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Wie bekannt ist, wird die vorhadrianische usucapio pro
erede von Gajus als improba bezeichnet. Diese Bezeichnung
echtfertigt sich daraus, daB die usucapio pro herede eine
ungerechtfertigte Bereicherung darstellt, die zu dieser Zeit ohne
Rechtsgrund war und von der Rechtsordnung geschiitzt wurde.
Deshalb sagt Gajus daB diese usucapio auch lucrativa sei (lucri
faciendi causa). Damit dullert e sich negativ iiber die usucapio
pro herede, die einen unentgeltlichen Vermdgenszuwachs mit
sich brachte ; historisch betrachtet, wurde die usucapio pro
herede aus wirtschaftlichen und religiosen Motiven eingefiihrt
und war der gute bzw. bose Glaube bei diesem Institut

urspriinglich vollig irrelevant. Nur der von Julian zitierte Satz, -

*) Vortrag gehalten an der XLV. Session de la Société internationale
Fernand De Visscher, Miskolc, September 1991
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der auf die Veteres vor den klassischen Juristen zurlickzufiihren
ist, nemo sibi ipsi causam possessionis mutare potest, war die
einzige und wesentliche Beschrinkung der usucapio pro herede.
Im Laufe der Zeit wurde diese Regel als allgemeines Prinzip
anerkannt. Nach diesem Prinzip, konnte kein Besitzer solo
animo, den Rechtsgrund seiner bisherigen Besitzes, aufgrund
dessen er nicht ersitzen konnte, zu seinem Vorteil dndern.

Nach Julian konnte die causa possessionis nur mittels des ius
civile gelindert werden (1).

Ausgangspunkt unserer Betrachtung, um der Inhalt des
Begriffes fides zu bestimmen, ist der Gegensatz zwischen bong
fide possidere und lucri faciendi causa possidere.

Es ist eine weit verbreitete Meinung daB der Tnhalt der
romischen Rechtsbegriffe, in unserem Falle, die bona fides (2),
nur mittels der Kasuistik der rémischen Juristen bestimmt werden
kann ; dies geschieht indem man den Begriff von Fall zu Fall
jeweils neu auslegt und bestimmt.

Nach dem Zeugnis des Neratius in D. 41, 10, 5 ;

Neratius, libro quinto membranarum. Usucapio rerum,
etiam ex aliis causis concessa interim, propter ea, quae
nostra existimantes possideremus, constituta est, ur aliquis

1) HAUSMANINGER, H., Die bona fides des Ersitzungsbesitzers im
klassischen rémischen Recht (Wien - Miinchen 1964), S. 61 ss,

2) Vid. LOMBARDI, L., Daila fides alla bona fides (Milano 1961) ;
HAUSMANINGER, o.c. ; WALDSTEIN, Die Entstehungsgrundlagen der
rémischen Juristen, ANRW Bd. II 15, insbesondere fides.
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In dieser Texistelle stellt sich die Frage nach der fraditio eines
nicht geschuldeten Sklaven (Topos des indebitum) ; fiir den Fall
daB der accipiens wiiite, daB} die Schuld nicht besteht, konnte er
nicht ersitzen ; wire er jedoch gutgldubig gewesen, st es sicher

und wahr, daB er in diesem Fall ersitzen kann,

Dieser gute Glaube besteht in der Uberzeugung des
accipiens, daB die causa a quo (Rechtsgrund fiir die Ubertragung)
wahr und wirklich ist: der accipiens glaubt erstens, daf} die
causa traditionis existiert und zweitens, daB sie giiltig ist.
Demzufolge besteht dieser gute Glaube aus einem Vertrauen bzw.

einem Nichtwissen in der Vorstellung eines Subjektes (5).
Wir kommen wieder zu Julian zuriick.
D. 41, 3, 33, 1:

Si quis emerit fundum sciens ab eo, cuius non erat, -sagt
Julian, daf} der emptor Besitzer pro possessore werde,
erwiirbe er vom verus dominus, dann besille er pro
emptore. Das gleiche gilt, wenn er a non domino

erwiirbe, cum existimaret eum dominum esse.

In seiner Uberlegung kommt Julian zu dem SchluB, daR im
allgemeinen angenommen werden kann : si iustam causam
habuerit existimandi se heredem vel bonorum possessorem
domino exstitisse, fundum pro herede possidebit.

