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Einleitung.

Der Condictio hat die romische Rechtswissenschaft der letzten
- Jahrzehnte mehr Energie zugewandt als vielen anderen ihrer Ge-
Recht?fscﬁgll{:irzu;g Z. Sav. bedeutet: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir biete. Um so eigentiimlicker ist das Bild, das ein allgemeiner

g e Romanistische Abteilung. Ueberblick tiber alle diese Forscherarbeit ergibt:

~ Einzelne Ergebnisse, die zuerst bestritten wurden, ringen sich
wohl allmihlich zur Anerkennung durch; in diesen Richtungen
findet ein allmihlicher Sichtungs- und Klirungsprozess statt; im
ganzen aber nihert man sich einander nicht, wie das sonst geschieht,
man kommt eher immer weiter auseinander, findet immer neue
Differenzpunkte; in dem Gebiet der Condictio herrscht eine heut-
zutage in der romischen Rechtsgeschichte nicht hiufige Zer-
splitterung der Meinungen. So rechtfertigt es sich, die Lehre von
ihrer Entwickelung — sei es auch nur von begrenzten Gesichts-
punkten aus — einer erneuten Priifung zu unterziehen.

Die Anschauungen iiber den Grundcharakter der Condictio
sind verschieden: Wiahrend die einen sie in das Gebiet des ma-
teriellen Rechtes verlegen, betrachten andere sie als Institut des
romischen Prozesses; dem einen ist sie die schlechthin abstrakte
Schuldklage auf certum, dem anderen abstrakt nur insofern, als
sie zwar nur auf bestimmte causae gestiitzt werden kann, aber
diese causae nicht in ihre Formel aufnimmt; ein auderer wieder
sieht in der Condictio die Klage, durch die ,der Geschadigte
wiedererlangt, was ein anderer von seinen Vermogensstiicken
widerrechtlich in Hinden hat<.

Allen diesen Eiuzellehren tiber das Wesen der Condictio aber
liegen wie Orgelpunkte einige Dogmen zu Grunde, an denen, soviel

ich sehe, allgemein festgehalten wird:
1
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Volle Uebereinstimmung besteht m. W. dariiber, dass die
Condictio ein altromisches, bereits der Zeit des Legisaktionenpro-
zesses angehoriges Rechtsinstitut sei, dass sie in kontinuierlicher
Entwickelung bis in die Zeit des Justinianischen Rechts fortbe-
standen habe, endlich, dass man sich fiir die Geschichte des
Rechtszustandes in der Zeit des Legisaktionenprozesses im Wesent-
lichen an Gaius’ Bericht zu halten habe?).

Ob diese Voraussetzungen alle ganz richtig sind, ist u. E.
nicht so zweifellos, als es im Allgemeinen angenommen wird.
Zunachst wird daher der Versuch gemacht werden, die Condictio
durch die verschiedenen Stadien ihrer Entwickelung an der Hand
der Quellen zu verfolgen. Dadurch wird der Boden fir die Fest-
stellung gewonnen werden, ob die Zweifel, die gegeniiber der
herrschenden Condictionenlehre noch obwalten, Berechtigung haben.

I. Zeit des Legisaktionenprozesses.

Fir die Condictio des rémischen Legisaktionenprozesses haben
wir den ziemlich ausfiihrlichen und klaven Bericht des Gaius IV
17a—20. Was vor dieser Zeit ist, liegt fiir uns im tiefen Dunkel,
und spirlich nur sind die Quellen, die uns etwas iiber eine Con-
dictio noch friherer Zeit zu berichten scheinen: Livius?) I 32
§ 11 bezeichnet mit condicere die der Kriegserklirung vorauf-
gehende Aufforderung des rémischen pater patratus®) an das feind-
liche Volk, die geraubten Sachen zuriickzugeben; condicere wird
in dieser Stelle in Verbindung gebracht mit res repetere (L. cit.
I 82 § 14), ohne indes, wie Kipp?%) will, mit repetere identisch
zu sein. Aus Gellius Noct. Att. XVI 4, 4 und Plautus Cure.
I 1, 5, wo von status condictusve dies cum hoste die Rede ist,
in Verbindung mit Cicero de off. I 12 § 87 und Festus p. 314

1) Vgl. z. B. nur Bekker Z. Sav. 25 S. 393: ,Zweierlei steht iiber jeder
Differenz der Meinungen: erstlich dass eine L. Silia die L. A. per condictionem fiir
scerta pecunia®, und eine L. Calpurnia die gleiche Legisaktion fiir jede ,certa
res“ eingefithrt hat , . . . Die hier etwa noch auftauchenden Zweifel diirfen
bei jeder summarischen Betrachtung . . . ausser Ansatz gelassen werden.“

%) Ueber seine Glaubwiirdigkeit vergl. ihn selbst V 21, 9: . . . in rebus
tam antiquis si, quae similia veris sint, pro veris accipiantur, satis habeam ;
vergl. Teuffel Geschichte der romischen Literatur I5 . 593 f

8) Ueber ihn siehe Livius I 24,

4) KippinPauly-Wissow as Real-Encyclopédie VIIs.v. Condictio S.847.

