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I. Text

Afr. lib. 6 quaest. D. 21, 2, 46 pr.

Africanus libro sexto quaestionum. Fundum, cuis usus fructus Attii erat, mihi vendidisti nec
dixisti usum fructum Attii esse: hunc ego Maevio detracto usu fructu tradidil). Attio capite
minuto non ad me, sed ad proprietatem usum fructum redire ait, neque enim potuisse constitui
usum fructum eo tempore, quo alienatusZ) esset: sed posse me venditorem te de evictione
convenire, <3]uia aequum sit eandem causam meam esse, quae futura esset, si tunc usus fructus

alienus non fuisset.

I1. Ubersetzung
Africanus, Quaestiones, 6. Buch:

Das Grundstiick, an dem ein Nie3brauch fiir Attius bestand, hast du mir verkauft, ohne mir zu

erkliaren, dafl der Niebrauch dem Attius zusteht. Dieses Grundstiick iibertrug ich Maevius



unter Vorbehalt des NieBbrauchs zu meinen Gunsten. Er sagt, da3 wenn Attius eine capitis
deminutio erleidet, der NieBbrauch nicht an mich, sondern zum Eigentum zuriickkehrt, denn
der NieBbrauch konnte zum Zeitpunkt der VerduBerung nicht begriindet werden, weil er
einem anderen eingerdumt war. Ich kann aber dich als Verkdufer wegen Eviktion belangen,
denn es entspricht der Billigkeit, dal meine Rechtsstellung so ist, wie sie wére, wenn damals

. R . .
der NiefSbrauch nicht ~einem Dritten zugestanden hitte.

III. Inskription

1. Sextus Caecilius Africanus”

Der Autor der Stelle war Jurist aus der Zeit des hochklassischen Rechts. Er gilt als Schiiler
des groflen Juristen Julianb). Sein Tod wird um 169 oder 175 n. Chr. geschéitzt7). Seine
Herkuntft ist nicht gesichert. Sein Kognomen weist auf eine afrikanische Herkunft hin&. Auch
iiber seinen Werdegang, insbesondere von ihm ausgeiibte Staatsdmter, ist nichts bekannt.
Vermutlich betitigte er sich als Rechtslehrer in der Nachfolge von Julian in der Rechtsschule

der Sabinianer .

2. Bedeutung seiner Quaestiones

Die neun Biicher seiner Quaestiones stellen offenbarw) sein Hauptwerk dar und waren als
Problemata vermutlich fiir den Lehrunterricht geschrieben“). Wegen der weitgehenden
Bezugnahme auf den ungenannten Julian und der Wiedergabe von dessen Responsen ist die
eigenstdndige Bedeutung seiner Quaestiones nicht gesichert. Da er sich hierbei mitunter auch
kritisch oder unter Hinzufligung eigener Meinungen &ullert, wird seine Bedeutung und
Originalitdt in der neueren Literaturm hoher als bisherm eingeschitzt. Ob bei vorliegendem
Fragment, Africanus aus der von Julian beantworteten VorfrageM) bestimmte eigene
SchluBfolgerungen ziehtlS) oder der Ursprung auch insoweit Julian zuzuweisen ist, kann nur
vermutet werden. Aus der Schiilerschaft sowie aus dem Inhalt der Quaestiones wird deren

16)
Entstehungszeit dem Zeitraum zwischen 130 und 161 n. Chr. zugewiesen

3. Inhalt vom 6. Buch der Quaestiones

Im Buch VI. ist nach Lenels Palingenesiem Fallmaterial zu Verméchtnis, Fideikommiss
sowie préetorischen und aedilizischen Stipulationen zusammengestellt. Unser unter Nr. 63
eingestelltes Fragment passt in diese Ordnung insoweit hinein, als die stipulatio ab aedilibus
proposita auch eine Klausel enthélt, die die Eviktion betrifftlx). Aus diesem Grund konnte
African auch bei Erarbeitung von Problemen, die sich auf die actio auctoritatis bezogen

. . .19
haben, an diesem Zusammenhang eingegangen sein



4. Salvius Julianus®”

Der von Africanus vorliegend in bezug genommene Julianus gilt als einer der bedeutendsten
Juristen der hochklassischen Zeitm. Sein Ideenreichtum, seine Leichtigkeit und
Durchsichtigkeit der Darstellung gelten als einzigartig und verkdrpern den Hohepunkt
romischen Rechtsdenkensw. Er ist von den Spitklassikern der am hdufigsten zitierte Jurist

und hat mit seinen 90 Biichern Digesta eine der wichtigsten Juristenschriften verfasst

IV. Auslegung

1. Sachverhalt der Stelle
Africanus geht von folgendem Sachverhalt aus:

Ein mit einem Nieflbrauch belastetes Grundstiick wird verkauft, wobei der Verkdufer dem
Kéufer das Bestehen des NiefBbrauchsrechts (wissentlich)24) verschweigt. Der Kaéufer
verduBBert das Grundstiick an einen Dritten (Maevius) weiter und behélt sich den NieSbrauch
vor. Daraus ergibt sich, dal3 der Kéufer auch zum Zeitpunkt der WeiterverauBBerung keine
Kenntnis vom Bestehen eines Nie3brauchs hatte, mithin der NieBbraucher (Attius) ihm
gegeniiber sein Recht nicht geltend gemacht hatteZS). Der NieBbraucher erleidet nun eine
capitis deminutio, d.h. er verliert die Fahigkeit das NieBbrauchsrecht innezuhaben26). Denkbar
sind hier der Freiheits- oder Biirgerrechtsverlust oder auch lediglich das Ausscheiden aus dem

. 27)
Familienverband .

SchlieBlich ist davon auszugehen, daB3 entweder der Dritte (Maevius) nunmehr dem Kéufer
das NieBbrauchsrecht mit der actio negatoriazx) erfolgreich streitig gemacht, d.h. evinziert hat
oder aber, dal} der Kéufer gegen diesen die vindicatio usus fructus erhoben und Maevius die
Unwirksamkeit der Nielbrauchsbestellung eingewendet hat29). Dies ist zwar in der Stelle
nicht ausdriicklich gesagt, ergibt sich jedoch aus der Quaestio betreffend die Haftung des
Verkdufers gegeniiber dem Kaufer aus Eviktion (me venditorem te de evictione convenire)w)
sowie aus dem als Vorfrage gefassten Responsums Julians im Hinblick auf das rechtliche
Schicksal des Niefbrauchs (Riickkehr zum Eigentum) und der Unwirksamkeit des

NieBbrauchsvorbehalts bei der WeiterverduBBerung.

Aus der Bejahung einer RegreBhaftung ist weiterhin zu schlieen, daB3 der Kiufer dem
Maevius keine Anspriiche, sei es aus dem im Sachverhalt nicht genannten Kausalverhéiltnis3l),
sei es aus ungerechtfertigter bereicherung entgegenhalten konnte. Die causa wurde offenbar
nicht dahingehend ausgelegt, dal Maevius eine Verpflichtung zur Einrdumung/Gewédhrung
des NieBbrauchs enthielt.

2. Die gestellte Rechtsfrage und die sachenrechtlichen Vorfragen

Beantwortet wird die Frage, ob und in welchem Umfang der Erstverkdufer dem Kéufer
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schuldrechtlich aus Eviktion haftet, obwohl er das Grundstiick bereits weiterverduflert hat und

das NiefBbrauchsrecht erloschen ist.

Vorausgesetzt werden dabei die getroffenen Entscheidungen zu der sachenrechtlichen

Rechtslage. Als Vorfragen werden hier aufgeworfen:

Konnte der Kéufer vom Erstkdufer unbelastetes Eigentum erwerben? Konnte er sich bei

WeiterverduBerung einen NieBBbrauch vorbehalten?

Wie wirkt sich der Wegfall des NieBbrauchers Attius sachenrechtlich aus?

3. Das Responsum hinsichtlich der Vorfragen

Verneint wird zundchst ausdriicklich die zweite Frage. Bei der WelterverauBerung, die
entgegen dem Wortlaut tradidi vermutlich i 1m Rahmen einer mancipatio erfolgte - , war der
NieBlbrauchsvorbehalt (detracto usu fructu) ’ unw1rksam, weil einem anderen, dem Attius,
bereits das Niebrauchsrecht eingerdumt war54). Damit ist auch die erste Frage beantwortet.
Der Verkiufer konnte nicht mehr Rechte iibertragen als er selbst besall (nemo plus iuris ad
alium transferre potest, quam ipse haberetﬁ)) Die Unkenntnis vom FremdnieBbrauch des
Attius anderte daran nichts. Das romische Recht kennt einen gutgldubigen (lastenfreien)
Erwerb nlcht Dem Verkaufer stand nur die nuda proprletasw zu. Diese hatte der Kéufer
erworben und konnte folglich auch nur iiber diese verfligen. Sein NieBbrauchsvorbehalt bei

der Weiterverduferung ging daher ins Leere.

Die dritte Frage wird wie folgt beantwortet. Der Wegfall des Attius fiihrt zum Erldschen des
NieBbrauchs und zum Erstarken der nuda proprietas zum vollen Elgentum in der Hand des
jeweiligen Eigentiimers. Zur Beschreibung dieser Konsolidation Y wird der bildhafte
Ausdruck ad proprietatem usum fructum redzrejy) gebraucht und bringt damit moglicherweise

. . . . . . .40
die Vorstellung zum Ausdruck, bei dem NiefSbrauch handele es sich um eine pars dominii

Julian/Africanus lehnen dariiberhinaus eine scheinbar zumindest fiir moglich gehaltene
rickwirkende Konvaleszenz“), sei es beziiglich der ersten Ubertragung oder beziiglich des
NieBbrauchsvorbehalt bei der zweiten Ubertragung, ausdriicklich ab (non ad me, sed ad
proprietatem). Anders 1468t sich nicht erkldren, wie der Kaufer (me) den NieBbrauch aufgrund
des Wegfalls des bisherigen NieBBbrauchers ipso iure erlangen konnte. Der NieBBbrauch miifite
in diesem Falle der jeweiligen schuldrechtlichen Verpflichtung zu ihrer Einrdumung
nachgefolgt sein und wire dann im Wege des Durchgangserwerbs in einer logischen Sekunde

iber den Verkéufer an den Kéufer gelangt. Eine solche Konstruktion scheidet folglich aus.

