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I. Exegese (30 Punkte)

D 21, 2, 9 (Paulus libro septuagesimo sexto ad edictum)

Si vendideris servum mihi Titii, deinde Titius heredem me reliquerit, Sabinus ait
amissam actionem pro evictione, quoniam servus non potest evinci: sed in ex
empto actione decurrendum est.

Ubersetzung:
(Paulus im 76. Buch seines Ediktskommentars)Y

Wenn du mir den Sklaven des Titius verkauft hast, und Titius mich spater zum Er-
ben eingesetzt hat, so sagt Sabinus, die Klage wegen Eviktion sei erloschen, da der
Sklave nicht evinziert werden kénne. Doch man kann auf die Klage aus dem Kaufver-
trag greifen.

Schreiben Sie eine Exegese!

MUSTERLOSUNG
Von Caroline Mokrejs und Philipp Scheibelreiter

1. Sachverhalt: Tu hat dem Ego den Sklaven des Titius verkauft und eine stipulatio
duplae abgeschlossen. Danach hat Titius den Ego zum Erben eingesetzt.

2. Rechtsfrage: Welche Anspriiche des Kdufers Ego bestehen nunmehr gegen den
Verkdufer Tu?

3. Entscheidung der Juristen: Sabinus halt fest, dass die Klage wegen Eviktion (aus
der Stipulation) gegen den Verkidufer erloschen sei, da der Sklave nicht mehr evinziert
werden konne. Paulus stimmt dem zu, gewidhrt aber die actio empti gegen den Tu.

4. Erorterung:

Zwischen Tu und Ego ist durch Einigung tiber Geschiftstyp, Kaufgegenstand und
Preis ein Kaufvertrag (emptio venditio) zustande gekommen. Die Parteien haben iiber-
dies auch eine stipulatio duplae abgeschlossen. Fiir das Entstehen eines Kaufvertrags
muss sich der Konsens der Parteien auf Austausch von Ware (den Sklaven) gegen Geld
richten.? Die Frage der dinglichen Berechtigung spielt fiir das giiltige Zustandekom-
men des Verpflichtungsgeschifts keine Rolle, wohl aber fiir die Beurteilung einer wirk-
samen Eigentumsiibertragung.’ Am Sklaven, der zur Gruppe der res mancipi zéhlt,
kann ziviles (quiritisches) Eigentum nur durch ein formgebundenes Verfiigungsge-
schift wie der mancipatio oder der in iure cessio iibertragen werden.? Durch die form-
lose traditio kann am Sklaven bonitarisches Eigentum eingerdumt werden, das in Be-
zug auf Umfang der Befugnis und Rechtsschutz dem zivilen Eigentum gleichzustellen

ao. Univ.-Prof. Dr. Richard Gamauf, ao.Univ.-Prof. Dr. Michael Memmer, Ass.-Prof. Dr. Verena Halbwachs und
Ass.-Prof. Dr. Philipp Scheibelreiter lehren am Institut fir Rémisches Recht und Antike Rechtsgeschichte an
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1) Ubersetzung von Hausmaninger, Casebook zum rémischen Vertragsrechte (2002) Fall 107.
Mag. Caroline Mokrejs und Ass.-Prof. Dr. Philipp Scheibelreiter sind am Institut fur Romisches Recht und Antike
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2) Benke/Meissel, Ubungsbuch rémisches Schuldrecht” (2006) 87.

3) Benke/Meissel, Schuldrecht 151.

4) Benke/Meissel, Ubungsbuch rémisches Sachenrecht?® (2008) 83-85.
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ist.”) Fiir alle drei Verfugungsgeschifte (mancipatio, in iure cessio, traditio) gilt das Er- & Meine Notizen:
fordernis der dinglichen Berechtigung des Vormannes (nemo plus iuris transferre pot-

est quam ipse habet).? Priift man die traditio zur Beurteilung des derivativen Eigen-

tumserwerbs des Kdufers Ego, liegen zwar die Voraussetzungen der giiltigen iusta

causa und der Ubergabe (modus oder traditio im engeren Sinn) vor, es mangelt

dem Tu aber an der dinglichen Berechtigung am Sklaven. Tu ist namlich weder Eigen-

tiimer noch vom Eigentiimer selbst verfiigungsbefugt, Eigentum zu tibertragen.

Aus der emptio venditio ergibt sich aber keine Pflicht des Verkiufers, Eigentum an
den Kéufer zu tibertragen. Tu muss dem Ego lediglich ungestorten Besitz am Sklaven
verschaffen, dieses Kduferinteresse wird auch als ,uti frui habere licere“” bezeichnet.
Wird der Besitz des Kaufers (Ego) gestort, etwa indem der Eigentiimer des Sklaven
(Titius) sein dingliches Recht am Sklaven mit einer actio in rem - der rei vindicatio®
oder auch der actio Publiciana - erfolgreich geltend macht, der Kéufer die Sache also
im Prozess herausgibt oder auf den Schitzwert verurteilt wird, kommt es zur Eviktion
des Kaufgegenstandes.” Da es sich hierbei um die Voraussetzung fiir Anspriiche aus
Rechtsmangelgewiéhrleistung (aufgrund der stipulatio duplae) handelt, spricht man
vom ,,Eviktionsprinzip“.!® Nach erfolgter Eviktion kann der Kdufer vom Verkaufer
seinen Anspruch aus der stipulatio duplae geltend machen bzw das Erfiillungsinteresse
mit der actio empti verlangen. Die actio empti ist die Klage des Kédufers, mit der er
samtliche Anspriiche!V aus dem Kaufvertrag durchsetzen kann. Beim Erfiillungsinte-
resse handelt es sich um das Interesse einer Vertragspartei (hier des Kiufers) an der
ordnungsgemiflen Erfiillung des Vertrags durch den anderen.!? Ermittelt wird dieser
sog »,Nichterfiillungsschaden® durch die Differenzmethode, inkludiert sind somit alle
finanziellen Vorteile, die der Kéufer in seinem Vermdgen gehabt hitte, wire ihm das
Eigentum wirksam iibertragen worden.!?)

Sabinus (sowie Paulus) entscheidet hier aber gegen eine Klage aus der Stipulation
aufgrund von Eviktion, da diese nunmehr nicht maéglich ist. Der Kaufer Ego ist zwar
nicht durch die Ubergabe von Tu Eigentiimer geworden, dafiir aber als Gesamt-
rechtsnachfolger (Erbe) des dinglich Berechtigten Titius. Weil nunmehr eine erfolg-
reiche Geltendmachung eines dinglichen Rechts von Seiten eines Dritten nicht mehr
moglich ist, kann die Sache auch nicht evinziert werden, Rechtsmangelgewahrleis-
tungsanspriiche gegen den Verkdufer somit nicht angestrengt werden. Es handelt
sich hier wohl um den Sonderfall des ungestorten Besitzes ,ex alia causa“'¥ Ego be-
sitzt zwar nun ungestort, allerdings ,aus einem anderen Rechtsgrund®, ndmlich nicht
aufgrund der Leistung des Verkdufers Tu, sondern im Weg der Erbschaft nach Ti-
tius.'"” Aus der Stipulation entstehen keine Anspriiche, da der Wortlaut des Verbal-
kontrakts nicht erfiillt ist. Jedoch gewdhrt der Jurist (Paulus) die actio empti gegen
den Verkiufer auf Rickforderung des Kaufpreises, sofern dieser bereits an den Ver-

5) Die Klage des bonitarischen Eigentiimers ist die actio Publiciana. Nach Ablauf der (Ersitzungs-)frist von einem
Jahr bei beweglichen und zwei Jahren bei unbeweglichen Sachen wird der bonitarische Eigentimer zum zi-
vilen Eigentimer, vgl Benke/Meissel, Sachenrecht 85-86, 102.

6) Hausmaninger/Gamauf, Casebook zum rémischen Sachenrecht'® (2003) Fall 67: D 50.17.54 (Ulpianus libro
quadragensimo sexto ad edictum,).

7) Der Kaufer muss die Moglichkeit haben, den Sklaven zu besitzen, zu nutzen und Friichte zu ziehen, vgl
Benke/Meissel, Schuldrecht 152.

8) Die rei vindicatio ist die Klage des nichtbesitzenden zivilen Eigentimers. Die actio Publiciana steht dem bo-
nitarischen Eigentimer zu, kann aber auch vom zivilen Eigentimer angestrengt werden, da sich der Klager
somit die Beweisflhrung im Hinblick auf sein (derivativ erworbenes) Eigentumsrecht erleichtern kann, vgl
Benke/Meissel, Sachenrecht 171.

