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§ 1 Anwendungsbereich und Ursprung

Im Edikt des Prätors findet das precarium in zweifacher Hinsicht Erwähnung.
Zum einen erscheint es neben der gewaltsamen oder heimlichen Entwendung ei-
ner Sache als dritter Tatbestand des fehlerhaften Besitzes, der bei zahlreichen
Interdikten einen Besitzschutz im Verhältnis zum anderen Teil ausschließt. Zum
anderen bildet das precarium die Grundlage für einen eigenständigen Besitz-
schutz mit Hilfe des interdictum de precario. Es ist auf Rückgewähr einer bitt-
weise überlassenen Sache gerichtet und kann vom Geber gegen den Prekaristen
erwirkt werden, wenn dieser die Sache noch bittweise inne- oder sich ihrer vor-
sätzlich begeben hat:

D 43.26.2pr, 1 Ulp 71 ed
Ait praetor: ,quod precario ab illo habes aut dolo malo fecisti, ut desineres habere,
qua de re agitur, id illi restituas‘. (1) Hoc interdictum restitutorium est.

Der Prätor bestimmt: „Hast du bittweise das, worum gestritten wird, von jenem inne
oder vorsätzlich bewirkt, dass du es nicht mehr hast, sollst du es jenem zurückge-
währen.“ (1) Dieses Interdikt ist auf die Rückgewähr gerichtet.

Eine Zuwiderhandlung gegen den Restitutionsbefehl wird mit einer Klage
sanktioniert, die eine Verurteilung des Prekaristen in das Interesse zeitigt, das der
Geber daran hat, die Sache im Zeitpunkt des Erlasses des Interdikts zurückerhal-
ten zu haben:

D 43.26.8.4 Ulp 71 ed
Ex hoc interdicto restitui debet in pristinam causam: quod si non fuerit factum, con-
demnatio in tantum fiet, quanti interfuit actoris ei rem restitui ex eo tempore, ex quo
interdictum editum est: ergo et fructus ex die interdicti editi praestabuntur.

Aufgrund dieses Edikts muss der frühere Zustand wiederhergestellt werden: Ge-
schieht dies nicht, erfolgt die Verurteilung in das Interesse, das der Kläger daran hat,
dass ihm die Sache zurückgewährt worden wäre, und zwar ab dem Moment, in dem
das Interdikt erlassen worden ist; also müssen ihm auch die Früchte vom Tag des
Erlasses des Interdikts an geleistet werden.

Die Etymologie des Wortes precarium legt nahe, den Ursprung des so benann-
ten Rechtsinstituts in einem Subordinationsverhältnis zu suchen, in dem ein Un-
tergebener die Überlassung eines Gegenstands von seinem Vorgesetzten regel-
recht erbitten muss. Als historische Phänomene, die Anknüpfungspunkt für eine
Herkunftshypothese sein könnten, kommen hier vor allem die Beziehung zwi-
schen einem Patron und seinen Klienten sowie die Vergabe von ager publicus
durch den römischen Staat in Betracht; und es fehlt nicht an Stimmen, die den
Ursprung des precarium in dem einen oder anderen Verhältnis oder gar in beiden



verorten: Das Konzept der bittweisen Überlassung wird in teils unterschiedlichen
Spielarten zuweilen auf die Belehnung ländlicher Arbeiter,1 die Zuweisung von
Grundbesitz eines Patrons an seine Klienten2 oder die hoheitliche Vergabe von
ager publicus3 zurückgeführt. Diese Hypothesen müssen nicht nur sämtlich ohne
quellenmäßigen Beleg auskommen; sie bauen auch auf einem vorgeprägten Bild
des precarium als eines auf die Landvergabe zugeschnittenen Leih- oder Lehns-
verhältnisses auf.4 Zwar kann sich eine solche Deutung durchaus auf die eine
oder andere abstrakte Äußerungen der römischen Juristen stützen. Um sicherzu-
stellen, dass deren Interpretation nicht fehlgeht, gilt es jedoch zunächst einmal,
die Quellen zu untersuchen, die Aufschluss über den konkreten Einsatz des
Rechtsinstituts in der Praxis geben. Erst wenn der Anwendungsbereich ausgelotet
ist, den das precarium zur Zeit der hoch- und spätklassischen Jurisprudenz hat,
lassen sich Vermutungen über seine Herkunft wagen und die theoretischen Aus-
sagen richtig verstehen, die die Juristen zur Eigenart dieses Rechtsinstituts ma-
chen.

I. Absicherung und Abwehr von Dienstbarkeiten

Einen Anwendungsfall des precarium bildet die Erlaubnis zum Verstoß gegen
eine Dienstbarkeit. Mit ihr befasst sich Julian in

D 8.2.32pr Iul 7 dig:
Si aedes meae serviant aedibus Lucii Titii et aedibus Publii Maevii, ne altius aedifi-
care mihi liceat, et a Titio precario petierim, ut altius tollerem, atque ita per statutum
tempus aedificatum habuero, libertatem adversus Publium Maevium usucapiam: non
enim una servitus Titio et Maevio debebatur, sed duae. argumentum rei praebet,
quod, si alter ex his servitutem mihi remisisset, ab eo solo liberarer, alteri nihilo mi-
nus servitutem deberem.

