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Das Bedürfniß die Lehre des römischen Rechtes vom 

Besitze, welche dem wissenschaftlichen Verständnisse beson

ders viele und eigentümliche Schwierigkeiten darbot, auf 

ihre einfachen und natürlichen Grundlagen zurückzuführen, 

machte sich schon früh i n der Rechtswissenschaft geltend. 

Zur Zeit der vorwiegend exegetischen Methode in 

der Rechtswissenschaft t rat dieses Bedürfniß besonders bei 

Gelegenheit der Erklärung der in den Quellen des römi

schen Rechtes erwähnten Unterscheidungen von nkturaliZ 

und oivi lw P08368810 hervor, indem man die diesen Aus

drücken zu Grunde liegenden Begriffe durch verschiedene 

Combination der Grundelemente des Besitzes aufzufinden 

suchte. Willkühr i n der Construktion der Begriffe und 

Unbeholfenheit in Behandlung allgemeiner Fragen verhin

derte jedoch die Aufsindung derjenigen allgemeinen Wahr

heiten, aus denen allein die besonderen Gestaltungsformen 

des Besitzes durch consequente Ableitung hätten gewon

nen werden können. ^) 

1) V r u n s , das Recht des Besitzes im Mittelalter und i» der Gegen

wart. Tübingen 1848. S . 106. 



Auch die dogmatifirende 'und systematisirende Me

thode des 17ten und 18tm Jahrhunderts, die nicht mehr 

bei der Erklärung des Einzelnen stehen blieb, sondern 

Fragen allgemeineren Inhaltes, wie: über die systemati

sche Stellung des Besitzes, über den Grund des Inter

diktenschutzes u. s. w. anregte und erörterte, war nicht 

im Stande ein günstigeres Resultat in dieser Beziehung 

zu Tage zu fördern. 2) 

Ein bis dahin ungeahntes Licht über unseren Ge

genstand verbreitete die zu Anfange dieses Jahrhunderts 

erschienene Monographie S a v i g n y ' s über das Recht des 

Besitzes 3). Sie enthielt „den ersten bedeutenden Versuch 

die ganze Besitzlehrc zunächst in ihrer inneren, natürli

chen Begründung und Entwicklung und dann ihrer Ge

staltung im positiven römischen Rechte darzustellen"^). 

Ueberall war S a v i g n y ' s Bestreben darauf gerichtet, die 

in fragmentarischer Form vorliegenden Aussprüche der 

römischen Quellen als consequenten Ausdruck -einer Grund

anschauung nachzuweisen, so daß die römische Besitzlehre 

nicht mehr als eine-zusammenhanglose Masse von positi

ven Bestimmungen, voll willkührlicher „Häckeleien und 

wirklicher Widersprüche" 5), an deren Lösung man ver

zweifeln müsse, sondern als ein lebendiger Organismus 

2) V r u n s , S . 333. 

3) S a v i g n y , das Recht des Besitzes. Messen 1803. 

4) Vruns, S. 4 l l . 
5) S i b e t h , Erörterungen aus der Lehre vom Besitz. Rostock 1800. 

S . 6 l . 
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erschien. Sie galt von nun an für eine hochstehende 
Kunstschöpfung des römischen Geistes 6/ und S a v i g n y 
als der Meister, in dem nickt nm die gepriesene Kunst 
der römischen Juristen, an dem Einzelnen das Allgemeine 
zur Anschauung zu bringen, wieder aufgelebt war, son
dern der auch den systematischen Anforderungen der Ge
genwart Rechnung zu tragen wisse. Die hohe Anerken
nung, die S a v i g n y ' s Werk, in welchem die jetzt herr
schende Methode ihren äußeren Ausgangspunkt und ihr 
vielbewundertes Muster erkennt ^>, von allen Seiten sich 
errungen hat, verhinderte jedoch nicht, daß seine Ansich
ten über den Besitz erneuerter Prüfung unterzogen wur
den. Bald bildete die Lehre vom Besitze den Gegen
stand der lebhaftesten Discusston unter den Anhängern der 
historischen und philosophischen Rechtsschule und es stellte 

sich heraus, haß durch Sav igny ' s Arbeit wenigstens in 

keiner der Hauptfragen ein vollkommener Abschluß her

beigeführt worden sei. Der erste Angriff gegen die von 

ihm versuchte Begründung des Besitzbegriffes, wenigstens 

der erste von nachhaltiger Bedeutung, erfolgte durch Gans, 

der mit der Behauptung hervortrat, daß in Savigny 's 

Werke „gerade der Begriff des Besitzes und was dasselbige 

ist, seine Stelle im System, am wenigsten befriedigend 

S) R o ß h i r t , im Archiv für civilistische Prans. Nd. 3. S . 1. 

7) Le i f t , über dogmjttifche Analyse Rönuschev Rechisinstitule. Jena 

!854. S . 3. 
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ausgefallen sei"6), und deshalb der von ihm einer 

scharfen Kritik unterworfenen Savigny'schen Theorie 

eine neue entgegenstellte. Zwar suchte S a v i g n y 

in der letzten Austage seines Buches den princi-

piellen Gegensatz der Ansichten zu läugnen, Gans 

aber machte diesen in einer Duplik mit aller Schärfe 

wieder geltend und behauptete daß die Sav igny -

sche Abhandlung nur dafür gelten könne, auch ohne ihre 

Grundlage vortrefflich zu sein^). I n mehr oder weni

ger unmittelbarer Beziehung zu diesem Streite traten 

mehrere Schriftsteller mit selbstständigen Ansichten über 

die Grundlage des römischen Besitzrechtes hervor ">), von 

denen jedoch nur Puch ta " ) und in neuester Zeit 

Grüns 5 2), d^en Ansichten wesentlich als Vermittelungs-

3) G a n s , System des römischen Zivilrechts im Grundrisse. Berlin, 

3337. S. 202. 

9) G a n s , über die Grundlage des Besitzes. Eine Duplik. Berlin 

3839, S. 9. Fortgeführt wurde der Streit von Schal ls : Gans Kritik 

gegen Herrn von S a v i g n y . Berlin 1839; K u p p e , zur Lehre vom Be

sitz. Berlin l839, und in der Schrift: Darstellung der Lehre vom Besitz, 

von einem preußischen Juristen. Berlin 134U. 

30) R u d o r f f , Rechtsgrund der possessorischen Interdikte, in der 

Zeitschr. für gesch. Rechtsw. Bd. 7. 1830. T h a d e n , über den Begriff 

des röm. Interdiktenbesitzes. Hamburg 1833. Hasse (der jüngere) über 

das Wesen der not«,, im Rhein. Museum. Bd. 6. 1833. Huschle, über 

die Stelle« des Varro von den Liciniern :c. Heidelberg 1835. 

11) Puchta, zu welcher Classe von Rechten gehört der Besitz? im 

Rhein. Museum. Bd. 3. 1829. 

12) B r u n s , das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Ge

genwart. Tübingen 1848. 
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versuche zwischen Sav igny und Gans erscheinen^), 

eine weitere Anerkennung gefunden haben. I n den Lehr

büchern über römisches Recht begegnen wir hauptsächlich 

den Ansichten von S a v i g n y und Puchta, zuweilen mit 

selbstständigen Modisicationen ^ ; , zum Theil wird aber 

auch noch die ältere Ansicht vertreten, nach welcher das 

Recht des Besitzes seine Begründung in äußeren Billig-

keits- und Zweckmäßigkeits-Rückstchten finden soll, wodurch 

es aber zu einem positiven Rechtsinstitut erstarrt, das 

keine innere Nothwendigkeit an sich ha t^ , . 

Fassen, wir nunmehr die besondere Schwierigkeit in's 

Auge, welche der Besitz, im Vergleiche zu anderen Rechts

instituten, der wissenschaftlichen Erkenntniß darbietet, so 

ergiebt sich bald, daß sie aus dem eigentümlichen Ver

hältnisse des Faktischen zum Rechtlichen im Besitze, das, 

wie in neuerer Zeit sogar behauptet worden, in keine 

Formel zu fassen sei^: , hervorgeht. Der Besitz näm-

!3) Daher ist es erklärlich, daß S a v i g n y die Puchtaschc Ansicht 

als nicht wesentlich verschieden von der feimgcn bezeichnet, R u d o r f f (und 

später auch V r n u s ) dieselbe aber mit der Gansschen zusammenstellt, wo

gegen freilich Pnchta remonftrirt Hat. Civilistische Schriften. S . 26F, 

Anm. ». 

14) H ie r u l f f , Theorie des gem. CwilrechtS. Mona Ü839. Vück ing, 

Einleitung in die Pandekten. Bonn 1853. 

iö ) M ü h l e n b r u c h , Pand. tz 229 u. 7. Hasse, Rhein. Museum. 

Bd. 6. S . 188 fg. Thaden , Unters, über d. röm. Interdiktenbes. S . 

63 fg. B n r c h a r b i , Lehrb. d. röm. Rechts. Bd. 2. tz ! 5 l . S i n t e n i s 

Civilr. Bd. 1, Z 42. B r i n z , Pand. ß 39. M n l l c r , Instit. ß 73. 

lß) B r i n z , Pand. ß 29. 



lich behält in der Gestalt, wie er sich im römischen Rechte 

ausgebildet hat, einmal unverkennbar das Gepräg« eines 

Uss natürlichen Verhältnisses bei, indem der Erwerb 

desselben von Bedingungen, die nur im Belieben des Einzel

nen ihren Grund haben, nämlich von dem auf die Herr

schast über eine Sache gerichteten Willen iMmus) in 

Verbindung mit einem äußeren Gewaltverhältniffe über 

dieselbe (corpus abhängig gemacht wird: 

8688i0N6N corpors 6t NIÜMO. 1. 3 § 1. v. äs ÄC-

iMr. vsl Nwitt. p088. 41, 2. 

NNturalitsl ao^uiritur 8iouti 68t P083688W. 1. 53. 

D. 6s aot̂ . rsr. äom. 41, 1. 
Das Vorhandensein eines rechtlichen Grundes bleibt au
ßer Ansatz: 

Msm. In 8umuia p08s688i0M8 N0N multum intsi" 

G8t, M t s gM8 NN 1NM8tS P088lä6at. I. 3. § 5. v . 41, 2. 

und^kann daher der Besitz z. B. vom Diebe oder Räuber 

erlangt werden: 

l^ia-nns iiös'o Xs^ al<i ̂ ck'oilsm. I>l0 r)0886880l6 

V6W P088iä6t P1'Ä6<10. 1. 11 ß 1. v. 66 !l61'6ä. 

P6t. 5, 3. 

Ferner behindert natürliche Willensunfähigkeit die Möglich

keit eines Besttzerwerbes: 

F'anlus iiö?'«) I/ /^«^^3ck'ot«m. ^U1'108U8 6t Mp i l » 

1u8 81N6 Wt0li8 ÄuctorltNts HON v088UQt ilioipsrs 

P088iä6i'6, czuig, atlsetionsN tsusnäj I10N iiNdont, 



9 

1iO6t M2xiw_e eorpors 8U0 rem oontmANnt, sieuti 31 

l̂ ui3 clormionti M<^ui(i in mg,nu pon3,t; 36ä pupil« 

lug tutoi'6 auetors ineipist p088i66i'6. Olüiu« M i -

äew 6t Nervs. füiu3 6tikliu 8M6 tatoriL aucwritats 

p083iäer6 inoip6i'6 p0886 purMuw NMiit, smn 6iiim 

rem kaoti, Q0N MN3 6886. ^uas 86Nt6NtM 1'6-

elpi P0t68t, 3i 6jU3 N6t9.tl3 3lt, ut int6ll66wN QNPILck 

Uumcip6S P6l 86 mm! P088iä6r6 p038Uiit, GÜ3. 

um 60N36NÜl6 N0I1 P088unt. 1. 1 § 3. 1. 22. v . 41, 2. 

Dagegen vermag er im Widerspruche mit den Gesetzen 
erworben zu werden: 

Msm. 81 vir uxori 06äat p088636iM6m äon^tio-

N13 C5M8a, pl6liM6 putant P033iä6r6 69.M, M0111ÄN 
1'68 lÄ6ti inüi-mari ĵui'6 eivili I10Q P0t68t 1. I § 4. 

v . 41 , 2. 

kann durch das Gesetz Niemandem zugetheilt werden: 

6Uit0r priu8, Mam P61' U3UM 8idi 9.o^uir6r6t, ad 
K03tidu3 6NptU8 8lt, p1a06t int6rri1ptHN P088638i0-

Q61N poMlninio N0ll l68titui, M ia I19.66 31116 P08-

868310116 !10N 6011818 ,̂ P03368810 HUt6M pluriMUM 

fH6ti tiad6t, Lem3A V6ro taoti Q0N eontinewr P03t1i-

minio. 1. 19 O. 6x Mid. cau3. M9 ĵ. 4, 6. oir. 1. 

23 § 1 D. 41, 2. 

und endlich giebt es keine Nachfolge im fremden Besitz, 

sondern man muß ihn selbst ergreifen: 

3tiwti 8UNUS, aäitg, 1i6i'6äit^t6 oiimia ^uiä6m ^ura aä 
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N08 trÄN86UNt, P08368810 tMN6N, NI81 N^Wl'Mei' 

e0Npr6d6N89 aä N08 N0U psi-tinst. 1. 23 PI', v . 

4 1 , 2. 

Andrerseits trägt der Besitz ebensosehr den Charakter ei

nes Rechtes an sich, indem sein Erwerb auf rechts- und 

vermögensfähige Individuen beschränkt ist: ^ 

P0t68wt6 3Ullt) rsm peculiarem t6Q6l6 P088uut, 

tiadsi-6, P088iäei'6 N0N P085unt, MW P08868810 

N0N wutum e01'P01'i3 86(1 6t M'18 68t. l. 49 tz 1. 

O. 41 , 2. 

sowie auf Sachen, die sich in eommereio befinden: 

/>a«ius iiö?'<? XI^M^ H^aöinunz. ^^m«U6 looum 56-

Ii^i08UIN aut 8Ä0rUN N0N P088UMU3 P088iä61'6, 

Lleut noo K0MM6N liberum. 1. 30 § 1. O. 4 1 , 2. 

und endlich, indem der Besitz durch ihrer Form und Wir

kung nach eigentümliche, also nicht etwa durch die gegen 

Gewalt überhaupt geltenden Rechtsmittel, unter gewissen 

Bedingungen geschützt wird: 

(iiotum N0N Ää 0MN6M v im P61'tin6t, vsruw, aä 608, 

<̂ ui äs p088638i<M6 äejiewnwr. 1. 1 tz 3. O. Ä6 

v i 43,. 16. 

