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A. Einführung

I. Problemaufriss

„Mit dem Tod geht der Besitz vermutlich wohl auf die sui heredes über, aber
nicht auf die extranei.“1 Dies ist das knappe Fazit Kasers zur Frage eines Besitz-
übergangs auf den Erben im klassischen römischen Recht.2 Eine solche Aussage
lässt bereits vermuten, dass die romanistische Wissenschaft in diesem Punkt bis
heute noch keine eindeutigen Erkenntnisse gewinnen konnte. Allein dieser Um-
stand spricht bereits für eine erneute und vertiefende Auseinandersetzung mit der
Frage nach einem Besitzübergang auf den Erben.3

Ein anderer Aspekt, der eine Auseinandersetzung mit der Fragestellung loh-
nenswert erscheinen lässt, ist die Vielzahl und Vielfältigkeit der Rechtsprobleme,

1 Kaser, Römisches Privatrecht I, S. 395. Auch in Kaser/Knütel, Römisches Privat-
recht, § 20 Rn. 10 ist Ähnliches zu lesen: „Mit dem Tod des Besitzers geht der Besitz
nicht auf die extranei (Iav. D. 41, 2, 23 pr.), aber vermutlich auf die sui heredes über.“

2 Die Einschätzung Pools, SZ 131 (2014), S. 370, 384 Fn. 52: „Überhaupt ist die Be-
handlung der Besitzerlangung im römischen Erbrecht bei Kaser (/Knütel) in mehrerer
Hinsicht ungenau und lückenhaft.“ erscheint insofern hinsichtlich einer Begründung
und Darstellung der eingangs zitierten Auffassung nicht ganz unberechtigt.

3 Die bisherige Literatur zum Thema ist letztlich überschaubar, wenn man Stellung-
nahmen im Rahmen von Gesamtdarstellungen beiseite lässt. Eine neuere monographi-
sche Auseinandersetzung mit dem Thema, allerdings nicht begrenzt auf das römische
Recht, lieferte 2013 Choi: Der Besitzerwerb des Erben. Ansonsten wird die Frage in
Abhandlungen zu einzelnen Rechtsinstituten wie beispielsweise dem crimen expilatae
hereditatis zumindest gestreift, hier sei beispielsweise auf Gnoli, Hereditatem expilare I
(1984) oder auch Scacchetti, Il doloso depauperamento dell’eredità giacente (1994) ver-
wiesen. An Aufsätzen sind neben Solazzi, Sul possesso del suus heres (1931), hier zi-
tiert als Scritti III, S. 379–387, aus der jüngeren Vergangenheit vor allem die Arbeiten
Pools zu nennen: Die Erbschaftsersitzung in Gai. 2, 54 und Theo Mayer-Malys Thesen
zum Ursprung der usucapio, in: SZ 129 (2012), S. 113–160 sowie Due questioni di di-
ritto ereditario, in: Studi in onore di Antonino Metro V (2010), S. 91–133. Weiterhin
finden sich Ausführungen zum Besitzerwerb des Erben in der meist italienischsprachi-
gen Literatur zum römischen Erbrecht, wie zum Beispiel bei Fadda, Biondi und vor
allem bei Voci. Hier ist besonders interessant, dass Voci seine Meinung zu einem Be-
sitzübergang auf den suus heres von der ersten Auflage (1960) seines Diritto ereditario
romano I zur zweiten Auflage (1967) geändert hat. Während Voci zunächst einen Be-
sitzübergang verneint, nimmt er einen solchen nunmehr an. In deutscher Sprache in-
struktiv ist von Lübtow, Die entwicklungsgeschichtlichen Grundlagen des römischen
Erbrechts, Studi in onore di Pietro de Francisci I (1956), S. 407–516. Einen knappen
Überblick zur Behandlung der Frage bei Glossatoren und Humanisten liefert Glück/
Mühlenbruch, Pandecten (1843), liber 29, 2–5, S. 79 Fn. 58; siehe hierzu auch Duncker,
ZCP 12 (1839), S. 105, 114.



die an sie gekoppelt sind. Hier sind das Schicksal einer vom Erblasser begonne-
nen Ersitzung oder auch allgemein der Schutz des Erben gegen einen Zugriff
durch Dritte auf die Sachen des Erblassers zu nennen. Die Frage nach einem
Besitzübergang war für die Römer also keinesfalls von rein theoretischem Inte-
resse.

Besagte Vielfältigkeit wird auch bei der Suche nach dem Rechtsgebiet offen-
bar, in dem eine Antwort auf die Frage nach dem Besitzübergang auf den Erben
zu finden ist. Im Sachenrecht? Im Erbrecht? Die Einschränkung Kasers, dass nur
die sui heredes in den Besitz des Erblassers nachfolgen, lässt zudem personen-
rechtliche Bezüge möglich erscheinen. Vorschnell erschiene es jedenfalls, die
Thematik allein im Erbrecht zu verorten. Deshalb soll hier auch ein möglicher
Besitzübergang auf den Erben und nicht etwa die Vererblichkeit des Besitzes4

untersucht werden. Die Bezeichnung Vererblichkeit suggeriert einen Erwerb des
Besitzes als Teil des Erbschaftserwerbs. Dies ist jedoch nicht die einzig mögliche
Erklärung für eine Nachfolge des Erben in den Besitz. Prominent vertreten wird
insbesondere ein Modell, das einen Besitzübergang auf den suus heres aus sa-
chenrechtlichen und personenrechtlichen Grundsätzen ableitet.5

