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VORREDE.

Die vorliegende Schrift beschiftigt sich hauptséchlich mit
der Frage tber die juristische Natur des Uebereignungsaktes
durch Tradition im romischen Recht. Ich konnte mich nicht
iiberzeugen, dass die heutzutage noch herrschende Theorie,
welche den Uebereignungsakt durch Besitziibertragung als einen
»Vertrag“ konstruirt wissen will, in den Ausspriichen der romi-
schen Rechtsquellen feste und ebenso sichere Anhaltspunkte hat.
Sammtliche Einzelheiten, die unter Zugrundelegung des ein-
schlidgigen Quellenmaterials in dieser Abhandlung vorgebracht
sind, verfolgen daher den Zweck, den Mangel einer positiv-
rechtlichen Grundlage fiir die Annahme ,des dinglichen Uebereig-
nungsvertrags durch Tradition* im rdmischen Recht nachzuwei-
sen, zugleich aber die eigene Auffassung der juristischen Natur
des Sachiibergabeaktes zu Eigenthum positiv zu rechtfertigen.

Die Aufgabe, die ich mir gestellt habe, die Spuren der
geschichtlichen Entwickelung des Traditionsbegriffs wenigstens
theilweise zu beriicksichtigen, setzt auch den Vorsichtigen der
Gefahr der Hypothesensucht aus. Wenn es mir nicht {iberall
gelingen sollte, zwischen der begriindeten Schlussfolgerung und
der unzuldssigen Hypothese eine richtige Grenze einzuhalten,
so muss ich diesbeziiglich bei der bekannten Schwierigkeit der
Materie, an deren Verarbeitung sich eine noch ungetibte Hand
versuchte, die Nachsicht des Lesers nachdriicklich in Anspruch
nehmen ; nur mochte ich noch hinzufiigen, dass ich redlich bestrebt

war j,aus den Quellen heraus nicht in sie hinein“ zu arbeiten.
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Wiihrend der Ausarbeitung dieser Abhandlung, die vorwie-
gend in die Zeit meines Aufenthaltes in Berlin fillt, hatte ich
die Ehre von dem stets opferwilligen Lehrer der dortigen Uni-
versitit dem Geheimen Justizrath Professor Dr. Alfred Pernice
in der mannigfachsten Weise mit Rath und That unterstiitzt
zu werden. Ich sage ihm hiemit meinen wirmsten und ver-
bindlichsten Dank.

M. Ch.



INHALTSUBERSICHT.

EINLEITUNG.

Dogmengeschichtliches, Stand der Frage, Aufgabe und Plan

der Untersuchung

ERSTES KAPITEL.

Der Uebereignungsakt darch Sachiibergabe wird in den rom.

Rechtsquellen nicht als Vertrag aufgefasst; er erseheint vielmehr
als ein zusammengesetzter Akt, als dessen Elemente der Uebereig-
nungswille des Tradenten und der Besitzerwerb des Empfiingers
zu. betrachten sind.

8.
§.

R

on

wrr

1.

2.

o=

Exegese der Belegstellen, aus denen die herrschende
Lehre die Vertragsnatur der Tradition ableitet
Quellenfragmente, welche ausschliesslich den Uebereig-
nungswillen des Tradenten betonen und ihr Sprachge-
brauch

. Die Zulassigkeit der T1ad1t10n zZu Elgenthum an einen

Stellvertreter und der Satz ,per liberam personam adquiri
non potest .
Die materielle Trad1t1on als Form des Uebewmnungs-
vertrags und die Zulassigkeit der Sachiibergabe zu
Eigenthum an eine Mittelsperson

Mit der Vertragsnatur des Uebelelgnungsaktes 1st dle
Entscheidung Ulpians 1. 18. D. de donat 39. 5. nicht in
Einklang zu bringen — die wiedersprechende Entschei-
dung Julians 1. 87. § 6. D. de a. r. d. 41. 1. spricht
nicht unbedingt fiir die Vertragsnatur des Uebereig-
nungsaktes durch materielle Tradition

Trrthum in der Person bei dem Uebelelcrnun%akte dmch
Tradition .

Traditie in incertam personam

Der Vertragsbegriff der modernen Rechtssystematlk und
seine Anwendung auf den Akt der Uebergabe zu
Eigenthum

Seite

22

38

56



VI

ZWEITES KAPITEL.

Das Verhiiltniss des Uebereignungswillens zu der s. g. iusta
causa traditionis.

§. 9. Die s. g. iusta causa traditionis (Sprachgebrauch der
Quellen und Fragestellung) . . . .

§. 10. Der Dissens iiber die causa traditionis

§. 11. Die Zahlung und das Darlehen an einen Unmundlgen

§. 12. Schenkung durch Sachubelgabe an die Kinder unter
7. Jahren

§. 18. Die wissentliche Annahme sine causa (Abgrenzung
der Frage) . . .

DRITTES KAPITKEL.
Die Sachiibergabe bzw. der Besitzerwerb darf nicht als
,»Formé des Uebereignungsaktes bezeichnet werden.
§ 14. Das Faktum des tradere und seine angebliche Funktion
als ,Form* des Uebereignungsaktes

§. 15. Der formelle dingliche Vertrag durch die Thatsache
des Besitzwechsels hat keine Analogien im romischen
Rechte .

16. Die 8. g. brevi manu t1ad1t1o und das tradere als Form
des Uebereignungsaktes .

17. Die s. g. symbolische Tradition und die matemelle Be-
sitzitbertragung als ,Form® des Uebereignungsaktes .

18. Kohlers ,Einbeit® des materiellen Traditionsaktes

19. Die materielle Tradition als Form des Uebereignungs-
aktes gewihrt nicht jene Vortheile, . welche mit den
echt formellen Willensdusserungen normalerweise ver-
bunden sind

VIERTES KAPITEL,

Das Veritusserungsgeschiift durch Tradition im Stadium
seines Werdeproecesses.
§. 20. Einwilligung in die Besitzapprehension zwecks Ueber-
eignung als Anfang der Veriusserungsbewegung
§. 21. Besitzerwerb des Destinatirs als Vollendungsakt der
Verdusserung durch Tradition

Seite

88
93
102
104

112

163

164

165
167

172

189



VERZEICHNISS

der Quellenstellen von tradere und traditio *).

1. tradere. (21), 198 (21, 22), 203 (27), 204

L 8 (27), 4 (24), 7 (30, 31),|(15), 208 (3, 4, 5, 26), 209 (1,

8 (4), 9 (9), 10 (20), 26 (17), 28|81, 34, 35), 211 (15, 16, 38), 212
(12), 87 (82, 33), b1 (21), 60 (28), | (15, 24, 25), 213 (18, 23, 25, 27,
61 (19, 20, 20), 71 (2, 8, 4) |29, 31, 34, 35, 40, 41), 214 (23,
114 (22), 115 (5, 9), 116 (25),|88), 215 (1, 7), 222 (21), 225
118 (34), 120 (36, 37), 123 (2, 8), |(12), 228 (7), 232 (16, 18), 233
194 (9), 181 (4), 157 (26), 189 (1), 284 (32) 241 (20), 248 (36,

1) Das Verzeichniss beruht auf dem in der Berliner koniglichen
Bibliothek im Manuskript befindlichen Indéx aller in den Digesten Justi-
nians, den Institutionen des Gaius, den Regeln des Ulpianus, Sentenzen des
Paulus und den vatikanischen Fragmenten vorkommenden Worter. Diesem
Index sind zu Grunde gelegt: fir die Digesten, die grosse Mommsensche
Ausgabe mit dem kritischen Apparat (2 Binde, Berlin 1870), fiir die Insti-
tutionen des Gaius die Ausgabe von Kriger und Studemund, Berlin 1884,
fiir die Regeln des Ulpianus und Sentenzen des Paulus die Ausgabe von
Kriiger, Berlin 1878, fur die vatikanischen Fragmente die Ausgabe von
Mommsen. Berlin 1861. Wo sich ein Excerpt aus Ulpian oder Paulus in der
Collatio legum Mosaicarum et Romanarum oder in der Consulatio veteris
iuris consulti befindet, ist dies durch den der betreffenden Stelle vorange-
setzten Zusatz coll. bzw. cons. angedeutet. Im obigen Verzeichniss bezeich-
net die rém. Ziffer I. bzw. II. den ersten bzw. zweiten Band der Digesten,
die daran sich anschliessenden arabischen Zahlen bezeichnen die Seite, die
eingeklammerten folgenden Zahlen die Zeile auf der betreffenden Seite. Die
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EINLEITUNG.

Obgleich eine der wichtigsten Uebereignungsarten, wird
die Tradition in den justinianischen Rechtsquellen nirgends
ex professo behandelt. Zwar wird zur Wirksamkeit der HKigen-
thumsiibertragung durch Tradition der Wille der Partheien,
die causa und die Besitziibertragung gefordert, aber man findet
in den Quellen keine genaue Awuskunft tiber die Wechselbe-
ziehungen zwischen dem Uebereignungswillen und der s. g. iusta
causa traditionis und was die juristische Konstruktion des Tra-
ditionsaktes anbelangt, gewinnt man beinahe den Eindruck, als
ob die klassischen rdmischen Juristen, vielleicht mit Aus-
nahme von Julian, dieser Frage iitberhaupt nicht nidher getreten
seien. Nur vereinzelt findet sich hie und da die Erwdhnung
der Tradition im Bezug auf ihre bei den res nec mancipii das
quiritarische Eigenthum erzeugende Wirkung, oder hie und da
eine Bemerkung rechtsvergleichenden Inhalts in Bezug auf
die Provenienz der Tradition ). Die Art und Weise, wie sich
die romischen Juristen iiber das in Rede stehende Rechts-
institut dussern, erweckt vielmehr den Anschein, als erschiene
thnen die Tradition als eine in ihrer Struktur so einfache,
ihrer Wirkung nach so allgemein anerkannte Uebereignungs-
art, dass sie unicht das Bediirfniss gefiihlt hatten, dieselbe zu
erkliren und theoretisch zu erfassen. Deshalb darf es nicht
Wunder nehmen, dass in den spéteren Perioden der Bear-
beitung des romischen Rechts bis auf die neueste Zeit auf
dem Gebiete der Traditionslehre mehrere Streitfragen ent-

1) Vgl. Czyhlarz die Eigenthumserwerbsarten des Pandektentitels
de adquirendo rerum dominio (Fortsetzung des Gliick’'schen Commentars Buch
41, Bd. 1. 8. 6. {g., dort auch die Quellencitate und Litteraturangaben.
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standen sind und dass die Ansichten iiber den rechtlichen Cha-
rakter des Traditionsaktes als Eigenthumserwerbart im Laufe
der Zeit sich mehrmals gedndert haben.

Im Nachstehenden wird versucht einen moglichst kurzen?)
Abriss zu geben der seit Jahrhunderten hin und herschwanken-
den Lehrmeinungen: a) iiber die Funktion des Willens beimn
Traditionsakte, b) iiber den rechtlichen Charakter der causa
traditionis und ihr Verhiltniss zu dem Uebereignungs- bzw. Em-
pfangswillen, ¢) iiber die Nothwendigkeit der Besitziibertragung
und ihre rechtliche Qualifikation dem Willen der Partheien ge-
geniiber. Die Epoche der Glossatoren wird dieser kurzen Skizze
als Ausgangspunkt dienen?) a) Charakteristisch fiir die The-
orie der Glossatoren ist die scharfe Differenzirung zwischen
causa remotu und causa proxima: Ql.adleg. 3. §. 4. D.dea.v. a. p.
41. 2. responde proximam cousam nspict . e. traditionem sive acquisi-
tionem possesionis; non remotam sc. ex qua fit traditio. Nach der
Meinung der Glossatoren ist die cawsa remofa ein wenigstens
subjektiv existirender Verpflichtungsgrund®) der Eigenthums-
iibertragung, causa proxima der Uebereignung ist die Besitz-
iibertragung %). Der Gefahr, mit den Kondiktionen in Wieder-
spruch zu gerathen, wurde durch den Zusatz (Gl. Justa causa
ad leg. 31. pr. D. de a. r. d. 41. 1.) ,vera vel putativa* vorge-
beugt, da sonst ,fotus titulus de condictione indebiti repugnaret,
que titulus habet locum, quando transfertur dominium alicuius rer
ex putativa causa®. Aus der Nebeneinanderstellung der Rede-
wendungen causa remota und causa proxima erhellt, dass die
Glossatoren das ,Warum® des Eigenthumserwerbs und das
, Wie“ durch denselben Ausdruck bezeichneten, aber sie haben

1) Eine Dogmengeschichte der Traditionslehre liegt nicht im Plane
dieser Untersuchung.

%) Zum folgenden vgl. Landsberg die Glosse des Accursius und ihre
Lehre vom Eigenthumsrecht 8, 102. fg. und Perozzi della tradizione. S.V.{g.

%) Anders, aber ohne gentigenden Anhalt Landsberg a. a. O., welcher
die causa remota der Glossatoren in den animus transferendi et accipiendi
dominii aufgelost wissen will, und dadurch die Entstehung des Ueberei-
gnungs-Vertrags bereits in die Epoche der Glossatoren verlegt, dagegen auch
Perozzi a. a. O. vgl. vor allem Gl Non fieri ad leg. 18. D. de r, cr. 12. 1,
und Gl. Dissentiamus ad leg. 86 D. de a. r. d. 41, 1.

Y Im folgenden wird die den Besitziibergang begriindende Tradition
y,materielle Tradition“ genannt, wihrend durch das Wort ,Tradition® die
Tradition als Uebereignungsart bezeichnet wird.
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wahrscheinlich nur der causa proxima grossere Aufmerksam-
keit zugewendet, da die causa remota durch die beispielsweise
angefithrten Verpflichtungsgriinde der Uebereignung ihnen als
ausreichend charakterisirt erscheinen mochte.

Die Postglossatoren haben die Frage nach dem Uebereig-
nungswillen und seinem Verhiltniss zur causa traditionis wohl
berithrt, aber aus den diesbeziiglichen Aeusserungen ist schwer
zu entnehmen, welche Grundauffassung des Traditionsaktes bei
ihnen vorherrschend war. Bartolus 1) meint : In dubio praesumitur
tradi coausa transferendi dominiwm, si praccedit confractus habilis
ad transferendum dominium ; secus si aliqua causa iwhabilis ad
transferendum dominium praecedat. Diese Aecusserung erinnert an
die erst in unserem Jahrhundert tiberwundene Lehre vom titu-
lus und modus adquirendi?). An einer anderen Stelle seines
Commentars ?) wird contractus habilis ad transferendum dominium
ganz allgemein causa vel titulus genannt, und das Wort causa
wird durch den Zusatz ,legitima re vel spe ad iransferendum
dominsum® erliutert. Dieselbe Identificirung der causa mit dem
titulus findet sich bei Jaso: ¢raditio realis facta cum titulo trans-
fert dominium *), wobel der Putativtitel fiir die Wirksamkeit
der Tradition als ausreichend anerkannt wird: confirmo, quod
n traditione requiritur causa vera vel putativa ).

Die Selbststindigkeit und die Eigenthum schaffende
Kraft des Uebereignungswillens werden sehr scharf betont von
Baldus: ,E?¢ nota quod glossa vult hic, quod ubi dominium trans-
fertur immediate a domino traditio sit immediata causa transferends
domintum. Tw dic quod est voluntas domini traditione subnisca — ad
quod (sc dominiwm) transferendum sufficit causa intrinseca, id est
consensus tradentis — Nota, patientiom haberi pro consensu et
consensum habert pro conditione . ... Nota, per illam patientiam

1 Comm. Augustae Taurinorum 1578 ad lib. 41. Dig. pro dote titu-
lus n. 4. fol. 112, [nach dem Citat bei Perozzi a. a. 0. S. X.].

?) Vgl. dartiber Exner die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition
Beilage I. 8. 818. fg. und Franz Hofmann die Lehre vom titulus und modus
acquirendi und von der iusta causa traditionis S. 6b. {g.

%) In 1. sub condicione D. de solut n. 9. fol. 91.

Y Comm. Augustae Taurinorum 1573 in I si ita quis D. de Verb.
ohl. n. 1. fol. 198. [nach dem Citat bei Perozzi a. a. O. 8. X1},

% In L quominus D. de flum. n. 167—169. fol. 169.
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dominiwm transferrit). An einer anderen Stelle 2) seines Com-
mentars bemerkt Baldus: ,aut in errando wuierque consentit in
eodem ervore concurrendo et tunc transferri dominiwm communt con-
sensu, quia consensus est cause vmmediata dominii transferendi®.
Die causa traditionis wird von Baldus als Motiv des Uebereig-
nungswillens bezeichnet: ,hic praecedit causa, per quam cogitur
ad volendum* %) zugleich aber als Rechtfertigungsgrund des in
concreto gefassten Uebereignungsentschlusses aufgefasst: ,sed
quare requiritur probatio tituli. Respondes, quia per titulum sustifi-
catur intentio *).

Auf einen ganz anderen Standpunkt stellt sich Cuiacius.
Die Tradition ist nach ihm nurein Anhingsel eines juristisch
selbststindigen Verdusserungsaktes — sie ist nichts mehr als
das, was ihr Name bezeichnet: die Uebergabe der Sache, sie
ist nur eine faktische Ausfithrung des Veriusserungsgeschiftes
und schépft ihre Eigenthum begriindende Kraft aus dem
Kausalgeschifte, in welchem die beiderseitige Willensiiberein-
stimmung in Bezug auf den Eigenthumsiibergang zum Aus-
druck gebracht wird. Dieser bereits in der Causalgeschiifts-
erklirung mitenthaltene Uebereignungsconsens ist der einzige
Grund des Eigenthumsiibergangs durch Sachiibergabe. Cuiacius
sagt namlich %): Et rectissime Theophilus noster in §. seq. Jnst.
de interd. ait: Tizdov elvar viw vijg dtaxaroyfs aiticy. Titulum
esse causam possessionis: veluti emptionem; donationem, legatum,
dotem, hereditatem, quam glossa hic vocat causam remotam, causam
scilicet possessionis, causom traditionis, quod idem est. Traditionem
vero ipsam causam esse proximam el de utraque cousa wverbose
conscribit quae neque sunt in ture neque ex ture* und an einer
anderen Stelle®): ,Falsum est ewim quod tewtat Accursius ex
mutili contractu dominiwm acquiri per traditionem ; nam st inutilis
est contractus ergo et nuda traditio“. Den genauesten Aufschluss
tiber die Grundanschauung von Cuiacius ertheilen folgende

1) Comm. Bd, VIIL. p. 18—20. und Bd. VI. p. 11, [nach dem Citat
bei Perozzi a. a. 0. 8, X1}

?2) Bd. IL p. 22.

3) Bd. VIIL p. 20.

4 Bd. VL p. 89,

5 Op. Omn. Bd. V. p. 708, [ed. Neapoli 1722].

) Bd. X. e. 1018,
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Ausspriiche von ithm!): | Et hoc loco propowitur, ita demum ex
his causis dominium transfertur, st ex utraque parte concurrat
affectus concurrat animus ex parte tradentis, transferends, ex parte
accipientis, accipiendi dominii, alioqui nulla rei, quae traditur alie-
natio fit. In his igitur negotiis contrahendis hi tantum possunt in-
tervewire, qui intellegunt, quid agatur: non furiosi, non pupilli, qui
wgnorant omnia; non errantes in proprietate. At si ex wiraque parte
fuerit animus mutondi dominii, hoc satis est, ut consistat alienatio
et ad effectum perducatur, etiamsi in cousa traditionis dissentiant,
modo n utraque causa sit tusta cousa adquirendi dominii .
Nam etst dissentiant in causa mutand; dominii, tomen in Summa
mutandi dominii non dissentiunt: mutare enim dominium volwit
uterque et ab eo qui tradit tromsferri in accipientem. Die
verschiedenen obligatorischen Vertrige, welche die Vermé-
gensverschiebung von einer Person auf die andere bezwecken,
erscheinen nur als Species des Gattungsbegriffes, als welcher
nach Culacius der Verdusserungsvertrag auftritt, und in
diesen Verdusserungsvertrag wird von Cuiacius das Schwer-
gewicht des Uebereignungsaktes verlegt, wahrend die mate-
rielle Tradition sich als faktischer Vollzug des Verdusse-
rungsgeschafts darstellt. , Traditio autem exequitur obligationem,
quia rei venditae dominium aut wusucapionis occasionem praebet
emptori: haec est suprema perfectio ef contractus consummatio* ?).
Durch die Vergleichung, welche Cuiacius zwischen der Reali-
sirung des Kaufs und der Erfilllung der Ehe anstellt, wird
die faktische, naturale Eigenschaft der Tradition drastiseh
gekennzeichnet : , Perfici (sc. venditionem) puro consensu, implers
autem traditione et numeratione, ut nuptiae perfici nuda voluntate,
implentur concubitu® 3).

Im Gegensatz zu Cuiacius verlegt Donellus das Schwer-
gewicht des Uebereignungsaktes in den Moment der Besitz-
iibergabe, sofern sie mit dem Willen, Eigenthum zu geben
und zu nehmen, vollzogen wurde. Nach Donellus ist in der

1 Bd. VIIL c. 388—89. Vgl. noch V. 241. C. Et hodie ex constitu-
tione Justiniani, quoquo modo fuerit relictum legatum, dominium rei lega-
tae adquiritur ipso iure, sine facto, sine traditione, sine praesta-
tione heredis a quo testator legatum rveliquit vgl. V. 853. C.und IV. 1427. D.

%) Op. omn. Bd. V. p. 649. A.

3) Ibid. vgl. noch IV. 1272. D., wo auch der Unterschied zwischen
mperfiei consensu® ,impleri traditione“.
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Causalgeschéftserklirung der beiderseitige Uebereignungskon-
sens nicht ohne weiters enthalten : , domini voluntate uno modo per
traditionem, cum dominus rem fa tradit, utvelit transferve: 18 cui
traditur, sic accipit, wt velit dominium nancisci. Sunt enim haec in
donte ad dominium traditione tranmsferendum. In eo, cui traditur,
duo concurrere oportet ad mnanciscendum — primuwm wt consential
in hoc ipsum, wt suum fiat, quod animo traditwr; alterum ut tra-
ditum hoc animo accipiat, ut sint haec in accipiente duo swmma ad
translationem necessaria, consensum acquirentis et rei traditae accep-
tio“ 1), Die causa traditionis sei eine psychologische Voraus-
setzung des beiderseitigen Ubereignungskonsenses: ,Sine causa
autem praccedente nulla esse possit voluntas transferends — requi-
ritur solum, uwt hinc declaretur voluntas transferentis®?). Weil
nach der Verkehrsiibung der Wille, Eigenthum zu geben und
zu nehmen, nur in Verbindung mit einem Zweckgeschifte er-
klart wird, so wird nach Donellus die Existenz des Zweckge-
schafts in jedem konkreten Falle gefordert werden miissen,
weil nur aus dem Vorhandensein des materiellen Zweckes der
animus transferendi et accipiendi dominii gefolgert werden
konne, vorausgesetzt, dass dieser Zweck auf Uebertragung des
Eigenthums gerichtet ist (dusta causa). ,ut enim intelligitur velle
tramsferre, qui tustom causam habet cur velit, id est eam, ex qua
dominium  solet tramsferri: sic dominus fieri is, qui iustam cau-
sam habet, ex qua hacc dominii traditio sequatuwr. Et sane quod
dicttur nunquom nudam traditionem transferre dominium sed cum
usta aliquo cousa praecedit ex qua traditio sequatur .. ... ad
utrumque pertinet, tam accipientem quam doniem; quoniom traditio
utriusque factum continet* 3).

Es braucht kaum hinzugefiigt zu werden, dass bei der
praktischen Durchfiihrung der Theorie von Cuiacius und der
des Donellus erhebliche Differenzen sich ergeben. Dem ersten
ist die Tradition nichts mehr als ein Faktum, dem Donellus
ein Uebereignungsvertrag. Man denke z. B. an den Fall, dass
der Abschluss des Kausalgeschifts und die materielle Tradi-
tion zeitlich auseinanderfallen und eine der Partheien oder
beide vor der Vornahme der materiellen Tradition handlungs-
unfihig geworden sind.

1) Comm de jur. civ. lib. IV. cap. XV., eod. cap. 12.

2) Ibid. cap. XVI
3) Ibid. cap. XVIIL



Die Mehrzahl der spiteren Juristen hat sich allem An-
schein nach der Theorie des Donellus angeschlossen. So wurde
sie z. B. akceptirt von Vinnius: Ceterum ut quis velle rem suam
transferre intelligatur duo haec concurrere debent, ut sciat rem
suam esse, quam transferre cogitat; ut tustom cousam habeat, cur
velst V). Et sic vegulariter in translatione dominii non minus persona
accipientis quam tradentis certa esse debet, ut affectus ab utraque
parte contrahentium concurrat, . in omnibus 55. D. de obl. ef act. ?).
Auch die Aeusserung von Heineccius ist im Grunde genommen
eine knappe Zusammenfassung der Donell’schen Grundidee,
nur wird hier mit besonderer Schirfe die Sachiibergabe zu
Eigenthum als ein Rechtsakt charakterisivt: ,Traditio est mo-
dus adquirendi derivativus, quo dominus, qui ius et animum alie-
nondi habet, rem corporalem ex iusta cousq in accipientem trans-
fert“ 3). Auf den ersten Blick erscheint auffallend die Beto-
nung des einseitigen Uebereignungswillens des Tradenten, wo-
durch mit einem Mal die Vertragsnatur des Traditionsaktes
geliugnet wire. Dasselbe kénnte auch von der Aeusserung des
Huberus gesagt werden: ,Translatio rei corporalis facta idoneo
titulo per ewm qui tus et animum alienandi habet“ *). Bedenkt
man aber, dass die Donell’sche Vertragstheorie auch von den
Praktikern %) des 17. und 18. Jhr. beinahe wortlich angenom-
men wurde, so muss man die vorher citirten Aeusserungen von
Heineccius-Huberus eher fiir eine ungenaue Ausdrucksweise,
denn fiir eine prinzipiell gegensiitzliche Construktion des Tra-
ditionsaktes ansehen.

Wie sonst, so auch fiir die Belebung und tiefere Erfas-
sung der Traditionslehre war die Wirksamkeit der historischen
Schule von entscheidender Bedeutung. Zu einer Einigung der
Meinungsverschiedenheiten, welche nicht selten bis auf die
Schriften der klassischen rémischen Juristen hinaufreichen,
ist man zwar nicht gelangt, doch in einigen, nicht unbedeu-
tenden Materien der Traditionslehre herrscht beinahe ein ein-
helliges Eimverstandniss:

1) In quatuor lib. Jnst. comm. p.10L. lib. II. tit. 2. §. 40.
?) Ibid. §. 45.

%) Elementa iur. civ. cap. 880.

) Praelect. I. p. 138.

%) Vgl. z. B. Voet. comm. 41. 1. 85, u. 89. 5. 571.



Mit Ausnahme nur einiger Schriftsteller wird heutzutage
der Uebereignungsakt durch materielle Tradition als ein ,ding-
licher Vertrag“ aufgefasst. Die namhaftesten Vertreter der
Vertragstheorie sind: Savigny 1), Keller?), Puchta 3), Mackel-
dey %), Kuntze %), Wichter %), Arndts 7), Baron 8), Windscheid ?),
Dernburg!?), Brinz!!), Exner!?), Hofmann?!?), Leist!4), Sohm 15),
Eisele 1%), Kohler 1), Unger %), Randa %), Till2%), Strempel 1),
Vangerow??), Wendt 23). Der Vertragscharakter des Traditions-
aktes wird im allgemeinen geliugnet von Gesterding 24), Forster
Feeius 29), Gruchot 25) und Bremer ?7). Die zuletzt genannten

1y System des heut. rém. Rechts ITT. 8. 812. und Obligationenrecht 1I.
S. 254, fg.

) Pandekten §§. 126—7.

3 Vorlesungen §. 148., Pandekten §. 148., Institutionen IT. §. 241. d.

Y Lehrbuch des heutigen rdm. Rechts IL. §. 265. (S. 86.).

5) Kursus § B0G. S, 391.

6) Pandekten II. §. 131.

" Pandekten §. 145. 8. 264.

%) Pandekten §. 131.

%) Pandekten §§. 171, 172.

10) Pandekten §. 213.

1) Pandekten I. § 137. Anum. 9—-12. § 138. Anm. 26. fg. b7. §. 14L.
Anm. 4-8. § 150. nach Anm. 4., IIT. §. 482. Anm. 3. IV. § b61l. Anm. 32.
83., § 570, IIL. und Anm. 25.

12) 1. e. 8. 8. fg.

13) 1. ¢. S. 65. und 138.

14) Mancipation und Eigenthumstradition 8. 206., 227., 256., 277.

15) Uber Vertragsschluss unter Abwesenden Z. f. Handelsrecht Bd.
XVIL 8. 17. fg.

16) Jahrbiicher f. Dogmatik Bd. 23. 8. 1. fg.

17) Gesammelte Abhandlungen I. 8. 1. fg.

18) System des ésterr. R. II. 171.

19) Eigenthum 8. 269, fg.

20) Prawo pryw. austr. t. IL. str. 207. i nast.

21) Die iusta causa bei der Tradition 8. 22. fg. 188. fg.

22) Pandekten I. § 811. n. 4., § 850.n.1. obgleich er die Ausdehnung
des Begriffs des Vertrags iiber das Gebiet der obligatorischen Vertriige hin-
aus als unzuléssig erachtet.

23) Pandekten §. 119. vgl. 39.

24) Ausfihrliche Darstellung der Lehre vom Eigenthum und solchen
Rechten, die ihm nahe kommen S, 125,

25) Preusss. Privatrecht I.8.151. fg. I1L 8. 259. Anm. 33. 8. 252. Anm. 4.

26) Beitriige VIL 8. 410.

*7) Zeitschrift fiir Civ.und Proz. N. F.Bd. 20. 8. 57. fg. 67. Anm. 24.
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Autorent erblicken in der Empfangnahme der Sache einen
bloss einseitigen Willensakt des Apprehendenten der Sache
gegeniiber.

Die Vertragsnatur des Traditionsaktes tiberhaupt hat
Schlossmann?) in Abrede gestellt—spéter aber seine diesbe-
ziigliche Meinung insofern modificirt, als nach ihm?) bei der
Tradition die beiderseitigen Handlungen der Partheien nur
»in einer gewissen Harmonie stehen“. Fiir die Zeit der klassi-
schen romischen Juristen liugnet die Vertragsnatur der Tradi-
tion Pernice %). Nach ihm haben die rémischen Juristen die Tra-
dition als einen ,naturalen Akt% aufgefasst *). Auch Scheuerl %)
schreibt dem Uebereignungswillen des Tradenten die itberwie-
gende Bedeutung fiir die Eigenthum {iibertragende Kraft der
materiellen Tradition zu. Grundsitzlich dieselbe Anschauung
vertritt auch Perozzi®. Nach ihm beruht der Uebereignungs-
akt durch Tradition ausschiesslich auf dem Willen des Traden-
ten, — in der Thatsache des Besitzerwerbs des Empféingers
vollzieht sich nach ihm nicht der zweite Theil des Uebereig-
nungsvertrags, die Besitzerwerbshandlung des Empfingers ist
nach der Ansicht Perozzi’s nicht die Annahme der Uebereig-
nungserklirung, sondern nur eine selbststindige Vorausse-
tzung des Eigenthumserwerbs. Die normalerweise stattfindende
Besitztibergabe, nach welcher die in Rede stehende Ueber-
eignungsart auch den Namen erhalten hat, ist nach Perozzi fir
die Wirkung der Eigenthumsiibertragung nicht wesentlich —
einzig und allein kommt es nur darauf an, dass der Empfén-
ger im Momente der Uebereignungserklirung im Besitze der
Sache gewesen sei.

Fiir das dltere romische Recht wird die abstrakt-formelle
Natur des Traditionsaktes schlechtweg geliugnet von Bec h-

1) Vertrag S. 94. fg.

?) Besitzerwerb d. Stellvertreter S. 52.

3) Zeitschrift fir Handelsrecht  Bd. 25. 8. 109. fg. Parerga II 8. 200.
fg. (Zeitschrift der Sav.-Stift. N. F. Bd. IX. rom. Abth,) vgl. auch Tabeo
IIT. I. Th. S. 244. und 96.

%) Die ,Hinneigung der klassischen Juristen zur Ausgestaltung der
Tradition als eines Vertrags wird auch von Pernice angenommen (vgl. Labeo
II. S. 181, fg. und den Aufsatz in der Zschr. ftir Handelsrecht a. a. O.).

%) Beitriige I. 20b—215.

6 A. a. O. S, 18. fg., 183. fg.
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mannt), nach welchem die Tradition nur als ein faktisches
Moment erscheint, das das Zustandekommen eines konkreten
Greschafts bedingt. Diese Auffassung wird von Bechmann an
der Verkaufstradition desniaheren beleuchtet indem er zugleich
nachzuweisen versucht, dass die Tradition in ihrer normalen
Wirkung durch ihre Abhéingigkeit von der Kaufcausa gehemmt
wird. Fir die éltere Periode der Entwickelung des romischen
Rechts wird die Tradition als eine selbststindige, typische,
mit bestimmten rechtlichen Folgen ausgestaltete Uebereignungs-
art von Bechmann nicht anerkannt,

Obgleich vom dogmatisch-praktischen Standpunkt aus be-
trachtet, so doch im Endresultate der oben angegebenen An-
sicht von Bechmann dhnlich, sind die Aufstellungen von Berun-
hoft?) und Wendt?). Bernhdft ndmlich konstruirt simmtli-
che Zweckgeschifte, welche auf die Eigenthumsiibertragung
abzielen, als Realvertrige mit dem prisenten animus transfe-
rendi et accipiendi dominii, welche durch die faktische, mate-
rielle Tradition vollendet werden ). Auch Wendt betont nach-
driicklichst, dass die auf Uebereignung abzielenden obligatori-
schen Vertrige ,wahre Veriusserungsgeschiéfte“ sind und den
beiderseitigen Uebereignungskonsens als einen ,prisenten“
enthalten, dass der Lebenssitte die Anschauung ganz fremd
sei, als ob bei der nachfolgenden Uebergabe der Sache wieder-
um ein Vertrag geschlossen werde %). Das gemeinsame der

1y Kauf. L. 298. fg., 814. fg., 547. fg., 558. fg., 682. fg. 614. {g.

%) Beitrag zur Lehre vom Xauf (Jahrbiicher fir Dogm. Bd., XIV.
8. 24. 65, 88, vgl. auch desselben Verfassers Besitztitel im r8m. Recht S.
66, fg. 97. fg.

%) Rechtssatz und Dogma (Jahrb. f. Dogm. Bd. XXIX. 46. fg.

4 In der Erklirung zu verkaufen wird auch der Wille zu ibertragen
ausgesprochen. Diese Ansicht erinnert an den bereits oben gekennzeichne-
ten Standpunkt von Cuiacius. — Vgl. dariiber die Gegenbemerkungen von
Karlowa Rechtsgeschift und seine Wirkung 8, 217 fg., Bechmann a. a. O,
S. 614., Randa a. a. 0. 8. 287. Anm. 7. und Windscheid II. §. 418, Anm. 3,

5) Vgl. desselben Verfassers: ,das Faustrecht oder Besitzvertheidigung
und Besitzverfolgung (Jahrbiicher f. Dogm. Bd. XXTI. 8. 282. bes. 8. 292. —
Freilich wird hier der Ton auf die Fortdauer des Uebereignungswillens im
Momente der Besitzapprehension gelegt, Wendts Pandekten §. 119. ,und was
hier (vgl. § 118.) in der Eigenthumslehre als der Uebertragungsvertrag be-
zeichnet ist, sehen wir konkret als Verkauf, Schenkung, Darlehen, Schulden-
zahlung, Dotalbestellung u. s. w. sich verwirklichen®.
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Auffassungsweise von Bernhoft - Wendt diirfte darin gipfeln,
dass der Uebereignungsvertrag bereits in der Causalgeschifts-
erklirung normalerweise seinen juristischen Ausdruck findet —
dass demnach die nachfolgende materielle Tradition bzw. Be-
sitzapprehension sich als faktischer Vollzug des bereits zustan-
degekommenen Uebereignungsgeschiftes darstellt.

b) Die Frage iiber die s. g. iusta causa traditionis weist
in der neueren Zeit eine stattliche Litteratur auf!). Die Mei-
nungsdifferenzen zwischen den einzelnen Autoren sind aber
auch mnoch heutzutage ziemlich stark und nicht selten von
erheblichen praktischen Konsequenzen.

Nach der dlteren, noch von Gliick ) vorgetragenen Lehre
erscheint die causa traditionis als ein vorausgehender, die
Alienation bezweckender und als ein vollgiiltiges Rechts-
geschift auftretender Verpflichtungsgrund. Die Unhaltbarkeit
dieser Auffasung wurde zu Anfang unseres Jahrhunderts er-
kannt und man behauptete nunmehr, die causa in dem oben
angegebenen Sinne sei nicht eine positive Voraussetzung der
Uebereignung. Da aber die romischen Rechtsquellen im eine:
grossen Anzahl von Fragmenten die Wirkung der Uebereignung
von dem Bestande einer iusta causa traditionis im allgemeinen
abhéingig machen, so entstand damit selbstverstdndlich die
Nothwendigkeit, sich mit diesen Fragmenten abzufinden. Mit
dem Bestreben, die causa traditionis los zu werden, wichst
auch das Bediirfniss, den Uebercignungsvertrag in seiner Rein-
heit als Grundlage der Uebereignung immer schérfer zu beto-
nen. Savigny %), der Neubegriinder der Donell’schen Lehre von
der Vertragsnatur der Tradition, sieht in der causa im Grunde
genommen nichts mehr als eine Thatsache, aus welcher, da im
Verkehr nicht tblich ist den beiderseitigen animus transferendi
und accipiendi dominii ausdriicklich zu erkliren, der Ueber-
eignungs- bzw. Empfangswille auf konkludente Art und Weise
erkannt wird. Nach Exner*), wesentlich auch nach Hofmann ?)
ist die iusta causa traditionis ,die Summe aller objektiven

¥) Siehe bei Windscheid I § 171. Anm. 5. vgl. noch Randa a. a. O.
8. 289. Anm. 53.

3 Ausfithrliche Erliuterung der Pandekten Bd. VIII. 8. 83. und 118.

% Obligationenrecht Bd. II. S. 258.

Y A. a. 0. S. 318 fg.

% A. a. O. 8. 72, fg. 102. (etwas anders S. 103.).
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und subjektiven Thatsachen, welche zusammenwirkend die
Veranlassung eines konkreten Traditionsgeschiftes gewesen
sind“. Mit einer gewissen Einschrinkung wird die causa wie-
derum von anderen?) als jene einzelne Thatsache hingestellt,
aus welcher der beiderseitige Uebereignungskonsens als aus
einer einzigen konkludenten Thatsache entnommen werden
darf; zugleich aber wird durch das Erforderniss der objektiven
Giltigkeit des Zweckgeschiftes zur #lteren Lehre von dem
titulus und modus adquirendi zuriickgekehrt.

Von der Mehrzahl der neueren Schriftsteller wird gegen
die Theorie Savigny-Exner der Vorwurf erhoben, dass sie den
einheitlichen Geschaftswillen der Partheien zerstiickele und
einen Theil dieses einheitlichen Partheiwillens Eigenthum be-
griindend wirken lasse auch dann, wenn der tbriggeblie-
bene Theil jenes Willens fir das giiltige Zustandekommen des
intendirten Zweckgeschiftes sich als unwirksam erwiesen hitte?).

Nur einige Schriftsteller haben sich wiederum zu der An-
sicht bekannt, das der animus transferendi et accipiendi do-
minii, der beiderseitige Uebereignungskonsens im Sinne der
Quellen als causa traditionis bezeichnet werden miisse 3). Diese
Identificirung der causa traditionis mit dem TUebereignungs-
konsens widerspricht, wie mit Recht hervorgehoben wurde, offen-
bar dem Sprachgebrauch der Quellen; vom rein logischen aber
Standpunkt aus betrachtet, ist sie u. K. nur die Konsequenz
der Idee von der abstrakt formellen Natur des Traditionsaktes.
Wenn namlich die s. g. causa traditionis nach der Theorie Sa-
vigny-Exner nichts mehr ist als ,Erkenntnissmittel“ des Ueber-
eignungswillens, so diirfte, vorausgesetzt, dass man das Wort
causa im Sinne von Rechtsgrund, Rechtsursache (ratio) ge-
braucht, nicht jenes Erkenntnissmittel causa traditionis genannt
werden, es diirfte den Namen causa eher jenes Moment bean-

1) Tibeaut, System §. 592. Gesterding a.a. 0. 8. 121, Voigt Condictio-
nes ob causam § 20. Rudorff Zeitschr. fur gesch. Rechtswissenschaft
Bd. XIIIL S. 189.

?) Siehe Karlowa a. a. O. 8. 169. fg. Bernhdft a. a. O. 8. 95. fg.
Pfersche, Bereicherungsklagen 8. 94. Strohal, Rechtsiibertragung und Kau-
salgeschift (Jabrb. f. Dogm. Bd. 27.)

3) Puchta Pandekten §. 148., Puchta Institutionen II. 8. 216., Warn-
konig Institutionen § 841. Allem Anschein nach auch Gneist, formelle Ver-
trige S. 123. ,ebendeshalb wird auch der animus transferendi dominii
abwechselnd mit causa traditionis gebraucht®.
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spruchen, welches thatséichlich den juristischen Grund der Ueber-
eignung bildet und als solcher Grund wird ja auch von Savigny-
Exner der animus transferendi et accipiendi dominii anerkannt.

Gegen die im vorstehenden gekennzeichnete Herabsetzung
des Kausalmomentes der Tradition wurde in der jingsten Zeit
ein, wie es scheint, erfolgreicher Angriff unternommen. Das,
was nur als etwas Aeusserliches, als Veranlassung zur Vor-
nahme des Uebereignungsaktes, als Erkenntnissmittel der Wil-
lenserkldrung hingestellt wurde, wird nunmehr als positive
Voraussetzung des Uebereignungsaktes erfordert; wer ndhmlich
den Erwerb des Eigenthums behauptet, muss die causa, den
rechtlichen Bestimmungsgrund, nachweisen. Nur wird zugege-
ben, dass das intendirte Kausalgeschift um den Eigenthums-
iibergang zu bewirken, nach allen Seiten hin als giltiges Zweck-
geschéft nicht zu erscheinen braucht; mag das Zweckgeschaft
immerhin irgend welcher Hindernisse wegen im Stadium des
Zwecks, des unerreichten Zwecks geblieben sein, mag es auch
nur in der Vorstellung der Partheien existiren, so wird dem
ungeachtet das Kigenthum iibergehen miissen, wenn nur beide
Partheien im Hinblick auf jenen Zweck die Tradition vorge-
nommen haben (s. g. causa traditionis in subjektiven Sinne ).
Zugleich wird im Sinne der jetzt referirten Meinung der juri-
stische Bestimmungsgrund als eine ,Einheit* aufgefasst dh.,
dass die Uebergabe und Uebernahme der Sache um des einen
und desselben Zweckes willen erfolgen miissen. Der Dissens
itber den juristischen Zweck schliesst demnach den Kigen-
thumstibergang aus 2).

Obwohl das Erforderniss der justa causa traditionis (im
subjektiven Sinne) — verh#ltnissméssig viele Anhénger z&hlt,

1 Vor allem Brinz Pandekten I. 8. B82. fg. bes. Bd. IV. 8. 242, ,Die
Tradition ist ohne causa auch rechtlich unméglich, es gibt kein Geschift,
das bloss Tradition wire — erst in Verbindung mit einer causa wird die
Tradition zum Geschéft, in welchem sowohl sie als die causa blosser Be-
standtheil ist, das von der causa zwar seinen Namen (Schenkung, Zahlung,
Darlehen ...) aber nur von beiden zusammen sein konkretes Dasein hat.
Vgl. noch Bd. IV. § 534. Anm. 18, und § 559, Anm. 18. — Randa, Eigen-
thum §. 11. die causa trad., Lotmar iiber die causa im r. Rechte S. 171. fg,
Karlowa a. a. O. 8. 208, fg., Kohler gesammelte Abhandlungen §. 2. 8. 20.
fg. und Zusatz ex 1883, Eisele a. a. O.

%) Am schirfsten betont von Randa, Eigenthum 8. 298 fg. FEisele a.
a. O. 8. 4. vgl. Dernburg a. a. O. § 218, und Anm, 5.
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so ist doch in der jingsten Zeit fir die justa causa traditionis
im objektiven Sinne energisch Parthei ergriffen worden!). Es
wird némlich davon ausgegangen, dass die Uebereignung nor-
malerweise ein giiltig zustandegekommenes Zweckgeschiaft zur
Grundlage hat. Demnach wird der Regel nach zur Rechts-
wirksamkeit der Uebereignung die Tradition in Verbindung mit
einer sie objektiv rechtfertigenden Causa erfordert (objektive
causa oder Titel) und die causa im subjektiven Sinne, obgleich
sie normalerweise, wenn auch nicht immer, die causa auch im
objektiven Sinne ergibt, wird gewissermassen als Surrogat der
causa im objektiven Sinne fur ausreichend zur Rechtswirk-
samkeit der Tradition anerkannt?). Die erheblichste Konse-
quenz dieser Auffassung scheint die zu sein, dass das Ueber-
reignungsgeschiift, welches von der herrschenden Lehre als ein
selbststindig organisirtes Rechtsgebilde konstruirt wurde,
dessen rechtliche Existenz nach dem Momente der Besitziiber-
gabe bzw. des Besitzerwerbs beurtheilt werden soll, moglicher-
weise zu einem aus zwei Rechtsakten zusammengesetzten
Alienationsgeschift wird, dessen rechtliche Wirksamkeit nach
dem Momente des Abschlusses des Zweckgeschifts und mnach
dem Momente der stattgefundenen Besitziibergabe beurtheilt
werden konne. [Beispiel: ,Der Frbe verkauft irrthiimlich dem
Legatar die diesem vermachte Sache“. Die Anhénger der The-
orie von der causa traditionis im subjektiven Sinne liugnen
den Eigenthumsiibergang, Strohal und seine Anhinger wiren
geneigt, den Eigenthumstibergang anzunehmen]?) ).

) Vgl. vor allem den oben cit. Aufsatz von Strohal und die dort S.
437. Anm. 91. angefithrte Litteratur, ferner Dernburg I. S. 501. fg. und Pfersche
Irrthumslehre S. 291. fg. vgl. 287,

%) Dadurch wird die perhorrescirte Lehre vom titulus und modus ad-
quirendi, freilich unter gleichzeitiger Vermeidung der irrthtimlichen Xon-
sequenzen, zu denen sie fithren ka nn, wieder zur Geltung gebracht.

3 Vgl. einerseits Randa Eigenthum 8, 290. und Anm. 54.—anderseits
Strohal a. a. O. 8. 856, und das dort angefithrte Beispiel. [Nebenbei: Wenn
man die Entscheidung des von Strohal konstruirten Falles billigt, so ge-
rith man u. E. in den Konflikt mit dem Satze: nemo errans rem suam
amittit, denn in dem Strohal’schen Beispiele nimmt der Tradent irrthiimlich
an, dass es gich um faktische Herausgabe eines Depositums handelt].

4 Leist a. a. 0. 8. 208. {g., 246. fg. 277. fg. huldigt im Grunde der
Ansicht Savigny-Exner; nur fir die Kaufcausa statuirt er eine Ausnahme
zu Gunsten der causa im objektiven Sinne und spricht der Kauftradition
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Zu allerletzt muss noch die Grundanschauung von Perozzi
iiber die causa traditionis in Kiirze angegeben werden, weil
die in seiner Monographie tiber das Wesen der causa darge-
legte Meinung sich entweder gar nicht oder nur theilweise
unter die oben aufgestellten Begriffsbestimmungen der causa
traditionis bringen lésst. Perozzi erachtet ndmlich die causa
traditionis als eine positive Voraussetzung des Traditionsaktes,
aber mit der in praktischer Hinsicht nicht unbedeutenden Ab-
weichung, dass mnach ihm die causa nur auf Seiten des Tra-
denten als positives Erforderniss der Tradition erscheint. Diese
Charakteristik der causa traditionis lisst demmnach den Eigen-
thumsiibergang auch da annehmen, wo die Partheien iiber die
causa traditionis dissentiren, sofern der Empfinger der Sache
den Beweis erbringt, dass der Tradent ihm aus einem vom
objektiven Rechte nicht gemissbilligten juristischen Bestim-
mungsgrund mit dem Uebereignungswillen die Sache iiber-
geben hat ?).

¢) Als typische Art der materiellen Tradition erschien den
Glossatoren die leibhaftige Uebergabe der Sache von Hand zu
Hand (traditio propria seu vera). Die materielle Tradition ha-
ben die Glossatoren nicht als Mittel zur Hervorbringung des
Effekts des Besitziibergangs aufgefasst, im Gegentheil die Tra-
dition in jenmem engeren Sinne war ihnen ein Zweck fiir sich
und infolge dessen erschienen ihnen z.B. die Arten des Besitzer-
werbs animo solo als Anomalien (traditiones fictae) 2).

die Eigenschaft eines selbststindigen Rechtsaktes ab. Vgl die Kritik bei
Exner a. a. 0. 8. 829., Karlowa a. a. O. 8. 207. {g. siche Windscheid I. 8.
172. Anm. 19. @) und Dernburg I §. 215, Anm. 1.und 2.—vgl. noch Fitting
(Arch. f. civ. Praxis Bd. 52. 8. 406. und 418.) nach welchem die Tradition
im #lteren rém. Recht ein materielles, im spiteren aber ein von der Reali-
tit der causa unabhingiges Geschiitt war.

1) Perozzi a. a. O. 8. 70, ,justa causa traditionis éil motivo giuridico
prossimo ben determinato et non dichiarato nullo della lege pel quale
alecuno vuole spogliarsi con traditione della sua proprieta vgl. 8. 210. An-
klgnge an diese Auffassung finden sich bereits bei Cuiacius Opera omn. VIIL.
a. 889. B. Zufilligerweise ist die Monographie von Perozzi, obgleich
bereits im Jahre 1886 erschienen, in der deutschen Litteratur beinahe ginz-
lich tibergangen worden; sie ist nur von Pernice in seinen Paverga (Zschr.
d. Sav. Stift. n. F. Bd. IX. r. Abth. 8. 204, Apm. 2.) berticksichtigt worden.

?2) Dariiber Exmner a. a. O. 8. 154. fg. 801, fg. Landsberg a. a. O.
8. 102, fg.
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Tber die Zweckmiissigkeit uind Praktikabilitit der mate-
riellen Tradition ist bis zur Epoche der s. g. Naturrechtslehrer
keine Meinungsverschiedenheit zu verzeichnen. Nach der Ansicht
der Postglossatoren, der Humanisten, der s. g. deutschen Prakti-
ker, ist die Uebergabe der Sache zu Eigenthumsiibertragung
eine selbstverstdndliche, im Weltrecht anerkannte Eigenthums-
erwerbart. Als positiver Grund wird fiir diese Meinung in den
verschiedensten Redewendungen die 1. 1. § 1. D. de a. v. a.
p. 41. 2. angefiihrt !). Es blieb erst der Schule des Naturrechts
vorbehalten, den Glauben an die angeblich in der Natur der
Sache wurzelnde Nothwendigkeit der Sachiibergabe zwecks
Figenthumsiibertragung vollsténdig zu zerstrenen. Die Vertre-
ter der erwidhnten Schule mit dem Philosophen Hugo Grotius?)
an der Spitze erblicken in der materiellen Tradition nur eine
rein zufillige, in dem positiven rémischen Rechte anerkannte
Voraussetzung des Uebereignungsaktes. Diesist auch die heut-
zutage vorherrschende Grundanschauung. Das Requisit der ma-
teriellen Tradition wird im grossen und ganzen vom praktisch-
legislatorischen Standpunkt aus als eine zweckmissige Vor-
aussetzung des Uebereignungsaktes in Bezug auf Mobilien
bezeichuet 3).

1y Z. B. von Baldus (Comm. 8. 18,): ,voluntas enim sola non suffieit,
quia dominia rerum a possessione coeperunt non a nuda voluntate“, von Vin-
nius (In IV. Ad. Jnst. lib. IL tit. 2. § 40): ,quia nemo ex ratione iuris
gentium facto suo rem (sive ea nullius sitsive alterius) acquirit, nisi cuius
potestati et manui subiecta sit: quod ita quisque consequitur,si eam appre-
hendit, si possessionem eius nanciscatur®, Arg. J. 1, D., von Cuiacius: ,cur
non pactis sed traditionibus dominia rerum transferuntur? An quia dominia
rerum a naburali possessione coeperunt* (Op. ommn. IIL 553, IV. 1427—9,,
V. 479. D, VII. 363, IX. 84. K., 1172. D,, X. 295. B, 299. D. Bochmer
(Jntrod. in jus Dig. p. 352. al. 6.): ,In primis in dominio requiritur legi-
tima adquisitio, quae duo postulat: . ... modum seu modium mediante
quo immediate dominium acquiritur et transfertur’ vgl. Voet Comm.
p- 488., B7L

%) De J. belli ac pacis lib. 2. cap. 6. 8. vgl. die bei Exmer S. 802,
Anm. 49. angefithrten.

%) Einschligige Litteratur siehe bei Windscheid I. S. 171. Anm. 2. a.
E. vgl. Randa Eigenthum S. 266. Anm. 4. ausserdem Brunner zur Rechts-
geschichte der rom. und germanischen Urkunde. S.112. fg. 128. fg. Pininski,
Thatbestand des Sachbesitzerwerbs Bd. II. S. 115. fg. auch Bd. L 8. 230. fg.
Nur Puchta und Bremer scheinen der dlteren Doktrin stark zuzuneigen,
indem sie in der materiellen Tradition ,ein naturales Prinzip des Giiter-
verkehrs® erblicken.
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Die Kennzeichnung der materiellen Tradition bzw. des
Besitzerwerbs als einer Form des Uebereignungsaktes ist ganz
neuen Datums. Sie wurde n. W. zuerst von Puchtal) ver-
gucht, von Kxner?) ndher ausgefithrt und von Windscheid?)
und Randa %) u. A. m. angenommen. Diese Auffassung, als wire
die materielle Tradition die Form des Uebereignungsaktes, ist
gleich von Anfang an nicht ohne Widerspruch geblieben. Als
Gegner haben sich bekannt: Bruns-Eck %), Leist %), Karlowa 7),
Zitelmann 8), Brinz?), Bekker!%), Bechmann!!'), Regelsber-
ger 12), Bremer 13), Perozzi %) 1),

Das Resultat der bisherigen wissenschaftlichen Bestre-
bungen auf dem Gebiete der Traditionslehre liesse sich u. E.
in folgenden Sdtzen zusammenfassen: Ausgestaltung des Ueber-
eignungsaktes vermittelst Besitzerwerbs zu einem selbstéindig
organisirten Uebereignungsvertrag — scharfe Abgrenzung der
s. g. causa traditionis von dem Uebereignungsvertrage — si-
chere Unterscheidung zwischen der causa traditionis im sub-
jektiven und der causa traditionis im objektiven Sinne (titu-
lus) unter gleichzeitiger Betonung, dass nur die erstere ein
unerléssliches Element des Uebereignungsaktes sei, wihrend
die letztere zum Uebereignungsakte sich nur als ,Vorans-

1y Vorlesungen I. §. 148. vgl. noch Institutionen II. S. 216.

% A, a. O, 8, 78, 80. fg.

% Pandekten I .8. 171. Anm. 3.

% Eigenthum 269., 804., vgl. Dernburg Pandekten I.§ 211. und Anm.
2. Sohm a. a. O. 8. 17., Strempel a. a. O. 22,

%) In Holtzendorfs Encyklopedie (1873) S. 365.

) Civ. Studien III. 8. 189. fg. auch in der Monographie ,Maucipation
und Eigenthumstradition® 230. fg. 265.

") A. a. O. 8. 217. (181) siehe auch desselben Verfassers rom. Rechts-
geschichte II. 1. Abth. 8. 416.

) Irrthum 8. 278.

% Pandekten I. §. 150. Anm. 40.

19) Das Recht des Besitzes 8. 80. fg.

11y Kauf. I. 8. 314. 819,

1) Pandekten I. § 137. 8. 494.

13) A. a. 0. 8. b7. fg.

1) A, a. O. 8. 139. fg. vgl. noch Strohal a. a. O. S. 841. {g. Schloss-
mann Besitzerwerb durch dritte 8. 25.

18)  Als entschiedener Gegner des Traditionsprinzips hat sich de lege
ferenda u. A. auch Xohler (gesammellte Abhandl. 8. 18. fg.) bekaunt: ,Es
muss daher nicht nur das Traditions — es muss jedes Formprinzip ge-
opfert werden*.

8
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setzung* verhalte—die Anerkennung der materiellen Tradition
bzw. des Besitzerwerbs als einer sachgemiissen den Bediirfnissen
des Verkehrs entsprechenden Voraussetzung des Uebereignungs-
aktes an Mobilien — die Bezeichnung der materiellen Tradition
als einer Form des dinglichen Uebereignungsvertrags.

Die vorliegende Schrift beschaftigt sich hauptséichlich
mit der Frage, ob der Uebereignungsakt durch Vermittlung
des Besitzerwerbs, nach dem rein-rdémischen Rechte als ein
dinglicher Uebereignungsvertrag konstruirt werden darf. Zwar
wird als Grundlage dieser Untersuchung das Corpus iuris als
ein einheitliches gesetzgeberisches Werk Justinians betrachtet,
demungeachtet aber, bei jeder Einzelfrage das grosste Ge-
wicht darauf gelegt iiber den Stand der betreffenden Ein-
zelfrage zur Zeit der klassischen romischen Juristen sich zu
orientiren; denn es kann u. E. nie der wichtige Umstand aus
dem Auge gelassen werden, dass das rémische Recht sich bis
auf Justinian stetig entwickelt hat und nur unter gleichzeiti-
ger Beriicksichtigung seines Werdeprocesses verstanden und
erklirt werden sollte. Nach Thunlichkeit verfolgt daher die
Schrift auch den Zweck, die Spuren der vorjustinianischen
Anschauungen und Rechtszustéinde aufzudecken und die sich
oftmals wiedersprechenden Meinungen der klassischen rémi-
schen Juristen vom geschichtlichen Standpunkt aus zu be-
leuchten.

Die Frage, deren Beantwortung im Nachstehenden ver-
sucht wird, geht insbesondere dahin, ob der Akt der Sach-
iibergabe zu Eigenthum in seiner praktischen Ausgestaltung
nach den Regeln des Vertrags im romischen Rechte behandelt
wurde. Hs wird dabei als feststehend vorausgesetzt, dass den
rémischen Juristen der theoretisch von der modernen Rechts-
systematik durchgebildete Begriff des dinglichen Vertrags
nicht bekannt war. 1) Wenn also demungeachtet die Sach-

1) Dies wird vielfach — auch von den Anhingern des Usebereignungs-
vertrags anerkannt; vgl. Savigny System III. 8. 840. {fg. Vangerow Pandek-
ten I. 8 150. Anm. 1. Exner a. a. O. 8. 5. Anm. 8. Dernburg Pandekten 1.
§. 92. Anm. 6. — Pernice, Labeo I. S. 403. und Parerga a.a. O.S. 201. fg.
Perozzi a. a. 0. 8. XXV fg.
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iibergabe zu Eigenthum von der herrschenden ILehre als
Vertrag behandelt wird und wenn die herrschende Lehre in
romischen Rechtsquellen die Grundlage dafiir zu finden ver-
meint , so kann unsere Frage nur so formulirt werden, ob in
den romischen Rechtsquellen die Sachiibergabe zwecks Ueber-
eignung nach der Art der Vertrige behandelt wurde. !) Diese
Frage wird in der vorliegenden Schrift im verneinenden Sinne
beantwortet, und wir schliessen uns denjenigen an, welche die
Sachiibergabe zu Eigenthum zwar als ein gegenseitiges, zu-
sammengesetztes Geschift erachten, aber doch nicht als einen
Vertrag — wir leugnen die Vertragsnatur des Uebereignungs-
aktes durch materielle Tradition ebensogut fiir das klassische
wie auch fiir das Justinianische Recht. Daraus entstand fiir
uns die Nothwendigkeit, die Funktion der materiellen Tradi-
tion in dem Gesammtakte der Uebereignung anders zu charak-
terisiren als dies die herrschende Lehre thut, derzufolge die
materielle Tradition als Form des Uebereignungsvertrags er-
scheint. Wir behaupten n#émlich, dass die materielle Tradi-
tion, wo sie den Eigenthumsiibergang zur Folge hat, den Be-
sitzerwerb vermittelt, welchen wir als zweites Element des
Uebereignungsaktes neben den Kausaliibereignungswillen als das
erste Element stellen. Unerlidssliche Voraussetzung des Eigen-
thumserwerbs ist nicht die Besitziibergabe, wohl aber
die Thatsache des Besitzerwerbs des zu iibereignenden
Objektes auf Seiten des Destinatirs — denn es kann oft die
Besitziibergabe fehlen, das Eigenthum aber wird demungeach-
tet erworben und nach dem Typus der Uebereignung durch
Vermittelung der Besitziibergabe beurtheilt werden miissen.
Der iiberwiegende Theil der vorliegenden Abhandlung be-
schiftigt sich aber vorzugsweise mit der Kritik des Uebereig-
nugsvertrags unter Zugrundelegung der romischen Rechts-
quellen. Es wird immer versucht unter Beobachtung der Ele-
mente, aus denen der Vertrag im Allgemeinen sich zusammen-
setzt, den s.g. Uebereignungsvertrag zu priifen und zu anali-
siren. Im Resultate glauben wir annehmen zu diirfen, dass
im positiven rém. Rechte simmtliche wesentliche Elemente

1) Der Begriff des dinglichen Vertrags hat nicht einmal zur Zeit der
Entstehung des preuss. Landrechts und des sterr. biirg. Gesetzbuches seine
wissenschaftliche Begrindung erfahren.
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des Uebereignungsvertrags nicht zu finden seien. Die Pritfung
des einschligigen Quellenmaterials erweckt u. E. mindestens
den Findruck, als wire nach dem rém. Recht der Uebereig-
nungsakt durch Sachiibergabe ein zusammengesetztes Geschift,
als dessen Hauptelemente: der Uebereignungswille, die Causa
und Besitzapprehension auf Seiten des Destinatérs hervorzu-
heben seien. Xs mag noch hinzugefiigt werden, dass wir die
Lehre von der s. g. iusta causa traditionis nur insofern behan-
deln, inwiefern sie als geeignetes Mittel erscheint, um an der
rechtlichen Gestaltung derselben die Nichtvertragsmissigkeit
des Uebereignungsaktes zu veranschaulichen.

Es ist vonvornherein klar, dass das Dogma von der Ver-
tragsnatur der Sachiibergabe zu Eigenthum von verschiedenen
Gesichtspunkten aus angegriffen werden kann; wir haben uns
auf diejenigen Gesichtspunkte beschrankt, welche uns am ge-
eignetsten erschienen, den Vertragscharakter des Uebereignungs-
aktes im rom. Rechte mindestens als zweifelhaft erscheinen
zu lassen. Massgebend fiir uns war auch der Umstand, ob fiir
einen gegen die herrschende Auffassung erhobenen Zweifels-
grund eine Stiitze in den Quellen gefunden werden kann. Hs
lag iibrigens nicht in unserer Absicht die Traditionslehre in
ihren Einzelheiten zu verfolgen. Infolge des einmal eingenom-
menen Standpunkts, welcher gegen die tbliche Formulirung
des Sachiibergabeaktes zu Eigenthum sich wendet, waren wir
zu oft gendthigt, in diese Untersuchung die mit dem Haupt-
thema nur verwandte Rechtsmaterien heranzuziehen, aber wir
meinen, dass diese Bezugnahme auf die dem Hauptthema schein-
bar fremdartige Rechtsmaterien deshalb gerechtfertigt erscheint,
weil daran unsere prinzipielle Meinung, dass die Tradition im
rémischen Recht mnicht als Vertrag aufgefasst werden diirfte,
erprobt werden konnte.

Ueberblickt man die Fiille der Streitfragen, welche in der
Traditionslehre ihren Sitz haben und fiir die praktische Aus-
gestaltung dieses Rechtsinstituts von ausserordentlicher Be-
deutung sind, jenachdem man sich entschlossen hat, dieser
oder jener Meinung beizutreten, so erscheint sogar fraglich,
ob die Bezeichnung der Donellus-Savigny-Exner’schen abstrak-
ten Vertragstheorie des Uebereignungsaktes als ,herrschende
Theorie* gerechtfertigt ist. Zwar wird diese Theorie noch in
vielen Pandekten-Lehrbiichern , Windscheid an der Spitze, in
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ihrer Reinheit vorgetragen, anderseits aber wird in anderen
sehr gangbaren Lehrbiichern die Lehre Savigny - Exner mit
einem gewissen Vorbehalt und mit, in praktischer Beziehung
nicht unwichtigen Modifikationen aufrecht erhalten. Der Ge-
sammteindruck aber, den man bei der Lektiire der speciellen
Litteratur der neuesten Zeit gewinnt, kénnte u. E. dahin an-
‘gegeben werden, dass eine ebenso der Vertragskonstruktion 1)
wie auch der abstrakten Natur des Uebereignungsaktes durch
Sachiibergabe stark abgeneigte Unterstromung sich bemerkbar
macht. Wenn wir nun trotz alledem die Theorie Savigny-Ex-
ner als ,herrschende“ bezeichnen, so findet dieser Umstand
seinen Grund nicht einzig und allein darin, dass diese Theo-
rie in der Mehrzahl der Pandektenlehrbiicher vorgetragen wird,
sondern hauptséchlich darin, dass sie in das biirg. Gesetzbuch
f. d. d. Reich aufgenommen worden ist. Es wurde ja, und wir
glauben nicht ohne Grund, oftmals hervorgehoben, dass in den
Satzungen des biirgerl. Gesetzbuches der Kern der gemein-
rechtlichen Doktrin enthalten sei, und ebendeshalb meinen
wir angesichts jenes Umstands die Theorie Savigny-Exner mit
vollem Rechte als ,herrschende“ bezeichnen zu diirfen; denn
es muss trotz des gewaltigen Angriffs, welcher gegen die ab-
strakt formelle Natur des Uebereignungsaktes an Mobilien,
wie sie noch in dem ersten Entwurf des biirgerlichen Gesetz-
buches verwerthet worden war, von eminenter Seite ?) ge-
richtet wurde, in Anbetracht der Thatsache, dass im §. 929.
b. G. B. zu lesen ist: ,zur Uebertragung des Kigenthums an
einer beweglichen Sache ist erforderlich, dass der Eigenthii-
mer die Sache dem Erwerber iibergibt und beide dariitber ei-
nig sind, dass das Eigenthum ibergehe“, doch angenommen
werden, dass die Mehrheit des deutschen Juristenstandes der
Theorie Savigny-Exner huldigt.

Y Affolter Lehre vom Vertrag im Archiv f. biirg. Recht Bd. VIIL
S. 1. fg. 8. 2b. fg. Pfersche Irrthumslehre 1. c.

%) Strohal a. a. O.
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Der Uebereignungsakt durch Sachiibergabe wird in den rom. Rechts-
quellen nicht als Vertrag aufgefasst; er erscheint vielmehr als ein zusam-
mengesetzter Akt, als dessen Elemente der Uebereignungswille des Tra-
denten und der Besitzerwerb des Empfiingers zu betrachten sind.

§ L

Exegese der Belegstellen, aus denen die herrschende Lehre die
Vertragsnatur der Tradition ableitet.

1. 10. D. de donat. 39. b. Paulus libro quinto decimo
ad Sabinum.

Absenti, sive mittas qui ferat, sive quod ipse habeat
sibi habere eum iubeas, donari recte potest. Sed si nescit
rem quae apud se est sibi esse donatam, vel missam sibi
non acceperit, donatae rei dominus non fit, etiamsi per ser-
vum eius cui donabatur missa fuerit, nisi ea mente servo
eius data fuerit, ut statim eius fiat.

Dies Fragment wird von den Anhéngern der Vertrags-
natur der Tradition als die hauptséchlichste Belegstelle be-
trachtet. 1) Da der Wille, die Sache zu iibertragen und die-
selbe zu erwerben, dem Begriff des Vertrags entsprechend
sich zu einer , Willenseinigung® zusammenschliessen miisse, so
wird die von Paulus geforderte Kenntniss des Adressaten von

1) Vgl. Windscheid I. 171, Anm. 1. Exner a. a. O. 8. 58. Anm. 10.
Dernbutg I § 218. Anm. 2.

Neuerdings haben sich mit der Stelle beschiftigt Perozzi a. a. O. S.
1. fg. Eisele Sav. Zeitschrift n. F. Bd. XIIL rom, Abth. S. 155, fg. Salkow-
ski, zur Lehre vom Sklavenerwerb S. 35.



23

der Schenkungsabsicht bzw. die Annahme der schenkungshal-
Ler eingesendeten Sache von der herrschenden Lehre damit
gerechtfertigt, dass beim Mangel der obengenannten Momente
die nothwendige Voraussetzung des Uebereignungsvertrags d.h.
der animus accipiendi dominii fehlen wiirde.

Es darf allerdings nicht in Abrede gestellt werden, dass
in der angefithrten Stelle die von der herrschenden Lehre fiir
den Uebereignungsvertrag aufgestellten Erfordernisse gefunden
werden konnen. Ob aber auch der Verfasser des Fragments,
nédmlich Paulus, an dieselben gedacht hatte, ist mindestens
zweifelhaft, wenn man erwigt, dass die in Rede stehende
Stelle auch in einem anderen der Vertragsidee der Tradition
ganz fern stehenden Sinne aufgefasst und erliutert werden
kann.

Eingangs der Stelle wird die Regel vorgetragen, dass zu
Gunsten eines Abwesenden eine Schenkung giltig zu Stande
kommen kann, entweder so, dass man durch Vermittelung
eines Boten dem Geschenknehmer die Sache iibersendet, oder
so, dass man den bisherigen Detentor unserer Sache beauftragt,
dieselbe fiir sich zu behalten. Im ersteren Falle erwirkt der
Geschenknehmer das Eigenthum an der Sache, sobald er sie
angenommen hat, im zweiten Falle, sobald er von der an ihn
gerichteten Schenkungsofferte Kenntniss erhalten hat. Hat er
aber von der Schenkungsofferte gar keine Kenntniss erlangt
oder hat er die thm schenkungsweise angebotene Sache abge-
lehnt, so kann er weder in dem ersten noch in dem zweiten
Falle den Besitz und folgeweise auch das Eigenthum an der
Sache erwerben. Der Jurist fiigt dann noch hinzu, dass seine
Entscheidung auch in dem Falle zutreffen wiirde, wenn die
Sache sogar dem eigenen Sklaven des Geschenknehmers ausge-
hindigt wire.

