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1. Kapitel: Das subjektive Recht 

§ 1 Rechtsperson und Rechtsverhältnis 
 
Definition subjektives Recht: 

- Berechtigungen der einzelnen Personen 
Bsp: Gläubiger hat eine Forderung gegen einen Schuldner, kann also eine Leistung von die-
sem verlangen. 

- Das Privatrecht ist eine Lehre des subjektiven Rechts 
 
 
Träger subjektiver Rechte: 

- natürliche Personen 
- juristische Personen 
- Rechtsfähig ist jedermann kraft seines Menschseins. 

 
Art. 11 ZGB 
(erster Titel) 

- Bezieht sich nur auf natürliche Personen 
- Rechtsfähigkeit ab Geburt �  Person ist Träger von Rechten & Pflichten 

 
Problem: Kind (nicht geschäftsfähig) wird Gläubiger, handelt es sich um 
ein Rechtsgeschäft? 
Antwort: Ja, das Kind tritt durch den gesetzlichen Vertreter (Eltern) 
rechtsgeschäftlich auf. 

 
Rechtsperson ist jedermann. Solange er noch nicht rechtsfähig ist, muss ein Vertreter für 
ihn rechtsgeschäftlich handeln. 
 
 

Rechtsbeziehungen: Die Gesamtheit der subjektiven Beziehungen zwischen Personen stel-
len Rechtsverhältnisse dar: Gegenseitige Rechte und Pflichten. 
 
Juristische Entstehungsgründe: Vertrag, ungerechtfertigte Bereicherung, Delikt 
 
 
Historische Entstehung der subjektiven Rechte: 

- Soziale Verhältnisse welche typisch geworden sind und zu Konflikten führen, müssen 
rechtlich gestützt/ geregelt werden (bsp. Kauf, Miete,...) 

- Interessenkonflikte in anonymen Verhältnissen erfordern Rechtsregelungen  
(�  Soziale Notwendigkeit) 

 
 
Subsystem Recht: Das Recht R gilt als gesellschaftliches Subsystem (siehe 
Grafik). Dieser Teil des gesamtgesellschaftlichen Systems G ist jedoch 
durchsetzbar und sanktionierbar! 
 

Art. 90 ZGB 
(Verlöbnis) 

- Verlöbnis kommt durch einen Vertrag zustande (Offerte & Akzept) 
(auch konkludent möglich: Treu und Glauben („zukünftige Braut vorstel-
len“)) 

- 2 Menschen wechseln vom Gesamtsystem G ins Subsystem R durch 
Vertrag 

 
Art. 91 ZGB 
(Auflösung) 
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§ 2 Der Begriff und die Erscheinungsformen des subjektiven Rechts 

I. Begriff 

 
Subjektive Rechte sind Berechtigungen einer einzelnen Person gegenüber anderen.  
Jedem subjektiven Recht liegt ein objektives Recht zugrunde. 
  
�  Objektives Recht: 

- Summe allen geltenden Rechts: Alle Normen die zu einer bestimmten Zeit und für ei-
nen bestimmten Rechtsraum gelten 

- Jede subjektive Berechtigung, die man aus dem objektiven Recht ableitet, bildet das 
spezifische (persönliche) subjektive Recht 

 
Ableitung des subjektiven Rechts vom objektiven Recht am Beispiel von Art. 41 Abs. 1 OR: 
 
Grundsätzlich:  
Die Rechtswirkung ist eine Ersatzforderung, also ein subjektives Recht.  
Die Voraussetzungen finden sich im objektiven Recht, also dem Tatbestand der Norm:  

Schaden, Widerrechtlichkeit, Verschulden, adäquate Kausalität. 
�  Wenn alle kumulativ vorhanden sind, dann tritt die Rechtswirkung (-folge) ein. 
Das subjektive Recht entsteht. 
 
Konkret anhand der Tatbestandselemente von Art. 41 Abs. 1 OR: 
 
�  RN 32g 
(QB Band I) 

SCHADEN 
- Schaden ist ein Differenzbegriff 
- Der hypothetische Vermögensstand wird mit dem tatsächlichen Vermögen 

verglichen (Soll/Ist). 
- Dazu zählt auch der entgangene Gewinn. 
- Der Schadensbegriff kann für die gesamte Rechtsordnung angenommen wer-

den (so auch beim vertraglichen Schaden nach OR 97) 
 

�  RN 34e 
(QB Band I) 

WIDERRECHTLICHKEIT 
- Verletzung eines absolut geschützten Rechtsguts (Eigentum, Persönlichkeit) 
- Verletzung einer Schutznorm, die das Vermögen vor schädigenden Eingriffen 

schützt (Vermögen = alle subjektiven Rechte, die Geldwerte repräsentieren) 
 
 Heranziehung von strafrechtlichen Schutznormen? 
Nein, da diese Vermögensdelikte Vorsatz (Absichtlichkeit) bezüglich des Erfolgs 
voraussetzen 
 
 Zur Sittenwidrigkeit in Art. 41 Abs. 2 OR: 
Hier werden auch reine Vermögensschäden geschützt: Schadenszufügung oh-
ne Rechtfertigungsgrund ist sittenwidrig. 

 
VERSCHULDEN (Culpa)  

 

Grob fahrlässig: Elementare Sorgfaltsauf-
gabe verletzen 
(Bewusst: vertraut auf Nichteintritt; Unbe-
wusst: Gefahr nicht erkannt) 
Leicht fahrlässig: Wenn keine grobe an-
genommen werden kann. 
 
Funktion des Verschuldens: Dient der 
Zurechenbarkeit. Ohne Verschulden keine 
Haftung! 
Culpa levis �  u. U. Schadensreduktion 
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�  RN 52 
(QB Band I) 

ADÄQUATE KAUSALITÄT 
- Reines Ursache-Wirkung System 
- Natürliche Kausalität kann niemals im Privatrecht massgebend sein. 

 

 Fazit: Rechtswirkung tritt nur bei Erfüllung dieser 4 Tatbestandselemente ein!. 

 
 
 
Syllogismus (modus barbara): 
Obersatz, Untersatz, conclusio (Diese Unterscheidung im Recht ist jünger als das ZGB) 
Voraussetzung: Obersatz muss inhaltlich vollständig sein! 
  

Nicht: Eine Lokomotive pfeift, Platon pfeift, Platon ist eine Lokomotive. 
 Sondern: 
  Obersatz: Alle Menschen sind sterblich 
  Untersatz: Platon ist ein Mensch 
  Conclusio: Also ist Platon sterblich 
 
 Beispiel an Art. 41 Abs. 1 OR: 

jur. Tatbestand (OS): Schaden Widerrechtlichkeit Verschulden a. Kausalität 
Sachverhalt (US): �   �    �   �  
 
�  conclusio (Schluss daraus ziehen) 
 �  RW/RF = Subjektives Recht! 

 
Der Tatbestand ist erfüllt, wenn der Lebenssachverhalt alle Tatbestandsmerkmale abgleicht. 
 

 Grundsatz der Rechtssicherheit: KEIN SUBJEKTIVES RECHT OHNE NORM (OBJEKTIVES RECHT). 

 
 
 
Geschichte des Art. 41 OR: Lex Aquilia 
 
�  RN 5 ff. 
(QB Band I) 

Vorher: alles festgelegte Bussen (an den Geschädigten zu bezahlen) 
Hier (l. A.): Messung an dem spezifischen Schaden 
 

�  RN 7 
(QB Band I) 

Kasuistik: Die einzelnen Posten werden aufgezählt: Sklaven, Zug- und Herdentiere. 
Also keine Abstraktion. 
 

�  RN 8 
(QB Band I) 

Hier noch eine Erweiterung der Kasuistik: Auch andere Sachen! 
 
Kapitel 1 und 3 der lex aquilia sind inhaltlich quasi Art. 41 Abs. 1 OR. 
Im Unterschied zur lex A. unterscheidet man heute noch die aquilische Haftung (de-
liktisch) von der vertraglichen Haftung (nach Art. 97 OR) 
 

�  RN 32 
(QB Band I) 

Paulus meint mit diesem Text: Der Schaden ist zunächst im objektiven Wert zu be-
messen, d.h. was er „für jedermann“ darstellt. 
Der objektive Wert misst sich am Werklohn, der aufgewendet werden müsste, um die 
zerstörte Sache wieder herzustellen. 
 
 Einschub: Regeln im römischen Recht und auch noch später: 
 Das Kind folgt der Mutter, wenn sie Sklavin war, wird das Kind automatisch 
 auch Sklave. 
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Lex Aquilia im Speziellen: 
 

Damnum (Schaden) Iniuria Kausalität 
 Widerrechtlichkeit Verschulden 1  

 
�  damnum: 

 
�  RN 32 
(QB Band I) 

Schaden (damnum) wird objektiv beurteilt. Liebhaberwerte zählen nicht. 
 
 

�  RN 32a 
(QB Band I) 

Hier wird nur der Sachschaden selbst behandelt. Die gesamte Vermögensminde-
rung als allumfassender Schadensbegriff ist noch nicht geregelt. Der Schadensbeg-
riff ist noch äusserst primitiv. 
 Bsp: Der entgangene Gewinn, da der Sklave nicht arbeitet, spielt noch keine Rolle 
 

�  RN 32b 
(QB Band I) 
 

Der Schaden wird als Sachschaden und darüber hinaus als Schaden am weiteren 
Vermögen berechnet.  

vgl. Art. 97 OR: Nichterfüllung, nichtgehörige Erfüllung �  Haftung auf das positive Inte-
resse/ Erfüllungsinteresse.  

Neu bedeutet Schaden nicht nur „Sachschaden“, sondern „Interesse“. 
 
 

* 

Fortschritt vom Sach- zum Interessenscha-
den. 
 
*Obligationen wirken nur zwischen den Ver-
tragsparteien. Tu kann sich also nicht auf die 
Obligation berufen. Die Konventionalstrafe hat 
nichts mit dem Schadensausgleich zu tun, sie 
greift nur bei Nicht- oder Schlechterfüllung. 

Schaden : Ja: toter Sklave; Konventionalstrafe 
Wem gegenüber haftet Tu? 

 �  Gegenüber Ego als Eigentümer des Sklaven 
Wem schadet der Tod? (Nutzen und Gefahr – Risiko des Untergangs) 

�� Alius (vgl. Art. 185 OR i.V.m. Art. 119 Abs. 3 OR) 
Wenn die Leistung nachträglich unmöglich wird, führt dies zur Erlöschensfik-
tion, falls der Schuldner dies nicht zu vertreten hat.  
Abs. 3 setzt Abs. 2 (Rückabwicklungsschuldverhältnis) ausser Kraft 
�  Art. 185 Abs. 1 OR (Preisgefahr liegt beim Käufer. Ohne diese Regelung 
läge die Gefahr beim Verkäufer) 
Das Risiko des Untergangs wird folglich dem Alius zugeschrieben. 

  
Fazit : Tu hat den Sklaven durch unerlaubte Handlung getötet: Delikt. 

Wertverlust: Trifft nicht Ego, er erhält den Kaufpreis! (Art. 185 Abs. 1 OR) 
 
Der Geschädigte ist Alius, ihm ist ein reiner Vermögensschaden entstanden. 
Also muss Tu ihm nicht den Schaden nach Art 41 Abs. 1 OR ersetzen, da die 
Widerrechtlichkeit fehlt. (Wenn Tu absichtlich gehandelt hätte, könnte Alius gegen ihn 
klagen aus Art. 41 Abs. 1 OR) 
 
Tu darf aber nicht haftungslos davon kommen ; Drittschadensliquidation? 
Alius fordert von Ego, welcher wiederum den Schaden an Tu abtreten kann! 
Das Erhaltene kann Ego zur eigenen Schadensdeckung brauchen:  

�  RN 32c 
(QB Band I) 

 

Ego erhält von Alius den Kaufpreis. 
Er bekommt von Tu zudem den Scha-
denersatz (Sachschaden & Konventional-
strafe), da er noch immer Eigentümer ist. 
Den Schadenersatz tritt er nun aber an 
Alius ab, aus Drittschadensliquidation. 

                                                
1 Verschuldensbegriff siehe Seite 2 unten 
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(�  32c) Zwischen Käufer und Verkäufer entsteht eine Obligation. Die Obligation wirkt streng 
zwischen diesen Parteien (inter partes). Wenn Ego den Schaden von Tu verlangt 
(Drittschadensliquidation), dann hat Tu nicht die Möglichkeit einer Einrede / Einwen-
dung. 

a) Gesetzliche Gründe 
b) Obligation streng inter partes. 

 
 

�  iniuria:  
 
Iniuria umfasst im römischen Recht einerseits die Widerrechtlichkeit und andererseits das 
Verschulden. Eine Trennung wird noch nicht vorgenommen! 
 
�  RN 34 
(QB Band I) 

Iniuria: Verstoss gegen das Recht (ius) 
 
   Widerrechtlichkeit: Verstoss gegen ein absolut geschütztes Rechtsgut oder gegen 
eine Schutznorm. 
   Verschulden: Als objektivierte Sorgfaltspflicht.  
Verstoss dagegen bedeutet Verstoss gegen das Recht, deshalb im Römischen Recht 
keine Trennung zur Widerrechtlichkeit (beides iniuria) 
 

�  RN 38 
(QB Band I) 

Verdeutlichung. �  Mit dem objektiven Recht unvereinbares Tun. 

 
 

�  Kausalität: 
 
�  RN 8 
(QB Band I) 

Die Kausalität kann nur bei den aufgezählten Tätigkeiten (verbrennen, zerbrechen, 
zerstören) bejaht werden, wenn man unmittelbar an ein Tun anknüpfen kann. 
 
Die hier behandelte direkte/ unmittelbare Kausalität ist noch weit weg von der adä-
quaten Kausalität, haften muss nur wer physisch erkennbar eine Handlung gesetzt 
hat, bei derer Vollendung der Gegenstand zerstört ist. 
Ein Schaden wird einem Körper durch einen Körper zugefügt. 
 

�  RN 49 
(QB Band I) 

Schaden durch unmittelbares, körperliches Tun. 

 
Wenn der Schaden iniuria zugefügt worden ist und wenn die unmittelbare Kausalität gege-
ben ist, dann ist der Tatbestand der lex aquilia entstanden. �  Schadensanspruch 
 
Forderung, Anspruch, Klage �  actio.  
 
Beispiel: Die actio im Prozessrecht  
 
�  RN 53 
(QB Band I) 

Es muss festgestellt werden ob das Vermessungsgerät zerstört, oder nur beschädigt 
wurde. „Wenn es sich erweist“ �  muss bewiesen werden! 
X hat durch ein unmittelbar physisches Tun einen Schaden angerichtet, den er nach 
der actio legis aquiliae ersetzen muss.  
 
Damnum: Reparaturkosten, Verdienstausfall. 
Der Richter hat zu beweisen, dass ein Schaden entstanden ist, dass er widerrecht-
lich, verschuldet und kausal verursacht wurde. 
 
Prozess = Voranschreiten bis zum Urteil 
Jeder Richter muss ein Urteil fällen: 
   Positiv: Vollumfänglich gutgeheissen 
   Vermittelnd: Teilweise gutgeheissen 
   Negativ: vollumfänglich abgewiesen 
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(�  53) Beweisbar sind nur Lebensabläufe, nicht juristische Konstrukte. 
 
Der Richter muss den Prozess durchführen und er muss, wenn bewiesen wird, auf 
doppelten Betrag verurteilen, wenn nichts bewiesen wird, freisprechen. 
Die doppelte Verurteilung: Leute, die wissen, dass sie im Unrecht sind, zahlen 
zusätzlich noch eine Prozessstrafe. 
 
Intentio: Rechtsbegehren (Anspruch) 
Condemnatio: Verurteilungsanweisung 
 
Aktionendenken/Anspruchsdenken: für jeden Anspruch gibt es eine eigene actio. 
(Heute noch im angloamerikanischen Recht; hier: Kodifikationen, Gesetze als Garan-
tien.) 
 
Das Gesetz als Garantie für subjektive Rechte, Abweichungen führen zu Sanktionen. 

a) Selbstbeschränkung der Gesellschaft 
b) Garantien für subjektive Rechtslagen 

 

II. Relatives subjektives Recht (die Forderung) 

 
Ausgangslage: Schadenersatz ist entstanden, es entsteht ein subjektives Recht. 
Das subjektive Recht ist eine Forderung. 
Ansprüche entstehen vielerorts, beispielsweise Anspruch auf Unterhalt. 
 
Obligation = Herstellung einer Verpflichtungslage. Der Schuldner ist gegenüber dem Gläubi-
ger gebunden. 
Der Schuldner haftet nur noch mit dem Vermögen: 
Actio in personam = Zugriff auf die Person selbst, die actio kann nur gegen den Schuldner 
geltend gemacht werden. (Früher haftete der Schuldner mit seinem Körper, bsp: Fesseln) 
 
Die Obligation ist streng relativ: Sie gilt nur zwischen den Parteien selbst (Gläubiger & 
Schuldner). Dritte haben damit nichts zu tun. 
 
�  RN 70b 
(QB Band I) 

Relative Rechte bestehen nur gegenüber einer bestimmten Person. Dritte können 
solche Rechte nicht verletzen. 
 

 

A hat zwei Verträge über dieselbe Sache geschlossen, beide Verträ-
ge sind wirksam! 
Bei zwei Verpflichtungen kann A wählen, wem er die Sache über-
lässt. 

�  RN 70c,d 
(QB Band I) 

Erfüllt er gegenüber C, dann bleibt der Vertrag mit B unerfüllt: Nichterfüllung (nach-
trägliche subjektive rechtliche Unmöglichkeit) Er haftet gegenüber B auf Schadener-
satz (Art. 97 OR) 
Wenn C den Vertrag mit A abschliesst, nur um B zu schädigen und nicht, um seine 
eigenen Bedürfnisse zu erfüllen, muss B beweisen, dass Art. 41 Abs. 2 OR vorliegt. 
 

�  RN 548 
(QB Band II) 

Inhalt und Wirkung der Obligationen: Verpflichten einen anderen zur Übergabe eines 
Rechts, zu einem anderen Tun oder Unterlassen oder zur Haftung. 
 
Forderungsinhalt: 
   dare = Geben, Recht zur Übertragung 
   facere = Tun, das zur Verfügung stellen, Unterlassen 
   non facere = Dulden (nicht tun) 
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Muss Pomponius hinnehmen, dass KV II 
schon vollzogen wurde? 
 
Erbschaft als Verkaufsgegenstand? 

Art. 184 OR: Kaufgegenstand kann jede kör-
perliche oder unkörperliche (Forderung,...) 
Sache sein. 
Im Beispiel ist der Gegenstand ein Nachlass, 
vermutlich ein Grundstück. 

�  RN 169 
(QB Band I) 

KV I: Konsens beim Vertrag über Gegenstand, Preis und Causa (Austauschcharakter 
des Geschäfts). Rechtswirkung: Jetzt sind die Parteien zur Erbringung der gegensei-
tigen Leistungen verpflichtet. 
KV II: Identische Rechtslage! �  Tertius ist durch Erfüllung Eigentümer geworden. 
 
�  Beide Kaufverträge sind voll wirksam, obwohl nur einer erfüllt werden kann. 
 
Pomponius bleibt das positive Interesse (Interessenschaden), weil V den Vertrag 
verschuldet verletzt hat und die Leistung nachträglich subjektiv unmöglich wurde. 
 
Grund für die Legalität des KV II: Tertius kann über denselben Gegenstand einen 
gültigen Kaufvertrag mit V abschliessen, ohne dass der KV I beeinflusst wird. Weil die 
beiden Verträge unabhängig von einander sind, kann Tu den Gegenstand von Tertius 
nicht herausverlangen. 
 

Neuzeitliche Folgerung dieser Erkenntnis: 
 
�  RN 551a 
(QB Band II) 

Aufklärung (1797), Willkür heisst hier „freier Wille“  
Es geht um den Besitz der Willkür des anderen. Besitznahme eines Ausschnitts des 
freien Willens des anderen. Beim Kauf ist man hinsichtlich des Objekts künftig nicht 
mehr frei. 
Es genügt, dass man Besitzer eines Teils der Willkür des Anderen wird, nicht nötig 
ist, dass der Gläubiger Besitz an der Sache selbst erlangt hat. Mit dem Versprechen, 
hat man die Herrschaft über ein künftiges Verhalten des Anderen.  
Das Versprechen des Schuldners, zu leisten, gehört zum Habe und Gut (obligatio 
activa) des Gläubigers. 
 
�  Obligation (Verpflichtung) ist ein Herrschaftsrecht. 
 
Obligationen sind Gegenstände. Dieser Begriffgegenstand führt zum Begriff des 
Vermögens. 
 

�  RN 164a 
(QB Band I) 

Endprodukt des Gedankens von Immanuel Kant. Obligation ist ein Herrschaftsrecht 
über ein Stück des freien Willens des Schuldners: Ähnlichkeit mit Eigentum. 
 

 

III. Subjektives Recht und Anspruch 

 
Sollensverpflichtung: Entstandene Obligationen sind Indikatoren von Dingen, die sein sollen.  
 

Art. 75 OR 
(Erfüllungszeit) 

Forderungen werden grundsätzlich mit Entstehung 
fällig, es sei denn, etwas anderes wurde bestimmt. 
Mit der Fälligkeit entsteht ein Anspruch. Der An-
spruch erlaubt es die Forderung durchzusetzen 
(Klage).  

Trias: 

 

 
Forderung und Anspruch sind streng zu trennen! (Es gibt Forderungen ohne Anspruch). 
�  Ansprüche sind inhaltslose Hilfsfunktionen 
�  Obligationen indizieren ein sollen, damit ist die Forderung abgeschlossen. 
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Forderungen bestimmen darüber, wem ein Gut zustehen soll aufgrund: 
a) Vertrag;     b) unerlaubte Handlung;     c) Bereicherung 

Obligationen aus unerlaubter Handlung sind auch Sollensfunktionen. Sie dienen der Wieder-
herstellung einer Vermögenssituation. 

 
Forderung ohne Anspruch? 
Es handelt sich um eine unvollkommene Obligation (Naturalobligation). Es besteht ein tat-
bestandliches Sollen aber kein Müssen!  

Bsp: Art. 513 OR: aus Spiel und Wette entsteht kein Anspruch. 
 
