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l Eigentumsübertragung 
genannt durdt Tradition 

der herrschenden Lehre des neunzehnten Jahrhunde.rts gibt es 
ein besonderes, selbständiges, auf nichts anderes als Eigentumsüber­
tragung gerichtetes Geschäft unter dem Namen Tradition, von Kauf, 
Tausch, Schenkung oder was sonst dahinter stecken mag wohl zu unter­
scheiden, und wir·d dazu nichts weiter erfordert, als erstens der über­
einstimmende VVilIe, Eigentum zu übertragen und zu erwerben, und 
zweitens die Übergabe der Und geht also, wer in einem Laden 
sich ein Paar Handschuhe ,geben läßt und sogleich bezahlt, ,auf einen 

nicht weniger als drei Geschäfte ein, erstens ,einen Kauf und 
zweitens 'und drittens zwei "Eigentumsübertragungsverträge ", wie 
unsere langmütige Sprache es sich hat müssen gefallen lassen, daß man 
das nannte. 

Hat man aber in einem Laden oder sonst, daß bei 
der der vel~kaufjten Sache Worte g.efallen wären wie diese: 

ich Ihnen das Eigentum an diesen Handschuhen?" 
Ld ...... U. ... ".uf'l des Preises: "Hiermit übertrage das .t;l~:!·eIlltmn 

an diesen Zu einem besonderen, selbständigen, auf 
nichts anderes als Eigentumsübertragung gerichteten Geschäft gehört 
sich doch wohl eine besondere, selbständige, auf nichts anderes als 

folgen, sondern 

1 Pflüger, J.Jehre vom Erwerbe des Eigentums 1 



Tage, '''ochen, Monate inmitten liegen. Anders insofern, als die Eini­
gung nicht des Inhalts ist, daß das Eigentum heiderseits sogleich, 
sondern daß es erst mit der späteren Übergabe übergehen 1S011e, und 
als schon die bloße Einigung oder, wie wir sie dann lieber nennen, das 
bloße Kaufverspr,echen, mit eigener Rechtswirkung versehen, selber 
ein Rechtsgeschäft zu nennen, ein die Bet,eiligten gegenseitig zur Über­
gabe verpflichtendes Geschäft ist. Und doch nicht anders insofern, als 
das Kaufverspr,echen darum nicht aufhört, Teil eines größeren Ganzen~ 
eines mit ihm begonnenen, durch die beiden Übergaben vollendeten 
gegenseitigen Übereignungsgeschäfts, Kauf genannt, zu sein. 

';Vieder anders 'und ,doch nicht anders, wenn entweder nur die ge­
kaufte Sache sogleich übergeben wird und das Geld erst später oder 
umgekehrt. Anders insofern, als das von einer Seite ,erfüllte Kauf­
versprechen ,ein einerseits Eigentum übertragendes, anderseits zur 
Übergabe verpflichtendes Geschäft ist. Und doch nicht anders, insofern 
es darum nicht aufhört, Teil ,eines größeren Ganzen, ,eines mit ihm be­
gonnenen, durch die ,eine spätere Übergabe vollendeten, gegenseitigen 
Übereignungsgeschäfts, Kauf genannt, zu sein. 

Gleich dem Kauf ein gegenseitiges Übereignungsgeschäft, und gleich 
dem Kauf von dr,eierlei Gestalt ist auch der ältere Bruder des Kaufs, 
der Tausch. 

Gleich Kauf und Tausch ein gegenseitiges Ühereignungsgeschäft, ja 
geradezu eine Art des Tausches, ist auch das Darlehen: solange es bei 
der Hingabe des Geldes bleibt ein halbvollendetes, einerseits Eigentum 
UDertTa~~erLaes, anderseits zur nach der Rück­
~~"~~u.~~)-, ein vollendetes. 

Kauf und Tausch und Darlehen 'ein auf Eigentumsüber-
gegen Erlangung ,eines Gegenwertes Geschäft ist 

Schenkung: Eigentumsübertragung gegen Dank. Nur daß 
dieser Gegenwert für das Recht nicht greifbar ist, dem Schenkel' nicht 
rechtlich werden kann. So kommt es, daß die Schenkung 

und doch kein auf nichts anderes 
,g-eJ['ICJmC:l;e1:) Geschäft ist. 

Darlehen und Schenkung 

Geschäft ist auch einer 
eines Gegenwertes Q'eJrICJHeleS 

liel,ren.w.elrt des Ub,t~rtl~agenEm 
.ßII~erltums ist das Zustandekommen der Ehe. 
niemand werden. So kommt es, daß auch 

Ehe CU"'U71~n ()',o·n 

und doch kein auf 
.g'eJrICJm€:ICS Geschäft ist. 

1 lherings Jahrb. 26. S.320. 
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be-

lieh, und er erinnere sich noch des Staunens, das er empfunden, als 
er zum ersten Male in der InstitutionenvorIesung davon gehört habe. 
Der Satz, daß durch Tausch und Schenkung Eigentum nicht übertragen 

ist es nicht minder. 

Das das immer nur ins Buch blickt und nicht in die '''eIt, 
Finger des Blinden, der über Blindenschrift dahinfährt. 

""."."L"',.,~~~ wir das Buch auf. 
Auch nach römischer Lehre wird Eigentum übertragen durch Kauf, 

Schenkung usw. Die Römer sagen es nur mit ein bißehen 
anderen Worten. 

L. 31 pr. D. 41. 1, Paulus lib.31 ad edictum. Numquam nuda 
traditio transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua iusta 
causa praeoesserit, propter quam traditio sequeretur. 

\"0 unter venditio nicht wohl das durch Übergabe vollendete Ge­
schäft, sondern die der Übergabe vorhergegangene Einigung, daß ge­
kauft sein solle, verstanden werden kann, und. unter aliqua iusta causa 

andere auf Eigentumsübertragung gegen Erlangung eines Gegen­
wertes gerichtete Einigung. Eigentum werde nicht übertragen durch 
Übergabe, sagt Paulus, sondern durch Einigung daß gekauft sein solle 
und Übergabe, durch Einigung daß getauscht sein solle und Übergabe, 
durch Einigung daß geschenkt sein solle und Übergabe usw. Wie es 
denn auch so und so oft inden Quellen heißt, ,daß einer vendidit let 

und dadurch übertragen, oder daß er emit et ,ei 
traditum est und er dadurch Eigentum ,erworhen habe. 

Nicht als wäre causa wörtlich gleich Einigung. Die Urbedeutung des 
Wortes causa zu ist nicht unsere Sache. So wie es uns in 
der entgegentritt, ist ,es eine bequeme Bezeichnung für, 
alles was man nicht näher bezeichnen kann oder will, und 

1* 

zu viel Ehre an, wenn man ,es am liebsten unübersetzt 
(]e~ns(~ne Rede als ob kein Wort unserer Sprache 

wir nicht das 
"etwas"? Venditio aut aliqua iusta 

und nicht mehr, als "ein Kauf oder sonst 
Kauf oder sonst etwas Rechtes". 

auch 
Ge-

iusta causa 

causa 
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nicht eigentlich übersetzt, sondern durch ein unmittelbar aus der Be­
trachtung der Dinge geschöpftes Wort ersetzt werden. Wir drücken 
uns auf unsere "\Veise aus und lassen den Römern die ihre. 

Behauptet wird, wie mir scheint mit Unrecht, die 1. Numquam sei 
echt2• Nur die Worte propter quam traditio sequeretur können 

nicht von Paulus sein, der doch wohl geschrieben hätte: propter quam 
traditio sequatur. 

Anders als Paulus drückt Gaius 2.19,20 sich aus. Der Sinn 
derselbe. 

Nam res nec mancipi ipsa traditione pleno iure alterius fiunt, 
si modo corporales sunt et recipiunt traditionem. Itaque si tibi 
vestem vel aurum vel argentum tradidero sive ex venditionis causa 
sive ex donationis sive quavis alia ex causa, statim tua fit ea res, 
si mooo ego eius dominus sim. 

Man kann das durch ,die Präposition ex angedeutete Verhältnis als 
ein solches der Zeit, man kann es auch als ein solches des T:eiles zum 
Ganzen auffassen. 

Faßt man das Verhältnis als ein solches der Zeit, dann ist unter der 
venditionis, donationis, quaevis alia causa dieselbe der Übergabe vorher­
gegangene Einigung, daß gekauft, geschenkt usw. sein solle, zu ver­
stehen, wie unter der venditio aut aliqua iusta causa der 1. Numquam. 

.Faßt man das durch die Präposition ex angedeutete Verhältnis als 
ein solches des :zum so kann unter der venditionis, do-

alia causa nur das durch die Übergabe vollendete 
oder andere verstanden werden. Diese Art 

sich auszudrücken hat das Gute, daß sie auch die Fälle deckt, wenn die 
der nicht sondern mit· ihr 

zusammenfällt. 
Wie man das Verhältnis aber auch ... J..u .... UJ.", so lehrt auch Gaius, daß 

.t;l~~en.tUIn nicht übergeben, sondern 
hO"l"· .... "'.I ... on usw. wird. 

Das selbe wie mit der ex sagt der Römer auch mit 
bloßen Ablativ, dasselbe wie mit· tradere ex caus;a donationis auch mit 
1->''lrll:'"'' donationis causa. Auch tradere causa findet sich und 
tradere donandi Auch tradere animo und tradere dotis 

manches 
PmJillmn und dem Nachklassiker ...... "· ........ ",,jOO,VUJ'u. ..... 

bei den sonst sehr und um so .uuu..L.L,..., V.I. 

bei den Kaisern und namentlich bei ist der Gebrauch von 
titulus statt causa 3, dem von nomen statt causa am nächsten kommend. 

2 De Francisci, Il trasferimento della proprieta. S.153. 
3 1. 2 D. 20. 5, 1. 54 D. 24.1. - 30 D. 29.4, 1. 46 D. 

41. 3. - 1. 13 § 1 D. 5. 3 nach Beseler Beitr. 4 S. 5 größtenteils, richtiger 

4 

Permutationis nomine tradere wörtlich übersetzt gleich "unter dem 
Namen Tausch übergeben", titulo permutationis tradere 4 wörtlich 

,,'unter der Bezeichnung Tausch" übergeben, beides nicht so 
,v.n'pfll"h übersetzt "als getauscht übergeben". 

so Warum sagen die Römer nicht einfach: 
übertragen durch Kauf, Tausch, Schenkung usw.? Ist 

VPlt1i1.j~r.f'l zusammengesetzt aus venum und ,dare, sind doch ,donatio 
von dare, hedeutet doch emereeigentlich 

darum emptio, venditio, donatio, in dotem datio 
recht eigentlich die Namen für das durch Übergabe vollendete Ge­

Permutatio auch. 
des Kaufes haben wir nicht lange zu suchen: weil man auch 
bloße Einigung, daß gekauft sein solle, emptio venditio ,ge­

dem unvollendeten Geschäft den Namen des vollendeten gegeben 
hatte. Da konnte man, wenn es darauf ankam, gar nicht anders,als 
dem gewordenen Namen das hinzuzusetzen, was dem 00-

vollendeten Geschäft zur Vollendung fehlte, das tatsächliche Geben und 
Nehmen, die Übergabe. 

Und dono dare, don um dare, doti dare, in dotem dare, per-
noxae dedere, mutuum ,dare, credere, und ander-

donum in dolem accipere, permutatum acciper.e, noxae 
mutuum accipere, creditum aocipere: so eindeutig das alles 

so zum Verwundern wäre es, wenn diese einfachen Ausdrücke nicht 
doch die wären und die mit tradere die Ausnahme. Wir schlagen 
das und so fast nicht :zu zählen ihres 

orJlwrnrrlens, daß daneben die mit tradere fast verschwinden~ 
das kommt vor, und gar nicht so selten, daß nicht die 

................. "'u_Uj ... , daß sondern das durch Übergabe 
vollendete gemeint, und doch einfach von emere und vendere 
die Rede ist. So in 1. 63 D. 18.1, wo der von ,einem Beauftragten unter 

mehr 

des Verkauf für ungültig 
wird und die ,des mit der 

sondern der Übergang des verneint werden soll. 
oft in dem Titel de distractione pignorum et hypo­

W,enn kein Mißverständnis zu befürchten war, warum auch 

bei den Juristen und nament­
vollendete Geschäft bezeichnend, alle 
aber alle ohne tradere. einfach 

wohl unecht, Bonfante, Le iustae 
causae usucapionis S. 29. - 4 aut si forte • •. possessionis. - Marcian 

5 1 D. 20. 5 quamvis '" ea tenuerunt. 
4 1. 4 C. 4. 64. 
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vendere auch venditione dare, venditionis titulo dare, venditionis titulo 
facere cessionem. StaU einfach emere auch venditione accipere, ex 
causa .emptionisaccipere, ,ex causa emptionis adquirere, emptionis titulo 
adquirere, emptione succedere. Statt ,einfach donare auch donatione 

donationis causa ,dar,e, donandi causa dare, donationis titulo 
donatione transferre, donationis titulo transferre, liheralitatis titulo 
transferr,e, donationis causa conferre, donationis titulo conferre, titulo 
liberalitatis conferre, donationis causa transscribere, donationis titulo 
largiri, ex causa donationis praestare. Statt einfach dono accipere auch 
ex donatione accipen~, per donationem accipere, titulo donationis 
accipere, donatione quaerere, ex causa donationis consequi. Und der­
gleichen mehr. 

Und dann die vielen Stellen, in ,denen Kauf, Tausch, Schenkung usw. 
geradezu als Eigentumserwerbsarten anerkannt und anderen unzweifel­
haften Eigentumserwerbsarten an die Seite gestellt werden, von den 
Juristen 5 und namentlich von den Kaisern 6• 

Und schließlich Justinian, der in seinen Institutionen die Schenkung 
unter den Eigentumserwerbsarten abhandelt und damit nur den Sa­
hinuskommentaren folgt. 

Als eine HauptsteUe gilt: 

L. 9 § 3 D. 41. 1, Gaius !ib. 2 aureorum. Hae quoque r,es, quae 
traditione nostrae fiunt, iure gentium nobis adquiruntur: nihil 
enim tam conveniens ,est naturali quam voluntatem 
domini volentis rem suam in alium ratalm haberi 

Dazu der fast gleichlautende § 40 1. 2. 1. 
da steht es: wird Tradition" 

und ist von keiner iusta causa die sondern allein von dem Willen 
zu übertrag'en. Und lesen wir die ganze mit 1. 1 eoel hel'"" 

des Gaius im so 
anoeJ['en unzweifelhaften El!l'eJltulmiS-

sondern nur das 
UbeT{::lgIlUIJlgsig-eS,Ch'Ht~Bl1gem,eml.,arrle Stück des Tatbestandes 

5 1. 46 D, 41. 1, 1. 11 § 5 D, 44, 2, 1. 45 
5, 6 D.15. 2, L 9 pr. D. 20. 6, L 29 S 1 

44.7. 

D. 49.14, 1. 47 S 6 D.15.1. L 1 
40. 7, 1. 54 S 3a D. 41. 1, 1. 55 D. 

(} L 14 S 1, 3, 5 C. 1. 2, 16 C. 2.12, 1. 3 C. 3.32, L 25 eod., 6 4,38, 
L 7 eod., 6 C. 4. 39, L 8 eOO., L 2 C. 4. 42, 1. 1 C. 5. 23, 1. 12 C. 5. 16, 1. 18 
eod., 16 C. 5. 37, C. 5. 71, 1. 8, 1. 11, 1. 15, 16 eod., L 6 C. 6.2, 1. 8 S 1 
C. 6. 61, 1. 9 C. 8. 13, 1. 2 C. 9. 33, L 1 C. 11. 32. 
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und stimmt auf das beste damit überein, daß auch der Wille, Eigentum 
zu übertragen, allen diesen Geschäften gemeinsam, weil in j~der iusta 
causa enthalten ist. In dem auf § 40 I. 2.1 folg,enden § 41 ISt zudem 

uV,U.U".L'-'LL~~' dotis, venditionis causa die Rede, nicht ausdrück­
aber doch nur, weil sich das von selbst 

Der Name des einen, allen diesen Geschäften gemeinsamen Stückes 
des warden Römern ein bequemes Mittel, alle ,diese Ge-

unter einem Namen zusammenzufassen. Und der angebliche 
Gaius mit den Worten nihil enim tam conveniens est naturali 
__ ,~ .. ,.~ ... 1" usw. nur sagen, daß und warum die Eigentumsübertragung, 
~CJlHUiU~ durch Tradition, dem ius gentium angehöre. 

einer Schuld 
'lY.JU.'IY.'LA" ...... ".,...0. .... Nichtschuld 

Eigentum wird übertragen durch So sagen wir nicht nur, 
wenn die Übergahe der Sache und die Zahlung des Kaufgeldes der 

auf dem Fuße folgen: so sagen wir auch, wenn Tage, 
Monate inmitten liegen. Nur daß dann das sonst einheitliche 

Geschäft in drei Geschäfte auseinanderfällt, die zusammen dieselbe 
haben, die sonst das ,eine ,einheitliche Geschän hat: in erstens 

daß gekauft sein solle oder ,das Kaufversprechen mit de'r 
Käufer und Verkäufer einander verpflichtet sind das 

uv,':;Vi.l.J.H:;J.1Ci Geschäft zu vollenden oder zu 'erfünen~ 
und zweitens ,die heiden mit dem 
das Geschäft zu vollenden oder zu ,erfüllen, jede mit der Wirkung, daß 
der Geber seiner ledig und ,der Empfänger Eigentümer 

Käufe hat es gegeben vor­
bloße Einigung, daß gekauft sein solle, zum ver­

aufv~~rSDr>E~cblen geworden war. Und nach wie vor ist die 
v,mrka.uften Sache eine ex causa venditionis, nach 

.......... "V,L" ... <A ... u der als verkauft Sache nur: 
wenn die verkauft 

nach wie vor wer etwas als verkauft übergeben hat, was nicht ver-
nicht die die rei Das 

versteht sich aber von seIher. Die 
und 45 D. 12. 6 kann der nur 

zum g.emacht 
18 § 3 D. 4.3 wegen der über 
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das verkaufte Maß zugewog,enen, also nicht verkauften Ware ist nicht 
indebiti, sondern furtiva, die in 1. 18 § 3 zudem nicht echt!. 

Nach § 41 I. 2.1 soll das Eigentum der verkauften Sache nur über­
gehen, wenn der Kaufpreis entweder gezahlt oder kreditiert worden 
ist, und soll diese auf einer der Zwölf Tafeln ge­
standen haben. Sie ist aber byzantinisch und wo immer sie sich fmdet 
interpoliert 2. Das mit den Zwölf Tafeln haben die Verfasser der In­
stitutionen J ustinians sich aus dem zusammengereimt, was sie in den 
Institutionen des Gaius 1. 122 als älteste Gestalt der Mancipation an­
gedeutet fanden. 

Eigentum wird übertragen durch Tausch. So sagen wir wiederum 
nicht nur, wenn Einigung und Übergabe zeitlich mehr oder weniger 
zusammenfallen, sondern auch wenn noch so viel Zeit dazwischen 
liegt, und ist dann alles wie beim Kauf. Nur daß das römische Recht 
nicht dazu gekommen ist, schon der bloßen Einigung eine besondere 
Rechtswirkung beizulegen: sie müßte denn von ,einer Seite erfüllt 
worden sein. Doch auch das erst in nachklassischer Zeit. Und nach wie 
vor war die Übergabe der also versprochenen Sache ,eine traditio ex 
causa permutationis, nach wie vor ging das Eigentum nur über, wenn 
eine Einigung vorherg,egangen war. 

Eigentum wird übertragen So sagen wir 
nachdem J ustinian die bloße Einigung, daß geschenkt sein solle, zum 
verpflichtenden Schenkungsversprechen erhoben hats. Und nach wie 
vor ist der also Sache m:rr das zweite Stück 
eines aus zwei Stücken bestehenden Über-
eignungsgeschäfts, dessen erstes das Schenkungsversprechen ist, 
das mit dem Versprechen und durch die Übergabe vollendet 
oder erfüllt wird. Nach wie vor ist diese eine traditio ex causa 
donationis, und überträgt sie das Eigentum nur, wenn ein Versprechen 
wirklich ist. 

Eine Art es, bei der war es schon in Zeit 
so, die Wir entnehmen es aus 1. 3 § 1 D. 50. 12, 
wo die Sache eine traditio ex polli-

;1 40 S.353,ff. Heldrich, Das Verschulden heim 
Vertragsabschluß S. S. 36. Beseler, Beiträge zur Kritik der röm. RechtsqueUen 
4 S. 173. - In 1. 18 S 3 D. 4. 3 halte ich auch den für unecht, so daß als 
echt nur die Worte Trebatius de dolo dabat actionem übrig Was bei Paulus 
davor stand, hat Tribonian gestrichen und einen Randindex dafür gesetzt. Paulus 
hä.tte doch wohl in eum usw., und auch gesagt, was wissend der 
dritte die falschen hatte, und wem er sie ~lleuen. 

2 Der Kauf mit Geld S.50ff., und 50 
in 1. 53 D. 18. 1 statt an eo no mine ... solutum esset gesta..'1den haben 

Pnngsheim leider rocht. Ich meine an non. 
53. 

citatione genannt, das Versprechen damit ebenso als zum Tatbestande 
gehörig hingestellt wird, wie durch eine traditio ex causa pollicitationis. 
Dafür spricht auch die von Ulpian für d~n Fall, daß ;das sc~o~ e~fü~te 
Versprechen werden dürfte; Ins. rel vmdicatI? 

Eigentum Bestellung ewer Dos. So sagen WIr 
auch, in nachklassischer Zeit die bloße Einigung darüber zum 
ve:rpjlilc;ht1ßn<len Dotalversprechen geworden ist 4. Nach wie vor ist die 

Ih" ... ".<,ha der also versprochenen Sache nur das zweite Stück eines aus 
zwei auseinanderliegenden Stücken bestehenden Über eignungs­
geschäfts, das. mit ~em Verspre?hen b~gin~t, ~~t der Ühe.rgahe v?l.l-

oder erfüllt wrrd. Nach WIe vor 1st ,diese Ubergabe elne tradülO 
ex causa dotis, nach wie vor geht dadurch Eigentum nur über, wenn 
ein Versprechen wirklich vorhergegangen ist. 

Und alle diese mit einem Versprechen beginnenden, ,durch die über­
der Sache sich vollendenden Übereignungsgeschäfte hat J ustinian 

Sinne in der schon von Pernioe 5 für ,dermaßen interpoliert, daß der 
nicht mehr zu entziffern sei, erklärten: 

L. 55 D. 44. 7, Iavolenus lib. 12 epistolarum. In omnibus rebus, 
quae dominium transferunt, concurrat oportet aff.ectus ex utraque 

contrahentium, nam sive ,ea venditio sive donatio sive con-
Slve aHa causa contrahendi fuit, nisi animus 

consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur non 

perducere ,das 
so res das griechische 7!:pocY[Loc in 

contrahendi fmdet sich nur noch in der 
und mit der soll den 

werden." 

anderes ve:rpjtl1C:ht'lßn<1es lieSCll,ätt 

Auch wer sich durch 
elg:nur!gs~~es(:häjLt, das 

:Savigny-ZeitschrJift 9 S.204 Anm.2. 
Savigny-Zeitschrift 45 S. 259. 

es 
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füllen will und muß: ein auf nichts anderes als Eigentumsübertragung 
gerichtetes sogar, hint,er dem aber allemal ein auch auf Erlangung 
eines Gegenwertes gerichtetes steht. 

Auch wer ein Damnationslegat oder ein Fideicommiß errichtet, be­
damit ein Übereignungsgeschäft, das durch Übergabe zu voll ... 

enden ,er nur nicht sich selber, sondern seinem Erben auferlegt. 
Auch wer eine unerlaubte Handlung begeht, durch die er zum 

Schadenersatz oder zu ,einer Geldstrafe verpflichtet wird, beginnt damit 
nicht zwar ein Übereignungsgeschäft, aber einen gesetzlichen über­
eignungstatbestand, den er durch Zahlung des Schadenersatzes oder der 
Strafe zu vollenden oder zu erfüllen hat. 

Das Merkwürdige ist nur, daß von alle dem auch ,das Gegenteil 
richtig ist. Das in Erfüllung einer Stipulation, eines Damnationslegats, 
eines Fideicommisses, irgendeines anderen verpflichtenden Geschäfts 
oder Ung,eschäfts Übergebene wird auch dann Eigentum des Emp ... 
fängers, wenn es nicht geschuldet ist. Auch dem als Kaufgeld Gezahlten 
geht es so. Darum hat, wer eine solche Nichtschuld erfüllt nicht 
die rei vindicatio, sondern die condictio und wer es wissentlich 
tut, hat auch diese nicht. 

Darum drücken die Römer sich auch so ganz anders aus, wenn von 
der dieser als wenn 'von der Erfüllung 
des die Hede ist. einer 
Damnationslegates, eines 

Geschäfts oder 

ex causa fideicommissi, ex causa des ver-
pnlCrttel1CiEm u'es(~l1a1ts oder sondern allemal eine traditio 
solvendi causa oder noch eine solutio. Diese Art sich aus-
zudrücken hat den Vorzug, daß sie auch mit negativem Vorzeichen 
versehen als indebiti solutio auch das Gegenteil bezeichnen 
kann. 

Die einer eine traditio ex causa "~.LIfJ'Uj,aL.J.v.u..L~ 
genannt, und Erfüllungein,es Fideicommisses eine traditio ex causa. 
fideicommissi, fmdet sich nur ,einmal und ist heide Male nicht echt. 

L. 3 D. 41. !ib. 22 ad Sabinum. quem 
ex debere falso tradidisti mihi: 
g,i scissem mihi nihil debere usu eum non quodsi nescio 
verius est ut traditio ex causa veram 
esse existimo ut id traditum 
es! pro meo TJO,SSl(te(J!rn, 

Der so ist ohne Zweifel von einem aus einer 
1ation geschuldeten und übergebenen Sklaven zu sagen, daß er ex 
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causa stipulationis übergeben worden sei. Nur ist es nicht Pomponius, 
der so schreibt. Man streicht allgemein quod si nescio bis possideam, 
aber auch si seissem mihi nihil debere ist fehlerhaff7. Nur folgt daraus 

1,~~ .... ,r.nH'" und Neratius die Ersitzung der nicht 
allgemein haben Der Sklave ist 

mcmClpl und nur übergehen worden. Folge ist, daß ,der Geber 
condictio indebiti angewiesen ist, sondern seine rei vindi­

catio der Beklagte dagegen zwar eine exceptio hat, nach 
Art der exceptio r,ei venditae et traditae, dem Kläger aber die replicatio 
doli nicht versagt werden kann. Die Folg.e ist, merken wir uns das 

daß durch Erfüllung einer Nichtschuld bonitarisches Eigentum 
nicht übertragen wird. Die Folge ist auch, daß der Empfänger ,einer 
Nichtschuld nicht ersitzen kann und nicht die actio Publiciana hat. 
Eine iusta causa, auf die man sich nicht beruf.en kann, ohne den Vor­
wurf des dolus auf sich zu ziehen, taugt nicht zur Ersitzung. 

L.3 D. 7. 6, Julianus lib. 7 digestorum. Qui usum fructum tra­
ditum sibi ex causa fideicommissi desnt in usu habere tanto 

si legitime eius factus esset amissurus eum 
ad restituendum eum habere non debet, est 

enim absurdum plus iuris habere ·eos, qui possessionem dumtaxat 
usus non etiam dominium adepti sinto 

Der so hält es auch nicht für unerlaubt, von einer körper-
lichen Sache zu sagen, daß sie ex causa fideicommissi übergeben 
worden sei, Aher traditum ist das hat Albertario 8 erkannt, 
leider ohne zu sag,en, was J ulian haben könnte. Ich meine 

Daß die interpolierte 1. 1 pr. D. 7. 4 beides hat, 
i- ... ""rhlf,,,o und den 'usus fructu:s non i:ur,e consl:ib:Ltus, 

llfl,tWP'ß('iHJ' U(11:,:·-e~:,t::u.. Daß legitime tribonianischer Ersatz 
ex iure ganze letzte Satz unecht ist, hat Beseler9 

ge~*men. Unter der actio ad restituendum usum fructum verstehe ich 
mit eine utilis actio aus 
Fideicommiß auf rechtsgültige B€:sb:!iU'IJlll~ 

Daß von der einer Stipulation oder eines Fideicommiss,es, 

10 Beitr. 3 S. 171. 

zu reden in der klassischen Zeit nicht 
aeJnn()cn nicht anzunehmen. Es war nur nicht 

1913. 
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Der so schreibt, würde auch nicht anstehen, ex causa prornissionis 
tradidit zu schreiben. 

L. 42 D. 22. 1, Modestinus lib. 11 responsorum. Herennius Mo­
destinus respondit, fructus qui post adquisitum ex causa fidei­
commis si dominium ex terra percipiuntur ad fideicommissarium 
pertinere. 

Das Fideicommiß eine causa dominii adquirendi: der so schreibt" 
hätte auch gegen ,eine traditio ex causa fideicomrnissi nichts !einzu­
wenden. 

Die Erfüllung des V,erkäufers, eine solutio genannt, kommt nur ganz 
selten vor und ist allemal unechtll• 

Der Satz, daß auch durch Erfüllung einer Nichtschuld Eigentum 
überg,eht, ist eine Hauptstütze der Lehre, daß jedes Übereignungs­
geschäft sich aus zwei Geschäften zusammensetze, einem auf nichts 
anderes als Eigentumsühertragung gerichteten Geschäft und ,einem 
sogenannten Causalgeschäft. Nur so erkläre es sich, daß die Eigentums­
übertragung von dem Bestehen einer Schuld und dem Gelingen ihrer 
Erfüllung, als dem Causalgeschäft, unahhängig sei, das Gelingen der 
Schulderfüllung dagegen von dem Übergange des Eigentums abhängig. 
Den Widerspruch der 1. 31 D. 41. 1 sieht man wohl, meint aber, die 
1. 31 drücke sich ungenau aus. Auch die als käuflich versprochen über­
gehene, in Wirklichkeit nicht verkaufte Sache läßt man wie jede andere 
nicht Sache Empfängers werden. 

anderes als Eigentumsübertragung gerichtete Ge-
ist doch nur eine wenn man von der: 

condictio indebiti in nichts an(ler,em 
bestehenden Rechtswirkung zuliebe an die 

... u ..... U.L,'r. einer und die ~"',"'''''''L'''~''l'"\ 
und 

drei verschiedene, wohl auseinanderzuhaltende 

das zu 'erfüllende ver­
Daß der tila.UlJlger 

11 1. 31 Si D. 12. 1, Fritz S.chub, Sav.-Z. 27 S. 133. - 1. 48 D. 41. 3, Beseler, 
Beitr.3 S. 182 u. 198. - L 95 S 12 D. 46. 3, Stoll, Sav.-Z. 44 S.49. 
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Einigung mehr: darüher hat m.a~ sich ge,einigt, inde:n man sic~ über: 
das verpflichtende Geschäft geelmgt hat. Handelt es SIch um Erfullung 
eines Vermächtnisses, so hat der Erblasser, handelt es sich um Er­
füllung einer Verpflichtung aus unerl;;mbter Handlung, hat ?as Ge-
setz den des Eigentums vorgeschrieben. Erfordert WIrd nur, 
daß die Sache mit ,dem Willen, das vorhergehende ver-

Ungeschäftzu erfüllen oder zu vollenden, 
vom Gläubiger nicht zurückgewiesen wird. Daß das 

ist die Folge des Zusammenwirkens beider Stücke, 
des zu Geschäfts oder Ungeschäfts und seiner Erfüllung. 
Nur daß der Schuldner von seiner Verpflichtung frei wird, ist Folge 
der Erfüllung allein. 

Die wissentliche 'und die unwissentliche Erfüllung einer Schuld sind 
selbständige Rechtsg,eschäfte und jedes in sich eine iusta causa, ob 
die Römer es sag,en oder nicht. 

Die wissentliche Erfüllung einer Nichtschuld ist ein nach dem 
des Gehers selbständiges, ,auf nichts anderes als Eigentums­

übertragung gerichtetes Geschäft unter dem Scheine der Er~üllung 
einer Schuld, die sie nach dem Willen des Empfängers auch sem soll. 
Es kann eine Schenkung dahinter stecken. 

Die Erfüllung einer Nichtschuld ist ein gegen den 
Willen heider Teile selbständiges, weil ohne vorhergehendes ver­

oder Ungeschäft, und darum ohne befreiende 
Eigentum übertragendes, dafür aber den Empfänger zur 

des Eigentums v,erpflichtendes Geschäft. Schon 
sie darum mit der Hingabe eines Darlehens. 

,die mit dem Willen und in dem Glauben, 
übergeben und in diesem an-

~eJllOInnl.en wird. Das nicht vorhergegangene verpflichtende Geschäft 

setzt. 

nur 

lJng,e~;Cll<a1t wird durch .aen Glauben, es vorhergegangen, er-

auch die ...... L.L""~L~A,.1"l einer letztwillig auferlegten Bedingung 
eines aus. zweI zeitlich auseinanderliegenden 

be]~eif~nlm~;sg,eschä:tts, dessen erstes Stück die die 
stehen als 
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1. 7 § 3 D. 10. 3, Ulpianus lib. 20 ad Sabinum. Ex quibusdam 
autem causis vindicatio cessat: si tamen iusta causa est possidendi, 
utile communi dividundo competit, ut puta si ex causa indebiti 
soluti res possideatur. . 

.. In 1. pr. eod. ist das iu:dicium communi ,dividundo unter Miteigen­
tumern gegeben worden, In 1. 7 pr. auch unter mehreren Pächtern eines 
ager vectigalis, in 1. 7 § 2 auch unter solchen qui in rem Publicianam 
habent, sol.l heißen, die Sache nicht vom Eigentümer, aber ,ex iusta 
causa und In gutem Glauben erworben haben. Es gebe aber tauch Fälle)l 
~ährt 1. 7 §.3 nun fort, in denen eine Vindication ausgeschlossen sei, 
In denen mIt anderen Worten die Beteiligten weder Eigentümer sind, 
noch Pächter eines ager vectigalis, noch die Sache von einem Nicht­
eigentümer ,ex iusta causa und in gutem Glauben erworben haben. 
Habe man dann aber eine iusta causa possidendi, stehe einem zwar 
nicht das directum, wohl aber ein utile communi dividundo iudicium 
zu. Und als Beispiel einer iusta causa possidendi, die also keine iusta 
causa dominii adquirendi ist, was nennt man uns? Wenn der Besitz 
durch Erfüllung einer Nichtschuld .erworben worden sei. 

Daß so nicht hat, auf der Hand. 
Kellers aus dessen nachgelassenen Papieren von Mommsen mit­

geteilte ist gewiß geistreich. Ulpian soU einen Fall nach 
Gaius 2. 60 im Sinne gehabt und so geschrieben haben: si ex causa 
debi~i . solutio fiducia possideatur. Was ist ·damit gewonnen? An 
J ustmIan bleIbt es doch hängen. 

Was nützt es vor vindicatio cessat mit Mommsen ein ubi 
einzuschieben oder aus quibusdam mit Lenel ein bloßes quibus zu 
machen? Daß man sich dafür auf die Basiliken und ·deren Scholiasten 
berufen beweist nur, daß schon denen Stil mißfallen hat. 
Die \7\10rte ex quibusdam autem causis vindicatio cessat erinnern zu 
stark an. die 'Vorte ex quib~sdam tarnen causis repeti non potestdes 

nIcht aus der Feder emes Klassikers 7 I. 3.27, als 
man die 7 § 3 nicht für galt1z11Ch 

wie von allen die Kellers mit Beifall 
aufgenommen 
zu haben scheint, 
so schreibt er, 

ganz aHein Rudorff 12 das Bedürfnis empfunden 
auch Justinian zu entlaisten. Compilatoren" , 

nun die actio dividundo mehreren 
welche durch die Vindication ein-

Nichtschuld einen auf 
zu haben schienen." Die Inter­

Fällen <eIner utilis 
v m~dl(:atlon, die 

12 Z. für lte,cht.sgeschichte 6 S. 445. 
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nicht zusteht, des Empfängers ,eine solche des Gebers und aus dem 
iudicium communi dividundo unter mehreren Empfängern eine ver­
kappte Vindication des Gebers gegen den Empfänger, stellt mit einem 
VVoTt alles auf den Kopf, und es bleibt ·doch alles wie es war: der 
Geber kann vindicieren . 

ist auch, wie die Glosse sich aus der Verlegenheit zu ziehen 
sucht. Zu den Worten ·ex quibusdam autem beginnt sie: 

dixi:sset ·enim, ut ista esset ratio praecedentium. 

Die 'Vorte ex quibusdam aulem usw., will sie sagen, seien auf den 
vorhergehenden § 2 zu beziehen und sollen ,erklären, warum ·das 
iudicium communi dividundo auch solchen gegeben werde, qui in rem 
Publicianam habent: weil es nämlich vorkomm·en könne, daß die Be­
~v~,.~,","V~~ nicht vom Eigentümer erworben und darum keine Vindication 
haben. Nur daß dem ·das autem ,entgegenstehe, sta.tt ·dessen es enim 
heißen müßte: und daß ·diese Erklärung, dürfen wir hinzusetzen, mehr 
als überflüssig ist. Die Glosse besinnt sich also und fährt fort: 

Vel dic, dixitdari hanc actionern, si habeat iure praetorio utilem 
rei vindicationem ... et hic a non domino soluta ,est 
el cessat Publiciana, quia non est ex iusta causa tradita. 

Oder so, sagt sie: in § 2 sei das iudicium communi divi-
dundo ·denen geg.eben worden, die die rei vindicatio utilis, genannt 
actio haben, hier handle es sich um den anderen Fall, 
wenn auch diese versage, weil nicht nur nicht vom Eigentümer, sondern 
auch nicht ex iusta causa übergeben worden sei. 

Was ist damit gewonnen? Wenn die ex causa indebiti soluti vom 
übergebene Sache nicht ex iusta causa übergeben 

dann ist es auch nicht die vom übergebene, 
tmd bleibt es dabei, daß sie nicht Eigentum Empfängers wird. 
Gerade das aber will die Glosse nicht wahr haben: nur im Sinne der 

Publiciana soll die ex causa indebiti soluti Sache 
nicht ex iusta causa übergeben· sein, im Sinne der rei da-
gegen wohl. In aller Off·enheit sagt es Anton Faber 13 : 

Ideo autem adiecimus "a non domino", quia si indebiti solutio 
et traditio facta esset a transferretur ei 

directam vere 
essen!: domini. 

was zur ..uv.uU.L.l;':: des 

13 Rationalia zu d. St. 
und Modena 1758ff. 574 D. 
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Scio iuris consultum scripsisse: ut puta si ex causa iusis iurandi 
res possideatur. Sie habent Basilica: notas Tribonianus explanavit 
male. 

Die Basiliken haben nichts der Art. 
Ganz auch die Versuche der byzantinischen Scholiasten. 

Des Stephanus 15, der die unmöglichsten Beispiele erfindet. Des Cy­
rillus16, der gleich der Glosse ein 7W"Pa. --rou p.-1J oSO"7t'o--rou einschiebt. 
Des Johannes Nomophylax17, der als die Vindication, die zu­
steht, gleich Rudorff die des Gebers ausgibt. 

Eine Ausnahme, nicht nur unter den Byzantinern, macht der so­
genannte Anonymus 18. Der nimmt die 1. 7 § 3 wie sie ist. 

Tc ya.p lvosßkw-; X,a.--ra.ßA'Yj.$-S'J ou y['1s--ra.t --rou Aa.p.ßci'lov--ro-;. 
So bemerkt er zu ihr und beruft sich auch noch auf 1. 25 § 1 D. 7. 1. 

Und ist es denn wohl auch, von dem zu 1. 25 § 1 die ohne Namen als 
Scholion zu Bas. 16. 1. 25 überlieferte Bemerkung 

5 AXpsWO'--r'Yj--ra. ya.p X,a.--rSßA'h.$-'YjO'a.V. 
Die in dem Falle gezahlten, nicht Eigentum des Empfängers ge­

wordenen Gelder nämlich. 'Vas freilich ein Irrtum ist. 
N ur wie er über die entgegenstehenden Zeugnisse hinwegkommt" 

sagt der Anonymus leider nicht. 
Gaius 3. 91 vergleicht die Verpflichtung dessen, der eine Nicht­

schuld empfangen mit der aus einem Darlehen. Justinian in 
§ 1 I. 3. 14 tut dasselbe mit denselben Worten und scheint damit jeden 

amszuscllllelJe:n, daß einer Nichtschuld 
Eigentum übertragen und durch die condictio lll<letnt! 
Eigentum zurückgefordert wird. Wie, wenn die Wahrheit in der 

Mit der Verpflichtung aus einem Darlehen vergleichbar ist 
emmfan,geIler Nichtschuld doch nur, wenn oder vertretbare 

auch wenn Grundstücke oder Sklaven gegeben worden 
wenn Justinian ,es so g,emeint daß durch ~~~"_,",'~_~ 

oder vertretbaren Sachen 1'~Ü!flntml1 
durch ~~~._",.~ __ 

N ach nos rem nostram 
ab alio ita , und daß nur 
den Dieb Und wieder sagt 
dasselbe mit denselben Worten in § 14 I. 4.6. Und sagt es noch ein-

16 ScholL 
17 Schol.4 

,nl'V""IL>·:v,n und Schol. 5 "10m::; rap zu Bas. 12. 2. 7 
799f. 

18 SchoL Tov aUTou, Heimbach a. a. O. S. 800. 
19 Heimbach 2 S.187. 
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mal mit Ulpians Worten in 1.12 D. 7~ 9: neminem rem suam nisi furi 
condicere posse. Wenn aber durch Erfüllung einer Nichtschuld Eigen­
tum nicht mehr übergehen soll, sei es auch nur an nicht vertretbaren 
Sachen, und Justinian dennoch auch wegen solcher noch ,die condictio 
indebiti gibt, widerspricht er dann nicht sich selber? der 
eigenen Sache des Klägers hat J ustinian so viele zugelassen, trotz 
§ 14 1. 4. 6 und I. 12 D. 7.9, daß man über diesen Widerspruch hinweg-
sehen Wenn ,es wirklich ein Widerspruch ist. Nur von der con-

mit paret eum dare oportere" sagt Justinian, ,daß sie wegen 
der eigenen Sache ausgeschlossen s,ei; ,es gibt jetzt auch andere Gon­
dictionen. 

Auch 1. 65 § 8 D. 12. 6 ist nicht unüberwindlich. Ein nicht ge­
schuldeter Sklave ist von dem Empfänger freigelassen worden. Ist der 
Geber Eigentümer geblieben, müßte er ihn in libertatem vinrucieren 
können. J ustinian gibt ihm nur die condictio indebiti auf Zahlung des 
Wertes. Er könnte es favore libertatis getan haben. Nach 1. 1 C. 7. 10 
soll der Eigentümer eines Sklaven, den ein dritter freigelassen hat, ,die 
vVahl zwischen der Vindication des und der Zahlung 
seines 'Vertes. Ebenso könnte auch der behandelt werden sollen, ,der 
so unvorsichtig gewesen ist, 'einen nicht geschuldeten Sklaven zu 

als hätte er im voraus gewählt. 
Auch auf die Frage läßt sich vielleicht eine Antwort geben, wie 

mit einer so einschneidenden Neuerung an einem so ver­
steckten Ort hat herauskommen können, wie die 1. 7 § 3 D.10. 3 doch 
ist. In 1. 7 § 2 eod. wird das iurncium communi dividundo auch denen 

in rem Publicianam habent. wird es solchen nur 
wenn die Sache eine res mancipi 'un,d vom 

tümer erworben worden war. Dabei mag er auch den Fan 
den wir von 1. 3 D. 41. 10 her kennen, wenn die res in 

.l.UJ.~<A-lJ''''' einer Nichtschuld übergeben worden war und ,dem Erwerber 
COlnnlWll dividundo versagt werden mußte, weil seiner 

doli entgegenstand, das bonitarische 
übergegangen war. Aus ex causa in-

res mancipi hat dann J~stinian eine aus 
11hl(:H'O".oh,:>nA irgendwelche, nur gleich der res mancipi 

aus dem übergegangenen bomtaiflscllen 
UlJer~reg'ang-e11eS civiles i-i, ' ... "' ..... h" ...... gemaern. 

sie keine iusta 
iusta causa pOSSIOmlGl 
erlaubt er 

2 P:f 1 ü g er. Lehre vom Erwerbe des Eigentums 



Julian und Ulpian 
L. 36 D. 41. 1, Julianus !ib. 13 digestorum. Cum in corpus 

quidem quod traditur consentiamus, in causis vero dissentiamus, 
non cur inefficax sit traditio, veluti si ego credam 
me ex testamento tibi obligatum esse ut fundum tradam, tu 
existimes ,ex stipulatu ,eum deberi, nam et si pecuniam 
numeratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi 
accipias, constat proprietatem ad te trans ire, nec impedimento 
esse quod circa causam dandi atque accipiendi dissenserimus. 