Aus dem von Paulus angegebenen Thatbestand dednei-
ren nun die Anhénger der herrschenden Lehre folgendermas-
sen: Hat der Destinatér von der Schenkungsofferte nicht ge-
wusst ; oder die eingesendete Sache nicht angenommen, so
fehlt es ebenso an dem animus accipiendi dominii, wie auch
an der Annahmeerklirung des Schenkungsangebots, folglich
kommt weder der eine mnoch der andere Vertrag zu Stande.
Da aber im weiteren Verlauf der Stelle vom eigenen Sklaven
des Destinatérs die Rede ist, welcher bekanntlich ohne wei-
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teres dem Gewalthaber erwirbt, so versuchten die anderen aus
der Stelle den Satz abzuleiten, dass die Tradition ein Kausal-
vertrag sei und nur deshalb bis zur Akceptation des Schen-
kungsangebots seitens des Herrn die an seinen Sklaven vor-
genommene Tradition in ihrer Eigenthum begriindenden Wir-
kung gehemmt sei. Und so kommt es, dass unsere Stelle als
Beweisstiitze fiir drei Rechtssidtze angefithrt zu werden pflegt,
dass namlich der Uebereignungsakt ein dinglicher Vertrag sei,
dass auch die Schenkung ein Vertrag sei,!) dass der Uebereig-
nungsakt durch Sachiibergabe ein kausaler und nicht ein ab-
strakter Vertrag sei.?)

Ein bedeutend niher liegender Grund aber, weshalb in
unserer Stelle die Kenntniss von der Schenkungsofferte bzw.
die Annahme der eingesendeten Sache erfordert werden, ist
der, dass im Falle, wenn die von Paulus geforderten Momente
sich nicht verwirklichen, kein Besitzerwerb und infolge dessen
anch kein Eigenthumerwerb durch Tradition stattfindet. Das
Faktum der Uebersendung der Sache fiihrt nur dann zum Be-
sitzerwerb des Adressaten, wenn er die Sache mit dem animus
rem sibi habendi in Empfang genommen hat; ebenso im Falle
der beabsichtigten brevi manu traditio muss der Destinatir
die Schenkungsofferte akceptiren, um animum rem sibi habendi
fassen und infolge dessen Kigenbesitzer werden zu kénnen. Hat
also der Adresat die eingesendete Sache zuriickgewiesen oder
von der Schenkungsofferte nicht erfahren, so ist der am n#ch-
sten liegende Grund des Nichtiibergangs des Rigenthums der
Mangel des Besitzerwerbes auf Seiten des Destinatirs. Hiatte
Paulus in seinem Fragment an den animus accipiendi dominii
als das zweite Glied des Traditionsvertrags gedacht, so wire
sein Beispiel nicht ganz zutreffend gewihlt; denn es kénnte
sehr wohl geschehen, dass die Sache in Empfang genommen
wire und doch die Schlussfolgerung, dass sie animo accipiendi
dominii angenommen wurde, nicht ohme weiteres zutreffend
wire; denn die Aunahme der Sache an und fiir sich involvirt
keineswegs die Grewissheit, dass die Sache mit der Absicht des
Beschenkt - Sein - Wollens angenommen worden ist. Hitte es
dem Paunlus daran gelegen, den animus accipiendi domini bzw.

) Statt aller vgl. Brinz Pandekten 1V. § 560. Anm. 89. 40.
%) Eisele a. a. O.
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das Beschenkt - Sein - Wollen des Adressaten hervorzuheben,
dann misste er den Fall etwa so konstruiren, dass zwar die
Sache angenommen, aber nicht mit dem der Offerte entspre-
chenden Willen angenommen wurde; erst dann kénnte Paulus
auf die Prifung der Umstéinde, unter denen die Annahme
stattgefunden hat, eingehen, wm zu zeigen, dass trotz der
Annahme an und fiar sich, der Uebereignungsvertrag nicht zu
Stande gekommen ist ).

Wenn also die Anhénger der herrschenden Lehre die
Stelle von Paulus aut die Tradition beziehen wollen, so dirf-
ten sie sich auf Grund eben dieser Stelle nur auf die Konsta-
tirung der ziemlich einfachen Wahrheit beschrinken, dass zur
Wirksamkeit der Besitzaufgabe zwecks Uebereignung der Be-~
sitzerwerb auf Seiten des Destinatérs unerldssliche Voraus-
setzung sei. Die Frage aber, ob diese zweite Voraussetzung
des Eigenthumserwerbs durch Tradition sich als Annahmeer-
klirung der Uebereignungsofferte ihrem juristischen Gehalt
nach darstellen muss, wurde u. E. von Paulus in seinem Frag-
mente nicht einmal aufgeworfen, geschweige denn im Sinne
der herrschenden Meinung beantwortet.

Wir gehen aber noch einen Schritt weiter und glauben
behaupten zu diirfen, dass das Schwergewicht unseres Frag-
ments allem Anscheine nach ganz und gar ausserhalb der
oben verhandelten Frage nach der juristischen Natur der Tra-
dition liegt. Um die zuletzt aufgestellte Behauptung wahr-
scheinlich zu machen, wenden wir uns jetzt dem Schluss der
Stelle zu. Der Schlussatz der Stelle ,nisi ea mente servo eius
data fuerit, ut statim eius fiat“ legt die Vermuthung nahe,
dass die Absicht des Geschenkgebers bei der Uebergabe der
Sache an den eigenen Sklaven des Destinatéirs von doppelter
Beschaffenheit sein konnte. Der Geschenkgeber konnte nim-
lich die Absicht haben, die Sache dem Herrm unter Mitwir-
kung des Sklaven in seiner Eigenschaft als eines einfachen
Verkehrswerkzeuges zuzuwenden. In diesem Falle vollzog sich
der Eigenthumserwerb des Herrn den allgemeinen Regeln
tiber den Besitzerwerb zufolge erst mit dem Moment der An-
nahme der Sache seitens des Herrn, und darauf deuten eben
hin die Worte des Paulus ,etiamsi per servum eius, cui dona-

1) Vgl. tiber diesen letzten Punkt Perozzi a. a. O.
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batur, missa fuerit.“ Aber der Geschenkgeber konnte auch die
Absicht haben, durch die Uebergabe an den Sklaven dem
Sklaven selbst das Geschenk zuzuwenden. Faktiseh war doch
eine Schenkung an den fremden Sklaven moglich, aber juri-
stisch unzuldssig. Und nun meint Paulus, dass in diesem
letzten Falle das Eigenthum der dem Sklaven faktisch ge-
schenkten Sache seinem Gewalthaber sofort im Momente der
Uebergabe der Sache an den Sklaven zufalle. Dieses Resultat
entspricht denn auch vollkommen dem Grundsatz, dass der
Erwerb der Gewaltunterworfenen kraft Rechtsnothwendigkeit
dem Herrn bzw. dem Gewalthaber zukommt und dass in die-
ser Beziehung der etwa gegentheilige Wille der gewaltunter-
worfenen Personen nichts zu #ndern vermag 1). Sobald man
sich einmal entschlossen hat den oben angedeuteten Sinn dem
Schlussatze der Stelle beizulegen, dann widerspricht sie der
herrschenden Konstruktion des Uebereignungsaktes geradezu;
denn in dem Schlussatz der Stelle wird der Erwerb zu Gun-
sten des Gewalthabers einzig und allein auf den Willen des
Tradenten gestiitzt und auf die Willensrichtung des Sklaven
kommt es tiberhaupt nicht an. Mag der Sklave fir sich oder
fir den Herrn die Sache erwerben wollen, jedenfalls erwirbt
er, da es feststeht, dass der Tradent ihm die Sache faktisch
zuwenden wollte, kraft Rechtsnothwendigkeit dem Gewaltha-
ber. Wir fassen das Resultat unserer Exegese des Fragments
zusammen : Als direkter, sicherer Beweis der Vertragsnatur
der Tradition kann unser Fragment nicht angesehen werden,
wenn man aber ndher zusieht, so scheint es der Vertragsnatur
der Tradition sogar zu widersprechen 2).

1 Vgl Utp. XIX. 1. 8. Gai. IL. 87. 89. 1. 82. D. de a.r.d. 41. 1. (Gaius)
L 10. pr. D. eod.=§. 3. inf. J. per qu. per. n. acq. 2. 9. 1. 1. & 1. C.p. qu.
pers. 4. 27. (Diocl.)

2) Die Nichtbeachtung des Unterschiedes zwischen der Eigenschaft
des Sklaven als eines einfachen Verkehrswerkzeuges und die Nichtbertick-
sichtigung der oben als mdglich vorausgesetzten Absicht des Tradenten, dem
Herrn oder aber dem Sklaven als Sklaven zu schenken, hat Eisele (a. a. O.
Anm. 1.) veranlasst, den Nisi-Satz der Stelle als die Zuthat der Kompilatoren
zu bezeichnen. Gegen diese Annahme sprechen u. E. folgende Umstéinde: 1)
In der sprachlichen Hinsicht verrith die Stelle gar nichts, was auf die
Hand der XKompilatoren hinzuweisen im Stande wire. 2) Eisele hat nicht
einmal versucht plausibel zu machen, welche Hussere und juristische Frwii-
gungen die Kompilatoren veranlasst haben mochten den Nisi-Satz umzu-
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Die zweite Belegstelle, welche die herrschende Lehre als
eine feste Stiitze der Vertragsnatur des Uebereignungsaktes
erachtet ist die:

1. 55. D. de O. et A. 44. 7. Javolenus libro duodecimo
epistolarum.

»In omnibus rebus, quae domininm transferunt, con-
currat oportet affectus ex utraque parte contrahentium :
nam sive ea venditio, sive donatio, sive conductio, sive
quaelibet alia causa contrahendi fuit, nisi animus utri-
usque consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur
non potest® ).

Das vorstehende Fragment ist den Briefen Javolens ent-
lehnt. Bekanntlich sind solche Briefe ihrem Inhalte nach Gut-
achten iiber einen dem Juristen zur Entscheidung vorgelegten
Fall. Von diesem Gesichtspunkt aus erregt aber der Wort-
laut des Fragments die schwerwiegendsten Bedenken, denn
man weiss nicht, welcher praktische, konkrete Fall dem Ju-
risten zur Begutachtung vorgelegt wurde.

Die Anfangsworte der Stelle kénnten nun allerdings als
die Antwort auf die an Javolenus gestellte konkrete Frage,
die aker die Kompilatoren weggelassen haben, erachtet wer-
den — dann aber ergeben sie einen Sinn, der in vielfacher
Beziehung Anstoss zu erregen scheint. Nimmt man n#émlich
den Satz ,in omnibus rebus, quae dominium transferunt con-
currat oportet affectus ex utraque parte contrahentium® in
der Bedeutung, die ihm herkémmlich ?) beigelegt wird, so
enthilt er im Anschluss an die nidchstfolgende mit nam an-
fangende Aeusserung die Ansicht, die man doch dem Javole-
nus nicht ohne weiteres zumuthen diirfte. Denn was konnte
es eigentlich bedeuten, wenn der grosse Jurist gesagt haben

modeln. Wenn es sich den Kompilatoren nur darum gehandelt hitte, die
Mancipation, von der in dem Nisi-Satz nach Eiseles Annahme die Rede
war, los zu werden, dann wire es ganz einfach gewesen, den ganzen Nisi-
Satz lieber zu streichen und nicht durch die, wie Eisele meint ,unbedachte
Betonung der subjektiven Absicht des Gebers“ denm Anschein zu erwecken
als wire die Tradition ein abstrakter Vertrag, fur den die Kompilatoren die
Tradition in Wirklichkeit nicht erachtet haben.

1) Aus der neuesten Litteratur vgl. die ausfithrliche Exegese bei Pe-
rozzi a. a. O. 8. b. fg.

?) Vgl. Einleitung.
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sollte, dass in allen Angelegenheiten, welche die Uebereignung
zur Folge haben, der beiderseitige Willenskonsens der Par-
theien vorhanden sein miisse! An und fiir sich lisst ein der-
artiger Ausspruch sehr verschiedenartige Deutung zu, und
die Annahme, dass dieser Ausspruch mnicht von Javolen her-
rithre 1), gewinnt desto mehr an Wahrscheinlichkeit, wenn
man bedenkt, dass Javolen als Rechtskonsulent an einen
Rechtsunkundigen geschrieben haben sollte, in welchem Falle
eine unzweideutige, klare und précise Ausdrucksweise umso-
eher zu erwarten war. Fasst man aber die Wendung ,in om-
nibus rebus* als Synonym mit der Wendung ,in omnibus re-
bus contractis“,?) welch’ letztere Benennung nur auf die obli-
gatorischen ,Verkehrsgeschifte“ passt, so miisste man den
Anfangssatz auf die obligatorischen Verkehrsgeschifte ein-
schrinken und konsequenterweise behaupten, dass Javolen den
beinahe selbstverstdndlichen Grundsatz, dass die Erklirungen
der Partheien beim Abschluss der oben genannten Vertrige
iibereinstimmen miissen, dem Anfragenden mittheilen wollte.
Dadurch wére ein, wenn auch leidlicher, Zusammenhang zwi-
schen dem Anfangssatze und dem ,nam....“ hergestellt. Das
ymam“ ist nur dann am Platze, wenn man das Wort ,res“
des Anfangssatzes im Sinne der ,res contracta“ gebraucht.
Dann wire: im ersten Satze die allgemeine Rechtsregel auf-
gestellt, welche mit dem Nam-Satze durch Beispiele veran-
schaulicht werden sollte, Entschliesst man sich also, diesen
Sinn, dem mysteriosen Anfangssatze zuzuschreiben, dann ver-
liert er jedwede Bedeutung fiir die Frage nach der juristischen
Natur des Uebereignungsaktes.

Es verlohnt sich, die Art und Weise, wie die bisherigen
Interpreten die 1. 65 cit. fur die Vertragsnatur der Tradition
zu verwerthen versuchten, des ndheren zu verfolgen. Die Aelte-
ren stiitzten sich auf die Anfangsworte der Stelle, in denen
sie die grundsitzliche Anerkennung des dinglichen Uebereig-
nungsaktes gefunden zu haben vermeinten. Zu diesem Zwecke
wurde das Fragment in zwel Stiicke zerhackt — dabei wurde
das erste Stitck als specielle Anwendung des im zweiten Stiicke
enthaltenen allgemeinen Grundsatzes betrachtet, Man hat un-

) Datiir Pernice Parorga I11. S. 204. Anm. 2,
) Pernice a. a. O. 8. 196, Anm, b,
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ter den Worten ,in omnibus rebus“ simmtliche Uebereignungs-
arten verstanden und dem Fragment wesentlich folgenden In-
halt beigelegt: Bei sémmtlichen Uebereignungsarten oder bei
simmtlichen Arten der Uebereignung durch Sachbesitzerwerb
miisse der beiderseitige Konsens vorhanden sein, weil (Nam-
Satz) auch bei den anderen Vertrigen die Willensiibereinstim-
mung unerldsslich sei. Durch diese Art der Interpretation
wurde zwar die Verlegenheit vermieden, welche die als Bei-
spiel herangezogene Conductio bereitet, wenn man, wie dies
die anderen thun, die aufgezdhlten causae contrahendi als cau-
sae traditionis betrachtet; aber demungeachtet kann dieser Aus-
legung der Vorwurf nicht erspart bleiben, dass sie die Phrase
,in omnibus rebus quae dominium transferunt* doch ganz will-
kiithrlich auf die Uebereignungsart durch Tradition beziehe!).

Deshalb wiahlen die Neueren eine andere Methode zur
Erklirung des Fragments. Sie fegen den ganzen Ton auf die
Worte: ,nisi animus utriusque consentit perduci ad effectum
id, quod inchoatur non potest* ?). Damit stésst man aber
auf eine andere Schwierigkeit. Bezieht man némlich jene
Phrase auf das Uebereignungsgeschift durch Sachiibergabe,
dann muss man als feststehend voraussetzen, dass venditio und
die tibrigen in der Stelle genannten Geschifte als causae tra-
ditionis zu betrachten seien. Dem widerspricht aber erstens
die Thatsache, dass in dem Texte selbst venditio etc. ,causae
contrahendi“ genannt werden, zweitens aber der Umstand, dass
die conductio 3), welche in dem Texte steht, als causa tradi-
tionis doch nicht gelten kann 4).

1) Schon vollig abgesehen davon, dass es im Munde Javolens, falls er
der Verfasser des Satzes war, ganz eigenthtimlich lauten mtsste, dass sdmmé-
liche Uebereignungsakte Vertriige seien. Dass die Mancipatio und In Iure
Cessio nicht als Vertrige behandelt wurden dariiber Pernice a. a. O. 8. 203.

?) Dernburg I. §. 218. Anm. 2. ,es ist klar, dass hier nicht vom Kon-
sens bei dem zu Grunde liegenden Geschift sondern bei der Tradition, wel-
che dasselbe verwirklicht die Rede ist.®

%) Vgl. Seel Ueber Mieth und Pachtvertrag S. 888 fg. im Arch. f. civ.
Proxis Bd. XIX, der das Auskunftsmittel mancher Alteren Handschriften,
die Worte ,sive conductio® wegzulassen, billigt und die Vermuthung auf-
stellt, dass diese Worte von einem ,unwissenden Abschreibert(!) ganz ge-
dankenlos eingeschoben wiren. Vgl. aber Lenel Paling. 1. No. 138.

% Uebrigens muss man mit der Phrase ,perduci ad affectum® sebhr
vorsichtig vorgehen, weil die Phrase nach den Nachweisungen von Gra-
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Uns scheint grosse Wahrscheinlichkeit dafiir zu sprechen,
dass die Kompilatoren in ihrem Bestreben, allgemein und ab-
strakt lautende Rechtssdtze aufzustellen, an Stelle des Javo-
lenischen konkreten Falles in dem Anfangssatze eine allge-
meine Regel ausgesprochen und den den Briefen Javolens ent-
lehnten ,Nam-Satz“ an ihre Regel angeschlossen haben. Das
Wortchen ,ea“ verrdth u. K. das diesbeziigliche Verfahren der
Byzantiner. Man sieht nicht recht ein, worauf sich das De-
monstrativam ,ea“ beziehen soll, und aller Wahrscheinlichkeit
nach haben die Byzantiner, nachdem sie die Javolenische kon-
krete Vorlage weggelassen hatten, aus purem redaktionellen
Versehen das Wortchen ,ea“, welches unter Bezugnahme auf
die Javolenische Vorlage ganz guten Sinn haben konnte, stehen
lassen. Wir glauben desshalb behaupten zu diirfen, dass man
bei unbefangener Interpretation, aus der korrumpirten 1. 55. cit.
nichts mehr als etwa folgenden Satz herauslesen kounnte :
,Bei Geschiften , welche im Kndresultate den Eigenthumser-
werb bezwecken, muss der beiderseitige Konsens vorhanden
sein, weil bei sémmtlichen Geschidften, mégen sie auf Sach-
iibereignung oder nur Genussbhewilligung gerichtet sein, dieser
Ziweck nur dann erreicht werden konne, wenn die beiderseitige
Willensiibereinstimmung erzielt wurde.* So paraphrasirt, ver-
liert aber die Stelle jedwede Bedeutung fiir die Traditionslehre
und gehort in das Gebiet der obligatorischen Vertrige, ent-
sprechend dem Titel, in welchem sie sich in der Ueberliefe-
rung vorfindet.

Irren wir nicht, so vermag auch Exner aus der Stelle
nichts mehr herauszulesen als den Satz, dass die Willensiiber-
einstimmung der Partheien eine unerlidssliche Voraussetzung
eines Vertrags seil). An einem anderen Orte seines Werkes ?)
behauptet er aber unter direkter Bezugnahme auf I. 5. cit.,
dass die Tradition als ein Vertrag den Uebereignungskonsens
der Kontrahenten erfordert. Diese TUmstéinde lassen u. E.
nicht den mindesten Zweifel aufkommen, dass Exner das Dog-
ma von der Vertragsnatur der Tradition als ein feststehendes

denwitz (Ztschr, d. Sav-Stift. N. F. 8. 8. 300. rom. Abt.) und Pernice a. a.
0. 8. 204. Anm. 2. von den Kompilatoren herstammt (sls ¥gyov &yew).

) a. a. 0. 8. 324.
% a. a. 0. 8. B3, und Anm. 10.
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eher vorausgesetzt hatte und der Pflicht enthoben zu sein
glaubte, dieses Dogma aus dem positiven rom. Rechte nach-
zuweisen. Wir meinen aber im Gegentheil, dass erst dann,
wenn es nach vorgenommener Priifung anderer Quellenaussprii-
che sich herausgestellt hitte, dass die Tradition ein Vertrag
sei, dass es erst dann auch zuldssig gewesen wire, dieselbe
nach den fiir obligatorische Vertrige geltenden Grundregeln
zu behandeln und demzufolge auch auf die Tradition per ana-
logiam die 1. 5. cit. zu beziehen.

Als eine ganz allgemeine Charakteristik des Vertrags
gilt bekanntlich die Aeusserung von Pedius ). Es wird aber
in dieser Stelle nur auf die s. g. Real- und Verbalvertrige
hingewiesen. In einem anderen Fragment ?) werden wieder
die klagbaren pacta genannt — die angefithrten Beispiele sind
reichlich genug; von der Tradition aber findet sich keine Spur.
Ist es nun moglich, dass, wenn die Idee des Uebereignungs-
vertrags ein Gemeingut der rom. Jurisprudenz gewesen wiire,
die Juristen es nicht fiir angemessen erachtet hatten, dies
hervorzuheben ?

Aber man koénnte auch vermuthen, dass die Tradition
irgendwo in den Quellen ,pactum* genannt wird, Das Wort
pactum wird angewendet fir das pactum de non petendo,
pactum dotale, pactum adiectum, contrarius consensus und
fiir das pactum legis commissoriae®); es heisst in den Quellen
contrahere pignus oder hypothecam; die Tradition aber wird
u. W. nirgends in den Quellen pactum oder contractus ge-
nannt, und doch sollen nach herrschender Meinung die Worte
ycontrahentium, contrahendi* der 1. 55. cit. auf die Tradition
bezogen werden. Dem gegeniiber heisst es immer in den Quel-
len ,traditionem facere“ und niemals ,traditionem contrahere“
(vgl. 11. 8. D. de reb. cred. 12. 1. (Pomp.), 1. §. 4. D. de r. perm.
19. 4. Paulus), 46. pr. D. de iur. dot. 23. 3. (Julianus) (inter-
pol) 4 7. § 8. D. de cur. fur. 27, 10. (Julian) 6. D. de don.
39.5. (Ulpian), 11. §. 9. und 12. D. quod vi aut clam 43. 24. (Ulp.),

1 1. & 3. D. de pact. 2. 14. (Ulp.) und dazu Pernice a. a. O. S.
198. und Anm. 5.

H1 7 & 1. D. eod. (Ulp.)

%) Pernice a. a. O. 8. 203. Anm. 4.

#) Pernice Labeo III. 8. 206. Anm. 1.
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30. §. 1. D. de exc. r. ind. 44. 2. (Paulus), vgl. 1. 14. pr. D. de
rel. et sump. 11. 7. (Ulpian) R. S. IL. XVII. 3.).

Auf Grund der vorstehenden Auseinandersetzungen iiber
die 1. 5. cit. sind wir der Amnsicht, dass man wirklich darauf
verzichten sollte, die erwihnte lex als Belegstelle fiir die ju-
ristische Natur des Uebereignungsaktes zu gebrauchen.

Wir wenden uns dem §. 40. J. de rer. div. 2. 1. = 1. 9.
8 3. D. de a. r. d. 41. 1. (Gaius) zu. Die Stelle lautet:

,Per traditionem quoque iure naturali res mobis adqui-
runtur : nihil enim tam conveniens est naturali aequitati,
quam voluntatem domini volentis rem suam in alium trans-
ferre, ratam haberi. et ideo cuiuscumque generis sit corpo-
ralis res tradi potest et a domino tradita alienatur. itaque
stipendiaria quoque et tributaria praedia eodem modo alie-
nantur. vocantur autem stipendiaria et tributaria praedia
quae in provinciis sunt, inter quae nec non Italica prae-
dia ex nostra constitutione (Vgl. ¢. 1. C. de usuec. trans. 7.
31.) nulla differentia est.“

Die Einleitung der Stelle scheint von den Kompilatoren
herzurithren. Darauf weist vor allem die Wendung ,per tra-
ditiopem* hin — eine beliebte Redewendung der Kompilatoren,
so oft sie die Mancipation durch die Tradition ersetzen muss-
ten 1); dann aber enthélt die Institutionenstelle manche Ab-
weichungen im Vergleich mit 1. 9. §. 8. cit. — dort heisst es
Jiure naturali hier ,iure gentium®. In 1. 9. §. 8. cit. handelt es
sich um den Gegensatz zwischen ius gentium und dem natio-
nelen ius civile, welches nur ganz allmihlig die Institute des
ius gentium in seinen Organismus aufgenommen hatte 2). Den
Kompilatoren, denen das Verstindniss fiir das alte ius civile
der Romer abhanden gekommen sein mochte, schien es zweck-
missig, den Eigenthumstibergang durch Tradition auf das ius
naturale zu stiitzen %). Fiir die hier interessirende Frage nach

1) Gradenwitz Per traditionem accipere in der Zeitschr. d. Sav. Stift.
n. F. Bd. 6. rom. Abth. S. 57. fg. ¢. un. C. de nudo. ex iur. Quir. toll. 7. 25.
(a. 5330—1.) ¢. 1. §. ult. C. de usuc. transf. 7. 81. (a. 531).

%) Dieser Gedanke wurde neuerdings von Karlowa Rém. Rechtsge-
schichte II. Abth. 1. 8. 417. im Amnschluss an die Tradition aufgeworfen.

3) Nach Dernburg, Pandekten I. 8. 46. Anm. 8. kannte Gaius die
,Irichotomie: ius civile, ius gentium, ius naturale* tiberhaupt nicht.
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der juristischen Natur des Traditionsaktes kommt der Nihil-
Satz hauptsichlich in Betracht, und erfreulicherweise ist er
in beiden Stellen gleichlantend.

In jenem Satze aber wird klar und deutlich ausgespro-
chen, dass der Wille des Tradenten einzig und allein auf die
Eigenthumsiibertragung gerichtet sein solle, und nichts deutet
darauf hin, als hitte der Jurist durch seinen Ausspruch auch
den s. g. animus dominii accipiendi bezeichnen wollen. Diese
Betonung des einseitigen Uebereignungswillens des Tradenten
fallt umsomehr ins Gewicht, als die Stelle allem Anschein
nach den Zweck verfolgt, die charakteristischen Merkmale des
Uebereignungsaktes durch Sachiibergabe erschépfend anzuge-
ben. Wir meinen deshalb, dass man aus den hier in Betracht
kommenden Worten der Institutionenstelle nur etwa folgenden
Satz ableiten diirfte: Wer sich unter Zustimmung des Eigen-
thiimers einer Sache bemichtigt, wird deren Eigenthiimer,
weil ein solches Resultat die naturalis ratio des Rechtsinsti-
tuts der Tradition erheischt.

Es wird noch namentlich von Exner, die 1. 9. §. 8. D. de
iure dot. 23. 3. (Ulpianus libro trigesimo ad Sabinum) als
Beweis fiir die Vertragsnatur der Tradition verwendet. Die
Stelle lautet:

»Ceterum si res dentur in ea, quae Graeci magdpeova
dicunt quaeque Galli peculium appellant, videamus, an
statim efficiuntur mariti. et putem, si sic dentur ut fiant,
effici mariti et cum distractum fuerit matrimonium, non
vindicari oportet, sed condici, nec dotis actione peti, ut divus
Marcus et imperator noster cum patre rescripserunt. Plane
si rerum libellus marito detur, ut Romae vulgo fieri vide-
mus, (nam mulier res, quas solet in usu habere in domo
mariti neque in dotem dat, in libellum solet conferre
eumque libellum marito offerre, ut is subscribat, quasi res
acceperit, et velut chirographum eius uxor retinet res quae
libello continentur in domum eius se intulisse): hae igitur
res an mariti fiant, videamus. et non puto, non quod non’
el traduntur (quid enim interest, inferantur volente eo in do-
mum eius an ei tradantur ?), sed quia non puto hoc agi inter
virnm et uxorem, ut dominium ad eum transferatur, sed
magis ut certum sit in domum eius illata, ne, si quando-
que separatio fiat, negetur: et plerumque custodiam earum

5
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maritus repromittit, nisi mulieri commissae sint. videbimus
harum rerum nomine, si non reddantur, utrum rerum amo-
tarum an depositi an mandati mulier agere possit. et si
custodia marito committitur, depositi vel mandati agi po-
terit: siminus, agetur rerum amotarum, si animo amoventis
maritus eas retineat aut ad exibendum, si non amovere eas
connisus est“ 1),

Werden die Sachen seitens der Fran dem Ehemanne
als Paraphernalgiiter in der Weise gegeben, dass sie ihm
tradirt oder mit seinem Kinverstindniss in sein Haus ge-
bracht werden, so geht nach der Ansicht Ulpians das Eigen-
thum der Sachen an den Mann iiber nur unter der Vor-
aussetzung ,si sic dentur ut flant“ dh. wenn die Sachen mit
der von der Frau ausdriicklich oder stillschweigend kundge-
gebenen Absicht, das Eigenthum dem Manne zu verschaffen,
ithm iibergeben oder in seiner Wohnung hinterlegt worden
sind. Und was den letzten Punkt anbetrifft, dass nimlich der
Mann mit der Illation der Sachen einverstanden sein miisse,
so ist das eine Sache fiir sich mag es sich im konkreten Falle
um die Uebereignung oder nur um die Detentionsiitbertragung
gehandelt haben, weshalb auch das ,volente eo“ der Stelle nicht
ohne weiteres mit dem animus dominii accipiendi des Ueber-
eignungsvertrags verwechselt werden darf; denn wenn es sich
der Frau um Uebereignung der Illata gehandelt hatte, dann
galt das Erforderniss des Einverstindnisses seitens des Mannes
als unerlissliche Voranssetzung des Besitzerwerbs, welcher den
Eigenthumserwerb vermittelt; wollte aber die Frau nur die
Detention der Sachen tibertragen, dann war das Einversténdniss
des Mannes mit der Illation als konkludente Uebernahme des
Mandats bzw. der Verpflichtung aus dem Depositum ein rechtlich
ebenso relevantes Moment. Ulpian meint: die Thatsache der Illa-
tion ist an und fir sich kein Hinderniss, den Eigenthumserwerb
des Mannes anzunehmen, denn die Illation mit Einverstindniss
des Mannes wiegt gleich schwer, wie die leibhaftige Ueber-
gabe zu Hand — fiir die Beurtheilung der Eigenthum erzeu-
genden Wirkung der Illation komme es einzig und allein
darauf an, ob die Fran dem Manne die Sachen iibereignen oder

1) Vel. Uber die Stelle: Pininski a. a. 0. Bd. I. S. 245, fg. und Per-
nice Labeo IIL. 8. 222, und Anm. 8. auf 8. 221. Perozzi a. a. O. 8. 12. fg.
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nur deren Detention ihm anvertranen wollte, und selbst die
schriftliche Bestitigung des Mannes, dass er die Paraphernen
in Empfang genommen habe, darf nach Ulpian mangels aus-
driicklich kundgegebenen Absicht der Frau nicht dahin ge-
deutet werden, als wiren die Sachen dem Manne zu Eigen-
thum iibergeben, denn das von dem Manne unterfertigte
Verzeichniss der Paraphernen sichert an und fir sich nur den
Beweis, dass die Sachen dem Manne iibergeben worden sind.

Das Fragment beschiftigt sich demnach tiberhaupt nicht
mit der Aufstellung der konstituirenden Momente des s. g.
Uebereignungsvertrags, es bietet vielmehr nach der Richtung
der geschichtlichen Entwickelung des Besitzbegriffs bzw. der
materiellen Tradition hin einen recht deutlichen Fingerzeig fiiv
materialistische Auffassung der Tradition in der #dlteren Ent-
wickelungsstufe des réom. Rechts ). Es weist darauf hin, dass
die Ausbildung des Begriffs der materiellen Tradition zum
Ausganspunkt die leibhaftige Sachiibergabe von Hand zu Hand
hatte. In Bezug auf die hier verhandelte Irage spricht es
zwar nicht gegen die Vertragsnatur des Uebereignungsaktes —
aber es hat auch einen ganz guten Sinn, wenn man es ohne
Heranziehen des Begriffs des Traditionsvertrags interpretirt.

Als positive Belege fiir die Vertragsnatur der Tradition
werden schliesslich, namentlich von Dernburg 2), noch zwei
Quellenstellen angefiihrt:

1. 36. D. de a. r. d. 41. 1.3) (Julianus libro tertio de-
cimo digestorum) und 1. 37. § 1. D. eod. (Julianus libro
quadragesimo quarto digestorum).

Allem Anschein nach ist die erwihnte Stelle nicht die-
jenige, auf Grund welcher Julian als Anhénger der Theorie des
Uebereignungsvertrags genannt werden diirfte *). In beiden von

1 Vgl. Karlowa Rém. Rechtsgeschichte Bd. II. S. 33b.

?2) Pandekten I. §. 218. Anm. 2.

%) Der Text der 1. 86. cit. ist unten angegeben.

Y) In der neueren Litteratur hat Strohal a.a.O. 8. 863. fg. die Stelle
am grundlichsten behandelt — bei ihm siehe auch die neuere Litteratur
des Fragments — ausser den dort S.368. Citirten vgl. Pernice Parerga IIL.
8. 217. Anm. 1. Pininski a. a. O. II. 8. 242. Anm, 2. — Perozzi a. a. O.
8. 18. fg. — Ausfuhrlich wird die Stelle noch unten behandelt; dort wird
versucht das Verhiltniss der 1. 86. cit. zur 1. 18. D. de reb. cr. 12. 1. (Ul-
pians) klavzustellen.
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Julian vorausgesetzten HFiallen ist ein Missverstindniss der
Partheien iiber den Rechtsgrund der Uebergabe untergelaufen.
Die Entscheidung Julians, dass die Tradition giiltig sei, um-
fagst beide Fille. Sicher ist nur das eine negative Moment,
dass nahmlich der Dissens itber den Rechtsgrund der Ueber-
gabe die Tradition nicht unwirksam mache. Nun fragt es sich
vor allem: Hat Julian durch das Wort ,traditio“ an die Eigen-
thum-iibertragende Uebergabe gedacht, oder hat er nur die Be-
sitz-ibertragende Sachiibergabe im Sinne gehabt? Die erste Al-
ternative hat das zweite Beispiel fiir sich, die zweite das erste
(ist doch in dem ersten Falle von dem Fundus, also einer res
mancipii die Rede). Als positiver Grund des Besitz- und des
Eigenthumsiibergangs gilt aber der an die Spitze des Frag-
mentes gesetzte Ausspruch: Cum in corpus quidem quod tra-
ditur consentiamus, in causis vero dissentiamus, non animad-
verto, cur inefficax sit traditio. Bei so gearteten Fillen also,
wie sie dem Juristen vorgeschwebt hatten, wird mindestens
die erste unerldssliche Voraussetzung des Eigenthumserwerbs,
nédmlich der Besitzerwerb des Empfingers, konstatirt, weil der
Empfinger den fiir ihn bestimmten Gegenstand wirklich in
Besitz genommen hat. Aber iiber das ,Weil“ auch des Higen-
thumserwerbs im zweiten Beispiele ldsst uns Julian im Stich.
Die herrschende Meinung erblickt nun das , Weil“ eben in dem
Uebereignungsvertrage. Aus dem Inhalt der divergerinden Kau-
salgeschiftserklarungen nimmt sie den Kern des Uebereignungs-
vertrags (den animus transferendiet accipiendi dominii) heraus,
involviert den Partheien trotzt ihrer dissentirenden Kausal-
geschiftserklarungen den iibereinstimmenden Willen, das Eigen-
thum zn geben und zu nehmen, und glaubt, mit der Annahme
des Uebereignungsvertrags die Entscheidung Julians rechtfer-
tigen zu diirfen !). Ist das aber der einzig zuldssige Weg, der
auf die Spur des uns von Julian vorenthaltenen ,Warum!
fihren kann? Uns scheint, dass die Gegner des Uebereignungs-
vertrags gestiitzt auf diese Stelle mit Fug und Recht be-
haupten konnen, dass Julian den Uebereignungsakt nicht fiir

) Windscheid I. § 172, Anm. 15. und bes. Exner S. 76. fg. Gegen
die Zulassigkeit der Zerlegung der einzelnen Kausalgeschiftserklarungen in
zwei Stiicke vgl. bes Eisele Jahrb. f. Dogm. Bd. 23. S. 15. fg., ihnlich be-
reits Jacobi in den Jahrb. £ Dogm. Bd. IV. Nr. 177.
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einen Vertrag gehalten habe, dass er die doch ein wenig son-
derbare Analyse der Kausalgeschiftserklirungen nicht vorge-
nommen!) — er habe sich fir den Eigenthumsiibergang im
zweiten Falle auf Grund der Beobachtung der in dieser Be-
ziehung konstanten Praxis entschieden, weil auch thm der
Umstand nicht entgangen ist, dass der Tradent die Sache
iibereignen wollte und der Destinatir trotz des Dissenses iiber
die causa traditionis den Besitz erworben hatte. Wir sind der
Ansicht, dass das zuletzt versuchte Raisonnement, das im Sinne
der nichtkontraklichen Natur der Tradition gehalten ist, auch
mit vollem Rechte sich auf 1. 86. cit. berufen diirfte. Wir
scheiden vorléufig von dem berithmten Fragment und
meinen, dass es weder fiir noch gegen die Theorie des dingli-
chen Uebereignungsvertrags als Argument gebraucht werden
dirfte.

Das zweite von Dermnburg angerufene .Julianische
Fragment lautet:

»51 unus ex dominis servo communi pecuniam donavit,
in potestate domini est, quemadmodum servo communi pe-
cuniam donet. nam si hoc solum egerit, ut ea separetur
a suis rationibus et in peculio servi sit, manebit eiusdem
domini proprietas: siveroeo modo pecuniam servo communi
donaverit, quomodo alienis servis donare solemus, fiet so-
ciorum communis pro portione, quam in servo habebunt.

Diese Entscheidung Julians ist ein ganz normaler An-
wendungsfall der Regel tber den Erwerb der Gewaltunterwor-
fenen fiir den Gewalthaber, insbesondere aber der Regel, dass
der gemeinschaftliche Sklave seinen Herren nach dem Ver-
hiltniss ihrer Eigenthumsantheile erwirbt 1) 2). Handelt es sich
namentlich um die Schenkung, so kommt es hauptsichlich auf
die Absicht des Herrn an; gieng seine Absicht nur dahin,

1y Vel. Eisele a. a. 0. ,,Die Differenz der beiden Juristen dreht sich
keineswegs um die Frage, ob die Eigenthumstradition ein abstrakt dingli-
cher Vertrag sei oder aber micht...* Pininiski a. a. O. Bd. II. 8. 242. Anm.
2. ,Die Entscheidung Julians ist... gar nicht der Ausfluss der Auffassung,
als wire jede Eigenthumstradition ein abstrakter Vertrag®.

Yy Gai III. 167, (§ 3. J. p. qu. pers. obl. 3. 28. 1 45. inf. D. de a.
r. d. 41, 1.

%) Vgl. Pernice Labeo I. 8. 127., 128. und Anm. 63. beztiglich der
ganzen Stelle vgl. Perozzi a. a. O. 8. 16. und Salkowski a. a. O. 8. 26. fg.
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dem Sklaven die Geldsumme zuzuwenden und ihn infolge

dessen von der Rechnungslegung in Bezug auf diese Summe

zu befreien, so hatte dieser Vorgang, obwohl fiir den Sklaven

wichtig, doch wesentlich nur faktische Bedeutung; juristisch -
wurde und musste der Herr als Eigenthiimer des Geldes an-

gesehen werden. Hat aber der Herr durch die schenkungs-

weise angebotene Sache dem Sklaven in seiner Eigenschaft

als ,gemeinschaftlichem Sklaven“ die Sache zuzuwenden be-

absichtigt, dann wird die Sache von dem gemeinschaftlichen

Sklaven als dem Erwerbswerkzeuge der Miteigenthiimer auf
Grund der Rechtsnothwendigkeit nach Massgabe ihrer Eigen-

thumsantheile an dem Sklaven den Herrn zu Eigenthum er-

worben. Dies ist u. E. der wesentliche Irnhalt der Stelle; wie

aus ihr der Uebereignungsvertrag abgeleitet werden kann,

ist u. B. unerfindlich ),

g 2.
Quellenfragmente, weiche ausschliesslich den Uebersignungswillen
des Tradenten hetonen und ihr Sprachgebrauch.

Nachdem die Belegstellen fiir die Vertragsnatur der Tra-
dition gewissermassen beseitigt worden sind, lassen wir im
folgenden Revue der Fragmente passiren, in denen der volle
und ausschliessliche Nachdruck auf den Willen des Tradenten
gelegt wird.,

1) Perozzi (a. a. O. 8, 16. Anm. 1.), der wahrscheinlich noch die
dritte Auflage des Dernburg’schen Pandektenlehrbuchs gebrauchte, hat die
wohlbegriindete Vermuthung ausgesprochen, dass die 1. 37. § 1. cit. durch
Versehen des Verfassers oder des Setzers an Stelle der bekannten 1. 87,
8 6. D. dea.r. d.41. 1. (ebenso von Julian) citirt wurde. Die Anlehnung an
die 1. 87. & 6.cit. in der Frage {iber die Vertragsnatur der Tradition erscheint
auch uns an und fiir sich wohlbegriindet (vgl. vorldufig tiber die Stelle,
mit der wir unsim folgenden noch ausfithrlich beschiftigen werden, Wind-
scheid I. § 172, Anm. 13. und §. 155. Anm. 7.). Angesichts der Thatsache
aber, dass in der vierten und ebenso in der jlngst (1896) erschienenen
fitnften Auflage des Dernburg’schen Pandektenlehrbuchs die 1. 87. §. 1. cit.
beibehalten worden ist, muss angenommen werden, dass es doch nicht
durch blossen Zufall geschehen ist, und so bleibt uns nichts andeves iibrig,
als offen zu bekennen, dass wir ausser Stande sind, uns diesfalls in den
Dernburg’schen Ideenkreis hinein zudenken, zumal Dernburg versdumt hat
wenigstens anzudeuten, wie er die Stelle versteht.



39

Schon Schlossmann®) hat darauf hingewiesen, dass es
viele Thatbestinde gibt, denen eine juristische Wirkung nur
mit Riicksicht auf den Willen der Parthei beigelegt wird.
In der Reihe jener Thatbestéinde findet sich auch die Tradi-
tion, deren Wirkung, wie es Schlossmann betont, auf dem
autonomen Willen des Eigenthiimers beruht; die materielle
Tradition an den Empfinger hat nur dann die Wirkung der
Rechtsiibertragung, wenn der Wille des Kigenthiimers auf die
Uebereignung der tibergebenen Sache gerichtet war, Dieser Wille
kann vor, bei, oder nach der realen Tradition erklirt werden;
entscheidend aber ist, dass der Uebereignungswille im Momente,
wo die reale Tradition vor sich geht, fortdauere und es wird nur
erfordert, dass die Willensénderung dusserlich hervorgetreten
ist, nicht aber, wie es bel den obligatorischen Vertrigen der
Fall ist, dass sie auch dem anderen Kontrahenten bekannt
geworden sei ?). Als direkt auf die Tradition bezugnehmend
hat Schlossmann folgende Quellenfragmente angefithrt: 1. 9.
§ 3. D.dea.r.d.41.1. (=§. 40. J. de r. d. 2. 1.), §§. 44—46.
J.de r. d. 2. 1., L. 16. pr. D. praes. verb. 19. 5. 1. 6. D. de
donat 39. 5. und 2. §. 6. D. eod. 1. 41. D. de reb. cred. 12. 1. und
c.8.C.deO.et A. 4. 10. (ex 294). Perozzi?), der mit Schloss-
mann im Wesentlichen einverstanden ist, hat noch folgende
Stellen als hierher gehorend hinzugefiigt: Gai II. 20., 11. 1.
§. 1. D. de off. pr. 1. 19,, 8. D. de pec. 15. 1., 9. §. 4. D. de
iur et fac. ig. 22. 6. 1. D. 39.5., 9. §&. 4. D. de a. r. d. 41. 1.,
9. § 6. D. eod, 25. D. eod, 21. §. 1. D. eod.

Da wir auf diese Fragmente im weiteren Verlaufe unse-
rer Untersuchung 6fters uns berufen werden miissen, so scheint
es angezeigt, dieselben hier ihrem Wortlaute nach anzufithren:

sl 9. & 8. D. de a. r. d. 41. 1. Gaius libro secundo
rerum cottidianarum sive aureorum (vgl. = §. 40. J. de
r. d. 2. 1.).

Nihil enim tam conveniens est naturali aequitati quam
voluntatem domini volentis rem suam in alium transferre

Y Der Vertrag S. 92. fg.

) Als Gegensttick dessen werden von Schlossmann die obligatorischen
Verhaltnisse angefilhrt im Anschluss an 1 12. §. 2, 84. §. 3., 88. §&. 1., Bl.
pr. D. de solut. 46. 3.

3 A, a. 0.8 19 fg.
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ratam haberi et ideo culuscunque generis sit corporalis
res tradi potest et a domino tradita alienatur.

§. 44. J. eod:

Tnterdum etiam sine traditione nuda voluntas sufficit
domini ad rem transferendam, veluti si rem, quam tibi ali-
quis comodavit ant locavit aut apud te deposuit, vendiderit
tibi aut donaverit. quamvis enim ex ea causa tibi eam mnon
tradiderit,eo tamen ipso, quod patitur tuam esse, statim adqui-
ritur tibi proprietas perinde acsi eo nomine tradita fuisset.

§. 4b. J. eod. Item si quis merces in horreo depositas
vendiderit, simul atque claves horrei tradiderit emptori,
transfert proprietatem mercium ad emptorem.

§. 46. J. eod. Hoc amplius interdum et in incertam
personam collocata voluntas domini transfert rei proprieta-
tem: ut ecce praetores vel consules, qui missilia iactant in
vulgus, ignorant, quid eorum quisque excepturus sit, et
tamen, quia volunt quodquisque exceperit eius esse, statim
eum dominium efficiunt.

1. 16. pr. D. praes. verb. 1Y. 5. Pomponius libro vice-
simo secundo ad Sabinum.

Quia mea facta est (sc. creta) cum voluntate tua
exempta sit.

1. 6. D. de donat. 39. 5. Ulpianus libro quadragesimo
secundo ad Sabinum,

Qui saxum mihi eximere de suo permisit donationis
causa, statim cum lapis exemptus est meus fit, neque prohi-
bendo me evehere efficit, ut meus esse desinat, quia quo-
dammodo traditione meus factus est... quasi traditio enim
facta videtur, cum eximitur domini voluntate....

1.2.8.6. D. eod. (Julianus libro sexagesimo digestorum).

Sed si quis donaturus mihi pecuniam dederit alicui, ut
ad me perferret, et ante mortuus erit quam ad me perfe-
rat (atur) non fierl pecuniam dominii mei constat.

1. 41. D. de ret. cred. 12. 1. Africanus libro octavo
quaestionum.

....nam et si tibi in hoc dederim nummos, ut eos Sticho
credas, deinde mortuo me, ignorans dederis, accipientis
non facies.

c. 8. C. de O. et A, 4. 10. Impp. Diocletianus et Ma-
ximianus (a. 294.).
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Si quidem donationis causa ei, quem adfectione patris
te dilexisse proponis, tuam accipere pecuniam permisisti,
et hanc tuam liberalitatem remunerans te a procuratore suo
aliam pecuniam sumere praecepit, rebusque humanis ante
perceptionem fuit exemptus, nec quod dederas recuperare,
cum perfectam habuit donationem , nec quod tibi dari man-
daverat, necdum tibi traditum petere potes a procuratore....

Gai IT. 20.

Ttaque si tibi vestem, vel aurum vel argentum tradi-
dero siue ex venditionis causa siue ex donationis siue qua-
uis alia ex causa, statim tua fit ea ves, si modo ego eius
dominus sim.

1. 1. §. 1. D. de off. proc. 1. 19. Ulpianus libro sexto
decimo ad edictum.

Si rem Caesaris procurator eius quasi rem propriam
tradat, non puto eum dominium transferre: tunc enim trans-
fert, cum negotinm Caesaris gerens consensu ipsius tradit...

1. 8. D.de pec. 15. 1. Paulus libro quarto ad Sabinum.

Non statim quod dominus voluit ex re sua peculii
esse, peculium fecit, sed si tradidit, aut, cum apnd eum
esset, pro tradito habuit: desiderat enim res naturalem
dationem, contra autem simul atque noluit, peculium servi
desinit peculium esse. ‘

1. 9. § 4 D. de iur. et fact. ign. 22. 6. Paulus libro
singulari de iuris et facti ignorantia.

Qui ignoravit dominum esse rei venditorem, plus in
re est, quam in existimatione mentis: et ideo, tametsi exis-
timet se non a domino emere, tamen, si a domino ei tra-
datur, dominus efficitur.

1. 1. pr. D. de donat. 39. b. Julianus libro septimo de-
cimo digestorum.

Donationes complures sunt. dat aliquis ea mente, ut
statim velit accipientis fieri... dat aliquis, ut tunc demum
accipientis fiat, cum aliquid secutum fuerit... item cum
quis ea mente dat ut statim quidem faciat accipientis....
§. 1. qui liberalitatis gratia aliquid dat, ut confestim faciat
accipientis....

1.9.8 4 D. de a. r. d. 41. 1. Gaius libro secundo

rerum cottidianarum sive aureorum.
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..... Qua ratione si cui libera negotiorum administratio
ab eo qui peregre proficiscitur permissa fuerit et is ex ne-
gotiis rem vendiderit et tradiderit, facit eam accipientis.

L 9. § 6.D. eod. (=§. 4b. J. de r. d. 2. 1.)

1. 25. D. eod. Callistratus libro secundo institutionum.

Nisi voluntate domini alterius nomine id factum sit:
propter consensum enim domini tota res eius fit, cuius
nomine facta est.

1. 21. § 1. D. eod. Pomponius libro undecimo ad
Sabinum.

Si rem meam possideas et eam velim tuam esse, fiet
tua, quamvis possessio apud me non fuerit®.

Ausser den oben angefiithrten Fragmenten, die bereits
von Schlossmann und Perozzi beriicksichtigt worden sind,
scheinen uns noch folgende Fragmente fiir die hier behandelte
Frage nicht ohne Bedeutung zu sein.

1. 41. §. 1. de R. V. 6. 1. Ulpianus libro septimo de-
cimo ad edictum.

..sed et si domini voluntate domini rem tradat, idem
erit dicendum: quemadmodum cum procurator voluntate
domini vendidit et tradidit, in rem actionem mihi praestabit.

1. 11. pr. D. de Publ. in r. a. 6. 2. Ulpianus libro
sexto decimo ad edictum.

Si ego emi et mea voluntate alii res sit tradita, impe-
rator Severus rescripsit Publicianam illi dandam.

1. 14. D. eod. (Ulpianus libro sexto decimo ad edictum).

Papinianus libro sexto quaestionum scribit: si quis
prohibuit vel denuntiavit ex causa venditionis tradi rem,
quae ipsius voluntate a procuratore fuerat distracta, et
is nihilominus tradiderit, emptorem tuebitur praetor sive
possideat sive petat rem. sed quod iudicio empti procurator
emptori praestiterit, contrario indicio mandati consequetur:
potest enim fieri, ut emptori res auferatur ab eo, qui ve-
nire mandavit, quia per ignorantiam non est usus exce-
ptione, quam debuit opponere, veluti: ,si non auctor meus
ex voluntate tua vendidit®1).

) Die Parallelstellen bei Windscheid 1. § 197. Anm. 6. .2 E. vgl
Leonhard in Jhb. f. Dogm. Bd. 17. S. 203. und Pininski a. a. O. Bd. IL

S. 30. Anm.
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1. 9. § 1. D. de iur. dot. 23. 3. (Ulpianus libro trige-
simo primo ad Sabinum) vgl. Lenel Paling. 2757.

Si res alicui tradidero, ut nuptiis secutis dotis effician-
tur, et ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse
incipiant? et vereor me mon possint in dominio eius effici
cul datae sunt, quia post mortem incipiat dominium disce-
dere ab eo qui dedit, quia pendet donatio in diem nuptia-
rum et cum sequitur condicio nuptiarum, iam heredis do-
minium est, a quo discedere rerum non posse dominium
invito eo fatendum est....1).

L. 5. D. de a. v. a. p. 41. 2. Paulus libro sexagesimo
tertio ad edictum 2).

Si ex stipulatione tibi Stichum debeam et non tradam
eum, tu autem nanctus fueris possessionem praedo es:
aeque si vendidero nec tradidero rem, si non voluntate
mea nanctus sis possessionem, non pro emptore possides,
sed praedo es,

L. 15. D. de manum. vind. 40. 1. Marcellus libro vicen-
simo sexto digestorum.

woquemadmodum cum rem ita tradiderit, ut moriente
eo fleret accipientis, quae ita demum alienatur, si donator
in eadem permansit voluntate.

1. 33. D. de a. v. a. p. 41. 2. Pomponius libro trige-
simo secundo ad Sabinum 3).

Fundi venditor etiamsi mandaverit alicui ut emptorem
in vacuam possessionem induceret, priusquam id fieret non
recte emptor per se in possessionem veniet. item si amicus
venditoris mortuo eo priusquam id sciret, aut non prohi-
bentibus heredibus id faceret, recte possessio tradita erit,
sed si id fecerit, cum sciret dominum mortuum aut cum
sciret heredes id facere nolle contra erit.

L 12. D. ususf. quemad. cav. 7. 9. Ulpianus libro
octavo decimo ad Sabinum.

1) Uber die Stelle vgl. Windscheid 1. § 89. Anm. 6. — dort auch
weitere Litteraturangaben, ausserdem noch Pernice Labeo III. S. 268. fg.

23y Uber die Stelie vgl. Pernice Labeo IL 8. 183. und Anm. 15. dort
auch Parallelstellen.

3) Austithrlich erkldrt von Pininski Bd. II. 8. b3. tg.
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.81 igitur tradita sunt fruendi causa, nemo dubitat
non fieri eius, qui accepit: non enim ideo traduntur, ut
dominium recedat ab eo, qui tradit....

I. 34. D. de dolo malo 4. 8. Ulpianus libro quadragen-
simo secundo ad Sabinum.

Si, cum mihi permisisses saxum ex fundo tuo eicere
vel cretam vel harvenam fodere, et sumptum in hanc rem
fecerim, et non patiaris me tollere: nulla alia, quam de dolo
malo actio locum habebit ).

1. 14. D. de donat. 39. b. Julianus libro septimo decimo
digestorum.

Qui alienum fundum donationis causa excolit, nullam
retentionem propter impensas faciet, quia dominires ab eo
iniectas continuo efficit 2),

1. 62. (61.) §. 8. D.de furt. 47. 2. Africanus libro octavo
quaestionum (Julian — aiebat).

...t enim fruetus quamdiu solo cohaereant fundi esse
et ideo colonum, quia voluntate domini eos percipere vi-
deatur, suos fructus facere....

1. 1. §. 14. D. quod leg. 43. 3. Ulpianus libro sexage-
simo septimo ad edictum.

Prodest autem possedisse, quotiens voluntate eius, ad
quem ea res pertinet, possideri coeptum est: sed et si postea
voluntas accessit eius, ad quem ea res pertinebat, tamen
prodesse possessori debere. unde si quis coepit quidem ex
voluntate eius, ad quem ea res pertinet, possidere, postea
vero voluntas non perseverat, nihil nocet, quia semel possi-
deri coepit ex voluntate. (vgl. 1. 4. §. 1. D. de reb. cred.
12. 1. Ulp.).

Gai IL. 84. Itaque si debitor pecuniam pupillo soluat,
facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse non liberatur, quia
nullam obligationem pupillus sine tutoris auctoritate dissol-
uere potest, quia nullius rei alienatio ei sine tutoris aucto-
ritate concessa est....?).

1) Vgl. 1. 25. D, de a. e. v. 19. 1, (Julian) und dazu Thering Jahrb.

f. Dogm. Bd. 23. 8. 201. fg.

2} Vgl. die ausfithrliche Exegere dieser Stelle bei Pininski a. a. O.

Bd. L. S. 248, fg.

% Vgl 1. 1b. D. de solut. 46. 3. (Paulus).
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1. 9. C. siquis alt. vel sibi 4. 50. Impp. Diocletianus et
Maximianus (a. 294.).

Nihil prohibet altero pecuniam numerante in alium
vel utriusque contrahentis consensu vel certe venditore
tantum volente dominium transferri....

L. 12. pr. C. de contr. emp. 4. 38. Impp. Diocletianus
et, Maximianus.

Non idecirco minus emptio perfecta est, quod emptor
fideiussorem non accepit vel instrumentum testationis va-
cuae possessionis omissum est: nam secundum consensum
auctoris in possessionem ingressus recte possidet !).

Der Sprachgebrauch einer grosseren Amnzahl der zuletzt
angefithrten Fragmente lasst u. E. den Willen des Tradenten
als fiir den Higenthumstibergang entscheidend erkennen. Der
animus dominii accipiendi wird nirgends hervorgehoben; der
Ausdruck animus dominii accipiendi selbst aber findet sich u.
W. in den Quellen tberhaupt nicht. Redewendungen wie z. B.
voluntatem domini volentis rem suam in alium transferre, nuda
voluntas sufficit domini, pati alicuins esse, voluntas domini
transfert rei proprietatem, voluntate tua exempta est, si
a domino ei tradatur, velit accipientis fieri, facit eam
accipientis, si rem meam possideas et eam velim tuam esse,
gqui voluntate domini . ... percipere videatur, si non ex
voluntate domini percepti sunt, facit quidem pecuniam pu-
pilli — lassen den Uebereignungswillen des Tradenten als
den alleinigen Trager des Rechtsiibertragungsaktes durch
Tradition ganz deutlich erkenbar werden; er allein bildet die
Grundlage des Rechtserwerbs durch die reale Tradition
bzw. durch den Besitzerwerb schlechthin. Kinmal erklirt,
muss er solange als fortbestehend erachtet werden, als er
nicht zuriickgenommen ist, was ausdriicklich oder auch still-
schweigend geschehen kann, oder als nicht der Uebereignungs-
wille des dominus vor der stattgefundenen Sachapprehension
durch Tod oder Handlungsunfihigkeit erloschen ist. Der Ueber-
eignungswille muss im Momente der Besitzapprehension objektiv
fortbestehen; ob er aber vor der Inbesitznahme des Objektes,
gleichzeitig mit der Inbesitznahme oder etwa nachtréiglich nach
der Imbesitznahme erklirt wurde, ist vollig gleichgiltig — nicht

1 Uber die Stelle vgl. Brinz T. S. 503. Anm. 12.
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einmal das wird erfordert, dass der Uebereignungswille dem
Empfinger gegentiber erklart werde. Ist die Sache bereits in
der Detention des zukiniftigen Erwerbers, so wird sie sein
Figenthum von dem Augenblicke an, in welchem der Tradent
den diesbeziiglichen Uebereignungswillen kundgegeben hat, es
wird nicht erfordert, dass dem Detentor der Uebereignungs-
wille mitgetheilt werde, esreicht aus, wenn er von der dies-
beziiglichen Willensédusserung des Tradenten irgendwie Kennt-
nis erlangt hat.

Der einseitigen Natur der Tracition entspricht vollkom-
men der Umstand, dass in den Quellen die Person des Tra-
denten als des handelnden Subjektes genannt wird, offenbar
deshalb, weil der Wille des Tradenten die Grundlage des
Eigenthumserwerbs bildet.

Die Kausalgeschiftserklirung und die Uebereignungser-
klirung werden in den diesbeziiglichen Quellenstellen nicht
von einander getrennt gehalten — ja es lisst sich vermuthen,
dass die Meinung, als sei in der Kausalgeschiftserklirung be-
reits die Uebereignungserklirung enthalten, von der #lteren
Jurisprudenz — wie Pernice meint !), gebilligt wurde.

Steht es objektiv fest, dass der bisherige Eigenthiimer
in die Uebereignung einwilligt, so wird der Destinatir Eigen-
thiimer und braucht nicht die Annahme der Uebereignungs-
offerte zu erklédren, es geniigt, wenn er sich im Besitze der
Sache befindet.

Der Uebereignungswille, wenn er einmal erklart wurde,
wird bis zum Momente der Sachapprehension als ein Zustand
aufgefasst und nicht nur als eine in einem Momente abgege-
bene, in sich abgeschlossene Willensregung. Dieser zustind-
liche Charakter des Uebereignungswillens wahrt die Eigen-
schaft des Uebreignungsaktes als einer selbstindigen Ueber-
eignungsart. Es ist zwar richtig, dass nicht bei jeder mate-
riellen Tradition (Uebergabe) der Uebereignungswille erklirt
wird; denn er kann auch vor der materiellen Tradition erklart
werden, aber er muss nach Ausweis der Quellen im Momente
der materiellen Tradition fortbestehen, und das eben kenn-
zeichnet seinen zustdndlichen Charakter und unterscheidet
ihn von der Willenserklirung an und fiir sich.

1) Labeo II. 8. 183. fg.
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Die Auffassung der Uebereignungserklirung nur als einer
Willenserklirung hitte in den Fillen, wo die Uebereignungs-
erklirung vor der thatsichlichen Sachiibergabe stattgefunden
hat, zur Folge, dass die Uebergabe als ein rein faktisches zu
dem Verdusserungsgeschifte hinzutretendes Moment erschei-
nen miisste und der Beurtheilung nach den rechtlichen Vor-
aussetzungen vollsténdig entzogen wire. Dogmatisch, viel-
leicht auch praktisch wire eine solche Ausgestaltung nicht
unmoglich, aber die positiven Ausspriiche der Quellen schei-
nen ihr zu widersprechen !). Ja es lédsst sich vermuthen, dass
es Juristen gab, welche den Traditionsbegriff sehr eng fass-
ten, und sogar dann den Eigenthumserwerb zuzulassen nicht
geneigt waren, wenn der Erwerber zwar fehlerfrei, aber ein-
seitig, nicht ans der Hand des Verdusserers den Besitz ergrif-
fen hat ?), wenn also die Uebereignungserklirung durch die
gleichzeitige That der Uebergabe nicht realisirt wurde.

Die Uebereignungserklarung und naturalis datio konnen
sehr wohl zeitlich auseinanderfallen; aber in dem Augenblicke,
wo das zweite Element der Uebereignungsart durch Tradi-
tion namentlich der Besitzerwerb sich verwirklicht, muss der
Uebereignungswille objektiv bestehen, und er muss seiner juri-
stischen Beschaffenheit nach alle Merkmale eines vollgiltigen
Alienationswillens enthalten; sein Tréiger muss in dem Mo-
mente des Besitzerwerbs handlungs - und veriiusserungsfihig
sein 3),

Die im vorhergehenden Abschnitt besprochenen Quellen-
stellen, in denen nach der herrschenden Lehre die Anerken-
nung der Tradition als eines dinglichen Vertrags zum Aus-
druck gebracht wurde, rithren von Javolen, Julian, Gaius und
Paulus her. In der Reihe der in diesem Abschnitt angefithr-

1) Dies fur, theilweise auch gegen Wendt Rechtssatz und Dogma
(Jahrb. f. Dogm. Bd. 29. 8. 46. fg.

1 1.8 5. D. de exc. r. v. et tr. 21. 8. (Ulp. lib. 76. ad ed.) 1. 33. D. de
poss. 41. 2. (Ponsp. lib. 82, ad Sab.) 1. 5. D. eod. (Paulus lib. 63. ad ed.) Der
allein zutreffende Grund der in dieser Gestaltung der Sache steckenden
,Halbheit® (Pinifski a.a. 0. Bd. II. 8, 81.) ist der geschichtliche Gang der
Entwickelung des Traditionsbegriffs, dessen Ausgangspunkt die leibhaftige
Uebergabe von Hand zu Hand war. Dartiber noch unten. Vgl. noch Dern-
burg I. §. 216. IL 1. a) und Anm. 4.

3 Vgl. aber Bekker das Recht des Besitzes S. 89.
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ten Fragmente kommen auch die Aeusserungen der genanu-
ten Juristen vor, und es fehlt nur Javolen. Manche dieser
Juristen gehoren der spéatklassischen Zeit an, manche wieder-
um sind Nachtolger Javolens, des vermeintlichen Schopfers
der Theorie von der Vertragsnatur der Tradition. Angesichts
dieser Thatsachen erscheint daher die Behauptung von Dern-
burg?'), dass die Tradition ,urspringlich als ein einseiti-
ges, auf dem Willen des Tradenten beruhendes Geschaft galt,
nicht einwandsfrei. Nach der Ansicht Dernburgs sollte diese
grundsétzliche Umwialzung in der Auffassung der juristischen
Natur des Traditionsaktes sich an die Namen Javolen-Julian
kniipfen. Dem muss entgegengehalten werden, dass die Aeus-
serungen der spiateren Juristen zu deuntlich den einseitigen
Willen des Tradenten zum Ausdruck bringen, als dass ange-
nommen werden koénnte, dass die Idee der Vertragsmatur der
Tradition als communis opinio der spiteren klassischen Ju-
tisprudenz galt. In Anbetracht des Umstands aber, dass die
zahlreichen obenangefithrten Quellenstellen in die Justiniani-
sche Ueberlieferung aufgenommen worden sind, dass sie den-
jenigen Quellenstellen, aus denen mit einem Schein der Be-
rechtigung die Vertragsnatur der Tradition abgeleitet wer-
den konnte, an der Zahl nachstehen, glauben wir behaupten
zu diirfen, dass auch fiir die Zeit der spatklassischen Juris-
prudenz und fir die Zeit der Kompilatoren die Tradition als
ein auf dem Uebereignungswillen des Tradenten beruhendes
Geschift aufzufassen sei.

Freilich soll damit nicht geldugnet werden, dass die
Konstruktion des Traditionsvertrags an und fiir sich den ré-
mischen Juristen nicht fremd war, dass auf Grund der Ana-
lyse mancher Entscheidungen die Tendenz, die Tradition zum
dinglichen Vertrag zu stempeln, vorhanden zu sein scheint 2);
aber aus diesen, man mochte sagen, Keimen der Vertragskon-
struktion darf nicht angesichts der oben angefithrten, nur den
tradentischen Willen betonenden Fragmente gefolgert werden,
dass die Tradition als ein dinglicher Uebereignungsvertrag
von den Nachfolgern Javolens einhellig anerkannt worden sei.

1y Pandekten §. 213.
2) Beispiele folgen unten — vgl. Pernice in der Ztschr. f. Handelsrecht.
Bd. 25.
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Die materielle Tradition stellt sich im Verh#ltniss zu der
Uebereignungserklirung wesentlich als Realisirung des Ueber.
eignungswillens dar. Die Voraussetzung , dass der Uebereig-
nungswille im Momente der Besitzapprehension objektiv be-
stehen muss, ist nicht identisch mit dem, was nach der Ver-
tragstheorie als TUebereignungserkldrung hingestellt wird,
nicht die Erklarung, sondern die Fortdauer des irgendwann
erklirten Uebereignungswillens im Momente der Besitzappre-
hension muss feststehen?!). Man denke an den Fall, dass je-
mand auf Grund einer schriftlichen Ermé#chtigung, welche
ihrem Inhalte nach sich als eine Schenkungsofferte darstellt,
sich in den Besitz der betreffenden Sache gesetzt hat. Zwei-
felsohne wird er im Falle, wenn der Geschenkgeber gegen ihn
die rei vindicatio anstrengt, durch die schriftliche Ermichti-
gung den Beweis erbringen konnen, dass er ex voluntate do-
mini rem suam transferre volentis den Besitz der Sache er-
langt habe — die Zuriicknahme des Uebereignungswillens vor
dem Momente der Besitzapprehension miisste der Kliger be-
haupten und beweisen. Nach der herrschenden Lehre, welche
in dem Faktum der Besitziibertragung die Verkérperung der
tradentischen Uebereignungserklérung erblickt, hétte u. K.
der oben erwihnte Beweis vermittelst der schriftlichen Er-
michtigung nicht ausreichen koénnen; der Erwerber
miisste behaupten und beweisen, dass im Augenblicke der
Besitzapprehension der Uebereignungswille objektiv und rechts-
giltig bestanden habe 2).

In seiner Polemik gegen die Auffassung von Bremer 3),
welcher die Tradition als ,Bemichtigung unter Zustimmung
des bisherigen Eigenthiimers® charakterisirt; gibt auch Wind-

) Nach der herrschenden ILehre wird die Uebereignungserklirung
durch und in dem Akte des Besitzerwerbs zum Ausdruck gebracht oder
wiederholt vgl. Exner a. a. O. 8. 59. bes. aber Windscheid I. § 171. Anm. 2.

%) Wahrscheinlich deshalb formuliert Brinz den Traditionsvertrag u.
E. anders als die Theorie Savigny-Exner. vgl. dessen Pandekten I. §. 141.
»Es ist der Verdiusserungswille aber als Willenserklarung neben, vor oder
nach der Uebertragungshandlung und in Verbindung mit dem Animus des
Erwerbers als Konsens zu denken. Vgl die Stellen in § 187. Anm. 22. —
ausserdem Band IV. 8. 264 und 302.

%) Ztschr. f. Civ. und Proz. Bd. XX. §. b7. fg.
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scheid 1) zu, dass der Ausdruck ,Traditio“=Eigenthumsiiber-
tragung ,einseitig die Thatigkeit des bisherigen Eigenthiimers®
betont, meint aber, dass fir die rechtliche Betrachtung beide
Thatigkeiten des Erwerbers und des bisherigen Eigenthiimers
auf gleicher Linie stehen, obgleich in einem gegebenen Falle
bald die Thitigkeit des Eigenthiimers, bald die des Erwerbers
vorwiegend ist — diese Thitigkeiten sind nach Windscheid
doch nur ein dusserer Ausdruck des auf die Rechtsiibertra-
gung gerichteten beiderseitigen Willens. Da aber in den Quel-
len ein Anklang an diese Auffassung nicht zu finden ist, im
Gegentheil die Rechtswirkung der Tradition auf den Willen
des bisherigen Eigenthiimers allein zuriickgefiihrt wird, so
sieht sich Windscheid veranlasst, die Ausdrucksweise des §. 40.
J. de rer. div. 2. 1. als eine ungenaue zu bezeichnen und im
Allgemeinen in den Fillen, wo die Tradition als Eigenthums-
erwerbsart bezeichnet wird, soll nach Windscheid das Vor-
handensein des beiderseitigen Uebereignungskonsenses hinzu-
gedacht werden.