4. Fragen, die das responsum beziiglich der Vorfragen aufwirft

a) Ususfructus als pars dominii oder als ius in re aliena?

Das rechtliche Schicksal des NieBBbrauchs und die damit einhergehenden Folgen lassen sich in
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den Streit um die Rechtsnatur des usus fructus einordnen. Nach Paul. D. 7, 1, 142) beinhaltet
der NieBbrauch das Recht eine fremde Sache zu gebrauchen und ihre Friichte zu ziehen, ohne
die Substanz zu beeintréichtigen“). Fiir die Einordnung und Behandlung dieses Rechts in
klassischer Zeit wird Julian ein maBgeblicher Einflul zugewiesen, wéhrend die Deutungen
seiner eigenen Position erheblich voneinander abweichen44 . Im Zusammenhang mit dem hier
untersuchten Fragment diirfte allein von Interesse sein45), ob die klassische Lehre, respektive
Julian, beim usus fructus tatsichlich von einer pars dominii, einem Eigentumsteil ausging%)
oder aber, ob sich bereits die Vorstellung von einem selbstéindigen dinglichen Recht an einer
fremden Sache, wie sie im nachklassischen und iustinianischen Recht durch die Zuordnung
zu den Servituten zum Ausdruck kommt47), jedenfalls im Ansatz48) bereits durchgesetzt
hatte49). Die wenigen Zitate zu unserem Fragment geben hieriiber wenig AufschluB.
Bretone , der der letzgenannten Ansicht folgt, sieht im Bild des redire ad proprietatem
gerade einen Hinweis gegen die Annahme einer "pars dominii", weil der NieBbrauch sich
nicht auf einen Teil des Eigentums, sondern auf das gesamte Eigentum erstrecke. Labbém
deutet sie hingegen als Beispiel dafiir, daB3 "... l'usufruit est trait¢é comme une partie de la
propriété." Er sieht den Grund hierfiir in der Unwirksamkeit des NieBBbrauchvorbehalts beim
Weiterverkauf an Maevius52). Zwingend ist diese Schlullfolgerung freilich nicht, denn auch
bei Annahme eines selbstéindigen dinglichen Rechts an fremder Sache ginge eine zweite
NieBBbrauchsbestellung ins Leere, weil auch hier gilt, da zwei (ungeteiltesj))

. . . . 54)
NieBbrauchsrechte nicht nebeneinander bestehen konnen

Gleiches gilt fiir die Konsolidation in der Person des Maevius als dem Eigentlimer, die die
nuda proprietas zur plena proprietas werden 146t. Diese ebenfalls als Hinweis flir eine pars
dominii gedeutete rechtliche Folgem, mulB erst recht gelten, wenn der usus fructus (lediglich)
ein Recht an fremder Sache ist. Die Konsolidation driickt im Gegenteil gerade die
Unselbstdandigkeit des usus fructus aus. Sie stellt klar, daB das Recht an der Sache nicht
selbstindig der zugrundeliegende causa nachfolgen kann (riickwirkende Konvaleszenz),
sondern mit dem Eigentum am Grundstiick verbunden ist. SchlieBlich ist auch die
rechtstechnische Durchfiihrung einer VerduBerung unter NieBbrauchsvorbehalt, ndmlich
durch einseitige Erkldarung des VerduBerers, kein iiberzeugendes Argument fiir die Annahme
einer '"pars dominii"%). Noch im heutigen Grundstiicksrecht geniigt fiir einen
NieBBbrauchsvorbehalt bei GrundstiicksverduBBerung die einseitige Bewilligung des

) 57)
VerauBerers

b) Konsolidation oder Konvaleszenz?

Die Entscheidung zugunsten einer Konsolidation in der Hand des Eigentiimers und gegen
eine Konvaleszenz des nichtberechtigt Verfiigenden wurde oben bereits dargelegt.

Verallgemeinernd 148t sie sich wie folgt formulieren:

Julian/Africanus gehen von der Vorstellung aus, dall die fehlgeschlagene Begriindung eines

dinglichen Rechts, hier des NieSbrauchsvorbehalts, bei der WeiterverduB3erung nicht bereits
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58
dadurch wirksam wird, daf der Grund des Fehlschlages spéter wegfillt ).

5. Das Responsum zur Haftung des Verkaufers

Julian/Africanus ziehen aus der fiir den Kaufer wirtschaftlich unbefriedigenden Situation und
der aufgrund der WeiterverduBerung gleichsam zufillig verpassten Konsolidation in dessen
Person den Schluf3, daB3 der Verkdufer gegentiber dem Kéaufer aus Eviktion haften miisse. Die
Formulierung quia aequum sit macht deutlich, da die Voraussetzungen fiir eine
Eviktionshaftung nicht ohne weiteres vorlagen. Attius hatte dem Kéufer aufgrund seines
NieBBbrauchs den Besitz und die Nutzung, das habere uti frui licere, nicht streitig gemacht”).
Ein Eviktionsanspruch war daher zunidchst nicht entstanden. Mit dem Erldschen dieses
NieBbrauchs war die Grundlage fiir die Haftung des Verkdufers an sich weggefallen, der
Rechtsmangel geheilt. Zugunsten des Kdufers und in einer Verdauferungskette auch zugunsten
der Nachfolger tritt die Konsolidation ein und stellt den Kédufer wie auch seine Nachménner
grundsitzlich klaglos. Diese Klaglosstellung tritt vorliegend allein deshalb nicht ein, weil der
Kiufer als vermeintlicher Volleigentiimer handelte und sich den NieBBbrauch vorbehalten
wollte. Als Maevius ihm das habere uti frui licere streitig macht bzw. der Kéufer die
vindicatio usus fructus erhebt, leitet er dieses Recht deshalb auch nicht mehr unmittelbar aus
dem Erstkauf, sondern aus dem vermeintlichen NieBBbrauchsrecht ab, welches er sich selbst

bei der WeiterverduBBerung vorbehielt.

Wirtschaftlich betrachtet wirkt sich diese Haftungsverlagerung vermutlich auch in unserem
Fall aus. Des Kéufers urspriinglicher Schaden, voller Kaufpreis trotz des NieBbrauchsrechts
des Attius, konnte gegeniiber seinem weiterentwickelten Schaden, - bei einer Schenkung kein
eigener NieBbrauch, bei einem Weiterverkauf zusidtzlich ein verringerter Kaufpreis -,
erheblich abweichen. Der Wert des NieBbrauchs wird entscheidend vom Alter des
NieBbrauchers abhdngig gewesen sein. War Attius bereits in hoherem Alter, der Kéufer
dagegen noch wesentlich jlinger, so bestand eine Schadensdifferenz. Dariliberhinaus kann im
Falle eines Weiterverkaufs durch das eigene Verhandlungsgeschick eine unterschiedliche
Kaufpreisbindung beim Kauf einerseits und beim Weiterverkauf andererseits vorgelegen
haben.

6. Fragen, die das responsum zur Verkauferhaftung aufwirft

a) Die Besonderheit des Falles

Die Besonderheit dieser Fallkonstellation, die Girard mit curieux beschreibtw), liegt darin,
daf nicht ein typisches Eviktionsverhidltnis (Kdufer-Verkdufer-Niebraucher), sondern der
Sonderfall einer Weiterveraulerung unter NieBbrauchvorbehalt vorliegt. Der Grund, der die
Haftung auslost, hat sich gedndert. Der Verkdufer soll nicht fiir das bei der ersten

VerduBerung bestehende Recht des Attius, sondern fiir den fehlgeschlagenen
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NieBBbrauchsvorbehalt bei der zweiten VerduBerung einstehen. Grundlage fiir die Haftung
bleibt freilich die erste VerduBerung. Fiir die Frage der Eviktionshaftung ist deshalb

entscheidend, durch welches Rechtsgeschéft das Grundstiick an den Kéufer {ibertragen wurde.

b) Voraussetzungen einer Eviktionshaftung (actio auctoritatis)

Im Text der Stelle wird nur vom Verkauf eines Grundstiicks (Fundum, ..., mihi vendidisti)
gesprochen. Die VerduBerung diirfte hier jedoch wie auch bei der Weiterver'auBerungbl) durch
mancipatio erfolgt sein, denn an sie und nicht an den konsensualen Kauf kniipfte die
Eviktionshaftung an und eroffnete dem Kéufer die actio auctoritatisbz). Von einer solchen geht
die Literatur zu unserer Stelle ausf)}). Sie stiitzt sich insbesondere auf den Textzusammenhang
im 6. Buch des Africanus, der dort weitere Fille der actio auctoritatis behandeltw. Das
Grundstiick sei eine res mancipi und auch die Formulierung aequum sit lasse nicht
notwendigerweise auf eine actio empti schlieBean). Letzlich wire eine actio empti gegen den
venditor sciens zwar auch ohne eine vorangehende "Entwehrung" méglich%), der
ausdriickliche Hinweis de evictione convenire macht aber deutlich, dall die Haftung nicht in

erster Linie auf die Bosglaubigkeit des Verkédufers gestiitzt werden soll.

Auch die in der Literatur geduBBerten Zweifel an der Existenz der actio auctoritatis konnen als

67)
widerlegt gelten . Die vorliegende Stelle enthilt hierfiir keinen Anhaltspunkt.

Die als Rechtsmittel prinzipiell ebenfalls in Betracht kommende actio ex stipulatu aus einer

stipulatio habere licere oder einer stipulatio duplae oder die actio empti standen zur actio
c e . 68) . . .

auctoritatis in elektiver Konkurrenz , so daB3 diese im folgenden auBler Betracht bleiben

konnen.

