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Sritijhe Bevjudje iiber ftreitige Pandektenjtellen
und Pandeftenmatervien®).

Bon

Heren Geheimen Juftizrath Dr. fufdke,
Profeffor in Breslau.

IIL. 3ur Lehre vom Frudjterwerbe. L. 4. §. 19. D. de
usurp. 41. 3.

Die in der Ueberfdhrift Hervorgehobene Stelle fpielt be-
fanntlidh) eine groBe Rolle in der nodh) bi3 jept fortdbauernden
Streitfrage, ob der b. f. possessor an den Friidhten ebenfo
toie an andeven Crieugniffen der Sadhe mit deven Separation
aud) nur iieder b. f possessio mit Ujucapionsred)t oder
im Unterjdhiede von andeven Erzeugniffen Cigenthum erwerbe,
jebod) fo, daf er dem bdie Hauptjade vindicierenden Cigen:
thitmer die Dbei Anftellung der Klage vom Befier nodh nicht

" confumierten Friidite herausdgeben miiffe.

*) Fortfezung von Band LXIL. Nro. 7. Bei diefer Gelegen-
fleit mbgen folgende Drucfehler, die fih in die erfte Abtheilung dex
JRritijden Verjuche” eingejdhlidyen Haben, berichtigt werden: Yuf &. 322
8. 4 ift zu lefen ,bed nidht bereidjernden Cmpfangs”; auf &. 825 3. 4
nDas Motiv”; auf &. 327 8. 10 it ,zur” zu {treiden; auf . 342
B. 8 ,fitv eine foldje” zu lefen; auf &. 845 8. 1 der Anm. 23 ,af3¥
ftatt ,fiiv”; &.347, 8.2 der Anm. 25 endlid) ift umzuftellen ,derjenige,
von dem der RKiufer (hier defjen Erbe)”.
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Bum BVoraus bemerfe idh), dap id) bei eigentlichen Friidy-
ten von jeher der lepteren im Gangen aud) wohl herrjhenden
Anfidht gewefen bin, fowohl nad) dem offenbaren Jubalt un-
ferer Quellen, al3 nad) der Natur der Sache felbft. Nur da-
vin fann i) der Perridhenden Anfidht nidht beiftimmen, bdap
nad) ihr der Vinbdicant nidht al3 folder d. h. blod dbadurd,
daf er bie Friidte jeiner Sadje beim Befier nod) vorfindet
und fein Cigenthum an ihnen procefjual geltend madht, jon-
dern erft dburd) die vom Richter dem Befiber auferlegte und
pon diefem vollzogene Riidgabe (alfo durd) Tradition) Eigen-
thiimer terden {oll. Dem widerfpridht erftens fdyon der Aus-
drud vom gutglaubigen Befiger fructus interim suos facit
(L. 48 pr. D. de acq. rer. dom. 41, 1), nad) bem Ddeflen
Crmwerb jelbit (dad suum facere) nur ein einfteiliger ift.
Diefer €rwerd alfo, bder in der Separation liegt, verliert
feine Kraft viidmwdrts von bdiefer an mit bloBer Aufhebung
be3 ibhn bedingenden BVerhdltnifles der Sadhe zu dem fremden
gutgléubigen Befiger al3 eined nur fitr jidh) in Betvadt
fommenden, d. h. mit Cintritt de3 Conflifts mit dem ftdrfern
Sadeigenthiimer (si dominus supervenerit et fundum
vindicet §. 35. J. de rer. div. 2, 1) ju Gunften biefes lep-
teven iure accessionis, gang ebenjo wie da3 beim Poftliminiumi
und in allen dhnlichen BVerbdltnifjen der Fall ijt, wonad) denn
aber nidht da3 an fid) fiir immer ermworbene Eigenthum erjt
durch eine meue jelbjtdnbige Eriverbart an den Sadyeigenthii-
mer juviidgelangen fann. Wollte man interim unnatiitlid
blo3 su suos ziehen und verftehen, daf dad Eigenthbum besd
gutgldubigen Befiters hier nur ein einftweiliges fei (bis er
nehmlich) toieder an den Eigenthiimer tradiert), jo wiirde der
Ausdrud etwad Albernes ausfagen, da bei der Miglichfeit
pe3 Berfehrd mit Sadjen jeded irgend tvie erworbene Eigen-
thum felbftverftandlid) nur jo lange dauert, als e3 nidht von
einem Undern erworben ift. Gleidhverthig ift iibrigens aud
ver Audbrud fructus consumptos suos facit (L. 40. D. eod.);
denn wenn aud) suos hier nidht fowohl vom Eigenthum al3
vom Bermdgen des b. f. possessor zu verftehen ift, dem, da
feine Conjumtion einer eigenen Sade feine condictio wider
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ibn begriindet, die Friihte nun ald Getinn bleiben (lucratur
fr. consumptos L. 4. §. 2. D. fin. reg. 10, 1) und nidht wie
dem m. f. possessor durd) eine condictio entjogen terben
fonnen (§. 35. J. de rer. div. 2, 1), o liegt dod) davin aud,
vap burd) bdie Conjumtion bdie Mioglichleit des Riidfalls bes
Cigenthums an den Sadeigenthiimer und damit feiner Vin-
dication der Friihte aufgehoben werbe (vgl. L. 22. §. 2. D.
de pign. act. 13, 7).

Bmweitens ift jene Anficdht mit dben Grundidten ded Rimi-
fchen Procefles unverveinbar. Ein obligatorijdes BVerhdltnif
swifden dem Sadjeigenthiimer und dem b. f. possessor, -wel-
de3 in der Priftation bder omnis causa aud) bdie Friichte
begreift, wird erft durd) die litis contestatio mit der rei vin-
dicatio Degriindet und bezieht fidh Dbefanntlidy nur auf das,
a3 feit derfelben bdurch bdie BVorenthaltung und Behanblung
der Sade Seitens bed Beflagten dem Kldger gejdhadet wird,
audy hinfichtlichy ber Friichte , bei bemen hier aud) Perception
(Aneignung) voraudgefest werden mup (L. 78. D. de rei vind.
6, 1), obhne riidwirfende Kraft. Wird nun aber in ben Quel:
len das Red)t bed (per petitoriam formulam oder per spon-
sionem) bindicievenden Sadpeigenthiimerd an allen vom b. f.
possessor nod) nicht confumierten Friihten ohne Unterjcdheidung
ber Jeit bor und nad) der litis contestatio, von Perception
und bloBer Separation anerfannt, jo ift dasd nur fo dentbar,
pap ihm tegen der frither fepavierten aud) eine BVindication
(si paret rem cum fructibus eius esse), wie wegen der mala
fide percipievten und conjumierten eine condictio zufteht (vgl.
L. 15. D. de usur. (22, 1) L. 4. § 2. D. fin. reg. 10, 1),
die natiiclih mit der Binbication bder Hauptfade verbunbden
werden fann (L. 4. C. de crim. expil. (9, 32) L. 3. C. de
condict. ex lege (4, 9) L. 16. C. de praed. et al. reb. 5, 71),
alfo fein bloBe3 supervenire et fundum vindicare gegen den
b. f. possessor den Riidfall be3 Eigenthums an ihnen be-
wirft. Dad an die Stelle bed dltern Proceped getretene
auferordentliche Berfahren (suerft bei bder Crbidhaftstlage)
fonnte nur in der Form hieran dnbern ?).

1) Bur Orientietung in den Quellen vgl. G o ppert Crzeugnifie § 5.
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Gublich bringt daffelbe bie Natur der Sadbe mit fi
Bei Beftimmung des Begrifis der Frudt wird E)auptfa'cf)[%“,
darin gefehlt, dap man dag eigentlid) unterjdheidende und in
bem Worte fructus, frui {elbft ausdgedriidte, aud) durd) das
ftammoermandte deutfdhe Brauden (vgl. Mommien Rom.
Staatzr. II. ©. 412 Anm.) bezeugte Voment der jum BVer:
jebren beftimmten Grzeugniffe der Sade nidht betont.
Stellen die Friihte hiernach bie nur geitlih voriibergehende
in Defonderen Sadjen fid) darjtellende Seite der Hauptjadye
bat, die ebenbedhalb aud) dem blofen b. f. possessor al3 dem
in der Jeit werdenden Cigenthiimer der Sache ertworben mwer-
den, und ift nur dad Recdht de3 b. f. possessor tvieder ebenfo
twefentlic) dadburd) bejdhrinft, bap es bem Cigenthiimer felbit,
dem bdie Sacdhe nad) der Seite ihrer dauernden Subftany ge-
hort, weidhen mup, o folgt audy, dap fein Ermwerd im Con-
flict mit dem Cigenthiimer fich nur mit Bollendbung des Frudt-
begriffs felbft ». h. mit der Conjumtion vollenden fann, da-
gegen feine Kraft verlieren muf, wenn der vinbdicierende E€i-
genthiimer die Fridhte nod) als jolde unvollendet d. h. un-
verzehrt und darum nod) al3 zur Subjtany gehorig bei ihm
findet (pgl. mein Hedht der Public. K. S. 19).