Beim Besitze also fallen, im Unterschiede von anderen 

Rechtsverhältnissen, der faktische und der rechtliche Be

standteil auseinander, ersterer ist nicht vollständig in den 

letzteren aufgehoben. Diesen Dualismus im Besitze, in 

dem das Faktische in der Selbstständigkeit gegen das 
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Rechtliche verharrt, heben die Quellen des römischen Rech
tes mit Bestimmtheit hervor, denn einerseits sagen sie: 

tem plm'imum f^eti Kadet. 1. 19. v. 6x Mid . 6ÄU8. 
M9 .̂ 4, 6. " 

^auins iiö,'0 1^/?^ «ei Meiioi««!. N8.M 6Nim l'6M 

facti N M M-18 6386. 1. 1 § 3. D. 4 1 , 2. 

Andererseits aber "heißt es auch: 

^««ius M?»ft I / X V ae/ ^ck'oittm. ^U9,1i86UN<^U6 

6MM P0386380r Kv6 1P80, M 0 6 P0886380r 63t, plus 

Ml'18 Il9.d6t, MMN Ül6, M I Q0N P033iä6t. I. 2. 

O. nti p088i66Ü8 43, 17. 

^Ul6 ^03365310 MUwäWr. 1^03363810 Q0Q tgllWm 

corporis, 86ä 6t Mri8 63t. 1. 49 pr. § 1. v. 

41, 2. 
Ja es ist mehrfach von einem M p088638ioiii8 die 

Rede: 

3688i0M8 61, M i 60Näi6i836t (tK68KUrUN) N0N VI-

66ri p6l6mtuN. 1. 44. O. 41, 2. 

6UN äioilUU8, M i utiwr 6t M1'6 p088688i0M3 srui-

wr. 1. 2 § 38 v. N6 M iä iu 1060 pudl. 43, 8. 

MlF'oiMNltH M^o X/s^ /7iHiii«ii<?n«»n. Nt cl,66r6vit, 

ut priu3 6.6 v i Ma6ratur, Mg.m ä6 Mi'6 äominii 

8iV6 P088688i0lli3. 1. 5 § 1. O. All l6ß-. ^ul. <i6 v i 

pudl. 48, 6. 
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/mg,, ^lsnamel. ^ . O«Kino. ^U^6 (NnoillÄ) 81 M r -

mMonem 8U^M Q0Q impleat, in00N0U38UM P08» 

363310018 M8 Mil16di8. c. 5. 0. 6s lib. 0ÄU8a 7, 16. 

Endlich werden hinsichtlich des Besitzes beide genannten 

Momente als selbstständige Bestandteile desselben aus

drücklich hervorgehoben: 

/mz?. t?O«si««iM«K ^ . sei/ Mats/'NNM.' ^6N0 NN-

dlß-it, p08L688i0M3 6up1i06N 688h l9,ti0U6M, KÜÄN 

MÄ6 MI-6 C0U8i8tit, allNN HUÄ6 corpors. o. 10 0. 

6s ACHuir. 6t ret. P088. 7, 32.' 

Aus diesen Aussprüchen der Quellen über die Na

tur des Besitzes geht so viel mit Gewißheit hervor, daß 

die Römer in dem Besitz nicht ein absolutes Recht, und 

ebensowenig ein reines Faktum gesehen, sondern daß sie 

vielmehr in demselben Recht und Faktum in einem ge

wissen selbstständigen Verhältnisse zu einander stehend sich 

gedacht haben, ohne jedoch die Grenzen beider zu be

stimmen. 

Das von der Wissenschaft zu lösende Problem in 

Bezug auf die Erkenntniß der Natur des Besitzes besteht 

demnach darin, die Bedingungen für das eigenthümliche 

Verhältnis des Faktischen und Rechtlichen im Besitze zu 

ermitteln. Dieses Problem hat man nun zunächst in der 

Weise zu lösen versucht, daß man von der Ansicht aus

ging .' es sei die Thatsache des Besitzes aus Gründen der 

Zweckmäßigkeit und Bil l igkeit, weil ihr die Präsumtion 

eines Rechts zustehe, oder aber nach dem Principe der 

Prävention, durch das positive Recht zu einein, wenn 
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gleich beschränkten, Rechte erhoben worden i?) . Da je

doch bei dieser Ansicht die rechtliche Bedeutung des Be

sitzes nicht mit innerer Notwendigkeit abgeleitet, sondern 

ihm nur äußerlich zugetheilt wird, so kann diese auch nicht 

an und für sich bestimmt, sondern nur als etwas histo

risch Gegebenes nachgewiesen werden^) , daher vermögen 

die Anhänger dieser Ansicht die Natur des Besitzrechts 

auch nicht an sich, sondern nur im Vergleich mit anderen 

Rechten anzugeben^). So ist das Besitzrecht z. B. nach 

M ü h l e n b r u c h ein unmittelbares Sachenrecht, das jedoch 

kein dingliches Recht 2" ) , sondern gewissermaßen nur das 

faktische Abbild des dominium se i^ i ) , nach S i n t e n i s 

das niedrigste unter den Rechten, welche sick auf Sachen 

beziehen 22), Mch B u r c h a r d i drückt der Begriff des Be

sitzes ein Rechtsverhältnis aus, welches einen Complex 

l?) Vergl. die S . 7. Anm. 15. Genannten. 

18) Den historischen Proceß der Enlwickelung des Besitzes zum Recht 

sucht nachzuweisen Huschke, über die Stelle des Narro von den Liciniern?c. 

S . 104 u. 102. „Allein soweit diese Annäherung auch getrieben werben 

mochte, immer blieb doch die Grundlage eine entgegengesetzte und so wenig 

die Regel jemals auch durch noch so viele Ausnahmen vernichtet, so wenig 

der auch noch so sehr vom Geist durchdrungene Leib, Geist, das asfimilirteste 

Vieleck selbst Kreis werden kann, ebenso wenig konnte der Ausdruck nugg«»»;» 

mka ex Mls Ouinlnim jemals zur Geltung kommen." 

19) I n diesem Sinne ist es Wohl zu verstehen, wenn B r i n z Pand. 

Z 39 sagt: das Wesen des Besitzes läßt sich beschreiben, nicht definlren. 

2U) M ü h l e n b r n c h , Pand. Z 339. Vergl. dageg. Böck ing , Pand. 

§ 133. Anm. 3. 

2 l ) M ü h l e n b r u c h , Cessio«. S . 5. 

33) S i n t e n i s , Civilr. z 42. 
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von Rechten und Verbindlichkeiten einschließt 2 s). W i r 

gehen nicht genauer auf diese Ansicht ein, da sie die rechtli

che Bedeutung des Besitzes nicht aus dessen Natur und 

Wesen entwickelt, vielmehr sogar die Möglichkeit einer 

derartigen EntWickelung läugnet. 

Der Versuch die Bedeutung des Besitzes, wie er 

in den Quellen des römischen Rechtes seinen Aus

druck gefunden, aus der Natur desselben abzulei

ten, ist nach dem Vorgange von S a v i g n y wieder

holt gemacht worden und wir gehen daher auf ihn und 

die bedeutenstcn seiner Nachfolger in dieser Richtung 

über. Diese Richtung läßt sich nun im Allgemeinen da

hin charcckterisiren, daß man von den beiden Elementen 

für die tatsächliche Entstehung des Besitzes, dem aminus 

und oorpuL, denjenigen Faktor hervorhob, welcher sowohl 

für die Entstehung des Besitzes, als seine Bedeutung im 

Recht, bestimmend sein sollte. Je nachdem diesem Fak

tor, welchem G a n s die Bezeichnung Grundlage des Be

sitzes gab, an sich die Bedeutung eines Faktums oder ei

nes Rechtes zugesprochen wurde, legte man dem Besitze 

die gleiche Bedeutung bei, indem man dabei das entgegen

gesetzte Moment nach Möglichkeit ans dem Wesen des 

Besitzes auszuscheiden suchte. 

S a v i g n y geht von der uumittelbar sinnlichen Ge

wißheit aus.- nach ihm ist das dem Besitze zu Grunde 

liegende Allgemeine derjenige Znstand, in welchem nicht 

33) Burchardi röm. Recht. Z lö l . 
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NM die eigene Einwirkung auf die Sache physisch mög

lich, sondern jede fremde Einwirkung verhindert werden 

kann 2 ^ , also ein Physischer oder faktischer Zustand, wel

cher die Momente eines jeden dinglichen Rechtes, nämlich 

die Möglichkeit einer positiven Beziehung zum Gegenstande 

und einer negativen gegen jede fremde Einwirkung un

mittelbar an sich hat. So oft nun auch dieser Satz wie

derholt worden, so ist er dennoch an sich unrichtig und 

in keiner Weise geeignet den Besitz zu begründen. Ein 

solcher physischer Zustand nämlich, der durch sich selbst die 

Möglichkeit gewährt, jede fremde Einwirkung zu verhin

dern, ist in menschlichen Verhältnissen schlechthin undenk

bar. Gäbe es aber in der That einen solchen Zustand, 

so würde dieser keineswegs den Besitz begründen, sondern 

vielmehr allen Besitz unmöglich machen, denn es wäre 

fortan jede gewaltsame Verletzung und Aufhebung der 

tatsächlichen Beziehungen des Menschen zur Sache un

möglich und nur die rechtliche Ordnung könnte noch zur 

Sprache kommen. Es kann daher in den faktischen Be

ziehungen des Menschen zur Sache, die Möglichkeit An

dere davon auszuschließen, nur in die Absicht, in den 

Willen verlegt werden, dem aber das Können nicht im

mer vollkommen entspricht. Somit weist der bezeichnete 

Zustand auf den Wil len, als seinen tieferen Grund zu

rück, von dem er nur die mangelhafte Erscheinung bil-

24) S a v i g n y , Recht des Besitzes. 6te.Auflage. Gießen 1837. 

S . 2. 
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det. Wie wenig aber ein „Physischer Zustand" 22) M ^ 

Haupt die ausschließliche Voraussetzung oder Grundlage 

des Besitzes bildet, geht schon daraus hervor, daß 

ohne die gegenwärtige Möglichkeit der Einwirkung Be

sitz z. B . beim eonMtutum p0886880rium erworben 

und ebenso ohne eine solche fortgesetzt werden kann, was 

die Römer 80I0 M m o p088jä6rs nennen: 

F>amius liö?-o / > / / «ti StKotum.- 8a1tu8 diboruos 

N68tiV08^U6 HMM0 p088lä6MU8, W9,MV18 06lt i8 

wwporiduL 603 rslmgugmus. 1. 3 § 11. D. 

4 1 , 2. 

I n diesen Fällen von Ausnahmen von der R e g e l t 

sprechen, heißt Nichts anderes, als den einmal ange

nommenen Grund oder das Wesen einer Sache wie

der aufgeben; denn der objektive Grund einer Sache 

und eine vom Verstände in Beziehung auf eine gewisse 

Mehrzahl von Fällen abstrahirte Regel, die allerdings 

Ausnahmen erleiden kann, sind wesentlich Verschiedenes. 

Ferner ergiebt sich, daß das angebliche Wesen oder der 

Grund des Besitzes vorhanden fein kann und daß dennoch 

kein Besitz entsteht, wie z. B . wenn dem Subjekte des 

Verhältnisses die Willensfähigkeit"'natürlich oder rechtlich 

abgeht, v̂ssl. die citirte 1. 1 § 3 v . 4 1 , 2 und 1. 49 

§ 1 O. eoä.), der Gegenstand der Herrschaft des P r i 

vatwillens entzogen ist (vgl. 1. 30 § 1 D. 6oä. cü.), oder 

351 Savigny. S. l!2. 
36) Sclvigny. S. 37. 
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wenn der bezeichnete Zustand nicht Folge des darauf ge

richteten Willens ist. 

1iantllti8 mnici lunäum ing-reäitui', non viäewr p08-

8lä6r6, t̂ ulg. U0N 60 AÜM0 1Nß-1'688U8 68t, Ut P08-

8iä6at, licet oorpore in luuäo 8it. 1. 41. v. 

41, 2. 

Wir bewegen uns demnach in dem Widerspruche, daß 

wir einmal Besitz als begründet annehmen muffen, ob

gleich demselben der Grund des Besitzes fehlt und ande

rerseits, daß wir Besitz läugnen müssen, obgleich er sei

nem Wesen nach begründet ist. Aus diesem Widerspruche 

treten wir nur hervor, wenn wir in Bezug auf die Be

gründung des Besitzes von der Erscheinung nicht ohne 

das Wesen, vom corpus nicht ohne ammus aus

gehen. 

Sehen wir nun zu wie S a v i g n y aus der von 

ihm angegebenen allgemeinen Grundlage, die er Deten

tion nennt, den Besitz ableitet. Erstere, die Deten

tion, sei durchaus kein juristischer Begriff, liege aber 

allem Begriff des Besitzes zu Grunde^), indem das röm. 

Recht die Detention unter gewissen Modiftcationen^«), 

wohin namentlich gehöre, daß sie absichtlich d. h. eine 

durch den Willen vermittelte sein müsse 2»), zur Bedin-

37) Sav igny. S. 3. 

38) Savigny. S. N I . 

39) Der Wille, »uimus, bildet also nach S a v i g n y nicht in Folge 

3 
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gung selbMndiger Rechte, nämlich der Usucapion und 

der Interdikte erhebe. Indem aber alle Rechtsvorschriften, 

welche den Besitz als etwas juristisches beträfen, ihn nur 

als B e d i n g u n g von Rechten behandelten^"), erhöben 

sie ihn dadurch noch keineswegs zu einem Rechte, sondern 

derselbe bleibe, wie die Detention, etwas Faktisches und 

nur der Anspruch auf die rechtlichen Wirkuugcn sei es, 

was die Römer mit dem Ausdruck '̂u3 p038688ioni8 (das 

Recht aus dem Besitz) bezeichneten^). Eine solche Be

griffsbestimmung des M8 P088688imü8 ist aber nach unserer 

Ansicht nur unter der Voraussetzung möglich, daß Usu

capion und Interdikte in der That unmittelbare Folgen 

oder Wirkungen des Besitzes selbst sind, da nur in die

sem Falle der Besitz selbst einen Anspruch auf selbige ge

ben kann und ferner, daß der Besitz, trotz des ihm im 

der Natur des Verhältnisses selbst, sondern in Folge positiver Gesetzesvor-

schrist ein Clement des Besitzes. 