Eine klare Aussage wie beispielsweise § 8576 des Bürgerlichen Gesetzbuches7

im Abschnitt 1 „Besitz“ des 3. Buches liefert das römische Recht jedenfalls
nicht.
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4 Um die Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert entstanden zahlreiche Arbeiten, die
sich zumindest auch mit dem römischen Recht befassten und die allein schon durch die
Wahl des Titels eine gewisse Vorfestlegung erkennen lassen. Dies gilt zum Beispiel für
die Arbeiten von Cosack, Die Vererblichkeit des Besitzes 1 (1877); Kaim, Die Vererb-
lichkeit des Besitzes in der geschichtlichen Entwicklung (1904); Pappe, Die Vererblich-
keit des Besitzes und ihre praktische Bedeutung (1906); Preiser, Die Vererblichkeit des
Besitzes nach preussischem Recht (1892); Reinach, Die Vererblichkeit des Besitzes auf
der Grundlage der geschichtlichen Entwicklung (1927); Stephan, Die Vererblichkeit des
Besitzes unter besonderer Berücksichtigung des Falles der Nacherbfolge (1913); War-
tensleben, Die Besitzvererbung (1899).

5 Für diese Ansicht seien hier beispielhaft Jhering, Besitzwille, S. 67 ff. und Voci,
Diritto ereditario romano I, S. 216 f. genannt, auf den auch Kaser/Knütel, Römisches
Privatrecht, § 20 Rn. 10 verweisen.

6 § 857 BGB: Der Besitz geht auf den Erben über.
7 Ähnliche Bestimmungen finden sich auch in anderen europäischen Gesetzbüchern.

Ohne auf die vom deutschen Recht abweichenden Wirkungen im Detail einzugehen, sei
vorliegend auf die folgenden Regelungen verwiesen: Art. 1146 Codice civile: Il Pos-
sesso continua nell’erede con effetto dall’apertura della successione. Art. 560 II ZGB:
Mit Vorbehalt der gesetzlichen Ausnahmen gehen die Forderungen, das Eigentum, die
beschränkten dinglichen Rechte und der Besitz des Erblassers ohne weiteres auf sie
über, und die Schulden des Erblassers werden zu persönlichen Schulden der Erben. Zu
weiteren europäischen Rechtsordnungen siehe beispielsweise Pool, Studi Metro V,
S. 91, 110.



II. Gegenstand der Bearbeitung

Die Frage nach einem Besitzübergang auf den Erben soll für das klassische
römische Recht untersucht werden. Das bedeutet eine Auseinandersetzung mit
den Auffassungen der sogenannten klassischen Jurisprudenz, also der römischen
Juristen von der frühen Kaiserzeit ab 27 vor Christus bis zum Ende der seve-
rischen Militärmonarchie 235 nach Christus.8 Der überkommene Begriff des
klassischen römischen Rechts dient also in dieser Arbeit lediglich als zeitliche
Grenze und wird keiner inhaltlichen Bewertung zugeführt. Eine solche Grenz-
ziehung erscheint vor allem gegenüber früheren Zeiten erforderlich. Bereits die
Zwölf Tafeln enthalten erbrechtliche Vorschriften und auch das Rechtsinstitut der
usucapio pro herede ist jedenfalls älter als das erste Jahrhundert vor Christus. Die
Begrenzung auf das klassische römische Recht darf jedoch nicht bedeuten, die
Einflüsse älterer Rechtsinstitute zu ignorieren, wo diese tatsächlich auch in klas-
sischer Zeit noch fortwirken.

III. Methode und Gang der Bearbeitung

Um eine tragfähige Aussage über eine Besitznachfolge des Erben im klassi-
schen römischen Recht treffen zu können, erscheint es zwingend, zunächst Ant-
worten auf vorgelagerte Fragen zu suchen. Bei welchen Rechtsfragen wird der
Besitz des Erben relevant? Gibt es hierbei eine einheitliche Bedeutung von Be-
sitz? Welche Nachteile hat der Erbe, wenn er nicht unmittelbar mit dem Erwerb
der Erbschaft auch Besitzer der einzelnen Erbschaftssachen wird? Werden diese
Nachteile von der Rechtsordnung hingenommen? Welche rechtlichen Institute
stehen zur Verfügung, um mögliche Nachteile auszugleichen?

Diese Überlegungen verdeutlichen bereits, dass die vorliegende Arbeit nicht
primär darauf abzielt, mittels theoretischer und dogmatischer Konstruktion einen
Übergang des Besitzes auf den Erben zu belegen oder zu widerlegen.9 Die Ant-
wort soll vielmehr aus den Lösungen der römischen Juristen für konkrete Rechts-
fälle abgelesen werden und nur insoweit Systemerwägungen zu Grunde legen,
wie diese auch von den römischen Juristen selbst angewendet wurden.

Um dieser Zielsetzung gerecht zu werden, behandelt die vorliegende Arbeit in
ihrem Abschnitt B. zunächst fünf Quellen, die in der wissenschaftlichen Ausein-
andersetzung mit der Frage nach einem Besitzübergang auf den Erben immer
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8 Wieacker, Über das Klassische in der römischen Jurisprudenz, S. 161; Kaiser/
McDougall, Examinatorium Rechtsgeschichte, S. 341 f. mit weiteren Nachweisen.

9 Als dogmatische Arbeit dieser Art sei nur auf Savigny, Recht des Besitzes verwie-
sen, der mit seiner Abhandlung das Bild vom Besitzrecht der Römer bis heute stark
geprägt hat und der im Ergebnis einen Besitzübergang auf den Erben verneint. Zu ande-
ren Ergebnissen gelangt hingegen die dogmatische Arbeit von Strohal, Succession in
den Besitz nach römischem und heutigem Recht.