Das Ungenaue des §. 40. J. cit. will Windscheid durch
1. 31. D. de a. r. d. 41. 1. suppliren, indem er in der der ma-
teriellen Tradition vorhergehenden Kausalberedung den Ueber-
eignungswillen und worum es sich hier handelt, auch den
Empfangswillen als ausser Zweifel gestellt wissen will. Diese
Ausfithruug von Windscheid ist u. E. nur die folgerichtige
Durchfithrung des Begriffs des Uebereignungsvertrags, dessen
simmtliche Klemente in dem Faktum der Sachiibergabe bzw.
des Besitzerwerbs sich konzentriren miissen — daraus erklirt
sich eben die Behauptung, dass in einem konkreten Falle bald
die Thitigkeit des Tradenten, bald die des Erwerbers in den
Vordergrund trete — daraus erklédrt sich weiter die Behand-
lung der beiden Thatigkeiten als ganz homogener KElemente,
welche das Abstraktum des Gebens und Nehmens des Rech-
tes versinnbildlichen.

Vom Standpunkt der in dieser Schrift grundsétzlich ver-
tretenen Meinung, dass die Tradition ein zusammengesetztes
Geschift ist, muss behauptet werden, dass die Windscheidsche
Formulierung, schon an und fiir sich ohne quellenmissige An-
haltspunkte, auch der Natur der Tradition nicht entspricht;

1) Pandekten I. § 171. Anm. 3.
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denn sie verwechselt zwei nach eigenen Voraussetzungen zu
beurtheilende Momente: den Uebereignungswillen und den Be-
sitzerwerb — sie stellt diese Elemente als ebenbiirtig neben-
einander, wihrend sie ganz heterogene Begriffe sind. Das
zweite Element nédmlich kann vorhanden sein nicht nur dann,
wenn die Thitigkeit des Tradenten in den Hintergrund tritt,
sondern auch dann, wenn der Tradent zur Bewirkung des
Besitzerwerbs gar nichts beigetragen hat, sofern nur der De-
stinatir seinem Willen gem#ss die Sache sel bst apprehendirt
hat. In einem solchen Falle versagt das Bild der Thatigkeit
des Tradenten und des Empfangers, durch welche der Rechts-
iibergang veranschaulicht werden soll, vollstindig; aber die
Wirkung der Uebereignung erfolgt demungeachtet. Die Argu-
mentation Windscheids aus der Kausalberedung auf das Vor-
handensein des betreffenden animus dominii transferendi im
Momente der Sachiibergabe bzw. des Besitzerwerbs scheint
uns sogar vom Standpunkt der Theorie des Uebereignungs-
vertrags aus, nicht ganz schliissig zu sein. Denn, wenn man
sich einmal entschlossen hat die Kausalberedung als Motiv
zum Abschluss des dinglichen Vertrags hinzustellen — und
jene Funktion wird ja von der herrschenden Lehre der s. g.
causa traditionis beigemessen — dann erscheint es u. E. un-
zuligsig, aus den Elementen, aus denen die Kausalberedung
entsteht, das, was man gerade braucht, in den Traditionsakt
zu verlegen und auf diese Weise das blosse Faktum der Sach-
iibergabe bzw. der Sachapprehension im Gewande eines Ver-
trags auftreten zu lassen. Wenn ich einen Holzhaufen ver-
kauft und in die sofortige Fortschaffung desselben eingewil-
ligt habe — der Kaufer aber erst nach einigen Tagen den
Holzhaufen fortgeschafft hat, so wiirde nach Windscheid erst
bei der Fortschaffung der Abschluss des Uebereignungsver-
trags in Angriff genommen, oder der Uebereignungswille des
Verk#dufers wiirde im Momente der Fortschaffung als wider-
holt betrachtet werden miissen. Wir mdochten aber eher an-
nehmen: Der Traditionsakt wurde eben deshalb, weil er ein
zusammengesetzter Akt und eine Verdusserungsart ist, mit
der gegebenen Hinwilligung in die Fortschaffung des Holz-
haufens bereits in diesem Augenblicke in Bewegung gesetzt
(Uebereignungserklirung) und erst durch die faktische Inbe-
sitznahme (zweites Element des Uebereignungsaktes) vollendet.
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Die Uebereignungserklirung wurde in der Inbesitznahme weder
verkorpert noch bei ihr wiederholt, denn eine derartige Suppo-
sition lduft doch in eine pure Fiktion hinaus, sondern die
Uebereignungserklérung wurde durch die Einwilligung zum
Ausdruck gebracht und musste, weil nicht wiederrufen und
weil der Verkaufer zur Zeit der Apprehension nicht handlungs-
unfihig geworden ist, als fortbestehend erachtet werden.

Wir kehren zum §. 40. J. cit. zuriick. Nach seiner Aus-
drucksweise zu schliessen, stellt er sich als ein theoretischer
Versuch dar, die Wirkung der Tradition als Uebereignungsart
zu begriinden. Es miisste also Gaius und den Kompilatoren
eine grobe Nachlidssigkeit vorgeworfen werden, wenn sie in
einer, so zu sagen, grundlegenden Aecusserung sich eine unge-
naue Ausdrucksweise hatten zu Schulden kommen lassen, dass
sie n#mlich das zweite nach der herrschenden Lehre ganz
ebenbiirtige Glied des  Uebereignungsvertrags — den animus
dominii accipiendi véllig ausser Acht gelassen haben.

Es ist allerdings richtig, dass in einem konkreten Fall
die Handlungen der beiden Partheien mehr oder weniger
physisch  ineinandergreifen. Das bezieht sich aber aus-
schliesslich auf das zweite (flied des Eigenthumserwerbs durch
Tradition, auf den Besitzerwerb. Das Mass dieses Ineinander-
greifens ist sehr verschieden, und es hingt hauptsidchlich von
der Natur des zu {iibereignenden Gegenstandes ab, aber je-
nes Ineinandergreifen ist nur ein Mittel zur Verschaffung des
Besitzes, kein Abbild der Rechtsiibergabe und der Rechts-
“iitbernahme. Ks kann in diesem Ineinandergreifen gegebenen
falls auch der Uebereignungswille kundgegeben werden (Hand-
geschenk, Barverkauf Zug um Zug), nicht darf aber auch
diese Handlung allein, auch nicht das Resultat, das sie her-
beifiihrt, als der einzig zuldssige juristische Ausdruck des
Uebereignungswillens hingestellt werden. Man nehme nur fol-
gende Fille: Uebergabe von Hand zu Hand, die Uebergabe
durch das s. g. abgeschwichte corpus, die Uebergabe durch
das constitutum possessorium, durch brevi manu traditio, durch
die Gestattung der einseitigen Apprehension, so sieht man,
dass ,die Thitigkeit“ des bisherigen Eigenthiimers, obgleich
dem Resultate nach die Uebereignung bewirkt wird, verschie-
denartig beschaffen ist, und doch werden in jedem Falle die
u. E, fir die Wirkung der Uebereignung juristisch relevanten
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Momente: der Uebereignungswille einerseits und der Besitz-
erwerb anderseits, erfordert werden miissen. Aber die Idee,
welche jene Bestandtheile des Uebereignungsaktes als konklu-
dente Ausdrucksmittel des animus transferendi et accipiendi
dominii erachtet und auf diese Art jene heterogenen Bestand-
theile zu einem Uebereignungsvertrag zusammenschliessen will,
ist u. K. unannehmbar. Ja wir sind der Meinung, dass die
hier versuchte Charakteristik des Traditionsaktes als eines
aus heterogenen KElementen zusammengesetzten Geschifts
direkt in den Quellen anerkannt wird. Wir beschrinken uns
vorldufig auf das Citat 1. 47. D. de r. v. 6. 1. (Paulus libro
septimo decimo ad Plautium). Haec si praesens sit: si absens,
tunc cum possessionem eius possessor nactus sit ex voluntate
actoris.... (vg. 1. 46. eod.).

Die selbststéndige, von der Frage des Besitzerwerbs auf
Seiten des Destinatérs ganz besonders zu betrachtende Funk-
tion der Uebereignungserklarung in dem Gesammtakte der
Uebereignung durch materielle Tradition, tritt in denjenigen
Fallen klar zu Tage, in denen der Kigenthumsberechtigte den
Besitz der Sache nicht innehat entweder deshalb nicht, weil
der kiinftige KErwerber oder eine dritte Person die Sache
besitzt, oder weil die Sache zur Zeit der Abgabe der Ueber-
eignungserkliarung tberhaupt nicht existirt (Abschluss eines
Pachtvertrags auf mehrere Jahre). In diesen Fillen bewirkt
die Uebereignungserklirung doch den Eigenthumserwerb, und
ebenso in den Quellen wie in der modernen Litteratur wird
dieser Higenthumserwerb als Surrogat der Tradition betrachtet
oder mit dem Kigenthumserwerb durch materielle Tradition
verglichen '), Es fragt sich nun, da die s. g. Surrogate der
Tradition mit ihr verglichen werden, worin eigentlich das
tertinm comparationis besteht? Dies wird besonders anschau-
lich an dem Falle des Fruchterwerbs des Pachters?). Wie soll
man sich den Fruchterwerb des Pdchters unter Zugrundelegung
des Traditionsgedankens des Néheren erklaren? Czyhlarz ist

1 6. D. de don. 89. 5. 25. D. de a. e. v. 19. 1.; 1. 16. pr. D. de a. pr.
v. 19. b. Fruchterwerb des Pichters nennt Vangerow ,eine Parallele mit
der Tradition* vgl. Exner 8. 19. Ozyhlarz a. a. O. 8. 468. fg.

2) Die hier in Betracht kommenden Quellenstellen siehe bei Wind-
scheid 1. §. 186. Anm, 6.
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der Ansicht, dass die Friichte durch die Perceptionsthitigkeit
des Pichters zuniichst — freilich nur ideell — Eigenthum des
Verpéchters werden, sofort aber, da die Perception unter Zmu-
stimmung des Verpichters geschehen war, ins Eigenthum des
Pichters iibergehen. ,Dadurch, dass der Pichter voluntate
fructuarii, m. a. W. anstatt dessen erntet, erlangt zunéchst
dieser das Fruchteigenthum, welches, da seine voluntas ja auch
auf Ueberlassung der Friichte gerichtet ist, durch traditio b.m.
sofort auf den Pichter tibergeht* 1). Man sieht in dieser an und
fiir sich ansprechenden Deduktion das Bestreben, den Rechts-
iibergang durch das Bild der Sachiibertragung zu kenn-
zeichnen — da aber das Bild als etwas Aeusserliches in unse-
rem Falle vollig verschwindet, so wird versucht, unter Zu-
hilfenahme einer Denkoperation es wiederherzustellen. Von dem
ideell interimistischen Besitz des Verpichters wissen die
Quellen nichts, und der Annahme eines solchen interimistischen
Besitzes wiederspricht die im alltédglichen Leben hervortre-
tende Sachgestaltung. Gibt ja auch Czyhlarz zu, dass das
interimistische Higenthum des Verpéchters in den Quellen
nicht erwihnt wird und dass an das Higenthum der Friichte,
die vor der Ernte als pars fundi bestanden, sich das Eigen-
thum des Piéchters an der abgetrennten Frucht unmittelbar
anschliesse. Die Behauptung aber dass der Piachter zunichst
namens des Verpiachters den Besitz an den Friichten erwirbt,
wird u. E. der Anschauung der Lebenssitte nicht gerecht,
weil der Pachter nicht einen Augenblick den animus hegt, die
Friichte nomine des Verpichters zu besitzen, und wie die
Dinge im alltdglichen Leben stehen, darf ihm u. E. der Wille
nomine des Verpéchters die Iriichte in Besitz nehmen zu
wollen, iiberhaupt nicht zugemuthet werden. Man stelle eine
Probe an und halte bei einer Anzahl von Pachtern Umfrage,
in wessen Namen und zu wessen Gunsten sie die Friichte
sammeln und in wessen Namen sie das zum Zwecke des Frucht-
bezugs noéthige Geld und Arbeitskapital verwendet haben, und
man wird hoffentlich nicht die Antwort bekommen, dass dies
alles nomine des Verpichters geschehen sei. Wenn also der
Zwischen — Besitzerwerb des Verpichters theoretisch auf eine
willkiirliche Fiktion hinausliuft und in Wirklichkeit nicht

1) Ogyhlarz a. a. O 467,
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existirt, so fillt damit auch die Konstruktion der brevi m.
traditio von selbst weg. Wir haben hier u. E. eben einen
Fall, der keine Tradition ist, aber die konstitutiven Elemente
der Tradition enthdlt, und zwar: den Uebereignungswillen
und den Besitzerwerb, welche ganz selbstdndig und von ein-
ander getrennt hervortreten kénnen. Eben deshalb kann unser
Fall mit Fug und Recht mit dem Typus der Tradition von
Hand zu Hand verglichen werden, weil bei der letzten Art
der Uebereignung und beim Fruchterwerb die rechtsbegriin-
denden Elemente dieselben sind.

Im Uebrigen wollen wir zugeben, dass bei der hier ver-
suchten Zurechtlegung des Eigenthumserwerbs des Pachters,
der Begriff des s. g. derivativ-konstitutiven Erwerbs !) sich
nicht bewihrt; aber warum sollte nicht angenommen werden,
dass die Friichte sich als ein ganz neuer Produkt darstellen
und dass der Péchter an diesem gleich von Anfang an neuen
Produkte unmittelbar Eigenthiimer wird, sofern die Zustim-
mung des Verpéchters zur Zeit der Ernte als fortbestehend
betrachtet werden muss? Warum koénnte, wenn man schon
um jeden Preis an der modernen Begriffsbestimmung des
translativen und origindren Krwerbs festhalten will, beim
Fruchterwerb des Pichters eine Kombination des derivativ-
origindren Hrwerbs nicht angenommen werden? Vom rein-
rémischen Standpunkt aber ist dieser Umstand von unterge-
ordneter Bedeutung; denn die Begriffe des translativen, trans-
lativ-konstitutiven und originiren Erwerbs wurden nicht so
streng auseinandergehalten und waren den romischen Ju-
risten nicht ganz bekannt 2).

Auf Grund der obigen Ausfithrungen méochten wir fol-
gende Definition der Tradition als Eigenthumserwerbsart vor-
schlagen: ,Tradition als Uebereignungsakt ist der reale Voll-
zug des Verdusserungswillens“ 3),

) Dartiber Dernburg Pandekten I. §. 81. Anm. 6. Regelsberger Pan-
dekten §. 120. Anm. 5. aber auch Karlowa Rom. Rechtsgeschichte II.
1. Abth. S. 420.

) Dartiber Czyhlarz a.-a. O. S. 19. fg. und Pernice in den Parerga
II. S. 205, ,die rom. Lehre hat bekanntlich den Unterschied von translativer
und constitutiver Rechtstibertragung nicht — er ist sehr junger Herkunft“.

3) Nichts auszusetzen wire auch an der Definition von Pininski a. a.
0. Bd. IL. 8. 171. Anm. ,Das mit Zustimmung des Eigenthiimers durch
reale Willensbethitigung Ansichbringen der Sache®. Die Definition Exners
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Die Zulassigkeit der Tradition zu Eigenthum an einen Stellvertreter
und der Satz: ,per liberam personam adquiri non potest®.

Es hat bereits Perozzi!) den im rém. Recht anerkannten
Grundsatz tiber die Zuléssigkeit der Tradition an einen Stell-
vertreter mit dem althergebrachten Satze: ,per liberam per-
sonam adquiri non potest in Zusammenhang gebracht. Schon
einerseits der Umstand selbst, dass die hervorgehobene Regel
mit grosser Zahigkeit ?) von den rémischen Juristen behandelt
wurde und die Zuldssigkeit des Kigenthumserwerbs durch
Stellvertretung anderseits, spricht nach Perozzi gegen die
Annahme der Vertragsnatur des Traditionsaktes; denn in diesem
Falle, meint Perozzi, wire der Satz ,per liberam.... thatsich-
lich durchbrochen und fiir einen verh#ltnissmissig grossen
Umfang des Verkehrs ohne praktische Anwendung. Diese
prima facie beinahe unumstésslich scheinende Behauptung er-
weist sich aber bei nadherer Priifung der Art und Weise, wie
die romischen Juristen den Satz: per liberam personam....
praktisch gehandhabt haben, doch nicht ohne weiteres als
sichergestellt. Beobachtet man nimlich den Zusammenhang,
in welchem unser Satz in den einschligigen Quellenstellen
vorkommt 1), so bemerkt man, dass manche Stellen ganz allge-
mein aussagen ,per extraneam personam nobis adquiri non
posse, wéahrend andere aber, — und wir betrachten sie als
viel erheblicher im Verhéltniss zu den ersteren — ganz konkret
aussagen ,was“ durch Vermittlung einer libera persona nicht
erworben werden kann, endlich werden einige Fille vorgefiihrt,
aut welche die Anwendbarkeit der Regel per liberam.... ge-
leugnet wird. Als solche Fille, deren juristische Beurtheilung

a. a. 0. 8. 11. ,Tradition ist vertragsmissiger Erwerb eines dinglichen
Rechts in der Form der Besitzergreifung, welche der Erwerber mit Zu-
stimmung des Auktors vollzieht® miissen wir aus Griinden prinzipieller
Auffagsung des Traditionsaktes fiir unannehmbar bezeichnen.

5 a. a. 0. 8. 70. fg.

%) Dartiber ausfithrlich Schlossmann Besitzerwerb durch Stellvertreter
§. 6. und 7.

3) Gai II. 95. (§. 5. J. per quas pers.2.9.) PauliR.S.V. 2.
C. per quas pers. 4. 27. 1. 11. §. 6. D, de pign. act. 18. 7. 1. 126,
V. 0. 45.1. 1 48. § 1. D. de iure dot. 28. 3.

§.2, 1. pr
8. 6. D. de
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nicht unter den Gesichtspunkt des Satzes per liberam per-
sonam.... fallen soll, werden genannt: Constitutum debiti zu
Glunsten des Glaubigers seitens einer seiner Gewalt nicht
unterstehenden Person ist zulissig: quia ministerium tantum-
modo praestare videtur !); die Exceptio des pactum de non
petendo kommt auch dem Biirgen zu gute, weil das nur eine
Reflexwirkung des vom Schuldner mit dem Gldubiger abge-
schlossenen p. de non pet. ist: non sic enim illi per liberam
personam adquiri, quam ipsi qui pactus est, consuli videmur?)....
die Erwirkung des Dekrets zur Missio in bona seitens eines
Gldubigers hat auch fiir die anderen Glaubiger juristische Wir-
kung: nec videbitur libera persona adquiri alii, quia nec sib1
quidquam adquirit cui praetor permittit 3).... Durch die seitens
eines anderen vorgenommene Mahnung, gerith der Schuldner
dem Glaubiger gegeniiber in Verzug: nec hoc casu per libe-
ram personam adquiri videtur sed officium impleri ) Die Pro-
hibition seitens eines Anderen begriindet fiir mich das inter-
dictum unde vi: ergo facto magis tuo delinquentis quam alieno
adquiritur mihi actio 8). Die Acceptilatio dotis constituendae
causa bei nicht zu Stande gekommener Ehe begriindet eine
condictio fiir die Frau gegen den Br#utigam: tunc enim cre-
dendum est brevi manu acceptum a muliere et marito da-
tum ¢). Erwigt man nun einerseits, dass die Quellen die
Nichtzustdndigkeit der obligatio, actio, condictio als die kon-
kreten Befugnisse, die unter den Satz per liberam personam....
fallen, anfithren, anderseits aber viele juristisch erhebliche
Thatsachen aus dem Bereich des Satzes per liberam perso-
nam.... ausschliessen, da diese Thatsachen als reine Dienst-
leistung faktischer Natur aufgefasst werden, so entsteht die
Frage, ob denn die Thatsachen, an welche der Eigenthums-
erwerb vermittelst Tradition an Stellvertreter gekniipft wird,
unter das Anwendungsgebiet des Satzes per liberam perso-
nam.... fallen oder nicht? Wir méchten aus folgenden Griinden
das letztere, wenn auch nicht mit voller Sicherheit, behaupten:

1 1. 15. D. de peec. const. 18. 5. (Paul. 1. 29. ad ed.).

1 27. § 1. D. de pact. 2. 14. (Paul. L. 8. ad ed.).

% 1. 12. D. de reb. auct. iud. 42. 5. (Paul. 1. 59. ad ed.).

8 1. 24. §. 2. D. de usur. et fruct 22. 1. (Paul. 1. 87. ad ed.).
% 1L 3. pr. D. quod vi aut dam. 43. 24. (Ulp. 1. 61. ad ed.).
) 1. 43. 8§ L. D. de iure dot. 23. 8. (Ulp. 1. 8. disput).
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Unerldssliche Voraussetzung der Uebergabe zu Eigenthum
ist der Besitzerwerb — die Zulissigkeit des Besitzerwerbs
durch dritte, nicht gewaltunterworfene Personen ist im rém.
Recht ausnahmsweise anerkannt !). Hier aber ist zugleich der
Punkt, bei welchem an einen Konflikt mit dem Satze per libe-
ram personam... gedacht werden kénnte. Denn ldsst man den
Besitzerwerb durch Dritte zu, dann ist eben mit Riicksicht
auf die Sachiibergabe zu Higenthum an eine dritte nicht ge-
waltunterworfene Person auch das Hinterpfortchen geschaffen,
um auch den Rechtserwerb durch Dritte zu ermoglichen.
Nun fragt es sich: Hat die romische Jurisprudenz an diesen
Punkt angelangt, wirklich anerkannt, dass dadurch der alt-
hergebrachte Satz per liberam personam.... der Gefahr ausge-
setzt sel, durchbrochen zu werden? Wir méchten nur eine
Vermuthung aufstellen, dass es manche Juristen gab, welche
wahrscheinlich so gedacht haben und folgeweise die Zulissig-
keit des Besitzerwerbs durch Dritte thatsiichlich nur einzig
und allein auf den Besitz einschrinkten. Eine Stiitze fiir diese
Vermuthung vermeinen wir in folgenden Fragmenten gefun-
den zu haben:

ol 20. §. 2. D. de a. r. d. 41. 1. (Ulpianus libro vicen-
simo nono ad Sabinum.)

Si ego et Titius rem emerimus eaque Titio et quasi
meo procuratori tradita sit, puto mihi quoque quaesitum
dominium, quia placet per liberam personam omnium re-
rum possessionem quaeri posse et per hanc dominium.

1.8 C. de a.e r. p. 7. 32. (Impp. Diocletianus et
Maximianus a. 294.)

Per procuratorem utillitatis causa possessionem et , si
proprietas ab hanc separari non possit, dominium etiam
quaeri placuit.

1. 23. (24) D. neg. gest. 3. b. (Paulus libro vicensimo
quarto ad edictum).

1y Vgl. Pernice Labeo I. 488. fg.

1. 20. § 2. D. de a. r. d. 41. 1; 11. § 6. D. de pign. act. 13. 7; 1. C.
de a. et ret. poss. 7. 82; 1. C. per qu. pers. 4. 27; B3. D. a. r. d. 41. 1; 41.
D. de usur. et usuc. 41. 8; 1. § 20. D. de a. v. a. p. 41. 2. R. 8. V. 2. §. 2.
Gai. IL. 95; 18. D. a. r. d. 41. 1; 84. § 1. D. a. v. a. p. 41. 2; 8. C. de a. et
ret. p. 7. 82. Vgl. noch Pininski a. a. O. II. 8. 216. Anm. 1.
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Si ego hac mente pecuniam procuratori dem, ut ea
ipsa creditoris fieret, proprietas quidem per procuratorem
non adquiritur, potest tamen creditor etiam invito me ra-
tum habendo pecuniam suam facere, quia proeurator in
accipiendo creditoris dumtaxat negotium gessit: et ideo
creditoris ratihabitione liberor.“

Ulpian, der die Zuléssigkeit des Besitzerwerbs durch
Dritte gewiss anerkennt !), spricht sich nur zdgernd fir den
Eigenthumserwerb durch den Procurator aus. — Die
Kaiser Diocletian und Maximian legen noch am Ausgang des
TII. Jahrhunderts einen Werth darauf, besonders zu betonen,
dass der Dritte auch das Eigenthum fiir den Principal erwerbe.

Paulus, der im H4. Buche seines Ediktskommentars (1. 1.
§ 20. D. de a. v. a. p. 41. 2.) den Besitzerwerb durch den
Prokurator ohne alle Unterscheidung der Prokuratoreneigen-
schaft als utilitatis causa zulissigen hinstellt, behauptet ganz
ausdriicklich : proprietas quidem per procuratorem mnon ad-
quiritur.

Erwigt man nun noch, dass die Mehrzahl der Stellen,
in deren Thatbestinden sehr sorgfiltig die Moglichkeit des
Verstosses gegen den Satz per liberem personam.... erwogen
wird, von Paulus herrithrt, so erscheint die Vermuthung,
dass Paulus, mindestens fiir den Fall der Zahlung an
einen Prokurator, den unmittelbaren Figenthumserwerb zu
Gunsten des Prinzipals mnicht zulassen wollte — als nahelie-
gend. Die Ausdruckweise also der oben citirten Stellen gibt
u. E. zu erkennen, dass der Satz von dem Erwerb des Kigen-
thums, wo es von dem Besitz sich nicht tremmen lésst, wie
die Konstitution 8. cit. sagt, obgleich zur Zeit der klassischen
romischen Juristen bereits anerkannt, mnicht ohne Gegenstro-
mung sich ausgebildet hatte. Im Resultate aber wird der Ki-
genthumserwerb durch Dritte im Grossen und Ganzen nur als
Konsequenz der Zuldssigkeit des Besitzerwerbs durch Dritte
aufgefasst und auf diese Art wird der allerdings naheliegende
Einwand, dass mit der Zulassung des Besitzes und durch
seine Vermittelung des Eigenthumserwerbs der Satz per
liberam personam.... durchbrochen ist, vermieden oder seine
Relevanz wenigstens abgeschwicht.

1) Vgl. die in der vorigen Note angefithrten Quelleustellen.



60

Und eben diese Art und Weise, auf welche man sich
den Eigenthumserwerb bei der Sachiitbergabe an den Vertre-
ter des Destinatiéirs zurechtgelegt hatte, scheint uns gegen
die Annahme zu sprechen, als hétten die rémischen Juristen
die Uebergabe zu Eigenthum an den Vertreter als einen ding-
lichen Vertrag aufgefasst. Die Stellen, welche die Zulissigkeit
der Uebergabe zu Kigenthum an einen Stellvertreter ausspre-
chen, betonen nur das Moment der Zuldssigkeit des Besitz-
erwerbs durch Stellvertreter — die Voraussetzung aber des
Uebereignungsvertrags, dass der Vertreter auch den animus
dominii accipiendi namens des Prinzipals erklaren oder we-
nigstens innerlich haben miisse '), wird nirgends hervorgeho-
ben und es wird nicht zugegeben, dass der Eigenthumserwerb
durch Uebergabe an den Vertreter mit dem Satze per liberam
personam... in Kollision gerathe, was doch beinahe unverstind-
lich wire, wenn es feststiinde, dass die Willensrichtung des
Vertreters auch auf den Rechtserwerb, auf Abschluss eines
Vertrags im Namen des Prinzipals gerichtet sein miisse.

§ 4.

Die materielle Tradition als ,Form“ des Uebereignungsvertrags
und die Zuldssigkeit der Sachiibergabe zu Eigenthum an eine
Mittelsperson.

Die mit dem Begriff einer formellen Willenserklirung
nicht zn vereinbarende Trennung zwischen Form —als welche bei
Sachiibergabe zu Kigenthum die materielle Tradition betrach-
tet wird — und Willensdusserung (animus accipiendi dominii)
kommt u. E. zum Vorschein im Falle der Sachiibergabe zu
Eigenthum an eine Mittelsperson. Ist némlich das Kausal-

1) Dariiber neuerdings Lenel, Stellvertretung und Vollmacht (Jahrb.
f. Dogm. Bd. 86. S. 42. fg.) der das Erforderniss des inneren Willens auf
seiten des Vertreters durch die objektiven Thatsachen ersetzt und fir die
Beurtheilung des Besitz bzw. Eigenthumserwerbs als entscheidend erachtet,
anderseits aber anerkennt, dass das Erforderniss ,des inneren Willens*
heutzutage von der herrschenden Lehre gebilligt wird — vgl. Bremer Ztschr.
f. Civ. und Proz. n. F. Bd. 20. S. 46. fg. Bd. 11. S. 249. fg. und die
von Lenel 8. 42, Anm. 8. und 8. 43. Anm. 1. angefiihrte Litteratur, bes.
aber Randa Besitz (1895) 8. 566. fg. und die Bemerkungen in dem Anm.
2123, incl.
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geschift zwischen den Hauptpartheien selbst zu Stande ge-
kommen, wie in jenem von Exner !) angefithrten Beispiele,
wo jemand seinen Diener schickt, um eine von ihm bereits
gekaufte Sache abzuholen, so erwirbt der Diener allerdings
fiir den Prinzipal. Die Vertretungsbefugniss des Dieners muss
auf den Besitzakt beschrinkt werden; seine Thatigkeit ist
bloss faktischer Natur — der Diener ist wesentlich ein ,le-
bendiges Werkzeug®, durch welches die Sachapprehension, die
faktische Herrschaft des Herrn vermittelt wird — der Besitz-
diener hat aber nicht die Befugniss dazu, um den animus do-
minii accipiendi dem Tradenten gegeniiber zu erkliren; und
der aus der Kausalgeschiftserklirung zu entnehmende von dem
Prinzipal selbst geHusserte animus accipiendi dominii
kann nicht in Betracht kommen, wenn es richtig ist, dass die
Besitziibertragung eine ,Form“ des Uebereignungsaktes sei.
Denn Form und Inhalt einer Willenserkldrung sind eine ,Ein-
heit¥; in unserem Falle aber widren Form und Inhalt zeitlich
von einander getrennt. Noch auffallender zeigt sich aber die
Spaltung zwischen dem Willen und der angeblichen Form
(Besitzitbernahme) in dem Falle, wo die Mittelsperson von
dem Kausalverhdltniss, auf Grund dessen die Sache tiberge-
ben wird, nichts weiss, wo sie z. B. meint, die Sache als De-
positum fiir den Prinzipal anzunehmen, wahrend es sich in
‘Wirklichkeit um eine Schenkung handelt. Den animus dominii
accipiendi kann die Mittelsperson nicht haben, und der ani-
mus dominii accipiendi des Herrn wire bei konsequenter Fest-
haltung an dem Begriffe des formellen Uebereignungsvertrags
rechtlich belanglos. Die Schwierigkeit den Grundsatz von der
materiellen Tradition als Form des Uebereignungsvertrags mit
den Grundsitzen iiber den Besitzerwerb durch dritte in Ein-
klang zu bringen, wird u. E. dadurch nicht beseitigt, dass in
den Fillen, wo die Hauptpartheien das Kausalgeschift selbst
abgeschlossen haben, der ,Besitzmittler“ wesentlich als ,Bote“?)

Y a. a. O. 8. 128, Anm. 18.

3) Randa Besitz S.572. fg. Anm. 81. 32, und 8. 537. Anm. 3. und die
von Randa angefiihrten — Scheuerl Beitrige IT. S. 134. aber auch Exner
a. a. 0. 8. 128, Anm. Windscheid 1. §& 73. Anm. 11. ,Ebenso ldsst sich sa-
gen, dass auch bei dem an den Besitz angekniipften Eigenthumserwerb
der Vertreter, welcher zu dem, was er thut, speciell beauftragt worden ist,
nicht seinen eigenen Willen im Namen des Anderen erklirt, sondern nur
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betrachtet wird. Denn in dem Fall, wo der Bote den Auftrag
erhalten hat, die Sache abzuholen, ohne iiberhaupt etwas
néheres von dem Kausalverhdltniss zwischen dem Prinzipal
und dem Tradenten zu wissen, kann er natiirlich den animus
dominii accipiendi bei der an ihn erfolgten Sachiibergabe nicht
erkliren. Das Resultat wére: Der Annahmewille des Herrn
wire formlos, weil nicht im Besitzerwerb verkorpert; der An-
nahmewille wurde zuvor erklédrt: der Besitzerwerb erfolgte
erst spiter: die Koncentration der Willenserklarung und
der Form der Erklirung geht aus den Fugen, und dadurch
verschwindet vollstindig der formelle Charakter des Ueber-
eignungsvertrags. Wenn nun in dem Faktum des Besitzerwerbs
durch eine Mittelsperson nicht nothwendig, nicht immer ein kon-
kludenter Ausdruck des animus dominii accipiendi der fiir den
Prinzipal zu Kigenthum ibergebenen Sache gefunden oder
angenommen werden kann, dann muss folgerichtig behauptet
werden, dass die causa efficiens der Rechtsiibertragung der
Uebereignungswille des Tradenten allein ist, dass er sich nicht
zu einem Vertrag zusammenzuschliessen braucht, dass also
der Tradent die intendirte Absicht, sein Recht an der Sache
zu fibertragen, erreicht, sofern nur auf der anderen Seite vom
Destinatér oder von seinem Vertreter der Besitz ler Sache
fir den Destinatar ergriffen wurde.

§. o.
Mit der Vertragsnatur des Uebereignungsaktes ist die Entscheidung
Ulpians I. [3. D. de donat. 39. 5. nicht in Einklang zu bringen —
die widersprechende Entscheidung Julians!. 37.§.6.D. de a.r. d. 41. 1.
spricht nicht unbedingt fiir die Vertragsnatur des Uebereignungs-
aktes durch materielle Tradition. '

1. 18, D. de domnat 39. b. 1.87.8.6.D. de a.r. d. 41. 1.
Qui mihidonatum volebat servo|Si cum mihi donare velles iusse-

Triger und Ueberbringer des fremden Willens ist.“ Diese Begriffshestimmung
der Botenqualitidt ist im Allgemeinen richtig, erweist sich aber in Anwen-
dung auf den Besitzdiener als triigerisch, denn der Besitzdiener rea-
lisirt zwar den Aneignungswillen des Herrn, braucht aber nicht den dies-
beztiglichen Willen des Herrn zu erkliren. Die Beschrinkung der Thi-
tigkeit des Besitzdieners auf das ,Realisiren” der Amneignungsabsicht des
Herrn tritt klar hervor bei der Occupation in fremdem Auftrag. Hier wird
durch die Thitigkeit des Beauftragten nicht der Wille des Herrn erklirt—
der Wille wird aber realisirt,



communi meo et Titii rem tradi-
dit ; servus vel sic accepit quasi
socio adquisiturus vel sic quasi
mihi et socio: quaerebatur, quid
ageret. Kt placet, quamvis ser-
vus hac mente acceperit, ut socio
meo vel mibi et socio adquirat,
mihi tamen adquiri: nam et si
procuratori meo hoc animo rem
tradiderit, ut mihi adquirat, ille
quasi sibiadquisiturus acceperit,
nihil agit in sua persona sed
mihi adquirit (Ulpianus libro
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rim te servo communi meo et Ti-
til rem tradere, isque hac mente
acceperit, ut rem Titii faceret,
nihil agetur: nam et si procu-
ratori meo rem tradideris, ut
meam faceres, is hac mente acce-
perit, ut suam faceret,
agetur. Quod si servus communis
hac mente acceperit, ut duorum
dominorum faceret, in parte al-
terius domini nihil agetur. (Ju-
lianus libro quadragesimo quarto
digestorum.)

nihil

septimo disputationum).

Die beiden Fragmente sind schon seit der Glossatorenzeit
unendlich oft erdrtert worden — auf die vielfachen Ausle-
gungen und Vereinigungsversuche wird hier nicht niher ein-
gegangen, und es werden die Fragmente nur im Anschluss
an den Begriff des Traditionsvertrags ins Auge gefasst. )

a) Primus hat in Schenkungsabsicht dem gemeinschaft-
lichen Sklaven des Gteschenknehmers (Secundus) und des Titins

1) Der meisten Anhinger erfreut sich gegenwirtig die von Bremer
(Zschr, f. Civ. und Proz. N. f. XI. 8. 249—266 und XX. S. b3 fg., ausfithr-
lich vertheidigte Vereinigung, nach welcher in beiden Fragmenten ganz
verschiedene Thatbestinde (voluntas obscura — voluntas aperta) anzunehmen
seien — dagegen Exner a. a. 0. 8. 186, Anm. 39, vgl. Windscheid I. §. 155
Anm. 7. Mitteis, Stellvertretung 8.140 fg. Fir den Widerspruch Dernburg
Pandekten I. 8. 426 Anm. 18, Salkowski Sklavenerwerb S. 64. Schlossmann
in der Griinhuts Zschr. Bd. VIIL. S. 437 fg., vgl. auch Pininski a. a. O. II.
S. 544, Gegen die Erginzung der Julianischen Stelle durch die Worte ,in
sua persona oder ex mente procuratoris® (so Zoll, Griinhuts Zschr. 9.8.87 fg.)
vgl. Schlossmann ebenda S, 829 und Pininski a. a. O. Das nihil agetur Julians
wird auf Kigenthumsitbergang beschrinkt von: Arndts Pandekten §. 140,
Anm. 4. vgl. Meischeider Besitz und Besitzschutz 8. 276, Scheuerl Beitrige II.
8. 128 fg. Bekker Besitz S. 218, Schlossmann (Griinhuts Zschr. VIII. 8, 439
und 8. 445. Randa Besitz S. 570. Anm. 27. Randa erblickt in der Entschei-
dung Ulpians ,eine Singularitiit, welche einen bedenklichen (auch unndthigen)
Bruch in die Konsequenz des Rechtes bringt®, — vgl. aber betreffend diesen
letzten Punkt Lenel a. a. O. (Jahrb. t. Dogm. Bd. 86.) S. 63 fg. Fiur die An-
tinomie auch Feck, Pandektenvorlesung, Sommersemester 1894, wobei er be-
merkt, dass Julian subtilius, wogegen Ulpian ,utilius“ entschieden hatte.
Vgl. ausserdems Kohler (Arch. fur biig. Recht). Bd. VIIL S. b4 fg.
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tradirt. Der Sklave hat angenommen entweder mit der Absicht,
ausschliesslich dem Titius, oder mit der Absicht, dem Titius
und dem Secundus zu erwerben. Ulpian entscheidet: et placet
mihi (Secundo) tamen adquiri. Diese Entscheidung wird moti-
virt durch Heranziehung eines Falles, wo statt der Gewalt
unterworfenen eine persona non subjecta, ein prokurator, auf-
tritt, und es wird wiederum entschieden: nihil agit in sua
persona, sed mihi adquirit. Julian, dessen Digesten Ulpian bei
Abfassung seines Falles vor sich allem Amnschein nach gehabt
haben musste !) entscheidet, dass eine wirksame Tradition in
beiden Fillen nicht zu Stande kommt.

Es fragt sich vor allem: wie sollen wir uns den den Ent-
scheidungen zu Grunde liegenden Thatbestand, welcher nach
der beinahe ginzlichen Uebereinstimmung des Ausdrucks zu
urtheilen, fiir beide Entscheidungen als identisch angenommen
werden darf, nidher vorstellen? Nach Donellus-Bremer, dem
die neueren Schriftsteller meistentheils zustimmen 2), liegt der
Entscheidung Ulpians folgender Thatbestand zu Grunde: Der
Tradent will erkléartermassen Besitz und Eigenthumserwerb
fur den Prinzipal, wihrend der Vertreter im Stillen den Willen
hat, fiir sich zu erwerben. Auf Grund des so konstruirten That-
bestandes wird nun behauptet, dass dem gedusserten Willen
des Tradenten der nichtgeéusserte Wille des Empfiingers gegen-
tiber {iberhaupt mnicht in Betracht komme und dass das
Schweigen des Empfiangers als Konsens mit dem tradentischen
Willen aufzufassen sei. So hofft man zuversichtlich, durch jene
Supposition ,den Inhalt der Stelle mit anerkannten Grund-
sitzen in Einklang® gebracht zu haben ?). Was zunichst die
,voluntas obscura“ des prokurators anbelangt, so ist es min-
destens zweifelhaft, ob der von Donellus so gebrauchte Aus-
druck ganz getreu dem entspricht, was Bremer und seine An-
hiinger darunter verstehen wollen, d.h. ob die ,stille, dem tra-
dentischen Willen entgegengesetzte Absicht® sich mit der
Wendung ,voluntas obscura“ deckt. Donellus sagt némlich :
Juliani sententiae locum esse.. in voluntate aperta procura-

) Lenel a. a. 0. 8. 65. Anm. 1.
2) Windscheid I. § 155. und die in der Anmerkung 7. Angefilhrten.
3) Windscheid I. § 155. Anm 7.
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toris.... Ulpiani autem in voluntate obscura.!) Wenn man ob-
scura voluntas — vom sprachlateinischen Standpunkt gewiss
richtiger — mit ,ein unklar, undeutlich ge#dusserter Wille“
iibersetzt, dann fallt auch von selbst die Moglichkeit weg, die
voluntas aperta des Donellus mit dem ,ein dusserlich erkenn-
barer, dem tradentischen Willen entgegengesetzter Wille* zu
iibersetzen ; vielmehr hétte voluntas aperta zu bedeuten ,ein
klar ausgedriickter Wille¥ oder ,ein unzweideutig ausge-
driickter Wille%. Dann aber miisste man in beiden Fragmenten
andere Thatbestinde voraussetzen als dies Bremer thut, und
miisste der Donell’sche Ausspruch etwa so gedeutet werden: Die
Entscheidung Julians kommt dann in Anwendung, wenn der
Prokurator unzweideutig seinen Willen, fiir den Prinzipal oder
fiir sich selbst erwerben zu wollen, kundgegeben hat. Hat der
Prokurator seinen Willen, fiir den Herrn erwerben zu wollen,
kundgegeben, so erwirbt er selbstverstandlich fir ihn (dies
brauchte Julian kaum besonders hervorzuheben); hat aber
der Prokurator seinen Willen, fiir sich erwerben zu wollen
irgendwie kundgegeben, dann bleibt der Tradent Eigenthtimer
der Sache, und der Prokurator begeht je mach den Umsténden
ein furtum. Die Entscheidung aber Ulpians sollte dann Platz
greifen, wenn der diesbeziigliche Wille des Prokurators auch
bei der peinlichsten Wiirdigung simmtlicher Begleitumstdnde
nicht ermittelt werden kann; dann soll man an dem iibrigen,
klarliegenden Thatbestand festhalten, und wenn es nun einmal
feststeht, dass der Tradent dem Prinzipal schenken wollte, so
soll seine Absicht trotz der unklaren Willensdusserung des
Vertreters den rechtlichen Erfolg erreichen, dem Prinzipal
soll dann die Sache erworben werden. Durch jene Deutung
der Donell’'schen Aeusserung gelangt man auch zu der An-
nahme, dass zwischen beiden Fragmenten, da sie verschieden-
artig gestaltete Thatbestéinde zum Ausgangspunkt haben, kein
Widerspruch obwaltet. Verallgemeinert man den Gedanken
von Donellus, so kénnte er etwa so ausgedriickt werden : Regel-
missig werde zur Uebereignung die Willensiibereinstimmung der

1 Com. de iure civ. V. 10. §. 6.

Vgl. Exner a. a. 0. 8. 186. Anm. 89., Pininski a. a. O. IL. 8. 544 fg.
Perozzi a. a. 0. 91. ,,Die iibliche Erklirung dessen, was unter ,obscura“ und
was unter ,aperta voluntas“ zu verstehen sei (ist) theils nicht pricis genug,
theils unrichtig® Pininski 1 -c.

9
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Partheien erfordert werden miissen — aber es kann auch dann
der Tradition die Wirkung nicht versagt werden, wenn nur
der in Bewegung gesetzte Uebereignungswille des Tradenten
ausser Zweifel steht; denn dann erwirbt trotz Mangels des
Konsenses derjenige, fiir welchen der Tradent die Sache bestimmt
habe. Nimmt man also die Wendungen voluntas aperta und
obscura in dem Sinne, denn wir oben an diese Wendungen ge-
kniipft haben, so miisste man zwischen Donellus und dem, was
Bremer als seine Anmnsicht hinstellt eine erhebliche Differenz
statuiren. Nach der herrschenden Lehre wird die objektiv
wahrnehmbare, entgegengesetzte und nur dem Tradenten ver-
borgen gebliebene Absicht des Prokurators voéllig ignorirt,
wihrend nach Donell in diesem Falle u. B. die Entschei-
dung Julians zur Anwendung kime, weil dann auch der ,fir
Andere wahrnehmbare“, wenngleich dem Tradenten verborgen
gebliebene Wille des Prokurators voluntas aperta genannt
werden kann; fiir den Fall des ,zweideutig* erklirten Willens
des Prokurators enthalten nach der herrschenden Lehre die in
Rede stehenden Fragmente keinen Anhaltspunkt; nach Donell
wire aber in dem zuletzt genannten Falle die Entscheidung
Ulpians am Platze. Im Grossen und Ganzen hat demnach
Savigny !) u. K. den Gedanken Donellus richtiger wieder-
gegeben; wenn er im Allgemeinen behauptet, dass bei der
Tradition der Wille des Tradenten in Betreff der Person des
Erwerbers von entscheidender Bedeutung sei.

b) Es fragt sich aber, ob die Donell’'sche Auffassung, mag
sie nun so oder anders gedeutet werden, den Entscheidungen
der beiden Juristen zu Grunde liegt und ob wirklich eine
Antinomie zwischen beiden Fragmenten nicht anzunehmen
sei. Wir mochten uns aus den hereits von Schlossmann, Pi-
ninski, Perozzi, Lenel 2) angefithrten Griinden eher zu Gunsten
der Antinomie aussprechen; nur mochten wir noch folgendes
hinzufiigen. Die Divergenz zwischen den Meinungen von Julian

1) Besitz 8. 858 (806) vgl. auch Brinz Pandekten I S. 521. ,Stehen
wir aber vor einer Antinomie, so diivfte die Ulpian’sche 1. 18. den Vorzug
verdienen; denn billiger ist es, dem iibereinstimmenden Willen der Haupt-
personen zu folgen, als durch den der Mittelsperson alles verderben zu lassen“

%) Schlossmann in Grinhuts Zschr. VIIL S, 429 fg., Pinidgki a. a. O
II. 8. 544, Perozzi a.a. O. 8. 91 und 174 fg. Lenel a.a.0. S.65 fg, vgl. Ex-
ner a. a. O. Brinz Pandekten I. S. 521,
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und Ulpian konnte auch darin ihren Grund gehabt haben, dass
der Wille des Tradenten, obwohl er objektiv feststand, dem
Prokurator gegeniiber nicht oder mnicht deutlich genug erklirt
wurde, weshalb der Prokurator vollen Grund hatte anzunehmen,
dass die Sache fiir ihn bestimmt war 1), Die Neuneren beschrinken
die Entscheiduug Ulpians auf den Fall, dass der Prokurator
auf die Aeusserung des Tradenten schweigt und im Stillen
die Sache fiir sich haben will — eine Einschrinkung, die in
dem Wortlaut der Stelle keine Stiitze findet?). Die Entscheidung
gilt auch fir den Fall, wo der Prokurator mangels der dies-
beziiglichen Erklirung des Tradenten vollen Grund hatte an-
zunehmen, dass ihm tradirt wurde, oder wo der Prokurator
die diesbeziigliche Erklérung des Tradenten missverstanden
hatte und als eine auf ihn bezugnehmende sich vorstellte;
das Fragment muss auch auf den von Lenel ?) vorausgesetzten
Thatbestand ausgedehnt werden, wo der Prokurator den Tra-
denten zwar ganz richtig verstanden hat, trotzdem aber das
vom Tradenten als massgebend bezeichnete, auf den Prinzipal
abzielende Kausalverhaltniss nicht anerkennt, sondern an dessen
Stelle eigenméchtig eine andere causa setzt, die ihn selbst
zum Erwerber macht (er ist z. B. Glaubiger des Tradenten)
die Entscheidung gilt ebenso fiir die Fille, in denen der Pro-
kurator durch seine entgegengesetzte Absicht redlich handelt,
wie auch fir die Falle, wo er durch die entgegengesetzte Ab-
sicht gegen die Moral oder direkt gegen das Strafrecht verstosst.
Natiirlich muss man fiir jeden einzelnen Fall u. K. von
der einzigen Voraussetzung ausgehen, dass die erwihnten
Absichten und Intentionen des Prokurators, obgleich fiir Dritte
wahrnehmbar, so doch fiir den Tradenten verborgen geblieben

1) Vergegenwirtigt man sich die sociale Stellung eines rSmischen
Prokurators und sein Verh#ltniss zum Prinzipal, so wird man umsoeher ge-
neigt sein, die oben im Texte vorausgesetzte Sachlage als wahrscheinlich
zu erachten, vgl. Schlossmann Besitzerwerb durch Stellvertreter S.89 fg. und
101. Dernburg I. S. 283, und Anm. 11, S. 424.

%y Vgl. Perozzi a. a. O. 8. 91 fg.

% a. a. 0. 8. 65, welcher aber die Anwendbarkeit der Entscheidung
1. 18. cit. auf den Fall des Missverstindnisses ausgeschlossen wissen will
und auf diesen letzteren Fall eben die Entscheidung 1. 37. S. 6 cit. anzu-
wenden geneigt wiire. Vgl. ebenda Anm. 2; dort auch der Versuch die be-
rilchtigte Antinomie zwischen beiden Fragmenten zu beseitigen.



68

sind — dass also der Prokurator ,simpliciter* die Sache in
Empfang nimmt. Ulpian entscheidet fiir simmtliche Fille,
dass trotz der entgegenstehenden Absicht des Prokurators der
Besitz und das Eigenthum der Sache dem objektiv feststehenden
Willen des Tradenten gemiss, dem Prinzipal erworben sei.
Nun kommt der springende Punkt. Warum entscheidet Julian
im Gegensatz zu Ulpian? War fiir die Julian’sche Entscheidung
ausschlaggebend der Mangel an Uebereignungskonsens oder aber
der Umstand, dass der Prokurator beim Mangel des Willens fiir
den Prinzipal zu erwerben, da der Besitz den Eigenthumser-
werb vermittelt, auch Eigenthum an der geschenkten Sache
fiir den Prinzipal nicht erwerben konnte ? Der Grundsatz, dass
der Besitz durch Vertreter dem Prinzipal nur dann erworben
wird, wenn der Vertreter irgendwie durch sein Benehmen,
durch seine Erkldrungen, durch sein Verhiltniss, in dem er zu
dem Prinzipal steht, zu erkennen gegeben hat, dass
er fiir den Prinzipal erwerben will, muss allerdings
nach dem jetzigen Stande der Ueberlieferung als feststehend
betrachtet werden, und angesichts dessen ist eher anzunehmen,
dass Julian sich einfach an die Regel haltend aus Griinden,
die in der Besitzlehre liegen, den Eigenthumserwerb leugnet.
Positiv ldgst sich besser der Mangel des Besitzerwerbs, als der
Mangel des Uebereignungskonsenses nachweisen, denn fiir das
Dogma, dass die Tradition ein Vertrag sei, kann u. E.
kein positiver, unumstésslicher Beleg angefithrt werden. Anf
die Frage, ob Julian fiir den Einzelfall richtig entschieden hat,
ob er auch praktisch entschieden hat, koénnen wir nicht
‘nither eingehen; wir meinen aber, dass alles, was gegen 1. 1.
§. 19. 20. D. de a. v. a. p. 41. 2.1 und thren Verfasser Paulus
oder dessen Gewdhrsménner vorgebracht wurde, dass dies alles
die Abweichung Ulpians von der Regel fiir den Tinzelfall
rechtfertigt — aber dies alles berechtigt nicht, den Bestand
der Regel 1. 1. §. 19. 20. cit. welche in 1. 87. §. 6. cit. ihren
praktischen Ausdruck gefunden hat fiir das rém. Recht zu
bezweifeln und in Frage zu stellen. Ulpian geht allem Anscheine
nach von der Anschauung aus, dass der von dem Prinzipal
zum Erwerb beauftragte und bevollméchtigte Vertreter eben

1y Siehe Gradenwitz Interpolationen 8. 221. Gradenwitz erachtet den
Satz cum autem suo.. tiir interpolirt, vgl auch Lenel a.a. O. S.45. Anm. 1,
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auf Grund des Verhiltnisses, in dem er zu dem Prinzipal
steht, dem letzteren erwirbt, mag er in einem konkreten
Falle zu erkennen gegeben haben, dass er nicht Willens sei
fur den Prinzipal zu erwerben. Ulpian fragt: 1. Auf wen
bezieht sich das intendirte Kausalgeschiaft? 2. Tst die Mittels-
person eine zum Krwerb fiir den Prinzipal beauftragte Person
und ist sie als solche dem Tradenten bekannt? — Julian fragt
aber noch ausserdem 3. will der Vertreter fiir den Prinzipal
erwerben ? und 4. hat er diese seine Absicht dem Tradenten
kundgegeben ? Die Divergenz der Ansichten zwischen Julian
und Ulpian bewegt sich demnach ausschliesslich auf dem
Gebiete der Besitzlehre?!), weder Julian noch Ulpian haben
ihre Entscheidungen in konsequenter Anwendung des Dogmas
von der Vertragsnatur der Tradition getroffen.

¢) Der Fmtscheidung Ulpians wird von den Neueren
Beifall gespendet, weil er praktisch entschieden hat. Dadurch
wird vorausgesetzt, dass die Entscheidung ein eigenstes Gei-
stesprodukt Ulpians sei. Wir konnen nicht einige Zweifel
unterdriicken. Das ,placuit® Ulpians scheint dagegen zuspre-
chen, als ob Ulpian ganz selbsténdig auf Grund der genauesten
Priifung der verschiedenen konkreten Sachlagen, die man sich
unter Annahme eines Dissenses in Gedanken ausmalen kann,
seine Entscheidung getroffen hitte. Das placuit scheint darauf
hinzuweisen, dass Ulpian die @ltere Lehre befolgt, welche die
Voraussetzungen des Besitzerwerbs durch Dritte, namentlich
den Begriff des Stellvertreters noch nicht durchgebildet hatte,
withrend Julian mit diesem durchgebildeten Begriff operirt.
Die divergirenden Eutscheidungen der beiden Juristen haben
u. E. ihren Grund in der verschiedenen juristischen Auffassung
der Stellung, welche dem Procurator beim Besitzerwerb zu-
kommt. KEs ist bekannt, dass eine Vertretung im corpus oder
eine solche im corpus und animus rechtlich zuldssig wnd fak-
tisch moglich ist. Bei der ersten Art der Vertretung soll der
Vertreter nur den Willen haben, den animus possidendi des
Prinzipals faktisch in Ausfihrung zu bringen — auf seine
sonstige Willensrichtung kommt es tiberhaupt nicht an?). Nun

1) Thering Besitzwille S. 879., Pininsgki ITI. 212. fg. bes. 8. 283., Lenel
a. a. O. 8. 45, fg.
%) Vgl. Karlowa rom. Rechtsgeschichte II. 1. 387, fg.
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ensteht die Frage: ist die Mittelsperson in diesem Falle
wirklich ein Vertreter nur in Bezug aufdas corpus, ist sie nur
ein Gehilfe, ein Besitzdiener oder ist sie doch ein Besitzstell-
vertreter s. str.? Ersterenfalls kommt auf ihre Willensrichtung
nichts an, im zweiten Fall ist sie von einschuneidender Bedeu-
tung. Und doch ist der Unterschied, ob ein Vertreter, mag er
in concreto Prokurator, Verwalter, Diener sein, im Falle eines
Specialauftrags, wie dies in den beiden Fragmenten voraus-
gesetzt werden muss, ein Besitzgehilfe oder ein Stellvertreter
sel, sehr fliissig; die beiden Begriffe lassen sich nach festen,
sicheren Merkmalen nicht von einander abgrenzen!). Diese
subtile und zugleich sehr feine Frage kounte sehr wohl von
beiden Juristen anders aufgefasst werden. Und so mochte
Ulpian, der den #lteren Anschaunungen huldigte, den Prokurator
fiir einen blossen Besitz- Diener, Julian, der die neue Richtung
befolgt, mochte den Prokurator fiir einen echten Stellvertreter
erachtet haben. Kin dusserliches Merkmal fiir diese letzte
Vermuthung liesse sich aus dem Julianischen Fragment an-
fithren. Julian erwidhnt, dass der Geschenkgeber auf Grund
eines ,iussus“ des Geschenknehmers die Sache ausgefolgt hatte.
Bekanntlich aber hat sich der Begriff der Vollmacht in direkter
Anlehnung an das altcivile Institut des ,iussus“ ausgebildet 2).
Ulpian driickt sich anders aus und ohne Bezugnahme auf den
iussus — auch ein Anzeichen dafiir, dass er moglicherweise
den Prokurator nur fiir einen Besitzdiener gehalten habe und
deshalb seine Willensrichtung vollig ignorirte.

d) Stellt man sich auf den hier zuriickgewiesenen Stand-
punkt, dass die beiden Juristen ihre Entscheidungen aus dem
Prinzip des Uebereignungsvertrags getroffen haben, dann ist
die Entscheidung Julians fiir die Anhénger des Traditionsver-
trags allerdings sehr giinstig %), nur erwichst fiir sie die Noth-

1) Auch heutzutage herrscht viel Streit daritber vgl. statt aller
Randa Besitz 8. 572, und diein den Anm. 30a. 81—382. angefiihrten Schrift-

steller. -~ Pininski II. 8. 234. fg. und Anm. — Hellmann, Stellvertretung
8. 19. fg. Mitteis Stellvertretung §. 15. Ausserdem mnoch Pernice Labeo
L. b18. fg.

2) Dartiber Pernice Labeo 1. 8. 504. fg.

%) Auf Grund der Entscheidung 1. 37, §. 6. cit. rechnet auch Pernice
(Zschr. f. Hdr. Bd. 2b.) Julian zu den Anhiingern der Vertragskonstruktion
der Tradition.



71

wendigkeit, sich mit dem Ulpianischen Fragment abzufinden.
Dies geschieht unter Heranziehung des Begriffs der s. g. still-
schweigenden Willenserkldrung und des Satzes: qui tacet,
consentire videtur !). Nach Windscheid soll das Schweigen als
Konsens gelten. Nun fragt es sich aber, ob dies fiir den Fall
Ulpians zutrifft, wo doch aus den Umstéinden zu ersehen ist,
dass der Prokurator fiir sich die Sache behalten will, schon
abgesehen davon, dass, in der einfachen Empfangnahme der
Sache die Erkldrung, fiir den Prinzipal erwerben zu wollen,
nicht ohne weiteres enthalten sei. Die Argumentation, dass in
gewissen besonderen Iallen der dem tradentischen Willen zu-
widerlaufende Wille des Stellvertreters nicht beriicksichtigt
wird, scheint u. E. besser begrindet zu sein, als diejenige,
dass der entgegengesetzte, aber dem Tradenten gegeniiber
nicht gedusserte Wille, dass also ein derartiges Benehmen als
Annahme der tradentischen Erkldrnng aufzufassen sei, denn
die letzte Argumentation lduft doch in eine Fiktion hinaus.
Deshalb verwirft Dernburg?) die Argumentation von Wind-
scheid und behauptet, dass die mentale Reservation vom
Rechte als ohne irgendwelche Bedeutung behandelt wird.
Gegen Windscheids Annahme der stillschweigenden Willens-
erklirung ldsst sich hauptsidchlich einwenden, dass die Frage,
inwiefern das Schweigen als Konsens gilt, tilberhaupt sehr be-
stritten ist. Viele, mit Savigny? an der Spitze, leugnen
schlechthin, als ob das Schweigen als Konsens gelten koénnte.
Dernburg #ussert sich dariiber auch mit weitgehender Ein-
schrinkung ,Stillschweigen gilt dann als Zustimmung, wenn
Redlichkeit oder praktische Vernunft einen Widerspruch ge-
fordert h#tten, falls wir nicht einverstanden waren 4).

In den Fillen, in denen es zu einem Dissens deshalb ge-
kommen ist, weil der Vertreter den Tradenten missverstanden

1) Windscheid §. 172. Anm. 18. vgl. Dernburg I. & 98.

%) 1. 8. 426. ,Diese Absicht ist anzunchmen, wenn der Stellvertreter
eine ihm ftur seinen Prinzipal tbergebene Sache vorbehaltslos
annimmt, auch wenn er denkt aber nicht erkldrt, dass er die Sache
fiir sich oder einen Dritten erwerben wolle. Dergleichen innere Vorbehalte
berticksichtigt das Recht nicht®.

%) System Bd. 3. 8. 248,

4 §. 98. und Litteraturangaben in Anm. 15,
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und vollen Grund hatte, die Sache fiir sich in Empfang zu
nehmen, kann nicht gesagt werden, dass fiir ihn die Pficht
bestanden hat seinen Willen dem Gegenkontrahenten zu #ussern.

Die Supposition der stillschweigenden FErklirung wiire
nur dann am Platze, wenn das fiiv Dritte erkennbare Benehmen
des Vertreters derartig beschaffen wire, dass daraus nach der
Lebens und Verkehrsanschauung eine Schlussfolgerung , fiir
den Prinzipal besitzen zu wollen¥ gezogen werden konnte.
(Der Vertreter hat das simpliciter vom Dritten angenommene
Paquet mit der Awufschrift: Eigenthum des N. N. in seine
Kasse gelegt). Dann, aber auch nur dann, kénnte angenommen
werden, dass obgleich der Vertreter beim Empfang gar nichts
erklirt hat, aus seinem fiir Dritte erkennbaren Benehmen sich
doch ergebe, dass er den Willen ,fiir den Prinzipal besitzen
zu wollen hatte. Die Fille Julian-Ulpian sind aber so kon-
struirt, dass das Benehmen des Vertreters, seine Behandlung
der im Empfang genommenen Sache eben zu erkennen geben,
dass er die Sache fiir sich haben will. Und bei solcher Sach-
lage wire doch die Annahme, dass der Vertreter durch sein
Schweigen bei der Empfangnahme sich dem tradentischen
Willen gefiigt hétte etwas gekiinstelt — wihrend es einen
ganz guten Sinn hat, wie dies auch Savigny annimmt, zu be-
haupten, dass die Willensrichtung des Vertreters iiberhaupt
nicht in Betracht komme und nur der Wille des Tradenten
von entscheidender Bedeutung sei. Das wichtigste aber, was
u. K. direkt gegen Winscheid-Dernburg spricht, ist der
Umstand, dass nach der Amnsicht der genannten Autoren!?)
der Regel nach fiir den Besitzerwerb des Dritten (Prinzi-
pals) nicht gefordert wird, dass der Vertreter seinen animus
alieno nomine possidendi dem Tradenten gegeniiber #ussere,
dass der Vertreter jenen Willen ihm mittheile, sondern dass
es vollstindig geniige, wenn der Vertreter den animus, nomine
des Prinzipals besitzen zu wollen, habe. Wenn also der innere
Wille alieno nomine possidendi nach der herrschenden Lehre
zum Erwerb fir den Prinzipal geniige, dann verwickelt man
sich in einen unléssbaren Widerspruch, wenn man anderseits
behauptet, dass dieser innere Wille, insofern er dem tradenti-

1 Dernburg Pandekten I. S. 426, und Windscheid Pandekten I.
§. 16b. Anm. 7. 2.
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schen Willen widerspricht, doch als Konsens, als Wille alieno
nomine possidendi gelten soll; denn dann wird die Symetrie
fir beide Gestaltungen ganz zerstdrt; einmal wird der innere
Wille, das andere Mal der Wille als Erklirung zum entschei-
denden Moment erhoben.

Unser Resultat ist: Wenn der Tradent die Absicht, dem
Prinzipal unmittelbar zu tibereignen, irgendwie kundgegeben
und zu diesem Zwecke die Sache dem Prokurator des Prinzi-
pals ausgefolgt hat, so erwirbt der Letzte sofort Besitz und
Eigenthum: die Willensrichtung des Prokurators kommt iiber-
haupt nicht in Betracht, weil fiir die Wirkung der Rechts-
iibertragung durch Sachiibergabe einzig und allein der Ueber-
eignungswille des Tradenten entscheidet und weil — (eben
betreffs dieses Punktes sind die Meinungen zwischen Ulpian und
Julian getheilt) — trotz der entgegengesetzten Willensrichtung,
der Prokurator fiir den Prinzipal Besitz erwirbt (so Ulpian). Die-
sen letzten Punkt bestreitet aber Julian !), und infolge dessen
musste er den Eigenthumserwerb fiir den Prinzipal leugnen.
Die 1. 13. cit. widerspricht der Vertragsnatur der Tradition
unbedingt. Ulpian miisste der Vorwurf einer groben Zer-
streutheit nicht erspart bleiben, dass er, wenn er sonst die Tra-
dition als Vertrag aufgefasst hatte, eine solche Entscheidung
wie in 1. 13. cit. gegeben hat. Julian widerspricht zwar Ulpian;
aber dieser Widerspruch Julians hat seinen Grund nicht noth-
wendig in der Auffassung der Tradition als eines Vertrags,
sondern vielmehr aller Wahrscheinlichkeit nach in der ver-
schiedenen Auffassung des Begriffs des Prokurators.

g. 6.
Irrthum in der Person hei dem Uebereignungsakte durch Tradition.

(Gegen die Vertragsnatur der Tradition sprechen auch
die in Bezug auf den error in persona geltenden Grundsitze.
Man wird unterscheiden miissen: a) der Empfinger irrt in der

1y Salkowski a.a. O. 8, 64. meint, dass es Julian ,inelegant“ erscheinen
mochte einen lukrativen Erwerb durch den Vertreter zuzulassen, wenn dieser
als Vertreter des Geschenknehmers sich nicht geriert. Diese Argumentation
steht u. B. im Widerspruch mit der anderen Anschauung Salkowski’s S. 61.
and Anm. 116., welcher im Falle, wenn es sich um die Tradition zum Zwecke
der Erfiillung eines Kaufs, einer Stipulation, eines Verm#chtnisses handelt,
den Eigenthumserwerb zu Gunsten des Prinzipals ohne alle Riicksicht auf
die Willensrichtung des Vertreters eintreten lisst.

10
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Person des Tradenten — der Irrthum wird als irrelevant be-
trachtet, die Uebereignung kommt demungeachtet zu Stande.
b) Der Tradent irrt in der Person des Empfiangers — der
Irrthum wird unter Umstdnden als relevant betrachtet; wo
er aber irrelevant ist, da tritt der Kigenthumsiibergang ein,
obwohl wegen des Irrthums der Konsens ausgeschlossen ist.

a) Ueber die Unerheblichkeit des Irrthums in der Person
des Tradenten #dussert sich Exmner folgendermassen: ,Ist der
Empfinger im Irrthum tber die Identitéat der Person des Tra-
denten, so ist dieser Irrthum stets ohne Einfluss auf die Gil-
tigkeit der Tradition, da kein rechtliches Interesse den
Empfangswillen des Krsteren von der (irrigen) Vorstellung
eines individuell bestimmten Gebers abhingig macht )4, Wir
glauben, dass die Exnersche Motivirung eben nur dann zu-
trifft, wenn man die Tradition nicht als Vertrag auffasst —
nur dann kann mit Fug und Recht behauptet werden; die
Erklarung des Empfangers ist keine Willensmittheilung, keine
Offertannahme, sein Benehmen ist eine auf die Sache gerichtete
Thitigkeit; dem Empfanger handelt es sich darum, mit Zu-
stimmung des Higenthiimers, mag er diese oder jene Person
sein, den Besitz der Sache zu ergreifen; an der Individualitit
des Gebers liegt dem Empfinger gar nichts, daer dem Geber
iiberhaupt keine Willensmittheilung zu machen hat. Aber
noch einen Schritt weiter zu gehen und zu behaupten, wie dies
Exner thut, dass es trotz des Irrthums des Empfingers zu
einem Konsens, zu einem Vertrag zwischen den Partheien
gekommen sei, scheint uns unzuldssig. Als einen positiven
Beleg fiir seine Meinung fithrt Exner die bekannte 1. 82. D.
de reb. cred. 12. 1. Celsus libro quinto digestorum) an. Die
Stelle lautet 2).

»S1 et me et Titium mutuam pecuniam rogaveris eb
ego meum debitorem tibi promittere iusserim, tu stipulatus

fy A. a. O. 8. 278, vgl. aber Pfersche a. a. O. S. 815. fg.

%) Zur Interpretation der lex cit. vgl. Brinz Bd. IV. 8. 56. und aus-
serdem Voigt. im Arch. fur civ. Pr. Bd. b4. 8. 78—T76. Zitelmann Irrthum
8. 559, fg. Leonhard Irrthum 408. und Lotmar Xr. V. Jschr. Bd. 26.
S. 252. fg. Eneccerus Rechtsgeschift S.184. Savigny System ITI. S. 267. fg.
Brinz II. §. 295. Anm. 8. und 296. Anm. 12, Scheuerl Beitrige I. S. 214.,
Perozzi a. a. 0. 8. 106, Pininski ‘a. a. O. IL. 8. 499., Pfersche a. a. O.
S. 815. Anm. 1.
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sis, cum putares eum Titii debitorem esse, an mihi obli-
garis? Subsisto, si quidem nullum negotinum mecum con-
traxisti: sed propius est ut obligari te existimem, non
quia pecuniam tibi credidi (hoc enim nisi inter consen-
tientes fierl non potest): sed quia pecunia mea ad te perve-
nit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est.

Aus dem Inhalt dieser Stelle geht nun hervor, dass,
wenn der Schuldner in betreff der Person des Darlehensgebers
irrt, eben jener Irrthum den Konsens ausschliesst (si quidem
nullum negotinm me eum contraxisti). Die Zuldssigkeit der
condictio wird aber mit dem altiiberlieferten Billigkeitssatz
eam mihi a te reddi bonum et aequum est begriindet. Nach
dem ganzen Zusammenhang zu schliessen, betont Celsius die
Zuldssigkeit der condictio ungeachtet des Mangels des Kon-
senses fiiber die causa. Die emtschiedene Leugnung des Kon-
senses wire u. K. doch zu iitberraschend, wenn Celsus die Tra-
dition als Vertrag aufgefasst hitte — sein Raisonnement miisste
ganz anders beschaffen sein; er miisste behaupten: obgleich
betreffs des Kausalgeschifts kein Konsens erzielt wurde, so
ist dochein Uebereignungskonsens (animus transferendi
und accipiendi dominii) und durch ihn ein negotium (dingli-
cher Vertrag) zu Stande gekommen. Celsus aber hilt an der
Behauptung fest, dass der Irrthum in der Person des Tradenten
den Konsens ausschliesse. Wenn er also demungeachtet den
Eigenthumsiibergang angenommen hat, so kann ihm unmdglich
der Gedanke untergeschoben werden, als hitte er die Tradi-
tion als einen Vertrag aufgefasst.