5) WIEACKER, SZ 79 (1962) 418.
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bestimmte Voraussetzungen, die den Eigentumserwerh

erméglichen, nicht kannte (6). de

Diese Voraussetzung, die bestimmend ist fiir den Inhalt der '
bona fides, ermdglicht die Miingeln bei dem Eigentumserwerb zy he
heilen. s
Der Anwendungsbereich der bona fides beruht auf der bf
utilitatis causa (Topos generalis) und dies bedeutet mit anderen &
B

Worten, daB diese bona fides auf den Schutz des Rechtsverkehrs
gerichtet ist.

Julian hebt aiso die existimatio des Subjekts als Mittel zu
einer zulissigen Anderung der causa possessionis (titulus)

hervor.

Im dem hier behandelten Fall, findet die usucapio pro herede
nach dem senatus consultum des Hadrians Anwendung, wenn
das jeweilige Rechtssubjekt Erbschaftssachen in Besitz nimmt,
in dem festen Glauben Erbe zu sein. Diese Besitzergreifung setzt

einen animus possidendi voraus, der, seinerseits, von der

existimatio (opinio) wesentlich bestimmit ist.

Hiermit gibt es einen Zusammenhang zwischen causa und
fides, wonach die bona fides die causa bestimmt : jemand der

eine res hereditaria in Besitz nimmt, macht es aus dem Glauben

6) HAUSMANINGER, 0.c., S. 78 s8.; KADEN, SZ 82 (1965) 386 ss.
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EmeLBr) 8wpnim pol kal & T{Thos éoTl pro donato,
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Nach Teophilus besitzt titulo singulari derjenige, der
behauptet, eine iusta causa zu haben, worauf sein Besitz beruht.
In diesem Zusammenhang spielt die causa possessionis eine
juristisch bedeutende Rolle.

Die nachklassische Lehre iiber die possessio ist wesentlich
auf den Jurist Paulus zuriickzufiihren, der diese Lehre iiber die
possessio hauptsidchlich entwickelt hat ; seine Lehre wurde von
der justinianischen Gesetzgebung und von der byzantinischen
Juristen hochgeschitzt und -bewertet (9).

Wenn wir die Palingenesie (19) lesen, konnen wir die
Vorgehensweise des Paulus nachvollziehen. Die erste Aufgabe,
die sich ihm stellte war die semantische Analyse des Wortes
possessio ; anschlieBend behandelte er den Topos des Subjekts,
d. h. wer besitzen kann (possessio ratione subjecti) ; dem folgt
der Topos des Objekts, d. h. welche Sachen in Besitz
genommen werden kdnnen (possessio ratione objecti . ea quae

9) ROTONDI, Possessio quae animo retinetur, vid. Studi varii di diritto
romano ed attuale, S. 91 ss.; MASCHI, Julius Paulus, vid. ANRW 1I, Bd.
H, 15, 5. 688 ss.

10) LENEL, O., Palingenesia Iuris Civilis 1 (Graz 1960), S. 1062-1063 ;
tiber die Methode des Paulus vid. MASCHI, o.c., S. 688 ss.
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der psychologischen Komponente der Ersitzung geschaffen
wurde (bona fides) (11).

Wenn man die possessio untersuchen will, kann man diese
Untersuchung von verschiedenen Topoi aus angehen; deshalb
kann man iiber verschiedene genera der possessio reden (D, 41,
2, 3, 21) (12), wie z. B. der causa-Topos, wonach ein Erwerber
an Sachen, die nicht in seinem Eigentum standen, gut- oder
bosgliubig den Besitz ergreifen konnte (D. 41, 2, 3, 22) (13),

Auf das Subjekt bezogen, kann man iiber zwei species
possessionis reden: je nachdem ob der accipiens gut- oder
bosgliubig besitzt.

Im Bereich der possessio, wurde die klassische Lehre iiber
den animus in nachklassischer Zeit iibernommen und weiter-
entwickelt,

Dieser animus, als BewuBtsein iiber Sachen eine faktische
Gewalt auszuiiben, war der entscheidende Faktor in jenen Fillen,
in denen nicht eindeutig feststand, wer Besitzer war (14). Auch in
der byzantinischen Dogmatik wird der animus eine wichtige Rolle
spiclen.

11) ROTONDI, o.c., 8. 108 ss.

12) D. 41, 2, 3, 21 : Paulus libro quinquagesimo quarto ad edictum.
Genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi eius quod nostrum
non sit, velut pro emptore, pro donato, pro legato, pro dote, pro herede, pro
noxae dedito, pro suo.

13)D. 41, 2, 3,22 : vel etiam potest dividi possessionis genus in duas
species, ut possideatur aut bona fide aut non bona fide.