Voraussetzung der Haftung des Verkdufers fiir auctoritas war danach grundsitzlich, dafl dem
Kaufer das uti frui habere von dritter Seite gerichtlich, ohne oder trotz der Beistandsleistung
des Verkéiufers69), erfolgreich streitig gemacht worden war und er die Sache an den Dritten
herausgegeben hattew). Dem steht der Fall gleich, bei dem der Klidger erfolglos einen
Herausgabeproze3 gegen den jetzigen Besitzer der Sache gefiihrt hatm. Wie oben dargelegt

soll vom Vorliegen einer dieser beiden Alternativen ausgegangen werden.

Die Besonderheit des Falles liegt nun darin, daf3 einerseits Attius sein Recht nicht geltend
machte und andererseits Maevius die Konsolidationsposition erst durch die VerduBerung
seitens des Kéufers erlangte. Eine vom Kéaufer verschuldete Eviktion, die seinen Anspruch
ausgeschlossen hétte , wird hierin vermutlich schon deshalb nicht gesehen, weil der Kaufer
auch zum Zeitpunkt der WeiterverduBBerung keine Kenntnis vom Rechtsmangel hatte. Die
weitere Verfallsvoraussetzung der Eviktionsgarantie, der durch Eviktion unmittelbar
eingetretene Verlust des Sachbesitzes (propter ipsam evictionem)73) lag streng genommen
nicht vor, denn als Nieflbraucher hatte der Kdufer keinen Besitz im technischen Sinne 4). Die
Entziehung der Ausiibungsbefugnis des NieBbrauchs diirfte aber im Hinblick auf quia

aequum sit einer Besitzentziehung gleichzustellen sein. Dariiberhinaus kénnte man an der
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Unmittelbarkeit der Entziehung wegen der dazwischengetretenen WeiterverduBerung
zweifeln. Der Kéufer hat durch die WeiterverduBBerung, wegen des vermeintlichen
Niellbrauchsvorbehalts, aber das habere uti frui licere nicht verloren. Verloren hat er die
Konsolidationsposition auf die das Unmittelbarkeitserfordernis aber offenbar nicht abstellt.
Am Unmittelbarkeitserfordernis der Eviktion fehlt es folglich nicht.

Der zum Erldschen des anfianglichen Rechtsmangels fiihrende Wechsel des Drittberechtigten
soll den Verkdufer nicht entlasten. Als Rechtsfertigung fiir die Verkduferhaftung konnte
gleichwohl die Vorstellung von der Fortexistenz des Rechtsmangels (als "pars dominii" in der
Person des Maevius) noch eine Rolle gespielt haben. Die Fortexistenz allein begriindet die
Haftung jedoch nicht, denn zu einer wirtschaftlichen EinbuBle kam es fiir den Kéaufer nicht
schon aufgrund der Eigentumsiibertragung und des dadurch ermdglichten Wechsels des

Drittberechtigten, sondern allein wegen des fehlgeschlagenen NiefSbrauchvorbehalts.

Auch die Bosglaubigkeit des Verkédufers kann die Haftung nicht begriindet haben. Einerseits

bestand die Eviktionshaftung grundsétzlich ohne Riicksicht auf die Kenntnis des Verkdufers
75) . . . .

vom Rechtsmangel , andererseits haftete der venditor sciens ex empto unabhingig von der

()]
Eviktion

In einem engeren Sinne 146t sich die Haftung auf folgenden zwei Wegen begriinden.

77
Entweder geht die Stelle von einer (grundsdtzlich nicht anerkannten ))
Eigentumsverschaffungpflicht des Verkéufers aus, der darum auch fiir die insoweit fehlende

Verfiigungsbefugnis des Kéufers einzustehen hatte.

Oder man "verlingerte" die Gewdhrungspflicht fiir das habere uti frui licere am Grundstiick,
die der Kéufer bei WeiterverduBBerung nicht aufgegeben hatte und auch nicht aufgeben wollte.
Fiir das alleinige habere licere des Kdufers spielt es keine Rolle, ob er dieses Recht auf sein
vermeintliches (Voll-) Eigentum oder seine vermeintliche Stellung als NiefSbraucher stiitzt.
Die Weiterverduerung unter Niebrauchsvorbehalt konnte daher gleichsam ausgeblendet

8
und fir unbeachtlich erachtet werden

In einem weiteren Sinne 146t sich die Haftung aus einer Gleichstellung der Eviktion mit der

Konsolidation begriinden.

Das redire ad proprietatem, die Riickkehr zum Eigentum, steht im vorliegenden Fall einem
Besitzverlust durch Eviktion funktional gleich. Hierfiir spricht wiederum die Formulierung
quia aequum sit in ihrem Gesamtzusammenhang ( ... non ad me, sed ad proprietatem usum
fructum redire ait, ... : sed posse me venditorem te de evictione convenire, quia aequum sit
eandem causam meam esse ...). Dies wiirde eine Erklidrung dafiir geben, daB3 die Stelle iiber
den Herausgabeprozel3 zwischen dem Kiufer und Maevius kein Wort verliert. Auf diesen
kommt es dann nicht mehr entscheidend an, da der Verkdufer "nur" entsprechend haften soll.
Das evincere steht dem redire gleich und die vorgenommene Erginzung des Sachverhalts
wire Uberfliissig. Schon allein die Konsolidation begriindete die Haftung. Fiir den Fall

bedeutete dies, da der (unverschuldete und gleichsam zufillige) Verlust der
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Konsolidationsstellung, als Verlust einer fiir den NieBBbrauch spezifischen Rechtsstellung, den

Anspruch des Kéufers rechtfertigen wiirde.

¢) Umfang der Haftung

Der Kaéufer soll so gestellt werden, wie wenn der NieBBbrauch zum Zeitpunkt der
WeiterverduBerung nicht bestanden hétte (si tunc usus fructus alienus non fuisset). Diese
Haftungsbestimmung erscheint erstaunlich79), denn die Haftung richtete sich damit weder
nach dem doppelten Kaufpreis beim Erstkaufgo) noch nach dem doppelten Wert des
NieBbrauchs des Attius , der den Rechtmangel begriindete. Ein Grund hierfiir mag gewesen
sein, dafl zur Bestimmung des Haftungsumfanges bei der Eviktionshaftung moglicherweise
auf den Zeitpunkt des Sachverlustes und nicht auf den Kaufpreis abzustellen warxz). Bei

Herausgabe an Maevius war der Niellbrauch des Attius bereits weggefallen.

Unser Fragment stellt zur Bestimmung des Haftungsumfanges auf das Interesse ab. Mit si
tunc fructus alienus non fuisset wird klargestellt, da3 der Kadufer so zu stellen ist, wie wenn er
das volle Eigentum am Grundstiick erworben hétte83). Haftungsrechtlich ist damit die
Situation bei der WeiterverauBBerung und damit der fehlgeschlagene NieBbrauchsvorbehalt

malgeblich. Geschiitzt ist die wirtschaftliche Stellung eines Volleigentiimers.

Fir die Wertberechnung kann schon mangels Bestimmbarkeit nicht auf die (doppelte)

Differenz zu einem (hypothetisch) erzielten hoheren Kaufpreis oder dem Wert der Schenkung

bei vorbehaltsloser Ubereignung Bezug genommen werden. Vielmehr diirfte der doppelte
84)

Wert des vermeintlich vorbehaltenen usus fructus anzusetzen sein . Hierbei diirfte wiederum

der Zeitpunkt des Sachverlusts an Maevius mafgeblich sein.

Im Ergebnis wird der Kdufer sonach in seiner wirtschaftlichen Stellung als Volleigentiimer

geschiitzt.

Die oben zur Begriindung der Verkduferhaftung (im engeren Sinne) aufgeworfene Frage, ob
den Verkdufer etwa doch eine Eigentumsverschaffungspflicht oder "nur" eine verldngerte
Gewihrschaftspflicht traf, kann nun entschieden werden. Die maligebliche Bedeutung des
Weiterverkaufs fiir die Berechnung des Schadensumfangs spricht eher dafiir, da3 der haftende
Verkdufer in unserem Fall die Verschaffung der vollen Eigentiimerstellung und nicht allein
die Einrdumung des habere licere schuldete. Das Ausblenden der WeiterverauBBerung 148t sich

mit einer daran ausgerichteten Schadensberechnung nicht vereinbaren.

Nach dem weiten Begriindungsansatz steht zwar die Konsolidation und der (unverschuldete)
Verlust der Konsolidationstellung im Vordergrund der Betrachtung des Africanus. Da dies
aber nichts anderes als der Verlust der (nackten) Eigentiimerstellung ist, 146t sich auch daraus,

85)
zumindest mittelbar, ein Argument fiir das Verschaffungsprinzip aus der Stelle ableiten
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d) Die Privilegierung des Maevius

Uberraschend und gleichzeitig unbefriedigend erscheint es schlieBlich, daB der Verkiufer den
Schaden tragen soll, obwohl Maevius, dem die Konsolidation zugute kommt, offenbar keine
Verpflichtung auf Einrdumung des Niefbrauchs aus dem Kausalverhéltnis trifft und er auch
sonst keinen wirtschaftlichen Ausgleich leisten muf}. Eine RegreBmoglichkeit des Verkéufers

gegen Maevius ist (unausgesprochen) daher vermutlich ebenso ausgeschlossen.

Begriinden 148t sich diese schlechte Stellung des Verkéufers einerseits vielleicht mit dessen
Bosgldaubigkeit. Er hatte den bestehenden NieBbrauch wissentlich verschwiegen (venditor

. 86)
sciens) .

Andererseits sah man die Konsolidation moglicherweise als ein ipso iure eingetretenes

Privileg des Eigentlimers, der hierfiir keinen Ausgleich leisten muf3.

Das Schweigen des Textes zu dieser Privilegierung und iiberhaupt die fehlende Angabe einer
causa im Verhéltnis des Kaufers zu M 148t aber auch den Schlufl zu, das African die Frage
eines Haftungsausgleichs gar nicht interessierte und er Ausfiihrungen dazu schlicht

weggelassen hat.