Exner meint, dass der Empféinger kein rechtliches Inte-
resse daran hat, seinen animus dominii accipiendi je nach der
Person des Tradenten einzurichten. Dies ist auch vollkommen
richtig; aber es ergibt sich daraus u. E. nothwendig, dass
wo objektiv der Empfinger in der Person des Tradenten
irrt, wie im Falle der 1. 32. cit.,, und wo das objektive
Recht den Eigenthumsiibergang demungeachtet statuirt, nicht
mehr behauptet werden darf, dass der Eigenthumsibergang
auf dem beiderseitigen Konsens beruht.

b) Der Irrthum des Tradenten iiber die Person des Er-
werbers ist nach der herrschenden 1) Lehre dann von rechtlicher

) Exner a. a. 0. 8. 279. vgl. aber Pfersche a. a. O 8. 312. fg.
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Bedeutung, wenn dem Tradenten an der Individualitdt des
Empfiangers vorzugsweise gelegen ist. Wann dies der Fall ist,
muss nach den betreffenden Umsténden insbesondere nach der
Natur des Kausalgeschifts, zu dessen Realisirung die Tradition
vorgenommen wurde, beurtheilt werden. Beim Barverkauf
z. B. kann es sehr wohl vorkommen, dass der Tradent in einem
Irrthum iiber die Person des Empfingers befangen ist, und
doch wird der Eigenthumsiibergang des tradirten Gegenstan-
des angenommen werden miissen 1).

Diesen Satz wollen wir nicht im geringsten bestreiten.
Wir meinen aber, dass jener Grundsatz iiber die Wirksamkeit
der Tradition trotz des Irrthums des Tradenten iiber die Person
des Empfiingers der Vertragsnatur des Traditionsaktes ent-
schieden widerspricht. Wenn die Annahme, dass man gewis-
sermassen impersonaliter kontrahiren kann vom dogmatischen
Standpunkt aus richtig sein sollte, so verwickelt man sich
doch vom rein rémischen Standpunkt in die Schwierigkeit,
welche dadurch entsteht, dass nach dem rémischsn Recht der
Geschiftsabschluss mit einer persona incerta unzuldssig ist.
Sieht man aber ndher zu, wie in den Féllen des unerheblichen
Irrthums iiber die Person des Empfingers der Konsens aus
dem Gesammtinhalt der diesbeziiglichen Partheiabsicht heraus-
geschilt wird, so bemerkt man, dass num des Uebereignungs-
konsenses willlen nur ein ,Ausschnitt* aus dem Geschiaftswillen
herausgenommen wird. Wenn n#amlich der Tradent in Folge
seines Irrthums die Sache dem A. zu tradiren wahnt, wiahrend
sie thatsichlich der B. erwirbt, so meint man, dass in diesem
Falle die Person kein integrirender Theil des Vertragswillens
sei, wobel natirlich vorausgesetzt wird, dass als integrirender
Theil des Vertragswillens die Absicht, irgendwem die Sache
zu geben gelten soll. Auf diese Art und Weise wird der Ueber-
eignungsvertrag gerettet. Uns erscheint dieses Verfahren, dass
man den einheitlichen Geschiftswillen der Parthei in gewisse
Bestandtheile aufgeldést wissen will und dass man dann eben
mit jenem Bestandtheil operirt, den man gerade braucht, ganz
unnatiirlich — ja wir glauben, dass das Heranziehen nur eines

1y Perozzi a. a. 0. 8. 106 - 108, la legge presuppone che al tradente
sia indifferente cui trade, salvo a lui di provare che a quella persona, cui
ha fatto la tradizione per buoni motivi non volea tradere; vgl. auch Lenel
a. a. 0. 8. 8. fg.
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Ausschnitts des betreffenden Willens eigentlich nichts anderes
als das Operiren mit Fiktionen bedeutet. Wir haben oben ge-
sehen, wie Celsus bei Vorhandensein eines Identitits-Irrthums
die Existenz eines Konsenses entschieden in Abrede gestellt
hatte. Wenn nun in der itiberwiegenden Mehrzahl der Fille
der Irrthum des Tradenten tiber die Person des Empfangers
als irrelevant erscheint und den Eigenthumsiibergang nicht
hindert, so geschieht es nicht aus dem Grunde, weil der Tradent
trotz des Irrthums in der Person des Empféngers mit irgend-
wem kontrahiren wollte, sondern es geschieht eben deshalb,
weil die Tradition hauptsichlich auf dem einseitigen Willen
des Tradenten beruht und dieser Wille des Tradenten entweder
auf eine genau determinirte oder auf eine unbestimmte Person
gerichtet werden kann.

§. 7.
Traditio in incertam personam.

Die Zulassigkeit der Tradition an eine unbestimmte Person
ist im romischen Rechte anerkannt (§. 46. J. der.div.2.1.) 1) ;
sie wird namlich dann anzunehmen sein, wenn die Absicht
des Tradenten vorzugsweise und primér darauf gerichtet ist,
die Sache dem Anderen zuzuwenden. Eigenthiimer wird derje-
nige, der die Sache ergreift. Der vermeintliche Traditions-
vertrag kommt demmnach zu Stande, obgleich der Tradent
normalerweise nie erfahren wird, wer die Sache in Besitz
genommen hat, obgleich der Tradent von Anfang an durch
die Art, wie er seinen Verdusserungswillen durch die reale
Besitzaufgabe kundgegeben hat, ganz unzweideutig zu erken-
nen gegeben hatte, dass ihm die Person des Erwerbers vollig
gleichgiiltig sei. Kin Vertrag mit einer unbestimmten Person
widerspricht bekanntlich der romischen Anschauung?). Aber
auch vom Standpunkt der modernen Rechtsdogmatik, welche

1) Vgl. Exner a.a.O. 8. b4, und 15. fg., Scheuer] Beitrige I. 8. 205. fg.,
Perozzi a. a. O. 8. 109. fg. — anders Pernice in der Zeitsch. f. Rechtsgsch.
n. F. Bd. V. 8. 108. fg. (rom. Abth.).

% ,Die Romer denken sich einen Vertrag nur zwischen einem be-
stimmten Gldubiger und einem bestimmten Schuldner als moglich¢. Dern-
burg Pandekten IL §. 9. (S. 23.) und Anm. 2. — Sohm. Ztschr. f. Handr.
17. 8. 96. Anm. 34. — Windscheid Pandekten II. § 3808. (8. 162.) und die
dort Angefithrten. Vgl. Brinz Pandekten IV. §. 569. (S.296.) und die in der
Anm, 4. angefithrten Quellenstellen.
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den Vertrag als ein Geschift zwischen den Partheien (conventio,
contractus) als eine Zusammenschliessung der betreffenden
Willensdusserungen auffast, darf die Zuldssigkeit des Kontra-
hirens mit einer vollig unbestimmten und unbestimmbaren
Person nicht ohne weiters als feststehend betrachtet werden.
Wenn nun die Tradition im rém. Recht doch als Vertrag er-
schiene, so miisste sie eine Ausnahmestellung den anderen
Vertragstypen gegeniiber einnehmen, — hiertiber aber, als
hétten die rom. Juristen oder die Kompilatoren die Tradition
ausnahmsweise als einen Vertrag aufgefasst, findet sich u. W,
in den Quellen nicht die leiseste Andeutung..

Exner gibt auch zu, dass ein obligatorischer Vertrag
mit einer persona incerta nach dem rém. Rechte unzuldssig
sel, meint aber, dass dieser Rechtssatz fiir das gemeine Recht
nicht mehr gelte, wo die Auslobung als rechtsverbindlich und
klagbar angesehen wird und fahrt folgendermassen fort: ,Be-
ziiglich des dinglichen Vertrags aber lésst sich das Erforder-
nisg der persona certa weder auf einen Quellenausspruch stiit-
zen noch lasst sich dafir ein einleuchtender innerer Grund
angeben®t), Diese letzte hier allein in Betracht kommende
Behauptung ist u. E. nichts weniger als iberzeugend. Wir
sind der Ansicht, dass, wenn das Erforderniss der persona
certa beim dinglichen Vertrag nicht auf einen Quellenbeleg
gestiitzt werden kann, daraus noch nicht folgt, dass mit einer
persona incerta im rom. Rechte kontrahirt werden darf. Aus
dem Umstand, dass die Quellen tiber die Zulidssigkeit des Kon-
trahirens mit einer persona incerta schweigen, kdnnte mit
demselben Rechte gefolgert werden, dass auch fiir die Tradition
falls man sie als einen Vertrag konstruirt, die Voraussetzungen,
unter denen der obligatorishe Vertrag zu Stande kommt, in
Anwendung zu bringen seien — dann aber miisste man kon-
sequenterweise die traditio in incertam personam als unzulissig
und unwirksam erkliren, was im grellen Widerspruch mit den
positiven Quellenausspriichen stinde. Ist dem aber so, dann
kann aus dem Schweigen unserer Quellen iiber die Zuldssigkeit
des Kontrahirens mit der persona incerta nur der einzige be-
rechtigte Schluss gezogen werden, dass die Romer den Begriff
des s. g. dinglichen Vertrags weder gekannt noch praktisch
durchgefithrt haben.

N A, a. 0. 8. 15,
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Es ist gewiss richtig, was Exner ferner sagt, dass kein
innerer Grund vorhanden ist, die persona certa zu fordern —
dieser Grund aber spricht nur fiir die Rechtswirksamkeit der
traditio in incertam personam, aber unterstiitzt in keiner
Weise die Vertragsnatur der Tradition. Denn es kommt darauf
an, ob in der Krgreifung der Sache an und fiir sich ein ge-
niigender Ausdruck des Annahmewillens des tradentischen
Angebots anerkannt werden kann. Und dies muss u. E. ent-
schieden in Abrede gestellt werden. Gewiss ist die Sachappre-
hension eine Willensthat, aber eine Willensthat der Sache
gegeniiber und keine Willensmittheilung, welche sich an
die Person des Gegenkontrahenten richten soll. Will man
sich nicht in Fiktionen bewegen, dann darf nicht zugegeben
werden, dass die Sachapprehension eine ,Antwort* auf das
tradentische Amnerbieten sei. Dass der Apprehendent geméss
dem Willen des bisherigen Eigenthiimers die Sache ergreift,
dass erst durch faktische Realisirung des tradentischen Amner-
bietens der Eigenthiimsiibergang vollzogen wird, so folgt daraus
noch gar nicht, dass auch der Vertrag zu Stande gekommen
ist. Der Erbe tritt ja auch die Erbschaft an gemiss dem Willen
des Verstorbenen, kontrahirt aber dadurch gewiss nicht. Zur
Vollwirksamkeit der Tradition ist allerdings die Willensbe-
thétigung des Destinatirs erforderlich; diese Willensbethiti-
gung aber ist nicht und braucht nicht als Erklirung, dass der
Empfinger Eigenthiimer sein wolle, aufgefasst zu werden,
wie etwa die pro herede gestio als Ausdruck des Willens,
Erbe sein zu wollen, aufgefasst werden muss?!). — Im Falle des
iactus missilium ist die Person des Erwerbers vollig unbe-
stimmt — sie ist auch von vornherein nicht bestimmbar, an-
dererseits braucht der Apprehendent nicht zu wissen, dass die
Sache fiir ihn bestimmt wurde, und doch wird er Eigen-
thitmer derselben 2).

) Brinz Pandekten III. § 394.

%) Anders wird das Charakteristische der traditio in incertam perso-
nam gekennzeichnet von Sohm a.a. O.8. 47. ,der besondere Wille, dass die
Annahmehandlung den Oblaten bestimme, macht das Charakteristische des
Paciscirens it einer persona incerta aus“. Zugegeben, dass diese Charakte-
ristik auch zutreffend sei, so wird doch an der Thatsache, dass der Tra-
dent seine reale Offerte einer ganz unbestimmten Porson gemacht hat,
gar nichts gedndert. Die fernere Behauptung Sohms (S, 48.), dass die
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Die Unmoéglichkeit, zahlreiche Fille des Eigenthumser-
werbs beim Zusammentreffen des Uebereignungswillens und
des Besitzerwerbs unter den herkommlichen Begriff des Ver-
trags zu bringen, hat auch Dernburg, der sonst ein Vertheidi-
ger des Uebereignungsvertrags ist, veranlasst seine prinzipielle
Auffagssung der Tradition als eines Vertrags doch bis zu einem
gewissen Grade abzuschwichen. Dernburg !) behauptet nim-
lich, dass der Traditionsvertrag ,stets seine eigeme Art“ be-
halten habe, und eben als eines jener Momente, in denen diese
Eigenartigkeit zum Vorschein kommt, wird von Dernburg
die Zuldssigkeit der traditio in incertam personam genannt.
Auf Grund jener Behauptung von Dernburg miisste gefolgert
werden, dass die Tradition zwar die wesentlichen KElemente
eines Vertrags in sich einschliesst, obgleich sie von dem Ty-
pus eines Vertrags in diesem oder jemem , nicht wesentlichen
Momente abweicht. Wire dem wirklich so, dann kénnte die
Tradition allerdings fiir eine Species des Vertrags erachtet
werden, ebenso wie z. B. das constitutum possessorium neben
der leibhaftigen Uebergabe als eine Besitziibertragungsart sich
darstellt. Zu diesem Zwecke aber miisste ein Beweis vorliegen,
dass jene Momente, durch welche die Tradition sich von an-
deren Vertrigen unterscheidet, von solcher Beschaffenheit sind,
dass sie die wesentlichen Klemente des Vertrags nicht unter-
driicken. Die typische Voraussetzung eines Vertrags ist im
rom. Rechte persona certa; bei der traditio in incertam per-
sonam obgleich sie rechtlich zuldssig ist, fehlt jene Voraus-
setzung , und eben desshalb kann u. E. die Tradition nicht
mehr fiir eine Unterart des Vertrags angesehen werden, son-
dern sie erscheint als ein ganz anderes, von dem Vertrag vollig
verschiedenes Rechtsgebilde. Aber es lassen sich auch andere
u. E. prinzipielle Unterschiede zwischen dem Werdeprocess
eines Vertrags einerseits und dem Werdeprocess einer vollwirk-
samen Tradition anderseits aufweisen.

Sachapprehension eine vom Offerenten gesetzte ,Form der Annahmehand-
lung* sei, involvirt der Absicht des Tradenten eben diese Richtung, die
der Tradent in Wirklichkeit nicht hat, denn wer =z B. die Geldstiicke
unter die Menge hinauswirft, der will jenem Kreise der Personen die Geld-
stiicke zuwenden, aber nicht durch sein Hinauswerfen zum Zustandekom-
men des vermeintlichen Vertrags das Mittel der Offertannahme dem Ge-

genkontrahenten bestimmen.
) Pandekten I. § 213. und Anm. 8.
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§ 8.

Der Vertragshegriff der modernen Rechtssystematik und seine
Anwendung auf den Akt der Uebergabe zu Eigenthum.

Im nachstehenden lassen wir vorerst einige der gangbar-
sten Definitionen des Vertrags aufeinanderfolgen:

Windscheid: der von dem einen erklirte Wille
muss durch die Willenserklirung des anderen ergriffen und
festgehalten werden.“

,Der Vertrag ist nicht blosse Willensiibereinstimmung,
er ist Willenvereinigung.“

sDer Vertrag kommt also nicht zu Stande durch die
blosse Uebereinstimmung der Schuldner- und der Glaubiger-
erklarung ; es ist ferner erforderlich, dass jede dieser Erkli-
rungen mit Beziehung auf die andere abgegeben worden sei“?).

Dernburg: die Vertriage fordern die zusammenstim-
mende Erklirung zweier Theile, die sich hiedurch gegenseitig
zur Begriindung, Verinderung, Bestirkung oder Aufhebung
eines Rechtsverhiltnisses verbinden 2).

Regelsberger: ,Der Vertrag ist die gedusserte Wil-
lenseinigung von zwel oder mehr Personen... Von Willenseini-
gung kann nur gesprochen werden, wo Mehrere bewusst das-
selbe wollen, um durch ihr Zusammenwirken ein gemeinsames
Ergebniss zu erzeugen — durch den Zusammenschluss der
Willen entsteht ein neuer Wille. — Der Vertrag ist nicht die
Summe von zwei oder mehr Willensdusserungen, er ist eine
Einheit*3).

Es gehort demnach zum Wesen des Vertrags, nicht nur
die Willenkoincidenz, sondern die Willeneinigung und ferner
ist erforderlich, dass die Erklirungen der Partheien nicht nur
objektiv iibereinstimmen, sondern, dass die eine Erklirung

!) Pandekten I. § 69. — ebenda Anm. 2.

Pandekten II. § 3805. Anm. 2. vgl. aber die dort Angefiihrten.

?) Pandekten I. §. 92.

%) Pandekten §. 140. Anm. 3. vgl. noch desselben Civ. Erérterungen
I. 8. 12 fg.

Vgl. noch die Definitionen bei Brinz Pandekten IV. §. 572. (8. 815),
Baron, Pandekten §. 48. Arndts, Pandekten § 63. Vgl. noch Karlowa a.
a. 0. 8 161

11



82

unter bewusster Bezugnahme auf die andere abgegeben sei.
Jetzt werden wir an einer Kntscheidung aus den Quellen die
Probe anstellen. ob bei der Tradition jene oben hervorgeho-
benen Elemente des Vertrags auch thatsichlich vorhanden sind.

a) Es fragt sich némlich, ob und wann der Eigenthums-
iibergang stattfindet, wenn die traditio in incertam personam
vorgenommen wurde und der Apprehendent in diebischer Ab-
sicht den Besitz der Sache erlangte. Die Antwort lautet: Der
Dritte wird mit dem Momente der Apprehension Eigenthiimer:

ol 43. § 10. D. de furt. 47. 2. Ulpianus libro quadra-
gesimo primo ad Sabinum.

Si quis sponte rem iecit vel iactavit, non quasi pro
derelicto habiturus, tuque hanc rem tuleris, an furti te-
nearis, Celsus libro duodecimo digestorum quaerit. et ait:
si quidem putasti pro derelicto habitam, non teneris, quod
si non putasti, hic dubitari posse ait: et tamen magis de-
fendit non teneri, quia, inquit, res non intervertitur ei, qui
eam sponte reiecit.“

Es muss zuerst die Vorfrage erledigt werden, ob in un-
serer lex ein Fall der traditio in incertam personam anzuneh-
men sel. Zu diesem Zwecke aber missen die Fille des sponte
rem reicere niher ins Auge gefasst werden — a) die Sache
wird weggeworfen, weil der Eigenthiimer sie iitberhaupt nicht
mehr haben will (derelictio) — b) die Sache wird zwar fak-
tisch weggeworfen, aber mnicht mit dem Willen, sie los zu
werden ; @) sie wird entweder sponte zu irgend welchem fak-
tischen Zwecke hingeworfen (Spielball, Verwendung der Brief-
tauben zwecks Uebermittlung von Nachrichten u. dgl. m.) —
B) oder necessitate wird sie hingeworfen (iactus mercium wih-
rend der Seegefahr 1. 43. §. 11. D. de furt. 47. 2. si iactum
ex nave factum alias tulerit. 8. D. de leg. Rhod. 14. 2. 7. D.
pro derel. 41. 7. §. 48. J. de rer. div. 2. 1. — Liegenlassen
der Sache auf der Strasse, wegen allzugrossen Gewichts 1. 8.
D. cit.) — ¢) die Sache wird hingeworfen mit dem Willen,
sie einem Dritten zukommen zu lassen (traditio in incertam
personam). Es fragt sich, welchen Fall Ulpian — Celsus durch
sein ,res non intervertitur ei, qui eam sponte reiecit“ ent-
schieden hatte. Selbstverstéandlich wird vorausgesetzt, dass
der Apprehendent in diebischer Absicht die Sache aufgegrif-
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fen hat. Fir den Fall ad @) kann die Entscheidung nicht gel-
ten; denn die Dereliktionsabsicht wird vom Juristen selbst,
in dem Anfangssatz der Stelle ausgeschlossen — fiir die Fille
ad b) kann auch die mala fides des Apprehendenten voraus-
gesetzt, die Entscheidung nicht gelten; denn wer die, faktisch
ohne Verzichtswillen hingeworfene Sache in diebischer Absicht
aufgegriffen hat, begeht ohne Zweifel ein Furtum, wihrend
der Schlussatz der Stelle den Thatbestand eines Furtum aus-
schliesst. — Nur seine bona fides schliesst den Thatbestand
des Furtums aus. Arg. 1. 43. §. 11. D. cit. Pauli R. S. II. 31.
§. 27. 1. 43. §. 6. 7. D. de furt. 47. 2. — Bs bleibt nun nichts
Anderes tibrig, als die Entscheidung von Celsus auf den Fall
ad ¢), auf die traditio in incertam personam zu beziehen?).

Nun konnte aber allerdings behauptet werden: Im Falle
der vom Kigenthiimer intendirten traditio in incertam perso-
nam, veriibt der mala fide — Apprehendent zwar kein Furtum,
aber Kigenthtimer wird er nicht. Da der Jurist direkt nicht
sagt, dass der Apprehendent Eigenthtimer wird, so muss auf
die oben hervorgehobene Moglichkeit hier Riicksicht genom-
men werden. Dies aber fithrt zu der Frage nach den Griin-
den, welche Celsus fiir sein ,res non intervertitur® haben
mochte. Er gesteht vor allem ganz unumwunden zu, dass die
Frage ziemlich zweifelhaft sei, ob ein Furtum vorliege, wenn
jemand die weggeworfene Sache, ohne von dem Uebereignungs-
willen des Eigenthtimers zu wissen, sich aneignet. Woher der
Ziweifelsgrund ? Dartiber gibt uns Aufschluss die 1. 46.§. 8. D. de
furt. 47. 2. Ulpianus libro quadragesimo secundo ad Sabinum.

yPer contrarium quaeritur, si ego me invito domino
facere putarem, cum dominus vellet, an furti actio sit, et
ait Pomponius furtum me facere: verum tamen est, ut
cum ego velim eum uti, licet ignoraret, ne furti sit obli-
gatus.“

Dem Pomponius fillt also die diebische Absicht, die Un-
sittlichkeit, die in dem Benehmen des Apprehendenten sich
manifestirt, mehr ins Gewicht als die Voraussetzung des That-
bestands des Furtum ,invito domino contrectare®. Ulpian korri-

1) Das Wort ,reicere* deutet auch darvauf hin, vgl. z. B. 1. 36. D. de
stipul. serv. 45. 8.
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girt die Meinung von Pomponius, ohne aber die Griinde an-
zugeben ; wesentlich stimmt er auch mit Celsus iiberein 1).
Die Griinde, durch welche die Entscheidung von Celsus sich
rechtfertigen liesse, wiren etwa folgende: Man koénnte die
Entscheidung mit dem Satze ,volenti non fit iniuria“ verthei-
digen 2?). Mit dem Satze operirt Celsus offenbar nicht; denn
er leugnet das intervertere iiberhaupt; wogegen die Zugrun-
delegung des Satzes: ,volenti non fit iniuria“ den objektiven
Bestand eines Delikts voraussetzt und nur als ein Ausschlies-
sungsgrund des Delikts nach der subjektiven Richtung hin
erscheint. Man kénnte aber meinen, dass der Apprehendent
zwar die Sache nicht als derelinquirtes Gut ansah, aber doch
irrthiimlich meinte?), dass sie fiir ihn von dem Tradenten be-
stimmt sei und dass eben deshalb der Jurist das ,interver-
tere“ ausgeschlossen hétte. Diese Supposition darf aber Ul-
pian nicht zugemuthet werden; denn es ist gewiss, dass in
jenem letzteren Falle kein furtum vorliegt, und dazu brauchte
Ulpian nicht erst die Auktoritét von Celsus anzurufen. Das
hat Ulpian dbrigens schon im §. 7. der lex. 46. D. de furt. 47.
2, deutlich ausgesagt:

ol 46. §. 7. D. de furt. 47. 2. Ulpianus libro quadra-
gesimo secundo ad Sabinum.

Recte dictum est, qui putarit, se domini voluntate
rem attingere mnon esse furem: quid enim dolo facit, qui
putat dominum consensurum fuisse, sive falso id sive recte
putet ?¢

(Vgl. 8§ 7. J. de oblig. qu. ex del. 4. 1. und 1. 20. &. 1.
C. de furt. et de ser. corr. 6. 2. (a. 530).

Gai IIL 1. 98, Sed et si credat aliquis inuito domino

se rem contrectare, domino autem volente id fiat, dicitur

1y Die Definition des rom. Diebstahls vgl. bei Brinz Pandekten II. S.
804. ,,das Bewusstsein des Unrechts und gewinnsichtige Absicht ohne Wil-
len des Herrn“.

?) Ueber die unter den rom. Juristen bestrittene Frage, ob ein Ver-
brechen anzunehmen sei, wenn der Thiter eine rechtswidrige Gesinnung
zwar an den Tag gelegt hat, aber ein anderes wesentliches Merkmal des
konkreten Delikts fehlt vgl. die historischen Nachweisungen bei Pernice,
Labeo II. S. 45, insb. S. 47.

%) Dartiber, ob der faktische Irrthum den Bestand des dolus aus-
schliesst, vgl. die geschichtlichen Nachweisungen bei Pernice Labeo II. S.
53, und die in der Note B58. citirten Quellenstellen,
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furtum mnon fieri... furti ideo, quod non inuito me res
contrectauerit.

Demnach bleibt nur der einzige Grund iibrig, den Celsus
fir seine Entscheidung haben mochte, némlich der: Der mala
fide Apprehendent begeht kein furtum, weil in seiner Sach-
apprehension keine contrectatio?!) gefunden werden kann, da
er im Momente der Apprehension Eigenthiimer der Sache ge-
worden ist.?) Die eben besprochene Entscheidung spricht ent-
schieden mnicht zu Gunsten der Vertragsidee der Tradition.
Die Entscheidung ergibt im Gegentheil folgendes Resultat:
Keine Willenseinigung, keine bewusste Bezugnahme auf die
Willenserklarung des Tradenten, kein animus dominii acci-
piendi, weder innerlich noch &usserlich, keine Acceptation der
tradentischen Offerte, folglich kein Uebereignungs-Vertrag
und doch eine vollwirksame traditio in incertam personam.

b) Nach den allgemein geltenden Rechtsgrundsiitzen sollte
die Sachapprehension bei dem Uebereignungsakte durch Tra-
dition, falls dieser ein Vertrag ist, als Annahmemittheilung
aufgefasst werden; also der Zeitpunkt des Zustandekommens
des s. g. Uebereignungsvertrags sollte nach denjenigen Regeln
bestimmt ®) werden, welche fiir die Perfektion eines Vertrags
iberhaupt massgebend sind. Wie die Offerte, so sollte auch
die Annahme der Offerte, welche durch das faktische Sich-An-
eignen der Sache geschieht, vernommen sein, und bis zu diesem
Punkte miisste der Uebereignungsvertrag mnoch nicht als vol-
endet betrachtet werden. Da dem aber die positiven Ausspriiche
der Quellen geradezu widersprechen, so blieb fiir die Anhénger
des Traditionsvertrags nichts anderes iibrig als fiir die Tradition

1) Ueber die Bedeutung des intervertere vgl. 1. 8. & 1 D. quod met.
caus. 4. 2, L. 9. D. de fugit 11. 4; 18, D. de solut. 46. 8; 1. 20. D. de a. v.
a. p. 41. 2. — wo durchweg dar intervertere als eine Handlung mit der
dicbischen bezw. Unterschlagungsabsicht hingestellt wird, was umsomehr
bezeichnend zu sein scheint, als Celsus in unserer lex das ,intervertere®
schlechthin leugnet.

%) Die oben versuchte Interpretation der 1. 43. § 10. cit. deckt sich
im Wesentlichen mit jener von Perozzi, a. a. 0. S. 118 fg.

%) Vgl. Windscheid II. §. 806, Dernburg II. §. 11. (S. 81.) Regelsberger
Pandekten I. 8, 548. und Anm. 5 a. Brinz Pandekten IV. S. 818 — dort
auch die bis auf die beinahe jingste Zeit zusammengestellten Litteratur-
angaben. Die einschligigen Quellenstellen werden unten besprochen.
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in dieser Hinsicht eine Ausnahmestellung den anderen Vertrigen
gegenitber zu vindiciren. Fir die F#lle der Tradition auf Grund
der Fruchtperception und Perception von Sacherzeugnissen —
des Eigenthumserwerbs auf Grund der Zahlung der litis aesti-
matio — auf Grund der Tradition durch eimen Boten — im
Falle der brieflichen Tradition, im Falle der Traditon an eine
unbestimmte Person — fiir diese sdmmtlichen Fille wird die
Kenntniss des Tradenten von der Offertannahme ausnahm s-
weise nicht erfordert. Theoretisch versucht man sich dies
entweder unter Anwendung einer speciell fiir die Tradition
zugerichteten s. g. Realisirungstheorie?) zurechtzulegen oder man
begniigt sich mit der Annahme, dass der Tradent die Akcep-
tation seines tradentischen Amnerbietens von vornherein ,vor-
aussetzt® und dass eben dieser letzte Umstand das Erfor-
derniss der Kenntniss der geschehenen Annahme ersetzt 2).
Es ist nicht unsere Absicht in die vielfach umstrittene
Materie nidher einzugehen, denn fiir unseren Zweck geniigt
u. E. die Feststellung der Thatsache, dass, sobald man sich
einmal auf den Standpunkt des ,Traditionsvertrags® gestellt
hat, man in die Nothlage geréth, fiir die Tradition vielfach
eine Ausnahmestellung den anderen Vertrigen gegeniiber zu
vindiciren, und man léuft bei einer solchen Behandlungsweise
der Tradition Gefahr, den Begriff des Vertrags und die Regeln,
von denen sein giiltiges Zustandekommen beherrscht wird, zu
verfliichtigen und in Frage zu stellen. Denn, um nur bei dem
oben gekennzeichneten Standpunkt von Soh m einerseits und
von Regelsberger andererseits stehen zu bleiben, so stellen
sich beide im Grunde genommen nurals Auskunftsmittel dar. Die
hier in Betracht kommenden Ausfithrungen von Regelsberger
sind im Resultate nur ein Nothbehelf, kraft dessen das in

) Sohm in der Zschr. f. Handr. Bd. 17. Ueber Vertragsschluss unter
Abwesenden, vgl. insb. S. 18. 81. 8. 86. ,In jeder Fruchtziehungshandlung
des Pichters ist juristisch ein Detentions- und damit ein Traditionsanerbieten
seitens des Verpéchters an den Pichter und Annahme seitens des Pachters
zu erblicken®, vgl. S. 45, 48. 69, ,die Bethitigung des Willens ist die Er-
klirung des Willens* [aber keine Willensmittheilung], 8. 89. gibt Sohm zu,
dass ,aus allgemeinen Prinzipien die s. g. Vernehmungstheorie als allein
zutreffende sich ergeben wiirde®; nur meint er, dass ,die positiven Sitze
des gemeinen Rechts ein anderes Resultat fiir die Annahmeerklirung als
fiir die Willenserkldrung tiberhaupt“ ergeben.

?) Regelsberger civ. Erorter. 1. S. 28 fg. 93 fg.
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dem Werdeprocesse des Vertrags unerldssliche Glied hinzu-
gedacht werden soll; obgleich es reel und faktisch nicht exi-
stirt — die ,Realisirungstheorie* Sohms aber widerspricht
dem Wesen des Vertrags, da die Sachapprehension an und
fiir sich nicht als Handlung erscheint, die zu dem Zwecke vor-
genommen wurde, um als Willenserklarung, als Offertannahme
tberhaupt zu gelten. Und man wird u. E. mit einem Mal alle
diese Schwierigkeiten vermieden haben, wenn man, wie hier
geschehen, die Tradition als etwas von dem Vertrage iiber-
haupt grundverschiedenes aufzufassen sich entschlossen hat 1).

1) Besondere Schwierigkeit fur die Anhinger der Vertragstheorie be-
reitet der Fall, wenn die Frucht des Pachtobjektes von einem Diebe ge-
trennt wurde. Nach Sohm 1 c. 8. 87, wird durch die Fruchtapprehension
die Traditionsofferte, die eine Besitzaustibungshandlung ist, wegen der ver-
loren gegangenen Detfention vernichtet. Mag der Pichter dem Dieb die Frucht
sofort abgenommen haben, so wird er nach Sohm doch nicht Eigenthiimer, —
dazu sei ein neues Traditionsangebot erforderlich. Diese Behauptung von
Sohm scheint nur eine strenge Konsequenz seiner Auffassung der Tradition
als eines echten Sukcessions-Vertrags zu sein, weleh’ letaterer er-
heischt, dass der Besitz des Pachters wenigstens ,ideell* durch den des
Verpichters vermittelt werde. Dem Ergebnisse, zu dem Sohm gelangt, scheint
aber die 1. 26. § 1. D. de furt. 47. 2. (Paul ad Sab) zu widersprechen.... ut
primum decerptus esset, eius esse coepisset (dazu Windscheid 1. §. 186. Anm. 8).
Die Entscheidung der ganzen Frage hingt u. E. davon ab, ob man an-
nimmt, dass der Péchter durch Perception als solche (man beachte das pas-
sivam in der 1. 26. §. 1. cit. und in der L.78. D. de R. V. 6.1.) oder aber nur
durch eine in eigener Person oder in seinem Namen vorgenommene Per-
ception Eigenthtimer der Friichte wird (vgl. 1. 12. §. 5. D.de usus fr. 7. 1.
1. 62. (61.) §. 8. D. de furt. 47. 2. 1. 18. D. quibus mod. us. 7. 4. einerseits
und L 26. § 1. cit. 1. 78. D. de R. V. 6. 1. (Paulus) anderseits, welche
auf eine Meinungsverschiedenheit zwischen den romischen Juristen hinzu-
weisen scheinen [l 12. §. b. cit. interpolirt vgl. Gradenwitz ,per traditionem
accipere a. a. 0. 8. 63]. Vom Standpunkt der hier vertretenen Auffassung
des Traditionsaktes, wonach es darauf nicht ankommt, dass der Destinatir
den Besitz der Sache vom Eigenthiimer erlangt, wiirde sich eine ganz ein-
fache Losung der Frage ergeben. Falls man sich n#amlich auf den Stand-
punkt des ,ut primum® der 1. 26. § 1. cit. stellt, so hat der Dieb die Frucht
als ein bereits gewordenes Eigenthum des Pachters kontrektirt — stellt
man sich aber auf den Standpunkt, dass durch Abtrennung seitens des
Diebes der Pachter das Eigenthum mnicht erwirbt, so wird er mit der statt-
gefundenen Abnahme aus der Hand des Diebes sofort Eigenthiimer. Die An-
nahme von Pininski a. a.0. Bd.I. 8.110. dass ,die decerptio mit dem Willen
des Pichters geschah® scheitert u. B. an der von Paulus ausdriicklich auf-
gestellten Voraussetzung dass der ,is“ ,fructus stantes subripuerit®.
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Das Verhiiltniss des Uebereignungswillens zu der s. g. iusta causa
traditionis.

§. 9.
Die s. g. iusta causa traditionis. (Sprachgebrauch der Quellen
und Fragestellung).

Es wird in den Quellen zur Wirksamkeit des TUeber-
eignungsaktes durch Sachiibergabe die s. g. iusta causa tra-
ditionis erfordert. Was aber unter der iusta causa zu verstehen
ist, dariiber geben die Quellen keinen geniigenden Aufschluss,
und in der modernen gemeinrechtlichen Litteratur 1) gehen
die Ansichten iiber den Sinn der iusta causa traditionis sehr
auseinander. Wie bereits in der Einleitung erwihnt wurde,
liegt der Schwerpunkt dieser Untersuchung nicht in der Lehre
von der iusta causa traditionis; doch erscheint fiir unsere
prinzipielle Frage nach der juristischen Natur des Traditions-
aktes die Anknipfung an jene Materie insofern von Interesse,
als in der Gestaltung der iusta causa traditionis einige Ge-

1) Zu dem folgenden vgl. die Einleitung 8. 2. fg. Exner S. 818, fe.
Randa Eigenthum S. 287. Anm. 52, wo auch die verschiedenen Ansichten
einzelner Schriftsteller nach den wesentlichen Unterscheidungsmerkmalen
in mehrere Gruppen getheilt werden: 1. causa als positives, objektiv existi-
rendes Erforderniss der Tradition bei gleichzeitiger Zulissigkeit der s, g. Pu-
tativeausa. 2. Causa als Erkentnissmittel des Uebereignungswillens. 3. Causa
identiseh mit dem animus transferendi et accipiendi dominii. 4. causu
als nur relatives Hinderniss der Wirksamkeit der Tradition in einem kon-
kreten Falle. 4. Randa: causa = Einigung der Partheien tiber den rechtli-
chen Bestimmungsgrund der Uebergabe (s. g. subjective causa) Litteratur-
angaben bei Randa a.a. 0. S, 284, Anm. 47. und Windscheid Pandekten L.
£.172, Anm. 16. Anm. 5. und 15. — dazu noch Pervozii a. a. O. 8. 27. fg.
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sichtspunkte fir die Auffassung der juristischen Natur des
Traditionsaktes gefunden werden kénnen. Zu diesem Zwecke
wollen wir vorerst den Sprachgebrauch der Quellen iiber die
causa traditionis in Erwégung ziehen.

I. Manche aunf die Tradition sich beziehenden Quellen-
ausspriiche erwihnen der causa iitberhaupt nicht: 1. 9. §.3. D.
de a. r. d. 41. 1. (Gaius), 1. 21. §. 1. D. eod. (Pomp.) ).

II. In anderen Fragmenten wird die causa traditionis
als positives Krforderniss der Tradition hingestellt, ohne ge-
nauere Andeutung, wie die causa niher beschaffen sein soll.

1. 31. pr. D. de a. r. d. 41. 1. Paulus libro trigensimo
primo ad edictum.

Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita,
si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter
quam traditio sequeretur.

§. 41. J. de res. div. 2. 1.

Sed si quidem ex causa donationis aut dotis aut
qualibet alia ex causa traduntur, sine dubio transfe-
runtur — venditae vero et traditae mon aliter emptori
adquiruntur, quam si is venditori pretium solverit vel alio
modo ei satisfecerit.....

In diesen Fragmenten wird die causa zur Wirksamkeit
der Tradition erfordert — als Beispiele der causa werden von
Paulus venditio, von der Institutionenstelle donatio, dos,
venditio, genannt. Darauf, dass die erwihnten causae micht
die einzig zuléssigen Uebereignungscausae sind, wird auf-
merksam gemacht: von Paulus mit der Redewendung ,aut
aliqua iusta causa — von der Institutionenstelle durch die
Redewendung ,aut qualibet alia ex causa“. Am allgemeinsten
scheinen sich die Redaktoren der Institutionenstelle ausge-
driickt zu haben. Befremdend aber wirkt die Auslassung des

1) Auf Grund jener Fragmente versuchte Mayer a. a. O. S. 15. fg.
auszufithren, dass die causa traditionis als ein eigentliches Erforderniss der
Tradition nicht angesehen werden darf. Mit Recht wendet aber Perozzi a.
a. a. 0. 8, 28. dagegen ein, dass die angefiilirten Fragmente die Voraus-
setzungen der Rechtswirksamkeit der Tradition nicht erschdpfend angeben
und durch andere Fragmente, welche die causa traditionis als positives
Erforderniss der Tradition ansehen, erginzt werden miissen, umsomehr,
als jene Fragmente von den Juristen herrithren, welche in anderen Frag-
menten die Nothwendigkeit der causa traditionis mit grosser Schérfe betonen.

12
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Adjectivs ,iusta* und die Versicherung der Redaktoren der
Institutionenstelle ,dass das FEigenthum zweifellos erworben
werde“. Sollten diese Verschiedenheiten, die im Vergleich zu
1. 81. cit. in die Augen springen, ganz zufillig sein?

IIT. Mit der Institutionenstelle deckt sich inhaltlich voll-
stindig der Ausspruch von Gai II. 20. Auf venditio und do-
natio folgt die allgemeine Wendung ,sive alia ex causa.

1V. Endlich kommt noch die Aeusserug Ulpians in Be-
tracht, welcher die ,iusta causa“ zur Uebereignung durch Tra-
dition fordert.

Ulp. XIX. 7. Traditio propria est alienatio rerum mnec
mancipii: harum rerum dominium ipsa traditione adpre-
hendimus, scilicet si ex iusta causa traditae sunt nobis.

Man konnte meinen, dass der Unterschied zwischen Pau-
lus- Ulpian einerseits und Gaius und der Institutionehnstelle
anderseits, welch’ letztere des Adjectivs ,iusta“ nicht erwih-
nen, nur ein zufélliger sei, dass aber im Prinzip alle oben ge-
nannten Juristen und die Redaktoren der Institutionenstelle in
dem Erforderniss der ,iusta causa“ sich einig wissen. Zieht
man aber in Erwigung, dass z. B. in § 4. J. de act. 4. 6.
(Namque si cul ex iusta causa res aliqua tradita fuerit . .. .
nec dum eius rei dominus effectus esset), wo von der Zuldssig-
keit, der actio Publiciana die Rede ist, die Uebergabe aus
einer ,iusta causa“ erfordert wird, dass in der c. 3. C. de rei
vind. 3. 82. (a. 294.) zur Ersitzung ,iustus titulus“ erfordert
wird,, (Nullo iusto titulo praecedente possidentes ratio iuris
quaerere prohibet dominium...) (vgl. noch Pauli R. 8. V. 2. §. 4.),
so diirfte man jene Abweichungen mnicht ohne weiteres fiir
nur zufillige, redaktionelle Ab#nderungen erachten umso-
mehr, als es sehr fraglich ist, ob das oben aufgestellte Er-
forderniss der iusta causa von der rém. Jurisprudenz auch
praktisch iiberall durchgefithrt wurde (Dissens tiber die causa
traditionis, verbotene causa z. B. im Falle der Bestechung).

Es ist natiirlich, dass von Denjenigen, welche der causa
traditionis die Funktion eines ,Erkenntnissmittels® des s. g.
animus transferendi et accipiendi dominii beimessen, die causa
als etwas auf die beiden bei der Tradition mitwirkenden Par-
theien sich Beziehendes aufgefasst wird, denn nur so kann
aus der causa der Wille, das Eigenthum zu geben und zu
nehmen, erkannt werden. Ebenso fiir Diejenigen, welche die
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s. g. causa traditionis mit dem animus dominii transferendi
et accipiendi identificiren, versteht sich die Zweiseitigkeit der
causa von selbst. Wenn man aber die causa traditionis als
einen selbststindigen Faktor des Uebereignungsaktes betrach-
tet, wie es in der jiingsten Zeit auch meistentheils geschieht,
so entsteht sofort die Frage, ob es denn nothwendig sei, die
causa als etwas auf beide Partheien Bezugnehmendes zu cha-
rakterisiren; es kann ja auch die Meinung, dass die causa
als etwas Hinseitiges zur Rechtswirksamkeit der Tradition
ausreicht, nicht als von vornherein unbegriindet bezeichnet
werden 1), wenn man beriicksichtigt, dass manche causae,
welche in ganz selbststindigen Rechtsgeschiften sich verkor-
pern (Testament, Vermichtniss), eben um der Einseitigkeit
jener Rechtsgeschifte willen auch einseitig aufgefasst werden
konnen.

Die Uebergabe zu Eigenthum geschieht, wie nicht anders
moglich, zu einem Zwecke — der Zweck kann entweder rein
faktischer Natur sein oder aber auf die Hervorbringung eines
juristischen Effektes gerichtet sein?). (Hingabe um der gegen-
seitigen faktischen Leistung willen einerseits — Hingabe um
der Schenkung, des Darlehens u. dgl. willen anderseits). Stellt
man sich nun auf den Standpunkt der einseitigen Auffassung
der causa, so wird man sich die Frage mnach der Bedentung
der causa traditionis etwa so stellen miissen: Ist zur Wirkung
der Tradition no6thig, dass die faktische causa erreicht oder
die rechtliche causa in einem giiltigen Rechtsgeschifte ver-
korpert werde? Dass die Nichterreichung des faktischen
Ziweckes die Wirksamkeit der Tradition nicht alterirt, dafir
sprechen simmtliche Kondiktionentitel in den Digesten und
dem Codex. Nun aber kommt der zweite Punkt, zugleich der

1) Dies betont Perozzi a. a. O. 8. 28, fg. Perozzi verweist noch auf
folgende Fragmente: 1. 52. D. de cond. iud. 12.6. 1. 54. eod. 1. 65. §. 4. eod.
L 66. eod. L. 23. eod. 65. §. 2. § 3. eod. 1. 14.D. de cond. ¢. d. c.u. 5. 12, 4
L 4. D, de cond. s. ¢. 12. 7. L. 1. pr. & 8. eod. vgl. auch Cuiacius ,,Opera
omnia 82. C. ...forte quia sive mea sive tua opinio spectatur, causa tradi-
tionis, quam quisque animo praesumpsit iusta est causa transferendi domi-
il .. Utrius vero opinio spectanda sit, utrave causa Julianus non dicit
hoc loco: hanc tamen vel illam ut spectaverit necesse est: alioquin nuda
est traditio et si nuda inefficax siehe auch Voigt (Ar. fitr Civ, Prax, Bd.
b4, 8. b4. vgl. 8. 5.

%) Randa a. a. O, Anm. 44,
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Sitz der seit Jahrhunderten verhandelten Kontroverse, ob der
juristische Zweck im Gewande eines giiltigen Rechtsgeschifts
auftreten miisse und weitherhin, ob, wenn zu dem objektiven
Bestande des Zweckgeschifts die Mitwirkung der beiden Par-
theien nothig ist, dieselben sich {iber einen juristischen Zweck
mindestens einigen miissen, oder aber, ob diese Einigung als
ein auch nach allen Seiten hin giltiges Kausalgeschift sich
darstellen miisse. Wir nehmen das Resultat der nachstehenden
Betrachtungen vorweg und behaupten: der juristische Zweck
braucht nicht nothwendig ein objektiv giltiges Rechtsgeschift
zu sein (Zahlung an einen Unmiindigen — Schenkung an das
Kind unter 7 Jahren — Darlehen an einen Unmiindigen); aus
der Einigung der Partheien braucht nicht nothwendig ein
Kausalvertrag als Grundlage der Tradition resultiren; wohl
aber ist es zur Rechtswirksamkeit der Tradition néthig, dass
die Hingabe und Hinnahme der Sache mit der Absicht ge-
schieht, dadurch den tradirten Gegenstand dem Vermégen
des Erwerbers definitiv einzuverleiben und dass diese Absicht
im konkreten Falle von dem objektiven Rechte nicht gemiss-
billigt werde, wie z. B. donatio inter virum et uxorem.

Um etwaigen Missverstindnissen vorzubeugen, muss noch
bemerkt werden, dass die causa auf Seiten des Empfingers fiir
die Beurtheilung der Wirksamkeit der Tradition in einem kon-
kreten Falle von erheblicher Bedeutung sein kann, aber nicht
allein in Beziehung auf den Konsens itber die causa, sondern
auch insofern, als aus der Kausalgeschiftserklirung des Empfin-
gers der Mangel des Willens, Eigenbesitzer zu werden (animus
rem sibi habendi) mdoglicherweise sich ergeben kann — dann
wird die Tradition allerdings unwirksam sein, aber nicht we-
gen Mangels an Uebereignungskonsens, sondern deshalb, weil
der Erwerber nicht Willens ist, die tradirte Sache seinem
Vermogen definitiv einzuverleiben (1. 18. §. 1. D. de reb. cred.
12, 1. Ulpian — Primus erklért schenken zu wollen, Secundus
iibernimmt die Sache infolge eines Dissenses zur Aufbe-
wahrung.

Um die obigen Aufstellungen wenigstens theilweise zu
rechtfertigen erdffnen wir die Betrachtung mit der Frage
iber die Bedeutung des Dissenses iiber die causa traditionis.
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8. 10.
Der Dissens iiber die causa traditionis.

Bekanntlich divergiren in dieser Beziehung die Entschei-
dungen von Julian einerseits und von Ulpian anderseits. Wir
lassen die betreffenden Fragmente ihrem ganzen Wortlaut
nach unten folgen:

L. 36. D. de a. r. d. 41. 1.
(Julianus libro tertio decimo
digestorum).

Cum in corpus quidem quod
traditur consentiamus, in causis
vero dissentiamus, non animad-
verto, cur inefficax sit traditio,
veluti si ego credam me ex

1. 18. pr. D. de reb. cred.
12. 1. (Ulpianus libro septimo
disputationum).

Si ego pecuniam tibi quasi
donaturus dedero, tu quasi mu-
tuam accipias, Julianus scribit
donationem non esse:
mutua sit, videndum. et puto

sed an

testamento tibi obligatum esse,
ut fundum tradam, tu existimes
ex stipulatu tibi eum deberi.
nam et si pecuniam numeratam
tibi tradam donandi gratia, tu
eam quasi creditam accipias,

nec mutuam esse magisque
nummos accipientis non fieri,
cum alia opinione acceperit.
quare si eos consumpserit licet
condictione teneatur, tamen doli
exceptione uti poterit, quia se-

cundum voluntatem dantis num-
mi sunt consumpti ?).

constat proprietatem ad te
transire nec impedimento esse,
quod circa causam dandi atque
accipiendi dissenserimus.

Inl. 86. cit. wird den beiden Partheien eine andere causa,
aus der gegeben und aus der genommen wird von Julian
zugeschrieben. Wenn er nun auf die ,Einigung“ auf eine

1) Vereignungsversuche vgl. bei: Pagenstecher, die rom. Lehre vom
Eigenthum... II. 8. 218, fg. Bécking Pandekten 1I. 162, fg. Herrman Zschr.
f. Civ. und Proc. n. F. Bd. 7. 8. 283. Dernburg, Arch. f. civ. Prax. Bd. 40. 8. 1. {g.
Schiitze Jahrb. d. gem. R. III. 8. 429. fg. Thering Jahrh. f. Dog. Bd. XII
S. 389. {g. [Anklinge an Iherings Vereinigungsversuch findet man bei Do-
nellus, Comm, lib. IV. cap. XVIIL] (gegen Ihering Kohler gesam. Abhandl
8. 28. fg.) — Eisele Kr. V. Jahrschr., Bd. 20. 8. 4. fg. [anders und zwar
fiir den Widerspruch in Jahrb. f, Dog. Bd. 28. 8. 1. fg. Zitelmann DIrthum
S. B81. und 498. Leonhard Irrthumn 8. 844, fg, Schwemann Axrch. f. civ. Pr.
Bd. 68. 8. 257. — Simmtliche Vereignungsversuche werden von Windscheid
I. (§ 172. Anm, 15.) fir nicht gelungen erkléirt. Vgl noch Huschke im Arch.
f. civ. Prax. Bd. 62,8.820. fg. Aus derneusten Litteratur und zwar fir den
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von diesen zwel causae keinen entscheidenden Werth legt, so
thut er dies offenbar deshalb, weil er die Einigung tdber
die causa nicht als Grundlage des Erwerbs durch Tradition
erachtet. ls fragt sich nun, welche dieser causae als Element
der Uebereignung zu betrachten sei — es fragt sich, ob beide
Theile auf Grund einer und derselben causa tradiren bzw. in
Empfang nehmen sollen oder aber, ob bei der Beantwortung
der Frage iiber den Uebergang des Eigenthums jede der sich
entgegenstehenden causae in Betracht komme. Auf Grund der
Entscheidung Julians in der 1. 86. cit. entscheiden wir unbe-
denklich fiir die letzte Alternative.

@) Gegen die Ansicht Lenel-Strohal, dass Julian im
ersten Theile der Stelle von der Mancipation gesprochen haben
diirfte, sprechen u. E. ungeachtet der von beiden angefiihrten
beachtenswerthen Grinde schwerwiegende Bedenken. Durch
die Annahme einer Interpolation im ersten Theile (erstes
Beispiel) wird u. E. der Zusammenhang zwischen dem An-
fangssatze (cum in corpus . . ... . inefficax traditio) und
den nachfolgenden, die Beispiele enthaltenden Satzen voll-
stindig zerrissen. Wer nidmlich auf Grund des ,fundum tra-
dam* eine Interpolation des ersten Falles anzunehmen geneigt
ist, muss auch die Kchtheit des Eingangssatzes in Frage
stellen, wozu aber kein #usserer Amhaltspunkt vorliegt.

Der Einwand von Strohal, dass der quiritarische Eigen-
thiimer, welcher trotz eines Mangels des Kausalgeschafts die

Widerspruch. Exner a. a. O. Beilage I. 8. 341, Anm. 8. Pininski a. a. O.
Bd. II. S. 242, — Affolter, die Kausalreihe und ihre Auflésung 8. 85. und
b4, Perozzi a. a. O. 8. 82. fg. Strohal a. a. O. Jahrb. f. Dog. Bd. 27. S. 869.
Zu vgl. Hofmann a. a. O.8.90, fg., Bernhoft der Besitztitel im rom. Recht
8. BT. Voigt. Ar. f. civ. Pr. Bd. 54. S. 28. fg. Witte Schlefters Jahrb. 10.
S. 12. Lotmar, Causa 8. 178. Wendt Reunchrecht I. 8. 9. fg. Lenel Zschr.
der Sav. Stift. IIT. N. F. rom. Abth. 8. 179. Pernice in der Zschr. der Sav.
Stift. N. F. Bd. IX. rom. Abth. 8, 217, Anm. 1. a. B. — vgl. auch Vange-
row Pandekten I. 8. 574. Dernburg Pandekten I. §. 218. Anm. Brinz Pan-
dekten I. & 150. Anm. 84. und Bd. IV. 8. 80. 91. Anm. 12. 14. und S. 250.
Anm. 89. Randa Eigenthum 8. 274.

Mit dem Gefithle einer gervechten Entristung iiber die Kompilatoren
sagt Eck in seiner Pandektenvorlesung im Sommersemester 1894: , Wir
stehen vor einer brutalen Antinomie*. Im Uebrigen spricht sich auch Eck
fiir die Nothwendigkeit der Einigung der Partheien iiber den Rechtsgrund
der Uebereignung aus. Auch er erachtet 1. 86. cit. flir interpolirt.
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Sache aus der Hand gelassen hatte, gegen die exceptio rei
[venditae et] traditae des Empfangers mit Erfolg die replicatio
doli vorschiitzen und mit seiner thm formell zustehenden rei
vindicatio durchdringen wiirde, mithin auch die traditio fundi
infolge des Dissenses als inefficax sich erwiesen h#tte — dieser
Einwand, obzwar an und fiir sich zutreffend, erledigt den
Zweifel, ob der erste Fall wirklich interpolirt ist, u. E. noch
keineswegs ; denn Julian konnte demungeachtet doch mit gutem
Grund behaupten: non animadverto, cur inefficax sit traditio.
Julian setzt offenbar den Fall voraus, dass ein Grundstiick
indebite tradirt wurde und die Partheien nicht einmal subjektiv
tiber den Rechtsgrund der Tradition einig geworden sind. Es
fragt sich nun: Ist der so gestaltete Sachverhalt als solutio
giltig? Dariiber dussert sich zwar Julian nicht, wir glauben
aber mnicht, dass ein giltiges Solutionsgeschift zustandege-
kommen ist: der Zahlungsvertrag (solutio) setzt eben die Eini-
gung der Partheien iiber die durch Zahlung aufzulésende Ver-
bindlichkeit voraus, mag dieselbe objektiv bestanden haben
oder nicht; in dem Falle jedoch, dass der eine auf Grund eines
Vermichtnisses zur Uebergabe verpflichtet zu sein glaubt, der
andere aber auf Grund einer Stipulation zur Uebernahme be-
rechtigt zu sein wihnt, ist die Einigung der Partheien {iber
die zu tilgende Schuld nicht vorhanden, und eben desshalb
kann der Akt als Zahlungsvertrag nicht betrachtet werden 2),
aber — und das war vielleicht die Meinung Julians, — der
Vorgang gilt als ,Besitziibertragung¥ Der Besitzerwerb
wurde zwar durch den Erwerbsgrund nicht charakterisirt, aber
doch erworben, weil der Mangel der causa an der Thatsache
des Besitzerwerbs nichts zu dndern vermag. Durch die
letzte Behauptung wird der erste Theil des Fragments in den
engsten Zusammenhang gebracht werden miissen, mit der im
klassischen Rechte behandelten Frage, ob iiberhaupt ein Besitz

1) a. a. 0. 8. 365,

%) Die causa solvendi und Solutionsgeschift nimmt an Perozzi a. a.
0. 8. 81. — Vgl aber Windscheid II. §. 848. S. 271. Evklirt.... der Glaubi-
ger bei der Annahme, das Geleistete auf ein anderes als das vom Schuldner be-
zeichnete Forderungsrecht annehmen zu wollen, so wird keines der beiden
Forderungsrechte getilgt, weder das vom Schuldner noch vom Glaubiger
hezeichnete, ebenda Anm. 2. b)... so gut ist Konsens dartiber erforderlich,
welches Forderungsrecht durch die Leistung des Schuldners getilgt werden
soll. vgl. Anm. 2. a).
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ohmne causa bestehen konne. Die #lteren Juristen haben den
Besitz in Verbindung mit der Besitzerwerbs-Causa behandelt,
und der Satz, welcher die Unabhingigkeit des Besitzerwerbs
von der Causa ausspricht, ist eben auf die Auktoritat Julians
zuriickzufihren ¥).

Trotz des Dissenses iiber die Causa wird der Besitr
durch Sachtibergabe erworben. Eben diese am Eingang
der Stelle ausgesprochene Behauptung wird durch das erste
Beispiel erlautert. Dies ist u. E. der wesentliche Inhalt des
ersten Theiles des Fragmentes.

b) An das erste Beispiel wird von Julian das zweite an-
gekniipft und der nachfolgende Satz mit dem ,nam¥ ersffnet.
Dieses ,nam¥ gibt zu erkennen, dass durch den mit ,nam¢*
anfangenden Satz, die Entscheidung des ersten Beispiels be-
griindet und gerechtfertigt werden soll. Nun setzt Julian seine
Auseinandersetzung fort: ,weil ja auch dann, wenn der Pri-
mus in Schenkungsabsicht dem Secundus das Geld angeboten
hat, Secundus an dem Gelde sogar das Eigenthum erwirbt
obwohl er das Geld als Darlehen in Empfang zu neh-
men wihnte. Die Schlussworte wiederholen dann nochmals
den am KEingang ausgesprochenen allgemeinen Lehrsatz. Die
hier vorgeschlagene Interpretation hat den Wortlaut der Stelle
fiir sich und ergibt auch ohne Zuhilfenahme einer Interpola-
tion einen u. K. ertriglichen Sinn.

Unter Annahme der Interpolation erscheint der Gedan-
kengang Julians doch recht schwerfillig. Er wire nimlich :
I. Der Dissens tiber die causa beeintrichtigt die Wirkung der
Mancipation nicht im Geringsten; II. weil auch bei der Tra-
dition Gestaltungen vorkommen kénnen, bei deren Vorhan-
densein der Dissens tber die Causa traditionis irrelevant sei?).
Hatte Julian wirklich zwei derartige Meinungen, eine nach
der anderen aufgestellt, dann kénnte er dem Vorwurfe der Tri-
vialitdt und der ,Ineleganz“ in der Gedankenausfihrung u.
E. nicht entgehen. Vor allem ist u. E. beinahe unerfindlich,
wieso Julian dazu kéme, den Lehrsatz von der abstrakten
Natur der Mancipation, der von Niemandem bezweifelt wurde,
erst durch ein Beispiel zu illustriren. Dass bei der Mancipa-

1y Dariiber Pernice Labeo II. S. 182. 8. 187. n. und Anm. 88.
%) Zu diesem Resultat gelangt Strohal a. a. O. S. 869.
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tion das Ritual die juristische Wirkung sicherte und den Ki-
genthumsiibergang bewirkte, das war, so zu sagen, ein Gemein-
platz — Julian brauchte ihn in seinen Digesten nicht erst in
Erinnerung zu bringen. Auffallender aber erscheint, dass der
Lehrsatz von der abstrakten Natur der Mancipation mit
ynam® mit der Tradition in Zusammenhang gebracht wiirde—
a ffallend deshalb, weil die abstrakte Natur der Tradition,
wenn nicht allgemein geleugnet, so doch zur Zeit Julians nicht
allgemein anerkannt war; demnach miisste man Julian die
Inkonsequenz zumuthen, dass er einen, nie angezweifelten Satz
von der abstrakten Wirkung der Mancipation durch Verglei-
chung mit dem hochst zweifelhaften Satze!) von der abstrak-
ten Natur der Tradition erldutern wollte.

Der fernere Beweisgrund, den Strohal fiir die Interpola-
tion des ersten Theiles des Julianischen Fragmentes geltend
macht, dass ndmlich die Polemik Ulpians in 1. 18. cit. gegen
Julian nicht gegen das Prinzip der Abstraktheit der Tra-
dition gerichtet ist, dass sie sich also gegen das erste
Beispiel und dessen Entscheidung nicht wendet, erledigt sich
ganz von selbst, wenn man an dem hier angenommenen Sinn
des ersten Theiles festhidlt, umsomehr als in Ansehung des
Prinzips, dass der Mangel der Causa den Besitzerwerb

nicht hindert, eben Ulpian derjenige ist, der Julian lebhaft
zustimmt.

(fr. 18. §. 1. D. de her. pet. 5. 8. Ulpianus libro quinto
decimo ad edictum). fr. 16. D. de a. v. a. p. 41. 2. (Ulpia-
nus libro septuagesimo tertio ad edictum). Vgl. fr. 1. §. 2.
D. pro don. 41. 6. (Julian. bei Paulus) fr. 26. pr. D. de
don. int. v. et u. 24. 1. (Paulus libro septimo ad Sabinum).

1y Fitting a. a. O. 8. 407. fg.: ,Urspriinglich war die Tradition ein
materieller Akt, ihre Eigenthum iibertragende Wirkung von dem Dasein
einer iusta causa dominii adquirendi abhiingig gewesen. Selbst das unzwei-
felhafte Dasein des a. d. tr. et adq. vorausgesetzt, bewirkte die Tradition
die Eigenthumsiibertragung nur dann, wenn fir diese specifisch juristische
‘Wirkung eine iusta causa vorhanden war... Eine Parthei der klassischen
Juristen hat die Tradition doch als einen abstrakten Vertrag betrachtet,
als einen von der causa unabhingigen Akt. Das Erforderniss der iusta
causa ward von alten rém. Juristen aufgestellt.” — Gerade entgegengesetzt
urtheilt dartiber Klein (Sachbesitz und Ersitzung S. 812. 445, 447.) ,causa
in #lterer Zeit ftr die Tradition nicht nothig®.

18
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fr. 1. §. 4. D. de a. v. a. p. 41L. 2. (Paulus libro quinqua-
gesimo quarto ad edictum).
¢) Es diirfte nach den tiberzeugenden Ausfithrungen von
Eisele und Strohal als ausgemacht betrachtet werden, dass
die Differenz zwischen Julian und Ulpian gar nicht das Prin-
zip von der kausalen Natur der Tradition betrifft. Es ent-
steht aber die Frage, woriiber die beiden Juristen verschie-
dener Meinung waren ? In seiner Polemik gegen Julian figt
Ulpian hinzn: et puto nec mutuam esse.. FKr fordert nun die
Einigung der Partheien itiber den wirtschaftlichen Grund der
Uebereignung; in dem Julianischen Falle findet er diese KEini-
gung nicht, und deshalb leugnet er den Eigenthumsiibergang
schlechthin. Wenn aber Julian trotz des Dissenses iiber die
Causa sich fiir den Kigenthumstibergang ausgesprochen hat,
dabei aber an der Causalgeschiftsnatur (causa im subjektiven
Sinne) der Tradition festhdlt, so musste er tiber das Wesen
der Causa anders gedacht haben als Ulpian. Fir Ulpian war
die Causa eine gegenseitige Kinigung der Partheien iiber den
juristischemn Grund der Uebergabe — fiir Julian war die
causa ein wirtschaftlicher Grund, welcher den Tra-
denten zur Uebergabe und den Empfinger zur Ubernahme
der Sache veranlasst hat 1).

1y Nach Eisele a. a. O. beschriankte sich die Meinungsverschiedenheit
zwischen den beiden Juristen aut” den Punkt, ob in dem zweiten Julianischen
Falle ein mutumm vorliege oder nicht. Nach Fisele sollte Julian das Zu-
standekommen eines mutuums trotz des Dissenses angenommen haben. —
Diese Meinung scheint sehr naheliegend zu sein. Aus der Art, wie Ulpian
tiber die Meinung Julians berichtet, konnte allerdings gefolgert werden,
dass, wenn Julian das Zustandekommen einer Schenkung leugnet, die Tra-
dition aber als wirksam evachtet und an ihver Kausalnatur festhilt, er ein
mutuum angenommen haben mtisste. So meint offenbar Ulpian, Anhinger
der Theorie der Einigung tiber die causa. Aber —nach 1. 86. cit. zu schlies-
sen, dussert sich Julian gar nicht dartiber, ob in seinem Falle ein mutuum
zu Stande gekommen sei, sondern behauptet, dass die Tradition vollwirk-
sam sei, also trotzdem, dass weder iiber Schenkung noch ttber mutuum die
Partheien sich geeinigt haben. Die obige Behauptung von Eisele wurde
mit gutem Grunde auch von Perozzi a. a. O. S. 84. fg. bekéimpft, dass in
dem Momente némlich, wo Julian in der von ihm vorausgesetzten that-
sichlichen Gestaltung der Umstinde doch ein mutum angenommen hitte,
er nicht zugleich behaupten koénnte: nec impedimento esse, quod cirea causam
dandi atque accipiendi dissenserimus; — denn wenn man ein mutuum an-
nimmt, so diixfte man doch nicht mehr sagen, dass ein Dissens zwischen
den Partheion obgewaltet hat. — Perozzl selbst versucht den Streitpunkt
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Gegen die von Strohal versuchte Interpretation der in
Rede stehenden Fragmente kann u. E. geltend gemacht wer-
den, dass, obwohl Strohal prinzipiell an dem Erforderniss der
Einigung der Partheien iiber die causa festhilt, er doch die
Falle, in denen die Partheien zwischen causa donandi und
causa mutui dissentiren, im Sinne des Julianischen Fragmen-
tes entscheidet. Freilich versucht Strohal die von ihm gebil-
ligte Entscheidung Julians der Grundauffassung der causa
traditionis als einer Hinigung tiber den Grund der Uebergabe
gegeniiber damit zu rechtfertigen, dass er (Strohal) trotz der
Worte Julians, welche entschieden die Existenz eines Dissen-
ses konstatiren, doch anndhernd an das Zustandekommen des
Konsenses glaubt, was allerdings der thatséichlichen Gestal-
tung, die Julian vorgelegen hat, nicht zu entsprechen scheint,
wenn man die Moglichkeit, die Hoffnung, ,dass es innerhalb
eines bereits abgesteckten Gebietes... jedenfalls zur Einigung
kommen wird“?) als etwas Aktuelles, bei dem Traditionsakte
selbst bereits Existirendes zu betrachten nicht geneigt ist.

d) In Anbetracht der Meinungsverschiedenheit zwischen
Julian und Ulpian entsteht die Frage, welcher Entscheidung
der Vorzug zu geben sei. ) Vom Standpunkt des klassischen
Rechtes entscheiden wir uns fir Julian, weil: 1) seine Ent-
scheidung fir die sehr mannigfaltigen Gestaltungen der kon-
kreten Sachlage besser zutrifft als die Entscheidung Ulpians?);
2) weil Julian fiir seine Entscheidung sich auf die communis
opinio beruft (constat): ,wenn frither betreffs der angeregten
Frage Meinungsverschiedenheiten bestanden haben mégen —
so sind sie nunmehr geschlichtet worden®, ,es ist bekannt,
dass du Eigenthiimer geworden bist“— so etwa konnte Julian
meinen, Julian motivirt nicht die Entscheidung des zweiten
Falles, er wendet nur das anerkannte Prinzip von der Uner-
heblichkeit des Dissenses tiber die causa an. 3) Ulpian ver-
tritt, nach der Ausdrucksweise und dem Satzbau des Frag-

zwischen den beiden Juristen auf den Unterschied zwischen der s. g. sub-
jektiven und objektiven causa zuriickzufithrven: ,& evidente quello clh'io so-
stengo cioé che Giuliano e Ulpiano stanno nei frammenti rispetto alla cau-
sa in un punto di vista opposto: per l'uno & cosa subbietiva, per Ialtro é
una cosa obbiettiva“. L. c.

1 Vgl. Strohal a. a. O. 8. 371, tg.

%) Daxiiber vor allem Strohal L c.
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mentes zu schliessen, in seiner Polemik gegen Julian eine
hochst personliche Meinung , das Ulpianische ,et puto nec
mutnam esse magisque nummos accipientis non fieri® gibt zu
erkennen, dass er selbst seine Entscheidung mnicht mit der
vollen Wucht seiner juristischen Ueberzeugung zu vertheidi-
gen geneigt wire. 4) Die Entscheidung Julians lisst die kon-
sequente Durchfithrung des einmal eingenommenen Stand-
punkts zu. Das Eigenthum geht trotz des Dissenses auf den
Empfinger itber — ist aber die Erreichung des gesetzten Be-
stimmungsgrundes nicht erzielt worden, so wird dem Traden-
ten eine condictio sine causa zur Verfiigung gestellt. b) Vom
verkehrsrechtlichen Standpunkt ist die Entscheidung Julians
unumstosslich zutreffend — weil sie die Higenthumsfrage de-
finitiv regelt und die Sicherheit der Sachgiitercirkulation fér-
dert. 6) Die Entscheidung Ulpians erweisst sich in der prak-
tischen Durchfithrung als widerspruchsvoll und inkonsequent ;
denn es fragt sich, warum die exceptio doli gegen die condic-
tio zuliissig sein soll, aber nur dann, wenn die Geldstiicke
vom Empfinger verbraucht worden sind, warum soll die ex-
ceptio doli auch gegen die rei vindicatio bei Vorhandensein
der Geldstiicke unzuldssig sein ? Wenn man sich einmal ent-
schlossen hat, in der Anstrengung der Klage seitens des Tra-
denten ein nicht korrektes Vorgehen (dolus) zu erblicken, so
ist nicht einzusehen, warum nur fiir den Fall der Anstren-
gung der condictio wund nicht auch im Falle der rei vindica-
tio jene Inkorrektheit vorhanden sei.