9) Die Eviktion ist ebenso anzunehmen, wenn sich die Sache beim Eigentiimer befindet und dieser die actio in
rem des Kéaufers erfolgreich abwehren kann, vgl Benke/Meissel, Schuldrecht 153; R. Gamauf, Eviktion, in
Olechowski/Gamauf (Hrsg), Studienwérterbuch Rechtsgeschichte und Rémisches Recht? (2010) 134.

10) Benke/Meissel, Schuldrecht 153.

11) Also zB auf Lieferung der Sache, Gewahrleistung, auf das Erflllungsinteresse und sogar ggf auf Riickzahlung
des Kaufpreises (vgl sofort unten).

12) Benke/Meissel, Schuldrecht 1283; ,quanti eius interest hominem venditoris fuisse”, ,Interesse, dass der Kauf-
gegenstand im Eigentum des Verk&ufers gestanden ist* (Hausmaninger, Fall 100: Julian D 21.2.8); ,quanti
mea intersit meam esse factam*, ,Interesse, dass der K&ufer Eigentimer geworden ist* (Hausmaninger, Fall
102: Afrikan/Julian D 19.1.30.1), vgl Benke/Meissel, Schuldrecht 156.

13) Hierzu zahlt der Wert der evinzierten Sache sowie andere Vorteile, etwa eine vom Sklaven angetretene Erb-
schaft, vgl Hausmaninger, Fall 100 (Julian D 21.2.8).

14) Vgl hierzu Hausmaninger, Fall 106: D 21.2.29 pr (Pomponius libro undecimo ad Sabinum): Si rem, quam mihi
alienam vendideras, a domino redemerim, falsum esse quod Nerva respondisset posse te a me pretium con-
sequi ex vendito agentem, quasi habere mihi rem liceret, Celsus filius aiebat, quia nec bonae fidei conveniret
et ego ex alia causa rem haberem.Wenn ich eine fremde Sache, die du mir verkauft hast, vom EigentUmer
kaufe, so sagte Celsus filius, die Entscheidung Nervas, du kénntest mit der Klage aus dem Kaufvertrag
den Kaufpreis von mir verlangen, da sich die Sache in meinem ungestdrten Besitz befinde, sei falsch, da
sie nicht der bona fides entspreche, und ich die Sache aus einer anderen causa besitze.

Umfasst sind hier nicht nur die Falle der Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession; Erbschaft), sondern

auch die der Einzelrechtsnachfolge (also beispielsweise durch Kauf vom echten Eigenttmer).

—
o
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& Meine Notizen:  kiufer entrichtet wurde.'® Der Kaufer besitzt zwar nun ungestort, hat aber aus dem
Kaufvertrag tatsichlich keine Gegenleistung erhalten, obwohl er seine Leistung - die
Zahlung des Kaufpreises - erbracht hat. Der Mangel an Aquivalenz von Leistung und
Gegenleistung beim (synallagmatischen) Kaufvertrag — der Kéufer erhdlt ja nichts
vom Verkiufer - rechtfertigt die Entscheidung des Juristen. Diese Losung scheint je-
denfalls durch den beim Kaufvertrag, einem bonae fidei iudicium, herrschenden
Grundsatz der bona fides geboten, wie sich aus der Entscheidung des Pomponius
ergibt.!”

Il. Grundlagen und Methoden (12 Punkte)

1. Was versteht man unter der Glossa Ordinaria? Welche Bedeutung kam

ihr in der mittelalterlichen Rechtspraxis zu?

Die mittelalterlichen Rechtsgelehrten im 12. und 13. Jahrhundert arbeiteten den Text
der Digesten, also der ihnen iiberlieferten justinianischen Kodifikation, anhand von
sog ,Glossen® auf. Ausgangspunkt war der von Irnerius (gest nach 1125) um 1100 ini-
tiierte Rechtsunterricht in Bologna. Im Rahmen dieser juristischen Ausbildung wurde
der Text der Digesten erklart, Querverbindungen zwischen den Entscheidungen ver-
schiedener Juristen hergestellt und etwaige widerspriichliche Aussagen durch Inter-
pretation vereinheitlicht. Die so gewonnenen Erkenntnisse wurden von den Studenten
am Rand des jeweiligen Digestentextes (,,Marginalglossen®) oder zwischen den Zeilen
desselben (,Interlinearglossen) vermerkt bzw ,glossiert“.!¥ Diese weitergehenden
Erlduterungen und Bemerkungen zu den romischen Quellen wurden immer umfang-
reicher, ihre Zahl so uniibersichtlich, dass es unumganglich wurde, diese Glossen ge-
sammelt darzustellen. Die einflussreichste Kompilation stammt von Accursius
(1185-1263), der die bis zum Jahr 1234 geschriebenen Glossen sammelte und als
sog ,Glossa ordinaria“ veroffentlichte.!” Die Bedeutung dieser 96.640 Glossen umfas-
senden Sammlung als faktisch selbstindige Rechtsquelle kam in dem Spruch zum Aus-
druck: ,,was in der Glosse nicht enthalten ist, wird auch vom Gericht nicht anerkannt®
(»Quidquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia“). Von der Rechtsprechung als
Rechtsquellen herangezogen wurden also nur jene Glossen, die sich in der Sammlung
des Accursius fanden.

2. Sachenrecht (18 Punkte)
Valerius bittet am 1. 1. seine Bekannte und Kunsthéandlerin Claudia um ein Darlehen
in der Hohe von 500. Claudia ist bereit, ihm das Darlehen zu gewahren, verlangt
aber von Valerius seine wertvolle Silbervase als Pfand. Daraufhin verpfandet und
Uibergibt Valerius ihr die Vase. Am 1. 2. ibergibt Claudia irrtiimlicherweise die Vase
ihrem Vertragspartner Marius als Sicherung fiir eine gestundete Kaufpreisforde-
rung, da sie denkt, die Vase stamme aus ihrer Kunstsammlung. Am 1. 3. zahlt Julia,
eine Freundin des Valerius, der Claudia die noch nicht féllige Summe von 500 aus
dem Darlehen, da sie Valerius eine Freude bereiten mdéchte.

Beurteilen Sie etwaige Anspriiche der beteiligten Personen gegeneinander!

Zur Sicherung der schuldrechtlichen Darlehensforderung ldsst sich die Glaubigerin
Claudia von ihrem Schuldner Valerius eine Vase verpfinden. Das Pfandrecht (pignus)
ist das beschrinkte dingliche - das heif3t gegen jedermann durchsetzbare — Recht, bei
Filligkeit und Nichterfiillung der gesicherten Forderung die Verwertung der Pfandsa-
che anzustrengen und sich aus dem Erlés zu befriedigen.?? Zu priifen ist nun, ob ein
dingliches Pfandrecht der Claudia an der Vase begriindet wurde. Dazu bedarf es dreier
Voraussetzungen; der dinglichen Berechtigung des Pfandbestellers an der Pfandsache,
der Akzessorietit des Pfandrechts — das heif3t, das Bestehen einer zu sichernden Schuld
- sowie einer (formfreien) Pfandabrede zwischen Pfandglaubiger und Pfandbesteller,
die conventio pignoris.?) Aus dem Sachverhalt (,seine wertvolle Silbervase®) ist er-
kennbar, dass am zu verpfindenden Gegenstand ein Eigentumsrecht des Pfandbestel-
lers Valerius besteht. Da zur Bejahung des Erfordernisses der dinglichen Berechtigung

16) Gegen eine Kaufpreisforderung des Verkaufers Tu kann Ego wohl die exceptio doli erheben, vgl Kaser/Kn(itel,
Rémisches Privatrecht'® (2005) 267.

17) Vgl Hausmaninger, Fall 106; Benke/Meissel, Schuldrecht 159. Beim Kaufvertrag handelt es sich auch um eine
bonae fidei negotium (iudicium), der MaBstab der bona fides gilt somit bei der Beurteilung dieses Vertrags-
verhaltnisses, vgl Benke/Meissel, Schuldrecht 78.

18) H. Kalb, Glossatoren, in Olechowski/Gamauf 184.

19) H. Kalb, Accursius, in Olechowski/Gamauf 4.

20) Benke/Meissel, Sachenrecht 190.