Ob es etwas Durchschlagenderes geben könne, so hat man gemeint, 
als wenn der eine diese, der ander,e jene causa im Sinne haben, ,eine 
iusta causa also gänzlich fehlen und doch das Eigentum überge~en 
könne, wie in dieser berühmten Stelle in diesen beiden Fällen Julian 
zu sagen scheint. 

Der erste Fall macht keine Schwierigkeit. A hat eine Sache über-
in dem sie aus einem Damnationslegat zu schulden, 

sie als aus ,einer Stipulation geschuldet angenom,men. Warum B 
nicht Eigentümer werden sollte, das sei nicht einzusehen, sagt Julia~, 
und es ist auch nicht einzusehen. A ist in dem Glauben gewesen, dIe 

zu und B indem ,daß sie ihm geschuldet 
werde, alles andere ist Nebensache. Also ist B durch unwissentliche 

em,er 
Nun handelt es sich freilich um ,ein Grundstück, und nicht ohne 

Lenell daß JuIian nicht von geredet 
habe, sondern von Mancipation. J ulian in seinem 13. Buche, aus dem 
die 1. 36 entnommen habe von der fiducia und 
hätten über die causa vorkommen können 
als bei fiduciarischen :Mancipationen. Aber doch nur, wenn darüber 
keine aufgenommen worden waren: und wann kalll denn 
das Näher daß Julian die warum 
keine fiducia an so denn auf dals Erforder-
nis einer iusta causa der Übereinstimmung darüber gekommen 
ist: dieselbe die in 31. aus dem die 1. 31 D. 41. 1 
entnommen ist und in dem auch er von der fiducia Paulus 
vor sich hatte. Eine iusta causa war das fiducia,e nicht. 

'Vas als die cum 
traditur consentiamus, in causis vero dissentiamus, ,erinnert zU 

sehr an den anerkannt unechten der 1. 21 § 2 D. 19. 1 3
: quam-

1 Sn.v.-Z. 3 S.179. 
2 Lenel a. a. O. S.114. 
3 Pernice, Labeo II 2 S. 248. 
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vis supra diximUß cum in corpore consentiamus, de qualitate antem 
dissentiamus, als daß es von Julian sein könnt-e. D-er consensus in 

scheint ein Steckenpferd der Byzantiner gewesen und auch 
zu sein 4• 

so einfach liegt der zweite Fall. Einer hat dem anderen 
g:eg:eJOel1, -es ihm zu schenken, der andere es in dem Glauben an­

bekomme es als Darlehen. Ob J ulian wirklich der 
daß w-eder Schenkung noch Darlehen zustande 

doch das Eigentum übergegangen nur damit der 
es mit ,einer condictio zurückhole? Und ob wir dann nicht 

lieber Ulpian folgen, der denselben Fall behandelt, ,das Eigentum aber 
übergehen läßt? 

L. 18pr. D. 12. 1, Ulpianus lib. 7 disputationum. Si ego pe­
cuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam' accipias, 
IuIianus scribit clonationem non esse: sed an mutua sit videndum. 
et puto nec mutuam ,esse magisque nummos accipientis non fieri, 
cum alia opinione acceperit. quare si eos consumpserit, licet con­
dictione teneatur, tamen doli exceptione uti poterit, quia se­
ctzndum voluniatem dantis nummi sunt consumpii. 

Doch man muß diese Stelle zu lesen verstehen, so wie schon Eisele 5 

und vor ihm sie geles,en haben. VVie in einer Spiegelschrift 
finden wir dann ihr, was wir in 1. 36 vermissen, die wahre Meinung 
Julians. 

Iulianus scribit donationem non esse, sed an mutua sit videndum. 
Also hatte Julian aber Frage au:fg:,€~wc~rf(m 
ob nicht vielleicht das Darlehen zustande gekommen und so 

seI. 
wendet sei zwar ein 

von Julian aber nie g,ebraucht. Und 
ein schlechter Stilist sein müssen, um nach 

von ,esse zu wollen und zu erwarten, und 
nicht von est. sed an mutua sit videndum berichtet 

nicht mehr, was Julian geschrieben, sondern nehme ,er selber 
das Wort. Zwei Stellen finden sich aber doch, l. 37 D. 6. 1 und 1. 3 

2* 

die andere von in denen beiden 
und gar kein Zweifel sein 

aWleren, daß videndum Julian 

S. 46, und dazu Beseler, Sav.-Z. 45 

Jahrb.23 S. 9ft. 
und Modena 1758ff., VI 82 ff., VII 657. 

Das kausale Element im Tatbestande der klassischen Eillrenl;urr.lstradi!tion 
8 Sav.-Z.45 S.221. 

S.66. 
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ist, und in deren einer Paulus sich nicht scheut, nach videndum die 
Ergänzung von esse zu wollen und zu erwarten und nicht von est. 

Et puto nec mutuam esse magisque num~os accipientis non ~eri" 
cum alia opinione acceperit. Also hatte Juhan das Darlehen beJaht 
und diese Entscheidung damit begründet, daß ,der Empfänger, indem 
er das als Geschenk gegebene als Darlehen annahm" doch nicht etwas 
so ganz anderes gewollt habe als der Geber, um eine Einigung unter 
ihnen als ausgeschlossen erscheinen zu lassen. Wer schenken, also auf 
Nimmerwiedersehen dahingeben wolle, so mochte J ulian gesagt haben,. 
der sei auch damit einverstanden, nur als Darlehen gegen Rück­
erstattung zu geben. So sieht auch in 1. ~2 ~. 19. ~ Pomponius den. mit 
dem vermeintlich höheren Ml'etzmse emverstandenen MIeter 
als mit dem geforderten geringeren einverstanden. Was 
Kriegsmann 9 einwendet, unmöglich habe Julian die unzweifelhaft vor-
liegende Verschiedenheit als quantitative behandeln können, 
deckt mit dem eum alia opinione acoeperit Ulpians, schließt aber 
nicht aus, daß Julian seine Entscheidung auf diese ebenso gewagte 

Q'mstr'mc~he und für ihn charakteristische \Veise gerechtfertigt hat. 
Alles das also hat J ustinian in 1. 36 gestrichen und sein constat 

proprietatem ad te transire, nec impedimento esse quod circa caus?m 
dandi atque accipiendi dissenserimus an die Stelle Wenn Julian 
constat geschrieben hätte und hätte sagt nicht mit 
Unrecht Beseler 10, dann mußte sich wohl fügen. 

Julians und allein dem Falle, wenn der 
schenken will er bekomme Dar-

lehen. Nichts ihm ferner, man den Fall auch nur um-
kehren 'und ebenso entscheiden könnte. Auch wenn es sich nicht 

.............................. L;O' einer Nichtschuld so ist sein könne es 
der ,eine ,dieses, der andere jenes Geschäft im Sinne 

habe und doch Eigentum übergehe. Aber nur als Ausnahme. 
Auch Justinian nichts als das. Nur um ,eine .Q'eJrecllt~:me 

ßnclsC:he:laumg dieses ist es ihm zu tun, als Julian 
Ulpian hat. 

Die Entscheidung 
die andere waren sie nur mit 
Herzen. Eine wie die andere lief,en sie 
wenn ,er den Irrtum des 

Ulpians, eine wie 
nicht mit dem 

U .. ULUU.a. ,(laß der 
und ihm die Sache leid ge­
machen und worden war, sich den Irrtum zunutze 

zurückfordern konnte. Unser Gefühl Vt>"I'I!HHYt daß der .r..nlDlan,g'er 
::;cJlertku.ng immer noch annehmen und das tie~elJeIlle uv ...... <u..,'-' ...... 

9 Der Rechtsgrund der Eill:entumsüblBrt:ragung S. 37 ff. 
10 Beitr.3 S.57. 
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Das selbe Gefühl haUe auch Justinian. 
Aus diesem Gefühl heraus gibt er in 1. 18 dem Empfänger gegen die 

condictio des Gebers die exceptio doli. Ulpian hatte nur geschrieben 
C01[lSllmpS(~flt condictione tenetur ll• Und mit der ,exceptio 

schon ein die Schenkung immer 
noch anzunehmen. So kann auch dem Falle der 1. 25 D. 39. 5 die 
als Geschenk nicht des A, sondern des mit der Überreichung beauf-

B übergebene und darum nicht Eigentum des Empfängers ge­
","' ..... rll>TlD Sache dank ,der von J ustinian gegebenen doli immer 
noch als Geschenk des A angenommen und behalten werden. Zwar 
gibt Justinian in 1. 18 die exce~tio nur gegen di~ c~n~cti~ des vo~ 
dem Empfänger verbrauchten, mcht auch gegen dIe vmdlcatio des bel 
ihm noch vorhandenen Geldes. Aber doch nur aus Gedankenlosigkeit, 
weil Ulpian nur von der condictio geredet hatte. Schon ,die Byzantiner 
tragen kein Bedenken, auch gegen die vindicatio eine ,exceptio zu 
geben1S, 

Aus dem selben Gefühl heraus hat er auch in 1. 36 sein constat pro­
prietatem ad te trans ire eingesetzt. Nicht also, da,mit der Schenker 
sein Geschenk mit einer condictio zurückfordere. Wo steht davon in 
1. 36 ein Wort? Sondern in wohlmeinender Absicht, xo:"t"Oc, "t"o qnAa:yo:,sO'l, 
wie ein verständnisvoll bemerkt 14. Soll heißen: damit der, 
Empfänger das als Geschenk üegebene als Geschenk behalte. So läßt 
Justinian auch in 1. 13 D. 39. 5 die wegen des Mißverständnisses über 
die Person des Beschenkten von Ulpian für nicht zustande gekommen 
erklärte doch zustande gekommen sein 1b, wieder XO:"t"Oc, "t"o 

wiederum ist ,es nur s,eine Oberflächlichkeit und 
sein Mangel an Schärfe, die ihn das Wort Schenkung nicht finden, 
sondern nur allgemein von reden lassen. 

Bis auf die Kleinigkeit, daß, was nach 1. 36 Empfänger in ,den 
Schoß fällt, er sich nach 1. 18 durch ,eine wahren muß, ist 
damit zwischen J ulian und Ulpian die Übereinstimmung hergestellt. 
Nach 1. 36 wird der Eigentümer wie nach Zivilrecht, nach 
1. 18 wird er es wie prätorischem Recht. 

Wie wenn der Empfänger beschenkt sein will? Wie, 
wenn er das als Darlehen Empfangene als Darlehen zurück-
zuzahlen? Dann wird Justinian sicherlich nichts dagegen haben. Und 

36 doch so ganz unrecht wenn er das 

11 Paul Krüger zu d. St. Beseler Beitr.3 S.57. 
12 Schol. 7 bta, .OÜTO zu Bas. 23. 1. 18 (= 1. 18 D. 12. Heimbach 2 S.615. 
13 SchoL 6 'ü/-k0troc; ebenda S. 614. 
14 Schol. 3 L;ijT8t zu Bas. 23. 1. 18, Heimbach 2 S. 614. 
15 Alibrandi, Opere 1 S. 273. 
16 Schol. 2 TOÜ 'Evewnoq.HX-VoüC; zu Bas. 47. 1. 12, Heimbach 4 S.569. 
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Schenkung nicht findet, sondern nur von Eigentumsübergang redet. 
Schenkung '0der Darlehen, wie der Empfänger will, S'0 muß es heißen. 
Das Eigentum geht auf alle Fälle über, was weiter wird, muß sich 

V on der Glosse Savigny 
Solange es eine Wissenschaft des Römischen Rechts gibt, bis in das 

neunzehnte Jahrhundert hinein, hat man sich an die 1. Nunquam 
D. 41. 1 gehalten und zur Übertragung des Eigentums die zwei Dinge 
gef'0rdert, erst,ens die Übergabe und zweitens eine iusta causa. 

Solange es ,eine \Vissenschaft des Römischen Rechts gibt, hat man 
aber unter venditio immer nur das verpflichtende Kaufversprechen 
verstanden und unter iusta causa jedes andere verpflichtende Geschäft 
oder Ungeschäft. Ex iusta causa, so bemerkt zu diesen Worten des 
§ 4 1. 4. 6 die Glosse, id ,est ex aliquo contractu, auf ,die Beispiele in 
dem Titel de Publiciana in r,em actione verweisend. Und an Beispielen 
alles überbietend, schr,eibt J ohann Apel1 : 

Requiritur ipsius traditionis iusta causa, nempe contractus de­
lictum vel quasi: ut emptio donatio dotis constitutio transactio; 

vorher zu fordern hatte, 
Und Johann Adam '"",·,1T.o",i-

sarum figuris 
Nicht daß man 

venditionis zu § 2 1. 2. 7 wirft 
und ihre Antwort ist 

IJU'JU,"'.HU sie. Die tr<3ldItlO:ne, das 

contumelia damnum 

...... '-'.,"'~ ...... J.<:;J..L mußte", 
man 

solutio ist". 
eine Obli-

cau-

a das 
1. 36 D. 41. 1 fmdet 

Die Glosse dissentiamus zu 
Verschiedenheit zwischen J ulian 

Methodica dialectices ratio ad mrisplrudentiam 
fol. L II. 

2 Civilistisches Magazin I S.193f. (3. 
a Erörterungen 2 S. 23. 

adcommodata, 1535, 

und Ulpian darin, ,daß J ulian ein Schenkungsversprechen im Sinne 
Ulpian eine Handschenkung, und sagt es mit den Worten: in 

non promiseram sed a datione volebam incipere 
daß die Forderung schon eine gedauert 

.Li.':l.UJ.uv' ...... ihr Genüge tue, so auch Hugo.t: das ~ei 
w('~seJ[ltlLch: sie könne auch "durch eben die Handlungen ,ent­

welche sie erfüllt werde, wie z. B. bei einem Geschenk 
bei einem mutuum, die vorher nicht versprochen waren". Sehr 

ist noch viele Jahre später "nicht wenigen neueren '-'_'h_ .. "''' 

, darunter vor allen Hugo gemeint war, von Savigny5 der 
gemacht worden, das Vorkommen solcher Geschäfte über­

sehen zu haben. 
es eine vVissenschaft des Römischen Rechts gibt, hat man 

daß durch Erfüllung einer Nichtschuld Eigentum über­
So wie man die iusta causa auffaßte, schien zwar die 

das Gegenteil zu sag,en. Die iusta causa, so zu diesen 
'IV orten der 1. bemerkt darum die Glosse, könne sein: 

i. si dic,3,s ex putativa non trans­
ferri totus de condictione indebiti obstaret, qui 
titulus habet locum quando transf:ertur dominium alicuius rei ,ex 

-causa . 

ßrjtiiltun.1l emes 
Ge-

U.!.!JJ.WlIU1:l !ib. 11 ad Et eleganter Pom-
alia actio non sit" sie excipit, 

ei ad quem ea salva esse 
nec videtur huic sententiae <>rl""~>,,o· ... , 

;jyj1.prc,ceß zur Zeit der Le,g"lS2lcl.ilJnen. 1872, S. 43 Anm.3, Das Rechts-
Wirkung S. 215, Rechtsgeschichte 2 S. 418 u. S. 612. 



eum vendidit cum peculio emptorque eum manumisit, dandam in 
manumissum de dolo actionern. hoc enim sie accipimus carere 
dolo emptorem, ut ex empto teneri non possit, aut nullam esse 
venditionem, si in hoc ipso ut venderet circumscriptus est. et quod 
minor proponitur non inducit in integrum restitutionem. nam 
adversus manumissum nulla in integrum restitutio potest locum 
habere. 

Nach einer Vorschrift des Edicts sollte die actio .doli nur gegeben 
werden, wenn keine andere actio zur Verfügung stand. Diese Vor­
schrift hatte Pomponius so ausgelegt, daß auch kein anderes Rechts­
mittel gleichviel w,elcher Art zur Verfügung stehen dürfe. Und Ulpian 
stimmt ihm bei. Damit stehe auch nicht im Widerspruch, so fährt er 
fort, wie Julian den Fall entscheide, wenn ein Mind.erjähriger sich 
durch Vorspiegelung falscher Tatsachen von seinem Sklaven habe über­
reden ihn mit seinem Peculium zu verkaufen, und versteht sich 
zu mancipieren, und der Käufer den Sklaven freigelassen habe. Mit 
Recht gebe J ulian dem Minderjährigen gegen den Freigelassenen die 
actio doli. Denn in integrum restitutio gegen ,einen Frei~ 
gelassenen, an die man wegen der Min,derjährigkeit ,des Verkäufers 
noch denken könnte, könne keine Rede sein. 

Also Ulpian. Denn was sich dazwischen schiebt, die Worfe hoc enim 
sie accipimus bis restitutionem, ist nicht von ihm'i. 

Justinian, der so davon aus, daß ,der Skla,ve nicht 
verkauft worden ist. 

Und während nach betrogene V er-
käufer nur die actio doli hat, gibt Justinian ihm die actio venditi S. 

War der Käufer mit dem Sklav,en im gewesen, war darum 
auch gegen den Fr.eigelassenen die actio ausgeschlossen. 

verstehen das so", sagt J ustinian - oder ist es schon ein nach-
klassischer Bearbeiter? -, "daß der Käufer an der keinen 
Anteil der Verkäufer also nicht hier .......... "''''' ........... -..'u. 

daß lln,fi.l ..... ·n-t'" 

In ~ni'A~pnl~ ~,no~'+nh~ 

versteht ihn die 
,eines dolus causam ,dans, der den contractus bonae 

......... <Jl'\"'.u'-'. und ,eines dolus wegen dessen der Be-
1\.(Jintl['al\:ts~:1af~e habe. Und so gewiß diese 

7 Ebenso Heldrich, Das Verschulden beim 
Sav.-Z. 4.5 S. 435. 

8 Heldrich a. a. O. S.15ft 

S. 1:f. Beseler, 

dem klassischen Rechte zuwider ist, daß Justinian sie will, darum 
kommen wir nicht herum. 

Aber anstatt nun, wie sich für uns von selbst versteht, wenn der 
den Übergang des Eigentums als zuerkennen, 

re11aslmIJlg damit als ungültig und die yindicatio in servitutem als 
im Gegenteil die Glosse die actio doli als gegeben an, 

des Eigentums damit als bejaht und die rei vindicatio als 
versagt. VV-orten locum habere bemerkt sie: 

Hem nonne rei vindicatio locum habet, cum dolus dedit causam 
contraetui? Respon. non: quia ex jnutili contractu transit do­
minium, ut hic colligitur ... Sed nonne utilis in rem datur, ut in 
metu? Respon. non, quia non daretur de dolo. 

Die Glosse ist ,etwas verworren. Klarer sagt es Bartolus: 
Iuxta legern istam quaeritur, an ,ex inutili contractu transfertur 

dominium. Et videtur quod non.!. Numquam nuda infra de acq. 
dom. In contra videtur casus hic, quia si contractus est inutilis 
quia dolus dedit ei causam, re tradita agitur de dolo. Si enim 

rei vindicatio dominio non translato, non haberet 
Iocum actio de dolo. Et in hoc residet gl. nostra, r.et hic tenet quod 
ex inutili contractu transfertur dominium. Quod est verum, sicut 
ex qualibet causa putativa. 

Wie sie dazu kommen, die actio doli als gegeben anzusehen, sagen 
die Glosse und Bartolus nicht. Wo kein Kauf, so werden sie ge-

haben, da auch keine actio wo actio venditi, 
da bleibe es bei der actio doli. 

Und wie kann man das einen Erwerb ex causa. putativa nennen> 
wenn wohl der Geber den gehörigen Glauben der Empfänger aber 
ein noch schlechter,es Gewissen, als der nur weiß, daß er nichts zu 
fordern hat und ,darum nicht Eigentümer, sondern als fur behandelt 
wird. Die Glosse freilich behauptet Gegenteil und v,ersieht nun die 
tleltla.rJlonmg als fur nicht. Sed so sie zu 1. 18 D. 13. 1, 

sit creditorem et nemo rei suae faciat 
furtum? Und merito per hanc legern, so klagt Bartolus, totus ille 
titulus de condictione indebiti videtur destrui. 

n..,I.,pOTlno- der 1. Et eleganter scheinbar im 'Viderspruch 
rei den 
verweisende 1. 10 4. 44. Mit der 

dürfen wir sie von einem von dolus incidens VeI'Sli€iue:H. 
Daß durch eines Geschäfts über-

liest die Glosse auch aus 4. 50 heraus. Es sich 
ein als dessen Käuferinrue inzwischen ge-

schiedene Frau des Klägers und jetzt Beklagte in ,der Kaufurkunde 
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genannt ist, das aber gleichwohl, als mit dem Gelde des Klägers ge­
kauft, dieser als sein Eigentum in Anspruch nimmt. Beide Parteien 
sind Griechen, und der Kläger hat griechisches Recht im Sinnes, Nach 
römischem Recht, so bescheiden ihn Diocletian und Maximian, komme 
es allein darauf an, wer von ihnen in sei es auch im Wider­
spruch mit der Urkunde, das Grundstück gekauft und übergeben er­
halten habe. Die Kaiser gehen die möglichen Fälle durch und ent­
scheiden je nachdem. In Betracht kommt allein der in 1. 6 § 3 er­
örterte Fall. 

Sin vero ah initio negotium uxoris gerens comparasti nomina 
ipsius, empti actionem nec illi nec tibi adquisisti, dum tibi non 
vis nec illi potes. quare in dominü quaestione ille potior habetuI', 
cui possessio tradita est. 

"Wenn du aber von vornherein als Vertreter deiner Frau aufgetreten 
bist und in deren Namen gekauft hast, so hast du weder für sie noch 
für dich eine Klage auf Erfüllung ,erworben gehabt: für dich nicht~ 
weil du es nicht für sie nicht, weil du es nicht gekonnt hast. 
'Ver von euch dann da von 
wer den Besitz übergeben erhalten 

Die Glosse bemerkt dazu: 

Sed qualiter in dominii quaestione erit potior, cum contractus 
in nullius persona teneat, ut hic, ,et nuda traditio non transfert 
dominium ... Tu ex inutili contractu transit dominium, 
ut ef ff de dolo 1. ,et In 

Aber so berichtigt sie schon Haldus: 
Tu hic contractus 

ad traditionem in 
contractum. 

a traditione: nam 'facta 
traditione videtur de novo 

Indem die Sache dem einen oder anderen als vm'kant"t .,hal" ... "''"'''' ..... 

kommt das als 
liehe Geschäft als im ,,-"""''-;'''''-;'' nnaplrangeJrs vereinbartes und 
vollendetes Geschäft 

Die Lehre, 
erforderlich 

dem und zu er­
Zuerst auf-

DUUlg'aJrIUS, .. "n",r~"f"", .,.nT> wird an das 

9 Pringsheim, Der Kauf mit fremdem Geld S.91 Anm.2. 

Nota quod in translatione dominii requiritur consensus. Item 
requiritur causa ad dominium transferendum, causa vera vel 
putativa ... et dicit J acobus Butrigarius quod consensus est causa 
immediata translationis dominii, titulus vel'O seu est remota, 

secundum eum etiam traditio. Tria ergo requiruntur 
realiter in translatione dominü, r,equiritur et quartum quod tradens 
sit dominus. 

Und kehrt Baldus den Unterschied heraus zwischen seiner 
Lehre und der Lehre der ,Glosse. Er tut es zu 1'.1 C. 7. 27:.. ,die also 
lautet: 

Sive fuit dominus, qui tibi loca de quibus supplicasti ,danavit, 
sive a non domino bona fide donationem accepisti eaque usuce­
pisti, auferri tibi quod iure quaesitum ,est non potest. 

Dazu die Glosse: 
Priori casu iure traditionis, posteriori iure usucapionis. 

Dazu jetzt Haldus: 
Et nota quod glossa vult hic quod ubi dominium transfertur 

immediate a domino, traditio sit imrnediata causa transferendi 
dominium. Tu dic quod est voluntas dOlllini traditione subnixa, 
ut ff de condic. ob causam 1. 3 § subtilius. 

Nicht der Wille Eigentum zu übertragen, sondern die Übergabe die 
causa proxima des Eigentumsüberganges, und die iusta causa die causa 
remota, so hatte schon die Glosse nec enim sicut zu 1. 3 § 4 D. 41. 2 

Um was ,es ihr dabei zu tun war, mag man bei ihr 
nachlesen. Der Wille Eigentum zu übertragen zusammen mit der über­

die causa imrnediata und ,die iusta causa die causa remota, warum 
so ,darüber läßt er uns nicht im unklaren. 'Veil 

man dann verstehe, sagt ,er, warum das Eigentum auch übergehe ex 
causa putativa und ex inutili contractu. Denn nun könne man von der 
iusta causa nicht mehr als daß sie den Willen 

",,,rd-n,""" zu übertragen in dem Geber und das 'zu tun 
,r<.u>lIynUI sei sie auch, wenn der Übergebende sie sich nur einbilde. So 

7pr. D. 4.3: 

I tem ex hoc nota, 
mini um. .. et est 
est voluntas 

unde 

zu 1. 
Ultimo 

dominium, 

ex inutili contractu transfertur do-
causa translationis d.oml.llll 

condic. ob causam 1. 3 § sub­
~"'1"'V1TY1i '" sit vera, licet remota sit 

est veritas. 

ex contractu 
obligatio. Respondet glossa, quia 



obligatio non potest OrITl mSl ex legitimo contractu, düminium 
autem pütest transferri ,ex contractu putativü, nam prüprie 10-
quendü nün . transfertur ,excontractu, sed ex cünsensu prüpter 
cüntractum: üaquüd causa immediata, id est consensus in trans-

est sufficiens ad transferendum, non 
übstat quüd causa remüta ipsius düminü sit invalida vel nulla. 

Und zu 1. 5 C. 1. 14: 

.1?icitur hic quod nün valet quod sequitur ex eo quod est pro­
hlbltum. Cüntra düminium sequitur ex cüntractu, tamen nüs 
habemus quüd ex inutili et prohibitü cüntractu transit dominium 
ut r:1ane legitur et n?~vi in 1. et eleganter ff de dolü. Ergü fal~ 
est Ista regula, prühlbltü contractu prühibetur quicquid sequitur 
ex eo. quod translatio non sequitur 
ex contractu, ta~quam ex immediata causa, sed sequitur ex 
voluntate tra.dentIs, vult tranSfeITe dominium, quüd potest 
transferre etIam ,ex causa falsa et putativa, ut ff decondic. üb 
causam 1. tertia § Si ,ergo cüntractusesset immediata 
eausa. . .. tune contraetu beue impediretur domlnll 
tr~slatIü per regulam huius legis. .. Sed quando contractus non 
est nnmediata ~ausa püssessionis, tune ex contractu nullü tamquam 
ex ~ausa pr?Xlma, Immo ex süla traclitiüne transit possessio ... 
Ratiü p~'ae.dlCt.ürum haec est, quia süla causa proxima est illa 
quae prmc~paliter in ,effectu... quae causa proxima stat 
per se, et Ideo nün vitiata causa remüta. 

Und zu 119 C. 2. 4: 

ordinatur ad impediendam übligationem, et 
nün. . ibi obligatio, sed non 
dommmm, et ,eleganter. quia nün procedunt ab 
eadem causa. nam obligatiü nün esse sine verü ,et 
COJlltr'actu. sed düminium v~~ ... " .... ,'"' ... 

causa und ar:lttEms 

de iure civili Eh. 4 cap. 15-17. 

Gleich Baldus lehrt auch Dünellus, daß der Wille Eigentum zu über­
tragen zusammen mit der Übergabe die unmittelbare Ursache des 
Eigentumsüberganges s,ei und die iusta causa die mittelbare. Er sagt 
es nicht mit diesen Worten. Die iusta causa, iSagt er, werde gefordert, 
weil .ohne ein,en Grund, ihn dazu zu bewegen, niemand den 'Villen 
Eigentum zu übertragen haben würde: 

neque enim umquam quisquam traderet rem suam transferendi 
causa, nisi causa eum moveret ut id faceret. 

Die Lehre von den drei Erfürdernissen, wendet er dann ein, schein.e 
mit § 40 I. 2. 1 in Widerspruch zu stehen, darin nur zwei Dinge er­
fordert werden, die Übergabe und der Wille, Eigentum zu übertragen. 

Atqui in § 40 lnst. de rerum divis. duo tantum ,desiderantur 
ad dominium transferendum, traditioet domini vüluntas. .. quid 
est igitur quod hic tertium ,exigimus, nempe iustam causam prae­
cedentem, prüpter quam traditio sequatur? Et necesse est in his 
esse aliquid repugnans ... 

Aber, sü fährt ,er fürt, er habe schon gesagt, daß die iusta causa 
nur gefordert werde, weil ohne eine solche kein Wille Eigentum zu 
übertragen sein könne. Und sei also die iusta causa nicht ein drittes 
neben dem Willen zu übertragen ErfordeiTliches, sondern sie 
diene nur dazu, daß man ,den Willen Eigentum zu übertragen aus ihr 
erkenne. Der Wille Eigentum zu übertragen und die iusta causa, mit 
einem Würt, seien leines und dasselbe: 

. .. nlSl esset, quod initio püsui, ideo causam 
quae praecedat traditiünem, quia prius vüluntatem desideremus 
ad sine causa antem praecedente nulla ,esse possit 
voluntas transferendi. ut qui causam pra,e(~ealen.teIn 
nihil exigat tertium praeter illa duo, traditionem et voluntatem, 
sed vüluntatem confirmet et ostendatque 
unde illa 

Gleich Baldus glaubt auch auf solche Weise erklären zu 
können, warum Eigentum übergehe ex causa putativa. Er fährt fort: 

ratiü nos admonet, quod dicitur iustam causam prae-
ex qua traditio sie esse, ut 

mt;en,It, utrum praecedat re vera an tradentis. Nam 
ut declaretur voluntas 

dicendum est quocumque a}iü müdo cünstare poterit 
voluisse quem rem suam etiamsi veTe causa non 

si tradiderit nihilo minus transtulisse. enim 
manet voluntas, quam ratam haberi üportet. Et si causa ,ad pro­
batiünem tantum exigitur, quo aliü modü probetur voluntas, ad 



r~m nihil ~rtinet... Bene igitur Accursius superiorem defini­
tione~ ~auli de l:raecedente causa exemplo indebiti soluti sie 
accepIt, SI causa aliqua praecesserit, vera, inquit, vel put.ativa. 

Und was lehrt Savigny? 
~leich Baldus u:nd ~onellus lehrt auch Savignyll, daß um Eigent.um 

zu ubert~.agen drei Dmg~ erfo~derIich seien, erstens der \Ville Eigen­
tum zu ube:trage~,z;veItens _ eme iusta causa, drittens die Übergabe. 
Er sagt e.~ nIcht mit dIesen Worten, aber er sagt es. Den Willen Eigen­
tum zu ubertrag:n .aIs ,erforder~ich entnimmt er aus I. 9 § 3 D. 41. 1, 
§ 40 I. 2. 1, und dIe lusta causa em Erfordernis nennt er ein über ,das 
andere Mal. 

Gleicl:. Baldus und Donellus sie~t auc~. Savigny in ,dem Willen Eigen­
tum zu ube~tragen, verbunden mIt der Ubergabe, die unmittelbare Ur­
sache des EI.gentumsüberganges und in der iusta causa die mittelbare. 
Er sa~~ es, ~dem ,er die iusta causa nur dazu dienen läßt, daß man 
den WIllen EIgentum zu übertragen aus ihr erkenne. 

Durch diese Lehre da~ Rätsel gelöst zu haben, warum Eigentum 
. ex causa putahva, rühmt Savigny sich nicht. Er ist aber 
Immer so verstanden worden. 

Durch die Lehre von den drei H:-r11'''''''.N"",,,,,,, 

Nur die Dinge auf den Kopf stellt sie. 
Ohne den 'Villen zu 

wird gar 

.ca~{entmns. Nur ist der Eigentum zu nicht 
. iu.sta caus~ und Übergabe, sondern der causa, 

als der Verbmdu~g ,emes \ViUens Eigentum zu übertragen mit ,einem 
auf emes 

Und es ein noch neben der iusta causa und der Über-
gabe ab~r kei~es besonderen Beweises bedürftiges, 
son~ern durch :Ien BeWeiS der lusta causa mit zu beweisendes. Nur ist 
e~ mcht der Wille zu sondern der durch 
dIe der iusta causa G h"f't cl U esc a 0 ,er n-

oder zu erfüllen. wird von dem, der 

zur des ~~~"".L,",v ... 'u.vü 

PL\",-,U.'.l.V überlassen worden sei. Praesumitur tradi causa transferendi 
so lehrt schon SI causa ha bilis .a:d 

transferendum dominium. Und gar kein von Er-

11 ubJIlgatiOllenrecll1t 2 S.254ff. 
12 zu D. 41. 9. 

fordernis machen die Römer. Der Käufer, dem bis zur Zahlung des 
Kaufgeldes die Sache mietweise oder precario überlassen worden ist, 
der hat einfach nicht übergeben erhalten 13, 

Keiner üben'~'undenen Irrlehre sind mehr Verwünschungen nach­
"",,, • .,.!'.,, .... worden als der Lehre vom titulus und modus adquirendi.Urid 
war doch, mit der Lehre von den drei Erfordernissen verglichen, nur 
eme kleine Kriegslist. Wie im Märchen das verdächtige 

Tor des Hauses von kluger Hand an allen Häusern in der 
so der von Räubern drohende ab-

gewendet so hat man einfach auch jeder anderen Erwerbsart 
eine iusta causa angehängt, mochte man auch für den Erwerb durch 
Occupation zum Beispiel als vermeintliche iusta causa nichts Besseres 
zur Hand haben als den Rechtssatz res nullius cedit occupanti: und das 
Rätsel, warum zum Erwerbe durch Tradition ,eine iusta causa gefordert 
wird und sonst nicht, war aus der Welt. 

Besitzes 

Die selben Geschäfte, Kauf, Tausch, Schenkung usw., die den Er­
werber zum Eigentümer machen, es aber nur dann tun, wenn der Ver­
äußerer Eigentüm,er ist die Sache eine res nec mancipi, sind auch 
wenn ,es an einem dieser Erfordernisse fehlt nicht ohne Wirkung. 
Diese selben Geschäfte, Tausch, Schenkung usw., machen den 

wenn zum dann doch zum Besitzer. So 

viele Eigentums,erwerbsarten, so Arten zu 
u.<.UiU"""U. benannte Arten des Besitzes. 

L. 3 § 21 D. 41. 2, Paulus lib. 54 Genera pos,seS:,l0-
num tot sunt, et causae adquirendi eius quod nostrum non 
sit: velut pro pro pro pro pro 

pro suo ... 

Und des so Besitzes ist der gegen seinen 
äußerer so sicher, als wär,e er Eigentümer geworden. Also daß er die 

'-'CiJU.UJL"Ci~.L. der Veräußerer sie ihm nie wieder aUJLViUCi.l.H 

"'''0''''''''-''''''', und schon ,darum nicht, weil 
darum 

"'7"'~7c.-"hi:"> die bekannte eX~~elJitlo 

deren 
et 

SI non 

13 1.17 D.18. 6. 
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Nur gegen den Eigentümer, der nicht sein Veräußerer ist, ist der 
Erwerber wehrlos: der Eigentümer hätte ihm denn Zeit gelassen, durch 
Ersitzung Eigentümer zu werden. 

Auch wenn er den Besitz verloren hat, ist für den Erwerber gesorgt. 
Er hat dann gegen jeden Besitzer, nur gegen den Eigentümer der nicht 
sein Veräußer,er ist nicht, die bekannte actio Publiciana, deren Muster­
formel so lautet: 

Si quem hominem A. Agerius emit et is ei traditus est anno 
possedisset, tum si eum hominem de quo agitur ex iure Quiritium 
eius esse oporteret usw. 

Und das Edict dazu vermutlich so: 
Si quis id quod emit ei ei traditum ,est et nondrn:n usucaptum 

amissa possessione petet, iudicium dabo 1, 

\Virkung des Geschäfts als solchen ist doch nur ,die es aus sich selber 
hat, ohne die mitwirkenden Umstände, ,die deIn Erwerber die actio 
Publiciana verschaffen. Das ist auch, wenn der Erwerber Eigentümer 

nicht anders. Wirkung ,des Geschäfts als solchen ist auch dann 
nur es ohne die begleitenden Umstände die dem Erwerber das 
Eigentum verschaffen. Wirkung des Geschäfts als solchen ist immer 
nur, daß der Erwerber Besitzer wird und daß er des so ,erworbenen 
Besitzes gegen seinen Veräußer,er für immer sicher der Veräußerer 
ihm die Sache nie wieder abfordern kann. 

Es steht aber nichts im heute, rein auf Grund des Geschäfts 
Erwerber dennoch : nur nicht im römi-

schen Verhältnis zu seinem 
V eräußer". 

"Aller Erwerb des Besitzes", so lehrt Savigny2, auf einem 
Handeln (corpus oder Factum), voneinenl bestimmten 

Das Factum muß welcher den Besitz erwerben 
v,ersetzen, daß und Er nach Willkür ,die 
d. h. ausüben könne," Und: nämlich 

1 Diese meine, in Band und zugleich Festgabe für 
OUo Lenel, S. 469 ff., von mir des in 1. 1 pr. D. 6. 2 
verfälscht überlieferten Edicts ist in der seitdem erschienenen 3. Auf-

von Quo Lenels Edictum S. 170 Anm. 3, da wo man es erwarten 
könnte, nicht mit genannt. Index Interpolationum weiß davon nichts. 

Zu der ebenda S.472ff. in einern zweiten Beitrage von mir behandelten Stelle 
des Horaz, serm. 2,,1. 86, habe ich einen Irrtum zu berichtigen. Solventur risu ta-
bulae, das heißt nicht "unter Lachen" werde die Urkunde eröffnet werden., 
sondern ein solches Gelächter werde sich erheben, durch di'e 

von selber auf§prm~·en. 
2 Das Recht des Besitzes, 7. Aufl., S. 205 u. S. 44. 

der Besitz sein Factum ist, so ist seine Existenz von allen den Regeln 
unabhängig, welche das Civilrecht od·er auch das ins gentium über den 
Erwerb und den Verlust von Rechten aufgestellt haben. So kann durch 
Gewalt der Besitz ,erworben werden, obgleich keine 
juristische ist: ebenso wird dun;h die Nichtigkeit eines 
Rechtsgeschäfts, z. durch die fehlende . Insinuation einer großen 
Schenkung, der Übergang des Besitzes durchaus nicht gehindert. So 
ist ferner nach diesem ursprünglichen Begriff des Besitzes eine ,eigent­
liche Übertragung desselben nicht möglich, d. h. kein Besitzer als 
solcher ist als Successor des vorigen Besitzers zu betrachten, sondern 
er erwirbt einen ganz neuen Besitz für sich, unabhängig von dem 
vorigen." 

Als müßte jeder Besitz gleichsam erobert und gegen eine Welt von 
Feinden in Verteidigungszustand versetzt werden, der des Käufers so 
gut wie der des Räubers. 

Die Wahrheit ist, daß nach römischer Lehre die Übergabe der ver­
kauften, vertauschten, verschenkten oder sonst veräußerten Sache in 
ebenso lästiger wie überflüssiger Weise ,erschwert ist, die, wenn man 
sie für sich betrachtet und nicht in dem gehörigen Zusammenhange, 
es wohl so scheinen läßt, wie Savigny lehrt. Sagen wir zuerst, wie ,es 
unserer Meinung nach sein könnte und sollte, und sehen wir dann, wie 
es nach römischer Lehre ist. 

'Ver eine Sache kauft von einem, der in unbestrittenem Besitze 
der hat es nicht mit einer W·elt von Feinden zu tun, sondern allein 
mit dem Verkäufer. Wenn er mit daß Sache ihm 
verkauft und zugleich übergehen sein solle, auch in dem 
Zustande daß seinem Besitze nichts im das gekaufte 
Grundstück zum offen daliegt, unbebaut und so 
ist eben damit der in eine solche Lage versetzt, "daß Er, und 
Er nach Willkür die Sache behandeln" kann, so hat eben damit 
der Käufer nicht nUr die "physische", sondern auch die :rechtliche 
"Möglichkeit, auf die Sache unmittelbar und fremde 
Wirkung auszuschließen", und sollte ,er eben darum ohne weiteres als 
Besitzer anerkannt werden. Die Vereinbarung, daß das Grundstück 
verkauft und sein besagt daß das Ge-
schäft und wirksam der Besitz sogleich 

Käufer 
Besitz auf 

in diesem Zustande ist, sondern erst in 
·erst werden und die 

um deswillen 
nachdem ,das nötige g,eE;cn~ene:n 
,er übergebe so sollte 

den Käufer übergehen. Die Erklärung "ich 
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das dem Verkäufer in die Hand gegebene l\1ittel, das Geschäft zu 
vollenden und in Wirksamkeit zu setzen. 

Bewegliche Sachen pflegen von ihrem Besitz,er nicht so gehalten zu 
daß sie durch bloße Einigung, oder wenn die Vollendung des 

li-esctläftE aus Grunde hinausgeschoben worden ist,durch 
bloße ~rklärun? übergeben werden können. Ausgeschlossen ist es nicht, 
~ber dIe Regel 1st doch, daß etwas mit ihnen geschehen, ihre Übergabe 
Irgendwie eine tätliche sein muß. Nicht gerade von Hand zu Hand, 
aber doch so, daß der Erwerber mit Willen des Veräußerers in die 
Lage kommt, die Sache nach Willkür behandeln zu können. Ist das 
aber geschehen, ist zum Beispiel die gekaufte Sache dem Käufer ins 
Haus gebracht worden, so sollte das g,enügen. 

So denkt, wenn wir es recht verstehen, das äIteI"e deutsche Recht 3. 

Nicht so das römische. 

Römer, immer auf einen Anhalt bedacht und zur Not mit einem 
Strohhalm zufrieden, halten sich an das Wort possidere. Das Wort ist 
a~s und sedere zusammengesetzt, und potis bedeutet mächtig. 
Ewe so mochten darum Römer ,denken, sei eine 
aus eigener Kraft, leiblich und sichtbarlich, an der Sache vor­
g~nommene ,Tätigkeit. .Um eine Sache zu besitzen, genüge es darum 
nIcht, nur dIe Erlaubms dazu des bisherigen Besitzers zu haben: man 
mü~se von dieser Erlaubnis auch Gebra~ch gemacht und tätlich zu 
besItz~n angefangen haben. Nicht gerade buchstäblich, indem man sich 
auf dIe Sache aber indem man auf an mit ihr ,etwas 

. was wie eine erste Besitzhandlung aus-
......... ,U.-L"'.d, ewes Grundstücks zum Beispiel, dem der Verkäufer 

er ihm das übergebe, und ihm damit er-
. mit Grundstücke zu tun und zu lassen, was ihm be-

hebe, der sei damit noch nicht Besitzer. Erst müsse ,er sich auf das 
Grundstüc~ begeben haben, ?icht um nur einen Spaziergang zu machen, 
sondern mit dem ewe erste Besitzhandlung vo:rztmE~hnI1Cll, 
es auch nur, ,er sich dort als neue sehen 
erst sei er es. Das ist der Sinn der berühmten: 

L. 3 § 1 D. 41. 2, Et apiscimur pos-
corpore et neque per se aut per se 001'-

pore. quod autem diximus et corpore et animo 
debere possessionem non ita accipiendum ,est ut 
dum v:elit omnes 

eIUS fundi dum mente et oojg"lt,itHm,e 
usque ad terminum veIit POSSl(lere. 

3 Heusler, Institutionen des deutschen Rechts 2 S.33. 

Das Zwischenstück autem bis possessionem ist entbehrlich und wohl 
Paraphrase. 

Daß das Grundstück verkauft, vertauscht, verschenkt oder sonst 
veräußert und für übergeben erklärt sein müsse, sagt Paulus nicht. 
Es versteht sichehenso von selber, wie daß, um ohne Erlaubnis -des 
bisherigen Besitzers ,dessen Nachfolger im Besitz,e zu werden, ,eine bloße 
Scheinhandlung nicht genügen kann und ,ein böserer Wille -dazu gehört. 
Paulus in seinem 54. Buche handelt von Besitz und Ersitzung und 
meint nur den Besitz, der zur Ersitzung führen kann. Auch gibt es noch 
andere Stellen, die darüber keinen Zweifel lassen. 