V. Vergleich mit dem geltenden deutschen Recht
1. Der Vergleichsfall

Bei der Bildung des Vergleichsfalles ist zundchst zu beriicksichtigen, dafl nach geltendem
deutschen Recht eine NieBbrauchbestellung an einem Grundstiick die Eintragung im
Grundbuch konstitutiv voraussetzt (§§ 873, 874, 1030 BGB). Das den Rechtsmangel
begriindende Recht des Attius hitte daher bei beiden VerduBerungsvorgéingen im Grundbuch
gestanden und die Parteien wéren hieriiber spitestens durch den Notar belehrt wordenw. Eine
auBergrundbuchrechtliche Existenz des NieBBbrauchrechts wire zwar in einem international-
rechtlichen Fall moglich, etwa wenn der Verkdufer und Attius Briider waren, jener das
Grundstiick erbte und Attius das Niefbrauchsrecht im Wege eines Vindikationslegatesgg)
erwarbw). Eine solche Fallbildung scheitert aber an der mangelnden dinglichen%)
Anerkennung des Vindikationslegates im Inlandyl)%). Verlegt man aus diesem Grunde das
nieBbrauchbelastete Grundstiick ins Ausland, richteten sich jedenfalls die sachenrechtlichen

Vorfragen nach der lex rei sitae und damit nicht mehr nach geltendem deutschen Recht.

Geht man im Vergleichsfall zwar von einer Eintragung des NiefSbrauch, aber eines zu Unrecht
erfolgten Loschungsvermerks i.S.v. § 46 GBO aus, so schlieft sich hieran der
Gutglaubensschutz an%), der die Vergleichsgrundlage des Falles beseitigen wiirde. Gleiches
gilt, wenn man dem Fall eine bewegliche Sache zugrundelegt. Die Regeln des gutgldubig
lastenfreien Erwerbs nach § 936 BGB wie auch die nur fiir bewegliche Sachen geltenden
Vorschriften der §§ 440 Abs. 2 und 3 BGB verindern die Vergleichsgrundlage zu sehr.
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Eine Umbildung des Falles zur Schaffung der gleichen Voraussetzungen wie nach romischem
Recht erscheint daher nicht moglich. Im folgenden mufl somit von einer
Grundstiicksiibertragung und der grundbuchrechtlichen Eintragung des Attius ausgegangen
werden, wobei in beiden VerduBerungsfillen von einer unterbliebenen Belehrung seitens des

. 99
Notars ausgegangen wird .

Sachverhalt:

V verkauft und iibereignet sein Grundstiick an K, ohne ihn {iiber das bestehende
NieBbrauchrecht zugunsten des A aufzukliren. K Verkauft%) und tibereignet das Grundstiick
an M weiter, wobei M und auch nach wie vor K keine Kenntnis des Grundbuchinhaltes
haben. Mit dem Antrag auf Eintragung des M als Eigentiimer beantragt er die Eintragung
eines EigentlimernieBbrauchs. A stirbt. Der im Grundbuch eingetragene M verlangt von K

Herausgabe des Grundstiicks. K fragt nach seinen Rechten.

2. Losung des Vergleichsfalles

a) Die Rechte des K gegeniiber dem Herausgabeverlangen des M

M ist Eigentiimer des Grundstiickes geworden. Die VerduBerung V-K und K-M sind
wirksam. Das bei den Verduflerungen bestehengebliebene%) NieBbrauchrecht des A steht dem
Eigentumserwerb nicht entgegen. Der von V gleichzeitig beantragte EigentiimernieSbrauch
hinderte die Eintragung des M als Eigentlimer nichtw). M hat daher grundsétzlich einen
Anspruch auf Herausgabe des Grundstiickes gegen K aus § 985 BGB.

K kann hiergegen ein ihm zustehendes dingliches Recht zum Besitz aus §§ 986 Abs. 1, 1036
Abs. 1 BGB geltend machen, wenn der NieBbrauchvorbehalt, den er sich bei der
Weiterverdullerung vorbehielt, wirksam war und dem Recht des Eigentiimers vorgeht. Fiir die
Wirksamkeit des Vorbehalts spielt es zundchst keine Rolle, ob K sich bereits geraume Zeit
vor der VerduBlerung einen EigentiimernieBbrauch bestellte oder sich erst im Rahmen der
WeiterverduBerung durch einseitige Bewilligung einen solchen%) vorbehielt. Diese Varianten
stehen sich gleichyy). Daneben ist als Vollzugsweg auch die Konstruktion moglich, dal K
zunichst (vermeintlich) unbelastetes Eigentum {bertrug und M schuldrechtlich zur
Einrdumung eines Nief3brauchs Verpﬂichtetewm. Um einer Bestellung detracto usu fructo im
Sinne einer einheitlichen Ubereignung am ehesten zu entsprechen, diirfte von einem mit der

VerduBerung gleichzeitig beantragten Eigentiimerniebrauch auszugehen sein.
101) .
Dieser Antrag war gemdl3 § 18 Abs. 1 S. 1 GBO  zuriickzuweisen.

Das bestehende Niebrauchsrecht des A hinderte den als Eigentiimer weiterhin
Verfugungsbefugtenloz) K nicht schlechterdings an der erneuten Bestellung eines Nie3brauchs.
In der inhaltlichen Ausgestaltung war K jedoch beschrénkt, denn er konnte nicht gleichzeitig
neben A das umfassende gesetzliche Nutzungsrecht alleine und unbeschréinktwj) ausiiben.

. 104) . . . ..
Ohne Zustimmung des A blieb nur die Mdglichkeit einer durch den Tod des ersten
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Berechtigten (A) aufschiebend bedingten Bestellung eines NieBbrauch fiir den zweiten
) 105) g . o .

Berechtigten (K) . Der nemo plus iuris-Grundsatz des romischen Rechts gilt insoweit also

auch hier. Die Bestellung eines sofortigen alleinigen unbeschrankten NieBbrauchs zugunsten

des K war hingegen unmoglich und daher nichtig.

Eine ergdnzende geltungserhaltende Auslegung des NieBBbrauchvorbehalts mit der
vorgenannten Bedingung erscheint nicht moglich, denn dies wiirde eine unzulédssige

wesentliche Anderung des Vertragsinhaltes ~ bedeuten.

Auch die Aufrechterhaltung des dinglichen Rechtsgeschifts durch Annahme einer
Teilnichtigkeit (§ 139 BGB), wie sie im Zusammenhang mit unwirksamen
Rangbestimmungen im Rahmen von § 879 Abs. 3 BGB diskutiert wirdm), diirfte schon
mangels Teilbarkeit der getroffenen Regel ausscheiden. Einen (nachrangigen) Nie3brauch

kann K aber nur aufschiebend bedingt bestellen.

Zu denken ist schlieflich an eine Konversion (§ 140 BGB). Danach miiflite die nichtige
unbedingte NieBbrauchsbestellung in die obengenannte aufschiebend bedingte umgedeutet
werden konnen. Es ist jedoch zweifelhaft, dal die Parteien, wenn sie sich iiber die rechtlichen
Moglichkeiten klar gewesen wéren, dieses Rechtsgeschift vorgenommen hitten. MaB3gebend
hierfiir ist der hypothetische Parteiwille zum Zeitpunkt des Geschéiftsabschlusses1 ). Daf3 zu
diesem Zeitpunkt der Tod des A bereits absehbar war, ist reine Spekulation. Es ist davon
auszugehen, dal dem K an einer sofortigen oder doch baldigen Ausiibung seines
Nutzungsrechts gelegen war. Folglich stellte die aufschiebend bedingte Bestellung kein
geeignetes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks dar. Eine Umdeutung mufl daher

ausscheiden.

Das im Rahmen der WeiterverduBerung vorbehaltene Niebrauchsrecht ging ins Leere.

Hieran dnderte auch der Tod des A nichts mehr. Mit dem Tod erlosch dessen NieBbrauchrecht
. . - 109) .

(§ 1061 BGB) und das Eigentum erstarkte (konsolidierte ) in der Hand des Eigentiimers M

zum (unbelasteten) Vollrecht.
K steht kein dingliches NieBbrauchsrecht zu.

Von einem mit M bei WeiterverduBerung geschlossenen schuldrechtlichen Vertrag zur
Ausgestaltung oder Abdnderung des kraft Gesetzes ausgestaltenen NieBbrauchs 10), auf den K
ein Recht zum Besitz stiitzen konnte, ist nicht ersichtlich. Da das gesetzliche Schuldverhéltnis
kraft NieBbrauchsm) nicht entstand, kann K auch insoweit ein Recht zum Besitz nicht

herleiten.

K diirfte indessen einen schuldrechtlichen Anspruch auf Einrdumung eines Nie3brauchs aus
dem der VerduBerung zugrundeliegenden Kaufvertragm) haben, welchen er dem
Herausgabeanspruch des M einredeweise (dolo petit) entgegenhalten kann. Der
Grundstiickskauf richtete sich auf ein mit einem NieBbrauch belastetes Grundstiick. Der
Kaufpreis war entsprechend herabgesetzt, die librigen Vertragsbestimmungen entsprechend

angepalit. Die  dingliche wie auch  schuldrechtliche = Unwirksamkeit  der
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NieBbraucheinrdumung war bis zum Tod des A unerkannt geblieben. Die Parteien lebten also
vermutlich bereits unter der vermeintlichen Rechtslage. Die verdnderte Situation durfte daher
nicht einseitig zu lasten des K gehen. Der Anspruch auf Einrdumung hinge sonst von der
hiufig nur zufillig gewéhlten rechtlichen Konstruktion des VorbehaltsnieBbrauchs ab, da
dieser ebensogut durch die VerduBerung unbelasteten Eigentums bei gleichzeitiger
schuldrechtlicher Verpflichtung des Erwerbers auf Einrdumung des Niebrauchs verwirklicht
werden kannm. M verstieBe gegen Treu und Glauben, wenn er die zufdllig erlangte
Lastenfreiheit gegeniiber K geltend machen konnte. Der Anspruch stiitzt sich danach auf §

242 i.V.m. § 433 BGB.

b) Die Rechte des K gegen V
- Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 433, 434, 440 Abs. 1, 325 Abs. 1 BGB

Die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch aus §§ 433, 434, 440 Abs. 1, 325
Abs. 1 BGB wegen eines Rechtsmangels liegen dem Grunde nach vor. Den Verkdufer trifft
eine unbedingte, garantichafte Einstandspflicht fiir die Freiheit des Grundstiicks von Rechten
Dritter114 . Der NieBbrauch als dingliches Recht an fremder Sache, stellt einen Rechtsmangel
darlls). Diesen hier bereits anfianglich bestehenden Rechtsmangel konnte V (ohne
Zustimmung des A) auch nicht beseitigen : . Auf das vorliegend zu unterstellende
Verschulden des V kommt es dann - wie auch im romischen Recht - nicht an1 7. Eine die
Haftung ebenfalls ausschlieBende positive Kenntnis des Kdufers vom Rechtsmangel (§ 439

Abs. 1 BGB) lag nicht vor.