. e
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(Bruns fontes II7 S. 40): status dies vocatur qui iudici causa est
constitutus cum peregrino, ferner lex XII tab. II 2, endlich auch
Macrobius Sat. I 16, 14, konnte man wohl die Vermutung herleiten,
dass condicere im Rekuperatorenverfahren!), also im Peregrinen-
prozess eine Rolle gespielt haben mag?)3).

Alles das sind aber nur Vermutungen, die zu Unrecht als
irgendwie begriindete ‘Wahrheiten angesehen werden wiirden®).

Gaius’ Bericht von der legis actio per condictionem.

Die wichtigste Quelle fiir die Zeit des Legisaktionenprozesses
ist das vierte Buch der Institutionen des Gaius.

Gai. IV 17 a : — qualem — capiend iudicio ad iundicem
capiendum praesto esse deberent.

18 condicere autem denuntiare est prisca lingua. itaque haec
quidem actio proprie condictio vocabatur; nam actor adversario
denuntiabat, ut ad iudicem capiendum die XXX. adesset; nunc
vero non proprie condictionem dicimus actionem in personam esse,
qua intendimus Dari Nobis Oportere. nulla enim hoc tempore eo
nomine denuntiatio fit.

19 Haec autem legis actio constituta est per legem Siliam
et Calpurniam, lege quidem Silia certae pecuniae, lege vero Cal-
purnia de omni certa re.

20 Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo, quod
nobis dari oportet, potuerimus aut sacramento aut per iudicis
postulationem agere, ualde quaeritur.

1) Dariiber vgl. W1lassak Rom. Prozessgesetze ILS. 74 S. 298 ff Girard
Manuel* 8, 112 ff. Vergl. v. Koschembahr-Lyskowski Die Condictio als
Bereicherungsklage I S. 54 f.

2) So Cuq Les institutions juridiques I $.400 f.; Pernice Labeo III 1
3. 233 ob., aber mit einer auf diesem Gebiete wohl nicht ganz berechtigten
Eutschiedenheit; ferner Huschke Multa und Sakramentum S.487. Ders,
Krit. Jahrb. 1837, S. 801. 892,

3) Mit dem priesterlichen condicere bei Gellius Noct. Att. X 24 § 9 lisst
sich nicht viel anfangen; dass es, wie Kipp 1. ¢. 8. 847 will, eine Ladung
bedeutet habe, ist mit Sicherheit kaum zu erweisen.

4) Weitergehende Vermutungen haben aufgestellt Rudorff zu Puachta
Iunstitutionen!® § 162¢; Baron Abhandlungen I S. 207 f.; Pernice L c.
S. 232 f.; MomfMscn Krit. Jahrb, 1845 S. 878,

b
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Hier berichtet Gaius also, die condictio sei eine personliche
Schuldklage gewesen ( . . . quod nobis dari oportet), und zwar
eine Klage auf Certum.

Sie sei eingefiihrt worden durch eine lex Silia fiir certa pe-
cunia, durch eine lex Calpurnia fiir omnis certa res.

Alter der legis actio per condictionem.

Wann das geschehen ist, dariitber sind nur Vermutungen
moglich.

Volle und berechtigte Uebereinstimmung besteht m. W.
dartiber, dass die hier von Gaius geschilderte die jingste der
Legisaktionen ist!). Eine gewisse Vermutung spricht dafir, dass
sie eingefiihrt worden ist im Interesse eines entwickelteren und
verfeinerten Verkehrs?), also vielleicht ums Jahr 500 d. St.3)
Alle dariiber hinausgehenden Hypothesen schweben m. E. in der
Luft4).

1) Vergl, z. B. nur Bekker Aktionen I 8. 75f.; W lassak Romische
Prozessgesetze I 8. 129; Girard Manuel* S. 987 unt, f. — s. auch v. Mayr
Die condictio des rom. Privatrechtes. 8. 41—43.

2) 8. unten S. 22 f.

3) ¢f. Karlowa Rom. Zivilproz. z. Zt. der Legisaktionen S. 236.

4) So Rudorffs Ansatz — Rom. Rechtsgeschichte I § 19 8. 47;
§ 48 8.103 — demzufolge die 1. Silia 510, die 1 Calpurnia etwas spiter ergangen
ist; beziiglich der ersteren beruht er auf der unberechtigten Gleichsetzung
der 1. Silia mit einer 1. Silia de ponderibus publicis. c¢f Girard 1.c. S. 988 n. 1.