Bei konsequenter Verfolgung des von Ulpian festgehal-
tenen principiellen Standpunkts tiiber die Causa=Finigung
miisste man zu folgendem KErgebnisse gelangen : kein Kigen-
thumsiibergang wegen des Dissenses iiber die causa traditio-
nis, aber Zuldssigkeit der exceptio gegen rei vindicatio beim
Vorhandensein der Geldstiicke und Zulissigkeit der exceptio
gegen die condictio nach der stattgefundenen Konsumption der
Geldstiicke — also in beiden Fiéllen Vereitelung der tradenti-
schen Klage. Ob solche Krledigung der Sache vom wverkehrs-
rechtlichen Standpunkt zu billigen ist, ist sehr zweifelhaft,
wenn man bedenkt, dass das rom. Recht den Satz: ,Hand
muss Hand wahren“ nicht kennt 1),

1 Anders fasst die konsequente Durchfiihrung des in der Entschei-
dung Ulpians ausgesprochenen Prinzips Strohal auf; er meint n#mlich:
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B) Vom Standpunkt der Justinianischen Kompilation
entscheiden wir uns auch fir Julian und zwar aus nachste-
henden Griinden: 1) Das Julianische Fragment fand Aufnah-
me in dem Titel ,de adquirendo rerum dominio®, wo also ex
professo von den Eigenthumserwerbsarten die Rede ist. 2) Das
Julianische Fragment behandelt die Eigenthumsfrage aus-
schliesslich , das Ulpianische dagegen nur nebenbei — der
Schwerpunkt in der Entscheidung Ulpians liegt in der Frage,
ob ein mutuum zustandegekommen sei oder nicht. Nachdem
Ulpian mit gutem Grund konstatirt hatte, dass kein mutuum
zustandegekommen sei, macht er auf einmal einen Gedanken-
sprung und behauptet, dass auch das Eigenthum der Geld-
stiicke auf den Empfinger nicht iibergegangen sei. Nur des-
halb erweckt seine Entscheidung den Anscheien, als ob er
die Einigung iiber die causa traditionis als prinzipielle Vor-
aussetzung des Eigenthumsiibergangs angesehen hitte. 3) Vom
rein praktischen Standpunkt unterliegt wohl keinem Zweifel,
dass, wenn der Tradent animo donandi die Sache gegeben
hat, er normalerweise nicht so leicht sich veranlasst sehen
werde, die Zuriickerstattung der Sache vermittelst der Kla-
gen, die ihm Ulpian in so reicher Auswahl zur Verfiigung
stellt, zu fordern, nachdem er zufilligerweise entdeckt hatte,
dass ein Missverstdndniss im Moment der Ubergabe vorgekom-
men sei, schon ganz abgesehen davon, dass der Laie ein so
verfeinertes Gefiihl fir die FKinigung iiber die causa traditio-
nis nicht hat und sich nur dessen vollkommen bewusst ist,
dass er zu Gunsten eines Anderen definitiv seine Sache
bestimmt hat. Es darf also angenommen werden, dass es
ykein Eigenthumsiibergang wegen des Dissenses tiber die causa — erfolg-
reiche Vindikation bei Vorhandensein der Geldsticke und erfolgreiche Kon-
diktion nach erfolgter Konsumption®. Wir zweifeln, ob eben dieses Resul-
tat dem Gedankengang Ulpians gerecht wird. Man denke z. B. dass der
Dissens nur dadurch entstanden ist, dass der Bote des Schenkgebers ab-
sichtlich oder zufilligerweise die Schenkungsofferte mit der Darlehensofferte
verwechselt und das Geld als Darlehen dem Empfinger angeboten habe.
Hier wire doch die Situation des Empfingers, welcher seinerseits zur Ent-
stehung des Dissenses gar nicht beigetragen hat, gar zu peinlich und die
Bevormundung des Tradenten, dessen Bote den Dissens verursacht hat, bei-
nahe unerfindlich, wenn es dem Empfinger nachdem er von der eigentlichen
Absicht des Tradenten erfahren hat nicht gestattet wire, gegen die Klage

des Schenkgebers die exceptio vorzuschiitzen, dass er doch seinem Willen
gemiiss die Sache in Empfang genommen habe.
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abgesehen von ganz seltenen Ausnahmen, zu einem Processe
nicht kommen wird und demnach die Sache beim Empfinger
verbleiben wird — aber, nach Ulpians Meinung, nur faktisch
verbleiben wird, — also ein Schwebezustand, bis sich die
Partheien doch schon einmal geeinigt haben werden? Je mehr
Einzelheiten man in Betracht zieht, desto mehr neigt sich
die Wagschale zu Gunsten Julians.

§. 11
Die Zahlung und das Darlehen an einen Unmiindigen.

Die Zahlung an einen Unmiindigen ist als Zahlung un-
giltig ') — das Eigenthum der Gelder geht aber bekanntlich
doch auf den Unmiindigen iber, der Akt ist als Tradition voll-
giiltig. Nach der herrschenden Lehre findet der Eigenthums-
iibergang seine Rechtfertigung eben darin, dass man aus
den diesbeziiglichen Erklirungen der Partheien einen Tra-
ditions-Vertrag (animus dominii transferendi et accipiendi)
konstruirt. Natiirlich wird dabei aus der als Zahlungs-
annahmeerklarung ungtiltigen Willensiusserung des Unmiin-
digen nur ein Theil, ein ,Ausschnitt herausgegriffen ?).
In Wirklichkeit wird die Sache vom Schuldner animo solvendi
hingegeben, vom Gldaubiger als Zahlungsvaluta angenommen.
Die zweite Willenserklirung als eine vom Unmiindigen her-
rithrende ist rechtlich belanglos, weil der Unmiindige die an-
gebotene Zahlung giltig nicht entgegennehmen darf. Ist aber
die betreffende Willenserklarung des Unmiindigen als Schuld-
annahme ungiiltig, so ist die Annalime, als wire diese KEr-
klirung als animus dominii accipiendi giltig, doch eine Fiktion;
denn ist die Erklirung einmal ungiiltig, so kann sie nicht im
Handumdrehen wiederum als theilweise giiltig erscheinen. Vom
Standpunkte aber der ,wirtschaftlichen beiderseitigen Absicht
aus, kann nicht geliugnet werden, dass die Partheien eine Um-
gestaltung ihrer Vermdogenslage bezwecken. Der Schuldner will
aus einem, zur Uebereignung in abstracto tauglichen Rechts-
grunde die Sache veréussern, der Glaubiger, obgleich zum

) Exner a. a. 0. 8. 52. Anm. 6 auf 8. 51.

2y Jener Behandlung des konkreten Geschéitswillens wird mit gutem
Grund vorgeworfen (Strohal S. 858), dass das Resultat, das man dadurch
erlangt zu haben vermeint, eigentlich nur eine Fiktion sei.
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Abschluss des Zahlungsvertrags unfiahig — will Eigenbesitzer
des Geldes werden. Die Einigung tiber die causa traditionis,
mag sie immerhin #usserlich vorhanden gewesen sein, ist
yrechtlich bedentungslos; wenn also die Tradition demunge-
achtet das Eigenthum iibertriagt, so kann nicht behauptet
werden, dass dies auf Grund der Einigung iiber die causa
geschieht; es darf nicht behauptet werden, dass die Einigung
tiber die causa den ,juristischen“ Grund der Uebereignung
ergibt. Und fernerhin fragt es sich, wozu die Wirkung der
Tradition auf die Einigung der Partheien iber die causa ge-
griindet werden soll, wenn man so wie so, durch dieses Er-
forderniss das Vorkommen der materiell ungerechtfertigten
Rechtsiibertragungen nicht vermeidet? Ist aber auf Grund der
positiven Quellenausspriiche zweifellos 1), dass trotz des schein-
baren Konsenses iiber die causa traditionis materiell ungerecht-
fertigte Eigenthumsitbertragungen vorkommen, dann kann nicht
behauptet werden, dass das rém. Recht den Eigenthumsiiber-
gang von dem Bestehen der Einigung iiber die causa ab-
héngig macht.

Bei der Regelung des in Rede stehenden Punktes erdffnen
sich der Gesetzgebung u. E. nur zwei Wege: Entweder die
Uebereignung nur an den objektiv giiltigen Bestand des Kausal-
geschifts anzukniipfen, oder aber, wenn man den Sachgiiter-
verkehr sicher ausgestalten will, die Uebereignung vom ein-
seitigen Verdusserungswillen des Tradenten abhiingig zu ma-
chen — der Mittelweg der lediglichen ,Einigung® iiber die
causa traditionis erreicht im Kndresultate weder den Zweck,
allzuviele materiell ungerechtfertigte Uebereignungen zu ver-
hindern, noch die Sachgiitercirkulation zu erleichtern.

Unser zuletzt besprochener Fall scheint ein nicht unbe-
deatendes Argument gegen die Behauptung derjenigen zu sein,
welche die Tradition als einen Kausalvertrag konstruirt wissen
wollen. Es wird dabei an den Fall erinnert?), wo der Tradent

1§ 2. L qu. al. lie. v. non 2. 8 fr. 15, 16. D, de solut. 46. 8. vgl
fr.7. §2, fr. 32. D. de min. 4. 4. fr. 18. D. de auct. et cons. 26. 8. und zu
diesem Fragmente Pernice Labeo III. 8. 246. fr. 68. D. de solut. 46. 3. und
dazu Pernice Labeo I. S. 221 fg. — dort auch die Ausfuhrungen {iber das
Prinzip, dass der Pupill ohne auctoritatis interpositio zum Abschluss der
Rechtsgeschifte unfahig ist.

%) Strohal a. a. 0. S. 867 fg.
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entgeltlich veriussern, der Fmpfinger aber unentgeltlich die
Sache in Empfang zunehmen wahnt. In unserem Falle haben
wir, wenn auch nicht dieselbe, so doch eine der oben ange-
gebenen ziemlich #hnliche Sachgestaltung. Der Schuldner
bietet das Geld gegen und in Voraussetzung eines Entgelts
an; als Entgelt gilt némlich die durch Zahlungsanerbieten
zu erstrebende Schuldliberation. Der Unmiindige nimmt das
Geld an, obwohl jene Annahme wegen Mangels der Verdus-
serungsbefugniss auf Seiten des Glaubigers als Schuldbefreiung
nicht wirken kann, — das Kigenthum der Geldstiicke geht
dennoch auf den Empfianger tiber.

Ebenso kann es keinem Zweifel unterliegen, dass, wenn
der Darlehensnehmer handlungsunfihig ist, (unmiindig) und
trotzdem ein Darlehen aufnimmt, ungeachtet der &usserlich
vorliegenden Uebereinstimmung iiber die causa traditionis zwar
ein Darlehensvertrag nicht zu Stande ') kommt, aber die Tra-
dition vollwirksam wird und das Hingegebene nur mittelst
einer condictio sine causa zuriickgefordert werden kann.

‘Wir haben fiir das charakteristische der causa traditionis
bis jetzt zwel Sitze gewonnen: Der subjektive Dissens iiber
die causa traditionis irrelevant fiir die Wirkung der Tradition
(Julian), weil der Konsens iiber die causa nicht unumginglich
nothig ist; ist aber der Konsens #usserlich erzielt worden, so
bildet er nicht die juristische Grundlage des Eigenthumswechsels,
er ist nicht ein wesentliches Moment der Tradition; denn der
Konsens kann seiner objektiven Beschaffenheit nach rechtlich
bedeutungslos sein (Konsens des Unmiindigen bei der Zahlung
oder der Darlehens-Annahme).

8. 12.
Schenkung durch Sachilbergabe an die Kinder unter 7 Jahren.

Aus der strengen Qualificirung der Tradition als eines
Rechtsgeschifts ergibt sich, dass solche Personen, welche

) Windscheid II. § 870. Anm. 2. 13. 14. 15. und fr. 82. D. de veh.
cred. 12. 1. 18. D. eod. (68/59. D. de O.et. A. 44. 7. fr. 13. D. de cond. ind.
12. 6. Gai. IIL. 91. — auch Windscheid IT. §. 427. und Anm. 6. — Dern-
burg II. § 85. Anm. 9. und 10.
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willens- beziehungsweise ginzlich handlungsunfahig sind, die-
selbe nicht rechtsgiiltig vornehmen koénnen. Absolut unfihig
sollten auch die Kinder sein ohne Unterschied, ob sie bei der
Tradition als Geber oder aber nur als Nehmer auftreten. Im
rom. Recht wird aber an diesem Grundsatz nicht streng fest-
gehalten — im Gegentheil : die Kinder unter 7 Jahren kénnen
den Besitz und folgeweise auch das Eigenthum der ihnen
(schenkungsweise) tradirten Sachen ohne Mitwirkung des Tutors
erwerben. KEs finden sich in der Ueberlieferung die Spuren
einer lebhaften Kontroverse unter den romischen Juristen tiber
diesen Punkt, doch es muss schon hier hervorgehoben werden,
dass diese Kontroverse sich ausschliesslich auf dem Gebiete
des Besitzes und der Zuldssigkeit der tutoris auctoritas beim
Besitzerwerbe durch Kinder bewegt; nirgends dagegen ange-
deutet wird, dass es den Kindern an dem animus dominii acci-
piendi fehle, was vom Standpunkt der Theorie des Traditions-
vertrags beinahe als selbstverstéindlich sich ergibt. Die hier
in Betracht kommenden Fragmente lauten:

L. 32. §.2. D. de a. v. a.p.
41. 2. (Paulus libro guinto de-
cimo ad Sabinum.)

Infans possidere recte po-
test, si tutore auctore coepit,
nam iudicium infantis suppletur
auctoritate tutoris: utilitatis
enim causa hocreceptum est,nam
alioquin nullus sensus est in-
fantis accipiendi possessionem.
pupillus tamen etiam sine tu-
toris auctoritate possessionem
nancisci potest,
peculiari mnomine
possidere potest.

infans
per servum

item

Die Dbeiden Fragmente

L. 3. C. de adq. et. ret. pos.
7. 82. (Imp. Decius A. Rufo
a. 200.)

Donatarum rerum a qua-
cunque persona infanti vacua
possessio tradita corporequae-
ritur. quamvis enim sint aucto-
rum sententiae dissentientes, ta-
men consulting videtur interim,
licet animi plenus non fuisset ad-
fectus, possessionem per traditio-
nem esse quaesitam : alioquin, si-
cuti viri consultissimi Papiniani
responso continetur, ne quidem
per tutorem possessio infanti
poterit adquiri.

sind schon seit der Glosse

eine ,vera crux interpretum* ). Natiirlich gingen alle Versuche

1) Aeltere Litteratur bei Vangerow I. S.864 fg. und dazu noch Baron
Pandekten §. 214. Dernburg Pandekten & 179. Anm. 8. derselbe. Persén-
liche Rechtsstellung S. 11—16. Meischeider Besitz S. 201 fg. Perozzi
a. a. 0. 8. 79 fg. Scheuerl, Beitrige II. 8, 123—137.

14
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dahin, die augenfdllige Antinomie irgendwie zu beseitigen.
Wir werden im Nachfolgenden die Resultate der diesbeziig-
lichen Interpretationsversuche knapp zusammenstellen, um
nachher einige Schlussfolgerungen in Betreff der juristischen
Natur der Tradition daraus gewinnen zu koénnen.

Zuerst wenden wir uns derl. 32. §. 2. cit. zu. Puchta’s?)
Meinung tiber diese lex geht hauptséchlich dahin, dass man
in Betreff der Zuldssigkeit des Besitzerwerbs der Kinder tu-
tore auctore unterscheiden miisse, zwischen Kindern, denen
noch gar kein Wille, und solchen Kindern, denen nicht ein
Besitzerhaltungswille zugeschrieben werden kénne. Eben bei
den Letzteren werde diese Higenschaft des gesteigerten Willens
durch die auctoritatis interpositio seitens des Tutors erreicht.
Jene Unterscheidung zwischen ganz unreifen und etwas ge-
reifteren Kindern wurde von Puchta auch in die 1. 3. cit.
mit dem Unterschiede aber hineingetragen, dass, wie in L. 32.
§ 2. cit. der Tutor den Willen des Kindes durch seine Mit-
wirkung supplirt, so auch in 1. 3. cit. nach der Ansicht
Puchta’s diese Vervollstindigung des Willens durch den Tra-
denten vollbracht wird. Angesichts der von Vanger ow vor-
gebrachten Kinwénde muss der Versuch Puchta’s, die wider-
sprechenden Fragmente bis zu einer gewissen Grenze mit ein-
ander in Einklang zu bringen, als gescheitert erachtet werden.
Zweifel erregt aber auch die von Vangerow selbst gegebene
Erklirung der Fragmente. Nach dem Vorbilde von Savigny ?)
fasst Vangerow die Mitwirkung des Tutors so auf, dass der Tutor
im Namen des Kindes unter faktischer Innehabung des Kindes
den Besitz der Sache ergreift. Diese Auffassung aber, erregt,
wenn nicht vom dogmatischen, so doch vom geschichtlichen
Standpunkt, manche Bedenken, da bekanntlich der Besitz-
erwerb per tutorem verhéltnissmassig neuen Datums ist und zwar
im Vergleich zu dem sonstigen Erwerb der Kinder tutore auctore;
aber auch vom exegetischen Standpunkt scheint die Annahme
Savigny-Vangerow, weil dem klaren Wortlaut der Stelle wider-
sprechend, in welcher zweimal die Mitwirkung des Tutors als
tutoris auctoritas genannt wird, viel gegen sich zu haben.

1) Rheinisches Museum Bd. 5. IIL. 8.86fg. Vorlesungen I. Beilage XT.
S. 480 fg. civ. Schriften 8. 803. fg. @&hnlich Meischeider 8. 201 fg.
) System IIL 49 fg. Besitz. S. 284; shnlich jetzt Dernburg a. a. O.
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Die Behauptung aber, dass das iudicium infantis durch die
auctoritatis interpositio ersetzt werde, scheint sogar der
grundsitzlichen Auffassung der tutoris auctoritas zu widerspre-
chen, weil bekanntlich !) ungeachtet der Intervention des Tutors
der Pupill als die das Geschift abschliessende Person wenig-
stens der dusseren Handlung nach erscheint. In der Stelle selbst
wird auch durch den Ausdruck ,suppletur* das ,Plus¥, wel-
ches der Tutor der Willenserkldrung des Kindes verleiht, recht
deutlich gekennzeichnet. Fernere Schwierigkeit bereiten die
Worte : nam alioquin nullus sensus est infantis accipiendi posses-
sionem. Soll ,alioquin® so viel bedeuten als ,sine tutoris auc-
toritate“, dann, meinen Savigny-Vangerow, passt es schlecht
dazu die Thatsache, dassja so wie so der Besitzwille des Kindes
ohne rechtliche Bedeutung sei oder eigentlich, dass das Kind
so wie so keinen Willen hat. Savigny versuchte deshalb die
oben hervorgehobene vermeintliche Schwierigkeit durch die
Lesart ,nam alioquin nullus (con)sensus infantis est accipienti
(sc. tutori) possessionem® zu beseitigen. Damit fand er aber
keinen Beifall; denn bereits von Vangerow wurde diese Lesart
als ganz willkiirlich bezeichnet, wihrend Vangerow selbst den
Sinn des alioquin folgendermassen sich zurechtgelegt hat: man
habe aus Zweckmissigkeitsriicksichten die tutoris auctoritas
zugelassen, weil ja sonst der infans ,eigentlich® keinen ani-
mus aceipiendi possessionem habe.

U. E. hat vor allem Paulus selbst einige Unklarheit durch
seine nicht ganz pricise Ausdrucksweise verursacht. Denn
einmal wird gesagt: indicium infantis auctoritate tutoris sup-
pletur. Diese Ausdrucksweise scheint doch darauf hinzuweisen,
dass Paulus das iudicium infantis bis zu einem gewissen Grade
als etwas positiv Existirendes vorausgesetzt und damit den
Begriff der tutoris auctoritatis interpositio treffend gekenn-
zeichnet hatte; denn es ist wirklich so, dass der Willensent-
schluss des Pupillen durch die interpositio auctoritatis in recht-
licher Beziehung ,voll* gemacht wird?). Trotz alledem wird
von Paulus am Schluss der Stelle ausgesagt, dass sonst der
Willensentschluss des infans rechtlich ganz belanglos sei, es

1) Pernice Labeo I. 8. 188.— Gai. III. 107, 1. 8. D. de auct. et. com.
tut. 26, 8. 1. B, C. de iure del. 6. 80. (ex 257.)
%) Vgl. Meischeider a, a. O. Pernice Labeo L. 8. 189 fg.
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wird ferner behauptet, dass der infans keinen sensus.... acci-
plendi possessionem habe.

Um unsere Betrachtung iber das Verhiltniss der beiden
Fragmente zu einander einen Schritt vorwirts zu bringen,
miissen wir fragen: worin hat der Zweifelsgrund gelegen?
Darin, ob man bei der faktischen Innehabung des Kindes inter-
positio auctoritatis oder aber, ob man iberhaupt, ab-
gesehen von der Beschaffenheit des animus des Kindes,
die tutoris auctoritas bei diesem Akte zulassen solle? Hs
scheint, dass eben die letzte Alternative der eigentliche Streit-
punkt war. Paulus’ Argumentation scheint freilich eher fiir
die erste Alternative zu sprechen, aber aus der Konstitution
des Kaisers Decius und aus dessen Bericht iiber die Meinung
Papinians ,ne quidem per tutorem possessio infanti poterit adquiri®
scheint sich eher die letzte Alternative zu ergeben.

Ulpian (XI. 27.) zihlt die Rechtsgeschifte auf, bei denen
die tutoris auctoritas bei Frauen und Unmiindigen erforderlich
war. Nur in einem Zusatz bemerkt er, dass auch bei Ver-
dusserung der res nec mancipii der Tutor auktoriren soll. Daraus
kann mindestens vermuth et werden, dass die tutoris auctoritas
urspriinglich auf die civilen Geschifte im engeren Sinne des
Wortes beschrinkt war und unter den Juristen sich Bedenksn
erhoben, ob die interpositio auctoritatis auch beim Erwerb
durch Tradition, ein Institut des ius gentium, iitberhaupt zu-
gelassen werden soll (vgl. fr. 22. §. 1. D. de prec. 43. 26.).
Abgesehen nun von Paulus’ Beweisgriinden erfahren wir von
ihm auf das Bestimmteste, dass beim Besitzerwerb des infans
aus Utilitatsriicksichten, also gegen die Regel die tutoris auc-
toritas zugelassen wurde. Dies néthigt aber zur Priifung, ob
durch jene Regelung der Sache auch thatséchlich dem Gebote
der Zweckmissigkeit gentige gethan wurde. Diese letzte Frage
erdffnet uns zugleich den Weg zum fr. 3. C. cit.

Hier wird mit diirren Worten ausgesagt, dass der infans
den Besitz allein erwerben kann. Es hat nicht an Versuchen
gefehlt, diese Konstitution mit fr. 32. §. 2. cit. zu vereinigen.
Von Puchtas diesbeziiglichem Vorschlag war bereits oben die
Rede. Die Behauptung Donellus-Vangerow, man miisse
in der Konstitution die auctoritatis interpositio hinzudenken,
ist ganz willkiirlich und in der jiingsten Zeit von Dern-
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burg!) mit triftigem Grunde zuriickgewiesen worden. P e-
rozzi?) hilt sich streng an den Wortlaut des Fragmentes,
und indem er auf das ,corpore einen besonderen Nachdruck
legt, gelangt er zu dem Resultate, dass auf Grund der 1. 3. cit.
der Besitzerwerb seitens der Kinder solo corpore ausnah m s-
weise zugelassen wurde, dass man daher hier das Requisit
des animus nachgelassen hat. Es muss zugegeben werden, dass
der Sprachgebrauch des Fragments der Auslegung Perozzis
sehr giinstig ist.

Betreffs des Besitzerwerbs seitens der Kinder stehen sich
nun zwel Lehrmeinungen gegeniiber: Zuldssigkelt des Besitz-
erwerbs tutore auctore und Zulissigkeit des Besitzerwerbs
durch das Kind allein (corpore). Beide Lehrmeinungen sind
ganz exceptioneller Natur — beide verdanken Zweckmissig-
keitsgriinden ihre Entstehung, wie das auch ausdricklich in
beiden Fragmenten hervorgehoben wurde (utilitatis enim causa
hoc receptum est — tamen consultius videtur). Iir die dltere
Zeit, wo der Besitzerwerb durch Stellvertreter noch nicht an-
erkannt war, stellt sich die Zulassung der interpositio aucto-
ritatis als ein Versuch dar, die streng formelle Mitwirkung
des Tutors als ein Surrogat des alieno nomine possidendi fiir
den Besitzerwerb der Kinder praktisch durchzufithren. Dies
ist auch nicht ohne Widerstand geschehen (receptum est).
Versetzt man sich aber in die Zeit der Erlassung der Kon-
stitution, wo der Besitzerwerb per tutorem bereits lingst an-
erkannt war, so erscheint die Heranziehung der auctoritatis
interpositio und folgeweise auch die Verunstaltung des Begriffy
der tutoris auctoritas als gar nicht geboten; denn der Tutor
konnte ja mnomine des Kindes als Besitastellvertreter den
Besitz erwerben. Wenn sich aber manche praktische Unzu-
kémmlichkeiten auch nach der bereits anerkannten Zuléssigkeit
des Besitzerwerbs durch Repriasentanten ergeben haben
mochten, so entstanden sie nunmehr nur deshalb, weil dem
infans eine Sache moglicherweise angeboten wurde, wihrend
der Tutor inzwischen abwesend war oder iiberhaupt fir

1 Dernburg a. a. O. 8. 179. ,es kaum denkbar ist, dass der Kaiser
gerade das Moment nicht hervorheben sollte, anf welchem das entscheidende
Gewicht lige.

%) Perozzi a. a. O. S, 88,
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das Kind noch nicht bestellt wurde. Dem Dogma von
animus und corpus zu Liebe konnte das Kind in einer solchen
Sachlage den Erwerb nicht realisiren. Fiir diese Fialle also
wurde der Besitzerwerb durch das Kind allein auf Grund der
c. 8. cit. ausnahmsweise zugelassen. Stellt man sich auf den
obenangedeuteten Standpunkt der geschichtlichen Entwickelung
betreffs dieses Punktes, dann scheint 1. 3. cit. vom praktischen
Standpunkt vor 1. 32. §. 2. cit. den Vorzug zu verdienen.
Viel Streit hat die Frage nach den zulissigen Grenzen
der Anwendbarkeit der 1. 3. cit. hervorgerufen. Erwirbt das Kind
jeden Besitz allein, oder nur den Besitz an den tradirten Sachen,
erwirbt es den Besitz auf Grund der leibhaftigen Tradition oder
auch auf Grund der s. g. ,abgeschwichten“ Tradition, erwirbt
es auf Grund jeder causa oder nur auf Grund der Schenkung,
erwirbt es den Besitz auf Immobilien oder nur auf Mobilien 1) ?
Reichliche Nahrung erhielten jene Kontroversen durch die
Konstitution selbst, welche sich betreffs jener Fragen nicht
ausspricht. Wir miissten uns zu weit von unserem eigentlichen
Thema entfernen, wenn wir jene Finzelheiten hier ni#her er-
ortern wollten. Doch auf einen Punkt, der u. W. bisher nicht
beachtet wurde, mochten wir hinweisen. Wir fragen nimlich,
ob die Tendenz, das Anwendungsgebiet unserer Konstitution
moglichst einzuschrinken, wie dies z. B. von den #lteren
Schriftstellern geschah, welche die Anwendbarkeit der Kon-
stitution bis auf Erwerb der Spielzeuge, Siissigkeiten und dgl.
beschrinkten, dem Geiste der Konstitution wirklich gerecht
wird ? Wir méchten es bezweifeln. Schon der Umstand an und fir
sich, dass fiir den interessirenden Punkt eine genau motivirte
kaiserliche Kntscheidung erlassen wurde, weist darauf hin, dass
in dem Falle, der den kaiserlichen Réthen zur Entscheidung
vorgelegen hat, es sich doch um etwas Wichtigeres als um
Spielsachen und dgl. gehandelt hatte. Dann aber — es findet
sich in der Konstitution selbst ein Fingerzeig — vacua pos-
sessio tradita ist ,ein specieller Ausdruck fiir die Besitztibergabe
bei Grundstiicken® ). Natiirlich, wenn man die beiden Ele-
mente des Besitzerwerbs, animus und corpus ganz getrennt

1) Daritber Perozzi a.a. O. 8. 84, Vgl. Brinz Pandekten I. §. 55. 8. 187,
vor allen Dernburg, Personliche Rechtsstellung. Baron §. 214.
%) Windscheid L § 153. Anm. 9. und die dort Citirten.
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behandelt, dann ergibt sich die Nothwendigkeit, die Zulassig-
keit des Besitzerwerbs auf Sachen zu beschrinken, die das
Kind doch zu einem gewissen Grade auch psychisch und in-
tellektuell innehaben kann. Das heisst aber wiederum nichts
anderes als einen animus possidendi bei dem Kinde vorauszu-
setzen; wihrend ihn Paulus leugnet und die Konstitution vollig
ignorirt und corpore den Besitz zuldsst. Aber demungeachtet
erachten wir das Urgiren des ,corpore* nicht fiir gerechtfertigt;
denn der Besitzerwerb animo et corpore ist einzig und allein zu-
lassig, animus und corpus sind nur die Kehrseiten einer einheit-
lichen dusseren Krscheinung: der Besitzerwerbshandlung. Die
Entscheidung des Kaisers Decius verfolgt, abgesehen von der
Ausdrucksweise, den Zweck, dem Infans den Besitzerwerb aus-
nahmsweise zu ermdglichen, ihm den Interdiktenschutz und
den Usukapionsbesitz zu gewéhren — der Besitz wird hier
in Wahrheit auch nicht corpore erworben — der Besitz wird
nach Art eines Rechtes fiir erworben angesehen, uad der
Erwerb soll als ein ipso iure eintretender Erwerb betrachtet
werden. Ist dem so, dann steuern diejenigen, welche die prak-
tische Anwendung der Konstitution einschriinken, dem Geiste
der Konstitution entgegen.

Sei dem aber, wie thm wolle, fiir unseren Zweck geniigt
die Feststellung der Thatsache, dass es Fille gibt, in denen
die an ein Kind unter sieben Jahren vorgenommene Tradition
den Besitz und den Eigenthumserwerb begriindet. Daraus er-
gibt sich, dass es bei der Tradition als Eigenthumserwerbart
auf den animus dominii accipiendi nicht ankommt, dass der
Wille des Tradenten fiir die Wirkung der Rechtsitbertragung
sich als grundlegende Voraussetzung darstellt?), dass die s. g.

1) Ganz eklatante Beispiele, zu welch’ unertréglichen Konsequenzen
die ausnahmslose Einschrinkung der Zulissigkeit des Besitzerwerbs seitens
der Kinder allein fithrt, nennt Dernburg, Personliche Rechtsstellung 8. 12.
und 14.

yHumane Geber statten arme Kinder mit dem aus, was ihnen Noth
thut, mit Kleidern, Schuhen, Mitzen... Die Geber werden sehr erstaunt sein,
wenn sie héren, dass die Kleinen trotzdem weder Besitz noch Eigenthum
am Geschenkten erhalten, so lange deren gesetzliche Vertreter das Geschenk
nicht ihnen gegeniiber annehmen® — (Uebereignungsvertrag!)

»Die Grossmutter schenkt auf dem Krankenbette ihren Schmuck..
ihrer sechsjéhrigen FEnkelin in Gegenwart der Gouvernante derselben. Die
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causa traditionis obwohl in den Quellen als positive Voraus-
setzung der Wirksamkeit der Tradition genannt, im Sinne der
auch juristisch giltigen ,Hinigung® tiber den Bestimmungs-
grund der Uebergabe nicht aufgefasst werden darf.

g. 13.

Die wissentliche Annahme sine causa.
(Abgrenzung der Frage.)

Tm Folgenden wollen wir die Frage erdrtern, ob das Wis-
sen oder Nichtwissen des Empfingers von der Nichtexistenz
der vom Tradenten vorausgesetzten causa traditionis fiir die
Wirkung der Tradition in Betracht kommt oder nicht. In der
Litteratur pflegt die obige Frage in einer engeren Fassung
so gestellt zu werden, ob die wissentliche Annahme einer
Nichtschuld das Eigenthum begriindet oder nicht, ob nim-
lich die mala fide akzeptirte Zahlung seitens eines falsus cre-
ditor oder seitens eines falsus procurator den Eigenthums-
iibergang dennoch bewirkt 1), Zuerst handelt es sich darum
aus dem reichlichen Quellenmaterial, welches im Anschluss an
die aufgeworfene Frage angefithrt zu werden pflegt, dasjenige
auszuscheiden, was mit der obigen Frage nicht oder nur sehr
entfernt im Zusammenhange steht. Die Exegese aber der
nicht hierher angehdrigen Quellenstellen wird fiir diese Un-
tersuchung insofern einen positiven Werth haben, als wir an

Enkelin und fur dle deren Gouvernante nehmen das Diamantkreuz mit
Dank an... Keinesfalls erwirbt aber die Enkelin Besitz und Eigenthum des
Geschenkten.”

Ein Knabe erbeutet in einer von ihm gestellten Falle ein nichtjagd-
bares Thier, er fingt durch Fischen einen tiichtigen Hecht. Iin voriiber-
gehender Strolch lisst sich das Erbeutete zeigen und nimmt es trotz des
‘Widerspruchs des Knaben mit sich. Ist der Strolch ein Dieb? Dies ist zur
Zeit auch nach gemeinem... Rechte zu verneinen. Zu solchen Konsequen-
zen gelangt die Gesetzgebung, welche die Zuldssigkeit des Besitzerwerbs
seitens der Kinder schlechthin leugmet.

1y Vgl. uber die ganze Frage Exner a.a.O. 8. 884. und die in Anm.
14. angefiihrte #ltere Litteratur. — Ueber die herrschende Lehre vgl. be-
sonders Vangerow §. 625. Siehe aber auch Kostlin, Grenzen zwischen dem
strafbaren und dem bloss civilrechtlich zu verfolgenden Betruge (in der Lin-
des Ztschr. f. Civ. und Proz. n. F. Bd. XIV. 8. 420. fg.) Baron, Pandekten
§. 131. Perozzi a. a. 0. S. 39. fg. Bernhoft, Besitztitel S. 70. fg.
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den zuletzt genannten Quellenstellen den Vertragscharakter
der Tradition zu erproben gedenken.

Im Anschluss an die obige vorlaufig ganz allgemein
formulierte Frage, pflegen folgende Quellenfragmente ange-
fihrt zu werden:

1. 18. D. de cond. furt. 13. 1. (Scaevola libro IV. quae-
stionum).

1. 43. pr. §. 1. 3. D. de furt. 47. 2. (Ulpianus libro 41.
ad Sabinum).

I. 81. (80.) §. 5. 6. D. eod. (Papinianus libro XIIL. quae-
stionum).
1. 67.
L. 2.
1. 52.
1. 18

(66.) §. 4. D. eod. (Paulus libro VIL. ad Plautium).
§. 21. D. eod. (Ulpianus libro XXXVIIL. ad edictum).
§. 15. D. eod.

D. de solut. 46. 3. (Ulpianus libro XLI. ad Sabi-

num).
1. 88. § 1. D. eod. (Africanus libro VII. quaestionum).

Vangerow fiigt noch als hierhergehorend folgende Xrag-
mente hinzu: 1. 3. D. pro suo 41. 10. (Pomponius libro XXII.
ad Sabinum) und 1. 48. D. de usurp. et usuc. 41. 3. (Paulus
libro IL. manualium).

Es muss vor allem hervorgehoben werden, dass die Fille
der indebite Zahlung an einen falsus creditor und der an
einen falsus procurator unter einander in Bezug auf die Wil-
lensrichtung des Schuldners grundverschieden sind?). Es dirfte
u. E. kaum einem berechtigten Zweifel unterliegen, dass im
Falle der Zahlung an einen falsus creditor, abgesehen natiir-
lich von dem wesentlichen Irrthum des Schuldners, er (der
Schuldner) dem falsus creditor das Geld zweifelsohne tiber-
eignen will; sein diesbeziiglicher error erscheint im wesentli-
chen als ein Motivirrthum. Der Schuldner bietet namlich dem
falsus creditor die Zahlung an ohne von den Umstéinden zu
wissen, die ipso iure oder ope exceptionis seine Schuld auf-
heben. Wenn dagegen an einen falsus procurator gezahlt
wird, so ist die Willensrichtung des Schuldners nur in der
Beziehung sicher, dass er durch die dem Prokurator angebo-
tene Zahlung dem Gliubiger gegeniiber von seiner Schuld

1) Dazu bes. Perozzi L c.
15
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liberirt werden will — er gibt die Sache auf Rechnung des
Glaubigers hin. Betreffend das Eigenthum an dem hingegebe-
nen Gelde unterwirft er sich normalerweise dem Willen des
Glaubigers, auf dessen Rechnung er zahlt. Der Wille des
Schuldners geht zwar normalerweise dahin, durch Vermittlung
des Prokurators dem Gladubiger direkt die Sache zuzu-
wenden, aber dass der Schuldner immer und ausschliesslich
diese Absicht habe, darf u. E. nicht angenommen werden 1).
[Beispiel : Jemand beauftragt den Eigenthiimer der ihm ge-
schuldeten Sache das Eigenthum dieser Sache an eine dritte
Person zu iibertragen ).]

Wenn nun eine Gesetzgebung den Standpunkt vertritt,
dass die Zahlung an den falsus procurator den Eigenthums-
iibergang auf den vermeintlichen Prinzipal nicht bewirkt, so
wiare der nichstliegende Grund jenes Standpunkts darin zu
finden, dass der vermeintliche Prinzipal weder die Vermitt-
lung des falsus procurator als eines Stellvertreters wollte
noch geneigt war, dem Letzteren auf Grund irgendwelcher
causa die vom Schuldner thatsidchlich iibergebene Sache zu-
zuwenden.

Wenn aber eine Gesetzgebung sich auf den Standpunkt
stellt, dass die Zahlung an einen falsus creditor, der von der
Nichtexistenz der Schuld Kenntniss hat, den Eigenthumsiiber-
gang nicht bewirkt, so muss dafir ein ganz anderer Grund
angegeben werden. Nach der herrschenden Lehre ergibt die
wissentliche Annahme der Nichtschuld den Thatbestand eines
Furtums und eben wegen des Vorhandensein des Furtum wird

1) Perozzi, a. a. O. 8. 41. involviert dem Schuldner normalerweise den
‘Willen, durch den Prokurator dem Gliubiger direkt tibereignen zu wollen
ySi vuole normalmente che acquisti la proprietéd il representato.

?) Man vergleiche folgende Stellen: L. 7. pr. D. dec.c. d. ¢. n. 8.1 2. 4;
L 9. pr. eod.; L 7. § 1. D. de pec. const. 18, 5; L 83. D. de pign. 20. 1; L
8. 8.12,18; L. 4; 1. 56; 1. 26; L. 89. D. do donat. int. v. et ux. 24. 1; 67. (65.)
8. 4. D. ad 8. C. Treb. 36. 1; 19. §. 8; 1 81. § 1. D. de donat 39. 5. (theil-
weise interpolirt vgl. c. 1. C. de donat qu. 8. b4. (55); 88. §. 28. D. de V. O. 45b.
1; 181. §& 1. D. eod. (interpol. vgl. L 16. D. de cond. c. d. ¢. n. 8. 12. 4.);
L 12. §& 2. D. de solut. 46. 3; 1l 82. 84. §. 2. 7, 49, 64, 66, 79, 106—108. D.
eod.; 8§ 4. J. de inut. stip. 3. 19, 1. 9. C. si quis alteri vel sibi 4. 50. Vat.
§. 254, 8. 265. R. S. V. 11. §. 1. Ueber die gleich unten zu erdrternde von
Jhering (Jahrb. f. Dogm. Bd. IL. 8. 188, fg.) s. g. Durchgangstheorie vgl
vorliufig Windscheid I. § 172, Anm. 16.
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der Eigenthumsiibergang ausgeschlossen. Natiirlich geben die
Anhdnger der Theorie von dem abstrakten Uebereignungs-
vertrag bereitwillig zu !), dass in dem Falle der Zahlung an
einen falsus creditor simmtliche Voraussetzungen des Ueber-
eignungsvertrags vorhanden sind, helfen sich aber mit der
Statuirung einer ,Ausnahme* fiir den vorliegenden Fall, um
durch die prinzipgem#sse Anerkennung des Eigenthums-
iibergangs zu Gunsten des falsus creditor nicht allzustark mit
der Moral in Konflikt zu gerathen ?). Amndere erledigen die
Sache viel einfacher, indem sie die wissentliche Annahme der
Nichtschuld ohneweiters als einen rechtsverletzenden Willen,
als furtum qualifiziren, welches den Bestand des animus do-
dominii accipiendi vermeintlich ausschliesst?®). Andere leugnen
den faktischen Bestand des animus dominii accipiendi zwar
nicht, aber sie meinen, dass der durch die betreffende Willens-
richtung zu erstrebende Zweck vom Rechte nicht anerkannt
werde %). Die Anhiinger der Theorie von der Einigung der
Partheien itber die causa traditionis leugnen in unserem Falle
den Eigenthumsiibergang entweder desshalb, weil nach ihrer
Aunsicht der obige Thatbestand ,den Konsens im Uebereig-
nungswillen“ oder aber ,den Konsens tiiber die causa“ aus-
schliesst %),

Wir unterstellen den Thatbestand dass in beiden Fillen
der Zahlung an einen falsus creditor bzw. procurator der Tra-

1) Exner a. a. O. 335. Vangerow Pandekten IIL §. 625. 8. 399. ,..aber
es muss... die wichtige, freilich oft iibersehene, Modifikation zugefiigt wer-
den, dass némlich ungeachtet des Zusammentreffens von animus dominii
transferendi und acquirendi, doch dann kein Eigenthum iibergeht, wenn
der Empfinger die Nichtigkeit der causa, aus welcher die Tradition er-
folgte, gekannt hat® vgl. § 605. Anm. 1. bei No. 3. 8. 276. Hofmann a. a.
0. 8. 77. und 114, O. Mayer Justa causa S. 7b.

%) Ueber diesen Punkt vgl. Perozzi 1. c.

3) 80 schon Donellus (siche das bei Exner a. a. O. 8. 835, in der
Anm. 16. angefithrte Citat); so jetzt Bernhoft Besitztitel S. 74. ,der Gliu-
biger, welcher von dem Nichtbestand der Schuld weiss, hat keinen An-
nahmewillen — er gibt ihn nur vor* vgl auch S. 75,

Y Karlowa, Rechtsgeschift S. 210. fg.

%) Randa Eigenthum §. 11. Anm. 52. u. E. ,...hier kein Konsens im
Uebereignungswillen vorliegt; denn der dolose Empfinger nimmt die Sache
nicht solvendi, sondern furandi causa¥. (S. 288—9.) einerseits und Strohal
a. a. 0. B. 387. (vgl. S. 850. fg.) anderseits.
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dent dem falsus procurator bzw. dem falsus creditor die Sa-
che ibereignen wollte, und fiir den so vorausgesetz-
ten Thatbestand stellen wir die Frage, ob die wissentliche
Annahme seitens des falsus creditor bzw. falsus procurator
schon an und fir sich den Eigenthumsiibergang ausschliesst.
Im engen Zusammenhang mit der Entscheidung des oben ge-
nannten Falles steht u. E. auch die Frage, welche Formulie-
rung als eine sachgemisse erachtet werden darf — die For-
mel ,in der wissentlichen Annahme eines Indebitums liegt
ein furtum, folglich kein Eigenthumsiibergang oder aber ,bel
wissentlicher Annahme eines indebitum findet kein KEigen-
thumsiibergang statt, folglich ein furtum®??) Wir fragen fer-
nerhin, ob die wissentliche Annahme eines Indebitum deshalb
den Eigenthumswechsel hindert, weil es bei solcher Sachlage
an dem Uebereignungskonsens bzw. an der Einigung iiber die
causa mangelt? Zugleich aber muss von vornherein hervorge-
hoben werden, dass fiir die Beurtheilung der in den Quellen
besprochenen Fille der Zahlung an einen falsus procurator
oder an einen falsus creditor auch andere Gesichtspunkte
ineinandergreifen (wesentlicher Irrthum in der Person des
(Haubigers, der objektive Bestand eines Furtums in einem kon-
kreten Falle, Mangel der Voraussetzungen des Besitzerwerbs
durch Stellvertreter), welche die Entscheidungen beeinflussen.
In Anbetracht des Umstands, dass das einschligige Quellen-
material fiir die Entscheidung des oben vorausgesetzten kon-
kreten Falles und fiir dessen Begriindung u. E. nicht ganz
sichere Anhaltspunkte bietet, werden wir jede Entscheidung,
die prima facie sich auf unsere IKrage bezieht, einzeln be-
sprechen.

Vor allem aber miissen aus der Reihe der oben ange-
fithrten Fragmente diejenigen beseitigt werden, welche, ob-
gleich von Anderen citirt, mit der behandelten Frage nicht
im Zusammenhange stehen. Als solche hat bereits Perozzi?)
fr. 8. D. pro suo 41. 10. und fr. 48. D. de usup. 41. 3. be-
zeichnet,

1y Vgl. Exner a. a. O. einerseits und Bernhdtt a. a. O. anderseits und
noch Karlowa a. a. O.

3 a. a O, 8, 42
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1. 8. D. pro suo 41. 10. (Pomponius libro vicensimo
secundo ad Sabinum.)

Hominem, quem ex stipulatione te mihi debere falso
existimabas, tradidisti mihi: si scissem mihi nihil debere,
usu eum non capiam: quod si nescio verius est ut usn
capiam, quia ipsa traditio ex causa, quam veram esse exi-
stimo, sufficit ad efficiendum, ut id quod mihi traditum
est pro meo possideam, et ita Neratius scripsit idque
verum puto.

1. 48. D. de usurp. et wusuc. 41. 3. (Paulus libro se-
cundo manualium).

Si existimans debere tibi tradam, ita demum usucapio
sequitur, si et tu putes debitum esse.....

Beide Fragmente erortern die Voraussetzungen der Er-
sitzung und aus dem dort ausgesprochenen Grundsatz, dass
die wissentliche Annahme eines Indebitums die Usukapion
ausschliesse, darf nicht ohne weiteres gefolgert werden?), dass
die wissentliche Annahme einer Nichtschuld vom Eigen-
th tm er die Moglichkeit des derivativen Erwerbs ausschliesst.
Denn die Voraussetzungen des Erwerbs vom Eigenthtmer
und jene des Erwerbs durch Ersitzung sind grundverschieden;
bei der Ersitzung kommt nimlich die bona fides in Betracht und
eben wegen Mangels der bona fides wird die Moglichkeit der
Ersitzung ausgeschlossen; weil das Wissen des Empfingers
von der Nichtexistenz der Schuld der Annahme des gutgliu-
bigen Erwerbs widerspricht 2)

Wir wenden uns nun den anderen oben angefithrten
Quellenstellen zu. Es diirfte dabei im voraus festge-
stellt werden, dass einige Fragmente den ganz allge-

1) 8o Vangerow a. a. 0. §. 625. III. S, 400.

%) Stintzing, Bona fides und titulus 8. 124, Windscheid I. §. 176, Anm. 7,
Dernburg I. § 220. Anm, 3. Perozzi a.a. O. 8. 43. ,Nella tradizione la con-
siderazione della causa deve determinare la volonta del tradente, su cui si
fonda Vefficacia della tradizione; nell’ usucapione, atto dell ’acquirente, la
causa va considerata rispetto all'intenzione e alla buona fede dell’acquirente
stesso: percio puo esse efficace la tradizione fatta cum causa a chi riceve
sine causa, e puo correre l'usu capione di chi riceve cum causa anche se la
tradizione fu fatta dal tradente sine causa o peggio ex iniusta causa com’e
quella di chi dona la cosa di un terzo alla moglie®.
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meinen Satz aufstellen, dass die wissentliche Annahme einer
Nichtschuld ein Furtum begriindet, wiahrend die anderen Frag-
mente konkrete Thatbestéinde entscheiden.

fr. 18. D. de cond. furt. 13. 1. (Scaevola libro quarto
quaestionum). Quoniam furtum fit, cum quis indebitos num-
mos sciens acceperit, videndum, si procurator suos nummos
solvat, an ipsi furtum fiat....

fr. 43. pr. D. de furt. 47. 2. (Ulpianus libro quadra-
gensimo primo ad Sabinum.) Falsus creditor (hoc est is,
qui se simulat creditorem) si quid acceperit, furtum facit
nec nummi eius fient. §. 1. Falsus procurator furtum qui-
dem facere videtur, sed Neratius videndum esse ait, an
haec sententia cum distinctione vera sit, ut, si hac mente
ei dederit nummos debitor, ut eos creditori perferret, pro-
curator autem eos intercipiat, vera sit: nam et manent
nummi debitoris, cum procurator eos non eius nomine ac-
cepit, cuius eos debitor fleri vult, et invito domino eos con-
trectando sine dubio furtum facit. quod si ita det debitor,
ut nummi procuratoris fiant, nullo modo eum furtum facere
ait voluntate domini eos accipiendo.

Schon aus diesem letzten Fragmente ist ersichtlich, dass
die wissentliche Annahme einer Nichtschuld nicht nothwendig
ein Furtum begriindet — hier sei nur bemerkt, dass in dieser
Beziehung es in erster Linie auf den Willen des Schuldners
ankommt, der entweder durch Hingabe an den falsus procu-
rator dem Prinzipal die Sache direkt zuwenden wollte
[Leistung an den Prokurator als ,Vertreter* desjenigen,
dem der Erwerb direkt zufallen soll] oder aber die Sache
dem Prokurator =zu iibereignen beabsichtigte, damit
eventuell dieser sie dem Gliubiger iibereigne [Leistung an
den Prokurator als einen ,Ersatzmann“ desjenigen, auf
dessen Geheiss dem Prokurator geleistet wird], welchenfalls
die Besitziibertragung als eine recte tradita possessio ange-
sehen werden darf. Von dieser letzten Annahme scheint eben
Paulus in fr. 14. D. de cond. caus. d. c. n.s. 12. 4. auszugehen.

Paulus libro tertio ad Sabinum: Si procuratori falso
indebitum solutum sit, ita demum a procuratore repeti
non potest, si dominus ratum habuerit, sed ipse dominus
tenetur, ut Julianus scribit. quod si dominus ratum non
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habuisset, etiamsi debita pecunia soluta fuisset, ab ipso
procuratore repetetur : non enim quasi indebitum datum re-
petetur, sed quasi ob rem datum nec res secuta sit rati-
habitione non intercedente: vel quod furtum faceret pe-
cuniae falsus procurator, cum quo non tantum furti agi,
sed etiam condici ei posse.

Nun folgen die Fragmente, welche aufein anderes Unter-
scheidun gsmerkmal hinzudeuten scheinen und so aussehen, als
seien sie dazu bestimmt, den Satz, dass die wissentliche An-
nahme eines Indebitums ein Furtum begriinde, einzuschrinken.

fr. 18. D. de solut. 46. 3. Ulpianus libro quadragen-
simo primo ad Sabinum... nam et si debitori meo manda-
vero, ut Titio pecuniam solveret, deinde Titium vetuero
accipere idque ignorans debitor Titio simulanti se procura-
torem solverit, et debitor liberabitur et Titius furti ac-
tione tenebitur.

1. 38.§. 1. D.eod. Africanus libro septimo quaestionum,.
Si debitorem meum iusserim Titio solvere, deinde Titinm
vetuerim accipere et debitor ignorans solverit, ita eum L-
berari existimavit?), si non ea mente Titins nummos acce~
perit, ut eos lucretur. alioquin quoniam furtum eorum sit
facturus, mansuros eos debitoris et ideo liberationem qui-
dem ipso iure mon posse contingere debitori, exceptione
tamen ei succurri aequum esse, siparatus sit condictionem
furtivam, quam adversus Titium habet, mihi praestare:
sicuti servatur, cum maritus uxori donaturus debitorem
suum iubeat solvere: mam ibl quoque, quia nummi mu-
lieris non fiunt, debitorem non liberari, sed exceptione
eum adversus maritum tuendum esse, si condictionem, quam
adversus mulierem habet, praestet.

fr. 81. (80.) § 6. D. de furt. 47. 2. Papinianus libro
duodecimo quaestionum. Falsus autem procurator ita demum
furtum pecuniae faciet, si nomine quoque veri procuratoris,
quem creditor habuit, adsumpto debitorem alienum circumve-
nerit quod aeque probatur etin eo,qui sibideberi pecuniamut
heredi Sempronii creditoris adseveravit, cum esset alius.

fr. 67, (66.) §. 4. D. eod. Paulus libro septimo ad
Plautium. Si tu Titium mihi commendaveris quasi ido-

1) Nattirlich Julianus, dariitber Karlowa Rechtsgeschichte Bd.I. 8. 712.
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neum, cui crederem, et ego in Titium inquisii, deinde tu
alium adducas quasi Titium, fartum facies, quia Titium esse
hunc credo, scilicet si et ille qui adducitur scit: quod si
nesciat non facies furtum, nec hic qui adduxit opem tulisse
potest videri, cum furtum factum non sit.....

fr. 52. §. 21. D. eod. Ulpianus libro trigensimo sep-

timo ad edictum.

Cum Titio honesto viro pecuniam credere vellem, sub-
iecisti mihi alium Titium egenum, quasi ille esset locuples,
et nummos acceptos cum eo divisisti: furti tenearis, quasi
ope tua consilioque furtum factum sit: sed et Titinus furti
tenebitur. (Vgl. 1. 52. §. 15. 1. 43. §. 8. D. eod.)

Wir erdffnen die Kxegese der oben angefiihrten Frag-
mente mit 1. 18. D. de solut. 46. 8. von Ulpian. Primus be-
auftragt seinen Schuldner, dem Titius zu zahlen, nachher
aber verbietet er dem Titius, die Zahlung entgegenzunehmen.
Von dieser Gegenordre des Primus weiss der Schuldner gar
nichts, und nun zahlt er dem Titius. Der Jurist entscheidet:
Der Schuldner wird liberirt, und der Titius haftet actione furti.
Fiir die Annahme des Furtums spricht der Umstand, dass Titius
gegen die Kontrordre des Gléubigers sich die Gelder angeeignet
hat. Aber wem hat er sie kontrektirt? Offenbar wird als Eigen-
thiimer des Geldes von Ulpian der Glaubiger angesehen?);
denn sonst wire unverstiandlich, wie so der Schuldner, welcher
liberirt wurde, das Eigenthum an dem Gelde dennoch behalten
sollte. Freilich ist noch eine andere Alternative nicht ausge-
schlossen, ndmlich die, dass der Schuldner nur ope exceptionis 2)
liberirt wird, das Eigenthum aber dennoch bei ihm vorliufig
verbleibt und der Glaubiger, ,cuius interfuit non subripi* @),
vermittelst der actio furti gentigende Deckung erhilt und
eventuell vom Schuldner die Cession der condictio furtiva
beanspruchen kann. Dass aber Ulpian dem Gléubiger das
Eigenthum zugeschrieben hatte, dafiir spricht der Umstand,
dass er es eben war, welcher die s. g. ,Durchgangstheorie®
acceptirte. Hr zerlegte sich nach dem Vorgang von Celsus
die Tradition des Delegaten an den Delegatar in die Tradition

1) Vgl. Piningki IT. a. a. O. 8. 233. in der Anmerkung.

%) Vgl. iiber diesen Punkt Lenela. a.0. S. 110, 105 und Anm. 1. ebendas.

%) Windscheid II. § 453. Anm. 8. 14, dort auch die einschligigen
Quellenfragmente.
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des Delegaten an den Glaubiger und von diesem an den De-
legatar (1. 8. § 12. D. de don. int. vir. et ux. 24. 1. Ulpian-
Celsus ') Im Grunde genommen ist die s. g. ,Durchgangs-
theorie“ nur eine Denkoperation, die Zerlegung der Zahlungs-
anweisung in zwel Traditionsakte nur eine Denkform 2).

In der That findet nur ,eine“ Tradition statt vom Schuld-
ner an den Prokurator. Aber aus der Entscheidung Ul-
pians, wenn man vorldufig von der Denkform absieht, scheint
das eine hervorzugehen, dass er auch ohne das Auskunfts-
mittel der ,Durchgangstheorie dem Schuldner den Willen
zuschreibt durch die Uebergabe an den Prokurator direkt dem
Prinzipal die Sache zu iibereignen und dass er diesen Willen
fir den Eigenthumswechsel ohne Riicksicht auf den wider-
sprechenden Willen des Vertreters als entscheidendes Moment
betrachtet. Da haben wir also wiederum denselben Ulpian, der
in 1. 13. D. de donat. 39. 5. den abweichenden Willen des
Stellvertreters vollstindig ignorirt und zur Rechtfertigung
seiner Abweichung von dem Prinzip (fr. 1, §. 20. D. de a. v.
a. p. 41, 2.) diesmal mit der ,Durchgangstheorie“ operirt 3).

Den Anhdngern der Theorie des Uebereignungsvertrags
bereitet die eben erdrterte Stelle fast eine uniiberwindliche
Schwierigkeit. Der in der Stelle angegebene Thatbestand leidet
allzusehr an dem Mangel der Voraussetzungen des Uebereig-
nungsvertrags: Titius steht zum Gliubiger nicht in dem
Rechtsverhiltniss, das ihn zum Erwerb fir den Gliubiger
erméchtigte. Titius selbst hat irgendwie seine Absicht, dem
Glaubiger nicht erwerben zu wollen, kundgeben mitssen —

H L 3 & 12, D. de don. int. vir. et uxor. 24, 1... nam etsi is, qui
creditoris tui se procuratorem esse simulaverit, a debitore tuo iubente te
pecuniam acceperit, et furti actionem tehaberecon stat etipsam pecuniam
tuam esse. (Ulpian-Celsus.) vgl. Ihering Jahrb. f. Dogm. Bd. 1L 8. 183 fg.

2) Vgl. Gradenwitz, Ungultigkeit oblig. Vertrige S. 225 fg. Perozzi
a, a. 0. S, 45 fg. Lenel Stellvertretung und Vollmacht (Jahzb. f. Dogm.
Bd. 86.) 8. 63. 107 fg.

%) Auf die enge Verwandtschaft zwischen 1 13.D. cit. und 1. 18. D.
de solut. 46, 8. 1. 8. § 12. in f. D. de don. int. vir. et ux. 24.1; L. 44.pr. D.
de furt. 47. 2. und ¢. 9. C. si quis alt. 4. 50, einerseits und der 1. 37.
§ 6. dea.r. d 41.1;1.88 & 1. de solut. D. 46. 8. anderseits hat

u. W. zum ersten Male hingewiesen Pinitski a. a. O. IL. S. 545. Anm, 2.
und 8. 233. Anm.

16
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an den animum dominii accipiendi namens des Glaubi-
gers ist deshalb nicht entfernt zu denken, und doeh spricht
alles dafiir, dass das Eigenthum auf den Glaubiger iiber-
gegangen ist 1),

Wir haben also aus l. 18. cit. folgendes Resultat gewon-
nen: Die Zahlung an den Prokurator nach erfolgtem Widerruf
des Incassoauftrags bewirkt den unmittelbaren Eigenthums-
iibergang des Geldes auf den (tlaubiger; der Prokurator, der
die Gelder ungeachtet der Kontrordre eincassirt, kontrektirt
sie dem Glaubiger. Die unten versuchte Exegese der ande-
ren Fragmente wird uns iitberzeugen, dass die aus der Ent-
scheidung Ulpians gewonnenen Sdtze theilweise eingeschriankt
werden miissen, theilweise aber nur eine relative Bedeu-
tung haben.

Gegen die Durchgangstheorie Celsus-Ulpian?) wendet
sich die Aeusserung Julian-Afrikan (38. §. 1. D. de solut.

1) Gegen den Figenthmmnstibergang auf den Gléubiger hat sich
in der jungsten Zeit in Anlehnung an 1. 18. cit. Lenel a. a. 0. S, 110. aus-
gesprochen. Wir wollen nicht im Geringsten die Richtigkeit der von Lenel
vorgebrachten Einwinde gegen die Anwendung der Durchgangstheorie fiir
den Fall 1. 18. cit. bestreiten, glauben aber doch annehmen zu diirfen, dass
Ulpian auf Grund der Nachahmung der Celsinischen Durchgangstheorie
seine Entscheidung getroffen hat. Daftir spricht seine Uebereinstimmung
mit Celsus (fr. 8. § 12. 18, D. cit.); dafiir seine Gegnerschaft gegen Julian-
Afrikan, dafiiv der Umstand, dass die Durchgangstheorie, wenn auch unter
dem Gesichtspunkt des Besitzerwerbs durch Dritte und mit der Beschrin-
kung aufden Fallder ,Anwesenheitdes Prinzipals® beider Ueber-
gabe an den Dritten, auch von anderen Juristen gebilligt wurde (1. 31. §. L.
D. de donat. 39. 5. Papinianus libro duodecimo responsorum.), dafiir spricht,
auch der Inhalt des Vordersatzes im frag. 18. cit. — das ,nam® deutet
darvauf hin, dass der Fall der Zahlung an einen Incassobevollmichtigten
servus nach stattgefundener Freilassung oder nach der ademptio peculii
mit dem Fall des Widerrufs einer dem Freien ertheilten Vollmacht gleicht.
In der Freilassung oder in der ademptio peculii liegt der stillschweigende
Widerruf des Inkassomandats, aber der in Unkenntniss dessen zahlende
Schuldner wird nach dem Ausspruch Ulpians liberirt, und wenn der freige-
lassene Sklave in diebischer Absicht die Gelder eincassirt hat, so wird da-
durch nach Ulpian ein ,furtum domino* veriibt, eine Redewendung,
aus der doch gefolgert werden darf, dass Ulpian im Momente der Einzah-
lung das Geld als dem dominus sofort erworben und folgeweise als ihm
gestohlen, betrachtet hat.

%) Vielleicht Pomponius fr. 44. pr. D. de furt. 47.2. Ihering nennt
ihn einen ,Kimpen® der Durchgangstheorie; aber angesichts des fr. 15,
§. 2. D. de contr. empt. 18. 1. scheint die Sache doch zweifelhaft zu sein —
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46. 3.). Hier wird derselbe Thatbestand erértert, der Ulpian
in L. 18. cit. vorgelegen hat. Der Jurist entscheidet: Hat
Titius das Geld in diebischer Absicht in Empfang genom-
men, so ist er ein fur, das Eigenthum des Geldes bleibt
beim Schuldner, zwar wird der Schuldner nicht liberirt, aber

eher kénnte man schon Paulus auf Grund seines Ausspruchs in 1 26. pr,
D. de don. int. vir, et ux. 24, 1, hierher zichen.

Nur die 1. 15. D. de reb. cred. 12. 1. auch von Ulpian, scheint mit
der Durchgangstheorie nicht im Einklang zu stehen [,quamvis meos nummos
non acceperis“]. Aber in dem Schlusssatz der Stelle greift Ulpian doch wie-
derum auf die Durchgangstheorie zurtick [videtur mihi data pecunia et
a me ad te profecta]. Die Entscheidung wird also doch mit der Heran-
ziehung der oben gemannten Denkform gerechtfertigt, Vgl. zu dieser Stelle
Ihering Jahrb. f. Dogm. Bd. IL. 8. 189., 144, fg.

Merkwiirdigerweise wird aber in der 1. 8. §. 138. cit. Julian als Ge-
wahrsmann fiir die Durchgangstheorie citirt ,Huic sententiae consequens
est, quod Julianus libro septimo decimo digestorum seripsit, si donaturum
mihi iussero uxori meae dare: ait enim Julianus nullius esse mo-
menti, perinde enim habendum, atque si ego acceptam et rem meam
factam uxori meae dedissem: quae sententia vera est. Bereits bei Noodtius
(op. omn. T. II. p. 516.) hat jener Satz Anstoss erregt. Noodtius hat denn
auch folgende Umstellung der Worte des Fragments vorgeschlagen....
nullius esse momenti: ait enim Julianus perinde habendum. ... Wir halten
uns an die Worte ,,nullius esse momenti®, Wenn der Geschenkgeber von dem
Geschenknehmer angewiesen wurde, die fiir ihn bestimmte Sache seiner
Frau zu tradiren, die er eben beschenken wollte, so ist, k¢énnte man mei-
nen, die Schenkung des Dritten an den Mann nicht zustandegekommen,
weil die blosse Annahme des Schenkungsangebotes ohne Uebergabe der
Sache nicht ausreicht, und die Frau im eigenen Namen, also nicht als
Stellvertreterin des Mannes die Sache in Empfang genommen hat, welch’
letzterer Vorgang wegen des Verbots der Schenkungen zwischen Ehegatten
das Eigenthum fiir die Frau nicht begrtindet. Juristisch wiirde also durch
diesen Vorgang gar nichts erreicht. Finr diesen Fall hétte das nullius esse
momenti“ einen ganz guten Sinn. Nun folgt aber der Schlussatz des fr. 3.
§. 18. cit., welcher zu dem ,nullius esse momenti* gar schlecht zu passen
scheint, weshalb man sich wohl besinnen muss, ehe man auch den perinde
Satz dem Julian zuschreibt. Wir sind deshalb der Ansicht, dass die
Kompilatoren, welche fiir die Durchgangstheorie offenbar eine besondere
Vorliebe hatten, allem Anschein nach den perinde Satz dem Julian in den
Mund gelegt haben: vgl. Bas. XXX, I. 8. Dass man Julian zu den Anhéngern
der Durchgangstheorie auf keinen Fall rechnen darf, das erhellt u. E. aus
der niichtsfolgenden, auch von Julian herrithrenden 1. 4. D. eod. Julianus
libro septimo decimo digestorum (also aus demselben Buche seiner Digesten).
Julian verwahrt sich entschieden gegen die Annahme, als wiire in dem ange-
gebenen Thatbestand eine giiltige Schenkung auf den Todesfall zu Gunsten
des Mannes zu Stande gekommen ; denn, meint Julian, auf jeden Fall, ob der
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ihm steht ja die condictio furtiva zu, woraus mit Evidenz
hervorgeht, dass er Kigenthiimer des Geldes geblieben ist
(. 1. D, 1 4. § 16. D. de furt. 47. 2.). Der Unterschied
zwischen Ulpian und Julian macht sich in doppelter Richtung
bemerkbar: Ulpian meint ,die Gelder sind als Eigenthum %)
des Glaubigers dem Titius tibergeben worden; in dem Zah-
lungsauftrag und der Erfilllung desselben durch TUebergabe
an Titius erblickt Ulpian eine doppelte Tradition. Julian meint
dagegen: der Zahlungsauftrag an den Schuldner, dem Titius
zu zahlen, hat nur obligatorische Wirkung; dadurch werde an
der Thatsache nichts geindert, dass der Schuldner dem Titius
sein eigenes Geld hingegeben hat. Der Glaubiger kann das
Eigenthum der Geldstiicke unter keiner Bedingung erwerben
auch dann nicht, wenn der Vertreter zwar nicht in diebischer

Geschenkgeber genest oder vor dem Geschenknehmer stirbt, wire der Mann
eben durch die Anweisung der Frau zu tradiren, pauperior, weil fiir den
Fall der Genesung des Geschenkgebers der Mann, vorausgesetzt, dass man
die Durchgangstheorie billigt, mit der condictio haften wiirde; fiir den Fall
aber, dass der Geschenkgeber vor dem Mann stirbt, wire der Mann auf
Grund der Durchgangstheorie als Eigenthiimer zu betrachten, wihrend das
Geschenk doch in den Hiénden der Frau (in bonis) sich befand ; eine Sach-
lage, aus welcher sich erst recht ergeben wiirde, dass er pauperior geworden
und dass der Grundsatz von der Unzulissigkeit von Schenkungen zwi-
schen Ehegatten doch umgegangen wurde (man beachte: in bonis meis
desinam.... habere).

1) Lenel, der sich u. W. am eingehendsten mit der ,Durchgangs-
theorie® beschiftigte, hat den wohldurchdachten Satz  aufgestellt: ,Die
Durchgangstheorie lisst sich vertheidigen, wo zwischen dem Gliubiger und
dem Incassobevollméchtigten in beiderseitiger Uebersinstimmung ein Zu-
wendungsgeschift beabsichtigt ist, aber nimmermehr da, wo der Incasscbe-
vollmichtigte gegen den erklirten Willen des Gliubigers empfangen hat“.
‘Wir méchten hinzufiigen: die Durchgangstheorie lisst sich auch da nicht
vertheidigen, wo das Kausalverhdltniss, auf Grund dessen die Incassovoll-
macht zu Gunsten des Incassobevollméchtigten ertheilt wurde, vom objektiven
Rechte gemissbilligt wird; denn dadurch wire vom Gesetzgeber selbst ein
Mittel statuirt, wie das Verbot umgegangen werden kénnte., Dies sieht man
recht deutlich im Falle der 1. 4. cit. Man wende nicht ein, dass im Falle der
Schenkung an die Frau auch die Durchgangstheorie dem Mann das Eigen-
thum der der Frau vom Dritten iibergebenen Sache sichert; denn das Eigen-
thum des Mannes wire nur eine Rechtsposition — thatsichlich hitte die
Frau die Sache und bezége eventuell die Friichte. Den Dritten gegeniiber
wird die Frau als Besitzerin geschiitzt, und die rei vindicatio des Mannes
braucht sie kaum zu fiirchten, da er mit dem Besitz der Frau, der er doch
schenken wollte, véllig einverstanden ist.
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Absicht, aber gegen die Ordre des Gliubigers die Gelder ein-
cassirt hétte. In diesem Falle hdtte nur die unbedingte Schuld-
liberation stattgefunden !), fiir den Besitz bzw. HEigenthums-
wechsel zu Gunsten des Glédubigers fehlen nach der Amsicht
Julians die Voraussetzungen des Besitzerwerbs durch Stell-
vertreter (fr. 87. §. 6. D.de a.r.d.41. 1. Julian). Der Tradent
will das Geld durch Vermittlung des Titius dem Gldubiger
direkt zuwenden; Titius kann aber fiir ihn nicht erwerben,
weil diese Moglichkeit einmal vom Glaubiger selbst durch die
Zuriicknahme des Incassoauftrags und zweitens wegen des
entgegengesetzten Willens des Titius ausgeschlossen erscheint.
Zweiter Differenzpunkt zwischen Ulpian und Julian: Ulpian
meint: Die Annahme des Geldes seitens des Titius gegen die
Kontrordre des Glaubigers begriindet ein furtum; Julian sta-
tuirt eine Einschrinkung: nur dann kénne furtum angenom-
men werden, wenn ,eine eigenniitzige Absicht“, eine Absicht,
dadurch einen Vermogensvortheil zu erreichen, (ut eos lucre-
tur) dem Titius unterstellt werden kann 2). Uber das Schicksal
des Eigenthums in dem Falle, wo der falsus procurator nicht
in gewinnsiichtiger Absicht trotz der gegentheiligen Ordre des
Glaubigers das Geld in Empfang genommen hat, dussert sich
unsere Stelle nicht. Lienel3) ist der Ansicht, dass diesfalls der

1 1. 82. D. de solut. 46. 3. (Julianus libro 13. dig.); 1. 84. § 3.
eod. Julianus libro 54 dig.). Uher den Analogen Fall der Zahlung an
den manumittirten bzw. emancipirten Sklaven bez. Sohn vgl. folgende
Quellenstellen: 18, D. de solut. 46. 8. (Ulpianus libro 41. ad Sabinum); 1 62,
D. eod. (Ulpianus libro 8. ad Plautium); L. 85. D. eod. (Alfenus Varus libro
2. dig. a Paulo epit); 1. 61. D. eod. (Paulus libro 9. ad ed.); 1. 90. D. eod.
(Scaevola libro 26. dig.); 1. 26. §. 8. D. de cond. indeb. 12. 6. (Ulpianus libro
26. ad ed.); 1. 11. D. depos. 16. 3. (Ulpianus libro 41. ad Sab.) Gai III. 160;
Vat. § 260. Bs dirfte nicht tiberfliissig sein festzustellen, dass in saimmtli-
chen hier angefiihrten Fragmenten die schuldbefreiende Wirkung der
Zahlung an den manwmittirten bzw. an den emancipirten Sklaven bzw.
Sohn von der Ignoranz des Schuldners itber die Revokation bez. Erldschung
des Incassoauftrags abhingig ist. Uber die Zahlung an den freien Manda-
tar nach der Revokation oder nach dem Tode des Vollmachtgebers siehe
folgende Fragmente: 1. 26. § 1. mand. 17. 1. (Paulus libro 32. ad ed.); L
12. § 2. D. de solut 46. 3. (Ulpianos libro 30. ad Sabinum); 1. 41, D. de
veb. cred. 12. 1. (Africanus libro 8. quaest.) §. 10. J. mand, 8. 26.—(Gai
I1I. 160.); c. 8. C. de solut. 8.42. (48.) [ex 238]. vgl. noch die Quellenstellen
bei Piningki a. a. O. Bd. IL. 8. 80. Anm.