Der Schadensersatzanspruch entsteht, im Unterschied zum romischen Recht, unabhingig von
einer  Eviktion und  stellt  jedenfalls bei  Grundstiicken einen  reinen
Rechtsverschaffungsanspruchl o dar. Er ist dem Grunde nach daher bereits beim ersten
Verkauf von V an K entstanden1 19). Auf den rechtlichen Aussagegehalt unseres Fragments zur
Gleichstellung von Eviktion und Konsolidation kommt es im geltenden Recht insoweit nicht

mehr an.

Die weitere Entwicklung beim Weiterverkauf verdndert nurmehr den mdglichen
Schadensumfang und ist ohne weiteres von § 252 BGB als entgangener Gewinn umfafit. Der
Wegfall des A und die damit nachtriglich eingetretene Heilung des Rechtsmangels dndert an

der Haftung zunichst nichts.

Gewédhrt man, wie das hier angenommen wird, dem K gegen M einen Anspruch auf
Einrdumung eines NiefBbrauchsrechts und erfiillt M diese Forderung, so wird K gegeniiber V
klaglos gestellt, denn dann entspricht die Rechtslage den von vornherein gewollten und
bereits tatsdchlich gelebten Verhidltnissen. Da A in der Zeit zwischen dem Erst- und dem
Weiterverkauf den K an Besitz und Nutzung nicht beeintrachtigte, ist diesem auch insoweit
kein Schaden entstanden. K ist schadlos und damit klaglos gestellt.

Damit ist ein Anspruch des K gegen V ausgeschlossen. Die Nichterlangung des NieSbrauchs
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wird im romischen Recht durch einen Geldanspruch gegen den Verkdufer kompensiert,
wihrend nach BGB vorrangig dem Kéiufer gegeniiber seinem Nachfolger ein

schuldrechtlicher Anspruch auf Einrdumung des Rechts gegeben wird.

Folgt man der hier bevorzugten Losung, d.h. der schuldrechtlichen Verpflichtung auf
Einrdumung des Niebrauchs nicht, so besteht der Rechtsmidngelgewihrleistungsanspruch
fort. Gleiches gilt fir den in der Sachverhaltsvariante angenommenen Fall, dafl diese

Verpflichtung nicht realisierbar ist.

3. Sachverhaltsvariante:

Féllt M in Konkurs, so wird der Konkursverwalter die Einrfiumung eines Nie3brauchs des zur
Konkursmasse gehorenden Grundstiickes aufgrund des Kaufvertrages ablehnen (§ 17 Abs. 1
KO) und den K auf die Quote verweisen. Eine Klaglosstellung tritt wegen des letztlich nicht
erlangten NieBbrauchsrechts in der Sachverhaltsvariante also nicht ein.

Der Anspruch des K gegen V aus §§ 433, 434, 440 Abs. 1, 325 Abs. 1 BGB besteht nun auch
der Hohe nach. Dieser bemifit sich nach dem bei K eingetretenen Erfiillungsschaden
(positives Interesse)lzm. Die Riickzahlung des Kaufpreises im Wege des sog. groBen
Schadensersatzes scheidet dabei allerdings aus, da der im Konkurs befindliche Eigentiimer M
respektive der Konkursverwalter das Grundstiick nicht herausgeben wird . Der Kéufer kann
gegen den Verkdufer in dieser Situation nurmehr den kleinen Schadensersatz gelten
machenm. Dieser richtet sich entweder nach dem Wert des NiefSbrauchs des A oder nach
dem des fehlgeschlagenen eigenen NieBbrauchs, denn der Kaufer hat kein anderes Interesse

123)
an der Rechtsmangelfreiheit mehr als den Ausgleich fiir die geteilte Rechtsverschaffung

Da auch hier vermutlich der eigene Niebrauch des K im Wert hoher anzusetzen sein wird,

als der des vormals bestehenden NieBBbrauchers A, bemifit sich der Schaden nach dem zu
124

schitzenden objektiven Wert des nicht erlangten NieSbrauchs ) einschlieBlich der diesen

. . . 125)
betreffenden Auslagen bei Bestellung des Eigentiimernief8brauchs

LaBt man das romischrechtliche duplum beiseite, so ergibt sich im Ergebnis auch im
Vergleichsfall nach geltendem Recht der gleiche Ansatz zur Schadensberechnung. Die

. e 126) . . . .
unterschiedlichen Haftungssysteme  fiihren im vorliegenden Fall zu gleichen Ergebnissen.

Fullnoten:
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1 Die Florentina liest tradidixi, vgl. Corbino/Santalucia, Codex Florentinus I, fol. 308, Zeile 28. Mommsen hat dies
in seinem kritischen Apparat, I 626, nicht erwdhnt, aber die grammatikalisch richtige Form der Vulgata

iibernommen.

2  Mommsen verweist hier auf Codex Taurinensis D III 3, S. IX vel X, die alienus liest. Diese Handschrift konnte ich

nicht einsehen. Vgl. zu dieser Textabweichung unten Fn. 34.

3 Der von Hulot, S. 205, seiner Ubersetzung zugrundegelegte Text ldBt das "non" weg, obwohl die angegebenen
Textgrundlagen, ndmlich die von Contius und Gothofredus bearbeitete Florentina das non ebenfalls enthalten. Wie
es zur Streichung des non kam, kann daher nicht genau festgestellt werden. Inhaltlich ergeben sich erhebliche
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Abweichungen, vgl. hierzu nachfolgende Fn.

Ubersetzt man ohne das "non", so lautet der Satzteil: ... wenn damals der NieBbrauch einem Dritten zugestanden
hétte. Diese Auslegung macht im Textzusammenhang keinen Sinn, denn damals, d.h. zur Zeit des Verkaufs an
mich, stand der NieBbrauch ja tatsdchlich einem Dritten, dem Attius, zu. Sinn macht es nur dann, wenn man
iibersetzt: ..., daB3 meine Rechtsstellung ist, wie sie war, weil damals der NieBbrauch fremd war. Wahlt man diese
Textgrundlage kann der Umfang der Eviktionshaftung nur auf den hypothetischen Schaden beim Erstkauf und
damit auf das ehemals bestehende NieSbrauchsrecht des Attius bezogen sein. Die Weiterentwicklung des Schadens
beim Weiterverkauf an Maevius wére ausgeschaltet. Die Streichung des "non" braucht im folgenden nicht weiter
beriicksichtigt werden. Abgesehen von dem dann nicht passenden Textzusammenhang, findet sich diese Streichung
nirgends sonst. Vgl. Mommsen, I 626; Watson, II 626; Lenel, Pal. I Sp. 17; Florentina, Cujaz, Sp. 1375 E; Contius,
Sp. 2018; Gothofredus, Sp. 639.

Der vollstindige Name steht bei Ulpian lib. 34 ad ed. D. 25, 3, 3, 4.; er wird auch mit S. Caecilius, Caecilius oder
wie vorliegend nur mit Africanus angesprochen, vgl. Kriiger, Geschichte der Quellen und Literatur, 194 Fn. 26.

Allgemeine Meinung, die sich einerseits auf Textstellen stiitzt, in denen Julian ihm ein Responsum erteilt (Ulp. lib.
34 ed. D. 25, 3, 3, 4) bzw. er von Julian zitiert wird (Ulp. lib. 21 ad Sab. D. 30, 39 pr.) und andererseits aus der
impersonalen Form seiner Quaestionen abgeleitet wird, die Meinungen und Entscheidungen eines ungenannten
Juristen wiedergeben und deshalb den Zeitgenossen als iiberragende Autoritit gelten mufite, vgl. Jors, Caecilius
Africanus, in: Pauly/Wissowa, RE III 1, 1193 f.

Veroffentlichungsdatum der Noctes Atticae, in denen Gelius in 20, I von Africanus in der Vergangenheitsform
spricht, vgl. Kunkel, Herkunft und soziale Stellung, 172; Seiler, Africanus, in: Stolleis, Juristen, 19.

Kunkel vermutet, dal er aus einer inschriftlich bezeugten Familie aus der Stadt Thuburbo minus im
prokonsularischen Afrika stammt, Herkunft und soziale Stellung, 172 f.

Wacke, Africans Verhéltnis zu Julian, ANRW 2, 15, 1976, 459.

Aufler Thnen ist nur ein Zitat aus seinen mindestens 20 Biicher umfassenden Epistulae gesichert (Ulp. lib. 21 ad
Sab. D. 30, 39 pr.), vgl. Seiler, Africanus, in: Stolleis, Juristen, 19.

Uber den Umfang der nachklassischen Verinderungen besteht allerdings keine Einigkeit. Schulz hilt es gar fiir
moglich, es handele sich um einen nachklassischen Auszug aus den Epistulae, Geschichte der romischen
Rechtswissenschaften, 292. Vgl. Wacke, Africans Verhiltnis zu Julian, ANRW 2, 15, 1976, 459 Fn. 10.

