I. Einleitung

Im romischen Recht konnte der Ersitzungsbesitzer mit Hilfe der actio pu-
bliciana ,seine“ Sache von jedem schlechter berechtigten Besitzer heraus-
verlangen, um dadurch die Ersitzung beenden zu konnen. Im ABGB fand
diese Klage in den §§ 372-374 ihren Niederschlag. Nach einer Darstellung
der historischen Genese der Bestimmung erortert diese Arbeit die Vorausset-
zungen der publizianischen Klage und wiirdigt sie auf Basis aktueller Recht-
sprechung und Literatur. Im Anschluss wird untersucht, ob auch Erwerbern
beschrankt dinglicher Rechte publizianischer Schutz zukommt und ob auf
Rechtsfolgenseite neben dem Herausgabeanspruch weitere Anspriche be-
stehen.

Kernstiick der Arbeit ist eine umfassende Untersuchung der Anwen-
dungsfille der publizianischen Klage und der damit einhergehenden Kon-
stellationen. Apathy! plidiert in seiner beeindruckenden und umfangreichen
Untersuchung zur publizianischen Klage dafiir, § 372 als Regelung iiber die
relativ bessere Berechtigung zu verstehen. Daher mochte er die publizia-
nische Klage einerseits auf den Eigentumsvorbehaltskiufer, aber auch auf
den Mieter anwenden, der nie ein dingliches Recht erwerben wird. Er ver-
sucht damit auch, jener Rechtsprechung eine taugliche Grundlage zu geben,
die aufgrund der Verwerfungen in der Kriegs- und Zwischenkriegszeit dem
Mieter seit jeher einen petitorischen Riumungsanspruch gewahrt hat. Diese
Arbeit setzt sich kritisch mit der dogmatischen Begriindung dieser Auffas-
sung auseinander, und sie versucht, alternative Losungsvorschlige aufzu-
greifen bzw zu entwerfen. Weiters soll sie zeigen, dass die analoge Anwen-
dung des § 372 die im ABGB angelegte Unterscheidung von Schuld- und
Sachenrecht verwischt, und dass die beschworene Schutzlosigkeit des blof}
obligatorisch berechtigen Sachinhabers nicht besteht. Abschlieffend wird
untersucht, ob § 372 als Grundlage fiir Schadenersatz- und Bereicherungs-
anspriiche dienen kann.

1 Apathy, Die publizianische Klage 91f.






Il. Historischer Uberblick?

A. Romisches Recht

Die actio publiciana war eine pritorische Klage®, die bestimmten qualifi-
zierten Besitzern, wenn sie den Besitz verloren hatten, gegentiber ,,schlech-
teren“ Besitzern den gleichen Schutz gewihrte, wie ihn der Eigentiimer mit
der rei vindicatio genoss*. Die Klage stand dem Ersitzungsbesitzer zu, dem
zum Eigentumserwerb — neben den iibrigen Voraussetzungen — nur noch
der Ablauf der Ersitzungszeit fehlte. Nach hA erfasste die actio publicia-
na zwei Fallgruppen: 1) Ersitzende, die eine res mancipi vom quiritischen
Eigentiimer nur tradiert — also ohne mancipatio oder in iure cessio — erhalten
hatten, und 2) Ersitzende, die eine Sache gutgliubig vom Nichteigentiimer
erworben hatten.

Die Entstehung und der Anwendungsbereich der actio publiciana im
klassischen romischen Recht sind im Detail strittig. Im romischrechtlichen
Schrifttum wird diskutiert, ob bei Entstehung der actio publiciana der Pritor
eher den Schutz des bonitarischen Eigentiimers vor Augen hatte®, oder ob er
vielmehr jeden schiitzen wollte, der eine ersitzbare Sache bona fide und ex
iusta causa von einem Nichtberechtigten erworben hatte®. Apathy” meint —
wohl zu Recht —, dass der Pritor sicher nicht jeden Erwerber schiitzen woll-
te, der eine Sache gutgliubig vom Nichteigentiimer erworben hatte. Jedoch
sei nicht auszuschlieflen, dass der Pritor von unterschiedlichen Motiven ge-
leitet worden sei. Ebenso umstritten ist, ob es dariiber hinaus die Entste-