21) Benke/Meissel, Sachenrecht 193-195; Kaser/Knditel 151.
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ziviles oder bonitarisches Eigentum bestehen muss bzw eine entsprechende Verfii- & Meine Notizen:
gungsbefugnis des Pfandbestellers ausreicht, ist die erste Voraussetzung des dinglichen

Pfandrechts erfiillt.?? Weil das Pfandrecht streng akzessorisch ist, muss das Vorliegen

einer zu sichernden Forderung gepriift werden. Durch das Darlehen wurde eine

schuldrechtliche Forderung auf Riickzahlung der kreditierten Summe gegen Valerius

begriindet. Diese Forderung der Claudia soll durch das dingliche Pfandrecht gesichert

werden; das Erfordernis der Akzessorietit besteht somit ebenfalls. Als dritte Voraus-

setzung ist schliefllich die Pfandabrede zwischen Claudia und Valerius zu priifen, aus

dem Sachverhalt ergibt sich das Vorliegen einer conventio pignoris im Hinblick auf die

Verpfandung der Silbervase fiir die Darlehensforderung problemlos.??

Durch die Pfandabrede sowie durch Ubergabe der Pfandsache an den Pfandgliu-
biger ist die Silbervase nicht nur zu einem Faustpfand geworden, es ist auch ein Pfand-
realvertrag zwischen Claudia und Valerius entstanden. Der Pfandrealvertrag (in den
Quellen ebenfalls als pignus bezeichnet) kommt wie alle Realvertrage durch Einigung
der Parteien (conventio) und Ubergabe des Vertragsgegenstands (datio) zustande.2¥

Weiters ist die neuerliche Verpfindung der Vase am 1. 2. (diesmal zwischen Clau-
dia und Marius) auf das Vorliegen der Voraussetzungen des dinglichen Pfandrechts
hin zu priifen. Es liegen zwar eine konkrete Pfandabrede (conventio pignoris) und eine
zu sichernde Schuld (die noch nicht erfiillte Kaufpreisforderung) vor, jedoch scheitert
die Einrdumung eines dinglichen Pfandrechts am Erfordernis der dinglichen Berech-
tigung der Pfandbestellerin Claudia, da sie weder Eigentiimerin noch Verfiigungsbe-
fugte ist und dem Marius daher nach dem Grundsatz ,,nemo plus iuris transferre potest
quam ipse habet“ kein dingliches Recht an dieser Sache einrdumen kann. Es besteht
somit kein dingliches Pfandrecht des Marius an der Silbervase. Durch Ubergabe der
Sache (datio) und Bestehen einer Pfandabrede zwischen Claudia und Marius (conven-
tio) entsteht aber ein Pfandrealvertrag zwischen den beiden.

Durch die Zahlung der Julia erlischt die Forderung der Claudia gegen den Valerius,
da die Darlehensschuld nun getilgt ist. Somit ist die zu sichernde Forderung weggefal-
len und das dingliche Pfandrecht der Claudia mangels Akzessorietdt erloschen.?® Da
zwischen Valerius und Claudia ein Pfandrealvertrag besteht, kann der ehemalige
Schuldner Valerius nun die schuldrechtliche actio pigneraticia in personam directa ge-
gen die Claudia anstellen, um den als Faustpfand tibergebenen und nunmehr unbelas-
teten Gegenstand zuriickzubekommen.?® Da sich die Silbervase nun bei Marius befin-
det, kann Valerius auch die Klage des nichtbesitzenden zivilen Eigentiimers gegen je-
den besitzenden Nichteigentiimer, die rei vindicatio, erheben.

Da sich dies aus der Einigung zwischen Claudia und Marius (conventio) hinsicht-
lich der Verpfindung ergibt, kann der vermeintliche Pfandgldubiger Marius aus die-
sem schuldrechtlichen Verhiltnis die actio pigneraticia in personam contraria gegen
Claudia erheben, um seine Vertragspartnerin dazu zu bringen, ihm ein dingliches
Pfandrecht an einer anderen (in ihrem Eigentum stehenden) Sache zu verschaffen.?”

3. Sachenrecht (12 Punkte)

Gellius stiehlt ein Schaf des Aulus. Am Tag darauf verkauft und tibergibt Gellius das
Schaf an Cato, der Gellius fur den Eigentiimer des Schafes hélt. Eine Woche spater
schert Cato das Schaf und nimmt die Wolle an sich. Die Wolle verkauft und tibergibt
er noch am selben Tag dem Aulus.

Beurteilen Sie die sachenrechtliche Position bezlglich

a. des Schafes in den einzelnen Stadien des Falles?

b. der Wolle?

Ad a.) Gellius begeht einen Diebstahl (furtum) an dem Schaf des Aulus, da er sich
unbefugt einer fremden, beweglichen Sache in Bereicherungsabsicht bemachtigt.?¥
Dadurch erwirbt Gellius origindr, also aus eigener Machtvollkommenheit und ohne
Mitwirkung eines Vormannes, Besitz an dem Schaf: Gellius hat den Besitzwillen (ani-

22) Auch hier gilt wie bei jeder Ubertragung eines dinglichen Rechts: ,Nemo plus iuris transferre potest quam ipse
habet", vgl Hausmaninger/Gamauf, Fall 67.

23) Benke/Meissel, Sachenrecht 193.

24) Benke/Meissel, Sachenrecht 195-197; Kaser/Kn(itel 198.

25) Benke/Meissel, Sachenrecht 201; Kaser/Knditel 152.

26) Benke/Meissel, Sachenrecht 196.

27) Benke/Meissel, Sachenrecht 197; vgl auch Hausmaninger/Gamauf, Fall 161a: D 13.7.9 pr (Ulpianus libro
vicensimo octavo ad edictum): Si rem alienam mihi debitor pignori dedit aut malitiose in pignore versatus
sit, dicendum est locum habere contrarium iudicium. Wenn mir der Schuldner eine fremde Sache als Pfand
gegeben hat oder sich beztglich des Pfandes arglistig verhalten hat, so ist zu sagen, dass die actio contraria
Anwendung findet.

28) Benke/Meissel, Sachenrecht 20.
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& Meine Notizen: mus), das Schaf fiir sich zu besitzen, und auch das kérperliche Naheverhéltnis (corpus)
zu dem Tier. Somit sind die Voraussetzungen fiir einen Besitzerwerb des Gellius er-
fullt. Aulus verliert seinen Besitz an dem Schaf, nicht aber sein Eigentum daran. Eine
Ersitzung (usucapio) des Schafes durch den Dieb ist schon deshalb ausgeschlossen,
weil es dem Dieb (fur) an der iusta causa fir den Eigentumserwerb mangelt.?”

Da Gellius am Tag darauf das Schaf an Cato verkauft und iibergibt, ist zu erortern,
ob dies Konsequenzen fiir die sachenrechtliche Zuordnung des Schafes hat: Zu priifen
ist der derivative Eigentumserwerb des Cato an dem Schaf. Da es sich bei dem Schaf
um eine res nec mancipi handelt, also nicht um einen jener landwirtschaftlichen Pro-
duktionsfaktoren, die der klassische Jurist Gaius als res mancipi definiert® und deren
Eigentumserwerb ein formgebundenes Erwerbsgeschift wie die mancipatio oder die in
iure cessio voraussetzt’V, ist der Eigentumserwerb des Cato an dem Schaf im Weg der
(formlosen) traditio zu tiberpriifen. Voraussetzungen dafiir sind die dingliche Berech-
tigung des Vormannes, ein Verpflichtungsgeschift, das auf eine Eigentumsiibertra-
gung abzielt (titulus bzw iusta causa) und ein Verfiigungsgeschift iSe korperlichen
Ubergabe der Sache (modus bzw traditio ieS).

Gellius ist, wie bereits oben dargestellt, als Dieb (fur) nur Besitzer des Schafes und
als solcher nicht berechtigt, Eigentum an dem Schaf zu iibertragen. Gemif} dem
Grundsatz nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet kann er somit kein Ei-
gentum an dem Schaf tibertragen, welches immer noch im Eigentum des Aulus steht.
Somit scheitert der derivative Eigentumserwerb des Cato an dem Schaf aufgrund des
Erfordernisses der dinglichen Berechtigung des Vormannes. Der erforderliche titulus
wire mit dem Kaufvertrag zwischen Gellius und Cato ebenso gegeben wie der modus,
der sich in der kérperlichen Ubergabe des Schafes manifestiert.

Da der derivative Eigentumserwerb des Cato gescheitert ist, bleibt zu tiberpriifen,
ob Cato nun im Weg einer Ersitzung (usucapio) originir Eigentum erwerben konnte.
Dafiir miisste Cato das Schaf tiber einen bestimmten Zeitraum in seinem qualifizierten
Besitz haben und wiirde mit Zeitablauf das Eigentumsrecht an dem Schaf ersitzen,
gleichzeitig das Eigentumsrecht des Aulus zum Erl6schen bringen.