Die Widptigleit diefer Fafjung des Frudtbegriffs wird
nun befonderd aud) bei der Crflarung der L. 4 § 19 D. cit.
bervortreten. RNaddem hier Paulug im 54. Bude ad edic-
tum unmittelbar vorber unterjudyt und ndher Deftimmt bat,
unter welden Nmftdnden der Partusg einer geftohlenen Sclavin
felbft furtiv und damit der Wjucapion ded Kdaufers derfelben
entjogen fei, fabrt er fort:

Lana ovium furtivarum, si quidem apud furem de-
tonsa est, usucapi non potest; si vero apud bonae fidei
emptorem, contra, quoniam in fructu est, nec usucapi de-
bet, sed statim emptoris fit. idem in agnis dicendum, si
consumpti sint, quod verum est.

©o der Tert der Floventina ohne Abieidyung andever

obgleid) er Anfhianger der Anficht ift, weldhe dem b. f. possessor nur b.
f. possessio an ben Friidhten zufpricht.
Bb. 63, 9 . BO. 13. $. 3 30
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Handfdriften und mit Beftdatigung bder Bafilifen 50, 3, 19.
namentlid) auc) in den Worten si consumpti sint, weldhe dort
mit el 2damavidnoay iiebergegeben find. Gerabe an diefen
Worten haben aber namentlih) diejenigen Anftop genommen,
weldpe ben Cigenthumseriverb bde3 b. f. possessor behaupten.
Sdeinen jene Worte dodh im ebergange von der Wolle der
geftohlenen Sdafe auf die von ihuen beim b. f. emptor ge:
motfenen Lammer su jagen, daB aud) fie fogleih dem b. f.
emptor gebirten, aber erft nadhdem fie conjumiert find, alfo
su einer Beit, wo ein Cigenthum an ihnen iiberhaupt nicht
ober im Falle der Conjumtion dburd) BVerduBerung mwenigitend
fiir thu nidht mehr moglid) ift. Nad) mehreven frithern offen-
bar verfehlten Berjudhen, diefe Shmierigleit su [djen?), haben
gang neuerlidh) zwet Autovitdten, Jhering (Jahrb. f. Dogm.
XII. &. 314 ff. befonbers ©. 328) und Mommien in fei-
ner Pandeftenausgabe (T. II. Praef. p. LXXXVL), durd
eine auf den erften Blid anjpredhende leichte Kritif su helfen
gefudht. Naddbem ber erfteve dem lepteven feine anfdngliche
Gonjectur, daf jene Worte aus si non summissi sint entftan-
ben jeien, mitgetheilt hatte, haben {id) dann beide zu der Con-
jectur si non summisit al8 ber rvidhtigen Leart geeinigt.
Sd Dalte diefe vermeintlidhe Cmenbation fiir eine Corruption
pes iiberlieferten ridhtigen Tertes.

Gegen den lepteren madyt Jheving zwei Ausftellungen.
Dic eine, dap es fiir einen Juriften tie Vaulus und ein
Werk, toie feinen Edict3commentar zu trivial fei, su bemer-
fen, baf tie die Wolle fo aud) die Jungen der Sdafe in
fructu feien und deshalb jogleih bem b. f. possessor gehor:
ten, und diefed nod) dagu mit einem quod verum est zu be-
ftacfen. Die anbere hebt den innern Widerfprud) hervor, der
fih ergebe, wenn Paulus jage: Die Wolle gehisrt dem
Kaufer jofort und ebenfo ift e3 bei ben SLammern,
— aber erft wenn fie confumiert find, alfo dod) nicht fo
fort. Diefer leptere Anftop ift jebod) offenbar ein felbitver-
fdulbeter , in der Stelle felbft nidht begriindeter; denn nach

2) Bgl. dariiber die Citate in Shultingd Not. ad.Pand. VI. p.413.
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dem Bujammenhange fept Paulud dag statim eius fit ja
nidht irgend eimem andern {pdtern Umijtand, jonbern dem nec
usucapit entgegen und jagt alfp mit idem in agnis ete. aus,
baf aud) die Lammer dem Kédufer fofort und uidht erft durd
Ufucapion al3 Cigenthum zufallen, si consumpti sint. Aber
aud) die erfteve Ausftellung behebt i) eigentlih jdhon fiix
Shering felbft, dba er nadhher bemerft, dap Paulus dasd in
fructu esse u. . . von den Limmern nicht jdhlechthin, jon-
pern unter einer bei ber Wolle gleidygiiltigen Voraudfepung
behauptet, weldpe fidh offenbar auf die Cigenthiimlichfeit ver
Qdmmer bejiche, Dap diefe aud) als Lammer einer Heerde in
Betvadt fommen Lonnen, in weldhem Falle fie nur dann Frudt
feten, wenn fie nidht al3 Beftandtheil der Heerdbe zu deren
Grbaltung vermandt und jomit Hauptiacde jeien. Diefe Be-
siebung fdpeint nun in der That einleudtend. Nad) ihr hat
pann aber aud) die Ausftellung nur die Bebeutung eines
neuen Grundesd gegen die Worte si consumpti sint, ald aud
deshalb Anftop ervegend, weil fie jeme durdjaus nothmwendige
Borausdfepung nidht auddriidten, und eben damit wird daun
dpie Conjectur si non summisit gevedytfertigt, indem fie jene
Borausfepung mit dem bei den Romifjhen Juriften faft tedh-
nijen Terminud fiir die gedadpte BVerwendung ausdriicen.
St nun aber bie Conjectur ridtig ?

Auf die jedem bald aufftofenden Bebenfen, daf nidht al-
lein Da3 blofe si non summisit ftatt si eos non summisit
und dad active summisit felbft ftatt summissi sunt, da Pau-
[us fonft in ber ganzen Stelle nur von dem was bdie Wolle
unb die Lammer exleiden, fpricht, fiir einen jolden SPhriftfteler
ouffallen, fondern nod) mehr aud) das blofe summisit ftatt
gregi ober in locum demortuorum -capitum summisit, da
fonft diefer Ausdrud fdledthin nur da vorfommt, wo eine
Heerde auddriiclih erwdbhnt oder dburd) in locum dem. cap.
al3 Borausdiesung angedeutet ift, hier aber Paulusd von vorn-
berein nur oves, alfp eingelne und Heerdeweid gehaltene nennt,
— auf alle diefe Bedenfen mwird nidht eingegangen. Dejto
mehr Fleif verwendet Jhering bdarauf, nadzumeifen, bdaf
tn der That bei Heerden binfihtlich der Jungen, deren Be-