Verjährung 
Verjähren kann nicht die Forderung, nur der Anspruch. Die Einrede hemmt den Anspruch. 
Die Forderung geht unter bei: Erfüllung, Erlass, Neuerung durch Rechtsgeschäft (Novation: 
Art. 116 OR). 
Eine Forderung besteht ad infinitum weiter bis sie erfüllt wird. 
 

 
 

Bsp: Art. 127 OR, nach 10 Jahren ist der Anspruch auf die Erfüllung verjährt. 
 
Übersicht (Fazit), subjektives Recht 
 

 
 

IV. Absolutes subjektives Recht (z.B. Eigentum) 

 
Das relative subjektive Recht (Forderung) betrifft keine unbeteiligten Dritten, sondern nur die 
betroffenen Parteien. 
 

a) dingliche Rechte = Sachenrechte (Bsp. Eigentum, Prototyp der Sachenrechte) 
b) Persönlichkeitsrechte 

 
 
„ABSOLVERE“: loslösen, freisprechen 
 
Die Adressaten  der absoluten Rechte sind zahlenmässig unbegrenzt: 
Abgrenzung: Relative Rechte wirken inter partes: Gläubiger & Schuldner 
 Absolute Rechte wirken erga omnes: gegen jedermann 
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NICHT:  
 

Rechte einer Person an einer Sache, da Sachen niemals Träger von Verpflichtun-
gen sein können. 

 
Gegenstände können beherrscht werden, es kann also keine Rechtsverbindung zu ihnen 
bestehen! 

 

 
 
 
Adressaten von Sachenrechten sind alle po-
tentiellen Störer, also jedermann. 

 
�  Inhalt von subjektiven Rechten 
 Da subjektive Rechte „Recht-Pflicht-Beziehungen“ sind, müssen die Adressaten eine 

Pflicht haben: Der Inhalt ist rein negativ �  Sich von jeglichen Eingriffen zu enthalten, Ein-
griffe in die Herrschaft des subjektiven Rechts zu unterlassen (Besitz entziehen, den Eigen-
tümer in der Ausübung des Besitzes stören) 
 
Das Recht des Eigentümers ist die Pflicht des Anderen, Eingriffe zu unterlassen, somit ist 
das Eigentum ein inhaltsloses Recht. 

 
�  Verhältnis des Eigentümers zur Sache S�  
 

�  RN 73b 
(QB Band I) 

IMMANUEL KANT 
Wenn das Sachenrecht ein Recht an einer Sache wäre, dann müsste die Sache 
auch Pflichten haben (da jedem Recht eine Pflicht gegenüber stehen muss). 
Wenn ein Recht an der Sache selbst bestünde, hätte diese sich zu weigern, an 
einen Anderen über zu gehen. (Bildlich darf man aber von einer Sache sprechen) 
 
rei vindicatio: Anspruch auf Herausgabe (Besitzbeschaffung) am Eigentum. 

  
 Was Inhalt des Eigentums ist, ist eine Frage der ethnischen und moralischen Vorstellun-

gen der Gesellschaft. Es ist nicht eine rechtliche Frage. 
Was eine Gesellschaft ausdiskutiert & definiert hat, wird erst dann rechtlich normiert. 
Rechtssicherheit: Jedem das gleiche Recht (Mittel: juristische Begrifflichkeit) 

 Das ius in rem ist immer ein ius in personam 
  

�  RN 73c 
(QB Band I) 

Auch das Recht an einer Sache, ist ein Recht gegenüber Personen: 
Aufgrund eines Reflexes der Verpflichtungen der Anderen (nämlich sich von der 
Sache fernzuhalten), ist die Sache dem Eigentümer zugeordnet: Herrschaft. 
 
�  Absolute Recht sind subjektive Rechte: Beziehungen zwischen Personen  
 (Eigentümer & alle potentiellen Störer) 
 

�  RN 73e 
(QB Band I) 

Eine Sache ist niemals berechtigt oder verpflichtet. 
 
 

Art. 641 ZGB 
(Inh. Eigentum) 

Abs. 1: Es ist der Inhalt des Eigentums beschrieben, nicht die Definition! 
 
�  rechtliche Verfügung (jemandem überlassen) 
�  faktische      Reflex (freie Verfügung) 
�  physische 
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- Ein Gläubiger hat über den Schuldner Macht (Forderung = Machtausübung) 
- Eigentum als Ausschlussrecht ist ebenfalls Macht: Man darf verlangen, dass sich An-

dere fernhalten. 

 
 
�  Primäre subjektive Rechte sind Sollens-Rechte. So werden jemandem Rechtsgüter zu-

geordnet. 
�  Sekundäre subjektive Rechte setzen die primären voraus. 

 
Gestaltungsrechte ermöglichen eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung. Es 
handelt sich um einen einseitigen Eingriff in die Rechtsphäre des anderen (notfalls gegen 
seinen Willen). Besonderheit: Eine Obligation muss schon bestanden haben. 
 
Ein Gestaltungsrecht setzt eine normative Grundlage, Gestaltungslage (Gesetz, vorgän-
gige vertragliche Abmachung) voraus.  
 (Bsp. Gesetz: „...erlaubt es zurück zu treten/kündigen...“) 
 

 
 
�  RN 164a 
(QB Band I) 

Seite 88: Geburtstunde des Vermögensbegriffs! 
 Vermögen vom Verb „vermögen“ ableiten, jemand vermag etwas �  
 
Vermögensrechte sind alle geldwerten subjektiven Rechte die einer Person zustehen 
(Forderungen und absolute Rechte). 
Sie sind Rechte, die es einem vermögen, Rechte über eine Sache auszuüben. 
 

�  RN 70b 
(QB Band I) 

Begrifflicher Unterschied zwischen absoluten und relativen Rechten festgehalten. 
(Siehe auch Grafik oben) 

 
 
Was passiert, wenn einer (aus der Gruppe von allen anderen) ein absolutes Recht verletzt? 
 
Es entsteht ein Anspruch (z.B. auf Rückerstattung des Eigentums) 
Zwischen den beiden Parteien entsteht ein relatives Recht, eine Obligation. 
 
(detailliert nächste Seite) 
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Was geschieht, wenn eine konkrete 
Person B stört, dem E das Eigentum 
entzieht? 
 
Dann entsteht eine Obligation mit dem 
Inhalt: Rückgabe des Besitzes 
 
Primärer Inhalt der Rückgabe: 
retrotraditio. 
 
(Sekundäre Leistungen können dazutre-
ten) 

 
�  Der Anspruch des E gegenüber B ist die rei vindicatio (dinglicher Anspruch) 

a) dinglicher Anspruch 
b) rei vindicatio trägt eine Obligation 

 
�  Das subjektive Recht auf „Nichtstörung“ wird durch die Vindikation wieder hergestellt. 
 
Der Anspruch ist die Hilfsfunktion, die ein subjektives Recht durchzusetzen vermag. 
Der dingliche Anspruch der Vindikation will das subjektive Recht der faktischen und rechtli-
chen Verfügbarkeit über die Sache wieder herstellen. 

 
 
Die dargestellte Forderung ist fällig, was kann K nun von V verlangen? 
 

 
 

Der Anspruch sichert die Durchsetzbarkeit. K hat folglich Anspruch auf Besitzes- und Eigen-
tumsklagen – das Klagerecht. 
 

Das Klagerecht ist auch ein subjektives Recht, aber ein öffentlichrechtliches subjekti-
ves Recht mit dem Inhalt, dass der Staat verpflichtet ist, den Anspruch mittels eines 
Verfahrens durchzusetzen: 

- Eröffnen 
- Durchführen (Beweisverfahren) 
- Urteilsfällung 

Wenn V sich weigert, nach dem Urteil, die Sache herauszugeben, folgt die Zwangs-
durchsetzung. 
 
- Art. 97 Abs. 2 OR 
- SchKG: Beschränkt sich nur auf Geldforderungen, also die Gegenforderung 
- Sachforderungen fallen auf die kantonale Zivilprozessordnung 

 
�  RN 923d 
(QB Band II) 

§ 307 (1) Ziff. 2, (3) ZPO 
(1) Ziff. 2.: Zwang gegen den Schuldner 
(3) Vollstreckung mit polizeilichen Mitteln (manum militari) �  Realexekution 
 

Art. 97 OR 
(Nichterfüllung) 

Abs. 1 setzt voraus: Unmöglich geworden �  Selbe Obligation richtet sich also 
an sekundäre Leistung (pos. Interesse) 
Abs. 2 setzt voraus: weiterhin möglich, V will aber nicht �  Klagerecht, Zwangs-
vollstreckung & Realexekution 
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REGEL: 

- Solange eine Obligation (egal worauf sie gerichtet ist)  real erfüllbar ist und bleibt (¹ Un-
tergang) können wir gemäss Art. 97 Abs. 2 OR real exekutieren.  

- Solange Obligationsinhalt möglich bleibt, wird auf die Sache selbst zurückgegriffen 

 
 
Sachverhaltvariante: V ist in Konkurs geraten, aber die Möglichkeit zu leisten besteht noch 
 
Zweck der gesamten Konkursmasse ist die Befriedigung aller Gläubiger. 
 
�  RN 923e 
(QB Band II) 

Art. 197 SchKG: 3 privilegierte Klassen. 
Sämtliches Vermögen bildet die Konkursmasse, die zur Befriedigung der Gläubiger 
dient. Alle Gläubiger finden sich gleichberechtigt in der 3. Klasse: Sie werden an-
teilsmässig befriedigt. Dies wird durch ein staatliches Organ vollzogen. 
 
Art. 211 SchKG: Alle Forderungen werden von Gesetzes wegen zwingend als Wir-
kung des Konkurses in eine Geldforderung umgewandelt. (ius cogens) 
 

 
Sachverhaltvariante 2: K hat dem V die Sache geliehen, V ist in Konkurs gefallen, Rückgabe-
frist ist abgelaufen. 
 

 
 
 

K kann im Unterschied zum oberen Beispiel die Sache herausfordern (aus der Konkursmas-
se aussondern), da er immer Eigentümer geblieben ist (rei vindicatio). 
Die Falle des Insolvenzrisikos schnappt nicht zu. 
 
Art. 641 ZGB 
(Eigentum) 

Abs. 1: Verfügungsmacht 
Abs. 2: Recht, die Sache herauszuverlangen: Vindikation 
Tatbestandselemente:  

1. Eigentum 
2. Besitz bei einer anderen Person 
3. Vorenthalten ohne Rechtsgrund (fehlende iusta causa) 

 
�  rei vindicatio! 

 
Die entliehene Sache fällt nie in die Konkursmasse, da der Entleiher nie Eigentümer der Sa-
che wird. 
 
Unterschied: 
- Obligatorische Rechte verletzen �  führt zum Insolvenzrisiko 
- Dingliche Rechte verletzen �  fordert ein persönliches Tun, Leistung (nie Insolvenzrisiko) 
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Das Wesen der Dinglichkeit besteht nur darin, im Falle des Konkurses aussondern zu kön-
nen. Es besteht kein Insolvenzrisiko, da der dingliche Anspruch des Konkursiten nur ein Tun 
ausserhalb des Vermögens verlangt. 
 
 
Vermögen: 
Obligationen und obligatorische Ansprüche richten sich an die Person, die mit ihrem Vermö-
gen haftet. 
 
Im Konkursfall haftet diese nur noch in Geldform, alle offenen Forderungen werden in Geld 
umgewandelt. Wenn die Obligation auf ein Tun gerichtet ist (z.B. Werkleistung), wird auch 
diese in Geldform umgewandelt werden ODER sie wird aus körperlicher oder geistiger Ar-
beitskraft geleistet, welche mittelbar auch Teil des Vermögens ist (vgl. Art. 98 OR) 
 

�  d.h. würde man diese Arbeitskraft sonst einsetzen, resultierte daraus ein Entgeld, 
welches dem Vermögen zugerechnet würde. 

 
Des weiteren kann auch eine andere Person auf Kosten der primären Schuldnerperson leis-
ten: Ersatzvornahme (Art. 98 Abs. 1 OR) 
 
 

�  Haftung mit dem Vermögen mittelbar und unmittelbar! 
 
 
�  RN 65c 
(QB Band I) 

Schilderung der absoluten Rechte  
(Vorbildliche Genauigkeit – super, vom Besten!) 
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§ 3 Die actio als Verkörperung des subjektiven Rechts: Der Anspruch 
 

- Gesetzbücher gibt es im alten Rom nicht. 

- Objektiv rechtliche Grundlage sind die durch den Prätor erlassenen actiones (» heuti-
gen Gesetzen). Sie basieren grundsätzlich auf dem Volksgesetz (12 Tafeln) 

- Prätoren verwalten das Justizwesen: Kraft Amtes obliegt ihm die Verfassung der ac-
tiones, die Gestaltung des Gesetzes.  
Auch ohne Grundlage im Volksgesetz kann der Prätor nach seiner Auffassung eine 
actio erschaffen und ins Edikt aufnehmen. 

- Die actiones entscheiden welche Ansprüche nach römischen Recht durchsetzbar 
sind. 

 

Zum Prätor und dem römischen Prozessverfahren:  
- Im Streitfall lässt sich der Prätor den Fall von den Parteien vortragen. 
- Kläger und Beklagter schliessen einen Vertrag. 

Inhalt: Sie klären sich bereit, das Verfahren vor einem Richter auszutragen und des-
sen Urteil anzuerkennen, damit es rechtskräftig wird. 

- Richter sind Private, die Parteien können sie selbst auswählen: Der römische Zivilpro-
zess ist ein Schiedsverfahren und kein staatliches Verfahren! 

 Noch heute gibt es Schiedsgerichte: Jede Partei wählt je einen Richter und hinzu kommt 
noch ein neutraler Vorsitzender. Vorteil: Zeitgewinn. 

 

 Feststellung: Das römische Prozessverfahren ist zweigeteilt: 

a) Verfahren in iure : Vor dem Prätor (Instruktion): Einsetzung des Verfahrens, actio 
wird gewährt. (litis contestatio) 

b) Verfahren apud iudicem : Vor dem Richter 
- Beweisverfahren 
- Urteil (sententia) 

 

�  RN 911 
(QB Band II) 

Wer mit einer actio vorgehen will, muss vorher bekannt geben, wie und auf 
was geklagt wird. 
Der Beklagte soll noch einmal entscheiden können, ob er sich auf das Ver-
fahren einlassen will, oder ob er Schadenersatz bezahlt: Ein Einlenken ist 
also noch möglich. 
 

�  RN 917 
(QB Band II) 

litis contestatio (lis: Streit, contestatio: Befestigung) �  Streiteinsetzung, An-
hängigmachung der Klage = Verfahren eröffnen. 
 

�  RN 919 
(QB Band II) 

Richter ist nicht nur berechtigt nach der litis contestatio das Verfahren einzu-
leiten und zu entscheiden, sondern auch verpflichtet. 
  

 
Actio ist Trägerin und Verkörperung 

- des materiellen subjektiven Rechts 
- eines Anspruchs 
- einer Klage / eines Klagerechts 

öffentlich rechtliches subjektives Recht. Anspruch gegenüber dem Staat auf Einleitung, Durch-
führung eines Verfahrens und Fällung eines Urteils 
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Klagerecht & Beweisführung eines Anspruchs 

 
Jeder Anspruch führt zu einem Klagerecht. 
 
Aber nicht jedes Klagerecht enthält einen Anspruch 
Grund: Das Gericht kann der Auffassung sein, dass der Anspruch nicht durchsetzbar sei 
oder gar nicht existiere, mangels Beweisen. 
 
Ansprüche entstehen materiell-rechtlich. Ansprüche die entstanden sind, aber nicht be-
weisbar sind, sind nicht durchsetzbar. 
 
Wird ein Anspruch bestritten,  
1. macht man vom Klagerecht gebrauch 
2. muss Beweis erbracht werden, sonst kein durchsetzbarer Anspruch. 
 
Also können materiell-rechtliche Ansprüche vor Gericht scheitern und sind somit in-
existent! (endgültig und rechtskräftig)  
 �  Spannungen zwischen materiellem Recht & Prozessrecht 
 
 

�  RN 29a 
(QB Band I) 

Prätur ist das zweithöchste Amt im alten Rom. Sie sind politische Akteure. 18 be-
schäftigten sich mit der Rechtspflege, d.h. nicht alle Prätoren waren Juristen. 
 

 

I. actio in personam & actio in rem 

 
�  RN 68 
(QB Band I) 

Die Unterscheidung zwischen den beiden Gattungen: 
- actio in rem (dingliche Klage) 
- actio in personam (obligatorische Klage)  

 
�  RN 69 
(QB Band I) 

Die ursprünglichste Form einer Gattung wird zum Oberbegriff  
�  actio in rem wird als vindicatio bezeichnet 
�  actio in personam als condictio. 
 

�  RN 922 
(QB Band II) 

Vollstreckung des Anspruchs: 
Jeder römische Zivilprozess, dinglicher oder obligatorischer Anspruch, ist eine Verur-
teilung auf Geldwert (Parallele zum SchKG) 
Auch ein vollstreckungsrechtlicher Anspruch ist in Geld. 

Grund: Die Familie des Beklagten musste sich verbürgen. Geld also, damit sich der Bürge 
darauf einlassen kann. 

Officium iudicis: Der Richter legt den Geldwert durch Schätzung fest. Wenn jedoch 
bewiesen wird, dass vindiziert werden soll, muss der Eigentümer selbst den Betrag 
schätzen. 
 

�  RN 412a 
(QB Band I) 

Der Eigentümer muss den Geldwert der Sache nur selbst festlegen, wenn der Be-
klagte die Sache vorsätzlich nicht herausgibt, dem Eigentümer vorenthält. 
 

�  RN 412b 
(QB Band I) 

Grundsätzlich kann der Vindikationskläger den Geldwert in beliebiger Höhe festset-
zen, jeder Wert ist möglich!  
 

�  RN 412c 
(QB Band I) 
 

Der Richter kann jedoch eine Höchstsumme festlegen. 

�  RN 412d 
(QB Band I) 

Nach der Schätzung obliegt es dem Richter immer noch den Beklagten freizuspre-
chen oder ihn auf eine geringere Summe zu verurteilen.  
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�  Zwang zur Naturalrestitution! 
Wenn der Eigentümer den Geldwert der Sache schätzt, handelt es sich um einen Affek-
tionswert, der das 5 – 6fache des objektiven Werts darstellen kann.  
 
Folglich wird die Vindikation obsiegen, denn der Beklagte gibt die Sache eher heraus als 
diese hohe Summe zu bezahlen (und dafür die Sache zu behalten). 
 
 
�  RN 392 
(QB Band I) 

Clausula arbitraria: Der Richter muss vor Urteilsfällung dem Kläger die Schätzung 
überlassen. Vor der Urteilsfällung hat der Beklagte die Möglichkeit die Sache zurück 
zu geben. �  rei vindicatio 

 
Der Vindikationsklägerschaft steht die retrotraditio, die Rückgabe des Besitzes zu. 
 
 
Was, wenn die Sache Früchte trägt? 
 

 

Es gilt: Solange das subjektive Recht am Eigen-
tum noch vorhanden ist, kann man nicht entrei-
chert sein, also nur auf Vindikation und nicht 
etwa auf Kondiktion klagen. 
 
Subsidiarität der Bereicherungsansprüche: Sie 
treten erst mit  der Entreicherung ein, wenn kei-
ne Verfügungsgewalt mehr über die Sache be-
steht. 
 

Solange man  Güter zurückverlangen kann (dies gilt auch für Schadens- und Fruchtansprü-
che), ist man nicht entreichert. 
 
 

- Die Vindikation ist dinglicher Anspruch  
(kraft indirektem Zwang durch clausula arbitraria). 
 

- Vindikation kann nicht stattfinden, wenn die Sache schon zurückgegeben worden ist 
(restituere) 
 

- Restituiert ist, wenn alles zurückgegeben worden ist  
(inkl. Schadenersatz und Früchte) 

 
 
 
Art. 641 ZGB 
(Eigentum) 

Abs. 2: Das hier erwähnte „Herausverlangen“ entspricht dem „restituere“ inkl. Scha-
denersatz und Früchte. 
 

Art. 938 ZGB GUTGLÄUBIGER BESITZER: darf Früchte behalten, haftet für den Schaden an der 
Sache nicht. Er darf mit der Sache verfahren, wie wenn er Eigentümer wäre. Da er 
sich für den rechtmässigen Besitzer hält, schuldet er lediglich die retrotraditio. 
 

Art. 940 ZGB BÖSGLÄUBIGER BESITZER: haftet für alle Schäden und Früchte, egal ob er die 
Sache dem Eigentümer entzogen oder im Wissen um dessen Eigentum von einem 
Verfügungsunbefugten erworben hatte. 
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rei vindicatio: Art. 641 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 938/940 ZGB 
 
 

 
 
 
 

Inhalt der Restitution ist eine Obligation.  

Zur face-Obligation & dare-Obligation:  
dare = Geben, Recht zur Übertragung 
facere = Tun, das zur Verfügung stellen 

 
 
 
 
�  RN 397e 
(QB Band I) 
 

BGer: Definition der Realobligation. 
 

�  RN 398 
(QB Band I) 

Römer wollten, dass der gutgläubige Besitzer noch vorhandene Früchte zurückgeben 
muss. Vgl. Art. 938 ZGB, wonach der gutgläubige Besitzer alle Früchte behalten darf. 
 

�  RN 400 
(QB Band I) 
 

Bösgläubiger Besitzer schuldet umfassenden Wertersatz. 

�  RN 402 
(QB Band I) 

 

Rückerstattung mitsamt den Mieterträ-
gen die NN eingenommen hat (Früch-
te) + die hätten eingenommen werden 
können (entgangener Gewinn) + 
Schadenersatz. 
 

Anm.: Provinzstatthalter sowohl Prätor 
als auch Richter. 

 
 



WS 04/05: Römisches Recht Vorlesungsnotizen 1. Kapitel: Das subjektive Recht 

 18

II. actio civilis & actio honoraria 

 
Ausgangslage: Was ist, wenn irgend ein Interessenkonflikt geschehen wäre, und für diesen 
ist keine actio vorgesehen? 
 
Grundsätzlich: Rechtsfreier Raum �  Rechtsfortbildung von Nöten 
 
CH - Recht Richter bildet durch Analogie das Recht weiter 

Röm. Recht. Rechtsfortbildung durch 
a) Prätoren 
b) Richter (vollzieht, was Fachjurisprudenz vorschlägt) 

 
 
�  Actio civilis: Stützt sich auf eine zivilrechtliche Grundlage. Der Prätor schafft eine 

actio. 