30) „Ausnahmsweise" soll es freilich auch Fälle geben, in denen der 

Besitz an sich, ohne daß er Rechtsfolgen hat, juristische Bestimmungen er

hält. Sav . S . 27. 

31) S a v i g n v / S . 3 i und 35. Von dem '̂U8 i,o88e85loni3 unter

scheidet S a u i g n y das '̂us i>«88ulenc!i als die nur dem Eigentümer zuste

chende Vefugniß zu besitzen, d. h. sein Eigentumsrecht auszuüben. Diese 

Annahme ist jedoch durchaus willkürlich, denn das Recht zu besitzen hat 

nicht nur der Eigenthümer, sondern jeder, der als Person anerkannt ist. 

Ebenso ist der Besitz vielmehr Voraussetzung für die Ausübung von Rechten, 

als die Ausübung selbst (vergl. V r u n s S . 474), jedenfalls aber, wenn 

man ihn auch als solche gelten lassen w i l l , nicht blos Ausübung des Eigen-

thums, sondern ebensosehr auch anderer Rechte (vergl. P f e i f f e r : Was ist 

und gilt im röm. Rechte der Besitz, Tübingen 1840. S , L4). 
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Rechte zuerkannten Schutzes, nicht als Recht aufgefaßt zu 

werden braucht. Gegen die erste Voraussetzung nun ist 

mit Recht geltend gemacht worden, daß für den Eintri t t 

der Nsucapion dona tiäes, MstuL titulu8 und Zeitablauf 

ebenso nöthig sind, wie der Besitz ^ ^ o daß die Interdikte, 

um überhaupt beansprucht werden zu können, eines ver

mittelnden Faktums, welches eine Störung oder Aufhebung 

des Besitzes enthält, bedürfen. Was dagegen die zweite 

Voraussetzung betrifft, so sucht S a v i g n y deren Wahr

heit folgendergestalt zu erweisen: „der Besitz ist an sich 

kein Rechtsverhä'ltniß, daher ist auch die Störung dessel

ben keine Rechtsverletzung. Wenn aber die Störung des 

Besitzes g e w a l t s a m geschieht, so liegt in dieser Störung 

eine Rechtsverletzung, weil jede Gewalttätigkeit unrecht

lich ist und dieses Unrecht ist es, was durch ein Interdikt 

aufgehoben werden soll ^3). Abgesehen von der von S a 

v i g n y dabei gemachten Voraussetzung, daß alle Besitz

störung auf den Begriff der Gewalt zurückzuführen sei ^^) , 

32) Wollte man aber das MZ lw85L88ilml8 auf den Rechtsanspruch 

beziehen, den der Besitz im Verein mit ^uslns tium,8 und don» üde3 ge

währt, so müßte man ebenso von.'einem M» M8ti UtuN und iinnge üliei 

sprechen können. 

33) Savigny. S. 8. 
34) Den besten Gegenbeweis gegen diese Annahme liefert S a v i g n y 

selbst durch die weite Ausdehnung, die er diesem Begriff geben muß, um ihn 

für seine Zwecke verwenden zu können. Gewalt soll schon vorhanden sein, 

wenn nnr unser freier Gebranch der Sache beschränkt wird, mag solches auch 

nur durch die Sache des Nachbars geschehen, z. V . durch eine überhän

gende Mauer. S a v i g n y , S . 477, vergl. dagegen S c h m i d t , das Inter-

diktenverfahren der Römer. Leipzig l853. S . 189, 
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kann es niemals zugegeben werden, daß der Gewalt an 

sich und abgesehen von einem gegenüberstehenden Recbt 

die Eigenschaft des Unrechts znkommen k ö n n e t , denn 

Recht und Unrecht sind correlate Begriffe. Die Gewalt 

an sick ist ein natürlicher Act, der das Unrecht keines

wegs an sich trägt, sondern erst zu einem solchen wird, 

wo er die Negation eines gegenüberstehenden Rechts ent

hält. Rein faktische Zustände können daher durch Ge

walt zwar verändert werden, es geschieht aber kein Un

recht damit, weil Niemand ein Recht auf Erhaltung der

selben hat. I n der letzten Auflage seiner Schrift giebt 

S a v i g n v noch eine etwas veränderte Begründung des 

Besitzschutzes^): durch die gewaltsame Verletzung fakti

scher Zustände einer Person werde diese letztere immer 

mit berührt und ihre Unverletzlichkeit sei es, durch welche 

deren faktische Zustände mit gedeckt würden. Daß nun 

die Unverletzlichkeit der Person rechtlich anerkannt nnd letz

tere im Falle einer dennoch stattfindenden Verletzung durch 

besondere Rechtsmittel, namentlich die mM-iarum lletio ge

schützt sei und einen Anspruch auf Genugthuuug habe, 

unterliegt keinem Zweifel; daß man aber bei einem Ein

griffe in ihre faktischen Znstände von der darin liegenden 

Verletzung der Persönlichkeit und den zur Herbeiführung 

der Genugthmmg für selbige eingeführten Rechtsmitteln 

35) G a n s , über die Grundlage des Besitzes. Berlin 1839. S . 9 

fg. V r u n s . S. 438. Thciden. S . 12. Güschel , zerstreute Blctt-

ter. Erfurt 1832. Bd. 1. S . 364. 

36) S a v i g n y , S . 40. 
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absehen und nur auf Wederherstellung ihrer faktischen Zu

stände, auf die sie selbst kein Recht hat, durch besonders 

dafür eingeführte Rechtsmittel, die Interdikte, dringen 

könne, dafür ist in dem Obigen ebenso wenig ein Grund 

angegeben, als ein Nachweis darüber enthalten, warum 

diese besonderen Rechtsmittel, die Interdikte, nur dem 

Besitzer zu Gute kommen sollen und nicht auch schon dem 

Detentor, der den Vortheil hat, „von Hause aus noch fak

tischer zu sein, als der Besitzer"^). 

Der Versuch, Recht und Faktnm im Besitze so zu 

vertheileu, daß als ersteres die Folgen, als letzteres der 

Grund derselben gelten solle, muß daher als mißlungen 

aufgegeben werden. Einer solchen Vorstellung widerstreiten 

überdies die von uns oben Seite 8 fg. angeführten Aus

sprüche der röm. Quellen über die Natur des Besitzes, 

indem sie keinerlei Andeutung einer solchen Vertheilung 

des Gegensatzes von Faktum und Recht enthalten, viel

mehr denselben als einen im Wesen des Besitzes selbst be

gründeten angeben^). 

Was ist nun aber nach S a v i g n y ' s Darstellung 

der Besitz selbst, abgesehen von der besonderen Eigenschaft 

seines Grundes und seiner Folgen? S a v i g n y gicbt 

hierauf die Antwort: derselbe sei Faktum und Recht zu^ 

g le i ch t ) . Nun aber haben die Begriffe Faktum und 

Recht ihre Bedeutung nur in ihrer Entgegensetzung; ein 

3?) G a n s , Grundlage. S . 20 fg. V r u n s . S . 483 und 489. 

38) K i e r u l f f . S . 344 und 343. Aum. 

39) S a v i g n y . S . Zü. 
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Recht kann nicht zugleich ein Faktum oder Nichtrecht und 

letzteres nicht zugleich ein Recht sein. Seit der 5ten Auf

lage von S a v i g n y s Monographie ist dieser Satz Gegen

stand vielfacher Besprechung, namentlich seitens seiner näch

sten Anhänger geworden: R u d o r f f ^ " ) zählt S a v i g n y 

zu denjenigen Juristen, welche den Besitz für ein Fak

tum halten; unter dem Ausdrucke „Recht des Besitzes" 

verstehe er überall blos die Interdikte. P u c h t a " ) da

gegen erklärt: „wie R u d o r f f dies verantworten könne, 

möge er selbst zusehen." Wenn S a v i g n y in seinem 

Werke die Frage zur Beantwortung aufwerfe, zu welcher 

Claffe von Rechten der Besitz gehöre, so muffe zugegeben 

werden, daß er in dieser Fragestellung den Besitz für ein 

Recht gehalten habe. H a s s e s , h ^ jüngere, sagt: es 

sei ein Unding, daß dasselbe Recht und Nichtrecht (Faktum) 

zugleich sei und wenn S a v i g n y den Besitz so bezeichne, 

so habe das den S i n n , daß durch jede Besitzergreifung 

neben dem Besitze ein mit diesem verbundenes relatives 

Recht entstehe. I n der letzten Auflage seines Werkes 

stimmt S a v i g n y keiner dieser Erklärungen bei, son-

40) Nechtsgrund der possessorischen Interdikte in der Zeitschr. für ge-

schichtl. Rechtsw. Bd. 7. 1830. S . 104. 

41) Neber die Existenz des Besitzrechtes. Kleine civilistische Schriften. 

Leipzig 1851. S . 360 u. d. Abhandlung: zu welcher Masse v̂on Rechten 

gehört der Besitz? im Rhein. Museum. Bd. 3. 1829. S. 0«. 

43) Ueber d. Wesen d. ^ctic>. Rhein. Museum. Bd. 6. 1833. S. 1W. 

I n Bezug auf d. H asse'sche Ansicht vom Besitz, vergl. S a v i g n y . S . 54 

fg. und G a n s , Grundlage. S. 41 fg. 
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dern behauptet wiederum: „der Besitz ist Faktum und 

Recht zugleich." 

I m Gegensatze zu S a v i g n y erblickt G a n s in 

dein anderen Elemente des Besitzes, dem Willen, die allge

meine Grundlage, wie überhaupt jedes Rechtes, so auch 

des Besitzes, sowohl hinsichtlich seiner Entstehung als sei

ner rechtlichen Bedeutung. Aus der Natur des Willens 

selbst sucht nun G a n s sowohl die rechtliche Natur des 

Besitzes, als auch seine Besonderheit, im Vergleich zu an

deren Rechten nachzuweisen, ohne zugleich ans seine ei-

gmthümlich faktische Bedeutung einzugehen^). Der Wille 

43) G a n s , System des rüm. Civilrechtes, S . 203 fg. „Gegen 

die Entgegensetzung eines Natürlichen und Rechtlichen, eines Faktischen und 

Juristischen im Rechte scheint sich schon sogleich die völlige Unangemessenheit 

der Unterscheidung zu erheben. Denn man kann überhaupt erwidern, daß 

im Rechte lauter Faktisches zu Grunde läge, indem alle Rechtsverhältnisse auf 

Thatsachen berichten, dann aber wieder gar nichts Faktisches vorhanden sei, 

indem jedes Faktum, das im Recht vorkäme, auch ein Recht sei." M i t Recht 

macht S t a h l , Philosophie des Rechts, Heidelberg 1834. Bd. 3. S . 403 

dagegen geltend: ,,Das ist eine offenbare Verwechselung des Faktums als 

tmnsitorische und als immanente Ursache des Rechts. Jedes Recht fordert 

ein Faktum für seine Entstehung z. V . das Cigenthum die Tradition, Usuka

pion u. s. w., aber ist dies einmal eingetreten, dann dauert das Recht in ihm 

selbst fort, auch wenn das Faktuni wieder aufhört. Dagegen der Besitz for

dert das Faktum auch für seine Fortdauer; so wie das Faktum aufhört, hört 

auch der Schutz auf." Daß die Quellen des röm. Rechts diese Auffassung 

theilen, geht aus denselben zur Genüge hervor: 

l//Pi«?lUF /ib»'„ ^,HH!f^/ «ei Ai/ioiu?n.' DittLrttuUa mtor lwmiuium et 

pussessiuusm nnso est, ^noä llumiuium niliilo minus Hu8 mluwl. aui <io-

minus 688« nun vult, I»U88L88W nut<im 1'Lc6lUt, ut <Ml8ciU« c<M8tituit 

noll« I»a88i<1ßre. I. !7. H l . v . Hl, 2. 
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der Person nämlich, mit dem sie die Sache Hai, kann 

nach G a n s blos ihr besonderer, oder auch allgemein an

erkannter Wille sein: sie kann die Sache haben, weil sie 

die Sache haben wi l l , oder sie kann sie mit allgemeiner 

Anerkennung haben wollen. Findet dieses Haben nnr 

nach der Seite des besonderen Willens statt, so ist dieses 

ein blos anfangendes, unmittelbares Eigenthum oder Be

sitz, ist dagegen die Allgemeinheit, das heißt die Berechti

gung dieses Besitzes vorhanden, so wird es wirkliches Ei -

genthmn"). Man könnte nun meinen, daß hiermit der 

Gegensatz von faktischer und rechtlicher Beziehung des 

Willens zur Sache wiedergegeben wäre, so daß das Ver-

hältniß von Besitz und Eigenthum das von Faktum zum 

Recht wäre ^ 5). Dies ist aber keineswegs G a n s Ansicht. 

Der Wille der Person ist ihm an sich schon, wo er sich 

in Sachen realisirt, das R e c h t s , und unterscheidet sich 

vom anerkannten Willen nur relativ, indem er im letzte^ 

reu Falle ein „höheres, dichteres, befestigteres" Recht i s t " ) . 

Die Störung der Beziehung des besonderen Willens zur 

/t is?« /l'ö?'0 ^ H ^ k / / « t i FHc i l / ?« . ' ?Munoniu8 lv ls i t , cum lapuleZ in T'i» 

lierim clsmsrzi e8Lent nautrassio et pu^l tempu» kxtrnoli, l>n somimum in 

inwxra tuei i t per Kl tempu« , quo emut ,NLi»i? Nssu lluminium ine ieti» 

ner« M t o , pc,58S88ic»uem nun nuto. l . 13. nr. v . 4 1 , 3. 

44) G a n s , Grundlage, S . 19. 

45) Dies ist die Auffassung der Gansschen Theorie bei S a v i g n y . 

S. 47. 

46) Gans , Grundlage. S . 19, 53, 54 und 57. 