. 30*
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{daffenbeit, b Frudht oder Beftandtheil der Hauptjade, an
fid) in pendenti fei, erft die Thatjade der summissio ent:
Jdeive, daf fie nidt ald Frudt — was fie alfo dod) sunddhft
feien — fondern al8 Beftandtheil ber Heerde felbjt betradhtet
wetden miiffen. Die Stellen, die er dafiir anfithrt und die
biefed in der That ausfagen, fprechen von jhon vorhandenen
Heerden, an denen ein Niebraud) beftellt, ober von bdemen
ald dotalen der Ghemann ober al3 in einer FideicommiBerb-
fdaft enthaltenen der Crbe, der fie nad) feinem Tode heraus-
geben foll, die Friidhte su ziehn Dberedhtigt ift. Wenn JPe-
ving nun aber bdiefen Frudtziehungsberedhtigten ohne Wei-
teved3 und gleidjam al3 felbftverftandlich fiir unfere Stelle
aud) den b. f. possessor dem Cigenthitmer gegeniiber gleid)-
ftellt, fo liegt davin meine3 Cradtens ein Redtdirrihum, bdel-
fen Grfenntnif die vermeintliche Nothwenbdigkeit, ja Juldflig-
feit feiner Cmendation vollends umftépt. Um ung aber nidht
su mwiederholen, verbinden wir den Nadweid diefed Jrrthums
gleidh) mit der ridhtigen Crildrung der Stelle, die bisher, mwie
i) glaube, aud) in andern Punfien verfehlt worden ift. 7
Paulug fprigt von bder Wolle von Sdhafen im Plu-
ral, bie ja in ber Regel allerdingd heerbeniveid gehalten mwer-
ben (wie diefes 3 B. in L. 10. § 3. D. de i. dot. 23, 3.
bei dotalen von vornberein vorausgefest wird), aber dod) aud)
ald eingelne vorfommen Ednnen. Wenn er nun von der Wolle
geftohlener Sdhafe fagt, dap wenn fie beim Diebe {elbft ge-
fdhoren fei, fie nidht ufucapiert werden fdnune — eine
geif nidht zufdllig von der bigher bei der Sclavin gebraud)-
ten abweichende Ausdbrudsweife, daf der, bei weldem bdiefe
concipiert und geboren habe, nad) ver{dhiedenen Borausiepun-
gen ujucapieven oder niht ufucapieven fdnne —
fo verfteht er darunter natitclic) wenigftens nidht blos, daf dem
Diebe felbft, der dbie Wolle mit den Schafen geftohlen hat und
fortiwdhrend ftiehlt, feine Mjucapion zuftehe, — bei ihm fann
ja von einer jolden itberhaupt nicht die Rede fein Gai. 2, 49
— fondern denft an ein entftandenes objectived Ujucapionshin-
dernif b. h. dbaf die Wolle vom gutgldubigen Kdufer derfel-
ben — da fie, wenn aud) beim Diebe vielleidht von bdeflen



Bur Qefhre bom Frudteriwerbe. 451

Leuten ober vom Kdufer felbft bona fide gefhoren, dod) je-
penfall3 durd) den Berfauf furtiv mwurde (Gai. 4, 50) —
nidht ufucapiert twerden fomne: aljo gany dhnlidh wie 3. B.
in L. 10. §. 2. D. de usurp. (41, 3) jelbft ausdriidlidy nur
vpom Kdufer de3 Rinde3 von einer geftohlenen Kubh bdie Rebde
ift. Diefes beftitigt aud) bas folgende: ‘wenn aber bei einem
b. f. emptor (der furtiven Sdyafe), dann diivrfe, braude
fie umgefehrt, meil fie die Natur einer Frudt habe, uidht
ecft ufucapiert su werben, fondern mwerde jofort Eigenthum
de3 Kdufersd nehmlid — im Jufammenhange mit dem
frithern Gedanfengange — bes RKdufers der Wolle (der fie
vom b. f. emptor bder Sdafe gefauft) dburd) die Tradition,
wie man im Gegenfap zur Ufucapion unothwendig verftehen
muB. Denn hatte Paulud nad) der bidherigen Auslegung,
namentlid aud) Jheringsd und Wommiensd mit emptoris
nur den eben ermdbhuten b. f. emptor der Sdafe verftauden,
fo toiitbe er viel paffender eius gefest haben 2), twdhrend das
blofe emptoris (lanae), bei dem e3 auf bdie bona fides in der
That nidht weiter anfommt, mehr einen Gegenfay zu dem
borherigen b. f. emptorem (ovium) bildet. Allerdings be-
greift fein Ausfprud) in fih, dap mwie der Kdufer dber Wolle
fogleidh mit der Tradition, fo aud) vorher der gutgldubige
Kaufer der Sdhafe fhon mit dber Sdur Eigenthitmer bder
Wolle mwerde, und hievin liegt eine Berjdhiedenheit der Wolle
bon den Limmern, twie fid) fpdter zeigen toird. LWegen ded
ibn Yier allein inteveffierenden Gegenfaged der Ujucapion
fonnte aber Paulus nidht Hauptiahlih bas moglidher Weife
nod) riidfdllige Cigenthum desd RKduferd der Sdafe an der
Wolle, fondern mupte dad untviderruflidhe ded RKauferd bder
Wolle tm Auge haben, tweldes allein dem aud) unividerruf-
lidden durd) Ujucapion entfpridht. Steht e3 nun aber feft,
daff unter emptoris enigftend vornehmlich der Kdaufer —
hier der Wolle — zu verftehen ift, o erbellt aud), da diefer

3) Nod evidenter dve diefe BVedeutung von emtoris, wenn Paulus
vorher apud b. f. possessorem gefagt Hitte, wie Jhering &. 314 die
Stelle Hat abdruden laffen. Do ift diefes blofer Druc- und Sdreib-
fepler.
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emptor da3 Subject zu dem folgenden summisit der neuen
Qesart fein miifte, jhon bdie grammatijde Unmiglichfeit der-
felben, da jo nidht der Kdufer der Lammer, fonbern nur der
b. f. possessor ber Peerde, von dem er fauft, fie su diefer
fummittieven fonnte. — Dod) ftehe e3 biermit, wie e wolle,
viel fierer und vollig unabhdngig von der Ridhtigleit unjerer
bigherigen Crildrung wird bdie vermeintlihe Emendation da-
purd) gevichtet, baf es ihr jadlich an allem Fundamente fehlt.

Bollfommen geniigend ift nehmlid) die diberlieferte Les-
art ... si consumpti sint, . §. {elbftverftandlid), da bei
Edrperlid) verzehrten Ldmmern nidht mehr von Tradition
und Ujucapion die Rebe jein fann, wenn fie, beim b. f. em-
tor der Sdafe geboven, von ihm durd) Berfauf verzehrt
und fomit al3 Frudt behanbelt find; aud) da geht alfo an
ihnen fogleid) durch die Trabition und nidht erft durd) Njuca-
pion unwiderrufliches Cigenthum an den Kdufer iiber und e3
entfpridht diefed aljo aud) bem Gebanfenzujammenhange, den
ir im Vorhergehenden fiiv die BVefprechung bder Wolle ge-
fundben baben, indem aud) da DHauptjadlih vom Kaufer
der Wolle bie Rede wav. Paulus jagt aber nidht alienati
ober venditi, weil evr zur Redtfertigung ded idem dicendum
est jugleid) auszudbviicfen batte, dap aud) die Lammer —
unter diefer Borausfepung — wie die Wolle in fructu feien.
Gbendamit fpridht er denn aber aud) aus, daf nidt fhon die
Nidtiummiffion, jonbern erft die Conjumtion den Lammern
von b. f. befeflenen Sdjafen die Frudpteigenjhaft verleibe,
und damit fommen ir auf den oben geviigten Rechtsirrthum
der Gleidhitellung be3 b. f. possessor mit dem Ujufructuar
ober dhnlichen Frudtnusungsberedtigten, namentlih) an einer
Heerde in Beziehung auf die Lammer. Unterfucdpen wir u-
erft dag leptere Redhtsverhiltnip.

Der iiberhaupt bem ius civile angehirige und in feinem
Umfange civiliter su verjtehenbe ususfructus bringt aud ei-
nen civilvechtlich mobdificierten vefp. gefteigerten Frudytbegriff
mit fidh), indem diefer fidh bei ihm nad) dem yperjdnlichen gegen-
faslihen DBerhdltnip zwijhen bem Cigenthiimer und bdem
Frudtbevedtigten fo beftimmt, daf jemer auf bie blofe Sub-
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ftany der Sadje, wie er fie firiert hat, und deren etiwaige
Criveiterung al3 jolde (nuda proprietas) bejdrintt, ber let-
tevre aber, tie jur Juftandhaltung der iiberfommenen Sub-
ftang aud) ausbdvitclich verpflichtet, fo umgefehrt beredhtigt it,
alle Provenieny aud der Sade, weldhe nad)y bitrgerlidher Oefo-
nomie unter den Frudtbegriff fallt, d. . salva ea substantia
al3 zum Berzehren beftimmt angefehen werden fann, als3 Gi- -
genthum an fih) su nehmen. Wenn alfo — um jogleid) fiiv
unjern 3wed von den natitclihen (Grundjtiicds-) Friidten ju
pem in fructu esse iiberjugehn — bdie res fructuaria 3. B.
eine fubh ober ein Sdhaf oder fonjtiged Heerbenthier (pecus)
ift, o fann er nidht bHlofp Mild) und Wolle, fondern jdhledhthin
aud) die dod) ebenfalld salva substantia fadlid) verzehrbaren
gemworfenen Jungen jdon an fid) ald Eigenthum an fid) nebh-
men (§. 37. D. de rer. div. (2, 1). L. 36. § 1. D. de
usurp. (41, 3). L. 68. §.1. L. 70. §. 3. D. de usufr. 7, 1).
Gben fo bei einer Heerde 3. B. von 100 Schafen oder Kithen
(alioqui quod nascitur fructuarii est L. 69 eod.), jedod) hier
nur salva substantia der Heerde, wie der Cigenthiimer fie in
jener Deftimmten Zabl von Hauptern abgejdhlofen bYatte *),
pa3 bDeift, er mup bod) aus ben geworfenen Jungen die
Heerde in vollem Stande erbalten (L. 68. §. 2. L. 69. D.
eod. §. 38. J. de rer. div. 2, 1), wad durd) Crginzung der-
felben mittel8 der thatjdchlihen Submiffion (L. 70. § 5. D.
eod.) der nbthigen Zahl an Stelle bder abgeftorbenen oder
purd) Alter untauglidh gemworbenen Stiide gejdhieht. Durd

