feiner Grwihuung mehr gu thun.

Dag Sdyupmittel ded quiritavijden Cigenthitmers mufte
bad Ded bisherigen Dbonitarifhen Eigenthilmers werden. Die
Publicianijhe Klage des bHonitavijden Eigenthiinmers
wie die exceptio rei venditae et traditae Datten eine

-
=



S o O

Rerechtigung sur Cyifteny nidyt mebhr; Jie waren fiberflitfig
geworden, da eine Klage gegen den quiritarijden Cigenthitmer
nicdht mehr nothwendig war. Die Crwerbsthatjaden, an
weldhe der Prédtor jenen cigenthitmlichen Schut anfniipfte,
muften 3u Crwerbsthatjachen werden, auf Grund deven jept
bas cinzig moglide civile Cigenthum evworben wirde.’)

Sene Confequeny ift gezogen worden, aber’ nidht in jenem
Umfange, wic erforderlidy gowefen wire. Die Compilatoren
nahmen cine Reihe von Fdlen in dad Corpus juris auf,
wo nacy wie vor die exceptio rei venditae et traditae
Ymwendung fand, und die actio Publiciana in rem in ihrev
Richtung gegen den Gigenthitmer bei Beftand Dlich.

G5 find jene fhon vorhin cvwihuten, wo Jemand vou
cinem Nidhteigenthiimer evwarb, der fpiter Cigenthiimer ward,
ober o Jemand von einem Gigenthitmer faujte und den
Befis fehlerlos verfangte.

Die Conpilatoven nahmen dicfe Fiille auf, weil fie, irre-
geleitet durd) die Thatfache, Daff Dier Jemand von einent
Nidteigenthiimer evworben hatte, dicje Fille faljchlich
su denjenigen zu sdhlen, fitv weldye der Prdtor die actio in
vem ded redlidhen Grwerbers gegeben Datte. Sie
iiberjahien, dafy neben dem Schupe, dev in bicfen Fdllen den
Grwerbernt a non dominis af3 folchen gufam, ber Prdtor
ifnen nod) den andern Schup gewdhrte, weldjen cr denjertigen
gab, die a domino, aber nicht auf dem Wege, dent das Gi=
vilvecdht gebot, ecvworben Batten. Der Prdtor {chiipte mit
biefer Klage, weil ein gany anberes Bebiirfnip fidy bier wie
dort geltend machte.

Das Refultat der Unterfudyung laft fich faft dabin gu=
fammenfajjen:

1) Mt diefer Frage bejdyiftigt fich hauptfachlich die jchon exmodlute
Abhandlung von Leonhard, dev gu gleidhen NRefultaten gelangt,
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1, der *Bl'ﬁtdi' gab eine Stlage gegen denjemigen, dev von
einem Gigenthitmer, aber vermitteljt ciner Crwerbsthat-
jache cvworben hatte, wodurd) ev nicht Cigenthitmer
ward. Diefe Klage war gevichtet gegen den Cigenthitmer
jelbft. Sie erfepte dic civile Rei vendicatio.

2, gab ev demjenigen eine Klage, dev von einent MNicht=
eigenthitmer evworben, aber Grimd Datte, ju glauber,
Gigenthiimer geworden zu fein. - Dev Schub, bden
dicfe Rlage bieten follte, wav geridytet gegen Ddies
jenigen, welche dem Crwerber die Sache ohne Grund
entogen Hatten.  Unter diejen

3, ftattete der Pritor einige Crwerber mit der sub 1
genannten Klage gegen den Cigenthitmer aus.

4, Mit Juftinians Gefepgebung fiel die sub 1 genamnte
Slage weg; indejfen nahmen die Comypilatoven die sub 3
gebachten Fdlle vollftdndig in dag corpus juris auf.

5, €3 Dbeftehen demmady noch die beiden Publicianijchen
Slagen. Sie traten zu Tage in den sub 3 gedad)-
ten Fdllen.

$Halten wiv an dem vorftehenden Refjultate feit, jo fillt
damit cin ftbevrajchendes Licht auf die vedhtliche Natur dev
exceptio dominil. (Davitber weiter unten.)

Auf eine Pritfung dev Frage, weldhen Wortlaut die
verjdiedenen Ebdicte gehabt haben, foll Hiev nidt ndher ein-
gegangen wevderr.  Jm Laufe der Abhandlung werben hier
und da bdie cinjhligigen Fragem wicder berithrt werden.
Des Niiheven ift su vevweijen auf Lenel, Hujdhfe, Rudorff:
perpetuum edictum.

Sm Folgenden foll nun punddit die actio Publiciana,
weldje ber Pritor dem vechtmdfigen Crwerber gab, einer
Betradhtung unterzogen werden.  Der Publiciana actio bes
bonitavijhen Gigenthitmers wird erjt wieder bet Gelegenheit
ber excep. dominii und fpdter gedadht werder.
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8.1

St die Grundlage der actio Publiciana
cin dingliches Necht?

Dafy die Publiciana actio eine actio in rem ift, d. ).
bafy fie fm Princip gegen Alfe geht, wird von Niemanden
beftritten, daf einer dinglichen Stfage cin dinglidjes Recht ju
Grunbde liegen nwf, wird gleidhfalls nidt beftritten. Daf
demmad) der Publiciana actio audy cin dingliches Recht 3u
Grunde liegen nufite, ift cine Folgevung, wm die fich die meiften
neneren Sdjriftiteller mit einer gewifjen Schen weggubdritcten
jucgter. Der Grumd ift, weil man dic Klage ald eine Klage
pes honae fidei possessor odev des Ujucapinaten bezeichnet

~ b der Streit, ob die bonae fidei possessio ein fac-
tum ober ein Nedht ift, wogt jept heftiger alg je! Jch Fiihre
sum Beleg meiner Vehauptung einen Schriftiteller fatt vieler
an: Windjdeid lehrt § 150 feines Lehrbuchs, dah die pos-
sessio im Allgemeinen, ingbejondeve affo aud) die bonae
fidei possessio ein factum und fein Recht jet. Ev beftreitet
die rechtliche Natur des Befibes fo fehr, daf ev die Behaup-
tung aufjtellt, der Befip jei fo wenig ein Redyt, paf er gav
nicht definivt werben tomme, ofne afs Thatjache dem Redjte
entgegengefet zu werben. Jn § 166 bemerft er, dafy bie
dinglichen Rechte wie von einem Schatten, von einem anbdernt
Berhiltnif begleitet wiirden, 3 fei died bas BVerhdltnify des
honae fidei possessor, Defjen, demt Dag dinglidye Redyt
nicht guftehe, dev aber der vedlichen und durd) Thatjachen
gerechtfertigten Ueberzeugung fei, daf es thm zuftehe. — Bet
Darftellumg feiner Lehre vor den Anfpriichen (§§. 37 ff.)
fehrt cv, Daf Das dingliche Redht cine von dev Rechtdord-
nung verliehene Willensmadyt ift, deven unmittelbarer Gegen=
ftand cite Gache ift; dafy ber dingliche Anfprudy die per-
finliche Richtung des dinglichen Redhts ift, dafy dev dingliche
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Aufpruch ein Ausfluf des dinglichen Rehts ijt.  Pag. 103
(4. Aufl) jagt er: ,es ift mit demr Wefen des Ddinglichen
Rechtd nidht unvertrdglich, daf defjen Wirtamteit gegen ge=
wifje Perfonen ausgejchlofien fei. In Folge defjen gicht ¢3
bingliche Anjpriiche, weldye, wenn fie audh im Prineip gegen
Sedermann gehen, dody gegen gewifje Perjonen nidyt duvd)-
febbar find“, und in dev Note b dagu gicht cv die Vemer-
fung, daf zu Ddiefen dinglichen Anjpriichen namentlidh Die
actio Publiciana gehove. Ju Note 5 ju § 4D bhebt cv
weiter Hervor, ,was aud) die dinglihe actio im lepten He-
fultate vom Geguer vevlangen mag, fie verlangt e3 von ihu
auf Grund des dinglichen Nechts, umd jo ift es in erjtev
Qinie immer das Veftehen des dinglichen Nedyts, worauf fie
gerichtet ijt.”

Dringt fich) uns Angefidhts diefer Sibe nicht die Notl-
wendigfeit auf, ju behoupten, dafy Windjcheid in dev That
fich dabhin neigt, als Grund bder Stlage cin dinglidyes Nedyt
aufjuftellen, wenn jdhon ev defjen bei Tarftellung dev Pub-
liciana actio mid)t cwidlut, wnd wenn jchon ex die ding
liche Natur der bonae fidei possessio entjchicden leuguet?

Weldpes ift mun aber dicjes dingliche Recht, daf wiv
ber Stlage su Grumbde fegen miijjen? '

Wenn Dernburg in jeinem Lehrbud), § 194, die Anficht
aufitellt, daf der qutgliubige Befib cinen dinglicdhen Chavatter
habe, daf bderfelbe ben JRedpten an frembder Sadhe unteri-
ovbuen fei, bafy der gutgliubige Vefiber an feiner Sadye cine
binglicge Bevedhtigung habe, weldpes die Gejtalt des Cigen-
thums fHabe, jo midte i — wm das NRefultat der lnter=
fuchung Bicr gleich aufpuftellen, — das Recht, weldyes dev
actio publiciana ju Grunde licgt, gleichfalls begeichnen, als
ein Necht an ciner frembden Sadhe, weldhes nur unter den
im Gbict aufgeftellten Vovausjebungen evworben werden far.

Da, wie fich unten eigen wird, zum Eurwerb dicjes
Redhts Befiberwerd nicht abjolut nothwenbdig, jo ergicdt i
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bavans, dafy das Publicianijthe Rejt dic bonae fidei pos-
cessio midt ift, obwohl lebteve in erfteved mit eingefchlo
fen 1t

Wernt gegen dicfe Anficht wvor vornberein geltend ges
madyt wevden fann, dafy der Prdtor in feinem CEbicte nur
Borausichungen dev Klage aufgeftellt, dagegen ein Recht, paf
e habe fchitgen wollen, nidt evwdhut habe, pafy auch) vou
oen Commentatores diefes Recht nidyt Hervorgehoben worden,
pichnehr ftets fmmer auf bie Klagthatfachen gejehen wiirde,
fo mag Diegegen eine euferung Jhering’s Plap finden, die
ev yum Shlufy des drittenn Bandes feines Werkes: » Geift
bes vimijdgen Rechts” madht: ,der Stanbdpunft der rhmijchen
Suviften war der ummittelbar practijce, dev der Klage. Wie
bas der RKlage zu Grunde legende NRecht fyftematijcy u
davacterifiven und gu clajfificiven fei, fimmevte fie wenig, —
Bat man doc) behauptet, daf fie nicht eimmal beint Pfand-
red)t dic Abftraction von der Klage auf das NRecht gemacyt,
jondern fich et der Borftellung der Pfandtlage berubigt
patten. Unfer Heutiger Standpuntt ift aber — — — ein
anberer geworden, dag Funbdament unjerer Beutigen wiffens
fdhaitlichen Syjtematit bildet nidt die Klage, fondern das
Sedt.” ;

Bevor dic aufgeftellte Anficht ndher entwidelt wird,
folfen pundchit die mneucven Anfichten itber dag Wefen dev
Publiciana actio fury dargejtellt werden.

oz
Newere Anfichten itber die Publiciana.

A, m meiften Achulicheit mit dev dicfjeitigen Auf-
fafjung jeigt die jiingfte Theovie Huithte's.  Hujhfe madht
i feiner Abhandhumg ,das Recht dev publicianijcden Klage”,
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aum cigentlichen der Klage i Grunde Legenden Gedanten:
pas im Selbitbefity gleichjom mur friedlid) wirfiame Redht
3t einem activen, 0. f). unabfhingig von eigenen ober wiel:
mebr bet von einem Ddritten voventhaltenen Vefip flagbar zu
macdhen.”  Er crliutert died dabhin, daf dag Civilved)t duvd)
Cinfithrung dev Ufucapion, dem duferlich wd nad) feinem
Bewuftiein geredhten Erwerber, der dod) nidht Eigenthitmer
geworben war, gleidhiam das Redht eines prajumtiv
werdenben Cigenthiimers beigelegt habe, indem
8 die Olofe, auf Grund eined duperlich vechtmapigen Vor-
ganges vedlic) begomuene, in ununterbrochen fortgefester dupever
Aneignung der Sadhe beftehende Ausiibung des Cigenthums,
alg cinen nad) gewiffer Jeitbauer felbjt den Cigenthitmer
augjdhlicfenden Crwerb anjaf). Der Pritor habe bdies vom
Civilredht fchon anerfannte Recht des werdenden Cigenthitmers
me flagbar gemadt und wav unabhingig vom BVefip. Die
Bublictanijhe Klage foll demmac) materiell, wie BHiftorijd
einent nothwendigen Jujammenfhang Hhaben mit der Ujncapion.

€8 it miv nidt gelungen, flar zu jehen, in weldjer
Weife nad) der Theorie Hufdte’'s der Jujonmmenhong dev
Publiciana mit Ujucapion gewalfet jei. Wenn e§ wahr ift,
bafy bas civile Recht ein Recht des Ufucapienten anerfannte,
jo fonnte bas mur der Ujucapionbejip fein. (Uebrigens ijt
nady der Hevejdhenven Anjicht, die duveh Quellenitellen belegt
ijt, bie Wucapion nuv cingefithrt, wm dem Eigenthitmer die
Klage 3u nehmen.)

Dev Befit it fo jehr Crfordernif fiiv den Ujucapienten,
bafy bet dev Untevbrechung bdefjelben von ciner Ujucapion
nidht mehr die Nede fein famn. Jn dem Augenblice, wo
piejed Fed)t des Ujucapienten aufforvt zu fein, da foll o8
nach dem Willen des Priitors activ Hervortreten? Wo bleibt
pa der materielle Sufammenhang? Liegt nidjt vielmehr cin
pol(ftindiges Aufgeben bder anfinglichen Grundlage vor?!
Nichts defto weniger will Huiche nidht die Judentitdt des
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ber Publiciana actio it Gvunbe liegenden Jecdhts mit dem
Jedhte des Ufucapienten gejtort wifferr.  Ullein e3 bleibt un-
Deftrittert, Ddaff, wenn Jemand dem werdenden Eigenthitnter
feine Sadye, die er an Ujucapionsbejih hat, entzicht, daduvd)
nothwendig bewivkt wird, dafy dad werbende Cigenthum auf-
hort su werben.  Hujchfe wird bied nidyt beftveiten fonnen
in Anbetvacht de3 Sates, daf der Ujucapient, jobald ev nad)
Berlujt feiner Sache bdiefe wieder erlangt, von neuent Fu
wfucapiven beginut.  Davaud folgt, daf dbag neue Recht des
Ujucaptenten nicht dad alte Redht ift, was ev Hatte. Wenn
paber der Ufucapient, der feine Sache verloven hat, mit der
Publiciana flagt, fo fann ev jeine Klage nicht davauf ftitgern,
oafy ev Ujucapionsrecht habe, fjondern daf ev e3 gehabt
habe. Jedenfalls aber, wemn bies nidht richtig fein jollte,
wiitde der Kldger, falld er nad) Wiedeverlangung ded Ve-
fibes abevmald benfelben verfieven witvde, nidht auf Grund
deffelben Mechts flagen fommen, auf Grund deffen ev vorfhin
flagte, denn dasd Ufucapiondvecht ded Kldgers ift nach Wieder-
Devftellung Dbes Vefihed ein andeved geworden. Ju welchen
abjurden Conjequengert gelangt man jomit? Der Kldger flagt
auf Gvund eines untergegangeinen Redhts auf Wiederher-
ftellung befjelbert ober vielmehr eines dahnlichen Rechts; obder
RKldger flagt auf Grund eines Nedhis auj Wiedeverlangung
ciner Sadje, durch) deverr Vefih er ein neued NRedht evwivht!!

Meines Cradytens ijt Huidyfe auf Halbem Wege ftehern
geblieben. Der Grund, der thn hinderte weiter fortyujdrei-
tert, bilbete bie Ufucaptonsfiction in der Klagformel. Hitte
er dag Wefen derjelben vichtig erfanut, und fidhy {fiber dicjelbe
himweggefet, jo bitte er zu demfelben Refultate gelangen
miijfen, weldyes Hicr aufgejtellt ift.

B, Jm Gegenjaps s der Lehre Hujchfe’s nahmen Andeve
vont der Annahme, der Klage ldge ein NRedit su Grunde,
jeglidgent A0ftand. nter den Raubectiften find s Windjcheid



= 16 =

und Vangerow, bie den Gegenfas, wenn aud) nidt divect,
sum Ausdrud bringen. ;

Die Publicianijhe Klage febt nidht vedlichen Befi, jou-
pernt mur vedlichen Grwerd voraus, fo bemertt Windjdyeid
in Note 8 ju § 148, und ev verweift dabet auf § 199, in
weldjem ev beginnt, ,Gleides Recht gewdbhrt, wie das Eigena
thimt gegent Jedevmann, bev vedliche Grwerb einer Sadye.“
Alfo nur die blofe Thatfache, daf Jemand eine Sache red-
lich evworben hat, gewdhrt ihm das Redit gegen Jederw vors
sugehent, der nidt wenigftens gleidviel fitv fid anfiihren
famn.

Windjcheid jagt nicht, daff Jemand durdy den rvedlidjen
Grwerh ciner Sadye ein Recht an diefer Sadye evwivbt, jon-
et baf ev mur cine dinglidhe actio erwitht, wie fie das
Cigenthum zur Folge Hat.

©benjo havacterifivt aud) Vangerow (7. Aujl) S. 665
pa3 Wefen der Publicianijchen Klage im Gegenjap sur Rei
vindicatio. Wihrend bet der BVindication da3 volle Eigens
thumsredyt Dewicfert wevben muf, fo geniigt bei dev actio
Publiciana die Nachweifung, daf man den Befih dev frag:
lihen Sache justa causa cvworben habe.

RNad) diefen Lefrern ift alfo die Klage eine auf bfofen
Thatfachen und nicht auf einem Rechte Degritndete, bie actio
pemnac) eine actio in factum. Windjdyeid Dat s nidyt
verfud)t, die Confequemgen feiner Lehre gu zichen. €3 war
died einemt Neueven vorbehalten.

Schulin ftellt i jeiner Abhandlung ,Ueber cinige An-
wendungsfille der Publiciana in rem actio” folgende Sipe
auf: Sind bet der Publiciana die Thatjadyer die unmittels
bave und die alleinige Grimbdlage dev Klage, fo find fie e3
bei Der Rei vindicatio nur mittelbar. Wer it der Pub-
liciana flagt, fiegt, wemn ev die Wabrheit der von ifm be-
faupteten Thatfachen bewedjt und dev Veflagte fein Redyt
nachwetjen famr; wer mit der Rei vindicatio flagt, fiegt
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wur, wenn duvd) dag Beweisverfahren feftgeftellt 1jt, baf ev
auf Grund dev in feiner Perfon begriindeten Thatjachen audy
witlidy Gigenthitmer goworden ift. Wer bdic Cxifteny der
ur Begriindung der actio Publiciana nothwendigen Vovaus:
fepungen nadpweifern o, wird mit dicjer Klage fiegen, wenn
aud) vielleicht dag durd) dicfelben Thatjachern tw feiner Pers
jon Degritndete Redyt fehou Léngt umtcrgegangen ift.  Wer
mit dem Bevluft fetnes Gigenthums die Rei vindicatio eins
gebitht Hat, wivd nodh fwuner dic Publiciana juv BVerfiigung
Daben, wnd dev Veflagte witd wie geltend madhen Wrnen,
baf die Rloge e dev Perfon des Klligers nidyt Degrindet
jei, joubern cv wird fid nur excipiendo auf ein ithu
VBezug auf die Sache juftehendesd Hedyt bevufen Fhunen.

Wire der gowefene Gigenthimer mit der Rei vindi-
catio qufgetveten, Jo wiede er dod), und founte cr audy die
Thatfachen anfithren, die guv Cutjtehung jeines Rechts gefithrt
Haben, unterliegen, wenn der Betlagte beweijen fonnte, bdap
fetn Gigenthumsvedyt crlojhen fei. — ,Dag ift die grope
LVevichiedenheit der actio Publiciana und bder Rei vindi-
catio, daf} jene fic) auf Thatfachen jtiiht und facta infecta
fieri nequeunt. Darwm wird die actio Publiciana, wo
fie cinmal begriindet ift, audy tumer begrimdet biciben, Die
Rei vindicatio jtitbt fich dagegen auf cin Recht. Diefes ift
vergiinglich) wnd wit ihw die Rei vindicatio.

Pan muf das Sdhulinfde Bud) gelefen Haben, wm in
der Anficht Deftdvtt ju werden, dafy in der That die Grund:
fage der Publiciana cint Redht it

Ucbrigens vedet auch) Lagenftecher (die vomijde Lebre
vom Gigenthun, pag. 193 dev 1L 7) vou einer unabhingigen
awigen flage

Tiefe auf owige Beit begriindete Klage, welde nad)
Sdpulin felbft damw nody mit Criolg gegen cinen Befiger
angeftellt werben fann, wenn et Drvitter ingwijden die

b
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Gadje ufucapivte, hat von Hujdfe, jowie von Jeh (Jahrbuch
fiix. Dogm., B. 14) eine vernidjtende Kritif evfahven.

Wie follte audh) gewefenes Eigenthum, jo bemerit Dern-
burg (Qehrh., pag. H28 u. 17) gegemwiirtigen Befih itber-
winden! Ein Todied dad Lebenbdige! —

C. it Vovliche fieht man heute die juriftijhen Sdyrift-
freller mit Dem DBegriffe des velativ befjeven Rechtd operiven.
Man fagt, dah bevjenige, welcher ein velativ Gefjeves Hedjt
Habe, gejehitt werben miifje, gegen Denjenigen, ‘Deffen. Redht
ein jhlechteres. fjei.

Deurer Hat im Jaheb. fiiv Dogmatif, B. I, dem ,Sdyup
bed velativ Defjeven echts” eine lingere Abhandlung ge-
wionet. Geine Qehrfibe find folgende: Die Redhte Lafjers
fich tm Allgemeinen (abgefehen vom pofttiven Fedte) nad
ihren Beftandtheilen in gwet Klaffen unterideiden. Die einen
Redjte Haben feftfiehende, ein fiiv alfe Mal beftimmte Ele-
mente, aud deven Gummen fie Hervorgehen. Sie Haben die
ewig gleiche Wivkung. Diefen ,abjoluten Rechten” ftehen
bie velativen Redjte gegenitber. Dad find bie Redhte, deven
Glemente unbeftimmt, die aber in ihren Wirfungen beftimmt
find, Deftimmt infofern, af8 fie hinveihen, Den ihnen gegen-
fiberftehenden Wiberftand zu befeitigen. Dev Cffect diefer
Rete ridtet fich nadh) dev Berechiigung des Widerftandes
bes Gegners. Ju ihren Beftandthetlen wird nur ein plus
perlangt ftber bie Beredhtigung des Gegners, und mit dicfem
plus operiven fie jodann ebeitjo wirfjom, wie dad abjolute
Jecht.

Deuver will den Scdyub ded velativ befleven Rechts im
chmifhen Recht fundivt finden. Cv bietet folgendes Beifpicl:

Dem blofen Infaber cinev Sache witd diefe vom pos-
sessor abgenonmien, diefer wnterliegt al$ injustus possessor
bem justus posscssor, dev feinctfeitd vom bonae fidei pos-
sessor befiegt wird, demt endlic) wicber die Sadhe vom do-
minus abgenouten Wwird.



@i Publiciana in rvem actio ift demmadh dev Schub,
ber Dem guigliubigen Befiber gegen Ddett velativ jdhlechter
Bevedjtigtenr gegebert wird.

Wenn mit diefen Siben gelagt wird, daf dev Billigteit
entfprochen worden fei,)) als ber Prdtor bem  guigldubigen
Gurierber einer Sache Schup verfprady, fo ift an dev Hidy
tigfeit devfelben uicht gu pweifeln. Wenn aber damit gejagt
fein fofl, daB Dev jhlechter Bevechtigte, cben weil ev jhlecjter
beredhtigt fei, als fein Gegner, diefem unterlicgen ntiijfe,?) o
finb bie aufgeftellten Sdpe nur pun Theil ridhtig. Dev
Sdu, der dem befjer Beredhtigten gegeniiber dem jchlechter
Beretigten jehlechihin gewdbhet wird, wivd unter llmftdnden
fiiv ben Qepteven bie gripie Mnbilligleit uv Folge Haben.
Man beadhte qum Beweife die von Jef, pag. 213, 214,
SJaheb. fiiv Dogmatif, B. 14 conftvuicten Beijpiele.?)

D. Gluer Bejouderen Hervorhebung bedarf mnoch die
Delbritd fde Anficht (dic dinglide Klage).

o o

Der dltere Befip ijt nad) hm der widptigjie Begriff
widgt mur der gangen Vefiblehre, fondern audy der Cigene
thumslefre.  Dev dlteve Vefity als joldjer Begriimdet die vin-

1) Qn einem gang befouderen Sine Hat . Meyer (die justa
causa bei Tradition wnd Wjucapion) die aequitas ald Ausgangdpunft
feiner Cehre itber die Publiciana actio genouunen. Nad) ihm it die
Publicianijde Klage eine auf Guundjigen dev aequitas beruhende Klage.
Die aequitas qreift aber viillig freiwilig ein wund fie bejtimmt daber
die Grfovdernifie nad) eigenent Grmeifen, Pie Publiciana actio ijt
daher nidyt dev Schup des verhiiltnifmdfig beffeven Redyts.