�  Actio honoraria: Der Prätor schafft eine neue actio, die sich nicht auf eine zivilrechtliche 
Grundlage stützt: Rechtsfortbildung 

 
 

1. actio directa & actio utilis 

 
Ein Fallbeispiel : Eine Gora (Feldvermessungsgerät) kippt 12 min nachdem NN vorbei spa-
ziert ist um und geht kaputt. 
 
�  RN 45 
(QB Band I) 

Formel der actio legis Aquiliae. 
Schaden + Widerrechtlichkeit + Verschulden + Kausalität 
 

�  RN 49 
(QB Band I) 

Der Schaden muss durch ein unmittelbares körperliches Tun verursacht werden (TB 
der lex Aquilia). 
Der Schaden wird durch einen Körper einem anderen Körper zugefügt. 
Hier spielt die psychische Interna noch keine Rolle. 

 
Die ursprüngliche Lex Aquilia stammt aus einer Zeit, als nur nach aussen tretende Folgen 
eine Rolle spielen, also die unmittelbare Kausalität. Nach Abschluss der Handlung muss der 
Schaden also unmittelbar eintreten. 
 
Im Beispiel greift die Kausalität im Sinne der Lex Aquilia also nicht, denn es vergeht eine 
gewisse Zeit, bis der Schaden eintritt �  Keine Haftung! 
 
Die Prätoren greifen deshalb in die Formel ein, denn die Kausalität muss nicht unbedingt 
unmittelbar sein, damit es zu einem Schaden kommt: 
 
�  RN 53 
(QB Band I) 

Gefordert wird nicht mehr ein „zerbrechen,...“ durch unmittelbares Tun (mit der Folge 
des unmittelbaren Schadeneintritts), sondern es wird nur noch die Vertretbarkeit ge-
fordert.  
Der Schädiger muss mit seinem Verhalten die Ursache für die Zerstörung gesetzt 
haben. 
 

 
�  Wichtiger Schritt zur adäquaten Kausalität.  
 Schaden + Widerrechtlichkeit + Verschulden + adäquate Kausalität 
 
Folglich haftet NN im Beispiel für die kaputte Gora. 
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Schaffung einer neuen actio durch den Prätor 
 
Aus der ursprünglichen actio (actio directa) entwickelt sich eine Analogieklage (die actio uti-
lis). Am Beispiel der actio legis Aquiliae utilis: Die actiones sind ähnlich, bis auf die Kausali-
tät, wo die Prätoren die adäquate Kausalität eingeführt haben: 
 

 
utilis: nützlich, brauchbar. 
 

- Die actio legis Aquiliae wird auch für weitere Sachverhalte brauchbar gemacht. 
- Die Analogie ist eine notwendige Funktion der Rechtsfortbildung. 

 
�  RN 52 
(QB Band I) 

Als Tu die Handlung ausgeführt hat, waren die Rinder noch heil. Schaden und Hand-
lung fallen also nicht zusammen. Gleichwohl hat Tu die Ursache für den Absturz ge-
setzt. Mittels der a° l. A. utilis kann er aber den noch für den Schaden haftbar ge-
macht werden. (vgl. RN 53) 
 

�  RN 46 
(QB Band I) 

Analogieklagen werden immer dann angewendet, wenn dem Prätor der Rechtsschutz 
angezeigt erscheint und die actio directa keinen Schutz vorsieht. 
 

�  RN 47 
(QB Band I) 

Die actio utilis wird in die zwei Unterprodukte a° in factum und a° fictitia unterteilt: 
 

 
 

 
Actio fictitia 

 
�  RN 54 / 55 
(QB Band I) 

Falls ein Nichtbürger (Peregriner) in einem Fall beteiligt ist, muss der Prätor eine 
actio utilis schaffen, denn die actio directa gilt nur für römische Bürger. Also fingiert 
der Prätor das Bürgerrecht für den Peregriner. 
 
Fiktion: Tatbestandelement, welches mit Sicherheit nicht verwirklicht worden ist, als vorliegend 
annehmen. (Als ob etwas wäre, im vollen Bewusstsein, dass es so nicht ist.) �  Schaffung 
eines neuen Tatbestandes 
 

 
Die Fiktion anhand eines BGE im Schweizerischen Recht: 
 
SV: 1. Vk hat ein Lagergeschäft. Dieses befindet sich in einem gemieteten Raum des Vermieters Vm  

2. Vk will das Mobiliar, die Warenvorräte etc. dem K verkaufen (actio venditi). Dieser willigt unter 
einer aufschiebenden Bedingung ein. Er will auch einen langjährigen Mitvertrag mit Vm ab-
schliessen, sonst kauft er nicht. 

3. Vm ist bereit, den Mietvertrag abzuschliessen, verlangt jedoch eine höhere Miete. �  Die Be-
dingung ist also erfüllt 

4. K will unter diesen Umständen nicht kaufen, deshalb beschimpft und beleidigt er den Vm auf 
das Übelste, mit der Absicht, dass dieser mit ihm doch keinen Mietvertrag abschliessen würde 
und er vom Kaufvertrag zurücktreten kann. 

5. K verlangt den Kaufpreis zurück, weil der Mietvertrag nicht zustande kommt. 
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Art. 156 OR 
(Verhinderung 
wider T & Gl.) 

Die Bedingung gilt, weil sie wider Treu und Glauben verhindert wurde, als erfüllt. Der 
Gesetzgeber fingiert diese Erfüllung: 
 

 
 

+ d: Bedingung ist durch treuwidriges Verhalten ausgefallen.  
�  Fiktion: Bedingung existiert noch �  Rechtswirkung tritt ein. 
  Dies hat den Ursprung in der actio fictitia. 

 
 

2. actio in factum 

 
Eine neue Art der Lebenssachverhalte wird in eine actio eingegliedert: Ein ähnlicher Sach-
verhalt mit neuen Fakten wird geschützt. 
Die actio in factum kann auch selbst als actio directa, also als ursprüngliche Klage auftreten.  
 

Am Beispiel mit der umgefallenen Gora: Die Kausalität tritt nicht unmittelbar sichtbar auf, das 
Verhalten war aber geeignet, den erst später auftretenden Schaden zu verursachen. Hier ent-
stand eine actio in factum. 

 
�  Neues Faktum wird völlig neu als Klage konstruiert, Prätor kann ein völlig neues Gebiet 
als actio umschliessen. 
 
 
�  RN 245 
(QB Band I) 

Tu ist Grundeigentümer und gestattet Ego Steine von seinem Grundstück abzutra-
gen. Ego macht daraufhin Aufwendungen. 
Später erteilt Tu dem Ego nicht die Erlaubnis zur Grundstückbetretung, die Steine 
können nicht abgeholt werden. 
 
�  Unentgeltliches Rechtsverhältnis: Ist es eine Schenkung? 

a) Schenkungsversprechen: Muss schriftlich abgegeben worden sein (Stipulati-
onsform (OR: Schriftform)) 

b) Handschenkung: liegt offensichtlich nicht vor (keine Übergabe) 
 
�  Weder a) noch b), es liegt kein Schuldverhältnis vor. 
 
Der Schaden ist aber trotzdem vorhanden, nutzlose Aufwendungen wurden durch 
Ego getätigt.  
 
Haftung:  

- lex Aquilia? – Nein. Da keine Widerrechtlichkeit 
- Vertragliche Haftung? – Nein. Da kein Schuldverhältnis 
- Ausservertragliche Haftung (Delikt)? – Nein. Keine Widerrechtlichkeit 

 
�  RN 246 
(QB Band I) 

- actio de dolo ? – Ja. Arglistiges Verhalten ist zu bejahen.  
 
Die actio de dolo ist eine actio in factum. Sie setzt nur Schaden, vorsätzliche Zufü-
gung, Kausalität voraus. Das Tatbestandselement der Widerrechtlichkeit fehlt. 
 
Der Sachverhalt ist offen, bei jedem Sachverhalt, bei dem jemand einen anderen 
vorsätzlich und adäquat kausal schädigt. 
 

Actio de dolo vgl. mit Art. 41 Abs. 2 OR 
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�  RN 48 
(QB Band I) 

Die identische Wirkung aller actiones (actio civile, actio honoraria). 
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§ 4 Die Einrede (exceptio) 
 
exceptio ist ein technischer Begriff: exceptio bedeutet „Ausnahme“. 

I. Die Einrede als subjektives Recht 

 
Beispiel: Einrede der Verjährung im OR:  
 
Art. 127ff. OR 
(Verjährung) 

Entscheid des Gesetzgebers, dass nach bestimmter Zeit ein Anspruch nicht mehr 
durchsetzbar ist, sie sanktioniert eine verpasste Frist/ Zeitablauf. 
 
Die Forderung selbst kann nicht verjähren. Sie geht durch Erfüllung oder Rechtsge-
schäft unter. Verjähren können nur Ansprüche. 
 
Nach Ablauf der Verjährungsfrist entsteht der Schuldnerpartei ein negatives subjekti-
ves Recht. Negativ, aus der Sicht des Gläubigers. Das subjektive Recht wendet sich 
gegen einen Anspruch und hemmt seine Durchsetzbarkeit. Es handelt sich um ein 
Leistungsverweigerungsrecht. 
  

 
�  Die WIRKUNG ist gleich, wie wenn der Anspruch nicht mehr bestünde. Die Forderung 
existiert tatsächlich aber noch weiter. 
 

 
 

Prätor verwaltet zu den actiones auch die exceptiones. Ein Beklagter kann auch eine Ein-
wendung einlegen: 

Einwendung: Sie richtet sich gegen den Anspruch als solchen. Die Einwendung macht eine 
rechtshindernde oder rechtsaufhebende Tatsache geltend. 
Bsp: Rechtsgeschäft wegen Dissens nichtig; durch Erfüllung bereits untergegangen. 

 
Art. 142 OR 
(Verjährung) 

Der Schuldner selbst muss die Einrede ausdrücklich geltend machen, weil die excep-
tio ein subjektives Recht beinhaltet. Eine Berufung auf eine Einrede ist freiwillig. 
Grund: Es muss der Ausdruck der Privatautonomie gelten. 
 
Der Richter darf die Einrede nicht von Amtes wegen berücksichtigen. 
Wird die Einrede vom Schuldner nicht geltend gemacht, spricht der Richter dem 
Gläubiger seinen Anspruch zu – der Schuldner hat nämlich nicht von seinem subjek-
tiven Recht Gebrauch gemacht. 
 Vgl. Einwendung: Diese muss von Amtes wegen berücksichtigt werden. 
 

 

Keine der Parteien ist vorleistungspflich-
tig. Wenn AA seine Leistung nicht er-
bringt, steht NN eine Einrede zur Verfü-
gung. Der Anspruch des AA wird nicht 
bestritten, aber er führt das eigene 
negative subjektive Recht ein, die Leis-
tungsverweigerung. 

Art. 82 OR 
(Zug um Zug) 

Einreden sind subjektive Rechte, sie setzen eine objektiv rechtliche Norm als Grund-
lage voraus. (Art. 42 OR, Art. 93 ZGB, Art. 82 OR) 
Wegen des Insolvenzrisikos gibt es die exceptio bei Art. 82 OR. 
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Wer eine exceptio (Einrede) erhebt, sagt: 
a) Ja, der Anspruch besteht 
b) Aber mir steht ein Gegenrecht zur Verfügung (Leistungsverweigerungsrecht). 

 
Dagegen ist die Einwendung das blanke Nein. (Der Anspruch hat entweder nie bestanden 
oder er besteht nicht mehr). 
 

1. exceptio doli 

 
�  RN 80 
(QB Band I) 

Unbilligkeit der Verurteilung des Schuldners in bestimmten Situationen:  
(I): Anspruch bestand, wurde aber nie erfüllt 
(II): Ego verlangt trotzdem die Rückzahlung 
 

 
Der Anspruch II existiert zweifellos. 
Es wäre nicht angemessen (billig), wenn Tu zahlen müsste, da er das Darlehen nie 
erhalten hatte. 
Also gab der Prätor dem Tu eine exceptio: EXCEPTIO DOLI (Einrede der Arglist) 
 

Warum ist das so? 
 
�  RN 655 
(QB Band II) 

Verbalobligation: Bindend für die Parteien ist der Konsens, der durch bestimmte 
Wortformeln nach aussen getreten ist: Spondes? – Spondeo.  
�  Die Stipulation ist ein zweiseitiges Geschäft (Vertrag), aber sie ist streng einseitig 
verpflichtend. 
�   das Darlehen muss mittels zwei Stipulationen abgeschlossen werden. 

 
Stipulatio: Zweiseitiges Geschäft, Formalgeschäft welches Konsens voraussetzt. 
Wortformel begründet Geschäft („Spondes?“ – „Spondeo“.) 
 
Verurkundetes Geschäft: Die Urkunde dient der Beweissicherung. 
 
�  RN 80 
(QB Band I) 

 
 
Bei der Stipulatio handelt es sich um zwei abstrakte Rechtsgeschäfte. 
 
Im Beispiel hat die Darlehensauszahlung nie stattgefunden. Trotzdem besteht der 
Anspruch des Ego auf Rückzahlung: Diese Forderung existiert tatsächlich! 
 
Dieser Anspruch wird nun aber mittels der exceptio de dolo in seiner Durchsetzbar-
keit gehemmt. 
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Zum Rechtsgeschäft:  
- Offerte und Akzept sind einseitige Rechtsgeschäfte. 
- Zentrales Element ist die Willenserklärung 

�   Jedes Rechtsgeschäft baut auf einer Willenserklärung auf. 
�   führt zur Rechtswirkung (Begründung, Änderung, Aufhebung eines Rechtsverhält.) 

- Durch die Offerte entsteht beim Oblaten eine Gestaltungslage. (Akzept / Ablehnung). 
- Durch Akzept entsteht der Vertrag. Der Akzept ist ein Gestaltungsgeschäft. 
 �  Die Wirkung des Gestaltungsgeschäfts: auch zu Lasten Dritter 

 �  Durch einseitige Willenserklärung wird Offertensteller belastet (gebunden). 
- Voraussetzung für ein Gestaltungsgeschäft:  

- gesetzliche Norm (z.B. Kündigung)  
- oder die andere Partei (zu deren Lasten die WE geht), hat die Berechtigung erteilt 

(Vertrag). 
- Der Vertrag als zweiseitiges Rechtsgeschäft setzt sich aus zwei einseitigen Rechts-

geschäften zusammen. 
- Bei der Willensanfechtung fechtet man die eigene Willenserklärung an. (Der Konsens 

entfällt) 
- Rechtsgeschäfte können zweiseitig verpflichten 
- Verträge können einseitig (Schenkung) oder zweiseitig (synallagmatische Verträge) 

verpflichten. 
 
 
Also: Die Stipulatio ist ein zweiseitiges Geschäft, verpflichtet jedoch nur eine Partei! Eine 
Gegenleistung bedarf eines zweiten Geschäftes, welches vom ersten jedoch klar auseinan-
der zu halten ist: 
 
Im Beispiel: 

- Stipulatio I: Darlehen 
- Stipulatio II: Rückzahlung 

 
ACHTUNG: Zwei Stipulationes sind zusammen nicht ein Kaufvertrag (keine Gefahrtragung), 
haben jedoch wirtschaftlich die gleiche Wirkung. 
 
Inhalt: Alles was nicht sittenwidrig ist. 
 
 
Kennt das OR so etwas wie zweiseitiges Geschäft mit einseitiger Verpflichtung? 
 
Art. 17 OR 
i.V.m. Art. 1 OR 

Ja, die Parteien können beispielsweise vereinbaren A schuldet B 10'000.— ohne 
einen Rechtsgrund anzugeben. 
(zweiseitiger, formfreier, abstrakter, einseitig verpflichtender Vertrag) 
 
 

Zurück zum Fall: Hat Ego gegen Tu einen Anspruch auf Rückzahlung des Darlehens? 
 
�  RN 814 
(QB Band II) 

Condictio: Der heutige Art. 62 OR betrifft im Römischen Recht nur einen Teil der con-
dictio, tatsächlich fielen darunter: 

a) Darlehensrückzahlungsanspruch 
b) Erfüllungsanspruch aus Stipulation. 
c) Bereicherungsanspruch. 

 
Kann AA  beweisen, dass NN ihm 10'000 HS schuldet?  
Ja, wegen der Stipulation 
NN hätte 10'000 HS zu bezahlen �  unbillig! 
�  Geburtsstunde der exceptio! 
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�  RN 80 
(QB Band I) 

 
Exceptio ist ein negativer Begriff = dolus malus 

- Das Prozessprogramm der actio ist durch die negative exceptio zu erweitern. 
Die negative Verurteilungsbedingung ist erfüllt und NN hat mittels Einrede 
den Anspruch in seiner Durchsetzbarkeit gehemmt. NN hat folglich nichts zu 
leisten. 

 
Die Einrede entstand aufgrund der formalen Praxis, deshalb muss sie ausdrücklich 
geltend gemacht werden. 
 

�  RN 78 
(QB Band I) 
 

Einrede ist ein förmliches Ausschlussrecht mit hemmender Wirkung. 

�  RN 79 
(QB Band I) 
 

Einreden sind Verkörperungen subjektiver Rechte, müssen deshalb ausdrücklich 
eingebracht werden. 

�  RN 81 
(QB Band I) 
 

Die exceptio ist eine negative Verurteilungsbedingung, d.h. sie schützt vor Verurtei-
lung oder mildert diese. 

�  RN 82 
(QB Band I) 
 

Richter kann den Beklagten nur verurteilen wenn 
- keine arglistige Vorkehrung vom Kläger getroffen worden sind 
- kein pactum vereinbart wurde 
 

�  RN 83 
(QB Band I) 

Behandlung peremtorischer und dilatorischer Einreden. 
Dauernde Einreden sind immer wirksam und können nicht umgangen werden (Arglist, 
exceptio doli) 
Aufschiebende Einreden sind auf Zeit wirksam (Abrede, dass Schuld innert fünf Jah-
ren nicht gefordert wird). 

  
 
Einrede des noch nicht erfüllten Vertrages 
 
�  RN 339 
�  RN 340 
(QB Band I) 

 
 

�  RN 93 
(QB Band I) 
 

Im Moment, in dem Tertius gegen NN vorgeht, hat er keinen dolus �  die exceptio 
doli würde ins Leere gehen. 

�  RN 97 
(QB Band I) 

Da Tertius die exceptio doli nicht zur Verfügung steht, mussten die Prätoren eine 
neue exceptio entwickeln: Exceptio non numeratae pecuniae. 
Wenn Tertius nun gegen NN klagen sollte, dann muss er die Einrede des nicht aus-
bezahlten Geldes einreichen. 
�  Peremtorische Wirkung, falls es sich erweist. 
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2. exceptio pacti conventi 

 
exceptio pacti conventi = Einrede der eingegangenen Vereinbarung. 
 
Art. 115 OR 
(Erlassvertrag) 

Diese formfreie Aufhebung, bringt die Obligation zum Erlöschen, selbst wenn die 
Obligation einer Form bedurfte (Bsp. Kaufvertrag über ein Grundstück) 
Es handelt sich beim Erlassvertrag um eine Verfügung. 
Wenn jemand eine Forderung nicht einfordert, handelt es sich um eine Erlassofferte, 
die Forderung geht nicht etwa unter. Beim Schuldner entsteht eine Gestaltungslage. 
 

�  RN 850 
(QB Band II) 

Im römischen Recht ist der Erlassvertrag (acceptilatio) nicht formfrei. Er ist das 
Gegenstück zur stipulatio. 
 

�� contrarius actus (formgebunden) 
 [vgl. �  contrarius consensus (formfrei)] 

 
Die acceptilatio ist eine fingierte Quittung: Ein Formakt, der die Erfüllung symbolisiert. 
 
Die Akzeptilation ist die einzige Möglichkeit im Römischen Recht die Obligation zum 
Untergang zu bringen. 
 

Art. 116 OR 
(Neuerung) 

Novation musste eingeführt werden, um den Erlassvertrag zu ermöglichen. Falls kei-
ne Stipulatio vorliegt, wird sie durch Novation zur Stipulation umgewandelt. Denn für 
den Erlassvertrag braucht es eine Stipulation. 
 

�  RN 856 
(QB Band II) 

Eine Forderung wird durch Realakt begründet (Darlehen). Das Darlehen müsste 
durch condictio zurückbezahlt werden. Für einen Erlassvertrag wäre eine Stipulatio 
Voraussetzung gewesen. Der Anspruch bleibt weiter bestehen, sie haben aber Kon-
sens über den Erlass (pactum de non petendo). 
 
Sollte sie aber doch gefordert werden, steht dem Schuldner die exceptio pacti con-
venti zur Verfügung. 
 

 
 
 
Konversion = Umwertung, Umdeutung:  
Man sucht ein Rechtsgeschäft, das der Form des getätigten Geschäfts und dem Parteiwillen 
entspricht. 
 

Beispiel:  

 

Der schriftliche Zessionsvertrag hat einen 
Formmangel, ist deshalb wirkungslos. 
Deshalb kann man mittels Konversion auf 
ein anderes Geschäft, nämlich das Inkas-
somandat (ein Auftrag) zurückgreifen. 
 
Nach Art. 396 Abs. 2 OR ist der Gl2 ver-
pflichtet die Forderung einzuziehen: 

 
Art. 396 II OR Wer jemanden beauftragt, gibt ihm auch die Pflicht alle Rechtshandlungen zu unter-

nehmen, welche zur Ausführung gehören, also hier die Schuld einzutreiben. 
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Verfügung 
Definition: Unmittelbarer Eingriff in die eigenen subjektiven Rechte, indem man ihren Be-
stand vermindert 
 
Wer eine Leistung entgegennimmt, verfügt! Grund: Die Forderung (im Bestand der eigenen 
subjektiven Rechte) geht unter. 
 