4) Da3 Princip, dap beim Mfusfructusd der Begriff der Subftany nady
per Beftimmung des Cigenthitmers fich richtet und bdemgemidl aud) der
Begriff der Frudht ficd) mobdificiert, zeigt fich aufer bei Thieven, die eine
$Heerde find oder terben Edmmen, und ald joldje Yier ftetd eime uni-
versitas finita bilden, befonderd aud) bei Grunditiiden widjtig. Be-
fanntli Yann 3. B. der Ufufructuar (nicht eines Grunditiids jondern)
eined Weinbergd diefen nur ald foldjen beniigen und wiirde nicht aud,
wenn er ihn in eine Wiefe oder ein Aderftiit vermwanbdelte, die Friichte
davont erwerben. Woh! aber wiirden diefe bem b. f. possessor gehbren,
ber eine joldie Berdnderung vorgenommen hitte. Leider vermifft man in
unfern Qehrbiichern auch) nod) den widtigen Unterfdhied einer universitas
_infinita und finita (lepteves ift 3 B. jdon an fid) jtets ein Shad)jpiel).
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diefe Gubmijfion verliert ev fein Cigenthum an ihnen an den
Gigenthiimer der Heerde (L. 69 cit.), an allen nidht jubmit-
tierten bebalt er e3, toobet er aber aus der cautio fructuaria
haften toiirbe, wenn er Hdtte fubmittieren miiffen. Umgetehrt
geht das Cigenthum der nad) der Submiffion thatjidhlich aus-
gefchofienen untaugliden Stiide vom Cigenthitmer dev Heerbe
-eben damit gleihjam al8 Frudht bder Heerde an ihu diber
(L. 69 cit.). Heifst e3 von den Jungen der Heerde, daf ihr
Gigenthum in pendenti fei, fo liegt der Grund bdafiir nur
darvin, dap man bis zur Submiffion nidht weif, welde von
thuen diefe treffen terde (L. 70. §. 1. D. eod.); sunddift ge:
horven alfo doch alle dem Mjufructuar, jo baf, wenn eined von
ihnen getdbtet iitbe, e3 wegen der bann nothwendigen Sub-
mijfion eined anderen Stites auf feine Gefahr ftande, ihm
aber aud) Fell uud Fleifd des Thiered gehirte (L. 70. §. 2. D.
eod.). — Gang daflelbe iirde nun aud) wegen gleiher per-
onlicher Gegenfise von einer dem Manne jur Vo3 gegebenen
Heerde der Chefrau (L. 10. §. 3. D. de iure dot. 23, 3) und
von einer erbidaftlidhen, weldhe ber Erbe jammt der itbrigen
Crbjdhaft mit Buriidbehaltung bder Cinfiinfte bder Crbjdaft
nad) feinem Tode Derausgeben foll, dem Fideicommifjar ge:
genitber (L. 58. §. 4. D. ad SC. Treb. 36, 1) gelten, nur
baf die Frudtqualitit der Lammer bier in abjoluter Hinficht
vom Cigenthum ungefondert, blo3 obligatorifdh jur Beit der
Riidgabe ber Heerde in Betradht Fame.

Billig veridhieden, ja entgegengefester Natur ift dagegen
dagd vein abfolute Verhdltnif besd Cigenthiimers, ded wirtli-
den oder putativen u feinen Sadjen, aud) su Animalien und
peren Crzengniffen, welded aud) beim Conflift bed wirklidhen
Cigenthiimers mit dem b. £ possessor dod) nur al3 ein ab-
foluted in Betradt fommt. Hier fallt der perfinlihe Ge-
genfag mit feiner modificierten Berechtigung und BVerpflich-
tung in Beziehung auf Subftany und Frudt itberhaupt weg
und der Fruchtbegriff ift nur der natiitliche, wie er fih aus
pem Berhdltnih ber Sadpe sum Menjdhen innerhalb ihrer jelbft
ergibt®). Danad) hat jwar iure gentium bei Animalien

5) Aud) nad) diefer Seite fann bdie alte Annahme eined |. g. usus--
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Mildh) und Wolle aud) fhon an fid) die Natur eines fiir den
Menjcdhen jum Verzehren beftimmten Crieugniffed und folglidh
einer Frudt, im Gegenfap zu der dauernden Subftany der
Hauptfade, (in fructu est) ganz ebenfo wie bdie eigentlichen
(vegetabilifhen) Friihte fiix Menjdhen und Thieve; nicdht in
demjelben Mape ift diefes aber nad) jemem Fortidritt der
Menjdhheit vom ius naturale jum ius gentium (von 1. MWof.
1, 29. 30. su 9, 2. 3) bei dem Jungen der Fall, weil bdiefe3
vielmehr an fi) in gleiher Qualitdt und Wiirde al8 neue
Hauptiacdhe neben die Mutterfacdpe tritt. Jft diefe ein Menjd,
eite Sclavin, {0 fann dad von ihr Geborene aud) nidht ein-
mal die Natur einer Frudht annehmen, welde ftetd ein na-
tiitlidy fachlicher in ber BVerzehrbarfeit wurzelnder Vegriff ift.
Sit fie aber ein Thier, fo bhat bas Geborene nach der feit
derfelben zmeiten Menjdbheitsperiode eingetretenen viel grife-
ren Menge der Thiere ded Viehftandes (1. Mof. 7, 2. 9, 2. 3),
die ftet3 eimten nun aud) zum Berzehren beftimmten Ueber-
fhup der Gebovemen mit fich bringt, swar aud) die Frudt-
natur im Algemeinen (in fructu est), aber fo, daf e3 unbe-

fructus materialis fiiv den vollen Cigenthitmer irvefithren und im Grunde
beruht die gange Jhering’ jdhe nfiht confequent auf der Vorausjepung
eined jolden. Alerdings ift aud) der (wirklide oder putative) Eigenthitmer
der Sadje in Anerfenntnif desd Gebraud)s und der Friidhte, weldje fie ihm