) ©p BVangevow , B. I, pag. 694, dev dafelbit folgenden Sal
aufftellt: ,e8 nupte tm Hohen Grade billig erjcheinen, bafy der, welder
Derveifen founte, bdaf ev bie SGade auf vebliche Weife evworben,
diefelbe von Jewmanden abfolen faun, dev feinen Griverbungdgrind fie
fich anfithren” famm.

3) Auf den Schupy des velutiv beffeven Jlechts funbivent die Pub.
liciana actio weiter: Gevjtenving, Lehre vom Gigenthum, S. 382
Pudhta, Brms, im Jaheb, fix Dognt, B. 4.

2*



dicatio im rimijeh-vedttichen Sinme und goar gegert jeden
jiimgeven Vefiber, der nicht einen Titel fitv fich beweift ober
cine Vevduferung des Vefibes vom Stlager; fann leptever
ferner beweifen, daf er den Befity wider Willen verloven hat,
fo it felbft der Beweis des Titels auf Seiten desd BVetlagten
ausgejdlofjen, und derjelbe fonn nue fiegen, wenn ev volles
Cigenthum nachweift.

Die cigentliche Quelle findet Delbriict davin, daf durdy
bie Berbindbung der altgermanifhen BVindication mit dem
Romijcgen Recdyt im Mittelalter von Tfeorie mit Prayis
bicfe meue Vindication aus dltevem Befib audgebildet fjei.
Delbrit geht davon aus, dafy der Cigenthitmerichuty bei den
Romern auf ungenitgende und ungwedmifige Weife, befonders
beim devivativen Grwerb, ausqebildet fei. Jndem die Roner
Dies cingefehen hitten, Hatten fie qur Crleidhtevung des Be-
weifes der Vindication die Ufucapion aufgeftellt, wobei man
affo nicht tm Auge gehabt hitte, eine mewe Grwerbsart ju
idaffen.  Gbenjo wenig Ditten die Rimer mit Aufftellung
ber actio Publiciana dem bonae fidei possessor eine Stlage
geben wolfen, fondern nur dem Gigenthitmer GHelfen wollen.

Dic Delbritctjdhe Lehre hat eine Widerlegung gefunbden
Durd) Brung, i Jahrb. fiiv Dogm., B. 4, und Pagenjtecher
(Lehre vom Cigenthum, B. 3).

Jeur eine Vemerfung mag hier nod) Plap finden, viict
fichtlich der Ausgangspuntte jeiner Lehre. Wenn er behap-
tet, dafy die Publiciana actio jum €Sdup des Cigenthitmers
aufgeftel(t fei, (und biefe Unficht ftellt auc) Vangerow, wenn
audy nicht jo bejtimmt, wie Delbritt auf,?) fo wideripredyen
picjer Auffafjung durchaus die Quellen.

AR R e el S R ) B0 s s T

Y And) Tigerjtrom (bonae fidei possessio, Rrity (Darftellung pracs
tifcher Matevien des Nim, NRehts), fonnen in gewiffer Begiehung hiers
Ber gevedinet wevden. Ueber fie vergl, Vangevow, pag, 664,
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e ihnen wird feine Riidiicht anf den dominus ge-
nommen. €3 Handelt fih dort um den Schup defjen, der
a non domino evworben hat.

E. Gndlid) mag nod) fury eviwdhut werden die Anficht
bon Gimmerthal (die Publicianifhe Klage und die Manci-
pation); die Publiciana actio ift nad) ihm (auch heute noch)
eine auf Hevausgabe einer res mancipi gevichtete dingliche
Stlage.  Cetne Anficht bitrfte Anhanger nidht gefunden Haben.

Sod
Dic Beveutung der Fovmel, Die Fiction.
Dad Publicianifche Recht.

Dev oben  aufgeftellte  Vegriff des  dinglichen Redts,
weldyes der actio Publiciana ju Grunbde legt, wie behauptet
wordett, ift jebt niher ju evliutern. €8 mag die’ qundcit
negativ gejchehen.

Las dingliche Redyt des Publicianifdhen Klagers ijt fein
putatives Cigenthum, wie man e Haufig beseichnet finbdet.
Demn wenn i) mue Eigenthum ;e haben vermeine, fo
habe id) cben fein Cigenthumsvecht. Was iy denn fonjt bhabe,
fagt bev Vegriff nidht. €3 ift ferner nicht ,werdendes Gigen-
thum” cin Redht, dad erft in dev Entwidelung begriffen ift.
Gin Jecht exiftict entweder gang, oder 3 ift gar nidt da.
Der Vegriff, prifumtives Cigenthum, ift im materiellen Recht

abjolut nidjt 3u verwerthen, man fonnte davon nur im pro-
- cefjualen Sinne fprechen.  Am meiften. findet man den Ans:
pruct ,fingivtes Gigenthum*. Diefer villig u verwerfende
Begriff verdantt feine Cniftehung der Fovmel, welde der
Pritor dem Publicianijden Kldger gab, und der Erildrung
picfer Fovmel duvd) Gajus 4, 34—38. Ehe wir yur Er-
firung der Fovmel iibergehen, wollen wiv abftvact betvach:
ten, ob 3 benn miglich ift, Redhte au fingiven.
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Was verfteht man unter Fiction?

Man fpricyt nur von einer Fiction, wenn die Rechts-
ordmmg eine Wirkung, alfo Cutftehung, Endigung, Verdnde-
rung eines Redhts anniipft an eine Thatfacdye oder ein Rechts-
verfiltnify, welchem diefe Wirkung an fich gav nidht ufommen
witrde, aber in Ritckicht auf cine Thatjache ober ein Hedts-
verhiltnif, das gar midgt vorliegt, dag mur al8 vorliegend
angenommen wird. Hat man cinmal die Hedjtsordnung That-
fachen obev Rechtsverhiltnifie angenommen, die gar nidt da
find, alfo fingirt, und ift in Folge defjen dag JRedht entjtan-
dbent, vevdndert, aufgehoben, fo ift e¢8 auch wivflich ent-
ftanden, vevinbert, aufgehoben, und nicht das et fingivt.
Der rimifge Biivger wird dadurdh, dafy ev in feindliche Ge-
fangenjdhaft geviith, Stlave, alfo recdhtlos. Sein Teftament
witd wmit dem Uugenblicte bder Gefangennabue irritum.
Hier fagen die Rbmer, ,wiv wollen annehmen, daf e im
Moment der Gefangennahme geftorben ift.” Nan wird dodh
hier nidht jagen wolfen, das Teftament, obwohl irvitum,
werde als vechtabeftandig fingivt!

©3 1jt wirklich) vechtsbeftindig. Mant verwedjelt eben die
Borausiepung dev Fiction und die Wirkung, b. 1. dad durdh
bie Fiction entftandene Necht.

Der Pritor ervtheilt nur dem Publicianijchen Kldger,
per von ihm einen Sy begehrt, folgende Formel (Gajus):

Judex esto! si quem hominem Aulus Agerius
emit, et is ei traditus est, anno possedisset, tum
si eum hominem, de quo agitur, ejus ex jure Qui-
ritium esse oporteret et rel.

S diefer Fovmel weift ber Prator den Ridter an, 3u
fingiven, dev Kliger habe bie verlovene Sache jhon ein Jahr
fang befefjen. Das wire Fiction einer Thatjadye, weldhe auv
Folge Bitte, baf dev Kliger Cigenthitmer wdve.

$Hat mum aber der Prdtor diefe Abficht gehabt, dem
Rliger Gigenthum zu geben? Allen Crnftes Hat man died
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behouptet.  Huicfe, pag. 21, fagt wintlich: ,Sie ijt — -~
— ¢ine actio fictitia, mit dev af3 foldher der Stldger audh
Gigenthum(?) behauptet; demt aucy ber Prdtor madt i hrer
Forme! bie Vevurthetlung von vornherein von einen fictiongweije
purd) volfendete Ufucapion begriindeten Eigenthum abhidngig.”

Damit wire ofie weiteved das wirfliche Cigenthum ver-
neint! und Kldger mitfte Demmach auch gegen demjenigen
purdhdringen, dev behauptet, Cigenthitmer zu fein.

Alleinr, fo evtoidert man, wenn fich ergibe, daf Betlag-
ter wirtich Gigenthitmer fei, fo wolle dev Prdtor wiederum
biefe Thatfachen nicht fingivt wiffen, und veshalb filge ev eine
exceptio cim. (cfr. Jef, pag. 216)Y) Abgejehen von Der
Unvidhtigeit der lepten Behauptung (dev Kldger wird nad
wie vor gefdhitht gegent jedem andernm, bad wire nidt der
Fall, wenn nun ploplid) die Fiction ceffiven ) follte), 1ift 3
nun aud) fafich, wenn Huidhfe meinte, Der Ktliger tvete mit
ber Behouptung auf, ev fei Gigenthimer. Wie follie Kldger
behoupten fommen, Gigenthitmer gu fein, wenn ev dad nidyt
nachweifern fann? Grideint der Publizianijdhe Kldger bvov
pem Pritor, fo behouptet er vielnehr nur, vedtmdpig die
perforene Sadje erworben zu haben, wnd daf cv glaube,
Gigenthitmer zu fein. Der Britor cviheilt ihm davauf die
Formel, der Kldger tritt damit vor deit Ridhter, ber munt=
mefr unterjucit, ob dasjenige vorliegt, was dev Prdtor
it der Formel ald BVorausfepung der BLevur:
theilung aufgeftellt Hat, dev RKliger behauptet nidyt
melfr oder nidyt weniger, al3 wad cv vorhin vor bem Pritor
behauptet Hat. Gr hat mur gu beweifen, was der judex
perfangt; was dev Prdtor in die Fovmel gefchricben, fitm:=
mert ihn wenig.  Dam beruft fic) nun weiter dafiie, dap
per EBLufDL Qgemf)mu fingivt Gabe, auf Gajus 4, 36.

1) Daritber, ‘mf diefe exceptio dominii eine gaug anbeve Bedets
timg Gat, vgl. unten §. 9.
y il §
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Ejusdem generis est, quae publiciana vocatur:

datur autem haec actio el, qui ex justa causa

traditam sibl rem nondum usucepit eamque amissa

possessione petit; pam quia non potest eam ex jure

~Quiritinm snam esse intendere , fingitur rem usueepisse
et ita quasi ex jure Quiritinm dominus factus est.

Wozu aud) §& 4, I. 4, 6, sese quasi usucepisse gleid)-

falls ftimme. ]

Weeines Eradtens hat nun Gajus mit diefen Worten gav
nicht das, was man ftets Lerausiieft, jagen wollen. Gajus
will vietmehr nur die vedhtliche Natur der aetiones fictitiae
ant einem Beifpiel evldutern. Ja, midht et WMal die, er
wollte geigen, in welcher Weife der Prator Redytsverhilinifie,
deren Sdjub im civilen RNecht nicht vorgejehen war, in jeinen
Sdyub nehme, und daf er dies aucy auf dem Wege der Fiction
evveichen fonnte ; gurJlluftration wihite ev bie Publiciana actio.

Halten wir fejt, daf der Pritor, dem vornehmiid) die
Aujgabe zufiel, ven Recht3jdhup fiiv die Redjtdverhiltnifie des
jus civile zu ovganijiven, dancben auch) bemitht war, neuc
Redhtsverhiltnifje, weldhe dev tiglide Verfehr in's Leben vief,
umd weldye gevedhten Anjprud) auf Ancrfenmung neben den
Nechtsverhiltnifjen des jus civile verfangten, durd) jeine
Jiivforge au jhiiben. Wie fonute ev diefen Swed erveichen,
ojne fich eined Verftofed gegen das ctvife NReeht Jehuldig e
madgen? v that das auf ecimem Umwege, indem cv nicht
wmmittelbar in das matevielle Redyt eingriff und diejes ver-
inderte, fondern auf procefjualem Wege vorging. Dort boten
fich ihm vevichiedene IMittel: entwedcr wied ev den Richter
an, den vorfiegenden Fall nad)y Analogte eines im Civilvedyt
begritndeten Rechtsverhiiltnifies zu behandeln, oder: er bradyte
in der That feine Autoritiit ncben dev Regel bes civilen Rechts
jur Geltung, dap er den Ridhter amwied, gewiffe Thatjadjen
ober Nechtdverhiltniffe zu fingiven, n unfevem Falle: o3 fo
angujehen, als wenn der Klager jdhon cin Jahr bejeffen Hitte.
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Der Nichter fonnte mun fret und unbefangen wuriheilen,
ofne fein Gewiffenn bamit belajtet zu Haben ein Rechtdver-
haltuif gefchiibt su haben, dem dag civile Redht feinen Schuts
gewdbrte.  Fite den Prdtor aber lag im concretent Fall nichts
niher, alg au der Fiction der Ujucapion gu greifen, da v
jab, baf dafjelbe Fechtsverhiltnip, weldes cv jdiigen wollte,
nad) ciner gewijien Dauer das civile Recht Jelbjt fehiipen
iivde.

Wm es fury zu wiederholen: wenn der Prditor bden
Nichter amoies , Thatjadjen, die nicht vorhanden, ald vor-
Hauden anyunehmen, o DHatte das vom Staudpuntt des
Prators mue den Jwedt, fein neubegrinbetes NRecht formell
wit dem jus civile ju vermitteln. Durd) diefe Fiction in
ber  Fovmel ift  cin  matevieller  Sujanmmenhang mit Ddev
Ujucapion garnidgt gewollt.  Die Ufucapion famn, wemn man
will, al8 ein Mittel aufgefapt werden, um dadg mun vor-
licgende pritovijhe Redht in Cinflang zu bringen mit dem
civilenn Redht; wenn diejes Mittel jeine Dienfte gethan, dann
war ¢8 fortan fo gut ald nid)t vorhanden.

Materielle Bedeutung hHat die Fiction nidht, man darf
aug derfelben materviclredhtlidhe Sdpe fiir die publicianijche
Slage nicht ableiten.  Wenn Ternburg behauptet, bdaf dicje
Beziehung auf die Ujucapion bdev neuen Klage Form und
Gejtalt gab, fo mag bdas im Allgemeinen vidhtig fein. Der
ferneven Gniwidelung des durd) und in der neuen Klage be-
gritnbetent Red)td diirfte aber durcy bdiefe Bejiehung auf die
Ujucapion feine Fefjeln angelegt werben.  Wenn died durd)
pic Commentatoven dennod) gejdyehen, jo wurdbe dadurdy, wie
Dernburg bemertt, chvad Fremded in diefes Jnftitut herein-
gebradgt.  Die Sige, weldje in biefer Weife burd) die
Conunentatoren aufgejtellt, fonnen ung, wenn wir dad Wejen
der iction, ihre jegliche BVebeutungslofigleit fiir dag publi-
cianijge Necht evfamnt YHaben, nicht wingen, auf diefem
Wege fortaujchreten.



Dafy die Worte, .nondum usucaptum® einen Hinweis
auf die Ufucapion mnicht enthalten, vielmelr lediglid) eine
negative Bedeutung Haber, wird unten weiter ausgefiihrt
werder.

Aus dem Gejagten folgt weiter, daf die publicianijde
Rlage eine Klage des Ujucapienten nidt ijt, dap ev fid) aber
perfelben bedienert fann und muf, wenn ihm bev Njucapions-
befi entyogen wird, liegt auf ber Hand, da aud) er ja das
publicianijde Redyt Hat.

Nach der Theorie derer, bie die Klage dem Ujucapienten
gebent, foll Diefelbe ihm die Miglichieit gewdbhren, die  Ufu-
capion wieder von Neuem ju beginnen.  Nad) unfever Theorie
foll die Klage die Wicherherftellung des ihrem ju Grunde
fiegenden Rechte entjprechenden thatjachlichen Juftarndes De-
jwedten.

Wir Haben jest pofitiv den Chavacter des publicianijdert
Rechts aufpujtellen. Wenn der Pritor actio gicht, damn
giebt er damit cin Recht, jelbit wenn dicfe actio cine veine
in factum wire? Die Publiciana actio ijt eine vindi-
catio, Die alfo gegen jeben geht, der Ddad Hecht De3 Be-
vechtigtent verlept. Dev Prdtor Ddeutet died an durd) das
Wort petet. Das unterlicgende Redjt ift denmady ein ding-
lihes RNeht. Diefes Redyt ift gerichtet auf totale Unter-
werfung bder Sadje, ¢8 hat bie Geftalt des Cigenthumsredhts,
ba aber ein wirflidies in civilem Recht gefchiites Cigenthum
befteht, der Pritor mit der Vegrindung feines Redyts dies
Gigenthumsrecht nicht negivent will oder fan, fo folgt daraus,
dafy das pulicianijhe Recht ein Redjt an frember Sache 1t
weldhes dic Geftalt des Cigenthums hat. €5 hat Aehnlichteit
mit dem Rechte ves Cmphytunte, unterjdjeidet fich aber dadurd)
wefentlidy vor demfelbert, dafy ¢3 feine Befdrinfiung des
Gigenthums involvivt. Jm Kampfe mit diefem unterliegt 3
bebingungsloz, vergl. unten § 9.

Daf aber dad publiciantichge Recht die Gejtalt ' des
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Gigenthumsvechts hat, davauf weift Ulpian mit nicht mifzua
verftehenden Worten hin: Publiciana actio ad instar proprie-
tatis non ad instar possessionisrespicit (1 7 §.6 D, h. t.)

Gberjo Pautus 1. 35 D. 44,7: Item Publicianca
quae ad excemplum vindicationis datur. Dic bingliche
Natur des publicianifhen Redhtd bringt MNevating 1. 31 D.
de A, B. & 191 zum Ausdrud, indem ev vebet von
cinem qui prior jus apprehendit, hoc est cui primum
tradita est.

S demfelben Buch (libro tertio Membranorum) febt
er hevvor, baf inbeffen diefes Nedjt eine Bejdyrantung bdes
Gigenthiimers nicht zur Folge Hat. Publiciana actio non
ideo comparata est, ut res domino anferatur (I 17
Dy h. )

A3 dingliches RNecht, weld)es die Gejtalt des Eigen-
thums Hat, unterliegt bas Public-Recht bdenfelben Endi-
gqungsguitnden, den  Dbingliche NRedyte iiberhaupt unterliegen.
Bu denfelben fritt in Folge der vedjtlichen MNatur bdiefes
Rechts noch ecin weiterer Endigungdgrund hingu, davitber foll
fpiter in § 8 gehandelt werben. Die BVovausjepung dev
Gntftehung bes Rechts hat der Pritor aufgeftellt, darviiber
im folgenden § 6.

Die Function der Klage felbjt ift bdicjenige der Rei
vindicatio, dies bdriicft Ulpian in den Worten aus:  In
Publiciana actione ommnia eodem erunt, quae in rei
vindicatione diximus (1. 7 § 8 D. h. t.). Die Function
per Rei vindicatio ift eine zweifache, ihvem JSwed ent-
fprechend. Gie tjt entweder das Mittel, das Cigenthumsredyt
geltend 3u machen, obev das Mittel, wm den Vefib feinev
Gache wieder u crlangen, eine vindicatio dominii, wenm
man jo fagen darf, ober eine vindicatio rei — je naddent
der Beflagte Has Gigenthumsvedyt feldft fit fid) in Anjprud
nimmt oder nur dic Sache fiiv fidh) Haben will. Demnad
muf die Publiciana bicfelben Functionen vervvichten fonnen.
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Gie ijt dag Mittel, das ifr ju Grunde liegende NRecht aur
Ancrfermung gu: bringen, odev dew dem Redyte entjprecyen-
ven thatjdchlichen Buftand wicder Hevzuitellon.

Da die R. V. heutgutage al$ Feftjtellungstlage angejtellt
werden fam, fo muf audy dies bei der Rubliciana miglidy
jei.  Die R. V. bient bagu, den entgogenen Befity wicder
gu erlangen, aber audy den Vefip itberhaupt erft 3u erlangen,
die Publiciana actio crfiillt bicjelben Swecke, wenn jchon
Das leptere vor Vielen entfdieden beftritten wivd.

S B

Das Gdict, Der urfpritngliche Umfang der
Publiciana in rem actio. Jpre Griveiterung durdh

die Juriften,

Der Pedtor gab punddit jeine Kloge nur demjenigen,
ber cine Sache von einem Nichteigenthimer vedlich getauft
und tradivt erhalten.

Ait pritor: el qui bona fide (non a domino ?)
emit, si rem traditam sibi et nondum usucaptam petet
Judicium dabo, @p refonftruirt Qenel, wie fchon hervor-
gehobert ift, dag von den Compilatoren corvumpivte Ebict,
wobet er pweifelhaft [aRt, o0 dic Worte snon a domino“
im Gbict geftanden Hhaben.

Nady dicjer Conftruction wiivde denmad) der Prétor
Scup nur dem gewdhrt Haben, weldem cine Sadhe ex Justa
causa emtionis fradirt worden war. Nad) dem in
11 pr. D. h. 1 enthaltenett corvumpivten Gbict etftrectte
fid) indeffen dicfer Sdyub fhon auf jede traditio ex justa
causa. @denftmandenl. 7 § 11—19 h.t. cinige Yufmert
famfeit, in welhem die Worte .qui bona fide emit* e
gehend von Ulptan commentivt werden, fo drangt fid) einem
nothwendiger Weife die Annabhme auf, daf diefe Worte in
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ber That einen Theil des Edicts und nidyt, wie Hujchfe witd
Rubdorff annehuen, — Theil der vom Prdtor gegebener
Formel  gawefen find: Y %), Demnad) haben dic Compi-
latovert Dem Edict erft die weiteve Fajjung der L 1 pr.
gegeber.

Wenn Lenel die Worte ,non a domino* ?) fiiv weifelz
haft Hilt, jo fann id) mid) diejer Anficht nicht anjehlichen.
Jch Dalte vielmehr bdiefe Worte fiir gweifellos wrd glaube
cher, dafy in dem Ebict fiiv den Dbonitarijhen Cigenthiimer
bie Worte a domino gefehlt haben. Jch hHebe hier nod) ein
Mal Hervor, dafy jenes Ebict einen gang anbdeven Jwed ver
folgte, al8 das Dier augenblictlich zu Behandelnde. Jenes
Gdict war die natiivliche und folgenvidhtige Untwort auf die
bon Tag zu Tag hiufiger auftvetende Frage: warum crhilt
man durd) Tradition einer res mancipi fein Cigenthum und
penmady feinen Schup, da dody die Tvadition einer res nec
mancipi Alled dies gewdhrt? (Daf zu jener Jeit, als dem
Grwerber ciner res mancipi die Publiciana actio gegeben
wiede, dic Tradition einer res nec mancipi Cigenthum ge-
wibrte, bedarf nidyt befondever Hervorfhebung —).  Swed
der  Publiciana actio fiiv den Donitanijdhen Cigenthiimer

1) Nod) eine andeve nfidht Hat Schivmer m. (Frit. viext, B, 18)
aufgejtellt. Gv findet in den Worten ein Stitd des Neberganges vom
wmonitorvijhen Gdict ur Fovmel,

3) Ueber die Unmmoglichfeit der nmahme, dafy dug in 1 pr ent:
Daltene Gdict al3 clausula generalis dem von Lemel veconjtvuivten
Gdict angefdhlofjer Habe : daviiber Lenel pag, 23—206,

$) Wefanntlicy judyt man diefe Worte audy gu petet u siehen, ein
Wagnif, weldyes in Anbetvad)t der exceptio dominii mir unter BVer
fermumg der Fovmelconception untevnommen werden fom,  Pitte dev
RPritor fo von vornferein nuv die actio demen geben 1wollen, 1weldhe
a non domino petere wollten, fo Ditte die exe. dominii feinen Shur
Sreilicy ift auch) meined Gradtens die Unffajjung Hujdyte’'s, daf dev
Rriitor nur: causa cognita die exceptio dominii gegeben habe, eine wns
vidhtige, davitber unten §. 9,



wat, diejem Eigenthum zu verjdaffen, dem Tvadenten Gigens
thun ju nehmen. Diefe Publiciana war dev Criab ber
Rei vindicatio. Man Datte immer den Eigenthumsiiber-
tragungact im Augel . Cin Hinbli auf das Redht bdes
Lradenten frat dabei nidht in den Vovdergrumd.

Andere Gefichtspuntte madhten fich geltend et dev Auf-
ftelng der dem vedlichen Guwerber gegebenen Klage. FHicr
handelt e3 fich um den Schup deflen, der noc) Schup um
degwillen noch nicht genofy, weil er afls Grwerber von einem
non dominus nidt Gigenthiimer geworden war. Der
Cigenthumserwerbiact tvat Hier juviid.

Wenn dev Priitor nun das. Edict aufftellte, jo mufte
ev i Gegenfab ju dem andern Gbict auch Fenmzeidynen,
weldpe Fille ev im Auge Dhatte und das gejhah durdh bie
Cinvittung dev Worte ,non a domino* in dag Ehict. (Yehn-
lih fo jebt Daudeldgefetbucd) § 806). Gines Commentars
bicfer Worte bedurjte o8 wicht, da man ja wufte, fiw welde
Jille dbas Edict gegeben war.