14) KASER, RPR, 1, 8. 392 ss.
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(Lipsiae 1846), S. 7,




178 ENRIQUE GOMEZ-ROYO

D.47,2,72,1:

Iavolenus, libro quinto decimo ex Cassio. -Eius rei, quge
pro herede possidetur, furti actio ad possessorem noy
pertinet, quamvis usucapere quis possit, quia furti ager,
potest is, cuius interest rem non subripi, interesse autem
eius videtur qui damnum passurus est, non eius gui
lucrum facturus esset.

B.60, 12, 17, 1:

& voultwy éautov elval kAnpovduov, et kol Sud
THs Yphoews Seomdlel, Spws olk EXeL THV Tepl
KAOTIRS Bywyny: €l 1@ Siadépov Tl yap KiveiTar,
Svadépel 8¢ TG IMULOUPEVW OoU PNV TE N
kepBalvovT.

Die Basiliken legen den possessor pro herede (furti actio non
pertinet ad possessorem eius rei, quae pro herede possidetur) der
klassischen Stelle aus wie jener der sich selbst fir heres hielt (0
vopl¢wy €auTdv elvar kAnpovéuov); ein Prinzip, das wir

stindig in dieser griechischen Gesetzgebung finden konnen (18).

Die byzantinischen Quellen behandeln den possessor pro
herede unter dem Topos der bona fides zum Ersitzen, wonach der
bonae fidei possessor besitzt, weil er den animus possidendi ha,
der von diesem Glaube (Erbe zu sein) bestimmt ist. Dieser

Topos unterscheidet sich vom possessor pro possessore, dem der

18) TALAMANCA, M., Studi sulla legittimazione passiva alla "hereditaiis
petitio” (Milano 1956), S. 188 ss.
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sitz fehlt (deshalb ist in den Quellen die Rede von

Tavolenus, /i 1 ; e fidei
s, libro quinto decimo ex Cassio. Eius lae fi idet)-
pro herede possidetur, furti actio ad possess :

periinet, quamvis usucapere quis possit quia fi

r

potest is, cuius interest rem non subripi, intere
. - J

eius videtur qui damnum passurus est, non

lucrum facturus esset.

.60, 12, 17, 1:

sche Topoi iber die usucapio pro herede in

(5 1% [ & n T I
Opliwy eauTov elval kAnpovduov, el « der byzantinischen Dogmatik

™S Xprigews Seomdel, Suws olk Fyel ™
KAOTMS aywyAv: éml 74 SradéporTe yap KLy

Siadéper 8¢ T Cnuiovpéry ol uny
kep8aivovTe.

P’O_S-]jER POSSESSIO FACTI ALS VORAUSSETZUNG ZUR

4, 1, 15:

_ipianus, libro trigensimo octavo ad edictum. Scaevola

it possessionis furtum fieri : denique si nullus sit
idcirco autem hereditati

i;zrm.zet ad possessorem eius rei, quae pro herede possidetu
as ie j
sischen Stelle aus wie jener der sich selbst fiir heres hie

V?[.LLCU}V €auTov elval kKhnpovdpor); ein Prinzip, da
stindig in dieser griechischen Gesetzgebung finden kénnen (

possessor, furtum negat fieri ;
furtum non fieri, quia possessionem hereditas non habet,

quae facti est et animi.

Die byzantinischen Quellen behandeln den possesso;'
herede unter dem Topos der bona fides zum Ersitzen wonaéh d
bonae fidei possessor besitzt, weil er den animus po.,s'sidendi h
der von diesem Glaube (Erbe zu sein) bestimmt ist. Dies:

Topo
POs unterscheidet sich vom possessor pro possessore, dem ds

ese uns schon bekannte Stelle behandelt die
scheidung zwischen hereditas (als res incorporalis
aBt) und der faktischen Handhabung der hereditas ; nach

18) TALAMANCA, M., Studi timazi :
petitio” (Milano 1956) 5‘: 188l ;‘:.lla legittimazione passiva alla "hereditatis
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faktische Machtausiibung iiber Sachen in der hereditas nich;
enthalten ist.

B. 60, 13, 15:

€dv Tis pn vépnTar, ou ylyvetar xhomr-
kAnpovopla 8¢ o vépeTal dmoTeAéTpaTos yip
Kal Yuxfis 1) voun xpnler, otTe ol 6 KANpordpog
mpo Tol Spdfucoal vépertar, oUTe PeTadépey
vopmy €is auToV 1) KAnpovopla, émel8n ol vépeTm
O,