" bringt, Fiirjorge und Pflege jduldig (5 Mof. 25, 4), aber nur natiiclid)
ober ethij) nad) bem Sap male iure nostro uti non debemus (Gai.
1, 53), und fo wenig Ddarin bdie civilrechtlich gefteigerte Berpflichtung der
cautio usufructuaria tegen Crhaltung der Sadje in ifhrer Hisdheri-
gen Subftany liegt, ebenfowenig darf da3 natiirliche Frudtredt bes Ci-
genthiimerd nad) dem civilvedhtlichen ded Ufufructuard beftimmt werden.
Berwandt war der Jrrthum bded Pomponiud, den b. f. possessor auf
die §. g. fructus industriales zu bejdranfen, L. 25 D. de usur. (22, 1)
pgl. §. 35. J. de rer. divis. (2, 1), ettva nad) dem Horazijden Sape
Nil sine magno vita labore dedit mortalibus (bgl. Virgil. Georg.
2, 10 sq.), wobei er aber verfannte, daf die Friihte vielmehr eine mit
der Gd)dpfung der Sadjen dem Menjdjen zu Theil gewordene natitrliche
Gabe {ind (1 Mof. 1, 29, nidht aufgehoben durd) 8, 17 ff.), fitr die er erft
den Gadjen eine allerdingd dann mandje Friidhte ieder mit bedingende
cura et cultura jdjuldig ift. Wucd) Hier erfannten die jpdatern Suriften
bag Ridtige L. 48 pr. § 2. D. de acq. rer. dom. (41, 1).
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ftimmt bleibt, welde Junge ald Hauptfaden erhalten, welde
verzebrt werden und das erftere sunddft in der Natur der
Jungen liegt. Hier entfdheidet alfo gegen deren an fidh haupt-
jdcdplihe Natur erft die Confumtion die Frudinatur. Vom
Cigenthitmer 3. B. von Sdafen oder Rindern, aud) dem pu-
tativen, und mag ev fie al3 eingelne oder al8 Heerde DHalten,
ift aljo sunddft anjunehmen, dap er audh) die Jungen al3
bauptiacdlihes Crjeugnifp behalten, vielleicht fie mit der Mut-
ter allmdblich su einer Heerde vereinigen ober mwenn eine
foldye fchon vorhanden, fie ju ihr redhnen, ober ein Jugthier
baraud Dheranbilden wolle, und erft mit der Conjumtion (na-
tiitlicger oder durd) WBerfauf) madyt er fie entjchieden zur
Frudt; und mag zwar im Uebrigen bei der dem Civilreht an-
gebirigen Bindication, felbft gegen einen b. f. possessor, fo-
fern fie durch) bie litis contestatio obligatorijhe Wirfungen
mit fid) bringt, die Beftimmung ded Frudytbegriffs fidh civil-
vedytlid) dndern ®), fo behdlt diefer dod) Bier feine blos ob-
jective urfpriingliche Natur. Nady bdiefer wiirde aljo aud) die
Gubmiffion gewiffer Sunge unter die jhon vorhanbene Heerde,
wdhrend andere wverzehrt werben, den redytlihen Charvafter
der erfteren al8 sunddyft hauptfadlidher Crzeugniffe nicht dn-
dern, fonbern nur thatfadhlidy mebr fidhern — wesbhalb fie
aud) nirgends beim b. f. possessor al3 rechtlich widhtig erwdhnt
witd — und genau genommen miifite man fagen, dap bder
dominus superveniens mit der RBinbication der bei jenem nod
vorhandenen Wolle zwar viidfdlliges, mit der des jungen Ju-
wadfed aber, mweil er dem b. f. possessor aud) nur foiveit

6) 3 Habe dabei im Auge, daff in dem von den 12 Tafeln fiir die
in rem actio sacramento gegebenen arbitrium iiber ben fructus duplio
(meine Schrift iiber multa u. sacram. &. 392 Anm.), ber eben fo fiix
die praedes (jpdter die stipulatio pro praede litis vindiciarum —
fructus) und beim interd. uti possidetis in dber fructuaria stipulatio
und dem iudicium fructuarium zur Anwendung fam, die Juridprudens
dem Ginne ded Gefepes gemd den Ausdrud fructus auf dad gamze
Jntereffe ded Kldgers von der litis contestatio an erftredte, fo daf 3. B.
in biejem Ginne — etwa bei Winbdication einer Perljhnur — fructus
rei est vel pignori dare licere. L. ult. D. de usur. (22, 1), bderen -
Snjeription zu beadhten ift.
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gehort, bdaf ev ihn bdurcd) Conjumtion al3 eigen behandeln
(aljo aud) durd) Berfauf Cigenthum bdaran iibertragen) fannm,
utfpriinglidges Cigenthum geltend madpe. Jft aber das beim
b. f. possessor getorfene Junge ded Mutterthiers zunddit
nidht Frudt, fo folgt aud), dap e3 ebenfalld nur b. f. vou
ihm Defeffen wird und — tenn nuv nidht furtiv, weil e3 beim
Diebe des Mutterthierd concipiert oder dod) geboren wurde
— aud) ufucapiert werben fanun, wad bei der Wolle und
Mildh, dbie mit ihrer Separation Frudht und folglid) fein Ei-
genthbum mwerden, niht miglidh) ift. Daber alfo in unfever
Ctelle ber Jujap bei den Ldmmern si consumti sint, und
smar ohne Unterjdhied, ob die Shafe in eine Heerde vereinigt
find oder nidt.

Unfere Grfldrung und die Grundiise, worauf fie berubht,
werben nun aud) dburd) andere Stellen beftdatigt, die jum Theil
ben Jnterpreten wegen BVerfennung jener Grundidge ebenfall3
Sdvierigleit gemad)t und dadurd obhne ihre Shuld Vertvir=
rung in der gangen Lehre vom Frudpteriverbe des redlidhen
Befigers angeridhtet haben.

Sdon dbas gehort hieher, daB nad) Modeftinus in L. 81.
§. 5. D. de leg. 3., wenn eine Sdafheerde vermadyt ift, un-
weifelbaft aud) die LQéammer dbazu gehbren — obhne dap eine
Gubmiifion eviwdbhut wird — iwogegen dod) die jur Jeit bded
Tode3 von ihr jdhon gejdhorene Wolle ebenfomwenig mwie die
Friihte, welde dber Teftator vom vermadyten Grunditiic ge-
3ogen hat, dem RLegatar zufommen iiirde.

Nachvem ferner Nlpian in L. 48. §. 5. D. de furtis
(47, 2) au3 feinem 42. Bude ad edictum vom partus an-
cillae gefagt hat, dap mwenn bdiefe al3 jdhwangere gejtohlen
oder beim Diebe gejdhwdngert worben fei, mige fie dann aud
erft bei einem b. f. possessor geboven baben (in welchem
Falle aber feine actio furti Statt finbe) das Geborene furtiv
fei, wenn fie aber beim b. f. possessor conucipicrt und geboren
babe, bad Geborene nidht furtiv fei und ufucapirvt wer:
pen fonne, fiigt er hingu

idem et in pecudibus servandum est et in fetu eorum,

quod in partu.
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Gr nimmt alfo aud) an, dap Lammer und Rinder u. i. w.
beim b. f. possessor der Mutterthiere sunddhft Hauptiachliche
Natur haben und nidht fofort mit ihrer Geburt, wie die Wolle
mit ihrer Sdhur, ald Frudt in deflen Cigenthum fommen, in
weldhem Falle fie ja nidht erft ufucapiert werben diivften und
fonnten 7).  Gr fdhrt dann aber fort und fagt felbjt von Foh-
len, bei denen man biefes fonft, weil fie nidht audy gegeffen
gu werden pflegen, begteifeln fdnnte, in §. 6.

Ex furtivis equis nati statim ad bonae fidei empto-
rem pertinebunt: merito, quia in fructu numerantur. at
partus ancillae non numeratur in fructu.

Der b. f. emptor ift hier offenbar der Kdufer der Stu-
ten (bet dem der Fobhlen mwiirde nichts auf feine b. f. anfom-
ment) und statim begiebt fich) auf die Jeit ber Geburt: in bei-
dem unterfdeidet fich die Auffaffung bdiefer Stelle von der in
L. 4. § 19. Sagt bann aber Wlpian von den Fohlen sta-
tim ad b. f. emtorem pertinebunt, fo fann er mit biefem
Husdrude natiirlid) nidht Cigenthum meinen, fondern nur Aehnli-
de3 nad) dem meiteren Sinne, den L. 181. D. de verb. sign.
(50, 16) dem Worte ausdriictlich vindiciert: et eis rebus pe-
tendis aptum est, quae dominii nostri sunt, et eis, quas
iure aliquo possideamus, quamvis non sint nostri dominii:
pertinere ad nos etiam ea dicimus, quae in nulla eorum
causa sint, sed esse possint: alfo bas Redht des b. f. emp-
tor, fie nidht blog aud) b. f befigen und ufucapieren oder