L. 48 D. 41. 2, Papinianus lib. lOresponsorum. Praedia cum 
servis donavit eorumque se tradidisse possessionem literis de­
claravit. si vel unus ex servis, qui simul cum praediis donatus est, 
ad eum qui donum accepit pervenit, mox in praedium remissus 
est, per servum praediorum possessionem quaesitam ceterorum­
que servorum constabit. 

jrund.stücke sind geschenkt und für ühergeben erklärt worden. Der 
Beschenkte ist dmln nicht selber hingegangen, sich dort sehen zu 
lassen, sondern er hat einen Sklaven geschickt, damit dieser in seinem, 
des neuen Besitzers Namen dort auftrete~ Das Besondere dabei ist, daß 
er einen der mit dem Grundstück geschenkten, eben erst in seinen Be­
sitz gelangten Sklaven geschickt hat. 

Höflicher ist es schon, wenn der Verkäufer den Käufer nicht allein 
läßt, sondern mit ihm geht, ihn in den Besitz des Grundstücks 

Er kann dann noch einmal die ihm abgehen 
und ihn auf dieses und jenes aufmerksam machen. Er kann es auch 
durch einen tun lassen. 

L. 33 D. 41. 2, Pomponius lib. 32 ad Sabinum. Fundi venditor 
etiamsi mandaverit alicui, ut emptorem in vacuam possessionem 
induceret, priusquam id fieret non recte emptor per se in posses­
sionem veniert. 

Und wer schon im Besitze und ein an-
gnmz,emies hinzukauft, der mag mit dem Verkäufer auf seines Daches 

und an diesem weithin sichtbaren, den neu zu 'er­
mitbeherrschenden Orte sich die Übergabe erklären 

lassen. 
2 D. 41. 2, Celsus lib. 23 . .. si vicinum 

mihi mercato venditor in mea turre demonstret vacuam-
:POiSS€;SSIOnem tradere non minus quam 

fmibus intulissem. 

Daß die verkaufte Sache von Hand zu Hand Ub~'3rgebEm 
nicht. Geschieht ,es aber, so ist 
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Z.we~fel, daß damit allen Anfo.rderungen genügt ist. Indem der Käufer 
dIe Ihm überreichte Sache ergreift, nimmt er eine erste Besitzhand­
lung vo.r. 

Es ?,"enügt,. wenn der ~erkäufer die Sache dahin legt oder stellt, wo. 
der Kaufer Sle . WIll. muß nur vo.r den Augen des "''':1!'' ,,..,,,, 
geschehen, der, mdem er es so. geschehen läßt, seine erste Besitzhand­
lung vo.rnimmt. 

L. 18 § 2 D. 41. 2, Celsus lib. 23 digesto.rum. Si vendito.rem 
quo.d emerim depo.n~re in mea dümü iusserim, po.ssidere me cer­
turn est, quamquam ld nemü dum attigerit ... 

Ort der Handlung im Hause des Käufers und eine Situation wie in 
dem bekannten Gemälde, wenn der Alte die Vase wählt und dem 
Händler sagt, stelle sie hin. Wäre die Vase außer dem Hause o-ekauft 
~ürden und ?er Käufer hätte !dem Verkäufer gesagt, er Sülle ~ie ihm 
ms .Haus bnngen,' Celsus hätte nicht depünere in mea dümü ge­
schneben, sündern in dümum meam inferre. 

.L: 79 D. 46. 3, !avülenus lib. 10 epistülarum. Pecuniam quam 
mlhl. debes aut alia~ re~, si ~ oünspectu meü pünere te iubeam, 
efficItur ut et tu statIm hber!ens et mea esse :incipiat ... 

Der weggelassene zweite mit nr(.rtI·ei<~hen . b 
- '1'1 Wl'e Ü er-

flüssigen Begründung ist unecht. 
..... "'J'v.u;:,v, wenn die Sache mit Willen des Käufers einem 'J"!.I.~'" 

geben wird. Es genügt nur, wenn es in 

L. 1 § 21 D. 41. 2, Paulus lib. 54 ad edictum. Si iusserim ven-

für 

rem cum ea in praesentia 
Priscus ait. idemque !esse si nummüs ,debitürem 

alii dare ... 

.. ,:;,,,"vAJLU:C;.U des 
werden. es aber 

Herrn und auf . d H 
'UlL' .... UU.L so. 1st es er ,err der eine 

erste Besitzhandlung u\..,n.l" .... .u· ... i"1,''J.l~jt, und die Übergabe als an ihn selber 
geschehen. 

L. 31 § 1 D. 39. 5 
sürum. Species extra a matr,e 

quae praesens fuit dünatas 'et ab 
N ur weil ,es in 

Namen 

vürnimmt. 

lib. 12 
nomine viro 

ea virü traditas videri ... 

Von Sachen, die im Freien lagern,. einem jeden zugänglich, handelt 
die scho.n genannte 1. 1 § 21 D. 41. 2, indem sie also. fortfährt: 

. .. no.n est enim cürpore et tactu necesse adprehendere püs­
seSSlOnem sed ,etiam oculis et adfectu. argumentü esse eas res, 
quae po.nderis mo.veri nün püssunt, ut 
columnas. nam pro. traditis eas haheri, si in re praesenti cün­
senserint. 

Das Stück ist schwerlich echt 4, die Entscheidung düch Wühl im 
Sinne der Klassiker. Die blo.ße Erklärung genügt, weil sie :in Gegen­
wart der Sache ,entgegengeno.mmen und schün damit ,eine erste Besitz­
handlung vorgenommen wird. 

Vün eben solchen Sachen handelt: 
L. 15 § 1 D. 18. 6, Paulus !ib. 3 epito.matorum Alfeni. Materia 

empta, si furtü perisset püstquam tradita esset, empto.ris ess,e peri­
culo. respondit, si minus vendito.ris. videri autem trabes traditas 
quas emptür signasset. 

Ist die Übergabe nicht in Gegenwart der Sachen erklärt würden, 
muß der Käufer auf andere Weise für eine ierste Besitzhandlung Sürge 
tragen. Als sülche gilt es, wenn er das gekaufte Bauhülz zeichnet. 

Eine andere Frag,e ist es, üb der Käufe.r sich auf eine bloße Er­
klärung einlassen wird, der Gefahr des Diebstahls wegen, die er damit 
auf sich nimmt. Bei schwer beweglichen Sachen, wie den eben ge­
nannten, kann man es wagen: nicht so. in folgendem Falle. 

L. 51 D. 41. 2, Iavülenus lib. 5 ex Labeo.nis. 
Quarundam rerum animo. po.ssessionem apisci nüs ait Labeo: 
veluti si acervum lignürum emero et eum venditor to.llere me 
Im;sent, simul custo.diam traditus mihi videtur. 
idem iuris esse vino vendito, cum universae amphorae vini simul 
essent. sed inquit, ne haec ipsa cürpüris traditio sit, 

nihil interest utrum mihi an et cuilibet iusserun custodia 
tradatur. in eü hanc an etiamsi 
cürpüre acervus auf amphorae nün sunt nihilü minus 
traditae videantur. nihil video. interesse, utrum ipse acervum an 
mandato meü aliquis custüdiat: animi quüdam genere 
possessio. erit aestimanda. 

wenn ,er Zeit üffen da 
immer kleiner zu werden. Verkäufer im vorllleg{mclen 

Falle hat dem Käufer auch gar nicht zmilernu"tet. diese 
sich zu nehmen. Er hat ihm den Haufen einfach für ntit>T'!)"pi"l.pn 

sondern ihm nur ihn Der Käufer hat 

4 Fritz Schuh, Einführung in das Studium der Digesten S.69. 
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es vorgezogen, einen Wächter zu besteHen und hat schon damit seine 
erste Besitzhandlung vorgenommen. 
D~s selbe soll gelten,. wenn e~n offen daliegendes Weinlager verkauft 

und m der selben Welse damIt verfahren worden ist. Der Fall sieht 
etwas unwahrscheinlich aus. Die Fälschung verrät sich, indem sie nicht 
durchgeführt wird. \Vie zu acervus hinzugesetzt worden ist aut 
an:phorae,. so muß~e zu acervum hinzugesetzt werden aut amphoras. 
Die Kompilatoren heben solche Einschaltungen. 

Labeo ist der Meinung, daß ,der so erworbene Besitz nicht leiblich 
corpore, sor:dern durch bloßen animus erworben sei: wohl weil ,er le~ 
zu genau mIt den :V0rten nimmt ,:nd einen Besitzerwerb corpore nur 
anerkennt, wenn dIe Sache körperlich berührt worden ist. 

~ab~o -- oder ist es ein Dritter, den Javolen genannt hatte, den 
Trlbon~~. uns vorenth?lt5? - ~at aber doch Bedenken: ne haec ipsa 
c?rpoTls sIt, ob eben dIeser BeSItz, von dem soeben die Rede gewesen, 
nIcht doch corpore erworben sei, maßen es keinen Unterschied machen 
könne, ob. der Ha~fen dem Käufer selber zur Bewachung übergeben 
worde? S~I ?der elnem anderen für ~hn. "Eben dieser Besitz", sage 

nIcht .\\?e .Javolen zu sagen scheInt "eben diese Übergabe". Das 
Wort tr?dltw 1st Glosse und wohl von der selben Hand, von der das 
entbehrliche traditus mihi videtur ist. Nicht darum handelt es sich 
doch, ob der Verkäufer corpor,e übergeben, sondern ob der Käufer 
corpore e~pfang~n hat. Und corporis possessio verhält sich zu cor­
pore, possidere, WIe z. B. sacramenti actio zu sacramento ager,e s. 

MIt Worten in eo puto nimmt schließlich J avolen selber 
Wort. Seiner Meinung nach: so sagt ,er, handele es sich darum, ob der 
Haufen, auch ohne körperlIch berührt worden zu als 

werden könne. Wer auch immer die Bewachung über­
?Ommell der Käufer selber oder jemand für ihn, im ,einen wie 
1m ande~en Falle. animi posse.ssio erit aestimanda. Man 
hat das Immer mIßverstanden statt animi mit schon 'lesen 
woUen Aber animi possessio verhält zu animo possidere 

zu corpore possidere. Im einen wie im anderen 
_,,..,rHu:,n. sagen, könne der so wie geschehen 

Smne als animo erworben an-
ge:sel1len VO'vJL U'lJH. Wenn man sich so meint ,er, auf den Stand-

daß corpore berührt ur""",Nr.~ 
sei. Daß er selber auf diesem stehe, sagt Javolen nicht. 
Der der den \Vächter hat, und es ohne Zweifel an 
Ort und Stelle denn Labeo 

1\ Riccobono, Sav.-Z.34 205f. 
6 Gaius 4. 13. 

posuissem, nicht aliquem ad custodiendum mi~is&~m, hat eben. damit 
seine erste Besitzhandlung vorgenommen. DabeI "''lrd Javolen SIch be-

ruhigt haben. -
Güter, die in einem verschlossenen Packhause lag,ern, können durch 

bloße Erklärung übergeben werden, wenn zugleich der über­
geben wird und so die Güter dem Käufer zugänglich ,gemacht werden. 
Aber nur, wenn es an Ort und Stelle geschieht. Der Käufer, 
wenn er dann mit dem Schlüssel in der Hand dasteht, hat sichtlich 
eine erste Besitzhandlung vorgenommen. 

1. 74 D. 18. 1, Papinianus lib. 1 definitionum. Clavibus traditis 
ita mercium in horreis conditarum possessio tradita videtur, si 
claves apud horrea tradita sint. quo facto confestim emptor do­
minium et possessionem adipiscitur, ,etsi non aperuerit horrea. 
quod si venditoris merces non fuerunt, usucapio confestim 

inchoabitur. 
Justinian freilich hat nicht weniger als noch vier Stellen auf­

genommen, in denen von verkauften Waren und übergebenen Schlüs­
seln die Rede ist, aber nicht davon, ,daß die Schlüssel an Ort Stelle 
übergeben werden müßten 1. 

Justinian hat auch die fast gänzlich unechte 1. 9 § 3 D. 23. 3 auf-
genommen, in der die Frage aufgeworfen wird, wie es mit den Sachen 
der Ehefrau sei, die sie bei Eingehung der Ehe in das Haus einbringt: 
ob sie Eigentum des Mannes werden. Die Frag,e wird verneint. Aber 
nur, weil es nicht die Absicht sei, den Mann zum EigentümerZlu 
machen, nicht weil sie ihm nicht seien. Daß der 
Mann bei der Einbringung zug,egen sein Ullld so erste Besitzhand-
lung vornehmen müßte, um Besitzer und Eigentümer zu werden, da-

von ist nicht die Rede. 
So sehen wir Justinian auf dem Wege, das Erfordernis der ,ersten 

tle!;lltzhaJucHUng fallen zu lassen. 

wie für die Eigentumsübertragung so 
als übergeben 

Die 

'1 § 45 1. 2. L 1. 9 § 6 D. 41. 1, 1. 1 § 21 i. fi. D. 41. 2, 
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der als käuflich versprochen übergebenen Sache eine usucapio pro 
emptore, die Ersitzung der als aus irgendeinem anderen Grunde ge­
schuldet übergebenen Sache nicht je nachdem eine usucapio pro 8ti­
pulato, pro Iegato, pro fideicommisso usw., sondern allemal eine 
usucapio pro soluto. 

L. 48 D. 41. 3, Pau1us lib. 2 manualium. Si existimans debere 
tibi tradam, ita demum usucapio sequitur si et tu putes debitum 
esse. aliud si putern me ex causa venditi teneri et ideo tradam: 
hic enim nisi emptio praecedat pro emptore usucapio locum non 
habet. diversitatis causa in illo est, quod in ceteris causis solutionis 
tempus inspicitur neque interest, cum stipulor, sciam alienum 
esse nec ne: su fficit enim me putare tuum esse cum solvis. in 
emptione autem et contractus tempus inspicitur et quo solvitur, 
nec potest pro emptore usucapere qui non emit, nec pro soluto 
sicut in ceteris contractibus. 

L. 2 pr. D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Pro emptore possi­
det, qui re vera emit. nec sufficit tantum ,in ea opinione esse eum 
ut putet se emptore possidere, sed debet etiam subesse causa 

tarnen existimans me debere tibi ignoranti tradam, 
usucapies. quare ergo et si putem me vendidisse et tradam non 
capies usu? scilicet quia in ceteris contractibus suffidt traditionis 
tempus, sic denique si sciens stipuler rem alienam, usucapiam 
si cum traditur mihi existimem illius esse: at in emptione et illud 
tempus inspicitur contrahitur. igitur et bona fide emisse debet 
el possessionem fide adeptus esse. 

Wieviel von beiden Stellen echt ist und wieviel darüber läßt 
sich streiten. Sicher echt von beiden nur der der von 1. 48 
esse, der von 1. 2 bis emit. Unecht in 1. 48, wenn nicht schon von 
aliud an, so von diversitatis causa an alles, und davor noch pro 

in 1. 2 pr., wenn nicht schon von nec sufficit an, s() doch von 
quare an alles. 

Nur ein nachklassischer Bearbeiter konnte die Dinge so auf den 
stellen. Nicht weil der Käufer schon zur Zeit des Kaufversprechens 

Glauben sein daß das Kauf'versprechen 
weil mit dem Kauf-

beJ~eI~~nlm~~sg,eschä:ft beg1.nnt, muß zur Zeit des 

Nur in besonderen Fällen es nach 
muß der Käufer auch zur Zeit der Glauben sein. 
Daß anders ist, der Käufer 
des als auch der Übergabe gutem Glauben sein 

hat erst Justinian in 1. 48 durch die vVorte el 

und el quo solvitur, in 1. 2 pr. durch das et vo~ i.llud. Auch andere 
Stellen, die es so wollen, wollen es nur dank Jushlllan. 

L. 10 pr. D. 41. 3, IJlpianus lib. 16 ad edictum. Si aliena res ?o~a 
fide empta est, quaeritur ut usucapio currat utrum .e~p~lOnlS 
initium ut bon am fidenl habeat exigimus, an tradItIOnIs: et 
obtinuit Sabini et Cassii sententia traditionis initium spectanhum. 

der Frage gemeint ist ohne allen Zweifel, "ob n~r" zur Zeit des 
Kaufversprechens, "oder auch" der Übergabe, un~ mIt der Antwor,t, 
daß auch" der Übergabe. So versteht es schon die Glosse, wenn Sie 
zu e~ptionis initium die Bemerkung m~?ht,. s?il~~et tantum, u?d zu an 
traditionis, subaudi etiam, und zu trad~twms mItmm spectantium,. h~ 
est dieere requiritur quod quis habeat bonam,~dem teI?pore emptlOllls 
et traditionis. Geschrieben steht aber "ob zur ZeIt des Kau;fver­
sprechens "oder" der Übergabe, das e~ne oder ~as ande~e .. Hmaus 
darum mit den Worten bona fide, und nIcht nur dIe Frage 1St In Ord-
nung, sondern auch, auf wel~he Antwor~ Ulpian .h~na~s will, lieg~ ,a~ 
Tage. Hinaus darum au eh mit dem zweiten tradltwms und emphonls 

dafür eingesetzt. 
L. 7 § 17 D. 6, 2, Ulpianus lib. 16 ad edictum. Iulianus libro sep­

timo digestorum scripsit traditionem rei em~tae oportere bon.a 
fide fieri, ideoque si seiens alienam possesslOnem adpr,ehen~t 
Publieiana eum experiri non posse, quia usucap~r~ .non P?~en~. 
nec quisquam putet hoc nos exi~timare. suffic~r~ mztw tra~l~wms 
ignorasse rem alienam, uti qms posszt publwwna expel'll'l, sed 

et tunc bona esse. 

Daß mit den Worten traditionem rei emptae oportere bona fide 
etwas in hat die Glossel gesehen: ex 

parte emptoris, so bemerkt d~zu. Non t~aditionem, so hä:te si~ noch 
besser gesagt, immo adprehenslOnem: Wie es auch so~lelch ln der 

heißt, si sciens alienam possessionem adprehendIt. Auch das 
tae,oqllre muß hinaus. Es sich Julian das ad'pr('lnenOlt 

so ohne gelassen wie esD~r von . 
gegebene und von Ulpian wiedergegebene Tatbestand. wlrd von Tn­
bonian gestrichen worden und von der Art gewesen sem, ,daß aus be-

-'-~nn,.."yn schon Recht der gute Glaube auch 
mußte. zur des Hesit:z:erw€:rb(BS 

Daß von nec quisquam putet an alles unecht hat schon 

in der das fiJl.Q,,:::>"-""'VLLV 

1 Beitr. 3 S. 197. 



L. 7 § 4 D. 41. 4, Iulianus lib. 14 digestorum. Qui bona fide 
alienum fundum emit et possessionem eius amisit, deinde 60 tem­
pore adprehendisset qu'O seit rem alienam esse, non capiet longo 
tempore, quia initium secundae possessionis vitio non carebit, nec 
similis est ei, quiempti'Onis quidem tempore putat fundum ven­
dentisesse, sed cum traditur seit alienum esse. cum enim semel 
amissa fuerit p'Ossessio, initium rursus reciperatae possessionis 
spectari debet ... 

Statt longo tempore hat Julian usu geschrieben, und quia initium 
secundae possessionis vitio non carebit ist Gl'Osse. 

Der Käufer, der sch'On im Besitze gewesen sei und im Begriffe, das 
Grundstück zu ersitzen, den Besitz aber wieder verl'Oren habe und dann 
wiedergew'Onnen zu einer Zeit, da er nicht mehr in gutem'Glauben war, 
der allerdings, sagt Julian, könne nicht aufs neue zu besitzen anfangen 
und sei nicht mit dem zu vergleichen, der zur Zeit des Kaufver­
sprechens in gutem Glauben gewesen sei, zu der Übergabe aber nicht 
mehr. Wies'O nicht mit dem zu vergleichen? D'Och wohl, weil es dann 
bei der Regel bleibt, daß der gute Glaube zur Zeit des Kaufversprechens 
genügt. Daß die Basiliken 50. 4. 6 so tun, als stände das Gegenteil ge­
schrieben, nicht nec similis, sondern nec dissimilis, beweist nichts da­
gegen. Die Basiliken haben nur nachgeholt, was zu tun über­
sehen hat. 

suo 
S'O viele Eigentumserwerbsarten, so viele Arten Besitz zu erwerben 

und danach benannte Arten des Besitzes. einen besonderen 
Namen haben doch nur die der Rest fällt unter den 
Sammelnamen possessio pro suo: 

sicut in his quae terra vel ex hostibus capimus, vel 
quae ut in r,erum natura essent fecimus. 

in 1. 3 § 21 D. 41. 2. Und an anderer Stelle n'Och 
L. 2, D. 41. 10, Paulus lib. 54 ad edictum. Est species posses-

sionis quae vocatur suo. hoc enim modo possidemus omnia 
quac mari terra aut quae alluvione fluminum 
nostra fiunt. item quae ex rebus alieno nomine possessis nata 

veluti hereditariae aut ancillae pr'O 
nostro fructus rei aut d'Onatae aut 
quae in 

Der erste Satz tiestrWh.elliBS zu ersetzen. Paulus doch 
wohl genus pm~~;SlC,ms 
des sinnlosen alieno nomine 

in 1. 3 § 21 D. 41. 2. Und statt 
wird a n'Obis zu lesen, aus gewesenem 

A NB irgendwann einmal A NE geworden sein. Mag sein auch, daß 
das Ganze, 'Obwohl dem Inhalte nach nicht unklassisch, von einem 
nachklassischen Bearbeiter ist. 

Der Name possessio pro suo ist ISO, daß ·er allen diesen Besitz~rten 
geIne]lllS~lm sein auch den besonclerB benannten. Aber so 1st es 

Hat eine Besitzart einen bes'Onderen Nam,en, hat sie auch nur 
diesen: einer schließt den anderen aus. Es wär!e -denn, daß zu dem 
schon Erwerbsgrunde und damit erw'Orbenen besonderen 
Namen n'Och ·ein zweiter Erwerbsgrund und besonderer Name hinzu­
käme. 

L. 3 § 4 D. 41. 2, Paulus lib. 54 ad edictum. Ex plurimis causis 
possidere eandem rem possumus, ut quid~m put~nt e: eum 9u~ 
usuceperit et pro emptore et pro suo possldere. SIC enlm et SI el 
qui pr'O emptore possidebat heres sim, eandem rem et pro empt'Ore 
et pr'O herede p'Osside'O. 

Ob Paulus ex plurimis g-eschrieben hat, möchte man bezweifeln. Zu 
vermuten ist ex pluribus. 

Der Käufer als besitzt pro emptore. Erst wenn ,er di,e nicht 
s'Ogleich sein Eigentum gew'Ordene Sache ersessen haben wird, si usuce­
perit, besitzt er daneben auch pr'O su'o. S'O hat auch, wenn e~ beerbt 
wird, der Käufer selber bis dahin pr'O emptore besessen, sem Erbe 
besitzt daneben pro herede. Pernioel, der mit M'Ommsen usucaperet 
lesen möchte, statt und dieses usucaperet so als ob 
der Käufer schon wenn er zu besitzen beginnt, ~zugleich 
auch pro suo läßt mit durch wie wir sehen 
werden, interpolierte 1. 1 § 1 D:. 41. 10 irre führen. 

Oder es läge f'Olgender Fall vor. 
Vat. fr. 260, Papinianus lib. 12 responsorum. Filius emancipatus, 

cui pater peculium non ademit, res quidem pro d'Onato vel pro 
suo, iustam causam p'Ossidendi habet usucepit, sed .. 

Pr'O d'Onato ist der neue, pro suo der ,daneben beibehaltene .Name. 
Erst seit Papinian die des Peculiums an den Eman-
'7 ....... ,,,.,."1""' ..... als Schenkung angesehen 2• 

S'O nach der Lehre der Klassiker. Anders nach J ustinian. 
Pro suo im Sinne Justinians besitzt der einen 

für einerlei ob Art zu besitzen den 
Klassikern einen bes'Ondern Namen gehabt hat 'Oder nicht. Hat sie einen 

hat: sie ihn noch jetzt. nach der offenbar gänzlich 

Labeo n 1 S. 393 ~.<\nm. f. 
2 Pernice a. a. O. S.396. 
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L. 1 pr. D. 41. 10, Ulpianus lib. 15 ad edictum. Pro suo possessio 
taUs este cum dominium nobis adquiri putamus, et ex ea causa 
possidemus ex qua adquiritur, et praeterea pro suo. ut pata ex 
causa emptionis et pro emptoreet pro suo possideo, item donata 
vel legata vel pro donato vel pro legato etiam pro suo possideo. 

So auch nach dem offenbar interpoli~rten § 1 daselbst: 
Sed si res mihi ex causa iusta, puta emptionis, tradita sit et 

usucapiam, incipio quidem et ante usucapionem pro meo possi­
dere, sed an desinam ex causa emptionis post usucapionem, dubi­
tatur. et Mauricianus dicitur existimasse non desinere. 

Daß der Käufer in dem Augenblicke, da er die Ersitzung pro emp­
tore vollendet, das ist der Sinn von si usucapiam, schon vor vollendeter 
Ersitzung pro suo zu besitzen anfange, und so denn doch von Anfang 
an auf beiderlei Art besessen habe, das zu sagen ist nur J ustinian im 
Stande. Wir streichen et ante usucapionem, und Ulpian sagt, was in 
der richtig verstandenen 1. 3 § 4 D. 41. 2 Paulus sagt. 

Pro suo im Sinne Justinians besitzt auch wer ohne einen Eigentums­
erwerbsgrund für sich zu haben auf Grund eines solches zu besitzen 
glaubt. Davon alsbald. 

Justinianisch ist auch die nur einmal, in 1. 13 pr. D. 41. 3. vor-
kommende pro alieno. 

Siehe zu allen das Scholion 'TO '1rAOC'tO; Stephanus zu Bas. 
29.1.36 1.67 D. 23. 3) 3. 

Pro suo im Sinne der Klassiker besessen wird namentlich auch was 
für eine künftige Ehe als Dos gegeben worden ist. Erst muß die Ehe 
zustande und das Gegebene Dos dann erst 
besitzt der Mann es pro dote 4. 

Als für eine zukünftige Ehe gegeben wird auch das für eine un..., 
die noch gültig werden kann, als Dos Gegebene ,behandelt. 

L. 67 D. 23. 3, Proculus lib. 7 Proculus suo 
salutern. Ancilla quae nupsit tra-
didit, sive sciat se ancillam esse sive ignoret, non poterit eam 
F'-""' ...... J ............... VITIeaque nihilo minus mansit eius cuius fuerat 
anl[eQUaIll eo nomine viro mSl est. nec 

eundem virum libera 

3 Heimhach 3 S.403. 
4 L 1 552,3 D. 41. 9, Vat. :rr. 111. 

esse, propius est ut existimem eum lucrife?isse, utique ~i ~nteqaam 
matrimonium esse inciperet usucepit. et In eaden: opm:one sum, 
si quid ex ea pecunia paravit, antequam ea dos fleret, !ta ut nec 
POSSI,uel:U eam nec dolo fecerit quo minus eam pOSSI,aeJ~·et. 

Die ist von 
gründlichsten von Mitteis 5

• .' 

E
o die sich als Freie ausgegeben und ellen FreIen ge-
me h EO 

h · t t als Dos in die Ehe eingebracht at. ms so un-eIra e , 1 • h 
gültig wie das andere, und Eigent~mer des ~elues darum lillmer no~ 
der, dessen es bis dahin gewesen 1st, vermutlich ,der Herr der Sklavll. 

Solange der Mann noch nicht durch Ersitzung Eigen~ümer. geworden 
ist versteht sich. Die Worte nisi forte usucapta est smd nIcht echt6

, 

ab~r nur, weil es jetzt schon zu sag,en voreilig ist.! . . 
Nun hat die Sklavin es aber auch fertig gebracht, daß Ihr Herr SIe 

freigelassen hat, ihre Ehe also gültig geworden ist. An der Rechtslage 
wegen des Geldes hätte das nur dann etwas geändert, wenn der .Herr 
'h h l'hr Peculium geschenkt aber davon verlautet nIchts. 
1 I' auc h' li h 
Sie es haben, ihm ihre Ersparnisse zu y.~r mm 0.

0 

enG 
Kein Zweifel darum, wenn der Herr nun doch hinter Ihre Schhche 
kommt daß er das Geld immer noch vindicieren kann. 

Kein' Zweifel auch, solang,e es dabei bleibt, daß, w,enn ~ie Ehe ge­
schieden die Frau keine Aussicht hat, das von ihr Emg~brach~e 
zurückzubekommen, mit der actio uxoriae nicht, und auch. lucht mit 
einer Was uns aber nicht hindert, die Worte ltaque nec 
facta quidem divortio aut dotis iure aat per condictionem rep~tere 

als unecht zu streichen. Denn was geht das den ehernahgen 
an) der als der allein hinter der von he-

antworteten Anfrage steht? 
Anders erst, wenn der Mann das Geld ersessen hat. Dann, saßt ~ro­

est. ut existimem eum, nämlich den Mann, lucrifeClsse. 
als ob Diese Worte sind es, die man von 

auch der Frau für den Fall Ehe geschieden werden . 
gegen ihren Mann abgesprochen werde. nIcht 

sollen wir mit Mitteis auch noch unsere daran 
haben und das Ganze als "eine sehr schön ersonnene und gelöste 
Schachaufgahe" bewundern: oh die Schön-
heit derselben hahen mögen, 
füßler über die Genüsse der VI'rIS{~ct]lOn 

Nicht um einen schön ersonnenen, sondern 
..... v·U.~ ... l..,· 

es über den um 

fi Sav.-Z.22 S.125ff. 
6 Pernice, Labeo 11. 1 S.398:f'. 

45 



sein Gutachten abgibt. Und zu gefühlvollen Betrachtungen über die 
Schönheit der Lösung ist gar kein, aber auch gar kein Anlaß. Sobald 
der Mann das Geld ersessen hat, ist für die nicht mehr unfreie Frau 
alles, wie man sagt, in Butter. Das Geld ist Dos geworden, und der 
actio rei uxoriae ist sie sicher. Proculus schweigt davon, weil es den 
ehemaligen Herrn nichts angeht. Du hast deine Vindication verloren 
und von dem Manne nichts mehr zu fordern, das ist alles, was er ihm 
zu sagen hat, und mit den Worten propius est ut'existimem eum lucri­
fecisse sagt. 

Denn auch an eine condictio des ehemaligen Herrn gegen den Mann 
ist nicht mehr zu denken. Gehabt hätte er eine solche wohl, nachdem 
der Mann das Geld ersessen hatte, aber nur solange die !Frau noch seine 
Sklavin war und er dem Verhältnisse ein Ende machen konnte. Eine 
condictio aus der Person der Sklavin, versteht sich, die selbe die sie als 
Freigebor,ene hätte, wenn aus der Ehe, für die sie die Dos bestellt hätte, 
fuch ts geworden wäre 7. 

Weg darum auch mit den Worten utique si antequam matrimonium 
esse inciperet usucepit, die der nachklassische Bearbeiter eingeschoben 
hat, der auch schon das lucrifecisse mißverstanden hat: in der Iguten 
Absicht, die vermeintliche Härte der Entscheidung, was die Frau be-

zu aber ohne zu was er dem Herrn der 
Sklavin, solange er es noch war, damit antat. Er nahm ihm die con­
dictio. 

Der seIhe Erfolg zu gunsten der Frau und zu ungunsten des ehe­
wenn der Mann das Geld zu Anschaffungen verwendet 

hat: aber nur, wenn er es in gutem Glauben getan hat, andernfalls er 
die actio ad exibendum auf sich 

Worte ea dos hat der nachklassische Be-
arbeiter in derseihen guten Absicht und mit demselben 
üblen ..LA-'--'-U>'''''~. 

Beide Einschübe als solche erkannt hat auch schon Mitteis. Aber 
nur weil die der so wie er sie ihm darunter 
zu leiden scheint. 

Pro suo im Sinne J ustinians besitzt 
schenkt als Dos sonstwie re<;htmfiiJIg "'· ... n"" .... /--'a ..... 

zu haben glaubt. Er kann was er nach klassischem 
ersitzen. Nur eben nicht pro emptore, pro donato, 

usw., sondern allemal 
Auch die als in Wahrheit nicht 

we:rden. Der den 
ob die Sache als käuflich 

'I 1. 59 § 2 D. 23.3, 1. 8 D. 12. 4. 

versprochen übergeben worden war, oder als aus irge~deinem andern 
Grunde geschuldet, ist, was die Ersitzung angeht, damit aus der '~elt. 
Und 1. 48 D. 41. 3 und 1. 2 pr. D. 41. 4 haben nun nicht mehr den Smn, 
daß wer nur zu haben glaubt, überhaupt nicht ersitzen, sondern 
daß er nur ersitzen kann. In 1. 48 D. 41. 3 das sonst 
überflüssige pro emptore nur um das zu sagen eingeschoben. . 

Es kommt freilich auch vor, und das recht oft, wenn der KlasSIker 
die usucapio pro verneint hat weil nicht gekauft sei, daß 
Justinian sie trotzdem bejaht, und so denn tatsächlich dasselbe 
erreicht, wie wenn er die usucapio pro suo an die Stelle gesetzt hätte. 
Aber im Widerspruch mit sich selber. 

Es folgen nun die Stellen. 
L.5 D. 41. 10, Neratius lib.5 membranarum. Usucapio rerum, 

etiam ex aliis causis concessa, interim propter ea quae nostra esse 
existimantes possideremus [QUAE NON A DOMINO NOBIS TRADIT~E 
FUERINT] constituta est, ut aliquis litium finis esset. § 1 Sed 1d, 
quod cum suum esse existimaret possederit, [NON] us~­
capiet, etiam si falsa fuedt eius existimatio. quod ta~e~ zta 
interpretandum est, ut probabilis error possidentis usucapwm non 
obstet; veluti si ob id aliquid possideam, quod servum meum aut 
eius cuius in locum hereditario iure successi, emisse id falso 
existimem, quia in alieni facti ignorantia probabilis error est. 

Die Worte etiam ex aliis causis sind als auf die vorhergehenden 
Bezug nehmend schon von Cujacius 8 ge~trichen,. die 

concessa interim ihnen schon von Bonfante9 als mcht wemger 
unecht worden. Aber auch das Stück propter ea quae nostra 
esse muß sein, schon wegen des 
... '-'A . .l ... VJL ..... lUU.~'-' ..... possideremus. Was vom ersten Satze erinnert 
an Gaius 2. 43, 44 und lädt dazu ein, von dort die Worte QUAE NON A 

DOMINO NOBIS TRADITAE FUERINT zu entlehnen und sie rerum 

Auch der des § 1. mit dem häßlichen JIJ ... "' ........ U .... Jl ... e:ust,n:n:aI 
possederit usucapiet ist eines Klassikers nicht würdig. schieben 

US1JC2lPl~~t ein NON ein 10, das etiam und mit Alibrandi,l1 
pt>1"nl1·A.L" den zweiten Satz, und die mit 

der Lehre der ist 
daß 

und Modena 1758ff. I S.998. 
9 Le singole iustae causae usucapionis S. 82 f. 

10 Ebenso Beseler, Sav.-Z.45, S.229. 
11 S.313. 
12 II 1 S.396, Anm.5, S.503. 
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gesten titeln 41. 4 bis 41. 9, sondern auch pro suo, so wie er diese Art 
zu ersitzen versteht. Der Name wird nicht genannt, steht aber in der 
Überschrift des Titels. 

L.11 D. 41. 4, Africanus lib.7 quaestionem. Quod volgo tra­
ditum esl, eum qui existimat se quid emissenec emerit non posse 
pro emptore usucapere, hactenus verum esse ait, si nullam iustam 
causam eius erroris emptor habeat. nam si forte servus vel pro­
curator, cui ernendam rem mandasset, persuaserit ei se emisse 
atque ita tradiderit, magis esse ut usucapio sequatur. 

Julian, wenn das seine lVIeinung gewesen wäre, hätte sie wohl nicht 
nur seinem Schüler Africanus anvertraut, und die Compilatoren hätten 
dann nicht nötig gehabt, Aussprüche anderer Juristen zu interpolieren. 
Das hactenus wird unecht sein, und von si nullam an alles. Das damit 
unrichtig gewordene pro emptore hätte durch pro suo ersetzt werden 
müssen. 

L. 2 § 6 D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Cum Stichum 
emissem Dama per ignorantiam mihi pro eo traditus est. Priscus 
ait usu me eum non capturum, quia id quod emptum non sit pro 
emptore usucapi non potest. sed si fundus emptus sit et ampliores 
fmes possessi sint, fotum tempore capi, quoniam universitas 
eius possideatur, non singulae partes. 

Was in dem zweiten Falle der Käufer des Grundstückes über dessen 
Grenzen hinaus m Besitz genommen kann er nach klassischem 
Recht in dem ersten Falle der Käufer des 
Sklaven Stichus ihm statt dessen übergebenen Sklaven Dama. Er 

auch nicht das sed. Der Käufer des 
Stichus kann gar nichts ersitzen, der Käufer des Grundstücks nur was 
er zuviel in Besitz genommen hat nicht. 
fu~~ ~ ~~~ in~ 

Umfange, wie Käuf.er es gehabt mit der talltoJlog'!-
sehen Begründung, daß er es in diesem Umfange in Besitz gehabt 
Gekauftes und nicht ,-,v.u.u.~".L~"CJ. 

L.2 § 15 D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Si a pupillo emero 
sine tutoris auctoritate, esse dicimus usu-

ut hic re quam in existimatione. quod 
tarnen licere. res suas sine 

error 

Der Kauf von einem IJ'nv"II"." OrlTIUna,es ist 
kein Kauf, und ohne Kauf 

sich in dem dicimus verrät13, läßt sie dennoch zu. Ganz aus der Luft 
gegriffen ist ein solcher Kauf ja nicht, nur ungültig. Er hätte doch 
eine usucapio pro suo daraus machen müssen. ' . 

Die Worte ut hic plus sit in re quam in existimatione gehören nIcht 
können aber doch echt sein. Sie können sich auf den um­

gekehrt~n Fall bezogen haben, wenn der Verkäufer kein PupilI, aber 
von dem Käufer dafür worden ist, und sind nur aus Unacht­

ge~;tncnfm worden. Ganz unecht ist der letzte Satz 

mit dem Subjekt8H
• 

L. 13 § 2 D. 6. 2, Gaius lib. 7 ad edictum provinciale. 9ui a 
pupillo emit probare debet tutore auctore lege non prohLb~nie 
se emisse. sed et si deceptus falso tutore emerat bona fide emlsse 

videtur. 
Gaius hatte qui a muliere rem mancipi emit gesch.rieben, ,,:ie Paul~s 

Val. fr. 1, und hatte auch im zweiten Satz eine mulier ~ememt. Ju~h: 
nian hat aus der mulier einen pupillus gemacht und dIe res manClpl 
gestrichen, und die Worte lege non prohibente eingesc~oben~5, 
um dem durch den falschen Vormund getäuschten Käufer dIe acho 
Publiciana geben zu können. Er hat ihn damit als possessor pro emp­
tore anerkannt, trotz Ungültigkeit des Kaufes. 

L. 2 § 16 D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Si. ~ f~rioso quem 
putern sanae mentis emero, consti~it usuc.apere ublitatis ca~sa. me 
posse, quamvis nulla esset emptlO.et ld~o neque de. ,emciw.ne 
actio nascitur mihi nec Publiciana compeilt, nec accessw posses-

sionis. 
Daß Paulus so geschrieben habe, ist ausgesch~ossen. Aber das. be­

noch nicht, von constitit an alles zu strelchen 16
• Nur et "deo 

und was folgt Glosse sein. Sehen wir uns weiter um. 
L.13 1 D. 41. 3, lib.5 ad Eum a furioso 

bona emit usucapere posse est. 

Etwas 'Vahres also doch daran zu !Sein. Sehen WIr 

weiter. 

Da 

13 Ebenso Beseler, Sav.-Z. 44, S.380, 45 S.227. 
14 Ebenso Beseler a. a. O. 
15 Rudorff, Vormundschaft 2 S.387. 
16 Beseler, 8av.-Z.44 S.380, 45 8.228, 479. 

4 Pflüger. Lehre vom Erwerbe des Eigentums 



versteht sich pro emptore. Beseler17 möchte zwar vor posse ein non 
setzen und statt des et ein sed. Aber da sind noch die Sinai-Scholien 
16.43: 

• .• Eup-f)crW; os 'rou'ro €\1 'r({l E' XE<p~Aocl<.p hl~ [J-E'rOC p' 6~'I) &'7.0 
'rOU "rEAou~· nam et . .. co qui a furioso, O'rt (; 7t'OCPOC [.1..~t\lo[J-€vou 

&'yopoccroc~ ouvoc'rOCt usucapere. 
In der Lücke nach et könnte der abgekürzte Name des l\1arcellus 

gestanden haben, und nachher das sinnlose co eineo gewesen, und 
dieses eo ein verschriebenes oder verhörtes oder auch von dem Dik­
tierenden schon so ausgesprochenes eum sein. Wie auch statt [J-OCt'lO­
[J-€YOU die Handschrift wohl deshalb [J-EY0[J-E'IOU hat lS, weil der Dik­
tierende es so ausgesprochen hat. 

Statt des constitit in 1. 2 § 16 D. 41. wird Paulus Marcellus IScribit 
oder so ähnlich geschrieben haben, und auch in 1. 13 § 1 D. 41. 3 wird 
er Marcellus genannt haben. 

L. 4 § 2 D. 41. 10, Pomponius lib. 32 ad Sabinum. Quod Iega­
turn non sit, ab herede tarnen perperam traditum sit, placet a 
legatario usucapi quia pro suo possidet. 

Pomponius hatte ein nicht bestehendes Vindicationslegat gemeint 
und die usucapio pro legato verneint. Justinian, der von placet an redet, 
erlaubt jedes Legat pro suo zu ersitzen. 

L. 4 D. 41. 8, Paulus lib. 54 ad edictum. Pro legato potest usu­
capi, si res aliena legata aut testatoris quidem 8it sed adempta 
codicillis ignoratl.lr. in horum enim persona subest iusta causa, 
quae sufficit ad idem polest dici ei si in nomine erit 
dubitatio, veluti si Titio legatum sit, cum sint duo Titii, ut alter 
eorum de se cogitatum existimaverit. 

Ist von aut si an das eines nachklassischen dem 
auch schon ein nicht bestehendes Vindicationslegat genügt, um pro 

ersitzen zu Justinian hätte eine usucapio pro suo daraus 
machen müssen. 

L. 9 D. 41. 8, tlel:mogenlall111S 
usucapit cui recte legat um relictum est. 

vel lec,alilm UUt;;III~IJLllUIL 

magnas varietates VIJU.l.Jl''''U,~, 

Mit Beseler 20 schon von sed et si an alles zu su'eH~ne:n 
Unter einem non iure hinterlassenen 
bestehendes Legat gemeint: so versteht es erst J ustinian. Gemeint ist 
ein in einem Testamente nach civilem 

17 Beseler, Sav.-Z.45 S.227. 
18 Paul Sav.-Z. 4 S. 23. 
19 Beseler, 45 S.229. 
20 a. a. O. S. 228. 

Rechte ungültiges Legat21• Und post magnas var!etates optinuit, das 
BeseleI' als J ustinianische Redeweise bemängelt, ISt auch durch 1. 32 
D. 44. 7 als hermogenianisch bezeugt. Nur vel legatum ademptum est 

ist nicht . 
Daß man noch in wenn auch. spät und nach VIelem 

Hin und Her, das in einem prätorischen Testamente hinterlassene Le~at 
als zur usucapio pro legato genügend anerkannt hat, ist wohl begreIf­
lich. Gleich der Ersitzung der verkauften und nur übergebenen res 
mancipi dient diese Ersitzung dazu, eine prätorische Eigentumserwerbs­
art zur civilrechtlichen zu erheben. 