Wacke, Africans Verhéltnis zu Julian, ANRW 2, 15, 1976, 462 f. mit den entsprechenden Nachweisen; Bund,
Salvius Iulianus, ANRW 2, 15, 1976, 440; Seiler, Africanus, in: Stolleis, Juristen, 20.

Buhl meint, African sei nur Bearbeiter und Sammler gewesen, Africans Quaestionen, SZ 2 (1881) 189 f. und ihm
folgend Jors/Kunkel3, Romisches Privatrecht, 32; dagegen bereits zweifelnd Jors, Caecilius Africanus, in:
Pauly/Wissowa, REIII 1, 1194 f.

Die nicht-personale Form ait meint bei Africanus die reponsa seines Lehrers Julian, so die allgemeine Meinung,
vgl. statt aller Jors, Caecilius Africanus, in: Pauly/Wissowa, RE III 1, 1193 f. Ebenso Girard, L'auctoritas et I'action
auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2.

Die Ausfiihrungen zu den sachenrechtlichen Vorfragen werden mit ait beendet. Der schuldrechtliche Teil kdnnte
darum Africanus selbst zugeschrieben werden.

Die nova clausula Iuliani, die von Julian 130 n. Chr. in sein Gesamtwerk aufgenommen wurde, wird von African
bereits vorausgesetzt. Das Rescript des 161 n. Chr. gestorbenen Antonius Pius ist noch nicht berticksichtigt; Jors,
Caecilius Africanus, in: Pauly/Wissowa, RE III 1, 1193; Wacke, Africans Verhéltnis zu Julian, ANRW 2, 15, 1976,
460.

Lenel, Pal. I Sp. 15 ff.
Lenel, Edictum perpetuum, 567.

Vgl. unten S. IV. 6 b) und Fn. 64. Die Zusammenstellung der Quaestiones des Africanus werden im iibrigen
allenthalben mit "ohne erkennbare Ordnung" beschrieben, vgl. Seiler, Africanus, in: Stolleis, Juristen, 19; Jors,
Caecilius Africanus, in: Pauly/Wissowa, RE III 1, 1193.

Seine Lebensdaten und Amterlaufbahn sind umfassend dargestellt bei Bund, Salvius Tulianus, ANRW 2, 15, 1976,
408 ff.

Vgl. statt aller Bund, Salvius Iulianus, ANRW 2, 15, 1976, 440; Seiler, Iulianus, in: Stolleis, Juristen, 317.

Vgl. Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Romische Rechtsgeschichte9, 261; Honsell/Mayer-Maly/Selb4, Romisches
Privatrecht, 32.

Wacke, Africans Verhiltnis zu Julian, ANRW 2, 15, 1976, 461 u. Fn. 23.
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Es ist aus tatsdchlichen Griinden kaum vorstellbar, dall der Verkdufer vom NiefSbrauch des Attius nichts wullte.
So schon Cujaz, Sp. 1376 D.
Die hierfiir in Betracht kommenden Griinde nennt Gaius I, 159 ff.

In klassischer Zeit diirften sdmtliche Stufen - maxima, media und minima - den Verlust der Rechtsstellung
ausgelost haben, wihrend im nachklassischen und justinianischen Recht die capitis deminutio minima nurmehr
einen familienrechtlichen Statuswechsel ausloste, Kaserl6, Romisches Privatrecht, 136; Honsell/Mayer-
Maly/Selb4, Romisches Privatrecht, 76.

Girard nennt hier die rei vindicatio, L'auctoritas et 1'action auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2; richtigerweise
diirfte hier aber die actio negatoria gemeint sein, vgl. Wesener, usus fructus, in: Pauly/Wissowa, RE IX A, 1160.

In diesem letzteren Sinne, Girard, L'auctoritas et l'action auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2; Cujaz halt unter
Hinweis auf Pom. lib. 27 ad Sab. D. 21, 2, 34, 1 beide Varianten fiir moglich, Sp. 1376 A.

Die Haftung des Verkdufers ohne vorgéngige Eviktion bediirfte etwa des Zusatzes ex empfo wie in Aftr. lib. 6
quaest D. 21, 2, 24. Die Verkduferhaftung ohne Eviktion ist auch nur in besonderen, unten ndher erdrterten
Fallkonstellationen bekannt, vgl. Zusammenstellung bei Ernst, Rechtsméngelhaftung, 86; unten Fn. 85. Ob anstelle
eines gerichtlichen Herausgabeurteils auch eine freiwillige Herausgabe an den Dritten im klassischen Recht
ausreichte, ist umstritten, muf3 hier aber nicht weiter untersucht werden, vgl. dazu Wacke, Die verschuldete
Eviktion, 146 f.

In Betracht kommen diirfte hier eine Schenkung, etwa im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge, oder ein
Kaufvertrag.

Lenel hélt tradidi fiir interpoliert und setzt mancipatio dedi, Pal. I, Sp. 17 Fn. 4; ebenso Index Interp. II, 19; Labbé,
De la garantie, 16 Fn. 2; Girard, L'auctoritas et I'action auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2. Hierfiir spricht, daf} ein
NiefBbrauchsvorbehalt (detracto usu fructu) bei einer traditio nicht moéglich war, Kaser2, Handbuch I, 451 Fn. 41,
von Liibtow, Die Bestellung einer Eigentiimerservitut oder eines EigentiimernieBbrauchs, in: GS Schmidt, 413.
SchlieBlich ist davon auszugehen, dafl Justinian die mancipatio nicht mehr anerkannte und die entsprechenden
Stellen anpasste. Grundstiicke wurden in klassischer Zeit grundsétzlich durch mancipatio oder in iure cessio und
nicht nur durch traditio tibertragen, vgl. Kunkel, in: Pauly/Wissowa, RE XIV, 1005; Sturm, Origine et évolution de
la mancipation, in: FS Piotet, 569. Siehe ebenso beziiglich der ersten VerduBerung unten IV. 6. b) und Fn. 62 u. 63.

Rechtstechnisch erfolgte der Vorbehalt detracto usu fructu durch eine einseitige vom Verduflerer unmittelbar vor
dem Formalakt der mancipatio abgegebene Erklarung (lex dicta). Gegen die Annahme, dafl der Vorbehalt in die
Mancipationsformel mit aufgenommen wurde (mancipatio accipiens) spricht, da3 der usus fructus als res nec
mancipi galt, vgl. von Liibtow, Die Bestellung einer Eigentiimerservitut oder eines EigentiimernieBbrauchs, in: GS
Schmidt, 413 u. Fn. 3 m.w.N., 415; ebenso Schulz, der das Zuriickhalten des NiefSbrauchs durch den VerduBerer als
Hinweis fiir die Annahme hélt, der NieBbrauch sei als "pars dominii" gesehen worden, Nachklassische
Quaestionen, ZSS 50 (1930) 215 Fn. 2.

Die bei Mommsen angegebene Textabweichung der Taurinensis-Handschrift, die hier anstelle von alienatus alienus
liest (vgl. oben Fn. 2) und alienus auch am Ende hinsichtlich der Schadensberechnung steht, deuten daraufthin, daf3
es nicht auf die Einrdumung, sondern allein auf das Bestehen eines fremden NieSbrauchs ankommt.

Ulp. lib. 46 ad ed. D. 50, 17, 54.
Vgl. Kaser2, Handbuch I, 375.

Dies war die allgemein iibliche Formulierung fiir das um den NiefSbrauch reduzierte Eigentum, vgl. Pampaloni, La
nuda proprieta, Mélanges Girard, 1912, 338.

Die Konsolidation fiihrt indessen nicht zu einem EigentiimernieBbrauch, sondern zum Erléschen des Rechts, vgl.
Wesener, usus fructus, in: Pauly/Wissowa, RE IX A, 1170; Kaser2, Handbuch I, 452 u. Fn. 54.

Backhaus zitiert diese Formulierung des Fragments als Beispiel fiir die bildhafte Ausdrucksweise der romischen
Rechtssprache, In maiore minus inest, SZ 100 (1983) 182 Fn. 45; die fiir die Konsolidation iiblichen Wendungen
nennt Kaser2, Handbuch I, 452 Fn. 54 m.w.N. (consolidari cum proprietate; reverti ad proprietatem; reverti ad
dominum).

Zu dieser Einschitzung und zum nach wie vor bestehenden Streit {iber die Rechtsnatur des usus fructus sieche unten
nachfolgend IV. 4. a).

Im Sinne einer nachtriglich entstandenen Verfligungsbefugnis iiber den NieBbrauch, die den Mangel im Rechte
heilt, vgl. dazu Klingenberg, Partielle Konvaleszenz, in: FS Krinzlein, 53 ff.

Diese Stelle wird iiberwiegend fiir echt gehalten, vgl. Wesener, usus fructus, in: Pauly/Wissowa, RE IX A, 1147
m.w.N.

Usus fructus est ius alienus rebus utendi fruendi salva rerum substantia.
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Vgl. zu den verschiedenen Deutungen Wesener, Iulians Lehre vom ususfructus, ZSS 81 (1964) 83 f.

Insbesondere die von Buckland und Masson vertretene Ansicht, der usus fructus sei ein merum ius, ein
personliches, absolutes und immaterielles Recht, wird nicht mehr vertreten, Buckland, The conception of usufruct,
LQR 43 (1927) 335; Masson, Essai sur la conception, RHD 4 (1934) 37 f. Eine Ubersicht zu den verschiedenen
Ansitzen gibt Wesener, usus fructus, in: Pauly/Wissowa, RE [X A, 1147 f.

So etwa Wesener, Iulians Lehre vom ususfructus, ZSS 81 (1964) 108; Mayer-Maly in Honsell/Mayer-Maly/Selb4,
Romisches Privatrecht, 186.

Die Stellung unserers Fragments beweist dies. So wird nachfolgend in Afr. lib. 6 quaest. D. 21, 2, 46, 1 etwa die
Eviktionshaftung hinsichtlich eines Wegerechts behandelt.