Auch Mommsens Darlegung (Rom. Strafr. S 708) erscheint nicht ganz
unbedenklich, er identifiziert die 1. Calpurnia mit der in der 1. Acilia repeten-
darum (Bruns fontes I" S. 55 ff.) in Z. 28 genannten 1. Calpurnia repeten-
darum, deren Alter er mit Berufung auf Cicero Brut. 27, 106; de off. 2, 21,
75 und einige andere Stellen auf das Jahr 605 d. St. festlegt. Die Identi-
fizierung dieser beiden leges Calpurniae ‘erscheint willkiirlich, um so mehr
als die in 1. Acilia erwihnte 1. Calp. rep gar nicht die 1. a. percondictionem,
sondern die 1. a. sacramento gewiihrt; dazus, Pernice Labeo III 1 S.283; be-
sonders aber Girard Manuel*3.505f. n. 4. WieMom m s e nauch Pernice 1.
cit.; v. Mayr S. 87f.; Stintzing Beitrige zur Rom. Rechtsgesch. S. 8,

Gerade im Gegensatz zu den Genannien konnte man viel eher aus eben
jener Stelle der 1. Acil. rep. entnehmen, dass es zur Zeit der 1. Calp. rep. noch
keinel. a. per condictionem gegeben habe. So schliesst Girard* 5. 505 f. n. 4, der
aber dadurch m. E. in Widerspruch tritt mit dem von ihm selbst auf S. 988
n 1. a. E. Gesagten. Mommsens Idee erscheint auch unwahrscheinlich
mit Riicksicht auf das Alter der 1. Aebutia (ca. 149—123 v. Chr.; cf.
I Partsch Schriftformel im rdm Provinzialprozesse, Bresl. Diss 1905 S. 1,
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Gegenstand der legis actio per condictionem.

Nach Gaius’ Bericht war die l.a. per condictionem eine persion-
liche Schuldklage auf Dari!) Oportere eines Certum, so zwar, dass
auf certa pecunia mit der 1. a. per condictionem e lege Silia, autf
omnis certa res mit der 1. a. per condictionem e lege Calpurnia
geklagt wurde.

Der Sinn von certum ergibt sich fiir die klassische Zeit mit
ziemlicher Deutlichkeit aus den Stellen Gai. D. 45, 1, 74: . . .

52; Erman Z. Sav. 19 8. 275, Girard das. 14 8. 11 ff,, bes. S. 49, und
29 S. 113 ff.; Ders. Manuel*S. 993 mit n. 2; Wlassakl c. I S. 300; vor
allem allerdings Mitteis Rom. Privatr. I 8. 52 n. 80). HEs ist unwahr-
scheinlich, dass im gleichen Jahre mit der 1. Acbutia, bestenfalls 26 Jahre
vor ihr, ein Gesetz ergangen wire, welches der absterbenden legis actio —
Gai, IV 80: sed istae ommes legis actiones paulatim in odium venerunt —
ein neues bedeutendes Feld erdffnet hitte. Fiir die Zeit nach dem Ergehen
der 1. Aebutia haben wir nicht eine Nachricht iiber die 1. a. per condicti-
onem; Puchta L c 110§ 163 (S. 481); Wlassak 1.c.I8.129; Bekker,
Heidelb. Krit, Zeitschr, I (1853) S. 257,

Auch aus Plautus ldsst sich ein Anhaltspunkt fiir das Alter der 1. a.
per condictionem nicht gewinnen, trotz Bethmann-Hollweg, Zivilproc.
d. gem. Rechts I 8. 150 f., bes. 151 n. 6; Jobbé-Duval Etudes sur
Ihistoire de la procédure civile chez les Romains I S. 71 f, und Girard
Manuel* S. 988 n. 1 und 4: der Kid, den Plautus keant — Rudens prol.
13 ff.; Persa v. 477 (IV. 8, 9); Curc. v. 495 (IV. 2, 10) —, wére nur dann
fiir ihr Alter beweiskriftig, wenn man auch nachweisen konnte, dass eben
dieser Eid nur bei der 1. a. per condictionem stattgefunden habe und von der
1. Silia eingefiithrt worden sei: Diesen Nachweis hat Jobbé-Duval z. B.
versucht — 1. ¢. S: 71; S. 154 ff. — aber nicht erbringen kénren: gegen
diese Annahme wiirde auch immerhin das Zeugnis des Dionys von Halicar-
nassus “Pwp. *Apyawod, IT 75 § 8 sprechen, demzufolge der Eid selbst uralt
ist. — Nicht unbedenklich sind wohl auch Stintzings Ausfithrungen iiber das
Alter der 1. Silia 1. c¢. S. 5. Dass sie ein Plebiscit war, scheint indes richtig;
vergl. Jobbé-Duval 8. 71.

Ueber das zeitliche Verhéltnis von 1. Silia und 1. Calpurnia zu einander
s, Jobbé-Duval S, 193 £,

1) Unter dare wird man an dieser Stelle und fiir diese Zeit die Ver-
schaffung des Eigentums verstehen diirfen, welches jedenfalls, wie Bekker
Z. Sav. 25 S. 891 mit Recht sagt, die weitaus gewdhnlichste Bedeutung war,
cf. Gai. IV 4, Anders spiter D. 8,3, 19; 12, 2, 11, 2. vergl. auch Kipp
L c. S.848; v. Mayr S. 145. 161, 218 f. 289. 315 ff.