“Nach dem Edict gab der Pritor dic Klage nuv dem,
ber die Evwerbsthatjadie dev Tradition nachweifen founte.
Gs crjcheint auf den eviten Blick auffdilig, warwn der Priitor
piefe Crwerbsthatiache in fein Edict aujnalm, da ein Gr-
werh a non dominio boch aueh miglich war bei ben dlteren
Cigenthums-Crwevbsthatiachen der mancipatio wnd in jure
cessio. Warum gab der Friitor dem feine Klage, der durd)
in jure cessio oder mancipatio cine ade a non domino
evwarh?  Der Grund ift u fudhen in dem grofen An-
weubdungsgebiet, tweldyes fich die Tradition allmihlidy gegen-
fiber dev mancipatio mtd in jure cessio evoberte.  Wen
bem Gedantenr, weldjer den Prdtor Ileitete, Gei Aufftellung
der fog. Publiciana fiiv dew bonitavijhen Gigenthitmer: dev
Avadition  die Anerfemumg  cined  Cigenthumserwerbsactes
auc) bet res mancipi ju veridhaffer, die Hiufigheit der tra-
ditio bei res mancipi zu Grunde lag, fo war anch Hicr das
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grofie Anwendungsgebiet der traditio fitv den Prdtor ber
leitende Gefichtspuntt, dic Traditton in das Ebdict aufpus
nefmen.  Jn jener Jeit, als ber Handel nad) den punijdyen
Kricgen lebhaften Aufidhwiung nahm und alle Waaren fchmell
auf einanber durd) viele Hinde vermbge der leidhten Form
per traditio gingen, da fonnte €3 nafuvgemdp viel leichter bor=
fommen, dafy Jemand eine Sadje a non domino trabdivt ers
Bielt, a8 bet bdem feierlichen und umitindlichen Act dev
Mancipation und in jure cessio, vor deren Vornahme Ddie
Pavteien fich jedenfalls iiber zeugt haben fonnten und muften,
ob aud) der Vevdufever wirklih) Cigenthum gehabt habe.

Hat mun aber dev Prdtor feinen Sdup nur auf
biefe Grwerbsthatjache bejchranfen wollen? Die Antwort
fanm e eine Vermuthung enthalten. I fann midy nicht
au der Unnahme verftehen, dap der Pritor Ddemjenigen Dhat
jdhublos laffen wolfen, dev buvc) den Uct ber maneipatio odev
in jure cessio a non domino crworben Datte, felbjt nidyt
angeficdhte der fchweren Haftungspilicht, weldpe das Civilvedyt
bemjentgen aufgebiivbet Hatte, Dev eime ihm nidyt gehbrige
Cache manicipivte ober in jure cedivte. Jch glaube baber,
bap ber Pritor exempliflicativ die Tradition im Ebict Her-
vorgehoben hat; mum, jedenfalls ift durd) bic Juviften das Ebict
evweiternd interpretivt worden wnd der Crwerb auf Grumnd
affer mur mbgliden Cigenthumserwerbsarten gicht jeht bie
Publiciana. ,Quaecunque sunt justae causae acquiren-
darum rerum si ex his causis nacti res amiserimus,
dabitur nobis earum rerum persequendarum gratia
haec actio* (1 13. pr. h. t.)

Die Buldffigfeit bder weiteren Ausdehnung des Edicts
auf andeve Gigenthumserwerbsthatjachen will audy Ulpian in
L 1 & 2 andeuten, wenn cv jagt:

Si cur traditionis duntaxat et usucaplonis fecit
mentionem ? quum satis multae sint juris partes, qui-
bus dominiwm quis nanciscatur utputa legatuni.
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Gine mannigfache,  verichicdenartige  Ucberjelung Hat
biefe Stelle, die fich boch fo leidht evflirt, crfafren miifjen.
Ytenerdingd fiberjest Lenel, pag. 36, jor , Warum jpridyt der
Pritor mur vom traditum et nondum usucaptum,
da 8 dod) aufer ber Mancapion nod) gar viele Wege gieht,
auf berien Jemanbdem an ciner ihm tradivten Sadye nachivdaglicy
pag dominiwm und auf bdicfe Weije actio civilis eriverben
fonnte ? ;

Warwm fiigte der Prdtor ju dem nondum usucaptum
nidgt hinzu neque mancipatwm neque in jure cesswm neque
per vindicationem legatum . §. w.?* Qenel meinte damit,
paf bie Worte Ulpian's fediglich ein Commentar fein jolls
ten gu dem Edict fitv den bonitavijdyen Cigenthitmer. Wipian
habe {ih) gefragt, wie man nodh auf andeve Weife nady:
traglich Gigenthimer an einer fradivten Sacdje werben
fonne, al8 duvc) Ujucapion, auf welde Weife die Publiciana
nod) andenweitig fiberflifjig werden finnte, al8 durdy Ujue
capton; diefe Frage fimne man freilich auch bet Vetrachtung
bes andernt Edicts jtellen, aber nur gepoungen. Temn dort
fomme e8 in crfter Linie mu gany und gar davauf am, ,von
wem” bdie Heilung der mangelhaften Cigenthumsiibertragung
ausgehe. Ulpian aber habe hier den Hingutritt andever ,Cr=
werbstitel* Dervor.

Urgivt man die Worte ,et usucapionis® jo wic Lenel,
fo mag man wobl zu joldyer Interpretation gelangen fonnen.
Aber hat benn traditionis gar feine Vedeutung? und weijt
nicht die Stellung des Wortes dumtaxat gevade davauf Hin,
bafy Ulpian bas Wort ,traditionis® betont wiffen will?
Jd) meine bet Commentivung ded Ebicts founte und mitjte
ebenfo Ulpian fich die Frage aufdvdngen, wie iy fie eben
gejtellt Habe: ,wollte der Prdtor jetnen Schup nur dem
gewdbhren, dem trabivt warl” Jdh nehme an, daf Ulpian
binter utputa legatum gany centichicden o) mancipatio,
in jure cessio crwilut hat, welde Worte die Compilatoren
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geftichen haben.  Ucbrigens, wentt audy Lenel Redht haben
mag, die Compilatoren Haben jedenfalls bic Worte nidht fo
verjtanden, wie Lonel fie verjteht; fonft wiiden jic biejelben
nidt Gieher geftellt Haben. )  Jeh fibevfege Daler, wavim
thut der Lrdtor wwr dev Tradition Gurwdhuung, fann man
dod) auf Grund anderey Grwerbsthatiachen  der Neeinung
fein, Gigenthum cvworben zu Haben. @p iiberfept aud) die
communis opinio.  ubdere Uuffafjung wgl. bei @chivmer
(it Vievteljahesicyrift a 18) pr. 351 wnd 352.

ber ftehen nad) dev dieseitigen Auffafjung der Ulpiaws
fohen die davin befiudlichen Worte et usucapionis“ beint
nidgt gang vathe wd pweclos ba? €8 founte fo fcheinen,
wenn man widgt, wie Wiptan e8 thut, file udthig Daltert
wiwde, ducd) frgend weldge Worte davauf hinguweijer, paf
man nidgt wivtlid, wenn bdie Klage Anwendung  finden
follte, Gigenthum durd) die Trabition evworben Hoaben wiijte.
Dicjen Bwed erfiillen bie Worle net usucapionis¢  voll
unod gong

WBei dicfer Gelegenheit will i) Diev gleidy die Benters

fung anjchliefien, daf nad) meiner Auffajjung pic Worte
,nondum usucaptum® I[ediglic) cine negative Bedeutung
Daber.  Gine Reihe vou Schriftitellern fehen imumer in diefent
TWorten chwas pofitives yugleid), tndem fic annehumen, entweder ber
Pritor habe wur dem Ufucapicntent jeine $ilage geben wollen,
pder dafy Befip nothwendig fei.?) Wiv  wollen aniehuent,
bafy Ddicfe Anficht vichtig fei, aber wavim, fjo fonnte man
mit Redht fragen, Habenw bdie Compilatoren, afs fie pabet
waven, bas Gdict gured)t zu jdhucideny 3 nicht in folgender

1) Died wird widilg fitv die Frage, ob Befigerverh fiiv die
Publiciana nothwendig ift. Die Compilatoren waren jedenfall8 fiw
die Vernetmmg dev Frage, Diefen Worten legten fie, wemt Ulpian
andy nidjt jo gemeint hatte, diefen Sinn Det.

%) Gdjivmer, bef. am angefithrten k. Sdyulin 1. a. M

9




Siivze in bag corpus juris aufgenomumen? — L,Ei qui rem
nondum usucaptam petet, judicium dabo¢ —?

Wiven nach diefen Worten nidht alle Crfordernific der
Publiciana actio auggedriidt gewefen? Die Thatjadge, daf;
bic Compilatoren die Grfordernifie der Publiciana, Tradition
und bona fides i dem corvvumpivten Edict Geibehalten, be-
Wweift, daf fie wenigftens den Worten nondum usucaptum
lediglich bie negative Bebeutung beimafen, daf bie Publi-
clana mur dann nbthig wdre, wenn man nod) nicht uju-
capiert Ditte,

BWie wird das Publicianifdhe Necht erworben!

Die Frage fillt sujonunen mit der Frage, unter weldjen
Borausfesungen die Klage vom Prétor gegeben ift, — ab-
gefehen  felbftoerftindlich wvon Ddenjenigen Borausfepungen,
weldye die paffiven Bovausfepungen in der Perjon des BVe-
flagten (Verlepung des Red)ts) bilden. —

Die Vorausjepungen find im Cdict aufgeftellt. Sie find
justa causa und bona fides.

L Man verfteht unter justa causa eine justa causa
acquirendarum rerum (1. 18 pr. h. t.), affo cine Cigen-
thumserwerbsthatfadye, einen Borgang, der geetgnet
ift, tm concveten Fall, fei e8 nach civilem ober prdtoric
fdyem Redte, Jemand Eigenthum an ciner Sade ju pers
Jdafferr. Diefes Crfordernify ift im Cdift durd) daz Wort
straditam* qusgedritdft. Die im ©dict enthaltenen Worte
nex justa causa‘ driicfen bicfes Crfordernif nidht aus. ©3
ift bavunter ju verftehen die justa causa traditionis.’) Gine

') ©5 liegt audy zu gleicher Seit davin das Grfordernify der bona
fides! Giche sub II dicfes §.
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folde fann nady der Gerrjdenden *7[nfui)t alg  Erforderiif
nidyt angefehen werden.

ofr. Windjdheid § 171 n. 2.

Justae causae traditionis wetben it unjerem Tifel in
1, 3§ 17, §& 6 aufgesihlt.

~— ex causa emtionis, dotis aestimatae u. non
aestimatae, judicati solutionis, noxae deditionis, adjudi-
cationis, 1) litis aestimatae, ex lucrativa causa.

Ynbere fiuden wir an anbern Ovten aufgesdhlt. I
pevweife auf die ausfithrlicge Aufihlung bet Hujdfe
@. 48 fi. Gbenbda aud) vevweife idy vitdtfidhtlid)y dev Fragen,
wann eine Tradition als bowivtt anjufehen jei, wie Trabdition
an einen Sffaven wivke w. §. w., w §. w, Fragem, dic fiir
bie Klage nidhts Cigenthimlidhes bieten, die jich vielmehr aus
ber Refre der Trabition DLeantworten und daher miperhalb
dicfer Mbeit falfen. Mcber die 1. 9,86, 1.10 D. h t., nad
weldjen Stellen e3 gleichgiiltig ift, ob der Erbjdyaftsitiave
peculiari nomine gefauft ober nidt, vgl. Hujdfe, tote
85—46. Anbdere vou Huichfe an jonem Orte berithrte Stellen
werdew fpiter, joweit fie in das Bereid) dicfer Arbeit hinein
gehoven, beachtet werden.

Cigenthumserwerbsthatiachen werden tn dem ~1te[ Dex=
vorgehoben it 1 1 § 2 ht. (legatum) 1. 2 (mortis causa
donatio) 1. 11 § 7 (alluvio) 1 11 § 6, § 8. GCrwerb
von Beftandtheilen: Tvennung und Sepavation 1 11 § 10
und 11 (Accessionen). nbdere find dentbar, wie ocepatio
implantatio, adjudicatio tc. .

06 audh res judicata ald justa causa acquirendae
rei in Vetvadt forumen fann, diefe Frage diivfte gegen Biele
mit Windjchetd 3u verneinen fein. Winbdjdyeid bemertt § 179
n. 7, bad vedtsfrdftige Uvtheil diene mur ald Redhtfertigung

2) Sn dem Sujammenfang (1. 7, §. 1), in weldgem adjudicatio jteht,
fann fie nidht als Cigenthumsevwerbsthotjache aufgefafht werden, jon-
dern mnr a8 justa causa fraditionis,

g%
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bes guten Glaubens an den Cigenthitmer durd) denjenigen
Titel, auf Grund deffen - das Urtheil das Cigenthum zuge-
fprochen hat.  Yber res judicata jus facit inter partes
und fo fann bag Urtheil die Publiciana wifden den Par-
teten beguituden; Bievher diivfte zu ichen fein die wiel venti-
livte L § 7 D. h. t. Die Stelle jagt: Jdwirt ber RKldger
rem suam esse, jo ftefe dbie Publiciana ithm gegen den Be-
flagten su. Sdpwdrt dagegen ber Beflagte, rem petitoris
non esse, fo fat derfelbe gegen ben Kldger exceptio aber
feine Slage. Wir Haben o8 hier mit der Eideddelation in
jure au thim, welde weds Abwendung des Proceffes an
©telle der Litisconstestation tritt und weldjer bdaher bdie
Function des Urtheils jugewiefen ift. Schwerverjtdndlich ift
pic Fajjung der Eidesfovmel in Diefer Stelle. Man muf
wohl mit Hujdhfe hier annehmen, daf die Parteien iiber Da-
jein ober Nidytdajein von bonitarijdhem Cigenthum jhwiren,
benmt wiirbe e3 fid) um quiritarvijdes Cigenthum Handeln, fo
witrde der Kléger die weit vortheilhaftere actio in factum
de jure jurandom erhalten [aben. Sadylich) bietet bdie
Ctelle feine Scwierigfeiten. Vgl 1. L § 7 h. t. Hujdte
& 08 1

Wie fteht e8, wemn ecine Crwerbsthatiache in Wirklich-
feit nicht vorhanden ift, foudern nur in der Einbilbung des
Grwerbers befteht? Da der Pritor ald objectives Erforder-
nif bie justa causa aufftellt, fo miiffite man in diefem
Falle die Publiciana verjagern.

©o auch) Paulus in L 2, §. 16 D. pro emtore 414,
weldjemt Ulpian und Mavcellud i L 7 § 2 h. +. mit den
Worten: ,eum, qui a furioso ignorans eum furere emit
posse usucapere; ergo et Publicianam habebit* bdirect
wiberfprechen.  Der Vereinigungdverfud) Vangerows, nad
weldhem Paulug die actio Publiciana an fich nicht in Ab-
vebe nimmt, vielmehr fie nur nidt gegen den Autor ju-
loffen will, (§ 335, IL 1, c.) fcheint mir ju gefiinftelt. Wir
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Gaben ¢3 in jenem Sape mit einem Falle gu thin, wo ein
Theil ber SJuriften bdie in der Fiction legende BVeichung
jur Wjucapion ftdrfer und fejter erfaften, als der Prdtor
beabfidhtigt DHatte und danac) hin Sdpe aufjtellten, bie aus
pem Vublicianijchen Rechte nicht abzuleiten waver.

Nidytsdeftoweniger diirfte die Cutjcheidung Ulptand wnd
Marcelus als geltendes Recht aufzufaffen jein, da die Auf-
nafhme deffelben in unfeven Titel die Vermuthung einer
Nadylaffigheit dev Compilatoven nidht auffommen ldft.

b bdie Cigenthumserwerbsthatiade in dem Civilvecht be-
griindet ift, obev im pritorijden Redyte, it gleidhgiiltig. €3
wird dafer jowohl devjenige gefchiibt mit unfever Publiciana,
welder um 2. Male immitivt it wegen nicytgeleifteter
cautio dammi infecti, wic aud) dervjenige, welder eine res
mancipi von einem Nidyteigenthiimer mancipivt er-
Halten Bat.

Weiter war e3 nad) dltevem Rechte gletdhgitltiy, ob dev
Pritor die Thatjache, welche tm civilem Redht feine Cigens
thumserwerbsthatfache war, divect wie tm erften voverwdhnten
Petfpiele g1 einer jolhen machte odev mur auf einent Une
wege. Denttod) befommt aud) ber die actio Publiciana,
weldjer eine res mancipi von einem INidteigenthivmer
trabirt erbalten Hat. )

Gintge Sdywicrigteit bder Crfldrung bietet 1 8 h. t.
De pretio vero soluto nihil exprimitur, unde potest
conjectura capi, quasi nec setentia praetoris ea sit, re-
requiratur an solutum sit pretium.

Man miifite folgerichtig johliefen: da der Cigenthums-
fibergang et der Trvabition durd) einen Cigenthitmer davon
abhingig gemacht ift, dafy Der Kaufpreid gezahlt obev ges

1) Devjenige, der eine res mancipii von einem ©1i genthitmer
tradivt efalten, Eamt unjeve Publiciana actio aud) anjtelfen, aber nuv
aud dem Gefihtapuntt, aus dem dev Gigenthitmer fie anftellen fanm,
vgl. wunten §, 1L
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ftundet ijt, jo miite auchy dev Grwerb de§ publicianijdhen
Hedhts von Ddiefer Sudpenjivbedingung abhingig  gemadt
werden, wenn Jemand von  einent non  dominus evwirht;
bagu fommt nod) eing, wenn Jemand von einem Nidyteigen-
thitmer eine Sadje erwirbt, ohne den Kaufpreis bezahlt u
haben, fo faun ev nicht den guten Glauben haben, Eigens
thim cvworben gu Haben und wenn er ed glauben wiicde,
jo witede ev fidh in einem Nedhtsivethum Dbefinben.  Uber
man enwdge andeverjeits: Wenn die mnatiivliche Billigheit
(Jo Windjcheid § 172, MNote 19) e3 erforderte, daf der
Cigenthitmer in Folge dev Trabition fein Cigenthum wicht
auders vevlieven follte, ald wenn thm ber Kaufpreis bezahlt
fei, ober ev denjelben geftunbet habe, fo trifft hiev dieje natiiv- |
fiche Berbind i dhfeit nicht u. Denn, wenn ein non dominus
tradict, fo verliert er ja in feinem Falle, mag cr nun den
Saufpreid evhalten Haben ober nicht, Cigenthun. Dies mag
neben der in der Stelle gegebenen Begrindung der Gedanfen-
gang gewefent feir, bet dem Gajus zur Auffteltung des Sapes
gefommen ift.  Jn vorfiegender Anwendung des Sapes be-
sitglich des Cigenthumsiiberganges wiivde id) iibrigens dagu
fonumen, den Ucbergang des publicianifdjen Redh)ts auf bden
Grwerber von der Bedingung der Jahlung oder Stundung
abhdngig zu machen, jofern Tvadent (non dominus) wund
Cmypfdanger fich bei der Tvabition davitber im Klaven fein
follten, oaf jedenfalls das Recht, welches Trvadent Hatte, alfo
bag publicianifdhe Reht itbergehen jollte wu. . w. Vollig unge-
miigend Dalte ich die Crfldvung Hujdte’s.

II. Da3d pweite Crfordernify jum Curwerh Hes Publi-
cianijhen Nechtd ift bona fides. Diefes Crfordernify fand
i Demt vor Lenel veconftruivten Cbicte durch die Worte qui
bonafide emit Yusbvuct. Jn dem durd) die Compilatoven
corvumpivten Ebict finden wir e8 wicder in ben Worten
justa causa. ndere Scriftfteller wollen e3 aud) an dem
Worte usucaptum jehenr.  Man verjteht unter bona fides
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in der Megel die Ucberzeugung Eigenthitmer geworden zu
fein. Streittg ift bejonders, was dag Erfordernify dev bona
fides bei ber Wucapion anlangt, in welchem BVerhdltnify die
bona fides jum justus titulus fteht, ob ber Titel Den guten
Glauben rechtfertige, oder ob die bona fides eine jelbitjtdndige
Stellung einnehme.

9 ung, dic wiv den Jujammenhang der actio Publi-
clana mit der Wucapion leugnen, tritt die Anforderung
Beran, Defonberd gu pritfen, weldes vou beiden Requifiterr
per Publiciana bovwiegt, und wie dag BVerhiltnify derfelben
fih befonders geftaltet. Die Publiciana bilbet den Schus
cined Nedhtes. Rechte werden crworben auf Grund von
juriftijhen Thatjachen, weldjen die Rechtdorduung diefe Kraft
Deilegt.  Qegt nun dic Rechtdordnung der fubjectiven Meinung
dicfe Sraft bei? oder dev Crwerbsthatjadye: alfo dev Willens-
erflivung begw. dev vidhterlichen Crfldrung begw. dem Gejel?
Die Bejahung der lepten Frage liegt auf dev Hand.

Aber man merfe, dafy bie NedhtSordnung einer joldhen
Willenserflarung nicht ohne weiteves in unjerm Fall eine
folche Kraft beilegt. Sic verlangt cine gewifie Bejdaffen-
heit des Willens; darnad) ift die bona fides dagjenige Mittel,
welches der Willensertlirung, an weldhe die Rechtsordnung
dic Gutftehung des Rechts anfniipft, die erforderliche inmer
liche Qualitdt verleiht.

Dic bona fides braudyt nur vorhanden zu fein mit dem
ugenblicte, wo fih an dem betreffenden Cigenthumserwerbs-
act die Gntjtehung des JRechts vollzieht. Bei der Trabdition
im Augenblicte der  Befiperlangung. Klagt der Erbe, fo
fonunt 8 auf feine fides nicht an, €3 wird vielmehr auf die
bona fides des Grblafjers gefehen, L 7. §. 12, 15, D. h. t.
Der Grbe madyt ja die Rechtjtellung des Crblajjers geltend.
Ebenfo foll nachy Ulpian 1 7. § 13, D. h, t. audh die fides
des Slaven und demmnad) einer andeven ftellvertretenden Perjon
entjcheident, wihrend viictichtlichy der Ujucapion (vgl. Wind-
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jdhetd, & 177, Note 6 w. 7) gang andeve Veftimmimgen
geften. €3 ift dev Unficht Uiptan's wdilig beiguftinmen.

Durdy die Befievgreifung feitend de3 Bertreters wird
fiir dent LVertvetenen ummittelbar das Publiclanijche Redht
evworben.  Ignoranti possessio acquiritur und damit
bag Necht. Wenn e3 mun in joldem Falle gleidhjam jo an-
gefehen wird, ald Ditte der Vevtvetene bie Willensertldrung
abgegebert, fo muf dod) andeverfeits, jobald es fich wm das
Dajeirt, die Cigenjchaften und Wirfung der Willenserflirung
Hanbelt, und foweit dabei FHegeln in Anmwendung foumen,
die einen gewifjen Buftand des Jumern bdes Urlebers bes
Rechtsgefchdfts sur LVorausfepung haben, auf die Verjon des
LVertreterd gefehen werden, da thatjddlich dicje ja bie Willens-
evfldvung abgegeben Hat.  (Windjcheid, § 73 n. 17 u. 18).
Dadure) ift natiiclich nicht ausgejchlofjen, daf im concreten
Fall auch) auf die Perfon bes LVertretenen gejehen wird,
3 B. wenn er den Auftvag Fur Cmpfangnahme einer ge-
fauften Sadje gegeben hat, in Kenntnif davon, daf dem
Lerfiaufer Cigenthum an der verfauften Sadje nidht ujtehe.
(BWindjdheid eodem n. 19).

Anders liegt die Sacdhe bei der Ujucapion. Da Handelt
3 fich) um ein erft ju erwerbenbdes Hecht. Der Crwerdb des
Cigenthums dburch) Wucapion Fann Hier der Regel nad) mur
durc) die Perfon des Vertretenen gejchehen. Davum bdie Ve-
ftinmmung, dap die Ujucapion erft damn beginnt, wenn bder
Bertretene von der fitr ihu gejdyehenen Befibergreifung erfahut.

Unvorfichtig diivfte ¢3 daber nicht fein, wie Huidyte meint,
wenn Ulpian jenen Gedanfen i 1 7 §. 13 ausjprad).

Pet ber traditio ex justa causa emtionis wird nad
bem Gdict bona fides jur Zeit ded Kaufsabjhlufies ver-
langt. Die Romijchen Juviften vevlangten die bona fides
auch zur Beit der Tradition. Dad Crforberniff der bona
fides an bem erftgenamnten Jeitpuntt evtldvt fich aus dev
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recdhtfichen Natur des Kaufs im alten Recht. (€S wird davauf
fpdter eingehenbder Riickicht genommen cfr. §. 10).

Ueber die fcheinbar widerfprechende 1. 10 pr. D. de usup.
41. 3. ift Huidte pag. 63 ff. zu vergleichen.

Bei andern Crwerbsarten ded vollen Cigenthums, weldge
nicht Tradition oder jonftigen Vefibevwerd verlangen, mitjte
per Crwerb des Publicianijden Rechts fich vollzichen i dem
ugendlict, in welhem fonjt dag Recht die Cntftehung des
Gigenthumsrechts an die betveffende juviftifhe Thatjadhe an-
fnitpft.  Allein da zum Cuwerb ded Publicianijhen Hed)ts
ein Dejonbers geeigenjhafter Wille evforderlidy ift, fo fann
bag Recht erft dann evworben werden, fobald der Crwerber
vont dem Gintritt jener jurijtijdhen Thatjadhe erfdbhrt: Aljo
bei der adjudicatio mit bem bem Crwerber erdffncten
rechtstriftigen Uvtheil; beim Legat nidht im Augenblict bdes
Tobdes bes Grblaffers, jondern wo der Crwerber von bem
Anfall erfahrt.