2 FEine ausfihrliche dogmengeschichtliche Untersuchung zur publizianischen Klage fin-
det sich bereits bei Apathy, Die publizianische Klage 12 {f. Diese Untersuchung muss
daher hier nicht wiederholt werden. Die Grundziige der geschichtlichen Entwicklung
der publizianischen Klage und einige (neue) ausgewahlte Aspekte werden aber darge-
stellt, da sie fiir die spater auftretenden Fragestellungen mitunter von Interesse sind.

3 Vermutlich benannt nach ihrem Schopfer Pritor Q. Publicius 67 v. Chr; Kaser, Das

Romische Privatrecht 12 § 104 Tff 438.

Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht? § 27 Rz 251f.

Sturm, RIDA 9, 357 ff.

Wubbe, RIDA 8, 417 ff.

Apathy, Die publizianische Klage 16.
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hung der actio publiciana in der frithen klassischen Zeit wesentlich befordert
hat, dem Eigentlimer die mit der rei vindicatio verbundene probatio diabo-
lica zu ersparen®, oder ob diese Uberlegung keinen Einfluss hatte, da die zu
dieser Zeit fehlenden Beweislastregeln und die flexible Beweisaufnahme es
dem Vindikationsklager ersparten, unter Darlegung all seiner Vorminner den
Vollbeweis seines Eigentums zu erbringen’.

Das justinianische Recht bringt das Absterben der mancipatio, den Weg-
fall der Unterscheidung zwischen res mancipi und res nec mancipi sowie die
Aufhebung des Unterschiedes zwischen zivilem und bonitarischem Eigen-
tum’®. Es entzieht damit auch dem ersten Fall der actio publiciana, also dem
Schutz des Erwerbers, der eine res mancipi bloff formlos tradiert erhalten
hat, den praktischen Anwendungsbereich!!. Da das justinianische Recht be-
reits Ansitze einer Beweislastverteilung kannte, die den Eigentumsnach-
weis fiir Vindikationsklager eigentlich beschwerlicher machen miisste, hitte
man von einem starken Aufleben der actio publiciana ausgehen konnen. Wie
Thiir'? jedoch mit byzantinischen Quellen nachgewiesen hat, spielte die actio
publicina unter dem Gesichtspunkt der Beweiserleichterung im justiniani-
schen Recht bemerkenswerterweise so gut wie keine Rolle. Dies begriindet
Thiir damit, dass es nur mehr eine einheitliche actio directa oder publiciana
in rem gab, welche keinen Unterschied mehr zur rei vindicatio aufwies®.

B. Gemeines Recht

Im gemeinen Recht war zu Beginn umstritten, ob nur der Ersitzungsbesitzer
die actio publiciana geltend machen oder sich auch der Eigentiimer — neben
der rei vindicatio — ihrer bedienen kann, um etwaige Beweisschwierigkei-
ten in Bezug auf seine Vorminner zu umschiffen'®. Zu Recht setzte sich die
Auffassung durch, dass auch der Eigentiimer wahlweise auf die actio publi-
ciana zuriickgreifen kann, falls er das Eigentum seines Vormannes nicht zu
beweisen vermag®. Wie bereits teilweise im romischen Recht riickte auch
im gemeinen Recht der Schutz des gutglaubigen Erwerbers durch die actio
publiciana in den Vordergrund®.