Anders Bekker Aktionen I 8. 105 mit n. 17.

S. vor allem jetzt Mitteis Rom. Privatr, I 8. 58 n. 50; ferner die
Quellenzusammenstellung im Voe. Jurispr. Rom. IT 1 p, 294 ff.
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certum est quod ex ipsa pronuntiatione apparet quid quale quan-
tumque sit ut ecce aurei decem, fundus Tusculanus . . .,

Ulp. D. 45, 1, 75 pr., Paul. D. 12, I, 6 : certum est, cuius
species vel quantitas, quae in obligatione versatur, aut nomine suo
aut ea demonstratione . . . . . qualis quantaque sit, ostenditur
..... , eventuell noch Paul. D. 6, 1, 6, als individuell oder
aber nach Qualitit und Quantitit bestimmter Leistungsinhalt,
und zwar von certa res oder certa pecunial).

Es besteht kein Grund, auch wohl keine Moglichkeit, einen
anderen Sinn von certum fiir die Zeit des Legisaktionenprozesses
anzunehmen. Die v. Mayr’sche Lehre?2), die unter certum den
nach seinem Geldwert bestimmten oder bestimmbaren Leistungs-
inhalt versteht, wird sich u. E. kaum halten lassen 3).

) Vergl. fiir den Sinn von certum auch Lenel Ed. Perpet.?2 S. 226 f.
v. Koschembahr-Lyskowski 1.c. IT 8. 67—74, S. 194 n. 1 will auch
in dem nach Inhalt und Umfang bestimmten TFacere Oportere ein
Certum sehen; demgegeniiber, gewiss mit Recht, fir die ,herkémmliche,
weil einigermassen durch die Quellen gegebene Auffassung von certum und
incertum“ H. Kriiger Z. Sav. 28 S. 465 f.

) v. Mayr 1 c. S. 23. 204 ff. 212 f,

) M. E. nicht mit Recht beruft sie sich auf Ulp. D. 13, 3, 1: qui
certam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur ,si certum petetur® ;
qui autem alias res, per triticariam condictionem petet — denn die Stelle
ist stark interpoliert, vgl. Len el Ed. Perp.2 5.226 f 232 f.; 5. auch Trampedach
Z. Sav. 17 8. 1515 v. Mayr 8. 208 —, zu Unrecht auch auf Ulp D. 42, 2,
6 pr. § 1 — denn die Worte vel corpus . ... dare oportere sind aller
‘Wahrscheinlichkeit nach als ein spiterer Zusatz der Glosse anzusehen; s.
Lenel Pal. II Ulp. fr. 2277 n. 2, Momm sen Dig. IT 8. 544 n. 4; vgl. iibrigens
fiir den Fall der Echtheit der fraglichen Worte Lenel Ed Perp.? S. 226 f n.9;
aller Wahrscheinlichkeit nach enthielt die Stelle nur eine Umschreibung des
ing principium aufgenommenen Grundsatzes: certum confessus pro iudicato
erit, incertum non erit. Auch G aius III 124 beweist nichts fiir jene Lehre:
Gaius selbst beschrinkt die Bedeutung seiner Definition auf die 1. Cornelia,
indem er sagt: . .. .. omnis res in ea lege significantur. Selbst wenn die
Stelle tibrigens so allgemein spriiche, wie z. B. v. Mayr — 8. 212 — will,
wiirde sie nicht beweisend fiir die fragliche Lehre sein: pecunia ist an sich
schon mit dem Sinn des bestimmten Geldwertes gar nicht so untrennbar
verbunden; vgl. Jors bei Birkmeyer I', Das rém. Recht, § 121 Z. 3;
Karlowa Rom. Rechtsgeschichte II S. 73 f,; und aus der fraglichen Gaius-
stelle wire vielleicht entsprechend dem vorstehenden zu entnehmen, dass
pecunia nicht immer den Sinn von bestimmtem Geldwert zu hahen brauchte,

e L N

Die Frage aufzuwerfen, ob die 1. a. per condictionem vielleicht
auch auf incertum habe gerichtet werden konnen?), erscheint iiber-
fliissig, wenn man den in diesem Punkte doch wohl ganz deutlichen
Bericht des Gaius IV 19 festhalten will?).

Klagegriinde der legis actio per condictionem.

Bei aller Verschiedenheit im Einzelnen ist eine gewisse Ueber-
einstimmung der Meinungen im Grossen und Ganzen bis hierher
nicht zu verkennen; freier Spielraum fiir alle méglichen Meinungen
aber offnet sich, sobald man das Gebiet desjenigen Problems be-
tritt, das man mit gutem Grund als eines der Zentralprobleme,
der Angelpunkte der Condictionenlehre betrachten kann weil
es aufs engste mit der Frage nach dem Wesen der Condictio
iiberhaupt zusammenhéngt: es ist die Frage nach den Klage-
griilnden der Condictio, hier also der von Gaius geschilderten
1. a. per condictionem.