Im Beispiel oben: Die Verfügungsermächtigung, Forderungen untergehen zu lassen wird Gl2  
überlassen. 
Gl1 und Gl2 sind sich einig, dass Gl2 das Eingezogene behalten darf: pactum concludendo 
 
�  RN 896 
(QB Band II) 

Der formgebundene Erlassvertrag (wirkungslos), wird jetzt konvertiert in einen pac-
tum de non petendo 

 

Zum Unterschied Vollmacht & Ermächtigung:  
- Vollmacht: Mit unmittelbarer Wirkung in fremden Namen handeln 
- Ermächtigung: Im eigenen Namen handeln (vgl. indirekte Stellvertretung) 
 

 
 

II. Die Abgrenzung zur Einwendung 

 
- Einrede: rechtshemmend (ja, aber) 
- Einwendung: rechtsbestreitend (nein) 

 
�  RN 834 
(QB Band II) 

- Leistung an Erfüllung statt: die Forderung ist erloschen (auch bei geringerem 
Wert des Erfüllungssurrogats) 

- Leistung erfüllungshalber: auch etwas anderes wird gegeben, aber Leistung 
wird nur angerechnet (der Rest kann übrig bleiben) 

 
Art. 68 OR 
(pers. Leistung) 

Würde ein Dritter leisten, dann hat der Gläubiger diese Leistung anzunehmen, sonst 
gerät er in Gläubigerverzug (gilt für Leistungen, die nicht an die Persönlichkeit ge-
bunden sind). Die Obligation wird durch die Erfüllung mitsamt ihren Rechten aufge-
hoben. Der Hauptschuldner wird auch frei! 
�  Wenn bewiesen wird, dass schon geleistet wurde, kann man dies einwenden. 
 

Art. 88 OR 
(Quittung) 

Die Quittung dient dem späteren Beweis, dass schon geleistet wurde. Ohne Quittung 
und ohne Zurückforderung des Schuldscheins, kann trotzt der erfolgten Bezahlung, 
die Erfüllung nicht bewiesen werden. Der Richter kann den Schuldner dann zur Zah-
lung verpflichten. 
Materielle Rechtslage und zu beweisende Rechtslage fallen auseinander. 
 
Anspruchsnorm (Art. 88 Abs. 1 OR): Anspruch auf: 

a) Herausgabe des Schuldscheins 
b) Tun: Quittung erstellen 

 
Problem wenn keine Quittung erstellt wird: 

- Grundsätzlich ist die Hauptleistungspflicht aus Synallagma in OR 82 ge-
schützt. 

- Aber: Quittungserstellung ist eine Nebenleistungspflicht von welcher der ge-
samte Zweck des Vertrages abhängt: Darum werden sie zu Hauptleistungs-
pflichten. 

 
	� Erfüllung kann so lange zurückbehalten werden, wie die Quittung, der Schuld-

schein nicht herausgegeben werden 
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Einwendungen bestreiten die Ansprüche 
 

a) Einwendung der bereits erfolgten Erfüllung (rechtsaufhebende, rechtsvernichtende 
Tatsachen) 

b) Einwendung des nie entstandenen Anspruchs (z.B. Sitten- /Rechtswidrigkeit): 
Rechtshindernde Tatsachen (sind von dem zu beweisen, der sie geltend macht) 

�� können sich auf den Inhalt der Obligation selbst beziehen 
�� können die Voraussetzungen der Vertragswirksamkeit verneinen (Verneinen 

der Geschäftsfähigkeit des Geschäftspartners) 
 
 
Der Unterschied zwischen Einreden und Einwendungen ist im Prozess von Bedeutung: 
 
Einrede: muss vom Einredesteller ausdrücklich zum Gegenstand des Prozesses ge-

macht werden (Römisches Recht & heute [Art. 142 OR]) 
�  Ausdruck der Privatautonomie 

Eine Verjährung nicht zu berücksichtigen (mangels ausdrücklicher Einrede) ist 
rechtens, da die Einrede die Schuld nicht untergehen lässt. 

 
Einwendung: muss von Amtes wegen berücksichtigt werden: z.B. wenn der Richter aus 

dem Materialien erkennt, dass Sittenwidrigkeit vorliegt, muss er auch ohne 
Begehren der Parteien den Anspruch untersagen, sonst würde er bewusst 
falsch urteilen. 
�  Die Einwendung betrifft den Anspruch als solchen. 

Wichtigster Anwendungsfall: Einwendung des Rechtsmissbrauchs. 
 
 
�  RN 105a 
(QB Band I) 

Hier wird noch kein Unterschied gemacht zwischen der Einrede und der Einwendung. 
Verrechnung nach Art. 120 OR bedeutet, dass ein aufhebendes Gestaltungsrecht 
ausgeübt wird: Es bedarf keines Konsenses, es ist eine einseitige empfangsbedürfti-
ge Willenserklärung. 
Da im Resultat ein Teil der Schuld getilgt wird, handelt es sich um eine Einwendung. 
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§ 5 Exkurs: Die Gestaltungsrechte 
 
Gestaltungsrechte sind einseitige, empfangsbedürftige Willenserklärungen, welche auch 
subjektive Rechte darstellen. Sie sind rechtsbegründend, rechtsverändernd oder rechtsauf-
hebend und wirken immer belastend. 

„Gestaltungsrecht“ ist ein junger Begriff (Beginn 20 Jh.), daher erscheint er weder im OR noch im 
ZGB als Begriff, sondern nur in der Sache. 

 
Gestaltungsrechte basieren 

a) auf einer gesetzlichen Grundlage (z.B. Art. 107, das Rücktrittsrecht) 
b) auf einer rechtsgeschäftlichen Einräumung 

 
Art. 120 OR 
(Verrechnung) 

Die Verrechnung geschieht durch ein rechtsaufhebendes Gestaltungsrecht. Die 
Schuld ist gegenseitig untergegangen. 
 

 
 
Wie stellte das römische Recht ähnliche Zustände dar? 
 
�  RN 80 
(QB Band I) 

 
 

�  RN 644 
(QB Band II) 

Durch die exceptio wird der Prozessgegenstand erweitert.  
 
Ist nicht etwas gegen Treu und Glauben geschehen? 
Obligationsinhalte beurteilen sich nach: 

a) objektiven Recht 
b) privaten Vereinbarungen (zusätzlich zu essentialia negotii) 
c) Treu und Glauben (Tatbestandselement jeden Vertrages [Art. 2 ZGB]) 

 
Es wird hier nach exceptiones verrechnet, nicht (wie es heute der Fall wäre) mittels 
Gestaltungsrechten. Heute wäre die Einrede unzulässig. 
 

 
 
Gestaltungsrechte sind eine Wurzel 
�  greifen in die Rechtsphäre selber ein und bringen einen gesunden Anspruch zum Unter-
gang. Das Gestaltungsrecht wirkt rechtsaufhebend. 
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Zusammenfassend ein Überblick über die subjektiven Rechte 
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2. Kapitel: Das Rechtsgeschäft 

§ 6 Einseitige und zweiseitige Rechtsgeschäfte 
 

- Rechtsgeschäfte basieren immer auf einer Willenserklärung, die zwingend auf eine 
Rechtswirkung gerichtet sein muss.  

 �  Wer eine Offerte stellt, will auf der Gegenseite eine Gestaltungslage herstellen. 
 
 

- Die Willenerklärung allein oder im Zusammenwirken mit anderen Tatbestandsele-
menten ist auf eine Rechtswirkung gerichtet = Rechtsgeschäft. 
�  Rechtswirkung: Rechtsverhältnis begründen, ändern oder aufheben. 

 
 
 
Abgrenzung:  
 

 
 
 

- Ob ein Geschäft einseitig oder zweiseitig ist, entscheidet sich an der Anzahl der Wil-
lenserklärungen. Offerte und Akzept sind je eigene Willenserklärungen. 
 
Einseitige Verpflichtung bei zweiseitigen Verträgen (z.B. Schenkungsversprechen) 
 
Zweiseitige Verträge mit zweiseitiger Verpflichtung (Synallagmatische Verträge) 
 
 

Art. 17 OR 
(Verpflich-
tungsgrund) 

Möglichkeit durch einen Vertrag eine einseitige Verpflichtungslage herzustellen. 
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§ 7 Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäfte 

I. Begriffe 

 
Das Verpflichtungsgeschäft ist ein Rechtsgeschäft, also erfordert es eine Willenserklärung, 
die eine gewollte Rechtswirkung herbeiführt. 
 
Wirkung: Es entsteht eine Verpflichtungslage: 

A ist verpflichtet B gegenüber eine Leistung zu erbringen. Bei synallagmatischen Verträgen 
ist B spiegelbildlich verpflichtet A gegenüber eine Leistung zu erbringen. 
(�  Beim perfekten Verpflichtungsgeschäft) 

 

 
 
Vermögen = Summe aller einer Person zustehenden vermögenswerten subjektiven Rechte. 
 

Auf Seite des A: Vermehrung der Passiven 
Auf Seite des B: Mehrung der Aktiven 

 
Verpflichtung stellt eine Zuwendung dar: 

A wendet B das Recht der Eigentumsübertragung zu und im Gegenzug wendet B dem A 
das Recht zum Kaufpreis zu. 

 
Abgrenzung zur Verfügung:  
Zweck der Obligation ist die Erfüllung. Wenn A die Obligation erfüllt, verfügt er, seien Aktive 
werden vermindert. 
 
Das Verfügungsgeschäft ist ein unmittelbarer Eingriff in den Bestand der eigenen subjektiven 
Rechte, indem man sie vermindert / aus dem Vermögen ausscheidet. 
 

 

Wenn A sein Eigentum vermindert, indem er 
es auf B überträgt, dann hat er verfügt. 
 
B hat das Eigentum erworben, er verfügt über 
seine Forderung, die damit untergeht. 
 
 

 
Verfügungen geschehen oft durch Vollzug einer Leistung die man schuldet, können aber 
auch anders entstehen.  
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Verfügung setzt voraus: 

- Geschäftsfähigkeit beider Parteien 
- Verfügungsmacht (Gegenstand im Eigentum des Verfügenden, oder Ausnahmen:) 

- durch Ermächtigung (handeln in eigenem Namen) 
- durch Bevollmächtigung (im Namen des Vertretenen [Art. 32 OR]) 

 
�  RN 548 
(QB Band II) 
 

Obligation schafft eine Verpflichtungslage. 
 

�  RN 170 
(QB Band I) 
 

Das Eigentum des Verpflichteten ist noch nicht veräussert. Die Verpflichtungslage ist 
jedoch entstanden („verkauft“). 

�  RN 164a 
(QB Band I) 
 

Obligationen vermitteln Herrschaft über andere Personen, aber niemals über die 
gesamte Person, sondern nur über ein kleines Stück ihrer Freiheit. 
V ist hinsichtlich des Gegenstandes nicht mehr frei, sondern gegenüber K verpflich-
tet. 
Eigentum / Obligation erweitern die Macht nach aussen. 
Vermögen = diejenigen subjektiven Rechte um sich scharen, über die man verfügen 
kann. 

 
 

II. Arten, Voraussetzungen und Wirkungen der Verfügungen 

1. Arten der Verfügung 

A) Nicht-Übertragungsgeschäfte 

 
D E R E L I K T I O N 
Verfügungen ohne Absicht, etwas übertragen zu wollen. 

- Forderungen annehmen: So verfügt man über sein subjektives Recht 
- Verfügen ohne Absicht eigenes Eigentum übertragen zu wollen. 

�  Dereliktion (derelictio): Aufgabe des Eigentums, um es untergehen zu lassen 
(Entsorgung von Gegenständen). Ziel ist es gerade nicht, Eigentum zu übertra-
gen. Die Sache, die man „wegwirft“, wird ein herrenloser Gegenstand. Sie ist be-
sitzes- und eigentumslos. Wer sie an sich nimmt wird neuer Besitzer und Eigen-
tümer. 

 
�  RN 439 
(QB Band I) 
 

Tiere & Dinge, die herrenlos sind, kann man durch die blosse Aneignung erwerben 
(Jagdgesetz).  

�  RN 439a 
(QB Band I) 

Zwei Ansichten, die zweite wird von Paulus bejaht. 

Proculus: Res nullius nicht vorstellbar, kein Niemandsbesitz. Die Sache scheidet erst 
aus dem Eigentum aus, wenn ein anderer sie an sich nimmt. 

Julian: Sobald der Wille betätigt ist, Eigentum und Besitz aufgeben zu wollen, wird die 
Sache herrenlos und jeder kann sie an sich nehmen. 
 

Art. 729 ZGB  
(Verlust) 

Erst mit der willentlichen Aufgabe des Eigentums, wird die Sache herrenlos: Willens-
gesteuerte Handlung! Besitzesverlust genügt nicht, um Eigentum zu verlieren (Sache 
verlieren). 
 

Art. 718 ZGB  
(Aneignung) 

Herrenlose Sache durch den Willen, Eigentum zu erwerben, an sich nehmen = An-
eignung. 
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�   Ist die Dereliktion ein Rechtsgeschäft oder ein Realakt (Wille auf Veränderung der Aus-

senwelt, nicht auf die Rechtswirkung)? 
 

 

 

�  Es ist ein Rechtsgeschäft, der Wille ist darauf gerichtet, das Eigen-
tum aufzugeben (Rechtsaufhebung). 

�  Sie ist auch Verfügung, weil man unmittelbar in den Aktivbestand der 
subjektiven Rechte eingreift mit der Folge derer Verminderung. Ein Be-
standteil des subjektiven Rechts wird ausgeschieden und geht ersatzlos 
unter. Der Gegenstand kann folglich von jedermann an sich genommen 
werden, ohne dass er die Sache okkupiert. 

 

 �  Verfügungen sind stets einseitige Rechtsgeschäfte  � . 

 
Bei der Dereliktion verzichtet man nicht auf die Vindikation, sondern auf denjenigen Teil ei-
nes subjektiven Rechts, der auf Wiederherstellung des Eigentums gerichtet ist.  
 
Die Vindikation ist nicht möglich, weil diese auf den Verlust des Besitzes und nicht auf den 
Verlust des Eigentums angewendet werden kann. 
 
 
�   Ist es eine konkludente Willenserklärung, wenn man den Willen hat, Eigentum auf-

zugeben? 
 

- Willenserklärung: Adressiert an bestimmte Personen oder Personenmenge 
 
- Willensbetätigung: Wille ist gefasst, dringt in Aussenwelt (ausdrücklich oder konklu-

dent) ein aber dem Erklärenden ist es gleichgültig, ob jemand den Willen zur Kennt-
nis nimmt oder nicht. 

Beispiel: Jemand stellt ein Fahrrad an die Strasse, ein anderer nimmt es mit oder es 
wird zur Müllhalde gebracht. 
Vertrauensprinzip: Aus dem Umstand, dass das Fahrrad am Tag der Müllabfuhr mit der 

Marke versehen an die Strasse gestellt wird, kann man nach Treu und Glauben 
darauf vertrauen, dass dereliquiert wurde. �  Dem Entsorger ist es dann offensicht-
lich egal, was damit passiert. 

 
 

�  RN 440a 
(QB Band I) 
 

Wenn am Tag der Papiersammlung, das Papier gebündelt da liegt, gilt es nicht als 
Dereliktion, sondern als Willenserklärung an die sammelnde Organisation auf Eigen-
tumsübertragung, da das Papier offensichtlich zur Verwertung von Altstoffen zur Ver-
fügung gestellt wurde. Es handelt sich um eine Offerte an den Sammler, Eigentum zu 
erwerben. 
Nach dem Bundesgericht ist man in diesem Fall Eigentümer, bis die Organisation das 
Altpapier abholt. 

 

�  Dereliktion ist ein geäusserter Wille auf Eigentumsaufgabe i.S. einer Willensbetätigung �  

 
Diese Unterscheidung ist wichtig, weil man nach dem Vertrauensprinzip bei der Willenserklä-
rung eine andere Bedeutung angenommen haben kann und hat dann die Möglichkeit einer 
Irrtumsanfechtung wegen normativen Konsenses. 
 

�  Dereliktion = Willensbetätigung und Verfügung �  
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E R L A S S 
 
Art. 115 OR 
(Erlass) 
 

 
Vertrag: Diese Forderung soll erlassen sein. 
 
Verfügung? Nein, man kann nicht durch einseitige Willenserklärung auf eine Forde-
rung verzichten. Einseitiger Forderungsverzicht ist nur als Offerte zum Erlass der 
Forderung anzusehen. Der Erlass braucht auch einen Akzept des Schuldners. 
 
Zuwendung? Ja, durch die Verminderung der Passiven. 
Allerdings ist eine causa erforderlich, sonst handelt es sich um eine Bereicherung 
(Wiederherstellung der Forderung als Kondiktionsinhalt) 
Causa ist: Schenkungs-causa (causa donandi) 
 

Art. 6 OR 
(stillschweigen-
de Annahme) 

i.V.m. Art. 1 Abs. 2 OR: Das Schweigen wird konkludent als Akzept angenommen, 
aufgrund der besonderen Art des Geschäfts. 
Es handelt sich um eine Ausnahme, sonst gilt der Grundsatz: Schweigen = nein. 
 
Wenn der Gläubiger dem Schuldner eine causa donandi stellt und dieser nichts sagt, 
dann hat er gestützt auf Art. 1 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 6 OR akzeptiert. 
 

 
Zwischenfazit: Die Verfügung ist ein einseitiger Verzicht. Damit aber der Erlass zustande 
kommt, braucht es einen Akzept. 
 

B) Übertragungsgeschäfte 

 
�  Das Rechtsübertragungsgeschäft schlechthin ist die Zession (Art. 164ff OR) 
 
Übertragungsgeschäfte am Beispiel der Eigentumsübertragung: 

a  Fahrniseigentum: Im ZGB knapp beschrieben: Art. 714 
b  Grundeigentum: folgt eigenen Regeln, Grundbuchvorgänge 

 

 
 

Art. 714 ZGB 
 

Abs. 1: Fahrniseigentum wird derivativ erworben durch Übertragung: Traditio (Besitz-
übertragung [tradere: übertragen, übereignen]) 
 
Die traditio ist kein Rechtsgeschäft, sondern ein Realakt! 
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a) Nach ius civile 

 
�  RN 457b 
(QB Band I) 

BGer: Der Übergang des Besitzes ist ein tatsächlicher Vorgang bei dem der Wille auf 
ein blosses Faktum gerichtet ist: ein Realakt kann niemals ein Recht übertragen. 
Eigentum kann also nicht allein durch die Besitzesübertragung übertragen werden. 
 
In Art. 714 Abs. 1 ZGB ist nur die traditio genannt, d.h. andere juristische Figuren 
müssen zur Eigentumsübertragung hinzutreten: 
Es braucht einen Willen und einen Akzept zur Eigentumsübertragung – es bedarf 
eines Rechtsgeschäfts! 
 

�  RN 457 
(QB Band I) 

Paulus: Besitz erlangt man durch willentliche und faktische Aneignung. Der Wille bei 
der Besitzesübertragung ist nur auf die Veränderung der Aussenwelt gerichtet. 
 

 
�  Wenn die traditio nicht Rechtsgeschäft ist, dann vermag sie kein Eigentum zu übertra-

gen. Ein Realakt kann niemals ein Recht übertragen. 
 
�  Also braucht es ein anderes Institut, welches zwingend ein Rechtsgeschäft sein muss. 

Der Eigentumsübertragungsvorgang kann nur durch einen Vertrag geschehen. 
 
 
�  RN 182 
(QB Band I) 
 

Hinweis auf die Vertragsnatur der Eigentumsübertragung. 
Konsens für den Eigentumsübergang nötig. 

�  RN 183a, 
183aa, 427 
(QB Band I) 
 

Der natürliche Wille des Eigentümers ist es in erster Linie nur, dass die Sache wirk-
sam dem anderen übertragen wird. 
 
�  Die gleiche Formulierung! 
 

 

Der Vergleich mit dem ius gentium: 
 

Ius gentium: Recht der Völker (nicht Völkerrecht!). Es dient dem Römischen Recht als Er-
kenntnisquelle (niemals Geltungsgrundlage): Man vergleicht Rechtsabläufe mit anderen 
Kulturen. Hier gibt es keine actiones. 
 
- Man erkennt, dass der Wille der Parteien (also nicht formelle Riten) Eigentum über-

tragen kann (Vertrag). 
- Verfügungen sind in allen Rechtsordnungen bekannt 
 

 
Anhand der Eigentumsübertragung entwickelt bereits das klassische Römische Recht den 
Gedanken & den Begriff des Vertrages. �  dinglicher Vertrag. 
 
Elemente der Eigentumsübertragung 
 

- Tradition (Realakt) 
- Verfügungsvertrag im OR  (i. Sachenrecht: dinglicher Vertrag) 

 

 
 
 [�  RN 183c, d, dd �  Beispiele aus der juristischen Dogmengeschichte] 
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�  RN 183mm 
(QB Band I) 
 

S. 122: Savigny; endgültige Erschaffung des Begriffs „dinglicher Vertrag“. Die Eini-
gung der Parteien, dass Eigentum von A auf B übertragen werden soll, ist ein ding-
licher Vertrag. 
 

�  RN 184c 
(QB Band I) 
 

Trias für Eigentumsübertragung: 
- iusta causa 
- traditio   ständige Rechtssprechung des BGer. 
- dinglicher Vertrag 

 
 
 
Wie kommt der dingliche Vertrag zustande? 
 
Inhalt: A offeriert, B akzeptiert. 
(In umfangreichen Innominatkontrakten, wird dies manchmal ausdrücklich vereinbart. 
Im Normalfall bezieht sich der Konsens des dinglichen Vertrages nur auf die Eigentumsüber-
tragung. Der dingliche Vertrag kommt meist konkludent zustande im Rahmen des Abschlus-
ses des Verpflichtungsgeschäftes. 

 
Uno actu: Mit Konsens über die Verpflichtungslage kommt auch der Konsens über die Übertra-
gung (dinglicher Vertrag) zustande (logische Sekunde ¹  chronologische Sekunde). 
 
Die Parteien müssen sich einig sein, dass jetzt der Moment ist, in dem Eigentum übergehen soll 
(nur konkludent). 

 
 
�  RN 183o 
(QB Band I) 
 

Tradition ist der Eigentumsübertragungsvertrag �  Nicht überzeugend, diese An-
sicht wurde von Andreas von Tuhr überwunden. 
 

�  RN 183s 
(QB Band I) 

von Tuhr: Der Verfügungsvertrag ist Realgeschäft: Der Tatbestand umfasst nicht 
nur den Konsens, sondern zwingend auch die Tradition! 
Das Eigentum wird erst im Zusammenwirken von Konsens und dem realen Über-
gang übertragen. Der Konsens alleine ist nicht in der Lage, Eigentum zu übertra-
gen. 
 