L.3 D. 41. 10 hat uns schon vorgelegen. Pomponius hatte die Er-
sitzung des ex causa indebiti soluti übergebenen Skla~'Bn verneint. 
Justinian bejaht die Ersitzung und m~ß nun ~terschelde~, ~b der 
Empfänger in gutem Glauben gewese:r: 1st oder nIcht. Mer~wurdlg ~ur, 
daß diese Ersitzung nicht als usucaplO pro soluto auf die docl~ vor­
handene causa indebiti. soluti gegründet wird, sondern als usucaplO pro 
suo auf die nicht vorhergegangene, von den Beteiligten nur ~orher­
gegangen geglaubte causa s~ipula~i?nis. 'Yir wisse~ wru:um. Weil nach 
1. 7 § 3 D. 10. 3 die causa mdebltl soluti, wenn e:n~ nIcht, vert:etbare 
Sache geleistet worden ist, keine iusta causa do~~ adquIT~ndi mehr 
ist. In 1. 48 D. 41. 3 die Worte nec pro soluto SlCut m ceterlS contrac­
tibus die aus dems,elben Grunde hätten gestrichen oder eingeschränkt 

, müss,en, sind es wohl nur aus Unachtsamkeit nicht. 
L. 27 D. 41. 3, Ulpianus lib. 31 ad Sabinum. Cel~us lib:o tr~gen-

simo errare eos ait qui CUlUS Tel qUlSque 
bona adeptus sit possessionem, pro suo usucapere eum posse, 
nihil referre nec ne, donatum sit nec ne, si modo em:otl11m 
vel donatum sibi neque pro legato neque pro 
donato neque pro dole usucapio valeat, si nuUa donatio, nuUa 
dos, nullum legatum sit .. , 

Die Worte pro suo hat 
stimmt ihm auf den bloßen 

Glauben hin könne man nicht ersitzen; denn wie der pro emptore ,er­
sitzen könne, der nicht gekauft hat. Diese Schlußfolgerung wäre voll-
kommen wenn es den pro suo gegeben hätte." So 

Mommsen Pernice wollen auch die Worte eum 
strelCne][l, weil sie 

.u ............. '-,~.u. Daß die 
bus 2.3. 19: qui secus faxit deus vindex e8to. 

mangelhaft, ist aber wohl von quia an alles. 

4* 

21 Fitting, Archiv f. d. civ. Praxis 52 S. 40 Anm. 142. 
22 Labeo II 1 S. 398. 



Warum Justinian diese Stelle aufgenommen hat, in der Celsus ihm 
selber widerspricht, ist ,nicht klar ~ Als den, den Celsus bei dem Vorwurfe 
des Irrtums besonders im Auge habe, hat man wegen 1. 11 D. 41. 4 Ju­
lian vermutet. Gewiß mit Unrecht. Nicht auf den Höhen der klassi­
schen Jurisprudenz wir die Sünder zu suchen hahen, sondern 
in ihren Niederungen, bei den schon von Cicero wegen ihrer Un­
wissenheit verspotteten Anwälten und andern Beiständen der Parteien. 

Causa iudicati 
Nur wenige Worte sind es, die letzten Worte der 1. 3 § 1 D. 6.2, 

aber genug, um an ihnen ein Licht anzuzünden und das eine und andere 
Dunkel zu erhellen: 

Hem si res ex causa iudicati sit tradita. 
Gemeint ist der wenn der im Eigentumsstreit unterlegene Be-

klagte, um der Verurteilung in Geld ;zu entgehen, die Sache freiwillig 
herausgegeben hat. Und der Sinn ist, daß der siegreiche Kläger, wenn 
er den Besitz der Sache aufs neue verliert, die actio Publiciana hahen 
soll. Versteht sich, wenn er zu Unrecht obgesiegt hat. Denn war ,er im 
Recht, so hat er als Eigentümer selbstverständlich die rei vindicatio. 

. Daßes sich in 1. 3 § 1 um das Urteil Eigentumsstreit handelt, ist 
nICht unbestritten. Nur wenn das dem Beklagten selber zustehende 
Ei~entum durch das Urteil auf den Kläger überginge, so 
mernt man, würde Wahrheit einem dritten gehörende Sache 
von dem zu Unrecht siegreichen Kläger auf Grund des Urteils ,er­
s.e~sen werden und der Kläger vor vollendeter Ersitzung die actio Pub­
liclana haben können. Da aber wegen 1. 8 § 4 D. 8. 5 von einem über­
gang des Eigentums nicht die Rede sein kann, so oft auch unter Be-
rufung namentlich auf 1. 3 § 3 D. 27. 9 das behauptet 'worden 

so hat man geglaubt 1. 3 § 1 auf das über actio in Pel~SOI[larn, 
wenn der zur der Sache "",,,nT.l-,,~ 

Urteil zu müssen. 
Die so daß wegen Grundsatzes der condem-

natio pecuniaria nach klassischem Recht nur Geld in die Lage :kommen 
als auf eines Urteils geschuldet und gezahlt ersessen zu 

werden. Auch ist das keine ex causa iudicati, sondern pro 
soluto. Und warum muß denn das im Eigentumsstreit, wenn es 

nicht sein auch Er-
doch 

1 Zuletzt von Beseler, Beiträge zur Kritik 2 S. 149 f., 3 S. 171 ff. 

daß der Erwerber in beiden Fällen ersitzen kann: nicht nur, wenn er 
vom Nichteigentümer, sondern auch wenn er vom Eigentümer selber 
gekauft und übergeben erhalten hat? . ' '. 

Warum das Urteil im Eigentumsprozeß den Kläger mcht zum EIgen-
tümer macht, das ist die Frage. ~ 

Weil das Urteil nicht gegen wirke, hat man gesagt. Aber nicht 
W:LrksalukeIt des Urteils gegen Dritte handelt es sich, sondern nur 

Urteil ,eines gegen Dritte wirksamen Rechts. 
wenn das Urteil wie dem Beklagten so auch jedem Dritten 

das Eigentum abgesprochen, und der zu Unrecht siegreiche Kläger 
auch dann ohne weiteres Eigentümer würde, wenn ein Dritter der 
wahre Eigentümer ist! Warum aber das Urteil des Richters weniger 
vermögend sein sollte, Eigentum zu verschaffen, als der Wille der Par­
teien, das ist schwer einzusehen. Hat es diese Kraft doch als Adjudi­
cation im Teilungsprozeß 2. Ja, hat es sie doch auch als Urteil im Eigen­
tumsstreit, wenn dieser nicht mit Formel verhandelt wird, sondern lege. 

Beweis vor allem die von Paul Krüger 3 durch eine geistvolle Kon-
jektur dem Verständnis erschlossene 1. 29 § 1 D. 40. 7. 

Der Sklave \var im Testamente seines Herrn gegen ein 
an den Erben zu zahlendes Lösegeld für frei erklärt worden. Der Herr 
war gestorben und auch der Erbe war ihm bald mit Tode nachgefolgt . 
Der in dessen Testament berufene Erbe hatte sich in den Besitz de,s 
Nachlasses gesetzt, und die von dem gesetzlichen Erben gegen ihn an­
gestrengte Erbschaftsklage war abgewiesen Andronicus, der 
schon vorher an den Testam,entserben gezahlt hatte und Grund haben 
J..u,vvUt,v, an der des zu hatte deshalb 
an Q. Mucius mit der gewandt, ob er durch ',diese Zahlung wirk-
lich frei oder ob das zu des Testamentserben er-
gangene für ihn etwa nicht Das war die l .... u"'ynL .... 

gelte auch für ihn. Nur wenn es zu ungunsten des Testamentserben aus-
wäre, dann allerdings, hatte Q. Mucius hinzugesetzt, würde 

durch an ihn nicht frei geworden Mit 
we.lcnem Zusatz aber Labeo nur für den Fall einverstanden war, wenn 
der Testamentserbe mit Recht unterlegen wäre. Wäre er es dagegen 
mit Unrecht, so würde Andronicus auch in diesem Falle die Bedingung 

haben. Und das sei urn so richtiger, bemerkt 
""'n.,vn~"vv-. lex verbo omnem 

videretur non 
fieret et ideo hunc rrn.n.rv.'" 

n~TO'''''''''',h'''' dicta est, et liberum eum 
damit auf den von 



lieferten Zwölftafelsatz, wonach der unter der Bedingung 'eines an 
den Erben zu zahlenden Lösegeldes Freigelassene, auch wenn der Erbe 
ihn verkaufte, durch Zahlung an den neuen Eigentümer frei werden 
sollte. Dasselbe müsse auch von jeder andern Veräußerung, namentlich 
auch' von der durch ungerechtes Urteil gelten, sagt Pomponius. 

Also das ungerechte Urteil im Erbschaftsstreit eine Art Veräußerung. 
Damit ist anerkannt, daß das ungerechte Urteil den Kläger an Stelle 
des Beklagten zum Erben und Eigentümer macht. Und die Folgerung 
läßt sich nicht abweisen, daß auch das ungerechte im Eigen­
tumsstreit dem Beklagten das Eigentum nehmen und es auf den Kläger 
übertragen muß. Beides steht im Widerspruch mit 1. 8 § 4 D. 8. 5. Der 
Widerspruch verschwindet, wenn wir bedenken, daß es sich um einen 
Rechtsfall aus der Zeit des Q. Mucius handelt, und daß noch Cicero 
die hereditatis petitio nur als legis actio zu kennen scheint. L. 29 § 1 hat 
nicht wie 1.8 § 4 das Urteil im Formularverfahren, sondern das Urteil 
im Legisactionenverfahren im Auge 4. 

Aber auch die Umstoßung des lieblosen Testaments durch das Ur­
teil der Centumvirn, so daß der siegreiche Noterbe an Stelle des Testa­
mentserben Erbe und ist nur ein Anwendungsfall 
der nicht deklarativen, sondern konstitutiven Wirkung des im Legis­
actionenverfahren ergehenden ungerechten, in diesem Falle einer höhe­
ren Gerechtigkeit zuliebe bewußt ungerechten Urteils. 

Auch der Eigentumserwerb durch in iure cessio kann Beweis 
für die Kraft des Urteils im Legisactionenverfahren dienen. 

UTl';:l'h,on der in rem actio d~s Formularverfahrens und der in rem 
besteht noch ein anderer, nicht 

Gegensatz. Im FormuIarverfahren bedarf es, 
rem actio anders als bei actiones in 

personam, einer exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae; im 
Legisactionenv,erfahren ist die Wiederholung der actio in rem wie der 
actio in personam iure ausgeschlossen 6. 

Noch freilich ist es, wie man diese mit unzweideuti-
gen Worten von berichtete des 
actionenverfahrens in ihr Gegenteil zu verkehr,en und so den Gegensatz 

Legisactionenverfahren und Formularverfahren aus dem 
zu räumen hat. 
Formel der rei VlildIca1tlO. so wie sie im Edikt geschrieben 

ob Aulus sei: welche der so 
wieder be­

.~)'O,VL"""'U 1.!,;urentüLm(~r blieb. 
oft sie ihm zu lieSIC.nte 

konnte. Versteht 
nicht 

Wlassak, Hömische Prozel5ges,etze 1 S.112 Anm.17. 
[, L 15 S 2 D. 5. 2. 
6 Gaius 4. 107, 108. 

Bei actiones in personam hatte man derse~en Gefahr :Iadurch he­
gegnen können, daß man dem prozeßrechthchen Satze bI~ d~ ead~m 
re ne sit actio die materiellrechtliche Fassung gab: durch dIe 'eInma~ge 

die eingeklagte Forderung wie durch. No:ation 
unter. Daher der hier gar nicht anders konnte, als die wl.~der­
holte Klage abweisen. Bei actiones in rem verbot sich eine solche Uber­
setzung aus der Sprache des Prozesses in die ,des materiellen. Rechts. 
Ob eine des Eig·entums dergestalt, daß auch der mIt Recht 
siegreiche Kläger an Stelle seines alt,en ~igentums durch d~ . 
ein neues hekäme, wirklich so schlechthIn zu verw:rfe~ ware, ';le 
Keller 7 meint, mag hier dahingestellt bleiben. So .WIe WlI. uns eme 
solche Novation in ihrer Anwendung auf den römI~chen E~~entums­
prozeß zu denken hätten: das alte Eigentum s?hon m~t der LIhscontes­
tation erlöschend, das neue erst mit dem UrteIl an ~eme Stelle t:.eten?, 
die Sache inzwischen schutzlos allen Angriffen preIsgegeben, ware .sle 
es allerdings. Und ganz schlimm wäre es, das Eigentum ohne No:at:on 
einfach untergehen zu lassen. So war die exceptio in der Tat das emZlge 

Mittel. . . 
Ebenso, meint man, liege die Sache aber a?ch im Leg~.sactlOnen-

verfahren. Nur daß in Ermanglung von Excephonen der Prator se~ber 
Hand anlegen die wiederholt~ Klage schon. in i~re zurückwe~sen 
mußte. Womit denn die von Gams bezeugte Ipso-lure-Consumtion, 
wie gesagt, in ihr Gegenteil verkehrt ist. . . 

Nun ist aber bei der legis actio in rem, wie schon Bekker 8 rIchtIg 
erkannt nicht wie im Formularverfahren das Eigentum selber un­
mittelbarer Gegenstand der Untersuchung ~d Entschei~ung, son~ern 
das quando tu iniuria vindicavisti. G:ewiß helßt qu~ndo mcht "daruber 

. Ebenso gewiß ISt daß mIt UU<:l..u.'-'L'V 

vindicavisti nicht, Wle Paul Krüger 9 meint, nur Veranlassung, 
der Gegenstand der WeUe angegeben ist. 'Vo 

Weil" der mit Unrecht vindiciert 
r ob" ~r mit zur VVette her-

ausge~ordert. Und da nun der der dem Satze bis de ,eadem re 
ne sit actio aufs neue hat, zweifellos mit l!nrecht 

hat so war hier das Spruchgericht in der Tat von SIch aus 
'die abzuweisen. Nur wenn ein siegreicher Kläger 

Sache aufs neue an verloren 
dem Satze bis de eadem re ne sit selbstverständlich 

7 Litiscontestation 
8 Prozessualische 

Wer dafür 

9 Prozessualische Consumption S.34 Anm.1. 

55 



einer replicatio rei secundum petitorem iudicatae gemachte Ausnahme, 
der verlangt zuviel. 

Daß zwischen der in rem actio des Legisactionenverfahrens und der 
in rem actio des Formularverfahrens der von Gaius bezeugte Gegen­
satz besteht, läßt sich also nicht abstreiten. 

Fragt sich nur noch, ob im Formularverfahren die Sache nicht doch 
umgekehrt liegt: nicht die zur Wiederholung der Klage einladende 
Fassung der Formel die Notwendigkeit der exceptio hervorgerufen, 
sondern umgekehrt die schon aus einem andern, außerhalb der Formel 
liegenden Grunde nötige exceptio die Fassung der Formel möglich 
gemacht hat. Sieht es doch sehr danach aus, als ob beide Schwächen 
des Formularverfahrens, daß das Urteil im Eigentumsstreit kein 
Eigentum zu geben, und die Litiscontestation die Wiederholung d,er 
Klage nicht ipso iure auszuschließen vermag, eine und dieselbe Ur­
sache haben müßten. 

Zuerst von Wetzell 10, dann von Röm,er ll und von Muther 12, zuletzt 
und am eindringlichsten von Eisele13 ist die Meinung verfochten 
worden, die lex Aebutia habe lange nicht die Tragweite gehabt, die 
man ihr gewöhnlich beimißt. Weit ,entfernt, die Formel ganz all­
gemein an Stelle der legis actio, oder doch ihr an die Seite zu setzen, 
habe sie dies nur für die beiden Condictionen, die actio certae creditae 
pecuniae und die actio de certa re, getan. 

Eine Reihe civiler Actionen scheint in der Tat noch Cicero nur als 
Legisactionen zu kennen. So die actio furti nec manifesti, de deor. nat. 
3.30. 74. So actio rationibus de orat. 1. 36. 166, 167. 
So actio familiae erciscundae, pro Caecina 7. de orat. 1. 56.237, 

10. 43. Und so wohl auch die actio aquae pluviae arcendae, top. 
9. 10. 43. Auch die von Mucius Scävola in 1. 1 § 11 D. 9. 1 ge-
nannte actio de pauperie ist als legis actio gemeintH • 

Die bonae fidei iudicia kennt Cicero allerdings nur mit formula 15• 

Roscio 5. 15, ist aber auch Zeuge, daß noch zu seiner 
fidei iudicia auf sondern auf dem Im-

des Prätors beruhten. Um zu sagen, wie er ohne auf 
ihm durch die Formel des Prozesses, einer actio 

certae creditae gezogenen alles zur Aufklärung der 
Sache und zur seiner Partei dienliche velrbr'ln~:!en 

10 mdllcatJ:onsprozei5, S.71ff. 
11 Da.s des Rechts nach des Prozesses, S.2. 
12 Zur Lehre von der römischen Actio, S.80f. 
13 aus dem römischen S.27, 77 ff. 

llö:mlsche Prozeßgesetze 1 S. 128. 
Römische Prozeßgesetze 1 S. 73f., 85. 

omnia iudicia legitima, omnia arbitria honorari~, omnia offi~ia dom~­
stiea conclusa et comprehensa sint, perinde dlCemus. ümnm officla 
domestica: dabei denkt er an das unter denselben Parteien in derselben 
Sache gewesene Schiedsverfahren 16, das selbst~erst~ndlich 

unter sondern im Hause des Schledsnchters 
vor sich gegangen war. Was haben die "Sachen ~er häuslic~en Zucht" 
wie Wlassak17 übersetzt, mit der Sache des RosCIus zu tun? Und nennt 

Cicero, pro 2. 6, auch den Schiedsrichter einen ,discep-
tator domesticus? ümnia iudicia legitima: denkt er an das gegen­
wärtig unter den Parteien bestehende, zweifellos. auf d:~ Gesetze ~e­
ruhende iudicium certae creditae pecuniae. Ümma arbItna honorana: 
dabei denkt er an das unter denselben Parteien in derselben Sache in 
Frage gewesene, aber weil sie damals das Schiedsgericht vorg~zogen 
nicht zustande gekommene arbitrium pro socio, das er eben damIt, und 
mit ihm sämtliche bonae fidei iudicia, als prätorischen Ursprungs kenn-

zeichnet18• 

Die Behauptung des prätorischen Ursprungs der bonae fidei iudicia 
ist mit Beschränkung auf das durch sie verwirklichte materielle Recht 
schon von Paul Krüger 19 aufgestellt und auf dasselbe Zeugnis Ciceros 
gestützt worden. Die intentio auf oportere mit dem Zusatz ex fide bona, 
mochte sie auch als iuris civilis und als bloße Modifikation 
der auf oportere ohne diesen Zusatz lautenden intentio angesehen 
werden, war doch von Haus aus das gerade Gegenteil einer solchen; 
wenn anders man zu dem oportere hinzudenken muß: ex iure civili. 
Statt auf das ius zu sehen, das von Verpflichtungen aus Kauf, 
Miete, Gesellschaft usw. nichts wußte, sollte der Spruchrichter sich 
nur an das halten, was nach rechtlicher Leute Art und Sitte auch ohne 

als war, oder zu 
werden verdiente. Krügers Behauptung ist mit Unrecht sehr bestritten. 
Nur sollte sie auch auf Cicero de off. 3. 15. 61 20 gegründet,werden. 

wie Cicero. da das durch die bonae fidei iudicia ver-
Gesetz nicht 

16 Ebenso Voigt, lus naturale 4 S.454 Anm.19, Mitteis, Römisches Privatrecht 

S. 46 Anm. 16. 
17 Sav.-Z. 28 S. 110 Anm. 2 .. 
18 lus naturale 4 S.454f., Mitteis, Römisches Privatrecht S.47 

Anm. arbiter 5. 
39 ist immerhin zweideutig. -

19 Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechts. 2. Aufl. S.48f. 
20 Atqui iste dolus malus et erat vin~icatus, u.t t~:~la. duodecim tab~lis 

circumscriptio adulescentium et sme mdlCus In addltur 
ex fide bona. Daß sine zu iudiciis gehört, sondern zu darüber 
Arndts, Österr. f. Rechtswissenschaft 17 S. 188, Ubbelohde, Zur 
Geschichte der benannten Realcon>tracte, S.81. Bekker, Aktionen 1 S.154 Anm.62. 
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aus, daß es nicht dennoch schon zu Ciceros Zeit auf das ius civile 
zurückgeführt wurde, und daß Cicero nur ,dieses sagen will. Für uns 
hier handelt es sich nicht so sehr um das materielle Recht, als um das 
Verfahren. Indem Cicero dem von ihm als gesetzlich bezeichneten, 
zweifellos im gesetzlichen Verfahren eingesetzten iudicium certae cre­
ditae pecuniae das arbitrium pro socio als honorarium gegenüberstellt, 
erkennt er jedenfalls das auf Einsetzung eines solchen gerichtete Ver­
fahren als prätorisch an. 

Aber auch von einer rechten actio civilis auf oportere schlechtweg 
weiß Cicero, die keine condictiound ,doch keine legis actio ist. In einer 
bekannten Stelle, de orat. 1. 37. 168, läßt er den Crassus sich über ,die 
Unwissenheit der römischen Anwälte ergehen und davon folgendes Bei­
spiel zum besten geben Quid? in his pauds diebus, nonne nobis in 
tribunali Q. Pompei praetoris urbani, familiaris nostri, sedentibus homo 
ex numero disertorum postulabat, ut ille unde peteretur vetus atque 
usitata exceptio daretur: cuius pecuniae dies fuisset? quod petitoris 
causa esse non intellegebat : ut si ille infitiator probasset 
iudid ante petitam esse pecuniam, quam esset coepta deberi, petitor 
rursus cum peteret, ne exceptione excluderetur, quod ea res in iudicium 
aute (non) venisset. Daß es sich um Formularprozeß handelt, beweist 
schon die die aber in Wahrheit eine praescriptio, 
nämlich auch von 4.131 genannte praescriptio cuius rei dies 

So fällt es auch nicht schwer, ich will nicht sagen die actio, 
der Anwalt die vermeintliche beantragt hatte, 

die die indem er den des Anwalts 
richtigstellt, im Sinn hat, zu erraten. Alle Wahrscheinlichkeit spricht 
für die actio ex an der Gaius die dieser 

bei der das nach ihr etwas so 
wir sie zu Gaius' Zeit als beständigen Bestandteil 

aurg(mc)mmtm sehen. Da ist nun etwas sehr rY>r, ... lrn,;;",r!; 

Die actio ex ist ohne allen Zweifel iuris civilis. Es 
kein Grund vor, daß Crassus sie sich anders als in 
römischen und mit nur einem 

sollte. Alle 
tion nach Gaius 4.107 waren damit ~NteD,en. U€inn,OCn 
als die wiederholte 
res III iudicium 

iudicatae vel iudicium deductae gemeint sein kann 21. 

U.l':'L.l'VLJ.;;:.'V.l.L Erklärer stehen dieser ratlos gegenüber. Das 
wenn die der ex nicht durch 

neIUUI,Hi. sondern nur durch den Prätor aus Machtvoll-

21 Lenel, Edictum, 3. Aufl. S.509 Anm.2. 
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kommenheit ,eing,eführt sein konnte. Und wer weiß, ob nicht schon 
lange vor der lex Aebutia? Auch die bonae fidei iudicia denken wir 
uns älter als dieses Gesetz. Käme als legis actio, um aus einer incerta 
stipulatio zu klagen, nur die legis actio sacramento und die legis actio 
per condictionem in Betracht, so könnte man die Frage unbedenklich 
bejahen und nur noch darüber streiten, was älter sei, die bonae fidei 
iudicia oder die Formel der actio ex stipulatu. Da aber Gaius 4.20 als 

um de nobis dari oportet zu klagen, auch die legis actio 
per iudicis nennt, wird die Entscheidung davon ab-
hängen, ob per iudicis postulationem auch schon wegen eines facere 
oportere geklagt werden konnte, oder ob die Klage auf facere oportere 
erst durch die Formel der actio ex stipulatu möglich geworden ist. 
F ast möchte man das letzte glauben. 

Auch die actio legis Aquiliae bei Cicero pro Q. Rosdo com. 11. 32 
ist allem Anschein nach keine legis actio. Lite contestata, iudicio damni 
iniuria constituto: das ist die Sprache des Formularprozesses. Ist es 
eine zu gewagte Vermutung, daß es sich auch hier um ein iudicium 
honorarium handelt, in demselben Sinne wie wir im Falle der actio 
ex stipulatu von einem indicium honorarium reden dürfen? Theophilus 
4.3.15 und das Scholion des Anonymus zu Bas. 60. 3. 1 sin;d viel zu 
trübe Quellen, die Bestimmung des Alters der lex Aquilia daraus zu 
schöpfen 22. Sicher ist nur, daß das Gesetz nicht jünger sein kann, als 
das Zeugnis des M. Junius Brutus in 1. 27 § 22 D. 9. 2. Die lex Aquilia 
kann also sehr wohl erst dem sechsten oder dem Anfang des siebenten 
Jahrhunderts angehören, und so ist es daß die actio 
legis Aquiliae, obwohl ,ex lege, doch niemals legis actio gewesen 23, 

sondern, wohl gar mit dem Willen ,des Gesetzes, sogleich vom Prätor 
in die Mache und mit der Formel ausgerüstet worden ist. 

Daß die lex sich wirklich auf die beiden Condictionen be-
dafür haben wir auch noch die Entdeckung von 

Gradenwitz. 
Zwei viel der lex das 21. und 22., ...... '"in."' ...... 

das Verfahren geg,en den und gegen den indefensus: das 21. 
für den der actio certae creditae pecuniae, das 22. für alle übrigen 
Fälle. 'Vie nun Gradenwitz 24 nachgewiesen geht das 22. Kapitel 
auf eine Vorlage die allein von der actio certa,e 1'ei handelte. 
Schade nur, daß er diese Vorlage, wie auch die des 21. 1m 
pditoJris(~hen Edikt sucht. Den Versuch, die entsprechenden des 

22 Rudorff, Z. f. gesch. Rechtswissenschaft 14 S.394f., zu Puchtas Institutionen 
2 S 277 Anm. Rechtsgeschichte 1 S. 98 Anm. 3. 

4.109. 
einer Dekomposition des Rubrischen 

hcrichten der Heidelberger Akademie, phil.-hist. Klasse, 
in den Sitzungs-

1915, Abh.9 S.19ff. 
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Edikts an Hand der beiden Kapitel wiederherzustellen 25, muß er als 
aussichtslos doch sogleich wieder aufgeben, da er in beiden auf die 
Formel stößt: siremps res lex ius caussaque usw., die, wie er richtig 
bemerkt, "durchaus dem Gesetzestext eigen ist". Warum also nicht: 
die vielmehr auf ein Gesetz als Vorlage schließ,en läßt? Soweit die 
Gerichtsordnung Roms auf dem Edikt beruhte, hielt die nach ihrem 
Vorbilde geschaffene Gerichtsordnung für das cisalpinische Gallien 
sich selbstverständlich an das Edikt 26. Soweit aber ein Gesetz zugrunde 
lag, sie sich selbstverständlich an das 

Mit einem : die lex Rubria ist die aus dem Edikt zu einer all-
gemeinen Gerichtsordnung erweiterte lex Aebutia. Gradenwitz hat zwei 
Kapitel der lex Aebutia entdeckt. 

Nun auch diese beiden Kapitel in ihrer ursprünglichen Gestalt 
wl1edtlrherz;usitell.en, ist hier nicht der Ort. Genug, daß die lex Aebutia, 
wie in diesen b eiden , so auch in allen übrigen Kapiteln nur von der 
actio certae creditae pecuniae und der actio certae rei gehandelt haben 
wird. 

Folglich - kann auch die formula petitoria, von der wir durch 
Cicero in Verrem 2.12.31 wissen, daß sie zu seiner Zeit im Gebrauch 
war 27, nicht durch die lex Aebutia, sondern wie die der bonae fidei 
iudicia und der actio ex stipulatu, und selbstverständlich auch die for­
mulae in factum conceptae, nur durch den Prätor aus eigener Macht­
vollkommenheit eing·eführt worden sein. Und sollte sich herausstellen" 
daß auch noch andere action es civiles zu Ciceros Zeit mit Formel ver-
handelt worden so müßte von ihnen gelten. 

Daß und warum zu Ciceros Zeit das Urteil im V,erfahren mit for-
mula petitoria dem kein Eigentum verschaffen, und warum die 
Litisoontestation die der nicht ipso iure ,aus-
schließen konnte, das Ein ungesetzliches Verfahren 
kann keine haben. Und warum das auch 
durch die lex Iulia nicht anders ist, darüber kann jetzt 

ein Zweifel mehr smn. die lex Iulia daran ge-
ändert hat. die lex so sie das Gebiet des 
lichen Formularverfahrens ,erweitert hat, nicht so weit gegangen 
ist, wie man Auch sie kann das Formularverfahren nur so 

als die civilre,chtliche Wirksamkeit des 
orJffiuüm:ve:rfalhrens recht. Wirksamkeit hat aber nach 

Gaius 4. 106, 107 das Formulm:verfahren nur bei actiones in personam 

25 a. a. O. S.40ft. 
26 Mommsen, Jahrb. des Rechts 2 S.319ff., wieder ab~;edl~nclk:t in den 

Juristischen Schriften 1 S. 
27 Wlassak, Römische 1 S.112. 115ff. 
28 Darüber Wlassak, Grünhuts Zeitschrift 19' S. 732ff. 

mit formula in ius concepta. Wem es auch bei actio in rem um ein 
civilrechtlich gültiges Urteil und um ipso-iure-Consumtion zu tun war, 
dem stand ja nach Gaius 4. 31 immer noch der Weg der legis actio 
offen. 

Anders als es hier geschehen, werden die des gesetzlichen 
des prätorischen Prozesses von Wlassak 29 abgegrenzt. Der Gegen­

satz deckt sich ihm mit dem Gegensatz der iudicia legitima und der 
iudicia quae continentur bei Gaius 4.103, 104. Wlassak über­
setzt iudicium mit Prozeß30. Und so ist ihm gesetzlich ohne Unter­
schied der actio jeder in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter 
lauter römischen Bürgern und unter Ernennung nur eines Spruch­
richters, prätorisch jeder ohne das eine oder andere dieser Erforder­
nisse verhandelte Prozeß. 

Es muß aber doch dabei bleiben, daß gesetzliches Verfahren nur 
sein was civilrechtliche Wirkung hat. Wlassak erkennt das auch 
selber an, indem er als selbstverständlich annimmt 31, daß auch bei 
actiones in rem und solchen mit in factum gefaßter Formel, wenn die 

onmssetzUlU!>Em eines iudicium gegeben die "legitime 
Streitbefestigung" eine "civile Prozeßobligation", und die "Verurtei­
lung im legitimen Prozeß die "civile actio iudicati auf iudicatum fa­
cere oporter,e" zur Folge haben. So legt er selber den Finger an die 
Achillesferse seiner Lehre. Denn den Beweis dessen, was er als selbst­
verständlich hinstellt, muß ,er schuldig bleiben. Ein V erfahren, das 
nicht fähig ist, den zum Eigentümer zu hat auch nicht 
die civile zu erzeugen. 

Daß zwar nicht legitimum iudicium, wohl aber legitimo iudicio agere 
wie ,erscheint, das Formularverfahren zu be­
zellcnnen: wer wollte das bestreiten? Iudicium an sich ist für ,den Römer 
immer nur das Spruch gericht, legitimum iudicium also das gesetzliche 

Aber iudicio agere 32, wörtlich das "Verfahren mit 
ist für das technisch lund 

heg,eIlstiick des lege ager,e, als des mit Ge-
wäre die legis actio nicht auch ein Verfahren mit 

;:"pru(~h~~er:LCh.t. Aber für die Parteien der legis actio ist die Einsetzung 
doch nur eine für die des For-

mlllarm:ozIßss,es ist das Spruchgericht mit der der 
der tle.Kla~t€ unH!'e~ke.hrt 

29 Römische 1 S.53 i\nm.9; 2 S.70ff. 
30 a. a. O. 1 S.29; S.13, 56ff. 
31 a. a. O. 2 S. 355, 364. 
32 Stellen bei Wlassak a. a. O. 2 S.14 Anm. 11. 
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sei, fragt Wlassak 33 : "der Richter ein Ding, mit dem die Partei ver­
fährt vfie mit der festuca oder mit Urkunden?" Doch so ist es nicht 
gemeint, als ob der Kläger mit dem leibhaftigen Judex in der Faust 
auf den Beklagten losgiJlge. Gemeint ist überhaupt nicht das schon 
eingesetzte, sondern das erst einzusetzende Spruchgericht. Iurucio agere 
bedeutet nicht, wie 'Vlassak will, vor allem das Verfahren vor dem 
Spruchgericht und dann "auch" das ganze Verfahren mit Einschluß 
des Verfahrens in iure. Iudicio agere hat mit dem Verfahren vor dem 
Spruchgericht überhaupt nichts zu tun; iudicio agere hat wie sein 
Gegenstück, das lege agere, nie etwas anderes bedeutet ;als ausschließ­
lich das Verfahren in iure. Zum Beweise genügt es, dieselben Stellen, 
namentlich Gaius 4. 106, 107, anzuziehen, auf die auch Wlassak sich 
beruft, und die alle nur das eine beweisen, daß im Aug,enblick der 
Litiscontestation, als dem Endpunkte des Verfahrens in iure, das iudi­
cio agere der Vergangenheit angehört. Wie der Kläger der legis actio 
die Anwendung des Gesetzes, so fordert wer iudicio agit vom Prätor 

eines Spruchgerichts, versteht sich eines auf bestimmte 
verba einzusetzenden Spruchgerichts : welche verba iudicü für ihn dann 
das sind, was für jenen die verba legis. 

Tatsache ist auch, daß es in Rom eine Zeit gegeben hat, da die Be-
lel2:1tllffiO iudicio agere und gesetzliches Formularverfahren sich 

rI~,.lr+<.~ war auf der lex Aebutia. im Sinne 
der lex Aebutia waren das iudicium certae und das 
iudicium certae rel. Gewiß waren sie es nur dann, wenn sie in Rom 
oder innerhalb der Bannmeile unter lauter römischen zustande 
kamen, wenn sie mit einem vVort zugleich waren im 
Sinne von Gaius 4. 104. Iudicia legitima im der lex Aebutia 
waren sie aber doch vor allem weil sie eben das certae 
creditae pecuniae und das iurucium certae rei waren, für die, und für 
sie das Gesetz das Formularverfahren vorgeschrieben hatte. Nur 
weil es den im Sinne der lex 
Aebutia vor allem die certae oder certae an-

konnte Cicero pro Q. Roscio com.5. 15 dem bestehenden legiti-
mum certae pecuniae das unter denselben Parteien beinahe, 
und dann doch wohl auch in Rom und mit nur einem 
zm;truldtlge.kolmnleIJle arbitrium bei dem also 

bn;l.Uc~nt Cicero diesen 

33 a. a. O. 2 S. 27 Anm. 3. 

Ausdruck nicht, sondern sagt nur, das iudicium sei nicht lege, d. h. 
nicht legitimum. 

Erst seit der lex Iulia decken die Begriffe legitimo iudicio agere und 
gesetzliches Formularverfahren sich nicht mehr. Legitimo iudicio agere 
ist jetzt, wie sich aus 4. 104 ergibt, ohne Unterschied der actio 
jedes in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter lauter römischen 
Bürgern und mit dem Namen nur eines Spruchrichters in der Formel, 
gesetzliches dagegen nur ein wegen actio in 
sonam mit fornlula in ius concepta in Rom usw. stattfmdendes 
fahren. 

Die Schuld an diesem merkwürdigen Zwiespalt trägt einzig und 
allein die von Gaius 4. 104 herichtete Vorschrift des Gesetzes über die 
sogenannte Prozeßverjährung. Hatte his dahin ein im gesetzlichen For­
mularverfahren eingesetztes Spruchgericht allemal so lange bestanden~ 
his es durch Urteil, mochte dessen Abgabe sich auch noch so lange 
hinziehen, erledigt war, dahingegen ein im prätorischen Verfahren ein­
gesetztes Spruchgericht auch ohne Urteil mit dem Abgange des Magi­
strats, der es eingesetzt hatte, erlosch: so schrieb jetzt die lex Iulia vor, 
daß ohne Unterschied der actio jedes in Rom oder innerhalb der 
Bannmeile unter lauter römischen Bürgern und mit nur einem Spruch­
richtel' zustande gekommene Spruchgericht längstens achtzehn Monate 
dauern, mit deren Ablauf also auch ohne Urteil erlöschen sollt'e. Für 
die Spruchgerichte des gesetzlichen Verfahrens eine nicht unerhebliche, 
aber gewiß heilsame Einschränkung; für die des prätorischen Ver­
~ cu,".!. GllC\. soweit sie in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter lauter 
römischen Bürgern und mit nur einem Spruchrichter stattfanden, eine 
gewaltige Verbesserung. In gewissem Sinne waren damit ohne Unter­
schied der actio alle in Rom usw. stattfindenden Spruchgerichte auf 
das Gesetz gegründet und insoweit zu "gesetzlichen Spruchgerichten" 

Verglichen mit den Spruchgerichten des gesetzlichen Ver­
die vor allem diesen Namen verdienten, waren es aber doch nur 

zweiter und es ent-
nur einem von Römern auch sonst geübten ...., ... ' .......... ,-'.u, 

Bezeichnung sich jetzt auf die geringere 
ist denn seit der lex Iulia legitimum iuru­

Intleg:ntf ,eines Teiles der 
und das 

verfahren seitdem keinen Namen mehr. 
Kehren wir schließlich noch einmal zurück zu unserer 1.3 :§ 1 D. 6.2, 

um zu sagen, ,daß es mit dem Urteil im WIe 
Immer eme ganz 

34 Mommsen, Römisches Staatsrecht 3 S.840. 
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diesel~ Geschichte ist, wie mit der Adjudication im Teilungsprozeß. 
Wie der Eigentumsproz·eß, so ist auch der Teilungsprozeß ,entweder ge­
setzlich oder prätoriseh. Nur daß es sich nicht um ,einen Gegensatz: 

Legisactionenprozeß und Formularprozeß, sondern um einen 
solchen innerhalb des Formularproz·esses handelt; und daß, weil nur 
actiones in personam mit formula in ius concepta in Frage kommen, 
der Gegensatz von gesetzlichem und prätorischem Verfahren mit dem 
Gegensatze der iudicia legitima und der quae imperio continentur 'zu­
sammenfällt. Der Übergang des Eigentums durch die Adjudication im 
gesetzlichen Teilungsprozeß35 und der Eigentumserwerb durch das un­
gerechte Urteil im gesetzlichen Eigentumsprozeß sind einer des andern 
Gegenstück. 

Und wie an Stelle des sofortigen Eigentumserwerbes, den die Ad­
judication im prätorischen Teilungsprozeß nicht schaffen kann, ohne 
allen Zweifel die Möglichkeit tritt, das Eigentum zu ersitzen, nicht ,nur, 
wenn der wahre Eigentümer ein Dritter, sondern auch wenn es der 
Gegner selber ist, und anStelle der rei vindicatio die 'aetio Publiciana: 36: 

genau so muß es auch mit dem ungerechten Urteil im prätorisehen 
Eigentumsproz,eß sein. Ist es so doch auch mit der ebenfalls kein Eigen­
tum zu verschaffen befähigten sog. missio ex secundo decreto in d·ern 
ebenfalls prätorischen Verfahren wegen damnum infectum 37• 

Mit einem Wort: der im prätorischen Eigentumsprozeß mit Unrecht 
wird durch das zwar nicht civilrechtlicher, 
ihm auf des Urteils die Sache vom Beklagten 

si res ex causa iudicati sit prätoriseher 

dem Urteile auch des prätorischen 
Verfahrens ·eine alienatio 1. 3 § 3 D. 27. 9, und.!wmnlen 
die um dieser willen für den Eigentumserwerb ,durch Urteil ein-

doch noch zu ihrem Recht. 
Daß diese wie Beseler sie O't:>ln<:>T,ni' 

der von ihm als "ganz und 
1. 8 § 4 D.8.5 

anderer mir 
in1.8§4 

sich 
die 

19.16, Paulus VaL fr. 473.. 
D. 6. 2, 1. 44 1 D. 10.2. 

37 1. S 16, 1. 18 S 15 D. 39. 2. 
38 Suv.-Z.44 S.371f. 
39 Beseler, Beitr.4 S.309. 

IX. Doppelgesmäfte 
Keiner Übergabe bedarf es, wenn der Erwerber die Sache irgendwie 

schon hat, nur nicht als Eigentümer, sondern weil der Veräußerer sie 
ihm geliehen, vermietet, in Verwahrung gegeben, verpfändet, er selber 
sie einem dritten, der nicht ihr Eigentümer war, abgekauft hat oder 
dergleichen: wenn mit ein,ern "Vorte der Erwerber die Sache so hat, 
daß der Veräußerer sie früher oder später ihm abfordern könnte, und 
wenn er sie ihm im Sinne des Wortes übergeben wollte, erst abfordern 
müßte. Dieses Hin und Her kann erspart werden. Die bloße Einigung, 
daß der bisherige Entleiher,Mieter, Verwahrer usw. die Sache als ge­
kauft, oder geschenkt, oder sonst behalten solle, genügt ihn zum ,Eigen­
tümer zu machen, oder wenn der Veräuß,er,er nicht Eigentümer oder 
die Sache nicht nec mancipi ist, zum Besitzer pro emptore, pro donato 
usw. 1, und zugleich ihn von seiner Verpflichtung zur Herausgabe 'zu 
entbinden. 

Die gemeinr,echtliche Lehre, nicht zufrieden damit, hält es für nötig 
eine Übergabe zu fingieren, der sie den Namen hrevi manu traditio, 
einer Übergabe die keine gibt. will es Unglück, daß der 
Erwerber schon irgendwie Besitzer ist, zum Beispiel als Pfandgläubiger, 
also durch keine Übergabe mehr zum Besitzer gemacht werden kann~ 
son erst durch ein constitutum possessorium" auch nur eine Fiktion, 
der Besitz an den Veräußerer zurückübertragen werden, ehe ,dieser 
durch brevi manu traditio den Erwerber zum Eigentümer machen kann. 

Als Käufer einer Sache auch, und wird' ohne Übergabe 
Eigentümer, wer als auf deren Herausgabe verklagt, mit der rei vini­
catio oder sonst, es vorzieht die litis aestimatio zu 'zahlen und die Sache 
zu behalten 2. Wenn die Sache nec und der Kläg,er Eigentümer 
ist, versteht sich. Fehlt ,es an dem einen oder andern, was iauch bei 
einer rei vindicatio vorkommen kam~3, wird er nur Besitzer pro 'emp­
tore und hat er, wenn er den Besitz verliert, die actio . Publiciana. Die 
u~'-"', ... v.u, die das aus dem L.UlSaJmrnellh:mffi:1;e 
lassen das Fehlen 
klar erJ&;:emlen 

'LJJU'~"'''''''lAU'' bedarf es 
werber .... u," .. :v.L\JU. 

1 1. 9 S 5 D. 41. 1, L 62 pr. D. 21. 2, 1. 9 S 1 D. 6. 2, 1. 3 S 20 D. 41. 2, 1. 33 
Si D. 41. 3. 

2 L 46 D. 6. 1, 5 S 1 D. 13.6, 1. 30 D. 16. 3. 
3 L 3 S 1 i. fi. D. 6. 2. 
4 1. 1 D. 41. 4, 1. 27 D. 41. 3, 1. 2 S 21 41. 4, 1. 4 S 13 D.41. 85. 47. 

2, 7 S 1 D. 6. 2, L 22 pr. D. 25. 2. 
r.. a .. M. Mitteis, Sav.-Z. 33 S. 206. 
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die Sache, gesetzt sie würde dem Erwerber übergeben, ,doch sogleich 
wieder :zurückgegeben werden müßte: wenn :zum Beispiel der Verkäufer 
die Sache, die ,er verkauft, :zugleich von dem Käufer mietet. Auch 
dieses Hin und Her kann ,erspart werden. Die bloße Einigung über das 
Doppelgeschäft genügt, den Käufer und zugleich Vermieter zum Be­
sitzer und Eigentümer, den Verkäufer und zugleich Mieter zum Ge­
hilfen des neuen Besitzers in der Wahrung des so erworbenen Besitzes 
zu machen. 

L.18 pr. D. 41. 2, Gelsus lib.23 digestorum. Quod meo nomine 
possideo possum alieno nomine possidere. nec enim muto mihi 
causam possessionis, sed desino possidere et alium possessorem 
ministerio meo facio. nec ide,m est possidere et alieno nomine 
possidere: nam possidet cuius nomine possidetur. procurator 
alienae possessioni praestat ministerium. 

Den Anfang hat schon Beseler6 bemängelt, indem er incipere hin­
zuzusetzen für nötig hält. Die Gompilatoren werden den mangdhaften 
Satz vom Rande genommen und den von Gelsus gegebenen Tatbestand 
gestrichen haben. GeIsus kann den Fall der verkauflen und zugleich 
dem Käufer abgemieteten Sache, ,er kann auch einen der folgenden 
Fälle gegeben haben. 

L. 19 D. 41. 2, Marcellus !ib. 17 bona fide 
alienum emit eundem a domino conduxit. quaero utrum 
desinat an non. m est ut 
desierit. 