8 So Kiefner, ZRG/RA 81, 212.
9 So Sturm, RIDA 9, 3571f.
10 Apathy, Die publizianische Klage 18.
11 Kaser, Das Romische Privatrecht I12 § 245 TII 297.
12 Thiir, ZRG/RA 89, 362.
13 Thiir folgend auch Kaser, Das Romische Privatrecht 112 § 245 III 297 FN 41; Kaser:
ynicht wieder zu praktischen Leben erwacht®.
14 Apathy, Die publizianische Klage 201f.
15 Also um Beweisschwierigkeiten zu vermeiden; vgl auch Gliick, Pandekten 8/22 332 ff.
16 Apathy, Die publizianische Klage 21.
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Im gemeinrechtlichen Schrifttum hat sich vor allem Gliick!” austihrlich
mit der actio publiciana beschiftigt. Er wendet sich insbesondere gegen die
weitverbreitete Auffassung, dass die Grundlage der actio publiciana in der
Fiktion des Ablaufs der Ersitzungszeit zu finden sei und das damit entstan-
dene (fingierte) Eigentum zur actio publiciana berechtige. So — wie auch zum
heutigen Recht vertreten wird —, kdnne sich nicht nur der Eigentiimer, son-
dern ebenso jeder andere dinglich Berechtige (zB der Dienstbarkeitsberech-
tigte) auf die actio publiciana berufen'. Bei allen anderen dinglich Berechtig-
ten stehe aber schon ex definitione fest, dass diese nicht Eigentiimer werden
sollen. Dies sei auch deshalb unschidlich, da der Eigentiimer in diesen Fal-
len keine Entrechtung erfahre’. Der enge dogmatische Konnex zwischen der
Ersitzung und der actio publiciana sei daher schon im Ansatz verfehlt?; die
actio publiciana solle jedem dinglich (!) Berechtigten zustehen, der im guten
Glauben und mit giiltigem Titel* eine Sache erlangt habe. Die Loslésung von
der Ersitzung erschien schon deshalb dogmatisch geboten, weil im gemei-
nen Recht nachtrigliche Schlechtgliubigkeit — im Vergleich zum réomischen
Recht, wo nachtrigliche mala fides unschidlich war — die Ersitzung unter-
brach. Daher verzichtete man im gemeinen Recht auf die romischrechtliche
Fiktion vom Ablauf der Ersitzungszeit bei der actio publiciana und schiitz-
te jeden dinglich Berechtigten, der eine Sache in rechtmifliger und redlicher
Weise an sich gebracht hatte.

C. Vorentwiirfe

1. Codex Theresianus

Im zweiten Teil des Codex Theresianus findet sich die publizianische Kla-
ge im Caput XXIV (Von dem Recht des Besitzes), und zwar im letzten mit
§ VIII (Von rechtlichen Hilfsmitteln zur Wiedererlangung des verlorenen
Besitzes) titulierten Abschnitt??. Zu Beginn dieses Abschnitts? wird dem Be-
sitzer, dem eine Sache gewaltsam entrissen wurde (Dieb, Rauber, Hehler), die

17 Gliick, Pandekten 8/22 311 ff.

18 Gliick, Pandekten 8/22 326ff.

19 Gliick, Pandekten 8/2% 347.

20 Dabher ist es nur folgerichtig, dass Glsick, Pandekten 8/22 328 auch bei Vermichtnissen
und bei Schenkungen von Todes wegen die actio publiciana zulisst. Eines ist jedoch
festzuhalten: Es handelt sich hierbei um keine gemeinrechtliche Auffassung, die die
actio publiciana auch (blof}) obligatorisch Berechtigten zugestehen will, da in dieser
Zeit der Vermichtnisnehmer und Beschenkte von Todes wegen sogleich — auch ohne
Ubergabe — Eigentiimer wurde.