4?) G a n s , Grundlage. S, 55. 
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Sache ist daher immer eine materielle Rechtsverletzung 

und nur dem anerkannten Willen, als dem höheren Reckt, 

hat er zu weichen^). Diese mit großer Consequenz durch

geführte Ansicht, kann nur in der Anlage, nicht aber im 

Einzelnen^) mit Erfolg angegriffen werden. Das Feh

lerhafte in der Anlage der Gans sehen Theorie scheint 

uns aber darin zu liegen, daß dem Einzelwillen, als der 

natürlichen Voraussetzung des allgemeinen Willens, das 

vindicirt wird, was nur dem letzteren zukommen kann. 

Nur der allgemeine Wille ist das Recht; der Einzelwille 

dagegen ist die natürliche Voraussetzung desselben, dem, 

vermöge der ihm immanenten Freiheit, wohl die Möglich

keit zukommt sich in Übereinstimmung oder in Gegensatz 

zum allgemeinen Willen zu setzen, der aber an sich in Be

ziehung auf Recht oder Unrecht etwas Indifferentes ist. Nur 

in seinem Verhalten zum allgemeinen Willen kommt ihm 

das Prädicat eines rechtlichen oder unrechtlichcn zu. Als 

abstrakte Fähigkeit sich zu bestimmen, kann daher der Ein

zelwille an sich den durch ihn vermittelten äußeren Ver-

48) Wenn gleich der Besitz die Cigenthümlichkeit hat, daß er häusig 

im Konflikte mit dem Eigenthume weichen muß, so ist die Relativität der 

rechtlichen Bedeutung des Besitzes dennoch keine absolute Eigenschaft dessel

ben, wie schon daraus hervorgeht, daß z. B . in den Fällen des s. g. abge

leiteten Besitzes der Besitzer sich gerade gegen den Eigentümer durch Inter

dikte mit Erfolg vertheidigen kann. 

49) Puchta'.s höchst ammose, sachlich aber wenig eingehende Kritik 

(Rhein. Mus. Bd. 3. S . 294 fg.) greift hauptsächlich nur die Bezeichnung 

,,anfangendes Eigenthmn" an, der er übrigens einen anderen Sinn beilegt, 

als sie bei Gans hat. Treffend ist die Kritik bei S t n h l . l. o. 
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Hältnissen, mit denen es das Privatrecht zu thun hat, we

der das Gepräge eines Rechtes, noch eines Unrechtes auf

drücken, sondern die Frage über die rechtliche Bedeutung 

derselben wird von dem übereinstimmenden Verhalten des 

Einzelwillens zu den vom allgemeinen Willen hinsichtlich sol

cher Verhältnisse festgestellten,Normen abhängig sein. Is t da

her ein Rechtsverhältnis begründet, so ist es absolut Recht 

und es kann durch kein „höheres, dichteres, befestigteres 

Recht" zum Unrecht werden. Wollte man aber die recht

liche Bedeutung eines Verhältnisses nicht nach seiner än

deren Übereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften 

bemessen, sondern aus dem subjektiven Verhalten des Ein

zelwillens zum allgemeinen Willen, so könnte von einem Inter

diktenschutz beim Diebe niemals die Rede sein, weil er zum 

allgemeinen Willen im Verhältnis des Widerspruchs steht, 

dagegen aber müßte jeder Besitzer in gutem Glauben, fer

ner jeder, der einen nach der gewöhnlichen Annahme vom 

Eigenthümer übertragenen Besitz hat sin den Fällen des 

s. g. abgeleiteten Besitzes)', da er subjektiv vollkommen in 

Übereinstimmung mit dem allgemeinen Willen steht, als E i 

genthümer anerkannt werden. Dieser Consequenz kann man 

sich nur entziehen, indem man die Anerkennung nicht 

blos auf das subjective Verhalten des Einzelwillens zum 

allgemeinen Willen, sondern ebensosehr aufdas Verhältniß der 

äußeren Bedingungen seines Daseins zu den Normen des 

allgemeinen Willens bezieht. Hierdurch hört aber der Wil le 

auf die alleinige Grundlage des Besitzes zu sein und es 

kann daher die Natur des letzteren keineswegs blos dnrch den 
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Gegensatz von besonderem und anerkanntem W i l l e n be

stimmt werden. Ueberhaupt wird aber bei der Ansicht 

von G a n s der Unterschied von Besitz nnd Eigenthum 

fast ganz verwischt, denn wäre im Besitz der besondere 

Wille an sich schon das, was er im Eigenthume durch 

Anerkennung wi rd , nämlich Recht an einer Sache, so 

müßten dem Besitze an sich, seiner Anlage nach, also ab

gesehen von den Fällen, wo er in Contakt mit anderen, 

höheren Rechten kommt, dieselben Eigenschaften zustehen, 

wie dem Eigenthum 5 0), sein Fortbestand müßte als Recht 

von den faktischen Bedingungen unabhängig, er müßte 

übertragbar sein R.; die Schutzmittel müßten ziz den ding

lichen Rechtsmitteln gehören, wie die Eigenthumsklage, — 

was Alles bei dem Besitze nicht stattfindet. 

Der von G a n s gemachte Versuch seine Ansicht als 

mit den Quellen des römischen Rechtes übereinstimmend 

darzustellen 5 i ) , muß umsomehr als verfehlt erscheinen, 

als er einseitig nur diejenigen Stellen berücksichtigt, welche 

die rechtliche Seite des Besitzes hervorheben. 

Puch ta52) stellt in dem Rechte an der eigenen 

Person eine besondere (5lasse von Rechten auf, welche 

durch die rechtliche Anerkennung des sich auf sich bezie-

50) Diese Vorstellung liegt dem Ausdrucke „anfangendes Eigenthum" 

bei Gans zu Grunde. 

51) G a n s , Grundlage. S . 58 fg. 

53) Zu welcher Classe von Rechte« gehört der Besitz? Rhein. Mu

seum. Vd. 3. 5839. S . 389—308. 
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henden Willens entstehen soll. Das Recht des Besitzes 

nun, Welches nach ihm ebenfalls den eigenen Wil len der 

Person zum Gegenstande hat, leitet er ans diesem Rechte 

in folgender Weise ab: kommt die rechtliche Anerkennung 

1) dem r e i n und ohne Zusatz sich auf sich beziehenden 

Willen zu, so heißt das Recht an der eigenen Person: 

Recht der Persönlichkeit, — kommt dagegen die rechtliche 

Anerkennung 2) gleichfalls dem sich auf sich beziehenden 

Willen zu und zwar abgesehen von der rechtlichen 

Verwirklichung in änßeren Gegenständen, aber doch mit 

Hinsicht auf eine n a t ü r l i c h e Unterwerfung derselben, na

mentlich von Sachen, so heißt das Recht an der eigenen 

Person: Recht des Besitzes. Die übrigen Privatrechte 

haben freilich ebenfalls die rechtliche Anerkennung des sich 

auf sich beziehenden Willens, oder das Recht an der eigenen 

Person zur absoluten Voraussetzung, in ihnen findet aber au

ßerdem eine vom allgemeinen Willen anerkannte, also recht

liche Beziehung des Willens auf einen Gegenstand außer 

sich statt und diese wird daher unmittelbar durch die 

Rechtsmittel geschützt, während beim Besitze außer der 

rechtlichen Beziehung des Willens auf sich nur noch die 

faktische auf einen Gegenstand stattfindet, so daß der 

Rechtsschutz unmittelbar der Person und nur mittelbar 

dem faktischen Verhältnisse des Besitzes zukommt. 

Abgesehen von der Frage, ob die Aufstellung einer 

besonderen Classe von Rechten an der eigenen Person 

überhaupt zulässig ist, deren Beantwortung außerhalb un

seres Zweckes liegt, können wir auch dieser Begründung 
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des Besitzrechtes nicht beistimmen, obgleich in derselben 

die Selbstständigkeit der faktischen Seite des Besitzes ne

ben der rechtlichen gewahrt erscheint. Nach P u c h t a ' s 

Ansicht besteht das nnterscheidende Moment des Besitzrech

tes vom Rechte der Persönlichkeit sowohl, als von den 

übrigen Rechtsverhältnissen darin, daß dem sich auf sick 

beziehenden Willen, mit Rücksicht ans eine natürliche Un

terwerfung der Sachen, die rechtliche Anert'ennng zukomme. 

Diese Rücksicht auf die natürliche Unterwerfung der Sache 

kann nun für die Begriffsbestimmnng des Besitzrechtes 

eine doppelte Bedeutung haben und zwar zunächst die, 

daß das natürliche Gewaltverhältniß über die Sache wei

ter kein unmittelbares Element des Besitzrechtes selbst 

bildet, sondern in einer nur äußerlichen Relation zu ihm 

steht. Hier würde also die rechtliche Anerkennung nur 

dem sich auf sich beziehenden Willen zu Gute kommen 

und sich nicht zugleich auf den faktischen Bestandtheil er

strecken. I n diesem Falle fiele aber das Recht des Be

sitzes zusammen mit der allgemeinen Rechtsfähigkeit der 

Person, bezogen auf eine natürliche Unterwerfung der 

Sache, oder mit anderen Worten, mit dem Begriff der 

rechtlichen Fähigkeit zu besitzen, ohm daß ein Grund ge

geben wäre duse Fähigkeit anders, als durch die allge

meinen der Persönlichkeit zustehenden Rechtsmittel, also 

namentlich die acüio i i iM-im-um, zu schützen. Sodann 

kann ferner das Verhältniß so gedacht werden, daß die fak

tische Beziehung zur Sache zugleich ein unmittelbares Cle

ment des Besitzrechtes bildet, so daß die rechtliche Aner-
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kennung sich auch auf dm faktischen Bestandteil erstreckt, 

indem man den Interdiktenschutz z. B . von gewissen recht

lich vorgesehenen Bedingungen hinsichtlich der faktischen 

Beziehung zur Sache abhängig macht. I n der That 

würde dadurch aber der faktische Bestandtheil als solcher 

aufgehoben und das Recht des Besitzes zu einem Recht 

an der Sache, gleich den: Eigeuthum, umgewandelt. 

Was ferner die Theorie von B r u n s betrifft, so 

enthält sie wesentlich den Versuch einer Vermittelung der 

Ansichten von S a v i g n y und Gans . Als die allgemeine 

Grundlage des Besitzes betrachtet er nach dem Vorgange 

von Gans den Willen. Alles Recht besteht in der 

Herrschaft, der Macht des individuellen Willens in der 

äußeren Welt. Dieser Wille ist Besitz, wenn er zur That 

und zum thatsächlicheu Verhältnisse wi rd , Recht, wenn 

er mit dem allgemeinen Willen in Einklang ist und da

her allgemeine d. h. rechtliche Geltung h a t ^ ) . W wird 

hier also der Unterschied des besonderen (individuellen) 

von dem allgemein anerkannten Willen als identisch mit 

dem Unterschiede von Besitz und Recht wiederholt. Der 

individuelle Wille ist aber nach B r u n s nicht schon an 

sich das Recht, sondern er wird zu einem rechtli

chen, sobald er mit dem allgemeinen Willen in 

Einklang steht, daher ist der Besitz, als Ausfluß 

des blos individuellen Willens, ein rein thatsächli-

ches Verhältniß. Die rechtliche Bedeutung, den die 

5.3) B runs , S. 486. 
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Römer dem Besitze beilegen, beschränkt B r u n s aber 

nicht, wie dieses von Seiten Sav igny ' s geschieht, auf 

die Wirkungen des Besitzes, sondern bringt sie unmit

telbar mit dem Besitze selbst auf folgende Weise in Ver

bindung: der Besitz sei eine reg oder eaiiLH f^oti, weil 

er in seinem Dasein ledigl ich von fakt ischen, nicht 

von rechtlichen Voraussetzungen abhängig sei. 

Jedoch hätten die Römer dieser Thatsache eine ganz be

sondere rechtliche Bedeutung beigelegt und sog'ar von ei

nem M3 p0836LLi0M8 gesprochen. Dieser Ausdruck be

zeichne aber nur im Allgemeinen das Recht, was der Be

sitzer als solcher habe, ohne den Besitz selbst ein Recht zu 

nennen^). Diese Argumentation erscheint aber in 

mehrfacher Beziehung unbefriedigend. Der Besitzer soll 

als socher, nicht also anderswoher, ein Recht haben, 

wie etwa der Eigenthümer als solcher auch ein Recht hat. 

Woher soll nun aber dieses Recht, das der Besitzer hat, 

allgemeiner sein, als das des Eigenthümers und warum 

54) V r u n s , S . 1? fg. I n der viel besprochenen Stelle deS 

P a u l u s : cjugliZeunyns I>a88e83nr I>ne i ^ o , ^uml pnLLßZZol L5t, i>3u8 ^iins 

l inket, l>uam i l l e , ^ui nun po^iöet sl. ?. v . u l i po«». 43 , 17) soll nach 

B r u n s blos der Gcdanle ausgedrückt werden, daß der Besitz eine Thcttc 

fache sei, jedoch eine solche, die den, der sie für sich ha t , rechtlich besser 

stelle, als den, dein sie fehle. Es wird nun freilich in dieser Stelle nicht 

gesagt, daß der Besitz absolut ein Recht sei, wohl aber, daß der Besitzer als 

solcher (!>«<: !>sn), also durch dm bloßen Besitz, ein Recht habe, welches 

nothwendiger Weise ein im Besitze enthaltenes Recht sein muß. Demnach 

muß dem Besitze, wenigstens in dieser Beziehung, die Bedeutung eines Rech

tes zukommen. 



soll das Recht, das der Besitzer h a t , nicht ebenso ein 

Recht se in , wie das, welches dem Eigentümer zuer

kannt wird? Eine Consequenz dieser rechtlichen Be

deutung der Thatsache des Besitzes soll übrigens für die 

Römer sein, daß die ganz allgemeinen Grundsätze für al

les Recht auch auf das aus dem Besitze hervorgehende 

Recht und insofern auch auf den Besitz selbst angewendet 

werden müßten; so namentlich, daß Subjekte, die über

haupt kein Recht haben können, wie Sclaven, auch das 

Besitzrecht und in so fern auch keinen eigentlichen recht

lich wirksamen Besitz haben könnten, —ferner daß rsLkxti'Ä 

commercium nicht Gegenstand des Besitzrechtes sein kön

nen. Insofern sagten sie denn, daß der Besitz non 

tmitum eoi-M' i8, seä st M ' is sei d. h. also, daß sein 

Dasein n icht n u r von f a k t i s c h e n , sondern auch 

von recht l i chen V o r a u s s e t z u n g e n a b h ä n g e ^ ) . 