- Tradition (Realakt) 
     Realgeschäft  
- Verfügungsvertrag im OR  

  
Wo steckt die Verfügung? 
 
�  RN 171a 
(QB Band I) 

Verfügung ist ein einseitiger Rechtsakt. 
- Es ist ein Verzicht auf ein Recht zugunsten des anderen, um das Eigentum 

zu übertragen. Die Verfügung muss im Verfügungsvertrag Platz haben.  
- Der Wille, das Recht aufgeben zu wollen, ist eine Willenserklärung.  

Es handelt sich um einen uno actu – Vorgang, zusammen mit der Offerte, 
auf das Recht verzichten zu wollen. 

- Die Verfügung ist Teil der Offerte zum dinglichen Vertrag.  
B kann entweder annehmen, oder ablehnen. 
Die Eigentumsübertragung geschieht durch Offerte und Akzept. 

 
Ablehnen der Offerte 

- Die Verfügungserklärung ist uno actu erfolgt, mit der Willenserklärung ver-
fügen zu wollen. Die Verfügungserklärung stellt eine Gestaltungslage dar 
und ist somit bedingt durch das Akzept (suspensiv bedingte Erklärung). Bei 
Ablehnung kommt die Verfügung nicht zustande. 
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Hinweis auf die Zession: 
 

 
 
Zession = Zwillingsgeschäft zur Eigentumsübertragung. 
 
Unterschied zur Eigentumsübertragung: Keine traditio, sondern schriftliche Form (Art. 165 OR) 
 
Die Zession ist ein Abtretungsvertrag über ein subjektives Recht (wie die Eigentumsübertra-
gung), das aus dem Vermögen ausgeschieden wird, um es zu übertragen. 
 

 
 
Wirkung: I besteht nicht mehr. 
Übertragungstatbestand: die Forderung 
 

Eine traditio allein vermag niemals Eigentum zu übertragen. Genauso wie eine Schriftform 
allein nie eine Forderung zu übertragen vermag. �  Es braucht Konsens. 
 

 
 
�   Traditio ist als Realakt nichts weiter als ein Tatbestandselement in der Eigentumsüber-

tragung. 
�   Einseitige Verfügungserklärung ist Offerte zur Übertragung und bedingte Verfügung 
 
Iusta causa: 
 
- Zession: Abstraktes Verfügungsgeschäft: keine Wirkung auf die iusta causa 
- Eigentumsübertragung: wirkt kausal �  ohne iusta causa wirkungslos. 
 Savigny: Sämtliche Verfügungsverträge wirken abstrakt 
 CH-Recht seit 1929: Eigentumsübertragung kausal. 
 
Kausalität und Abstraktheit hat nichts mit dem Wesen der Verfügung zu tun! 
 
 
Mancipation: Res mancipi & res nec mancipi 
 
�  RN 172 
(QB Band I) 
 

Mancipatio als Form für die Veräusserung von res mancipi (italische Grundstücke, 
Zugtiere, Sklaven...) 
Traditio. 
 

�  RN 356 & 
357 
(QB Band I) 
 

Unterscheidung zwischen res mancipi und res nec mancipi (alles was nicht res man-
cipi ist) 
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�  RN 179 
(QB Band I) 
 

Traditio ist auch im Römischen Recht ein Realakt. 
Eigentumsübertragung = Konsens und traditio für die Veräusserung der res nec man-
cipi. 
 

�  RN 172 & 
173 
(QB Band I) 

Die Mancipation  (manus: Hand; capere: in Besitz nehmen, ergreifen) 
Die Vorstellung, dass A dem B ein subjektives Recht übergibt, existiert noch nicht. 

 
Teilnehmer: 
- Die Parteien 
- 5 Zeugen: Publizität, repräsentieren die Öffentlichkeit 
- Waagehalter: Hat ursprünglich eine reale Funktion inne, als es noch kein 

gemünztes Geld gab (Abwägen des Kupfers). Später hat die Münze nur noch 
einen symbolischen Wert, die effektive Zahlung findet ausserhalb der Manci-
patio statt. 

 
Die Mancipation ist Verpflichtungslage und Verfügung uno actu. Da das Römi-
sche Recht alte Formen nie fallen lässt, bleibt die Mancipation bestehen, dient 
aber nur als Vollzugsakt im Rahmen des Verfügungsaktes bei den res mancipi 
(anstelle der traditio). 
 
Der einzige Übergang ist die Universalsukzession, aber es ist eine Auswechslung 
der Rechtsträgerschaft, nicht ein Übergang. 
 

Problem: wie treten Liegenschaften in der Mancipation auf? 
 
�  RN 173 
(QB Band I) 

Mobile Sachen (Fahrnisgegenständen [Sklaven, Vieh]) werden mit der Hand ergrif-
fen: Grundstücke werden nicht an Ort manzipiert, höchstwahrscheinlich hat man sich 
eines Symbols bedient (Erdscholle,...) 

 
 
In iure cessio 
 
�  RN 176 
(QB Band I) 
 

In iure cessio ist ein Übertragungsgeschäft unter der Mitwirkung eines Prätors: 
Derjenige, auf den übertragen werden soll, behauptet eine Vindikation. Der andere 
wird gefragt, ob er die Gegenbehauptung aufstellen will. Er wird verneinen und die 
Sache wird dem ersten zugesprochen �  mittels prätorischem Zuspruch. 
 

�  RN 177 
(QB Band I) 

Eigentumsübertragung mittels prätorischen Zuspruchs, sowohl für res mancipi als 
auch für res nec mancipi. 
 

�  RN 178 
(QB Band I) 

In iure cessio ist ein Ausnahmefall, da ein Termin beim Prätor ausgemacht werden 
musste und das ganze formell abgewickelt wurde. 
 

 
Sklaven werden mittels mancipatio oder in iure cessio übertragen.  
Problem: Sie waren gesellschaftlich aber so deklassiert, dass man nichts mit ihnen zu tun 
haben wollte, sie nicht berühren wollte. 
 

b) Nach ius honorarium 

 
Vom Prätor geschaffenes Recht (Haben wir an dieser Stelle nicht weiter behandelt). 
 

2. Voraussetzung der Verfügung 

 
�  RN 170 
(QB Band I) 

Allienare = fremd machen �  verfügen, etwas dem Vermögen entfremden. 
Ausscheiden aus dem eigenen Vermögen = Verfügung. 
Hier wird unterschieden zwischen Verpflichtung und Verfügung. 
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�  RN 189 
(QB Band I) 

Wer verfügen will, muss mehr Voraussetzungen erfüllen als bei der Verpflichtung. 
 
Voraussetzungen für Verpflichtungsgeschäfte , die der Veräusserer erfüllen muss: 

- Urteilsfähigkeit & Mündigkeit = Geschäftsfähigkeit 
Mit dieser einzigen Voraussetzung kann man wirksam Verpflichtungen einge-
hen und Kaufverträge kommen zustande. 

- Es sind keine Rechtsbeziehungen zum Gegenstand notwendig. 
 
 
 

�  RN 185 
(QB Band I) 

Kaufvertrag über eine fremde Sache ist gültig. 
 
Risiko der Vindikation durch den Eigentümer:  

 
 
Wenn der Eigentümer vindiziert, hat K gegen V einen Anspruch aus Rechtsmängel-
gewährleistung.  
 
 
  

�  RN 189 
(QB Band I) 

 

Voraussetzung für Verfügung : 
- Geschäftsfähigkeit 
- Verfügungsmacht: Man kann nichts aus dem Vermögen 

ausscheiden, was nicht darin vorhanden ist. �  Rechtszu-
ständigkeit! 
�  eigene Rechtsinhaberschaft: Wenn das Recht, über 
das Verfügt wird, Bestandteil des eigenen Vermögens ist. 
�  Abgeleitete Verfügungsmacht: Bevollmächtigung (in 
fremdem Namen) / Ermächtigung (in eigenem Namen) 
durch den Rechtsinhaber 

 
Bei der bevollmächtigten / ermächtigten Person erweitert 
sich die Geschäftsfähigkeit (über fremde Rechte verfügen) 
 
Die Vollmachtserteilung / Ermächtigung ist ein einseitiges 
Rechtsgeschäft und bedarf keines Konsenses, denn der 
Betroffene ist nicht zum Gebrauch verpflichtet.  
Ausnahme: Auftragserteilung, für jemanden zu handeln.  

  
�  Wer verfügen will, muss geschäftsfähig und rechtszuständig sein. �  

 
 
 

�  RN 191a 
(QB Band I) 

Niemand kann mehrmals über denselben Gegenstand verfügen. Hat man einmal ver-
fügt, ist die Sache aus dem Vermögen ausgeschieden und jede weitere Verfügung 
mangels Verfügungsmacht ungültig. 
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3. Abstraktheit und Kausalität der Verfügung 

 
Wirkt der dingliche Vertrag für sich allein, oder braucht er eine Verpflichtungslage (iusta cau-
sa, iustus titulus = Rechtsgrund)? 

Verpflichtungslage = Rechtfertigung für Eigentumsübertragung! 
 

Rechtsgrund für das Eigentum: 
 

Eigentum ist ein negatives subjektives Recht, welches alle potentiellen Störer von der Sa-
che fernhalten soll. Der Rechtsgrund dafür liegt in der iusta causa (�  Rechtfertigender 
Grund für die Eigentümerstellung = obligatorische Rechtfertigung eines dinglichen 
Rechtserwerbs) 
 

 
Ist das Eigentumsübertragungsgeschäft wirksam? 
 

a) Nur im Zusammenwirken mit dem zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschäft (iusta 
causa) �  Kausalität 

b) Eigentumsübertragungsakt als solcher bewirkt den Eigentumsübergang �  Abstrakt-
heit, der Verfügungsvertrag wirkt für sich selbst. 
 

Der Eigentumserwerb ohne iusta causa führt zur Bereicherung. Rechtserwerb ohne 
Rechtsgrund. Daraus wird Kondiktion abgeleitet. 

 
Was gilt im CH-Recht hinsichtlich der Abstraktheit und der Kausalität? 

- Sachenrechte: Alle kausal (mit iusta causa). Z.B. Eigentumsübergang 
- Sämtliche Geschäfte im OR: abstrakt. Z.B. Zession 

 

A) Tradition (Besitzübergabe) 

 
Tradition ist nur die Besitzesübergabe als solche (Realakt) und verschafft nicht Eigentum. 
Traditio vermag nur Eigentum zu übertragen, wenn eine wirksame iusta causa voran geht. 
 
�  Kausalität: iusta causa soll als Verpflichtungslage den Übergang in sich tragen (z.B. Kauf-
vertrag, Darlehen, Schenkungsversprechen) 
 

Besonderheit Handschenkung: 
 

Es gibt nie eine Verpflichtungslage (nicht einmal eine logische Sekunde lang).  
Die Parteien einigen sich über die iusta causa und den Verfügungskonsens (dinglicher 
Vertrag) im selben Moment  = Realvertrag. 
 
Funktion der Schenkungs-causa: 
- iusta causa für den Verfügungsvertrag (Rechtsgrund) 

�  Rechtsgrund für den Erwerb 
- Ihr Weiterbestehen nach dem Vollzug des Geschäfts dient auch dem Nachvollzug der 

Schenkung, sonst wäre eine spätere Kondiktion möglich. Dasselbe gilt für Anfechtun-
gen bei einem nachträglichen Wegfall der iusta causa. 
 vgl. mit der Obligation, welche mit der korrekten Erfüllung unter geht. 
�  Rechtsgrund für das Behaltendürfen 
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�  RN 180 
(QB Band I) 

Herrschende Lehre im klassischen Römischen Recht: Eigentumsübertragung immer 
nur mit iusta causa vor der traditio. 
 

�  RN 378 
(QB Band I) 

Traditio als Vollzug, setzt obligatorische iusta causa voraus. 
 
 

�  RN 379 
(QB Band I) 

Sobald eine zureichende iusta causa (Darlehen, Schenkung, Kauf) vorliegt, erfolgt die 
Übertragung durch traditio. 
 

 

B) Manzipation und in iure cessio 

 
Bei der mancipatio oder in iure cessio gilt Abstraktheit, selbst wenn die zugrundeliegende 
iusta causa ungültig war, ist das Geschäft gültig. 

Wenn z.B. der Kaufvertrag an Dissens leidet, dann führt die Manzipation trotzdem zur Eigen-
tumsübertragung, weil sie abstrakt wirkt. 

 
Geltendes Recht: 

- Sachenrecht: ausnahmslos Kausalitätsprinzip (Übertragung eines dinglichen Rechts) 
Eigentum: Konsens hinsichtlich des Übergangs 

- Obligationenrecht: ausnahmslos Abstraktheitsprinzip 
Zession: Konsens hinsichtlich des Verfügungsvertrags 
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C) Wirkungen der Kausalität bzw. Abstraktheit  

a) Kausalität 

 

 
 

 
B ist Besitzer: Körperliche Innehabung / Gewalt über den Besitz = Raumgewahrsam 
Er hat den Besitzeswillen, da er sich für den Eigentümer hält.  

(Achtung: Besitzeswille ¹  sich für den Eigentümer halten) 
 Wenn es am Willenselement fehlen würde, dann gäbe es kein Besitz. 
 
B ist nicht Eigentümer: Eine traditio sine causa kann keinen Eigentumsübergang bewirken. 
�  deshalb bleibt A Eigentümer. 
�  Vindikationslage  ist eingetreten (Eigentümer-Besitzer-Verhältnis = Rechtsverhältnis) 

- Rückgabe des Besitzes (retrotraditio) 
- Anspruch = Möglichkeit eine Forderung durchzusetzen (Nötigenfalls unter Zuhilfe-

nahme staatlicher Instanzen) 
Vindikation ist ein dinglicher Anspruch. 
 

 
 
Gutgläubigkeit des B: Erlaubt es ihm alles mit der Sache zu tun, er glaubt ja er sei Eigentü-
mer �  kein Schadenersatz 
 
Bösgläubigkeit des B: Er schuldet Schadenersatz im Falle der Verschlechterung, Beschädi-
gung der Sache und allenfalls Fruchtersatz (wie wenn er Mieter gewesen wäre) 
 
Art. 641 ZGB 
(Vindikation) 

Abs 2. Vindikation  
Voraussetzung: Passivlegitimiert ist jeder Besitzer, der dem Eigentümer (Vindikant) 
gegenüber keine iusta causa hat. 
 

Art. 938 ZGB 
(gutgl. Besitzer) 

Abs 1: Gutgläubiger Besitzer: Jeder Fruchtersatz ausgeschlossen. 
Abs 2: Kein Schadenersatz 
 
Wer sich irrtümlich, aber gutgläubig, für den Eigentümer hält, hat nichts ausser der 
Besitzesrückgabe geschuldet. Bei anderen Verhältnissen entsprechend dem Verhält-
nis (Bsp: Miete, Pacht,...) 
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Art. 940 ZGB 
(bösgläubig) 

Abs 1: Bösgläubiger Besitzer: 
- Herausgabe der Sache 
- Schadenersatz bei Verschlechterung  
- Fruchtersatz 

 
Inhalt der Vindikation ist die Besitzesrückerstattung (retrotraditio) 

Im Besitzesrecht geregelt. 
 
 
Unwirksamkeit der iusta causa: 
Wirkt ein Verfügungsakt kausal und die iusta causa (z.B. ein Kaufvertrag) ist unwirksam, 
dann ist aufgrund der Kausalität der Verfügungsvertrag (z.B. ein dinglicher Vertag) auch un-
wirksam: 
 
 
Normalfall: Unwirksame iusta causa: 

 
 

 
 

- Der Realakt (die traditio) hat stattgefunden, E ist nur Besitzer geworden. 
 

- Das Eigentümer-Besitzer Verhältnis führt zu einer Obligation, die auf Rückerstattung 
gerichtet ist: Vindikation. 
 

Verfügungsverträge die kausal wirken, führen, falls sie fehlschlagen, zur vindicatio. 
   Das Eigentum bleibt beim Aktivlegitimierten und der Besitz ist beim Passivlegitimierten. 

 
Ausnahmen: 
�  Untergang der Sache 
�  E hat die Sache bereits verbraucht E hat keinen Besitz mehr 
�  E hat die Sache einer gutgl. Person weiterveräussert 

 
Hat E keinen Besitz mehr, verliert V sein Eigentum. An Stelle der Vindikation tritt die 
Kondiktion, da E in diesen Fällen bereichert ist. 
Die Kondiktion ist ein Rechtfortwirkungsanspruch. Die Kondiktion stellt eine sonst 
nicht herstellbare Güterzuordnung wieder her. 
�  Die Kondiktion als obligatorischer Anspruch unterliegt dem Insolvenzrisiko. 

 

b) Abstraktheit 

 
Im Römischen Recht führen die mancipatio und in iure cessio als Vollzugsakte eines Verfü-
gungsvertrages zur abstrakten Wirksamkeit des Geschäfts. 
Also sind sie von vornherein auf die Kondiktion gerichtet! 
 
�  RN 814 
(QB Band II) 

Erwerber wird durch Verfügung Eigentümer, ist also ungerechtfertigt bereichert, die 
Sache muss kondiziert werden. 
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Eingriffs- und Leistungskondiktion: 
- Eingriffskondiktion: setzt einen aktiven Eingriff des Bereicherten in das Vermögen des 

Entreicherten voraus. (Bereicherter hat sich selbst durch eine Handlung bereichert) 
- Leistungskondiktion: Setzt eine unfreiwillige Vermögensverminderung durch Zuwen-

dung des Entreicherten selbst voraus. 
 
Für beide Kondiktionen ist Art. 61 Abs. 1 OR Anspruchsgrundlage. 

Art. 63 Abs. 1 OR: ist eine reine Hilfsnorm, nicht Anspruchsgrundlage! �  Ist ein Irrtum vor-
handen, nicht vorhanden? 
�  Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchsverbots! 

  
Anwendung der Condictio im Römischen Recht: 

- Erfüllungsanspruch der Stipulation 
- Rückgabeanspruch eines Darlehens 
- Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung 

 
Zwei Formulare werden dazu entwickelt: 

- Condictio certae pecuniae / actio certae pecuniae: Verurteilung auf eine bestimmte 
Geldsumme 

- Condicito certae rei: Verurteilung auf eine bestimmte Sache/ Leistung (häufiger) 
 
 
�  RN 815 
(QB Band II) 
 

Besitz und Eigentum ist übergegangen: E ist bereichert, V kann kondizieren: 

 
Kondiktionen sind Obligationen mit dem primären Inhalt der retrotraditio (Rückübertra-
gung des Eigentums und des Besitzes) 
 
Obligatorische Ansprüche unterliegen dem Insolvenzrisiko, aber solange der Schuld-
ner Verfügungsmacht über die Sache hat, ist diese geschuldet, muss er realiter erfül-
len. 
�  Das gilt also für Kondiktionsansprüche genauso, wie für andere Ansprüche (vgl. 
Anspruch des Käufers auf die Kaufsache) 
Kondiktion ist Anspruch auf Realerfüllung, mittels eines primären Leistungsgegens-
tandes. 
 

�  RN 779 
(QB Band II) 
 

Kondiktion: Angewendet bei Eigentum ohne Rechtsgrund 
Man fordert seine eigenen Rechtsgüter, die sich ohne Rechtsgrund im Eigentum eines 
anderen befinden zurück. 
 

�  RN 922 
(QB Band II) 
 

Der Richter verurteilt nicht auf Herausgabe der Sache selbst, sondern immer auf Gel-
dersatz (egal wie der Anspruch lautet). 

�  RN 922a 
(QB Band II) 
 

Im Römischen Rechts galt folgender Grundsatz (Schule der Sabinianer): 
Wenn ein Anspruch rechtshängig wurde, konnte der Beklagte noch freiwillig erfüllen �   
 
Mit Erfüllung und Untergang der Obligation kommt die condemnatio (Verurteilung) 
nicht mehr in Frage. 
 

a) nicht erfüllt �  condemnatio 
b) freiwillig erfüllt �  condemnatio entfällt, da der Rechtsgrund weggefallen ist. 

 
Vgl. geltendes Recht: Solange eine primäre Leistung möglich ist, wird die Sache reali-
ter erfüllt. �  Kondiktion auf den primär geschuldeten Gegenstand. 

 
 
 



WS 04/05: Römisches Recht Vorlesungsnotizen 2. Kapitel: Das Rechtsgeschäft 

 46

Beispiel im geltenden Recht anhand der Zession: 
 

 
 
Wenn das pactum de cedendo unwirksam ist (z.B. Dissens; wegen Willensmängeln ange-
fochten;...) ist die Zession, wegen der Abstraktheit im Obligationenrecht, trotzdem wirksam. 

- Gl2 wird rechtskräftig neuer Gläubiger der Forderung 
- Gl2 ist um den Wert der Forderung ungerechtfertigt bereichert, Gl1 entreichert, er hat 

eine Zuwendung sine causa vollzogen. 
- Er hat das Recht zu kondizieren:  

�   Kondiktionsinhalt ist jedoch nicht der Wert der Forderung in Geld, sondern die 
Retrozession der Forderung selbst = reale Erfüllung! 
Ein Geldersatz kommt nur bei bereits erfolgter Erfüllung der Forderung in Frage. 

 
 
�  RN 786b 
(QB Band II) 
 

Solange man vindizieren kann, ist stillschweigend vorausgesetzt, dass man noch Ei-
gentümer ist. 
Sobald man aber Eigentum verloren hat, kann man nur noch Geldersatz fordern. 
�  Kondiktion ist der Lückenbüsser für die verlorene Vindikation. 
 

Hat man Eigentum aus einem rechtfertigenden Grund erworben (ex iusta causa)? 
- Ja: Man ist auf Dauer Eigentümer geworden 
- Nein: Man ist nicht auf Dauer Eigentümer geworden. 
 
�   iusta causa entscheidet, ob man ein Recht gerechtfertigt auf Dauer behalten 

kann.  
 

4. Die weitere Entwicklung 

 
Die Verfügung ist Tatbestandelement der Eigentumsverschaffung. 
 

1. Einigung der Parteien 
2. Traditio als Vollzug 
3. Verhältnis des dinglichen Vertrages zur iusta causa (vollzogen durch die traditio) 

 
 
�  RN 182 
(QB Band I) 
 

Eigentumsübergang beruht auf der Willenseinigung, Konsens beider Parteien. Es ist 
ein Vertrag. 
Die traditio allein vermag nicht Eigentum zu übertragen 
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�  RN 183aa 
(QB Band I) 
 

Ende der Antike (530 n. Chr.) 
Willenseinigung ist dominant geworden (Vertrag). 
Manzipation / in iure cessio sind abgestorben. Die Übertragung hat sich auf die traditio 
zugespitzt. 
 