21 Auch wenn dieser nicht auf Eigentumsiibertragung abzielt; siche schon oben.

22 Apathy, Die publizianische Klage 23.

23 1I, 24 n. 146-152 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 468 {f).
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Entsetzungsklage gewahrt. Fiir diese braucht der Klidger nur den Besitz und
die erfolgte ,,Entsetzung“ beweisen?!. Daran anschlieffend wird der Eigentii-
mer? gegentiber dem Besitzer, ,,der an der Entfremdung oder Entsetzung auf
keinerlei Weise einen Theil hat“, auf die Eigentumsklage verwiesen?. Dem
Ersitzungsbesitzer steht eine ,,der Eigenthumsklage in ihrer Natur und Wir-
kung vollkommen gleichende Rechtsforderung® gegen ,jedweden dritten In-
haber, welcher weder das Eigenthum, noch ein stiarkeres oder gleiches Recht
an der Sache erworben zu haben erweisen mag®, zu?. Der Ersitzungsbesitz
wurde dabei als ein dingliches Recht an einer fremden Sache verstanden und
als Besitzrecht dem einfachen Besitz gegeniibergestellt?. Das zeigt I1, 24 n. 6,
wonach dem Dieb und Rauber zwar das Faktum des Besitzes zugebilligt
wird, das Recht des Besitzes aber beim Bestohlenen und Beraubten verbleibt,
»obschon er des leiblichen Besitzes entsetzt worden® ist. II, 24 n. 7 versagt
dem (bloflen) Besitzer daher auch die ,,Zuriickforderung der Sache selbst
von einem dritten, hierzu entweder gar nicht oder doch weniger berechtigten
Inhaber®, denn dies seien ,,dem Besitzrecht nur allein eigene Wirkungen®.

2. Entwurf Horten

Ebenso wie der Codex Theresianus regelt auch der Entwurf Horten die pu-
blizianische Klage im Besitzrecht, und zwar im 21. Kapitel (,Von dem Be-
sitze“) des zweiten Teils in § 49%. Wie auch im Codex Theresianus* wird in
§ 48 — also ebenso ein §/eine Nr davor — der Eigentiimer gegen einen Be-
sitzer, der ,an der Entwendung oder Ersitzung keinen Theil hat“, auf die
Eigentumsklage verwiesen; es erfolgte somit nur eine sprachliche Straffung
und keine inhaltliche Anderung. Anders verhilt es sich jedoch bei der in § 49
geregelten publizianischen Klage, wenn es heifit’": ,Konnte aber auch der
vorige Besitzer sein Eigenthum auf keine rechtsbestindige Art erproben, so
wollen wir ihm doch, wenn er den rechtmaflig erworbenen Besitz dieser Sa-
che darthut, eine der Eigenthumsklage in ihrer Wirkung ahnliche Forderung

24 1I, 24 n. 149 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 469); Danach werden jene drei Falle
dargestellt, die eine Entsetzungsklage scheitern lassen; siche II, 24 n. 150-152 (Harra-
sowsky, Codex Theresianus II 469).

25 ... hat der vorige Besitzer, wenn er schon vorher das Eigenthum hieran erworben, ...“.

26 11, 24 n. 153 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 469).

27 11, 24 n. 154 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 469).

28 Apathy, Die publizianische Klage 24; Niederschlag hat diese Unterscheidung vor allem
gefunden in I1, 24 n. 4, 6, 7, 8 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 452).

29 Die Besitzschutzmittel beginnen bei II 21 § 46 ff (Harrasowsky, Die Umarbeitungen
des Codex Theresianus IV Entwurf Horten 2931).

30 Siehe FN 26.

31 1121 § 49 Entwurf Horten (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
IV 294).
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eingestehen. Der — noch im Codex Theresianus® enthaltene — Verweis auf
die Ersitzung und die Voraussetzung des guten Glaubens ist entfallen. Auch
der Entwurf Horten* betont die dogmatische Nihe zur rei vindicatio (,,eine
der Eigenthumsklage in threr Wirkung dhnliche Forderung...“)*.

3. Entwurf Martini

Der Entwurf Martini regelt den Besitz im zweiten Band im zweiten Haupt-
stiick® (,Vom Besitze®). Die publizianische Klage sucht man dort jedoch
vergebens. Sie findet sich nun — und das ist bemerkenswert — im anschlie-
enden dritten Hauptstiick® tiber das Eigentumsrecht (,Vom Eigenthums-
rechte®). In § 18% wird der Klager, welcher ,mit dem Beweise des erworbe-
nen Eigenthums nicht autkommen kann, doch aber den giltigen Titel und die
echte Art“ nachweisen kann, ,fir den wahren Eigenthiimer gehalten® und
thm somit die publizianische Klage gewihrt, soweit ,nicht der Beklagte ein
besseres oder doch ein gleiches Recht darthut®.