Ist mein Gebäude denen des Lucius Titius und des Publius Mävius in der Weise
dienstbar, dass es mir nicht erlaubt ist, höher zu bauen, und habe ich von Titius bitt-
weise um die Erlaubnis ersucht, höher zu bauen, und das Gebäude auch für die
Dauer der Ersitzungszeit so innegehabt, ersitze ich die Freiheit [von der Dienstbar-
keit] gegenüber Publius Mävius. Es liegt nämlich nicht nur eine Dienstbarkeit gegen-
über Titius und Mävius vor, sondern es bestehen zwei Dienstbarkeiten. Einen Beweis

8 § 1 Anwendungsbereich und Ursprung

1 So die Deutung von Max Weber, Die römische Agrargeschichte in ihrer Bedeutung
für das Staats- und Privatrecht (1891), Gesamtausgabe, Abt. 1, Bd. 2, Tübingen 1986,
S. 320.

2 Diese auf Niebuhr, Römische Geschichte, Teil 2, S. 168 ff. (S. 435 f. der Ausg.
Berlin 1853) zurückgehende Theorie findet Anklang etwa bei Michel, Gratuité,
S. 129 f., Zamorani, Precario habere, S. 45 ff. und Kaser, SZ 89 (1972) 94, 96 f.

3 Kritisch zu dieser von Mommsen, Römisches Staatsrecht, Bd. 2, Abt. 1, 3. Aufl.,
Leipzig 1887, S. 462 Fn. 5 favorisierten Erklärung Zamorani, Precario habere, S. 1 ff.;
vgl. auch Biavaschi, Ricerche, S. 49 ff.

4 Hiervon geht auch Biavaschi, Ricerche, S. 357 f. aus, die das precarium erst nach-
träglich durch das commodatum ersetzt und für andere Anwendungsfälle fruchtbar ge-
macht sieht.



hierfür bietet der Umstand, dass, wenn einer von beiden mir gegenüber auf die
Dienstbarkeit verzichtet, ich nur von ihm befreit werde und dem anderen nichts-
destoweniger aus der Dienstbarkeit verpflichtet bin.

Durch Fallvergleich5 ermittelt Julian die Wirkung, die ein precarium bei der
Belastung eines Grundstücks zugunsten mehrerer Nachbarn hat: Ist dem Eigen-
tümer des dienenden fundus das Höherbauen verboten, kann er die Freiheit von
dieser Dienstbarkeit durch deren non usus ersitzen, indem er auf seinem Grund
für mindestens zwei Jahre ein Gebäude in verbotswidriger Höhe unterhält. Dies
gilt bei einer Mehrfachbelastung im Verhältnis zum Eigentümer eines der herr-
schenden Grundstücke auch dann, wenn die Ersitzung gegenüber einem anderen
Eigentümer scheitert; denn das Verbot des Höherbauens begründet keine Gesamt-
berechtigung der Nachbarn, sondern ist Gegenstand einzelner Servituten gegen-
über den Eigentümern der herrschenden Grundstücke. Ebenso wie diese einzeln
ohne Mitwirkung der anderen auf die ihnen zukommende Dienstbarkeit verzich-
ten können, verlieren sie diese auch individuell durch Ersitzung. Ein unterschied-
liches Schicksal können sie insbesondere dadurch erleiden, dass der Eigentümer
eines der herrschenden Grundstücke den verbotswidrigen Zustand bloß bittweise
hinnimmt. Wirkt sich dies auch nicht auf die Servituten zugunsten der übrigen
Nachbarn aus, verhindert er so doch, dass seine eigene Berechtigung durch Dul-
dung des Verstoßes gegen die Dienstbarkeit verloren geht.

Für die ersitzungshindernde Wirkung spielt es keine Rolle, ob die Gestattung
jederzeit widerruflich oder für eine bestimmte Frist erfolgt ist. Letzteres könnte
man deshalb annehmen, weil das precarium sich für den Eigentümer des dienen-
den Grundstücks nur dann als sinnvoll erweist, wenn ihm die Errichtung des ser-
vitutswidrigen Gebäudes für einen bestimmten Mindestzeitraum ermöglicht
wird.6 Diese Befugnis muss jedoch nicht das Besitzschutzrecht des Gebers aus
dem precarium selbst einschränken, sondern kann auch einer daneben bestehen-
den Vereinbarung entspringen, deren Bruch den Geber zwar zum Schadensersatz
verpflichtet, aber nicht seiner gleichsam besitzrechtlichen Stellung beraubt, die
servitutswidrige Nutzung jederzeit zu unterbinden.

Unabhängig davon, ob das precarium selbst von der Vereinbarung einer be-
stimmten Mindestfrist betroffen ist, verschafft es dem Geber den weiteren Vor-
teil, dass die Dienstbarkeit nun zusätzlichen Schutz genießt. Während das Verbot
des altius tollere anders als die alten Wegerechte grundsätzlich nicht durch ein
Interdikt bewehrt ist, kann sich sein Inhaber, wenn er sich auf ein precarium ein-
gelassen hat, gegen das zu hoch gebaute Nachbargebäude nun nicht nur mit der
vindicatio servitutis, sondern auch mit dem interdictum de precario wenden. So
erspart er sich vor allem den Nachweis der Belastung des dienenden Grundstücks
und kann sich damit begnügen darzutun, dass der servitutswidrige Zustand auf

I. Absicherung und Abwehr von Dienstbarkeiten 9

5 Hierzu Harke, Argumenta Iuventiana – Argumenta Salviana, S. 142 f.
6 Biavaschi, Ricerche, S. 133 f.