Eine Eigenttimlichkeit ist den meisten tiber die Condiktions-
griinde aufgestellten Theorieen gemeinsam: dass sie ndmlich durch
Riickschliisse aus dem Rechtszustande der spiteren Zeit da nach-
helfen wollen, wo das Quellenmaterial der &lteren Zeit nicht
ausreicht.

NachGaius’ Bericht war die 1. a. per condictionem eineKlageauf
Dari Oportere. ~ Ueber die Frage, aus welchen Rechtsgriinden mit ihr

keineswegs aber, dass certum nur das sci, was bestimmten Geldwert habe.
Ebensowenig wie Gaius 3, 124 kann u. E. Hermog. D. 50, 16, 222 von
v. Mayr S. 212 fiir seine Lehre verwandt werden. — Bei der Verwischung
oder gar Aufhebung des Unterschiedes von certa pecunia und certa res
wiirden alle die Texte sinnlos werden, die beide scharf auseinander halten.

Wichtig hierfir ist die m. W. bei dieser Frage nicht benutzte Stelle
Gienl, 10, T, B T8 o obaos aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine
cavendum est . . . ., ferner Gai. IV 19. 33, g

Vollkommen durchschlagend fir die im Text vertretene Auffassung sind
m E. Lenels Ausfibhrungen Ed. Perp.2 8. 226 ff.

Mit der Lehre vom Certum als geldmissig bestimmtem Leistungsinhalt
fillt eine wichtige Stiitze fiir die an sich so bedeutsame v. Mayr’sche
Vermutung (8. 85 f, 42), die in der von Gaius geschilderten 1. a. per
condictionem das ,lang vermisste Mittelglied zwischen der Naturalkondemnation
von frither und der Geldkondemnation von spiter“ erblickt.

1) Vgl. Karlowa Rom. Zivilpr. S. 240.

%) Vergl. v. Mayr Z. Sav. 25 8. 188 f, n. 1.
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geklagt werden konnte, sagt er nichts: zwischen IV 17 und 17a
ist uns ein ganzes Blatt der Handschrift verloren gegangen;
moglicherweise hat er sich auf diesem Blatt, vielleicht auch
iiberhaupt nicht?!) tiber die causae gedussert.

Aus Gaius’ Schweigen hat Baron?) gefolgert, die causa habe
bei dieser legis actio iiberhaupt keine Rolle gespielt; nicht nach
threm Grunde, nur nach ihrem Gegenstande sei sie beschrinkt
gewesen; und zwar habe certum nicht einmal Inhalt des Schuld-
verhiltnisses, sondern nur Gegenstand des Klageanspruches zu
sein brauchen. Sie sei daher dazu geeignet und bestimmt
gewesen, alle diejenigen Rechtsverhiltnisse klagbar zu machen,
die seit der Zeit der 12 Tafeln ohne gesetzliche Anerkennung
entstanden seien und in gleicher Weise noch entstehen
wiirden.

Fiir seine Lehre kann Baron nur

1) Gaius’ Schweigen, 2) den Rosciusprozess
anfiihren. Keines von diesen beiden Argumenten scheint durch-
schlagend; das zweite hitte Baron — schon aus metho-
dischen Griinden, denn der Rosciusprozess gehort bereits der
Zeit des Formularprozesses an — besser beiseite gelassen; gegen
Barons Idee, dass in ihm der Kliger zwischen a. pro socio und
a. certae creditae pecuniae die Wahl gehabt hitte, vgl. zunéchst
nur Jobbé-Duval S. 99.

Gegen Baron spricht G aius IV 20, wonach die durch 1. a. per
condictionem geltend gemachten Anspriiche vorher durch 1. a.
sacramento und 1. a. per iudicis arbitrive postulationem geltend
gemacht wurden und ferner dass die Condictio bis zu .Justinians
Zeit stets in ihren Causae beschrinkt geblieben ist?)*).

1) Vergl. H. Kriiger bei Griinhut Bd. 26 S. 243 unten.

2) Abhandlungen aus dem rom. Zivilprozess I Die Condictionen S. 1—11.
185 ff.

8) Zu diesem Punkte vgl. Girard Manuel* 8. 609. 610 n. 1; v. Mayr
S. 276—282; Mitteis in Jherings Jahrh. 39 S, 154 f.

4) Gegen Barons Lehre vgl. Girard Nouvelle Revue historique 19
S. 412 f.; Ders. Manuel* 8. 611 n. 2; Jobbé-DuvalS. 95 ff.; vgl. auch
Kriiger b. Griinhut 26 S. 242 f. — Von vornherein schon fillt es auf, dass
Baron an der Stelle (S. 2 ff.) diec mit dem Gegenstande seiner Theorie fiir
die Romer verkniipften Vorteil e anfiihrt, an der er, wenn iberhaupt mehr
als die blosse These, seine Bewcisgriinde bringen musste.

e O 4

Angesichts der schwachen Argumente, die Baron fiir seine
Theorie beibringt, liegt der Gedanke nahe, dass ihm ein Irrtum
untergelaufen ist, der ihm die Liicke in seiner Beweisfiihrung
verdeckt hat; und das ist denn auch der Fall:

BEs ist Barons Verdienst!) nachgewiesen zu haben, dass die
condictio — und so vielleicht auch die 1. a. per condictionem?) —
yabstrakt® gewesen sei, abstrakt in dem Sinne, dass ihre Formel
die causa nicht angab?®).