Der Besitz,er einer fremden die er in gutem lil~mt)en O'Dil"!Hl'tt 

erkennt den wahren Eigentümer als solchen an und mietet ihm 
die Sache ab. Auch ein 
dabei. Aber die sagt zwar nur, 
der bisherige Besitzer zu besitzen aufgehört habe, nicht auch daß der 
Besitz auf den Eigentümer übergegangen sei. Aber doch nur, weil er 
nicht danach 0'011- ... <:> .... 1' u;'r. ... ,ii.a.n 

L. 21 § 3 D. 41. 2, Iavolenus lib. 7 ex alienam rem 
si eandem a domino conduxit, possessio ad domi-

Fast derselbe nur daß der Besitzer der fremden Sache 
gekauft, sondern precario bekommen hat. 
dominum denen man VOlr.Q'e,wcwtf~n 

Latein : 

cum pro 
usucapere non 

6 Beitr.l S.98. 

Der Besitzer einer fremden Sache, die er geerbt oder gekauft hat, 
erkennt den wahren Eigentümer als solchen an und behält sie precario. 
Er verliert nicht, sondern verändert nur in erlaubter Weise die Art 
seines Besitz,es: die Analogie darum nicht weniger zwingend. 

Die gemeinrechtliche Lehre vermag sich diese Art Besitz und Eigen­
tum zu erwerben nur so zu erklären, daß sie eine-Art des Besitzerwerbes 
durch einen darin sieht. Stillschweigend gebe der Ver-

die 3b, das sogenannte constitutum possessorium, 
fortan für den besitzen zu wollen, und erwerbe er ,so von sich 
selber für den Erwerber ohne Übergabe den Besitz. Das heißt 'doch die 
Dinge auf den Kopf stellen. Beide Geschäfte geht der Veräußerer und 
zugleich Mieter im eigenen Namen ein, und Vertreter des Erwerbers 
und Vermieters wird er erst dadurch. 

Aber nicht genug mit dieser Fiction, liat man auch daraus den 
Schluß gezogen, also könne diese Art Besitz zu erwerben nur ganz 
ausnahmsweise erlaubt gewesen sein, nämlich nur von dem eigenen 
Procurator, als der einzigen freien Person, durch die man nach' klassi­
schem Recht Besitz erwerben konnte. 

beruft auf 1. 18 pr. cil., 
zeige, daß Gelsus nur von dem Procurator als Constituenten ge-

habe. GeIsus redet von sich selber, als wäre er derjenige 
welcher, und war gewiß ,ein vornehmer Mann. Gelsus in der RoUe eines 
Procurators, wohl gar eines gewesenen Sklaven: schwer zu glauben, 
daß er sich darin g,efallen hätte. Wie der Anfang, so wird auch der 
Schlußsatz der 1.18 vom Rande und Text haben die 

5* 

der 
Schub beruft sich auch auf: 

L. 77 D. 6. 1, lib. 17 ad edictum. mulier non 
marito fund um donavit per epistulam et eundem fundum ab eo 
conduxit: posse defendi in rem ei competere, 

Ein 

7 Einführung S. 73ft. 

veluti colonam. pr~)p(m€~batur 

VOJIlZ{)~en an, sondern 
i1hArl'Alt~ht worden" 

daß er 
Worte 



ductio non intervenisset sind nicht von ihm. Darin hat Schulz recht. 
Aber daraus folgt nicht, daß das sogenannte constitutum possessorium 
nur ausnahmsweise erlaubt gewesen, sondern nur daß es bei Sch:en­
kungen ausnahmsweise nicht erlaubt gewesen ist. So wollte es die 

Cincia. . 
Vat. fr. 293, Diocletianus et Maximianus. In donatione Tei tribu­

tariae ~irca e~ceptam et non exceptam personam legis Cincia'e 
nulla <:Hfferentia est, cum et vacuae possessionis inductione cele­
br~ta in :Itrius9ue persona perficiamr, et si hanc secutam post 
hUlusmodl placItum non constet, manifeste nec coepta videatur ... 

Zu.,,:örtlich kann man das gar nicht nehmen. Die geschenkte res nec 
manclpl muß "übergeben" worden sein, ohne Unterschied der Per­
sonen, ob exceptae oder non exceptae. Sonst ist die Schenkung nicht 
perfect. 

Schub beruft sich ferner auf: 
Va:, ~r. 31~, Diocletianus et Maximianus. Donatio praedü quod 

manclpl est mter non ,exceptas personas traditione manci-
eius vero quod nec est 801a. 

igitur patrona tua in rebus humanis agens supradicto iure ,ex 
causa donationis, retento sibi usu fructu, ad te eundem fundum 
transtulit, inteUegis ius tuum satis esse muniturn . , , 

_ Schenkung ein~s Grundstück~:s unter personae nonexceptae 'Unter 
Vorbehalt ."des Nleßbrauchs. SeI das Grundstück mancipi, sagen ,die 

~u~se es dem Beschenkten und mancipiert, sei es 
nec mancI~1 ~~ übergeben worden s~in. . dieSle Vorschrift befolgt 
worden SeI, konne der Beschenkte sem'es Elgentumes sicher sein. Auch 
das kann man nicht wörtlich nehmen. So wiederum 
Schulz. ,Aber nur weil es sich um Schenkung handelt. Und 
Irrtum 1st das Grundstück nur ge-

IV12mcIp2ltio~n sei die retentio usus -1'.."", .... -1-.,,, 

"\Vahr ist nur, der Schenker einer res nec man-
be,.~rk:läI:UIJ!g nicht die Worte usu fructu an-

der U'-'JU".JLln.UL.H~ die eines Nießbrauches 
Schenker zu verbinden, versteht 

warum sollte das nicht Und würden die 
Kaiser sonst davon 

Nur weil von einer ~CJleIJlkung­ sich auch: 
Vat. fr. argen-

--,-----------------=-
8 Val. 
9 Gaius 2.31. 
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possessionem traditam esse instrumento palam fecit. non idcITCO 
donation em inritam factam existinlavi, quod usum omnium rerum 
apud patrem filius reliquit. 

Ein Vater hat Gold- und Silbersachen, die zu dem 
standen, seinem gegenwärtigen Sohne geschenkt 

für übergeben erklärt. Und so ernst wird die Vorschrift des lex 
Cincia genommen, daß es wie in diesem Falle fraglich sein konnte, 
ob ein solcher Vorbehalt nicht mit der Übergabeerklärung in Wider­
spruch stände. Papinian hat nichts dagegen. 

Die Vorschrift der lex Cincia wurde noch überboten durch ein Gesetz 
Constantins vom Jahre 316, Vat. fr. 249. Die Übergabe des geschenkten 
Grundstückes sollte nur noch auf denl Grundstücke selber und vor der 
versammelten Nachbarschaft 'erklärt und entgegengenomlnen werden 
dürfen. Galt nur für personae non exceptae, ist aber durch ein zweites 
Gesetz Constantins, von dem wir nur durch ein Gesetz seiner Söhne, 
1. 7 C. Th. 8. 12, wissen, auf personae exceptae ausgedehnt worden. Die 
Verfasser des Theodosianischen Codex haben das Gesetz vom Jahre 316 
als L 1 C. Th. 8. 12 so zusammengestrichen, daß es selber schon für 'alle 
Schenkungen galt und das zweite Gesetz überflüssig machte. ' 

Die Vorschrift vom Jahre 316 ist rund hundert Jahre .später durch 
die 1. 8 C. Th. 8. 12 von und Theodosius noch einmal ein­
geschärft, und sie durch den Vorhehalt des Nießbrauchs als Ersatz 
der Übergabe zu umgehen worden. Schon zwei Jahre später., 

die L 9 eod., hahen sie den Vorbehalt des Nießbrauchs als Ersatz 
ist es geblieben. Das Gebot der 

traditio, wenn ohne solchen Vorbehalt geschenkt wurde, 
sie Es wir sehen, erst von ab-

geschafft worden. Er hat das Gesetz als 1. 25 C. 8. 53 
weiter so gekürzt, daß von diesem Gebot nichts übriggebliehen ast. Er 
hat auch die 1. 77 D. 6. 1 interpoliert den Vorbehalt der als 
Ersatz der 

Die 9 C. und sagt so: 
... ut quisquis rem aliquam donando vel in dolem dando UiSiUm 

fructum sibi detinuer;it ... eam continuo tradidisse credatur. 
Daß auch bei die nicht "'U;;;:;.LV.LVU uVJu·V.LJ.n. ... LU. 

die Frau war, der 

Zwei über denselben Gegenstand unter drei 
deren eine an beiden an dem einen 

an dem andern als können zu einem Doppel-
geschäft zusammengefaßt und durch eine Übergabe vollendet werden. 



A ist Schuldner des B, B ist Schuldner .des C, heide von hundert. 
Durch die eine Übergabe von A an Ckönnen beide Schulden erfüllt 
und kann C Eigentümer werden, wie sonst durch deren zwei, die ,eine 
von A an die andere von B an C. 
.. Oder A ist Schuldner des B will dem C schenken. Durch die eine 
Ubergabe von A an C kann die Schuld des A erfüllt und kann C von 
B beschenkt und Eigentüm,er werden, wie sonst durch deren zwei~ 

. außer den ohnehin erforderlichen bei den Einigungen 
zWIschen A und B und zwischen B und C, daß A, B und C alle drei 
au~h darüb~~ einig sind, daß durch die eine übergabe d:s A an C 
b~lde . Geschafte vollendet werden sollen. Diese zusätzliche Einigung 
WIrd m der Rege~ so. zustandekomm~n, daß B den A, wie man sagt, 

, das heißt Ihm und durch ihn zugleich dem C vorschlägt, es 
so, zu machen, und daß A und C danach handeln 10, Es kann aber auch' 
sem, daß A und C mit der Ausführung vorangehen 'Und die Einwilli­
gung des B nachgeholt wird 11. 

, Auf dieselbe Weise können auch drei un<J mehr Geschäfte hinter­
ernander geschaltet und durch eine übergabe vollendet werden. 

Das ius jjesItJ~relcht;e. das auf JlI,II'''''-

auf Lebenszeit unter dem Namen 

. ius civile war ein Recht auf sonstwie bestimmte 
Zelt \"ohl konnte ein auch auf sonstwie bestimmte Zeit 
bestellt werden 2: er war dann doch kein Recht auf so bestimmte Zeit 

sondern ein Recht auf Lebensz,eit oder die sonstwie be­
nachdem welche dieser beiden Zeiten sich zuerst er-
ner,ecntl2'te vor der sonstwie bestimmten kam 

deren Rest nicht dem d ' es sondern der 
Nießbrauch erlosch. 

Nach ius civile ganz war ein Recht auf Zeit unter dem 
Namen .LlLj";V'u, "UA,U. auf Zeit. unleidlich war den ein solcher 

Vldien;prudl. eines Rechts auf immer und doch auf daß 
wenn unter auf Lebens-

'ut;i:H1:i,llL. u.u'''U.JLL.I.~ bestellt war. 

64 46. 3, 1. 61 D. 21. 2. 
11 1. 58 pr. D. 46. 3. 

Archiv f. d. civ. Praxis 78 S.389ft 
2 Vat. fr. 48. 

Va1. fr. 283, Diocletianus et Maximianus. Si pra,ediorum stipen­
diariorum proprietatem dono dedisti ita, ut post mortem eius qui 
accepit ad te rediret, donatio inrita est, cum ad tempus proprietas 
transferri nequiret. si vero usum fructum in eam contra quam 

usum fructJum a alienare non 

Die letzten Worte, über deren Sinn man immer noch :im Unklaren 
1st, wollen den Anfragenden nur über den Sinn der Bestellung ,eines 
Nießbrauchs beruhigen 3. "Wenn du aber einen Nießbrauch bestellt 
hast, dann brauchst du nicht zu fürchten, i1m damit für alle Zeiten 
von deinem Eigentum abv,eräußert, das Eigentum für immer damit 
belastet zu haben." Weil der Nießbrauch mit dem Tode des Berech-
tigten erlischt, v,ersteht sich. 

Justinian nimmt es mit den Worten Eigentum auf Lebenszeit nicht 
so genau. Das selbe Rescript findet sich als 1. 2. C. 8. 54 in folgender 

Fassung wieder. 
Si proprietatem dono ita, ut post mortern 

eius ad te rediret, donatio valet, cum etiam ad tempus 
certum vel incertum ea fieri potest, lege scilicet quae ei imposita 

est conservanda. 
So vollkommen ist der Sinn des Rescripts in sein Gegenteil verkehrt, 

daß ein Recht auf Zeit, sei es auch unter dem Namen Eigentum auf 
Zeit, nicht mehr unmöglich ist. Freilich nur bei Nur für 

nach 1. 26 C. 6. 37 das seIhe 
IUS war auch ein immer 

oder nur auf Zeit, so ein zukünftiges ungewisses Ereignis darüber 
ob auf immer oder nur auf Zeit: das heute so-

genannte auflösend Eigentum. die von 
Todes wegen. L. 29 D. 39. die dem trotzdem, wenn er die 
Todesgefahr überlebt, die geschenkte Sache zu vindicieren '-' ................ J'~. 
anerkannt L. 1 D. 39. 5 ist es ebIßnl:aus, 
vom ersten bis zum letzten vVorte 

In der klassischen Zeit mußte man sich zu helfen wissen. Der 
Schenkel' auf Zeit der Schenker auf immer oder auf Zeit konnte 

indem er 
........... v.u." ............ das er ihm 

:1 Arch. f. d. civ. Praxis 78 S.406. 
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die Rückgabe aber doch besonders ausgemacht worden wa,r, konnte es 
so scheinen, als ob ein einfaches Versprechen genügte, den Beschenkten 
zur Rückgabe zu verpflichten. 

L. 2 C. 4. 6, Alexander A. Asclepiadi. Si ut proponis pater tuus· 
ea lege sorori tuae praedia cetera,que quorum meministi donavit, 
ut creditoribus ipsa satisfaceret, ac si placita observata non essent 
donatio resolveretur, ,eaque contra fidem negotü gesti versataest, 
non est iniquum actionem condictionis ad repetitionem rerurn 
donatarum tibi qui patri successisti decerni. 

Eine condictio wegen Nichterfüllung einer Auflage, so wird zwar 
behauptet 4, kenne das klassische Recht nicht, und diese hier sei inter­
poliert. Man bemängelt das als Rechtfertigung einer condictio gewiß 
auffällige non est iniquum decerni und vermutet eine actio fiduciae. 

Aber die Parteien sind Griechen, die Grundstücke also in der Provinz 
gelegen und eine fiducia an solchen ist ausgeschl()ssen. Und daß der 
Schenkel' der Beschenkten die Verpflichtung habe auferlegen wollen, 
wenn sie die Auflage nicht erfüllte, das Eigentum der geschenkten 

die selbe Verpflichtung die sie auch 
ohne die Abrede hätte und wegen deren der Schenkel' ,ohne weiteres 
die condictio hätte, ist nur wohlwollende Auslegung des Kaisers. Der 
Schenkel' es anders gemeint, so daß wenn die Auflage nicht er­
füllt würde die Schenkung sich in nichts auflös,en und ,das Eigentum 
der geschenkten Grundstücke und anderen Sachen ohne weiteres an 
den Schenkel' zurückfallen wie es nach Recht er-
laubt sein nach aber nicht anging. Darum das non 
est iniquum. 

Das Recht des Ehemannes an der Dos ist nach klassischem Rechte 
Eigentum, aber auf dem ein auf die Zeit der Ehe zu 
werden. 

Das klassische Recht auf der Dos nach Au.flöSUIl~ 
eme die bekannte actio rei UAV ........ ,UC;. 

der bald dem Vater und der bald der Frau d..I.J..'t;Hlt7, 

bald den Erben der Frau 5, Erlaubt und sehr geIJräucl1h(:h 
bei der Dos deren nach 

Statt der actio rei uxoriae hatte man 
actio ex Auch extraneus, als welcher auch 

konnte das. Der Vater der Frau und 
Dos konnten das was ihnen nach dem 

Schenkung unter einer Auflage S.124ff., Mitteis, Röm. Privatrecht 
S.201 24. 

5 Ulp. epit. 5. 4,.5,6, 7. 

zukam auch durch bloßes pactum abändern. Die Stellen, die auch ,einem 
extraneus erlauben, durch bloßes pactum sich die Rückgabe der Dos 
nach Auflösung versprechen zu lassen, und ihm daraus die actio prae-
scriptis oder eine condictio geben, sind 

L.6 C. 5.12, Maximinus. Avia tua eorum, quae pro filia tua in 
etsi verborum obligatio non intercessit, actionem 

ex fide ad te, si heres extitisti, transmittere [NON] 

nec enim eadem causa est patris et matris paciscentium: 
quippe matris pactum actionem prae~criptis verbis . [~oNI c~n­
stituit, patris dotis [REI UXORIAE] actionem profectwwe nomme 
competentem conv,entione simplici minime creditur innovare. 

Das et vor si hat schon Beseler6 gestrichen und vor potuit ein NON 

eingeschoben. Mit Beseler auch ex fide conventionis .zu. streic~e~, und 
von nec enim an alles, das geht zu weit. Nur praescrrpüs verbLs 1st un­
echt, an dessen Stelle ein NON gehört, und dotis '. dafür ~EI UXORIAE 

zu setzen ist, und profectitiae nomine7, das der mterpolierten 1. 2 §.1 
D. 24. 3 zu Liebe so unschön zwischen actionem und competentem m 

der Klemme sitzt. 
Die Großmutter des Anfragenden hat für dessen Tochter, ihre Ur­

..., ...... "' .. v.u., .... , ,eine Dos bestellt und sich deren Rückgabe durch bloßes pactum 
versprechen lass1en. Die Ehe ist aufgelöst und der Anfragende will 
wissen, ob er als der Bestellerin die Rückgabe der Dos verlangen 

könne. 
Der Kaiser antwortet wie ihn sagen läßt mit Ja,. 

sondern mit Nein. Denn zwischen dem pactum des Vaters und dem der 

6 Beitr. 2 S. 168. 

dem der Urgroßmutter, sei ein 
Mutter also auch der Jrgrot)mll1ttl~r 

den Kaiser sagen läßt mit actio 
das des Vaters REI UXORIAE 

.... ... ,,,·h1f"'l" innovare. 
~n,~~'''''''''' des Vaters 

7 Paul zu d. St. 
8 Schol. 3 'tOU't€d'tt zu Bas. 29. 1. 93, Heimbach 3 S. 434. Schol. 1 'tOü au'toü 

ebenda. 
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Stellen gewaltsam umdeutend überbietet sie sich mit Gründen, die ver­
meintliche Zurücksetzung des Vaters zu erklären 9, Ehenso mißversteht 
es Cujacius 10, und ebenso mißversteht man es noch heutell. 

Dahingegen das pactum des Vaters, so sagt in Wahrheit der Kaiser, 
nur die ihm schon sichere actio rei uxoriae ohne Mitwirkung der 
Tochter nicht mehr abändern kann. Conventio simplex, damit ist nicht 
das einfache pactum gemeint im Gegensatze zur Stipulation. Gemeint 
ist die sozusagen einspännige Eingehung des durch: den Vater 
allein, im Gegensatze zu der mit der Tochter zusammen, als einer con­
ventio duplex. 

L.1 C. 5.14, Severus et Caracalla. Legem quam dixisti, cum 
dotem pro alumna dares, servari [NON] oportet, nee [SED] obesse 
tibi debet quod dici solet, ex pacto actionem non nasci. tune enim 
hoc dicimus eum pactum nudum est. alioquin eum peeunia datur 
el aliquid de reddenda ea eonvenit, utilis est eondictio. 

Wörtlich übereinstimmend 1. 10 C. 2. 3, nur mit potuit statt debet, 
und hoc iure utimur statt hoc dicimus. 

Mit Perozzi 12 schon von nec obesse an alles zu streichen, geht zu 
weit. Wir schieben vor oportet ein NON ein, ersetzen nee durch SED, 

und streichen erst von tune enim an alles. Die oondictio, die hier ge­
geben ist nur ein anderer Name für die actio praescriptis v,erbis 13• 

L.7 D. 23. 4, lib. 15 ad Sabinum. dos filiae no-

nh"n"~"'A per~;onlain Pru~lsicenldo 

dos tum esset . .. 

Während sonst in der ganzen Stelle nur vo'n Vater und Tochter als 
Paciscenten die Rede schleichen in den heiden als unecht gekenn-
zeichneten Sätz·en ein is der auch ein exiran·eus sem 

L. 20 § 1 D. 23. 4, Paulus lib. 35 ad Si extraneus de 
suo daturus sit vult pacisci ei ignorante muliere 

9 GI. Avia tua und GI. simplici zu 1. 6 C. 5. 12. GI. .conventum zu 1. 7 C. eod. 
GI. mulieri zu 1. 22 pr. D. 24. 3. GI. si ex: continenti zu L 19 pr. D. eod. GI. convooit 
zu 1. 6 D. 12. 4. 

10 Venedig und Modena 1758ff. 9. 450 D. 
11 Dotalrecht S. 441. 
12 1898 Bdo 1 8.185. 
13 Schol. 2 und 

Heimbach 1 8. 650:f. SchoL 1 
Heimbach 3 S. 480. 
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napovO'cw zu Bas, 11. 1. 71 (= 1. 10 C,2. 
?wca n6bac:; zu Bas. 29, 5. 31 (= 1. 1 C,5. 

sieul et stipulari potest. legem enim saue rei dicit. postquam vero 
dederit, paeisei eonsentiente muliere debet. 

Ein besonderer Beweis der Unechtheit der. als unecht gekennzeich­
neten Stücke ist nicht zu erbringen. 

In 1. 22 pr. D. 24.3 dürfen wir vel extraneus streichen. Sonst in d?r 
ganzen 1. 22 bis hin zu § 12 ist immer nur von Vater und Tochter die 
Rede. An 1. 45 24. 3, pactum et stipulationern, ist nichts auszusetzen. 
Ein pactum mit angehängter Stipul~tion kann auch ein extraneus, ohne 
Schaden eingehen. In 1. 24 C. 5. 12 1st entweder pacto vel zu streIchen, 
oder vel durch et zu ersetzen. In 1. 29 § 1 D. 24. 3 bei dem convenerit 
kann an eine Stipulation gedacht sein 14. In 1. 240 D. 50. 16, 1. 1 C.4. 6, 
1. 1 C. 5. 18 kann als Besteller der Dos der Vater oder di·e Frau gemeint 

sem. 

Die condictio aus dem Rückgabeversprechen ist ein Ausfluß des all­
gemeinen Satz·es nachklassischer Herkunft, den Justinian in eine Stelle 
des Gaius hineingelegt hat. 

L. 48 D. 2. 14, Gaiuslib. 3 ~d tabulas. In traditionibus ;rerurn 
quodcumque pactum sit, id valere manifestissimum est. 

hatte von dem dicere in mancipio gehandelt. jSagt, 
was bei einer Eigentumsübertragung abgemacht worden sei, das gelte. 
Was also so ein Empfänger versprochen hat, das muß er halten. Tut 
er es hat der Geber nicht nur wie nach klassischem Recht eine 

auf des Empfangenen, auch ,die actio 
praescriptis verbis Erfüllung seines Versprechens. Hat der E:np-
fänger nur Rückgabe des Empfangenen ve~sprochen, hat ~r nICht 
nur die actio praescriptis sondern auch eme eIne 
auf Rückgabe des Empfangenen. Die condictio aus dem. Rückgab?­
versprechen wie schon gesagt, nur ein Name f~ die actIo 

auS dem Rückgabeversprechen. Daß em,e solche 
CO]nOllCULO nach klassischem Recht unmöglich war, hatte seinen 
nicht zum wenigsten darin, daß der Widerspruch den Römern 
lieh war zwischen einem bloßen Willen Eigentum zu übertragen 
einem bloßen Willen das zurückforoern zu 

aus dem ist wo immer 

SIe 

UClIUAU.UU ..... Cum servllS tuus 
m ~in ~ 
ea causa, ut si id ,,,,,,,,,,,,..,'h,,cn in '00 non esset tibi. iseum 
tradidit quasi in facinore deprehensum. prae-

14 Vgl. 1. 28 S 7 D. 24. 1, 1. 44 D. 46. 1. 
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fectus vigilum eum summü suppliciü adfecit. ages cum Attiü dare 
eum tibi üpürtere, quia et ante müTtem dare tibi eum üportuerit. 
Labeü ait posse etiam ad exhibendum agi, quüniam fecerit quo 
minus exhiberet. sed Prüculus dar i oportere ita ait, si fecisses eius< 
noml~ne'm. quo casu ad exhibendum agere te non posse: sed si tuus 
mansisset etiam furti te acturum eum eü, re aliena ita sit 
usus, ut sCITet se invitü domino. uti aut düminum si 'sciret prühihi­
turum esse. 

Ein des Diebstahls verdächtiger Sklave ist dem Bestühlenen namens 
Attius zur peinlichen Frage übergeben worden, gegen das Versprechen, 
wenn nichts dabei herauskümme ihn zurückzugeben. Attius hat ihn 
ühne weiteres als auf der Tat ertappt dem Präfekten übergeben und 
der ihn hinrichten lassen. 

Dann könne der Eigentümer den Sklaven cündicieren, lesen wir, 
auch stehe ihm die actiü ad exhibendum zu. Gemeint kann nur ldie 
cündictiü furtiva sein 15

J auf die auch die Würte quia et ante mürtem 
dare tibi eum oportuerit, die an Gaius 2. 61 erinnern, hinzuweisen 
scheinen. Nicht daß das o.hne Bedeutung wäre: 
also. hatte Attius wühl daß er mit dem Sklaven nicht tun 

wie ihm beliebte. 
Pümponius scheint die condictiü doch aus dem Rückgabeversprechen 

abzuleiten, als welche sie ,voraussetzen würde, daß dem Attius Idas Eigen-
tum an dem Sklaven übertragen worden und als welche Pom-

sie auch nur unter dieser Nur wenn Attius 
Eigentümer geworden ist, nimmt auch er furtum an, nennt 

dann aber nur die actio furti und daneben die actio ad exhibendum. 
Vün der condictio furtiva kein Wort. 

Man versteht auch nicht, welchen Zweck es im vürliegenden Falle 
haben dem Attius das zu und dafür fünf 
.uu'UGo:tJH, und einen zu bemühen. 

auch ühne N ur um für den 
etwas im voraus die noxae deditio 
wer es mit dem Hängen so. gehabt darauf Wert gelegt hätte. 

Und der neben einer solchen cündictiü die actiü ad ,cxhiben-
C;U,J.J.L,='Ll haben wie süllen wir den verstehen? 

Die Die Worte dari 
hominem, quo casu ad exhibendum 
zu den W ürten Labeü ait etiam 
eines an die condictio aus ~ ;,n Ir '"'' b<eV(~rs.Dr~ectlen tl!fmt>eUlden nach-

15 Sav.-Z.17 S.98. v. Anm.4. Siber, Die 
Passivlegitimation bei der rei vindicatio S. Beseler, Belitr. 1 S. 25. 

16 Erxleben, Condictiones sine causa Bd.2 S.186. Beseler, Sav.-Z. 74 S.365. 

klassischen Bearbeiters. "Von dari üportere redet er, Pomponius, näm­
lich nur für den Fall, wenn Attius zum Eigentümer gemacht würde:! 
ist, in welchem Falle die actio ad exhibendum nicht. statt ha?en kann. 
Die W ürte sed si tuus mansisset sind wohl von emer zweIten Hand~ 
die die Glüsse in den Text aufgeno.mmen hat, der wegen 
hinzugefügt. F ecisses und mansisses sind als aus der tem-
porum fallend vün Beseler17 bemän~elt würden. . .. 

diesen Zusätzen ,befreIt, sagt daß der Elgentumer 
die die ad exhibendum und ,die actiü furti 
was man nur billigen kann. 

L. 33 D. 12. 6, Iulianus lib. 39 digestürum. Si in area tua 8,edi­
ficassem et tu aedes po.ssideres, co.ndictio. locum ~on h~bebit, qui.a 
nullum negotium inter nos contra~er~tur. na~ ~s, .qm non debl­
tam pecuniam solverit, hoc ipso abqmd negotu gent: cum autem 
aedificium in area sua ab aZio positum d0m.inus occupat,. nullum 
negotium contrahit. s~d. et si is, ~u~ in ahena area .aedl~cas~e~, 
ipse possessionem tradzdzsset, condwtlOnem: n~n. habeb~t, qULa mhtl 
accipientis faceret, sed suam rem habere m~lpLat. et tdeo ~o.n~tat, 
si quis cum existimaret se heredem ess~ ms~m hereditanam 
fulsisset, nullü aliü modü quam per retentIonem Impensas servare 
püsse. 

Hier fehlt nicht viel, so wird auch die condictiü indehiti auf ein 
RÜlckgal)everf!:prlectlen zurückgeführt. 

Wenn einer auf des andern Grund gebaut hat, und der andere ist 
im dann der eine gegen dj'ln condictiü haben. 
Gemeint ist eine cündictiü indebiti gleich der in 1. 60 D.30, aus dem 
selben 39. sein,er von J ulian tle!2"et,enen, 
des mit dem Hause um ,es zu 
sündern nur um es dem Gegner so. lange vorzuenthalt~n, ?is ',dieser die 
Baukosten ersetzt hätte. Das Haus, wegen dessen Julian m 1. 60 D.30 
die war der Kläger aus einem 

er dem damit mancipiert.Er 
hatte versäumt, sich die Baukosten ersetzen zu lassen, die durch 
Brand des Hauses ihm waren, und die er nur durch Zurück-

des Haus,es hätte ersetzt bekommen können. um ihm 
düch noch dazu zu ihm mit der ebenso. 

..... L, .. U,LL"" .. ,.l"'J habe er mehr 
Julian konnte es, weil der 

17 Sav.-Z. S.365. 

schuldig gewesen sei 18. 

-'-"v,.,,~u ... ~'-'u. das Eigentum über-

18 Sav.-Z.18 S.87. Ciceros Rede pro Q. Roscio S.33ft Bonner ,L'O"""''''J!J'C> für 

PanI Krüger S. 45ft. 



tragen hatte. Ohne Eigentumsübertragung keine condictio. Daß wer 
von vornherein auf fremdem Grunde gebaut, den Gegner 'also gar 
nicht zum Eigentümer hatte machen können, wie in dem Falle de.r 
1. 33 D. 12.6, keine condictio haben konnte, lag für Julian so sehr auf. 
der Hand, daß er kein vVort darüber verloren hat. 

Der nachklassische Bearbeiter, der mindestens von quia an und bis 
et weo redet, wenn nicht die ganze 1. 33 Paraphrase ist, was ich sehr: 
geneigt bin zu glauben, eine Paraphrase um 1. 60 D. 30, ruft die nach­
klassische Lehre von der Eigentumsübertragung gegen Rückgabe­
versprechen zu Hilfe. Die condictio indebiti sei deshalb ausg·eschlossen, 
weil kein negotium, d. h. eben keine Eigentumsübertragung gegen 
Rückgabeversprechen, unter den Parteien zustande gekommen sei. Wer 
eine Nichtschuld erfülle, der bringe doch wenigstens "etwas von ·einem 
negotium" hervor. Die Eigentumsübertragung sei da, will er sagen, 
es entstehe auch eine Rückgabeverpflichtung : fehle nur das Rück­
gabeversprechen. Kein Widerspruch, wie Pernice19 meint, sondern nur 
mit anderen Worten das selbe gesagt ist es darum auch, wenn in einer 
andern großenteils unechten Stelle, in 1. 13 § 2 D. 13. 620, die Verpflich-

des einer Nichtschuld eine genannt 
die extra id quod ageretur entstehe. 

Auch wenn der auf fremdem gebaut habende selber dem 
Eigentümer den Besitz übertragen habe, fährt der nachklassische Be­
arbeiter dann fort, könne er auf keine condictio hoffen. Und kommt 
jetzt auch ohne die nachklassische Lehre aus: das Eigentums­

er nur. 
quis sie solvit, 

indlebituno., vel Falcidia VYYlor"" .. , 

na.OeIOlt. nelaoi:zwn enim contractum est inter eos. 

Hier wird die condictio indebiti sogar auf ein wirkliches negotium, 

19 LaLeo 3 S. 247 Anm, L 

der Rückgabe, zurück­
nicht von LJanllllllg 

20 Perozzi, romane S. 100 Anm. 1. Beseler, Sav.-Z. 44 S. 382. 
21 Eiseie, Sav.-Z.35 S.33ft. 

L. 35 § 3 D. 39. 6, Paulus lib. 6 ad legern Iuliam et. Papian:' 
Ergo qui mortis causa donat, qua parte se cogit~t negotwm g~n~, 
scilicet ut cum convaluerit reddatur sibi. nec dubltaverunt Casszam, 
quin condictione repeti possit quasi ,re non secuta: proterta~~~sC 
rationem, quod ea quae dantur aut z,ta dantur ut . '. (; U , 

aul ut ego aliquw faciam, aut ut Lucius Titius, aut .ut ahqmd ob-
tingat, et in istis condictio sequitur. 

Es sehe aus, sagt Pringsheim 22, als wäre viel Echtes an der 
Stelle. Ich halte sie für gänzlich unecht. Den Schluß von an 
hat schon Pernice 23 als nicht echt erkannt. 

Auch wer auf den Todesfall schenkt, nimmt "etwas ~.an .~inem nego­
tium" , Eigentumsübertragung in der Hoffnung auf Ruckub~rtragu?g, 
aber ohne Rückgabeversprechen, ein negotium nur von seIner SeIte, 

nur qua parte se cogitat vor. 

Die actio praescriptis verbis, ~o gew~ß sie nachklassischen U:sprungs 
ist, geht auf eine Stelle, m der Jedes Wort'echt, auch dIe Worte 

nr,ae8iCTIlptlS verbis echt sind. 
L. 6 C. 2. 4, Alexander. Cum mofa inofficiosi querella matrem 

vestram cum diversa parte transegisse, ita ut pa:te~ bonorum 
susciperet et a lite discederet, proponatis, instaur~r~ ~Uldem sem~l 
omissam querellam per vos, qui rr:a!ri hered,es extltIstIs, ratIo 
non sinit. § 1 Verum si fides placItls praestIta non .!est,. , qu~d 
mierest divers am recte convenietis. aut enlm SI s~lpul~tio 
r.Olnvfmtlorn ;:I'.UJ'Vl.UU. est ex actio aut SI omlssa 
verborum obligatio est utilis actio, quae praescriptis verbis rem 
gestam demonstrat, ·est. 

Die Mutter der Anfragenden hat wegen einer Erbschaft die querella 
sich aber mit dem Testamentserben 

Wort nicht gehalten, und die Anfragenden 
~;:'~h·i'.n nun die von ihr Querel 

autnc3hrnelt1. Das nicht an, antwortet der aber 
könnten sie den Testamentserben Schadeners~tz v~rklagen ... E~t-
weder die Abmachung mit ihm sei durch StIpulation bekraf~gt 
worden: dann hätten sie die actio ex Jede Ja, 
und so auch wenn es zur 
auf Schadenersatz. Oder ,die Stipulation 

22 Sav.-Z. 42 S. 281. 
23 Labeo 3 S. 280 Anm. 1. 



Eine solche Klage, heißt das, wie sie, die heiden Formelteile in um­
gekehrter Reihenfolge aufzählend, Gaius 4. 46 beschreibt, als bei 
welcher: 

initio formulae nominate eo quod factum est adiciuntur .ea , 
verba, per quae iudici damnandi absolvendive potestas tribuitur. 

Praescripta verba quae rem gesta,m demonstrant, das sind ganz ein­
fach die vor der condemnatio, als dem zweiten, die Ermächtigung den 
Beklagten in id quod interest zu verurteilen enthaltenden Formelteile, 
stehenden Worte. Actio in id quod mterest, quae praescriptis verbis 
rem gestam demonstrat, das ist ganz einfach die Beschreibung einer 
formula in factum concepta. 

Erst die nachklassische Lehr,e hat daraus einen Namen für das Mon­
strum einer civilis in factum actio geschöpft, ·erst J ustinian 24 dieses 
Monstrum zur actio bonae fidei erhohen, erst StephanuSl25 die ,drei­
teilige, aus demonstratio, incerta intentio und condemnatio bestehende 
Formel dazu erfunden. 

Es folgen ein paar Stellen, in denen die actio praescriptis verbis an­
erkannt unecht ist. 

L. 33 C. 2. 4, Diocletianus et Maximianus. Si pro fundo quem 
petebas praedium certis finibus liberum dari transactionis causa 
placuit, nec eo minor annis lieet 
hoc praedium obligatum parte fuerit 

instaurari decisam § 1. Ex ""'.1'" .".-

tione sane, si servari secuta est, vel si non intercessit, prae-
verbis actione civili subdita rectorem 

agere potes. 

Noch ein er~;leICh, der von der nicht worden 
ist. V\lieder mc)chte der Anfragende fallengelassene Klage wieder 

wieder wird er auf die aus dem Vergleiche ver-
und wieder wird unterschieden, worden ist oder 

nicht. Was aber wohl ein Klassiker sich hätte denken Konn,en, 
einer die einem ihrer den verbis der 
Formel, untergeordnet wäre, so fragt De glaubt nun 
das Stück vel si non intercessit bis subdita ,einfach streichen zu 

Wir verbis und setzen dafür in fac-
ist", so antworten in W ahr­

kannst du statt mit der civilen act10 ex stiloulatu 
mit einer actio in factum " Subdere bedeutet unteI'scllliebelll, 
an eines andern Stelle setzen, und civili ist Dativ. 

24. S 28 L 4. 6. 
:15 Schol. 1 Ma8rov zu Bas. 11. 1. 7 
26 SynaJlagma 1 S. 190. 

L 7 D.2. Heimbach S.560. 

L. 9 C. 8. 53, Diocletianus et Maximianus. Legern quam rebus 
tuis donando dixisti, sive stipulatione tibi prospexisti, ex stipulatu, 
sive non, incerto [IN FACTUM] iudicio, id est praescriptis verbis , 
apud praesidem provinciae debes agere, ut hanc impleri provideat. 

Eine Schenkung, bei der dem Beschenkten eine nicht näher an­
gegebene Verpflichtung auferlegt worden ist, die er nicht erfüllt hat. 
Statt verbis hätten die Kaiser fiduciae iudicio geschriebenJ) 
meint An Provinzgrundstücken, um die es sich ver-
mutlich handelt, gab es keine fiducia. Beseler28 schon von incerto 
an streichen und dafür eo iudicio quo certum petitur setzen. De Fran­
cisci 29 möchte wieder, die Kaiser hätten nur von der actio ex stipulatu 
geredet. 'Vir streichenid est praescriptis verbis, und für incerto setzen 
wir in factum. 

Der Schenker oder andere Geber, der entweder auf immer oder nur 
auf Zeit geben wollte, je nachdem, und der wenn deT Fall eintrat etwas 
Besseres haben wollte, als die actio ex stipulatu, konnte mit dem Emp­
fänger vereinbaren, daß das Eigentum einstweilen bei ihm bleiben und 
erst wenn die Entscheidung zu gunsten des Empfängers eintrete, auf 
diesen übergehen solle: was man Eigentum unter aufschiebender Be­
'-".ll~"" ULI.L"" übertragen nennt. Fiel dann ,die Entschei,dung für den Geber 
aus, war ihm die Tei vindicatio gewiß. Fiel sie für 'den Empfänger aus, 
war sie diesem ebenso gewiß. Nur solange die Entscheidung schwebte, 
war der auf den guten Willen des Gebers angewiesen. Denn 
ob wenn der Geber vindicierte, dem Empfänger 
eine exceptio gegeben wurde, ist sehr die Frage. L. 7 § 3 D. 23. 3, die 
t'!lllJ',i~'tl. die in solchem Falle eine ,exoeptio gibt, ist schwerlich echt. 

Wie wenn der der Schenker oder ge-
schäftsunfähig wurde? Unter den Juristen war, so scheint es, Streit 

ob das Geschäft nicht. Und wieder ein-
mal sind es J ulian und scheinen. 

L.2 § 5 D. 39. Si pecuniam 'milli 
Titius dederit absque ulla stipulatione, ea tamen condicione ut tunc 
demum mea fier,et cum Seins consul factus esset, sive furente eo 
sive mortuo Seius consulatum mea fiet. 

läßt auch wenn der Geber im~W1sctlen ge~3to:rbEm 

27 Addenda zum Codex, S.516. 
28 Beitr.2 S. 168. 
29 a. a. O. S. 261. 

bei Eintritt ,der tledlIWlJm12 
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L.9 § 1 D. 23. 3, Ulpianus lib. 31 ad Sabinum. Si res .alicui tradi~ 
dero ut nuptiis secutis dotis efficiantur, et ante nuptias decessero, 
an secutis nuptiis dotis esse incipiant? et vereor ne non possint 
in dominio eius effici, cui datae sunt, quia post mortem incipiat _ 
dominium discedere ab eo qui dedit, quia pendetdonatio in diem 
nuptiarum, et cum sequitur condicio nuptiarum iam heredis do­
minium est, a quo discedere rerum non posse dominium invito 
eo fatendum est. sed benignius est tavore dotium necessitatem im­
poni heredi consentire ei quod defunctus tecit, aut si distulerit 
vel absit etiam nolente vel absente dominium ad maritum ipso 
iure transferri, ne mulier maneat indotata. 

Ulpian, so scheint es, ist der ,entgegengesetzten Ansicht. . 
Man hat, um dem Widerspruch zu entgehen, in 1.2 § 5 ein non ein­

geschoben 30. Doch davon kann nicht die Rede sein, schon aus dem 
Grunde, weil eine solche Entscheidung nicht zu begreifen wäre. Oder 
man hat in 1. 9 § 1 von et vereor an alles gestrichen 31. Das geht zu weit. 
Besser hätte man getan sich zu fragen, ob die beiden Fälle nicht viel­
leicht verschieden seien. Denn das sind sie, und zwar sehr. In 1. 2 § 5 
ein wenn auch bedingtes, doch vollendetes einfaches Geschäft unter 
zwei Personen, einem Schenker und ein·em Beschenkten. In 1. 9 § 1 ein 
nicht nur bedingtes, sondern auch .unvollendetes Doppelgeschäftunter 
drei Personen, bestehend aus erstens einer nicht nur bedingten, sondern 
auch unvollendeten Schenkung des Gebers an die Braut, und zweitens 
einer ebenso nicht nur bedingten, sondern auch unvollendeten Dos-

der Braut an den Gatten. Unvollendet heide 
darum, weil über den Kopf der Braut zwischen dem Schenkel' 
und dem Gatten abgemacht. Erst am Hochzeitstage, mag 
sie auch unter der schon vorher davon ihr beides 
zur Genehmigung vorgelegt werden, und kann darum, wenn rrod 
des dazwischen kommt, aus der Sache nichts werden. 

Nur so hätte der Schenkel' SIe für Erben bindend 
be~jmR'unR'slos, aber mit 

Eigentum übertragen und 
R'elUalCnt hätte. Erst Justinian hat 'V .... J.u.u.u". 

zum zu machen. 

Ehe Dos 

schon von Fabel' als unecht erkannten letzten Satzes. 
Auch in dominio eius his dedit ist und a quo discedere 

his este Daß condicio nur Jdieses eineMal vorkommt 
ist schon von et cum SCCTUIWr an zu streichen. 

30 Enneccerus, Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin S.481, Vassalli, 
Bull. dell.'Istituto di dir. rom. 27 S.205. 

31 Haymann, Sav.-Z.41 S.95f!. Beseler, Sav,-Z.45 S. 219, 
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Mehr Wege standen dem Käufer offen. Er konnte sich die Rück­
gabe versprechen lassen, nicht nUJ.'l durch Stipulation, sondern auc~ 
ohne solche, und er hatte dann die actio venditi. Er konnte auch .Illl~ 
denl Käufer abmachen, daß das Eigentum einstweilen ihm verbleIben 

erst wenn der Fall eintrat auf den Käufer übergehen solle. Und 
er konnte noch ,etwas, was kein anderer konnte, aber nur wenn die 
Sache eine res mancipi oder ein Provinzgrundstück war. 

Der sich die H.ückgabe versprechen zu lassen, war für den 
Verkäufer wenig -vorteilhaft, und es ist darum kein daß 
nur wenige Stellen finden, in denen davon ,die Rede ist. Es geschah nur, 
wenn der Käufer sich auf nichts anderes einzulassen brauchte, oder 
wenn der Verkäufer es nicht b~sg.er wußte. 

L.13 pr. D. 13. 7, Ulpianus lib. 38 ad edictum. Si, cum venderet 
creditor pignus, convenerit inter ipsum et emptorem, ut, si solverit 
debitor pecuniam pretii ,emptori, liceret ei recipere rem suam, 
scripsit Iulianus et est rescriptum ob hanc conventionem pignera­
ticiis actionibus teneri creditorem, ut debitori mandet ex v,endito 
actionem adversus emptorem. sed et ipse debitor aut vindicare rem 
poteril auf in factum actione adversus emptorem agere. 