7) Reine Stelle fpricht von Ufucapion einer wirfliden Frudt Sei-
tend be3 b. f. emptor der Hauptiache. Sagt Paulud L. 4 §. 5. D. de
usurp. (41, 3): Fructus et partus ancillarum et fetus pecorum, si de-
functi non fuerunt, usucapi possunt, jo §at er den Litel pro suo im
Auge, mit dem allerding3 3. B. der Erbe jede Acceffion einer foldjen
Sadye, fiir weldje der Erblaffer und folglich aud) der Erbe feinen gerechten Titel
Batte, dodh wenn fie erft nad) dem Tode fepariert wurde, b. . gleihiam von
ftdh jelbit a8 vermeintlichem Gigenthiimer der Hauptjache in Befip nehmen
und ufucapicren fann. Die L. 2 D. pro suo (41, 10), nad) der man bden
fructus rei emptae aut donatae aut quae in hereditate inventa est,
pro suo befist, meint diefed nad) dem Bufammenhange vom Cigenthiimer
felbft , wie der Cingang der Stelle zeigt, und fpridht alfo gar nidt von
Ujucapion.
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Publicianifd) ihrethalben flagen, fondern aud) durd) Confum:
tion mitte!d BVerfaufs i) ben Gewinn aus ihnen vilig fidern
su fbnnen, wad beim partus ancillae nidht der Fall ift. Zur
DBeftdtigung bdient, daf Paulus in L. 48. § 2. D. de acq.
rer. dom. (41, 1) fagt: Et ovium fetus in fructu sunt et
ideo ad bonae fidei emptorem pertinent, etiamsi praegnan-
tes venierint vel subreptae sint. et sane quin lac suum
faciat quamvis plenis uberibus venierint, dubitari non po-
test. idemque in lana iuris est: wo man unjdiver die ab-
fichtliche BVariation besd Ausdruds pertinent von den Limmern,
suum facit von Mild) und Wolle erfennt.
Cinen Wiberfprud) fomnte zu enthalten (Geinen L. 10.
§.2. D. de usurp. (41, 3) aug Ulp. lib. 16. ad edictum:
Scaevola libro undecimo quaestionum seribit Marcel-
lum existimasse, si bos apud furem concepit vel apud
furis heredem pariatque apud furis heredem, usucapi ab
herede distractum iuvencum non posse: sic, inquit, quem-
admodum nec ancillae partus. Scaevola autem scribit
se putare, usucapere posse et partum: nec enim esse
partum rei furtivae partem. ceterum si esset pars, nee
si apud bonae fidei emptorem peperisset, usucapi poterat.
Der die Meinung ded Marcellud referierende erfte Theil
der Stelle fpridht blosd von den Bedingungen der Furtivitdt
ped Rindes alg Hinberniffed der Grfipbarteit defielben, mwahr-
|deinlich sunddhft von Seiten des Grben felbft, indem nad
den Bafilifen hinter ab herede die Worte vel ab herede aus-
gefallen su fein fdheinen ®), dbann aber aud) von Geiten bdeffen,

8) Die Bafilifen 50, 3, 9. §. 2 geben nehmlid) den Sinn der gangen
Gtelle fo twieder: To vey%tv nd Bodg % doddyg xheyrualag xed whngo-
vépog ol xAémrov xal dyopuotig dyvodv di Tig yooviug vouijs dzc-
ToGet T yog Texdtv ode ¥ore uéoog Tov xAeyueiov. Gie fapten fie
alfo im Gangen fo auf, ald Habe Scivola und mit ihm Ulpian dad Ge-
gentheil des gangen usiprucd)s ded Mavcellugd gelehrt: jowoh! dex
Crbe des Diebes als der Kiufer onuten, wenn fie nur in bona fide
wéren, bad pon der Kuh ober der Sclavin Geborene allerdingd ujucapie-
ten. Offenbar muften fie aljo in ihren Handidriften lefen usucapi ab
herede vel ab herede distractum iuvencum non posse.
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an den ber Crbe ded Dicbes verfauft hat. Dazu fegte Mar-
cellus bie PWorte: sic quemadmodum nec ancillae partus.
Wenn aber Scdvola dann in feinem Tadel bdiefer Gleidhiepung
fagt, se putare usucapere posse et partum, wa3 man dod
nad) bem Terte bder Floventina aud) mieder nur von bem,
der dag Rind vom Crben gefauft Hat, verftehen: fann, fo mag
er mit feinem Tadel de3 von ihm Dbei Marcellud vorvausdge:
fepten Grundesd jener Gleidhjepung partum esse partem
rei furtivae (mie etiva der abgetrennte Kopf einer geftohle-
nen Statue) und der daraud gejogenen Folgerung einer Ab-
futditit (nec si apud b. f. emptorem peperisset, usucapi
poterat) vollfommen Redht haben. Sagt er aber dodh) mit
dem Wirtden et sugleidh), daf nach feiner Meinung nicht bloz
der RKéufer des partus, fondern aud) der ded Rindes ujuca-
pieren Ionne, fo fept er fidh in der That mit Paulug und
Ulpian in Widerjprud), nad) denen dag Riubd, aucd) von einer
geftohlenen Kuph, mit bder VerduBerung Seitend bed Crben
(der vom Diebftahl nichtd wupte, weil er fonft ja aucy wie-
der am Rinde einen Diebftahl beging) entidhieden Frudtnatur
annimmt und folglid) fogleidh mit der Tradition in das Ei-
genthum bes RKdufers iibergeht, bder alfo nidht erft su ujuca-
pieven braud)t. Da biefer Widerfprud) nun aber fiiv Ul-
pian, bder offenbar bie Meinung ded Scivola billigt, un-
miglid) erfdyeint, weil er jugleich ein Selbftmwiderfprud) jogar
in demfelben Bude ad edictum fein wiirde, fo miiffen wir
eine Corruptel bed Terted vermuthen, deven Sip fich and jogleich
anderteitig durd) das vor et su usucapere fehlende Subject
verrath. Hier ift nidht blog mit Momm e n emptorem ein:
sufegen, jondern viel leidyter anzunehmen, dap et felbft Meber-
bleibfel bed etiva einft storem gefdhriebenen emtorem fei, bef-
fen iibrige Streidung Folge bdavon fein modte, bdap anbdeve
Hanbdfdyriften nad) dem vorhin Bemerften Marcellud vorher
von der Ufucapion nidht blos bed Kiufers, jondern aud) von
der beg Grben felbft fprechen liefen. RLefen wir o, jo bezieht
fih Scivola’s abmeidende Anfiht blod auf dem partus an-
cillae, von dem Marcellus in einem Jujase aud) gejagt
batte, dap der, twelder ihu von Dem Crben bed Diebed ber
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Sclavin gefauft habe, nidyt ufucapieren fomne, und bad wird
jhon duperlich dadurd) beftdtigt, dap aud) im Folgenden blos
pom partus die Rede ift, wabhrend dod) der gange evfte Theil
der Stelle vom Rinde gehandelt Hatte. Nod) mehr aber em-
pfieblt fidh) diefe Ledart und Auffafjung dadurd), dap wenn wir,
wie billig, Uebereinftimmung aller Romifdhen Juriften, aud
bed Marcellud und Scavola wegen ded Unterfdiieded von
partus und Rind Hinfihtlihy des Fruchtbegrifid annehmen,
SGcivola mit gutem Fuge den Grund der Anfiht bes Mar-
cellug darin fudhte, dap er Acceffionen iiberhaupt al3 abge-
trennte Beftanbdtheile der Hauptiade auffajjfe. Ueber den Sap
ve3 Marcellud usucapi ab herede (oder ab herede vel ab
herede) distractum iuvencum non posse fprad) fid) dann
oud) Scivola nidt tadelnd aud: diefer Sap hatte ja aus ei-
nem andern Grunbde feine Wabrheit, weil dad Rind durd) den
Verfauf und bdie Tradition fofort Cigenthum bded Kaufersd
mwurde, und mwenn Marcellud aud) (nad) der andern Lelart)
pon der Wucapion bes Grben feldbft fprad)y, mweil dicjer al3d
vitiorum defuncti successor nid)t ufucapieren fonnte (L. 4.
§. 15. D. de usurp. (41, 3) L. 11. §. 2. D. de Public. 6, 1.
ogl. mein Fed)t der BPublic. KL S. 52. 66).

Bon einer andern Stelle miiffen wir aber zugeben, bdap
fie unferer Darftellung nidht giinftig ift. Gaius fagt im
2. Bud) jeiner res quotidianae L. 28. D. de usur. (22, 1):

In pecudum fructu etiam fetus est, sicut lac et pi-
lus et lana. itaque agni et hoedi et vituli statim pleno
iure sunt bonae fidei possessoris et fructuarii. §. 1. Par-
tus vero ancillae in fructu non est: itaque ad dominum
proprietatis pertinet; absurdum enim videbatur hominem
in fructu esse, cum ommes fructus rerum natura homi-
num gratia comparaverit.