4. Exkurs: ALR

Da das ABGB immer wieder vom ALR beeinflusst wurde, ist zu untersu-
chen, ob auch die Regelung der publizianischen Klage im ALR Einfluss auf
die Redaktionsgeschichte des heutigen § 372 hatte.

Die Analyse der einschligigen Bestimmungen der publizianischen Klage
im ALR? zeigt jedoch, dass sich diese im preuflischen Recht — im Vergleich
zu den Vorentwiirfen zum ABGB — doch sehr weit tber ihren urspriingli-
chen Anwendungsbereich hinaus entwickelt hat. Nicht bloff dem Ersitzungs-
besitzer wird die Klage gewahrt, sondern jedem, der in redlicher Weise in den
Besitz oder in die Innehabung einer Sache gelangt ist. Da es auf einen Er-

32 1I, 24 n. 154 (Harrasowsky, Codex Theresianus II 469): ,,Hitte hingegen der vorige
Besitzer das Eigenthum hieran noch nicht erworben gehabt, sondern wire zur Zeit, als
er den Besitz verloren, nur in der Befugnif} dasselbe aus Macht Rechtens durch recht-
miflige Verjihrung zu erwerben bestellet gewesen®.

33 1121 § 49 Entwurf Horten (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
IV 294).

34 ODb damit das Verhaltnis von publizianischer Klage zur Eigentumsklage im Vergleich
zum Codex Theresianus klarer verfasst wird, wie Apathy, Die publizianische Klage 25
meint, ist mE aber fraglich.

35 112 §§ 1{f Entwurf Martini (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
V 84ff).

36 113 §§ 1 ff Entwurf Martini (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
vV 891f).

37 113 § 18 Entwurf Martini (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
V91).

38 17§ 161;vgl dazu Dernburg, Preuflisches Privatrecht I° 608 1.
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werbstitel nicht mehr ankommt, steht neben dem (werdenden) Eigentiimer
auch dem Pfandgliubiger, dem Mieter, dem Finder und auch dem Entlehner
die Klage aus dem fritheren Besitz gegen den Schlechterberechtigten zu*.

Wie sich in den Vorentwiirfen bereits gezeigt hat und sich im Folgenden
auch am Urentwurf zeigen wird, kniipfte man in Osterreich — im Gegensatz
zum ALR, das auf einen Erwerbstitel verzichtet — enger an die romischrecht-
liche und gemeinrechtliche Konzeption der publizianischen Klage an. Die
Herauslosung der Klage aus dem Besitzrecht und ihre Einfiigung ins Eigen-
tumsrecht soll nur den dinglichen Charakter und den Konnex zur Eigen-
tumsklage betonen.

D. Urentwurf und Beratungsprotokolle

§ 90% des sogenannten Ur-Entwurfs, welcher den Beratungen zum ABGB
zugrunde liegt, unterscheidet sich vom Entwurf Martini nur in der Formu-
lierung; eine inhaltliche Anderung erfolgte damit nicht. Auf den Vorschlag
Zeillers* werden ,,in Ubereinstimmung mit dem gemeinen Rechte“ an den
zweiten Halbsatz die Worte ,,s0 wird er doch in Riicksicht eines jeden Be-
sitzers, der keinen oder nur einen schwicheren Titel seines Besitzes anzu-
geben vermag, fiir den wahren Eigenthiimer gehalten angefiigt. Auch diese
Anfiigung andert aber nicht die Konzeption der publizianischen Klage, sie
weist vielmehr nur auf die Relativitit des Schutzes des rechtmifligen Besit-
zers gegentiber schlechter Berechtigten hin*2.