�  RN 182a 
(QB Band I) 
 

Wieder zurück zur Klassik: 
A übertragt Eigentum, B glaubt es wäre aus einem Legat geschuldet, tatsächlich ist es 
aber aus einer Stipulation geschuldet.  
 

 
Vermächtnisobligation : 
 

 
 
Mit dem Tode des Erblassers entsteht eine obligatio zwischen dem Vermächt-
nisnehmer und der Erbengemeinschaft. 
 
Vermächtnisobligation folgt denselben Regeln wie andere Obligationen. 
 
Im Römischen Recht: Die Stipulatio und die Vermächtnisobligation sind fast 
gleich formuliert, deshalb der Dissens. 
 

 

 
 
Dissens: Ego glaubt er sei Vermächtnisschuldner. 
 Tu glaubt er sei Stipulationsgläubiger  
 �  Dissens bezüglich der iusta causa. 

 
Wo liegt das Problem? 

- dinglicher Vertrag: Keine Auswirkungen auf den dinglichen Vertrag, da sich 
beide einig sind, dass Eigentum übertragen werden soll. (Konsens: A will Ei-
gentum übertragen, B Eigentum empfangen) 

- Traditio: Ist durch den Dissens nicht in Frage gestellt, sie wird vollzogen. 

- Iusta causa: Der Dissens betrifft das Grundgeschäft (iusta causa), die obliga-
torische Verpflichtungslage (Rechtsgeschäft, Delikt, Bereicherung, ex lege 
[Familienunterhalt]). 
Der Dissens kommt bei der rechtsgeschäftlichen Entstehung der iusta causa 
zustande, dies bewirkt, dass die Verpflichtungslage nicht zustande gekommen 
ist. �  Iusta causa liegt nicht vor, der Dissens führt zu deren Nichtigkeit. 

 
FAZIT: Julian betrachtet den Eigentumsübergang als voll wirksam, trotzt fehlender 
iusta causa �   Traditio = Eigentumsübergang: LEHRE DER ABSTRAKTHEIT 
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Die Verfügungserklärung ist eine bedingte Erklärung, das Eigentum auszuscheiden. Sie ist 
abhängig vom Akzept. 
Verfügung ist niemals Übertragung, sie ist nur Tatbestandselement des dinglichen Vertrages. 
 
Wenn man sagt eine Verfügung sei abstrakt oder kausal, ist tatsächlich gemeint, dass der 
zugrundeliegende Verfügungsvertrag abstrakt oder kausal wirkt. 
 
Also gilt nach Julian: 

- Konsens hinsichtlich des dinglichen Vertrags: �  
- Übertragung durch traditio: �  
- Iusta causa: Dissens! 
�  da Verfügungsvertrag abstrakt wirkt, wird derivativ Eigentum erworben.  

 

Vgl. originärer Eigentumserwerb: (siehe auch Grafik  S.35 unten) 
 

Bsp: Geldvermischung ist ein Realakt. Geld wird originär erworben und nicht derivativ.  
Bei der Geldvermischung entsteht Eigentum bei derjenigen Person, mit deren Geld es 
vermischt worden ist.  
Das bedeutet, dass auch auf einen Dieb Eigentum übergeht. Dem Bestohlenen steht nur 
noch die Kondiktion, nicht aber die Vindikation, zur Verfügung (�  Insolvenzrisiko). 

 
 
 
�  RN 183 
(QB Band I) 
 

Ulpians Gegenposition (230 n. Chr.): 
Ohne gültige iusta causa , kein Eigentumsübergang: LEHRE DER KAUSALITÄT. 
 

  
Im antiken römischen Recht werden beide Meinungen vertreten. 
Ergebnis im CH-Recht: Beide Lehren sind im Gesetz vertreten, dazu auf Seite 41 & 50. 
 
�  RN 183a 
�  RN 183aa 
(QB Band I) 
 

Der Willen des Eigentümers ist als wirksam anzuerkennen. 
Vgl. mit dem ius gentium (siehe S. 36) gelangt man zur Erkenntnis, dass im Natur-
recht Eigentum immer dann übertragen wird, wenn eine Partei veräussern will und die 
andere erwerben will. 
 
Ius gentium ist niemals Geltungsgrundlage, sondern immer als Erkenntnisquelle. Es 
beeinflusst v. a. das ius honorarium. 
 

Abgrenzung ius naturae (Naturrecht) und ius gentium (Recht der Völker): 
Unterschiede sind sehr gering und kaum auszumachen. Im Grund ist es praktisch das 
selbe: Das erst später (i. 16. Jh) definierte Naturrecht hat seine Wurzeln im ius gentium 
und in theologisch begründeten Recht. 
 
 

�  RN 183b 
(QB Band I) 

Auch Baldus de Ubaldis schliesst sich Julian an: 
Eigentumsübergang: Es bedarf keiner iusta causa, ein putativer Kontrakt genügt. 
Es kommt darauf an, dass sich die Parteien hinsichtlich der Übertragung bzw. des 
Erwerbs des Eigentums einig sind. 
 

 
Julians Ansicht wird herrschende Lehre. Die entgültige Entscheidung fällt im 19. Jahrhundert 
bei Savigny: 
 
�  RN 183n 
(QB Band I) 

Der Eigentumsübergang ist vom Willen beider handelnden Vertragsparteien abhängig. 
Die Tradition ist der Vollzug des dinglichen Vertrages, damit geht Eigentum über. 
Die Tradition als Realakt ist inhaltsleer, sie ist abhängig vom zugrundeliegenden ding-
lichen Vertrag: Die Wirkungen liegen in den Willenseinigungen. 
Die Tradition überträgt Eigentum durch Vollzug des dinglichen Vertrags. 
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�  In Deutschland wirken Verfügungsverträge vollständig abstrakt. 
 
�  In der Schweiz sind im alten OR Teile des Sachenrechts geregelt: 
 
�  RN 183u 
(QB Band I) 

Art. 199 aOR entspricht Art. 714 Abs. 1 ZGB (Ursprungs- und Nachfolgenorm) 
In beiden Artikeln hat der Gesetzgeber nur ein Tatbestandselement für den derivati-
ven Eigentumsübergang vorgesehen: Die traditio („Besitzesübergabe“)! 
Weder der dingliche Vertrag noch die iusta causa werden erwähnt. 
 
�  Auslegung ist von Anfang an nötig!  

(d.h. die ganze Eigentumslehre im CH-Recht beruht auf der Auslegung der beiden Arti-
kel) 

 
Da das Eigentum von Gesetzes wegen nur durch die traditio gesichert ist, muss der 
Rest vom Richterrecht bestimmt werden (dingl. Vertrag, Abstraktheit od. Kausalität?) 
 

�  RN 183tt 
(QB Band I) 

Bundesgericht 1903: Zusammenfassung einer ständigen Gerichtspraxis. 
Art. 199 aOR wird im Sinne der Abstraktheit ausgelegt: Damit wirken vorerst alle Ver-
fügungsverträge abstrakt. 
 

�  RN 183u 
(QB Band I) 

Kommentar des Alt-Bundesrichters Hafner zu Art. 199 aOR 
 
Erkenntnis 1: 

- Dinglicher Vertrag: Willensübereinstimmung zur Übertragung und Übernahme 
- Wann kommt der Konsens zustande? 

a) uno actu mit dem Verpflichtungsgeschäft (Einigkeit, dass A verpflichtet ist 
zu übertragen und B verpflichtet ist anzunehmen) 

b) Tatsächliche Übertragung findet mit der traditio statt. 
c) Rechtsgeschäfte müssen nicht explizit zustande kommen, es geht auch 

konkludent.  
 
Eine einzige Handlung äussert mehrere Willenserklärungen! 

 
 �  Selbst bei Bagatellgeschäften ist das ganze Instrumentarium gegeben: Offerte, 
  Akzept, dinglicher Vertrag, traditio. 
 �  Logische Sekunde (= Ursache-Wirkung-Relation): Die Zeitliche Abfolge ist nicht 
  ersichtlich, da alles gleichzeitig geschieht. Juristisch logisch muss zuerst die 
  Verpflichtungslage hergestellt werden um dann überhaupt zu verfügen können. 
 �  Die Lehre des alten OR nimmt den dinglichen Vertrag wahr und auch die Tat-
  sache, dass der Konsens des Verpflichtungsgeschäftes uno actu mit dem Voll
  zug (traditio) stattfindet. 
 
Erkenntnis 2: 

- Der dingliche Vertrag (Verpflichtung & traditio) ist ein abstraktes Geschäft:  
Er ist unabhängig vom Grundgeschäft (iusta causa) 
�  Stand: Sämtliche Verfügungen im aOR sind abstrakt. Julian & Savigny ha-
ben sich durchgesetzt. 

 
 
Jetzt folgt der Beschluss, ein Zivilgesetzbuch zu schaffen. E. Huber stellt sich die Fragen: 

- ist ein dinglicher Vertrag nötig? 
- Soll die Abstraktheitslehre gelten? 

 
�  RN 183v 
(QB Band I) 

Vorerst wird an der Konzeption des aOR nichts verändert. 
 

 
 
Um die weitere Entwicklung nachzuvollziehen, müssen Besonderheiten des Liegenschafts-
kaufs noch kurz erläutert werden:
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Kaufvertrag hinsichtlich einer Liegenschaft: 
 

Die Schriftform und eine notarielle Beurkundung sind notwendig! 
Danach folgt der dingliche Vertrag (Vollzug). 
Grundstücke können aber nicht tradiert werden, also tritt an Stelle der traditio der Grund-
bucheintrag. 
 
Strukturell ändert sich nichts, aber formell : 
- Schrift und staatlicher Akt sind notwendig 
- Ziel: Einwandfreie Publizität (wer ist Eigentümer eines Grundstücks?) 
- Verpflichtung und Verfügung dürfen nicht auseinander fallen �  Also beim Übergang 

von Liegenschaften soll Kausalität gelten! 
 

 
 
Art. 974 ZGB 
(Eintragung) 

Abs 2: Was passiert, wenn der Kaufvertrag unwirksam war? 
�  Der Grundbucheintrag ist ungerechtfertigt, wenn die zugrunde liegende iusta causa 
ungültig ist. 
 
Konsequenz: 

Art. 975 ZGB 
(unger. Eintr.) 

Abs 1: Grundbuchberichtigungsklage: Löschung oder Abänderung des Eintrags. 
Wenn der Kaufvertrag über das Grundstück ungültig ist, dann ist der Erwerber unge-
rechtfertigt bereichert. 
Mit der Grundbuchberichtigungsklage kann der Veräusserer die Löschung und die 
Rückübertragung verlangen. 
 
Das ist die Ausnahme: Von Gesetzes wegen sind Eigentumsübertragungen kausal, 
wegen der Publizitätswirkung. 
 

Art. 714 ZGB 
(Besitzüberg.) 

Abs 1: 
  Kann es sein, dass Liegenschaften kausal und Fahrnis abstrakt erworben werden? 
BGer 1929: Nein. Im Art. 714 Abs. 1 ZGB wird die traditio vorgesehen, aber alles an-
dere wird offengelassen. Es wird daher auch die Kausalität für das Fahrnis vorgese-
hen, so wie es für die Liegenschaft gilt. 
Es bleibt beim dinglichen Vertrag, aber er wirkt kausal. 
 

�  RN 184a 
(QB Band I) 

Leading case: Die traditio wird im BGE nicht erwähnt, da sie ohnehin vom Gesetz (Art. 
714 Abs. 1 ZGB) vorausgesetzt wird. 
 
Das BGer macht eine ergänzende Auslegung: 

- Gleichzeitiges Einigsein der Parteien. 
- Gültiges Grundgeschäft! 

 
Damit ist die Trias gegeben, von nun an gelten Eigentumsübertragungsgeschäfte 
kausal! 
 
Der Konsens uno actu mit der Verpflichtung erfordert, dass der Konsens im Moment 
der traditio noch vorhanden ist. 
 
�  Vollzug der traditio = Vollzug des dinglichen Konsenses.  
 
Innerhalb des dinglichen Vertrages kann es keine Verpflichtung geben (Konsens zu übertra-
gen). Die Wirkung des Konsenses des dinglichen Vertrages, ist es zu übertragen und nicht eine 
Verpflichtungslage zu schaffen. Es ist der Vollzug der Verpflichtung. 
 

�  RN 184c 
(QB Band I) 

Kausalität der Eigentumsübertragung. 
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Sämtliche Verfügungsverträge der Sachenrechts sind kausal geworden. Die Verfügungsver-
träge des Obligationenrechts (allen Nicht-Sachenrechts) wirken abstrakt, das betrifft v.a. die 
Zession: 

 
 
Weitere Beispiele für Abstraktheit: Erlassvertrag (Art. 115 OR), Novation (Art. 116 OR) 
 
 
Übersicht über die Entwicklung der Eigentumsübertra gung  
 

a) dinglicher Vertrag 
Römisches Recht: ja 
Modernes Recht: ja 

 
b) Abstraktheit / Kausalität 

Römisches Recht �  alle Verfügungen mittels traditio vollzogen �  kausal 
�  RN 379, 378, 180 �  alle klar für die Kausalität. 
 
�  traditio: kausal 
�  mancipatio, in iure cessio: abstrakt 
 (keine iusta causa notwendig) 

 
 Trennung sogar innerhalb des Sachenrechts. 

 
Modernes Recht: Savigny �  abstrakt 
 
ZGB/OR:  
Sachenrechtliche Geschäfte �  kausal 
Alle anderen Geschäfte �  abstrakt 

 
Bedeutung ob kausal / abstrakt: 
Kann im Falle des Fehlschlagens der causa vindiziert oder muss kondiziert werden? 

- kausal �  Vindikation 
- abstrakt �  Kondiktion 
 

Warum wäre eine kausal wirkende Zession nicht von V orteil? 
 

Die Gläubiger würden bei einer Weiterzession nicht mehr geschützt wie ein originärer Ei-
gentümer:  
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3. Kapitel: Das Sachenrecht 

§ 8 Zivil- und honorarrechtliches Eigentum 

I. Der Begriff des Eigentums und dessen Abgrenzung von anderen Herrschaftsrechten 

 
Eigentum ist ein subjektives Recht. Ein Ausschlussrecht, das gegen erga omnes wirkt. Alle 
anderen haben sich vom Eigentum fernzuhalten.  
 
2 Wirkungen: 

- Eigentum: Eigentümer ist diejenige Person, die das Recht absolut gegen alle anderen 
geltend machen kann. 

- Reflex: Nur der Eigentümer kann faktisch und rechtlich über die Sache verfügen. 
 
�  RN 368 
(QB Band I) 

Eigentum ist eine Befugnis (=subjektives Recht) über eine Sache zu verfügen, aber 
nur innerhalb der Schranken des objektiven Rechts. 
 

Art. 641 ZGB 
 

Abs. 1: Identische Definition (wie oben) 

 

II. Der Erwerb einer res mancipi mittels altzivilem Verfügungsgeschäft bzw. einer res 
nec mancipi mittels traditio ex iusta causa 

 
Eigentumstatbestände vom Berechtigten: Der gutgläubige K erwirbt vom berechtigten V. 
 
Kauf einer res mancipi (Sklaven, Grossvieh, italische Grundstücke, Feldservituten): Mittels 
Mancipatio oder in iure cessio. 
 
PRÜFUNGSRELEVANT:  
Erwerb einer res mancipi: normaler Kaufvertrag 
�  dinglicher Vertrag wird entweder durch mancipatio oder in iure cessio vollzogen (formge-
bunden!) 

 
�  RN 172 
(QB Band I) 

Zuständige Form für res mancipi: mancipatio 
 
 

�  RN 177 
(QB Band I) 
 

Zuständige Form für res mancipi & res nec mancipi: in iure cessio 
 

�  RN 179 
(QB Band I) 
 

Zuständige Form für res nec mancipi: traditio 

 
Wenn die Formerfordernisse erfüllt sind und die Verfügungsmacht besteht, dann führt dies 
zu derivativem Eigentumserwerb. 
 

 
 

Im Römischen Recht drei Vollzugsarten des dinglichen Vertrags: mancipatio, i.i.c, traditio. 
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III. Der Erwerb einer res mancipi mittels traditio ex iusta causa 

1. Kein derivativer Erwerb zivilrechtlichen Eigentums mangels Form 

 

Zu den Sklaven 

In der Antike war körperliche Arbeit verachtet. Sie ist nur dann ehrenvoll, wenn es um die 
Bearbeitung des eigenen Bodens geht. �  Körperliche Arbeit ist Sklavenarbeit.  

Wer abhängige, körperliche Arbeit leistet, ist ein Diener und kein unabhängiger freier 
Mensch. �  Sklaven = unfreiwillige Arbeitskraft 

Die Sklaven sind einerseits als Menschen anerkannt (z.B. Teilnahme an religiösen Kul-
ten), andererseits werden sie wie eine Sache behandelt (res mancipi) �  Doppelrolle 

Sklaventötung: Anfangs eine Sachbeschädigung, später wird sie zu einem strafrechtli-
chen Delikt erhoben, die Menschennatur der Sklaven beginnt sich durchzusetzen.  
Im Zivilrecht gilt dies nicht, da man sich eine Wirtschaft ohne Sklaven nicht vorstellen 
konnte. 

Das Dilemma, das hinter den Sklaven steckt, schlägt auf die Sklavenhändler über. Die 
mangones sind anrüchig. Man verzichtet deshalb auf die mancipatio (Waagehalter und 5 
Zeugen auf den Markt mitnehmen) und auf in iure cessio (Prätor). 
�  Sklaven sowie Grossvieh werden mittels traditio übertragen. 

 

Da Sklaven und Grossvieh mittels traditio übertragen werden, ergibt sich ein Formproblem: 

Der Kaufvertrag kommt zustande, der Vollzug des dinglichen Vertrags wäre die mancipatio/ 
in iure cessio, er wird aber mittels traditio vollzogen. 

�  Formmangel bei einem formgebundenen Geschäft. 
 
Art. 11 OR Abs. 2: Erfordernis und Bedeutung [der Form] im Allgemeinen 

Die Gültigkeit des Vertrages hängt von der Form ab, ausser wenn das Gesetz etwas 
anderes bestimmt. 
 
Neue Lehre & BGE 112 II 230: Nur wenn der Sinn und Zweck der Form verletzt wird 
und Nichtigkeit die einzig sinnvolle Rechtsfolge ist. 
 
Zudem ist die erwähnte Ungültigkeit der Oberbegriff für Anfechtbarkeit und Nichtigkeit. 
Nichtigkeit:  
anfängliche, absolute, unheilbare Wirkungslosigkeit �  inexistent ex tunc. �  zwingend 
Anfechtbarkeit:  
Möglichkeit einer Partei das Geschäft aufzuheben. Wirkung: Nichtigkeit. 
�  Gestaltungslage, nicht zwingend 
Wenn der Vertrag nicht angefochten wird, dann gilt er als gültig. Nach einem Jahr un-
terstellt der Gesetzgeber den Vertrag als genehmigt und die Gestaltungslage als ver-
wirkt* (Verwirkungsfrist Art. 31 OR) . 
 
�  Die Rechtswirkung ist dieselbe. Unterschied: Anfechtbarkeit ist die Herstellung der 
Nichtigkeit über ein Gestaltungsrecht, welches nicht zwingend in Anspruch genommen 
werden muss. 
 

*Exkurs: Unterschied: Verwirkung & Verjährung   

- Verwirkung: Untergangsgrund eines subjektiven Rechts. 
Verwirkungsfrist kann nicht unterbrochen oder gehemmt werden. 

- Verjährung: Die Durchsetzung eines subjektiven Rechts wird gehemmt. 
Verjährungsfristen können unterbrochen (die Frist beginnt von neuem zu 
laufen) oder gehemmt (nach Hemmung läuft die Frist weiter) werden. 
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Römisches Recht : Grossvieh wird kraft emptio venditio gekauft. 
Der Käufer kauft auf dem Viehmarkt ein Stück Grossvieh. V und K sind sich einig, dass der 
dingliche Vertrag mittels traditio vollzogen werden soll. Der dingliche Vertrag ist nichtig. 
�  K hat nur Besitz erworben, das Eigentum bleibt bei V. 
 

 
 
 
Erfüllt K die Tatbestandselemente der usucapio? 

- ununterbrochener Besitz �  
- iusta causa: Kaufvertrag ist wirksam �  
- keine res furtiva �  
- gutgläubig �  
- Frist: 1 Jahr 
 
Nach einem Jahr erwirbt K originär quritisches Eigentum kraft Ersitzung. 
 
V könnte vindizieren während der Ersitzungszeit. 
Problem: Was kann K gegen die Vindikation des V tun? 
- Er bedarf einer exceptio: 

�  exceptio doli: Verhalten des V ist arglistig (venire contra factum proprium [durch 
ein aktuelles Handeln im Widerspruch zu früherem Handeln setzten]). 
Durchsetzung der rei vindicatio wird gehemmt, bis er ersessen hat und quiriti-
sches Eigentum erworben hat 

 
Variante: Wenn V verstirbt und ein Erbe an seine Stelle tritt. Der Erbe vermisst die Man-
zipationsurkunde und vindiziert. 
Der Erbe setzt die Eigentümerstellung des V fort (Universalsukzession). 
- Wenn der Erbe vindiziert, handelt er nicht arglistig, weil er die Gründe nicht kennt, die 

seinem Handeln entgegen stehen. 
�� exceptio doli: steht K nicht zu. 
�� Exceptio rei venditae et traditae 
 

2. Originärer Erwerb des zivilrechtlichen Eigentums: Ersitzung (usucapio) 

 
V als Berechtigter übereignet dem K eine res mancipi (Grossvieh). Eine iusta causa lag vor, 
der dingliche Vertrag war gültig, aber das Grossvieh wurde nur tradiert und nicht manzipiert. 
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Problem des Vollzugs des dinglichen Vertrages: 
RR: Ursprünglich sanktioniert das Recht Formverstösse mit Nichtigkeit. Ein Formverstoss 
führt zur Nichtigkeit der Verfügung. V bleibt Eigentümer, K wird Besitzer. 
 