Konkret bedarf es fiir die Ersitzung wegen der mangelnden dinglichen Berechti-
gung beim Vormann folgender fiinf Voraussetzungen»: Die Sache muss eine res ha-
bilis sein, sie darf also weder gestohlen (res furtiva) und somit bis zur Riickkehr in die
Gewalt des Eigenttimers (reversio in potestatem gemifd der lex Atinia*?) mit dem Ma-
kel der Furtivitdt behaftet, noch aulerhalb des rechtsgeschiftlichen Verkehrs stehend
(res extra commercium) sein. Zweitens muss ein giltiger Rechtstitel vorliegen (iusta
causa), der auf einen Eigentumserwerb des Ubernehmenden abzielt. Drittens muss
der Ubernehmende gutgliubig (bona fide) sein, das heiflt, er darf zumindest nicht wis-
sen, dass genau jener Umstand, der den derivativen Eigentumserwerb verhindert, auch
tatsdchlich vorliegt.’® Viertens muss der Ubernehmende Besitz (possessio) an der Sa-
che erlangen, also die gewollte faktische Sachherrschaft daran bestehen. Und fiinftens
muss ab diesem Zeitpunkt des Besitzerwerbs der qualifizierte (da ex iusta causa be-
griindete und gutgldubige) Besitz eine bestimmte Frist (ein Jahr bei beweglichen, zwei
Jahre bei unbeweglichen Sachen) andauern (tempus).

Die Priifung, ob der vorliegende Sachverhalt diese Tatbestandsvoraussetzungen
aufweist, ist bereits aufgrund des Nichtvorliegens der ersten Voraussetzung abzubre-
chen: Da es sich bei dem Schaf um eine gestohlene Sache (res furtiva) handelt, ist
die Ersitzung ausgeschlossen, solange das Schaf nicht in die Gewalt des Eigentiimers
Aulus zuriickgekehrt ist. Folglich kann Cato das Schaf nicht ersitzen, er ist kein Ersit-
zungsbesitzer geworden.

Da Cato ,,[...] Gellius fiir den Eigentiimer des Schafes hdlt“, wird er zwar gutglaubi-
ger Besitzer (bonae fidei possessor) des Schafes. Aulus konnte das Schaf aber jederzeit
erfolgreich mittels der rei vindicatio von Cato herausverlangen.

29) Der Dieb ist von der Ersitzung ausgeschlossen. Dieses Ersitzungsverbot wird durch die lex Atinia auch auf alle
spéateren Erwerber der furtiven Sache ausgedehnt, vgl dazu Hausmaninger/Gamauf, Fall 72: D. 41.3.4.6
(Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum) und weiter unten in dieser Falllésung.

30) Gaius, Inst. 2,14a-17.

31) Benke/Meissel, Sachenrecht 83—-85.

32) Hausmaninger/Gamauf, Fall 67: D. 50,17,54 (Ulpianus libro quadragensimo sexto ad edictum).

33) Benke/Meissel, Sachenrecht 193-110.

34) Benke/Meissel, Sachenrecht 110-112; vgl Forgd-Feldner, Lex Atinia, in Olechowski/Gamauf, 288.

35) Bona fides ist nach rémischem Recht bereits dann anzunehmen, wenn der Erwerber fahrlassig die naheren
Umsténde hinsichtlich der Befugnis des VerauBerers nicht kennt, vgl Benke/Meissel, Sachenrecht 108. Im
Unterschied dazu ist die Gutglaubigkeit nach geltendem Osterreichischen Zivilrecht (§ 367 ABGB) zu vernei-
nen, wenn dem Erwerber hinsichtlich seiner Unkenntnis Fahrldssigkeit vorwerfbar ist (§ 368 ABGB), val
Benke/Meissel, Sachenrecht 113-114.
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AdDb.) Das Abscheren des Schafes hat zur Folge, dass die Wolle als selbstindige Sa- & Meine Notizen:
che zu existieren beginnt. Das wirft die Frage nach dem rechtlichen Schicksal der
Wolle auf.3

Wolle ist eine Frucht (fructus), ein wiederkehrendes, ohne Beeintrichtigung der
Substanz der Muttersache gewinnbares Ertrdgnis.>” Grundsitzlich ist der Eigenttimer
der Muttersache auch Eigentiimer der Frucht ab dem Zeitpunkt, da diese (durch Tren-
nung von der Muttersache) entsteht. Im vorliegenden Fall trifft dies jedoch nicht zu
und Aulus als Eigentiimer der Muttersache (des Schafes) wird nicht Eigentiimer der
Frucht (Wolle), da ein Sondertatbestand des Fruchterwerbs zur Anwendung kommt:
So wird dem gutgldubigen Besitzer (bonae fidei possessor) der Muttersache das Eigen-
tum an der Frucht bereits ab der erfolgten Trennung von der Muttersache (separatio)
zugestanden. Damit werden gleichsam sein guter Glaube und seine wirtschaftlichen
Investitionen in die Muttersache honoriert.*® Somit erwirbt Cato ab dem Zeitpunkt
des Scherens des Schafes auch das Eigentum an der Wolle.>

Als Cato die Wolle an Aulus verkauft und iibergibt, ist der derivative Eigentums-
erwerb des Aulus daran zu priifen: Da es sich bei der Wolle um keine res mancipi han-
delt, gentigt fiir den Eigentumserwerb eine formlose traditio. Daftir miissen die ding-
liche Berechtigung des Vormannes, ein rechtsgiiltiger Titel, der auf den Eigentumser-
werb des Ubernehmenden abzielt (titulus), und eine kérperliche Ubergabe (modus)
der Wolle vorliegen. Wie bereits festgestellt, ist Cato der Eigentiimer der Wolle und
somit berechtigt, dem Aulus Eigentum daran zu iibertragen. Weiters liegt mit dem
Kaufvertrag ein giiltiger titulus vor, die Wolle wird auch tibergeben, wodurch das Kri-
terium des modus erfiillt ist. Somit wird Aulus Eigentiimer der Wolle.

4. Lex Aquilia (18 Punkte)
Anser hat einen Sklaven, Bovis, den er als Hirten fiir seine Ganse einsetzt. Als Bovis
wieder einmal die Ganse auf die Weide treibt, bemerkt dies Cara, die libellaunige
Nachbarin des Anser. Um Anser zu schaden, hetzt sie ihren scharfen Wolfshund
auf die Ganse. Der Hund t6tet eine Gans (Wert 100,-), lasst sie auf der Weide liegen
und lauft zuriick zu Cara.

Da kommt Bovis und bemerkt, was geschehen ist. Cara nimmt ihren Hund an die
Leine. Durch eine ungeschickte Bewegung Caras jedoch kann sich der Hund losrei-
Ben und attackiert den Sklaven Bovis, beiB3t ihn ins Bein und flgt Bovis dadurch eine
tiefe Fleischwunde zu. Erst dann kann Cara den Hund zurilickpfeifen und zieht ab.

Aufgrund der Verletzung seines Sklaven fallen dem Anser Arztkosten von 50,-
an. Auch kann Bovis 1 Woche nicht arbeiten. Anser muss einen Ersatzhirten anmie-
ten (marktiblicher Wochenlohn ist 40,-). Anser mietet aber bewusst einen teureren
Hirten und zahlt ihm 70,-.

Wie steht es mit den Anspriichen des Anser

a. wegen der getéteten Gans?

b. wegen des verletzten Sklaven?

Ad a.) Zu priifen ist die Frage, ob Anser aufgrund des Sachverhalts einen Anspruch
auf deliktischen Schadenersatz gegen Cara hat. Da eine seiner Génse tot ist, hat Anser
einen Schaden in seinem Vermogen. Zu dessen Ersatz wire er berechtigt, wenn dieser
tatbestandsmaf3ig, rechtswidrig und schuldhaft von Cara verursacht worden ist. Zu
priifen ist zuerst, ob das Verhalten der Cara einem Tatbestand der lex Aquilia ent-
spricht.*”

1. Tatbestandsmafligkeit: Cara hetzt den Hund auf die Gans. Das Hetzen des Hun-
des hat zur Folge, dass der Hund eine Gans totet. Da der Hund selbst nicht deliktsfahig
ist, ist zu tberpriifen, ob Cara mit dem Hetzen des Hundes einen Tatbestand des 1.
oder 3. Kapitels der lex Aquilia verwirklicht hat. Andererseits muss eruiert werden,

36) Grundlegend dazu vgl Hausmaninger/Gamauf, Fall 104: D. 41.3.4.19 (Paulus libro quinquagensimo quarto
ad edictum), dem der Fall nachempfunden ist.

37) Benke/Meissel, Sachenrecht 130.