In weiterer Folge wurde aufgrund der Stellungnahme der Wiener Fakultat
die Frage nach der besseren Berechtigung — im Vergleich zu den Vorentwiir-
fen — wieder ausfithrlicher geregelt, was letztendlich in die Bestimmung des
§ 373 mindete®. Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang die Anfrage
der Wiener Fakultit zu § 91* des Ur-Entwurfs: ,,Ob die aufgestellte Regel

39 Dernburg, Preuflisches Privatrecht I° 608.

40 §90: ,Wenn der Kliger mit dem Beweise des erworbenen Eigenthums einer ihm vor-
enthaltenen Sache zwar nicht ausreicht, doch aber den giiltigen Titel und die dchte Art,
wodurch er zu ihrem Besitz gelangt ist, bereits dargethan hat; so wird er wenigstens
solang fiir den wahren Eigenthiimer dieser Sache gehalten, bis der Besitzer ein besseres,
oder wenigstens ein gleiches Recht auf dieselbe beweiset®.

41 Ofner, Protokolle I 250.

42 Apathy, Die publizianische Klage 26.

43 Apathy, Die publizianische Klage 26; Ofner, Protokolle I 250 FN 1.

44 §91: ,Haben der Beklagte und der Klager einen gleich kriftigen Titel ihres dchten Be-
sitzes fir sich, so steht dem Beklagten das bessere Recht zu; weil so oft sich zwei strei-
tende Partheien in der nimlichen Lage befinden, dem wirklichen Besitzer der Vorzug
gebiihrt, und weil in zweifelhaften Fillen, so oft der Kliger mit seinen Forderungs-
grinden nicht auslangt, der Beklagte losgesprochen wird“; entspricht dem heutigen
§ 374.
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auch dann gelte, wenn bei einem gleich kriftigen Titel der Beklagte ein un-
redlicher Besitzer ist?“* Diese Anfrage wurde als iiberfliissig abgetan, da sich
schon aus der vorangegangenen Bestimmung (§ 90) ergebe, dass der Beklagte
als Unredlicher schlechter berechtigt sei. Apathy* sieht in dieser Frage die
Bestitigung, dass die publizianische Klage keinen Ersitzungsbesitz mehr
voraussetze, sondern nur mehr den Nachweis des rechtmifligen und ech-
ten Besitzerwerbs. Sobald namlich feststehe, dass der Beklagte unredlich sei,
werde auch der Klager unredlich — aufler er sei der wahre Eigentiimer?.
Miisste er namlich Ersitzungsbesitzer sein, um mit der publizianischen Klage
zu obsiegen, so wire die Klage abzuweisen, sobald er nachtriglich unredlich
werde*®. Auch daraus darf man freilich nicht den Schluss ziehen, dass es zu
einem tiefgreifenden Funktionswandel der publizianischen Klage gekommen
wire und nun jeder rechtmiflige und echte Besitzer geschiitzt wird®. Im
genannten Fall ist zwar der publizianische Klager nach erfolgreicher Klage
nicht mehr Ersitzungsbesitzer, er war es aber sehr wohl noch im Zeitpunkt
des Besitzerwerbs und kann daher seine bessere Berechtigung dartun. Aus
diesem Einzelfall darf man daher nicht ableiten, dass nun bereits jeder recht-
miflige und echte Erwerber — losgeldst vom Ersitzungsbesitz — geschiitzt
wird. Wie im Entwurf Martini® findet sich auch im Ur-Entwurf die Regelung
zur publizianischen Klage im Kapitel zum Eigentumsrecht (,Vom Eigen-
thumsrechte®). Sie soll neben der ,eigentlichen® Eigentumsklage als ,,Eigen-
tumsklage aus dem rechtlich vermuteten Eigentume des Klagers® bestehen®.

E. Die publizianische Klage im adlteren Schrifttum

Zeiller? sieht den zentralen Anwendungsbereich der publizianischen Kla-
ge in der Beweiserleichterung fiir den Klager, der vielleicht wirklich Eigen-
timer ist. Daftir spreche auch die Bezeichnung der Marginalrubrik der
§§ 3721f (,,b) Eigentumsklage aus dem rechtlich vermuteten Eigentume des
Kligers)®. Mit der Aussage Zeillers®, dass § 372 eine ,einfache Darstellung
des von unbrauchbaren Spitzfindigkeiten gereinigten, wesentlichen Inhalts

45 Ofner, Protokolle I 250.

46 Apathy, Die publizianische Klage 27.

47 Haben freilich beide beispielsweise von unterschiedlichen Vorpersonen erworben,
muss dies aber nicht zwangsliufig so sein.