 
 
Kann K ersitzen? 
K erfüllt die Voraussetzungen der usucapio. Er erwirbt nach einem Jahr quiritisches Eigen-
tum (Liegenschaften 2 Jahre) 
 
Schutz des Ersitzungsbesitzes wenn V vindiziert 
V macht von seinem Eigentum Gebrauch und vindiziert. Nun steht K die exceptio doli zur 
Verfügung, da V dolos vorgeht, er selbst hat schliesslich wissentlich und absichtlich dem K 
das Grossvieh verkauft und tradiert. 
 
Annahme: V hat einen umfangreichen Viehhandel, ermächtigte also einen Gehilfen Ver-

kaufsgeschäfte zu tätigen. Der Gehilfe verkauft dem K nun das Grossvieh. 
V entdeckt bei K sein Eigentum und vindiziert wiederum. 
�  Jetzt handelt V nicht mehr dolos, denn er selbst weiss nichts von der Veräusserung 
seines Grossviehs an K. 

 
�  RN 423 
(QB Band I) 

EXCEPTIO REI VENDITAE ET TRADITAE 
Zwei Tatbestandselemente bilden den excepitons-Tatbestand. 
�  res vendita (hier: Kaufvertrag) 
�  res tradita  (hier: traditio vollzogen) 
 
V hat sein Eigentum zu beweisen �  rei vindicatio 
K beweist, dass die zwei Tatbestandselemente sich verwirklicht haben �  peremtori-
sche Hemmung des Anspruchs durch die exceptio rei venditae et traditae. 
 

 
Es liegt eine Vindikationslage vor. K müsste der Vindikation des V unterliegen, wenn er nicht 
die exceptio rei venditae et traditae einreichen könnte. 
 
Das Einbringen der exceptio rei venditae et traditae ist immer günstiger als die exceptio doli, 
selbst wenn V dolos handelt.  
Grund: Sie ist einfacher zu beweisen, da es nur des Nachweises objektiver Tatbestandsele-
mente bedarf (Sache verkauft & tradiert). 
 
Probleme beim Beweis subjektiver Tatbestandselemente (excepito doli) 

a) Beweisschwierigkeit (dolus muss nachgewiesen werden) 
b) Unterliegt dem Ermessen des Richters. 

 
Praxis: Man nimmt stets dasjenige Rechtsmittel, welches einfacher zu beweisen ist. 
 
�  Durch die exceptio rei venditae et traditae wird der Besitz geschützt. 
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�  RN 425 
(QB Band I) 

 
 
Die Ersitzungszeit ist noch nicht abgelaufen. D muss gegen die Vindikation des V 
geschützt werden. Aber D wäre durch die exceptio rei venditae et traditae nicht ge-
schützt, da ihm die Sache nicht von V verkauft und tradiert wurde.  
 
K schuldet dem D die Rechtsgewährleistung. 
Voraussetzungen:  -  Rechtsmangel  (besseres Drittrecht, welches bereits beim Ab
  schluss des Vertrages besteht). 
 -  Kein Verschulden  des K vorausgesetzt (Rechtsmängelan
  sprüche sind kausal). 
Primärer Anspruchsinhalt der Rechtsgewährleistung: Rückerstattung des Kaufpreises 
 
Kaskade: D verlangt den Kaufpreis von K zurück und K hat Anspruch gegen V auf 
Rückerstattung des Kaufpreises. K trägt das Insolvenzrisiko V gegenüber. 
 
Das kann nicht sein nach Hermogenian: 
�  Deshalb steht auch D die exceptio rei venditae et traditae zu. 
 
Grund: Einreden verkörpern negative subjektive Rechte. Dieses Recht wird auf D 
übertragen: Gedanke der Rechtsnachfolge (Singularsukzession, Eintreten in die 
Rechtsstellung des Vorgängers). 
Deshalb steht die exceptio rei venditae et traditae gegen ihren Wortlaut nun dem D 
zu. 
 
Gleiche Situation: 
 

 
 
D kann nicht mehr erwerben, als V zugestanden ist. V steht nur noch belastes Eigen-
tum, durch die peremptorische Hemmung der exceptio des K, zur Verfügung. Er ver-
fügt also über belastetes Eigenum:  
NEMO PLUS IURIS AD ALIUM TRANSFERRE POTEST QUAM IPSE HABERET. 
 

FAZIT: Der rein objektive Tatbestand der exceptio verwirklicht sich mit Beweis des 
K, dass die Sache von V (oder seinem Rechtsnachfolger) verkauft und tradiert wur-
de und hemmt so den Vindikationsanpruch. 

 
 
Eigentumshülse: Das Eigentum des V ist nur noch formal. V ist Eigentümer und Berechtigter, 
ohne dass er dieses Eigentum gegenüber K oder seinen Rechtsnachfolgern herausfordern 
kann. 
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Dies ist der Anfang des bonitarischen Eigentums: gutgläubiger Erwerb vom Berechtigten 
führt zu einem Ersitzungsbesitz, der vor der Vindikation durch die exceptio rei venditae et 
traditae geschützt ist. 
 

3. Honorarrechtliches (bonitarisches) Eigentum 

 
Bisher wurde der defensive Schutz des K behandelt. Was passiert jedoch, wenn K nicht in 
einer defensiven, sondern in einer offensiven Rolle ist: Ein Dritter hat dem K, dem Ersit-
zungsbesitzer, die Sache entwendet:  
 

 
 
Offensivwirkung des Ersitzenden K gegenüber dem D �  actio Publiciana.  
 
�  RN 419a 
(QB Band I) 

Die actio Publiciana ist eine honorarrechtliche Klage (= prätorische Klage). 
Es handelt sich um eine actio fictitia: Es handelt sich um eine Analogieklage zur Vin-
dikation. Sie fingiert, dass K die Ersitzungszeit vollendet habe und somit quiritischer 
Eigentümer der Sache sei.  
 

�  RN 421 
(QB Band I) 

Actio Publiciana ist eine Analogieklage zum Eigentum und nicht etwa zum Besitz! 
 
 

�  RN 422 
(QB Band I) 

Formel der rei vindicatio, fingiert die Ersitzung sei bereits vollendet. In Analogie zur 
rei vindicatio wird AA behandelt, als ob er bereits Eigentümer geworden wäre. 
 

 
 
Was ist der rechtbegründende Tatbestand für die Aktivlegitimation des AA, also die Bean-
spruchung der actio Publiciana? 
 
Gleiche Voraussetzungen, wie für die exceptio rei venditae et traditae: 

- res vendita 
- res tradita 
- tempus (ist gegeben kraft Fiktion) 

 „Sklave hätte dann (nach einem Jahr) quiritisches Eigentum sein müssen.“  
     �  Daraus folgt, dass zudem vorausgesetzt wird: 

- bona fides (Gutgläubigkeit) 
- res habilis 
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Die exceptio rei venditae et traditae wird in ein offensives Mittel umgewandelt: 
 
Voraussetzungen:  

- res vendita �  
- res tradita �  

 (AA) Beweislast bei K 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
- tempus  �   Kein Beweis, Fiktion. 
- bona fides 
- res habilis 

 (NN) Gegenpartei muss Gegenbeweis erbringen 

 �  Scheitert der Gegenbeweis, ist bona fides und res habilis gegeben. 
 
 
�  RN 418 
(QB Band I) 

Gutgläubigkeit: 
Gutgläubiger Kauf & traditio. Von res habilis steht nichts. 
 
Welche Elemente hat K zu beweisen? 

- Die Sache wurde gekauft und tradiert. 
- Fiktion: Nach dem Beweis des Kaufs und der Tradition, wird das tempus fin-

giert. 
- Res habilis und bona fides müssen von der Gegenpartei entkräftet werden. 

�  res furtiva, keine bona fides. 
GRUND: Negative Tatsachen sind oft gar nicht zu beweisen. 
Unbestimmte negative Tatsachen führen deshalb zur Beweislastumkehr: Für 
die Gegenpartei handelt es sich um einen positiven Beweis: Er hatte schlech-
ten Glauben, es handelt sich um res furtiva. 

 
 

Art. 3 ZGB 
(guter Glaube) 

Wenn guter Glaube für den Tatbestand erforderlich ist, dann wird sein Vorhandensein 
angenommen: Vermutung des guten Glaubens. 
 

 
 

Wenn NN beweisen kann, dass es sich um eine res nec habilis handelt, dann bleibt er im 
Besitz der Sache. 

 
 

Wann gilt etwas als bewiesen? 

Ein (positiver) Beweis ist rechtsgenügend erbracht, wenn der vorliegende Sachverhalt 
dem Richter als wahrscheinlich erscheint und ein anderer als unwahrscheinlich. 

- Gegenbeweis: ist bereits geglückt, wenn die Unwahrscheinlichkeit eines anderen Ab-
laufs (als demjenigen, der vorher dargelegt wurde) nicht mehr gegeben scheint. 
�  Andere Abläufe sind denkbar. 
Weniger hohe Anforderungen als an den positiven Beweis. 

- Beweis des Gegenteils: Richtet sich gegen eine Vermutung (z.B. widerlegen der 
vermuteten bona fides). �  Neuer positiver Beweis. 

 

Grafische Darstellung nächste Seite... 
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Beweisgegenstand sind immer nur Fakten, niemals Rechtsbegriffe! 

�  RN 106 
(QB Band I) 
 

Beweislast liegt bei dem, der etwas behauptet  
(wurde 1:1 ins Schweizerische Recht übernommen) 

 
�  RN 108 
(QB Band I) 
 

Misslungener Beweis: Ablehnung des Anspruchs. Der Beklagte gewinnt 
den Prozess.  

�  RN 109b 
(QB Band I) 

Wenn der Kläger einen Sachumstand nicht beweisen kann, dann hat er 
keinen Anspruch. Die Gegenpartei kann eine Einrede / Einwendung vor-
bringen. 
  

 
 
 
Neue Situation: Der berechtigte Veräusserer selbst hat die Sache vor Ablauf der Ersitzungs-
zeit wieder an sich genommen: 
 

 
 
Wenn V (NN) nicht verurteilt werden will, hat er: 

1. Beweisrecht: Entkräftigung der actio Publiciana durch Beweis, dass es sich um eine 
res furtiva handelt und K keine bona fides hatte. 

2. Gegenrecht: exceptio iusti dominii (V kann sich mit dieser Einrede auf sein quiriti-
sches Eigentum berufen). 
 
Einreden verkörpern subjektive Rechte. 
Subjektive Rechte manifestieren sich als Ansprüche oder bei einem Beklagten als Einreden. 
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Art. 67 OR Normative Grundlage der Bereicherungseinrede im geltenden Recht. 
 

�  RN 413 
(QB Band I) 
 

Actio Publiciana des AA wird durch die Einrede des quiritischen Eigentums (exceptio 
iusti dominii) gehemmt. 

�  RN 414 
(QB Band I) 

Die actio Publiciana des AA wird um die excepito iusti dominii erweitert. Die Sache 
steht im quiritischen Eigentum des NN. 
 

 
Das kann jedoch nicht das letzte Wort sein: 

Würde V als quiritischer Eigentümer vindizieren, würde er durch die exceptio rei venditae 
et traditae gehemmt, K könnte dann die Ersitzung zu Ende führen. 

 
Diese Rechtslage muss auch im Fall des Besitzes von V hergestellt werden:  

K muss ein Rechtsmittel zugestanden werden, welches der exceptio rei venditae et tradi-
tae entspricht �  replicatio rei venditae et traditae. 

 

 
 
Erkenntnis 1: Das Prozessrecht hat dem materiellen Recht zum Durchbruch zu verhelfen. 

Materielle Rechtsstellung kann durch prozessuale Rechtslagen nie verändert 
werden. Das Prozessrecht beinhaltet Spielregeln, das materielle Recht 
durchzusetzen 

 
Erkenntnis 2: replicatio rei venditae et traditae ist dasselbe wie die exceptio rei venditae et 

traditae �  Der Unterschied ist nur prozessual. Solange juristische Elemente 
in den Prozess eingebracht werden können, müssen sie angehört werden: 
Replicatio, duplicatio, triplicatio,... etc. �  Prozessuale Einteilungsschemen. 

 
�  RN 85 
(QB Band I) 
 

Definition der replicatio: Einrede gegen eine Einrede. 

�  RN 86 
(QB Band I) 
 

Kläger verteidigen ihren Anspruch mittels replicatio, nicht mittels exceptio. 
Replicatio stützt den Anspruch, weil sie das aus dem Weg räumt, was den eigenen 
Anspruch hemmen würde. 
�  Das Ziel der actio Publiciana wird geschützt. 
 

 
Die replicatio rei venditae et traditae hemmt die exceptio iusti dominii und hilft die actio Publi-
ciana durchzusetzen. 
 
FAZIT:  Während der Ersitzungszeit ist der Ersitzungsbesitzer, der vom Berechtigten er-

worben hat, absolut geschützt. Es gibt niemanden, nicht einmal der quiritsche Ei-
gentümer, gegen den der K sich nicht mit der actio Publiciana oder der exceptio rei 
venditae et traditae durchsetzen kann �  bonitarischer Eigentümer 
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Bonitarisches Eigentum: bona = gut & Güter (vgl. dt. Sprache) 
 Die Sache ist absolut geschütztes Gut des Ersitzungsbesitzers. 
 
 Synonyme: 

- bonitarisches Eigentum 
- amtsrechtliches Eigentum 
- prätorisches Eigentum 
- honorarrechtliches Eigentum 

Absoluter Rechtsschutz 

 
Dem Erwerber kann es egal sein, ob er bonitarisches oder quiritisches Eigentum hat! 
 
Das Problem tat sich auf, weil zunehmend res mancipi (Grossvieh, Sklaven) tradiert anstatt 
manzipiert, in iure zediert wurden. 
Der Erwerber musste schon während der Ersitzungszeit geschützt werden. 
 

K könnte auch mit exceptio / replicatio doli vorgehen �  müsste aber dolus, res vendita und res 
tradita beweisen. 

 
 
Gleiche Situation, aber V ist diesmal NICHTberechtigter: 
 

 
 
Kann K ersitzen, handelt es sich um eine res habilis? 
 
Bedingung ist, dass es sich nicht um eine res furtiva oder eine res rapta handelt: 

- damit man ein fur (Dieb) ist, muss man dolos (vorsätzlich) handeln! Furtum setzt do-
lus voraus (wissentlich & absichtlich fremde Sachen verkaufen) 
Wenn V im vollem Wissen um seine Nichtberechtigung eine fremde Sache verkauft, 
ist es keine res habilis. �  Ersitzung ist unmöglich. 

- Wenn V fahrlässig davon ausgeht, er dürfe die fremde Sache verkaufen, ist es kein 
furtum, sondern eine res habilis. �  Ersitzung ist möglich. 

- Wenn der Eigentümer die Sache bei V deponiert, V verstirbt und der Erbe des V die 
Sache veräussert, weil er annimmt, sie sei im Eigentum des V, handelt es sich auch 
um kein furtum, sondern um eine res habilis. �  Ersitzung ist möglich. 

- An Grundstücken ist ein furtum völlig ausgeschlossen. Selbst bei wissentlichem Ver-
äussern des Grundstück ist es eine res habilis! �  Ersitzung ist möglich. 

 
K kann ersitzen, es handelt sich nicht um eine res furtiva. Er ist Ersitzungsbesitzer. 
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Ist K auch bonitarischer Eigentümer geworden? 
 
NEIN! Er ist nicht absolut geschützt. Würde der quiritische Eigentümer gegen ihn vindizieren, 
stünde dem K gegen ihn keine exceptio zur Verfügung. 
Grund:  - Der Eigentümer handelt nicht dolos �  keine exceptio doli 

 - Eig. hat weder verkauft noch tradiert �  keine exceptio rei venditae et traditae 
 
�  Die vindicatio des quiritischen Eigentümers setzt sich durch! 
 
K hätte aber Rechtsgewährleitungsansprüche gegen V, da die Sache an einem Rechtsman-
gel leidet: Der Eigentümer ist besserberechtigter Dritter und Rechtsmängel müssen nicht 
verschuldet sein. 
 

Würde der Eigentümer nicht vindizieren, bleibt K Ersitzungsbesitzer und kann zu Ende er-
sitzen �  Er ist nie bonitarischer Eigentümer, wird aber nach der Ersitzung originär quiriti-
scher Eigentümer. 

 
Der Ersitzungsbesitzer wird nur bonitarischer Eigentümer, wenn er vom Berechtigten erwirbt! 
 
 
Ist K aktivlegitimert zur actio Publiciana? 
 
JA. Die Voraussetzungen der actio Publiciana sind gegeben: 

- gekauft  �  
- tradiert  �  
- gutgläubig  �  
- res habilis   �  

 

 
 
 

Dem gutgläubigen Erwerber K steht die actio Publiciana beliebig zu. Sie dringt aber nicht 
immer durch: Der Eigentümer kann sie mit der exceptio iusti dominii peremtorisch hemmen.  
Jetzt hat aber der K keine replicatio mehr zur Verfügung (vgl. oben). 

Auch hier soll mit der actio Publiciana das gleiche Resultat erzielt werden, wie in der Eigentümer 
den Besitz an der Sache noch nicht hätte und vindizieren würde. 

 
 
�  RN 435 & 
�  RN 436 
(QB Band I) 
 

Bewusstes Verkaufen / Übereignen einer fremden Sache, ist ein furtum. Es ist eine 
res furtiva.  
Wenn der Erbe ohne Absicht veräussert, begeht er kein furtum. Der Erbe hatte kei-
nen Entwendungsvorsatz. 
Es lässt bei K Ersitzungsbesitz entstehen, aber es ist kein bonitarisches Eigentum 
möglich. 
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Warum sind Grundstücke aus dem furtum ausgeklammert? 
 

- Damit die Grundstücke niemals res nec habilis sind, denn es wird schwierig auf Dau-
er den Eigentümer auszumachen: Grundstücke können deshalb ersessen werden. 
Grundstücke überdauern die Zeit und da es keine Grundbücher gibt, ist eine klare 
Zuweisung nicht gesichert. 

 
- Wenn eine rapina bei Grundstücken vorliegen würde, wäre es eine res nec habilis. 

(Jeder Depp würde merken, dass etwas nicht stimmt, wenn jemand das eigene Grundstück 
bei Anwesenheit des Eigentümers gewaltsam besetzen würde.) 

 
 
 
 

Zusammenfassend zum Erwerb einer res mancipi mittels traditio ex iusta causa (§8 III.):  
 

- Infolge eines Formmangels kann nicht derivativ Eigentum erworben werden, wenn 
eine res mancipi vom Berechtigten mittels traditio erworben wird.  
�  Deshalb muss der gutgläubige Erwerber ersitzen: usucapio (1 oder 2 Jahre). 
 

- Während der Ersitzungszeit ist K gegenüber dem V mit der exceptio rei venditae et 
traditae geschützt. Wenn die Sache von einem Dritten abgenommen oder entzogen 
wird, ist K mittels der actio Publiciana geschützt. 

 
- K steht die actio Publiciana auch gegen den Eigentümer zu. Dieser hat aber eine ex-

ceptio iusti dominii zur Verfügung. 
 

a) Hat K die Sache vom Berechtigten erworben, dann steht K gegen die Einrede 
des quiritischen Eigentümers eine replicatio rei venditae et traditae zur Verfü-
gung. Er ist bonitarischer Eigentümer. 

b) Hat K die Sache vom Nichtberechtigten erworben, hat K nichts gegen die Einrede 
des quiritischen Eigentümers in der Hand. K ist in diesem Fall nur Ersitzungsbe-
sitzer und nicht bonitarischer Eigentümer. 
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§ 9  Der Erwerb vom Nichtberechtigten 
 
Wie ist die Rechtslage, wenn X, ohne berechtigt zu sein (da er nicht Eigentümer ist), mit Y 
einen dinglichen Vertrag abgeschlossen und die traditio vorgenommen hat? 
 
Die Lösungen des römischen Rechts unterscheiden sich von jenen des modernen Rechts. 
 

I. Kein derivativer Erwerb möglich 

 
Es kann niemals von Nichtberechtigten derivativ Eigentum erworben werden. 
 
�  RN 189ff. 
(QB Band I) 

NEMO PLUS IURIS AD ALIUM TRANSFERRE POTEST QUAM IPSE HABERET. 
Niemand kann mehr an Rechten auf einen anderen übertragen, als er selber hatte. 
 
Wer verfügen will, muss Verfügungsmacht haben. 
Wer hat Verfügungsmacht? 

a) durch eigene Rechtsinhaberschaft (selber Eigentümer) 
b) durch Bevollmächtigung/ Ermächtigung des Eigentümers 

 

Bevollmächtigung : in fremden Namen auf fremde Rechnung handeln (mittels 
Kundgabe) �  direkte Stellvertretung (Art. 32 Abs. 1 OR) 

Ermächtigung : in eigenem Namen auf fremde Rechnung (für den Dritten nicht 
ersichtlich) �  indirekte Stellvertretung 
 

�  beide verfügen über fremdes Recht. 
 
 

�  RN 190 
(QB Band I) 

Diese Feststellung Ulpians gilt auch uneingeschränkt im geltenden Recht. 
 
 

�  RN 191a 
(QB Band I) 

Personaldienstbarkeit des lebenslangen Wohnrechts: 

- zwei Dienstbarkeiten, die sich gegenseitig nicht vertragen �  Die Ältere hat 
Vorrang, die zweite kann nicht nochmals vergeben werden, da das be-
schränkte dingliche Recht schon vergeben wurde. 

- Dieser Grundsatz findet sich im ZGB nicht ausdrücklich. Man kann als Auktor 
nicht mehr Rechte einräumen, als man hat. 

 
 
Derivativ-translativ (abgeleitet-übertragend): 
 
Man kann nur übertragen, was man (noch) hat. Man kann nur über ein sub-
jektives Recht verfügen, wenn es Bestandteil des eigenen Vermögens ist. 
(nemo plus iuris...) 
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II. Die Frage des originären Erwerbs 

 
Inwieweit wird der Satz „nemo plus iuris...“ zugunsten gutgläubiger Dritter eingeschränkt? 
 

 
 

- Das obligatorische Grundgeschäft (iusta causa) ist zustande gekommen. 

- Der dingliche Vertrag ist nicht zustande gekommen, da es V an der Verfügungsmacht 
fehlt. 
 
“Ich werde verfügen, wenn du akzeptierst“ �  V kann keine Offerte stellen, da er keine 
Verfügungsmacht hat: Nemo plus iuris... 