Vet andern Crwerbsartenr, welde deshald Cigenthum
geben, ‘weil man an einer andern Sache Cigenthum hatte,
wic 3 B. bei der alluvio, Fruchterwerh, famn o3 anderer-
feits nicht davauf anfonumen, 0b der Crwerber des Publicianijden
Redjts von der fich vollziehenden juriftiiden Thatjache evfahren
hat obev nicht. Denn wie dort fich ber Eigenthumserwerh
poll3ieht auf Grund Des beim Crwerbe an bder Hauptjache
porfhanbdenen Gigenthums, fo vollzieht fich hier der Crwerb .
auf Grund des Publicianifhen NRed)ts, weldyes der Erwerber
an der Hauptjacde Hatte.

©3 miifte daher auch) gany gleichgitltig fein fiiv den
Grwerd durd) Wcceffion, wenn der Crwerber vor dem Cin-
tritt der juriftijcen Thatjache, an weldye fich der neue Cr-
werb anfniipfte, erfahren, daf er nidt Cigenthiimer Dev
Hauptiache geworden fei. Die mala fides expercinicus be-
wivft nicht, wie wiv gleich fehen werden, ben Berlujt des
cimmal evworbenen Rechtd — und auf Grund bes Rechts



an der Hauptjache vollzieht fidh) ja der Crwerb bes Lubli-
ciantjhent. Rechts an der Yccefjion. So jpridht i) auch
Rapinian 1. 44, §. 2, D. de usurp. (41, 3). deutlich aus,
ebenfo Julian 1. 33, pr. D. eodem, umd Ulpian 1. 11,
§ 4, D. h. t. Dejonders zu beachten ift der Ausjpruch
Sultang 1. 25, §. 2, D. de usurp. (22, 1).

Celbjtverftandlich) dudert fid) bdie Sadylage wejentlic,
wenn der Guwerber evfahrt von ber Furtivitdt der Haupt
jache.  Afsdann Hanbelt ¢3 fid) wm die Frage, b aud) die
Acceffionen furtiv find, und ob bemmach dies objective Hinder-
nif dem Crwerb des Publicianijhen Redhts an der Aceeffion
entgegenfteht.  Davitber geben obige Stellen jum Theil audy
Aufichlp.

Sener conjequenten Anjicht dev dort angegogenen Juvijten,
treten wun die folgenden ftricte entgegen.

Paulug 1. 4, §. 18, D. de usurp, (41, 3) u. 1. 44,
§. 2, D, de usurp. (41, 8), Romponius in 1. 4, D. pro suo
(41, 10) und jelbjt Mpian in der beviihmien 1. 11, §. 3,
D. h. t., nad) weldher jogar Nidytwifjen vor der Furtivitdt
dev ancilla nothwenbdig fein joll zur Beit der Crhebung
perv Slage, mit weldhen man den abhauden gefonumnenen
partus verfolgt. Durc) die Cmendation, jtatt quo experiar
quo et pariat 3u Iejen, wird nidhts gewomnen. Gine Ein-
gulavitdt bier angunehmen, wic BVangevow will, evideint
aud) nidyt befriedigend. Vefricdigung allein gewdlhrt nur die
Grtlarung Huidfe’s, pag. 20: dbarnady exflirt fid) die Stelle
daraus, daf vor Jujtinian bie Ujucapion aus einem licras
tiven Titel durch nadhfolgende mala fides aufgehoben wurde.
Die Aufnahme der Stelle et auf ein Verfehen der Compi-
latoven juviictzufithren. Vgl. im Uebrigen iiber bdiefe Materie
Hujchfe, pag. 67—72. CSpiteve mala fides jhabdet nidyt,
L 7,8 12, Bgl. Vangerow, § 335, D. 1. d. Dernburg
Six 228, 16,8,

Wenn durc) dag vomijdhe Recht fitv die Ufucapion das
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Gegentheil eingefithrt werde, fo darf dicfe Veftinmung nicht,
wic Windjdheid will, auf die Lehre von her actio Publiciana
ausgedehut werden.  Dovt hanbdelt ¢8 fid) davum, ein Redt
erft au cvwevben umd cinem Unbern ein joldhes u nehmern.
Hier handelt e i) wm ein evworbenesd Redt.

TIL  3ft al3 eine dritte Vorausjebung Fum Crerbe
bes Publicianifchen Rechts Befierwerb exfordeclich? Jn bev
gangen Lefre von der actio Publiciana ift nidyts jtreitiger,
als gerade diefe Frage. Die diefjeitige Anficht fallt mit dey
Berneinung  dev Frage Fujonmen.  Der Befierwerd fann
muwe injoweit als evforderlich) betvachtet werden, ald er Be-
ftanbtheil der Detveffenden Eigenthumserwerbsart ijt.

Die Anhinger dicfer Anficht ftien fih auf die folgen-
den Gefeesitellen:

1 o e SRR IS L N e s T B L O
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AL Hauptjtiipe fite unfeve Anficht mup 1.7, §. 8, D. h. t.
gelter. In Publiciana actione omnia eodem erunt, guae
et in rei vindicatione diximus, Daf Ddiefer Sab  eine
allgemeineve Bedeutung Hat, ald Vangevow  annimmt, davf
alg errjdende Anjicht begeichnet werden. Jm Hinblic hicvauf
follen zundchft einige Beifpicle gebildet, dad gewonmnene e
jultat al8dann mit cinjdldglichen Stellen einer %cngctcf)uuq
untergoget werdelt.

1) Mit der Rei Vindicatio fann id) das Stiit Crd-
veic), weldhed meinenmt in fremden Befipe befindlichen Grund-
ftiict angewadjien ijt, vindiciven. Jch muf demnacy mit der
actio Publiciana mit dem Grundititfe, daf idy in gutem
Glauben befaf und fpdater verloven habe, aucy das Stitck
Gudreid) vindiciven funen, weldhes dem Hauptgrunditiicd in
bev Beit, bafy ein Andever e3 bejafy, angewadhjen it Jit
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dicfer Sap vidtig, jo liegt davin cin Beweid, daf Befiber-
werh nidyt abjolut nbthig ijt.

Man vergleiche nun 1. 11, § 7, ho t., Ulpian jagt
port gunddyit: Quod tamen per alluvionem fundo accessit
simile fit ei cui accedit. Warum erwerbe id) an dem
angewachienen Stiit dafjelbe NRecht, welded mir am Haupt-
ftitcE guftand ? Jch cvwerbe davan Cigenthum, wenn iy Cigen-
thum am HauptgrunditiiE Hatte, i)y erwerbe davan Publi-
cianijges Redht, wenn i) am Houptgrunditiicte joldhes Hatte.
Der Grund ift in Dbeiden Fillen dasd am Hauptgrimditiicte
bejtehende Recht. Die Anbdnger der abfeitigen Anfjicht ge-
ftehen dag vitdjichtlich Ddes Cigenthumserwerbes zu.  Rick-
fichtlich der Crwerbung des Publicianijchen Rechts verfahren
fie anderd. Hier joll iy das Publicianijde Redht mur evwerbern,
weil i) aud) den Befi des anwadhfenden Stiids erworben
Dabe.

Wenn nun Ulpian weiter fortfahrt: si ipse fundus
Publiciana peti non potest, nec hoe petetur; si autem
potest et pars, quae per alluvionem accessit, jo will ev
pamit jagen, daf i) auch mit der Publiciana bden Theil
verfolgen fann, der, wihrend der Seit, wo der fundus in frem-
dem Befi war, ihm angewadien ift. Sollte man Ulpian
gutvaucen finnen, daf er al8 etwad befonberes Hervorhebe,
man fonne aud) den Theil mit der Publiciana verfolgen,
der anmwudy3, bevor der fundus werloven ging??)

2) Mit der Rei Vindicatio fann idy die eingelnen tigna
pindiciven, weldje im HAugenblide ber Jerftovung meines
Haujes miv abhanden gefommen find. Auf gleiche Weife
muf i) audy durdhdringen in demfelben Falle, wenn idy nur
Publicianijes Red)t Hatte. Dies wird bejtitigt durdy 1. 11,
§. 6, h. t. Bon gegnerifcher Seite wird hiev evwidert: dev
Befier hitte die eingelnen tigna ald Theile des Haufes be-

1) Hujdyfe Hidlt diefe Stelle fitv covvumpivt,
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feffer.  Aber diefe Behandlung wiberftreitet dem Sabe, daf
an integrivenden Theilen ein jelbjtftandiger Befih nidht denk:
bar ift, ebenjowenig wie ein bejonberes Eigenthum.

3) Der Cigenthumer erwirht an den Friidten Cigen=
thum durd) Separation. Die Analogie erfordert 3, bap
aud) der Rublicianijche Cigenthitmer durd) Separvation an
den Friichten  der  Hauptjache publicianijdes Cigenthum ')
erwirht. Die Quellen bejtdtigen dies. Man vgl. 1 25, §. 1,
de usuris:

bonae fidei possessor in percipiendis fructibus

id juris habet, quod dominis praediorum tributum
est. — cum fractuarii quidem non fiant, antequam
ab eo percipiantur, ad bonae fidei possessorem autem
pertineant, quoquo modo a solo separati fuerint,
sicut ejus, qui vectigalem fundum habet, fructus
fiunt simulatque solo separati sunt.

efr, 1 18 Dl Ay . b 4 08 19, DL 8

Diefe Beifpicle mbgen gendigen zum Nacyweis, daf Be-
fierwerd nicht nothoendig ift. Die Anbinger der diefjeitigen
Anficht berufen fich aber weiter nody auf 1. 11, §. 2, h. ¢

Der partus ancillae, weldjer beim bonae fidei emtor
concipivt wurde, foll mit der Publiciana verfolgt werdern
fonment, etiamsi ab eo qui emit, possessus non est.
Die Veweistraft diejer Stelle hiangt davon ab, ob man den
partus conceptus non editus al$ pars ancillae, wie Gop-
pert das thut, auffaft oder nicht. RKann ber partus alg
felbititindige Sadje crft in Vetvadyt fommen, fobald cr ebirt
ift, Dagegen al8 pars mulieris nicht cxiftivt (cfr. 1. 10,
§. 2, D. 41, 3), jo beweift die Stelle fiiv ung fehr viel.

Jut Ucbrigen glaube id), dafp nicht nur ber partus

1) Der Gtreit, ob der bonae fidei possessor an den Friidten der
Hauptjadje bonae fidei possessio ober Gigenthum evwevbe , inteveffirt
bier nidyt.
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mit der Publiciana wverfolgt wevden fomne, der concipivt
wirde beim bonae fidei embor. Der Publicianijde Eigen-
thitmer wird, fo lange jein NRedht nicht untevgegangen, audy
dent partus verfolgen finnen, weldjer amissa possessionis
matris concipivt wnd edirt wurde. Freilid) ift dicje Comje-
queny it den Quellen nidt gejogen worden.  Ueber die Be-
weisfraft dev 1. 1, § 1, ho t. ft aber fchon gefprodhen wor-
pen. Was die L 7, pr. h. £ anlangt, fo darf dieje Bier
nicht hevangezogen werden, da der adjudicatio dajelbjt mu
al3 causa traditionis gedacht ift.

Was lex. 15, h. t. anlangt, fo fagt Pomponiug, daf
per Cigenthitmer cines fliichtigen Stlaven bic biefem fradivte
Gadje mit dev Publiciana vevfolgen finue, obwoll er nidt
pen Befih evlangt habe, Die Stelle witrde fiir uns Deweifen,
Wenn e3 nidt unter dem vimijdhen Jwviften jreitig wire,
ob man nidht an einer dem fliichtigen Stlaven tradivten
Gadje Befip evwerbe (1. 25, §. 2, D. 40, 12). Jm Ucbrigen
bgl. man Sdivmer a. a. O. S. 356

.12, § 1, h. t. fann nicht af$ Beweis dienen. Ueber
thre Grfldvung vgl. unten §. 7.

Wenn die Quellen andere denfbave Fiille nicht cvwihnen,
wo fic die Publiciana, ohne bag Grfordernify des Befier-
werbd sulajfen, - fo fon ums das nid)t abhalten, dag Prin-
cip, weldyes in den Quellen ausgefprochen ijt, auf alle mig-
lichen Fdlle anpwenden.

Jn Frage fanw nuv fommen die adjudicatio. Der sall
ift gegebert, wenn der Ridyter im Theilungsproce§ einer der
Pavteien bas Cigenthum an ciner Sadhe jufpricht, weldhes
et Andever im Vefih hatte, wnd an weldhem diejer Anbdere
Cigenthum zu haben glaubte und nicdht hatte. Die Gegner
dev Ddicfjeitigen Anficht befinden fich i einer jehlimmen Lage,
wennt dic adjudicirte Sache abhanden fant, nody bevor die-
felbe von bem Befier depjenigen tradivt wav, dem fie jus
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gefprodhen war. Die Rel vindicatio fann nidyt gegeben fein.
Die Publiciana actio wolfen fic nicht geben.

Giowifulid) wird hierher nod) der Fall gezogen, . wenn
Semandent ¢ine Sadye legivt wivd. Nean hat von gegnerifdher
@cite mit Vorliebe mit diefem Falle die Abjurbitdt bder
picfjcitigen Anfichgt davthun wollen, indem man behauptete:
aui foldye Weife fiune beijpicldweife dev B., der weder Befis,
nod) Titel, noc) Redlichfeit habe, aber der njprudy auf ein
Grunditiict exhob, weldhes A. faft 30 Jahre im vedlichen Befis
gehabt habe, ofmne einen Titel nadweifen ju fonnen, bdicjed
Grunditiict jeinem Sohne verfdaffenr, der an die Anjpriiche
feines Vaters glaube.

Wire in diefem Falle in GemdRheit obiger Lehre dem
Golne die Moglichfeit gegeben, mit der publiciana duvchzus
pringen, jo wdve allerdingd, wie Dernburg S. 525 n. 7 bes
mertt, died nicht mit ben Grundprincipien des Rechts vereinbar.

JSnbeffert witd audy der Sohn nad) unjerer Auffafjung
nie durchdringen fonnen. Denn wenn der Vater nur einen
obligatorijchen (perfonlichen) Aniprud) auf dag Grunditiict
Datte, fo fonnte er Dem Sohn auch) nmur diefen perfinlichen
Anjprud) vermaden. Der Sohn wivd daher nuv fiegen,
wenn cr diefen Anfprudy feines BVaters dem Gegner gegen-
itber genitgend fubjtanciict und beweift. Bum Sigenthitmer
fann ber Grblafjer den Legatar nur damn machen, wenn ev
felbjt Gigenthum an der legivten Sadye hatte. Der Legatar
evwicht Publicianijdhes Recht an dev legivten Sache, wenn
per Crblajjer wenigjtens foldjes hatte.
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Webertragbarfeit des Publicianifchen Rechts?

Hujdhfe lehet pag. 27 ff. und pag. 95 feiner Abhand-
Tung, dap das Ujucapionsrecht oder das werdende Eigenthum
Deg bonae fidei possessor ein hochit peridnliches und un-
iibertragbares fei. Alle feine Vorausfebungen Hhabes es muw
in der Perfon des Vejibers felbjt.  Jeder neue audy derivas
tiver Grwerber fet doc) wicder nur aus feiner Perjon —
feiner justa causa, feiner bona fides, feinem Befibe —
ufucapiongbevedhtigt. Diefe Cigenjchaft dritcke fich auch twie-
ber in' ber Publiciana au3. a3 Red)t ded Autors fomumne,
im Ddivecten materiellen Gegenfafy au der Rei Vindicatio,
die thren Beweid bet allem derivativen Crwerb aus dev
Perfor He3 Autors nehmen miifje, bei ber Publiciana gav
nidt in Betvadht, weshald diefer in dev Klagiovmel felbjt gav-
nid)t evwéhnt wiirde.

Die Frage nad) der Uebertragbarfeit des Publicianijchen
Rechts fomnte auf fidhy beruhen bleiben, wemnt e8 fich blos
um die Moglichfeit ber Unftellung der Klage Handeln wiirde.
Allein ez Yafjen fidh) im Falle der Vejahung der Frage widtige
Confequenzen stehen.

Was mun gunddjt die Huidfe’jche Beweisfithrung an=
langt, fo ift die dem Bindicanten aufgebitvdete Lajt, jeinen
Beweis bei derivativen Grwerbern aus Perfon der Autoren
au nehmert, eine Confequens des Sabes, daf Jemand nidht
anders durd) Tvabdition Eigenthum von dem Trabenten cr-
werben fann, al8 wenn diejer Cigenthum Datte.

Aus Hem Umftande mun, daf dem mit der Publiciana
auftretendenT Rliger  diefer jdpwicrige Beweis nicht gefillt,
inbem Der Prator ihm die Klage gewdhrt jchon dann, wenn
e Die im Gdict evwihnten Thatjachen fitv fich) anfithren
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fann, umgeehrt jehliefen ju wolfen, daf das ber Ktlage ju
Grunde licgende Redht ftets mur in der Perjon des Eriwer-
bers der Sadye entftehen fimme und daher von ciner Ueber-
tragung bes Rechts nidht bie Rede fein fonne, will miv al3
bevechtigt nicht erfeinen. Aus dem Wortlaut ded Edicts
Lafit fich vielmehr nur ber Sap herleiten, daff der Erwerber
eiter Sache vorr einenmt Anbern dag Recht erwerben Ffain,
auch wenn der Trabent diefes Recdht nicht Hatte. Cine Ne-
gation  dev Ucbertvagbarfeit bes Rechts liegt bdavin nicht.
Wire daz Publicianijhe Redht ein hochit pevivnliches Redy,
wie 3 B. die Delation, fo wive eine Verduferung undentbar
und, wenn fie factijh gefdhehen, jo wire fie nichtig, und an
bem beftehenden Rechtszuftande wdve nidhts vevdndert wor-
pe. (So 3 B., wennt Jemand das Redht des Niefbraud)3
an einen Unbern iibertragen will. Tvoh bder Uebertragung
bleibt das Recht bet ihm. 1. 3, J: de usuf) Daf dasg
Recht audy untergehen famn, davitber weiter unten.

Wenn e3 mun allerdings wabhrideinlich) ift, daf im BVer-
fehraleben Traditionen meijtens nur mit der Abjicht vorge-
nonuen werden, um Gigenthum zu itbertragen, jo ldft dody
audy der Fall denfen, daf der Tradent bet ber Tradition
bie ALficht Hat dem Nehmer zum wenigjter, falls ev nidyt
Gigenthiimer fein follte, die Rechtftellung u verjchaffen, die
ev ju der tvadirten Gadje Hatte, und Ddafi andeverjeits der
YNehuer grade diefen Willen erfaftt. Wive das Publicianijdye
Necht ein Hochit perjonliches Redht, jo wive duvc) diefen Act
mdts gefdehen, das Publictanijhe Redht wire beim Tra-
penten geblieben und der Nehmer hitte fein Redjt evworben.

Gine nabere Pritfung defien, was gefchehen, zeigt aber,
pafp der Grfolg ein gang ambever ift, daf3 dev Nehmer Pub-
lictanifches Recht evworben, der Tradent joldjes verloven.
Nad) Huidgfe find diefe Rejultate davauj uviidzufiihren, daf
einmal das Recht in der Perfon des Nehmers, weil die
Borausfepungen alfe vorlagen, jelbitjtandig entjtanven ift,

4
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dafp sum andern dad Redht Ddes Trabenten untevgegangen,
weil tm Falle einer giiltigen Levduferung() desd
werdenbden Cigenthums bder Prdtor dle Fiction ald
Organ. der von ihm eingefithrien Cigenthums - Klagen fiiv
diefen nicht mebhr wollen fann.

Darnach erfennt alfo Huidyte die Necdhtsgiiltigleit einer
Berduferung  ded werdenden Cigenthums an. Wie er nun
bie Gichjt perjinliche Cigenjhaft des Mechts und die Ver-
duperlichleit in einem Athem veveinigen wifl, ijt miv unver-
ftandlich geblieben. Allenfalls Lehe fich mun wolhl fo avgus
mentiven: Die Thatjade, daf bie Cntftehung des Rechts in
ber Perfon ded Crwerbers felbftitindig fih vollzogen Habe,
habe unmittelbar den Lerluft des NRechts beim Tradenten
sur Folge gehabt, unabhingig von dem Willen ded Trabenten
(wie dag 3 B. der Fall ift bet der Wucapion einer Sadye,
wo der Crwerb das Recht unvermittelt duvch den Willen des
Cigenthitmers den Verluft ded Cigenthums defjelben Hinter-
fithet).  Allein i folchem Falle vedet man mnidht von Ler-
dugerung. Cine joldhe liegt nur dann vor, wenn ein Redt
mit bem Willen ded Beredhtigten weggegeben, vermindert
oder bejdhranft wird, vevmittelt durcy cin Rechtdgejchift, wel-
ded auf die Verduferung gerichtet ift.”) Mit diefem Begriffe
haben wiv e8 fHier ju thun, und Huidle wird denfelben audy
im angegebenen Sinne gebraudyt Haben.

Hujdhfe berujt fich weiter fiir feine BVehauptung auf
1120, pr. (4l B

Si igitur quis dominium in fundo habuit id tra-

dendo transfert, si non habuit ad eum qui accipit
nihil transfert.

Will man hier bas nihil uvgiven, jo mitfte man s dem
abjurden Rejultate gelangen, dap aud) der Vefis dadurd

1) Jm eigentlichen Sinne Uerftefjt man wunter Verduferung ein
Rechtdgefdhaft , durd) welches Jemand ein ihm jujtehendes Redt auf
einen Andern fthevivigt, jo Windjdeid, §. 69,



nicht fibevtragen fet. Der vidtige Sinn, ben Ulpian mit
jenen Worten verbindet, ift vielmehr dev, daf, wer fein Cigen-
thune an einer Sache Hat, aud foldhes micht fibetvagen
foin. A andern Stellen finden wir fitr diefen Gedanten
pen Safy: nemo plus juris in alium transferre potest
quam’ipse habet. Davaus folgt, daf al3dann wenigftens
pas Redht {ibevgeht, wasd dev Tvadent fHatte.

Pum meine iy, dap in allen BVeriuferungsfallen von
Ceitent des Vevdufrevers Dot der Befipiiberivagung  Jtets die
ftilfjehroeigende Crffidrung abgegeben wird, afled Nedyt, was
e ait der Sadhe fabe, itbertragen 3u wollen, und anderer:
feits ‘glaube iy audy, baf demt Nehuer bei dex Tradition
ftets der Gedante vorichwedt, nicht nur den juriftijchen Vefit,
fondern damit auc) das Recht evwerben ju wollen, was dev
Trabent Hat, wenn aud) die urjpringlide Abficht beiber Pav=
teien viel weiter geht. (An paffenden Analogien vorjtehender
Anficht fehit 8 in den Quellen nicht, cfr. 1. 22. D. de N
0.45, 1) L 1, § 2, D. de pig: act. 13, 7.)

Dafy ihren Jntentionen gemdf dev beabfichtigte Crioly
erreicht werben finne und werde, dafitv fpricht die Bermuthung,
jo fange nid)t pofitive Beftimmungen das Gegentheil ent:
Dalten.

Nad) bem Gejagten Halte idy eine Rechtsnachfolge in
das Publictanijche Recht nicht muv nicht fite wndentbar, jon=
bern fite vollfonumen vedytlich mbglid).

Bei jahlreichen Scyrijtjtellern findet man dahev die Be-
griffe Singulavjucceifion, Autor, Rechtsnachiolger unbedenflic
angewenbdet.

Verbindet marn fndefjert mit demBegrifi Singulaviuccefjion?)

1) Si id quod aurum putabam quum aes esset, stipulatus a te
fuero, teneberis mihi hujus aeris nomine, quoniam in corpore consen-
serimus.

%) Die verjdicdenen nfichten itber Singularfuccefion §. bei Wind=
jdeid §. 64, Note 6, '
_.L;i:



pie Vorausjepungen, daf dag Red)t ded Succefjors feine
Criftengbedingungen  lediglich bdem Rechte ded BVorgingers
entehmen mitffe, dann famn freilid) von ciner Singular-
fuccejfion in bad publicianijde Redht nicht die Rede fein,
benn Derjenige, weldjer von einem andern dad Publicianijde
Redht erwirhbt, wird aud), abgefehen davon, daf jencr das
Recht Hatte, jofern nur die Vovausjepungen in feiner Perjon
vorliegen, Publictanijdher Cigenthitmer.

Berfteht man aber unter Singularfucceffion den Bor-
gang, wo mit dem Willen des Verituferers einer Sache
Jemand bdefien Redht an ber Sadje erwirbt, fo fteht die
Succeffiondmiglidyfeit in dag Publicianijdhe Recht auper
drage, und felbft dann, wenn die Redtsordnung
ober pielmehr der Prdator an joldhen Erwerd
Ded Medhts nod) beftimmte in der Perfon des
Crwerberd liegende Vorausdjepungen ver-
langt.?)?)