Damit ist aber der Grund, weshalb der Besitz für ein 

faktisches Verhältniß erklärt wurde, wieder aufgehoben, 

demnach also kein Grund vorhanden, den Besitz als bloße 

Thatsache, als reL oder eauLÄ k^cä gelten zu lassen. 

Den Interdiktenschutz leitet B r u n s aus dem Recht 

des Willens auf Freiheit ab. Der Wille sei an sich, 

seinem Wesen nach, absolut f rei , gerade die Anerkennung 

uud Durchführung dieser Freiheit bilde das gesammle 

Rechtssystem. Zwang und Gewalt gegen ihn seien also 

schon im Allgemeinen, ohne Rücksicht auf seine besondere 

55) Bruns , S. !9. 



Gesetzmäßigkeit ein Unrecht, gegen welches er geschützt 

werden müsse. Der Schutz des Besitzes beruhe somit 

darauf, daß der Wille nicht nur wenn er Recht sei, son

dern auch in seinem rein faktischen Dasein, des allgemei

nen Rechts des Wittens wegen, gegen Zwang und 

Gewalt geschützt werden müsse ̂ 6). Daß mm der 

Wille an sich, seinem Begriffe nach, frei sei, ist ge

wiß, aber ebenso läßt sich nicht bezweifeln, daß der 

Wille sich in seiner äußeren Verwirklichung Micht immer 

seinem Wesen entsprechend verhält, sondern sich ebensosehr 

seiner wahren Freiheit begeben kann. Das absolnte Recht 

auf Anerkennung kommt daher dem Willen an sich, 

d. h. der Persönlichkeit, nnd seinem äußeren Dasein zu, 

soweit dieses mit den Normen des allgemeinen Willens 

in Uebereinstimmung steht, also den durch den Willen 

begründeten Rechtsverhältnissen, keineswegs aber al

len und jeden faktischen Beziehungen des Willens. So 

wenig nun ein absolutes Recht auf Anerkennung solcher 

Beziehungen und somit anch eine absolnte Pflicht dafür 

besteht, so wenig sind Zwang und Gewalt gegen diese 

ausgeübt an sich unrecht. — Die nächste Consequenz der 

Brunsschen Theorie wäre jedenfalls, daß der Besitz, da 

er ein auf dem Recht des individuellen Willens begrün

detes Verhältniß sein soll, als Rechtsverhältnis, wenn 

gleich dem höheren Recht des allgemeinen Willens gegen

über als ein beschränktes oder relatives Recht anerkannt 

2L) B r u n s , S. 490 fg. 
3 
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werden und dem individuellen Willen, nicht blos als Besitz, 

sondern überall, wo er sich faktisch äußert, um seines 

Rechts auf Freiheit willen, ein rechtlicher Schutz angedei-

hen müßte. 

Wi r schließen hiermit die Neb erficht derjenigen Theo

rien, nach welchen eins der Elemente des Besitzes, am-

muL oder eorpu«, als bestimmende Grundlage des letzte

ren sowohl hinsichtlich seiner natürlichen Entstehung, als 

für seine B/dentung im Rechte gelten soll und wenden 

uns nunmehr zn der von K i e r u l f f ^ ) vertheidigten 

Ansicht, die sich in ihrer Anlage von den bisher betrach

teten Theorien wesentlich dadurch unterscheidet, daß dieser 

Schriftsteller in Beziehung auf die Entstehung des Besitzes 

nicht einseitig von einem der Elemente desselben, als dem 

bestimmenden Faktor, sondern vielmehr von beiden zugleich 

ausgeht^), daher er auch nicht, wie G a n s , von der 

Gruudlage, sondern von den Grundlagen des Besitzes han

delt. Als solche Gruudlagen bezeichnet er nnn einerseits 

das beschränkte, momentane körperliche Verhalten znr 

Sache, die Detention, für deren Begriff es gleichgültig 

sei, od die dazu erforderliche TlMgkeit bewußt oder un

bewußt vorgenommen werde und andererseits den auf das 

Haben und Beherrschen der Sache gerichteten Willen für 

sich genommen, den lwimus rem »idi lurdsucli, welcher 

noch nicht durch solche Handlungen ausgeführt ist, die 

seinem Inhalte entsprechen, oder mit anderen Worten 

57) Theorie des gemeine» (Zivilrechts. Mona !839. S . Z39 fg. 

58) Dies thut auch Böck ing , Pcind. Z 1I3. 
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einerseits das Können ohne ein entsprechendes Wollen 

nnd andererseits ein Wollen ohne ein entsprechendes Kön

nen ^v). — Diese Grundlagen sind aber Nichts als Ver-

standesabstrccktionen aus dem Begriffe des Besitzes, die 

außerhalb desselben keine selbstständige Bedeutung haben, 

daher vielmehr durch den Besitz begründet werden, als 

ihn begründen. Der wirkliche Besitz nun ist nach 

K i e r n l f f die Einheit des Wollens nnd Könnens, das 

Znsammentreffen dieser beiden Momente in demselben 

Snbjecte d. h. daß der, welcher durch ein entsprechendes 

änßeres Thun einmal Herr einer Sache geworden ist, eben 

deshalb unmittelbar auf sie einwirken kann, also die wil l

kürliche Möglichkeit der Reprodnktion des unmittelbaren 

Verhältnisses zur Sache hat, ohne daß es erforderlich ist, 

daß er es wirklich thut oder thun wi l l 6"). Wenn nun 

gleich der Besitz in diesem Sinne dem Begriffe der Herr

schaft mehr entspricht als die jedem Nichtbesitzer Mutzende 

Möglichkeit ans die Sache einzuwirken, so ist der Besitz 

in dieser Auffassung, da er nur auf der natürlichen Macht 

des' individuellen Willens bernht, doch keineswegs reel 

über die Beschränktheit und Zufälligkeit der Detention 

erhaben; die Bedentung einer rechtlich wirkenden Macht, 

welche ihm im römischen Rechte beigelegt ist, hat cr da

durch noch nicht gewonnen. I n der Durchführung seiner 

Ansicht jedoch sucht K i e r u l f f die rechtliche Bedeutung 

59) K ie ru l f f , S. 339 und 350. 
60) K ie ru l f f , S. 341. 

zs 
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des Besitzes in folgender Weist ans die Macht des indi

viduellen Willens zu beschränken i wenn das Mische Ha

ben, das unmittelbare natürliche Besitzen der Sache, für 

den Bestand des wirklichen Besitzes gleichgültig ist, so 

folgt, daß der wesentliche Charakter, das unentbehrliche 

Merkmal dieses Besitzes der Wille ist, durch welchen al

lein der Begriff erhalten wird l>o1o ammo i-Limetm-

P0380L8W). So wie man bei einem Recht das Recht 

selbst «den juristischen Charakter) uud den Inha l t desselben 

unterscheiden kann und der Begriff uud das Bestehen des 

Rechts nicht von der wirklichen Ausübung dieses Inhal ts 

abhängig ist, so kann man auch beim Besitz den Begriff 

selbst 'seinen juristischen Charakter) von seinem faktischen 

Inhalte nnterscheiden, welcher nichts anderes ist, als je

nes natürliche Besitzen uud körperliche Detiniren. Dieser 

von der uumittelbaren Thatsache des Innehabens, als sei

nem Inhal t uud seiner Ausübuug unterschiedene nnd un

abhängige Besitz ist es allein, welcher juristisch in Be

tracht kommt und juristischer Bestimmungen fähig i s t ^ ) . 

Es ist dies der vorzugsweise sogenannte Besitz oder jur i

stische Besitz, der, insofern er einerseits dem Rechte und 

andererseits dem bloßen Faktum, der Detention, gegen

übersteht, ein selbstständiger juristisch bestimmbarer und 

bestimmter Begriff ist. Dieser Besitz ist subjektiv natür

lich wirklicher Wille d. h. der durch die That realisirte 

6!) Woher aber der individuelle, auf die Detention gerichtete Wille 

überhaupt juristisch in Betracht komme, ist freilich nicht nachgewiesen» 
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Wille, welcher nur für sich auf sich selbst bezogen ist und 

weder Recht noch Unrecht genannt werden darf, sondern 

als wirkliches Nichtrecht neben jenen beiden Begriffen 

einen selbstständigen dritten Begriff ausmacht^ . -_ Df-

fenbar giebt K i e r u l s f bei der Bestimmung der juristi

schen Bedeutung des Besitzes die von ihm für die Ent-

stehung desselben vertheidigte Einheit seiner Voraussetzung 

gen wieder auf, indem er die beiden Elemente, ummuk 

und corpus trennt, sodann die Detention als das nnwe-

sentliche, den auf dieselbe gerichieteu Willen aber als das 

wesentliche, charakteristische Element hervorhebt und end

lich die dem Willen an sich zukommende Indifferenz in 

Beziehung auf Recht und Unrecht dem Besitze im Gan

zen, d. h. der Einheit des Willens und der Detention 

als seinen juristischen Eharcckter beilegt. Dieser juristische 

Besitz aber, welcher ebensowohl dem Recht, als der bloßen 

Detention entgegengesetzt sein soll, weist mit Nothwendig-

keit, da die ihm im Vergleich zur Detention zukommende 

höhere Macht und Bedeutung nicht aus dem subjektiven, 

auf sich bezogeuen Willen abgeleitet werden kann, noch 

auf einen anderen Grund hin, der geignet ist diese seine 

höhere rechtliche Bedeutung, in welcher er mit besonderen 

Schutzmitteln versehen ist, zu rechtfertigen. Zwar leilet 

K i e r n l f f die Interdikte nicht unmittelbar aus dem Be

sitze ab, denn dazu, daß ein durch possessorische Interdikte 

geltend zu machendes Forderungsrecht entstehe, gehöre ein 

62) K ie ru l f f , S. 343 fg. 
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vermittelndes Faktum, ein besonderer Erwerbsgrund und 

dieser sei ein Delikt. ES gäbe nämlich einen Fundamen

talsatz d. h. einen juristisch aus einer höheren Regel nicht 

abzuleitenden Satz, nach welchem Gewalt ein Delikt sei 6 ^ . 

Allein von allen Klagen, die zum Schutze bestimmter 

Rechte gegeben sind, gilt dasselbe, daß sie nämlich erst 

durch ein vermittelndes Faktum erworben werden uud die 

Annahme, daß die Gewalt absolut ein Delikt sei, ist 

durchaus w i l l t u h r l i c h ^ . — 

Aus der Beprüfung der dargestellten Theorien über 

den Besitz stellt sich das Resultat heraus, daß es ein ver

gebliches Bemühen ist, die natürliche Entstehung des Be

sitzes vorwiegend auf eins der Elemente desselben zu 

gründen und aus diesem sodann seine rechtliche Bedeu

tung zu bestimmen. Vielmehr müssen die Bedingungen 

für die natürliche Entstehung des Besitzes durchaus von 

den Bedingungen für feine rechtliche Bedeutung gesondert 

werden. Was aber die Bedingungen oder Grundlagen 

des Besitzes überhaupt betrifft, so kann es keineswegs ge

nügen, — wenn nämlich die wissenschaftliche Thätigkeit 

63) K i e r u l f f , S . 33!. 

54) „Das Princip — Eigenmacht und Eelbsthülse seien an sich schon etwas 

Widerrechtliches ist ein modernes Princip, dem System des Zuvielregierens 

und Vevormundens entstanden, dem wir am wenigsten im Privatrechte freien 

Spielraum geben dnrfen." Pnchta , Vorlesungen. Bd. ! . S . 163. Um 

den Ausdruck „Unrecht" in Beziehung auf die Besitzstörungen zu Vermeiden, 

nennt Bocking (Pandekten, S . ^53) dieselben Unfüglichkeiten, — als ob 

solche, wenn sie nicht Rechtsverletzungen entHallen, im Pnvcijrechte in Be-

jrnchi kommen konnten. 
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nicht blos daranf gerichtet ist ein Rcchtsinstitu! in seiner 

historischen Ansbildung, als etwas positiv gegebenes ken

nen zn lernen, sondern dasselbe in seiner Nothwendigteit 

zu begreifen, — das betreffende Rechtsinstitnt ans nnd 

dnrch sich selbst zn erklären und zn diesem Behnfe in seine 

unmittelbaren Bildungselemente zn zerlegen, sondern man 

muß vielmehr im Systeme des Nechts auf die selbst

ständigen Voraussetzungen oder Bedingnngen des Insti

tutes zurückgehen, durch deren Zusammenwirken es in sei

ner Eigentümlichkeit mit Nothwendigteit begründet wird. 

D a nnn jedes Rechtsinstimt sowohl aus faktischen, als 

rechtlichen Bedingungen, — einer naKu-ÄÜL nnd r iv i l is 

ratio 6 2) — hervorgeht, so werden wir in Beziehung auf 

den Besitz von beiden, sowohl von seinen natürlichen oder 

faktischen, als rechtlichen Voraussetzungen ansgehen müs

sen, um demnächst die Formel zu finden, in welche sich 

das Verhältniß des Faktischen zum Rechtlichen im Besitz 

bringen läßt. 

A. Die natürliche Grundlage des Besitzes. 

Das Privatrecht hat überhaupt zn seiner natürlichen 

Grundlage Herrschaftsverhältnisse, welche dnrch die B e -

z i e h n n g des individuellen Willens ans einen Gegenstand 

05) Auf die Notwendigkeit bei der dogmatischen Analyse ronuscher 

Rechisinstiwte in diesen beiden Beziehungen genauer als bisher geschehen zu 

unterscheiden/ Weist hin: Leist, «der die dogmatisch«' Aminsc römischer 

RechtsinWch. I e m ?355, 
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vermittelt werden. Die EntWickelung des Begriffs dieser 

Herrschaftsverhältnisse aus der Unmittelbarkeit zu den ihm 

immanenten Bestimmtheiten wird uns den Begriff der 

natürlichen Grundlage des Besitzes, wie sie in den Quel

len des römischen Rechtes ihre Anerkennung findet, erge

ben. An sich ist die objective Möglichkeit der Bezie

hung des Menschen zur Außenwelt durch die allgemeine, 

mehr oder weniger unmittelbare Relation gegeben, in 

welcher alle Naturgegenstäude und somit auch der Mensch 

vermöge seines körperlichen Seins sich gegenseitig befinden. 