Der Pfandgläubiger hat das Pfand verkauft und dabei dem 
das Recht es durch Zahlung dessen was er 

O\J"'.u ........ 'u .... ,.. gewesen ,einzulösen oder wieder zu kaufen. Julian gibt ihm 
,,..,, ,,.. "... die er dem abtreten soll. Der letzte Satz 

mit der dem Schuldner selber gegen den Käufer gegebenen Vindication 
und actio in factum ist anerkannt unecht. Auch pigneraticiis actionibus 
ist unecht, so der Schuldner die actio pigneraticia hat. 

Der der das Pfand verkauft will und 
er wenn er versuchte dem Schuldne;r ,das 

zubehalten. Auch hatte Julian eine res nec mancipi als 
für die anderes nicht in kam. 

Die selbe auch in 1. 7 pr. D. 20. 5, von l.U.tUL.UllA 

4. 54, Antoninus Claudiae Diotimae. Si ea lege praedium 
velßWl<lliStl, ut nisi intra certurn tempus fuisset exsolutum 

Y>..."rrla:1r'.t>i- et dominium fides con-

ist das also in der Provinz 
Rat teuer ist. Verkauft ist unter dem Vor-

PÜIlktJlCh zahle ihre An-
Verkäuferih ZUlmC:KnUIEm 

solle. erste war in Rom nicht aber nicht verboten, das 
zweite nach römischem Recht unmöglich. Die Anfragende hätteeigent-
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lieh abge,viesen werden müssen. Der Kaiser ist gütig und legt \,es anders 
aus, als hätte der Käufer nur die Verpflichtung übernommen, das 
Grundstück zurückzugeben. Fides contractus servanda est, d. h., die 
Vereinbarung wird als Übernahme einer Verpflichtung angesehen, und . 

Verpflichtung muß erfüllt werden. 

L. 3 C. 4. 54, Alexander Felici Qui ea lege praedium ven-
didit, ut nisl reliquum pretium intra certum tempus restitutum 
esset, ad se reverteretm:-, si non precariam possessionem tradidit 
rei vindicauonem non habet, sed actionem ex vendito. 

Noch so ein Verkauf unter dem nach römischem Recht unmöglichen 
Vorbehalte, daß wenn der Käufer nicht pünktlich zahle, das Eigentum 
an den Verkäufer zurückfallen solle. Der Anfragende und vermutliche 
Verkäufer ist Soldat, sein Standort in der Provinz, das Grundstück 
ebenda gelegen. Er hat es nicht besser gewußt. Und wieder ist der 
Kaiser so gütig die Vereinbarung so auszulegen, als hätte der .&.:LU;u.. ... "",,­

nur die Verpflichtung übernommen, die Sache zurückzugeben, so daß 
dem Verkäufer die actio venditi werden kann. Nur wenn das 
\.::fI'UI1"aStU(:K noch gar nicht in des Kaufes sondern 
dem Käufer nur precario überlass,en worden wäre, hätte Verkäufer 

rei vindicatio. 

L.2 C. 4. 54, Alexander Charisio militi. Si fund um parentes tui 
ea lege v,endiderunt ut, sive sive heredes ,eorum ernmtOTI 

tium quandoque vel 
satisfacere 

paret, ut contractus fides servetur actio praescriptis 
ex vendito tibi dabitur ... 

Ein Kauf auf in der nach römischem Recht IIllIgU"CWBH" 

aber nicht bestmöglichen Gestalt, bei dem der Käu~er ,nur Ver-
übernommen hat, des Kaufgeldes das 

vom Käufer aber zurü(::k~revv}e:sen 
Soldat, das Grundstück in der Provinz gelegen. 

hätten es besser haben können: sie haben es nicht 'besser 
So kann der Kaiser nur die actio venditi Die Worte 

als unecht bekannt. 
Käufer ,eine solche auf-

Verkäufe auf . nur Be-
aU][llelaI;H steht der Wille die Sache 

Willen hl~:en1um 
u" .. ,I,..n .. 4"~'.n. Sache man 

Wer besser beraten war als diese Provinzler,.der faßte den Vorbehalt 
für den Fall nicht pünktlicher Zahlung als sogenannte lex commis­
soria so: 

si ad diem pecunia soluta non sit ut fundus InflmlOltts 

Und den Vorbehalt des Wiederkaufes so: 

ut si intra certurn tempus soluta fuerit data quantitas sit res 
inempta33• 

Und den Verkauf unter dem Vorbehalte eines besseren Gebotes als 
sogenannte in diem addictio so: 

ille fundus oentum esto tibi emptus, nisi si quis intra kalendas 
Ianuarias proximas meliorem condicionem fecerit 34.. 

Und den Vorbehalt für den Fall dem Käufer die Sache nicht ge­
falle so: 

ut si displicuisset intra certum tempus ut res sit inempta 35. 

Nur mußte die Sache entweder eine res mancipi oder ein Provllz­
grundstück sein. 

War die Sache eine res mancipi, durfte sie auch nicht mancipiert, 
sondern nur übergeben Solange dann die Bedingung schwebte, 
unter der vereinbart worden war, daß der Kauf als nicht geschlossen 
gelten solle, war der Käufer des Besitzes der Sache sicher. Gefiel es 
dem Verkäufer sie vor der Zeit zu vindicieren, was er ja konnte, da er 

V"" • .I:V'-'VU war, hatte der Käuf.er die exceptio 
et traditae; ,er hatte "gekauft und übergeben erhalten". Verlor 
der Käufer während der Zeit den Besitz, hatte er die actio Publiciana. 

aber die war es mit "gekauft 
vorbei, hatte der exceptio rei venditaeet traditae nicht mehr, 
hatte die rei des Verkäufers wieder freien Lauf. Flickwerk, 
aber es hielt. 

Alles das ist schon von anderen worden 36; einzelnen ist 
noch manches aufzuklären. 

L. 2 D. 18. 2, Ulpianus lib. 28 ad Sabinum. Quotiens fundus in 

32 L 2 D. 18.3. 
33 L 7 C. 4. 54. 
3;1 1 D. 18.2. 

utrum pura est 

35 1. 3 D. 18. 1, 1. 2 S 5 D. 41. 4. 
36 Scheurl, Beitr. z. des röm. Rechts, Bd. 2 Heft 2 S. 232ft '~"I""---' 

56. Arthur Kohler, Archiv f. Recht 15 
S.12ff. 
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vitur, an vero condicionalis sit magis emptio, quaestionis est. et 
mihi videtur verius interesse quid actum sit. nam si quidem hoc 
actum est, ut meliore allata condicione discedatur, erit pura emptio 
quae sub condicione resolvitur: sin autem hoc actum est ut perfi­
ciatur emptio nisi melior condicio offeratur, erit emptio condi­
cionalis. § 1. Ubi igitur secundum quod distinximus para venditio 
est, Iulianus scribit hunc cm res in mem addicta est et usucapere 
posse et fructus et accessiones lucrari, et periculum ad eum per­
tinere si res interierit. 

Beseler37 streicht von utrum bis venditio est so viel, daß nur die 
Worte quaestionis est quid actum sit, Longo38 so viel, daß nur die 
Worte et mihi videtur verius interesse, seltsam in der Luft hängend, 
übrigbleiben. Beide stoßen sie sich mit Recht an dem ,;Y echsel des 
Modus und andern Mängeln. Wir ziehen aus demselben Grunde vor, 
das im Indikativ geschriebene pura emptio est sed sub condicione re­
solvitur als echt stehen zu lassen, also zunächst nur das utrum zu 
streichen und erst von an vero das übrige. Auch et accessiones streichen 
wir und si res beides mit Beseler. Eine Geschäftsformel, die 
so mangelhaft abgefaßt ist, daß der eine das, der andere das gerade 
Gegenteil herauslesen kann, eine solche den Klassikern zuzutrauen, 
grenzt an Majestätsbeleidigung. 

Ulpian; von diesen Zusätzen befreit, sagt daß der unter solchem Vor-
behalte eingegangene und sich durch Übergabe vollzogene 
Kauf nur den einen Sinn wirksam aber mit Ein-
tritt der Bedingung unwirksam we-vden zu sollen. Solange ,die ,Be­
dingung schwebt, sollen dem Käufer die Früchte der Sache zukommen 
und soll er die Sache ,ersitz·en können. Daß ihm ebenso 
auch die r,ei venditae et traditae und actio Publiciana ge-

aber die beides versteht 

L.2 § 4 D. Paulus !ib. 54 ad Si in addictio 
facta sit, id est nisi si quis meliorem condicionem attulerit, per-
fectam esse et fructus effici et USlllCElplonem 
",ro,,,,,,<>rü,,,'''' Iulianus alii et hanc sub condicione esse con-
tractum, ille non contrahi sed resolvi quae 

est 

Die -Worte id est bis attulerit sind anerkannt die alii 
dicebat daß sie nicht echt sein können. 

daß ein Kauf sofort 

31 Beitr.l S.85. Sav.-Z.54 S. 7f. 
38 Bull. deU'Istituto di dir. rom. 31 S. 44. 
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wirksam sei, daß die während .der Schwebe gezogenen Früchte dem 
Käufer gebühren, und daß der Käufer die Sache ersitzen könne. Alles 
weitere versteht sich von selbst. 

L.l D.18. 3, Ulpianus lib.28 ad Sabinum., fundus commis-
soria lege venierit, magis est ut sub condicione resolvi emptio, 
quam sub videatur. 

L. 3 D. 18. 1, Ulpianus lib. 28 ab Sabinum. Si res ita distracta sit 
"ut si displicuisset inempta sit", constat non esse sub COIIQlCHJ;:U~ 
distractam, sed resolvi emptionem sub condicione. 

L. 2 § 5 D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Sed et illa emptio 
pura est, ubi convenit "ut si displicuerit intra diem certum in­
empta sit". 

Auch ein Kauf mit lex commissoria, sagt Ulpian, auch ein Kauf 
unter der Bedingung, daß die nicht gefallende Sache als nicht gekauft 
gelten solle, sag-en Ulpian und Paulus, sei sogleich wirksam: sobald 
aber die Bedingung eintrete, sei es vorbei. Das weitere versteht 
sich von selber. 

L. 2 § 3 D. 41. 4, Paulus lib. 54 ad edictum. Sabinus, SI sic empta 
sit, ut "nisi pecunia intra diem certurn soluta esset inempta res 
fieret", non usucapturum nisi persoluta pecunia. sed videamus 
utrum condicio sit hoc an conventio. si conventio est magis re­
solvetur quam implebitur. 

Von sed videamus an anerkannt Man hat Sabinus immer 
falsch verstanden, als hätte er den Kauf mit lex commissoria anders 
beurteilt als Julian, und Paulus: nicht wie als sogleiclr 

aber unter nicht Zahlung auf-
lösbar, sondern als durch Zahlung aufschiebend bedingt. 
Schon die Basiliken ihn so. Die lex commissoria lautet doch 
anders: nicht "nisi ad diem certurn pecunia soluta sit ut fundus in-

ad diem certurn soluta non 
und si ~on ist nicht das wie man wohl me-inf39

• "Es ist oft 
gleichgültig", so lehrt Zumpt40 , "ob man sich auf die ,eine oder die 
andere Art ausdrückt, aber der Unterschied ist doch wesentlich. Zum 

wenn ich erit si pecuniam promissam non ae-
so soll in die sonst gewöhnliche Strafe nicht 

folgen. erit nisi 
soll außer wenn ihr 

Also wenn der Römer sagt, si intra diem certum oelcwna 
soluta non sit ut inemptus im Falle nicht 

39 Longo, Bull. 31 S. 46. 
40 Zumpt, Lat. Grammatik S 343. 



Zahlung die sonst und bis dahin gekaufte Sache nicht mehr ge­
kau f t sein, der unter solchem Vorbehalt eingegangene Kauf also un­
bedingt, aber unter dieser Bedingung auflösbar sein. Dahingegen wenn 
er sagt, nisi intra certum diem pecunia soluta sit ut fundus inemptus . 
sit, die Sache außer im und darum bis zu dem Falle pünkt­
licher Zahlung nicht gekauft sein, der unter solchem Vorbehalt 
eingegangene Kauf also aufschiebend bedingt sein wird. Eben das ist 
es, was Sabinus sagt. 

So würde auch, wenn die in diem addictio so lautete: ille fundus esto 
tibi emptus, si intra kalendas Ianuarias proximas melior condicio allata 
non fuerit, die Sache nur wenn kein besseres Gebot einginge gekauft, 
der Kauf durch das Nichteintreffen eines besseren Gebotes aufschiebend 
bedingt sein. Dagegen ille fundus e8to tibi emptus nisi si quis intra 
kalendas Ianuarias proximas meliorem condicionem fecerit: wenn die 
Formel so die Folge keine andere sein kann, als ,daß außer im 
Falle und darum bis zu dem Falle eines besseren Gebots die Sache 

der unter solchem Vorbehalt eingegangene Kauf also un-
aber unter dieser auflösbar sein wird. 

Der nachklassische Bearbeiter, der die in diem addictio zweideutig, 
verwechselt nisi und si non. Er glaubt zu sehen, daß aus der 

selben lex commissoria der eine Klassiker das herausliest, der andere 
das gerade Gegen teil, und überträgt es auf die in diem addictio. Und 
er ist nun auch selber, wenn er eines der beiden Worte in den Mund 
.I..I..U.U.HJ.~, in Gefahr das von dem zu sagen, was er sagen will. 
Wenn hoc actum est ut perficiatur emptio nisi melior condicio offera­
tur, dann ist emptio condicionalis, wie er meint und sagt, sondern 
pura quae sub resolvitur. 

Auch den verstehen wir jetzt, der zu 1. 2 § 3 D. 41. 4 hinzusetzt: 
alii et hanc sub condicione esse contractam, ille non contrahi sed re­
solvi dicebat. Und zu 1. 2 § 4 eod.: sed videamus utrum condicio sit 

an conventio: si conventio est resolvetur 
Allemal ist es ein nisi das den 

Der 

in 1. 1 D. 18. 3 und in 1. 3 D. 18. 1, ob­
vor solchem Zweifel zu 'warnen scheint. 

3 das 

UiLl'-'.a.<.U.J.U.O !ib. 28 ad Sabinum. Ubi autem condi­
usucapere eum posse nec 

ist anerkannt unecht 41. Auch ur., ...... ...,,"" ....... ,'" hat man miß-

41 Beseler, Beitr. 1 S. 85. Longo, Bull. 31 S. 44. 
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verstanden, und wegen dieses Anfanges mißverstehen müssen: als habe 
er die in diem addictio nicht als unbedingten, durch das Eintreffen eines 
besseren Gebotes auflösbaren, sondern als durch das Nichteintreffen 
eines solchen aufschiebend Kauf 

ebenso wie eine alJ~NeJ.clllell(:l.e 
pian etwa so geschrieben haben: 

Si "si intra kalendas Ianuarias proximas melior 
"'''''.~rh~ ...... allata non usw. 

L. 4 § 5 D. 18. 2, Ulpianus lib. 28 ad Sabinum. Cum igitur tune 
recedatur ab emptione (ubi pure contrahitur), vel tune non im­
pleatur (ubi sub condicione fit) cum melior condido sit allata: 
si falsus emptor subiectus sit, eleganter scribit Sabinus priori rem 
esse emptam, quia non videtur melior condicio allata esse non 
existente vero emptore . .. 

Der Anfang bis sit allata ist als unecht bekannt. Auch non existente 
vero emptore mag unecht, Glosse sein 42. Die Frage, ob -ein besseres 
Gebot vorliege oder nicht, wird von Sabinus damit beantwortet, ,daß 
er sagt, wer nun der Käufer sei. Ähnlich in L11 'und 1. 14 § 1 eod. Dar­
aus darf man nicht schließen, daß nach des Sabinus Meinung ein 
solcher Kauf nicht sofort sondern durch das Nichteintreffen 
eines besseren Gebotes aufschiebend bedingt sei 43• Das um so weniger, 
als Ulpian die Antwort des Sabinus zu der seinigen macht, un,d als in 
1. 11 pr. Julian durch das bessere Gebot die Sache a venditorediscedere 

was ebenso ausgelegt J ulian in mit sich selber 
brächte. Es ist nur die einfachste Art zu sagen, wem die Sache end":' 

L. 4 § 3 D. 18. 2, lib. 28 ad et lVlarceJUus 
libro quinto digestorum scribit, pure vendiio et in diem addicto 
fundo si melior condicio allata sit, rem pignori esse desinere si 

eum fundum ex quo 
pynnUH" medio 

sie gar nicht in bonis 

L. 3 D. 20. 6, lib. 8 res Cl.lsltracta 
intra certum diem meliorem condictionem m-

42 Beseler, Beitr. 1 S. 85. 45. 
43 Longo a. a. O. S. 42. 
.u Beseler, Reitr. 1 S. 87, Sav.-Z. 54 S. 8f. 
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venisset", fueritque tradita et forte emptor antequam melior con­
dido offerretur hanc rem pignori dedisset, Marcellus libro quinto 
digestorum ait fmiri pignus si melior condicio fuerit allata: quam­
qaam abi sie res distracta est, nisi emptori displieaisset, pignus 
finiri non patet. 

Der selbe Fall noch einmal. Der Stil läßt zu wünschen übrig, und 
Stelle mag gänzlich unecht sem 45. Sicher unecht ist sie von qaam­

qaam an, das eL.lle gegensätzliche Entscheidung eines sonst gleichen 
Falles erwarten läßt 46. Er ist aber grundverschieden: nicht wie im 
ersten Falle der Eintritt der Bedingung das Pfandrecht unmöglich 
machend, sondern umgekehrt der Eintritt der Bedingung das Pfand­
recht. Richtig entschieden ist er. Der Käufer auf Probe, der die Sache 
verpfändet, tut was er nur darf, wenn er sie behalten will. 

L. 4 C. 4. 54, Alexander A. Clauruo Iuliano et Proculiano. Com­
missoriae venditionis legern exercere non potest, qui post praesti­
tutum pretü solvendi diem non vinrucationem rei eligere, sed usu­
rarum pretii petitionem suqui maluit. 

Da haben wir auch die rei vindicatio, die dem Verkäufer wieder zur 
Verfügung steht, nachdem die Bedingung eingetreten und die exceptio 
rei venditae et traditae weggefallen ist. Nur daß ,er in vorlieg,endem 
Falle darauf verzichtet hat, indem er die Zinsen des Kaufpreises ge­
fordert hat. Nichts verkehrter, als 1. 4 mit 1. 1 und 1. 3 desselben 

In stehe. In 1. 4 ist unter der Abrede 
wenn der nicht das 

gekauft gelten solle: nur das nennt sich lex commissoria. In 1. 1 und 
in 1. 3 hat für denselben Fall der Käufer die über-
nommen, das zu ist etwas ganz anderes. 
Schon die Glosse weiß da8 47• 

Wie aber, wenn der Verkäufer dem Käufer Z,eit gelassen hatte, die 
Sache zu ersitzen? Man könnte dann sei nichts anderes 

als den Vorbehalt so als hätte der Käufer nur 
Verpflichtung den Kauf rückgängig zu machen. So 

ist es aber nicht. Hatte sich herausgestellt, daß die Sache nicht ge-
worden war, so hatte sich: auch daß sie er-

sessen worden war, und der rei vinrucatio stand nichts im 
Und wie, wenn die Sache nec war, so daß mit deren 

das unwiderruflich blieb 

Beseler a. a. O. S. 15. 
46 Z. f. Handelsrecht 2 S.251. 
47 GI. pertineret zu L 1 C. 4.54. GI. vindicationemzu 1. 3 eod. GI. non vindi­

cationem zu 1. 4 eod. 

nichts anderes übrig, als die Vorbehalte so auszulegen, als hätte der 
Käufer nur eine Verpflichtung übernommen. 

Eine Ausnahme machten, wie gesagt, Provinzgrundstücke. 
"Tal' ein unter einem dieser Vorbehalte veJrkauf"t, 

traf es sich für Vindication eine besondere F orillel 
vorgeschrieben war, die nicht wohl anders als in factum gefaßt sein 
konnte und vermutlich so lautete; 

Si fundum quo de agitur A. Agerius emit et is ei traditus est, 
neque is fundus A. Agerio restituetur usw. 

Die Folge war, daß wenn das Grundstück unter einem dieser Vor­
behalte verkauft war, der Vorbehalt seine volle Wirkung hatte. Solange 
die Bedingung schwebte, haUe die Vindication des Verkäufers die ex­
ceptio rei venditae et traditae des Käufers gegen sich und hatte der 
Käufer die Vindication; denn er hatte "gekauft und übergeben er­
halten". Sobald aber die Bedingung eintrat, war es damit vorbei, hatte 
die Vindication des Verkäufers wieder freien Lauf, hatte der Käufer 
keine Vinrucation mehr. 

Das sagt und so erklärt sich eine vielbesprochene Stel1e. 
L.41 pr. D. 6.1, Ulpianus lib. 17 ad edictum. Si quis hae lege 

at si alias meliorem eondicionem attulerit recedatur ab 
emptione, post gllatam condicionem iam non potest in rem actione 
uti. sed et si cui in diem addictus sit fundus, antequam adiectio 
sit facta, uti in rem actione potest, postea non. poterit. 

Daß in seinem 17. aus dem die entnommen ist, 
der Provinzgrundstücke gehandelt hat, ist he-

zweimal das so scheint es. Aber nur der 
sein. Der erste redet die selbe 

wie der unechte Anfang 1. 4 § 5 n. 18. 2. Der Vorbehalt in solche 
Worte gekleidet, konnte zu Ulpians Zeit niemals diese haben: 
nur den Käufer konnte er, den Kauf 
machen. so reden scheint sagen zu 
daß es auf die Worte ankomme, wenn nur der Wille erhelle, 
dem Verkäufer den Rücktritt vorzubehalten, daß es aher selbstverständ-
lich nicht wenn In in diem a.U·U.1.\.,xv.l. 

seI. 
Daß in Tat die actio in rem 

war, wird durch 
Si servus mihi vel ct tradidit 

habens liberam in rem actione uti po-
tero. sed et si domini voluntate domini rem tradat, idem erit dicen-

48 Lenel, Edictum perp. S 71. 



dum. quemadmodum, cum procurator voluntate domini vendidit 
vel tradidit, in rem actionem mihi praestabit. 

Im ersten Satze die Worte vel filius familias sind eingeschoben 49. , 

Gänzlich unecht scheint der zweite Satz zu sein: tradat müßte heißen 
vendat et tradat, vendidit vel tradidit müßte heißen vendidit et 
tradidit. 

Ulpian erläutert die Worte emit et is ei traditus est der Formel. 
Hier erhebt sich die Frage, ob sie nicht noch einen Zusatz haben 
mußten, der zu dieser Auslegung nötigte, indem er den Erwerb von 
einem Berechtigten zur Bedingung machte. Doch wohl nicht. Ver­
kaufen ohne zu übergeben konnte jeder, der sich verpflichten konnte, 
verkaufen und übergeben konnte nur der Besitzer oder wer vom Be­
sitzer Erlaubnis hatte. Verkauf,en und übergeben konnte freilich auch 
jeder Besitzer, ob er Eigentümer war oder nicht. Die Vindication eines 
Provinz grundstückes muß rei vindicatio und actio Publiciana zugleich 
gewesen sein. 

Um Provinzgrundstücke, die unter ,einem solchen Vorbehalt verkauft 
handelt es sich auch in folgenden SteHen. 

L. 8 D. 18. 3, Scaevola lib. 7 digestorum. Mulier fundos Gaio 
vendidit et arrae nomine certis statuta sunt 

ClLU./UU ................ cum ob-
defuisse autem venditricem, posteriore autem die nomine 

testato conventum ne arrte mulieri exsol-
veret quam fisco satisfaceret. est, an 
ea causa, ut a venditrice debeant ex conventione vendi-
loris. respondit secundum ea quae proponerentur non commisisse 
ill 

Die VVorte ex conventione venditoris 

Auf die Provinz als Ort der 
die in Rom nicht übliche 
loren sein 
den 
Verkäuferin 

wohl Es müßte 

i:u.jUOa..U.ll-LU,., dem Käufer ver-
dahin der für 
r. .... ',-,!.a .. ·nT1' 0' der 

Solazzi, Rendiconti Istituto Lornbardo di scienze e leUere 56 S. 142 
Anrn.2. 

60 Pringsheirn, Sav.-Z.50 S. 406. 
51 Wieacker, Lex comrnissoria S. 81. 

VOll Provinzialen gesucht gewesen zu sein scheint 52. Die Verkäuferin, 
obwohl Provinzlerin, ist gut beraten gewesen. Sie hat formgerechl 
ausgemacht, daß der Kauf als nicht geschlossen gelten solle, wen~ der 
Käufer nicht pünktlich zahle. Denn daß erst die Compilatoren dIe lex 
commissoria hineingedeutet oder gar "hineingefälscht" hätten 53, .davon 
kann keine Rede sein. Die Verkäuferin weiß auch, daß wenn die Be­
dingung eingetreten ist, sie Grundstücke vindicieren kann. Die Be­
~~",", ~'44,", ist nur nicht eingetreten. 

L. 7 C, 4. 54, Diocletianus et Maximianus Fabiano l\lusco. a. 
te comparavit is cuius meministi, et convenit ut si intra certum 
tempus soluta fiuerit data quantitas sit res inempta, remitti hanc 
condicionem rescripto nostro non iure petis. sed si se subtrahat ut 
iure dominü emdem rem retineat, denuntiationis et obsignationis 
depositionisque remedio contra fraudem poles iurl tuo consulere. 

Auf die Provinz als Ort des Ges·chäfts deutet der Name der Kaiser" 
daß es sich um ein Grundstück handele, darf man vermuten. Verkauft 

es auf unter der Bedingung, daß wenn innerhalb ,einer 
bestimmten Zeit der Verkäufer das Geld zurückzahle, der Kauf als 
nicht geschlossen gelten solle. Der Verkäufer ist zu zahlen bereit, aber 
der Käufer weicht ihm aus: ut iur,e dominü rem retineat. Das heißt" 
um den Eintritt der Bedingung zu verhindern, der ihn um 'die ,exceptio 
rei venditae et traditae bringt und seinem Eigentum ,ein Ende macht. 

Mit der Vindication bekam der V,erkäufer nur ,die Sache fes 
sowohl als nicht auch die Früchte der 

und blieben 
es, mit mindestens dem Rechte, mit dem auch gutgläubige 
Besitzer der und blieb. Wollte der Ver-
käufer die Früchte wie war dazu Und 
wenn er einen Schaden ersetzt haben wollte, für den er den Käufer 
verantwortlich machte? Doch nicht mit der actio ex vendito? Aus 
eill'em der kein Kauf war? 

L. [) pr. D. 18.3, Neratius lib. 6 ven-
dito dicto, ut si intra certum tempus pretium solutum non sit res 
ImlmlPla sit, de fructibus quos interim emptor percepisset hoc 
mt.eUem~n(tU1n est, ut interim eos sibi suo quoque iure 

sed si fundus revenisset Aristo 
..... " ,"', .. dandum esse, 

52 Paul Geschichte der und Literatur des rörn. 217. 
03 'Vieacker a. a. O. S. 7, S. 79ff. 



Die Worte hoc agi intellegendum est bis perciperet sed, schon von 
~eseler54 bemängelt, sind offensichtlich Paraphrastenwerk, und mit 
ihnen de his. Auch von quia bis zu Ende ist es schwerlich der Klassiker 
der redet. ' 

Aristo sagt nicht, was für ein iudicium gegeben werden solle, meint 
aber ohne Zweifel ein in factum iudicium. ' 

. L. 14 § 1 D. 18. 2, Paulus lib. 5 ad Sabinum. Sed si emptor 
alium non idoneum subiecit eique fundus addictus est, non video, 
inquit, quemadmodu.1Jl priori sit emptus, cum alia venditio et vera 
postea subsecuta sit. sed verum est venditorem deceptum ex ven­
dito actionem habere cum priore emptore, quanti sua intersit id 
non esse factum. per quam actionem et fructus quos prior em ptor 
percepil et quo deterior res culpa vel dolo malo eius facta sit reci­
pial venditor. et im Labeoni et Nervae placuit. 

Da~ Ulpian dem Verkäufer, der keiner ist, die actio venditi gib~ 
und WIe er dazu werden wir alsbald erfahren, und von Paulus 

wir es erwarten. Daß aber schon Sabinus, Labeo und Nerva so 
weit gegangen sein sollen, da doch noch Aristo ein in factum iurucium 
für nötig hält, ist mehr als unwahrscheinlich. Beseler55 streioht ex 
vendito und setzt und darf nun auch per quam actionem 
et emptor perceperit usw. bis recipiet venditar 

verum est streicht er, unecht ist. 
es das aber, dann tut man besser, schon von sed verum est an und in 
einem bis venditor zu streichen. kein auf 
das Symptom. 

L. 6 pr. D. 18.2, 
est captos "Uu. ... J.J<.n .• rou. nrifnrp1Yl 

est quotiens emptor meliorem condicionem ad-
vel falsus exsistit. sin vero extitit emptor posterior, "'=,,~""'n 

rp~nHufl.'rp debere constat, sed venditori. et ita "'U;UCU.AUIiS 

octavo dü~es'torum O\JJl.ll/Ji:ll.t, 

Mit Beseler 56 fast die ganze Stelle zu VAlr'UM, .. f,rn 

Satz, .zu weit. 
wenn falscher 

schon in 1. 4 § 5 eod. 
und auch ... n~-nMrln,~" v~erd.aclltl.Q 

recht. Daß schon Julian 
weiß woher 

54 Sav.-Z.43 S.436, 54 S. 12. 
55 Tijdschrift voor Rechtsgeschiednis 8 S.292. 
56 Beitr.3 S. 149, Sav.-Z.43 S. 434f. 

Noch zweimal, in 1. 4 § 4 D. 18. 2 und 1. 11 § 10 D. 43.24, scheint UI­
pian zu sagen, Julian habe die actio venditi gegeben. Aber gewiß ~st es 
nich t zu kühn, mit Beseler 57 die beiden mit sed eam beginnende~ 
Schlußsätze für unecht zu erklären. 

L. 6 § 1 D. 18. 1, lib. 9 ad Sabinum, Si fundus an-
nua bima trima die ea lege venisset, ut si in \diem sta,tutum pecunia 
soluta non esset fundus inemptus foret, et ut, si interim emptor 
fundum coluerit ex eo perceperit, inemptooo facto 
restituerentur, et ut quanti minoris postea alii venisset ut id emp­
tor venditori praestaret: ad diem pecunia non soluta placet vendi­
tori ex vendito eo nomine actionem esse. nec conturbari debemus:; 
quod inempto fundo facto dicatur actionem ex vendito futuram 
esse: in emptis enim et venditis potius id quod actum quam quod 
dictum sit sequendum est, et cum lege id dictum sit, apparet hoc 
dumtaxat actum esse, ne venditor emptori pecunia ad diem non 
soluta obligatus esset, non ut omnis obligatio emptiet venditi 
utrique solveretur. 

Wenn der Verkäufer sich die Früchte ausdrücklich hat versprechen 
lassen, dann allerdings kann man sagen, daß er ihretwegen sich alle 
Rechte aus dem Kaufe vorbehalten habe, auch wenn dieser nachher 
aufgelöst würde, und daß er dann die actio haben müsse. Das 
liegt so nahe, daß nur ein nachklassischer Bearbeiter sich gedrungen 
gefühlt haben es mit so vielen 'V orten , von nec conturbari de­
bemus bis zu Ende, zu rechtfertigen. Auch et ut quanti minoris bis 
nrflPClrnr,c>f ist unecht statt und ut zu viel 58. 

Val. fr. 14, Papinianus lib. 3 responsorum. Lege venditionis in-
empto praedio facio fructus inter,ea iudicio venditi re-
stitui placet, quoniam eo iure contractum exordio videtur: sic-
uti in pecunia quanto minoris venierit ad diem pretio non soluto. 
cui non est contrarium, iudicium ab aedilibus in factum de 

~~,~~.,~" redditur 

Der vermutlich ein Kauf mit lex commissoria. 
Einen Kauf auf Probe wie kürzlich vorgeschlagen 

minoris 
Ende ein 

57 Beseler, Beitr.3 S.149f., Sav.-Z.43 S.435, 45 S.466, Tijdschrift voor 
1\ec;hts,g'esc:hie1dnis 8 S. 291 f. 

Sav.-Z.43 S.436, 10 S.170, 183, Sav.-Z.54 S. Gf. Stoll, 
Sav.-Z. 47 S. 523. Guarneri-Citati, BuH. 33 S. 219 Anm. 1. Wieacker, Lex com­
missoria S. 71. 

59 Levy, Symbolae Friburgenses in honorem O. Lenel S.129ft .. 



Kauderwelsch sein. Wir bleiben bei dem Kauf.e mit lex commissoria" 
unter der zusätzlichen Abr,ede jedoch, daß wie der Verkäufer die An­
zahlung zurückzahlen, so der Käufer die Früchte zurückvergüten und 
auch den Schaden ersetzen solle, den der Verkäufer erleiden würde, 
wenn er wegen nicht pünktlicher Zahlung zu geringerem Preise ander­
weit verkaufen müßte. Es handelt sich nur um die :Früchte. Papinian 
gibt die actio venditi, da es von vornherein bei Eingehung des Kaufes 
so vereinbart worden sei; wie auch daß der Käuf.er etwaigen Schaden 
ersetzen solle. Dem widerspreche auch nicht, sagt er, das iudicium 
factum auf Rückzahlung des Kaufpreises eines auf Probe verkauften 
Sklaven, das die Ädilen dem zurücktretenden Käufer geben. Wenn' unter. 
selbigem Vorbehalt "contrahiert", d. h. die Rückzahlung des Preises 
vereinbart worden sei, sei das iudicium in factum entbehrlich. 

L. 4 pr. D. 18. 3, Ulpianus !ib. 32 ad edictum. Si fundus lege 
commissoria venierit, hoc est ut nisi intra certum diem pretium 
sit exsolutum inemptus fieret, videamus quemadmodum venditor 
agat tam de fundo quam de his quae ex fundo percepta sint, item­
que si deterior fundus effectus sit facta emptoris. et quidem 
finita est emptio: sed iam decisa qua,estio est ex vendito actionem 
competere, ut rescriptis imperatoris Antonini et divi Severi de­
claratur. 

Unecht und als unecht bekannt sind die Worte hoc est ,ut nisi intra 
cerium diem pretium sit exsolutum fieret. Sie sind ,es 
um so gewisser, als die lex commissoria S.o lautet, nicht wie 
hier mit sondern mit si non. Unecht auch die W.orte up;m,(J'1JP 

si deterior fundus effectus sit facta emptoris: effectus facto, wieun­
schön, Unecht und als unecht bekannt ist auch et quidem ,finita est 
tio 60, Was darauf ist tadellos. Wir sehen 
kaiserliche dem Notstande ein Ende KvJL.I..l<l!v.l.lL 

die Früchte nicht 
haben. Und vermuten 

als das Mittel das Grundstück wieder­
auch warum,< es so lange Zeit 

ohne Rückgabe-
dargelegt 

L. 16 D, 18. 2, 
reE;cnpsl.t, sicut fructus in diem aU1[UCtae UVIl1.l.U1:i, 

60 Beseler, Sav.-Z.43 S.436. Stoll, Sav.-Z. 47 S.523. Albertario, Rivista dir. 
comm. 2"1. 1 S. 261. Wieacker, Lex commissoria S. 56 u. 71. 

dicio fuerit allata, venditori restitui necesse est, ita rursus quae 
prior emptor medio tempore necessario probaverit erogata, de 
reditu retineri, vel si non sufficiat solvi, aequum est. et ;credo sen-
sisse de venditi actione. 

Int;,erlpoJlat]lon,en sind bekannt. 
,er1~äufer die Früchte ersetzt verlangen. Nicht, 

wenn auf Wiederkauf verkauft worden ist, i~ welchem 
tatsächlich ,eine Art Darlehen ist, unter Verpfändung 

der Sache, und der Käuter die Früchte statt der Zinsen genießt. Eine 
Entscheidung liegt nur vor für den Fall, wenn der Käufer nur die 
Verpflichtung übernomm,en hat g,egen Rückzahlung des Kaufgeldes die 
Sache zurückzugeben. L. 2 C. 4. 54 gibt in solchem Falle die actio ven­
diti nur habita ratione eorum quae post oblatam ex pacto quantitatem 
ex eo fundo ad adversarium pervenerunt: wegen der bis dahin 'ge­
zogenen Früchte also nicht. 

Versteht sich auch, daß von vornherein eine Vergütung festgesetzt 
werden die Käufer ,die Früchte behalten darf, auch 

h,e]l'aUlSg~eb€ln HJlLU.JLv. am besten in Gestalt ,eines Pacht-
zinses 61. 

Einen besonderen Fall hat Justinian hinzugefügt. 
L. 4 § 1 D. 18. 3, Ulpianus lib. 32 ad Sabinum. :Sed quod ait 

Neratius habet rationem, ut interdum fructus lucretur, 
cum pretium quod numeravit perdidit: igitur sententia Neratü 
tunc habet locum, quae est quando par-
tem dedit. 

Die Stelle ist so gut wie gänzlich unecht 62. Wenn mit der lex com-
missoria die andere Abrede verbunden daß der Käufer 
auch die Anzahlung verlieren solle, erlaubt J ustinian ihm Fruchte 
zu behalten. 

Was die Klas.siker die mancipatio nennen, hatte ursprünglich den 
Namen nexum und diente dazu, den Kauf gewisser Sachen, der 
sogenannten res in bindender Weise zu vollziehen. 

Dm Sache zu es 

61 1. 20 S 2, 1. 21, 1. 22 D. 19. 2. 

und ,Ver­
mußten zu­

bereitzuhalten 

62 Paul Krüger, für Bekker, Aus römischem und bÜI'ger'licllem Recht, 
S.18. Beseler, Sav.-Z.43 S.436. Wieacker a. a. O. S.39ff. 
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hatte. Auch die gekaufte Sache, aber nur wenn sie eine bewegliche war ~ 
mußte zur Stelle sein. Auch der in ungemünztem Kupfer bestehende 
Kaufpreis mußte abgewogen bereit liegen. Von diesem abgewogen be­
reitliegenden Kupfer mußte der Käufer ein Stück in die Hand nehmen, ' 
LL~~~~VWV, wenn die Sache eine bewegliche war, auch sie mit der Hand er­
greifen, mußte bestimmte vorgeschriebene 'Vorte sprechen, mußte mit 
dem Stück Kupfer die von dem sogenannten libripens bereitgehaltene 
kupferne Waage berühren und es dem Verkäufer überreichen. D~r 
Kauf, der bis dahil'l immer noch auseinanderfallen konnte, war ,damit 
gleichsam verschnürt und ein Bündel daraus gemacht. Daher der Name 
nexum. Nectere heißt "zusammenbinden". 

Für den auf diese Weise bindend gewordenen Kauf der gegebene, 
wenn auch nicht bezeugte Name warvenditio per aes et libram. Auch 
nexi venditio läßt sich denken. 

Als vom Käufer zu sprechende Worte, wenn ein Sklave verkauft 
nennt Gaius 1. 119 diese: 
Hunc ego hominemex iure Quiritium meurrl esse aio, isque 

mihi esto hoc aere aeneaque libra. 

\Velch seltsame Ordnung, hat man gesagF: zuerst werde der Eigen­
tumsübergang konstatiert und dann erst der Kauf und die Zahlung, 
da der tatsächliche Hergang doch umgekehrt sei. Aber mit Unr,echt. 
Die Worte, die mit dem Stück Kupfer in der Handfder Käufer spricht, 
siml der Eintragung in das Grundbuch zu die dem Käufer 
erlaubt wäre selber vorzunehmen. Das :O-;,.,h,,;'J=>l ()'pn 

stellt die Eintragungsbewilligung das '-"V'U. ..... 'J"-L~ ......... V 

Auch in das Grundbuch wird an erster Stelle der Name 
und wie er geworden 

erst an zweiter. Auch was man die Auflassung nennt, ist was man 
auch sage nichts anderes, als der mit Bewilligung des mitanwesenden 
Veräußerers von dem Erwerber gestellte auf Eintragung in das 

Und wie die in ,das erst heantragt 
der Kauf fix und fertig 

so ist auch wenn der Käufer jene spricht bis auf den Über-
"·.l"'l1-nrn" der Kauf fix und fertig. Der Käufer, der mit dem 

an die es scheinbar als letztes über die 
der tut so nur, um die des Kaufes und 

Recht auf den vor 
zu führen. 

Auch bei der wie sie 1. 119 be:3Cl1,reJlbt, tritt einer 
als auf und einer als Verkäufer. Auch die fünf sind da 
und der Mann mit der Waage. Aber da liegt kein in ungemünztem 

1 Ihering, Geist des röm. Rechts II 2 S 46, 3. Auf!. S.542. 

Kupfer abgewogener Kaufpreis bereit, da ist nur das Stückchen 
Kupfer, in der Regel eine Kupfermünze, die der Käufer soz:us~gen a~ 
der Westentasche zieht, dazu die vorgeschriebenen Worte sprIcht, die 
Waage damit zum Erklingen bringt2 und es dem Käufer überreicht. 
Als Kaufpreis so gut wie gar nichts, und darum auch der Kauf nur 

nur eine imaginaria in 'Vahrheit ein auf 
anderes als Eigentumsühp:rtragung gerichtetes Geschäft. Der gegebene 
Name war datio per aes et libram oder nen datio. 

Aber dafür konnte jetzt auch ein Kauf gegen gemünztes Geld, das 
nicht zugewogen sondern zugezählt wurde, bindend gemacht werden. 

Dafür konnte jetzt auch jedes andere auf Eigentumsübertragung 
gerichtete Geschäft, ein Tausch, eine Schenkung, eine Dosbestellung 
usw. bindend gemacht urarorl,,".n 

Dafür konnte man jetzt auch, wenn man die zu sprechenden vVorte 
in der von Gaius 2. 104 angegebenen Weise abänderte, sich durch ein 
nexum die Möglichkeit verschaffen ein Testament zu errichten. 

Dafür konnte man jetzt auch, wenn man die Fonnel noch einmal 
sich als in die Knechtschaft des 

Gläubigers begeben, eine nexum. 
Und \var jemand durch ein nexum Schuldner geworden, durch ein 

per aes et libram errichtetes Testament und darin angeordnetes Legat 
zum Beispiel, und sollte ihm diese Schuld erlassen werden, so gab es 

auch die der venditio per aes et libram nachgeahmte, von Gaius 
3.173 beschriebene solutio per aes ei libram oder nexi auch 
eine Art nexum. 

Alle diese nexa, ausgenommen das Schuldnernexum, das um die 
Mitte des fünften Jahrhunderts verboten worden sind autg-~ElZa.nlt 
in der Stelle des Festus: 

Nexum est, ut ait Gallus Aelius, quodcumqae aeset libram 
id dicitur. in quo genere sunt testamenti 

nexi liberatio. 
AUe mit der selben Ausnahme sind auch in der Stelle des 

de latina 7. 105: 

Nexum Manilius scribit omne per libram 'et aes '" '-'~ . .L"UJ.II. • 

in quo sint m,!llCaplLa 
alle haben sie seit zwölf Tafeln ihre ,ge8,etz,llClte 

in dem Satze: 
faciet mamC:l.pll!1rnqae, uti 

2 a. M. a. a. O. Anm. 707, der erfahren haben will, daß in solchem Falle 
nicht die Waage töne, sondern das Erz, nicht die Glocke, sondern der KlöppeL Es 
geschehe, meint er, um die Kupfermünze auf ihre Echtheit zu prüfen. 
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Der Name mancipium, das heißt der Handgriff, den das Gesetz hier 
neben den Namen nexum stellt, das que in dem Sinne von ve ge­
brauchend, und den auch Manilius nennt, kann nicht der ursprüngliche , 
Q"mN.e~a:m sein. Er kann erst aufgekommen sein, nachdem das zuerst nur 

den Kauf von Grundstücken eingeführte nexum auf den Handel 
mit gewissen beweglichen Sachen ausgedehnt worden war, die es üblich 
oder auch vorgeschrieben war, bei Vornahme des nexum mit der Hand 
zu ergreifen. Erst später wird er auf andere nexa, nicht auf alle, über­
tragen worden sein. Nexum, hat uns soeben Manilius gesagt, sei der 
allgemeine, mancipium der besondere Name: so daß ,denn zwar jedes 
mancipium ein nexum aber nicht jedes nexum ein mancipium. 

denselben Dingen habe ich mich schon vor Jahren befaßts. Ich 
freue mich jetzt ,endlich der Geleg,enheit,einiges richtig stellen zu 
können. 