Ganz etwas anderes ist die Abstraktheit, die darin liegt, dass
fir eine Klage die causa belanglos ist, dass sie also auf jede
beliebige causa gestiitzt werden darf.

Um den Unterschied dieser beiden Arten der Abstraktkeit
recht scharf zu fassen, kanu man die erstere (Nichtangabe der
Causa) als ,formelle Abstraktheit, die zweite (Belanglosig-
keit der causa) als ,materielle Abstraktheit“ bezeichnen.

Dass beide aufs Schirfste zu tremnen sind, ist selbstverstind-
lich, sodass man es kaum hervorheben diirfte, wenn nicht gerade
an dieser Stelle Barons Fehler lige.

Die ,formelle Abstraktheit* der condictio hat Baron nach-
gewiesen; die condictio ist fiir ihn also die ,abstrakte Klage“
(Seite 100. 188). Folglich ist es ihm nur eine ,unabweisliche
Consequenz“ (S. 100), dass die condictio ,Anspriiche aller Art
in sich aufzunehmen vermochte“. In Wirklichkeit ist es eine
yunabweisliche Consequenz“ doch nur dann, wenn man formelle
und materielle Abstraktheit mit einander verwechselt. Wir kénnen
nicht sehen, wieso es unméglich sein soll, dass eine Klage auf
bestimmte Klagegriinde beschréinkt ist, obwohl in ihrer Formel
der Klagegrund nicht angegeben wird.

) ef. Lenel Ed.Perp.? 8.230n.9; Pernice IIT 1 S.212 n.2. 8.226;
Girard Manuel* S. 608 n. 3; ders. Nouv. Rev. Hist, 19 8. 410 n, 2,

%) Zu diesem Punkte vgl. v. Mayr S.44; Pernice I1I 1 8.226; Kelle1®
8. 93 n. 243; Karlowa Rom. Zivilpr. S. 232; Jobbé-Duval 8. 95;
Leonhard Inst. 8. 471 n. 8. Vgl. auch Bekker Z. Sav. 25 8. 58 f,,
anderseits Kriiger b. Griinhut 26 S. 242 unt. f.

3) Ueber die mit dieser Abstraktheit verbundenen Probleme - wie
Individualisierung des Streitgegenstandes, Moglichkeit der Klagedinderung —
8. jetzt Bekker Z. Sav. 30 S. 7 ff.
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Jobbé-Duval?) lehrt, dass die 1. a. per condictionem not-
wendig ein Credit geschaft — pecunia credita — voraussetze, ?) %)
und begriindet das in etwa folgender Weise:

1). Der urspriingliche technische Name der Condictio certae
pecuniae ist a. certae creditae pecuniae, ein Name, der in klassischer
Zeit nicht mehr den Verhiltnissen entspricht, da die actio ange-
stellt werden kann, ohne dass ihr ein Creditgeschift zu Grunde
liegt; aber das ist nicht immer so gewesen. (S. 88.)

Dieser Argumentation scheint folgende Schlussreihe Jobbé-
Duvals zu Grunde zu liegen, die doch wohl nicht fest genug
gebaut ist, um beweiskriftig zu sein:

a) Der Name a. certae creditae pecuniae stimmt in klassischer
Zeit nicht recht zu dem, was er bezeichnet.

b) Die a. certae pecuniae hat sich aus der 1. a. per condictionem
entwickelt.

¢) Also wird der Name a. certae creditae pecuniae wohl zur Zeit
der 1. a. per condictionem gestimmt haben.

d) Folglich war die 1. a. per condictionem an ein zu Grunde
liegendes Creditgeschift gebunden.

2). Aus der Rosciusrede soll sich ergeben, dass die a. certae
creditae pecuniae zu Ciceros Zeiten nur auf ein zu Grunde
liegendes Creditgeschaft gestiitzt werden konnte; so wird es bei
der 1. a. per condictionem wohl eben so gewesen sein. — :

AuchfiirJobbé-Duvalistdie Rosciusrede eine ungeeignete Waffe?).
Ausserdem ist der Riickschluss von der a. certae creditae pecuniae
auf die 1. a. per condictionem von vorn herein nicht zwingend.

1) In denEtudes sur I'histoire de la procédure civile chezles Romains IS. 87f.

?) Diese Lehre ist bereits vertreten von Hasse Rhein. Mus. f. Jurispr.
6 S. 52 ff.