Damit aber aus der Indifferenz dieser allgemeinen Be

ziehung sich die Möglichkeit eines bestimmten Verhältnisses 

ergebe, bedarf es Allem zuvor sowohl subjektiv im Men

schen, als objektiv am Gegenstande einer bestimmten B e -

g renz ung in der Beziehung. Objektiv nun ist die Mög

lichkeit einer Begrenzuug gegeben durch das Moment der 

natürlichen Selbstständigkeit der Gegenstände gegen, ein

ander, subjektiv im Menschen durch das Bewußtsein 

(Loisntia), indem der Mensch durch dasselbe die Möglich

keit hat, sich zu einer bestimmten Beziehung zu entschlie

ßen. Daher sind Gegenstände, denen die natürliche Be

grenzung fehlt, wie z. B. die allgemeinen Naturmächte, 

ideelle Gegenstände uud unbestimmte Theile eines Gan

zen u. s. w. an sich der natürlichen Herrschaft des Men

schen entzogen: 

N quiäLM nawrali jure eoiumuum 8uiü omnimn 

Kaec: ALI-, 5HU9, Z)70l1U6Q8 et mai'6 et P61- Iwo. 

litora Maris. § 1. In6t. cle rsi'. cliv. 2, 1. 
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Ebenso kann eine solche Herrschast durch Subjekte, 

denen das bestimmte Bewußtsein fehlt, wie z. B. durch 

Wahnsinnige, Schlafende, Kinder u. s. w. (cs. l. 1 § 3. 

v . 41 , 2) nicht vermittelt werden, vielmehr können 

diese nur in einen äußerlichen Contcckt mit Gegenständen 

gerathen (lieet m^xiins corpore 3uo rem coniiu^mit). 

Aus dem Verhältnisse der bestimmten und bewußten Be

ziehung des Subjekts auf das Objekt vermittelt sich mm 

der Begriff der Herrschaft durch das Hinzutreten des 

Momentes der Aussch l ieß l i chke i t . Dieses Moment ist 

aber durch den im Bewußtsein der Möglichkeit nach 

(potentich vorhandenen Willen insofern bereits gegeben, 

als dieser eine Macht ist, welche die willenlose Körper

welt zu seinen Zwecken ausschließlich zu bestimmen ver

mag. Es bedarf hier eben nur noch der äußeren Be tä 

tigung des Willens der Sache gegenüber durch die Hand

lung, wobei die Behufs feiner äußeren Verwirklichung ge

troffene Veranstaltung, sobald sie nur ihrem Zwecke ent

spricht, an sich gleichgültig ist. Die Ausschließlichkeit, die 

der individuelle Wille als natürliche Potenz den durch 

ihn begründeten Machtverhältnissen beilegen kann, ist aber 

ebenfalls nur eine natürliche, relative, sie dauert nur fort, 

so lange die Energie der Willensbeziehung Stand hält 

nnd ein anderer Wille, der ein gleiches Machtvcrhältniß 

zu derselben Sache ^möglichen kann, ihr nicht hindernd 

und störend entgegentritt. Ebenso wenig vermag die natür

liche Herrschaft über eine Sache etwa hinsichtlich dersel

ben bestehende rechtliche Verhältnisse, wie namentlich Ei-
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gmthum aufzuheben, daher der Eigentümer die natür

liche Herrschaft über eine Sache unbeschadet seines Rechts 

auf einen Andern übertragen kann. — Diese natür

liche Herrschaft, welcher der Mensch vermöge der 

Spontaneität seines Willens entzogen ist und die daher 

nur an der körperlichen Sache unmittelbar verwirklicht 

werden kann, nennen wir D e t e n t i o n oder I n n e h a ^ 

b u n g . Als Bedingungen derselben insofern durch sie die ab

strakte Möglichkeit einer Detention begründet wird ergeben 

sich: 1) ein natürlich willens- und handlungsfähiges Snbjekt 

und 2> ein natürlich begrenztes willenloses Objekt, die 

körperliche Sache. Dagegen wird der Inhal t der Deten^ 

tion oder ihre Wirklichkeit begründet durch.das von dem 

Subjekt vermöge seines Willens M i i nug ) vermittelte na

türlich ausschließliche äußere Gewaltverhältniß (Lorpun) 

an dem Objekte. I h r wesentlicher Charakter besteht dem

nach in der Einheit eines p o s i t i v e n Momentes, — der 

unmittelbaren Beziehung des Willens ans einen Gegenstand, 

und eines n e g a t i v e n , — der Ausschließlichkeit gegen 

andere Willenssubjekte. Vom Besitze aber und den 

dinglichen Rechtsverhältnissen, die den gleichen Charakter 

haben, unterscheidet sie sich, dadurch, daß sie in beiden 

Beziehungen als ein natürliches oder faktisches Verhält-

niß erscheint und daher keines rechtlichen Schutzes fähig 

ist. Für die Detention gebrauchen die Quellen des rö

mischen Rechtes, insofern der Begriff derselben ein in sich 

selbst bestimmter ist, also abgesehen von ihnm Berhältniß 
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zum Besitze, den Ausdruck tsnei^ oder äetwers, z. B . 

in der ^HuiÜ5M3 stipulNtio: 

,,^U0clV6 w M6MN 1lkld63, 16Q63, P033i663^". 1. 18 

§ 1. O. Ü6 Ä666M. 46, 4. 

I m Vergleich mit dem Besitze und zugleich im Un

terschiede von demselben bedienen sie sich des Ausdruckes 

in ^08868810116 6856: 

6nil11 P088iä61'6, I0HA6 ^liucl in P088688i0116 6886: 

sl6MHU6 !'6i 86I'V3,näü6 e^U8Ä, I6^at0i' i im, cl^nini 

inl66li 11011 N083iä6Ill, 86ä 8Mlt in ^03368810116 6U-

8wäiH6 6ÄU8Ä. 1. 10 § 1. O. 4 1 , 2. 

Namentlich aber bezeichnen die Quellen die Deten

tion, insofern sie entweder die natürliche (faktische) Grund

lage des Besitzes bildet und sich im Besitze als in dem

selben aufgehobenes Moment wiederfindet, oder aber aus 

Rechtsgründen nicht zum Besitze erhoben, sondern demsel

ben gegenüber in der Selbstständigkeit eines natürlichen 

Verhältnisses verharrt, als natural^ oder eorpoiÄW 

008868810 I 

F>««iu6 i«'ö?'a I , / ^ « t / AeiioiltM,.' N61'Ml18 6t?I '0" 

6NtU8 80l0 9,1111110 I10N 00886 1103 HÄHuil'61'6 P03-

868310116111 l^llllt, 81 HON 5Mt666cl9,t Iiatl1I'9li8 P08868-

810. 1. 3. § 3. 1). 4 1 , 2. 

/s/sttt. ^61'VÄ lilin3 1'68 M0l)il63, 6X66pt0 1l0mil16, 

(̂ UÄi61N!3 3ud 0U3loäi^ Q08il'Ll 3iui, 1lHct611113 P0331-

äei'i.' i. 6. qiuÜ6Nii3 8i V6ÜIM18 HÄlnral6in P08368-

Ä0N6M Ngnei8oi U033imu3, l, 3. § l 3 . l), 4 1 , 2̂  
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^uoci autem solo animo P085icl6"mu8, ^uaeritur, 

utrmnne U8czue 60 P088icleamu8, clonee aliu8 cor-

P01'6 iNß'1'688N8 8Ü, Nl potior 3lt illin8 60rp0ra1i8 

P038638i0 , an V61'0 N8M6 60 p088i6e9N1U8, '— sloN66 

revertent63 N08 aliGN8 repellat. 1.25. § 2 . l). 41, 2. 

s/i/)i«nlis iib,o X / / / X «is ^aö?7l̂ m.» Ua.ee l̂ no» 

ane 8tipulatio i ^ossic/s/'S mi/«' iiosT's s/)oncks? utili8 

68t. i)nanr 8tipn1ati0N6nr 86rvu8 an P088it utiliter 

in 8uain per80nanr eoneipere viäeawu8. 8ecl c^nain-

vi8 eivili stire 36rvn8 non no88iäeat, tamen aci 

p088688i0N6N naturalem noe rekerenclnm 68t: ei 

iäeo cluoitari non oportet, Hnin et 8ervu8 reelle 

ita 8tipulewr. 1. 38. § 7. v . äe V. 0. 45, 1. 

und sagen endlich vom Detentor im Unterschiede vom 

Besitzer: non no88iclet. 

tem Mliei8 in dae actione doe erit, ut Mäex in-

8pieiat, an i'6N3 po88iäeat. — ^niclam tamen, 

nt?6ß-a8U8, eam 8olam P088e88ion6m putaverunt 

nane aetionenr eomplecti, Huas loeum 1ial)6t in in-

terclieto nti p038icleti8 vel ntrndi. Dengue ait: ad 

eo, apncl Mein clepo8ita 8it vel eommociata vel M i 

eoncluxerit anl M i leß-atornm 8ervanclorum ean8a 

vel äoti3 venti'i8ve nomine in oo88e88ione e83ei, 

vel eni clamni inleeti nomine non eaveatur, gnia 

ni 0MN68 non N088iclent, vinclieari non P0886. 

?uto autem ad omniou6, ^ui tenent et dadent re-

http://Ua.ee
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ätiwknäi k9.eu1i3tem, neti N0336. 1. 9. v . äe N. 

V. 6, 1. 

Wenn B r u u s in Beziehung ans die Detention be

hauptet i allgemein gehe die Antwort auf die Frage, was 

Detention sei, in der Theorie, wie in den Gesetzbüchern 

dahin, sie sei das rein physische, körperliche, von allem 

Willen abstrcchirte Gewaltverhältniß einer Person über 

eine Sache, also die rein physische, faktische Möglichkeit 

ausschließlich über eine Sache zu verfügen d. h. selbst 

beliebig ans sie einzuwirken und fremde Einwirkung aus

zuschließen"" , — uud diese Auffassung zugleich als die 

des römischen Rechtes bezeichnet^), so können wir dieser 

Behauptung keineswegs in solcher Ausdehnung beistimmen, 

denn es hat in der Wissenschaft stets Vertreter der Ansicht 

gegeben, daß die Detention eine Willensbetheiligung er

fordere. So sagt z. B . P l a e e n t i n i 

?088688i0 lMk l I lM 68t 3, 86äidu8; 61'AO proprio 

et V6i'6 et 8ecuiiclmu iclioma 36rm0M8 cuintax^t 

natural^ N083638io Äppellawr n083683io. Haec 

nrofeclo nuturM8 N088688i0 in M'6 N08ti'0 N0N 

reete ciicilui' abflute N083683i0, 36ä 68t 0pn03iÜ0 

in '^6610. N 6N1N <̂ U!3 p033iö6Ht wnwnr nalu-

r^liler, l6ü/Î N8 8ndWl6r in8p66ti8, et acl vlvnm 

60N3iä6I'3.li8, Ut !'60r, 6886 N0N N0l68t6S)- ^^^ 

6«) B r u n s , S. 566. 
67) Bruns , S. 20. 
ü8) B r u n s , S. 108. 
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Done l l us : lenere non 68l corpore rem con-

tin^ere, 3eä ita Mindere, ul̂  asseclionem tenenäi da-

dkgZsu) und endlich Puchta^") «ohne Willen, ohne 

die atleetio tenenäi, läßt sich ebensowenig der natürliche, 

als der juristische Besitz denken.» Daß die Quellen des 

römischen Rechts für die Detention eine natürlich aus

schließende Willensthä'tigkeit verlangen, geht schon daraus 

hervor, daß sie bei Personen, denen die atieotio ienencii 

abgeht, keineswegs von Detention oder natürlichem Besitz, 

sondern nur von einem äußeren Contakt mit den Gegen

ständen sprechen, (el. 1. 1 § 3. v. 41, 2.), — ferner 

ist es nur unter dieser Voraussetzung wahr, wenn es 

heißt: 

f>«ui«F i,'ö?'a 1 ^ / ^ «6i UHowm.' contra naturam 

68l, u l , cum 6A0 ali^niä teneam, tu (^U0M0 icl 

teuere viclearlß. I. 3. § 5. D. 41, 2. 

Denn ein bloß physisches Halten ist in Beziehung auf 

denselben Gegenstand von Seiten Mehrerer durchaus mög

lich. Dagegen werden durch die Bethätiguug der natürlichen 

Herrschaft die hinsichtlich der Sache bestehenden rechtlichen 

Verhältnisse keineswegs aufgehoben i 

t?eistls iiö?'o X X / / / MF6Hio?'l/m.- M e idem 68l N08-

8iäere et alieno nomine p038i<1ere; nam i8 no88i-

stet, eu^u8 nomine N088iäewr. proeurntor alienae 

N088688ioni8 prae8lat mini8terium. I. 18. I). 41, 2. 

69) I ) 0 N L 1 ! » 3 , OumlNLut«». lle M I . siv. l i d . V. e»i>. ! 3 , ß 4. 

?U) Ueber dm VesitzeNverb eines Kindes. Kleine civilistische Schriften. 

S. 30i. Anm. c. 
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Schließlich wollen wir noch in Übereinstimmung 

mit der von uns entwickelten Ansicht über die Detention 

eine Erklärung der vielbesprochenen 1. 3. § 3. v. 41, 2, 

versuchen: 

Kanins iiö,'tt I i /s^ «ti Z?ck'oi«m.- ^sei^tlU8 et pw-

0u1u3 8s)l0 MÜM0 N0N ̂ )083e N03 ^o^uil'61'6 P08868-

810N6M lrjuul, 81 non ^nteeeclai uatw'a1i8 P088e88i0. 

läeoczue 8i t1re8Huruin in tunclo meo ^03iwm 8eiaiu, 

conlmuo ine p038iclore, mmrü 9.tM6 p088i6enäi clt-

teowm Küduew) cẑ uig. Mocl 6s3it n^wrali r)088e3» 

8I0M, 16 nninru8 iniplet. — AiMlun Mtant 3 ^ 

bim 8ouwntimn veriorem 688e, nec a1iii3 6um ĉ ui 

8cil p038i6ei'6 ^d63^uruur), i M 8i loco motu3 8it, 

(MH U0U 3it 3ud cu8io6m N08trü: Mi!)U3 00U36M0. 