38) Benke/Meissel, Sachenrecht 131; Filip-Fréschi, Fruchterwerb, in Olechowski/Gamauf 158.

39) Hausmaninger/Gamauf, Fall 104: D. 41.3.4.19 (Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum): Lana ovium
furtivarum si quidem apud furem detonsa est, usucapi non potest, si vero apud bonae fidei emptorem,
contra: quoniam in fructu est, nec usucapi debet, sed statim emptoris fit. — Wenn die Wolle gestohlener
Schafe beim Dieb abgeschoren wird, kann sie nicht ersessen werden, wenn sie jedoch beim gutgléaubigen
Kaufer abgeschoren wird, trifft das Gegenteil zu: Weil sie als Frucht gilt, muss sie nicht ersessen werden, son-
dern wird sofort Eigentum des Kéufers.

40) Zum Wortlaut des 1. Kapitels der lex Aquilia vgl D. 9.2.2 pr (Gaius libro septimo decimo ad edictum provion-
clale); zum Wortlaut des 3. Kapitels der lex Aquilia vgl D. 9.2.27.5 (Ulpianus libro octavo decimo ad edictum);
vgl dazu Benke/Meissel, Schuldrecht 326-327; Hausmaninger, Das Schadenersatzrecht der Lex Aquilia
7-8: Hausmaninger, Lex Aquilia, in Olechowski/Gamauf 287 -288.
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& Meine Notizen:  ob das Verhalten Caras als aktiv-unmittelbares Handeln qualifiziert werden kann, da
im gegenteiligen Fall (mittelbares T6ten der Gans oder Téten der Gans durch Unter-
lassung) die lex Aquilia nicht angewendet werden kann.

Da die Gans nicht zu den vierfiifigen Herdentieren zu zahlen ist, kann die Hand-
lung der Cara nicht unter das 1. Kapitel der lex Aquilia subsumiert werden, das die
Rechtsfolgen fiir rechtswidriges und schuldhaftes Toten (iniuria occidere) eines Skla-
ven oder eines vierfiifligen Herdentieres normiert. Somit kommt der weite Tatbestand
des rechtswidrigen und schuldhaften Beschidigens oder Zerstorens einer Sache (in-
iuria corrumpere) iSe Oberbegriffs fir die Tatbestinde des 3. Kapitels der lex Aquilia
in Betracht.'V)

Zu priifen bleibt nun noch, ob das Verhalten der Cara als aktiv-unmittelbar gewer-
tet werden kann. Dies ist im Fall des Hetzens eines Hundes kontrovers: Der Jurist
Ulpian® referiert die Entscheidung des ilteren Rechtsgelehrten Proculus, dass die
lex Aquilia anzuwenden sei, wenn jemand einen Hund reize und damit bewirke, dass
er jemanden beifSe. Diese Ansicht des Proculus konnte sich aus der Analogie zu der
Totung durch Speerwurf erkliren, die als aktiv-unmittelbares Handeln verstanden
wird.®® Julian schrinkt diese Interpretation des Hundes als ,,Instrument” des Hetzen-
den insofern ein, als der Biss des Hundes dem, der den Hund dazu gereizt habe, nur
dann unmittelbar zugerechnet werden konne, wenn dieser den Hund auch gehalten
habe. Andernfalls konne die Schidigungshandlung nicht unter die lex Aquilia subsu-
miert werden, sondern es kime eine analoge actio in factum ad exemplum legis Aqui-
liae zur Anwendung.*” Im vorliegenden Fall ist die Unmittelbarkeit der Handlung so-
wohl nach Proculus als auch - da anzunehmen ist, dass Cara den Wolfshund hilt, ehe
sie ihn auf die Gdnse des Nachbarn hetzt - nach Julian zu bejahen. Somit ist der Tat-
bestand des 3. Kapitels der lex Aquilia (corrumpere) erfiillt.

Das Verhalten der Cara ist auch kausal fiir den Eintritt des Schadigungserfolgs:
Gemaf} der condicio sine qua non wiirde der Tod der Gans entfallen, wenn Cara den
Hund nicht gehetzt hitte. Somit ist die Kausalitit nach dem Prinzip der Aquivalenz,
wonach jede Ursache einer Wirkung als gleichwertig zu betrachten ist, zu bejahen.
Auch ist es nicht auflerhalb der Lebenserfahrung, dass das Reizen eines scharfen
Wolfshundes dazu fithren kann, dass dieser eine Gans reiflt (Addquanz).

2. Rechtswidrigkeit: Die Tatbestandsmaf3igkeit der schidigenden Handlung indi-
ziert deren Rechtswidrigkeit: Da das Verhalten der Cara als iniuria corrumpere iSe
Oberbegriffes fiir die Tatbestdnde des 3. Kapitels der lex Aquilia qualifiziert werden
kann, verstofit es gegen diese gesetzliche Norm.*® Laut Sachverhalt liegen keine
Griinde dafiir vor, die das Verhalten der Cara rechtfertigen konnten.*”

3. Verschulden®®: Cara ist ihr Verhalten subjektiv vorwerfbar, da sie bewusst den
Hund auf die Gans hetzt und auch will, dass dadurch den Anser ein Vermdgensnach-
teil treffe (,,... um Anser zu schaden®). Diese bewusste und gewollte Verwirklichung
des rechtswidrigen Tatbestands ist als Vorsatz (dolus) zu qualifizieren.*” Des Weiteren
liegen keine Griinde vor, die das Verschulden der Cara ausschlieflen.

4. Hohe des Anspruchs®: Gemif3 dem Wortlaut des 3. Kapitels der lex Aquilia hat
Cara dem Anser ,den Wert der Angelegenheit in den néchsten 30 Tagen® zu ersetzen
(quanti ea res erit in diebus triginta proximis). Das bedeutet, dass mittels der Differenz-
methode innerhalb der auf den Schadensfall folgenden 30 Tage zu ermitteln sein wird,
wie grof3 der erlittene Vermdgensnachteil des Anser tatsdchlich ist®): Dabei wird das
Vermogen des Anser vor der Schiadigung mit dem danach verglichen, wobei Vermo-

41) Zur extensiven Interpretation iSv corrumpere vgl Gaius, Inst. 3,217 bzw D. 9.2.27.16 (Ulpianus libro octavo
decimo ad edictum). Allgemein dazu s Hausmaninger, Schadenersatzrecht 15.

42) D. 9.2.11.5 (Ulpianus libro octavo decimo ad edictum).

43) D. 9.2.7.1 (Ulpianus libro octavo decimo ad edictum,).

44) D. 9.2.11.5 (Ulpianus libro octavo decimo ad edictum): ltem cum eo, qui canem irritaverat et effecerat, ut ali-
quem morderet, quamvis eum non tenuit, Proculus respondit Aquiliae actionem esse: sed lulianus eum de-
mum Aquilia teneri ait, qui tenuit et efficit ut aliquem morderet: ceterum si non tenuit, in factum agendum. —
Ebenso hat Proculus geantwortet, wenn jemand einen Hund gereizt und bewirkt hatte, dass dieser jemanden
gebissen hat, so sei die actio legis Aquiliae zu gewahren, auch wenn er den Hund nicht gehalten hat. Julian
aber sagt, nur derjenige hafte nach der lex Aquilia, der den Hund gehalten und bewirkt habe, dass er jeman-
den gebissen habe: Wenn er ihn jedoch nicht gehalten habe, sei mit einer actio in factum vorzugehen (Uber-
setzung nach Hausmaninger, Schadenersatzrecht 49).

45) Benke/Meissel, Schuldrecht 341-342.

46) Benke/Meissel, Schuldrecht 346.

47) Benke/Meissel, Schuldrecht 347 -354.

48) Benke/Meissel, Schuldrecht 354-357.

49) Benke/Meissel, Schuldrecht 354.

50) Benke/Meissel, Schuldrecht 363-364.

51) Hausmaninger, Schadenersatzrecht 29—-31; Benke/Meissel, Schuldrecht 363-364.
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gensminderungen, die nichts mit dem Schadensereignis zu tun haben, unberiicksich- ¢ Meine Notizen:
tigt bleiben.>? Dieser Nachteil ldsst sich gemidfl der im Sachverhalt gemachten Anga-
ben mit dem Wert der Gans (100,-) beziffern.

Folglich hat Anser gegen Cara die actio legis Aquiliae gemif3 dem 3. Kapitel
(corrumpere) auf 100,-.