3) Ueber den Sinn von pecunia credita vergl. Jobbé-Duval 8. 67;
Pernice IIL 1 S. 212 f. — Die weite Bedeutung von pecunia credita als
Stipulation, Litteralkontrakt und Mutuum in sich begreifend, wird man mit
Jobbé-Duval S. 67 annehmen miissen. Angesichts von Quifitil. Inst. orat.
4, 6, 2: satis est dixisse: certam creditam pecuniam peto ex stipulatione,
von D. 12, 1, 2, 5: Verbis quoque credimus quodam actu ad obligationem
comparandam interposito, veluti stipulatione, — wird man pecunia credita
nicht mit Pernice (S.212 f.) auf anvertrautes und daher zuriickzugewihrendes
Geld beschrinken konnen.

Vergl. auch Cic. pro. Rosc. IV 13 und V 14; Gai, IIT 124; D. 12, 1,
i e Ty 06 2 &

4) 5. unten S, 28 £,
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3). Petere certam pecuniam ist mnach Jobbé-Duval (8. 84)
identisch mit petere (certam) creditam pecuniam.

Die Identifizierung aber ist willkirlich und damit entfallt
die Hauptstiitze seiner Lehre!). Der Weg, auf dem Jobbé-Duval
sein Ergebnis findet, scheint uns also ungangbar.

Bine der wichtigsten ist die von Pernice iiber das Wesen
der condictio aufgestellte Lehre?).

Pernice setzt den geschichtlichen Zusammenhang von 1. a.
per condictionem und condictio der spiteren Zeit voraus. Nach
ihm ist die legis actio eingefiihrt worden aus Billigkeitsgriinden;
sie ist die Klage, durch die ,der Geschidigte wiederlangt, was
ein anderer von seinen Vermogensstiicken widerrechtlich in
Handen hat“ (IIL I S. 232), also allgemein gesprochen die B e-
reicherungsklage. Bei der allmihlichen Weiterentwickelung
des Instituts ist nach Pernice schliesslich auch das Mutuum dar-
unter gefasst worden. Ganz zu trennen aber von seiner Ent-
wickelung sind Stipulation und Litteralkontrakt: beide wurden
durch 1. a. sacramento geltend gemacht. Mit dem Uebergang zum
Formularprozess aber verfielen auch sie dem Gebiet der condictio.

Diese Entwickelung sucht Pernice quellenmissig zu erweisen,
vor allem aus den Juristenschriften des ersten christlichen Jahr-
hunderts, besonders Sabinus und Cassius®), welche ergeben sollen,
dass die condictio ihrem Wesen nach Riickforderungsklage war.

Noch plausibler wird, sagt er, seine Behauptung durch die
von ihm angenommene Identitit der 1. Calpurnia repetundarum mit
unserer 1. Calpurnia.

Zweierlei Einwinde werden gegen Pernice erhoben; den einen
gibt er Unrichtiges*), den anderen zu wenig %).

Die ersten nehmen an, die 1. a. per condictionem sei {iberhaupt
nicht Bereicherungs-, sondern nur Kontraktsklage gewesen: das
wird kaum richtig sein ; s. unten S. 15 f.

1) Gegen Jobbé-Duvals Lehre s. auch Kriiger bei Griinhut 26 S. 239 ff,

2) Labeo I S 416-f.; III 1 S. 226 ff., bes. S. 232.

3) Stellen s. IIT 1 S. 217 f., bes. die berithmte 1. 6. D. 12, 5 und die
1.32 D. 12, 1.

4) So Jobbé-Duval S. 99 ff.; ebenso v. Mayr S. 285.

%) So vor allem Girard (mit einer kurzen aber vorziiglichen Kritik
von Pernice) 1. ¢, 8. 611 n. 2.
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Zu wenig gibt Pernice denen, die die condictio stets schon auch
aus Kontrakten hervorgehen lassen, und das werden auch wir an-
nehmen miissen:

Pernice trennt die Geschichte der Stipulation und des Litteral-
kontrakts von der des Mutuam; denn die ersteren ldsst er durch 1. a.
sacramento, dus letztere durch 1. a. per condictionem geltend machen.
Beim Uebergange zum Formularverfahren verschmolzen dann nach
Pernice die beiden Legisaktionsformeln ununterscheidbar in eine.

Dass das unwalrscheinlich ist, lisst sich nicht leugnen.

Wieso die Verschmelzung gerade mit dem Uebergange zum
Formularprozess und nicht frither erfolgte, ist um so unverstind-
licher, als Pernice (S. 226) sogar mit Riicksicht auf Val. Prob. IV 1
in legis actionibus haec: aio te mihi dare oportere annimmt, dass
die Formel der 1. a. per condictionem dieselbe war wie die der
l. a. sacramento in personam: waren schon im Legisaktionen-
prozess die Formeln fir Mutuum, Stipulation und Litteralkontrakt
identisch, so bestand schon damals genau so viel oder wenig
Grund zur , Verschmelzung®, wie im Formularverfahren?) 2).