Gar oft verlangt die FRechtdordmung sur Wirtamteit
eines Rechtagefchaftes Vorhanbenfein von jubjectiven That-

) ABie Dier bonae fides. Wei der Webertragung des Eigens
thums fommt e3 nidht davauf am, ob der Grwerber an dad Gigenthum
de3 Tvadenten glaubt. Gv wird Gigenthitmer aud) bei mala fides
»plus est in re, quam in opinione“. Beim Griverb des Publicianifchen
Redhtd durd) Singularfucceffion ijt e3 anderd. Hier gilt der Saf:

yplus est in opinione quam in re“.

7) Wenn Jemand von einem Andern, der eine Sadje s ufucapi=
ren begonnen Hat, evwirbt, fo fann er die Zeit, welde fein BVevfanufer
erfeffen Hat, zu feinem Befily hinguvedynen, fofern die Njucapionserfor-
derniffe DLei ihm wvorliegenr. IMan vedet hier von accessio temporis
und bemerft daju, der Grwerber beginme hier die Grfibung, (cfr. Wind-
fdeid, § 181 n. 10), nennt aber u gleicher Jeit den Erverber Son-
dernadyfolger, Succediren fann man aber dod) mur in Redyte ! Richtig
genommen liegt Bier eine Gucceffion in dad Wucapiondredht vor, man
verheflt fidh died mur bedwegen, weil in der Perjon ded Grwerberd
gleichfall8 die Wjucapionsverhiltnifje vorliegen miifjen,
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fachen. 8. 9. ift eine Crbjdaftdantvetung ungiiltiq, wenn dey
Qebende fie fiir unwictjom GHalt.
cfr. 1. 32, pr. D. 29, 2, 1. 20, §. 1—3, 5, D. eodem
1. 16, eodem.

Aus dem Vorjtehenden ergeben fid) folgende Sipe: der
Berlujt ded Publictanijhen Redhtd bet dem bisherigen Be-
vedhtigten hat nidht nothwendig die Beendigung diefes Redytes
sur Folge, der Crwerb des Publictanifdhen Redhted ift nidht
nothwendige Entftehung desjelben.

Wer aber mit der zum Schue diejes Red)td beftimmten
RKlage tlagen will, braudht fih nid)t auf das Redht jeines
Autord ju bevufen, muf aber andererfeitd darthun, bdaf er
veblich ex justa causa von demfelben erworben hHabe.

Ware dic Succeffion in dag Publicianijhe NRedht nicht
unter  {dpwievigeven Vovausjepungen, al8 die Succffion in
bag Cigenthumsredyt nur mdglidy, jo miifite derjenige audy
flagbevedhtigt fein, der vom einem gutgldubigen Bejiper eine
@adje male fide evwotben Hhat. Dicfen Sah Hhaben bdie
vomijhen Juriften im Falle der Univerjaljuccefjion aufge-
ftellt, cfr.1. 7, §. 12, h. t., wo an vechter Stelle unter succes-
sor allgenein der Univerjale verjtanden wird. Jhr Schweigen
davitber, wic e8 bet der Singulavfuccefion fei, vedhtfertigt
bic aufgeftellte Anficht, daf um Crwerb des Redhtd durd
bie Singularjucceifion auch) in bder Perfon des Succefjors
weitere perjinlide Crforderniffe vorliegen miifjen.

e unter Jubitlfenahme der Singulaviucceffion ift es
su verftehent, wenn Jemand al8 justa causa fitr jein Nedht
legatum per vindicationem anfithrt.

&8 ift oben bemertt worden, Ddaff dad legatum einen
Titel abgeben fann, wemt der Erblafjer Publicianijches Redyt
an der Gadye hatte. Jn Ddiefes Recht tritt der Legatar durd)
Singulavfucceffion. Wiirde der Erblafjer fein Publicianijdes
Recdht an der i feinem Befige befindlidhen Sadhe gehabt
haben, o fiunte ber Legatar, dem die Sadje vermadt it,
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Publictanijches Redht durch S ingularfucceiiionnidt evwer-
Gen, jondern nur originaiv, dann aber aud) nur unter
ber Vorvausjepung der Tradition.  Chenjo verhdlt es fich
mit der mortis causa donatio.

Nicht Hievher su vechnen ift die 1. 12,°§.1, ho t. Is
cui ex Tabelliano hereditas restituta est, etla,ms1 non
fuerit nactus possessionem uti potest Publiciana,

Durh die Neftitution der Crbidaft evwirbt der Univer-
falfideifonumifjar von bdem Fiductar bonitarijhes Eigenthum
an ben forperlichen Crbidaftsiachen. Jn den Fillen, wo der
Grbe die R. V. anjtellen finnte, ftellt er dic Publiciana
actio ,Dded bonitavifden Cigenthitmers” an?)
Unjere actio Publiciana ift aber deutbar, injofern an ein-
seluen Sadjen der Grblajjer Publicianijched  Jedht Datte.
Jn diefes Recht ift der Fideicommifjar fuccedivt nad) dev
Reftitution aber nicht singularites, jondernm per universi-
tatem, da er heredis loco fteht. Diefer Fall fteht aljo
dem Falle gleidh), wo Jemand al Erbe die Publiciana gel-
tend macht. 1. 7, & 12, h. t. Gr wiivde aljo ebenjowenig,
wie der Grbe dag Grfordernif der bona fides darthun
Dranchen.

it dem gewonuenen %Rem[tatc laffen fich nun foIgenbc
Conjequengen aiehen:

Wenn ein non dominus jeine Cad)e unter: einer Nefolu-
tiv-Bedingung tradivte, fo erwirht er fein Publicianijdyes
Recht an der Sadhe unmittelbar bet Eintreten der Vedingung
wicder. 2) Nad) Huidfe ift dag Recht durch die Verduferung
untergegangen. Der BVerdupever evwirht neues Publicianijdes
Recht an der verduferten Sadye wicder. Wo liegt aber denn
btc justa causa’

i Wnr I)lemuf will Hujdyte, pag. 11, die Stelle beiehen.

) @p ferner Geim pactum dislicentiae Dei der in diem addictio
und der lex commissoria, Man vgl, Hier Windfcheid, § 323 n. G am
Anfange.
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Gonfequent geht Dei einer Suspenitv - Bedingung duvd
bie Tradition einer Sadje a non domino das Publicianijde
Recht wicht iiber.  Aber man Detvadhte Hierbei, bap die Pav-
teient dann  auch wictlich Vevduperung bdes Publictanijden
Rehts gewollt Haben wuften, und nicdht allein davauj be-
badyt waven, Cigenthum ju geben und u nehmen. An den
leten Jall dachte Gajus 1. 8. h. t.  Hier cvwwivht Ddev
Kdujer, obwohl ev nidgt ben Kaufpreis bezahit hat oder ge-
ftunbet wurde, das Publicianijhe Recht (cfr. oben §. 6).

Wiirde andererfeits ein non dominus feine Sadye vevdufern
mit eincin pactum de retrovendendo oder emendo, fo wiirde
er, fal(s ev von feinem Redhte Gebraud) madhen witrde, das
Publicianifhe Recht nicht auf Gvund feiner fritheven justa
causa geltend macjen founen, jondern mir auf Grund dev
in Folge des iicttaufs gefdhehenen Tvadition; durd) den
Vertauf Hat er fein eyt verdufert, ev crwirht das Redht
pon mewent ‘auf Grund des Riicttaufs. Wiicbe der Verfaufer,
nachdent dev Fall des Rinfaufs eingetveten, vou bdent Riick
faufer die Sache nidht tradivt crfalten haben, da jdyon diejem
bicjetbe verfoven gegangen, gegen den Vefier mit der Pub-
liciana auftveten, fo witcbe ihn diefer, wie wiv unten weiter
fehen werbew, mit Yedht mit der Einvede juviicjchlagen tonnen,
paf cr jein eyt vevdupert habe. Klager wivd daler nur,
wenn ihm dic Sadie tradirt war, duvchdringen fonnen, jofern
ev uwidyt ehwa mit dev cedivten Publiciana bes Nitctverfaufers
auftveten wird.

Unter den cben angegebenen Gefichtepuntten ift, wie
aud) Hujchfe meint, die nadjfolgende Stelle zu verjtehen.
quam sponsus sponsae servum donasset eumque in
dotem accepisset ante usucapionem rescriptum est a
Divo Pio divortio facto restituendum esse servum nam
valuisse conationem inter sponsam et sponsum. Dabitur
ergo et possidenti extraneus et amissa possessione Publicia-
na sive extranaes sive donator possidet. (1.12,pr.D.h.t.)
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Die Publiciana ift begriimdet in Folge der gejdjehenen
Neftitution alg einer newen justa causa.

Sdyulin ninumt hier eine durd) den Ehemann vollendete
Wucapion an, und evachtet die Publiciana, bdie er auf
Sdentung griindet, als Mittel, die Reftitution ju evlangen;
gegen die exc. dominii habe bdie Frau die exc. doli, (aus
dem Nefeript des Divus Pius.)

Dic Stelle licge fid) vielleicht aud) bei Ynnahme, daf
mit ber Publiciana die NReftitution erft evlangt werden jolle,
dafy alfo bie Jeftitution nad) der Scheidung nidt gejdehen
fei, exfolgreich interpretiven, wenn man die Publiciana al3
utilis, alfo al3 Analogon zu der fpiter eingefithrten ding-
lihen cervfannten utilis Rel vindicatio der Frau auffafite.
Sd) denfe mir die Sadhlage demmach) jo: Ditte die Frau
ibrem Manne an dem Stlaven Cigenthum veridafft, fo
wiirde fie nad) Aufldjung der Ehe mnad) 1. 20, C. 5, 12
den vorhandenen Stlaven ald ihr Cigenthum mit der rei
vindicatio erlangen fonnen. Da fie aber nur Publicianijdes
Jedht ihm gab, jo foun fie aud) nur mit dev diejem Redhte
entiprechenden Klage als utilis die Reftitution verlangen. —
Wenn utan im Uebrigen, wad von der Glofjatoren-Jeit her
fdon feeitig war, anninunt, daf dic Frau an die zur dos
bingegebenen @achen ihr Recht Lehalt, o ift die Wmwendung
der Publiciana ofie Weiteves flar.

8 8.
Aufhebungsdgriinde der actio Publiciana.

Dafy die actio Publiciana cbenjo gut, wie jede audere
actio gewiffen Aufhebungsgritnben unterliegt, daviiber Hatten
Bweifel nie entjtehen ditvjen. Nidytsdeftoweniger hat Schulin
in neuever Jeit, (wie oben jdon erwdhnt worden,) die Anfidyt
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aufgeftellt, dafi die actio Publiciana ewig begviindet bletbe,
ba fie fich auf Thatfachen ftibe, Thatjaden aber nidht un-
gefdehen gemacht werben fomnten. Aud) anbdeve veden von
einer Stlage des vedlidhen Crwerbers, ald wemnn die That-
jache, daf Jemand eine Sadpe evworben habe Fur Begriin-
dung dev Klage gemiige. Jum wenigften jollte an  diefer
Auffafjung der Stlage bdie i der Fovmel enthaltene Fiction
Sduld fein! Denn wie Jef a. a. ., pag. 215 . bemertt,
it nad) dem Wortlaut dev Fovmel, die Fiction nidyt auf den
Augenblict der Klaganjtellung u begichen, — ,eine joldye
Fiction wiivde allerdingd geniigend fein, ihve Wirkjamfeit in
alle Bufunft zu ervjtvecten. — €8 jollte vielmehr nur fingivt
werden, dafp der vedlidhe Erwerber in bem Jeitpuntt,
b1 3u weldem ev wirflich Befiser gewefen, durd
Grfipung Cigenthitmer der Sadje geworden jei.

Wiivden dafer, jo folgert Jef weiter, von dem Betlag:
ten devartige Wmijtdnde vorgebracht, weldye darnad) bejchaffen
wirven, dem Nicdhter die begeidhnete Shlupfolgerung, (daf
nimlic) Kldger jelbjt Cigenthitmer jei) als nicht gevechtfertigt
evjcheinen laffen, fo miiffe bev Richter, auch ohne daf die
uinahme exceptio erforderlid) gewefen wdre, dieje Umfjtande
beviicjichtigen und demmnad) den Kldger abweifen.

Die Fiction hat, wie oben bavgelegt, matevielle Bebeus
tung gav nidt, fie ift vielnehr ein procejjuales Aughiilfs-
mittel.

Wenn der Pritor beim Dafein gewifjer Thatjadjen cine
actio gab, jo conftituivte ev damit ein Redht, weldpes fich
an foldhe Thatjadhen anfuiipft. Jede actio, mag fie aud
eine veine actio in factum fein, ift al3 foldje ein jelbjt
ftandiges Redht, und Redyte unterlicgen Aufhebungsgritnder.
Wiv Haben diefe jept aufzufuchen.

Als dingliches Recht unterliegt dag Publicianijdye Redyt
im alfgemeinen den Aufhebungsgritnden, duvd) welde ding-
fiche Rechte itberhaupt beendet werden, o, wenn die Sadye



antergeht, an weldher dag Redyt beftand, weiter an wilder
Thicven, wenn diefe ihve natiivliche Freiheit wieder gewirmen,
bureh) VevduFerung des Fistus 2.

ALz ein verduperliches INedht geht das Publicianijde
Recht  duveh) Veviuperung fiiv ven Vevduperer: unter (vgl.
§. 7). W bas Gigenthum unabhingig vor dent Willen
des Bevedptigten untergeht, falls cin Andever die Sache uju=
capivt, fo muf aud) dies fitv das Publicianijde Recht gelten.
Gbenfo muf dajjelbe untergehen, wnter denjelben BVedingunger,
unter welchen dag Cigenthum durdy Specification evlijden
witrdbe, ober duvd) commixtio 1t dgl. m.

Alle dicje Falle taffen fich ausdriicfen duvd) ben NRechtsial:
pas Publicianijcge Necht wnd damit die Publicianijche Stlage des
bisher Vevedhtigten geht unter, jobald mit dem Bejipverlufte
bes Stldgers ber Vetlagte ober ein Dritter durd) Ujncapion
pber bermbge eites jonjtigen, das bishevige Cigenthunt auf-
hebertben origindven Grwerbsactes, Cigenthimer geworden ijt.

Grwirht dagegen Jemand Cigenthunt an dev  im Pub-
licianijchen TMecht eines Andern ftehenden Sache durd) Sin=
aularjucceffion vom bighervigen Eigentlitmer, jo wird
badurch der Beftand des Publictanijchen Rechts nicht ramgivt.
Qegirt aljo dev wirtliche Gigenthiimer feine Sadye (per vin-
dicationem) an einen Andern, fo wird dbadurc), daf diefer
Qebteve Cigenthum evwirbt, das Publicianije eyt nicht
aufgehoben, Ddemn e§ bejtand ja auc) neben dent Cigenthum,
welches dev Autor hatte.

Dafjelbe 1apt fich audy denfen, wenn der wirtliche Sigens
thitmer Dag Gigenthum an feiner Sache durd) Tvadition
auf einen anbern iibevtrdgt. MNatiivlih) fann dag nuv unter
der Bovausjepung gefdhehen, daf durd) Crlangung des Be-
fies feitens des Gigenthitmers nur dad thatjddhliche Befip-
verhltnif u Ungunjten des Publicianijchen' Cigenthitmers
geftbrt wive, nidyt dagegen das vedhtlihe. Das wive 3. B.
ber Fall, wenn die dem Eigenthitmer gehovige Sache ufdllig,
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ofne dafp cv fein Gigenthum erfannte, in feine Hinde ge-
langte; und e mun bald davauf einen Andern tradivte, oljte
von feinen Cigenthum audy damw noc) 3u wiffen.  Crwerber
erwirht folhen Falld befanntlich Cigenthumt.

Das Publicianifdye Necht geht” aber micht blof dann
verloven, wenn dev Beflagte odber ein Dritter Eigenthitmer
geworden ift, und war unabhdngig von dem Willen bes
bigherigen Cigenthiimersd Man muf aud)y die weitere
Folge behaupten, daf das Publictanijhe Recht fernev audh
bann verloven geht, wenn ein Anderer unabhangig von
bem Willen des bishevigen publicianifdhen Cigenthii-
mers onder jraglichen Sadhe Publicianifdes Redyt er-
worben hat.  Wan wird dicfen Saly, wenn er auf folgenbe
Fiille angewendet wird, gewiR nicyt beftreiten:

Wenmt von dem fundus Cornelianus, welchen der A,
gum Publicianijen Recht befibt, cin Vaum, der ufdllig
pent . abhanden und dem B. in die Hinde gefommen ift,
auf dem fundus Semproniamus, weldjen €. zu demjelben
Nechte Dat, verpflangt wiivde, jo wird €. Publicianifcher
Gigenthitiner desd Baumes, jobald diejer angewadhien ift. Damit
wive das Redht des A an denmt Baume aufgehoben.

Gbenfo wdve es beim Crwerd durch alluvio.  Nidht
anbers fann o ed fein, wenn Jemand unabhingig von bdem
Wilfenn des bishevigen Publicianijchen Cigenthitmers durvd
Tradition Publicianijhes Redyt erwivbt. ~ Auch hicr muf
das Jecht dez bisherigen Publicianijden Eigenthitmers anf-
gehoben werden.  Jn  welchern Mage id)y mit  diefem Sape
der Dervichenden Lehre in Gegenfap ‘getreten bin, ift miv voll
bewupt. Gr ift ndfer zu begriinden:

Aus dem Begriffe des Cigenthums folgt, daf an ein
und derfelben Sache ein mehrfacd)ed Cigenthum nicht jtatt-
finden famt.  Crwivbt Jemand das Cigenthum an einer Sadye,
jo ift damit Verluft des Cigenthums auf Seiten eines Anbdern
verbunden, vovaudgejest daf dfiberhaupt jhon die Sache im
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Gigenthum jtand. Dabei ijt es gleichgitltiq, ob Jemand den
Crwerh bes Cigenthums unabhingig oder abhdngig von dem
Willen des bishervigen Eigenthitmers Dhevleitet. Ehenjo fteht
e3 mit den andeven dinglichen NRechten: an diejelbe Sadpe
fann mehreven ein und derfelbe Niefbrand) nidht zuftehen,
ebenjowenig ein und dafjelbe Piandredht zujtehen.

Wenn das Publicianijdye Recht mun cin dingliches Redyt
ift, weldhes die Geftalt des Cigenthums Hat, fo it gleichfald
nie  denfbar, dafy diefed Mecht ungetheilt Melhreren, Jebem
befouders gu gleidjer Jeit zuftehen founte.

Jit e8 glaublic), dafy der Prdator dajjelbe Redht an der-
felben. Sadhe Jemanden geben fonnte, wenn er nidht vorher
piejes Redht dem bisherigen Juhaber genomumen hitte ?

Man wenbde hiegegen nidyt ein, daf es wider alle Billig-
feit wdre, wenn bdie Redytsordmung undd)it IJemandem ein
Redht gibe und dafjelbe Diefem gegen feimen Willen wieder
ndhme. Tvifit dafjelbe aud) nidht beim Sigenthume u? Wird
biev nidht dem Gigenthitmer durd) Ujucapion audy gegen
feinen Willen fein Redht genonumen ?

Und warum jollte dag Publicianijhe Redyt, dad doch
velativ eint viel jdwideres Redht ift, al8 das Eigenthums:
vecdht, vor diefem eimen Borzug genicfen ? ‘

Nur wer ded Glaubens ift wie Schulin, daf der Prdtor
mit Aufjtellung jeiner Klage fein Redht Hhabe aufitellen wollen,
fondern nur dem ecine Klagebefugnify Habe eingevdumt, bder
einmal eine Sadje evworben habe, nur Derjenige, fage idy,
fann u dev Anficht gelangen, dap ju gleicher Beit zwei oder
melreve objectio wirflid) Stlagbervedtigte da fein Eommen.



Dic exceptio dominii. Der Conflict desd Publicianijden
Rehtd mit dem civilen Cigenthum,

Als dingliche Klage miifite dic actio Publiciana’ gegen
Seben gehen, der da3 ihr ju Grunde liegende Recht verlept.
itte die Klage diefe Kraft, jo wdve damit das civile Eigen=
thium negivt. Dag civile Eigenthum wive damit aufgehoben.’)
Daf der Pritor bdiefe Abjiht nicht Hatte, dag giebt uns
Nevatiug m. 1. ult. h. t. ju verjtehen.

Publiciana actio non ideo comparata est, ut res domino

auferatur.

RPrincipiell ijt Daher eine Klage bed Publictanijden
Gigenthitmer gegen den civilen Eigenthitmer undentbar. Nady
pem Wortlaut der Formel fonnte e3 indefjen gefjdehen, daf
bie Klage gegen lepteren angeftellt wurde. Dev Pritor half
Bicr, indem ev fiiv ben Betlagten, der behauptete, Eigenthii=
mer 3u fein, eine exeptio in bie Fovmel einviidte. -

Vet diefer Manipulation muff und jofort jweierlei aufs
fiillig erfcheinen. Einmal: wavum der Prator nidt, wemn ex
purd) Aufjtellung des Publicianijchen Red)td den civilen Cigen=
thitmer nad) wic vor jdiipen wollte, in feinem Edict died
qum Ausdruct gebracht Hat, und dem entfprechend in dev Fov:
mel i der intentio von vornbevein den Ridhter angewicfen
bat: wenn er fiande, daf der Beflagte Eigenthiimer fei, den
RKldger mit feiner Klage abzweifen.”)

1) Bei Aujjtellung der Publiciana des bonitarijhen Gigenthums
ging allexdingd feine Abficht dahin, das civile NRedyt gut covvigiven,

%) Man Hat Bier behauptet, daf der Pritor bdied aud) gethan
Biitte, man mitjje nuv die Worte a non domino zut petet jiehen, Abex
e8 gehoren, wie jhon oben davgethan, Ddiefe Worte ju traditur. Jum
andernt, wenn die Meinung vidytig wive, dann ift wiedexum nidyt
tar, wavum die Ginviidung einer exceptio in die Fornel gejdab.
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Gine pwcite auffallenve Cricheinung bietet ung das Ver-
haltnify der beiden Pavteien 3 einander. Ter Kldger, dev
fich ftitht auf cin weit jdhlechieres Redyt, als der Betlagte,
fommt mit dem leidhten Beweife davon, daf er bona fide
ex justa causa die verfovene Sadje erworben. Der Beflagte
muf dagegen dent fdhwicrigen, diabolijchen Beweid [liefern,
daf ev: Gigenthitmer fei amd died alles troh dev fonft nidt
geving angujdhlagenden Thatjache, daf er im Befige fich befinbdet.)

Die beiden cvwdbuten  auffdlligen Crjdetnungen lafjen
pie Vevmuthung vedhtfertigen, daf wir s hier nicht mit einer
exceptio im eigentlichen Sinne des Worted zu thun Haben,
Dap es fich vielmehr um vechtliche Bovginge gang cmbcrcr
Art Handelt.

Gine nibheve Priifung des Wefens der excep‘monen jeigt
in ber That, dafy die exceptxo dominii mit derjelben nichtd
3u thun hat:

Wean ftellt heute 2 SKategovien von Defenfionen auf,
mit weldjen dev Beflagte Abweijung dev Klage ersiclen famn:
ipso jure wirfende Bertheidigungsgriinde und dic eigentlichen
exceptionen. ~Die erften DHangew jujanmien: mit der Be-
fdhrinfung des RKlaggrundes auf bdie causa efficiens. Sie
find entweder rvedjtsverhindernde Thatjachen b. §. jolde That=
jachen, weldpe die conditio sine qua non bed Klaggrunbdes
bildben ober rvedytsvernichtende Thatjachen d. . Befreiungs-
griimde. ~Diefe Defenfionen find begriindet in der Natur der
Gadje, der ratio juris b. 1. Der ftrengen Rechtdconfequens.
©3 braudyt nicht befonders hervorgehoben zu werden, daf bdie
exceptlo dominii unter biefe Sategovie nicht fallt.

) Man muf, den Anbiingern der Theovie vom Schube ded velativ
beffeven Rechts diefe Sachlage vorhalten wnd fragen, 1wie fich diejelbe
ift iy Gyjtem einveien [aft. it minder ift diefer Umijtand ein
eclatanter Bereis der Nurichtigleit devjenigen Theovie, wonad) die
Publiciana actio jix Grleidtering ded Beweifed eingefithet ift, den hu:
Gigenthiimer ju erbringen hat.,
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,Bei den eigentlichen exceptionen, bemerft Wedsel, Lajjent
fich dhnliche Unterjcheidungen machen. - Allein Dbiejer Unter-
jchied ijt nicht im gevingften ntafgebend bafite, welde That-
jachen und Rechte gur Fuuction von Einreden geeignet {ind.
Goviel mmiijje ‘aber feftgeftellt wevden, dap die exceptionen
aus Villigfeitss und Swedmipigleitdgriinden einz
gefithrt jind; fie haben aber alle das gemein, daf
fie bag ifnen gegeniiber ftehende Recht wicht in feiner Cyiftens
angreifen, fondern 8 nur umwivtjam madern.”

uch dieje Merfmale treffen Gei der exceptio dominii
nicht qu.  Bunéchit 1t dicfelbe nicht aus Billigteitsviidiichten
cingefiifrt. Ging dic ALJicht des Pritors wicyt weiter,
wic oben dargeftellt, damm war mit der Aufjtellung der Pub-
liciana actio die exceptio auc) vom felbjt gegeben. Sie
lag in bem civilen Gigenthum, weldes ja der Pritor nidht
bejeitigt Datte. Sraft des strictum jus, deg Cigenthums:
rechtes, verlangte fie Unerfenmuing.  Nidht fie wurbe aud
Billigteit eingefilhet, fondern ihr gegenitber, die gleichialls
in bent Gigenthume fhhunmmerte, ward aus Billigheit das
Publicianijhe Redt gegebern. :

Dic exceptionen follen weiter das gemein faben, dap
fie dasd gegenitbertehende Redyt mur umwittiam madyen, nidt
in feiner Griften; angreifen. Fiiv bie exceptio dominii muf
bas egentheil behauptet werden. Wirh Dder Kldger auf
Grund deg exceptio dominii feiner Stlage abgewiefer, bann
ift bas Recht des Kldgers villig aufgehober.’)