In der Scholienkatene wird die Lehre tiber die possessio, die
die griechischen Quellen vopr) nennen, behandelt. Diese
possessio beruht darauf, év aUT)) TG GdKTw THS KATO¥RS
Kol €v 7@ Aoylopd Tod xaTéyovTos (Schol. 24). In diesem
Kommentar zihlt der Scholiast die Griinde auf, wonach bei der

usucapio pro herede ein furtum undenkbar ist,

Die herkommliche Lehre wird von dem Scholiast verfolgt ;
der heres hat kein faktisches Zeichen gesetzt, sich die
erbrechtlichen Vermdgensgiiter, die zur Erbschaftsmasse
gehoren, unzweideutig anzueignen (mplv ThHs vopfis alTdy
dvTiAdpnTaL); diese Aneignung muB er praktisch
verwirklichen, sonst ist die Erbschaftsmasse herrenlos, weil die
hereditas die possessio nicht enthilt (oUTe peTadéper vopny
els aTOV 1) KAnpovoula). Wie wir wissen -sagt KASER- nur

fiir die heredes necessarii war diese Moglichkeit ausgeschlossen.
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faktische Machtausiibung tiber Sachen in der here

ten iSt. E I

B. 60, 13, 15:

-C. 7,29, 4:

GyaTor wpopalveww Biva TS ,Xpr\iaewwg
oteta pfy mponynoapévns voufs: Aot?\mﬁ ouUTE
raf Tue s kAnpovépos 81d Tol yxpldobdat

€dv Tis pA VEUNTOL, o1 ylyveTar &
KAnpovoptla 8& ol vépeTar- AToTENéT AT
ket Yuyfis 7 voud XPGcer, olite ody § KATIPO
PO Tol Spdfacearl véueTal, otfte LETO

VoY els alTov 1y kanpovouia, EmeLs) ol véy
alTH. f

sTéreLy mpiypa pn éxwy AoV T{TAOV VOPAS.

dem byzantinischen Kommentator, ist .es ein
Erfordernis, um das Eigentum durch d(-en thablal‘lf
e‘ﬁ zu kénnen, dab die possessio als. iuris posses;:;
'. t wird. Diese Behauptung erklirt sich dadurch, da

:als heres durch den Zeitablauf das Eigentum erwerber}
enn diese possessio nicht auf einem tirulus beruht (Un.

In der Scholienkatene wird die Lehre iiber die possessi
die griechischen Quellen vopw nennen, behandelt,

AhOV TLThOV VOUTS).
usicapio pro herede ein furtum undenkbar ist.

Die herkommliche Lehre wird von dem Scholiast velfoi'
der heres hat kein faktisches Zeichen gesetzt,

sich di
erbrechtlichen Vermogensgiiter, die zur Erbschaftsmass,

PRO
TOPOS (JBER DEN TITULUS IN DER USUCAPIO

E.
'.s wurde schon darauf hingewiesen, daB der {J-ro here:e
sessor auf den gutgldubigen Besitzer zurﬁ?kgefuhrt \:ur eI;
daB derjenige, der glaubt die erbrechthc.}.len Sachen 1S
esﬁz nehmen zu konnen, aus irrtiimlichen Griinden oder au

i jemand
em Nichtwissen, namlich Erbe zu sein, handelt. Nie

gehoren, unzweideutig anzueignen (Tplyv TRg VOopfis auTdi

OEVTL?\CanTaL); i

verwirklichen, sonst ist die Erbschaftsmasse herrenlos, weil di
hereditas die possessio nicht enthilt (oUTe peTadéper Vouny
€lS auToY 7 Kinpovopin). Wie wir wissen -sagt KASER- nu;

fiir die heredes necessarii war diese Moglichkeit ausgeschlossen.

i i S$€SSio
ann daher fiir seinen eigenen Nutzen, die causa seiner po

dern.
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B.50,5,3-D.41, 5,2, 1.

OUBE THY MONLTLKNY oU8e TRV GuoLkiy Voumy
Suvatal Tis EquTE EvarndEal- S1O oUBE & moey-
TNS 0U8E O TopalnkdpLos oUSE & xpnoduevos.

Fiir seinen eigenen Nutzen, kann niemand seine causqg
possessionis dndern, gleich ob dies eine causa civilis oder
naturalis ist. Es ist aber zu bemerken, daB dieses Prinzip nicht auf
den Fall angewandt werden kann, in dem jemand gutglidubig
annimmt, daf} eine fremde Sache, die durch Zufall in dem
erbrechtlichen Verméogen ist, diesem angehort ; die klassische
Lehre ist hier der Ansicht, daB der heres durch den Zeitablauf die
Sache ersitzen kann.

O KAMpovGpos vepduevos s KANpovdpos
Seamdlel.