Gr fjtellt alfo bie Jungen von Hausthieven der Mildy,
ben Haaven und der Wolle in ihrer Frudtnatur gany gleid)
und fept allen den partus ancillae al3 Nidhtfrudht entgegen.
Jnoeflen dient die Stelle mehr jum Beweife der Gefahr bes
bedentlidhen Genevalifierens, der ECompendienjdhreiber jo leicht
verfallen, al3 dap fie wirflic) als Jeugnif einer abweidhenden
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Anficht gelten Tommte. JIm Allgemeinen ift dasd Gejagte na-
mentlid) in dem Hauptgegenfage, auf den e3 Gaiusg offen-
bar eigentlidy anfommt — jwijden pr. und § 1. — ja woh!
ridhtig, aber ungenau im Cingelwen und zwar in doppelter
Beziehung: 1) inbem er dad in fructu esse der Jungen und
der andern Crieugnifie ohue iveiteven Unteridied Hinftellt und
2) mit bem statim pleno iure sunt b. f. possessoris et fruc-
tuarii wieder in jwiefadier Hinfidt eine BVer|diedenartigfeit durd
fhillernde gemeinfame Ausbriice verbedt; denn theils mup man
statim beim b. f. possessor auf die Geburt, beim Ujufructuar
auf die Perception, theild dad pleno iure esse beim b. f.
possessor auf dad volle Dijpofitiondredt (durd) Conjumtion),
betm Wjufructuar auf Cigenthum beziehn. Angenommen aber
aud), Gaiud wdre fih in diefen Unterjdhieden nod) nidht flar
getvefen, jo mup man dod) jedenfall biefe Materie su benen
rechnen, in denen die grofien Juriften der nddyften Folgeseit dasd
Ridtige erfannten und audy fiir basd Juftinianijde Redht feft-
{tellten.

IV. Bur Lehre von der habitatio. L. 10. pr. D. de usu
et habit. (7, 8).

Shering {hliept (Jahrh. f. Dog. XII. &. 342) feiner
Kritif der L. 4. §. 19. D. de usurp. (41, 3) und ber L. 25.
C. de usur. (4, 32) al3 einen neuen Fall, in dem die zwar
von den Bafilifen beftatigte LeSart der Floventina dodh irrig
fei, die in der Ueberjdyrift Dbegeichnete Stelle aus Nipians
17. Bude Sabinum an:

Si habitatio legetur, an perinde sit atque si usus,
quaeritur. Et effectu quidem idem paene esse legatum
usus et habitationis et Papinianus consensit libro octavo
decimo quaestionum. denique donare non poterit, sed eas
personas recipiet quas et usuarius: ad heredem tamen
nec ipsa transit nec non utendo amittitur nec capitis de-
minutione.

Hier will nehmlid) Jpeving ftatt donare (Swpettar Basil.
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16, 8, 10.) gelefen wiffen locare. Jft e3 aber {don hinficht-
lich der Abjdhreiber fehr unwahrideinlidh), dap fie fiir dasg in
diefer Materie fehr gewdhnliche und in diefem Titel felbit
(L. 8. 11. D. h. t.) vorfommende Wort locare da3 feltenere
donare gefet hdtten, jo Founten vollends die Compilatoren e3
nidyt fesen oder, wenn Ulpian e3 gefchrieben hatte, nicht ftehen
laffen, da ihnen jedenfalld Juftinians L. 13. C. de usufr.
(3, 33) nidht unbefannt war. Denn in bdiefer wdahrend bder
Beit ihrer Avbeit (530) erlaffenen Decifion hatte der Kaifer
gerabe die Ofreitfrage, ob ber habitator aud) locieven fdnne,
und jwar, tie die Juftitutionenverfafjer nod) hinzufiigen (§. 5.
J. de usu et habit. 2, 5) nad) der Meinung des Marcellus
im bejahenden Sinue entjdhieden.

Wber Jpeving fommt e8 ‘wunderlih’ vor, daf der Habi-
tator, wenn vermiethen, nicht aud) jollte {chenten d. h. unentgelt-
lid) sugeftehen bdiirfen, bda dbem Eigenthiimer diefed gleichviel
fein fonne und eine BVevormundung ded Habitator jelbft, ge-
rade hievr nidht freigebig fein su diivfen, dod) gans fonderbar
fein foiicbe. Aber feltjamer Weife beviidfidhtigt er gerade das
nidht, worauf e3 allein anfommen fann: was der Conftituent,
in der Regel ein Teftator, mit der habitatio al3 in Ddiefem
Worte liegend habe geben twollen. Dariiber twird 3 alfo al-
lein nod) einer Yufflarung bebiivfen, um die duperlih jdhon
abgemiefene Jpeving'fhe Kritif aud) innerlidh su entfrdften.

Wie man aud L. 10. C. cit. fieht, ftritten die dlteren
Juriften daviiber, ob man die habitatio in einem mehr jub-
jectiven ober objectiven Sinne zu verftehen habe. Die An-
fidgt, fie fei toie possessio = Befigung (vgl. Dirksen manuale
latin. s. v. § 4.) im {Plechthin objectiven Simme auf dasd
Grundftii felbft, alfo bas Gigenthum zu bezichn (vgl. L. 20.
§ 2. D. de instructo 33, 7), war wohl jdhon lingft vermwor-
fen oder, fo twie Juftinian felbft e3 thut, auf den Fall be-
fhranft worben, daf bdiefer Sinn fih durcd) Flaven Beeis
der Abficht bes Teftators oder ber Parteien bdarthun Ilaffe.
Wber aud) bie habitatio von der Perfon aus ald der Bortheil
0¢3 habitare licere verftanben, fonnte fie nod) mehr nad) der ob-
jectiven ©eite be3 ususfructus, in dem, bdem Hauptbegriffe

Bb. 63, N F. Bo. 13, §. 8. 31°
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der Frudt entipredyend, aud) der Taujd- oder Geldwerth des
Snbalts diefes Redhtd und folglih) die Befugnif bden Nieh-
braud) su verfaufen, su vermiethen oder zu veridenfen liegt
(L. 12. §. 2. L. 38—40. D. de usufr. 7, 1), ober nad) der
pe3 usus bin gebeutet terden, der nur eine perfonliche Aus-
iibung geftattet, wenn aud) mit Bulaffung be3 Mitgebrauds
devjenigen, die in einem perioulihen Verhaltnif sum Ufuar
ftehen. Hatte nun etiva der Teftator den “ususfructus habi-
tationis’ (L. 10. pr. cit.) oder was dem &hnlid), den ‘domus
ususfructus habitandi causa’ (L. 10. §. 2. D. h. t.) ?) ver-
madyt, fo fonnte damit der erftere Sinn al8 von ihm felbft
angedeutet erideinen. Dod) meint der RKaifer diefes mit den
sum erften Dal gleidh zu Anfang feiner Conftitution vorfom-
menden Worten usufructu habitationis legato nod) nidht, jon-
dern will da nur den allgemeinen Fall des iiblihen legatum
habitationis al3 einer wenigftens mbglicher Weife bHloBen Ser-
pitut begeichnen; erft nad) der’ Mitte der Verordnung (§. 2.)
findet er mit jolden Worten et nimiae subtilitati satisfac-
tum, um bdie von ihm bem Legat beigelegte Wirkung su vedht-
fertigen. Hievon abgefehen, neigten fich aber die meiften gro-
pen Suriften und unter ihnen gewif aud) wohl Papinian und
Ulpian in der obigen Stelle zu der auf die Worthedeutung
pon habitatio geftiipten Anficht, dap fie effectu, d. h. in dem
durd) biefes TWort bervorgebradhten Jnbalt des RLegats, faft
gany mit dem vermadten usus eined Haujes iibereinfomme,
alfo aud) nur der periouliche Vortheil vesd Wohnens, ie beim
usus, in ihr liege. Weil aber dod), twie jdon bemerft, der
Ausdrud habitatio gany wie unfer Deutides Wohnung® aud
bie Miglichfeit einer objeftiveren Bedeutung (ivie bei possessio)
alfo eine Begiehung auf den in der Sadpe liegenden Nupen
enthdlt, der be:im usus vegfdllt — bdiefes ift ber wahre Sinn