- Traditio ist als Realakt möglich, V kann K Besitz übertragen, wenn er selbst Besitzer 
ist.  

 

FAZIT: Die Eigentumsübertragung scheitert am Konsens des dinglichen Vertrags, man 
kann über nichts verfügen, das man nicht im Vermögen hat. 

 

 

 

Wird der gutgläubige Erwerber Eigentümer, wenn er eine Sache übertragen bekommt? 
 
- Römisches Recht: Ja, aber nur über Ersitzung 

 
- Modernes Recht: Ja, sofortiger Eigentumserwerb kraft guten Glaubens 
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��� �  Guter Glaube  
 
�  RN 158 
(QB Band I) 

1. Was ist guter Glaube (RR: bona fides)?  
Man nimmt eine falsche Rechtslage unzutreffend für wahr an. Wahrnehmen ei-
nes Rechtsscheins als Rechtwirklichkeit  
 
Art. 3 Abs. 1 ZGB : Böser Glaube, Kenntnis der Rechtswirklichkeit, muss voll-
umfänglich bewiesen werden. Der gute Glaube wird vermutet. 
Art. 3 Abs. 2 ZGB : Wenn jemand den guten Glaube (Unkenntnis der Rechtsla-
ge) der eigenen Fahrlässigkeit zuzuschreiben hat, dann kann er sich darauf 
nicht berufen und wird wie ein Bösgläubiger behandelt. �  Sachgemässe Über-
prüfung der Rechtslage ist also erfordert. 

a) Nichtkennen des Rechtsmangels: Guter Glaube 
b) Nichtkennen, weil man die Rechts- oder Sachlage nicht überprüft 

hat: Guter Glaube, aber man darf sich nicht darauf berufen. 
 
2. Worauf bezieht sich der gute Glaube? 

Der gute Glaube bezieht sich auf die Verfügungsmacht: K glaubt an die Verfü-
gungsmacht des V. 
�  Entweder V sei selbst Eigentümer (eigene Rechtsinhaberschaft) 
�  oder V sei bevollmächtigt/ ermächtigt. 

 
3. Welches ist die Wirkung des guten Glaubens? 

(Was kann K aus seinem guten Glauben ableiten?) 
Römisches Recht : Möglichkeit die Sache zu ersitzen. 
Modernes Recht : Sofortiger Eigentumserwerb, obwohl der Veräusserer nicht 
Eigentümer ist. �  Der gute Glaube hat eine heilende Wirkung und der Erwerber 
wird geschützt. 

 
��� �  Ersitzung 
 
Originärer (ursprünglicher) Eigentumserwerb. Die Verfügungsmacht des Veräusserers spielt 
keine Rolle. Der Erwerber muss nur die Voraussetzungen innerhalb der eigenen Rechtsphä-
re erfüllen.  
Das Eigentum wird beim Vorgänger gelöscht und beim Erwerber neubegründet. 
 
Usucapio  
(usus = Gebrauch; capere = erfassen; �  Erfassung des Eigentums durch Gebrauch.) 
 
�  RN 428 
(QB Band I) 

Jede Sache ist der Ersitzung zugänglich (res mancipi & res nec mancipi) 
Ersitzung ist Eigentumserwerb durch ununterbrochenen Besitz während eines (Fahr-
nis) oder zwei (Grundstücke) Jahren. 
 

�  RN 429 
(QB Band I) 
 

Eigentumserwerb durch ius civile (12 Tafeln) 

 
Voraussetzungen der usucapio: 
 

- Besitz (possessio): führt nicht zum prätorischen Eigentum, sondern zum quiritischen. 
 

- Bona fides: 
 
�  RN 158 
(QB Band I) 

Guter Glaube hat heilende Wirkung. 
 
 

�  RN 159 
(QB Band I) 

Peter Jäggi; Guter Glaube hat heilende Wirkung. 
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- Zeitpunkt und nachträglicher schlechter Glaube (mala fides superveniens) 
 

�  RN 432a 
(QB Band I) 

Im Zeitpunkt der traditio muss der gute Glaube gegeben sein. 
 
 

�  RN 432c 
(QB Band I) 

Im Römischen Recht: mala fides superveniens (nachträglicher schlechter 
Glaube) ist unbeachtlich. 
Späteres besseres Wissen ändert nichts, ist unbeachtlich. 
 
 
Kanonisches Recht  (corpus iuris canonisi):  
 

Theologie und römisches Recht werden gemischt. 
Der Erwerber darf keine Kenntnis vom Nichteigentum des Veräusserers 
erlangen. Die Ersitzung bricht ab, sobald der Erwerber Kenntnis von den 
wahren Gegebenheiten hat. 
 

  
 
Art. 728 ZGB 

 
Nocet; Ersitzung erfordert guter Glaube während 5 Jahren ununterbrochen. 
 

 
 
- iusta causa / iustus titulus 

 
�  RN 430a 
(QB Band I) 

Iusta causa ist im Römischen Recht erforderlich. 
 
 

Art. 728 ZGB 
 

Iusta causa ist nicht vorausgesetzt. 
Grund: Die Eigentumserwerbstatbestände wirken erst kausal ab 1929. Vorher 
wirkten alle Verfügungen abstrakt. 
 
����  Heute gilt im Sachenrecht Kausalität, mit der Ausn ahme der Ersit-
zung, diese hat eine Auffangfunktion, deshalb ohne iusta causa. 
 

 
 

- Ersitzbar sind nur res habilis 
 
(habilis = geeignet): Ersitzungsfähige Sache. 
RR: Die Sache ist nicht ersitzungsfähig, wenn sie gestohlen oder geraubt worden ist: 
Abhanden gekommene Sache (res furtiva) 
Wenn keine res furtiva vorliegt, handelt es sich um eine res habilis. 

 
�  RN 435 
�  RN 432d 
(QB Band I) 

Schon im alten ius civile können abhanden gekommene Sachen nicht der 
Ersitzung zugehen: Furtivität wird als ein die Ersitzung ausschliessendes 
Element betrachtet. 
 



WS 04/05: Römisches Recht Vorlesungsnotizen 3. Kapitel: Das Sachenrecht 

 68

 
�  RN 437 
(QB Band I) 

PRÜFUNGSRELEVANT 
Kann an einem fremden Grundstück ohne Gewaltanwendung eine furtiva 
begangen werden (in voller Absicht, wissend, dass es X gehört)? 

- Prokulianer: ja 
- Sabinianer: nein �  diese Ansicht setzt sich durch. 

 
�  Das heisst, dass K gutgläubig erwerben und ersitzen kann. 
 

�  Res furtiva: Nur möglich an Fahrnissachen. �  
�  Res rapina: Möglich an Grundstücken �  

 
Res rapina = Gewaltanwendung bei der Grundstückentziehung.  
 

 
ÜBERSICHT Voraussetzungen der usucapio: 
 

- Besitz 
- Bona fides 
- Iusta causa 
- Res habilis  

--------------------------------------------------------------------- 
- Tempus (Zeit)  

1 Jahr bei Fahrnis �  quiritisches Eigentum 
2 Jahre bei Grundstücken �  quiritisches Eigentum 

 
Wenn K vom Nichtberechtigten V gutgläubig erwirbt und er alle Voraussetzungen erfüllt, 
kann er im Römischen Recht ersitzen und nach der Ersitzungsfrist quiritisches Eigentum 
erwerben. 

 
 
In welchem Verhältnis steht der Eigentümer zum Nich tberechtigten?  
 

 
 
 

- NB ist bereichert um den Kaufpreis. 
Kondiktionsansprüche sind in der Wirkung subsidiär (nur dann, wenn kein anderer 
Anspruch zur Verfügung steht) 

 
Solange der Eigentümer gegenüber dem NB 
keine anderen Ansprüche aus Vertrag hat, 
liegt keine Bereicherungslage vor, da er noch 
den Anspruch auf eine bestimmte Leistung 
hat. 
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- Vindikation ist nicht möglich, Eigentum ist weg. 

- Wenn die subsidiäre Wirkung der Kondiktion greift, steht dem Eigentümer eine 
Eingriffskondiktion zu. 

 

Bereicherungsansprüche 

Schon im römischen Recht erfunden, um einen vermögensmässigen Ausgleich vorzuneh-
men, wenn keine anderen Ansprüche bestehen. 

�  Häufigster Fall: Anstelle der nicht mehr vorhandenen Vindikation tritt der Kondiktions-
anspruch. 

 

 
- Der gutgläubige Erwerber hat gegenüber dem Eigentümer keine iusta causa. Die Be-

rechtigung, ob man zurecht erworben hat, findet sich in der iusta causa �  Rechtferti-
gender Grund. 

 
- Der neue Eigentümer kraft Ersitzung ist dem alten Eigentümer gegenüber ohne gülti-

gen Erwerbsgrund �  Bereicherungslage. 
 
 
Testfrage :  
 
NB ist Nichtberechtigter und veräussert an den gutgläubigen E �  usucapio  
Der Zugochse Ajax wurde manzipiert (res mancipi). Gibt es eine Änderung in der Recht-
wirkung, wenn durch mancipatio anstelle der traditio übertragen wird? 
 
1. Was ist der Unterschied zwischen der mancipatio und der traditio? 

- mancipatio: abstrakte Wirkung 
- traditio: kausale Wirkung 
Es sind beides Vollzugsakte des dinglichen Vertrages. 
 
Wirkung der Abstraktheit/Kausalität: Nur, ob der dingliche Vertrag (vollzogen durch 
traditio/ mancipatio/ in iure cessio) für sich alleine Eigentum zu übertragen vermag. 
 

2. Im Ergebnis macht es keinen Unterschied ob tradiert oder manzipiert wird: Es man-
gelt an der Verfügungsmacht des NB.  (Nemo plus iuris...) 
 
Der NB kann nicht verfügen. In beiden Fällen ist der Erwerber auf die Ersitzung an-
gewiesen. Das klassische römische Recht schützt den gutgläubigen Erwerber nur 
über die usucapio. 
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Weitere Entwicklung in der Nachklassik : 
 
�  RN 438a 
(QB Band I) 

 
 
Fiscus hat widerrechtlich enteignet, d.h. K kann nicht ersitzen. 
�  Nach 5 Jahren gewährt man dem K eine exceptio um ihn absolut zu schützen. 
 
Zenon reduziert die 5 Jahre auf 0, und bewirkt somit den sofortigen Schutz der Er-
werbers (�  gilt nur bei Käufen vom fiscus)  
Dieser Gedanke verliert sich nie mehr. 
 

�  RN 438b ff 
(QB Band I) 

Rechte der Hansestädte. Kaufleute denen man nie mehr ansichtig wird �  Zuneh-
mende Anonymisierung der Verkehrsgeschäfte. 
 
Kann es beim römischen Vindikationsprinzip (res furtivae sind nie ersitzbar) bleiben? 
Nein! Zenon wird weiterentwickelt. 
 

 
„ubi rem meam invenio ibi vindico”: Wo immer ich meine Sache finde, da vindiziere ich. 
 
�  RN 438n 
(QB Band I) 

Keine einheitliche Doktrin in der Frage des gutgläubigen Eigentumserwerbs und des-
sen Schutz. Drei verschiedene Varianten: 

1. ubi rem meam invenio ibi vindico 
2. Vindikation, aber Ersatz des Kaufpreises an den Erwerber 
3. Schutz des gutgläubigen Erwerbers. 

Die dritte Variante findet sich heute im ZGB. 
 

�  RN 438o 
(QB Band I) 

DIE REGELUNG IM ALTEN OR  
Erwerb des von jeder dinglichen Belastung freien Eigentum vom nichtberechtigten 
Veräusserer. Man erwirbt unbelastetes Eigentum. 
 
Ausnahme: res furtiva ist während 5 Jahren jederzeit vindizierbar. 
Wurde die Sache bei einer Versteigerung, auf dem Markt oder bei einem Kaufmann 
erworben, bekommt man immerhin den Kaufpreis vom vindizierenden Eigentümer 
zurückerstattet. Der Eigentümer trägt das Wertrisiko. 
 
Das aOR hat einen Kompromiss geschlossen zwischen römischem Vindikationsprin-
zip und Schutz des gutgläubigen Erwerbers. 
Nach fünf Jahren wird der gutgläubige Erwerber Eigentümer an der Sache (nicht nur 
die Vindikation wird durch exceptio ausgeschlossen).  
�  Die Regelung bleibt im ZGB gleich, siehe nächste Seite. 
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Art. 714 ZGB Abs. 1: Derivativer translativer Eigentumserwerb  

�  durch Rechtssprechung BGE 55 II 302 ff. 
 
Abs 2: Nemo plus iuris gilt nicht, Eigentumserwerb von Nichtberechtigten ist möglich. 
Voraussetzungen: 

- gutgläubig 
- bewegliche Sache 
- nach den Besitzesregeln geschützt = VERWEIS AUF DAS BESITZES-

RECHT: Art. 933, 934 & 935 ZGB 
 

 

 
 
 
Art. 714 II 
ZGB i.V.m. 
Art. 933 ZGB 
 

Sofortiger Besitzesschutz im Falle des Anvertrautseins der Sache. 
Wenn der Nichtberechtigte die Sache mit dem Willen des Eigentümers in seinem 
Besitz hat, ist sie ihm anvertraut.  
In allen anderen Fällen ist es eine abhanden gekommene Sache. 
Art. 933 ZGB entscheidet nur über ein Tatbestandselement des Art. 714 Abs. 2 ZGB. 
 
 

Art. 936 ZGB Bösgläubigkeit wird nicht geschützt. 
 
 

�  RN 438q 
(QB Band I) 

BGE 65 II 65: Auch der Erwerb nach Art. 714 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit Art. 933 
ZGB erfordert eine iusta causa. 
 

 
Art. 934 ZGB Abs. 1: Wenn eine Sache abhanden kommt, kann man sie fünf Jahre lang vindizie-

ren. Eigentumserwerb ist nach fünf Jahren geschützt. 
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Art. 934 ZGB Abs. 2: Erwerb bei einer Versteigerung, auf dem Markt oder bei einem Kaufmann: 
Die Sache kann nur gegen die Vergütung des Kaufpreises an den gutgläubigen Er-
werber vindiziert werden. Auch hier ist der Eigentumserwerb und der Besitz nach 
fünf Jahren geschützt und man kann nicht mehr vindizieren. 
 
Ablöserecht : 

 
 
Das Ablöserecht verkörpert sich in einer Einrede. Sie wirkt dilatorisch, bis zum An-
bieten der gehörigen Ablösesumme. Es ist ein Retentionsrecht – dem Vindikations-
recht des Eigentümers stellt sich die exceptio, das Retentionsrecht, des K entgegen. 
Einreden sind Verkörperungen subjektiver Rechte.  
 
Was verlangt K von E?  
�  K macht eine Forderung geltend. Die Forderung (Leistung des Kaufpreises) ist 
Inhalt der exceptio.  

1. Die Forderung entsteht erst, wenn die Vindikation erhoben wird. 
2. Die Forderung wird nie zum Anspruch, weil sie zu ihrer Entstehung die Vin-

dikation voraussetzt. Es müsste eine actio zur Verfügung stehen, damit es 
ein Anspruch ist. Eine bedingte Forderung kann nur als exceptio auftreten. 

�  Art. 934 Abs. 2 ZGB: Ist eine unvollkommene Obligation mit dem Inhalt der 
Bezahlung des Kaufpreises. Sie kann nur durch eine exceptio geltend gemacht 
werden.   
 Unvollkommene Obligation (Naturalobligation) :  

- ist erfüllbar 
- ist durchsetzbar mittels exceptio 
- ist nicht durchsetzbar mittels eines Anspruchs (actio) 

 
Unterschiede zwischen Art. 728 ZGB und Art. 714 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 934 Abs. 1 ZGB: 

- Ersitzung (728) bedarf keiner iusta causa. 
Wer ersitzen will muss während der gesamten 5 Jahre gutgläubig im Besitz der Sa-
che sein. �  mala fides superveniens nocet. 

- Art. 714 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 934 Abs. 1 ZGB: Der Besitzer muss im Moment des 
Ablaufs der Ersitzungsfrist gutgläubig sein. 

 

 

Es kann sein, dass in einem Sachverhalt beide Tatbestände gegeben sind. 
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�  RN 438r 
(QB Band I) 

Welche Anforderungen sind an das Anvertrautsein gestellt? 
Die Sache ist mit dem Willen des Berechtigten in den Besitz des Veräusserers ge-
langt. 

 
 
Ist die Sache, wenn sie aufgrund eines nichtigen Mietvertrags in den Besitz des Ver-
äusserers gelangt ist anvertraut? – JA!  
 
Warum unterscheidet Eugen Huber die Fälle des Anvertrautseins und des Abhan-
dengekommenseins so scharf, ratio legis? 

 
- Anvertautsein: Willensentschluss des Eigentümers schafft einen Rechtsschein 

(es scheint als ob der Veräusserer Eigentum hat). 
- Art. 930 ZGB: Vom Besitzer einer Sache wird vermutet, dass er Eigentümer ist.  

Der Eigentümer, der dem V die Sache anvertraut hat, hat einen Rechtsschein 
geschaffen. Deshalb hat er daraus die Verantwortung zu tragen. 

 
Im Römischen Recht: Entweder ist der Veräusserer Eigentümer oder nicht. Rechts-
schein gibt es nicht. 
 

�  RN 438c 
(QB Band I) 

Achse des Anvertrauens �  Jetzt muss der Eigentümer, der freiwillig den Rechts-
schein durch Anvertrauen schafft, die Verantwortung tragen  
 Wo du deinen Glauben gelassen hast, dort sollst du ihn auch suchen. 
 

 

Aufgabe zum Anvertrautsein im ZGB 

Aufgabe: Nehmen Sie an, das Anvertrautsein sei eine Leihe. Wie würden Sie die Hand-
lungsweise des V, der die Sache unberechtigt an K verkauft, beurteilen (Art. 933 ZGB)? 

 
Art. 933 ZGB 
(Anvertraute 
Sachen) 

= Gesetzliche Ermächtigung über ein fremdes Recht zu verfügen. 
Verfügungsrecht zugunsten von jemandem, der gar keine Verfügungs-
macht hat? 

- Voraussetzung des Verhältnisses: Leihe + iusta causa 
�  Bei V entsteht durch Art. 933 ZGB ein Verfügungsrecht über ein 
fremdes Recht. 

- Anvertrauen heisst einen Rechtsschein schaffen und der Person, der 
anvertraut wurde, die Verfügungsmacht einräumen. 

 

Lösung: Dem Eigentümer steht Schadenersatz wegen Nichterfül lung des Vertrages 
zu, positives Interesse.  

Theoretisch möglich: Art. 41 OR �  Eingriff in ein absolutes Recht, aber Art. 97 OR ist weit 
überlegen, da die Beweislast umgekehrt ist, und sich der Schädiger exkulpieren muss. 

Art. 423 OR: unechte Geschäftsführung ohne Auftrag �  wenn Vorteilsgewinnung durch 
Eigenschaften des V das positive Interesse übersteigt. 

Bereicherungsanspruch kann überhaupt nicht entstehen: Solange der Eigentümer An-
spruch auf Ersatz (Vertrag, Delikt, GoA) hat, ist er gar nicht entreichert. Erst wenn diese 
Ansprüche wegfallen, ist der Eigentümer entreichert. 
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1. kleiner Fall im Römischen Recht (anvertraute Sac he) 
 

 

 

Traditio als Vollzug des dinglichen Vertrages ist besitzesverschaffend. 

- K kann mangels Verfügungsmacht des V nicht derivativ Eigentum erwerben.  

- Kann K ersitzen? 
Voraussetzungen der usucapio sind gegeben (Besitz, bona fides, iusta causa, res 
habilis) 

- Ist es eine res furtiva? 
 
�  RN 436 
(QB Band I) 

Besonderheit des Römischen Rechts:  
Verkauf einer fremden Sache = Diebstahl! Wer bewusst (vorsätzlich) eine 
fremde Sache veräussert, begeht einen Diebstahl. Wenn ein Entleiher eine 
fremde Sache verkauft, dann tut er dies bewusst �  Diebstahl. 
 

 An einer res furtiva ist keine Ersitzung möglich! 

 
�  RN 436a 
(QB Band I) 
 

Bewegliche Sachen (Fahrnissachen) �  bewusste Veräusserung einer frem-
den Sache ist res furtiva 
 

�  RN 437 
(QB Band I) 

An Grundstücken gibt es kein furtum. 

 

Die Sache ist dem V anvertraut. V als Nichtberechtigter veräussert sie dem K. 

Römisches Recht:  

- Fahrnis: Res furtiva �  Ersitzung des K ausgeschlossen 

- Liegenschaft: furtum ist nicht möglich �  Ersitzung möglich. 
Res raptae sind den res furtivae gleichgestellt: Mit Gewalt geraubtes Grundstück ist 
eine res rapta �  Ersitzung ausgeschlossen. 

 

Geltendes Recht - ZGB: 

- K erwirbt als gutgläubiger Erwerber einer dem nichtberechtigten Eigentümer anver-
trauten Sache sofort Eigentum. 
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2. kleiner Fall im Römischen Recht (abhanden gekomm ene Sache)  

 

- Art. 714 Abs. 2  i.V.m. Art. 934 Abs. 1 ZGB: Eigentümer kann während 5 Jahren 
vindizieren.  

- Art. 714 Abs. 2  i.V.m. Art. 934 Abs. 2 ZGB: Versteigerung, Markt, Kaufmann �  Vin-
dikation gegen Kaufpreisersatz. 
 

 

 

Der Eigentümer hat 2 Möglichkeiten:  

- rei vindicatio 

- Besitzesrechtsklage (�  Rückforderungsanspruch) 
Vorteil: 
�  kann sich auf den verlorenen, gebrochenen Besitz stützen 
�  muss nicht Eigentum beweisen wie bei Vindikation. 
�  es genügt, wenn er Besitzer ist (dem blossen Besitzer, der nicht Eigentümer ist 
 [Pächter, Mieter] steht die rei vindicatio nicht zu) 

 

 

Exkurs: Geldvermischung, siehe Fall 3 in den Übunge n  

 
�  RN 448ff. 
(QB Band I) 
 

Geldvermischung führt zum Alleineigentum dessen, mit wessen Geld ver-
mischt wurde. 
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Zusammenfassend ein Überblick über den Eigentumserwerb 
 
 

 