Unbestritten ist freilich die klare Grenzziehung zwischen Servituten und ususfructus im klassischen Recht, vgl.
Bund, Begriff und Einteilung der Servituten im romischen Recht, ZSS 73 (1956) 175. So bereits Cujaz, Sp. 1376 A
unter Hinweis auf Paul. lib. 5 ad Sab. D. 21, 2 15. Der usus fructus wird insoweit als aliud beschrieben, vgl.
nachfolgende Fn.

Der usus fructus wird als ius in re aliena und damit als aliud zum Eigentum gesehen. Die Vorstellung von einem
Teil des Eigentums habe nur im wirtschaftlichen Sinne eine Rolle gespielt, d.h. wertméBig zerfalle der fundus in
den usus fructus und die nuda proprietas. Meylan, Fructus sine usu, Studi Albertoni I, 125; ihm folgend Vaucher,
Usufruit et "pars dominii", 46; Grosso, Usufrutto, 67; Pugliese, Usufrutto, 10; der Vergleich mit der pars dominii
bedeute nur ein Bild, ohne konstruktive Funktion, Kaser16, Romisches Privatrecht, 135; es handele sich um ein
Nutzungsrecht eigener Art, ders., Handbuch I, 448 f.; Bretone, La nozione romana, Bd. I, 150 ff., 168.

Bretone, La nozione romana, Bd. I, 153 u. Fn. 9.
Labbé, De la garantie, 16 f.
Labbé, De la garantie, 17 Fn. 1.

Die Einrdumung eines Mitniebrauchs ist hingegen moglich, dazu Kaser, Geteiltes Eigentum, FS Koschaker, Bd. I,
469 f.

Grosso, Usofrutto, 262; Kaser, Geteiltes Eigentum, FS Koschaker, Bd. I, 477.
Vgl. Wesener, usus fructus, in: Pauly/Wissowa, RE IX A, 1170, mit entsprechenden Parallellstellen.
So etwa Schulz, Nachklassische Quaestionen, ZSS 50 (1930) 215 Fn. 2.

Die ebnfalls mogliche vorherige Bestellung eines FEigentiimernieBbrauchs ist nicht erforderlich, wvgl.
Haegele/Schoner/Stober10, Grundbuchrecht, Rn. 1373 u. 1380.

Ahnlich Labbé, De la garantie, 17 Fn. 1. Dieser Gedanke findet sich etwa auch in Paul. lib. 3 quaest. D. 13, 7, 41;
Mod. lib. 7 diff. D. 20, 1, 22; Ulp. lib. 76 ad ed. D. 21, 3, 1 pr. u. 1.

Dies ergibt sich aus dem Fortgang des Sachverhalts, der die Unkenntnis des Kdufers vom NiefSbrauch voraussetzt.
Hiervon gehen auch Labbé und Girard aus. Labbé, De la garantie, 17; Girard, L'auctoritas et 'action auctoritatis,
M¢langes, II, 254 Fn. 2. Denkbar wire es zwar auch, daf3 der Kdufer vom Recht des Attius wullte, und um in Falle
eines Weiterverkaufs diesen Rechtsmangel zu verdecken und die Gefahr einer Eviktionshaftung zu vermeiden, sich
den NieBlbrauch vorbehielt. Der Kéufer wire in diesem Falle spitestens bei Weiterverduflerung bdsglaubig
gewesen. Dies vertrdgt sich dann jedoch mit dem ihm zugestandenen Anspruch auf das Interesse nicht mehr.

Girard, L'auctoritas et 'action auctoritatis, Mélanges, 11, 254 Fn. 2.
Vgl. oben Fn. 32.
Honsell/Mayer-Maly/Selb4, Romisches Privatrecht, 311 f.

Vgl. Lenel, Pal. I, Sp. 17 Fn. 3 (Ad actionem quae dicitur auctoritatis); ebenso Index Interp. II, 19; Labbé, De la
garantie, 16 Fn. 2; Girard, L'auctoritas et 'action auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2; offengelassen von Cujaz, Sp.
1376 A, der dem Kéufer die actio aestimatoria (aestimatio duplam) gibt. Wie die mancipatio wurde auch die actio
auctoritatis von Justinian ausgemerzt, Honsell/Mayer-Maly/Selb4, Romisches Privatrecht, 312.

Dagegen spricht allerdings der oben ausgefiihrte Bezug zu den aedilizischen Stipulationen, der damit eher auf eine
actio ex stipulatu hinweist.

Auf Billigkeit wird auch bei anderen actiones Bezug genommen (Cels. lib. 5 dig. D. 12, 1, 32 fiir die condictio) und
auch bei der actio auctoritatis taucht verschiedentlich der Begriff der Billigkeit auf (Pomp. lib. 9 ad Sab. D. 19, 1,
6, 5), vgl. Girard, L'auctoritas et 1'action auctoritatis, Mélanges, II, 254 Fn. 2 und 218 Fn. 1.

Kaser2, Handbuch I, 556.

Insbesondere im Hinblick auf ITul. lib. 57 dig. D. 21, 2, 39 pr., vgl. Ankum, L'actio auctoritatis, 42; Kaser, Die
romische Eviktionshaftung nach Weiterverkauf, in: FS von Liibtow, 481 Fn. 1 m.w.N.
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Vgl. Honsell, Quod interest, 60 u. Fn. 175.

Der Kdufer mufite dem Verkdufer den Streit angezeigt haben (denuntiatio), wobei es fiir die Eviktionshaftung dann
unerheblich war, ob der Verkdufer seiner Beistandsverpflichtung nachkam (auctoritatem subsistere) oder nicht
(auctoritatem defugere); Kaser2, Handbuch I, 554; Rabel, Die Haftung des Verkaufers, 19; Bechmann, Der Kauf,
Bd. I, 120 f.

Wacke, Die verschuldete Eviktion, 148 f.; Kaser, Die romische Eviktionshaftung nach Weiterverkauf, in: FS von
Liibtow, 488.

So Wacke unter Hinweis auf Pomp. lib. 11 ad Sab. D. 21, 2, 29, 1 und Jul. lib. 57 dig. D. 21, 2, 39, 1, Die
verschuldete Eviktion, 149 u. Fn. 30; Kaser, Die romischer Eviktionshaftung nach Weiterverkauf, in: FS von
Liibtow, 483; so ebenfalls bereits Cujaz, Sp. 1376 A.

Durch Erhebung der exceptio doli seitens des Verkaufers, vgl. Wacke, Die verschuldete Eviktion, 163.

Ulp. lib. 29 ad Sab. D. 21, 2, 21, 1 bei der vor Herausgabe an den Dritten erfolgten Flucht des verkauften Sklaven;
vgl. Wacke, Die verschuldete Eviktion, 152 f.

Vgl. Jors/Kunkel3, Romisches Privatrecht, 112.

Ulp. lib. 32 ad ed. D. 19, 1, 11, 7 u. 8; vgl. Wacke, Die verschuldete Eviktion, 173.
Afr. 1ib. 8 quaest. D. 19, 1, 30, 1; Ernst, Rechtsméngelhaftung, 12 ff.

Siehe hierzu unten Fn. 85.

Welchem dieser beiden Begriindungsansétze der Vorzug gegeben werden kann, soll die nachfolgende Betrachtung
zum Haftungsumfang ergeben.

Sie hat vermutlich zur Streichung des "non" bei Hulot gefiihrt, vgl. oben Fn. 3 u. 4.

Der Haftungsumfang bei der actio auctoritatis bestimmte sich grundsitzlich nach dem Doppelten des Kaufpreises.
Dies galt nicht nur flir den Fall, dall der Verkaufer nicht selbst Eigentiimer der Sache war, sondern, wie hier, auch
fiir den Verkauf einer dinglich belasteten Sache, Kaser2, Handbuch I, 133 u. 554.

Ob entsprechend den Fillen einer Teileviktion das Doppelte der entsprechenden Preisquote, vgl. Kaserl6,
Romisches Privatrecht, 196, der sich dabei aber ebenfalls am Wert des NieBbrauchs des Attius auszurichten gehabt
hitte oder direkt der objektive Wert des Teils, vgl. Honsell, Quod interest, 35, zugrundezulegen wire, kann
insoweit offenbleiben.

Honsell, Quod interest, 35 u. Fn. 74.

Diesen das quod interest qualifizierenden Zusatz wird man nicht auf das habere licere beziehen kénnen. Im
Unterschied dazu stellt Afr. lib. 6 quaest. D. 21, 2, 24 beim Verkauf eines Sklaven zum Zwecke der Freilassung auf
quod libertum non habeat und damit wohl nicht auf fehlende Eigentiimerstellung ab, vgl. Ernst,
Rechtsméngelhaftung, 18 f.

Cujaz gewahrt dem Kéufer den doppelten Wert des ususfructus, den er sich beim Weiterverkauf vorbehalten hatte,
Sp. 1376 D. Die Annahme von Honsell "..., dall wir kein Zeugnis dafiir besitzen, dal das duplum auch bei Eviktion
eines usus fructus ... verfiel", kdnnte durch unser Fragment insoweit widerlegt sein, Quod interest, 36.