Wiire das nidht der Fall, jo mitfte grade weil bad Pub-
licianijhe Recht ein - dingliches ijt, 8 gegen andere Dritte,
in deren Hinde bdie abgenommene Sache ufdllig gevather
\itvde, wirfen fomuen, wie 3 Y. dagjenige Cigenthum, weldes

1) Gehulin wiivde dies nad) feiner Theovie allerdingd beftreiten
wtitifeu,
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burd) cine entgegenftehende exceptio vei venditae et tra-
ditae, awar gegen der Gyreipienten umwirtiam, Ddennody im
tm dhulichen Fall Wirfungen dufpert.

Nody ecine andeve wvon den gewdhnlichen abweidjende
Gridheinung Dietet die exceptio dominii. Wenn Jemand,
bem’ gegen irgend einen gegen ihn geltend gemachten Anfprudy
etite exceptio zufteht, verjdumt, jet o3 abfichtlich oder unabs
fichtlich, bdie exceptio vorzubringen, und i Folge bdejjert
vedytsfraftig vevurtheilt wird, jo hat ev umwiederruflich, jofern
er nidt etwa vejtituivt werden jollte, fein gutes Redht ver-
[oven. Bei der exceptio dominii ift e amders. Bringt
hier ber Veflagte die exceptio dominii gegen den Kldger
nidht vor, fo mag ev immerhin verurtheilt werden, von jeinem
Hedte Dbitft er badurd) nichts ein. Die ihm aberfannte
@adye wird er mit der Rei vindicatio von bdem Sieger
leidyt wieder evlangen fomnen, bda eine exceptio rei judi-
catae ihm nidht entgegengeftellt werben fani.

Died mag geniigen jum Beweife der obigen Behauptung
Da} bdie exceptio dominii eine gewihulidie exceptio im
cigentlidien Sinne de3 Worted nidht ift. Andeve Unterjdyicde
lafjen fich gewi nod) aufvecderr. €3 ift oben die Vermuthung
ausgefprochent, Daf wir e hier mit einem eigenartigen, vecht
lichen Borgang su thun bhatten. ©3 it dies in der That
per Fall. Wir fehen denfelben wicderfehren, wenn aud) nidyt
auf gany diefelbe Weife, wie hier, itberall, wo Collifionen
bes pratorifdhen Rechts mit dem civilen NRedht vorfommen
fonnen. Nidht tmmer ijt dies der Fall, wo dasd prdtovijde
Recht im Gegenfap tritt u dem civilen Recht. Soldyen
Widerjprud) [bfte der Prator gav oft damit, daf er bie Orb-
nung des Givilrecdhtd einfach practijd) verdrdngte und bie
civile Beredhtigung wie 3 B. bet der Publiciana be3 boni
tarifdjen Gigenthitmers zu cinemt nudum jus Herabdriicte.
Die Collifionen find nur dentbav, wo dag civile Redht in
feiner vollen Bedeutung bejtefhen bleibt, wie 3. B. heriditas
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nebent Der bomorum' possessio. Su wefjent Gunjteit in etnent
folchen Conflict dev Steg ausfallen wird, das hdngt vornehnt
lidhy von Der Jntention des Pritors ab, weldye er bei Auf-
ftellung feiner Rechtdidbe verfolgte. Der Conflict wird u
Giimften ded pritorijden Rechtd entfcyicden werdent miifjer,
went der Pritor fein Redht corrigendi juris civilis gratia
cintgefithrt hat.  Entgegengefepten Falls wird {tetd das civile
Recht den Sieg davontragen. Gin vedt anjdauliches Bild
jolder Gonflicte gewihet uns dag romijdhe Crbrecht. Der
Priitor gewdhrt, wenn der Civilerbe verfdumte, die ihm ju-
jtehende bonorum possessio ju agrodeiven, und in gFolge
deffett die b p. au die nddite Klajje ging, dem Nadyberufenen
bie b. p. Allein Dicfes Grbrecht wav nidht vou dauernbder
Wirkung, €3 war sine re, jobald der civile Erbe gegen den
pritorijden auftrat.

Gang dhnlich liegt es i unferem Falle, der Pritor gab
berit' qutglanbigen Grwerber eine Kfage fiir den Fall, daf
fein Necht verleht witrde. Diefe Klage mufite eine actio in
rem fein, die alfo gegen jeben ofjne usnahme ging. "

Damit war der Gegenfap zum civilen Redt gegeber.
Wer im Collifionsfalle den Sieg davontragen mufte, ift flar,
ba ber Pritor dad Publicianijge Recht nidht corrigendi
jondern supplendi juris civilis causa cinfiifrte. Tas Cigen-
thm mufite ftetd ben Sieg bavor trdagen, wenn e3 zum Con:
flicte fanr. Diefer Conflict lag natitelid) nidt fofort vor,
wenn bder Cigenthitmer verflagt wirde; e mufte exft hervor-

1) 8 ift undentbar, daf der Pritor s dent beiden Klafjen vou
Rlagen actiones in rem und in personam nody eine dritte RKlaffe Batte
aufftellen wollen.  TWindjdyeid , Lehrb. §. 43, 36, fieht auf den Gr»
folg bes Gonflictes jwifdjen demt civifen und prétovijden Recht, roemn
ex fagt, daf eé dingliche Anfpritche giebt, weldje gegen gewiffe Perjonen
nidt duvdyfecitbar jmd. Die dimgliche Klage als folde
muf gegen jeden duvdhfedgtbar jein

5
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gerufen werben.  Wann - der Eigenthitmer 1) diefen Sonflict
Hervorrufen fonnte und wollte, lag vollig et thm. — Seine
Rei vindicatio nuifite ihm ftetd sum Siege verhelfenr, mochte
aud) einftweilen der- KLdger gegen ihn durdjgedrungen fein.
G3 lag fiiv den Cigenthitmer nichtd ndbher, ald daf ev daun,
wenn der  Publicianijde Cigenthitmer gegen ihn auftrat,
diefen Conflict Geraufbejdhwor, nod) ehe ev verurtheilt war.
Der  Pritor gab diefem Vegehren felbfiverftandlic) fofort
ftatt, inbem ev den Ridyter amwies, su puiijen, ob der Con=
flict, wie behauptet, vorldge. Tiefe Pritfung fonnte wur u-
folge  angebotener Veweife evmdglicht werden. €8 lag fitr
den Pritor am nddften, diefemn Vegehren in Form einer
exceptio jtatt ju geben.
usd dem Gejagten geht Herver:
1) dafp der Pritor in feinem Cdict an ein ,a non do-
mino petere* nicht gedacht hat,
2) woarum Ddie exceptio auf bejonderes Verlangen von
pem Prdator in die Fovmel eingeviicft wird, und
3) endlich, weldje vedjtliche Natur bdieje exceptio hat.
Hujchfe Hat die Vehauptung aujgeftellt, bder Prdtor
batte fich bie Cinjtellung der exceptio dominii in bdie For=
mel vorbealten und nicht von vornherein den MRichter ange:
wiefen jreizuprechen, wenn ev finde, dap der Veflagte Cigen=
thitmer fei, weil er nur causa cognita bdie Cinvede de3
Cigenthums habe gulafjen wollen. Cr beruft fich zum Be-
weife dafiiv auf 1. 57 mandati, in welchem wir die Worte
finben ,cum exceptio justi dominil causa cognita detur“.
Man interpretivt die Stelle allgemein dahin, daf der Kiufer,
obwohl er die gefauften Stlaven erfefjen hitte, fich dod) nicht
gegen die actio Publiciana De3 veneliciarius auf fein

1) Man brawdht fich gerade nicht invmer zu denfen, daff diefer Con-
flict mur damn vorlag, wenn der Cigenthimer Veflagter wav. 63
fonnte ein Gonflict auch dann Herbeigefithrt werden, wenn bdie Sade
i den Hinden eines Dyilten iy befand.
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dominium bevufen finnte, weil der Prdtor die exceptio
dominii mur causa cognita gdbe, tm concreten Fall ¢ aber
nidyt thie.

Gegen diefe Jnterpretation der jo viel und verjdhiedenfad
audgelegten Stelle fapt fid) meines Cradytens das nadjjtehende
Bedenten geltend machen:

LWie wdve su urtheilen, wenn der Kiufer, naddem er
die Stlaven erfeffen hat, jufillig den Befi derfelben an den
veneliciarins ver{fre und nun gegen diefen mit dev wohl-
begritnbetent und erwicjenen Rei Vindicatio auftrete. Man
fieht, dafy der Fall dadurc) durcdhausd nicdht anders zu legen
fommt.  Womit wiirde jest der Stavenhdnbdler fich fchitper
fonnen ?

Wollen wir den von Papinian in fine der Stelle an-
gefithrten Grund, weshalb Kliger mit der actio Publiciana,
purdjpringen muf3, an den fupponicten Fall anlegen, dann
bleibt und nuv eine Mdoglichfeit, ihn u jchitben, indem wiv
bem Pritor die Befugnif etnvdumen, auf Grund der clau-
sula generalis, bem veneliciarius die In Integrum Resti-
tutio su ertheilen wund demzufolge dem Kéufer die Bitte 1m
Crtheilung der formula petitoria abjujchlagen.  Deeiner
Peeinung nad) haben wir e8 hier mit einem Fall ju thun,
wo die Publiciana actio im judicium rescindens wieber
bergeftellt wird. Die causae cognitio ift hier bicjenige,
welchge ber Pritor vor Crtheilung der In Integrum Resti-
tutio vorjunchmen fat.

Aehnlich liegt die Sadhe, wenn Jemaud eine Sadye ver-
dupert hat, wic 3. B. im Falle 1. 4, § 4, D. q. m. c. 4, 2.
Jnneee Griinde dafitr, daff der Pritor die exceptio domi-
nii nur causa cognita ertheilte, wic joldye Huidyte, pag. 87,
ff. ju Baben glaubt, find nidt erfindlidh. Jusbejondere faun
ber Grund nicht ziehen, daf, wenn bem Rldger bder blofe
quiritarijdhe Gtgenthitmer gegeniiberfteht, dicfem besmegen die
exceptio dominii nidyt cvtheilt werden fomue, cben weil fein

52‘6
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Redht inhaltalos fei. Allein dem gegeniiber ift zu bemerfen;
baf ja ba3 Recht ded quiritarijhen Eigenthitmers deshalb
nudum jus ward, weil ber Prdtor die exceptio. bezw. re-
plicatio rei venditae et traditae gab.?)

Wenn, wie oben audgefithrt, bas Publicianijde Redyt
fiberall da ceffiven mufite, wo ber Colliftongfall mit dem
civilen Gigenthum antrat, wic fonnte e3 dann gejdyehen, dafs
ber Publicianijde Kldger zuweilen gegen bden civilen Eigen-
thitmer durdydringt? Wir witrden nad) dem oben Gejagten.
s eines Widerfprud)s {dhuldig machen, wenn wir dicje Thate
fadge auf cine Gigenjchaft Des Publicianijchen Rechts , mit
weldyem wir 8 hier Hauptjachlid) su thun Haben, suvitdfihren
wollen. €8 ift an fidh undenfbar, dafy der Publicianijde
RMdger als joldher gegen den Cigenthitmer der Sadye, wenn
bicjer die exceptio erhdlt, durdpdringt, mag er Eigenthitmer
geworden fein duvd) Ufucapion, nachbem Siliger jein Publi-
cianifches Redjt evworben Hat, ober mag dad Cigenthumsredt
pes Beflagten bet ihm obder feinem Autor jdon beftanden.
haben. Wenn died demnoch der Fall ift, jo ift died ein une
triigliches Seichen, dah wir e8 hier mit ber actio Publiciana
bes bonitarijchen Gigenthitmers zu thun Haben. Bei Anf-
ftellung diefer actio fHatte der Pritor ein anbderes Biel im
Yuge, er wollte nicht supplere, fondern dag jus eivile cor-
rigere; er wollte bemjenigen, weldjen ev dicje Klage gab,
dem civilrechtlichen Gigenthitmer gleichftellen, wovon im con-

1) Hufde ftellt den Saty auf, daf der Prituv itberall da, wo das
behauptete Gigenthum nudum jus oder wenn e§ justum dominium mwat,
dody nad) der Bejdaffenbeit ded Grwerbdgrundesd felbft 1ticht einen Pubs
licianijcger Rldger ausfdliefended war, die exceptio dominii verfagt
habe. Dasé Leptere joll der FFall fein, wenn dag Gigenthum des Be-
fagten evit nac) dem Recht ded Rldgers nidyt durd) eine vedjt3gitltige
Berauferung, fondern gegen ihn auf eine fitc hn nidyt billige vt ent-
ftanden roaxr, fuvy wenn dev Beflagte ufucapivt hatte, —  Wlfo das
Redt des Gigenthinmers exlijcht, das des Publicianijden Gigenthitmers
bleibt et Veftand, wenn ein Dritter ujucapivt!!
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creten: Fall die Aufhebung des Cigenthums die Folge war.
Jn welder Weife der Pritor diefe correctorifche Abfidht
m. €. verwirflichte, ift oben, § 1, davgeftellt worben. Af3
Suftinian wmit jeiner lex. un. C. (7, 25), ben grofen Ber-
fchmelzungact des bonitarijden und quiritarijchen Cigenthums
pollbracht Datte, da wire e8 Sadje der Compilatoven gewefen,
affe dic Jdlle, wo die Publiciana in correctorijdjer Abficht
gegebent war, in dag corpus juris nid)t aufpunehmen. Jn
einem Zheil dev Fille haben die Compilatoven das Wefen
ber Publiciana al$ einer Rei Vindicatio verfannt uud un-
vichtiger Weife derfelben die Wirkung Deigelegt, weldye die
Publiciana bes gutgliubigen Grwerbers Bat.

Die fraglicgen Fille find dicjenigen, wo dem viudiciven-
ben Cigenthiiner die exceptio rel venditae et traditae
ober eine exceptio doli bes gleidhen Jnhalts entgegengeitellt
werden fonnte. €3 gehbren dabin:

1) bie {Fdlle, wo ber verdufernde Trabent non dominus
jpater Gigenthiimer geworden ift, fei e3, dafy er von
bem wirtliden Gigenthiimer das  Gigenthum vurd)
Rauf 2. evwarb, oder den Gigenthimer beerbte. 1. pr.
D. (21, 8); L 17, D. de eviet. (21, 2), 1. 72, D.
R.V. (6, 1), 1.2, D. (21, 8), 1.4, §. 32, D. (44, 4).

2) Dev Fall, wo der Cigenthitmer Gejamminadifolger des
trabivenden non dominus ward. 1.1, §. 1, D. (21, 3);
L8, D. (21, 2), 1. 14,798 ,88y; "B 14, -0,
(8, 45).

3) Der Fall, wo bdie vom Cigenthiimer verfaufte Sadye
auf fel)[erhete Beife in den Befiy des Kaufers gelangt
LSS g T 8

4) Der Fall, wo die Vindication begjenigen, ber fid) fm:
e Fall bec Eoiction einer ihm gebdrigen, jedoch bon
einem Dritten verfauften Sadye verbiirgt f)at zmt einer
exceptio doli guviicgeichlagen wird.
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5) Die beiden Fille der 1. 49. mandati. )

Alle dicfe FFille, fo mup behauptet werden, find Fille,
wo bDic Publiciana actio nid)t bie vechtliche Natur der diejer
Abhandhung vorliegenden Publiciana hat. €3 find Fdlle, -
wo in der That bem Crfolg nach) bonitavijdes Eigenthum
vorliegt,

Leonbardt fchlagt demzufolge der fpiteven Gejebgedbung
folgenbe Sipe vor:

1) Der blog ufillige gejchehene Vefiitbergang von dem
Bervduferer auf den Crwerber mnach gejchloffenen Ber-
duperungdgejchdft fteht ber wirtlichen Tradition gIetd),
wenn er fehlerfrei ift.

2) Wenn der Cigenthitmer einer Sache der Vevdupernng
perfelben ober der Vejtellung eined dingliden Nedhts
an derfelben, jei es aud) im Jurthum iiber jein Cigen-
thum beigeftimmt Hat, jo eviept died nady gejchehener
Uebergabe den Mangel des Cigenthums in der Perfon
pes Verduperers.

3) Die Tradition einer Sadje ober der Beftellung einesd
pinglichen Rechted an derfelben durd) die Nidyteigen-
thitmer auf Grund eined BVevduferungdgejdifts wird
nadytviglicy giiltig,

a) wenn dev Verduperer oder ein Dritter, weldjer ber
Berduferung beigeftimmt Hat, von dem Eigenthitmer
die @adje evwivht,

b) wenn der Cigenthitmer der Sadye den Bevdupever
ober einen Dritten, welder der BemuBemng beige-
ftunmt Hat, beerbt hat.

Leonhard ift diefem vdilig beizuftinumen. Das nudum

jus, weldes in allen Fillen dbem Verduferer nady altem
Re)t verblieben ift, und faft gar teine Bebeutung Hat

)1 7 § 8, D, 23, 3, gehiort nidht Hhierher,



wiitde damit entiprechend der Abficht Juftintand fein Enbde
evreicht haben.

- Rury hervorheben will iy nod), dafy id) aud) in dem
Fall der 1 28, D. (9, 4) von Ufricanus cinen Fall ded
bonitarifchen Cigenthums jele.

: §. 10.
- Die fogenaunte cxceptio des gleichen NRedhts,

« Nach der in § 8 oben aufgeftellten Anjicht ift die Mig-
licyeit, dap zwei oder mehreve an derfelben Sadje su gleidher
Beit jeber fitr jid) dag Publicianijhe Redht Haben, ausge-
fehlofjen.

Sndent: dev: Prdtor bdem  neuen Cuvwerber der Sadje
beute dag Publicianijdje Redht giebt, nimmt er damit dem-
jenigen, dent ev biejes Recht geftern an berfelben Sadye gege-
ben Bat, wieder. Dag ift die jirenge Rechtsconfequeny, bdie
wir in gleicher Weife Deinr Cigenthum unbeanftandet hinnehmen.
Gicbt das civile Recdjt demjenigen, der eine Jeit lang eine
Gadye Dbefefjen hat, das Eigenthum bdaran, fo ninumt es mit
bemfelben Augenblicde bem Cigenthitmer fein Redyt.  Kniipft
pas civile Redht an die Specification, bie implatatio, accessio,
alluvio w d. m., Cigenthumsermwerb, fo fithrt e3 damit zu
gletcher Beit den Berluft ded Cigenthums auf Seiten bes
bigherigen Cigenthitmers herbei. €8 ift fein Grund u jeben,
warunt beim Publicianijhen Recht eine anbere Behanbdlung
eintreten follte.  Wenn bdem Jnbaber ded abfoluten Rechts
‘Diefed wider feinen Willen entwinden werden fann, dann ift
nidyt abzufehen, warum dem Jnhaber des jdwidheren Rechts
diefes nidyt genommen werden fanm.

Wer: vonr dem Grundftitc ded Publicianijchen Cigen-
thitmers ein Theil abgeriffen wird und bdiefes dem Grumd-



72

ftitet Des aubdern Publicianijden Eigenthiimerd anwddit, dann
glaube id), wird feiner behaupten wollen, dap nummehr nod
ber Gritgenannte Publicianijer Cigenthiimer geblieben it.

Aber wenn Publicianijdes Redht durd) Tradition crwor-
Den wird, dann will man mit cinem Male die Miglidyteit,
dafp pwei ober mehreve Publicianijdye Cigenthitmer 3u gleidher
Beit daffelbe Redyt an ciner Sadye Haben, wicdergeben.
Nur Anbhinger der Schulinjdyen Anjicyt, dic die actio Pub-
liciana fiiv ecine Klage bes vedlidjen Crwerbers, d. h.
desjenigen, der die Thatjadye, cimmal erworben zu faben,
fiiv fidy anfithren fann, eradjten, nuv die fimmen zu der
Anfidyt gelangen, daf zwet und mehreve u gleidyer Jeit guv
Anjtellung der Publiciana berechtigt find, gelangen. Weit
jehlimmeer fteht e3 mit Demen, bie gar vou wei oder mehreren
bonafidei possessores veden. Rachbem bdie alte Anfichyt ded
Frebatiug (L 3, pr. D.utd pos (43, 17), daf zwei jurijtijdye
Befier an einer und derfelben Sache dentbav feien — dap
in ber in justa possessio Der Bejih Des cigenmidytig Ent-
fepten fortbauere — fdhon in der Rimijden Jurisprudeny
al unridtig verworfen war, (vergl. Pauluz (1. 83, 5 DJ)
(41, 2), jollte man billigerweije von ber Mibglidyeit zweier
bonae fidel possessores nicht mehr veden.

Nad) dem Gefagten ift indefjen dic Mioglichieit nidyt
ausgefdylofjen, daf swei ober mehreve ficy gleidhzeitig zuv An-
ftellung der Publiciana bevedtigt halten, und ferner ift nidyt
ausgefdlofjen, daff audy) im concreten Fall der objectiv nidyt
mehr Bevedtigte mit der Publiciana actio durdjpringt. €3
Dingt died jufanumen mit dem Sape, daf derjenige, dev fjein
Recht tlagend verfolgt, nur die Entjtehung feines Redyted ju
Behaupten und i beweifen braudt. Jch fepe folgenden Fall:
. hat cine Sad)e a non domino erworben und tradivt ¢r-
Balten, dic Sache fommt gufdllig in die Hinde ded B. (der
aljo feinen Titel fiiv fi) anfithren fann), V. vevdupert die
Gadye an ben gutgliubigen €, und fradivt fic ihm. Nup
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verfiert €. die Sade, bie zufdllig in die Hinde von D. ge-
vith. Nad) unfever Anfiht ift € Publicianijder Cigenthii-
mer geworden, und er wird crfolgreid) gegen V. die Klage
anftellen Eounen.  Dag Redyt dez A. ijt nady unferer Anjicht
erlojchen, jobald €. die Sadje bona fide tradivt erbalten
hat.  Judefien wivd A, wemn er erfihet, daf jeine Sache bei
D. fei, nody unter Umftdnden gegen den D. durdpdringen
fommen, ndmlid) dann, wenn D. nicht vorbringt ober nidt
vorbringen Ffamt, Daff bas Redht des A, Ddefjen Cntitehung
diefer nacdygewicjen hat, evlojdyen fet.

Dies 1jt cbenfo gqut miglid), als ein augenblicdlicer
Richteigenthitmer, der aber frither Gigenthitmer war, mit der
Rei Vindicatio durdpdringen fann. Wiv jegen denFall, dag
der jeige Nidjteigenthitmer, defjen Sadye von ). exfefjen ift, gegen
den Gefigenden 3. flagt, und biefer dev begriindeten Rei Vindi-
catio nidjt entgegenfepte, daf bas Cigenthum des X. exlojdheny ei.

Wenn in beiden Fllen jowohl der A wie ber X, deven
Rechte crlofchen find, nod) gegen den Befiper flagen onmen,
and) vielleicht duvchdringen, jo ift die Anftellung der Publiciana,
wie der Rei Vindicatio and) dentbar gegen den geitigen Inhaber
der vefp. Redyte. (Jn unferm Beifpicl: A .gegen €., X. gegen Y.

Wer wverlieven wird, ift Har, beiben Kldgern fteht die
Einrede entgegen, dafy ihr Redyt crlojdyen fei’)

1) Riidfichtlicy dex actio Publiciana wird died von der herridjenden
Qefre nur jugegeben, wenn der Beflagte (im BVeifpiel: €.) vom K-
ger, eroorben Hat. Man fagt damn: dev wollbegriimdeten Publiciana
actio ded . ftefe die exceptio rei venditae et traditae emtgeger,
Das Redht des A, wiive darnad) ein nudum jus wie dad quiritavijdge
HRedyt bes veriugernden Gigenthiimers. Hujdfe verneint diefe exceptio,
Adndem - ev-fagt, ,dev Pritor fonne im Berduferungsfalle, die Fiction,
dafg A, Gigenthitmer fei, nidht mehr wofllen.”

Mber chenfo qut wird dev Pritor diefe Fiction nidt mehr wollen,
voenn ¢ fpater bie Fiction nidht mehr will, ,daf ein Anbever Gigens
thiimer-fel.”  Gollte dex Prdtor Ungefichts des Sates, daf ein Gigen-
Ahum duorum in solidum ein iMding fet, dody died fingiven fdnnen,
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Wmgefehrt witrbe aber auc) €. gegen den . durche
pringen, wenn die Sadhe jufdllig ohne Titel an den A. ges
Tangt wive, jofern nicht A nachweife, dafy bag Redjt des E.
tugwifdyen exlofchen jei, daf ein Anbdever baran ‘Jsubhuamfcf)cg
Recht erworben Hdtte.

s folgt aus bdem Gejagten, daf es gany gImd)guIttg
ift, ob beibe Pritendenten des Publicianijdhen Rechts von dem-
felben Autor ihr Redht ableiten oder von veridhiedenen; jiegen
wird ftets derjenige, dem dag Publicianijche Recht 3. 3. nod)
gur Seite jteht.