Im Gegensatz dazu ist der bdsgldubige Besitzer, der
possessor pro possessore, qui nullo iure rem hereditariam vel
etiam totam hereditatem sciens ad se non pertinere posside:.
Dieser wird niemals als pro herede ersitzen konnen, weil ihm die
bona fides fehlt: auch sein eigener Erbe wird nicht ersitzen
kénnen, obwohl er gutgldubiger Erbe wire, weil sich die
Totenmingel auf seine Erbe iibertragen (& ydp énorTdipaTa
Tol TENeUTHOOVTOS Srapalvouaiy éml TOV kanporduoy.
B. 50, §, 5).

Der Gegensatz vy f) vépeodor - puoik@ds katéyery wird
sich im Laufe der nachklassischen Zeit festigen; daraus

entwickelt sich die Lehre iiber die possessio solo animo, wonach
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B. 50, 5, 3-D. 41’ 5, 2, 1.
chen Besitz tiber Sachen nicht haben kann und

o behilt, die fir Fille wie die

tis
"possessio anim
des absens oder die des captivus oder die einer
na bedeutungsvoll sein wird. Fille in denen di¢

ouse T r y
> TV TOALTIKTY 008e THY duoLKT
UVa rd t ~ 2

TOL TLS €QUTE EVoAGEaL: 810 ol8e

erso
 faktische Wirklichkeit abgeschwiicht und det Wille
eil derjenige, der de facto den Besitz nicht mehr hat,

Besitzer fiihlt und sich als dominus dieser Sache

iao:ls;ejf'z?nts ﬁfldern, gleich ob dies eine causa civiliy
e Fil ;: 1st. Es ist aber zu bemerken, daf dieses Prinzip n1c
ol ar;gewa‘-ndt werden kann, in dem Jemand gutgl
erbreChﬂi,Ch :f \(;;ne fremcflc Sache, die durch Zufall in

rmogen ist, diesemn angehért ; die klaséi'g

Lehre ist hier der Ans;
nsicht, daB d L
Sache ersitzen kann. er heres durch den Zeltablgj:

m_als

en Fillen, in denen die possessio als res facti fehlte, nicht
res iuris, waren diese Giiter als Nichtbesitz
anzusehen. Auf diese Fille kann man keine

oVTa)
anwenden und ebensowenig auf die Sachverhalte bei

smand aus error iuris jene Giiter mitnimmt (numgquam in

- é

KANPOVYduos vepdpevos Ws KA

Seomdeer. npove

onibus error iuris possessori prodest - D. 41,3,31pr);
gensatz dazu fehlen den res derelictae (@mpov dnTa) die
»mponenten, deswegen begeht derjenige kein furtum, der

er in Besitz nimmt (bzw. usucapio pro derelicto) (19).

Dieser wird niemal
s als pro herede ersi . ’
bona fides fehlt ; ersiizen kdnnen, weil ihm

n Topoi der nachklassischen
chen Quellen bei

ach diesen wesentliche
hts_ordnung merken wir, daB die byzantinis
usbildung dieses Instituts das Erfordernis der iusta causa
| den Putativtitel ersetzt haben ; das ist also eine logische
olgerung, da im Putativtitel causa und fides verkniipft werden.
olglich bestimmt sich der Titel aus dieser dogmatischen Lehre
g_réh den Topos der bona fides, der als ethisch-psychologische

te des animus angesehen wird.

B. 50, 5, 5).

Der Gegen N vé
e Lg satz Yyuym VEPeaOat - duaik@e KaTéXELV wird
im
aufe der nachklassischen Zeit festigen ;

entwickelt sich di i W .:.
die Lehre tiber die possessio solo animo, wonach |
b

19) ROTONDI, 0.¢., S. 230 s3.
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Possessor pro herede ist also derjenige, der eine Sache aug
dem Erbvermdgen in seinen Besitz genommen hat ; sein animus
bestimmt sich aus der Uberzeugung, Erbe zu sein. Darum ist der
possessor pro herede ein possessor bonae fidei.

Der Jurist Cyrillos sagt in seinem Index zu D. 5, 3, 11 -13
pr: kKal Tpo vepéBe vépeTar 6 Aéywr éauTdy
KAnpovopetv ; andere Redewendungen dieser Art sind &
vopldwy €auTdv kAnpovdpov oder ToV vopllovTa pey
EquTov eTvar kAnpovéuoy, pn SvTa 8t TH axndeiq, oder
ws vopi¢wy elvar xanpovdpos, Zeugnisse, die darauf
hinweisen, daB8 der Wille seinerseits von der bona fides
beeinfluBt ist (0 péva diSe TAs kKAnpovopias TOCUECOWP);

jene bona fides ist die existimatio des possessor, Erbe zu sein.