Aufgrund dieser Besonderheiten 148t sich unser Fragment in den Streit iiber die rechtlichen Grundlagen der
Eviktionshaftung im rdmischen Kaufrecht einordnen, der verkiirzt mit Verschaffungsprinzip contra
Eviktionsprinzip beschrieben werden kann. Ernst, Rechtsméngelhaftung, 1 ff., hat in einer umfassenden Arbeit
dargelegt, daB3 die Eviktions- und Rechtsméngelhaftung streng voneinander zu trennende Haftungstatbestinde
gewesen seien und die Eviktionshaftung ihren Grund nicht im Rechtsmangel, sondern ausschlielich im Verlust des
habere licere gehabt habe. Diese Aussage beruht im wesentlichen auf der Annahme, da der Verkdufer
grundsitzlich nicht zur Verschaffung des (unbelasteten) Eigentums, sondern lediglich zu fortwahrendem
ungestortem Besitz verpflichtet gewesen sei. Dem steht die auf Eck und Rabel zuriickgehende wohl vorherrschende
Ansicht (zum Meinungsstand mit ausfiihrlichen Nachweisen Ernst, Rechtsméngelhaftung, 9 f; Wacke, Die
verschuldete Eviktion, 178) gegeniiber, daf3 bereits im klassischen Recht der emptio vendito eine Entwicklung zum
Rechtsverschaffungssystem angelegt gewesen sei und die Eigentumsverschaffung bereits rechtstechnisch
vorausgesetzt, jedenfalls aber intendiert gewesen sei. (Bereits der Kauf als causa traditionis habe das Eigentum
iibertragen, Peters, Die Verschaffung des Eigentums durch den Verkdufer, SZ 96 (1979) 203). Interessant erscheint
mir unser Fragment im Hinblick auf die Ernstsche Argumentation zu Afr. lib. 8 quaest. D. 19, 1, 30, 1 (dolum
malum abesse praestare; der Kéufer war mangels Patronatsstellung gehindert, den Sklaven freizulassen und ihn zu
verpfianden, der Verkdufer war bosglaubig) und Afr. lib. 6 quaest. D. 21, 2, 24 (quod libertum non habeat), die
nach seiner Ansicht belegten, daf3 ein Verschaffungsanspruch zwar bestanden aber nur bei der streng zu trennenden
dolus-Haftung gegeben worden sei (Rechtsméingelhaftung, 14 ff.). Der Fall einer Verschaffungshaftung ohne den
dolus malus zu erwéihnen und offenbar auch ohne auf diesen abzustellen (de evictione convenire), ist vorliegend
gegeben und widerlegt moglicherweise die Ernstsche Trennungsthese.



86 Sicht man hierin den Grund fiir die einseitige Schlechterstellung des Verkéufers, ist allerdings die in der
vorangegangenen Fulinote gezogene Schlulfolgerung wieder in Frage gestellt.

87 Gemil §§ 21 Abs. 1 S. 1, 17 Abs. 1 u. 2 BeurkG trifft den Notar eine entsprechende Belehrungspflicht.

88 So etwa Frankreich, Italien, Spanien, Portugal und eine Reihe mittel- und slidamerikanischer Staaten, vgl.
Landertibersicht bei Lange/Kuchinke4, Erbrecht, 582.

89 Die unmittelbar dinglich wirkende Erbeinsetzung in einen einzelnen Vermogensgegenstand ist im deutschen Recht
nur in einer hierauf nicht tbertragbaren Fallkonstellation (Vorausverméchtnis fiir den alleinigen Vorerben)
moglich, vgl. Staudinger/Otte12, § 2150 Rn. 4.

90 Der BGH hat im Wege der Anpassung eine Umdeutung in ein Damnationslegat vorgenommen, IPRax 1996, 39
(Kolumbien).

91 BGH IPRax 1996, 39 (Kolumbien), dazu Déorner, Keine dingliche Wirkung auslédndischer Vindikationslegate im
Inland, 26 ff.; so auch die herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung, vgl. Lange/Kuchinke4, Erbrecht,
583 f.

92 Gleiches diirfte fiir die parallele Problematik eines dinglich wirkenden EhegattennieBbrauch gelten,
Staudinger/Dérner13, Art. 25 EGBGB Rn. 144 f.

93 Palandt/Bassenge56, § 891 BGB Rn. 7.

94 Dies setzt nicht notwendig eine Amtspflichtverletzung des Notars voraus. So etwa wenn beide Beteiligten auf die
sofortige Beurkundung bestanden haben, vgl. § 21 Abs. S. 2 BeurkG.

95 Schoén sieht die Grundstiicksverduerung unter NieSbrauchvorbehalt allein unter dem Blickwinkel der Schenkung
im Rahmen vorweggenommener Erbfolge, NieBbrauch, 396 ff. Als dauerhafte Geldanlage erscheint mir ein Kauf
gleichwohl moglich und sinnvoll.

96 Die Gutgldubigkeit von K und M spielen keine Rolle, was sich schon aus der vorausgesetzen Grundbucheintragung
ergibt. Aber selbst ohne Eintragung bliebe es dabei, da die gesetzliche Vermutung des Grundbuchs (§ 891 BGB)
die negative Vollstindigkeit, d.h. das Nichtbestehen eines nichteingetragenen Rechts, nicht erfafit, vgl.
Palandt/Bassenge56, § 891 BGB Rn. 7.

97 Zu der rechtlichen Konstruktion siehe nachfolgend unten und Fn. 99 u. 103.

98 Eine Bestellung detracto usu fiucto im Sinne einer einheitlichen Ubereignung wie sie im romischen Recht gedacht
wurde, vgl. oben IV.3. u. Fn. 33, ist nicht mehr moglich, Schon, NieBBbrauch, 395, der EigentiimernieBbrauch kann
aber praktisch mit der Ubertragung des Grundstiicks zusammenfallen, Haegele/Schoner/Stober10, Grundbuchrecht,
Rn. 1373.

99 Die VerduBerungsabsicht wird als rechtliches Interesse zur Begriindung eines Eigentiimerniebrauchs anerkannt.
Zu diesen beiden Vorgehensmdglichkeiten vgl. Haegele/Schoner/Stober10, Grundbuchrecht, Rn. 1373 u. 1380;
Schon, NiefSbrauch, 221 ff. u. 395.

100 Schon, NieSbrauch, 395.
101 Eine erfolglos gebliebene Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1 S. 2 GBO) darf unterstellt werden.

102 Die Verfiigungsbefugnis bleibt, ungeachtet der umstrittenen Frage nach der Zuldssigkeit eines
DispositionsnieBbrauchs, erhalten, vgl. Schon, NieBbrauch, 15 f.

103 Die Maoglichkeit mehrerer NieBbrauchsrechte im gleichen Rang (§§ 1060, 1024 BGB), setzt eine Vereinbarung
iiber wechselseitige Nutzungssphéren entsprechend einer Bruchteilsgemeinschaft (§ 743 ff. BGB) voraus, Schon,
Nief3brauch, 312.

104 Dies wire einer Verzichtserklarung gleichgekommen, denn ohne eine Verteilung der Rechte aus dem NiefSbrauch
miiite A den Besitz vollstindig aufgeben und konnte sein Recht nicht mehr neben dem des K erhalten, vgl. Schon,
Nief3brauch, 317.

105 § 925 Abs. 2 BGB gilt fiir den Niebrauch nicht. Zur Zuléssigkeit einer solchen Regelung, vgl. BayObLGZ 55, 155
und schon, Nieflbrauch, 339. Der zweite NieBbrauch kann auch als nachrangiges Recht im Grundbuch eingetragen
werden. Dies ergibt sich aus der Entscheidung des LG Traunstein NJW 1962, 1207, bei der die
Eintragungsfihigkeit einer entsprechenden Vormerkung bejaht wurde. Im iibrigen bleibt die Moglichkeit einer
schuldrechtlichen Verpflichtung zur Neubestellung, vgl. OGH MDR 1949, 470; BGH NJW 1958, 1677 (beschrankt
personliche Dienstbarkeit); LG Traunstein NJW 1962, 2207; vgl. MiiKo/Petzoldt2, § 1061 BGB Rn. 2.

106 Palandt/Heinrichs56, § 157 BGB Rn. 8.

107 Im Zweifel soll hier davon ausgegangen werden konnen, daf3 die Entstehung des Rechts auch ohne den Erstrang
gewollt war (§ 139 BGB). K (wie auch M) gingen von der Begriindung eines erstrangigen Niebrauchrechts aus,
was ohne Einigung mit A iiber eine Anderung der gesetzlichen Rangfolge (§ 880 Abs. 1 BGB) nicht zu erreichen



war. Sieht man die Bestimmung des Erstranges als nichtigen Teil, konnte ein NieBbrauch an breitester Stelle, d.h.
nachrangig gewollt und damit bestellt sein. Mit Wegfall des A riickte K nach und wire im Zeitpunkt des
Herausgabeverlangens NieB3braucher. Zu dieser parallelen Problematik, Palandt/Bassenge56, § 879 BGB Rn. 17.

108 Larenz7, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 467.

109 Der bei GrundstiicksnieBbrauch geltende Konsolidationsausschlul (§ 889 BGB) greift beim Erloschen des
Nieflbrauchs nach § 1061 BGB nicht ein, vgl. MiiKo/Petzoldt2, § 1061 BGB Rn. 2.

110 Miete, Pacht, Schenkung oder dgl. Dieser Vertrag ist von einer schuldrechtlichen Verpflichtung auf Einrdumung
des NieBBbrauchs bei zundchst unbelasteter Eigentumsiibertragung wie auch von dem der VerduBerung des
Grundstiicks selbst zugrundeliegenden Kaufvertrag zu trennen. Beim VorbehaltsnieBbrauch wird fiir die
GrundstiicksverduBerung nurmehr ein Schenkungsvertrag (zur Verwirklichung einer vorweggenommenen
Erbfolge) diskutiert, vgl. Schon, Niebrauch, 396 ff.

111 MiiKo/Petzoldt2, Vor § 1030 BGB Rn. 13 ff.

112 Gleiches diirfte indessen auch bei der Annahme eines Schenkungsvertrages gelten.
113 Schon, NieBbrauch, 395.

114 Fikentscher, Schuldrecht, Rn. 686, Walter, Handbuch des Schuldrechts, 127.

115 Staudinger/Kohler13, § 434 BGB Rn. 6.

116 Bei anfanglichem Unvermdgen entfallt die sonst primédr bestehende Beseitigungspflicht des Verkéufers, Larenz13,
Schuldrecht Besonderer Teil, Bd. II/1, 31.

117 BGH DNotZ 1993, 690; Walter, Handbuch des Schuldrechts, 127.
118 Staudinger/Kohler13, § 434 BGB Rn. 30.

119 Spidtestens im  Auflassungstermin - mu3 der Verkdufer eine 16schungsfdhige Quittung vorlegen,
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