Ad b.) Es ist zu priifen, ob Anser auch wegen des verletzten Sklaven Bovis einen
Anspruch auf deliktischen Schadenersatz gegen Cara hat. Da der Sklave des Anser
ins Bein gebissen wurde und der Hund ihm somit eine tiefe Fleischwunde zugefiigt
hat, hat Anser als der Eigentiimer des Sklaven einen Schaden, der sich zumindest in
der Wertminderung des Sklaven bemisst. Zu dessen Ersatz wire er berechtigt, wenn
dieser tatbestandsmaf3ig, rechtswidrig und schuldhaft von Cara verursacht worden
ist. Zu priifen ist zuerst, ob das Verhalten der Cara einem Tatbestand der lex Aquilia
entspricht.

1. Tatbestandsmafligkeit: Die Verletzung des Sklaven, die wieder auf ein Agieren
des Hundes zuriickzufiihren ist, ldsst sich als das ,,Zufiigen einer offenen Wunde® de-
finieren, was dem Tatbestand des rumpere des 3. Kapitels der lex Aquilia entspricht.>
Da der Hund nicht deliktsfihig ist, ist zu tiberpriifen, ob das Verhalten der Cara zur
Verletzung des Sklaven gefiithrt hat und den Tatbestand des rumpere erfiillt. Wie aus
dem Sachverhalt ersichtlich, reif3t sich der Wolfshund von der Leine der Cara los, wes-
halb im Unterschied zu dem unter a.) erdrterten Sachverhalt hier von keinem ,,aktiven
Hetzen“ des Hundes gesprochen werden kann. Vielmehr kann Cara den Hund nicht
kontrollieren oder unterldsst es, ihn von seiner Attacke auf den Sklaven abzuhalten. Da
die Schidigung des Anser somit nicht auf aktiv-unmittelbares Handeln der Cara zu-
riickzufiihren ist, wird kein Tatbestand der lex Aquilia verwirklicht. In Frage kommt
die Priifung eines analogen Anspruchs, der mit der actio in factum ad exemplum legis
Aquiliae zum 3. Kapitel wegen rumpere durchgesetzt werden konnte.

Das Verhalten der Cara ist auch kausal fiir den Eintritt des Schadigungserfolgs: Ge-
méf der condicio sine qua non wirde die Verletzung des Bovis entfallen, wenn Cara
den Hund kontrolliert hitte. Somit ist die Kausalitit nach dem Prinzip der Aquivalenz,
wonach jede Ursache einer Wirkung als gleichwertig zu betrachten ist, zu bejahen.
Auch ist es nicht aulerhalb der Lebenserfahrung, dass ein - noch dazu scharf gemach-
ter - Wolfshund, der von seinem Halter nicht beherrscht wird und sich von der Leine
befreien kann, einem Dritten eine Bisswunde zuftigen kann (Adiquanz).>¥

2. Rechtswidrigkeit: Wieder indiziert die (analoge) Tatbestandsméfligkeit der schi-
digenden Handlung deren Rechtswidrigkeit in Analogie zu dem iniuria rumpere des
3. Kapitels der lex Aquilia.>® Daritiber hinaus schadigt Cara fremdes Eigentum. Laut
Sachverhalt liegen auch keine Griinde dafiir vor, die das Verhalten der Cara rechtfer-
tigen kénnten.*

3. Verschulden: Zu iiberpriifen ist, ob das Verhalten der Cara dieser auch subjektiv
vorwerfbar ist. Dass der Hund den Bovis beifit, entspricht nicht dem Vorsatz der Cara.
Vielmehr ist zu konstatieren, dass ein ordnungsgemaf3 agierender Hundehalter iSe vir
bonus in der Lage gewesen wire, seinen Hund zu kontrollieren und zu verhindern,
dass dieser sich von der Leine losmacht und einen Dritten anfillt. Durch das Abwei-
chen der Cara von diesem objektivierten Anforderungsprofil an eine ,,gute Hundehal-
terin® ist ihr Verhalten als fahrldssig zu qualifizieren, Cara handelt mit culpa. Griinde,
die das Verschulden der Cara aufheben wiirden, liegen keine vor.

4. Hohe des Schadens: Da ein analog zur lex Aquilia begriindeter Anspruch zu be-
jahen ist, muss Cara auch analog zum 3. Kapitel der lex Aquilia den Schaden beglei-
chen, also wieder ,,den Wert der Angelegenheit in den nachsten 30 Tagen“ ersetzen.
Das bedeutet, dass mittels der Differenzmethode innerhalb der auf den Schadensfall
folgenden 30 Tage zu ermitteln sein wird, wie grof$ der erlittene Vermdogensnachteil
des Anser tatsachlich ist.”” Im Sachverhalt findet sich dazu der Vermerk, dass die Be-
handlung des Sklaven Arztkosten in der Héhe von 50,- verursacht. Des Weiteren fallt
der Sklave fiir eine Woche aus und sein Herr Anser muss ein Deckungsgeschift vor-
nehmen, also einen anderen Sklaven fiir die nun nicht durch Bovis verrichtbare Arbeit
anmieten. Anser tut dies und hat dadurch Kosten von 70,-. Wie dem Sachverhalt ent-
nommen werden kann, wire der Aufwand marktiiblicher Weise mit 40,- zu beziffern.

52) Benke/Meissel, Schuldrecht 364.

53) Benke/Meissel, Schuldrecht 337.

54) Benke/Meissel, Schuldrecht 341-342.

55) Benke/Meissel, Schuldrecht 346.

56) Benke/Meissel, Schuldrecht 354—357.

57) Hausmaninger, Schadenersatzrecht 29—-31; Benke/Meissel, Schuldrecht 363-364.
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& Meine Notizen: Dass Anser nun bewusst einen teureren Sklaven (um 70,-) anmietet, kann der Schi-
digerin Cara nicht zum Nachteil gereichen. Da Anser eine Schadensminimierungsob-
liegenheit trifft, konnen die Mehrkosten von 30,-, die eine Abweichung von dem Auf-
wand fiir ein marktiibliches Deckungsgeschift darstellen, von ihm nicht veranschlagt
werden.’® Somit hat Anser einen Schadenersatzanspruch auf 50,- (Arztkosten) und
40,- (marktiiblicher Mietzins fiir einen Ersatzhirtensklaven) gegen Cara, den er mittels
der actio in factum ad exemplum legis Aquiliae analog zum 3. Kapitel (rumpere) gel-
tend machen kann.

5. Schuldrecht (22 Punkte)

Marius hat von Paulus, seinem pater familias, einen landwirtschaftlichen Betrieb
zum peculium erhalten. Da er vor Kurzem das zum Betrieb gehérende Ochsenge-
spann im Zuge einer Viehseuche verloren hat und zu wenig Geld zum Ankauf neuer
Tiere vorhanden ist, bittet er seinen Freund Gaius unter Berufung auf ihre Freund-
schaft, ihm zwei Ochsen fiir zehn Tage zur Verfligung zu stellen. Gaius ist hierzu be-
reit und lbergibt Marius seine beiden Tiere (Wert 15.000,-).

Tags darauf beginnt Marius mit den Feldarbeiten. Nach einer Woche befirchtet
Marius, mit der Arbeit nicht rechtzeitig fertig zu werden. Er génnt deshalb dem Ge-
spann kaum Ruhepausen; eines der beiden Tiere bricht durch die Uberanstrengung
zusammen. Der zu Hilfe gerufene Tierarzt kann das Schlimmste abwenden; der
Wert des Ochsen vermindert sich jedoch dauerhaft um 5.000,-.

a. Als Gaius von diesem Vorfall erfahr, ist er verargert. Wen kann Gaius klagen?