%) Perozzi a. a. O. 8. 47. fg.

3 A, a. 0. 8. 101,
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falsus procurator wesentlich ein Gestor ist und dass der
(Glaubiger durch Ratihabition den Besitz und das Eigenthum
an dem Gelde erwerben kann. Diese Annahme beruht auf der
wohlbegriindeten Voraussetzung, dass der Schuldner in Folge
seiner vollstindigen ILiberation das Eigenthum an den Geld-
stitcken verliert. Mann miisste noch beachten, dass die bei-
den Juristen Ulpian-Julian eben die Frage ertrtern, ob bei
Vorhandensein der Vollmacht einerseits (sie wird so lange als
fortbestehend betrachtet werden miissen, bis der Schuldner von
der Zuriicknahme des Incassoauftrags Kenntniss erlangt hat)
und Zuriicknahme des Incassoauftrags andererseits die Zahlung
als giiltig zu betrachten sei. Dafiir entscheiden sich im Prin-
zip beide Juristen, Julian mit der Einschrinkung, dass der Akt
der Zahlung nur dann rechtlich bedeutungslos sei, wenn der
Incassobevollmichtigte ein furtum begangen hat. Dass aber die
Thatsache der Liberation mit Nothwendigkeit auch die dingli-
chen Rechte ergreift, dariitber #ussert sich Julian- Afrikan
nicht, und wir sind deshalb auf die allgemeinen Prinzipien
der Lehre vom Besitz resp. Higenthumserwerb durch Dritte
angewiesen. Wie Ulpian sich den Eigenthumsiibergang auf den
Glaubiger juristisch zurechtgelegt hatte, dass wissen wir schon;
wir wissen auch, dass Julian dem Ulpian-Celsus nicht folgte
und die Durchgangstheorie verwarf. Vom Standpunkt Julians
hingt der Besitz bzw. Eigenthumserwerb des Gliubigers da-
von ab, dass der Vertreter von dem Gliubiger beauftragt ist
fiir ihn zu erwerben und dass er auch als solcher dem Schuld-
ner gegeniiber auftreten miisse. Das erste Moment besteht
aber im Falle der Zuriicknahme des Incassoauftrags nicht;
deshalb erwirbt der Prinzipal das Eigenthum nicht, obgleich
der Schuldner sein Iigenthum endgiltig verloren hat. Wir
glauben, dass Julian aus sehr triftigem Grunde sich tiber die
Eigenthumsfrage fiir den jetzt erérterten Fall nicht gedussert
hatte; denn diese Frage konnte er nicht entscheiden; volle
Ordnung wird erst durch Ratihabition geschaffen, diese erst
kann auch die Eigenthumsfrage endgiltig regeln. Der Glaubi-
ger kann ratihabiren 1. um die actio mandati gegen den Titius
zu haben und ihm also auch nachtriglich den Incassovoauftrag
zu ertheilen, dann erwirbt der Gldubiger den Besitz und das
Eigenthum; 2. es kann aber auch ratihabirt werden mit der
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Absicht, das eincassirte dem Incassenten selbst zuzuowenden;
dann erwirbt der Incassent das Higenthum der Gelder ?).
Wennschon die oben besprochene 1. 18. D. de solut.
46. 3. fur die Vertragskonstruktion des Uebereignungsaktes
ziemlich ungiinstig ist, so kénnte man allerdings meinen, dass
die 1. 88. §. 1. cit. der Vertragsidee der Tradition sich vollig
anpasst. Man koénnte, nicht ohne Grund, geltend machen, dass
eben mangels des Empfangswillens ,fiir den Prinzipal* kein
Uebereignungskonsens erzielt wurde und infolge dessen auch
kein Eigenthumswechsel stattgefunden hat. Dem ersten An-
schein nach wire jene Argumentation so ziemlich zutreffend
und so kénnte man auf Grund der L 38. § 1. cit. die Ju-
risten Afrikan bzw. Julian doch fir Reprisentanten der Ver-
tragstheorie des Uebereignungsaktes ansehen. Diese Annahme
ist méglich, aber u. E. nicht wahrscheinlich. Hétte n#dmlich
Julian wegen Deficienz des zweiten Gliedes des Uebereignungs-
vertrags [Annahmeerklirung namens des Prinzipals] der Hin-
gabe die Wirkung versagt, dann miisste er sich auch dessen
klar werden, dass wegen des nicht erreichten Konsenses die
vom Schuldner durch die thatsiichliche Hingabe in Angriff ge-
nommene Verdusserung iberhaupt keine Wirkung haben
soll, er miisste sich vergegenwirtigen, dass die Hingabe als
reine Offerte zwecks Uebereignung mangels der Akceptation
keine Wirkung hervorbringen kann, dass die Offerte nur als
ein misslungener Versuch, die Verdusserung herbeizufiihren, sich
darstellt. So scharf hat aber Julian die Sache doch nicht auf-
gefasst; seinem ,debitor liberabitur® muss entnommen werden,
dass ungeachtet des Nichterwerbs auf seiten des Adressaten
der Eigenthumsverlust auf Seiten des Tradenten stattge-
funden hat — ein Resultat, welches der Auffassung der Ueber-

1) Wie ist zu entscheiden, wenn der Gliubiger die in redlicher Absicht
angenommene Zahlung des Incassobevollmichtigten nicht ratihabirt? Lenel
spricht sich fitr das Bigenthum zu Gunsten des Incassenten selbst aus. Wir
sind jedoch der Ansicht, dass die Voraussetzungen des Eigenthumserwerbs
far den Incassenten vollstindig fehlen. Dem Incassenten fehlt der a.rem
sibi habendi — wir setzen ja doch voraus, dass er ein redlicher Gestor sei.
Aus der Thatsache, dass der Glaubiger sich weigert zu ratihabiren ist zwar
der Schluss zulissig, dass er dadurch die Zuwendung fiir der Incassenten
wiinscht, aber des ganze Benehmen des Incassenten weist auf die Nicht-
annahme der gliubigerischen Offerte deutlich genug hin.
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gabe als einer Traditionsofferte nicht entspricht und dem
Begriff des Vertrags als einer ,Finheit“ zuwiderliuft !).

1 Im Falle der interessanten 1. 84. §& 7. D. de solut. 46. 8. (Julianus
libro 54. dig.) nimmt Lenel an, dass das Eigenthum beim Tradenten verbleibt.
Uns aber scheint der Fall der Zahlung an einen redlichen Gestor und der
der Zahlung an den Titius, der sich irrigerweise fiir einen Incassobevoll-
michtigten zu Gunsten des Gléaubigers hilt, wihrend der Letztere
den Willen hat, dem Titius selbst das Geld zuzuwenden, betreffs der
Willensrichtung des Vertreters ganz gleich zu sein. ,Das Bewusstsein®
(Lenel a. a. O. 8. 105.) dass man ein Gestor ist, und dass immerhin irrige
Bewusstsein, dass man ein Mandatar ist, beide schliessen den Willen, ftr
sich zu erwerben, aus, beide bestimmen den Vertreter dem Schuldner ge-
gentiber als Reprisentanten des Gliubigers erkennbar hervorzutreten, beide
konnen die Moglichkeit, dass das in Empfang genommene vom Glaubiger
ihnen zugewendet werden kann, in Erwigungziehen. Ist dem aber so, dann
kann u. E. weder der Eine noch der Andere fiir sich das Eigenthum erwerben
(vgl. Schlossmann Besitzerwerb 8.81. Wendt Anweisungsrecht S. 36. Mitteis
Stellvertretung S. 58, Die zwei erst genannten Autoren schreiben das Eigen-
thum dem Titius zu, der zuletzt Genannte aber spricht sich bis zur Rati-
habition seitens des Glaubigers fiir das Eigenthum des Schuldners aus). Wenn
man die Sache vom praktischen Standpunkt ansieht, so mochte man sich
eben in diesem Falle eher ftir den Besitz und Eigenthumserwerb des Gliu-
bigers entscheiden. Man bedenke nur folgendes: In der Incassovollmacht
an den Titius donandi causa ist enthalten: 1. die Vollmacht zur Losung
des Schuldverhiltnisses zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner, 2. die
Schenkungsofferte an den Titius. Was den ersten Punkt anbelangt, so hat
die Zahlung an den Titius die liberivende Wirkung fiir den Schuldner (ni-
hilominus debitor liberabitur 1. 84. § 7. cit.). Falls aber die Schenkungs-
offerte des Glaubigers an den Titius nicht akeeptirt wurde, so wird dadurch
nattirlich die Schenkung des Gliubigers an den Titius nicht perficirt — die
mit dem Incassoauftrag verbundene Schenkungsabsicht an den Titius wird
demnach nicht erreicht (I 10. D. de don. 89. 5.) Nun koénnte man meinen,
dass der Glaubiger eben darauf rechnen konnte, dass seine Schenkungsofferte
méglicherweise nicht akeeptirt wird; wenn er also demungeachtet den In-
cassoauftrag nicht widerrufen hat, er darauf gefasst war, fir den Fall der
Ablehnung der Schenkungsofferte den Besitz und das Eigenthum der Sache
selbst zu erwerben. — Julian entscheidet aber anders und lisst den Besita
bezw. den Eigenthumserwerb erst durch die Hingabe an den Glaubiger ein-
treten; offenbar deshalb, weil er den ,eventuellen Willen“® des Glaubigers
fir sich haben zu wollen nicht annimmt. Wir sind deshalb der Ansicht,
dass nach Julian die Sache in der Zwischenzeit dh. bis zur Hingabe
an den Glaubiger, ebenso wie im Falle 1. 88. §. 1. cit. bis zur Ratihabition
herrenlos ist. Die Annahme des Erwerbs zu Gunsten des Gldubigers wire
u. E. vom Standpunkt der Durchgangstheorie sehr leicht zu vertheidigen
und man misste zugeben, dass das Resultat zu welchem man unter Zu-
hilfenahme der Durchgangstheorie fiir den hier interessirenden Fall gelangt
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Die vorher hervorgehobene, von Julian ganz konsequent
durchgefithrte Scheidung zwischen Vollmacht zur Liésung des
Schuldverhiltnisses zwischen dem Dritten und dem Prinzipal
einerseits und dem Auftrag zum dinglichen Erwerb anderseits,
wurde u. K. von Ulpian nicht streng festgehalten — ihm ist
der Higenthumserwerb nur die Konsequenz des zustandege-
kommenen Solutionsgeschéftes. Ist das Solutionsgeschift mit
der den Schuldner liberirenden Wirkung ordnungsmissig zu
Stande gekommen, so folgt daraus nach der Amnsicht Ulpians,
dass auch dem Glaubiger als Entgelt fiir die verloren gegan-
gene Forderung das Eigenthum an dem Gelde erworben wird —
die Voraussetzungen des Besitzerwerbs durch Dritte werden
dabei ganz einfach tiber den Bord geworfen.

Aus den bisher besprochenen Quellenstellen ergibt sich,
dass betreffs der in diesem Abschnitt aufgeworfenen Frage,
ob die wissentliche Annahme der Nichtschuld den Thatbestand
eines Furtums ausmacht, die Ansichten Julians und Ulpians
auseinandergehen. Den eigentlichen Streitpunkt aber unter
beiden Juristen bildet die Frage, ob der Glaubiger beim Wider-
ruf des Incassoauftrags dennoch Eigenthum an dem Gelde
erwerbe oder nicht — ob der Schuldner immer liberirt werde
oder nicht — wund schliesslich ob jede Annahme gegen die
Kontrordre ein Furtum begriinde oder nicht. Ulpian entscheidet
sich fir den Higenthumserwerb des Glaubigers schlechthin, eben-
so wie er in Anwendung seiner bezw. der Celsinischen ,Durch-
gangstheorie“ sich fiir den Higenthumserwerb des Mannes, wel-
cher in Schenkungsabsicht den Geschenkgeber angewiesen hat,
der Frau zu tradiren, sich entschieden hatte 1), ebenso wie Pom-

hiitte, auch in praktisc her Bezichung annehmbar sei. Der Umstand aber,
dass Julian anders entschieden hat, beweist abermals, dass man ihn zu
den Anhéingern der Durchgangstheorie nicht vechnen darf. — Zu einem
ganz entgegengesetzten Ergebnisse gelangt Cuiacius Op. ommn. T. VI. p. 878,
A. B. [ed. Neap.]; er lisst nsmlich den Titius unter Betonung des hier
allein entscheidenden Willens des Tradenten das Eigenthum erwerben und
tadelt die anderen Interpreten, die seine Ansicht nicht theilen: ,Male igitur
statuunt interpretes, vel in suspenso esse pecuniae solutae dominium, ante
quam pecunia soluta tradatur creditori vel mansisse apud debitorem*
(p. 878. C. eod).

HIn L 8. § 12 in f. D. de don. int. v. e. ux. 24 1. gibt Ulpian durch
das ,constat® zuerkennen, dass die von ihm vorgetragene Lehre, welche dem
Traditionsvertrag schnurstracks widerspricht, allgemein gebilligt wurde.

17
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ponius ') fir den Fall, dass der falsus procurator meines Gliu-
bigers das Geld von meinem Schuldner auf meine Anweisung
entgegennimmt, sich auch fur den Eigenthumserwerb zu
meinen Gunsten ausgesprochen hatte. Es fragt sich nun, ob
in den oben besprochenen Kntscheidungen Celsus, Ulpian,
Pomponius die Elemente des Uebereignungsvertrags enthalten
sind? Erster Fall: Die Frau ist nicht bevollméchtigt namens
des Ehemanns in Empfang zu nehmen, sie nimmt erkenn-
barerweise fiir sich, also ein Dissens zwischen dem Tradenten
und dem Empfénger, aber doch, mag man denken iiber die
Durchgangstheorie wie man will — der Eigenthumserwerb
kommt zu Gunsten des Mannes zu Stande. Zweiter Fall: der
falsus procurator meines Gliubigers nimmt die Sache von
meinem Schuldner fiir sich, fiir meinen Glaubiger nehmen
darf er iiberhaupt nicht, fir mich nehmen will er nicht,
und doch werde ich als Eigenthiimer des Geldes betrachtet
und wiederum kehrt der Ulpian’sche Grundsatz zuriick, dessen
Richtigkeit allerdings bezweifelt werden darf: d em gilt der
Eigenthumserwerb, wer die Forderung an denSchuldner verloren
hat. Julian verwirft die Durchgangstheorie und lésst in den oben
hervorgehobenen Fillen den Eigenthumserwerb fiir den Glau-
biger nicht ohne weiteres zu. Der Standpunkt Julians lésst
sich u. E. am einfachsten damit rechtfertigen, dass in den
hervorgehobenen Fillen die Voraussetzungen des Besitzerwerbs
durch Dritte fehlen. Es fehlt nimlich ein Verh#ltniss, dass
den Dritten zum Erwerbsorgan des Prinzipals stempelt (Man-
dat) und ein diesem Verhdltniss nicht entgegengesetztes Auf-
treten des Dritten dem Schuldner gegeniiber (37. §. 6. D. de
a. r. d. 1. § 19. 20. D. de. a. v. a. p.). Dass aber die Kompi-
latoren fiir die subtile Auffassung der Sache, wie dies bei
Julian der Fall war, nicht viel Versténdniss hatten, dafiir
sprechen die in der Kompilation enthaltenen Fragmente, welche
die Einseitigkeit des Traditionsaktes betonen, daftr spricht
der Umstand, dass die Kompilatoren allem Amnschein nach
sich fiir die hier interessirende Frage dem Celsus- Ulpian an-
geschlossen und zu diesem Zwecke den Schlussatz des [per-
inde....] fr. 3. §. 13. D. cit. umgemodelt haben. Dass aber die
klassische Jurisprudenz sammt und sonders die Tradition als

1) 1. 44, pr. D. de turt. 47. 2.
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einen Vertrag aufgefasst haben sollte, muss entschieden in
Abrede gestellt werden, denn sonst miissten die bedeuten-
den Koryphéen der romischen Jurisprudenz: Pomponius, Cel-
sus, Ulpian ein Trifolium von Rechtsstitmpern gescholten wer-
den, da sie ihre praktischen Entscheidungen unter vollstin-
diger Vergewaltigung der den Traditionsvertrag beherrschen-
den Regeln getroffen haben?).

Wir kehren nun zu unserer Frage, ob wissentliche An-
nahme einer Nichtschuld, vorausgesetzt, dass der Tradent
dem falsus procurator oder dem falsus creditor die Sache
iibereignen will, den Eigenthumsiibergang begriindet. Aus
dem fr. 38. §. 1. D. de solut. 46. 3. wissen wir bereits, dass
nicht immer die Zahlungsannahme seitens des falsus procura-
tor das Furtum begriindet. Es kommt ferner fr. 81. (80.) §. 6.
D. de furt. 47. 2. von Papinian hauptsdchlich in Betracht.
Hier wird der Kigenthumsiibergang an den falsus procurator
geleugnet, aber nicht einzig und allein wegen der wissentli-
chen Annahme sine causa, sondern weil der Tradent im we-
sentlichen Irrthum {ber die Person des Prokurators befangen
ist und folglich dem Empféanger die Sache nicht iibereignen
will. Das ganze Benehmen des falsus procurator, wie es in
der Stelle geschildert wird, ist derart beschaffen, um in dem
Tradenten den Irrthum iiber die Person des Prokurators her-
beizufithren. Um eben jenen Irrthum hervorzurufen, wurde
zu diesem Zwecke seitens des falsus procurator fraus ange-
wendet. Daraus, meint Papinian, dass jemand als ein falsus
procurator fir sich erwerben will, geht noch nicht hervor,
dass er als fur behandelt werden darf, zu seinem Benehmen
muss eine fraus hinzutreten 2); also es kann ein Furtum in

') Noch ein Bedenken: In 1. 88. §. 1. cit. in f. wird gesagt, dass wenn
der Mann in Schenkungsabsicht an die Frau, seinen Schuldner, der Frau
zu zahlen, angewiesen hat, das Geld der Frau nicht erworben werde; na-
ttirlich nicht auch dem Mann, da Julian hervorhebt, dass der Schuldner
nicht liberivt wird. Der Gedanke an die Durchgangstheorie wird ganz fer-
ne gehalten. Nun aber folgt der neue mit ,Sed” anfangende Satz, in dem
wir auf einmal mit der dem Schuldner gegen die Frau zustehenden condic-
tio ttberrascht werden ; an die condictio furtiva gegen die Frau wird man
doch schwerlich denken kénnen. Wie soll man sich also die Sache zurecht-
legen ? Wahlrscheinlich ist der ganze Sed-Satz ein ziemlich ungelenkes An-
hiingsel der Kompilatoren.

) Perozzi a. a. 0. 49. {g.
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dem Benehmen des falsus procurator enthalten sein, wenn
er sich als solcher dem Schuldner gegeniiber ausgegeben
hat, z. B. auf Anfrage des Schuldners, ob er der Prokurator
des N. N. sel, sich den Namen des Prokurators, den der Glau-
biger auch wirklich zum Incasso bevollmichtigt hatte, bei-
legte und auf diese Weise den Schuldner irrefithrte; dann er-
wirbt er allerdings kein Eigenthum an dem Hingegebenen,
erstens deshalb nicht, weil der Tradent iber die Person des
Empfingers im Irrthum befangen war, zweitens auch deshalb
nicht, weil aus dem ganzen Benehmen des falsus procura-
tor sich der Thatbestand eines I'urtums ergibt. Die Worte
Papinians ,falsus autem procurator e demum furtum pe-
cuniae faciet.....“ sind allem Amnschein nach dazu bestimmt,
den allgemeinen Satz, dass der falsus procurator durch die
Zahlungsannahme ohne weiteres ein Furtum begehe, in sei-
ner Anwendung einzuschréinken?). Es muss zu dem Beneh-
men des falsus procurator eine fraus hinzukommen. Dies
tritt recht deutlich in dem zweiten von Papinian angege-
benen Beispiele hervor. Sempronius, der echte Erbe, hat
eine Forderung an den Primus. Nun erscheint bei Primus der
Secundus, giebt sich félschlich fiir den Erben Sempronius
aus, und daraufhin wird ihm die Zahlung angeboten. Die Zah-
lung ist ungiiltig, der Secundus ein fur, weil er den Primus
irregeleitet hat; dem Primus war der Name des Erben, den
er moglicherweise persénlich nicht kannte, ein wesentliches
Individualisirvungsmerkmal der Person des Erben 2).

Auch in der L. 52. §. 21. D. de furt. 47. 2. von Ulpian, wird
das Requisit des Furtums, némlich contrectatio fraudulusa,
betont. Schon das Wort subiecisti 3) deutet darauf hin, dass
durch die betreffende Handlung in dem Tradenten ein Irr-
thum in der Person hervorgerufen wurde, der Thiter verstand
es, durch seine betriigerische Handlung den Titius egenus als

1) Ueber diesen Punkt vgl. Pernice Labeo III, 8. 289. Anm. 4. Man
beachte noch das treffende Beispiel bei Cuiacius Op. omn. T. IV. p. 838 D.
E. ..hoc est, qui solvit pecuniam non obsignatam falso procuratori, videtur
ea mente solvere, ut flat accipientis, ut ea iy, qui accepit utatur ac deinde
eandem vel tantundem creditori reddat. Et hoc casu non potest videri fur-
tum tactum huius pecuniae cuius dominus fit."

2y Windscheid I. §. 76.

3) Heyman, Handlexikon, v. subicere, No. 8.



133

den Titius locuples, den der Glaubiger personlich nicht kannte,
hinzustellen. Das Eigenthum des als Darlehen angebotenen Gel-
des geht auf den Titius nicht iiber, weil der Tradent ihm
nicht iibereignen wollte, weil er im wesentlichen Irrthum be-
fangen war, weil ein Furtum stattgefunden hat. Ebenso ar-
gumentirt Paulus in 1. 67. (66.) §. 4. D. eod. Ueber den Titius,
der bei mir ein Darlehen aufnehmen wollte, tiber seine Ver-
mogensverhdltnisse habe ich mich erkundigt und habe mich
itberzeugt, dass er zahlungsfihig ist. Beim Darlehensab-
schluss erscheint nun irgend jemand, gibt sich fiir den ,Titius
idoneus* aus, und daraunfhin wird ihm die Darlehensvaluta
ausgehandigt. Das Eigenthum des Geldes geht nicht iiber
und zwar aus denselben Griinden, die wir fur L 81. (80.) §. 6.
cit. als entscheidend bezeichneten. (Vgl. fr. 52. §. 15. D. eod.
fr. 76. (75.) eod.) Der Umstand, dass der falsus procurator
bzw. der falsus creditor die Unkenntniss der Gegenparthei
ausniitzt, sie in ihrem Irrthum beldsst, begriindet wohl einen
Betrug, aber nicht unbedingt ein Furtum ') — wo das Letz-
tere anzunehmen sei, dariiber entscheiden die Thatumstinde
des konkreten Falles; immer aber miissen diese Thatumstéinde
derart beschaffen sein, dass sich aus ihnen der Thatbestand
des Furtums (furtum est contrectatio fraudulosa rei alienae
lucri faciendi causa) ergibt.

Vergleicht man fr. 18. D. de cond. furt. 13. 1. fr. 43. pr.
D. de furt. 47. 2. und fr. 18. D. de solut. 46. 3. einerseits,
mit dem fr. 38. §. 1. D. de solut., 46. 3., fr. 81. (80.) §. 6. D. de
furt. 47. 2., anderseits, so springt der Gegensatz sofort in die
Augen: Scaevola - Pomponius - Ulpian meinen: die wissent-
liche Annahme einer Nichtschuld, obgleich man weiss, dass
man zum Incasso nicht berechtigt ist, bzw. obgleich man von
der Nichtexistenz der Schuld iiberzeugt ist, ergeben den That-
bestand eines Furtums. Julian-Papinian meinen dagegen: In
einer solchen Allgemeinheit ist der Satz nicht richtig, er

1y fr. 48. §. 8. D. de furt. 47. 2. Si quis nihil in persona sua menti-
tus est, sed verbis fraudem adhibuit, fallax est magis quam furtum facit: ub
puta si dixit se locupletem, si in mercem se collocaturum quod accepit, si
fideiussores idoneos daturum vel pecuniam confestim se soluturum: nam ex
his omnibus magis decepit quam furtum fecit, et ideo furti non tenetur
sed quia dolo fecit, nisi sit alia adversus eum actio, de dolo dabitur. (Ul-
pianus libro 41. ad Sabinum.)
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muss eingeschréinkt werden: die Sache muss invito domino
in Empfang genommen werden, sie muss in gewinnsiichtiger
Absicht apprehendirt werden, die Hingabe muss durch betrii-
gerische, positive Handlung verursacht werden (contrectatio
fraudulosa).

Auf die hier interessirende Frage, ob der wissentliche
Empfang sine causa an und fir sich den Eigenthumserwerb
ausschliesse , wie die herrschende Lehre annimmt, geben die
bisher er¢rterten Fragmente keine Antwort. Wir haben ge-
sehen, dass in einigen Fragmenten der Eigenthumserwerb des
falsus procurator tiberhaupt nicht in Frage steht, da ihm der
Tradent itberhaupt nicht tibereignen will —mag jener immer-
hin dabei ein Furtum begangen haben, so ist dies nicht in er-
ster Linie fiir die Verneinung des Eigenthumsiibergangs ent-
scheidend; denn wenn er auch kein Furtum begangen hatte, so
fehlen doch die Voraussetzungen des Erwerbs fiir diese Per-
son, fiir welche der Tradent die Sache bestimmt hatte !).

‘Wir haben aber auch gesehen, dass da, wo der Tradent
dem falsus creditor tbergeben hatte, der Eigenthumserwerb
deshalb scheiterte, weil der falsus creditor eben durch seine
fraudulosen Handlungen den wesentlichen Irrthum iiber die
Person verursacht hatte; den Rechtsgrund des Nichterwerbs
ergibt demnach mnicht die wissentliche Annahme sine causa,
sondern der wesentliche Irrthum auf Seiten des Tradenten —
erst in letzter Linie kommt als Hinderniss des Eigenthums-
iibergangs das Vorhandensein eines Furtums im konkreten
Falle in Betracht?).

Nun kommt die 1. 43. §. 1. D. de furt. 47. 2. Der erste
Fall. Der Schuldner tibergibt dem falsus procurator das Geld
fiir seinen angeblichen Prinzipal. Ulpian entscheidet, obgleich
nicht ohne Zuriickhaltung (videtur): durch die Annahme an
und fiir sich begeht der falsus procurator ein Furtum. Nera-
tius scheint jene Meinung in ihrer Allgemeinheit nicht gebil-
ligt zu haben, er meint ndmlich: nur dann begeht der falsus
procurator ein Furtum, wenn er gegen den erkennbaren Wil-
len des Schuldners, die Gelder dem Gliubiger direkt zu-
zuwenden, dieselben fir sich in Empfang nimmt. Dabei wird

1y Vgl. Perozzi 1. c.
%) Brinz IV. S, 839,
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der Begriff des Prokurators nicht so strenge gehandhabt. Die
Worte ,ut eos creditori perferret* (vgl. 2. §. 6. D. de don. 39.
5.) deuten darauf hin, dass er nur als Bote des Schuldners
erscheint, dass er das Geld dem Gliubiger bringen soll; die
Worte dagegen: ,cum.. eos non eius nomine accepit* geben
zu erkennen, dass Neratius an einen echten Stellvertreter ge-
dacht habe. Aber das eine geht aus der Stelle klar hervor,
dass nimlich Neratius bei dem Tradenten den Willen voraus-
setzt, durch Vermittlung des Prokurators dem Glaubiger di-
re kt zuzuwenden (hac mente ei dederit... ut eos perferret —
non eius nomine accepit, cuius eos debitor fieri vult). Wenn
also der Prokurator ein Furtum begeht, so geht das Eigen-
thum auf den Prinzipal nicht iiber, aber nicht allein deshalb,
weil ein Furtum untergelaufen ist, aber prinzipiell deshalb,
weil der Glaubiger mangels der Voraussetzungen des Besitz-
erwerbs durch Dritte nicht erwerben konnte, was ja nicht
nur dann der Fall ist, wenn der Prokurator ein Furtum be-
geht — sondern iiberall da, wo er nomine des Pinzipals nicht
handelt (37. §.6. D. de a. r. d. 41. 1.) oder die Befugniss zur
Vertretung nicht besitzt fr. 23. (24.) D. de neg. gest. 3. b.
(Paulus) 1),

") Die Schwierigkeit, den Gedankengang der 1. 48. §. 1. cit. zu erfas-
sen, liegt wohl auch darin, dass hier die Meinungen von Ulpian und Ne-
ratius ineinandergreifen und man ausser Stande ist zu bestimmen, welche
Worte vom Neratius herrtthren. Auffallend ist auch, dass Ulpian ausdriick-
lich von einem falsus procurator spricht, wihrend Neratius dreimal nur
das Wort procurator ohne den Zusatz falsus gebraucht. Ulpian denkt an
einen falsus procurator, also an den Simulanten oder an den Prokurator
pohne Auftragh. — Neratius dagegen konnte auch den Fall des beauf-
tragten Prokurators vor Augen haben, der aber dem Schuldner gegeniiber
ebhen wegen seines Benehmens als fur, im eigenen Namen und in eigenem
Interesse auftritt. Dann wire die Entscheidung von Neratius ganz kon-
form mit der von Julian (87. §. 6. de a. r. d. 41. 1.). Die Argumentation
des Neratius cum eos non eius nomine accepit — der Umstand, dass eben
Neratius die Zuléssigkeit des Besitzerwerbs durvch Stellvertreter (fr. 41. D.
de usur, et 41. 8.) anerkennt, lassen diese Vermuthung zu. Dann aber
miisste man betreffs der Bigenthumsfrage entscheiden: Der Gliubiger wird
nicht. Eigenthiimer, weil der falsus procurator keine Vertretungsbefugniss
hat oder weil der Prokurator, mag er immerhin die Befugniss gehabt ha-
ben, nicht nomine des Prinzipals aufgetreten ist.

Nach Savigny Besitz S. 811, Anm. 1. umfasst die Stelle beide Abar-
ten des Prokurators: den Simulanten und den unbeauftragten Prokurator —
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Aus der Art, wie die Entscheidung des ersten Falles
begriindet wird, ersieht man, dass als Grund des Nichtiiber-
gangs des Eigenthums nicht das Furtum angegeben wird.
Neratius erledigt die Higenthumsfrage ganz unabhingig von
der Frage des Furtums, er sieht von dem Furtum vorliufig
ganz ab und argumentirt lediglich aus dem tradentischen
Willen. Nachdem er die Eigenthumsfrage erledigt hat, fiigt
er hinzu: wenn in der dem Willen des Tradenten widerspre-
chenden Annahme des Geldes eine contrectatio erblickt wer-
den kann, so macht sich der Prokurator auch eines Furtums
schuldig ?).

Zweiter Fall des Neratius: als Gegensatz zu dem ,ut
eos creditori perferret“, also als Gegensatz zu dem Willen,
dem Glaubiger durch Vermittlung des Vertreters direkt zu-
zuwenden, wird von Neratius der Wille des Tradenten, dem
Prokurator zu iibereignen vorausgesetzt, um durch die
Mitwirkung des Prokurators die Schuldliberation zu erlangen
(datio ob rem) [quodsi ita det debitor, ut nummi procuratoris
flant)?). Steht ein derartiger Wille fest, so geht dann das Ki-
genthum des Geldes trotz der offensichtlichen mala fides des
Prokurators auf ihn iber. Dadurch wird freilich der Schuld-
ner nicht liberirt, aber er kann die Zuriickerstattung des Gel-
des vom falsus procurator fordern (condictio causa d. c. n. s.
— ev. condictio furtiva).

Die Stelle von Neratius gibt zu erkennen, dass die
Schwierigkeiten in der Beurtheilung der Eigenthumsfrage bei
der Zahlung an eine Mittelsperson sich auch daraus ergeben
konnen, dass es im konkreten Falle nicht mit voller Bestimmt-
heit, festgestellt werden kann, ob der Tradent dem Prinzipal
direkt oder zwar ihm, aber durch Erwerb des Prokurators
die Sache zuwenden wollte. Wir meinen, dass im Zweifel in
erster Linie es als normaler Wille gilt, dem Glaubiger direkt
zuzuwenden ; man sollte dem Schuldner nicht die Absicht
zumuthen, sich auf den Kredit des Prokurators verlassen

nach Schlogsman (Griinh. Ztschr, IX. S. 837. Anm. 12.) handelt es sich in
der Stelle nur um einen Prokurator ohne Auftrag.

1) Vgl. noch Schlossman, Besitzerwerb S. 82. 88. und Griinh. Ztschr.
Bd. VIIL. 429. fg. Perozzi a. a. O. S. 5O. fg, Windscheid 1. § 155, Anm. 7.

%) Vgl das oben angefithrte Beispiel von Cuiacius.
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abwarten zu wollen bis es dem Prokurator beliebe, das Geld
auf den Glaubiger zu iibertragen.

Um seine Behauptung, dass, wenn jemand wissentlich
nomine des Gléubigers die Zahlung annimmt, er ohne weiters
ein fur sei, mit dem Schlussatz des fr. 43. §. 1. cit. in Kin-
klang zu bringen, unterstellt Vangerow (Bd. ITL. 8. 401.) im
Schlussatz der Stelle ganz richtig eine datio ob rem, behauptet
aber ferner, dass bei der datio ob rem die mala fides des
Empfingers niemals den Eigenthumserwerb hindert. Wahrend
also bei der datio ex causa die mala fides den Thatbestand
des Fuartums bildet, so hat im Falle der datio ob rem die mala
fides nach der Amnsicht Vangerows nicht dieselbe Bedeutung.
Daraus muss im Sinne der Vangerow’schen Anschanung gefol-
gert werden, dass bei ganz gleichem Willensinhalt des Traden-
ten die wissentliche Annahme seitens eines falsus creditor bzw.
seitens eines falsus procurator bei der datio ex causa ein Fur-
tum begriindet und den Eigenthumsiibergang hindert, wihrend
bei der datio ob rem die mala fides diese gesteigerte Wirkung
nicht hat. Wir behaupten im Gegentheil: Wenn es feststeht,
dass der Tradent Willens ist, dem Empfinger und nur ihm
zu iibereignen, dann hindert die mala fides des Empfingers
den Eigenthumstibergang auf ihn nicht; ob sich dabei um
datio ex causa oder ob rem handelt, ist ganz gleichgiiltig ;
wenn es aber feststeht, dass der Tradent dem Empfinger
nicht tbereignen wollte, dann erwirbt er iiberhaupt nicht,
mag er nun bona oder mala fide gewesen sein.

Eine Stiitze fiir seine Ansicht glaubt Vangerow in 1. 14.
D. de cond. c. d. c. n. 8. 12. 4. und in c. 8. C. de cond. indeb.
4, b. gefunden zu haben. Wir glauben aber, dass die beiden
Fragmente gegen Vangerow sprechen. Was die citirte c. 8. an-
belangt, so muss vor allem daran erinnert werden, dass sie sich
im Titel de cond. indebiti befindet. Die Zablung ist aber zu-
gestandenermassen erst recht eine datio ex causa. Dies hat
wahrscheinlich auch Vangerow bemerkt, und dies hat ihn
veranlasst, die indebiti repetitio, von welcher in der Konsti-
tution ausdriicklich die Rede ist, als gleichbedeutend mit
datio ob rem zu bezeichnen?!). Diese Annahme scheint aber

1) yDemgemiss darf gewiss (?) auch in L 8. C. h, t, der Ausdruck:
indebiti repetitio nicht als identisch mit indebiti condictio angesehen werden,
indem das Rechtsmittel zum Zweck jener indebiti rvepetitio vielmehr die

18



188

ganz willkiirlich zu sein; denn der Ausdruck ,indebiti repe-
titio* bedeutet eben dasselbe Rechtsmittel, welches sonst inde-
biti condictio heisst. In der Konstitution wird offenbar auf
die Frage Antwort gegeben, ob der Schuldner durch die
Zahlung an den zum Incasso nicht beanftragten Prokurator libe-
rirt werde. Die Kaiser antworten: von der Liberation ist wohl
keine Rede, aber der Schuldner darf das dem Prokurator Ge-
zahlte zurtickfordern; vorausgesetzt wird dabei, dass der
Schuldner unter solchen Umstinden die Zahlung angeboten
habe, welche seinen Willen, dem Prokurator als Ersatzman
des Gliubigers zu tibereignen, erkennbar hervortreten liessen.

In fr.14. cit. konnen vor allem verschiedene Fille voraus-
gesetzt werden. Erstens: der Schuldner zahlt mit dem erkennbar
hervortretenden Willen, dem Prokurator zu iibereignen in der
Voraussetzung, dass die Zahlung von dem Glaubiger ratihabirt
werde, zweitens : der Schuldner zahlt dem Prokurator mit dem
erkennbar hervortretenden Willen durch den Prokurator direkt
dem (ldubiger zuzuwenden, drittens: der diesbeziigliche Wille
des Schuldners kann aus den Beigleitumstinden nicht mit voller
Sicherheit ermittelt werden. Unsere lex bis zum Worte ,vel“
passt u. E. auf den ersten Fall, vielleicht auch auf den dritten,
aber nimmermehr auf den zweiten Fall. Wir meinen den (te-
dankengang Paulus’ so auffassen zu diirfen. Wenn eine richtige
Schuld an einen einfachen Prokurator gezahlt wird, so
kommt ein Zahlungsgeschift zu Gunsten des Glaubigers nicht
zu Stande; der Schuldner ibereignet vielmehr das Geld dem
Prokurator in der Erwartung der Ratihabition dieses mit dem
Prokurator abgemachten Negotiums?!). Bleibt die Ratihabition
aus, dann haftet der Prokurator mit der cond. causa data c.
n. 8., mag nun der Prokurator sich fiir einen Specialbevoll-
michtigten ausgegeben haben oder nicht. Dem Schuldner
handelt es sich in erster Reihe um die Ratihabition. In der
Voraussetzung, dass sie eintreten werde, iibereignet er das Geld

cond. causa data c. n. s. ist¥., Solutum repetere statt der condictio inde-
biti ist nach den Nachweisungen von Pernice, Labeo IIL 8. 2{4. Anm. 2.
geradezu ein ,Kunstwort® vgl. 22. pr. D. de cond. ind. 12. 6.

1) Das Verstdndniss der Stelle wird noch vorzugsweise dadurch er-
schwert, dass bekanntlich das Wort ,falsus procurator® den Prokurator
ohne Auftrag und den Simulanten mitumfasst.
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dem Prokurator. Die dem Schuldner gegen den Prokurator
zustehende condictio leistet dasselbe, was im Falle der cautio
de rato die entsprechende actio ex stipulatu leisten wiirde.
(fr. 16. D. rat. rem. hab. 46. 8., fr. 22. pr. eod. fr. 25. §. 4.
eod. fr. 14. pr. de solut. 46. 3.).

Dieselbe Willensrichtung als eine normale Willensrichtung
nimmt Paulus an auch fiir den Fall der indebite Zahlung an
einen falsus procurator; es kann das Gezahlte solange zu-
ritckgefordert werden, bis die Ratihabition seitens des dominus
negotii eingetreten ist. Im Falle der Zahlung einer richtigen
Schuld an den Prokurator steht dem Schuldner die con-
dictio causa d. c¢. n. s. zu, im Falle der Zahlung eines Inde-
bitums eine indebiti repetitio — die erfolgte Ratihabition macht
der Zuldssigkeit der Klagenanstrengung gegen den Prokurator
ein FEnde 1).

Hat aber der Schuldner dem Prokurator in der erkennbar
hervortretenden Absicht, durch seine Mitwirkung dem Prinzi-
pal direkt zu ibereignen, die Gelder iibergeben, dann er-
wirbt der Prokurator iiberhaupt nicht, seine mala oder bona
fides kommt nicht in Betracht. Natiirlich kann der falsus
procurator durch die Erwirkung der Ratihabition seitens des
Glaubigers die rei vindicatio gegen sich ausschliessen; unter
Umsténden — und damit schliesst Paulus seine Erérterung —
kann sich der Prokurator eines Furtums schuldig machen 2).

1) Aller Wahrscheinlichkeit nach will Paulus in dem ersten Theile
des Fragments seiner Meinung Ausdruck geben, dass die Uebereignung an
den Prokurator unter der ,Voraussetzung" der Ratihabition die condictio
gegen den Prokurator erst mit dem Momente der Ratihabition aufhebt
(actio durat). Anders stand wahrscheinlich Julian der Sache gegeniiber. fr.
58. D. de solut. 46. 8. Er legt mehr Gewicht auf den Willen des Schuld-
ners — bezweckte der Schuldner die Liberation erst in dem Momente der
Ratihabition, so ist erst von dem Zeitpunkt an, wo die Ratihabition statt-
finden sollte, die condictio zulissig. Es ist tiberhaupt fraglich, ob die Kon-
struktion von Paulus zutreffend ist. Der Prokurator, welcher in Erwartung
der Ratihabition die Sache innehat, behilt sie doch nicht zu Unrecht dem
Schuldner gegentiber.

?) Perozzi a. a. O. S, B9. setzt voraug, dass Paulus davon ausgegan-
gen sel, als wire die Absicht des Schuldners ausschliesslich darauf ge-
richtet, dem Glaubiger direkt zu tibereignen — dass also die nachfolgende
Ratihabition nur den Zweck hitte, dem Prokurator nachtriglich die Eigen-
schaft eines beauftragten Prokurators zu verleihen und dadurch den
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Der Schwerpunkt der Stelle liegt u. E. in den Worten:
,ab ipso procuratore“. Paulus nimmt an, dass, wer einem
Prokurator die Zahlung anbietet, normalerweise den Willen
hat, dem Prokurator zu tibereignen; die Liberation tritt also
erst in dem Momente der Ratihabition ein; dies ist der Fall
ebenso in Ansehung des falsus procurator wie auch des Pro-
kurators itberhaupt, ebenso in Ansehung der richtigen und
existirenden, wie auch in Ansehung der nichtexistirenden
Schuld. Ganz anders fasst die Sache Celsus auf.

fr. 6. §& 2. D. de cond. ind. 12. 6. (Paulus libro tertio
ad Sabinum). Celsus ait eum, qui procuratori debitum solvit
continuo liberari neque ratihabitionem considerari: quod si
indebitum acceperit, ideo exigi ratihabitionem , quoniam
nihil de hoc nomine exigendo mandasse videretur, et ideo
si ratum non habeatur, a procuratore repetendum ).

Nach Celsus geht die Willensrichtung des Tradenten
dahin, sofort liberirt zu werden, folglich auch die Absicht,
direkt dem Gliubiger zu ibereignen; wenn dem Prokurator
gezahlt wird, so erwirbt der Prinzipal sofort Besitz und Higen-
thum nach den allgemeinen Regeln iiber den Besitzerwerb
durch Dritte, und als Prokurator ist er ohne weiteres zur

direkten Erwerb des Gldubigers zu erméglichen (23. 24.) D. neg. gest. 3. b.
Pauli R. 8. V. 2. § 2.). Diese Annahme hat jedoch u. E. viel gegen sich:
Die condictio, die dem Schuldner gegen den Prokurator gegeben wird,
deutet auf den Eigenthumsiibergang auf den Letzteren hin; die Ratihabi-
tion hat ganz sicher die Liberation des Schuldners zur Folge; sie ist aber
kein sicheres Anzeichen fiir die Beantwortung des Eigenthumsfrage wie
eben Perozzi annimmt — diese letztere hingt von dem Kausalverhdltniss
gwischen dem Glaubiger und dem Incassenten ab. Wir meinen, dass Paulus
in der ganzen Stelle, abgesehen von den Worten ,vel quod...* davon aus-
geht, dass das Geld dem Prokurator tbereignet werdein der Erwartung
der Ratihabition. Offenbar meint Paulus: das negotium zwischen dem Schuld-
ner und dem Prokurator geht den Glaubiger nichts an — der Schuldner zahlt
dem Prokurator auf die Gefahr hin, dass, wenn die Ratihabition ausgeblieben
igt, er von seiner Schuld nicht liberizt wird, als Frsatz dafiir hat er die
condictio gegen den Prokurator. Anders denkt daviiber Celsus 1. 6. § 2. D.
de cond. indeb. 12. 6., wie dies Perozzi ausgefithrt hat. Durch seine u. E.
nicht zutreffende Charakterisirung der Grundrichtung des schuldnerischen
Willens ist Perozzi gedringt, die von Paulus erwihnte condictio nur als
eine condictio possessionis zu bezeichnen, wozu in der Stelle kein Anhalts-
punkt vorhanden ist.
1) Vgl. Uber die ganze Stelle Perozzi 1. c. Pernice Labeo 1. S. 498.
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Zahlungsannahme mit liberatorischer Wirkung befugt (59. D.
de proc. et def. 3. 3.; 34. § 3. D. de solut. 46. 3.; 26.
§. 6. D. mand. 17. 1.). Paulus, der die Ratihabition als die
erste Absicht des Schuldners voraussetzt und dem Letzteren
den Willen, normalerweise dem Prokurator zu iibereignen, zu-
schreibt, wendet sich gegen das Celsinische ,continuo liberari“
und meint: quod si dominus ratum non habuisset etiam si
debita pecunia soluta fuisset, abipso procuratore repetetur.

Wie ist im Sinne von Paulus zu entscheiden, wenn bei
der Zahlung an den Prokurator die Willensrichtung des Schuld-
ners auf die sofortige Liberation geht? TU. K. ist eben dieser
Fall in 1. 23. (24.) D. de neg. gest. 3. b.1) Paunlus libro vicen
simo quarto ad edictum entschieden worden.

Wir sind ferner der Meinung, dass zwischen datio ex
causa und datio ob rem wohl ein Unterschied, aber nur
vom Standpunkt des Tradenten auns besteht. Im Falle der
datio ex causa gibt er die Sache hin, weil er glaubt, zur
Verdusserung verpflichtet zu sein; im letzteren Falle thut
er dies um eines kiinftigen, faktischen oder auch juristischen
Erfolges willen. Es ist aber u. E. nicht einzusehen, wie so
dieser Unterschied von so durchgreifender Bedeutung in Bezug
auf die FKrheblichkeit der mala fides des Empfingers sein
sollte. Im Falle der datio ex causa weiss der Empfinger von
der Nichtexistenz der Schuld und doch nimmt er die Zahlung
an — er ist nach der Amnsicht von Vangerow ein fur — im

1) Den Text der Stelle siehe oben. Freilich wird gewthnlich behauptet,
dass in 1. 23, (24.) D. cit. an den unbeauftragten Prokurator zu denken
sei, aber den Beweis hat noch Niemand erbracht; denn er ist bei der an-
erkannten Thatsache, dass Prokurator den Beauftragten und den Gestor
mitumfasst, tiberhaupt unmoglich vgl. tiber die Stelle Windscheid L §. 155.
Anm. 9. Natiirlich muss man in der lex 14. cit. den ganzen Ton legen auf
sprocuratore® und nicht nur auf ipso. Uebrigens wire es fiir einen
Paulus gar zu trivial die Behauptung, dass auch die richtige Schuld, wenn
sie an den falsus procurator gezahlt wurde, nach ausgebliebener Ratihabi-
tion von dem Letzteren zurtickgefordert werden kénne, Dies versteht sich ja
von selbst. Schliesslich wire dazu die sorgfaltig fiir diesen Fall ausge-
wihlte cond. ¢, d. ¢. n. sec, nicht nothig, da das Geld als indebite geleistet
zurtickgefordert werden. kdnnte, wihrend Paulus im CGegentheil die Zu-
lassigkeit der ind. cond. leugnet. Fiir die sorgfiltige Ausdruckweise von
Paulus spricht auch der Umstand, dass, wo er auf die Moglichkeit des
Furtums zu sprechen kommt, er ganz ausdriicklich den falsus procurator nennt.
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Falle der datio ob rem weiss der Empfinger, dass das vom
Tradenten vorausgesetzte Ereigniss nicht eintreten wird, oder
iiberhaupt nicht eintreten kann, und doch nimmt er das Hin-
gegebene an — nach Vangerow wird er Eigenthiimer, begeht
kein furtum und haftet nur cond. c. data c. n. sec. ).

Was inbesondere die Zahlung an einen falsus procurator
anbelangt, so haben wir oben bei Besprechung der 1. 14. D.
cit. gesehen, dass es in einzelnen Fillen, als sehr zweifelhaft
erscheinen kann, welche Absicht bei dem Tradenten in erster
Linie bestand, ob er némlich dem falsus procurator zahlt nm
der sofortigen Schuldliberation willen (datio ex causa) oder,
ob er zahlt in der Erwartung der Ratihabition seitens des
Glaubigers (datio ob rem). Und doch sollte nach der Amnsicht
von Vangerow diese Willensrichtung des Tradenten fiir die
Erheblichkeit der mala fides des Empfangers von so weitge-
hender Bedeutung sein, dass je nach der Willensrichtung des
Tradenten die Existenz des Furtums angenommen oder ge-
leugnet werden miisste. Viel konsequenter erscheint uns daher
der Standpunkt von Windscheid ). Dieser vertritt némlich die
Ansicht, dass die mala fides des Empféingers auch bei der
datio ob rem den FEigenthumsiibergang auf den Empfinger
wegen des Vorhandenseins des Furtums hindere. Windscheid
beruft sich diesbeziiglich auf die Quellenstellen, die bereits
oben besprochen worden sind und in denen die Frage, ob
das FEigenthum iibergegangen ist oder nicht, ob es auf den
Glaubiger oder auf den Prokurator iibergegangen ist, u. E.
ganz und gar nicht davon abhingt, ob der falsus procurator
mala oder bona fide das Geld in Empfang genommen hat.

1) Auch vom Standpunkt der Justinianischen Kompilation ist nicht
wahrscheinlich, dass zwischen den Voraussetzungen der Zustédndigkeit der
condictio indebiti einerseits und cond. ob causam datorum anderseits ein
Unterschied bestanden habe. Im Titel D. 12, 4. finden sich zweifellos manche
Fille der condictio, die begrifflich zur Klagfigur der condictio indebiti ge-
horen. Wiren also die Kompilatoren sich dessen bewusst gewesen, dass die
mala fides des Empfingers die condictio indebiti ausschliesst, die cond.
caus. d. ¢. n. 8. aber dennoch zulisst, so miisste ihnen als grobes Versehen
angerechnet werden, dass sie in einem und demselben Titel zwei Klagfigu-
ren, deren Anwendbarkeit von so grundverschiedenen Voraussetzungen ab-
hingen sollte, zusammengeworfen haben.

% Bd. IL § 427. Anm. 4. vgl. Bd. 1. § 172, Anm. 16.
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Die Meinung, dass fiir die Zustindigkeit der condictio
indebiti die Unkenntniss des Annehmenden eine positive Voraus-
setzung sei, widrigenfalls der Empfinger ein Dieb und folglich
der Eigenthumsiibergang ausgeschlossen sei, hat u. E. keine
feste und unumstéssliche Stiitze in der Quelleniiberlieferung.
Nirgends wird in den betreffenden Titeln de cond. indeb. der
Digesten und des Codex die Voraussetzung der bona fides des
Empfingers aufgestellt. Ja es lassen sich in dem Digestentitel
de cond. ind. 12. 7. Fille auffinden, bei denen die Vorausse-
tzung, dass der Empfinger bona fide die Zahlung entgegen-
genommen habe, als vollig ausgeschlossen erscheint 1):

1.19. § 4,120, 1. 21, 1. 25,1 26. § 7, 1. 40. & 2.
D. de cond. 1nd. 12. 6.

1. 37. D. eod. Julianus libro tertio ad Urseium Fero-
cem: Servum meum insciens a te emi pecuniamque tibi
solvi: eam me a te repetiburum et eo nomine condictionem
mihi esse omnimodo puto sive scisses meum esse sive
ignorasses (vgl. 1. 41. §. 1. D, de contr. empt. 18. 1.)2).

fr. 65. §. 1. eod.

fr. 29. §. 3. D. mand. 17. 1. Ulpianus libre septimo
disputationum: Hoc idem tractari et in fideiussore po-
test, si, cum solvisset, non certioravit?) reum, sic deinde
reus solvit quod solvere eum non oportebat. et credo, si,
cum posset eum certiorare, non fecit, oportere mandati
agentem fideinssorem repelli: dolo enim proximum est, si
post solutionem non nuntiaverit debitori: cedere autem
reus indebiti actione fideiussori debet, mne duplum creditor
consequatur.

1) Darauf hat u. W. zum ersten Male hingewiesen Perozzi a. a. O.
8. 68. Wir haben nach dem ,Berliner Index Digestorum® séimmtliche Stellen,
in denen das Wort ,condictio, condicere” vorkommt, durchgesehen und
nicht in einer einzigen eine sichere Andeutung dariiber gefunden, dass die
mala fides an und fiir sich die Zuldssigkeit der cond. indebiti ausschliesst
oder dass die condictio indeb. nur gegen den bona file — Accipienten zu-
stindig sei.

%) Offenbar bestanden Zweifel dariiber, ob trotz des nichtigen Kauf-
geschiifts auch die a. empti zulissig sei — die condictio des Kaufpreisgeldes
stand ausser Zweifel (omnimodo).

3) Tribonianismus, Gradenwitz, Interpolationen 8. 162. fg.
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Die Annahme, dass der Gliubiger wissentlich auch vom
Schuldner selbst das Geld eincassierte, obwohl ihm bereits vom
Biirgen gezahlt wurde, scheint uns unausweichlich, und doch
wird von Ulpian die Klage, die dem Schuldner gegen den
Glaubiger zusteht, ausdriicklich als indebiti actio bezeichnet.

fr. 66. §. 8. D. de cond. ind. 12. 6.

fr. 22. & 9. D. mand. 17. 1.

Wir meinen deshalb, dass, wie die condictio causa data
c. n. sec. trotz der mala fides des Empfingers gegen ihn zu-
stindig ist, so auch die condictio indebiti wegen der mala
fides des Empfingers allein nicht ausgeschlossen wird.

Die Irrelevanz der mala fides fiir die Zustindigkeit der
cond. ob causam datorum wird auch ausdriicklich anerkannt:

1. 3. § 5. D. de cond. 12. 4. Ulpianus libro vicensimo
sexto ad edictum:

..Neratius etiam libro membranarum refert Paridem
pantomimum a Domitia Neronis filia decem, quae ei pro
libertate dederat, repetisse per iudicem nec fuisse quaesi-
tum, an Domitia sciens liberum accepisset !).

Wir fassen das Ergebniss der in diesem Paragraphen enthal-
tenen Erorterungen zusammen : fr. 18. D. de cond. furt. 18. 1. 43.
pr. D. de furt. 47. 2. und fr. 18. D. de solut. 46. 3. behandeln die
Frage, ob die wissentliche Annahme seitens des falsus creditor
bzw. seitens des falsus procurator an und fiir sich ein Furtum
begriindet und folglich den Eigenthumsiibergang ausschliesst,
ganz allgemein — dies gilt insbesondere von den zwei erst-
genannten Fragmenten. Es dtrfte zugegeben werden, dass in
den rémischen Quellen sehr oft ganz allgemein lautende Rechts-
sitze vorgetragen werden, die den Anschein einer absoluten und
iiberall geltenden Regel erwecken, wihrend sie in Wirklichkeit
nur eine relative und eingeschréinkte Anwendung zulassen.
Es diirfte auch zugegeben werden, dass, wo in den Quellen
in Bezug auf dieselbe Materie den allgemein lautenden Ent-
scheidungen jene, die konkreten Félle erérternden Entscheidun-
gen gegeniiberstehen, das Resultat, welches aus der konkreten,
speciellen Entscheidung sich ergibt, vor der allgemeinen Regel
den Vorzug verdient. Gegen die allgemein lautenden oben

1) Uber die eben gestreifte Frage siehe die sehr ins Einzelnde ge-
henden Ausfithrungen von Perozzi 1. c.
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angefithrten Ausspriiche der Quellen, stehen betreffs unserer
Frage auch specielle Entscheidungen zur Verfiigung. Wir sind
deshalb weder verpflichtet mnoch berechtigt den oben citirten
allgemeinen Sétzen absolute Geltung zuzuschreiben. Wir
haben oben gesehen, dass Neratius, Julian, Afrikan, Paulus,
den allgemeinen Satz, dass die wissentliche Annahme eines
Indebitums bzw. die Annahme seitens eines falsus procurator
an und fir sich ein Furtum begriinde, eingeschrinkt und en-
ger gefasst haben. Afrikan-Julian hebt das Requisit der ,ge-
winnstichtigen Absicht hervor; Neratius-Paulus das Requisit
des ,invito domino contrectari, Papinian das Requisit der
Fraus (fr. 43. § 1. inf. D. 47. 2. fr. 14. D. de cond. c. d. c.
n. sec. 12. 4., 38. §& 1. D. de solut. 46. 3. fr. 81. (80.) §. 6.
D. de furt. 47. 2.)1), woraus sich ergibt, dass die oben ange-
fithrten allgemein lautenden S#tze doch nur relativ wahr sind,
umsomehr, als wir Féallen begegnet sind, in denen dieselben
Juristen, die den allgemein lautenden Satz vortragen, densel-
ben in speciellen, konkreten Fillen nicht folgerichtig durch-
fithren (Ulpian fr. 29. §. 3. D. mand. 17. 1.).

Die Symetrie mit den anderen Rechtsitzen des rom.
Systems fordert u. E. gebieterisch, die allgemeinen, oben citir-
ten Sitze einzuschrinken. Es wurde von den Gegnern der
herrschenden Lehre u. E. ganz passend auf den Umstand
hingewiesen ?), dass der Betrug, und wir mochten hinzufiigen
auch der Zwang, also Handlungen, die in Bezug auf ihre ver-
brecherische Qualifikation die wissentliche Annahme eines In-
debitums weit ibertreffen, das zustandegekommene Rechtsge-
schéft in seiner Giiltigkeit nicht beeintréchtigen.

Die allgemein redenden Quellenstellen lassen sich mit den
speciellen Entscheidungen ganz gut in Einklang bringen; aber
jede Interpretation wird an dem Versuche scheitern, die spe-
ciellen Entscheidungenmit den allgemein redenden Quellenstellen

1) Binen Widerspruch zwischen fr. 48. § 1. cit. und fr. 81. (80,)
§. 6. cit. nimmt an Schlossman, Grinh. Zschr. Bd. 9. 8. 339.

?) Vgl. Késtlin a. a. O. S. 420. ,Ist aber nicht einmal ein die Tradi-
tion veranlassender Betrug im Stande den Rigenthumstibergang mittelst
derselben aufzuhalten, so ist noch weniger ein plausibler Grund fiir den
Nichtiibergang des Bigenthums bei einer nicht einmal durch Betrug herbei-
gefiihrten Tradition, wo der Empfinger nur im bésen Glauben den Irrthum
des indebite Leistenden bentitzt aufzufinden®.

19
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zu vereinigen. Scaevola - Ulpian konnten bei Abfassung ihrer
allgemeinen Sitze solche Félle vor Augen gehabt haben, in
denen wirklich simmtliche Requisite des Furtums vorhanden
waren — sie konnten deshalb diese Sitze, aber nur als rela-
tiv wahre Satze aufstellen.

In Bezug auf die hier vor allem interessirende IFrage
des Eigenthumserwerbs ergibt sich, dass dariiber, ob der falsus
creditor oder falsus procurator das KEigenthum erwerbe,
ausschliesslich der Wille des Tradenten entscheidet. Steht
es fest, dass der Tradent dem falsus creditor ibereignen
wollte, so geht das Eigenthum auf ihn tiber trotz der mala
fides des Empfiangers. Steht es wiederum fest, dass der Tra-
dent dem Prinzipal iibereignen wollte, so erwirbt nach der
Ansicht Pomponius-Ulpian der Prinzipal, mag immerhin der
falsus procurator mala oder auch bona fide gewesen sein. Als
Trager des Rechtsiibertragungsaktes erscheint demmnach in
erster Linie der Wille des Tradenten. Ist aber bei der Tradi-
tion ein Irrthum tber die Person des Empféngers untergelau-
fen, dann erwirbt der Empfinger wegen Mangels des Ueber-
eignungswillens das Eigenthum nicht — die mala oder auch bona
fides des Empfingers beeinflussen dies Resultat keineswegs.
Finden sich in einem konkreten Falle neben der Thatsache
der wissentlichen Annahme auch die iibrigen Requisite des
Thatbestands eines Furtums, dann kommen allerdings die allge-
mein lautenden Ausspriiche Scaevola- Ulpian zur Anwendung.
Ging der Wille des Schuldners aber dahin dem Prokurator
in der Erwartung der Ratihabition zu tbereignen, so macht
sich dieser keines Furtums schuldig, da er das Geld mit dem
Willen des Tradenten empfangen hat. Nullo modo eum furtum
facere.... voluntate domini acecipiendo (L. 48. §. 1. cit.)

‘Wir sind ferner der Ansicht, dass die Antinomie zwischen
den oben angefithrten Ausspriichen mit dem Begriff des Fur-
tums im engen Zusammenhange steht. Die hier in Betracht
kommenden Ausspriiche der rém. Juristen geben uns ein Bei-
spiel, wie der urspriinglich weit gefasste Begriff des Furtums
immer mehreingeschréinkt und durchgebildet wurde. Die Aus-
spriiche Scaevola-Ulpian folgen noch der &lteren Richtung —
Neratius - Julian - Afrikan - Paulus - Papinian operiren mit
dem bis auf seine einzelnen KElemente entwickelten Begriff
des Furtums.
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Was die Eigenthumsfrage anlangt, so bewihrt sich die
von uns versuchte Konstruktion der Tradition auch fir die
in diesem Abschnitt erérterten Fialle des Erwerbs durch Tra-
dition: Fur die Falle der Uebergabe an einen falsus creditor
bezw. an einen falsus procurator bewihrt sie sich vollstindig;
fiir die Theorie des Uebereignungsvertrags aber bereiten diese
Fille derartige Schwierigkeit, dass fir die Anh#nger der
Theorie des Uebereignungsvertrags nichts weiter iibrig ge-
blieben ist, als jene Fille als ,Ausnahmen® zu bezeichnen
oder eine ,Modifikation* des Vertragsprinzips der Tradition
eintreten zu lassen. Der Kigenthumsiibergang auf den Prinzipal
im Falle der Zahlung an einen falsus procurator, der
gegen die Kontrordre des Prinzipals die Zahlung ange-
nommen hatte, ldsst sich vom Standpunkt des Ueber-
eignungsvertrags tiberhaupt mnicht vertheidigen; denn es
bleibt doch immer wahr, dass der falsus procurator den animus
dominii accipiendi fiir den Prinzipal weder innerlich hat noch
einen derartigen Willen ausdriicklich oder stillschweigend dem
Tradenten gegeniiber erkldrt. Wenn aber demungeachtet
manche oben genannten Juristen den Kigenthumserwerb zu
Gunsten des Prinzipals statuiren, so bekdmpfen sie dadurch
die Vertragstheorie auf das Aeusserste.

Das in diesem Abschnitt besprochene Quellenmaterial
ergibt u. K. betreffend das Verhiltniss der causa traditionis
zu dem Uebereignungswillen folgendes Resultat!): Das von
den Neueren fiir die Wirksamkeit der Tradition zu Figenthum
als unerlissliches Moment aufgestellte Exrforderniss der Eini-
gung tiber den Rechtsgrund der Uebergabe, ist im klassischen
Rechte nicht allgemein durchgefithrt worden. Von manchen
Juristen ist zwar das Erforderniss der Einigung iiber eine
iusta causa traditionis auf den Schild gehoben worden [Ulpian];
doch es darf nicht mit Recht behauptet werden, dass sie die
zu ihrer Zeit bestehende Praxis und die damalige Rechts-
anschauung fir ihre Ansicht gewonnen haben, es darf auch
nicht zugestanden werden, dass das positive rém. Recht sich
jenem Erfordernisse der Einigung tiber die causa angepasst

1) Vgl. Strohal a. a. O. 8. 840 fg. Regelsberger, Pandekten I, S. bb4.
Pfersche, Iirthumslehre S, 282 fg. Perozzi a. a, O. 8. 39 fg. 66 fg.
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und folglich aucl: dementsprechend verarbeitet wurde. In der
Ueberlieferung findet man Fille genug, in denen an die Exis-
tenz der causa traditionis weder im Sinne eines objektiv rechts-
giltigen Kausalvertrags noch im Sinne einer ordnungsmissigen
Einigung gedacht werden kann. Die Anhi#nger der Theorie
des s. g. abstrakten Uebereignungsvertrags haben darin voll-
kommen Recht, dass sie dem verschwommenen Begriff der
causa traditionis in dem Gesammtakte der Verdusserung durch
Tradition nur eine untergeordnete Bedeutung beimessen und.
die Uebereignungswirkung auf den Traditionsvertrag
stiittzen. Wenn nun die Anderen unter Beobachtung der theil-
weise unertriglichen praktischen Konsequenzen, zu denen die
folgerichtige und strikte Durchfithrung der Konstruktion des
Uebereignungsvertrags fithrt, dem allzuhfufigen Vorkommen
der materiell ungerechtfertigten Uebereignungen durch Auf-
stellung des Erfordernisses der Einigung der Partheien iiber
den Bestimmungsgrund der Uebergabe entgegenzusteuern
trachten, so diirften sie u. E. nicht behaupten, dass das obige
Prinzip im rém. Recht praktisch durchgefithrt wurde. Die
Einigung der Partheien iiber die causa traditionis ist insofern
fiir die Beurtheilung der Wirkung der Uebergabe von Be-
deutung, inwiefern wegen der nichterreichten Einigung iiber
die causa die Existenz des Uebereignungswillens (nicht aber
auch des Empfangswillens) in einem konkreten Falle nicht
angenommen werden kann. Zweifelsohne ist der Bestimmungs-
grund der Uebergabe eine psychologische Nothwendigkeit —
wenn also dieser Bestimmungsgrund nur nach stattgefundener
Einigung kraft der Lebens- und Verkehrsanschauung als exis-
tent erachtet werden kann und die Grundlage fir den Ueber-
eignungswillen bietet, so ist selbstversténdlich, dass dann,
aber auch nur dann, der Mangel an der Einigung iiber die
causa den Mangel des Bestimmungsgrundes auf seiten des
Tradenten herbeifiihrt, folglich auch die objektive Existenz
des Uebereignungswillens ausschliesst. Wenn also der Eigen-
thumstibergang in Frage steht, so muss der Bestand des Ueber-
eignungswillens konstatirt werden, man muss vor allem den
entscheidenden Punkt erledigen, ob der bisherige Eigenthiimer
aus einem vom objektiven Rechte nicht gemissbilligten Grunde
die Sache tibereignen wollte ; nicht aber, ob sich die Partheien
betreffend die Eigenthumsiibertragung [animus dominii trans-
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ferendi et accipiendi] oder betreffend die causa der Uebergabe
geeinigt haben. Dem Requisite der subjektiven Einigung iiber
die causa kann u. E. die absolute Bedeutung fiir die Wirksamkeit
der Tradition im rém. Rechte nicht beigemessen werden; es
‘kommt nur insofern in Betracht, inwiefern nach der Lebens- und
Verkehrsanschauung der Mangel der Einigung iber die causa
die Annahme, als wire auf Seiten des Tradenten der animus
transferendi dominii vorhanden, vollig ausschliesst. [Man be-
achte nur den Unterschied zwischen der Absicht entgeltlich
oder unentgeltlich das Eigenthum veréussern zu wollen —
-zwischen der Tradition, welche zwecks Erfiillung einer in der
Vergangenheit liegenden oder als solche vorausgesetzten Ver-
bindlichkeit vorgenommen wurde und der zum Zwecke eines
erst abzuschliessenden Geschidfts erfolgten Tradition (Kauf-,
Darlehen-Zahlung, Erfiilllung des irrthtimlich vorausgesetzten
Schenkungsversprechens). Es wird nun unten versucht werden,
das Gesagte an den von Strohal ') konstruirten, die Theorie
des abstrakten Uebereignungsvertrags gerade vernichtenden
drei Beispielen zu erhérten:

1. A. tbergibt dem B. einen Wechsel pr. 1000 M. mit
der Erklirung, er wolle hiermit seine Schuld an B. begleichen
(datio in solutum.) B. nimmt nun den Wechsel in Empfang
mit der gleichzeitigen Erklarung, den Wechsel, wenngleich
die vorausgesetzte Schuld bereits frither getilgt worden ist,
zum Zwecke eines Vorschusses fiir die eventuell auf Rechnung
des A. vorzunehmenden Awuslagen behalten zu wollen.