Es geht um die Stelle des Varro, de lingua latina 7. 105. 
Nexum Manilius scribit omne quod per libram et aes geritur, 

in quo sint mancipia: Mucius quae per aes et libram flant ut ob­
ligetur 4, praeter quom 5 mancipio detur ... 

aUjgeIl1eJme Name für was mit 
Erz und Waage vor sich der besondere für gewisse 
nexa. Der große Und doch 

ich nicht sondern dem nicht so Manilius. 
mir sehr verdacht Aber dem Juristen habe 

ich Unrecht g,egeben, sondern dem dilettierenden Wortforscher. Und 
dem Leser etwas schwer habe ich es indem ich 

mich Seiten lang und doch das Wort nicht ge-
funden habe: was ,ein Kritiker "sich die Sache leicht machen" genannt 
hat. Ich will mich kürzer fassen und sage nun 'einfach so. 

nur die mit Erz und 'Vaage 'er­
nicht auch die mancipia. Der 

Sinn ist, man nexo obligare sagen dürfe, aber nicht nexo 
sondern nur dare. Auch nexo liberare ist erlaubt, nicht 

mehr in dem Sinne von eIll nexum , sondern in dem 
von "von einem nexum befreien". Das ist ganze 

Mucius hatte über ,den der zwei Namen Ha\JH~:,:'vtj,Cl\.;l.I.\'. 
der ihm wunderlich vorkam und war ,dabei in die Irre gegangen. Man-

für alles das was so zu werden ließ er sich 
Aber nectere, s,ei doch nur 

3 Nexum und 1908, 
4, So mit Mommsen, 23 S. 349 Anm. 1,* Die Handschrift hat obligentur. 
5 So mit Mommsen a. a. O. Die Handschrift praeter quam. 
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für obligare. Er hatte nicht bedacht, daß nedere eine andere Art des 
Bindens ist als obligare, daß es eigentlich "zusammenbinden" bedeutet. 
Die eigentliche Bedeutung von obligare dagegen ist "anbinden". So 
bindet der Gläubiger gleichsam den Schuldner an, damit er ihm nicht 
mit dem Gelde davongehe. 

Nichts verkehrter auch, als daß Mucius wüer einer Erz und 
Waage erzeugten Obligation etwas anderes verstanden hätte, und hätte 
verstehen als was derart im 6. Jahrhundert der Stadt vorkam. 
Als da sind die mit actio auctoritatis geltend zu machende Verpflich­
tung des Verkäufers, dem Käufer den doppelten Kaufpreis zu vergüten, 
und die mit actio ex testamento geltend zu machende des Erben, .ein 
ihm auferlegtes Vermächtnis zu leisten. Rechtsaltertümer auszugraben, 
sich über das vor rund zweihundert Jahren aus dem Rechtsleben ge­
schiedene Schuldnernexum den Kopf zu zerbrechen, dazu hatte Q. Mu­
cius keinen Anlaß und keine Zeit. Das hat er den Geschichtsschreibern 
und Altertumsforschern, wie Varro ,einer war, überlassen. 

Varro de lingua latina 7. 105 fährt fort: 
Hoc verius esse ipsum verbum ostendit, de quo quaerit. nam id 

aes 6, quod obligatur per libram, "neque suum" fit: inde nexum 
dictum ... 

Wie recht Q. Mucius bemerkt jetzt Varro, das sehe man dem 
Worte nexum selber an. Denn das Geld, das einer durch Erz und 
W aage s~huldig werde damit neque suum, anders geschrieben 
nec suum: daher der Name nexum. Aes nexum, will er sagen, sei nur 
ein anderes Wort für aes alienum. 

Und nicht nur Varro, sondern allem Anschein nach auch die Klassi-
ker halten sich an Mucius. 

das ist so oft er das Wort nexum dn 
tut es im alten Sinne: 

5. 28: abalienatio est eius rei quae est aut 'tTflOlUO 

nexu aut in iure 
5.1.35 quae sunt dominorum facta nexo 

aut aliquo iure 
ad farn. 7.30.2: cmus quoniam prIOP1~lUJn te esse scribis man-

et nexo. 

Ei So mit Mommsen a. a. Die Handschrift hat id est. 



de re pub!. 1. 17. 27: cm soli vere liceat omnia non Quiritium ,sed 
sapientium iure pro sills vinmcare, nec civili nexo sed communi 
lege naturae. 
. pro. Muren.a ~.?: in eis rebus repetendis, quae mancipi sunt, 
18 penculurr: lUmCn praestare debet, qui se nexu obligavit. 

pro Caecma 35. 102: Sulla ipse tuIit de civitate, ut non sustule­
rit horum nexa et hereditates. 

Ebenso ~lOch Frontinus 2.36, wenn er von Provinz grundstücken 
sagt, ?aß SIe nex~rr: ~on und damit ohne Zweifel sa.gen 
daß SIe nec manclpi smd. 

Ebenso auch noch Boethius zu Cicero top. 5. 28: 

~anciJ?i res veteres appellabant, quae ita abalienabantur, ut ca. 
abalienatio per quandam nexus fieret solennitatem. nexus vel'O est 
quaedam iuris solennitas, quae fiebat eo modo quo in Instituti.oni­
bus Gaius exponit. eiusdem aut,em Gai primo libro Institutionum 
de nexu faciendo haec verba sunt: Est autem mancipatio usw. 

Angesichts der Äußerungen des Aelius Gallus und des Manilius und 
nun auch dieser Zeugnisse, wie Mitteis 7 tut, zu sagen, daß er von der 
von mir behaupteten Identität von nexum und mancipium nicht über­
zeu~t sei, "verstehe sich von selber", ist gelinde .gesagt etwas gewagt. 

Ell"'1 Irrtum war es wenn ich aus diesen ge-
schl~ssen habe, Q. habe keine Nachfolge gefunden. Nirgends .. 
so Viel reden die Klassiker anders als von dar,e. 
Und ausdrücklich, 'wie es scheint, für veraltet erklärt wird der tie:Driluc:h 
des Wortes nexum anstalt der verstümmelten Stelle 
des Gaius 2. 27. fast scheint es, als wären die noch weiter 

Gaius 3. 173 scheint auch den Ausdruck nexo zu 
Ve1~m'lewen, und Festus in einer ander,en Stelle den Ausdruck nexum aes 
für veraltet zu erklären: 

Nexum aes antiquos dicebatur pecunl'a quae per nexum 

Varro de latina 7. 105 fährt fort: 
Liber, suas operas in servitutem pro pecunia quam debebat 

dum solveret nexus vocatus 8, ut ab aere obaeratus. Hoc C. Poetelio 
Libone Visolo dictatore sublatum ne et omnes bonam 
copiam iurarunt dissoluti. 

So deutlich beschreibt hier Varro das Schuldnernexum, daß ich es 
habe 'wagen die Formel zu die bei Vornahme des 
Geschäfts der U\JJl.l(t\'lö nur, daß 

'1 Sav.-Z.29 S.500. 
8 So mit Mommsen a. a. O. S. 354 Anm. 3. Die Handschrift hat vocatur. 
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der Abschreiber den Fehler begangen hat, nach debebat das zu operas 
gehörende Zeitwort auszulassen. Mit Mommsen 9 habe ich sein,er Zeit 
dabat ergänzt. Ich gehe zu, das war ein Irrtum. Aber nicht weil mir 
Kübler10 vorgeworfen hat: "Auf einem ergänzten Worte beruht das 
ganze Gebäude. \Vahrlich ein schwaches Fundament. Das Fundament 
habe ich in aller Breite auf nicht weniger als sechzehn Druckseiten ge-
legt, da wo darzutun bemüht bin, daß was die Klassiker manci-
patio nennen, den Namen nexum gehabt habe. Also, habe 
ich gefolg,ert, müsse auch das Schuldnernexum eine Art mancipatio ge­
wesen und müsse das fehlende Wort das im Zusammenhange mit der 
Mancipation gebräuchliche Wort dare sein. Ich bin jetzt anderer Mei­
nung. Nach einer Art Regeldetri, 'mit fast mathematischer Gewißheit 
also, ergibt sich daß es das Wort nectere gewesen sein',muß. X verhalte 
sich zu nexus, so sagt Varro, wie aes zu obaeratus. Der Schuldner, der 
seine operae nectiert gehabt habe, so muß er haben sagen wollen, sei 
danach ein Nectierter genannt worden, wie er naclI dem aes, wegen 
dessen er es getan habe, auch obaeratus genannt worden sei. Also 
nicht dabat, sondern nectebat, und noclI besser nexerat. Ein 
genannt werden konnte doch nur der nectiert nicht der es zu tun 
eben im Begriff war. Nicht weniger .gut, wenn nicht das beste wäre 
nexo dederat. Der Abschreib er, der soeben DEBEBAT nachgemalt 
hatte, konnte nur zu leicht das sehr ähnliche übergehen. 

Als Gegenstand des Schuldnernexums nennt Varro die operae des 
Schuldners, nicht den Schuldner selber. So offen das bei Varro zutage 

ist es doch erst durch worden. 'Aber das 
bei neuen und guten Gedanken zu gehen pflegt, so ist auch dieser als­
bald mit viel Lebhaftigkeit bekämpft worden. So habe ich ,vor Jahren 
~e~;cl1rIebeIl, und so ist es noch heute. Von ,den operae des ;:'Cj[lUl,aners 

dem Gegenstande des nexum will keiner etwas wissen. Und lieber 
als in der Stelle des Varro, die vor Augen liegt, sucht man die Wahr­
heit über das nexum den Wolken. Wie sagt doch Goethe, was ,das 
sch", .. erste wohl 

Den sich selber mit der des 
bigers am Kragen und den Worten des Gläubigers über sich: hunc ego 
hominem ex iure Quiritium meum esse aio, was wäre die Folge ge-

Als die er hätte sonen, konnte er 
,das ihm als 

9 a.a.O. S.354 Auun.3. 
10 'Vochenschrift für klassische IJhi"ni'~"";Q 1910 S.14. 
11 Vom Nexum, 1839. 



Statt des Schuldners selber dessen operae verkauft, und der Gläu­
biger bekam doch den Schuldner. Nicht l'echtlich, aber tatsächlich~ 
weil von seinen operae nicht zu trennen. Die Historiker, die den Schuld­
ner sich selber nectieren lassen, halten sich an das Tatsächliche. 

Man hat an die coemptio die auch Art ::;el.bs1;m~lnCl-
pation gewesen sei, mit der Frau selber als Gegenstand und von der 
Frau selber vorgenommen. Der Ausdruck mulier coemptionem facit, 
der oft vorkomme, beweise es. Man sollte doch unterscheiden. Ehe es 
zu dieser Mancipation der Frau kam, fragte der Mann sie, ob sie seine 
Hausfrau werden wolle, und sie ihn, ob er ihr Herr, und beide ant­
worteten mit Ja12• Das war die coe,mptio. Gaius 1. 113schweigt davon, 
wie er an anderer Stelle von dem schweigt, was der Mancipation der 
Sache vorhergeht, der Einigung über Sache und Geld und der Bereit­
stellung beider, der emptio mit einem Wort. Dann erst schritt der 
Mann dazu, sie für seine rechtmäßige Hausfrau zu erklären, und sich 
und sie als Vermählte in das von den Zeugen bereitgehaltene <unsicht­
bare Heiratsregister einzutragen, als sein eigener Standesbeamter 
gleichsam. Das mit seinem Drum und Dran war die Mancipation. Mag 
man aber auch beides zusammen coemptio nennen, die coemptio selber 
und die Mancipation: in jedem Falle ist es nicht unwahr, daß die Frau 
coemptionem facit cum auch wenn nicht sie das raudusculum 
empfängt, sondern der Vater oder Vormund. Ohne ihr Ja kommt es 
zu nichts. 

Daß die filia familias nur von ihrem Vater mancipiert werden 
als dem Inhaber der väterlichen Gewalt, versteht sich von 

selber, auch wenn die Klassiker von ihm nur als dem auctor der 
nicht anders als vom VormundeH. Daß mulier 

sui iuris sich selber es wäre ließe sich 
nur so erklären, daß der sie nicht mancipieren konnte, und 
ein besonderes Gesetz ihr dieses Recht hatte, um auch ihr 
die Zivilehe zu von sie sonst ausg(~CJtl10Iss€m 

wär,e. denn vor, daß zu der aus unsere 
"""V'""l"!,.u.o,;,,,, stammen, es nicht mehr so genommen worden wäre, 
wenn der Mann das raudusculum dem Vor-
munde sondern der Frau selber. 

Die Knechtschaft des der 
bis die von selber ein 

ich auch die von mir en t-
lassen. 

Für diese Formel hatte ich die der mancipatio familia:e bei Gaius 
2. 104 zum Vorbild genommen, in der Lesung von Krüger und Stude­
mund, in der sie so lautet: 

Familia pecuniaque tua endo mandatelam custodelamque .. ~eam, 
quo tu iure testamentumfacere possis secundum legem pubhcam, 
hoc aere aeneaque libra esto mihi empta. 

Und die Formel des Schuldnernexums dachte ich mir so: 
Operae tuae in servitutem meam, dum mille aeris qua1e 

debes solveris, hoc a-ere aeneaque libra .sunto mihi emptae. 
Freilich war das eine bedingte Mancipation, und die Mancipation 

ließ bekanntermaßen Bedingungen nicht zu. Aber dieses Bedenken ist 
für P. nicht so schwer, daß er nicht darüber hinwegkommen könnte. 
Der Nießbrauch wird zur Hilfe herangeholt; dieser konnte bedingt und 
auflösend gefristet sein. Zwar war er keine res mancipi und konnte 
also nicht mancipiert werden. Aber P~ sagt,. daß der usus fruc:us ge­
wiß nur eine res mancipi zu sein brauchte, um auch unmIttelbar 
durch ebenso wie in iure cessio, ad tempus oder 
ad condicionem übertragbar zu sein. Das heißt also: wäre Ider Nieß­
brauch res mancipi gewesen, so hätte er bei der Mancipation die Be­
dingung zugelassen. Ja, wäre er! Er war aber eben leider keine res 
mancipi 15." 

Das Bild, daß da von mir entworfen wird, ist doch etwas übertrieben. 
Ein solcher bin ich nicht gewesen in meinem fünfzigsten Lebensjahre, 

bin ich auch nicht, da ich mich dem achtzigsten nähere. Mein Ge-
schriebenes nur nicht immer mit der gewünschten Aufmerksam-
keit gelesen. 

Was habe ich denn daß durch nicht 
r.nr.tnlrYl auf auf immer oder Zeit übertragen werden 

konnte. Aber nicht weil die Mancipation das nicht vertragen hätte, 
sondern weil das ~UleIlltmn Recht ist, un,d den Römern der 

allen 

15 Kübler a. a. O. S. 13. 

auf und ,doch nur auf 
M:m€:lpatlon so, sondern bei 

unförmlichen. Zu­
auf Zeit be­

,das 

16 Das muß auch in den Formeln zum Ausdruck gekommen sein. Z. B.: aio mihi 
ius esse FUNDI ILLIUS NOMINE per fundum illum ire agere. 



Mancipation so war, sondern auch wenn die Servitut durch in iure 
cessio, und gewiß auch wenn sie per pactum et stipulationem bestellt 
wurde. Die Formel, so wie ich sie entworfen habe, für unbedenklich 
gehalten habe ich aus keinem andern Grunde, als weil die Worte dum 
solveris mir keinen Widerspruch hineinzutragen schienen, Und den 
Nießbrauch habe ich nur herangezogen, um das Bild abzurunden. Ich 
hätte es auch bleiben lassen können. Warum bei der Bestellung des 
Nießbrauchs durch deductio noch Pomponius die Beschränkung auf 
Zeit verboten hat 17, weiß ich allerdings nicht. Da er es aber nicht nur 
tut, wenn der Nießbrauch bei Gelegenheit einer Mancipation deduciert 
wird, sondern auch wenn es bei einer in iure cessio geschieht, und doch 
bei der Bestellung durch in iure cessio kein Zweifel war, daß sie auf 
Zeit geschehen konnte 18, so sehe ich nicht ein, warum bei ,einer Be­
stellung durch Mancipation es anders hätte sein müssen. 

:Mein Fehler ist gewesen, daß ich operae mit "Arbeitskraft" über­
setzt habe. Ich habe dadurch den Schein erweckt, als ob die operaie 
ein geschlossenes Ganze bildeten, das nur als solches mancipiert 
werden konnte und darum nach Ablauf der Zeit als Ganzeszuruck­
mancipiert werden mußte. 

sind Tagewerke, und der Gläubiger, der die von mir 'ent­
w{],rftme Formel kaufte deren so viele, als Tag,e sein würden 
bis der Schuldner seine Schuld abgetragen hätte. Wo ist da ,ein Wider-

allIFlN:llllß:rs nicht mehr. 
Die .L.4vc"uu",,",, von und 
Studemund, die ich als genommen habe, ich mehr 
für Ich ziehe .LJLUO'-',U--","V, Seckel und Kübler vor, 
die so lautet: 

Familiam pecuniamque tuam endo mandatela tua custodelaque 
mea esse aio quo tu iure testamentum facere possis :.secundum 

publu~anl, eaque hoc aere aeneaque libra esto mihi 

Nur daß ich das nicht auf ess,e aio folgen lasse, sondern es 
bei 1. 119 das steht. 

-"-'vc., ......... n um so lieber vor, als es einer von Kübler 

sondern nur er sie zur 
Obhut nahm, nur damit der lVHmcap<mt 
und auf so 

17 Vat. 50, 
18 VaL fr. 48. 

auf Zeit ist. Die familia 

Und die Formel des Schuldnernexums denke ich mir nun so: 
Operas tuas in servitute mea esse aio usque dum mille a,eris 

quae mihi debes solveris, eaeque hoc aere aeneaque libra sunto 
mihi emptae. 

J.U, .... L~v..t.:l, der selber über das Nexum geschrieben hat19, und der auch 
mein Buch rez,ensiert hat 2G, als Richter und zugleich Partei, hat es 
so dargestellt, als hätte ich eigentlich nichts Neues vorgebracht, nichts 
was nicht schon vor mir und namentlich schon er gesagt habe. 
Nur ganz geschrieben sei das Ding, so daß man "den Stich in 
das Eklektische", wie er es zu nennen beliebt, "nicht lästig ,empfinde". 

Wenn das so wäre, ein anderer 21 hätte wohl nicht das ganz andere 
Urteil fällen können, es gehöre die ganze Originalität des angeblichen 
Eklektikers dazu, um über dieses uns kaum von Hörensagen bekannte 
Geschäft noch neue Gedanken hervorzubringen. 

Man rechnet mit seinen Vorgängern ab, trägt den Saldo vor und 
tut das seinige hinzu, so macht es auch Mitteis, und ist ein Eklektiker 
so wenig als ich. 

It is the good reader that makes the good book. 
Mitteis hat das Darlehen per aes et libram, die "publi-

zistische Obligation" im Sinne Huschkes, in das Reich der Fabel ver­
wiesen. und gut. Ich habe dargetan, daß Dionysius von Hali­
karnaß als altrömisches Schuldrecht ausgibt, was in Wahrheit grie­
chisches Recht ist. i"Glänzend bewiesen" bescheinigt mir Beseler.22• 

Mitteis sieht darin nur eine "Hypothese", mit der ich mich "seiner 
Atlftass:un,g im wesentlichen wieder annähere", Denn wenn er selber 

Exekutivklausel in griechischen Darlehensurkunden nur 
erIlao~~en des Schuldners beziehen zu sollen geglaubt habe" 

so halte er es seit für möglich, daß eine zu welt~eh~:m(ie 
Vorsicht in der Annahme vertragsmäßiger Exekutionsabreden zu 
einer, wie er bekenne, g,ewaltsam,en Einschränkung des Wortsinnes be-
stimmt Das klingt recht Also wenn Mitteis bei Zeiten 

selbe wäre es etwas ",nr~l>T'."" 

Als ich den einen oder Stein A-'-,'-'.,-'--'-.l:<,O 

lichen Mosaikbildes entlehnt habe, nennt er Huschke, Lenel, sich 
Scheud, den dessen von Mitteis gänzlich unbeachtet geliaSS~'me 

der Varrostelle gegen Mitteis zur Geltung zu -br:m~wn 
mein über das Nexum geschrieben nennt 
Aber daß der Leser seiner nicht das anjg'ermc:ne "J'f'l,".-.~,,. .... , 

zu sehen belwIlam.t, sondern nur eine Handvoll 

19 Mitteis, Sav.-Z.22 S.96ft. 
Sav.-Z.29 S.498ft. 

21 Kübler a. a. O. S. 9. 
22 Berliner philologische Wochenschrift 1909 S.622. 



Gänzlich verkannt wird die Bedeutung der Varrostelle von Mitteis 
ja nicht. Dieses von den Modernen ganz gering geschätzte, sei das 
einzige unmittelbare, und einigermaßen bedeutsame, weil nicht wie 
Huschkes Belegstellen fmgierte Zeugnis vom Inhalt des Nexums, sagt, 
er 23• Mehr als einen "allgemeinen Hinweis" fmdet er darin gleichwohl 
nicht. Wenn man einmal das nexum inire des Schuldners als einen vom 
Darlehen unabhängigen besonderen Contract ansehe, dann erscheine 
ihm, so schreibt er 24, "die Frage ziemlich untergeordnet, 
Rechtsform und welchen Inhalt dasselbe habe", Mit andern Worten: 
wo er nichts findet, da haben auch wir nichts zu suchen. 

Und Mitteis hatte es in der Hand, mit einer bisher unbeachtet ge..., 
bliebenen Stelle aufzuwarten, die von einem ganz ähnlichen Geschäfte 
des ius sacrum Kunde gibt und ein helles 'Licht auch auf das Schuldner­
nexum wirft. Ich fmde sie, aber nicht mit dem Nexum in Zusammen­
hang gebracht, bei Mitteis 25• 

Servius in Vergil. Aen. 11. 558. sacns tarnen legitur posse 
etiam operas 26 consecrari ex servis usque dum solvatur caput 
hominis. 

Statt des Schuldners, der s,eine operae nectiert, ein Sklav·e, dessen 
consecriert werden. Sonst das Ebenbild des nexum, und nur 

Grund ein anderer, warum nicht der Sklave selber, sondern 
operae consecriert werden. werden konnte der Sklave selber 
schon" aber ein,e fiducia cum gab es wohl nicht. 

J ustinian der 
em Ende gemacht und die IVl<:mClpclU(m alog(~SCJJatn 

IVIBll1ClPa.tlOll sich in den für das txeset:zm:Lcn aw,~e:w2ihllten Texten vor-
sie durch die Tradition ersetzt worden. 

Das genügte und war in Stellen wie folgenden: 

L. 13 § 1 D. 4. 4. ... si minor annis fundum 
u",,,rn,...,, et tradidit e e $ 

L.37 § 3 D.32 .... quae tibi quaeque pntea:la 
tionis causa tradidi .. . 

L. 51 pr. D. 10. 2. nomine socero traditus 
fuerit ... 

Oft wird aber als wäre die Tradition 
elg·en€:n Füßen SteJlenaeS llelchDsgeschätt 

23 Sav.-Z.22 S. 119. 
24 Sav.-Z. 29 S.501-
25 Röm. Privatrecht S. 193 Anm.3. 
26 So mit Mitteis. Die Handschrift hat opera. 

und das ist 

L. 3 § 10 D. 24. 1. Sciendum autem est ita interdietarn inter 
virum et uxorem donationern, ut ipso iure nihil valeat quod actum 
este proinde si corpus sit quod donatur, nec traditio quicquam 
valet. et si stipulanti promissum sit vel accepto latum nihil valet ... 

Ulpian hatte geschrieben si mancipi sit quod donatur. Justinian 
hätte diese Worte und bis valet et alles streichen und nur die Stipu-
lation und die stehenlassen sollen. 

L.49 D. eod. Sulpiciw:; Marcello. Mulier, quae ad communem 
filium volebat, qui in potestate patris erat, post mortem patris 
fundum pervenire, eum patri tradidit, uti post mortem restituatur 
filio. quaero an donatio tibi videatur, ut nihil agatur, an v.aleat 
quidem, sed mulieri potestas datur, si noluerit, eum repetere. 
respondit: si color vel titulus, ut sie dix·erim, donationi qua.esitus 
eist, nihil valebit traditio ... 

Statt nihil valehit traditio häUe Justinian sagen sollen nihil agetur. 
Wort-e an valeat bis repetere sind als unecht beJ,aIlmt. 

L.67 D. eod. uxor nummis a viro ... sibi donatis servum 
emerit, deinde cum eius factus fuerit, eum ipsum donatioms causa 
viro tradiderit, rata erit traditio ... 

Justinian hätte schreiben sollen rata erit donatio. 
Siehe auch 1. 10 § 2-9, 152 § 1 1. 17 D. 27. 10, 1. 05 D. 34. 5, 

1. 14 § 1 D. 49. 17. 
Da sind ferner die vielen deren Verfasser vom !dicere in 

HH:HlcapllO und von der aetio auctoritatis gehandelt hatten, und Justinian 
hat dicere in und eine actio empti daraus gemacht. 

L. 39 5 D. 21. 2. servum venditum tradit let dicit usum 
fructum eo Seü esse, cum ad Sempronium pertineat, Sem-

usum fructum ac si in tradendo 

Justinian hätte sich 1. 7 D. 19. 1 und 1. 46 pr. D. 21. 2 zum 
nehmen und qui servum vendit et usw. schreiben, und in tradendo 
ganz weglassen sollen. 

L. 17 3 n. 8. 2. uti nunc g,unt 
ut ita 

Es mußte heißen haec lex venditionis. 
L. 169 D. 50. 16. Non tantum in Ira,aW:OniWUS, 

onibus et stI:puJlatllonlblls 
est" , hoc 

dium ... 
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Die Worte non tantum in traditionibus sed et mußten ganz weg­
bleiben. 

L.39 § 4 D. 21. 2. Qui statu liberum tradit, nisi dixerit eum . 
statu liberum esse evictioms nomine perpetuo obligatur. 

Es mußte hei&n, qui statu liberum vendit. 
Da sind ferner die nicht weniger zahlreichen, den Vorbehalt eines 

Nießbrauches oder einer Servitut bei Gelegenheit einer Eigentums­
übertragung betreffenden Stellen. Deren Verfass·er hatten den in die 
Mancipationsformel einzurückenden Vorbehalt gemeint, Justinian hat 
einen bei der Tradition zu erklärenden daraus gemacht. 'Nur lein 
paar Beispiele. 

L.32 D. 7. 1. Si quis unas aedes, quas solas hahet, vel fund um 
tradit, excipere potest id quod personae non praedii est, veluti 
usum et usum fructum ... 

Statt si ... tradit hätte J ustinian schreiben sollen si ... vendit. 
L. 35 D. 8. 2. Si binarum aedium dominus dixisset eas quas ven­

deret servas sed in traditione non fecisset mentionem servi­
tutis) vel ex vendito agere potest, vel incertum condicere ut servi­
tus imponatur. 

J ustinian hat die bei der Übergabe über das damit vollendete Ge­
schäft errichtete Urkunde im Sinne, und was da als Klage auf nach-
trägliche der Servitut erscheint, die Stelle einer 

auf der Urkunde. Die des incertum ist 

Und gewissen Condictionen, hat man gesagt, denen sehe man es doch 
schon am bloßen Namen an, daß das Eigentum, das sie zurückschaffen, 
ub~~re·e.Q',an!:!'en sei ohne lusta causa. 

aber zwei himmelweit wenn auch nahe beiein-
ander wohnende "Geschichten", die causa im Sinne dieser Condic-

an der es wenn eine von ihnen begründet sein soll 
und die iusta causa im Sinne der .t;i!g"eIltulill!Serw€irb:slellre 
auch wenn eine von ihnen hD(,),'I'l1nnp.f 

hat dem B eine Sache 
l:.I~~entü.nn·er der 

Causa im Sinne 
secuta ist Causa data im Sinne 

oondictio ist die unter Vereinbarung von A dem B über-
gebene Sache: wir können sagen, der geg,ebene "Wert". Causa non 
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secuta im Sinne dieser condictio ist die unter derselben Ven~inbarung 
von B dem A versprochene, aber nicht geleistete andere Sache: wir 
können sagen der ausg,ebliebene "Gegenwert". 

Oder A hat dem B gezahlt unter der B die 
C heiraten und das Gegebene dann Dos sein solle. Die Ehe . nicht 
zustande. lusta causa im Sinne der Eigentumserwerbslehre 1st eben 
diese Vereinbarung. Causa data im Sinne der condictio causa data 
causa non secuta, ;ir können sagen der gegebene "Wert", ist das unter 
dies,er Vereinbarung gegebene Geld. Cau~a non secuta im ~,in~,e d~r 
oondictio, wir können sagen der ausgebliebene "Gegenwert, 1st die 
nicht zustandegekommene Ehe. 

Oder A, der sein Ende nahe glaubt, hat dem B ein Grundstück ge­
geschenkt, damit er ,es nach seinem Tode habe. A. . am Leben. 
lusta causa im Sinne der Eigentumserwerbslehre 1st dIe Schenkung 
auf den Todesfall. Causa data im Sinne der condictio causa data causa 
non secuta, wir können sagen der gegebene "Wert", ist das geschenkte 
Grundstück. Causa non secuta im Sinne der condictio, wir können 
sagen der ausgebliebene "Gegenwert" , ist der Dank. des Beschenkte:n: 
aber des den Schenker Überlehenden, statt dessen Ihm der des Mlt­
lebenden geboten wird. 

Und ist also condictio causä datä causä non secutä so gut wie wört­
lich die Condiction, "wenn eine Geschichte gegeben worden und ,eine 
Geschichte ausgeblieben ist". Oder "wenn etwas geg~ben worden und 
etwas ausgeblieben . Wir können sagen, "wenn eIn Wert !!eQ"el)en 
worden und der Gegenwert ausgeblieben ist". 

Und condictio lOb causam datorum, wie ,die selbe condictio im Codex 
so gut wie wörtlich die um eine Ge-

schichte Gegebenen", oder des "um etwas Gegebenen". Wir können 
sagen, "des um einen Gegebenen". 

Nun sind aber diese Namen nicht nur nicht klassisch, sondern auch 
fehlerhaft. Das woran es, wenn die causa data causa non 
secuta oder ob causam datorum begründet sein soll, fehlen muß, 
nennen die Klassiker nicht causa, sondern res. 

U""'~~''''''''',n''' lib.27 ad Q. Mucium. Damus aut ob 
cum ideo do 

pecuniae non sit. ob rem 
non sequente com-

Die tr€:lCIlUllgtm nach Beseler1• 

1 Say.-Z.45 S.438, 46 S.272. 
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Ob causam datum, will Pomponius sagen, sei das für einen schon 
empfangenen Gegenwert Geg,ebene, ob rem datum das für einen noch 
zu empfangenden. Und ist also, wenn der noch zu empfangen ge­
wesene Gegenwert ausbleibt, nicht causa non secuta, sondern res non 
secuta. Und müssen darum auch aUe Stellen, in denen ,ein J.'!i..Li:lJl5~~1hI:::.1· 
den noch zu empfangend-en oder zu empfangen gewesenen Gegen­
wert causa zu nennen scheint, insoweit unecht sein 2. 

Causa ist ein Wort, das alles und jedes 'bedeuten was man 
nicht näher bezeichnen kann oder will, und res ist ein 'V ort, das alles 
und jedes bezeichnen kann, was man nicht näher bezeichnen kann oder 
will. Man kann es verstehen, daß die Byzantiner sich nicht dar,ein 
fInden konnten, die bei den auseinand-erzu halten, und daß sie es vor­
zogen, entweder jeden Wert und jeden Gegenwert causa zu nennen, 
oder jeden Wert und jeden Gegenwert res. Meist nennen sie beides 
causa, und verstehen es in dem Sinne von od'dcx,. Die causa non secuta, 
so legen sie es sich zurecht, werde darum so genannt,lweil sie oder doch 
die Vorstellung davon für d-en Kläger ,der "Grund" gewesen sei, das 
Eigentum zu übertragen; und die causa data .darum so, weil si~ für 
den Beklagten der "Grund" hätte sein sollen, ,den Gegenwert zu leisten. 

So ist denn oondictio causa data causa non secuta im Sinne der By­
zantiner wörtlich verstanden die Condiction, "wenn ein Grund gegeben 
worden und ein Grund ausgeblieben ist". Oder wie sie in den Basiliken 

< "f Ct r '" i. Ct' ,.. 'tJ 'it'ep t cx,t't'tcx,~ crup.~<.t),V'tJ...Je tcr'tJ~ x.cx,t [J.'tJ cx,'it'O't'eAecr.vS tcr'tJ~ 
ci'it'O'it'A'tJpW!te{()'tj~, oder p.'il 'it'cx,po:.X.OAOUS'tJcroccr'tJc;) ciywy'h. die 

"wegen verabredeten und ausgebliebenen Grundes". Gemeint ist 
"wegen verabredeten und ausgebliebenen Gegenwertes". Das Wort 

cx,1-rEcx, ist auf dem besten die Bedeutung "Geg,enwert" 
dem englischen consideration vergleichbar, das 

etwas ganz und auch ,die Bedeutung 
angenommen hat s. 

Aber scharf halten auch die tlyzaIltlller zwei anderen aus-
die causa 1m der l.,.CmCllCl:10l1eIUeJtlI an der es wenn 

sein soll fehlen und die iusta causa im 

2 1. D. 12. 4 causa secuta Glosse. - 1. 2 eod. veluti causa non non secuta 
Glosse. - 5 eod. sed cum liceat . . . Anton Faber, Paul zu d. St. -

8 5 causam Beseler, S. 202. 1. eod. 
secuta sit Glosse. - 23 S 3 D. 12. 6 sane quidem . .. fin. Glosse. ~ 1. 65 S 3 eod. 
quia causa .,. non est secuta Pernice, Labeo 3 S. 242 Anm. 4. - 1. 1 D. 12. '1 
s. unten. - 1. 4 eod. s. unten. - 1. 5 eod. s. unten. - 1. 11 S 6 D. 19. 1 s. unten. 
1. 9 D. 19. 5 ob eam causam Lückenbüßer. - 15 ood. neo videtur . . . Beseler, 
Beitr.2 S.164, der noch zu wenig streicht. - L 10 D. 23.1 enimvero 
Solazzi, BuH. 34 S.7 Anm.3. 1. 2 S 3 D. 44. s. unten. 

3 Bas. 24. 1. 29, 24.1.30, 24. 1. 33, 24.1.35, 24.1.37, 20.4.5. 
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Sinne der Eigentumserwerbslehre, an der es auch wenn die condictio 
begründet sein soll nicht fehlen darf. 

Die iusta causa im Sinne der Eigentumserwerbslehre ist die iusta 
causa traditionis, auf griechisch cx,t't'[cx, 't"iic; 'it'o:.pcx,36crew<; 
't'pcx,3t't'lo'\lo<; 4" als der "rechte , der den )be;r~eb(m(ien 
haben die Sache zu übergeben, wenn 
turn übergehen soll. 

L. 3 § 1 D. 6. 2, Ulpianus lib. 17 ad edictum. Ait praetor "ex 
iusta causa petet". qui igitur iustam causam traditionis habet, 
utitur Publiciana. 

Schon daß der Ausdruck nur dieses eine :Mal vorkommt, macht ihn 
verdächtig. Causa traditionis in 1. 44 § 2 D. 41. 3 hat einen ganz andern, 
durch "die Tatsache der Übergabe" wiederzugebenden Sinn. Und einen 
"Grund zur Übergabe" kann doch nur haben, der gerade selber über­
gibt oder übergeben nicht der jetzt die actio Publiciana anstellen 
möchte und allenfalls ,einen "Grund übergeben erhalten zu haben" 
haben kann und haben muß. Daher auch schon die Basiliken 15.2.3 
aus dem qui iustam causam traditionis habet ,einen x.cx,'t'~ eUAOYO'\l o:.t't'tcx,'I 
Ao:.ßW'l zu machen fur gut befunden haben. Ulpian, die Worte iusta 
causa des Edikts vor Augen, hatte g,eschrieben qui igitur iustam causam 
habet, "wer eine rechte Geschichte für sich hat", sich auf eine solche 
berufen kann. Und traditionis ist Glosse. 

Die causa im Sinne der Condictionenlehre, als der Grund, der den 
bewogen hat, das Eigentum zu übertragen, ist den Byzantinern 

die causa dandi, auf griechisch o:.h€cx, 't''7j~ 36crewC;. 

So schon 1. 6 C. 4. 6: 

causa vero non secuta. 
Diocletian, der auch sonst, wenn ,er res sagen müßte, causa sagt 5• 

So die griechische Übersetzung der 1. 6 cit., Bas. 24. 1. 34: 

So wohl auch Bas. 24. 1. 4: 
(; ~po\l't'[cr'TllC; U'it'Ox,et'Tcx,t 't''lj cx,l"dCf 't''7j<; 36crew~. 

Soll die Jbersetzulng- von 1. 14 D. 12.4, ab ipso procuratore reI)eH~-
"'.L.".a.u..UJU.'UU. mit tenetur co:nUlCllOIlß causa 

steht wohl für: 

2.1:E:coavou zu Bas. 23. 1. 18 1. 18 

5 eod" 4 eod. 
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Auch ock[oc 'tW'I osoo[-LS'IW'I findet sich 6, 

Die causa danru atque accipiendi in 1. 36 D. 41. 1 ist nicht als "Grund 
Eigentum zu ühertragen und zu erwerhen" , sondern als "Grund zu 
gehen und zu nehmen", heides in rein tatsächlichem Sinne, zu ver-' 
stehen. Auch die Basiliken 50. 1. 35 verstehen sie so. Sie übersetzen 
mit OCL'ttrl.. 't'7j~ 1t'rl..prl..o6crsw~. 

Tritt an die Stelle der Eigentumsübertragung ein Stipulations­
versprechen, wird die Causa im Sinne der Condictionenlehre zur causa 
promittendi 7. 

Wenn ob causam datum im Sinne der Klassiker das für einen vor­
her empfangenen Gegenwert Gegebene ist, und ob rem datum das für 
einen nachher zu empfangenden Gegenwert Gegebene, dann muß sine 
causa datum im Sinne der Klassiker das ohne den vorher zu empfangen 
gewesene'n Gegenwert empfangen zu haben Gegebene sein. So hat jedes 
sein Reich für sich. 

Und wäre demnach condictio sine causa im Sinne der Klassiker so 
wie wörtlich die eine Geschichte", oder 

etwas". Wir können sagen, die Condiction "ohne Gegenwert", ab­
gekürzt statt "des ohne den vorher zu empfangen gewesenen Gegenwert 
empfangen zu haben Gegebenen". 

Die Frage ist nur, ob die Klassiker eine condictio sine causa gekannt 
haben. Viele Stellen, in denen man eine condictio sin,e causa zu finden 

reden von keiner solchen. die von einer condictio 
sind rn-ehr oder unecht. 

L. 32 D. 12. 1, Celsus lib. 5 digestorum. Si et me et Titium mu­
tuam rogaveris, et ego meum debitorem tibi nrl)mIttlere 
lUE)sermJ., tu stipulatus sis, cum putares eum Tüii debitorem esse, 
an mihi obligaris? subsisto si quidem nullum negotium mecum 
contraxisti. sed est ut obligari te nonquia pe-
cuniam tibi hoc enim nisi inter consentientes non 
po test sed quia pecunia mea ad te eam mihi a te reddi 
bonum et aequum este 

A ist des den C um ,ein 
das der ihm "'VL" ........ 'AV~' 

dem C zu C nimmt das 
sprechen ist ,einer baren L4a.nlUlUg 

Aus Darlehen ist 
Titius um em Darlehen 
Titius und es darum zwischen ihm 

6 Schol. 1 ~1:'ecpUvo" zu Bas. 24. 1., Heimhach 3 S. 1-
.. 1. 1, L 3 D. 12. 7, heide unecht. 
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B an der er-

forderlichen Einigung gefehlt hat. Soll darum C das Ge1d behalten 
dürfen? B, wenn er sein Geld nicht wieder hekommt, ist in der selben 
Lage, wie wenn er eine Sache gegeben hätte gegen das Versprechen 
eine andere dafür in Tausch zu geben, und der Empfänger s-ein Ver-

hielte. Er hat ob rem und es ist res non secuta, 
und er muß die condictio causa ,data causa non secuta haben. Ceisus 
sagt es mit den wenigen Worten, propius est ut obligari te existimern. 
Was davor an mihi obligaris usw. bis sed, und von quia an alles 
was folgt, ist von einem nachklassischen Bearbeiter, der sich die con­
dictio nur so erklären kann, daß er eine trotz nicht entstandenem Dar­
lehen ex aequo et bono gegehene Darlehensklage daraus macht. An 
eine condictio sine causa denkt auch er nicht. 

L. 19 § 1 D. 12. 1, Iulianus lib. 10 digestorum. Si pupillus sine 
tutoris auctoritate crediderit aut solvendi causa dederit, consumpta 
pecunia condictionem habet vel liberatur, non alia ratione, quam 
quod facto eius intellegitur ad eum qui acceperit pervenisse. qua-

aut .solvendi causa dederit und vel liberatur hat schon 
Gradenwitz als unecht gestrichen. Auch von quapropter an hahen er 
und andere so viel zu hessern gefunden, daß man noch besser tut, von 
da an alles zu streichen. Auch vorher das principium ist erst von si 
Titio an echt. Vorher unrichtige Zeiten in Menge. 

Das Darlehen, das ein ohne Mitwirkung seines Vormundes 
ist Weder der Empfänger Eigentümer, noch hat 

condictio. Sobald aber der Empfänger das Geld ver­
braucht und den Pupillen um seine rei vindicatio bringt, soll -der 
das Geld condicieren non wie Julian sagt, quam 
quod facto eius intellegitur ad eum qui acceperit pervenisse. Man muß 
das nur recht verstehen. Im strengen Sinne "gegeben" hat der 
das zwar nicht. Aber er hat doch Empfänger in die 

Geld zu v-erbrauchen und um ebenso viel .,.'n"."' .... 

als hätte er es ihm "gegeben". Das wird ihm als ,datio .an­
gelf-ecnnet. nur um ihm die condictio geben zu können. Nicht als aus 

versteht sich: das wird auf die Weise nicht gültig. 
Auch nicht als condictio sinecausa, sondern als condictio causa data 
causa non secuta, Auch der wenn er sein nicht wieder-
belwIJumlt, ist in der selben als hätte er eine Sache in Tausch ge-

8* 

und der nicht. Er hat ob 

Si a furioso. cum 
esse putar'es. pec:::urHalll quasi mutuam ac-

ceperis eaque in rem tuam versa condictionem furioso ad-
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quiri Iulianus ait: nam ex quibus causis ignorantibus nobis actio­
nes adquiruntur, ex isdem etiam furioso adquiri ... 

Fast gleichlautend 1. 24 pr. D. 44. 7, auch von Pomponius. 
Auch das Darlehen, das ein Geisteskranker gibt, ist ungültig. Sobald 

aber der Empfänger das Geld verbraucht hat, soll auch er eine con­
dictio haben, nicht als aus dem Darlehen, auch nicht als condictio 
sine causa, sondern als condictio causa data causa non secuta. Das Dar­
lehen des Geisteskranken wird genau so behandelt ",ie Darlehen des 
Pupillen. Und warum auch nicht? Denn daß seine Handlungsunfähig­
keit der condictio entgegenstände, und die des Pupillen nur darum 
nicht, weil der Pupili condicionem suam meliorem facere kann, und 
daß darum die vorliegende 1. 2 interpoliert sein müsse 8, kann nicht zu­
gegeben werden. Die condictio wird ohne -VVissen und Wollen ,er­
worben, des Geisteskranken wie des Pupillen, indem der Empfänger 
das Geld auch ohne Wissen und Wollen dieses. Zwar habe 
ich selber den F.ehler begangen, von dem "Willen des Eigentümers" 
zu reden, der solches verursacht habe 9. Es ist nur ein Vergreifen im 
Ausdruck gewesen, indem ich einen Vlillen 'Villen habe, der 
rechtlich nicht als Wille gilt. 

Zu Satz 2 und Satz 3 der 1. 12, die ich 'w,eggelassen habe, sei nur be­
merkt, daß ich Satz 2 für unecht halte1o, und daß :~lUch Satz 3 mir ver­
dächtig ist. 

Keine condictio sine causa, sündern eine condictio causa ,data causa 
non secuta ist auch die den der das 
geschenkte Geld in 1. 18 D. 12. 1. Auch ihm ist üb rem 
gegeben, und es ist res non secuta. Der Schenkel' hat keinen Dank. 