Zwischen Marius, dem filius familias des Paulus, und Gaius ist ein Leihvertrag
(commodatum) zustande gekommen. Die Voraussetzungen daftir sind die datio
(Ubergabe der Ochsen) und die conventio (Willenseinigung iiber den Zweck der Uber-
gabe der Ochsen). Zweck der Ubergabe der Ochsen ist die unentgeltliche Gebrauchs-
iiberlassung fiir zehn Tage. Da Gaius und Marius darin {ibereinstimmen, ist das Vor-
liegen des commodatum zu bejahen.” Im Rahmen des commodatum darf Marius die
Ochsen dem in der lex contractus vereinbarten Zweck entsprechend unter Schonung
der Substanz des Leihgegenstands®® gebrauchen, was er auch tut. Allerdings verfihrt er
dabei laut Sachverhalt unvorsichtig, da er das Ochsengespann bei den Ackerarbeiten
tiberanstrengt, wozu er laut Leihvertrag nicht berechtigt ist. Daraus resultiert die Uber-
beanspruchung eines der Ochsen, der dadurch einen Wertverlust von 5.000,- erfihrt.
Es ist nun zu priifen, ob Gaius diesen Schaden gegeniiber Marius geltend machen
kann. Dazu gilt es, zwei Vorfragen zu kldren:

Erstens ist festzustellen, wofiir der Leihnehmer einzustehen hat. Geméfd der typi-
schen Interessenverteilung des Grundtyps des Leihvertrags®) haftet der Kommodatar
fur vorsatzliche (dolus) und fahrlassige (culpa levis und culpa lata) Beeintrichtigung
des Leihgegenstands sowie fiir custodia.®? Die Uberbeanspruchung eines Ochsen er-
folgt im vorliegenden Fall nicht vorsatzlich, da im Sachverhalt nicht erkennbar wird,
dass Marius durch sein Handeln die Uberanstrengung eines Ochsen beabsichtigt oder
sich damit abfindet, selbst wenn er sich dessen bewusst wire, dass der Verzicht auf Ru-
hepausen sich nachteilig auf die Konstitution der Zugtiere auswirken muss. Ein sorg-
faltiger Bauer bzw Betreiber eines landwirtschaftlichen Betriebs, ein vir bonus iSe bo-
nus agricola jedoch muss die Risiken der Uberbeanspruchung eines Zugtieres abschit-
zen konnen und hitte die Ruhepausen nicht gestrichen. Durch das Abweichen des
Marius von dem objektivierten Anforderungsprofil an einen ,,guten Landwirt® ist sein
Verhalten als grob fahrlassig (culpa lata) zu qualifizieren. Da dies von der Haftung des
Entleihers umfasst ist, hat Gaius einen Anspruch auf vertraglichen Schadenersatz in
der Hohe von 5.000,- gegen Marius, den er als Kommodant mit der actio commodati
directa geltend machen kann.

Zweitens ist zu kldren, gegen wen Gaius diesen Anspruch auch erfolgreich durch-
setzen kann. Marius ist der Vertragspartner und wire als solcher auch passiv legiti-
miert. Da er als Haussohn (filius familias) aber vermogenslos ist, gibt es keine Moglich-
keit, einen im Prozess erlangten Titel gegen Marius zu vollstrecken.®® Zu priifen ist da-
rum, ob sich der Anspruch gegen Marius durch eine adjektizische Erweiterung der
actio commodati directa gegen seinen Vater und Gewalthaber Paulus erstrecken ldsst.

58) Benke/Meissel, Schuldrecht 124 FN 14.
59) Benke/Meissel, Schuldrecht 61-62.
60) Benke/Meissel, Schuldrecht 62.

61) Benke/Meissel, Schuldrecht 54.

62) Benke/Meissel, Schuldrecht 63.

63) Benke/Meissel, Schuldrecht 243.
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Zweck einer solchen Erstreckung der Haftung ist es, dem Vertragspartner eines Ge- ¢ Meine Notizen:
waltunterworfenen die Moglichkeit zu geben, seinen Anspruch letztendlich zumindest

teilweise gegen den durchzusetzen, der von dem Wirtschaften seines Gewaltunterwor-

fenen auch tatsichlich profitiert.®¥ Allerdings ist diese Haftungserstreckung an enge
Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft.®>

Im vorliegenden Fall hat Marius von seinem Vater ein peculium erhalten. Somit
kann der Anspruch gegen Marius (actio commodati directa) durch die adjektizische
Erweiterung de peculio auf Paulus erstreckt werden. Paulus haftet mit seinem gesam-
ten Vermogen, wobei die Haftung wertmaf3ig mit der Hohe des peculium im Verur-
teilungszeitpunkt beschrinkt ist.®® Konsequenz dieser pro viribus- Haftung kann somit
auch sein, dass die klagende Partei nicht im vollen Umfang der Forderung befriedigt
wird, ndmlich dann, wenn diese wertmiflig das Kapital des peculium tbersteigt.®” Im
vorliegenden Sachverhalt finden sich jedoch keine Angaben beziiglich des Werts des
peculium, was eine vertiefte Problematisierung dieser Wertberechnung nicht moglich
macht. Gaius hat gegen Paulus die actio commodati directa de peculio auf 5.000,-.%)

b. Da Marius zu wenig Bargeld im Haus hat, um den Tierarzt bezahlen zu kénnen,
nimmt er bei Xerxes einen zinslosen Kredit auf. Nachdem Xerxes hierfiir einen Biir-
gen verlangt hat, hat sich der zuféllig anwesende Brutus als Blirge angeboten und
mit Xerxes die fideiussio abgeschlossen. Bei Falligkeit des Kredits liberlegt Xerxes,
ob er angesichts der nach wie vor tristen Finanzlage des Marius den Brutus in An-
spruch nehmen kann. Erértern Sie die Rechtslage!

Marius nimmt bei Xerxes ein Darlehen (mutuum) auf, um damit die Kosten fiir
den Tierarzt zu decken. Das mutuum ist ein zinsenloses Darlehen und kommt als Real-
vertrag mit der datio (Ubergabe der Darlehensvaluten) und der conventio (Willens-
tibereinstimmung hinsichtlich des Zwecks der Ubergabe der Valuten) zustande. Wei-
ters miissen vertretbare Sachen (res fungibiles) Gegenstand des Darlehens sein, was im
vorliegenden Fall zu bejahen ist, da Xerxes dem Marius Geld {ibergibt. Da Xerxes Ei-
gentiimer der Valuten ist und somit auch Eigentum auf den Darlehensnehmer tiber-
tragen kann®, kommt das mutuum zwischen Xerxes und Marius zustande. Prinzipiell
ist dadurch der Darlehensnehmer verpflichtet, dem Darlehensgeber dieselbe Summe
Geldes (tantundem eiusdem generis) zum Filligkeitstermin zuriickzuzahlen.””

Da es sich jedoch bei dem Darlehensnehmer um einen Haussohn handelt, kann
dieser gegebenenfalls die Klage des Xerxes auf Riickzahlung, unter Berufung auf das
senatus consultum Macedonianum, abwehren’): Dieses Senatskonsult dient dazu,
der Praxis hintanzuhalten, dass Hauskinder Darlehen aufnehmen und dadurch
aufgrund der Riickzahlung in finanzielle Note gelangen kénnten. Der Schutz des
SC Macedonianum manifestiert sich alternativ in zwei moglichen prozessualen Situa-
tionen: Entweder denegiert der praetor im Verfahren in iure die actio certae creditae
pecuniae des Xerxes oder aber er gewéhrt sie, wobei er gleichzeitig auch die Einrede
(exceptio senatus consulti Macedoniani) gegen diese Klage gewéhrt, mittels derer sich
Marius im Prozess apud iudicem wirksam verteidigen kénnen wiirde.”? Mit dem Dar-
lehen an Marius ist eine Naturalobligation entstanden: Der Anspruch des Xerxes ge-
gen Marius bleibt bestehen, ist aber nicht durchsetzbar. Wenn Marius jedoch die Dar-
lehenssumme zuriickzahlt, kann er dies nicht mit dem Verweis auf die Zahlung einer
Nichtschuld von Xerxes zuriickverlangen.

64) Benke/Meissel, Schuldrecht 243.

65) So alternativ, wenn der Gewaltunterworfene ein eingesetzter Geschéftsfiihrer ist (actio institoria) bzw als Ka-
pitdn seines Reeders (actio exercitoria) tatig wird (vgl Benke/Meissel, Schuldrecht 251 -254), oder wenn ein
Tatbestand des sogenannten edictum triplex vorliegt: Dieses besagt, dass der Gewalthaber flr geschaftliche
Aktivitaten seines Gewaltunterworfenen dann zur Haftung herangezogen werden kénne, wenn diese im Rah-
men einer Kontrahierungsermachtigung an den Gewaltunterworfenen unter Information des Vertragspartners
desselben (actio quod iussu, Benke/Meissel, Schuldrecht 249-250), im Rahmen eines peculium (actio de
peculio, Benke/Meissel, Schuldrecht 244-247) oder aus Grinden der Bereicherung des Geschaftsherren
(actio de in rem verso, Benke/Meissel, Schuldrecht 247 —-249) vorgenommen wuirden.

66) Benke/Meissel, Schuldrecht 245.

67) Benke/Meissel, Schuldrecht 245-247.

68) Exkurs (nach der Angabe waren nur die Klagen des Gaius zu erortern): Ein Wertersatzanspruch des Marius
gegen Gaius wegen der Tierarztkosten, den Marius mit der actio commodati contraria wirde geltend machen
wollen, ist deswegen zu verneinen, da es sich zwar bei den Tierarztkosten um einen auBerordentlichen Be-
triebsaufwand an dem Leihgegenstand handelt (vgl Benke/Meissel, Schuldrecht 66-67), dieser zusatzliche
Aufwand jedoch wie oben dargelegt von Marius selbst verursacht und verschuldet worden war und somit
nicht gegen den Verleiher geltend gemacht werden kann.