Wir entscheiden: B. erwirbt das Eigenthum nicht, weil
nach der Lebens- und Verkehrsanschauung nicht angenommen
werden darf, dass angesichts des vom Empfinger gesetzten,
der tradentischen causa widersprechenden Bestimmungsgrundes
der Tradent im Momente der Besitzapprehension willens
ist, dem Empfinger dennoch die Sache zu tibereignen. — Der
Besitz des B. stellt sich im Grunde genommen als ein Occu-
pationsbesitz dar; er entbehrt der Grundlage, unter welcher
er auch den Eigenthumserwerb herbeifithren konnte.
Durch seine der Zahlungsofferte widersprechende Krkldrung
gab B. zu erkennen, dass er auf eigene Faust die Sache und
deren Besitz erwerben wolle — wie konnte von B. dennoch

Y a. a. O, 8, 843,



160

behauptet werden, dass er voluntate domini apprehendirt
hatte! Es kann hochstens angenommen werden, dass B. durch
seine Erklirungen dem A. einen Vorschlag gemacht habe, der
Letztere moge seine urspriingliche Absicht &ndern und in das
Behalten des Wechsels als Vorschuss einwilligen. Von ent-
scheidender Bedeutung fiir den Kigenthumsiibergang ist des-
halb nicht die Einigung tiber die causa, sondern der Umstand,
ob nach der konkreten Sachlage der objektive Bestand des
Uebereignungswillens als einer Zustimmung zur Besitzappre-
hension angenommen werden kann. — Wenn in unserem Falle
der B., ohne ein Wort zu sagen, den Wechsel in die Brief-
tasche steckt, dann kann u. E. nicht unbedingt behauptet
werden, dass er dadurch mit der Offerte des A. vollig ein-
verstanden sel — dies hingt von der sehr feinen Vorfrage
ab, ob in jenem Benehmen des B. eine konkludente Offert-
annahme vorliege. Vom Standpunkt unserer Auffassung kann
aber in einer solchen Sachlage sicher behauptet werden, dass
der Uebereignungswille, die Zustimmung zur Apprehension
als im Momente der Besitzapprehension fortdauernd betrachtet
werden darf, ebendeshalb, weil der B. durch sein Schweigen
den A. in dem irrthitimlichen Glauben an die Existenz der
vorausgesetzten Schuld belassen hat.

2. A. offerirt dem B. den Verkauf seiner beim B. depo-
nirten Uhr fir 30 Mark. B. entgegnet darauf, er wolle die
Uhr als Geschenk behalten.

Abgesehen davon, dass schon auf Grund des §. 41. L. de
r. d. 2. 1. bis zur Kaufpreiszahlung respective Kreditirung
des Preigses das Eigenthum der Uhr beim A. verbleiben miisste,
sind wir der Meinung, dass hier ebenso wie in dem zuerst
genannten Beispiel der Eigenthumsiibergang mangels des Ueber-
eignungswillens nicht stattfindet ; der Uebereignungswille steht
mit der Verkaufsofferte in untremnbarer Verbindung; mit der
Ablehnung des Verkaufsangebots fillt auch die Uebereignungs-
offerte hinweg. Es ist klar, dass wenn B. im offenen Wider-
spruch mit der Offerte des A. ganz eigenmichtig und will-
kiirlich aus einem fiir den Tradenten gar nicht existirenden,
von ihm iiberhaupt nicht vorausgesetzten Grunde die Sache
an sich bringt, nicht behauptet werden darf, als ob das An-
sichbringen der Sache mit Zustimmung des Eigenthitimers
geschehen sei. Man wende nicht ein, dass der Uebereignungs-
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wille in und mit der Verkaufsotferte erklirt wurde und er als
Produkt eines Moments auch fihig sein miisse, die Rechts-
wirkung zu erzeugen. In den im ersten Abschnitt dieser
Schrift angefithrten Quellen wird ja darauf der Nachdruck
gelegt, dass der Uebereignungswille im Moment der Be-
sitzapprehension fortbestehe. Ob dies aber der Fall sei,
dartiber entscheidet die Lebens- und Verkehrsanschauung als
die letzte Instanz. Und eben was die beiden ersten Beispiele
anbelangt, striubt sich u. E. jede Vernunft, gegen die Annah-
me des Fortbestehens der tradentischen Zustimmung zur Be-
sitzapprehension.

3) A. schickt dem B. durch seinen Knecht zwei Ochsen
mit dem schriftlichen Ersuchen, dieselben gegen das Pferd X.
austauschen zu wollen. B. erklirt dem Knecht, er wolle die
Ochsen gegen 300 Mark behalten, das Pferd X. aber konne
er nicht austauschen, da er es bereits einem Anderen ver-
kauft habe. Wir meinen: Wer im offenen Widerspruch mit
dem tradentischen Amnerbieten die Ochsen behilt, der ist ein
eigenméchtiger Besitzer; von ihm kann nicht gesagt werden,
dass er der Zustimmung des Auktors gemiss die Ochsen in
Besitz genommen habe — welch letzterer Umstand itiber den
Higenthumsiibergang entscheidet.

Man setze nur in obigen Beispielen voraus, dass A.etwas
vorsichtiger an das Werk gegangen ist und ehe er den Wech-
sel bzw. sein Knecht die Ochsen ausgefolgt hat, mit dem B.
betreffs des Kausalgeschifts Verhandlungen pflog; dann hitte
B. auf seine Erklirungen hin, von A. die Antwort bekommen,
dass es dem A, gar nicht einfalle, den Wechsel als Vorschuss, die
Uhr als Geschenk, die Ochsen als Kaufobjekt dem B. auszu-
folgen bzw. ihm zu belassen. Nach der Lebenserfahrung und
Lebenssitte wird jeder zugeben, dass A. seine Zustimmung
zur Besitzapprehension unter jenen Modalititen, wie sie von

B. dem A. angetragen worden sind, tiberhaupt nicht gegeben
haben wiirde.

Wir geben bereitwillig zu, dass in praktischer Beziehung
mindestens fiir die oben vorausgesetzten Félle zwischen der
hier versuchten Formulierung und jener ,der Einigung iiber
die causa“ kein Unterschied besteht. Wenn wir aber die er-
stere Formulierung vorziehen, so geschieht es hauptsichlich
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aus dem Grunde, weil ,die Zustimmung" als eine einseitige
Willenserkliarung gedacht werden kann wund ihre rechtliche
Giltigkeit nur aus der Person des Tradenten beurtheilt wer-
den darf; weil die Formulierung ,der Zustimmung zur Besitz-
apprehension“ die Anwendung des Vertragsbegriffs auf die Be-
urtheilung der Wirksamkeit der Tradition iiberfliissig macht;
weil ferner jene Formulierung den heterogenen Charakter der
beiden Elemente des Erwerbs durch Tradition (Uebereignungs-
wille und Besitzerwerb) mnicht verwischt, weil endlich auf
Grund jener Formulierung der Kigenthumsiibergang auch da
zuldssig ist, wo die Einigung der Partheien entweder vollig
ausgeschlossen ist (traditio in incertam personam — traditio
an die Kinder unter 7 Jahren), oder mindestens zweifelhaft
erscheint (Hingabe an den falsus creditor bzw. falsus procu-
rator 1) — Zahlung an den Unmiindigen).

Fiir jede Gesetzgebung konnen bei der Ausgestaltung
des Uebereignungsaktes durch Tradition nur folgende zwei
Riicksichten von entscheidender Bedeutung sein: den Traden-
ten vor dem allzuh#ufigen Verlust seiner Sache trotz des
materiell ungerechtfertigten oder iiberhaupt trotz Mangels
des materiellen Bestimmungsgrundes zu schiitzen, und die
zweite Riicksicht, welche mit der ersten nicht zu vereinigen
ist und ihr geradezu zuwiderliuft — zwecks der Erleichterung
des Sachgiiterverkehrs den Kigenthumserwerb von dem juristi-
schen Bestand der Causa als eines nach allen Seiten giltigen
Rechtsgeschifts und von der Erreichung des durch die Causa
intendirten wirtschaftlichen Partheizweckes moglichst unabhin-
gig auszugestalten — mit einem Worte: den Uebereignungsakt
von der Causa vo6llig zu entlasten. Dem ersten Postulate ent-
spricht u. E. nur das Erforderniss der s. g. Causa im objektiven
Sinne—dem letzteren wird nur die Idee des abstrakten Vertrags
gerecht. Weder die eine Idee, d.h. der objektiven Causa, noch die
des abstrakten Uebereignungsvertrags, findet im rém. Rechte
eine positive Grundlage. Nun wird aber in der jingsten Zeit
die Wirksamkeit der Sachiibergabe zu Eigenthum von der
Einigung der Partheien tiber den Bestimmungsgrund der

1y Vgl. z. B. Bernhéft, Besitztitel S. 75., Schlossmann (Griinh. Ztschr.
Bd. VIIIL S. 541.)
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Uebergabe abhingig gemacht (Causa im subjektiven Sinne).
Zugleich wird aber ausdriicklich zugestanden, dass jene Eini-
gung iiber die Causa, von der juristischen Seite betrachtet,
als ein giltiges Rechtsgeschiaft sich nicht darzustellen braucht.
(Randa Eigenthum ?!): ,der durch den Endzweck n#her be-
stimmte Uebertragungs-Wille vorliegen kann, wihrend das
Geschaft selbst ungiltig ist“). Es entsteht nun die Frage,
welchem von den beiden oben genannten Postulaten, die fiir
die Organisation des Traditionsaktes massgebend sind, die
Theorie ,der Einigung iiber die Causa“ zu Gute kommt?
Dem ersten, die materiell ungerechtfertigten Sachiibertragun-
gen zu vermeiden, erweist das Erforderniss der subjektiven
Causa einen nur geringen Dienst?). Aber durch das Erforder-
niss des geheimnissvollen ,Zwei Seelen — ein Gedanke¥, néim-
lich durch das Erforderniss der subjektiven Causa, wird die
Sachgiitercirkulation eben dort gehemmt, wo dies der Parthei-
absicht, dem Willen des bisherigen Figenthiimers zuwieder-
lauft. Strohal, der am energischsten fiir das Erforderniss der
Einigung iiber die Causa eintritt, hat doch, nachdem er zu
dem bertthmten Fragment 36. D. de a. r. d. 41. 1. Julians ge-
langt ist, mit einem Seitenhieb gegen Ulpian, fiir dessen Mei-
nung (Einigung tiber die Causa) Strohal sonst eingetreten ist,
sich dem Julian angeschlossen, obgleich der Zweite Julianische
Fall derart konstruirt ist, dass er die Supposition der Eini-
gung iiber die Causa vollig ausschliesst.

Fiir das Erforderniss ,der Einigung der Partheien iiber
die causa traditionis“ sprechen die von Strohal angefithrten
Quellenstellen fr. 5. D. mand. 17. 1. fr. 1. §. 3. D. exc. rei vend.
et trad. 21. 3. fr. 1. pr. D. de solut. 46. 3. nicht unbedingt.
In den genannten Quellenstellen wie in jenen, die wir in dem
Abschnitte I. §. 2. dieser Abhandlung genannt haben, wird
u. K. ausschliesslich aus dem Willen des Tradenten argu-
mentirt :

»Quotiens quis debitor ex pluribus causis unum debi-
tum solvit, est in arbitrio solventis dicere, quod potius
debitum voluerit solutum, et quod dixerit id erit solutum:

1y S. 290.
?) Ueber diesen Punkt vgl. Strohal a. a. O. 8. 386. fg.
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possumus enim certam legem dicere ei quod solvimus......
(fr. 1. D. de solut. 46. 3. Ulpianus lib. 43. ad Sab.)

Aus den diesbeziiglichen Ausfitlhrungen von Strohal 1)
geht ganz klar hervor, dass die Rechtsordnung bei der Fest-
setzung der Voraussetzungen, unter denen eine wirksame Tra-
dition zu Stande kommen kaun, sich entweder auf den Stand-
punkt des Vindikations- oder aber des Damnations - Legats
stellen kann. Beim Festhalten an dem Standpunkt des Vindi-
kationslegats erscheint die Tradition nur als Besitztiber-
tragungsakt, als ein faktisches Moment, welches die Verdusse-
rungsbewegung zum Abschluss bringt. Ist also das Kausalge-
schaft aus irgend welchem Grunde ungiltig, dann kann die
Tradition — ein ,Anhiingsel“ des Kausalgeschifts, die Eigen-
thum iibertragende Wirkung nicht haben.

Beim Festhalten an dem Standpunkt des Damnations-
legats verhilt sich das Kausalgeschift zur Tradition nur als
» Voraussetzung® -— die Tradition erscheint als ein ganz selb-
stindiger Uebereignungsakt, welcher als selbsténdige Kigen-
thumserwerbart auch organisirt werden muss. Existirt das
Kausalgeschiaft iiberhaupt nicht, oder ist es aus irgendwel-
chem Grunde ungiltig, so wird dadurch die Wirkung der
Tradition nicht beeintrichtigt.

Freilich kann man iiber den juristischen Aufbau des
selbstiindigen Uebereignungsaktes durch Tradition verschie-
dener Meinung sein. Die herrschende gemeinrechtliche Dok-
trin konstruirt bekanntlich den Uebereignungsakt durch Tra-
dition als einen dinglichen Vertrag (animus dominii transfe-
rendi et accipiendi). Angesichts der im Verlaufe dieser Ab-
handlung besprochenen Entscheidungen, welche vom Gesichts-
punkt des Uebereignungsvertrags sich nicht vertheidigen lassen,
angesichts des Umstands ferner, dass das Requisit der Eini-
gung der Partheien tiber die Causa in den rém. Quellen nicht
unbedingt anerkannt ist, in Erwigung dessen, dass in den
Quellen auf den Willen des Tradenten der iiberwiegende
Nachdruck gelegt wird, auf Seiten des Empfingers aber nur
die Thatsache des Besitzerwerbs gefordert wird, erachten wir
folgende Charakteristik des Verhdltnisses der s. g. causa tra-

1) a. a. 0. S. 389. fg.
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ditionis zum Uebereignungswillen als gerechtfertigt: Die
causa traditionis ist irgendwelche, vom objektiven Rechte
nicht verponte wirtschaftliche Absicht, welche den Tradenten
zur Verdusserung bestimmt hat. Die Einigung der Partheien
iitber die Causa ist nur dann entscheidend, wenn mangels
Einigung tiber die Causa der objektive Bestand des traden-
tischen Uebereignungswillens mnicht angenommen werden
kann. Wann die Einigung iiber die Causa die Existenz des
Uebereignungswillens bedingt, dartiber entscheidet die Lebens-
sitte und Verkehrsanschauung.



III.

Die Sachiibergabe bzw. der Besitzerwerb darf nicht als ,,Form¢¢
des Uebereignungsaktes bezeichnet werden.

§. 14,

Das Faktum des tradere und seine angebliche Funktion als
,Form“ des Uebereignungsaktes.

Die moderne Rechtssystematik unterscheidet formelle und
formlose Rechtsgeschifte in dem Sinne, dass die Willens-
dusserung entweder an eine vom objektiven Rechte festgesetzte
Art der Willensmanifestation gebunden ist, oder dass sie in
beliebiger Art und Weise abgegeben werden kann !). Exner ?)
und nach ihm auch die herrschende Lehre erachtet das Ele-
ment der Besitziibergabe in dem Gesammtakte des Eigenthums-
erwerbs durch Tradition als ,Form“ des Uebereignungsvertrags.
Exner behauptet nimlich ,durch tradere werde der dingliche
Uebereignungsvertrag abgeschlossen“. Aber gleich nachher sieht
sich Exner zu der Bemerkung veranlasst, dass das Hingeben
und Hinnehmen der Sache als ein #usserer Vorgang verschie-
denartige Deutung zuldsst, dass fir die Tradition das Hingeben
und Hinnehmen nur dann als Form des Uebereignungsaktes
bezeichnet werden kann, wenn es als Ausdruck der auf
die Uebergabe zu Kigenthum gerichteten Absicht gilt ,so,
dass also die hingegebene Sache dann als Trégerin eines mit
ihr und an ihr gegebenen Rechtes erscheint¥.

Es muss vor allem daran erinnert werden, dass die Be-
schaffenheit der materiellen Tradition als ,Form*“ des Ueber-
eignungsaktes wesentlich verschieden ist von den anderen
,Formen¥, die im romischen Recht vorkommen, Diese Letzteren

1) Vgl. Regelsberger, Pandekten I S, 494,
%A a 0.8 7 fg.
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(Mancipatio, In iure cessio, Stipulatio) zeichnen sich insbesondere
dadurch aus, dass sie den diesbeziiglichen Willensinhalt sehr
scharf und unzweideutig zum Ausdruck bringen. Die Besitz-
ttbergabe - Form lédsst diese Plastik der Willensmanifestation
recht sehr vermissen. Sie soll ihrer Bestimmung nach als
yForm“, den auf Eigenthumsbegriindung gerichteten beider-
seitigen Willen zum Awusdruck bringen; dieser Anforderung
kann sie aber u. E. itberhaupt nicht geniige leisten, weil das
dussere tradere an und fiir sich nicht einmal errathen lésst,
dass es sich in einem konkreten Falle um die Uebereignung
handelt. Aeusserlich ist das tradere nichts mehr als das fakti-
sche Hingeben und Hinnehmen. Der Begriff der Form bringt
es aber mit sich, dass aus dem Vorhandensein der Form und
nur aus ihr auf die Existenz der betreffenden Willensdusserung
geschlossen werden darf, wogegen aus dem tradere der Ueber-
eignungs bzw. Empfangswille nicht erkannt werden kann und
der Sinn des tradere selbst erst aus den Umstéinden, unter
denen die Kausalgeschiftserklirungen der Partheien eine her-
vorragende Bedeutung haben, erschlossen wird !). Wihrend
also bei sonstigen echt formellen Geschiiften die Existenz
der Form einen sicheren Schluss auf die Existenz der Wil-
lensusserung zuldsst, wird hier aus den sonstigen Aeusserun-
gen der Partheien die Hxistenz des tradere als Form in der
oben angegeben Ixnerschen Iormulierung ermittelt werden
miissen — ein Umstand, der u. E. gegen die Auffasung des tra-
dere als Form zu sprechen scheint.

Bei den echtformellen Rechtsgeschéften des rom. Rechtes
ist das vorzunehmende Ritual &usserlich durchsichtig — die
Rollen der Partheien sind von vornherein ganz bestimmt
festgestellt. Dies ist der Fall bei der In iure cessio, dies bei
der Mancipatio, dies auch bei der Stipulatio. Beim tradere als
Form konnen die Rollen der Partheien nicht von vornherein
und nicht ein fiir allemal bestimmt festgesetzt werden, da
das #ussere Aussehen des tradere sehr verschiedenartig sein

Y Brinz Pandekten IV.S, 801, fg.: ,Bei dinglichen Vertrigen
wie der Eigenthumsiibertragung, der Bestellung von Personal- und affirma-
tiven Praedial-Servituten kommt die Willenserklirung oder das Wort,
dass das jeweilige dingliche Recht iibertragen, erworben, bestellt sein soll,
nicht fitr sich sondern nur in Verbindung mit einem Werke d. i. mit dem
Faktum der Tradition oder Quasitradition vor“. Also Wort und That,
keineswegs aber Erkldrung in und durch die That.
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kann, und hdngt vorziiglich von der Beschaffenheit und der
faktischen Lage der Sache ab, die tradirt werden soll.

Es fragt sich ferner: Wessen Erklirung soll durch die
Form des tradere ausgedriickt werden? Fiir den Normalfall
des tradere als Uebergabe und Annahme der Sache kann,
wenn auch nicht ohne Bedenken, zugegeben werden, dass
durch das tradere der Uebereignungs- und der Empfangswille
zum Ausdruck gebracht werden; zieht man aber die s. g.
Surrogate des tradere, welche die Wirkung des Besitzwechsels
zur Folge haben, in Betracht, dann scheint schon zweifelhaft
zu sein, ob der Wille der beiden Partheien oder nur der einen
Parthei und zwar welcher von Beiden durch den Besitzwechsel
zum Ausdruck gebracht werde. Damit erklirt sich u. E. der
Umstand, dass die Einen das tradere als Form des Ueber-
eignungswillens (z. B. Randa)!) bezeichnen, wihrend die An-
deren. (Exner)?) die Funktion des tradere als Form des
Empfangswillens betonen ),

Die Form ist ein positiv-rechtlich festgesetzes Mittel der
Willensmanifestation, sie ist etwas, was der Willenserklirung
den Charakter einer rechtlich relevanten Willenserklirung
aufdriickt. Das tradere an und fiir sich ist ausser Stande, der
Willenserklirung den oben angegebenen Charakter zu ver-
leihen; denn das tradere selbst ist ein Faktum, welches erst
auf Grund des ausserhalb des tradere liegenden Partheiwillens
eine rechtliche Bedeutung haben kann. Eben deshalb, weil
das tradere einen sehr verschiedenen Sinn haben kann, ist es
vollig untauglich, den Uebereignungs- bzw. den Empfangs-
willen in concreto zu manifestiren. Wenn das Nehmen und
Geben der Sache sogar sehr priégnant ausgefithrt wurde, so
wird doch etwa der Richter aus diesem faktischen Vorgang
und nur ausschliesslich aus ihm nicht im Stande sein, den
dem tradere unterliegenden Partheiwillen zu erkennen, er wird
ausser Stande sein zu ermitteln, warum und wozu tbergeben
und iibernommen wurde; er wird erst die anderen Thatum-

1y Eigenthum S. 269.

2 A. a. 0. 8. 10.

) Auch die Formulierung von Windscheid §. 171. S. 510. ,Der auf
dag Geben und Nehmen des Rechtes an der Sache gerichtete Wille muss
seinen Ausdruck finden in dem Geben und Nehmen des Kérpers der Sache®
passt nur auf den Normalfall des Besitzerwerbs durch die Uebergabe von
Hand zu Hand. Vgl. noch ebendas, Anm, 3. inf.
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stinde priifen miissen, um zu erfahren, welcher Wille dem tra-
dere zu Grunde liegt. Wenn die bekannte Charakteristik der
Form , wie sie von dem Meister Ihering gegeben wurde: ,die
Form ist fiir die Rechtsgeschifte, was das Geprige fiir die
Miinzen® richtig ist, dann darf u. E. das tradere als Form des
Uebereignungsaktes durch Tradition absolut nicht bezeichnet
werden. Mag auch der Dritte den #usseren Hergang des tra-
dere sehr vorsichtig und sehr genau priifen, er wird nie sicher
urtheilen konnen, dass es sich um den Ausdruck des Ueber-
eignungs bzw. Empfangswillens gehandelt habe.

Auch nach Windscheid ) wird das tradere als Form des
Uebereignungsvertrags insofern erachtet, als in einem konkre-
ten Falle ,das Vorhandensein des gehoérigen Willens in Betreff
des Rechts hinzugedacht werden kann. Diese an und fiir sich
richtige Behauptung ldsst sich u. E. mit der Auffassung des
tradere als ,Form“ nicht in Einklang bringen, weil bei den
echt formellen Willensdusserungen der betreffende Parthei-
wille nicht erst hinzugedacht wird, er wird durch die Form
und nur durch sie verlautbart und nach aussen hin doku-
mentirt ?). ,Der gehorige Wille“, der das farblose tradere zu
einem rechtlich relevanten tradere stempelt, wird normaler-
weise aus dem Inhalt der Kausalgeschiftserklirung erkannt %),
Wenn nun anderseits behauptet wird, dass demungeachtet
das tradere ,Form* des betreffenden Partheiwillens ist, so ist
diese Formulierung nicht einmal konsequent; denn es kénnte
héchstens behauptet werden, dass das tradere den bereits er-
klirten Willen reproducirt, vorausgesetzt natiirlich, dass es
auch im Stande ist jenem Dienst zu leisten, was u. E. nicht
der Fall ist.

Die Form soll dem Richter die Moglichkeit bieten nach
dem #usseren Bestande des Formapparats ermitteln zu konnen,
in welchem Momente die Verhandlungen der Partheien falkti-
scher Natur zur rechtlichen Existenz gelangt sind.
Durch das Formerforderniss wird die rechtliche Sphéire von
der faktischen streng abgesondert. Soll aber die Form jenen
Dienst auch in Wirklichkeit leisten kénnen, so muss sie als
Produkt eines Momentes erscheinen. Beim tradere konnen

1) Pandekten I. § 171. a. E.

%) Karlowa, Rechtsgeschaft S. 181.
3) Brinz, Pandekten IV. 8. 801. fg. und die dort Angefiihrten.
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aber derartige Gestaltungen vorkommen, dass es von vornherein
unbestimmt und unnbestimmbar ist, welche Zeitdauer das tra-
dere in Anspruch nehmen wird; die Besitzverlusthandlung
einerseits und DBesitzerwerbshandlung anderverseits konnen
zeitlich mehr oder weniger weit auseinanderliegen !). Inzwi-
schen und lange vor dem stattgefundenen Besitzwechsel kann
der beiderseitige Uebereignuungswille bereits erklart worden sein.
Es wird ja auch behauptet, dass der Uebereignungswille schon
durch die diesbeziiglichen Kausalberedungen zur Existenz ge-
langt und nur im Zweifel als ein erst mit dem stattgefundenen
Besitzwechsel ,vollendeter Uebereignugswille betrachtet wer-
den muss?). Dies ist auch vollkommen richtig; aber dadurch
wird die Kennzeichnung des tradere als Form des beiderseitigen
Uebereignungswillens vollstéindig verkannt. Juristisch relevant
bleibt dann nur die Frage, ob die irgendwann und irgendwie
zum Ausdruck gebrachte Uebereignungserklirung im Momente
des Besitzwechsels nicht zuriickgenommen wurde, ob der irgend-
wann erklirte Wille im Momente des Besitzwechsels bestanden
habe bzw. als bestehend betrachtet werden ditrfte.

Die Form der Willenserkldrung und deren Inhalt bilden
ein einheitliches Ganzes. Wenn den rém. Juristen die Auffas-
sung des tradere als Form nicht fremd gewesen wére, dann
hitten sie die zahlreichen Abweichungen von dem leibhaftigen
tradere zu rechtfertigen versucht, was nicht der Fall ist. Im
Gegentheil, die Juristen gestehen es zu, dass das leibhaftige
tradere manchmal feblt und die Uebereignung doch zu Stande
kommt (§ 44. J.de r. d. 2. 1. (=9. §. 8. D. de a.r. d. 41, 1.).

Die Thatsache, dass das tradere, obgleich es seiner Wir-
kung nach wesentlich nur den Besitzwechsel zur Iolge hat,
sehr verschiedene #usserliche Erscheinungsformen haben kann,
spricht gegen die Auffassung des tradere als einer Form, denn
die Form ist ihrem Wesen nach unbeweglich und unverdnder-
lich. Die Quellen weisen aber Beispiele der Beweglichkeit
jener angeblichen Form auf?®) ,res quasi traditur, res quoddam
modo tradita videtur, quasi traditio facta videtur (fr. 9. §. 1.

1) Vgl. Sohm a. a. 0. 8. 33. fg.

) Bahr in den Jahrb. f. Dogm. Bd. 26. 8, 830. vgl. Gneist a. a. O. S.
124. Brinz, Pandekten I. §. 187. Bekker, Besitz S. 86.

%) Angesichts des Sprachgebrauchs der im Texte citirten Fragmente
gibt Exner a,a. 0. 8.803. Anm, b1. zu, dass den rom. Juristen das Bewusstsein,
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D. de Publ. act. 6. 2., L. 8. D. de pec. 15. 1., 1. 62. D. de aed.
ed. 21. 1., L. 1. § 21. D. de a. v. a. p. 41. 2., 1. 32. pr. D.
de usur. et usuc. 41. 3., 1. 61. D. de evict. et dup. stip. 21. 2,
1. 67. & 5. D. ad Sen. cons. Trebell. 36. 1., 1. 6. D. de donat.
39.5, 1 9. § 5. D.dea.r.d 41. 1, 1. 44 § 1. D. de usur.
et usuc. 41. 3., 1. 156. (14.) §. 1.D. de per. et com. rei vend 18.
6., 1. 74. D. de contr. empt. 18. 1., 1. 9. §. 6. D. de a. r. d.
41. 1. (=§.45. J. de rer. div. 2. 1.).

Die Zuldssigkeit der suspensiv bedingten Uebereignung
ist im rom. Rechte anerkannt?). (fr. 2. §. 5. D. de donat. 39. b,
fr. 88. §. 1. D. de a. v. a. p. 41. 2. vgl,, fr. 11. § 8 D. de
don. int. vir. et ux. 24. 1., fr. 2. §. 2. D. pro empt. 41. 4.).

Im Momente der Erfillung der Bedingung wird der be-
dingt berechtigte Inhaber der Sache Besitzer und
Eigenthimer derselben, obwohl der Uebereignungswille
bezw. der Empfangswille bereits bei der Ueberlassung der De-
tention im voraus erklirt wurde. Die Idee also, dass der
Uebereignungs- bzw. Empfangswille in dem Besitzwechsel ,ver-
korpert werden®, versagt u. K. bei dem bedingt suspensiven
Uebereignungsakt vollstdndig.

Der Natur des Traditionsaktes als emmer Eigenthums-
erwerbart entspricht u. K. besser die Zerlegung des Aktes in
zwel ganz selbststiindige Glieder: Uebereignungserkldrung und
Besitzerwerb bei gleichzeitig vorhandenem Uebereignungs-
willen. Das erste Glied wird normalerweise in der Kausalbe-
redung zum Ausdruck gebracht, das zweite ist seinem Wesen
nach eine Besitzannexionshandlung. Ein #hnliches Verh#ltniss
kann man bei den obligatorischen s. g. Realvertrigen (quae
re contrahuntur) beobachten; auch hier muss zu der obligato-
rischen Beredung das tradere mit der Wirkung des Eigenthums-
bzw. des Detentionswechsels hinzukommen.

Um seine Ansicht, dass, wenn der Uebereignungs- bzw.
Empfangswille bereits vorher erklirt worden ist, die Erklirung
demungeachtet in dem Moment des Besitzwechsels , wiederholt“
werden mitisse, auch quellenmissig zu begriinden, beruft sich

als wire die Besitztibergabe ,Form“ des Uebereignungzvertrags vollig
fremd war, und dass sie die Tradition im Gegensatz zur Mancipatio und
In iure cessio als ein forloses Geschift betrachten.

) Vgl. Exner a. a. O. 8. B7. und Anm. 27. Pininski II. 8. 113. fg.,
Windscheid I. §. 172. 8. 516. und Anm. 7., Randa Eigenthum S. 257.
(ex 1884), desselben Besitz S. 458.

21
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Windscheid !) diesbeziiglich auf 1. 6. D. de donat. 39. 5. Wir
mochten aber der Ansicht sein, dass wer den Standpunkt
vertritt, dass der Uebereignungswille durch den Besitz-
wechsel zum Ausdruck gebracht wird, die 1. 6, cit. entschieden
gegen sich hat. In 1. 6. cit. werden eben die u. E. ganz selbst-
stindigen Glieder des Uebereignungsaktes durch Tradition ge-
radezu wortlich genannt: si antequam eximat me paenituerit
meus lapis durat, si postea ipsius facfum avocare non possum,
quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur domini vo-
luntate. Da haben wir: 1. das Faktum des Besitzwechsels,
2. beim Vorhandensein des Uebereignungswillens — die beiden
(Glieder, aus denen der Uebereignungsakt sich zusammensetzt.
Von der Uebereignungserklarung ist in 1. 6. cit, nicht die
Rede, sondern von dem Bestand des irgend wann erklir-
ten Willens. Aus dem im rém. Rechte enerkannten Prinzip,
dass die Uebereignung nur bei dem gleichzeitigen Besitz-
wechsel zu Stande kommen kann, folgt noch gar nicht, dass der
Besitzwechsel den Uebereignungswillen manifestirt. Das Tradi-
tionsprinzip verfolgt u. E. den Zweck, den Inhalt des Eigenthums
(das Recht und die Macht) in einer und derselben Hand durch
die vorgeschriebene Art der Verdusserung zu koncentriren und
dadurch die Spaltung zwischen Recht und Macht zu vermeiden.
Die Rechtsiibertragung bei der Sachiibergabe zu Eigenthum
nimmt mit der Uebereignungserkldrung ithren Anfang, sie wird
zur vollendeten Thatsache in dem Momente, wo der Destina-
tiar sich der Sache bemé#chtigt; ob dies einseitig oder unter
Mitwirkung, unter Beihilfe des bisherigen Eigenthiimers
geschehen ist, ist im Grunde genommen vollig gleichgiltig.
Die Besitzapprehension, faktische Macht, wird ebendeshalb,
weil unter Zustimmung des Berechtigten erfolgt, auch zur
rechtlichen Macht. Irren wird nicht, so argumentirt ebenso
Ulpian in L 20. §. 2. D. de a. r. d. 41. 1.
,Si..rem emerimus eaque tradita sit... quaesitum do-
minium, quia placet per liberam personam omnium rerum
possessionem quaeri posse ef per hanc dominium* ?).

1) Pandekten I. § 171. Anm. 3.

%) Vgl. Bekker a. a. O. S. 89. ,dieser Besitztibergang ist die zweite
erforderliche Thatsache neben der erst erforderlichen Erklirung des
Eigenthumsiibertragungswillens“ vgl. die von Bekker angefithrten Quel-
lenstellen.
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8. 15.

Der formelle dingliche Vertrag durch die Thatsache
des Besitzwechsels hat keine Analogien im romischen Rechte.

Nach dem ius civile konnten die Servituten nur vermit-
telst der In iure cessio bzw. Mancipatio bestellt werden (Gai
II. 29. 30.). Nach dem romischen Vulgarrechte aber war die
Bestellung der Dienstbarkeiten durch pactiones et stipulationes
zuldssig (Gai IL. 31.). Das pactum war ein auf Konstituirung
der Servitut direkt gerichteter dinglicher Vertrag?!). Die
quasi- traditio der Servituten, welche seit der Ausbil-
dung des Begriffs der quasi-possessio in Rom iiblich war,
erzeugte kein Servitutenrecht, sondern verlieh einen Servi-
tutenbesitz, welcher vom Prétor geschiitzt war. (fr. 11. §. 1.
D. de Publ. 6. 2, fr. 1. pr. q. m. usus, 7. 4. fr. 9. § 1. D.
ususfr. quemad. 7. 9., fr. 3. D. si ususfr. 7. 6.1fr. 1. §. 2.D. de
serv. pr. rust. 8. 3., fr. 16. D. si serv. vind. 8. b.). Der geschilderte
Zustand ist auch im Justinianischen Recht aufrechterhalten
worden. Das dingliche Recht der Servitut darf pactionibus
et stipulationibus begriindet werden; demnach haben wir
einen dinglich konstitutiven formlosen Vertrag ?).

Auch fiir die Begriindung der Emphitheusis und Super-
ficies wird nach der herrschenden Liehre die Form der tra-
ditio nicht erfordert. (Windscheid I. &' 223, Anm. 12. 15.
anders Dernburg I. § 259. Anm. 8.).

Die Uebertragung der Detention an den Glédubiger, ob-
gleich nach dem in Deutschland geltenden Rechte, nicht aber
nach dem gemeinen Rechte, zur wirksamen Verpfindung der
Mobilien erforderlich, ist u. W. niemals als ,Form“ des Pfand-
vertrags bezeichnet worden. Und doch sollte, wenn es richtig
wire, dass der Besitzwechsel bzw. Sachiibergabe bei der
Uebereignung der Mobilien eine Form des Uebereignungsaktes
sei mit Riicksicht auf die Symetrie des modernen Rechts-
systems das tradere iiberall da, wo es bald mit der Wirkung

1) Lenel Jahrb. f. Dog. XIX. 8.185. Karlowa, Rechtsgeschiift 8. 224.
Dernburg Pandekten I. § 251, und Anm. 19.

% Die Litteratur der Frage siche bei Windscheid, Pandekten I.
§ 212. Anm. 1.
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der Uebereignung, bald mit der Wirkung der Besitz- bzw. der
Detentionsiibertragung, stattfindet, als ,Form* der diesbe-
ziiglichen Rechtsgeschifte bezeichnet werden. Dies ist aber be-
kanntlich nicht der Fall. Bei den Realvertrigen z. B. wird das
Erforderniss des tradere nie als Form, sondern als unerléssli-
che Voraussetzung der Klagbarkeit der diesbeziiglichen Be-
redung angesehen ).

8. 16.

Die s. g. brevi manu traditio und das tradere als ,Form¢
des Uebereignungsaktes.

Der Fall der s. g. brevi manu traditio widerspricht der
Auffassung des tradere als Form des Uebereignungsaktes.
Wire das tradere eine Form, dann konnte es niemals nachge-
lassen werden. Hs liegt ja auf der Hand, dass bei der b. m.
traditio nicht einmal der Besitzwechsel durch das Bild der
Sachiibertragung veranschaulicht wird; wie kann er also als
dusserlich nicht wahrnembare Thatsache den Uebergang des
Rechtes sinnlich darstellen! Man wende nicht ein, dass bei
der b. m. traditio das leibhaftige tradere schon vorher stattge-
funden hat und dass auf diese Art die Form gewahrt wurde,
denn auch nach der herrschenden Lehre darf das tradere als
Form des Traditionsvertrags nur dann bezeichnet werden,
wenn es zum Zwecke der Uebereignung geschieht, wahrend
das tradere bei der b. m. traditio zum Zwecke der Detentions-
iibertragung vorgenommen wurde. Windscheid beruft sich
diesfalls auf 1. 21. §& 1. D. de a. r. d. 41. 1. und 1. 46. D. de
R. V. 6. 1. Die L. 46. cit beschiftigt sich mit dem Eigenthums-
erwerb des Beklagten, der zur Zahlung der litis aestimatio sich
bereit erkldrt hat. Nach der Ansicht des Paulus oder seines
Gewahrsmanns Sabinus, soll die Sache als eine ex causa ven-
ditionis zu FEigenthum erworbene angesehen werden und soll
dem Beklagten nothigenfalls die actio empti gegen den Kliger
zustehen. Dies war aber wahrscheinlich nicht allgemein aner-
kannt. Aus der nachstfolgenden 1.47. D.de R.V. darf u. E. ver-
muthet werden, dass der Beklagte nur durch Kaution seinen

1) Vgl. bes. Dernburg, Pandekten II. S. 19. (§ 8.) und die bei
Dernburg Angefithrten.
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Anspruch auf den unentziehbaren Besitz der Sache wahren
konnte und folgerichtig der Richter nicht eher zur Litis aesti-
matio schreiten durfte, bis der Kliger dem Beklagten die
Kaution, ihn in der Krlangung des Besitzes der Sache nicht
zu storen, geleistet hatte (quod per se non fiat possessionem
eius rei non traditum iri). Hatte aber der Beklagte den Be-
sitz der Sache inne, dann erwarb er auf Grund der litis aesti-
matio das Higenthum, welchenfalls die Getrenntheit der beiden
Voraussetzungen des Kigenthumserwerbs durch Tradition sehr
deutlich hervortritt. Zu dem moglicherweise schon lange vorher
existirenden Besitz muss die Uebereignungserkldrung hinzu-
kommen, um dem Besitzer das Eigenthum der in Besitz ge-
nommenen Sache zu verschaffen (vgl. 1. 7. §. 1. D. de Publ.
6.2, L 1, L 3.D. pro empt. 41, 4. 1. 22, pr. D. ad leg. Fal-
cid. 2b. 2,, 1. 21. §. 2. D. de evic. et dupl. stipul. 21. 2. L. b.
§. 1. D. com. v. cont. 18. 6; 1. 70. D. reivind. 6.1. 1.35. §. 2.
D. eod.). Wenn demnach im Falle der 1. 46. ¢it. und dasselbe
gilt in Bezug auf die 1. 21. §. 1. D. de a. r. d. 41. 1.9,
der Besitz der Sache vor der Uebereignungserklirung er-
griffen und erworben wurde, so ist die Behauptung,
als wire der Besitzwechsel oder die Besitziibertragung der
dusserliche Ausdruck des anf die Rigenthumsiibertragung ge-
richteten Willens, nicht gerechtfertigt.

§. 17.

Die s. g. symbolische Tradition und die materielle Besitziihertragung
als ,,Form* des Uebereignungsaktes.

Das-den Amnschauungen des deutschen Rechts entspre-
chende Bediirfniss der Form bei Begriindung der dinglichen
Rechte an Sachen, gab die #ussere Veranlassung dazu, die
materielle Tradition als Form des Uebereignungsaktes hinzu-
stellen. Die Rechtslehrer der #lteren Richtung bis auf Savigny
gingen allerdings von der vorgefassten Meinung aus, als wire
das romische Uebereignungsgeschéft durch die materielle Tra-
dition ein formelles Geschift. Als typische Form bezeichneten
sie die Sachiibergabe von Hand zu Hand (traditio vera s.

1) Bechman Kauf. I. S. 557, Windscheid Pandekten I. §. 193. Anm.
8..12. und §. 387, Anm. 2.
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propria !); da sie aber im Corpus iuris auch anders geartete
Besitzwechselerscheinungen nicht itbersehen konnten, so waren
sie genothigt jene Besitzwechselerscheinungen als Surrogate,
als Abarten der eigentlichen Form des Uebereignungsaktes
durch Tradition zu bezeichnen. Indem nun die #ltere Rechts~
wissenschaft an dem streng formellen Charakter des Ueber-
eignungsaktes durch Tradition festhielt, gelangte sie nothge-
drungen zur Aufstellung einer ganzen Reihe von Surrogaten
der eigentlichen Form. An und fir sich wire gegen diese
theoretisch falsch angelegte Konstruktion vom praktischen
Standpunkt nichts einzuwenden, wenn nicht der Umstand,
dass jene s. g. traditiones impropriae auf eine, von vornherein
bestimmte Anzahl der Fille nicht beschrinkt waren?), dass
der Umfang der zuléissigen Symbole nicht im voraus positiv-
rechtlich festgestellt war, denn nur unter jener Voraussetzung
konnte das tradere in seinen verschiedenartigen KErschei-
nungen als Form des Uebereignungsgeschifts aufrechterhalten
werden. Andererseits aber muss anerkannt werden, dass die
Versuche der alteren Juristen, die zulissigen Symbole des
Uebereignungsaktes aufzufinden, insofern gerechtfertigt waren,
als man in ihnen der Lebenssitte gemiss den Ausdruck
des auf Rechtsiibertragung gerichteten Partheiwillens zu finden
glaubte, ohne Unterschied, ob die imkonkreten Falleangewandte
Traditionsform auch den Besitzwechsel herbeizufithren im
Stande war oder nicht. Die &ltere gemeinrechtliche Doktrin
gipfelt demnach in dem Satze, dass der Rechtsiibertragungs-
akt streng formell ist, dass je nach der Beschaffenheit des Gegen-
standes, seiner faktischen Lage und je nach der Willkiir der
Partheien der Uebereignungswille in verschiedener Form (vera
traditio, impropriae traditiones) gedussert werden darf. Die
moderne Pandektentheorie gipfelt dagegen in dem Satze, dass
die Uebertragung des Eigenthums an einer Mobilie nur durch
den gleichzeitigen Besitzwechsel erreicht werden kann. Dies
ist fiir das rém. Recht der allein zutreffende Standpunkt ; aber
es ist u. E. unmoglich unter Festhaltung an diesem Stand-
punkt, den Besitzwechsel bzw. die Besitzaufgabe- und Besitz-
erwerbsthatsache als Form des Uebereignungsaktes zu kenn-

1 Vgl. Exner a. a. O. 8. 163 tg. Randa, Besitz S. 428 fg.
?) Exner a. a. O, S, 160 fg. Pininski a. a. 0. Bd. II. S. 181 tg.
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zeichnen. Die Irrthiimer der #lteren Lehre sind seit dem Er-
scheinen des bahnbrechenden Werkes von Savigny iiber den
Besitz vollig tiberwunden; aber die Formidee der #lteren
Schule ist, u. E. mit Unrecht, doch beibehalten worden. Wie
die #dltere Liehre darin irrte, als wire nach dem rom. Recht
der Eigenthumswechsel ohne gleichzeitigen Besitzwechsel zu-
lassig 1), so irrt die moderne Theorie des gemeinen Rechts,
wenn sie die Thatsache des Besitzwechsels grundsitzlich als
ein Mittel zur Beurkundung des auf Uebereignung gerichteten
Partheiwillens hinstellt. Wahrend also die #ltere Doktrin
durch das Bestreben, den Uebereignungsakt durch Tradition
als ein formelles Geschiaft zu organisiren, dem Begriff und
dem Wesen des Besitzes nicht gerecht wurde, so liuft die
moderne gemeinrechtliche Theorie Gefahr, durch die Kenn-
zeichnung des Besitzwechsels als eines Mittels der Willens-
manifestation den Begriff der Form und der formellen Wil-
lensdusserungen 1im allgemeinen zu verwischen und zu
verdunkeln 2),

§. 18.
Kohlers ,,Einheit des materiellen Traditionsaktes® ).

In dem TFalle der materiellen Tradition von Hand zu
Hand wird durch den &4usseren Vorgang der Sachiibergabe
»die Rechtsiibertragung® bis zu einem gewissen Grade plastisch
ausgedriickt ; das tradere versinnbildlicht die Succession in das
Eigenthumsrecht. Wire nun jenes tradere von Hand zu Hand
das einzige Mittel, welches den Besitzwechsel zwecks Ueber-
eignung herbeifithrt, dann konnte allerdings die Idee der Be-
sitziibertragung als Form des Uebereignungsaktes prima facie
gerechtfertigt erscheinen. Zieht man aber die anderen méglichen
Fille des Besitzerwerbs zwecks Eigenthumserwerbs in Betracht,
bei denen der #ussere Vorgang, obgleich von dem leibhaftigen
tradere ganz verschieden, den Besitzwechsel herbeifiihrt z. B.
Einwilligung zur einseitigen Besitzapprehension, Uebereig-

1y Vgl. Randa, Besitz S. 410. Anm. 18. auch 8. 426. und Anm, 36.

%) Treffend #ussert sich diesbeztiglich Bruns in der Holtzendorfschen
Encyklopedie S, 865 (1873): die Tradition ist eigentlich keine blosse Form,
sondern die #ussere Realisirung des inneren Uebertragungswillens®.

3) Arch. f. civ. Pr. Bd. 69.
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nung der bereits frither in Besitz genommenen Sache, Ueber-
eignung der Sache, die der Rechtsurheber niemals im Besitze
hatte, — so verschwindet das Bild 1) der ,Rechtsiibertragung
durch Sachiibergabe® vollstindig, obgleich dennoch die Wir-
kung der Rechtsiibertragung eintreten wird. Beispiel : Der Dieb
erlangt zweifelsohne durch seine verbrecherische Handlung
den Besitz der Sache. Wenn nun der Eigenthiimer der Sache
sich bereit erklirt, jene Sache dem Dieb verkaufsweise zu
iberlassen, so wird man sagen miissen: Ihrer Wirkung nach
ist die Tradition als TUebereignungsakt vollwirksam, dem
dusseren Vorgang mnach entspricht aber die Besitzerwerbs-
handlung dem Bilde von der Rechtsiibertragung nicht, ausserlich
fehlt es an der Uebernahme des Besitzes aus den Hénden,
unter Mitwirkung, unter Zustimmung des bisherigen Besitzers,
das Abstractum dh. der Uebergang des Eigenthums wird durch
den Besitzwechsel nicht veranschaulicht.

An und fiir sich hat die Form dann keine juristische Wir-
kung, wenn es namlich dem formellen Rechtsgeschifte an einer
der sonstigen Voraussetzungen eines giiltigen Rechtsgeschifts
mangelt; dann ist auch die Form juristisch belanglos. Dies be-
zieht sich aber auf die materielle Tradition als Form des Ueber-
eignungsaktes nicht. Merkwiirdigerweise kann jene vermeint-
liche Form trotz der Ungiiltigkeit des Uebereignungsaktes
die ihr eigenthiimliche, juristische Wirkung haben, ein Um-
stand, der u. E. gegen die Auffassung der materiellen Tra-
dition als Form des Uebereignungsaktes spricht. Trotz der
neuerdings von Kohler vertheidigten ,HEinheit* des Tra-
ditionsaktes wird doch nicht in Abrede gestellt werden kénnen,
dass solche Gestaltungen moglich sind, welche zwar nicht den
beabsichtigten Eigenthumswechsel, aber doch den Besit z-
wechsel zur Folge haben. Die Eigenthumsaufgabeabsicht, welche
durch Besitzaufgabe versinnbildlicht wird, kann aus irgendwel-
chem Grunde den Rigenthumsiibergang auf den Destinatar ver-
hindern, bewirkt aber den Besitzwechsel oder bewirkt min-
denstens den Besitzverlust auf seiten desbisherigen Besitzers.
Wire aber die materielle Tradition in Wirklichkeit nichts mehr
als nur eine ,Form“, dann wire sie u. E. nicht im Stande,
weder die eine noch die andere Wirkung herbeizufithren. Auch

1) Vgl fr. 32. pr. D. de usurp. 41. 8.; fr. 62. pr. D. deev. 21. 2.; fir.
21. pr. D. de a. v. a. p. 41. 2.; fr. 35. §. 4. D. de contr. emp. 18. 1.
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Kohler geht offenbar von der Anschauung aus, dass die ma-
terielle Tradition eine Form des Uebereignungsaktes sei, denn
nur unter dieser Voraussetzung lésst sich die sehr feine Be-
griffsbestimmung der materiellen Tradition als einer ,Einwil-
ligung zur Besitzapprehension“ erklidren. Kohler meint namlich :
Man miisse die materielle Tradition in zwel Elemente zerlegen :
in das juristische — und als ein solches erscheint die materielle
Tradition begrifflich als Zustimmung zum Besitzerwerb seitens
eines Anderen, und in das faktische Element — und als
solches erscheint die Tradition als eine Handlung, die
sehr verschieden sein kann, je nach der konkreten Sach-
lage. Diese Tradition, von ihrer faktischen Seite betrachtet,
hat nach Kohlers Ansicht hauptsiichlich den Zweck, dem Desti-
natédr den Besitzerwerb der Sache zu erleichtern. Die Konse-
quenz jener Formulierung des Traditionsbegriffs wére nun
die, dass das tradere, welches, von seiner juristischen Seite
betrachtet, sich als ,Einwilligung“ in die Besitzapprehension
darstellt, nur dann den Besitzverlust zur Folge haben kénnte,
wenn der Besitzerwerb auf seiten des Destinatérs zu Stande
gekommen wire. HEs mag zugegeben werden, dass die von-
Kohler angerufenen Quellenfragmente (c. 2. C. pro socio; c.
3. C. contr. empt.; c. 8. C. don. ante nup.; c. 13. C. de distr. pig.
c. 18. §. 1. C. contr. empt.; fr. 35. § 1. D. de donat.; fr. 5. D.
de vi; fr. 33. D. de poss.; Gai. IV. 131. a) Vat 272. 293. 314.
316.) die von ihm aufgestellte specifisch juristische Funktion
der materiellen Tradition wirklich bestdtigen; es folgt aber
u. E. daraus noch keineswegs, dass jener Begriff der mate-
riellen Tradition der allein zutreffende ist. Angesichts der an-
deren Quellenausspriiche gibt Kohler selbst zu, dass die mate-
rielleTradition, obgleich sie juristisch nichts mehr als Zustim-
mung zur Besitzapprehension ist, demungeachtet bei gewissen
thatsichlichen Gestaltungen den Besitzverlust bewirkt ohne Un-
terschied, ob der Destinatir den Besitz erworben hat oder nicht
(fr. 56. §. 1. D.mand.; c. 9. C. de solut. 8. 42 (43.%). Diese zuletzt
genannte Wirkung fithrt aber Kohler nicht auf den Willen des
Tradenten zuriick, denn der Eintritt jener Wirkung widerspricht
natirlich der , Einheit“ des Traditionsaktes. Deshalb meint Kohler,

1) Vgl. Kohler, Annahme und Annahmeverzug in den Jahr. f. Dogm.,
Bd. 17. 8. 811. Pininski a. a. O. I. 8. 233.

22
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dassin den Féllen, wo der Besitzverlust trotz desnicht erworbenen
Besitzes auf der anderen Seite eintritt, dies nicht die Folge
des Besitzaufgabewillens, sondern lediglich die Folge
des s. g. ,Localisationsaktes“ sei. Die Bedeutung des
Localisationsaktes geht nach der Ansicht Kohlers dahin, dass
eben deshalb, weil die materielle Tradition aus zwei obener-
wahnten Elementen sich zusammensetzt, das tradere als das
faktische Element soweit gehen kann, dass in einem kon-
kreten Falle das corpus, die wirtschaftliche Verbindung der
Sache mit der Person des Tradenten als aufgegeben betrachtet
werden miisse und infolge dessen, nicht aber wegen des Be-
sitzaufgabewillens der Tradent den Besitz verliert, obgleich
der Destinatidr ihn nicht erworben hat. Auf Grund jener ,Lo-
calisationstheorie“ versuchte Kohler der beriichtigten Streit-
frage, zu welcher die fr. 18. pr. D. de vi; fr. 12, D. eod.; fr. 34.
D. de poss. einerseits und fr. 18. §. 1. D. de poss.; fr. 1. §. 4.
D. eod.; fr. 1. §. 20. D. eod. andererseits den Anlass bieten,
die Spitze abzubrechen ?).

Es kann u. E. nicht geliugnet werden, dass der durch
die Beschaffenheit des s. g. Localisationsaktes unter Umstén-
den herbeigefithrte Besitzverlust logisch und vielleicht auch
praktisch ganz gerechtfertigt erscheint; aber — und darauf
kommt es uns hauptsichlich an — die Erklirung des Besitz-
verlustes unter Bezugnahme auf den s. g. Localisationsakt
ist nicht der Ausfluss der diesbeziiglichen Anschauung der
romischen Juristen. Diese argumentiren in denhier in Betracht
kommenden Fragmenten nicht aus dem corpus, sondern ein-
zig und allein aus dem animus 2); die Einen ldugnen den Be-
sitzaufgabewillen fir den Fall, dass der Destinatéir den Besitz
nicht erworben hat, die Anderen dagegen behaupten, dass die-
ser letztere Umstand fir die Beurtheilung der Existenz des
Besitzaufgabewillens irrelevant sei (quia nemo eo animo esset
ut possessionem omitteret propter emptorem, quam emptor
adeptus non fuisset — quia animo deponere et mutare mnos

1 Vgl 1. §. 2. D. pro don,; fr. 16. D. de a.v.a, p,; fr. 1.§ 10. D. de vi;
fr. 19, D. de don. int. vir. et ux.

%) Pernice in der Ztschr. f. Handelsrecht Bd. 25.; in den Parerga in
der Ztschr. der Sav. Stift. n., F. IX. rom. Abth. S, 2056. und Anm. Pe-
rozzi a. a. 0. 8. 166, — vgl. Randa, Besitz S.586. fg. und Anm. 7 b, auch
Anm. 9., dort auch die Litteraturangaben.
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possessionem posse et Celsus et Marcellus scribunt... — ergo
nec amittet possessionem, qui quodammodo sub condicione re-
cessit de possessione — illud enim ridiculum est dicere, quod
non aliter vult quis dimittere quam si transferat: immo vult
dimittere, quia existimat se transferre — cum maritus ubi
noluit possidere, profinus amiserit possessionem). An und fiir
sich ist erkldrlich genug, dass in der erérterten Frage Mei-
nungsverschiedenheiten entstanden sind. Ob in der Finwilli-
gung zur Ingression in ein offenes Grundstiick, ob in der Pa-
tefaktion eines Landgutes, ob in der Hingabe an einen An-
deren zum Zwecke der Uebereignung nur ein Versuch (de-
stinatio) [fr. 88. §. 1. D. de a. v. a. p.; Dosith. 15.; fr. 5. B. pro don.]
liege, dem Anderen den Besitzerwerb zu ermoglichen, oder
aber, ob jene in der oben bezeichneten Absicht vorgenomme-
nen Handlungen als Besitzaufgabe gelten sollen, ist schwer
zu entscheiden. Allerdings aber wird jene Frage von dem
Gesetzgeber nach dieser oder jener Richtung hin zur
Entscheidung gebracht werden miissen !). Die Behauptung
aber, dass das tradere unter Umstéinden den Besitzverlust
trotz des Nichterwerbs auf seiten des Destinatirs bewirke,
ndmlich dann, wenn das tradere als geniigender Lokalisations-
akt gilt, involviert dem Richter die ziemlich schwere Aufgabe,
in jedem konkreten Falle zu priifen, ob eine Lokalisation an-
zunehmen sei oder nicht 2).

Es muss angesichts der oben angefithrten Entscheidungen
von Celsus und Paulus jedenfalls anerkannt werden, dass das
Prinzip der ,Einheit“ des Traditionsaktes nicht, oder minde-
stens nicht von allen rém. Juristen anerkannt war. Die Auf-
fassung der Tradition als Form des Uebereignungsaktes setzt
aber nothwendig den Begriff der ,Einheit* voraus; wahrend in

1y So hat z. B. das preuss. Landrecht sich fiir die Ansicht Ulpians
entschieden. §. 128.1. 7. vgl. Forster-Eccius, §. 161. N. 50.; das Osterr. Recht
neigt der Ansicht des Celsus zu, arg. § 3809. 865. a. b. Gb., dazu Randa,
Besitz S. 588, fg.

?) Dies ist auch u. E. das schwer wiegendste Bedenken gegen Koh-
lers Lokalisation. In dem Fall der 1. 84. cit.,, wie ihn Kohler selbst sehr
anschaulich darstellt, dass nimlich der Fundus Cornelianus ganz offen war,
die casa nicht verschlossen, kénnte sehr wohl ein gentigender, das corpus
vernichtender Lokalisationsakt erblickt werden, wihrend Ulpian den Be-
sitzverlust doch nicht zuldsst,
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manchen Quellenausspriichen (Celsus-Paunlus) die materielle
Tradition als ein aus zwel ganz selbstindigen Gliedern zu-
sammengesetzter Akt: (Besitzaufgabehandlung-Besitzerwerbs-
thatsache) behandelt wird, welch’ letzterer Umstand der
Kennzeichnung der materiellen Tradition als ,Form“ des
Eigenthumsiibertragungsaktes u. K. im Wege steht.

8. 19.

Die materielle Tradition als Form des Uebereignungsaktes
gewihrt nicht jene Vortheile, welche mit den echt formellen
Willensidusserungen normalerweise verbunden sind.

Die Frage nach der Zweckmissigkeit des Formbegriffs
der materiellen Tradition hingt eng zusammen mit der Frage,
ob die materielle Tradition als Voraussetzung des Eigenthums-
wechsels vom praktisch legislatorischen Standpunkt sich ver-
theidigen ldsst. Da aber das Erforderniss der materiellen Tra-
dition im rém. Rechte positivrechtlich feststeht, so
beschrinken sich die nachstehenden Bemerkungen nur auf die
Frage, ob die Auffassung der materiellen Tradition als ,Form¢
zweckméssig erscheint 1),

Die Gebundenheit der Willenserklirung an eine be-
stimmte Form bietet dem Verkehr im Allgemeinen folgende
Vortheile: 1) die Form verleiht einem #usserlichen Gescheh-
nisse die ,Signatur“ eines Rechtsgeschéfis; 2) sie lisst erken-
nen, um was fiir ein Rechtsgeschdft im konkreten
Falle es sich handelt; 3) durch die Form werden die fakti-
schen Verhandlungen der Partheien von den juristisch rele-
vanten, an die Form gebundenen Willensiusserungen dusser-
lich gesondert; 4) die Form sichert den Beweis; b) sie verleiht
dem Akte den Charakter der Publicitit.

1) Vgl Exner a. a. O. 8. 301. fg,; Kohler, Gesamm. Abh. 8. 1. fg.
derselbe in der Recension tiiber Randas Eigenthum in der Ztschr. f.
Handr. Bd. 82. S. 848,; Pininsgki a. a. O. Bd. IL 8. 186. fg.; Verhandlungen
des 14. deut. Juristentages I. 1. S. 118. I. 2. 8. 56, fg. 163, fg.; des 15. Ju-
ristentages I. S.16. fg.; 131. fg. Randa, Eigenthum 8. 266. fg.; Perozzi a. a.
0. 8. 168, fg.
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Es ist zum mindesten sehr zweifelhaft, ob die Form des
tradere ihrer inneren Beschaffenheit nach iiberhaupt im Stande
ist jenen an die Form im Allgemeinen gestellten Anforderun-
gen, auch nur theilweise zu entsprechen.

ad 1) Als ,Signatur* eines Rechtsgeschiftes tritt die Form
des tradere gewiss nicht hervor, und zwar aus dem einfachen
Grunde nicht, weil das tradere sehr oft auch zur Herbeifiih-
rung nur einer faktischen Wirkung verwendet wird !).
‘Wenn man dagegen einwendet, dass nur ,die Uebergabe der
Sache zum Besitz“ als Form des Uebereignungsaktes gilt,
dann ist erst recht ersichtlich, dass die materielle Tradition
nicht als Form verwendet werden darf, denn die Besitziiber-
gabe ist selbst ein juristischer Akt und kann nicht als ,Si-
gnatur® eines anderen juristischen Aktes — des Uebereignungs-
aktes, erscheinen.

ad 2) Aus dem #Husserlichen tradere an wund fitr sich
kann nicht erkannt werden, dass es sich in einem konkreten
Falle um die Tradition zu Eigenthum handelt, denn &usser-
lich lisst sich z. B. die Sachiibergabe zwecks Uebereignung
einerseits von der Sachiibergabe zwecks Pfandbestellung an-
dererseits nicht unterscheiden; wer sich Gewissheit dariiber
verschaffen will, ob es sich um Uebereignung oder um Pfand-
bestellung handle, der muss die naheren Umstinde, unter
denen die Sachiibergabe stattgefunden hatte, priifen. Ganz
dasselbe gilt fiir die Besitziibergabe zu Eigenthum und zur
Nutzniessung, dasselbe bei der Besitziibergabe zu Eigenthum
und bei der Besitz- bzw. Detentionsiibergabe zum Abschluss
eines Realvertrags.

ad 3) Die Uebergabe zu Eigenthum geschieht immer auf
Grund eines Bestimmungsgrundes; dieser kann als ein obliga-
torischer Vertrag #usserlich hervortreten, die Sachiibergabe
gilt dann wesentlich als ,Ausfiihrungshandlung® der im obli-
gatorischen Vertrag iibernommenen Leistung. Der juristisch
relevante Ausdruck der diesbeztiglichen Partheiwillen wird be-

1) Schriftliche Mittheilungen bei Uebersendung von Briefen, Ueberrei-
chung von Eingaben, Abgabe von Besuchskarten (bei Randa, Figenthum S.
264. Anm. 44.) Uebergabe des Buches an einen Bibliographen, damit er das
Alter und den Werth des Buches bestimme (bei Perozzi a. a. O. 164.) Ueber-
sendung der Probemuster u. dgl. mehr.
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reits beim Abschluss des Kausalvertrags vollendet 1). Bei der
Tradition wird nichts mehr erklirt, es wird nur eine faktische
Handlung vollzogen, die als eine mit dem obligatorischen Ver-
trag itbernommene Pristation sich darstellt. Anderseits findet
bei manchen Arten der Uebereignung durch Tradition (br. m.
traditio, constitutum possessorium) gleichzeitig mit der Eini-
gung der Partheien ilber den Bestimmungsgrund der Besitz-
wechsel statt.

ad 4) Die Sachiibergabe sichert keineswegs den Beweis
des wirklich stattgefundenen Eigenthumswechsels, weil nach
der jetzt vorherrschenden Ansicht jeder, der den Kigenthums-
erwerb behauptet, nicht nur das Faktum der Uebergabe und
den TUebereignungskonsens (animus dominii transferendi et
accipiendi), sondern auch die causa darthun muss, aus welcher
ithm die Sache iibergeben worden ist 2).

ad b) Die Sachiibergabe ist nicht ein untriigliches Merk-
mal, nach dem der unbetheiligte Dritte erkennen konnte, dass
die Uebergabe zum Zweck der Uebereignung geschieht. Solch’
ein untriigliches Merkmal ist die Uebergabe nicht einmal dann,
wenn sie am prédgnantesten als Uebergabe von Hand zu
Hand #usserlich hervortritt, weil auch die zu einem ande-
ren Zweck vorgenommene Uebergabe #usserlich dasselbe Aus-
sehen hat. Die Aeusserlichkeit des Traditionsaktes verschwin-
det aber vollstandig bei der traditio b. m., dem constitutum
possessorium, bei der seitens des bisherigen Besitzers einge-
riumten Einwilligung zur einseitigen Besitzapprehension. Die
Beobachtung also der Thatsache, dass gewisse Besitzerwerbs-
handlungen vorgenommen werden, gewdhren nicht im Gering-
sten einen ,Fingerzeig* dafiir, dass jene Handlungen zwecks
Herbeifithrung des Eigenthumswechsels vorgenommen wurden.
Wenn jemand in einem Walde Holz fiallt, auf einem Grund-
stiicke Friichte sammelt, aus dem Felsen Steine herausnimmt,
an einem Flusse Fische fingt, so kann auf sein juristisches
Verhéltniss zur Sache und seine Befugniss zur Vornahme der
obigen Besitzerwerbsakte aus obigen Handlungen von einem

1) Exner a. a. O. S, 306, Kohler, Ann. der bad. Ger. 30. 8. 2b2. fg.
Brinz, Pandekten IV. 8. 302.

%) Dernburg, Pandekten I. §. 218. Randa, Figenthum 8. 287. fg. Kar-
lowa a. a. 0. 8, 171, fg.
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unbetheiligten Dritten noch kein Schluss gezogen werden.
Der Apprehendent kann jene Handlungen ebenso gut als Dieb,
wie als Besitzdiener, als Besitzstellvertreter, er kann sie end-
lich als Figenthumsberechtigter zwecks Eigenthumserwerbs
vornehmen. Die genannten Handlungen zeichnen sich freilich
durch einen sehr starken Grad der Publicitit aus; nur wird
— worauf es eben ankommt — in diesen Handlungen der Ei-
genthumsverlust einerseits und der Eigenthumserwerb ande-
rerseits nicht zum Ausdruck gebracht — die Succession in das
Recht durch die Uebertragung der Macht nicht versinn-
bildlicht %).

) Sehr vorsichtig #ussert sich Randa, Figenthum S. 251, ex. 1884
sgewinnt der Eigenthumsiibergang durch die Traditionsform mindestens bei
Mobilien in der Regel auch einen gewissen Grad der Publicitit — der Er-
kennbarkeit tiir Dritte“— dann aber fiigt Randa hinzu: ,allerdings ist hierbei
das Gewicht nicht so sehr auf den Traditionsakt als vielmehr auf die Wir-
kung desselben: den Besitziibergang zu legen und vor der Ueberschitzung
der Bedeutung dieses Momentes zu warnen® vgl. noch die bei Randa a. a.
O Anm. 13. Angefiihrten und Bremer a.a. O. 8. 58. —giehe auch Einleitung.



iv.

Das Verlinsserungsgeschiift dureh Tradition im Stadium seines
Werdeprocesses.

§. 20.

Einwilligung in die Besitzapprehension zwecks Uehereignung als
Anfang der Verdusserungshewegung.

Die herrschende Lehre fordert fiir das Zustandekommen
des Uebereignungsvertrags auf seiten des Tradenten den ani-
mus transferendi und auf seiten des Empfingers den animus
accipiendi dominii. In den Quellen diirfte aber nach dem
animus accipiendi dominii umsonst gesucht werden; in der
Ueberlieferung findet man im Gegentheil Fragmente, welche-
der Ansicht, als wire der animus dominii accipiendi eine
unerlissliche Voraussetzung des Eigenthumserwerbs durch
Tradition, schnurstracks widersprechen. Angesichts dieser
Thatsache wird neuerdings der Begriff des s. g. Ueher-
eignungskonsenses etwas anders formuliert von Dernburg?).
Er fordert nimlich: Awuf seiten des Tradenten den Willen,
die Herrschaft iiber die Sache zu iibertragen; auf seiten
des Erwerbers den Willen, jene Herrschaft iiber die Sache
zu erwerben. Fernerhin erliutert Dernburg den Begriff des
Uebereignungskonsenses folgendermassen: ,Wenn wir vom
Uebereignungswillen reden, so soll damit nicht gesagt sein,
dass der Wille nothwendig auf die Uebertragung des Kigen-
thums gehen muss, dass also der animus transferendi et acci-
piendi dominii schlechthin Voraussetzung der Tradition sei.
Der Erwerber muss nur die Absicht haben, méglichst unum-
schrinkt die Sache zu beherrschen, und der Verdusserer sie

1y Pandekten I. § 213. und Anm. 1.
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in diesem Sinne ibertragen. FEigenthtimer wird daher auch,
wer glaubt, das gekaufte Haus stehe im superficiarischen
Rechte des Verdusserers, und dies Recht zu erwerben gedachte,
falls nur der Veriusserer in der That Eigenthiimer des Hauses
ist. Der Kiufer ferner erwirbt Higenthum auch, wenn er
irrthiimlich glaubt, der Tradent habe kein Recht an der ver-
kauften Sache“. Die Begriindung dieser abweichenden For-
mulierung des Inhalts des s. g. Uebereignungskonsenses wird
von Dernburg durch den Hinweis auf den §. 194. Anm. 2.
geiner Pandekten und im Uebrigen durch die Bezugnahme
auf den in der Lehre vom Rechtsgeschift oft genannten
Aufsatz von Lenel ,Partheiabsicht wund Rechtsgeschaft® ?)
erledigt. Im §. 194. seines Pandektenlehrbuchs behandelt
Dernburg die Lehre vom gutgldubigen Besitz. In der An-
merkung 2. des genannten Paragraphen wird vom Verfasser
erlduternd hinzugefiigt, dass der Erwerb, welcher den Anfor-
derungen des positiven Rechts entspricht, dadurch nicht aus-
geschlossen wird, dass der Erwerber irrig glaubt, die gesetzli-
chen Erfordernisse des Erwerbs seien nicht vorhanden. Will
man nun diesen Satz fir die hier interessirende Frage als
Argument verwenden, so kann nur behauptet werden, dass
der Erwerber, wenn er mit Zustimmung des Higenthiimers
den Besitz der Sache ergriffen hat, auch dann Eigenthiimer
wird, wenn er irrthtimlich meint, dass der Tradent Kigen-
thitmer der Sache nicht gewesen war. Dieses Resultat deckt
sich aber vollkommen mit den in dieser Abhandlung aufge-
stellten Requisiten des Uebereignungsaktes durch Tradition.
Was aber die inhaltliche Beschaffenheit des von Dernburg
aufgestellten Uebereignungskonsenses anbelangt, so darf jener
Satz als Beweisargument nicht verwendet werden; denn aus
ihm ergibt sich nicht, dass auch auf Seiten des Tra-
denten der auf Ueberlassung der unumschrénkten Herr-
schaft {iber die Sache gerichtete Wille zur Herbeifithrung des
Uebereignungseffektes ausreicht und dass jene Charakteristik
des tradentischen Willens den rém. Rechtsquellen entspricht.

Aus der aber von Dernburg herangezogenen 1. 9. §. 4. D.
de iur. et fact. ign. 22. 6. von Paulus, ergibt sich auf das

B Jahrb. fur Dogm. Bd. 19. Gegen Lenel vgl. Dernburg, Pandekten
I. 8. 217, und Anm. 11.