Hier wird zunächst eine von N e r a t i u s und P ro -

cnlns aufgestellte Regel wiedergegeben, daß nämlich dem 

Erwerbe des Besitzes die Detention vorhergehen müsse 

und darauf ein hinsichtlich der Anwendung dieser Regel 

auf einen speciellen Fall, .den Besitzerwerb an einem 

Schatze, bestehender Streit referirt. Bezieht man nun 

den in dieser Stelle gebrauchten Ausdruck iilüurM8 p08-

8e88i0, wie gewöhnlich geschieht, auf die Physische June-

habung, so ist einmal die an die Spitze gestellte allgemeine 

Regel selbst unrichtig, da es Fälle giebt, in denen Besitz 

ohne vorhergegangene physische Innehabung begründet 

,werden kann^). Sodann aber träfe die von Nc ra -

7l) Vrgl. Vr inz, Pcmb. ß 27, S. 70. 
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t i u s und P r o c u l u s aus der allgemeinen Regel abge

leitete Folgerung der Vorwurf der Ungereimtheit^ denn 

weder kann aus dem Verhältnisse des Besitzers zum 

Grundstück, noch auch aus dein Umstände, daß er vom 

Schatze Kenntniß erlangt, hinsichtlich des letzteren ein 

physisches Gewaltverhältniß des Grundbesitzers angenom

men werden. Versteht man dagegen unter dem Ausdruck 

ilLltui-alig p038eL8l0 ein aniwo und 001'M'6 vermitteltes 

natürliches Gewaltverhältniß, so erhält der in dieser Stelle 

reftrirte Streit eine tiefere Bedeutung. Die Frage, die 

in derselben erörtert wird, besteht nämlich darin: ob De

tention schon anzunehmen sei, wenn sowohl subjektiv, als 

objektiv die nächste Möglichkeit eines natürlichen Herrschafts

verhältnisses gegeben sei, wie z. B. in dem Falle, wenn dem 

Besitzer des Grundstückes durch die Beziehung des Bewußt

seins auf den Schatz die Möglichkeit einer Willensherr

schaft und durch sein Ver lMniß zum Grundstück die Mög

lichkeit einer äußeren Betätigung seines Willens zusteht, 

so daß uur noch der besondere QnimuL ^oäMeucl i hin

zukommen müsse, um die Detention zum Besitz zu erhe

ben, — oder ob die Begründung der Detention uud fol

geweise auch des Besitzes uur anzunehmen sei, sobald der 

Besitzer des Grundstückes seine Willensherrschaft am 

Schatze auch äußerlich bethätigt, also denselben gehoben 

habe ̂ ) ? — Dieser Streit beruht somit auf eiuem ähn

lichen Grunde, wie der in § 13 In3t. cl« ror. cliv. 2. 

72) Vrgl. dagegen die Erklärung dieser Stelle bei S a v i g n y , S . 
350 fg. 
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1, mitgetheilte über die Occupation verwundeter 
Thiere. 

2. Die rechtliche Grundlage des Besitzes. 

Als Voraussetzungen der Detention ihrer bloßen 

Möglichkeit nach haben sich uns ergeben: der Mensch, in

sofern er willens- und handlungsfähig ist, so wie die kör

perliche Sache und als Bedingungen ihrer Wirklichkeit 

oder ihres Inhaltes: miimus und corpus. Damit nun 

die Detention als ein durch den Willen vermitteltes Herr-

schaftsverhältniß rechtliche Bedeutung gewinnen könne, ist 

vor Allem erforderlich, daß Subjekt und Objekt desselben 

zugleich die Möglichkeit an sich haben als Recbts-Sub-

jekt und Objekt zu gelten. Wir haben es daher hier mit 

den allgemeinen rechtlichen Voraussetzungen in Beziehung 

auf Subjekt und Objekt eines Rechts zu thun. 

Der Mensch als natürliches Substrat des Willens 

oder der Fähigkeit sich in sich frei zu bestimmen, ist so

bald die Freiheit seines Willens rechtlich anerkannt wor

den, Person. I n der Persönlichkeit läßt sich ein weiterer 

uud engerer Begriff uuterscheideu. Der erstere besteht in 

der Rechtsfähigkeit d. i. der rechtlich anerkannten Mög

lichkeit, als willensfähig Subjekt von Rechten und Ver

bindlichkeiten sein zu tonnen, welche sich wiederum nach 

den beiden Hauptformen der privatrechtlichen Lebensge

staltung trennt in das commercium oder die Befähigung 

zu Vermögensrechten und das counubmm oder die Befä

higung zu Familienrechten. Der engere Begriff dagegen 
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ist gegeben in der Handlungsfähigkeit oder der rechtlichen 

Befähigung den Willen in rechtlich wirksamer Weise zn 

bethätigen, was außer der Willenskraft volles Verständ-

niß der Handlung voraussetzt. Der Wille ist demnach 

nicht blos der Grund für die Rechtsfähigkeit des Men

schen, sondern auch das vom Rechte anerkannte Mittel für 

die Verwirklichung von Rechten, d. h. den Erwerb nnd 

die Ausübung derselben. Daher ist der Wille der Per

son zwar nicht absolut, aber sofern er auf Verwirkli

chung des Rechts gerichtet ist ein berechtigter, — die 

natürliche Fähigkeit ist durch rechtliche Anerkennung zur 

rechtlichen Befähigung oder zur Befugniß erhoben und die 

Negation dieser abstrakten Befngniß ein Unrecht, gegen 

welches die Person durch die ichuriU-um aclio geschützt 

wird. Das Verhältnis der Personen unter einander ist 

daher ein rechtliches, in sofern es auf der gegenseitigen 

Anerkennung ihrer rechtlichen Befähigung, d. h. der ab

strakten Möglichkeit Rechtssnbjekt zn sein beruht. 

Die Sache, welche als willenlos das natürliche Ob

jekt der Willensherrschaft bildet, kann als Rechtsobjekt 

nur gelten, sofern ihr diese Eigenschaft rechtlich nicht ge

nommen ist, — sie muß sich in comm^cia befinden 

können. 

Dadurch aber, daß die Sache zum Gegenstande 

rechtlich geordneter Beziehungen der Personen unter ein

ander erhoben wi rd , ist zugleich die Möglichkeit dafür 

gegeben, daß sie nicht blos ihrer Totalität nach, sondern 

auch partiell, nach einer gewissen Seite hin als Gegen-
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stand einer beschränkten rechtlichen Herrschaft gelten kann, 

dnrch welche die Rechte Anderer an der Sache, als einer 

Totalität, nicht sowohl aufgehoben, als vielmehr anerkannt 

werden. Natürlich besteht die äußere Verwirklichung (das 

corpus) einer beschränkten Befugniß nur in der Aus

übung derselben, nicht aber in einem äußeren Gewalt

verhältnisse über die Sache selbst. 

V. Der Besitz. 

Die Detention ist wie wir gesehen haben das durch 

den Menschen, als willens- und handlungsfähiges Sub

jekt an einer körperlichen Sache unmittelbar verwirklichte 

natürliche Machtverhältniß, das die Momente jedes ding

lichen Rechtes, nämlich die Möglichkeit einer positiven 

Beziehung des Willens auf die Sache (die Möglichkeit 

der Verfügung über dieselbe) und einer negativen gegen 

andere Willenssubjekte (die Ausschließlichkeit) unmittelbar, 

wenn gleich nur in natürlich beschränkter Weise, an sich 

hat. Is t nun das Subjekt der Detention nicht nnr wi l 

lens- und handlungsfähig, sondern auch als rechts- und 

vermögensfähig anerkannt, und das Objekt dem Verkehr 

nicht entzogen, so ändert das an sich Nichts an dem Ver

hältnisse der Detention. Sobald aber der Wille des 

Subjekts in diesem Falle darauf gerichtet ist, das Macht

verhältniß über die Sache als Ganzes oder nach einer 

speciellen Beziehung derselben nicht blos in n a t ü r l i c h , 
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sondern in rech t l i ch ans schl ießl ich er Weise zu 

verwirklichen nnd sich dem entsprechend äußerlich bethä-

tigt hat, die Person also die in jedem dinglichen Rechte 

enthaltene Möglichkeit der Reproduktion des Herrschafts

verhältnisses als eine Befugniß in Anspruch nimmt — 

entsteht Besitz. 

res mndile», exespw Nomine, M3i6uu3 8ud euLtoäia 

U0Lil"H 3mt, li3.ctenu8 P033iä6ri, i6 68t, M^isnu3 

81 ve1imu8 naluralem P08868810I16N nanci8oi P08-

81NU8. 1. 3. § 13. v . 41, 2. 

Die bloße Absicht der Person, sowie der Umstand, 

daß sie sich bei der Verwirklichung des Herrschafts Verhält

nisses ein bestimmtes Recht denkt, etwa Eigenthum oder 

ein sog. M in i>6 alieua, kann an sich natürlich nicht 

geeignet sein, der Detention überhaupt eine andere Be

deutung zu geben. 

Es fragt sich vielmehr, sind in dem von nns vor

ausgesetzten Falle tatsächlich Bedingungen dafür vorhan

den, die es nothwendig machen, daß das natürliche 

MachtverlMniß eine rechtliche Bedeutung erlange und 

wie weit reicht letztere? Es ist aber im Besitze nicht 

nur in Folge dessen, daß das Subjekt rechts- und vermö

gensfähig und der Gegenstand ein in eommereio befind

licher ist, die abstrakte Möglichkeit eines dinglichen Rech

tes gegeben, sondern es ist auch mumo et oorpoi'L die 

absolute Grundlage jedes dinglichen Rechtes, nämlich die 

concrete Möglichkeit einer unmittelbar ausschließlichen 
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Herrschaft über die Sache in ihrer Totalität, oder nach 
einer partiellen Beziehung derselben, also des Eigenthums 
oder eines M in re Men^ tatsächlich verwirklicht^). 
Ist nnn auch der Wille der Person darauf gerichtet, in 
Beziehung auf den Gegenstand der Herrschaft ein recht
lich ausschließliches Verhältniß znr Geltnng zu brin
gen ̂ 4) nnd hat der Wille in dem t a t s ä c h l i c h e n Verhält
nisse zum Gegenstande eine objektive Grundlage dafür"'',, 

73) Nach der Natur dieses tatsächlichen dem Besitzwillen zur Grund

lage dienenden Verhältnisses zerfallt der Besitz selbst in die beiden Grund

formen der clll lwilF i,o88688iu (des Cigeuthumsbesitzcs) nnd der .i»>i? oder 

<nin8i NN88S88I0 (des Besitzes der Rechte). 

? i ) M a n hat bei der cnipon8 pu88e88in den iunmus n««»'»!^!!»!! näher 

als Cigcnthumswillen («nimuF llnmiui) zu bestimmen gesucht. Um aber die

sen Begriff für alle Fälle der empuiiF pn88k88iu, also namentlich auch für 

den Besitzwillen des Diebes verwenden zu können, war man genöthigt ihn als 

die Absicht zu erklären, w i e ein Cigenthümer besitzen zu wollen. Damit 

ist aber die Eigenthumsabficht der That nach verflüchtigt zur Absicht, die 

Sache ihrer Totalität nach in rechtlich ausschließlicher Weise zu beherrschen. 

73) Die Frage, ob in einem gegebenen Falle Detention oder Besitz 

vorliege, läßt sich nur nach dem Umstände beantworten, ob die Herrschaft in 

rechtlich oder in natürlich (faktisch) ausschließlicher Weise beansprucht und 

bethätigt wird. Demnach haben der Pachter und Usufruktuar nur Detention 

an der körperlichen Sache, weil sie auf Grund des rechtlichen Verhältnisses, in 

welchem sie zum Cigenthümer stehen, keine rechtlich ausschließliche Herrschaft 

über die Sache beanspruchen können. Sobald sie aber solches dennoch ihun 

nnd z, V . den Cigenthümer dejiciren, entsteht für sie Besitz (vgl . I. 12. v . 

»Ie v i . 43, l 6 ) . Visher hat man den Unterschied von Detention und Besitz 

daraus ableiten wol len, ob man nämlich für sich selbst und in eigenem Na

men, wie ein Cigenthümer, oder nur für einen Anderen, als dessen S te l l 

vertreter detiniren wolle. Nun giebt es aber Fä l le , in denen unzweifelhaft 

Besitz anerkannt wird, obgleich die Absicht wie ein Cigenthümer zu detiuircn, 

durchaus picht vorliegt, wie z. B . beim Faustpfandgläubigcr und man ist da-
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objektiv, seiner äußeren Wirklichkeit nach, ein rechtsgestal

tender. Als solcher ist aber der Wille vermöge der der 

Person zustehenden Befugniß Rechte zu verwirklichen ein 

berechtigter und zwar nicht mehr, wie in der Person, eine 

abstrakt berechtigte subjektive Fähigkeit, sondern eine ihrem 

concreten Dasein nach berechtigte, daher rechtlich ausschließ

liche Macht. 