L. 21 1 D. 39. 5 Celsus lib. 28 Sed si debitürem 
meum donationis immodicae causa promittere iussi, an sam-
moveris donationis exceptione necne tractabitar. ei meus quidem 
debitor te non perinde 
sum meo summam donaverim et tu 
illamei ego si quidem pecuniae a debitore meo 
nondum solutae sint, habeo adversus debitorem meum rescissoriam 
in id modum tibi ita ut in reliquum 

maneat obligatus: autem pecunias a debitore 
meo exegisti, in hoc quod modum excedit habeo contra te 

ist Schuldner des der dem C schenken 
was dieser ihm durch ;jtluulatJtOn 

8 Siber, Naturalis obligatio S. 47 Anm.1. Beseler, Sav.-Z.47 S.364. 
9 Ciceros Rede pro Q. Roscio S. 37. 10 a. a. O. S. 76. 

1 

Die Schenkung, die CeIsus meint, ist gegen die lex ~incia. Justin~ 
hat nach iussi die Worte contra leg,em Cinciam gestnche? un~ da~ur 
nach donationis das Wort immodicae eingeschoben, um eme rucht m­
sinuierte Schenkung über 500 solidi daraus zu machen. Die Worte an 
summoveris bis tractabitur et sind wohl Paraphrase. In dem 
si quidem bis exegisti, das Lenel ganz streicht, ziehe ich vo.r die Worte 
in id tibi promisit stehen zu lassen und ,dafür ln hoc quod 

t;."v.,/v<N~" zu streichen. 
Die die Celsus ist auch rucht perfed. 

das Versprechen A an C dem bar~n Gelde glei~h, als ~en:- C ~?n 
B gezahlt. Und wäre die Schenkung nICht gegen die lex CmcIa, ware 
sie ebenso in Ordnung wie die in 1. 2 § 1, 2 D. 39. 5 und l. 33 § 3 ood. 
Die lex Cincia schreibt die wirkliche Übergabe vor, und 'wirklich über­
geben hat B das Geld nicht 11. B: solange es .d~bei bleibt, ist in der 
selben Lage, als hätte er dem C eme res .manclpl ges?henkt .~d man­
cipiert, aber nicht übergeben. Und so. gewIß er ~an~ dIe )~ondictio causa 
data causa non secuta hätte, so gewiß h&t er SIe Jetzt. Er hat ob rem 
gegeben, es ist res non secuta. 

L. 5 § 5 D. 44. 4, Paulus lib. 71 ad edictum. Si eu:n q~ volebat 
mihi donare supra legitimum modum, delegavero crediton meo, non 

adversus petentem uti exceptione, s~um 
petit. in eadem causa est maritus: nec hic enim debet exceptwne 
summoveri, qui suo nomine agil. numquid ergo nec de dolo mu­
lieris excipiendum sit adversus maritum, qui dotem petit, non duc-
turus uxorem nisi dotem accepisset? nisi iam divertii. con-
dictione tenetur debitor qui delegavit vel mulier, ut liberet 
debitorem, vel si solvit ut pecunia reddatur. 
will dem B der C und der nun den 

A anweist, das, was dieser ihm schenken will, durch Stipulation dem 
C zu Vell'surec:.I1e.n. 

Die die· Paulus meint, ist 
hat nach donare die cüntra 

H;;L/HLIIHkllb modum dafür um eine nicht 
500 daraus zu machen. Auch von 

in eadem causa an ich nicht mehr nur dies 
und damit auch die dem A B O":HJrAh.,:lnp 

sie zu 
condictio causa data causa non secuta, versteht 

L. 34 D. 12. 6, Iulianus lib. 40 Is cui hereditas tota 
per fideicommissum relicta est et si decem de-
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disset heredi, el heres suspectam hereditatem dixerit et eam ex 
Trebelliano restituerit, causam dandae pecuniae non habet et ideo 
quod eo nomine quasi implenda,e condicionis gratia dederit con­
dictione repetet. 

Anstatt Trebelliano hat Lenel Pegasiano gesetzt. 
decem dedisset heredi et, wegen derer man, ohne doch viel dadurch 
zu bessern, nach et ein si hat einfügen wollen, sind ebenso ,entbehrlich 
wie stör,end. Die Worte causam dandae pecuniae non habet et ideo hat 
auch'schon Beseler13 gestrichen. 

Ein Universalfideicommissar, dem neben der Erbschaft im ganzen 
noch besonders ein Grundstück vermacht worden ist, und ein Erbe, 
der sich zur Antretung der Erbschaft und deren Herausgabe an den 
Universalfideicommissar hat zwingen lassen, und der sich: dadurch um 
alle Vorteile gebracht hat, die ihm aus der Erbschaft noch zukamen. 
Wenn also dem Universalfideicommissar noch eine Bedingung auf­
erlegt ist, etwa wegen jenes Grundstückes, dem Erben Geld !Zu zahlen, 
und er hat das Geld bezahlt, so kann ,er es jetzt zurückfordern. Das 
zur Erfüllung der BedLl1gung Gezahlte ist ob rem datum, und was der 
Gegenwert sein sollte, das Grundstück, hat er nicht als Gegenwert des 
Geldes empfangen, sondern als Teil der ihm jetzt ohne Abzug zu­

Erbschaft. Also ist res non secuta, und er hat die con­
dictio causa data causa non secuta. 

Der nachklassische der die Worte causam dandae pecu-
niae et ideo eingeschoben hat, hat eine condictio sine causa danaus ge­
macht. Nicht zwar im Sinne der wohl aher in einem wei­
teren, die condictio causa data causa non secuta mit einbegreifenden 
Sinne. Wer unter causa nicht nur den vorher zu gewesenen 

sondern auch den nachher zu dem 
unter sine causa datum auch 

gewesenen, nachher nicht 
zu verstehen. Und daß unser ,es so deutet 

Worten an. Causam dandae pecuniae non habet, 'das heißt 
daß er Geld und einen "Grun,d zu gehen" nicht hat. 

";'OOFon·."ra·,.t nicht in diesem 

pecunia numeretur, cessare CO]rldJ,ctlonem 
esse possessor,em. rationem se-

cu/um respondere non mulierem condictionem: sed 

13 Say.-Z. 45 S. 462. 
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recte defendi non turpem causamin proposito quam nullam 
fuisse, cum pecunia quae daretur in dotem converti nequiret. non 
enim stupri sed matrimonii gratia datam esse. § 1. Noverca pri­
vigno, nurus socero pecuniam dotis nomine dedit neque nupsit. 
cessare condictio prima facie videtur, quoniam iure (1P-j'UtiUn 

cestum committitur: atquin vel ma;gis in ea specie nuUa causa 
dotis dandae fuit. condictio igitur competit. 

Eine di,e ihren Oheim von der Mutter Seite hat heiraten 
wollen oder sollen, den zu heiraten verboten ist, ihm auch 
Dos bestellt und ihn dann doch nicht geheiratet hat, un,d die nun die 
Dos zurück haben möchte. Papinian ist über das Vorgefallene empört 
und sehr kurz angebunden: dixi oessare conrucuonem ct in delicto 
pari potiorem esse possessorem. Was dazwischen steht, cum ob turpem 
causam dantis et accipientis pecunia numeretur, ist entbehrlich und 
fehlerhaft. Es müßte heißen ob turpem rem und numerata sit. Auch 
alles, was folgt, kann nicht von Papinian sein. Papinian sagt dixi und 
damit Punctum, dixi und nichtdicebam. 

Der nachklassische Be arheiter , der von quam rationem an redet, 
läßt sich doch erweichen eine condictio zu geben, aber nicht die con­
dicuo causa data causa non secuta oder ob causam ,datorum, wie sie 
in 1. 1 C. 4. 6 im Falle Carracalla gibt, sondern die condicuo 
sine causa in jenem unklassischen, weiteren, die condictio causa Jata 
causa non secuta mit einbegreifenden, sie zu einer Unterart der con­
clictio sine causa machenden Sinne. Es sei doch nicht 
sondern nur nuUa causa dotis dandae, 

gewesen. Gem,eint ist, daß die Dos "ohne Gegen-
wert" Man muß gestehen, wenn der Empfang des noch 
zu in dies,em Falle die Ehe, von vorn-
herein ausgeschloss,en liegt so zu reden besonders nahe. 

L. 10 D. 12. 4, Iavolenus !ib. 1 ex Plautio. Si ei nup-
tura e1'at, cum dotem dare qua,e sibi debebatur 
acceptam fecit neque insecutae sunt, recte ab eo I-IV'JUJ.uu, 

condicetur, quia nihil interest, utrum ex numeratione pecuniaad 
eum sine causa an per num,(~ratlonem 'D,er,ren,er1.t. 

J avolenus will nur W,eise be-

stellte 
certae jJ'V'"u..u,.Lu.v zu:rü(:k~ef()rdert 

arbeiter schiebt aus der causa 
data causa non secuta eine unk18,SSlSCfle clom::ilCUO sine causa. 
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L. 4 D. 12. 7, Africanus lib. 8 q~astionum. Nihil refert, utrumne 
ab initio sine causa quid datum sit, an causa propter quam datum 
si t secuta non sit. 

Wie African geschrieben hat, ist schwer zu sagen. Gewiß nur, daß. 
er nicht an causa ... secuta non sit geschrieben haben kann, sondern 
nur an res. Mag sein aber, daß auch sine 'causa unecht ist, und daß er 
einen Fall wie in 1. 19 § 1 D. 12. 1 im Sinne gehabt und etwa so ,ge­
schrieben hat: das sei einerlei, ob etwas von vornherein ein datum ge­
wesen oder ob es nachher dazu geworden sei. So ,die Stelle lautet, 
scheint sie sagen zu wollen, ob so, ob so, immer sei es eine condictio 
sine causa, im unklassischen Sinne, versteht sich. 

L.11 § 6 D. 19. 1, Ulpianus lib.32 ad edictum. Is qui vina 
emit arrae nomine certam summam dedit: postea convenerat ut 
emptio irrita fieret. Iulianus ex empto agi posse ait ut arra resti­
tuatur, utilemque esse actionem ex empto etiam ud distrahendam 
inquit emptionem. ego illud quuero: si anulus datus sit arrae no­
mine et secuia emptione pretioque numerato et tradita re anulus 
non reddatur, qua actione agendum est, utrum condicatur quasi 
ob causam datus sit et causa finita sit, an vero e:J.; empto agendum 
sit. el lulianus diceret ex empto agi posse: certe etiam condici 
poterit, quia iam sine causa apud venditorem est anulus. 

Einer hat Wein gekauft und dem Verkäufer als arra eine Anzahlung 
gemacht. Nachher ist man das noch von keiner 
Seite Geschäft zu machen.. dann der Ver-

die arra nicht Käufer die actio haben. 
So weit Ulpian. 

Der nachklassische an ändert 
den Fall dahin daß als arra ein und das Geschäft 
von beiden Seiten erfüllt worden ist. Verkäufer den Ring 
nicht soll der Käufer nicht nur die actio haben, sondern 
daneben noch eine condictio. Und so groß ist der ihn damit 

daß gar nicht danach gefragt ob der Ver-
t.;l!g'eIltüm{;~r geworden ist, den der Käufer ihm doch 

.JJ'VJlJ.UJ.L'C;H Q'f':~;Vf':tlp.n hat. 

daß der slne 
...,. ....... af-\on sei er zwar ob causam, aber 

Dieses sine causa mit 
wert" wohl an. Den hat der 

ihm Kre,dit 
u ...... Jln; .... U1.1.'ü. und diesen .:...n.r ... ar.,~""",f hat er se-
cuta. Diese condictio sine causa ist von ganz 
als die der gewesen sondern auch als 
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der 1. 34 D. 12. 6 usw., die immer noch eine Condiction "ohne Gegen­
wert" ist. Dieses sin,e causa hier kann man nur durch "ohne Grund" 
wiedergeben, und jenes ob causam nur durch Grund", und was 
zur Rechtfertigung der condictio gesagt ist, nur so, daß zwar 

gegeben worden und darum auch dem 
Verkäufer gewesen sei, daß er aber jetzt "ohne Grund" dort sei. 

Das ist etwas ganz Neues. Das ist eine Kunst, nach Belieben und Be-
darf Condictionen aus JBr Luft zu greifen, ihrer Er-
finder 'Vas "ohne bei einem darf er mit 
andern \Vorten nicht behalten, das muß er mit andern Worten 
hergeben, das kann mit andern Worten ein anderer ihm wieder ab­
fordern. Und umgekehrt Es ist immer dasselbe. Und we,r findet, daß 
einer dem andern etwas müsse abfordern können, und ihm zu einer 
Klage verhelfen der muß es nur mit den rechten Worten zu sagen 
wissen, und die condictio sine causa ist daH • 

Der wahre dee condictio des Ringes ist, daß der Ring dem 
Verkäufer als arra und nicht für immer zum Behalten gegeben worden 
ist. Sie gehört in die Lehre von der arra, ist aber neben der actio 

überflüssig. 
VJ."ßJ.U.l . .lU.::o lib. 32 ad edictum. Si fuIlo vestimenta L. 2 D. 12. 7, 

lavanda COIldulxe:nt, amissis eis domino ex locato 
conventus praestiterit, 
qua actione debeat 

posteaque dominus invenerit vestimenta, 
dedit? et ait Cassius 

eum non solum ex conducto 
ego ex conducto eum habere actionem: an autem 
et condicere possit quaesitum est, quia non indebitum dedit. nisi 

sine causa datum sic putamus condici posse: etenim 
vestimentis inventis sine causa datum videtur. 

In einer Wäscherei sind Kleider 
Wäscher hat den 
Ji.lII...I.':;J.U"VJ. wieder "",,-hn-.rI'H" 

und der 
hat die 

Cassius hatte nicht nur die actio sondern auch 
die condictio indebiti. Ulpian hält nur die actio conducti für zulässig, 
die condictio lehnt er ab. Und hat recht. Die ist 

an möchte 
man das macht. 
muß der Wäscher die 

HUnd BGB 812? 
15 Albertario, La costruzione ni si . .. tune enirn, S. 24 fr., aus Filangieri 1911. 
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Entschädigung zurückfordern können, wird mit anderen Worten der 
Eigentümer sie wieder hergeben müssen, darf mit anderen Worten der 
Eigentümer sie nicht mehr behalten, hat er sie mit anderen Worten 
"ohne Grund". 

Diese gehört in Lehre vom Schadenersatz. Sie ist nur 
überflüssig. 

L. 50 pr. D. 23. 3, Africanus lib. 8 quaestionum. Quae fundum in 
dote hahebat, divortio facto cum in matrimonium rediret, pacta 
est cum viro uti decem in dotem acciperet et fundum restitueret. 
ac datis decem priusquam fundus ei restitueretur in matrimonio 
decessit. illud ex bona fide ~st et negotio contracto convenit, ut 
fundus quasi sine causa penes maritum esse coeperit condicatur. 

Eine Ehefrau, die sich von ihr,em Manne geschieden hat, aber wieder 
zu ihm zurückgekehrt ist, hat als Dos der neuen Ehe Geld eingebracht 
gegen das formlose Versprechen des Mannes, das als Dos der früheren 
Ehe bei ihm noch befindliche Grundstück zurückzugeben. Sie ist, noch 
ehe sie es zurückbekommen in der Ehe Der Mann 

Erben die llück~~abe. 
Entscheidung Africans ist von J ustinian gestrichen worden. Er 

kann nur die actio rei uxoriae gegeben haben16, und auch die nur, 
wenn der Mann schon bei Lebzeiten der Frau mit der der Dos 
im Verzuge gewesen war 17• Das IHlCH:g'a.neveJrsr:~re<cnlen war unklagbar. 

weiß es besser. 
des Grundstückes 

der Mann es nicht 

Der nachklassische Bearbeiter, der von illud an 
Das weil nicht bei 

ist Aber 
jetzt "ohne Grund"? 

Der wahre Grund der ist doch das 
L. 3 § 5 D. 37. 6, Iulianus lib. 23 digestorum. prae-

teritus, si dum deliberat caverit de bonorum collatione nec bono­
rum possessionem petierit, agente fratre ex stipulatu ipso iure 
tutus est. sed et si condictione eam '''''1'''-;'''-;' .. 

omissa enim bonorum vel:Jwua sine causa esse 
apud heredem. 

Ein im väterlichen Testamente 
hat, um zur bonorum contra 
sich dem im Testament.e zum Erben eUllg'eset:zte:n 

die zur bonorum posse:SSlü 
lassen. Eine condictio kommt nicht in 

Der nachklassische der von 
durch das nach contulerit fehlerhaft.e 

1 

16 Ciceros Rede 
17 Ulp. epit. 6. 

Q. Roscio S.93. 

den Fall dahin ab, daß der Bruder dem Bruder den zu con­
ferierenden Betrag sogleich bar ausgezahlt hat, und diesen nun zurück­
haben will. Es ist ob rem datum und res non secuta, und Marcianund 
Marcellus in 1. 13 D. 12. 4 geben im gleichen Falle die -causa 

causa non secuta. Der nachklassische Bearbeiter gibt die condictio 
sine causa, aber auch nicht wie in 1. 34 D. 12. 6, weil der Emancipierte 
causam dandae pecuniae non habet, den von den Byzantinern causa 
genannten nicht hat, sondern weil das Geld 
"ohne bei dem Testamentserben zu sein. ",Va.-s 
siker causa non secuta, für den Byzantiner ca.usa finita. 

Der Byzantiner denkt so. Solange es in der Schwebe blieb, ob der 
Emancipierte die bonorum possessio erwerben würde, dürfte dieser 
das Geld nicht zurückfordern 18, durfte mit andern Worten der Erbe 
es behalten, hatte mit andern Worten der Erbe es "mit Grund". Da­
mit seit es jetzt vorbei. 

Gäbe es keine condictio causa data causa non secuta, könnte man 
es sich gefallen lassen. So gibt es keine überflüssigere condictio sine 
causa als diese. 

L. 9 § 3 D. 23. 3, Ulpianus lib. 31 ad Sabinum. Ceterum si res 
dentur in ea quae Graeci '1t'OCpci..cpcP\lOC dicunt, quaeque Galli pecu­
lium videamus an statim mariti. et putem 

effici mariti, et cum distractum fuerit matri­
VlTWlCajrz oportet sed condici, nec doli;; actione peii, 

nostel' cum rescripserunt. 

Die Stelle ist nur zum kleinsten Teile echt. Was die gallischen 
g'eJrlcht(~t waren, die Para­an solche 

Graeci 
'1t'OCpoccpcP\lOC quaeque. Hinaus auch mit videamus an, das sich 
mit efficiuntur nicht verträgt. Und fällt die Frage, muß die Antwort 
et bis actione nach. Auch an ist 

wegen des und wegen der einen Griechen als Ver-
fasser verratenden Parenthese. 

Was sich mit dem, was wir von der rec:ntJllCIlen 
u ......... ,,'""Uv .... Ehef.rauen wissen: daß sie in der manus 

standen und nichts haben konnten 19. Auch der 

18 1. 19 pr. D. 12. 1. 

sondern in 
mußte darum dem Manne zu 

so daß er mit den Peculiender römi-

19 Caesar bell. gall. 4. Gaius 55. Bremer, Sav.-Z. 2 S. 137. Mitteis, Reichs-
recht und Volksrecht S. 106. 



schen Hauskinder verglichen werden konnte. Was nach Auflösung der 
Ehe zu Ulpians Zeit daraus wurde, wissen wir nicht. Der nachklassische 
Bearbeiter gibt der Frau oder ihren Erben eine condictio, die er, wenn 
kein Rückgabeversprechen vorlag, nicht anders als damit gerechtfertigt, 
haben daß das jetzt bei dem Manne oder 
dessen Erben sei. Sie gehört in die Lehre von diesen Peculien, die uns 
nichts angehen. 

L. 30 pr. D. 19. 1, Africanus lib. 8 quaestionum. Servus, quem 
de me cum peculio emisti, priusquam tibi traderetur furtum 
mihi fecit. quamvis ea res quam subripuit interierit, nihilo minus 
retentionem BQ nomine ex peculio me habiturum ait, id est ipso 
iure ob id factum minutum esse peeulium, eo seilieet quod (debitor 
meus ex causa condietionis sit factus: nam lieet, si iam traditus 
furtum mihi tecisset, aut omnino eondictionem eo nomine de pe­
culio non haberem, aut eatenus haberem quatenus ex re furtiva 
auctum peeulium fuisset, tam:en in proposito et retentionem me 
habiturum et si omne peculium penes te sit vel quasi plus debito 
solverim posse m·e condicere. seeundum quae dicendum: si num­
mos, quos servus iste mihi subripuerat, tu ignorans furtivos esse 
quasi peeuliares ademeris et consumpseris, condictio eo nomine 
mihl adversus te res mea ad te sine causa per­
venerit. 

Ein mit seinem Peculium verkaufter hat noch, er dem 
semen Herrn bestohlen .. Die 

gestohlene nicht mehr. Der süll sich aus dem 
Peculium entschädigen wenn er es bereits übergeben hat, als 
hätte er damit m,ehr gewesen, es mit der condictiü 
indebiti zurückfürdern, um daraus zu entschädigen. 

Soweit Africanus. Was sich dazwischenschiebt, die lange 
nach Geschmack von id est ipso iure bis et 

retentionem me und was darauf von seC"dndum 
quae dicendum bis zu ist nicht von ihm. 

nachklassische Bearbeiter, von secundum quae dicendum an 
ändert den Fall dahin daß der Sklave bares 

und in Unkenntnis dessen der Käufer dieses Geld als zum 
an sich genommen und für sich verbraucht hat. 

Verkäufer eine condictiü aus der nicht des 
dern des das Grund" an den Käufer 
scheint auch die in dem echten Fall von Africanus fFf'JiO"p,11P,T1IR C~lJn(::!lctlO, 

m als ihr 

20 Beseler, Sav.-Z.47 S,364. 
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anzusehen. Sie gehört in die Nähe der rei vindicatio, als die Haftung 
eines gewesenen Besitz,ers betreffend. 

Den Versuch, den ich vor Jahren gemacht habe 21, in Annahme 
In1:erpo.LatwIlen immer noch zu mit 

stehende mit deIn klfLSS1.scllen 
erkenne ich als verfehlt an. 

L. 23 D. 12. 1 $ Africanus lib. 2 quaestionum. Si eum servum, 
tibi quasi milli legatum possederim et vendiderim mor­
tuo eo posse te mihi pretium eondicere Iulianus ait, quasi ex re 
tua loeupletior tactus sim. 

Daß die Worte posse te mihi pretium condieere nicht von J ulian 
sind 22, darüber verliere ich kein Wort mehr. 

Pecunia petita est certa ... haec pecunia necesse est ut aut data aut 
expensa lata aut sit. Und praeterea enim quem ad modum 
certam pecuniam petere possit non reperio. Das sind goldene Worte, 
mit denen Cicero23 uns den Schlüss-el des klassischen Condictionen­
rechts in die gibt. Die pecunia des vorliegenden Falles ist weder 
data, noch expensa lata, noch stipulata. Also muß die condictio der 
1. 23 unecht sein. Wer das nicht sehen will, auf seine Blindheit wohl 
gar noch sich etwas tut, dem ist nicht zu helfen. 

Dermaßen nach klassischem Recht ist diese condictio, 
daß auch J ulian African kein Wort darüber verloren haben und 
die VVorte posse te mihi condiceredurch kein vorgesetztes nec 

'-' ... .'-<,u,,,'-'A.I!. u'r.n.,..'-!"' .... können. Julian wird eine actio in factum 
Die utilis negütiorum actio in 1. 48 D. 3. 5, 

um eme an Stelle der condictiozu 
setzen 26, ist sü unecht wie die condictio. Mit der condictio fallen auch 
die VVorte quasi ex re tua locupletior tactus sim 27• 

Die nicht als condictio gerechtfertigte läuft aus alter 
Gewohnheit hier nur so mit. Gehört auch in die Nähe der rei vindicatio. 

L.5 18 D. 24. .I.jJ.lCUH.u:l lib. 32 ad In donationibus 
autem civili hactenus revocatur donum ab eo ab 
eavc cui donatum est, ut si ml.ut./~m, exstet res vUldzce;tur si con-

21 Bonner .1.' e:;L~i:l.jue 

Cicero!> S. S. 
23 Q. Roscio 5. 14, 4. 13. 
24 Studi Riccobono 3 S.252. Beseler, Sav.-Z.47 S.364, Juristische 

maturen S. 115. 
25 Atti della Accademia delle scienze di Torino 51 S. l042f. Siber a. a. O. 

S.253. 
26 Ciceros Rede 
27 Beseler a. a. 

Roscio S, 
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sumpta sit condicatur hactenus quatenus locupletior quis eorem 
factus est. 

An der Sprache ist so viel auszusetzen, daß die Stelle schon darum 
unecht sein muß 28, Sie ist es um so sicherer, als eine condictio wegen' 

nach klassischem Recht nur gegeben wenn 
geschenkt nTA ... A"n und das Geld von dem Beschenkten verbraucht 

worden ist29• Als condictio "ohne Grund" gerechtfertigt wird sie nicht: 
wohl weil nicht schon ein nachklassischer Bearbeiter, ~ondern erst 
Justinian sie geschaffen hat, der Condictionen in die Welt setzen 
konnte so viele er wollte, ohne sie rechtfertigen zu müssen. Nach 1 6 
eod. scheint es jedoch, als wolle er sie so rechtfertigen. Auch sie ge-

in dj e Nähe der r,ei vindicatio. 
L. 3 D. 12. 7, Iulianus !ib. 8 digestorum. Qui sine causa obli­

gantur, incerti condictione consequi possunt ut liberentur, neo 
referl omnem quis obligationem sine causa suscipiat, an maiorem 
quam suscipere eum oportaerit, nisi quod alias condictione id 
agitur ut omni obligatione liberetur, alias ut exoneretur. veluti 
decem promisit: nam si quidem nullam causam promittendi 
buit, incerti condictione consequitur ut tota stipulatio accepto fiat, 
ai si cum quinque promittere deberet decem promisit, incerii 
c011sequetfj~r ut liberetur. 

Von veluti an alles hat schon Eisele 30, von nisi quod an alles schon 
Nabel' 31, das Stück nec bis 0 portuerit schon Rechnitz 32 als un-
echt erkannt. Auch den sine causa usw., den selben Weg 

habe Zeit besonnen. Es den 
,der 

nich t ausgezahlt worden ist. Ein sine causa promissum, 
sine causa datum :worden wäre. 

Daß ein indebitum als indebitum datum und 
so condicierbar steht fest. 

Ulpianus lib. 1 opinionum. Is, qui plus quam 
efficit per errorem creditori caverit, indebiti 

28 Ciceros Rede Q. Roscio S.30f. Bonner ~"",I,,,,,,ue S.37. 
Beseler, Beitr. 3 S. 

29 Siher, Studi Riccohono 3 S.296. 
30 Sav.-Z.11 S.17. 
31 20 S. 102f. 
32 Studien zu Salvius Julianus S. 21. 
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doli exceptione uti quam condicere ut obligatio tibi accepto fera­
tur potes. 

VVer im Irrtum eine Nichtschuld zu zahlen versprochen hatte, konnte 
den so zum Gläubiger Gewordenen auf eben der lieldEmUl1illle 

\J ... L .... _U~-v'"L. die er selber ihm zu zahlen hatte: nicht damit 
"er sie wirklich bezahlt bekomme, sondern ihm die Schuld er-
lassen werde und der Gläubiger dann frei ausgehe. 

Ebenso im Falle eines ob rem promissum re non secuta. 
L. 7 C. 4. 30, Alexander. Si quasi accepturi mutuam pecuniam 

adversario cavistis, quae numerata non est, per condictionem ob­
ligationem repetere etsi actor non petet, vel exceptione non nume­
ratae pecuniae adversus .agentern uti potestis. 

L. 4 C. 4. 6, Valerianus ei Gallienus. Si cum exiguam pecuniam 
re vera susciperes longe maiorem te accepisse cavisti, eo quod tibi 
patrocinium adversarius repromitteret, cum dicas fidem promissi 
non secutam, ut libereris obligatione eius, quod non acceptum 
"n".r\-n"'l~'" OIJ'-' ...... ", ... u. ... patrocinium spopondisti, per con-

Auch das ist so zu verstehen, daß in solchem Falle der Schuldner 
seinen Gläubiger auf Zahlung eben der Geldsumme verklagen darf, 
die er selber ihm -schuldet: nicht damit der Gläubiger ihm zahle, 
sondern damit ihm seine Schuld erlassen L. 7, die sich so aus-

als würde unmittelbar auf Befreiung von der Schuld geklagt, 
man nicht wörtlich nehmen. Sie sieht nur auf den Ebenso 

drücken auch 1. 1. C.2.5 und 1. 6 C. 1. 18 sich aus, trotz 1. 31 D. 12.6 
und 1. 15 C. 4. 6. 

und der Fall des indebitum 
promissum sind zu daß von einem auf den andern 
geschlossen werden dürfte. Wer eine Nichtschuld zu zahlen versprochen 
hat, konnte ohne so angesehen werden, als hätte er die Nicht-
schuld bar Gezahlte als Darlehen bar ,zUlrüc:kbekc)m:men. 
dessen ,er daim durch die hätte. 
So konnte man auf Rückzahlung von klagen lassen. Aber 
einen, der Geld hätte bekommen sollen, so ansehen, als hätte er 
"'''"', .... U.LJl-'-". wie fmge man das an? In dem Falle des ob rem pr()mlSSll1m 
ge:sctnel:lt es zwar, läßt sich aber auch nur so daß 

4 C. 4. 6 kaiserliche sind. Ein Kaiser konnte es vorschreibei!. 
So ist es mir auch recht ob auch nur der erste Satz der 

1. 3 D. 12. 7 von Julian ist. 
Und der der so recht der Musterfall einer condictio sine causa 

im Sinne Klassiker wenn Geld als Darlehen gegeben 
worOfm ist, das gegeben werden sollte, erst nachdem der Empfänger 
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durch Stipulation die Rückzahlung versprochen hätte, und das doch 
ohne die Stipulation ausgezahlt worden ist? Wir finden ihn wohl nur 
deshalb nicht, weil man den Geber unmittelbar aus ·dem bar g,ezahlten 
Darlehen lass,en konnte. ' 

L. ,1 ~. ~2. 7: . . lib. 43 ad Sabinum. Est ei haec species 
condwtwms, Sl qms sme causa promiserit, vel si solverit quis in­
debitum. qui autem promisit sine causa, condicere quantitatem 
non polest quam non dedit, sed ipsam obligationem, § 1. Sed et 
si ob causam promisit, causa tamen secuta non est, dicendum est 
co~dictionem .locum. habere. § 2. Sive ab initio sine causa pro­
mzssum est, szve fmt causa promittendi quae finita est vel secuta 
non est, dicendum est condiciioni locum fore. § 3. Constat id de­
mum posse condici alicui, quod vel non ex iusta causa ad eum 
pervenit vel redit ad non iustam causam. 

ist gänzlich Alle nachklassischen Neuerungen sind 
darin beisammen. 

Im die condictio sine causa promissi, und daß jetzt 'un-
o der übernommenen Verpflichtung geklagt 

werden kann, nlCht auf dem Umwege über die condictio certae 
pecuniae. Was in diesem Zusammenhange die Worte sollen vel si 801-

verit quis indebitum, bleibt ein Rätsel. 
I:n § 1 die e~e~so unmittelbar auf Befreiung von der Verpflichtung 

gerIchtete condlCtlO des ob rem promissumo 
. In § 2 di~ e?enso unmittelbar auf von einer Schuld ge-

rIchtete condlCtlO wegen causa und daß causa finita causa 
non secuta ist. 

In § 3, daß condiciert werden kann alles, was .,.nf"nT.nrl."'" 

von vornherein Grund" an -einen gelangt oder hinterher so, 
daß es bei ihm ist, geworden ist, 

Das das der causa im Sinne der Condictionenlehre 
macht sie nicht zur iusta causa im Sinne der ~lig'eI1t1JlIll~3-
sondern kommt ihr als in dem Sinne von zu. 

Demum in dem Sinne von denique findet sich nur noch in unechten 
SteUen 33• 

causa ab 

:3 1. 1 § 4 D., 9 .. 1 offenbar gänzlich, unecht, animal statt quadrupes, - 1. 21 pr. 
D. <>6. 2, cum abqUld demum quod scnbenti sit commodum, aus der 
Feder eines Classikers unmöglich. 
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l?S, dein.de~xea s~ipulatione experiatur, exceptio utique doll mall 
el .no~eblt. licet e~lm eo tempore quo stipulabamI' nihil dolo ad­
mlsent, tamen dicendum est eum cum litern contestatur dolo 
facere, qui perseveret ex ea stipulatione et si cum inter­
poneretur iustam causam habuit, tamen nunc nullam idoneam 
causam habere videtur 0 pro~de ct si ocrediturus pecuniam 
latus est nec et Sl certa fmt causa stipulationis, quae 
tamen aut est secuta aut finita est, dicendum erit nocere ex-
ceptionem. 

Der Anfang bis possunt ist als unecht bekannt3.i. 
Ulpian unterscheidet zwei Fälle. Der erste ist der der I. 3 D. 12. 7, wenn 

einer durch Stipulation die Rückzahlung eines Darlehens versprochen 
hat, das ihm vorher ausgezahlt werden sollte, aber nicht ausgezahlt 
worden ist. Nur daß nicht der Schuldner, um befreit zu werden, klagt, 
sondern der Gläubiger auf Zahlung. Ulpian rät zur exceptio doli, si 
in ea re nihil dolo malo factum est neque fit. Denn möge der Kläger 
auch damals keinen dolus begangen haben, indem er sich ,die Rück­
zahlung des nicht ausgezahlten Darlehens versprechen ließ, so tue er 
es doch jetzt, da er auf Erfüllung der unter solchen iUmständen erwor~ 
benen Forderung bestehe. 

Der zweite Fall ist der der 1. 1 § 1 D.. 12. 7, wenn einer die Rück­
eines Darlehens durch Stipulation versprochen hat, das ihm 

nachher ausgezahlt werden sollte, aber nicht ausgezahlt worden ist. 
Wieder ist es nicht der Schuldner, um befreit zu werden, klagt, 
sondern der auf Und wieder rät ·zur ex-
ceptio doli. 

Der nachklassische Bearbeiter redet so, von et si cum bis videtur 35, 

und von ei si certa bis est, als lautete die si in ea re nihil 
sine causa factum est neque fit. 

an der der Klaissiker gemessen, 1st auch der 
Name der condictio ob ... ",,~~~ causam. Sie müßte heißen condictio 

rem. 
L. 1 pr. D. 12.5, Paulus Eb. 10 ad Sabinum. Omne 

aut ob rem datur aut ob causam: et ob rem aut 1-111"""''''''''''' 

nestam 

condictio 
Geschäft hfl,,Q',PhP.T1P'T1 

Einer hat dem andern 

34 Beseler, Beitr.3 S.58, 
35 Beseler a. a. O. 

9 Pflüger, Lehre vom Erwerbe des Eigentums 

causa, als durch ein 
, trotz den Klassikern. 

das etwas 
oder was er ohnehin tun 
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muß zu tun: keine Gotteslästerung, keinen Mord, keinen Diehstahl zu 
begehen,ein€ Sache, die er dem Geher vorenthält, herauszugeben und 
dergleichen 36, Schimpflich ist ,ein solches Versprechen doch nicht an 
sich, sondern wird es erst dadurch, daß es gegen Geld gegeben, zum , 

eines Geschäfts gemacht "rird. 

Nicht, daß die Römer das nicht wüßten. 

L. 1 § 1 D. 12. 5, Paulus lib. 10 ad Sabinum. Quod si 
causa accipientis etiamsi res secuta sit repeti potest. 

Wir übersetz,en: "Wenn das Geschäft auf seiten des Empfängers 
schimpflich ist, kann das Gegebene, auch wenn der Gegenwert ein­
getroffen ist, zurückgefordert werden." 

L. 8 D. 12.5, Paulus lib.3 quaestionum. Si ob turpem causam 
promiseris Titio, quamvis si petat exceptione doli mali vel in 
factum summovere eum possis, tamen si solveris non posse te 
repetere, quoniam sublata proxima causa stipulationis, quae prop­
tel' exceptionem inanis esset, pristina causa, id est turpitudo, 

ur:" "",,:,,~,' porro aulem si et dantis et causa 
possessorem potiorem esse et ideo repetitionem cessare, tamelsi 
ex stipulatione solutum est. 

Das gegen 1. 1 pr.eod. verstoßende ob turpem causam hat mit l\echt 
schon Beseler 37 : im Urtexte werde ein einer doppel-
seitig causa gestanden haben. räumt auch unter 
dem an dem der seine Freude 
haben mag 38, das dem Juristen ein Greuel ist. Er streicht quoniam 
sublata bis aulem und setzt dafür ein nam, streicht von tametsi 
an alles. ziehen vor, erst von sublata .an und bis aulem si zu 
streichen, und von possessorem an alles. Quoniam et dantis et acci-

causa das den auf den Kopf zu 
übersetzen: Teile schimpf-

turpem causam 
wir nicht mit "um einen O'-'.I.'u'u,.l.P,U,HJ,UC;U Gegenwert" 

"'"."r!t, .... '" mit Geschäfts", Beide 
sind aus klassischer 

Eine condictio es, die 
condictio der ohne iusta 

36 1. 2 pr. S 1 D. 12.5. 
87 Beitr. 4 S.203. 
38 Kulinka, Sav.-Z. 47 S.336. 
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von dem Kläger an den Beklagten gelangten Sache, und ist als solche 
ohne aUe Frage im klassischen Recht eine Anomalie. 

Anders nach Justinianischem Recht. Auch was auf andere 'iVeise als 
durch Diebstahl, so daß der Kläger nicht aufuehört hat zu 
sein, vom Kläger an den Beklagten gelanO"t ist erlaubt mit 
einer condictio zurückzufordern 39. e, 

1, 2 D. 12. 1, Ulpianus lib.34 ad Sabinum. Res -n.,..nr'l ...... 

neCUlLl18 soluta condici pofest. et fructus ex iniusta causa pex­
COll1Q]Celldl sunt. nam et si colonus post lustrum '-'VJl.I..I.~J.l.vLUll1 

fructus perceperit, condici eos constat ita dem um, si non ex vo­
luntatc domini percepti sunt: nam si ex voluntate, procul dubio 
cessat condictio. § 2 Ea quae vi fluminum importata sunt condici 
possunt. 

Auch die Pfandsache, die der Gläubiger nach Zahlung der Schuld 
nicht zurückgibt, auch die Früchte, die der Pächter nach Ablauf der 
Pachtzeit noch zieht, auch bei einer Überschwemmung abhanden ge­
kommene Sachen, die der Strom auf ein fremdes Grundstück getragen 
hat, alles das, obwohl es nicht aufgehört hat Eigentum des Klägers zu 

und obwohl von furtum keine Rede ist oder zu sein braucht, soll 
mit einer condictio zurückgefordert werden können: einer offenbar 
ganz neuen, von der condictio furtiva zu unterscheidenden condictio 
der eigenen Sache des Klägers. 

Ganz so wird sie auch von den Basilikenscholiasten beschrieben 40 

cpuO'tc; yocp "'C'({) s~ t'\ltOucr"'C'o:. xo:.ucro:. xO'\l8tx"'C'tx[cp "'C'OC öÄwc; 811'it'cl"t's 
&''\Io:.xo:.AcicrSo:.t, x&'\I 8ccrÄo"'C"!)C; ~ (; Xt'\lW'\I. 

Damit haben ,,,ir auch N amen, abgeleitet von den gewiß nicht 
ohne Absicht den den Text Worten 
ex iniusta causa. Aber so weit ist Gebiet der neuen Klage, ·daß 
dieser Name nicht ausreicht. Der Scholiast gibt ihr daneben den um­
fassenderen Namen condictio ex iniusta causa sive sine causa, dieses 
letzte in dem Sinne von sine iusta causa verstanden: 

t'J0 ucr1:o:.v xo:,ucro:.'\1 ou &8txO\l 
8 txo:.{o:.'\I. xo:.'10VCXWc; SÄt 'ltcLO'"!)C; [J-'iJ xo:.1:0X7)C; [6] 

t'ltouO''''C'o:. .?h"'C'ot (; 0'['\15 xo:.Ucro:, 8 [8 0"'C'0(' ( xO'l8tx"'C'{xtOC;. 

wirklich von ihm was man be-
zweifeln daß nur wenn ein furtum V01'-

lag eine condictio [J'P.[J'f\!lPl1 

6 D. 24. 1, Gaius lib. 11 ad edictum 
ex non concessa donatione rej~mell.,~r id aal sine causa aul ex ln-

39 Sav.-Z.32 S.168f!. 
40 Schol. 4 l':T8<p<hotl zu Bas. 23.1. 4 (= 1. 4 D.12. Heimbach 2 S. 591. 
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iusta causa retineri intellegitur: ex quibus causis condictio nasci 
solet. 

Gleich der vorhergehenden 1. 5 § 18 gänzlich oder so gut wie gänz­
lich unecht, so daß an eine Wiederherstellung des ursprünglichen 

nicht zu denken ist. Trotz 1. 5 § 18 dürfen wir sie so ver­
stehen, daß die ungültig geschenkte, also ohne iusta causa im Sinne 
der Eigentumserwerbslehre an den Beklagten gelangte Sache, auch 
wenn sie noch bei ihm vorhanden ist, condiciert werden kann. 

L. 25 D. 25. 2, Marcianus lib. 3 regularum. Rerum amo-
tarum iudicium sic habet locum, si divortii consilio res amotae 
fuerint et secutum divortium fuerit. sed si in matrimonio uxor 
marito res subtraxerit, licet cessat rerum amotarum actio, tamen 
ipsasres maritus condicere potest: nam iure gentium condici 
pu to posse res ab qui non ex iusta causa possident. 

hatte nur geschrieben cessat rerum amotarum actio. Das 
licet davor, als vor einem und von tamen an alles ist nicht 
von ihm 41• Aber auch nicht erst von Justinian. Die Art der Begründung 
spricht dafür, daß schon ein nachklassischer Bearbeiter die condictio 
gegeben hat. 

L. 6 4, 5 D. 25. 2, Paulus lib. 7 ad Sabinum. Sed si morte ma-
riti heres mariti hereditatis ... n"""',~n 
vel ad § 5 Aristo et con-
dici ei posse recte ex iniusta causa eam essent. 

condici ei posse recte usw., wird Paulus l'etentionem eo 
nomine ex dote eum habiturunl und nichts 
haben. Der nachklassische hat die condictio ,ex 
... u .. , ... ", ........ ,,, .... ,, .... und Justinian nur diese stehen "' ..... .Lu."''''..,,, .... 

damit zu meiner 
nach klassischem unter Ehegatten die 
ausgeschlossen war wie die actio furti 42• Ich 
1\.U.Slliamne nicht die ich für Aristo 

Eben die 

daß 

auSg~3SC:hll)'sSlen war, hat man als Ersatz diecondictio ex iniusta 

S.176. 
Sav.-Z.32 S. l76ft. 
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con­
Auch 

Riccobon0 4<t, der in 1. 25 D. 25. 2 und in 1. 6. 2 ·eod. ,diecondictio eine 
rei vindicatio ersetzen läßt, und das ·die condictio an Stelle ,eines prä­
torischen Rechtsmittels venvenden nennt, beliebt zu scherzen. 

L. 6 D. 12. 5, Ulpianus lib. 18 ad Sabinum. Sabinus 
id quod ex iniusta 

u..u.'1u.'V~~~ sit posse condici: in qua opinione etiam Gelsus 

Die wohl nur weil sie so nahe liegt, bisher nicht ge-
fundene Erklärung ist, daß Ulpian geschrieben hat ex furtiva causa. 

L. 66 D. 12. 6, Papinianus lib. 8 quaestionum. Haec eondictio, 
ex bono et aequo introducta, quod alterius apud alterum sine 
causa deprehenditur revocare consuevit. 

Papinian wird die nicht ex bono et aequo, sondern durch die lex 
Calpurnia eingeführte eondictio certae rei gemeint, auch nicht sine 
causa, sondern etwa so ~e:scrll'l~:m€m 

Haec condictio, AD PETENDu~r ID QUOD ALTERUM ALTERI 
DARE OPORTET LEGE CALPURNIA PR,IMUM introducta, quod alte­
rius alter um EX FURTIVA CAUSA revocare 

Wenn Sle 

Sachen eonOlclert '7<7.prrl".n 

von einem 
sonst 

'l) &:rra,t't''f)'t'tx:1) &:ywyr; ci va,xa,/,cha,t 

't'tVt (A,ßI.I"'" .Ul.UV. 

allgemein sagen 
können. 

zu 113 

daß a ueh eigene 

44 Annali Palermo S.632ft. 
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