69) Im vorliegenden Fall allerdings erwirbt nicht der Haussohn Marius, sondern der pater familias Paulus durch
seinen Haussohn Eigentum an dem Geld.

70) Benke/Meissel, Schuldrecht 40-41.

71) D. 14.6.1.pr (Ulpianus libro vicensimo nono ad edictum),; Benke/Meissel, Schuldrecht 49—-51; Kaser/Knditel
195.

72) Benke/Meissel, Schuldrecht 50.
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& Meine Notizen: Da Xerxes Zahlungsschwierigkeiten des Marius befiirchtet, schlief3t er mit Brutus
eine Biirgschaft (fideiussio) ab. In diesem Sicherungsgeschift, das in Form einer stipu-
latio vereinbart wird, verpflichtet sich Xerxes, ebenso viel zu schulden wie der Haupt-
schuldner aus dem Grundgeschift (quod Maevius debet).” Xerxes kann also das von
Brutus verlangen, was er von Marius verlangen kann. Dabei ist er nach klassischem
romischen Recht nicht darauf angewiesen, zuerst den Schuldner zu klagen und nur
im Fall der Uneinbringlichkeit der Forderung aus dem Darlehen den Biirgen mittels
actio ex stipulatu klagen zu konnen. Eine diesbeziigliche Regelung der Subsidiaritét
der Biirgenschuld, die dem vor dem Schuldner belangten Biirgen die Méglichkeit ein-
rdumt, den Gldubiger aufgrund des beneficium excussionis vel ordinis zuerst auf den
Schuldner zu verweisen, kennt erst das justinianische Recht.”¥ Im klassischen romi-
schen Recht haftet der Biirge alternativ neben dem Schuldner und der Glaubiger kann
wihlen, wen er zuerst belangt. Dies hat freilich die Konsequenz der Klagenkonsum-
tion, sodass sich der Glaubiger mit dem erfolglosen Versuch, gegen Schuldner oder
Biirgen die Forderung geltend zu machen und zu exekutieren, der Moglichkeit einer
erneuten Klage gegen die jeweils andere Partei benimmt.”

Im vorliegenden Fall mochte sich Xerxes gleich an den Biirgen Brutus wenden und
diesen mittels der actio ex stipulatu aus der fideiussio auf Zahlung der Darlehens-
summe klagen. Aus Griinden der Akzessorietit, also des Abhdngens der Biirgenschuld
vom Bestehen des Grundschuldverhéltnisses, stehen dem Biirgen auch all jene Einre-
den zur Verfiigung, die dem Schuldner zukommen und die sich nicht auf das person-
liche Verhaltnis zwischen Schuldner und Biirgen (personenbezogene Einreden) bezie-
hen. Zu diesen sachbezogenen Einreden, die auf die Art der Schuld selbst Bezug neh-
men, ist auch die exceptio senatus consulti Macedoniani zu rechnen. Da nun Marius als
Haussohn diese gegen die actio certae creditae pecuniae des Xerxes einwenden konnte,
hat auch der Biirge Brutus die Moglichkeit, damit erfolgreich die Klage des Xerxes ab-
zuwehren.”® Da der Biirge also nicht belangt werden kann, ist auch die Priifung des
Innenverhiltnisses zwischen Marius und Brutus (im vorliegenden Fall ldsst der Sach-
verhalt ein mandatum zwischen Haussohn und Biirgen erkennen)’, auf dessen
Grundlage der Biirgenregress beansprucht werden konnte, nicht weiter auszufiihren.

Aufgrund der Fragestellung nach der (gesamten) Rechtslage ist auch zu tiberlegen,
ob sich der Anspruch des Darlehensgebers Xerxes gegen Marius durch eine adjektizi-
sche Erweiterung der Klage gegen seinen Vater und Gewalthaber Paulus erstrecken
lief3e. Diese Moglichkeit ist trotz der Einrede aus dem SC Macedonianum fiir manche
adjektizische Klagen gegeben.”® Im vorliegenden Fall wire die Moglichkeit einer actio
de peculio zu prifen: Der Haussohn wird durch die Aufnahme des Darlehens rechts-
geschiftlich titig. Der Schutz des SC Macedonianum erstreckt sich aber auch auf den
Pekuliumsgeber und Vater Paulus.” Deshalb konnte der Anspruch aus dem Darlehen
auch nicht auf Paulus erstreckt werden.

6. Quellen und Methode (8 Punkte)

a. Beschreiben Sie das beneficium cedendarum actionum und

ordnen Sie es in der rémischen Rechtsgeschichte zeitlich ein!

Der Biirge, der sich mittels fideiussio dazu verpflichtet (und dem Gldubiger stipulati-
onsweise versprochen) hat, dem Gldubiger das zu leisten, wozu der Schuldner ver-
pflichtet ist, hat nach erfolgter Zahlung die Moglichkeit, im Regressweg seine Leistung
vom Schuldner einzufordern. Schon im klassischen romischen Recht tritt hier neben
die Moglichkeit, den Schuldner mit der Kontrirklage aus dem jeweiligen Innenver-
hiltnis (mandatum oder negotiorum gestio) zu belangen, die Option, sich vom Gldu-
biger die Klage gegen den Schuldner abtreten zu lassen: Glaubiger und Biirge schlieffen
zu diesem Zweck ein mandatum ad agendum in rem suam®”, was — im Unterschied zu

73) Benke/Meissel, Schuldrecht 273-274.

74) Benke/Meissel, Schuldrecht 274; Kaser/Kn(itel 279. Auf diesem Grundprinzip der Subsidiaritat der Blrgen-
schuld beruhen auch die Regelungen im geltenden 6sterreichischen Zivilrecht § 1346 und § 1355 ABGB, vgl
Benke/Meissel, Schuldrecht 274 FN 2. Anders als im justinianischen Recht verlangt das geltende Ssterreichi-
sche Zivilrecht aber nicht die Vorausklage, sondern lasst die Mahnung des Schuldners durch den Glaubiger
genugen.

75) Benke/Meissel, Schuldrecht 273.

76) Benke/Meissel, Schuldrecht 50, 276.

77) Dies ist zu bejahen, da der Brutus in Gegenwart des Schuldners Marius dem Xerxes burgt, vgl dazu Benke/
Meissel, Schuldrecht 277 FN 9.

78) Vgl dazu Benke/Meissel, Schuldrecht 50, und Hausmaninger, Fall 10: D. 14.6.17 (Paulus libro secundo sen-
tentiarum), wo die adjektizische Haftung des Hausvaters in einem analogen Fall mittels der actio de in rem
verso bejaht wird.

79) Vgl dazu C. 4.28.6.pr. (Imp. Philippus A. et Philippus C. Theopompo a. 245).

80) Benke/Meissel, Schuldrecht 215-216.
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einer mittels stipulatio vorgenommenen Novation der Forderung im Sinne einer Zes- & Meine Notizen:
sion®) - den Vorteil bringt, dass der Biirge auch alle Vorteile (wie weitere Sicherungs-

rechte oder Einreden) vom Gldubiger tibernimmt, die zugunsten der Forderung beste-

hen. Diese Abtretung der Klage wird unter Kaiser Justinian insofern institutionalisiert,

als dem Biirgen nun das beneficium, die ,,Rechtswohltat®, eingerdumt wird, eine Klags-

abtretung zu verlangen.

b. Wie ist die hinter dem beneficium cedendarum actionum stehende Idee im
heutigen ABGB verwirklicht?

Im geltenden osterreichischen Zivilrecht ist der Regressanspruch des Biirgen gegen
den Schuldner als Legalzession normiert (§ 1358 ABGB): Mit Zahlung der Schuld er-
wirbt der Biirge ex lege einen Regressanspruch gegen den Schuldner. Somit ist folgende
Entwicklung auszumachen: Vom klassischen rémischen Recht, das eine freiwillig ver-
einbarte Zession (cessio voluntaria) der Forderung vom Gldubiger an den Biirgen
kannte, tiber die aufgrund des beneficium cedendarum actionum seit Justinian forder-
bare Zession (cessio necessaria) bis hin zur Legalzession (cessio legis) des ABGB.®?

81) Benke/Meissel, Schuldrecht 214-215.
82) Benke/Meissel, Schuldrecht 280; Kaser/Knlitel 279.
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