Treteit dDagegen pwet Rrdtendenten gegen einen dritten
auf, fo wird ber in der Negel durchdringen, bder zuerft die
Rlage anjtellt, jofern ihm nidht etwa mit Crfolg die Cinvede
entgejengefelt wird, daff dag fldagerifche Recht evlojdhen fet.
: Die aufgejtellten Sdbe jtinumen mit der herrjhenden
Lefre durchaus nicht itbevein. Windjcheid lehrt: ,Der ved-
liche Grwerb Dilft nicht dentjenigen Befiber gegeniiber, welcher
gleiched ober befjeves Recht hat. Gleiches Hedht hat devjenige,
welcher ebenfall8 in vedlidher Weije evworben Dat. Jebod)
ift in diefemt lepten Falle zu unterjdheiden, ob die jtveitenden
Parteien fid) auf den gleichen Redhtsurheber berufen oder
Jebe auf einen verjdhiedenen. Ju dem erften Fall geht nidht
ber gegemwdrtige Befiber vor, fomdern ber erfte Crwerber.

Man beruft fid) auf diefe Sape auf diclex9§. 4, h. t
Ulpiang: Si' duobus quis separatim vendiderit bona fide
ementibus, videamus, quis magis Publiciana uti possit,
utrum is cul priori res tradita est an is, qui tantum
emit? Et Julianus libro septimo Digestorum scripsit,
ut si quidem ab eodem non domino potior sit, cui priori
res tradita est; quodsi a diversis mon dominis melior
sit causa possidentis, quae sententia vera est. Ulpian
fragt: Wenn A eine Sache an B. und €. bejonders vertauijt
bat, wer ift zur Anjtellung der Klage objectiv Iurecbttgt’
Derjenige, dem ‘ald erften Kdnfer die Sache tradivt, oder
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berjenige, dev nuv faufte (wobei’) Wipian vielleicht hingudentt,
,und gwar vor dem Yudern faufte)? Wiv fragen: wie fonnte
Wipian eine folde Frage ftellen, da doch Befiberwerh -in
biejem Falle zur Publiciana nothwendig ijt! Unjere Ver-
wunderung jdjeint bevechtigt.  Und da man - Ulpian eine
foldye Frage micht zutvauen fanun, jo hat man angenommnen,
Ulpian Babe bden Fall gefept, der Werfdufer BHabe beiden
fradivt.?)

QJndeffen fireitet diefe Auffajjung gegen den flaven LWott-
faut der Ulptanjhen Frage. I meine Wlpian Hatte fich
anders audgedriictt, wenn er wirflid) den Fall tm Auge ge-
abt Datte, den Anderc in feinen Worten jehen. Ulpian
muf darnad) cinen Grund gehabt Haben, dic Frage jo zu
ftellen, wic wir jie aufgefaBt haben. Wenn wir bdicfen Grunbd
auffinden wollen, fo mitffen wiv unjern BVlic werfen auf das
Hedtsgefdaft, um welches es fich hier hanbdelt. Ulpian vedet
von einem RKaufe. Nad) dltevem Recdhte war der Kaufver-
trag ungweifelhaft ein Fealvertrag, ein Vertrag, der mnur
durd) Geben und Nehmen der Sadje ju Stande fam.3) Er
war aber aud) ju gleicher Feit ein dinglider Vertrag, injo-
fern bavin der Wille ausgejprochen ward, Sigenthum oder
andere dingliche Redpte u verichaffen.t) Jm jpateren Redyte
ftreifte der RKauf feine Cigenjchaft eines éﬂea[veztmgeé ab
und ward ein Confenjualvertrag.

Seine Cigenfdyaft eines dinglidhen Bertvages behielt er
bei.s) 311 dem heutigen S“Iaufgcid)aft liegt baf)er in Der @n

) Go Hujdyte.

) Pas wive natiiclid) mtr fo benfbur baﬁ der éBeLfnufer sufdllig
dle verfaufte Sache wieder in feirie Hande Befommen Y)atte

3) Windjdeid §. 321,

4) Windjdheid redet von einem @xttanﬁeruug@uertmg &

5) Jd) Dalte dies nad) den von Bernhoft (Fahrb, f. die Dogmatif
B. 14, G. 58, ff. Beitvag zur Lehre vom RKauf), gelieferten Nad-
meifungen fitv vollig ngweifelfaft.  Die im Text nadfolgenden Site
fdlieent fich an den Gcdanten dev bevegten Abhamdlungen an.
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Hivung vevfaufen su wollen, aud) jebt nodh der Wilfe aus-
gejprodyen, die verfaufte Sadje trabiven ju wollen, mit der
Tradition das eyt verfchaffen zu wollen, tweldhes Ver-
tiufer habe — animus transferendi —; in dev Grffdrung
woefaufen zu wollen®, die Willenserfldrung, dag Nedyt des
Gegners nehmen zu wollen — animus accipiendi —.

Bei ben Romern hat bdicfe dingliche Seite des Kaufs
entjchieden mehr vorgewaltet, afs bei un3 (fiche die jpdter
3 citivenden Stellen).

Judefjen haben dicje in dem Kaujgeidhft jtillichweigend
abgegebenen  Willensertlivungen dinglide Wirkambeit nidht
ohue Weitcres. Sie haben Ddiejelbe nur bdamr, wenn der
Ucbergang des Bejies vor fid) gegangen ift oder mur angu-
nehuen ift.  Wenn eine Ucbergabe nidht nbthig war, weil
Der Raufer jdon den Gewahriam hatte, jo geht BVejip und
unter Wmftdnden aud) Gigenthum aud) duvdy den Kaufver-
trag iiber (man vgl. 1. 4, § 1, h. t., wo vou einer Tra-
bition nidyt die Rebe ift).

€8 wav aljo nur nothig, daf nad) dem Kaufabjchluf
Bejipiibergang nur irgendwic gejdehen war, damit der Kauf-
bertvag feine dingliche Wirtamfeit dufere, jelbjtverftandlic
bannt vom Augenblide des Kaufvertrages.!) JInterdum etiam
sine traditione nuda voluntas domini sufficit ad rem
transferendam veluti si rem, quam commodavi, aut locavi
tibi, ant apud te deposui vendidero tibi, licet enim ex
causa tibi eam non tradiderim eo tamen, quod patior
eam ex causa emtionis apud te esse, tuam efficio, 1. 9,
§ 5, D, de acq. r. d. (41, 1), Bgl. weiter 1. 62, D. de
evict. (21, 2).

1) Aud dem dinglidhen Chavafter des Raufvertrags erfliven fidy
weiter der Uebergang der Gefabhr auf den Riujer ;. . des Kaujab-
jdjtffes und dad Grfordernify der bona fides beim Lertauf felbjt. cfr.
oben §. 7, man vgl. Bernhft: Beitrige.
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Durc) den -blvjien. Vertauf. fann demnady jchort: Bejil=.
fibergang bowivft werden. o ertldrt jidh audy 1. 14, h. t.
Papinianus libro VI Quaestionum scribit. Si - quis
prohibuit veldenunciavit, ex causa venditionis tradi rem,
quae ipsius voluntate a procuratore fuerat distracta,
et is nihilo minus tradiderit, emtorem tuebitur Praetor;
sive possideat. sive petat rem.

Jn dem Saufgejdyift, weldyes der Procuvator miit dem.
Willen des. Vertiufers abgejdlofien, batte diefer die Ertlirung
abgegeben, iibertragen. ju wollen. Dicje Crfldrung fonnte
ev midht einfeitig wiecder juriidnehmen. Damit nun der Ver-
trag feine dinglidhe Wirtjamfeit dufern fonnte, war mur nod
nthig, daf das formale des Vefibiiberganged hingufam, Die
QBejiterlangung war  aber in. dicjem Falle cine fehlevfueie.
Sonjt wiitbe dem Kdufer die Klage verjagt jein. 1. 1, §.5,
1L (2 1e 04 :

Tiefe dinglide Natur muf Upian vorgejdpwebt Haben,
alg cr jene Frage fjtellte, wer fagberedhtigter jei, der dem
guetft trabdivt jei, ober der, bem guerft verfauft jei

Ulpians Gedanfengang wird folgender gewefent jein:
non dominus . verfauft an B. jeine Sadje, jobamu vers
fauft cv jie an €. und tvadict jie demjelben. Weun nun
fchon der Kauf ein inchoativer Crwerb ijt, su dem, damit er
pol(jtindiger Grwerh werbe, weiter nichts evforderlidy it, al3
pap der Befis nur cinmal fehlerfrei evworben wird, jo jdyeint
bie Jrage berechtigt u fein, ob ber erjte Kdufer nicht jchor,
eher die Publiciana Bat, al8 Der, bem zuerjt tradivt ift.
(Bielleicht dachte ficy Ulpian nod) dabei, daf der erfte Kaufer
juféllig pdter den Befihy erlangt Habe.)

Ulpian beantwortet die Frage mit einem Gitat ausd.
Quiian: Mur bdevjenige Habe die Publiciana , bem zuerft
trabict fei. Und diefe Cnijcheidung ijt ridytig, denn freilidy,
ift e3 walhr, daf, wenn Jemand bona fide fauft,. aber die-
perfaufte Sadye nicht tradivt erfaltet hat, dennody, jobald--
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er miv fehlerfret ben Befity erlangt, zir Publiciana beredy-
tigt wird. Aber in dem worliegenden Falle trifft dics nidyt
3u. Die justa causa mit bona fides liegt Bier nicht mebr
vor.  Dentt nachdem der Verfdufer yum zweiten Male ver:
faitft und dem gweiten Rdufer fogleich tradirt Hat, hat fich
Berfiufer in die Unmiglichfeit verfept, nody) ein Mal die
Gadje ju tradiven, und demnad) ift bei bem erften RKauf-
bertrage dem crften Qiufer gegenitber nur nody die verpflich-
tenbe Wirtjamteit bes Kaufes itbrig geblichen. Die bingliche
Wirffamfeit des erften KRaufes ift mit dem Augendblict, al3
berfelbe Gegenftand cinem Andern ex justa causa trabdirt
wurde, gefchwunden. )

Sulian fniipft an die erfte Entfcheidung nodh eine gweite
Cnticjeidung, mit weldher cv die Frage Geantwortet, wer vor
gwet Kdufern die Publiciana mit Grfolg anfiellen fonnte,
wenn beide vou gwei vevichiedenen BVerfiufern nad) etnander
die Gadye gefauft Hatien. :

Sulian conjtruivt fid) natinlidh den einfachiten Fall:
ber non dominus . verfauft cine Sache an B. und tradirt
fie thm; dic Sache fommt jufillig in den Vefip des C., bder
fie verfauft und tvadivt an . Wenn B. erfalrt, daf jeirne
Sadje bei D. ift, wer with fiegen? Julian entjcheidet: me-
lior est causa possidentis, quam petentis. 1Und it
Redyt; dag Reht des B. ift war entftanden, aber erlofchen.
Man wvgive hier nidht das Wort possidens, und itberfege
nicht, ber BVefiber fiege. Julian wollte Ddamit fagen: ber
1) @8 ift gleidgiiltig, ob man die beiden Riaufer als ®egner dentt,
oder Beide gegen einen befitenden Dritten. Jm evten Falle wird dev
ftets untexliegen, qui tantum emit.  Jm gweiten Fall wird der fiegen,
bem fradirt wurde; dem Kldger, weldjer tantum emit, aber nach ge=
fdgebener Tradition an den zweiten Rdufer ufilig den
Befih erlangte wd die Sache dann verlor, wird jeitend bed Vefikers
die Ginvede entgegengeftel(t wevden omen, daf ex nidit ex justa causa
evmorben fabe,
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fiege, dem nody gegemwirtig dag Redht sur Seite ftehe, nidht
ber, der auf den Glauben Hin, e8 ftehe ihm zur Seite,
fordert.

“Hujdhfe, der die Frage Ulpians ebenjo verfteht, wie
hier dargeftellt, mufiie indeffen in Gemapheit jeines von ihm
aufgeftellten Saped, daf nur bei freiwilliger Lerduferung
pas Publicianifdhe Recdht bem Verduferer verloven gehe, zum
Theil su andeven Refultaten gelangen.

RWas mun die beriifmte Stelle von Neratiug, 1. 31,
§ 2, D. A E. V. (19, 1) anlangt, fo wird bicjelbe vorw
den meiften Schriftftellern als der cit. 1. 9, § 4 wiber-
jprechend gebhalten.  Jch fann mid) in Begug auf diefe Stelle
mie dev Auffefjung Huidfe’s anjdhlicfen, welder jagt, dap
aus der Stelle nicht Hervorgehe, daf beiben Saufern tradivt
worden fei. — Bei dev cigenthitulichen Natur des Kaujver-
trags, founte jich MNeratiud auch jehr wohl bdie Frage auf-
drdngen, wer von den Kdufern jur Publiciana beredhtigt
fei. Nerating entjdjcivet die Frage dahin: bevedytigt jei der
ber das jus erworben habe und dafy jet der, dem nach) dem

-

Ebict tradivt worden et uud da madje ed feinen tnter-

fchied, ob fjie beide ab eodem mon domino oder a diversis
non dominig, gefauft Habe.

Yevatiug jagt aljo nichts, was nidht mit unjever Anficht
in Gintlang ju bringen wdre, und was nicht jchon Ulpian
und Julian behauptet Hatten.

Mant hat Hujchfe ) vorgehalten (und bieje Vorhaltung
piivfte audh dem vorliegenden Interpretationsverjuche gemadyt
werden finmen): wenn Ulpian wictlich wur vor el Kauf-
gefhaften und mur’ einer Trabition gefprochen BHatte, o
bliebe tmmer mody L 72, D. R. V. (6, 1) iibrig, welde
von pwet jucceffiven Kaufoertragen und awet fuccefjiven Tva-
ditionten an puei verjchiedene Kdufer feitens eines und bdeffelben

1) Sdyivmer, in frit, BVievls jdyuifh. Bd. 18, S. 362,
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Qerfaufors vebe. Der Unterjchied [ige nur davin, daf betm
eviten Verfauf der Tradent non' dominus, beim weiten BVer-
fauf und sweiter Tvadition dominus wav. Sonre nun durd
dicjen Umiftaud bdad Redht Dded pweiten Kiuferd jdyledyter
werdent, al8 ed gewejen wire, wenn fein Autor ingwijdyen
bas Gigenthum nicht cvworben Ditte? Die Stelle vou Ulpian
libro XVI ad edictum [autet:

Sia Titio fundam emeris Sempronii et tibi tradi-
tus sit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres ex-
stiterit et eundem alii vendiderit et tradiderit aequius
est, ut tu potior sis. Nam etsi ipse venditor eam rem
a:te peteret, exceptione eum summoveres. Sed et si
ipse possideret et tu peteres adversus exceptionem do-
minii replicatione utereris.

I witrde, — um dies vovaudzujdhicen — wenn Titing
nicht Grbe bed Semproniud geworben wire, und nun’ junddit
pem ,tu, alddanm, nadgdem er den Vefi ded fundus -
fillig wicher erlangt Hat, bem ,alius® bdag Grundfitiid ver-
fauft und tradivt Hat, unbedentlihy den ,alins® ald ben jur
Publiciana allein Bervechtigten evadyten und wiivde ihn, wenn
pas Grunditict abermald jnfdllig an den BVerfdufer oder an’
pent ,tu“ gelangte, fiegen laffen. Demn dag Redht des ,tus’
ift evlofdjen mit dem Crwerh feitend bes ,alius“.

Wie liegt mum Hier der Fall?

@3 fauft Jemand vow dem non dominus Titius ctit
Grunditiict, weld)es dem Kdufer audy tvadivt wich.  Dev
Raufer ift dadurdy Publicianijder Cigenthiimer geworden.
Gpiter wird Titiug Cigenthiimer des. Grunditiids. Tas
Recht bed Tittug ift ein nudum jus. Der Kdufer ift o
nidyt mehr blog Publicianijcher Cigenthitmer, cr. ift bonitari-
jdjer Gigenthitmer geworden, ihm ftebt. jest die Publiciana-
pes Donitarifhen Gigenthitmers sur Seite ober was dajfelbe
ift, bie exceptio rei venditae et traditae. - Mit-dicjer
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Cinvede war fortan dag Redt des Titius beaftet.  Wenn
er verduferte, fo verduBerte nur dad nudum jus. €3 er-
giebt fic) hievaus, daf die Stelle hicr gar nicht hingehirt.

Bum Sthluffe diejes Abjchnittes ift nod) eines Sdyrift-
ftellevs u gedenfen, bev mit feiner Anficht diber den fogen.
Gonflict gweier bonae fidei possessioris in verjdhiedenen
Lehebiichern Singang gefunden hat.

Sdyltemann. fithet in einer Beilage feiner ,Lehre vom
Bwange” (Noftoct 1861) fury Folgendes aus:

- Cin bonae fidei possessor . verfauft und tradict
feine Sadhe an B. B, wird gleichall bonae fidei possessor,
Die Sadje gelangt ufiillig wieder in bdie Himde von AL
Nac) dem. Grundiah: melior ex causa possidentis miifje
9L obtiniven. Allein dies fei falich, in dicfem Falle fei cine
Ausnahme vou dev Regel ju ftatuiven. V. miiffe fiegen umd
gwar aus folgendem Grunbde: B. habe gegen bie exceptio
bonae fidei possessionis bdie replicatio rvei venditae ac
traditae.

Dicje exceptio begw. replicatio gehe in rem b. B. fie
ftehe jowohl den Singulavjuccefjoven des A wie Heg B. Al
©p ergebe fich in folgendem Falle: '

/
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went wiv annchmen, daf der non dominus 9. suerft tradict
bat an B, alsdamn an €., D., G; C an F. und R
a . wtd J., daf €. gegen alle possessoren durchdringen
werde, mur nidht gegen die possessoren B.—I. - Der I
weihe  den poss. B— ., der H. den poss, B—6.;
ber B. dringe gegen alfe possessoren durd). :

6



Die Sdliemann’jchge Darftellung ift flar und ammuthig

gefdhricben umd Diirfte Den Qefer leicht fiir fidy gewinmnen,
wenn Ddiefer zweierfei itberfieht:

1

2)

Dafp die exceptio rei venditae et traditae vom Pri-
tor eingefithrt ift jum Schube ded bonitarijchen Eigen-
thitmers gegen bent quirvitartjchen. Tie analoge An-
wending bet der bonae fidei possessio (vidtiger beim
Publicianijden Cigenthitmer) wiitde dahin fithren, dah
pafy wir analog dem boppelten Eigenthum, von einer
boppelten  bonae fidei possessio fpredjen mitften.
Sdliemann fithlt died umd fagt daber, daf in dem
erftgenannten Falle diefe exceptio feine wabre jei, €3
werde bamit mur geltend gemadyt, dap died Recht ded
Betlagten A exlofden fei. Dies ift vdllig richtig und
ift e3 bafer zu bewuudern, wie Schliemann in den
fibrigen Fdllen, die er bildlicy darftellt, insbejonbdere
in Dem oben gezeidhneten complicirten Fall der exceptio
ihre ecigentlid) vechtliche MNatur wicder zucrfannte.
Darf man nidt itberfehen, daf das Recht des Publi-
cianifdjen Gigenthitmers nicyt mur durd) Uebertragung
verloven gehen fann, fondern baf fidy der Berlujt des-
felbent an andere Gndigungsgrunde anfniipfen fam,
pie fich aus der vechtlichen Natur bdiejes Redts er-
gebert.

Sdliemann dentt fid) aber das Recht des Publicianijchen
Cigenthiimers nod) ctwad anders. Er meint, daf die mit
picfemt Recht behaftete Sache nur unbejdjadet diefes Rechts
weiter ermworben werdent fann. Dad trifft wenigjtens in jol-

dhem

Umfange nidht .
S will diefes Kapitel nicht jchliefen, obne befonders

hevvorgehoben it haben, dafy gegen dic actio Publiciana
aufier ber jogen. exceptio dominii und dev nod pweifel
hafteven exceptio deg gleidjen Rechts alle mbglidyen Ein-

reben juldfiig find, fie mgen Einreden oder exceptionen



tm engeren Sime ded Wortes fein, 3 B. die Cinveden
wegen impensen, des perjonlichen Red)ts 2. 2.

Der Sap: in Publiciana actione omnia eadem erunt,
quae et in Reil Vindicatione diximus, gilt aud) in bdiefer
Besichung. Daff die Publiciana actio gegen bden geht,
qui dolo malo desiit possidere, fowie aud) gegen dent fic-
tus possessor ergiebt {id) gleidhfallé aus obiger HRegel.

Gbenfowenig find Defoudere - Grundjise Dbeziiglich der
gegenjeitigen Leiftungen ded Veflagten und ded Kldgers aufe
gujtellen. €3 gelten die Grundjage der Rei Vindicatio.

1

o

Gegenjtand der actio Publiciana.
cfr: Hufdfe, pag. 38—4b, p. 79—8L
Qft audy der ECigenthitmer berechtigt diefe
Klage angujtellen?

Gegenftand der actio Publiciana fiunen dem Ebicte
nad) nur Sadjen fein ), ed wird dies durd) bag Wort tra-
ditum angedeutet. Die Sadjen finnen unbeweglide, wie
beweglide fein. Aud) eine Heerde fanmn mit der Publiciana
verfolgt werden, wenn fdon fie nidyt Lejefjen werden fann,
pennt fann fie jum Cigenthumsred)t evworben werden, fo
muf fie Dier aud) yum Publicianifchen NRedjte evworben
werdent fomnen.  Auch Theile?) jowohl veale, wic ideale
Theile fomnen mit unjever Klage wverfolgt werden. (1. 12,
& 6, )

Da ein dem Miteigenthun  dhnliches Verhdltnify etm
Publicianijhen Redt nicht unbentbar ijt, da e3 alfo miglicy

1) Pufdfe hebt nod) Dejonderd Hevoor, dafy die Publiciana actio
fich nicht besog auf abfolute Pevjonenjtandredyte.
%) Die L 11, §. 7, h. t. vevjtehe ich auders ald Huichfe. Deine
Suterpretation ijt zu vergl. in § 7.
(it
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ift, Daf bas eine Publiciantiche Recht mehreven Pevfonen gujteht,
fo ift aud) Ddenbar eine RKiage Dded cinen Mitberechtigten
gegen Dent ndern auf Cinvdunnmg. des Mithefibes.

Um Crbjdaftsiachen su verfolgen, fteht dem Grben, wie
wir oben gefehen haben, bdie Bublicianijche Klage bes Erbh-
laffers zu, er fuccebirt in dag Publicianijche Recht des Erb-
laffers. War Jemand nicht wahrer Cube, jonbern Yatte er
bie Crbjdhaft nur al8 bonorum possessor, jo Datte er bie
RKlage bes Crblafjers ald utilis, alfo audy die Publiciana
als utilis. ’ ;

Wie 1ift es, wemn Jemand ald wahrer Grbe Sachen
vorfinbet, die mnicht zur Crbmajje gehoven? SKann crv aud
diefe mit ber Publicianijhen Nlage tm Falle, daf fie ab-
handen fommen, verfolgen? Wenn ein Putativtitel geuugt
gur Publiciana, fo mup bdie Frage Gejaht werden fonmen.
Allein es fragt fid), ob als dicfe putative justa causa bie
Thatjache, daf ev Grbe geworden fei, moglich ift, cfr. 1. 3,
D, pro hered. 41, b.

Subefen fann nidt an allen Sacdhen Publicianijches
Fecht begrimdet werden.  Dies ift felbftverfiandlich fi Sachen
extra commercium.  Ferner fann an Sachen, weldye etnem
Q}cmuﬁeumqsmbot unterliegen, unjer Recht nicht beqrunbet
werdben. " L712,'§. 4, D. h. t.

Es 1t bl(‘.) andy felbftverftandlich. Rbmnen an jolchen
Sadjen weder Cigenthum, nodh Prandrecht, o) Jonjtige ding-
tiche Rechte nicht erworben werden, o fann aud PBublicia-
nifdjes Recht nidht davan begriindet werbden.

Jn wie weit bas Vevduferungsverbot die Entftehung
pes Publicianijchen Redhts hindeve, daviiber ift zut vergleichen
bie ausfiifrliche Darftellung Hujchte’s, pag. 82.

Die Bestehung der actio Publiciana auf bdic Wfucapion
pevanlafte bdic conunentivenben Juviften das Publicianijde
Redhit an Sadjen nidyt uzulafjen, welde der Ujucapion



85 =

entzogen fm‘x T t. 1)  Die res furtivae und res
vi possessae fmmcu mubm Glegenjtand des Publicianijcyen
Jechts werden, fobald das vitium getilgt ift.