Es fragt sich nun aber ferner, wie weit kann die im 

Besitze dem W i l l e n an sich zukommende rechtliche Be

deutung solche dem Besi tze, als einem Herrschaftsverhält-

niffe, mittheilen? Wi r müssen für die Beantwortung die

ser Frage nach den beiden Beziehungen, die der Besitz 

als ein Herrschaftsverhältniß in sich vereint, nämlich der 

positiven und negativen unterscheiden. Was die un-

her genüthigt für solche Fälle den »minus ix>88i6Lu<U als ein eigenthümliches 

Mittelding zwischen dem »inmu8 clomini und dem auimus des nNsun >w. 

miuo iw8«illeu8 zu erklären und eine eigene Classe von Besitz, den s. g ab

geleiteten Besitz, anzunehmen, obgleich die Quellen keinerlei Andeutung dafür 

enthalten. Ebenso wenig läßt sich aus der Erklärung des Vesttzwillens als 

»mmu8 rem silii n»bsmli für alle Fälle ein bestimmtes Princip der Unter

scheidung ableiten. S o z. B . detinirt der Faustpfandgläubiger die Sache 

ebenso für sich und seine Zwecke, wie der Pachter oder Usufruktuar und doch 

hat nur ersterer und nicht auch letzterer den Besitz. — Ob aber im einzelnen 

Falle -corixii'is oder slunsi p<,88e88in vorliege, vermag nur uach der äußerlichen 

Verwirklichung des Herrschaftsvcrhältnisses festgestellt zu werden. S o z. B . 

hat der Usufruktuar iu Beziehung auf die Nutznießung eine <iu»8i i>o88e88i», 

weil er diese als eine rechtliche Befugniß mit Ausschließung des Cigenthü-

merS thatsächll'ch ausübt; der Fanstpfandgläubiger dagegen hat obgleich er 

nur ein ^»8 in re beansprucht die corpore po88es8ia, weil er den E i g e n t ü 

mer von der unmittelbaren Herrschaft über die Sache selbst ausschließt. 
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mittelbare Po si t ive Beziehung des Besitzwillens zur Sache 

betrifft, so ist dieselbe, da sie vom Besitzer nicht unter den 

für den Erwerb dinglicher Rechte festgesetzten Bedingun

gen, sondern nur natürlich: animo 6t corpore vermittelt 

worden, unerachtet der rechtlichen Bedeutung des Besitz

willens, eine natürliche. Mische, — Detention, — die 

nicht die Möglichkeit an sich hat, bereits bestehende recht

liche Verhältnisse an dem Gegenstande aufzuheben. Da

gegen ist der Wille der Person, da er sich im Besitz als 

eine rechtliche Macht verwirklicht hat, in dieser seiner Rea

lität von jeder dritten Person anzuerkennen und zu re-

spektiren. Demnach ist das dnrch den Besitz vermittelte 

n e g a t i v e Verhältniß zur dritten Personen ein rechtliches: 

das Recht aus dem Besitze, M8 po83688i0iÜ8 ^ j , h ^ n 

willkührliche Verletzung ein Unrecht involvirt. Das Ver-

hältniß der faktischen und rechtlichen Beziehung im Be

sitze gegen einander gestaltet sich demnach so, daß erstens 

die Grundlage des letzteren ist. Nur wenn der Besitz 

thatsächlich begründet ist, entsteht das M8 p088688iom3 

und dieses geht verloren, sobald die Möglichkeit der Re

produktion des faktischen Verhältnisses aufhört oder aber 

der Besitzer das rechtlich negative Verhältniß zu anderen 

Personen aufgiebt. 

76) Von dem ^,8 nuZsessiauis unterscheiden wir das ^u» lw^u lsua i 

so, daß dieses in der auf den Besitz bezogenen abstrakten Befugniß Rechte 

zn begründen besteht, oder m. a. W . : in dem Recht auf Besitz, wie es 

ebenso ein Recht auf Eigenthum oder ans Begründung von Obligationen ,c. 

giebt. 
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1-6MU8 udi 8lt, äe8M1MU8 P083iä6i'6. 1. 25 PI'. O. 

41 , 2. 

fu i läo 313 6t tHINeil 110ll8 6UM P088i661'6 , p1'0tll1U8 

Äinitt63 P083633iouein. I. 3 § 6. O. 41, 2. 

Aus der verschiedenen Natur der im Besitze verein

ten Beziehungen ergiebt sich mit Notwendigkeit die zum 

Theil Mische, zum Theil rechtliche Bedeutung desselben. 

Aus dem faktischen Verhältnisse des Besitzers zur Sache 

folgt, daß der Besitz im Widerspruche mit den Gesetzen 

erworben und Niemand durch Gesetz gewährt werden kann, 

daß es keine Nachfolge im Besitze giebt, daß er weder von 

natürlich willens- und handlungsunfähigen Personen, 

noch auck an ideellen Gegenstanden oder unbestimmten 

Theilen eines Ganzen erworben werden kann?'?). Da

gegen erfordert das im Besitze vermittelte rechtliche Ver

hältnis eine besondere rechtliche Befähigung des Subjektes 

und Objektes, — dieses wird wie jedes Vermögensrecht 

von Hauskindern und Sclaven durch Begründung des 

77) Vg l . I . 3. § 2 und !. 26. I I . <ll, 3. Bei uüivLr-z'lllUeL reium 

lNslsntlum werden nur die einzelnen körperlichen Theile, nicht das ideelle 

Collektivganze besessen. Bei miivLisitalss isium cnnaerentium wird das 

Ganze, nicht die integrirenden Theile besessen, auf welche als Einzelne der 

Befitzwille sich nicht richten kann, l 33 i>r. I). lio usuiii. 41 , 3. Dagegen 

kann der Besitz an einer beweglichen Sache auch nach ihrer Verbindung mit ei

nem zusammengesetzten Gegenstande noch fortdauern. I. 30 Z 1. » . 41 . 3° 

I. 7 Z I . v . ?ul exlüd. Ist, 4. 
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faktischen Verhältnisses für den Gewalthaber erwor
ben: 

MU8 z p088688i0Q6N per 86IVUM Nut M u N , t^ui 

in P0t68tat6 68t, 6t <Mä6M 6M'UM I'6lUN, MN8 

p66u1iHrit6r t6N6nt, 6ÜMI i^n0rant68, 8icut 8a°> 

dino 6t ^8810 6t ^uliemo plaomt, <̂ MN N,08tl'N 

valuutale iutMAmitlU' P088iä6i'6, GÜ 618 P60U-

lium d^d6I-6 p6!'Mi36NMU8. 1. 1 K 5. D. 41, 2. 

Ferner kann das M P033688i0ni3, da es in dem 

dnrch den Willen vermittelten negativen Verhältnisse zu 

anderen Personen besteht, weder von Pupillen, noch von 

Wahnsinnigen verloren werden: 
ZH»i«NNs iiö,'t) X X X «</ A M n u m . ?088688i0-

N6M pupilluin 81N6 tutc»i'!3 NU6toritat6 amittsrs 

P0386 60N8t9,l, IWN Ut MNM0, 86Ü llt 001^076 ä681-

NNt P088iä61'6; M0Ü 63t 6MM llroti P0t68t mnitt61'6. 

^.lill 0NU89, 63t, 81 loi't6 NMN0 p088688i0N6M V6-

lit clinitt61'6, Iwo 6M1U N0U P0t68t. 1. 29. v. 

41, 2. 
/'/'Ooliius M/'o V H'/)«sioia?'um. 8 i 18, M I NM" 

M0 p066688i0U61N 8a1tU8 r6till6t, tur61'6 606pi886t, 

N0U P0wit ÜUM lul6l6t 6M3 8ll1tU8 p038683i0N6M 

NNltt6r6, WIN Ü1N03U8 N0Q P0t68t 668iQ6r6 MNM0 

P088iä6r6. 1. 27. v. 41, 2. 

Aus der doppelten Natur des Besitzes erklärt sich 

ferner die in demselben zulässige freie Stellvertretung, 

denn da die Detention die rechtliche Herrschaft einer 
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dritten Person an der detinirten Sache nicht ausschließt, 

so kann die Mische Seite des Besitzes, die Detention, 

für einen Andern, — Nlieiw nomine, — durch freie 

Stellvertreter begründet werden, wogegen das ^U8 pos-

868810M8, das im Befitze realisirte rechtliche Verhältniß 

nur durch den Vertretenen selbst, nach dem hinsichtlich des 

Rechtserwerbes gültigen Grundsatze: per exti-Änemn per-

8ouam ui lul aeguin p0886 vermittelt zu werden ver

mag ' ' ^ . 

U6 lMs i ' M 8 M 1 8 01NN1N0 noslw N0MM6 8lt in P08-

3683101^6, Vkluli P1'0eur9.t01', Iw3p68, MM0U3 , N03 

P088i6ei'6 viäkinur. 1. 9. V. 4 1 , 2. 

Grund des Interdiktenschutzes kann selbstverständlich 

nur das im Besitze realisirte rechtliche Verhältniß des Be

sitzers zu anderen Personen sein. D a jedoch dieses in 

der äußern Beziehung zur Sache seine Realität hat und 

daher nur durch faktische Störungen, sei es nun v i , ol^in 

oder pi-eeario verletzt werden kann, durch faktische Stö

rungen aber das bestehende rechtlich negative Verhältniß 

gegenüber dem Störenden nicht aufgehoben und von die

sem demnach in Beziehung auf den Gegenstand des Be

sitzes kein neuer Besitz begründet zu werden vermag, so 

78) Daß für Wahnsinnige, Kinder und juristische Personen die Mög

lichkeit angenommen wurde, durch Stellvertreter direkt den Besitz in beiden 

Beziehungen zu begründen, ist eine hmsichtlich des Rechtserwerbes vom 

Rechte „ulililatis causa" gemachte Ausnahme, Vgl. I. 1 § 3., I. 2 und 

1. 32 § 2, N. 41. 2. 



ist es eine nothweMge Folge des dem rechtlich negativen 

Verhältnisse zn Theil werdenden Schutzes, daß die fakti

sche Beziehung des Besitzers zur Sache vollständig wieder

hergestellt werde, falls nicht letzterer ein ihm etwa an 

der Sache zustehendes älteres Recht nachweisen kann. 

Durch die Interdikte wird daher unmittelbar nicht, wie 

es den Anschein hat, die faktische Beziehung des Besitzers 

zur Sache, sondern das von ihm im Besitze realisirte 

rechtliche Verhältniß gegenüber dem dasselbe Verletzenden 

geschützt: 

0MMÄ, licet in rem viäkanlur eonoeM, vi wmsu 
ip3N p61'80N3liÄ sunt. 1. 1 § 3. I). Ä6 iuter^. 
43, 1. 

Durch die Vereinigung eines rechtlichen und fakti

schen Verhältnisses im Besitze ist zugleich die Bedingung 

für eine weitere EntWickelung desselben gegeben. Is t näm

lich der Besitz in Gigenthums abficht und gemäß den für 

den Erwerb von Eigmthum bestehenden Bedingungen be

gründet worden, so ist der Effect, falls der Erwerbakt 

ein rechtlich vollgültiger ist, E i g e n t h u m . Is t der Erwerb

akt zwar nicht an sich, aber in dem gegebenen Falle ein 

ungültiger, so ist sein Erfolg, nicht Eigmthum, sondern 

Besitz. Diesen Besitz nun nennen die Römer mit Rück

sicht auf den in ihm objektiv enthaltenen rechtlichen 

Bestandtheil (die okU8ll d. h. den Thatumstand, auf wel

chem der Gigenthumswille beruht) eiviliL p0L8683i0, im 

Gegensatze zum Besitze, der ohne eine solche oder durch 
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eine absolut ungültige okusk verwirklicht worden, welcher 

dann Qg.wra1i8 p088688io heißt, so daß der Ausdruck 

natura l^ p088688io eine doppelte Bedeutung hat und 

zwar entweder blos Detention oder aber Besitz, im Ge

gensatze von Eivilbesitz bedeutet^). M f diesen Gegen

satz beziehen sich auch die Ausdrücke p w p0886880i'6 

P033iä6i'6 und P083iä6rs pro 6mtoi'6, PI0 clouato etc. 

Nur der Civilbesitz, der mit dons. üä68 und M8w8 t i w -

1u8 begonnen hat, führt durch das Insti tut der Usuka

pion zum Eigenthum s"). 

Indem wir zum Schluße auf das Problem, um des

sen Lösung es sich handelte, zurückblicken, so hat sich uns 

die von den römischen Juristen behauptete doppelte, so

wohl faktische als rechtliche Bedeutung des Besitzes nun

mehr als ein im Wesen desselben mit Notwendigkeit be

gründeter Dualismus ergeben. Es ist dies der Gegen

satz des durch den Besitz vermittelten faktischen von je

dem rechtlichen Erwerbgrunde absehenden Verhältnisses 

zur Sache, und des durch dieses letztere und in Bezie-

79) Der Civilbesitz fällt mit dem Usukupionsbesitz, welcher noch beson

dere Bedingungen erheischt, nicht zusammen: 8ei»»iat» est causa zwssessioui» 

«t, usuo^ionis , »km vere llicitur yuis «misse, lioet mal», t iüe, ynem»ll-

maclum yui soisus »lieulim rem smit , pro emlm« nnssiclet, licet usu nun 

csp'»t. I. Z Z 1. v . nro emtore ^ 1 , 4. 

8l>) Da durch das zwischen dem Schuldner und Faustpfandgläubiger 

bestehende rechtliche Verhältniß die Mgenthumsabsicht des Ersteren nicht auf

gehoben wi rd , so macht das römische Recht zum Vortheil des Pfandgebers 

eine Ausnahme von der Regel: «ine noLsessione usucnnio onntiussere nun 

zotest und behandelt ihn in Folge einer speciellen Fiktion so, als ob er be

säße. ,. 16. v . cw «Mo. 4 ! , 3, V g l , V a y i g n v , S . 5«, Anm. Z. 
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hung auf dasselbe verwirklichten rechtlichen Verhältnisses 
zu dritten Personen, — ein Resultat, das durch Paulus 
bestätigt wird i 

/ '««ins iibT-a />X/^ «ti ^ t i io i«m. ^U8t3, 6N1M AN 

1UM8t9. 9,6v61'8U8 C6i6r08 P08368310 8lt, in I100 IN" 

teräioto (uti N088icl6ti8) ni lnl rslei-t; HuM80UUHN6 

6MM P08868801' IwL 1N80, HUOä P08868801' 68t, p1u5 

MN8 l^dkt , <^U^N Ül6, M I N0N P088iä6t. 



Thesen. 

1) Wenn der insolvente Schuldner vor Ausbruch 

des Concurses eine erst nach demselben fällige Schuld be

zahlt hat, so findet die Paulianische Klage bis zum Be

laufe des Internsuriums stets Anwendung, — außerdem 

kann aber noch die ganze Zahlung durch diese Klage 

rescindirt werden, wenn beim Debitor eouÄlwm trau-

öanäi und beim Creditor eonZeieutia ti-auäis vorhanden 

war. 

2) Das Wahlrecht bei alternativen Obligationen 

geht nach I. 76. v . äe V. 0. 45, 1, auf den Erben 

nur in dem Falle über, wenn es unmittelbar dem Cre

ditor oder Debitor selbst zustand. 

3) Hinsichtlich der Iahaberpapiere ist zwar die 

Klage auf Wiedererlangung des Besitzes gegen den vitio-

sen Besitzer, niemals aber die rei vinäieMo zulässig. 

4) Das bloße Signiren der Waare ist im kauf

männischen Verkehr der wirklichen Tradition nicht gleich

zustellen. 

5) Es giebt ein Pfandrecht an der eigenen Sache. 

6) Nach Rigaschem Stadtrechte bedarf die mortiL 

eg.u8Ä clonaüo weder der für letzwillige Verfügungen 

vorgeschriebenen Form, noch der Hinzuziehung von 5 

Zeugen.' 