48 Apathy, Die publizianische Klage 27.

49 So aber Apathy, Die publizianische Klage 27.

50 II3 § 18 Entwurf Martini (Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex Theresianus
Vv 91).

51 Apathy, Die publizianische Klage 27.

52 Zeiller, Commentar I1/1, 145.

53 Fir eine normative Bedeutung von Marginalrubriken Schmaranzer, JB1 2004, 497.

54 Zeiller, Commentar 11/1, 144.
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der publicianischen Klage“ enthalte, wird eng an das gemeine Recht ange-
kntpft®. Obwohl Zeiller® auch den dinglichen Charakter der publiziani-
schen Klage betont, ist seine Vorstellung weiterhin vom engen Konnex mit
dem Besitzrecht geprigt. Das zeigt sich vor allem daran, dass er den relativen
Schutz des besser berechtigten Kligers gegeniiber dem schlechter berech-
tigten Beklagten folgendermaflen begriindet: ,,..., dafl der, auch die Besitz-
rechte schiitzende, Gesetzgeber (§. 339.) dem Ersteren vor dem Letzteren
den Vorzug gebe, und ihm gegen diesen das Besitzrecht und die Ausiibung
des Eigenthumsrechtes einrdume“*. Aber auch die Feststellung®, das durch
§ 372 geschiitzte Recht sei nur ,ein vermeintes und zeitliches (provisori-
sches) Eigenthum, welches auf einem festeren Grunde, als das blofle Besitz-
recht, beruhet®, stiitzt diesen Befund.

Fir Nippel* ist die publizianische Klage ,ein Surrogat der wirklichen
Eigenthumsklage, und unterscheide sich die letztere nur dadurch, daf§ hier
das Gesetz durch Feststellung bestimmter Vermuthungsgriinde von dem la-
stigen Beweise befreyt, der bey der eigentlichen Eigenthumsklage zu liefern
ist“. Derjenige, auf dessen Seite die mehreren oder stirkeren Vermutungs-
griinde liegen, soll die Sache besitzen®.

Winiwarter® sieht daher die publizianische Klage ihrem Grund und ihrer
Wirkung nach als blofle Besitzklage an, komme es doch nur auf eine gewisse
Beschaffenheit des vorausgegangenen Besitzes an.

Die Zwitterstellung der publizianischen Klage zwischen Besitz- und
Eigentumsrecht ist dadurch aber noch nicht zugunsten des Besitzrechts auf-
gelost. Die systematische Einordnung im zweiten Hauptstiick des ABGB®
und die Betonung des dinglichen Charakters der Klage® sprechen gegen eine
blofle Sonderform der Besitzklage. Gesichert ist mE jedoch — unabhingig
von der Einordnung —, dass der erfolgreiche Klager keine absolute Rechts-
position zugewiesen bekommen soll. Es sei eben in der konkreten Situation
nur richtiger, dass der erfolgreiche Kliger die Sache besitze, als der schlechter
berechtigte Beklagte. Eine Aussage tiber die (absolute) Eigentiimerposition
soll damit noch nicht getroffen werden. Daher ist hochste Vorsicht geboten,
dem erfolgreichen publizianischen Kliger Rechte zuzubilligen, die sonst nur
absolut Berechtigten vorbehalten sind.

55 Kodek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 372 Rz 2.

56 Zeiller, Commentar II/1, 145.

57 Zeiller, Commentar I1/1, 145.

58 Zeiller, Commentar 11/1, 149.

59 Nippel, Erlauterungen III, 245.

60 Nippel, Erliuterungen III, 239.

61 Winiwarter, Das dingliche Sachenrecht II? 135: ,,ordentliche Besitzklage®; damit auch
sympathisierend Apathy, Die publizianische Klage 31.

62 ,Von dem Eigentumsrechte®.

63 Zeiller, Commentar 11/1, 145.
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