9) Ulpian jah Hievin mit Proculud und Nerating eine bloge ha-
bitatio — nidht ususfructus und habitatio — wasd ihm bei der Formel
usum habitandi causa nur nod) unbedenflicher erfhien (non dubitare-
mus quin valeret, too man wohl quin id valeret lefen muf). Dariiber,
ob die habitatio felbft dann qualificiect fei, jpricht er fih nicht auns.
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pon propter rerum utilitatem in § 5. J. cit. — fo hielt
Marcellus mit Riidlicht davauf, daf man bdbod) da3 Legat
nidht ohne Noth bejchranfen bdiirfe (daher humanior sententia
in L, 18. § 1. C. cit.), 8 fiir gervecdhtfertigt, dem Legatar
aud) die Befugnif su dem Bezuge diefes objeftiven BVortheils
su getodbren, wenn er bdiefen nur immer nod) perfonlich er-
Dalte, d. §. toie die Decifion §. 1. diefe Meinung mwiedergibt,
dare legatario etiam locationis licentiam. Quid enim distat,
sive ipse legatarius maneat (wobne), sive alii cedat, ut
(d. b. o dap er) mercedem accipiat? Der Legatar zog dann
den Nupen de3 Wohnend dod) nod) felbft mittel3 de3 fortlau-
fenden Miethgeldbejuges. Diefe Deinung wird denn aud
Ulpian in unferer Stelle nad) dem Citat ded Papinian, ver:
muthlih mit einer WeuBerung feined iwie Papiniand Beben-
fens ober vielmehr Wiberjprud)3 dagegen (vgl. Theophil. 2,
5, b) 1%) mitgetheilt haben, welde die Compilatoren natiivlich

10) Gagt Ulpian nur paene und ftellt aljo den Jnhalt der ha-
bitatio mit dem ded usus bdod) midht vdllig gleidh, fo begog fidh diejes
wolhl auf die BVavietdten, iweldje die iveitere Wngabe der Localitit dev
Wohnung ober bed usus mit fich) bringen fonnte, 3. B. wenn gejagt war:
Titiud vermade i) die habitatio in meinem Garten ober den usus mei=
ne3 Gartend. Bielleicht aud) darauf, was man oft iiberfieht, was aber
aud) mefhr die Art al3 ben Jnhalt ded Redhtd betrifft, dap wadhrend ber
usus ftetd ein dingliche3 eigenthumsartiged Reht ift, die habitatio na-
mentlid) auf Grund eined veimen RLiberalitdtdgejdhiftd unter Lebendigen
aud)y al3 Commodat (L. 1. §. 1. D. commod. 13, 6 und die Stellen in
ber folgenben Anm.) mithin in viliger Abhangigleit von dem Juge-
ftebenden und nur auf die Jeitdauer jeines perjonfichen Willensd (L. 27.
D. de donat. 39, 5) vorfommen fann, al3dann aber aud), teil ofjne
animus habitationem sibi habendi, jonbern gleidhjam nur eine Deten-
tion Ded Wolhuend enthaltend, ohne quafipoijefjorijhen Schup, gar feine
and) nur faftijhe SGervitut bildet. Unders beim Legat der habitatio
ober wenn fie inter vivos al3 Remuneration gewdhrt wird (L. 27 cit.
vgl. aud) L. 6. C. quod cum eo 4, 26.), wo die Abficht in ber Regel
auf ein fefted eigened Hedjt bes Beliehenen gevichtet ift. Ginen Fall
ungtoeifelhaft entgegengefepter Art enthilt dagegen L. 32. D. eod.; denn
ba Datte ber Sdenfgeber die Wohnung nicht Hlo3 ald hospitium be-
geidynet (eine Gaftfreundivohnung beruht ja auf einem beiderfeits nicht
veverblidjen perfdnlichen Berhiltnif), jondern aud) bavauf Gewidyt gelegt,
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mit Ridfiidt auf Juftiniand Decifion ftrihen. Darvauf deutet
nod) aufer dem jept su donare poterit fehlenben Subject
theil8 ba3 folgende pofitive sed eas personas recipiet quas
et usuarius, womit er dod) wohl aud) den habitator auf bie
Redpte ded Njuarsd bejdhrdanfen tollte, theild dag denique b. h.
wie oft, edenfall8’, womit er diefen folgenden Sap junddhit
negativ beginnt. Dad bracpte nehmlid) aud)y die Anficht des.
Marcellud mit fih, dap der Legatar doch nicht, wie der Nju-
fructuar, aud) donare ober wie e3 aud) heift, concedere,
gratis concedere fonne (vgl. L. 12. §. 2. L. 38. D. de usufr.
(7, 1) L. 8. 11. D. h. t.) ). Denn zwijden dem Bermiethen
und Schenfen befteht nad) diefer Seite hin der wefentliche Nu-
terfhied , dap der Servitutenberedhtigte dort fein Redht fort-
pauernd dodh) nod) jelbft ausiibt, wad hier nidht der Fall ift;
daber im Falle bder Wermiethung bder Ufufructuar immer
nod) im Quafibefit bleibt und den Verlujt durd) non usus ver-
meidet, wenn er dba3d Wiethgeld nod) bezieht und nur nidht
ein Anderer im eigenen oder eined Fremben Namen den Nieh-
braud) ausiibt, mag itbrigens ber Miether ausiiben oder nidt,
wahrend er im Falle ber Scdhenfung dben Quafibefip verliert,
fo bald der Befdentte nicht mebhr in feinem Namen ihn aus-
itbt (L. 38—40. D. de usufr. (7, 1) L. 29. D. quib. mod.
ususfr. am. 7, 4). Mit Redht liefen alfo die Compilatoren
Ulpians Worte denique donare non poterit al3 Mavcellus
und Suftiniand Meinung entfpredhend ftehen und man fann
fid bagegen aud) nicht auf die Stelle der Decifion §. 3. be-
tufen: In tantum etenim (vidtiger autem obder attamen) va-
lere habitationem volumus, ut non antecellat usumfructum,
alg hatte Juftinian damit bem habitator gang diefelben Redhte

daf ber Bejdjentte ex sua (be3 Sdentgebers) voluntate (alfo fo lange
er lebte) wohnen follte.

11) Wogegen commodare habitationem in L.1. § 1. D. commod.
(18, 6), dono et permitto habitare in L. 27. pr. D. de donat. (39, 5)
unbd gratuitam habitationem praestare, dare u. {.'w. bei Gai. 4, 153
und in den Ddajelbft von mir citierten Stellen auf da3 urfpritnglicge un-
entgeltlide Bugeftindniff der habitatio Seitend des Eigenthitmers, meift
aud) gar nidht al3 Servitut gehen.
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wie dem Ufufructuar ervtheilen mwollen: bad Folgende zeigt,
paf er damit nur Ddeflen Anfprud) auf Cigenthum abiveifen
wollte. Bielmehr find jene mnegativen Worte in den Pan-
beften (donare mon poterit) da3 nothwendige Supplement zu
den pofitiven die locatio gewdhrenden der Decifion, um volftdndig
erfennbar su maden, in wiefern die habitatio ‘effectu’ nach §. 5.
3. h. t. neque usus, neque ususfructus sed quasi proprium
aliquod ius fei. Den iiberhaupt wohl feltenern BVerfauf der
habitatio ermdhnen twebder die Decifion nod) die Panbdeften
und Jnftitutionen. MNad) bder ratio in L. 39. D. de usufr.
(7, 1): quia qui pretio fruitur, non minus habere videtur,
quam qui principali re utitur fruitur, muf aber die habi-
tatio aud) su ihm beredhtigen. Hiermit glauben wir dasd Redht
der habitatio nad) feinem Jnbalt (effectu), woritber die An-
fihten der Neuern nod) fo {ehr hin und her jdhvanfen 22), zu
groferer Klarheit gebradt zu haben.

Ungefiigig, und wohl nicht Hlos in Folge der friihern
Weglafjungen, lautet dev SHlup unfever Stelle. Das darin
offenbar verfeste tamen (vgl. Mommien jur Stelle) vervath mir,
daf hinter usuar-ius ausdgefallen ift Q(uod)ad ius, worauf folgte:
ad heredem nec ipsa transit; nec tamen non utendo amittitur
nec capitis deminutione. A[8dann bilbet ius (die Art bes
Redhtes felbft) den Gegenfap su dem vorherigen effectu (bem
Subalt bed Redhts). Bwar aud) nidht vererblich (fagt der
Jurift) teidht die habitatio dod) darin ganz vom usus ab,
baf fie als bloge Bejeidhnung eines Factum (ves Wobhuens)
nidt toie der usus (und ususfructus), womit ein civiles
Red)t 3u dben mannigfachiten Avten vou factijhen Vornahmen
je nady Berjdhiedenheit ber Sadpen bezeichnet wird, durdh
blo3 recytliche Aufhebungagriinde verloren werden fann. (L. 10.
D. de cap. min. 4, 5).

12) Man vergleiche G1Lii ¢ Pand. IX. S.459. Thibaut civ. ALY,
©. 23. 32. Windjdheid Pand. § 208 nebft den Citaten. Audy €1-
vers Gervit. § 60. hat bie Natur der habitatio, freilid) aud) in an-
bern Begiehungen, nicht erfannt.
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