23



178

bestimmteste nur das, dass der animus dominii accipiendi auf
seiten des Empféngers keine Voraussetzung des Eigenthums-
erwerbs durch Tradition ist. Bekanntlich erwihnen auch
die Quellen den s. g. animus dominii accipiendi nicht. Der
Wille des Empfingers ist grundsidtzlich animus rem sibi
habendi. Um nun die Willensrichtung des Empfingers mit
dem, auch in den Quellen oftmals genannten tradentischen
Willen, das Eigenthum zu iibertragen in Kinklang
zu bringen, hat Dernburg jenen letzteren Willen, in den
Willen, die Sache moglichst unumschrinkt auf den Anderen
zu iibertragen aufgehen lassen. Dadurch wird natiirlich die
Willensrichtung des Tradenten jener des Empfangers ange-
nihert und der beiderseitige Uebereignungskonsens, um den
es sich bei dem s. g. Uebereignungsvertrag doch vorziiglich
handelt, erzielt, auf diese Art und Weise werden also die
beiden Glieder des Traditionsvertrags aufrechterhalten.

Beim genauen Festhalten an dem Sprachgebrauch der
Quellen (voluntas domini volentis rem sunam in alium trans-
ferre — eo tamen ipso quod patior tuam esse, statim adqui-
ritur tibi proprietas — quia volunt quod quisque exceperit
eins esse — et eam velim tuam esse), diirfte u. H. die Wil-
lensrichtung der Partheien beim TUebereignungsakte durch
Tradition dahin bestimmt werden, dass einerseits der Tradent
den Uebereignungswillen, also den auf Rechtsiibertra-
gung, der Empfinger anderseits nur den auf Besitzer-
werb gerichteten Willen haben miissen. Diese Formulierung
schliesst natiirlich die Moglichkeit aus, die beiden inhaltlich
heterogenen Willensrichtungen zu einem einheitlichen
Uebereignungskonsens zusammenzufassen, ein Um-
stand, welcher den Unterschied des hier fiir die Tradition
vertretenen Standpunkts von dem der herrschenden Lehre eben
kennzeichnet. Die Anschauung, dass die beiden Willensmo-
mente, aus denen die Tradition sich zusammensetzt, inhaltlich
vollig verschieden sind, findet u. E. in der von Dernburg an-
gefithrten 1. 9. §. 4. D. de iur et fact. ign. 22. 6. eine kriftige
Unterstiitzung !).

1) Der Text der Stelle ist auf 8. 41. dieser Abhandlung angegeben.
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Der Jurist setzt eben den Fall voraus, dass der Empfén-
ger nicht weiss, ob der Tradent Eigenthiimer des Kaufobjekts
sei, um zu zeigen, dass der Empfanger den animus dominii
accipiendi nicht zu hegen braucht. Der Empfénger hat die
Sache gekauft, seine Absicht ist auf den unumschréankten und
unbehinderten Gebrauch der Sache gerichtet, er wird aber
auch Eigenthiimer derselben, sofern nur der Tradent sie
thm iibereignen wollte1)2). Man muss daher dabei stehen blei-
ben, dass der Empfinger auch dann Eigenthiimer wird, wenn
er irrthiimlich glaubt, dass der Tradent nicht Migenthtimer
der Sache gewesen sei, mag dieses Resultat immerhin fir die
Vertragsidee der Tradition noch so ungiinstig sein.

Es fragt sich aber, ob die Unkenntniss des Eigenthums-
rechts auf seiten des Tradenten den Kigenthumstibergang
nicht ausschliesst. In dieser Beziehung pflichten wir der herr-
schenden Lehre %) bei, dass namlich dieser Umstand den Eigen-
thumsiibergang nicht hindert und zwar hauptsédchlich aus dem
Grunde nicht, weil u. E. die Nichtkenntniss oder der Zweifel
tiber die Existenz des eigenen Rechtes den Uebereignungs-

1y Vgl. Zitelmann, Trrthum 8. 546, und die von ihm angefithrten
Fragmente: 9,§. 2. D. de donat. 89. 5.; 10. & 1. D. de cur. fur. et aliis 27,
10.; 5. §. 2. D. de reb. eor. qui sub. tut. 27. 9.; 43. § 11. D. de furt. 47. 2,
und dazu noch Cazyhlarz beim Gliick, Ser. d. Buoh 41. 8. 168,

%) Praktische Einwinde gegen Dernburgs Charakteristik des Ueber—
eignungskonsenses bei Perozzi a. a. 0. S. 187, und 189. Ueber Dernburgs
Bestreben, dem Sprachgebrauch der Quellen gerecht zu werden und den
Uebereignungsvertrag durch Tradition zu retten bemerkt Pervozzi: ,La so-
luzione del Dernburg, que vorchbbe salvar capra e cavoli, ciod I'idea di
contratto e Ja corrispondenza alle fonti, non salva nulla®.

Beachtenswerth ist auch die Aeusserung von Scheuerl (Beitrige I. S.
214.): ,wie wenig streng die rém. Jurisprudenz es mit der Vertragsnatur
der Tradition und mit dem Erforderniss gemnauer Uebereinstimmung des
Traditions und des Erwerbswillens nimmt, zeigt auf merkwiirdige Weise
L 9. § 4. D. de iur. et fac. ign. 22. 6.% siehe aber Exner a. a. O. 8. 283.
Anm. 97, welcher u. E. nicht mit Recht den animus dominii accipiendi
mit dem animus rem sibi habendi identificirt. Der animus dominii acci-
plendi schliesst den animus rem gibi habendi in sich ein, aber nicht umge-
kehrt, worauf es eben ankommt. Der Dieb hat den a. rem sibi habendi,
aber den a. dominii accipiendi kann er nicht haben, da er woiss, dass er
das Eigenthum an der gestohlenen Sache nicht erwerben kanmn.

%) Windscheid Pandekten I. § 172. und Anm. 9.



180

entschluss auf seiten des Tradenten nicht hemmt. Kennt der
Tradent sein Eigenthumsrecht an der Sache nicht und iiber-
gibt er dieselbe auf Grund einer causa dem Anderen, so geht
seine Willensrichtung ihrem #usserlichen Ausdruck nach doch
dahin, das Eigenthum an der Sache auf den Anderen zu iiber-
tragen. Daraus, dass der Tradent sein FKigenthum nicht kennt,
folgt noch keineswegs, dass er sich fiir einen Nichteigenthiimer
halten muss und den Uebereignungsentschluss mnicht fassen
kann. Von einem Geschéftsmann, der tagtiglich verschiedene
Objekte zum Zwecke der Weiterversusserung ankauft, kann
gewiss nicht gesagt werden, dass er in jedem einzelnen Ver-
ausserungsfalle sein Eigenthum kennt; es kann aber so viel
behauptet werden, dass er die Objekte auf Grund solcher ju-
ristischen Thatsachen an sich gebracht hat, die ihm den recht-
missigen Besitz der Sache verleihen und die in abstracto
fahig sind auch das Eigenthum zu begriinden. Ob aber das
Eigenthum in einem konkreten Falle auch erworben worden ist,
dariiber wird sich der Betreffende nur sehr schwer eine volle
Gewissheit, wenn er iiberhaupt ein Interesse daran hitte,
verschaffen kénnen, Wenn er nun die Sache weiterverdussert,
so iibertrigt er gewiss das Figenthum auf den Erwerber, ob-
gleich er in concreto tiber sein eigenes Recht in Unkenntniss
befangen ist?).

Es muss allerdings zugegeben werden, dass fiir die hier
vertretene Meinung ein positiver Beweis aus den Quellen nicht
zu erbringen ist. Auch die Analogie des Vermé#chtnisses und

1 Vgl. Thering in den Jahrb. f. Dogm. Bd. IL. 8. 155.: ,die Unbe-
kanntschaft des Tradenten mit seinem Eigenthum schliesst nicht die Moglich-
keit der Willensrichtung auf die abstrakte Eigenthumstradition aus“. 8. 156,
pder Wille richtet sich auf den abstrakten Akt, nicht auf die konkrete
Wirkung®. Das Nichtkennen des eigenen Rechtes kann u E. in der Seele
des Tradenten den Zweifel erwecken, ob sein Akt auch wirksam sein wird
(fr. 20. §& 1. D. de a. r. d.). Die Behauptung von Zitelmann, dass die Mei-
nung, kein Eigenthtimer zu sein ,offenbar® (?) die Absicht, das Eigenthum
zu tibertragen, ausschliesst, geht u. E. doch zu weit, wenn man noch be-
denkt, dass es hier nicht so sehr auf den inneren Willen als vielmehr auf
den #usseren, durch die Kausalgeschiftserklirung normalerweise geniigend
charakterisirten Uebereignungsausdruck ankommt. Uebrigens gibt ja
Zitelmann zu, dass im Zustande des Zweifels tber das Eigenthum an
der Sache die Uebereignung wirksam sei. Wir glauben aber, dass zwischen
dem Zweifel, ob man Eigenthiimer ist, und der, allerdings irrthiimlichen
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der Freilassung, welche bekanntlich hier angewendet zu werden
pflegt, ist nicht ohne weiteres evident 1).

Meinung, dass man Eigenthiimer nicht ist, kein durchgreifender Unter-
schied besteht. Wer auf Grund einer zur Eigenthumstibertragung im allge-
meinen tauglichen causa die Sache iibergibt, von dem muss angenommen
werden, dass er den Uebereignungswillen hat, mag er an die Rechtswirk-
samkeit seines Willensentschlusses im konkreten Falle geglaubt haben oder
nicht, vgl. noch Pininski a. a. O. IL S. 492. fg.

Anders liegt die Sache in dem Falle, wenn der Tradent meint, das
Eigenthum d es 4. zu iibertragen, wihrend erdie eigene Sache iibergibt,
und umgekehrt, vgl. fr. 2. § 6. D. pro empt. 41. 4.; fr. 15. §& 2. D. de contr.
empt. 18. 1.; fr. 85, D. de a. r. d. 41. 1.; fr. 49. D. mand. v. cont. 17. L.
Hier wird das Uebereignungsobjekt selbst verwechselt. Vgl. tibrigens
tiber diese Frage, Windscheid I. §. 172, 8.513. und Anm. 10, dort auch die
Litteraturangaben.

Gegen die Ansicht, dass zur Wirksamkeit der Tradition nicht néthig
sei, dags der Tradent sein Eigenthumsrecht gekannt habe, spricht sich Pe-
rozzi a. a. O. S. 191. fg. aus infolge der, u. E. vorgefassten Meinung, als
ob die irrthtimliche Annahme, dass man Eigenthiimer nicht sei, die poten-
zielle Moglichkeit des Uebereignungsentschlusses ausschldsse. Aus diesem
Anlass erhebt Perozzi gegen Windscheid den, u. E. nicht gerechtfertigten,
Vorwurf der Inkonsequenz, weil nach Perozzi’s Ansicht in dem Falle, dass
der Tradent sein Eigenthumsrecht nicht kennt, der von Windscheid sonst
fiir die Wirkung der Tradition erforderte Uebereignungskonsens angeblich
nicht erzielt werde, da auf seiten des Tradenten nur der Besitzaufgabewille
angenommen werden konne, wihrend auf seiten des Empfingers nach der
Grundanschanung von Windscheid animus dominii accipiendi gefordert und
vorausgesetzt werde. Ferner findet Perozzi die Lenelsche Formel des Par-
theiwillens tradere — accipere r e m (statt tradere —accipere dominium)
viel konsequenter, denn sie ldsst nach der Ansicht von Perozzi den Tra-
ditionsvertrag auch da annehmen, wo der Tradent sein Eigenthumsrecht
nicht gekannt hat. Uebrigens scheint Perozzi den Fall, wo A. seine eigene
Sache dem B. tradirt im irrthtimlichen Glauben, sie sei das Eigenthum
des C.,, mit dem Fall, wo der Tradent sein Eigenthum ,nicht kennt“, auf
ganz gleiche Linie stellen zu wollen, was u. E. nicht zuldssig ist. Perozzi
meint ndmlich: ,II prinzipio nemo errans rem suam amittit ha un signifi-
cato generale e come a me sembra nulla dice, ch'esso dovesse essere limi-
tato al caso di chi trade alieno nomine errando mnel proprio diritto e non
di chi trade suo nomine“.

1) Gegen die Zulissigkeit der Ausdehnung der Entscheidungen, wel-
che sich auf das Vermichtniss und auf die Freilassung beziehen, auch
auf die Tradition vgl.vorallem Zitelmann a, a. O. S. 548. Perozzi a. a. O.
S. 191, fg. Ueber fr. 4. § 1. D. de manum. vind., 40. 2. und §. 11. J. de leg.
2. 20. vgl. Exner 8. 282, fg. Leonhard, Irrthum 488. fg. Lenel in den Jahrb.
f. Dogm. Bd. 19. 8. 181, fg., Bechmann Kauf IL S. 426. fg. Zitelmann und
Perozzi sprechen sichin dem Falle, wenn der Tradent sein Eigenthum nicht
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Die auf das Vermichtniss bezugnehmende Stelle §. 11.
J. de leg. 2. 20. lautet:

»S1 quis rem suam quasi alienam legaverit, valet lega-
tum: nam plus valet, quod in veritate est, quam quod in
opinione. sed et si legatarii putavit, valere constat, quia
exitum voluntas defuncti potest habere.

Aus der Art der Begrimdung der Entscheidung scheint
doch so viel hervorzugehen, dass der Verfasser der Institutionen-
stelle vor allem mit dem ganz allgemein lautenden Satz seine
Entscheidung zu begriinden versucht, ein Umstand, welcher fiir
die Zulissigkeit der analogen Anwendung des Satzes ,nam
plus valet, quod in veritate est, quam quod in opinione“ in Be-
zug auf die Tradition zu sprechen scheint. Aber wir mochten
noch einen Schritt weiter gehen. Wir sind némlich der Ansicht,
dass durch die Heranziehung der cit. Institutionenstelle und
der 1. 4 §. 1. D. de manum. vind 40. 2. zu der kontroversen
Frage, ob die Nichtkenntniss des eigemen Rechts die Wirk-
samkeit der Tradition beeinflusse, der falsche Schein ent-
steht, als ob jene Frage in Bezug auf die Tradition geliugnet
werden miisste, einfach aus dem Grunde, weil die Nichtkennt-
niss des eigenen Rechts nur ausnahmsweise die Wirksam-
keit des Vermichtnisses einer vermeintlich fremden Sache und
die Wirksamkeit der Freilassung eines vermeintlich fremden
Sklaven nicht afficirt. Wir meinen n#mlich, dassaus dem Vor-
handensein jener Fragmente, die specielle Rechtsgeschéfte
behandeln, nicht gefolgert werden darf, dass der Satz, als ob die
Nichtkenntniss des eigenen Rechts, die wirksame Verdusserungs-
erklirung ausschldsse, mit Ausnahme jener exceptionellen Fille
allgemein anerkannt war. Wir meinen im Gegéntheil: fir die
Tradition, eineminent verkehrsrechtliches Geschift, war die
Unerheblichkeit jenes Irrthums niemals bezweifelt worden und
nur in Bezug auf die Verméchtnisse und Freilassungen sind
Zweifel entstanden. Das Wort ,constat* der Institutionenstelle
legt die Vermuthung nahe, dass der in der Stelle vorgetragene
Satz nicht von Anfang an anerkannt war und seine Amnerken-
nung den Zweckmissigkeitsriicksichten, dem favor testamenti

kennt fir die Unwirksamkeit der Tradition aus, Zitelman aber will den
Empfinger gegen die rei vindicatio des Tradenten durch die exceptio rei
venditae et traditae schiitzen.
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hauptséchlich zu verdanken hat. Unsere Annahme gewinnt de-
stomehr an Wahrscheinlichkeit, wenn man bedenkt, dass an
die #lteste juristische Erscheinungsform des Vermichtnisses, an
das legatum per vindicationem, die Voraussetzung gekniipft
war, dass es nur betreffs solcher Sachen giltig zu Stande
kommen kénne, welche sowohl znr Zeit der Testamentserrich-
tung als auch zur Zeit des Todes des Erblassers im quirita-
rischen Eigenthum desselben standen. Uebrigens diirfte auch
der Umstand berticksichtigt werden, dass das Vermichtniss
und die Freilassung dem Gebiete des ius civile angehoren,
wiahrend die Tradition ihrer Provenienz nach aus dem ius
gentium stammt. Wenn demnach betreffs der hier erdrterten
Frage in Ansehung der Geschifte des ius civile bei den rom.
Juristen moglicherweise Zweifel bestanden haben, so wire u.
K. die Schlussfolgerung, dass in Ansehung der Tradition die-
selben Zweifel obwalteten, nicht gerechtfertigt.

Die 1. 4. & 1. D. cit. lautet:

Quotiens dominus servum manumittat, quamvis exi-
stimet alienum esse eum, nihilo minus verum est volun-
tate domini servum manumissum et ideo liber erit. et ex
contrario sise Stichus non putaret manumittentis esse, ni.
hilo minus libertatem contingere. plus enim in re est, qguam
in existimatione et utroque casu verum est Stichum volun-
tate domini manumissum esse. idemque iuris est et si do-
minus et servus in eo errore essent, ut neque ille se do-
minum nec hic se servum eius putaret.“ (Julianus libro
quadragensimo secundo digestorum.)

Wie in der Institutionenstelle, so wird auch hier die
Entscheidung mit dem allgemeinen Satz ,plus enim in re est
quam in existimatione gerechtfertigt; im iibrigen besteht der
Jurist darauf, dass trotz der Unkenntniss des quiritarischen
Eigenthums die Freilassung mit Zustimmung des Gewaltha-
bers erfolgt sei, seine Unkenntniss des quiritarischen Eigen-
thums steht nach der Ansicht des Juristen nicht im Wider-
spruch mit seiner Freilassungsabsicht, es steht doch fest, dass
er dem Sklaven die Freiheit schenken wollte. Vermeint der
Gewalthaber nicht Eigenthiimer des Sklaven zu sein, so wird
dadurch an seiner Intention, dem Sklaven die Freiheit zu
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schenken, doch nichts geéindert; denn thatsiichlich will er auf
die Dienste des Sklaven und auf die potestas verzichten.

Die Freilassung wird bekanntlich von den rém.Juristen
als eine Schenkung der Freiheit nach den fiir die Schenkungen
tiberhaupt geltenden Regeln behandelt. Wenn also fiir den
Fall der Freiheitsschenkung der Jurist auf das bestimmteste
behauptet, dass trotz der Unkenntniss des eigenen Rechtes
der Freilassungswille vorhanden ist, so lisst sich u. E. kein
plausibler Grund auffinden, warum im Falle z. B. der Schen-
kung einer Sache etwas anderes gelten sollte.?)

Lenel ?) ldugnet im Allgemeinen, als ob beim Abschluss
eines Rechtsgeschifts die Absicht der Partheien auf die Herbei-
fihrung eines Rechtserfolgs gerichtet wire, und gelangt
auf Grund einer eingehenden Analyse der hauptsiéchlichen
typischen Rechtsgeschifte zu dem Krgebniss, dass die Absicht
der Partheien beim Abschluss eines konkreten Rechtsgeschifts
in Wirklichkeit auf die Erreichung derwirtschaftlichen
Zwecke und nur auf diese allein gerichtet sei. Das objektive
Recht, welches die Voraussetzungen fiir den Eintritt ver-
schiedenartiger Rechiserfolge aufstellt, verleiht nach der An-
sicht Lenels der in concreto gedusserten wirtschaftlichen
Absicht der Partheien einen gewissen Rechtserfolg 3).

Was die Willensrichtung des Tradenten beim Uebereig-
nungsgeschifte anbelangt, so kann vom Standpunkte der rém.
Quellen die Lenel’sche Formulierung der Partheiabsicht als
zutreffend nicht anerkannt werden. Die Ausdrucksweise der
Quellen ist auch Lenel aufgefallen, doch glaubt er den Leser
damit beruhigen zu diirfen, dass die rém. Juristen in ihrer
Ausdrucksweise die Folge einer Willensdusserung mit deren
eigentlichem Ziel bezeichnet haben. Uebrigens meint Lenel,
dass die Redewendungen : tradere dominium, traditio dominii,
transferre dominium, transferre proprietatem, translatio do-

1) Die subjektive, der thatséchlichen Lage nicht entsprechende Ein-
bildung wird auch anderwirts z. B. bei der Usukapion, nicht beriicksichtigt
vgl fr. 2. § 2. D. pro empt. 41. 4.; fr. 2. §. 15 eod.; Vat. 260.

%) Jahrb, fiir Dogm. Bd. XIX. 8. 173—188.

3) Ueber Lenels Aufstellungen im Allgemeinen und tiber dessen Be-
griffsbestimmung des Rechtsgeschiifts vgl. Windscheid, Pandekten I. §. 69.
Anmerkung 1. a.
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minii, transferre ins dominii, dare dominium, dominii facere“ 1),
verh#ltnissméssig seltener in den Quellen vorkommen als das
farblose tradere rem, traditio rei, obgleich er anderseits zu-
gibt, dass die tradentische Willensrichtung nicht nur durch
die oben genannten, sondern auch durch andere Wendungen
bezeichnet wird, wie z. B. velle accipientis esse, ea mente, ut
statim accipientis fiat und dgl. m.

Im weiteren Verlauf seiner diesbeziiglichen Auseinander-
setzungen betont aber Lenel ganz mit Recht, dass die Absicht,
die Sache auf einen Anderen zu iibertragen, in der Kausal-
geschiftserklirung normalerweise enthalten ist und zum Aus-
druck gebracht wird. Dieser Umstand scheint uns aber dafiir
zu sprechen, dass der Wille des Tradenten auch dem Sprach-
gebrauch der Quellen entsprechend als animus dominii trans-
ferendi charakterisirt werden miisse. Die causae traditionis
(Kauf, Schenkung, Dosbestellung und dgl.) waren in ihrer ur-
spriinglichen Gestalt Uebereignungen schenkungshalber, kaufs-
halber u. s. w. Erst spiter haben sich manche dieser Ueber-
eignungscausae zu selbstéindigen obligatorischen Vertrigen
ausgebildet, zu demen die Tradition als reiner Vollzugsakt
hinzutrat. Solange aber die erwhnten causae traditionis als
selbstéindige Vertrige nicht behandelt wurden, ging die kon-
krete Partheiabsicht nicht auf das tradere dominium, nicht
auf das tradere rem, sondern sie war ein durch die causa
charakterisirter Schenkungs-, Verkaufs-, Dosbestellungswille
und s. w. Die Tradition war damals natiirlich kein selbstidn-
diger Akt, sondern ein Moment, welches fiir die Erreichung
des mit der Kausalerkldrung verfolgten Zweckes unumgénglich
nothig war ?). Nachdem aber die urspriinglich im ius civile
beschrinkte Zahl der tauglichen Uebereignungszwecke auf

H Vgl L 9. § ult. D. de iurve dot. 28. 3; 12. D, usufr, quem. 7. 9.,
§ 46. J. de r. d. 2. 1.; 7. & 8. D. de iure dot. 28. 8.; 1. D. de don. 39. b.
1.§ 2. D. de O. et. A, 44.7.;9.87;21. §& 1. D. de a. v. d. 41. 1.; 5. & 1.
D. pro derel. 41. 7.; 1. § 2. D. pro dote. 41. 9.

%) Bin anschauliches Beispiel liefert die Entwickelungsgeschichte des
Kaufs: urspriinglich ein Realgeschiift, hat er sich zum konsensualen Ver-
trag ausgebildet, — die Tradition, vorher ein konstitutives Element des
Kaufgeschifts, steht nachher neben dem Kauf als selbststindiger Erfiillungs-
akt vgl Pernice, Labeo I. S. 454 fg., — aber das Darlehen hat auch in der
modernen Systematik seine Realnatur beibehalten.

24
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sehr verschiedene causae ausgedehnt worden war!), musste
die vorher ganz unselbstéandige Tradition, die in dem
konkreten Kauf, in der Schenkung u. s. w. voll und ganz auf-
ging, auf eigene rechtliche Grundlage gestiitzt werden. Als
solche gilt eben der Uebereignungswille : nihil enim tam con-
veniens est naturali aequitati quam voluntatem domini volentis
rem suam in alium transferre ratam haberi®.

Einer der gewichtigsten Einwi#nde Lenels gegen das Er-
forderniss des animus dominii transferendi, nédmlich die Be-
hauptung, dass aus dem Kauf die Verpflichtung zum rem ha-
bere licere praestare, nicht aber die Verpflichtung zur Ver-
schaffung des Eigenthums entsteht, und die Schlussfolgerung
Lenels, dass demnach die Willensrichtung bei der Tradition
auf Grund eines Kaufs nicht auf die Eigenthumsver-
schaffung, sondern auf die Verschaffung der Sache ab-
zielt, wurde bereits von Perozzi?) mit dem triftigen Grunde
beseitigt, dass Lenel die Partheiabsicht mit der durch
das objective Recht festgesetzten Verbindlichkeit des
Verkaufers dem Kiufer gegeniiber verwechselt habe. In den
Quellen wird der Kauf unter den der Uebereignung dienenden
causae an erster Stelle genannt, woraus sich eben ergeben
diirfte, dass das Verkehrsleben die Partheiabzicht auch
beim Kauf als eine auf die Uebereignung gerichtete Absicht
auffasst, obwohl das objektive Recht offenbar aus verkehrs-
politischen Zweckmissigkeitsgriinden, hauptsichlich deshalb,
um den Streitigkeiten betreffend die Eigenthumsfrage vorzu-
beugen und den Verkehr zu erleichtern, sich mit dem Effekt
rem habere licere begniigt und den giltigen Kaufvollzug auch
in diesem Falle eintreten lasst.

Lenel behauptet ferner, dass das Erforderniss der Teb e r-
eignungsabsicht dem Partheiwillen nicht gerecht werde, dass
namlich dieses Erforderniss ,eine ganz grundlose Durch-
brechung des Prinzips der Herrschaft des subjektiven Willens
ins Privatrecht“ involviere. Dieser Einwand wire u. E. nur

1) Vgl. Kaxlowa, rém. Rechtsgeschichte II. 1. 8. 417 fg.

%) 8. 201. egli (némlich Lenel) muta lobligo che la legge impone
al venditore in volonta del venditore. Codesto obbligo costituisce il minimum
che il compratore puo pretendere dal venditore: esso ha per comseguenza
che anche quando le parti han voluto soltanto* ut emptori rem habere li-
ceat” ci sia vendita.
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dann gerechtfertigt, wenn es feststéinde, dass zwischen der
Absicht, dieSache auf einen Anderen definitiv zu tibertragen,
und der Absicht, dasEigenthum an der Sache zu iiber-
tragen, ein innerer Gegensatz obwaltet. Dies ist aber nicht
der Fall. Wer auf Grund einer vom objektiven Rechte aner-
kannten Uebereignungscausa die Sache dem Anderen iibergibt,
der muss als solcher betrachtet werden, welcher den Ueber-
eignungswillen erklirt hat; sein eventueller Einwand, dass er
nicht das Eigenthum, sondern die Sache iibertragen wollte,
wird als rechtlich belanglos betrachtet werden miissen. Lenels
Einwinde gegen das Erforderniss des animus dominii trans-
ferendi wiren nur dann am Platze, wenn die Willensdusserung
des Tradenten beim Uebereignungsakte an eine ,Formel“ ge-
bunden wire und nicht in beliebiger Art abgegeben werden
konnte; es ist nicht einzusehen, warum in einer Verkaufs-
Schenkungsofferte ein gentigender Ausdruck des animus trans-
ferendi dominii nicht erblickt werden diirfte.

Der Umstand, dass in den Quellen oftmals statt des
Eigenthums an der Sache die Sache selbst als Gegenstand
der Tradition bezeichnet wird, findet u. E. eine geniigende
Erkldrung darin, dass der Uebereignungsakt durch Tradition
ohne Sachiibergabe mnicht mdoglich ist. Der Rechtserfolg der
Sachiibergabe, d. h. der Eigenthumserwerb findet einzig und
allein darin seine Erklarung, dass der bisherige Eigenthtimer
durch die faktische Uebergabe der Sache den Erwerber zu-
gleich in die rechtlich geschiitzte Stellung eines Eigenthiimers
versetzen wollte (a. transferendi dominii).

An einer anderen Stelle der Lenel’schen Abhandlung?)
wird die Eigenthum tibertragende Wirkung der Tradition auf
,die dem FErwerber ertheilte Erlaubniss die Sache als wirt-
schaftliches Eigen fiir sich in Besitz zu nehmen“ zuriick-
gefithrt. Mit dieser Formulierung sind wir vollkommen ein-
verstanden, wir denken aber, dass in dieser Fermulierung die
Anerkennung des a. transferendi dominii mittelbar enthalten
sel. Denn irren wir nicht, so ist die Willenserklirung, welche
den von Lenel umschriebenen Inhalt hat, nichts Anderes als
die Erkliarung, das FKigenthum an der Sache iibertragen zu
wollen. Der Erklirung: ,ich iibergebe dir die Sache zum un-
entziehbaren Gebranch“ bedient sich ein Laie; der Erkli-

9 a. a 0. 8. 211,
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rung: ,ich ibertrage auf dich das Eigenthum an der Sache®
bedient sich ein geschulter Jurist, — beide wollen im Gruunde
genommen ein und dasselbe: zu Gunsten eines Anderen auf den
rechtlich geschiitzten Gebrauch der Sache und auf die Ver-
fiigungsbefugniss endgiltig verzichten ?).

Was die Willensrichtung des Erwerbers aber anbelangt,
so muss anerkannt werden, dass die Lenel’'sche Bestimmung
der Partheiabsicht, auch dem positiven rémischen Rechte ent-
spricht. Die Absicht des Empfingers braucht nicht nothwen-
dig auf den Rechtserwerb gerichtet zu sein, es reicht wvoll-
kommen aus, wenn seine Absicht auf den wirtschaft-
lichen Gebrauch der Sache geht. Dieser Satz findet seine volle
Bestitigung in der oben angefithrten 1. 9. §. 4. D. de iur. et
fact. ign. 22. 62)

Die Uebereignungserklirung kann bei, vor oder nach dem
Apprehensionsakte abgegeben werden; unerlisslich ist aber
zur Herbeifithrung der Eigenthumsiibertragung, dass der
Uebereignungswille im Momente der Besitzapprehension fort-
dauere. Es kommt demnach im Momente des Besitzwechsels
nicht darauf an, dass der Uebereignungswille ausdriicklich
oder stillschweigend erklart werde, es kommt nur auaf
die Permanenz des Uebereignungswillens an (fr. 6. D. de

1) Vgl. Bruns, Kl. Schr. IT. S. 454 fg.: ,Der Laie denkt nicht juri-
stisch, sondern praktisch, aber indem er bestimmte praktische Verhiltnisse
fest und sicher haben und begriinden will, will er sie auch rechtlich®.

%) Betreffend den Eigenthumserwerb an den derelinquirten Gegen-
stinden ist beinahe allgemein anerkannt, dass der Okkupaunt auch dann
das Eigenthum an der herrenlosen Sache erwirbt, wenn er dieselbe ivr-
thitmlich als ein fremdes Eigenthum betrachtet. Die gegentheilige
Behauptung von Gimmerthal (Arch. f. civ. Pr. Bd. 52. 8. 539.), dass die mala
fides des Okkupanten dem Eigenthumserwerb im Wege stehe, ist in der
Litteratur ganz vereinzelt geblieben. (Ueber die fiir Gimmerthals Meinung
ginstige 1. 2. pr. D. pro dexr. 41. 7., vgl. Windscheid, Pandekten L. § 184,
Anm. 1. Zitelmann, Irrthum 8. 312, Czyhlaiz bei Glick Bd. 41. 8. 197.
Anm. 38. und S. 161 fg., Dernburg, Pandekten I. S. 203. Anm. 3., rechts-
geschichtliche Nachweisungen bei Karlowa, rom. Rechtsgeschichte Bd. IIL.
1. S. 4158)) — Die Tradition ist vom Standpunkt des Erwerbers aufgefasst
wesentlich ,eine Okkupation unter Zustimmung des Eigenthiimers“. (Bremer
a. a. O. 8. 57. Randa, Besitz 8. b66.) Wenn also bei der Okkupation der
animus dominii accipiendi fur den Eigenthumserwerb nicht erfordert wird,
go dlirfte er auch bei der Tradition, wenn man sich einmal entschliesst,
sie als einen Vertrag nicht zu konstruiren, ebenso nicht gefordert werden.
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don. 89. 5.). Auf die Art und Weise, wie der Besitz auf
seiten des Erwerbers entstanden sei, ob unter Mitwirkung
seines Rechtsurhebers oder infolge der einseitigen Okku-
pation, kommt es im wesentlichen nicht an. Eigenthiimer
wird auch, wer auf Anweisung des Kigenthiimers den
Besitz der Sache von dem Detentor erlangt hat; er wird
Eigenthiimer, wenn er dem Detentor gegeniiber sich sogar
eigenméchtig in den Besitz der Sache gesetzt hat (arg. 1. 18.
D. de vi 43. 16. und 1. 12. eod.), vorausgesetzt, dass der
Auktor seine Uebereignungserklirung nicht dahin beschrinkt
hatte, dass der Destinatir nur im Falle eines tradirten Be-
sitzes Figenthiimer der Sache werden solle (arg. fr. 33. D. de
a. v.a.p. 41. 2.). Hat ndmlich der Eigenthiimer seinen Ueber-
eignungswillen derart eingeschréinkt, dann vollzieht sich der
Eigenthumsiibergang deshalb nicht, weil die Bedingung
der Uebereignungserklarung nicht erfiillt worden ist.

Der Uebereignungserkléarung ist die Besitzaufgabeerklia-
rung immanent; wer den Uebereignungswillen hat, der muss
auch den Besitzaufgabewillen haben; dies ergibt sich aus der
Grundtendenz des rom. Sachgiiterverkehrs, nach welcher die
Rechtstibertragung durch den Uebergang der Sach-
herrschaft vermittelt werden muss. Wer demnach den
Uebereignungswillen erklirt, demungeachtet aber die Sache
behélt oder die Apprehension der Sache dem Destinatir ver-
bietet, von dem muss behauptet werden, dass er in Wirklich-
keit nicht tibereignen will, oder dass sein Wille als pré-
senter Uebereignungswille sich nicht darstellt; sein Wille
muss dahin gedeutet werden, dass er kiinftighin die Sache zu
itbereignen beabsichtigt 1).

g. 2.

Besitzerwerh des Destinatirs als Vollendungsakt der Verdusserung
durch Tradition.

Abgesehen davon, unter welchen Veraussetzungen die
Sachiibergabe den Besitzerwerb auf seiten des Destinatirs be-
grindet, kann mit dem tradere rem zugleich der Uebereignungs-
wille verbunden werden; der Fall des tradere rem zwecks
Uebereignung ist der Normalfall der Uebereignungsart durch

) Vgl. Pevozzi a. a. O. 8. 202. fg.
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Tradition. Durch das tradere wird von dem bisherigen Eigen-
thiimer selbst die Verdusserungsbewegung der Vollendung
niher gebracht. Die aktivische Bedeutung des Wortes tradere
umfasst eben die zuletzt erwihnte Thitigkeit des Tradenten:
fr. 1. §. 1. D. de off. proc. Caes. 1.19.; fr. 41. §. 1. de R. V. 6.
1.; fr. 12. D. usufr. quemadm, 7. 9.; fr. 16. D. de cond. c. d.
c. non sec. 12. 4.; fr. 8. D. de pec. 15. 1.; fr. 11. §. 2. D. de
A. E. V.19. 1. ,Et in primis ipsam rem praestare venditorem
oportet, id est tradere; quae res si quidem dominus fuit ven-
ditor, facit et emptorem dominum..... fr. 81. D. eod.; fr. 9.
§. 1. D. de iur. dot. 23. 8.; fr. 67. (65.) §. 4. D. ad S. Cons.
Trebell 36. 1.; fr. 18. D. de leg. L; fr. 70. § 1. D. eod.; fr.
16. D. de a. e. aq. pl. arc. 89. 3.; fr. 16. D. de manum 40. 1.
..... quemadmodum cum rem ita tradiderit, ut moriente eo
fieret accipientis quae ita demum alienatur, si donator in
eadem permanserit voluntate; fr. 9. §. 3. D. de a. r. d. 41. 1.;
fr. 6. D. de a. v. a. p. 41. 2.; fr. 1. § 2. D. pro dote 41. 9.;
Gai IT. 318. Pauli R. S. 1. 12, §. 5,; II. 81. §. 17,; V. 1L §. 2.

Seltener wird das Wort tradere in Anwendung auf Im-
mobilien gebraucht, doch kommt es in den Quellen vor: Pauli
R. S. IL. 17. & 15.; fr. 82, §. 16. D. de rec. qui arbitr. 4. 8.;
fr. 7. & 3. D. de dolo malo 4. 3. [interp.]; fr. 13. § 1. D. de
min. XXV. a. 4. 4.; fr. 32. D. de usufr. 7. 1. [interp.?]; fr.
30. §. 1. D. de serv. praed. urb. 8. 2.; fr. 35. D. fam. ercisc.
10. 2.; fr. b1. pr D. eod.; fr. 33. D loc. cond. 19. 2. ,nam et
si vendideris mihi fundum isque prinsquam vacuus traderetur
publicatus fuerit, tenearis ex empto... Haufiger kommen in
Anwendung auf IJmmobilien die Redewendungen vor wie: fundi
possessionem tradere (fr. 36. D. de pac. 2. 14,; fr. 21. §. 2. D.
quod met. cau. 4. 2.) tradere vacuam possessionem (Gai LV.
181.; fr. 2. §. 1. D. de A. E. V. 19. 1.; fr. 8. pr. § 1. eod.;
86. D. eod.; fr. 4. D. de usur. et fruct. 22. 1.; fr. 18. §. 2.
D. de a. v. a. p. 41. 2.); inducere in possessionem oder indu-
cere in vacuam possessionem, neben dem tradere possessionem
(85. §. 1. D. de donat. 39. b.; 13. C. de distr. pign. 8. 27.
(28.); Vat. 316.; 2. C. pro socio 4. 37.; 8. C. de don. an.
nup. 5. 3.; 8 pr. C. de act. em. et vend. 4. 49.; Vat. 314.;
1. pr. C. de revoc. don. 8. Bb. (66.); 12. C. de probat. 4. 19.;
fr. 77. D. de R. V. 6. 1.; fr. 8. 8. D. de a. v. a. p. 41. 2.; fr.
5. D. de vi. 48. 16; Gai II. 204.; 18, §. 1. D. de contr. empt.
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18. 1.; 78. §. 1. D. eod.; 16. §. 1. D. de usur. et fruct. 22. 1.;
5. D. solut. mat. 24. 3. (?); 387. pr. de leg. ot fid, 33. (ILL.);
18. §. 8. D. de dam. inf. 89. 2., fr. 8. 8 pr. D. eod.)?). Die
Redewendungen tradere rem, tradere possessionem, inducere
in possessionem bezeichnen nicht nur Uebereignungs- bzw.
Besitzaufgabewillen, sondern es wird durch diese Wendun-
gen auch die faktische Mitwirkung des Tradenten beil
der Besitzerwerbshandlung des Destinatérs charakterisirt,
Jene Mitwirkung erleichtert den Besitzerwerb auf seiten
des Erwerbers, ist aber kein wesentliches Moment fir die
Herbeifithrung der Uebereignungswirkung; der Destinatir
kann den Besitz auch einseitig ergreifen, und wird dem-
ungeachtet Eigenthiimer, sofern es nur feststeht, dass die Be-
sitzapprehension ex voluntate des bisherigen Kigenthiimers
stattgefunden hat. Diese Erscheinungsform des Uebereignungs-
aktes wird in den Quellen durch die Redewendungen: pati
apud alterum esse, mittere, ire iubere in possessionem, ex
voluntate possessionem nancisci gekennzeichmnet. (Gai II. 214.
inf.; 21. §. 1. D. de a. r. d. 41. 1.; 6. D. de don 39. 5.; 16.
pr. §. 1. D. praescr. verb. 19. b.; 8. D. pro leg. 41. 8.; 5. §. 2.
D. de dol. mal. et met. 44. 4.; 48. D. de a. v. a. p. 41. 2,;
34. pr. D. eod.; 18. D. de vi 43. 16.; 83. D. de a. v. a. p.
41. 2.. Donatio Flavii Syntrophii: in vacuam possessionem

hortorum..... ire aut mittere iussit..... Donatio Fl. Artemidori:
inque vacuam possessionem..... ire aut mittere ossaque inferre
permisit..... Donatio Statiae Irenes: inque vacuam possessio-

nem..... cessit ?). ¢. 2. C. de adq. et ut. poss. 7. 32.; ¢. 12, C. de
contr. empt. 4. 38. ,nam secundum consensum auctoris in
possessionem ingressus recte possidet; c.11.C.4,21.; ¢.4.C. de
prob. 4. 19.; ¢. 2. C. si quid. alteri vel. 4. 50.; fr. 8. D. pro leg.
41. 8.; fr. 1. §. 5. D. de exc. rei vend et trad. 21. 8. Hier stellt
sich die Handlung des Tradenten beim Uebereignungsakte

1) Es mag hier bemerkt werden, dass die Kompilatoren aller Wahr-
scheinlichkeit nach sehr oft das specielle Objekt, auf welches sich in den
Schriften der klassischep rom. Juristen das tradere bezogen hatte, durch
den farblosen Ausdruck ,res“ ersetzt haben. Durch ihr schablonenmissiges
Verfahren haben sie sich u. E. verrathen in fr. 26. §. 7. D. de cond. indeb.
12, 6. Am Anfang der Stelle ist vom fundus die Rede, in der Fortsetzung
der Stelle aber kommt auf einmal ,res“ vor.

) Bruns, fontes iuris rom. antiqui pag. 296., 295., 294. (ed. VI.)
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wesentlich als eine , Ermichtigung® zur einseitigen Okkupation
der Sache dar, und die Existenz jener ,Ermichtigung zur
Besitzapprehension zwecks Uebereignung® ist eben das Mini-
mum dessen, was der Tradent seinerseits zwecks Herbeifithrung
der Uebereignung beitragen muss. In den zahlreichen oben
angefiihrten Quellenstellen wird immer darnach gefragt, ob
der Besitzerwerb unter Zustimmung des vorigen Figenthiimers
erfolgte, ja es macht sich die Tendenz bemerkbar, das Moment
der abgegebenen Uebereignungs- und Besitzaufgabeerklarung
urkundlich festzustellen 1).

Von dem Gesichtspunkte aus, wie der Besitzerwerb ver-
mittelt wird, war das Wort tradere in Anwendung auf Immo-
bilien und fir den Fall der lediglichen Ermichtigung zur
einseitigen Besitzapprehension nicht ganz passend gewéhlt, was
auch in den Quellen darin seinen Awusdruck gefunden hat,
dass der Eigenthumserwerb auf Grund der ,Ermé#chtigung zur
einseitigen Inbesitznahme“ mit dem typischen Traditionsfall
durch die Redewendungen quasi, quodammodo, pro tradita erit
accipienda verglichen wird: (fr. 6. D. de don. 89. b.; 79. D.
de solut. 46. 8.; 9. §& 1. D. de Publ. 6. 2.; 62. D. de ev. et
dup. stip. 21. 2.; 77. D. de R. V. 6. 1.; c. 28. C. de donat.
8. b3. (b4.).

Von Standpunkt des Tradenten betrachtet, bewahrt die
Tradition ithren Charakter ,einer reinen Uebereignungserkli-
rung nur in jenen Féllen, wo sie als ,Einwilligung®, als ,Er-
michtigung zur Besitzapprehension zum Zwecke des Eigen-
thumserwerbs* sich darstellt. Sehr deutlich tritt jene fiir den
Eigenthumsiibergang unerlissliche Funktion der tradentischen
Handlung z. B. bei dem Fruchterwerb des Pachters hervor:
fr. 62. §. 8. D. de furt. 47. 2., fr. 6. D. de don. 39. 5., fr. 16.
§. 1. D. praescr. verb. 19. b.c. 9. C. de loc. et cond. 4. 65., fr.
26, 8. 1.; {r. 9. pr.; 24, §. 1., 3.2,; 18. §. 11. D. locati 19. 2. Die
Verdusserung der Friichte des gepachteten Grundstiicks nimmt
ihren Anfang mit der in dem Pachivertrag enthaltenen
Uebereignungserklérung; sie wird durch den einseitigen Be-

Yy Vgl. Brunner a. a. O. S. 114, fg., Esmarch, Vacuae possessionis tra-
ditio S. 18. fg., Pininski a. a. O. Bd. I. 8. 815, fg., Franken in der Recension
des Brunnerschen oben cit. Werkes in der Ztschr. f. H. R. Bd. 28. S. 875.
und 385.
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sitzerwerb der Friichte seitens des Pachters vollendet. Der
juristische Vorgang beim Fruchterwerb des Pachters wird als
quasi traditio gekennzeichnet, womit zugleich angedeutet wird,
dass hier dieselbe Wirkung eintritt wie bei der Uebergabe
s. str. zwecks Uebereignung. Anderseits aber wird durch das
squasi“ hervorgehoben, dass in jenem Falle der dusserliche
Vorgang, der die Uebereignung herbeifithrt, von dem tradere
s. str. verschieden ist, denn die Besitziibertragung fehlt
hier vollstdndig; der Pichter erwirbt den Besitz an den
Friichten ganz selbstindig, demungeachtet aber sind hier jene
beiden wesentlichen Voraussetzungen des Eigenthumserwerbs
durch Tradition: Uebereignungswille auf der einen und Be-
sitzerwerb auf der anderen Seite vorhanden.

Dasselbe gilt fir den Fall, wo bei Anstrengung der rei
vindicatio der Beklagte dem Restitutionsbefehl des Richters
nicht Folge leistet und zur Zahlung der litis aestimatio ver-
urtheilt wird. In dem iusiurandum in litem ist eine stillschwei-
gende Uebereignungserklirung des Kligers enthalten; der Be-
klagte wird sofort Eigenthiimer, wenn er die Sache zur Zeit
der Zahlung der Aestimationssumme bereits in seinem Besitze
hat, oder er wird es nachtriglich, sobald er nur den Besitz
der Sache erlangt hat (fr.46. 47. D. de R. V. 6. 1.; 68. fr. D.
eod. [interp. Windscheid I. §. 193. Anm. 2.] fr. 7. §. 6. D. de Publ.
6. 2., fr. 1., 3. D. pro empt. 41. 4.; fr. 2 2. D. rer. amot. 25. 2.) 1.

Nur in den zuletzt besprochenen Kéllen erscheint die
Tradition, immer vom Standpunkt der tradentischen Handlung
betrachtet, als eine reine Uebereignungserklirung.

In den Fillen des tradere s.str. und inducere in posses-
sionem bewirkt die Tradition zugleich den Besitzverlust auf
seiten des Tradenten, sie ist also Uebereignungsofferte und
Besitzverlusthandlung zugleich. Die Sache wird besitzlos um
der Uebereignung willen. Diese Gestaltung kommt u. E. recht
anschaulich zum Vorschein bei dem s. g. lactus missilium“.
Bekanntlich herrscht viel Streit dariiber, ob der s. g. iactus
missilium eine Traditionsofferte oder aber eine vollendete De-
reliktion oder endlich eine ,modificirte Dereliktion* sei. Wir

3 Exner a. a. 0. 8. 21. fg.,, Windscheid 1. § 193. Anm. 2. und 12.;
Bechman, Kauf II. 8, 567. fg.

26
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sind der Amsicht, dass iactus missilium grundsétzlich eine
Tradition sei?), die Modifikation besteht eigentlich nur darin,
dass hier der Besitzerwerb des Destinatérs durch den gleichzeiti-
gen Besitzverlust des Tradenten nicht vermittelt wird, weil der
Besitzverlust in dem Momente des Auswerfens unbedingt eintritt
ohne Unterschied, ob die Sache von dem Dritten aufgegriffen
wurde oder nicht. Dies wird geleugnet von den Anhingern der
Theorie des Uebereignungsvertrags. Sie lassen den Besitzverlust
erst in dem Momente der Besitzapprehension seitens des
Dritten eintreten ?) und erachten die Handlung des Jaktanten
lediglich als eine ,Uebereignungs- und Besitziibertragungs
offerte¥. Diese Auffassung des Sachverhalts ist vom Standpunkt
des ,Uebereignungsvertrags“ erklirlich genug. Denn, wie soll
die Traditionsofferte dh. ein Theil des s. g. Uebereignungsver-
trags, ganz abgesehen von dem Zustandekommen des vermein-
tlichen Traditionsvertrags irgendwelche Wirkung haben! Stellt
man sich aber auf den Standpunkt, dass die Uebereignung durch
Tradition aus zwel ganz selbstéindigen Elementen sich zusam-
mensetzt, dann ist auch kein Grund vorhanden, den Besitz-
verlust auch dort zu lengnen, wo er nach den allgemeinen Re-
geln tber den Besitzverlust angenommen werden muss. Wenn
jemand Geldsstiicke unter die Menge auswirft, von dem muss
gesagt werden, dass er den Besitz der Geldstiicke verloren
hat. Die Besitzaufgabe erscheint hier als das vom Jaktanten
gewihlte Mittel, durch welches sein Uebereignungswille unzwei-
deutig an den Tag gelegt wird. Abgesehen also davon, ob der
Uebereignungswille den Besitzerwerb herbeifihren wird,
bewirkt das Mittel, durch welches der Wille kundgegeben wurde,

1y Vgl. dariiber: Exner a. a. O. 8. 12--17,, b3, fg., Sohm a. a, O. 8.
46. fg., Scheuerl, Beitrige 1. S. 206 -208., Pernice, Parerga II. 8. 107. fg.
(in der Zeitsch. der Savigny Stift. n. F. Bd. V.), Czyhlarz bei Gliick Bd. 41.
S. 106. fg., Bremer a.a.0.S.65—67., Kohler, Annahme und Annahmeverzug
(in den Jahrb. f. Dogm. Bd. XVIL 8. 811. fg. 324—7., Perozzi a. a. O. S.
110. fg., Pinifski a. a. O. Bd. I. S. 233. Anm. 1.

%) ,Bis dahin bleibt also das Eigenthum des Jaktanten bestehen, aber
eben behaftet mit der durch den iactus begriindeten Traditionsofferte.
Dasselbe gilt auch vom Besitz“. So Czyhlarz a. a. O. unter direkter Bezug-
nahme auf die Ausfihrungen von Sohm a. a. O. 8. 5., so auch Exner
S. 12, und Anm. 80.; vgl. dagegen Kohler, Pininski L c.
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den Besitzverlust. Wer die Sache ergreift, ist eigentlich ein
Okkupant; da er aber ex voluntate domini okkupirt, so wird
er deshalb Kigenthiimer der aufgegriffenen Sache. Hier haben

wir im Resultate einen Fall der translatio dominii, aber keinen
der Succession durch das Bild der Besitziibertragu ngt,

Beim iactus missilium haben wir demnach: Uebereignungser-
klirung und ,Besitzverlusthandlung* zugleich, aber ohne
gleichzeitige ,Besitzbegriindungshandlung“?). Demungeachtet

1) Pernice, Parerga VL a.a. O. S, 201, (Ztschr. der Sav. Stift. IX. n.
F. rom. Abth.).

%) Vgl. Kohler a. a. O. 8. 824. ,die Traditionsofferte kann in der
Weise abgelassen werden, dass der Besitzerwerb des Destinatiirs, auch wenn
er ohne jede Bezugnahme auf die Offerte erfolgt ist, den Vertrag perficirt
und den Eigenthvmserwerb bewirkt®. 8. 825: ,die Aussetzung hat alle
Elemente der Eigenthumstibergabsofferte um in Verbindung mit eigenin-
teressirten Besitzergreifung zum KEigenthumserwerb zu fithren mégen da-
mit auch manche schtne Theorien von der Nothwendigkeit des Be-
wusstseins beider Theile, von der Zeugung des Vertrags durch beidersei-
tige Willenseinigung und dgl. verblassen. Vgl noch insb. 8. 827, 829,
Pininski a.a. O. Bd. 1. 8. 233. Anm. ,Bei der Aussetzung der Sache,
dhnlich beim iactus missilium und in manchen anderen F#llen besteht die
Traditionsofferte in der Besitzaufgabe, welche aber keine Dereliktion
der Sache ist® vgl. insbes. das von Pininski treffend gewidhlte Beispiel der
Traditionsofferte durch das Mittel der Besitzaufgabe. Das Beispiel von Exner
(8. 16.) ist fur die vorliegende Frage u. E. nicht ganz zutreffend gewihlt,
Die Art und Weise, wie die Kataloge einer Gemdldesammlung zum Ankauf
angeboten werden, weist nur auf Verkaufs und reine TUebereignungs-
offerte hin; kein Zweifel kann dartiber bestehen, dass in dem von Exner
angefiihrten Beispiel der Besitz nicht verloren geht. Es ist auch nicht
ganz der Lebensauffassung entsprechend wenn Exner seinen Fall der zum
Verkauf ausliegenden Kataloge mit dem iactus missilium auf gleiche Linie
stellt und nur die causa als Unterscheidungsmerkmal erachtet, zugleich aber
auf diese Weise die gegnerische Ansicht, als wire der iactus missilium eine
modificirte Dereliktion, als absurd hinzustellen trachtet. Die Art und Weise,
wie der Jaktant die Sache behandelt, macht eben den Thatbestand der Besitz-
verlusthandlung aus, was bei den zum Verkauf ausgelegten Katalogen nicht
der Fall ist. Man konnte sogar der Meinung sein, dass durch die Handlung
des Jaktanten auch das rechtliche Band zwischen ihm und der
Sache definitiv aufgelést werden soll und dass dies Resultat dem priésum-
tiven Willen des Jaktanten entspreche (so wirklich Ulpian fiir den Fall
des iactus mercium bei Seegefahr, fr. 43. § 11. D. de furt. 47. 2.); es ist in
einem konkreten Falle thatstichlich sehr schwer zu bestimmen, welche
Absicht der Jaktant hatte, — Verzicht auf das Eigenthum schlechthin, oder
Besitzverlust zwecks Uebereignung (vgl. Exner S. 14.). Dies mag auch der
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finden sich in dem ganzen Vorgang die grundlegenden Ele-
mente der Uebereignungsart durch Tradition, dh. der Ueber-
eignungswille auf der einen und die Thatsache des Besitzer-
werbs auf der anderen Seite.

Grund gewesen sein, warum die Prokulianer auch dem Derelinquenten den
TUebereignungswillen und nicht den Verzichtwillen schlechthin zugeschrieben
haben und deshalb auch die Dereliktion als eine ,,Offerte an die Mensch-
heit* (Pernice, Parerga II. 8. 108.) ,als ein Stiick des Thatbestandes der
zweiseitigen Tradition® (Czyhlarz a. a. 0. 8. 118.) aufgefasst haben. Erst
die Sabinianer haben die theoretisch scharfe Abgrenzung zwischen dem
Thatbestand der Dereliktion und der Tradition (fr. 2. § 1.D.pro der. 41.7,;
fr. 48. §. 5. D. de furt. 47. 2.) aufgestellt. Praktisch wurde aber diese Ab-
grenzung doch nicht pricis durchgefithrt; noch diespiteren Juristen, sogar
Anhinger der Sabinianischen Schule, Pomponius und Gaius, argumentiren
bei der Dereliktion und der ihr nachfolgenden Okkupation aus dem Willen
des ehemaligen Eigenthtimers (fr.5. § 1. D. pro derel. [Pomponius], [Kritik
bei Exner S. 14. Anm. 33}, § 47. J. de rer. div. [Gaius] [Kritik bei
Czyhlarz a. a. O. 8. 118.] Man beachte nur, dass §. 47. cit. durch das ,Qua
ratione* den in den vorigen §8. genannten Traditionsfillen an die Seite
gestellt wird.

Dass die Uebereignungsofferte nicht nothwendig eine Besitzvernich-
tungs- unter gleichzeitiger Besitzbegrindungshandlung,
sondern Besitzvernichtungshandlung schlechthin sei, dafiir
scheint die bekannte Romanze von Schiller ,Der Taucher? ein anschauli-
ches Beispiel zu liefern: Hat doch der Konig durch Hinabwerfen des Be-
chers bzw. des Ringes in die Meerestiefe zweifelsohne den Besitz aufge-
geben, zugleich aber durch die Aufforderung an den Edelknaben, den Be-
cher bzw. den Ring durch das Hinabtauchen fiir sich zu erwerben, die
Uebereignungsofferte kundgethan:

[yWer mir den Becher kann wieder zeigen
Er mag ihn behalten, er ist sein eigen“
und weiter heisst es:

« v+« . . Der Becher ist dein

Und diesen Ring noch bestimm’ ich Dir

Geschmiickt mit dem kostlichen Edelgestein,
Versuchst Du’s noch einmal und bringst mir Kunde
Was. du sahst auf des Meeres tiefunterstem Grunde®).

Dasselbe, was gegen Exners Beispiel vorgebracht wurde, gilt auch
von Sohms’ Beispielen (8. 53. a. a. 0.). Streichhélzer, essbare Gegenstéinde,
Cigarren und dgl, welche in Lokalen oder Automaten zum Ankauf angebo-
ten werden, werden nicht besitzlos gemacht; die Art und Weise, wie diese
Sachen angeboten werden, unterscheidet sich im Endresultate gar nicht
von der Sachiibergabe s, str,; die letatere wird oft so ausgefithrt, dass
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Auch der Zusammenhang des §. 7. der hierher gehérigen
lex 9. § 7. D. aqu. r. dom. 41. 1. mit den unmittelbar vor-
angehenden Paragraphen derselben lex scheint fiir die hier
vertretene Amnsicht zu sprechen. In L 9. §. B—7. [exclusive]
werden die Félle der s. g. translatio dominii ohme traditio
s. str. aufgezahlt. Als solche mnennt nimlich Gaius: brevi
manu traditio (Uebereignung ohne gleichzeitige Detentions-
iibertragung) die s. g. symbolische Tradition, (auch Ueber-
eignung ohne traditio rei, aber doch mit der Wirkung der
Besitz- und Eigenthumsiibertragung); endlich iactus missilium.
In den vorangehenden Paragraphen wollte der Jurist darauf
aufmerksam machen, dass in manchen F#llen eine korperliche
Uebergabe s. str. nicht stattfindet, demungeachtet aber Eigen-
thum und Besitz gleichzeitig iibertragen werden (dominii und
possessionis translatio); nun geht Gaius zum §. 7. iiber. Nichts
deutet darauf hin, dass mit dem §. 6. der lex. cit. die Fille
der translatio dominii erschépft worden sind. Nach Gaius’ An-
sicht ist auch der iactus missilium ein Fall der translatio
dominii, wenn auch nicht ein Fall der traditio s. str. Es
wurde n#mlich vorher von Gaius betont, dass in manchen
Fallen trotz Mangels der leibhaftigen Uebergabe zu Eigen-
thum die Wirkung der Uebereignung eintritt, weil in jenen
Fallen possessionis translatio angenommen wird; im
§. 7. cit. filhrt nun Gaius ein Beispiel an, wo keine possessionis
translatio stattgefunden hat, wo die Sache in der Ueber-
eignungsabsicht ausgeworfen, aber nicht tibergeben wird. Hat
aber irgend jemand die Sache aufgegriffen, so wird dadurch
doch die Uebereignung herbeigefiihrt; denn die Sache wurde
zwar nicht tradirt, aber doch in Zuwendungsabsicht ihr Be-
sitz aufgegeben; wer sie demnach einseitig in Besitz nimmdt,

der Offerent den Destinatéir die Sache gegen FEntgelt sich nehmen
lasst (vgl. tiber diese Erscheinungsform des Besitzerwerbs durch Tradition
ausfithrlich Pininski a. a. O. L. 8. 264. fg.). Was aber das andere von Sohm
angefithrte Beispiel (S. 46.) anlangt, wo die Giste unter die Teller Trink-
gelder fur die Dienerschaft legen, so meinen wir, dass hier eben ein Fall
der Uebereignung ohne Vermittelung ,der Besitztibertragung® vorliegt.
Mit dem Hinlegen unter den Teller und nach Aufhebung der Tafel ver-
liert der Gast u. E. unbedingt den Besitz an dem Gelde, obgleich es der
Diener, etwa nach einer kiirzeren oder lingeren Frist, durch Apprehension
zu Eigenthum erwirbt.
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der wird auch Eigenthiimer, weil die Besitzapprehension ex
voluntate dominii geschehen ist (translatio dominii ohne die
translatio possessionis) !).

1) Uber den Sprachgebrauch : transferre dominium, transferre proprie-
tatem, transferre ius dominii, dominium dare, dominii facere, translatio
dominii; transferre possessionem, translatio possessionis vgl. folgende Quellen-
fragmente [zusammengestellt nach dem ,Berliner Index Digestorum]: 1. §. 1.
D. de off. proc. Caes. 1. 19,; 4. § 2, 3. D. de alien. iud. 4. 7.; 27. §. 1. D,
de nox. act. 9. 4,; 18. §& 1. D. praescr. verb. 19. b.; 64. §& 4. D. de ev. et
dup. stip. 21. 2,; 67. D. contr. empt. 18. 1.; 4. § 1. D. de usur. et fruct. 22.
1; 9. & 8. D. de iur. dot. 23. 8,; 9.8 1. D. eod; 9. & 2. D. de auct. et
cons 26. 8; 10. § 1. D. de curat. fur. 27. 10,; 6. & 4. D. de aq. et aq.
pluviae 89. 8; 42. D. de mort. caus. don. 89. 6.; 84, D. de statul. 40. 7,; 3.
8. . D. eod.; 20. pr. D. de a. r. d. 41. 1,; 3L, D.eod.; 65. D. de O. et A. 44.
7., 14. § 17. D. de furt. 47. 2; 7. D. de usufr. ear. rer. 7. 5,; 22. §. 2. D.
loc. cond. 19. 2, 89. § 1. D. de ev. et de stip. 21. 2,; 9. & 7. D. de a. r.
d. 41. 1,; 185. & 2. D.de V. O. 45. 1.; 10. D. de dam. inf. 9. 2,; 68. D. de R.
V.6. 1; 80. D. eod.; 9. D. ad exhib. 10. 4,; 11. & 11. D. si quis omm. causa
29. 4.; 85. & 1. D. de pign. act. 18. 7;; 1. § 1. D. si ventr. nom. 25. b.; b.
§ 1. D. de leg seu fid. 86. 8,; 6. §. 6. D. de Carb. ed. 37. 10,; 14. D. eod.;
45, D. de damn. inf. 89. 2; 18. § 1. D. a. v. a. p. 41. 2. vgl. noch tradere
dominium fr. 20. pr. D. de a. c¢. d. 41. 1.

RO
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[Die freistehenden Zahlen weisen auf die Seiten, die in den Klammern
befindlichen auf die Anmerkungen hin].

Gaius, Institutiones.

II. 20. 39, 41, 87

84 . . .. 44

87, 89 .. . (26)

95 . . (b6), (58)

204 . .. . 190

214 . 191

313 . . 190

IIT. 91 . (104)

98 . . 84

107 . (107)

160 . (125)

V. 131 . . 190

131a) . 169
Ulpianus, liber sing. regul.

XI. 27 . 108

XIX. 18 (26) 9

» 7 . 90

Pawlus, libri V. sent.

I 12 § 156 . . 190

IIl. 17 §. 3 . . 32

31 § 17 . . 190

17 §. 156 . . 190

V. 2§ 2. (140)

28 4. . 90

11§ 1. (114)

11§ 2. . 190

o

8.

8.

Fragm. Vatic.

954, 265 (114)
260 (125), (184)
272 . . . . (169)
293, 814, 316 . 169
314, 816 . . 190
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2. 1. de rer. div.
40 . 82, 89, 50, 52
41 . . 87, 150
45—46 . . 39, 40
46 (185)
47 (196)
48 . 82
. 8. quibus alien. licet vel non.
2. . . . . . . . (103

2. 9. per quas personas.

8. . . . . . .(26), (56)

2. 20. de legatis.
11 (181), 182

3. 19. de inutil. stipul.

O ¢ B X

3. 26. mandati.

10 (125)

)y Auf S. 26. in der Anmerkung lies XIX. 18. statt XIX. 1, 8
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3. 28. per quas pers. oblig.

§ 3. . (37)
4. 1. de obl. quae ex del.
§ 7. . .. 84
4. 6. de actionibus.
§ 7. 84
b) Digesta.

1. 19. de off. proc. Caesar.
18 1. . 190, (198)
2. 14. de pactis.

183. . . . (81)
781 . (31)
27 §. 1 . (56)
36 . . . . . . 190
3. 5. neg. gest.

23 (24) (58), 185, 140, (141)
4. 2. quod met. caus.

88§ 1. . (85)
21 §. 2 . 190
4. 3. de dolo malo,

78 3. . 190
34 44
4. 4. de minor.

78 2 . (108)
13°8. 1. . 190
32 o . 103
4. 7. de alien. iud.

48 2 3 (198)
4. 8. de rec. qui arb.
32§16 . . . . . . .190
5. 3. de hered. petit.

13 §. 1 .. 97
6. 1. de re: vind.

35 §. 2 . 165
41 §. 1 42, 190
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70 .« . 165
77 190, 192

78 . (87)
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6. 2. de Publ. in rem actione.
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98&1. . . . . 192
11 pr . 42
11 §. 1 . 163
14 . . 42
7. 1. de usufr.

12 § 5. . (87)
32 . . . 190
7. 4. quibus mod. ususfr.

1 pr. . 163
13 . (87)
7. 5. de usufr. ear. rer.

To o L (98)
7. 6. Si usus fruct.

3. . . . . . . . . .168
7. 9. ususfruct. quemadm.
98§ 1 .. . . 163
12 . . 43, (185), 190
8. 2. de serv. praed. wrb.

30 §. 1 . 190
8. 3. de serv. praed. rustic.
1§ 2 . 163
8. 5. de serv. vind.

16 . . 163
9. 4. de nox. act.

27 §. 1 (198)
10. 4. ad exhibend.

9. . . . . . . . . .198
11. 4. de fugit.

9. . . . . . . . . .(8p)
11. 7. de rel. et sumpt.

14 pr. . e 32
12. 1. de reb. cred.

48 1. . . .. ... 44
8. . . . . . . . . . 381
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7 pr. T ¢ Y
9. . L. (114)
14 . (91), 118 187, 138, 145
16 . oo .(114) 190
12. 6. condict. indeb.

13 . . (104)
10 §. 4. . 143
20 . . . 143
21 . . 143
922 pr. (138)
23 . . (91)
25 . . . 1438
96 §.'7 . 148 (191)
26 §. 8 .. (125)
68 2 . 140 (140)
37 . . . 143
40 §. 2. (143)
52 . .(91)
B4 . . .(91)
65§ 1. . . . 143
65 §. 2, 3, 4. .(91)
65 §. 8. (114)
66 . . (91)
12. 7. cond. sine causa.
I 1)
1 pr, § 3. . (91)
13. 1. de cond. furi.

18 113, 118, 183, 144
13. 5. de pec. const.

15 . L (B7)
7§ 1 (114)

13. 6. commod wvel. contra.
5§ 1 . 165

Y Auf 8. 192, lies 32 statt 3, 2,

201

13. 7. de pignor. act.

11 §. 6 . (56), (58)
35§ 1. . . (198)
14. 2. de lege Rhod.

8. . . . . . . . . 82
15. 1. de pec.

8. . . . . . .39 41, 190
16. 3. depos.

11 . 125
17. 1. mandati vel contra.

5. . . 163
22 §. 1 . 144
26 §. 1 . 125
26 §. 5 . . 141
29 §. 8 . 143 145
49 . . (181)
56 8 1. . . . . 169
18. 1. contrah. empt.

15 §. 2 (122% (181)
18 §. 1 . [ 0190
35 §. 4 (168)
67 . (198)
78 §. 1 o . 190
19. 1. de A. E. V.
281 . . . . . . . .19
Spr, & 1 . . . . 190
8§ 2 . . . . . . . .19
95 . . . . . . . (44), (B3)
31 e oo 0190
36 RN . 190
19. 2. loc. cond.

9 pr. . 192
24 §. 1. . 192
13 §. 11 . 191
22 §. 2. (198)
25 §. 1 . 192
321) . . 192
33 . 190
19. 1. de rer permut.

18§ 4 31

26
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19. 5. praescr. verb.

16 pr. .39, 40, (58), 191
16 §. 1 191, 192
20. 1. de pignor.

33 o (114)
21. 2. de ev. et dupl. stip.

21 §. 2. .. . 165
62 pr. . (168) 192
39 § 1. (198)
21. 3. exc. r.v. et trad.
185 . (47), 191
188 . . 1563

22. 1. de usur. et fruct.

4. . . 190
481 (198)
16 §. 1. . 191
2 §. 2. (57)

22. 6. de tur. et fact. ign.
98 4 . 36, 41, 177, 178,
(179), 188

23. 3. de wr. dot.

78§ 3 ... (18B)
9§ 1 . 43, 190, (198)
983 . . . . .. 38, (198)
9 §. ult. o . (185)
43°8. 1. (56), 57
46 pr. . . . 81
24. 1. de down. tnt. vir. et ux.
38§ 12 13
4, 26, 39, 56‘} (114)
19 . .. (170)
26 pr. s
3. § 12, 13 . 121, (121), (123),
(129), 130
24, 3. solut. matr.
5. . . v .o ... 19
25, 2. rer. amot.
22 . 193

1) Auf 8. 191, lies 88 statt 8. 8,

25. 5. si ventr. nom.

1§ 1 (188)
26. 8. de auct. et cons.
8. . (107)
982 . . . . . (198)
13 . . . . . . . . (108
27. 9. de veb. eor. qui sub. tui.
5§ 2 (179)
27. 10. de cur. fur.
78 8 . ... .31
10 §. 1. . (179), (198)

29. 4. s1 quis omun. causa.
11 §. 11 (198)

De leg. et fid. I.
13 . . N
70 §. 1.

De leg et fid. I11.

. 190
. 190

37 pr. . 191

35. 2. ad leg. Falcid.
22 pr. . 165, 193

36. 1. ad SO. Trebell.
67 (65) §. 4 .(114) 190

36. 3. ut legat sew fideic.

5§ 1 (198)
37. 10. de Carb. edic.

6§ 6 (198)
14 . 198
39. 2. de damn. inf.

10 . . (198)
18 & 8. . 191
38 pr. 191 1)
45, (198)
39. 3. de aqu. et aq. pl. are.
6§ 4 (198)
16 . 190
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1. . 39, 41, (185)
2§ 6 .. .39, 40
6 31 39 40 (53), 189 191
192 192
9§ 2 (179)
10 .. 23, (128)
13 62, (1“‘1), 121
14 . . 43
31 § 1. . (114), (122)
35 §. 1. . 169, 190
39. 6. de mort. caus. donat.
42 (198)
40. 1. de manune.
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