- Ctreitig ijt es, 0b dic Sadhen, weldhe blos wegen cines
Privilegs ihrer Cigenthitmer bder Uucapion entzogen find,
ai Sacjen des Fiseus, Negentew, bder Minderjdhrigen die
Publiciana ugelaffert fei,, woritber Vangerow §. 335, An-
merfiung 11, 1. b. u. § 817, Yumerfung A. 5 a1 ver-
gleichen ift. ' '

Bangevrow jtellt ferner am  angefithrten Ovte die Be-
hauptung auf, dajy die Publiciana bei foldjen Sadjen juge-
lajjen. fei, welde gwar bdev eigentlichen Ufucapion entjogen
fetent, aber mci)t ber praescriptio 101101 temp(ms unter-
liegen. v beruft fich dafiir auf (1 12, & 2, h. t.). Die
Stelle hat indeffen, wie wiv gleid fcI)ut werder, ciien gany
s G i e e e R e e el e

R\ qlem)u li‘mfc wie %nqemgeu welder an einer
exworbenen Sadye Cigenthum crworbert gu haben glaubt, die
actio, Publiciana gegeben wird, witd nad) der Yusbelung,
weldhe die Juriften dem Gdicte gebent, Ddemjenigen eine ana.
loge Publiciana gegeben, weldher ex justa causa cin anbdeves
bingliches JNecht cvworben zu Haben glaubt.  Die Quellen
geben in folgenden Fdllen eine Pubhuana.

1) L 11, § 1, D. h. t. bem Grwerber ein Servitut.

2) L 12, §. 3, h. t, pem Guwerber einer superficies.
3) L 12, 8. 2, dem Grwerber cines neuttgahfc[)m Redts.

Man legt in bdieje Stelle gar Daufig ben Sinn, daf
der Jurift gejagt habe, an Municipal- und andevrn Grunbd:

*)  Grgeugniffe find nicht furtiv. 1 9, §. 14, D. (41, 3) L 48,
§. 1, D. (42, 1), 1 238, §. 1, (41, 1), operae servorum. Dagegen
find es Ctlaventinder und Thievjunge , wemn fie concipivt find betm
fur (1 48.°8. 5, 6' (47, 9), :
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ftiicten, welche nicht njucapivt werden fimnten, aber der longi
temporis praescriptio unterliegen, fiinde die actio Publiciana
nidyt ftatt. Aber der folgende §. beweift, daf ez fich um
Grumbdftiie gar nidyt hHandelt. Die Stelle jagt, das wvecti-
galijhe Recht fomne gwar nidyt evfejfen werden, aber ber
qutgliubige Gwerber erhalte die Publiciana als analoge
Stlage. So Windfdyeid § 182 n. 5, Pagenftedyer 1I. &.
Was die Ymwendung der Publiciana actio aufj dad
Riondrecht anlangt, jo fomnte man gencigt fein, aud) bem-
jenigen, der in gutem Glauben, die ihm verpfandete Sacye
wire in bonis Des BVerpfanders, cin Pfandredyt erwiivbe,
ebenjo wie wenn man dem gutgldubigen Crwerber eines Servie
tuts bie confessoria al3 Publiciana giebt, die actio hypo.
thecaria al8 eine Publiciana actio ju geben. Allein aud
per vedhtlichen Matur ded Pfamdrechts, ald einer auj dem
Willen des Verpfinders beruhenden, dem Pandglidubiger eins
geviiumten Beviuferimgabefugnify evgiebt fidy mit Recyt die
Numbglichfeit jener Avqumentation. Dev Pfandgliubiger
¢ined non dominus enwirbt nuv, wie eben jdon hervorgeho-
ben, durd) die Verpfandung bie Rechtftellung jeines Schuldners.
1. Da ber Beweis, welden der Publicianijde Kldger
au evbringen hat, wweit leichter ift, al8 der Beweid bes mit
per Rei Vindicatio auftvetenden Rldgers, und da weiter der
Eigentpitmer, indem er Cigenthum evworben, dod) aud) jeden-
fal(s vechtmdfig evworben fhat, o liegt die Frage nabe, ob
audy der Gigenthitmer mit der Publiciana flagen onne.
Auch diefe Frage hat die verjdjiedenartigite Beantwor-
tung gefunben. €3 ift oben jdhon bie Anficht aufgefithrt wor-
pen, nady weldher bie Publiciana lediglic) sum Schub des
Gigenthitmers aufgeftellt fei. Jpre UnDaltbarfeit ift dafelbit
nachgewiefen. Die grabe entgegengejepte Anficht will man
herleiten aus WUlpians Fragment: nam si usucaptum est,
habet civilam actionem nec desiderat honorariam, wonad
aljo ber Eigenthiimer nie mit bev Publiciana flagen ditve.
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Cine Mittelmeinung, wonad) der Sigenthitmer jowohl mit der
R. V. al8 bder Publiciana flagen foune, wird geftiipt auf
Tk 7 B ha b

Hujdhte meint, daf bdie Klage eingefithrt jei, wegen der
beim Guwerber von Sadjen obwaltenden Ungewifheits
ob man wirfli) Cigenthitner geworden fei. Er will daher
pem Cigenthitmer, der es objectiv geworden, die Klage geben,
fofern er jubjectiv baviiber im Bweifel ift, ob er ed gewor=
den. ©o lapt er im Falle vollendeter Ujucapion die Pub-
liciana nur bdagu, wenn 3 factijd) fraglic) fein fonne, ob die
Ufucapionszeit abgelaufert fei, tm itbrigen aber nicht, da das,
wad wirklic) fei, nicht aushitlflich fingivt werden finue.

Nady unjever Unfidt hat bdie Fictionw in der Fovmel
lediglich procejjualijch vermittelnde Bedeutung. Der Pritor
gab dem guigldubigen Crwerber einer Sache cin Recht, zum
Crwerbe diejes Rechts ift der Nacdhweis gewiffer Thatjadjen
nothig. Wer Dbdieje Thatjachen nacpweifen fann, erhalt bdie
Publiciana actio. Da ber Cigenthiimer die Thatjacdyen met-
ftens aud) wird nadpweifen fonnen, fo ijt fein Grund abju-
fehen, warum ibhm die Klage vevjagt bleiben jollte. €3 wive
bag Abjurdejte, wenn man den mit der Publiciana auftre-
tenben Kldger dann abweifen wollte, wenn Vetlagter nady
weijen wiitde, daf der Kldger civiler Cigenthitmer und nitht
Publicianijdjer Cigenthitmer fet. Ulpian fann daher mit
jenen oben citivten Worten nur gejagt Haben wollen, dafy der,
weldjer actio civilis habe, nidt néthig Habe actio hono-
ravia it begehren.

Jm Uebrigen ift nod) hervorzubeben, daf derjenige Cigen-
thiimer, weldjer mit ber Publiciana flagt, feine Slage auf
fein Cigenthumsredit nicht {tiibt, jondern auf das ber Klage
ju Grunde liegende Recht. Gr wird daher nady Abweifung
feiner Publiciana nod) immer mit der Rei Vindicatio fla-
gen fonmen. Nun wird derjenige naturgemdf nidyt auf Grund
vollendeter Mjucapion mit der Rei vindicatio flagen bditrfen,
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ber mit der Publiciana abgewiefen ift, 8 miifite derm feim,
bafy er auf Grund neuer Crwerbsthatiachen tlagt.

®ie actio Publiciana im Berhaltnif jum
Anflaffungsdprinciy.

Nad) dev  Weclenburgifchen Stabdtbuchordbmmg - (jowie
nad) den Hypothefenovdmmgen fiir den linbdlicdhen Kleingrimd-
befib mit Ausnahme der Rev. Hyvothefenordnung fikr die
tHijterlichen Crbpachtitellen) wird Cigenthum an ftadtjchen
Guundftiicten v durd) Cintrag in dag Stadtbuch er-
worben.  Damit find die Gigenthumserwerbavten des Rimi-
fchen Jechts’) befeitigt.  Diefelben find u Titeln aur Gin:
tragung hevabgejunfen.?) Jnbejfen ift Tvadition nidt niithig.
Siir den Cigenthumserwerd ift dicfelbe villlg  gleidgiiltig.
Sraglich fann nur werben: ob der Kiufer eines Grunditiicts,
bent diejes fradivt ift, duvd) bie Tvabdition bdennody nidh
ivgend weldhe dinglidhe Rechte evworben hat. Der Fall, den
id) im Auge habe, ift folgender:?)

A verfaujte an B. jein Haus. Wikhrend B. gegen L.
auf Grjiiling des Kaufvertvages flagte, veviuferte Lebterer
abermald dajjelbe Haud an den €. und tfradivte o3 ihm.
A bos Haud zum Jwed der Verlaffung auf €. verfimbigt
wurde, bewirfte B. el Inhibitorium an die Stadtbuchbehirde

e

1) Gine jdjeinbave Audnahme maden muwr Acceffionen,

3) Big auf die Wjucapion, welde feinen Titel gemwihren fann, meil
eine bona fides gegenitber dem intabulivten Gigenthitmer nicht miglich
ift.  Moglich ift nur eine Verjahrung der Klage des bigherigen Gigen-
thitmers, der duvd) eine recjtSwidvige Berlajjung fein Gigenthum vev-
loven fHat, auj Filgung.

3) Gntjchieden vom ehemaligen Dber-Appellationsgericht su Roftodt,.
nbgedvudt in Buhfa u, Budde B, V., &, 1569 if,
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gegen die Verlajfung bdes Haujes auf €. €. fiihlte fich
dadureh in fetnen Jechten verlebtund verlangte wicver Anfhebung
deg Inhibitorii, tndem cr fich davauf berief, daf er dad
Haus - gefauft unbd tradivt erhalten Habe , daf audy Verfdufer
eiie das Cigenthunt firv ihn auflajjende’ Crfldrung vor Dcx
Stabtbuchbehorde abgegeben Bitte. '

@3 yurde ju Gunfien des €. entichieden, wetl er i
golge der an ibhn gejdehenen Tradition bereitd Rechte erwor=
bert Ditte, welche ihm den BVefih der Sache ficheren und ihm
weder voit Kiufer nod) von dem B., folange Lehterer bie
Berlajjung ded Grunditiicd nicht evwirvtt hat, entjogen werben
fonmten.

Buv weiteven Vegritmdung fithrt die Cntjcheidung aug, baf
wenn dic Stadtbuchordnung der FTvabition aud) die Wirkung
ber Cigenthumsitbevtragung entjoger, fic dodh) davin lHegende
Bejipiibertvagung nidt aufgehoben Habe, und bdaf bdafer
bevjenige, dem eint ftadtijhes Grumditiic vom Cigenthitmer
titulo emti tradirt fei, den Befib deffelben auf recdhtmdfige
Weife evworben Habe.

Derfelbe fimme fid) ~denmad) ‘durd) die poffeforijdhen
Jnterdicta gegen die Stirungen diejes Befibes jeitens dritter Per-
fonen febitpert.  Aber aud) geégen bie Vindication jeitens Hes
Berfiuferd fei ev duvdy die exceptio rei venditae et traditae
gejchitht.  Dem Kaufer ftehe ferner die actio publiciana i,
mit dbev er, wenn ev den Befip des ihm tradivten Grund-
ftitcts durec) ivgend etnen casus verloven Hitte, dafjelbe nicht
nur vor einent dritten, fondern mit Hitlfe der replicatio rei
venditae et traditae aud) von feinem Berfdufer Fuviic:
fordernt fomme.

Jm HinblicE aquf bdie i diefer Abhandlung aufgeftellte
nficht, dafy im romijchen NRechte Fwet Publicianijche Klagen
functionivten, dringt fich unsd dic Frage auf, weldye von beis
pew SKlagen i ber angezogenen Entjdyeidung gemeint fet.

Eine ndheve Pritfung ergicht jofort, daff an die in bdiefer
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Arbeit vornehmlid) beviitfichtigte Klage ded Publictanijchen
Cigenthitmers wohl faum gedacht werben famn. 3 fehlt hier
an cinen Crwerb a non domino, €3 ermangelt eine Gr-
werbsthatiadie, weldje in unjerm concveten Fall an jid) ge
eignet ift, Cigenthum zu verjdhafjen, denn fiir den Grwerd
von ftadtijhen Grunditiiden - giebt €3 nur ecine Crwerbsart,
bie Verlafjung; endlid) fann der Kdufer niemald den Glauben
haben, Cigenthitmer geworden zu fein und wenn ev e$ glau-
ben witrbe, jo wdre dag cin Redytsivethum, der gewif Be-
viidfidytigung nidyt beanfpruchen fonnte. Cndlich fann unfeve
Stlage ja nidht gegen den Cigenthiimer gehen, was indefjen
hier der Fall jein joll.

Die in ber citivten Cntjcheidung gejdehene Jujammen-
ftelfung der Publiciana actio mit der exceptio rei venditae
et traditae weift und auf die Publiciana bdes jog. bonitavi-
fhen Cigenthitmers hin. Und in der That zeigt eine Ver-
gleichung ded ur Frage ftehenden Falld mit dem Normalfall
der obengenannten flage cine nidyt ju verfennende Achnlicy-
feit pwifdhen beiden Fallen. Hier wird von einem Cigenthii=
mer cin Grundjtiid, von dem man nur durd) Berlafjung
Cigenthum evwerben fann, an Dden Kdufer defjelben trabdivt,
bort wird eine res mancipi von dem Sigenthiimer, an der
man nur durd) den Act der Mancipation ober in jure cessio
Cigenthum gewann, gleichfalld dem Kdufer trabdict.

S dem Falle der Trabition einer res mancipi gab
der Prdtor eine exceptio wic eine Klage gegen den Cigen-
thitmer.  Der Anwendung diejer Rechtdmittel auf unjern Fall
ald auf cine verwandte Crideinung, fonnte daher an fid)
nidts im Wege ftehen. Jn dicjem Sinme will Dernbuvg,
pag. 439 n. 7, dic exceptio rei venditae et traditae und
die actio Publiciana julafjen.

Einer berartigen Auffafjung der durd) dbas Princip der
Auffafjung Herbeigefithrten Sadhlage fann unjeverfeits nidyt
beigetreten werden, und awar in Gemdfheit der von uns
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pertretenen Anjicht fiber die vechtliche Natur der dem Er=
werber einer res manecipi crtfeilten actio Publiciana. HWiv
haben oben bdie Anficht geftellt, daf der Pritor bei Auf-
ftellung dicjer Stlage von dem Gedamfen geleitet wuvde, Ddie
Fradition aud) bei res mancipi zu einer Cigenthumserwerbi-
art zu madyen, dem Gigenthiimer, im Falle cine res mun-
cipi trabivte, Gigenthum zu nchmen, bem Empfinger zu
geben.  Der Prdtor Ffithrte bdiefen Gedanfen nidt gevades
Wegs durch, foudern in dev Art, dafy ev durd) die dem Em-
piinger gegebenen Fedytdmittel das beim Tradenten ver
Dlicbene Redht 3u einem nudum jus heruntevdriicte.

Die Publiciana in Verbindung mit der exceptio rei
venditae et traditae, weldje in rem ging, hatte bie Fuuction
ber Rei Vindicatio.

Gine ftricte und willige analoge Anmwendung bdiefer vom
Rritor in corvectorifer Abfid)t gegebenen Rechtsmittel auf
e gur Frage ftehenden Fall wiirbe demnad) zur Folge haben,
pafp der von Juftinian bejeitigte Dualismus des Cigenthums
in Folge der neueven Gefepgebung wieder wdllig ind Leben
suciidgerufen wive. Der intabulivte Eigenthitmer, der fein
Grundftitct cinem Andern ex justa causa trabivte, Dbliebe,
jo mitften wir jebt fagen, tvop dev Tradition nod) Eigen-
thitmer, alfein fein Redht et ein nudum jus, gegeniiber dem
vollwichtigeren Redhte, weldpes der Kiufer durd) die Tra-
bition erworben Hatte.

©s fun fein Sweifel dariiber obwalten, daf jolde Con-
ftruction gegen die Jntentionen Des  Gefebgebers ftreiten
titrde.

Sm Hinblict davauf bemertt denmnt aud) Dernburg a. a. O.:
JWern aber  der eingetragene Gigenthitmer das Grunbditiic
cinem Secundus auflaft, naddem ev €3 dem Primus bereits
tradirt hat, damn famn fid) Primus gegen Secundus nidyt
fepiigen, fouft wire die Auflaffung unterhohlt, welde man in
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Sntevefie dev  Deffentlichfeit der Uebertragung  der  Grund-
ftitcte fefthalten will.# '

- Jjt die Dernburgidhe Anficht vichtig — nady unjeren
Rechte gewif — fo fanm von' einer Unwendung der* dem
bonitavijhen Cigenthimer gegebenen Rechtsmitte! farm nehr
die Mede' feint, Ddiefelben find dadure) dev widptigften 1md
grabe ber ihnen ecigenthilmlichen Functionen bevaubt. Die
exceptio rei venditae et ‘traditae in ihrer etngigen uv
miglid) uldffigen Amwendung gegen Budheigenthitmer Hat
bamit ihren Chavacter als einer dinglidhen Ginrede cingebitht,
fie Dejitt viehmehr nur nod) die rechtliche Natur chier per=
fouticyen Cinvede, fie ift folglicher Weife jene wom Pritor
gegebene Ginvede nicht mehr.. Wiv haben die Publiciana
pes bonitavijdhen Cigenthitmers  als Siehrieite Dev. exceptio
rei venditae et traditae hingeftellt. Jft dicje Aniicht vichtig,
fo fann nad) dem eben gewonnenen Refultate, wonad) vou
einer exceptio rei venditae et traditae im eigentlidhen
Gimne dic Hede nidt mehy fein; — wemn man. nic)t etwa
an_ dic Publiciana des vedlichen Grwerberd wicder denfen
tinnte.

. Comit diivfte cine Anvendung der Publiciana actiones
unter Aufrediterhaltung ihrer iunceiten Natur
wie wir: diefe im Laufe dicjer Abhandlung -dargeftellt Haben,
faume miglich evidyeinen. 6

Wit vem Gejagten foll nidht bdie Moglichteit . der Su-
ldjjigleit jener Redhtsmittel in unferem Falle verneint jein,
wiv Dbeftreiten vieluehr nur die nwendung derfelben mit
und unter Jugrundeleguig der Jicle, Jwede und Gedanter,
weldhe bei dem Pedtor bei Aufftelmg jener Recytdmittel vor-
walteter wnd conjequenter Weife auf die Wirtjamteit derfelben
nicdht gevingen Cinflufy ausiiben.

Diefe Rechtamittel, weldye, wie wiv cben Hehauptet haber,
ndd) Juftinians lex unica al8 Defeitigt Hatten gelten wiifjer,
behalten wicht mur, wic Ceonhard nteint, biftovijchen LWerth),
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Jonbern fie fomnen anch, wie alle vevalteten Rechtamitttel fev=
nerhin, wemn unter dber Hoervjdyaft neuever: Gefepe fid) eigens
thitmliche Nechtsverhdltuifie, an welde der: Gefepgeber nidht
pachte, bilben, deven Scup aber unjer Réchtdgefihl verlangt,
unbedentliche  Amwendung. finden, jelbf'verftdndlidy indefjen
mir bet Auperachtlafjung devjenigen Motive und  Swede,
welche dem betveffenden Rechtsmittel urjpriinglich inne wohnten.

Jn dem i Anfange diefes §. evzdhlten Falle, find jolde
Rechtsverhilinifje gegeben ,  weldge gevechten  Anjpruch - auf
ridyterlichen Schup begehren fiunen. . Dev Kldger des Grunbd-
ftiicts, dem joldhes von. bem qumtl)uum tradivt ijt, muf
gejchiibt werden gegen Den Gigenthitmer, dev fein ihm. vers
blicbenes Red)t geltend madht, nidht minder, wie gegen den-
jenigen, bev bem Stiufer bem Vefih entzogen hat, gleichgiiltig:
b derfelbe fpiter auch) dag Grumditiict tvadivt exhalten -vder
nur gefauft hat. - Der Anforderung der aequitas finnen die
von citivter Cntjdyeidung  hervorgegangenen, Rechtamittel in
ber dovt angegebenen Ridhtung. vollfonumen geniigen.

; wnbefien fragt. e8 fid), ob es nithig war, gerade auf
biefe }Ftd)tnuuttt[ it gretfen, und ob wicht ndher liegende
Rechtsmittel .aus dem geltenbden et aufzufinden waven.

Sunddhft nun I)attc ber Grwerber bes ihm . tradivten
Grundititcs, wie die citivte Entjcheidung hervorhebt, auf Grimd
jeines Befibes. die pofiefjorifchen Rechismittel gegen alle in-
Justae possessores aur Lerfiigung. Gegen den Lerfiufer
ftehen ihm unbedentlich dicfelben Rechtsmittel 3u Gebote, wemn
bicfer ihm bden Befih entzog. Jndefjen wie fonnte der Kiufer
fi) Delfen, wemn bder Kaufer mit. der Gigenthumstlage auf-
trat? Die Cntjdeidung gewdlhrt ihm Hier die exceptio rei
venditae et traditae.

Cin anderer Weg, den man cinfhlagen niite, um den
Sdufer qu jhiiben, wire folgender: G Grund s Klage
ift nur dann gegeben, wenn dag devjelben 3u Grunbde liegende
Jlecht verlept ift. Allein cine Redhtsverlepung liegt mur dann



bov, wennt der thatjichliche Juftand gegen den Willen
bed Bereditigten dem Redjte nidyt entfpricht. Der Befi ft,
fofern nidyt Befier und Cigenthimer tbentifd) find,") Ber-
lepung des Cigenthumsrecht.  Jn unjerem Falle liegt inbeffen
feine Verlepung in' dem Befibe, da ja der Cigenthitmer mit
feinem Willen den Befit auf den Rdufer iibertragen Dat.
Der Rei vindicatio des Berfiufers nnte baber, falls bie-
felbe nur auf Wicbeverlangung bes Bejibes geridhtet wiire
und nidt etwa auf Anerfenmmg des Gigenthums, mit Recht
bie Ginvede entgegengeftellt werben, baf cin Grund jur Klage
nicht gegeben fei, daf e¢8 an der pajfiven Borans-
fepung der Rlagerhebung fephrle

Man Eunte aud) vielleidht fo arqumentiven, der Vers
faufer Dabe, indem er den Befity des verfauften Grunditiics
an ben Kdufer abgetveten, hinfort auf das thm zuftehende
Redytdmittel ftillfchweigend verzichtet st Gunijten des Keufers?)

Die Rei Vindicatio fei eben bdurd) die Befipiibertra-
gung iibergegangen auf ben Gmpfinger. Man wenbde biegegen
nidyt ein, dafy aldbann Cigenthumsredht und Cigenthumstlage
bei verfchiedenen Perfonen lagen. Diefe Cridyeimumg  3eigt
fidy fhon tm Romifhen Recht, wenn der nidyt befiende Gigens
thitmer bie Rei Vindicatio cebirt. (Windfdheid §. 337, n. 4.)
Heutzutage ift dev Fall gegeben umter der Herrjdjaft des
Gaes , Hand wehre Hand.  Der Cigenthitmer, defjen Sadye
i andeve Hande gevathen ift, behilt jein Cigenthum, verliert
aber feite Rei Vindicatio (jo Boehlau: Borlejungen itber
Medl. Redt.)

Jit diefe Avgumentation vidjttg, jo ift damit sugleid) der

e O

?) und abgefehen von den Fiillen des abgeleiteten Befitges.

?) Man Ddefinict den Befity dahin: es fei die thatjidyliche Gewalt
itber cine Sacye, mit Willen die Sadje fitv fich als eigen su Haben, jo
wie fie der Gigenthitmer hat. Derjenige, dev den Vefify abgiebt, exfldrt
dadurdy demmad), daf ev die Sadje als cigen, wie ein Gigenthimey
nidyt mehr haben will,
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Sdub auch gegen denjenigen begritmdet, dem der Berfdufer
aum gweiten Male den Befip tradivte. Die einmal mit dev eriten
Befipiibertragung an den erften ober aud) gweiten Kdufer
cebirte Rei Vindicatio fonnte conjequenter Weife nidyt jum
sweiten Male mit der pweiten Befipitbertragung cedirt wer-
be.  Der pweite Empfinger ded Grunditicds wire demnad)
pem erften gegeniiber jdhuplos, fofern nidyt biefer mit der
Tradition ded Grundftiicks an einen andern jeine ihm cedirte
Rei Vindicatio weiter cedivt hatte.

Berliert dagegen der Kdufer jein Cigenthumsredt da-
purd), daf er fein Gigenthum einem Dritten auflafjen wiivde,
fo wiitde badburd) audy die auf den Crwerber iibergegangene
pingliche Klage untergehern.

Bergl. bavitber Windidheid § 337, n. 4, u. n. 8.

leber die gange hier behanbdelte Frage ift zu vergleichen
Aendt's (fritifhe Ueberjchan 1857, Bd. 5, &. 91): su der
Abhandlung von Otto Plathner , Dic Grundiige der preufijden
Hypothetenverfaffung nnd deven Umftnry durd) die neueve
Redhtewiffenichaft”), wo wir drei miglide Conftructionen
unjeres Falled fennen lernen; ferner Dernburg: Lehrbud) ded
Preupijhen Privatredhts I, S. 521 {f; weiter Senffert’'s Avdive
Bb. 6, ©. 188; weiter Cntjd). in Roftod’jchen Rechtafillen,
Bob. 1L, &. 82 ff, wo bem Kdufer eines ihm tradivten Grund-
ftitcts gegen Den Concursverwalter im Debitwefen ded falliten
Berfiaufers jeglicher Sdhub verjagt wivd.

Endlid) mag hicr nod) evwihnt werden, daff Bochlan in
feiner Borlejung itber Mectl. Privatrecht §. 32, dem Kiufer
eined ihm tradicten Grunditiics gleichfalls jede weitergehende
Sdyupmittel ald die pofjefjorijden Klagen verfagte.
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