Dass unsere 1. Calpurnia und die 1. Calpurnia repetundarum
nicht identisch sind, ist bereits festgestellt. Sie sind es umso-
weniger, als die 1. Calpurnia repetundarum garnicht die condictio
fiir die bei ihr stattfindende Rickforderung gewahrte, sondern die
1. a. sacramento.

L. Acilia repetundarum sagt jaausdriicklich (1. 28): Quei pecuniae
captae condemnatus est erit aut quod cum eo lege Calpurnia’ aut
lege Junia sacramento actum siet. Der von Pernice vorgeschlagene
Ausweg, das Wort sacramento an dieser Stelle nurzu ,lege Junia“
zu ziehen, ist u. E. nicht gangbar: 1. Calpurnia und 1. Junia
werden in diesem Satze offensichtlich symmetrisch gegentiber
gestellt.  ,Aut lege Junia sacramento“ gibt ftiar sich allein
keinen Sinn; vielmehr ist das ,actum sit“ notwendig zu ihrem
Verstindnis.  Verbindet man aber erst einmal sacramento mit
———I)—Xngl._Bekker Akt I 8.100: ,Es ist undenkbar dass die Forderungen
eines Certum aus datio stipulatio expensilatio im &lteren Rechte mit ge-
schiedenen Aktionen zu verfolgen gewesen, und dass diese Aktionen dann

spéter beliebig zusammengeflossen sein sollten; dies wiirde der natiirlichen
Geschichtsentwickelung direkt zuwiderlaufen, *

2) Einen schwerwiegenden Einwand s. ferner bei Girard Manuel*S. 611

n. 2; ferner Girard Nouv. Rev, Hist, 19 S. 408 ff.

actum sit, so werden diese 3 Worte zu einem einzigen Gedanken :
»- - - Gie 1. a. sacramento angestellt worden ist“, und dieser Ge-
danke muss selbstredend auch zu ,lege Calpurnia“ hinzugezogen
werden, sonst wiirden ja diese beiden Worte ohne das hier un-
bedingt notwendige Pridikat bleiben.

Durch diese BEinwinde wird u. E. Pernices Lehre von der Be-
schrinkung der . a. percondictionem auf repetitiones sehrerschiittert ).

Sucht man selbst die Klagfundamente der 1. a. per condictionem
festzustellen, so wird man dartiber klar sein missen, erstens dass es
(rewissheiten auf dem Gebiete des Legisaktionenprozesses nicht gibt ?),
zweitens dariiber, wieviel (flauben man dem Berichte des Gaius
iiber diese doch schon Jahrhunderte lang hinter ihm zuriickliegende
Zeit des romischen Prozesses beimessen will. Schenkt man ihm
keinen Glauben, so kann man tiber die Klagegriinde der legis actio
nichts sagen, denn Gaius ist unsere einzige Quelle. Hilt
man aber in sachlicher Beziehung an ihm fest, so ergibt sich
Folgendes:

Nach Gai. IV 19. 20 war die condictio Klage auf Dari Oportere.

Bei der Frage, was alles Dari oportere begriindete, wird
man allzu genau nicht sein diirfen; Bekker hat gewiss Recht,

1) Savignys Theorie (System V 8. 503 —642) ist eng mit seiner Auf-
fassung vom Wesen der condictio verkniipft, und da er iiber die Frage, wie
sich wohl die Condictionsgriinde geschichtlich entwickelt haben, nichts weiter
als Non liquet (S. 639) sagt, so keann er hier nicht behandelt werden,

Auf eine besondere, sehr geistvolle, aber wohl nicht ganz zuverlissige
Weise sucht Eisele Mat. Grundlage der exceptio, S. 154 ff., das Gebiet der
I. a. per condictionem festzustellen: er benutzt dazu den Begriff des iudicium
legitimum.

Karlowa Rom. Rechtsgesch. IT S. 762 ff. schliesst sich im wesentlichen
Pernice an; da, wo er won ihm abweicht, hat er gewiss Unrecht; némlich mit
seiner Idee, die 1. Silia habe der Jurisprudenz die Aufgabe iiberlassen, das
Gebiet der neuen legis actio zu bestimmen: Die Tatsache einer solchen ,Macht-
delegation“ der romischen Gesetzgebung an die romische Jurisprudenz wiire
genau so merkwiirdig, wie der Gebrauch, den nach Karlowa’s Ansicht die
Jurisprudenz von ihr gemacht hat

Ueber die Fiducia als einen Klagegrund der condictio s. Girardl. c.
8.521f; Oertmannp Fiducia S. 214 ff. bes, 8. 215 f.; s. auch R. Tauben -
schlagb. Grinhut 85 5. 154 ff. Vgl. endlich bes. Lenel Z. Sav. 30
S. 846 f.

) of. Kriiger b. Grinhut 26 § 242,
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wenn er in dieser Beziehung sagt!): ,Zur erschopfenden und zu-
gleich zuverlissigen Aufziblung sind wir nicht im Stande, und
vermutlich sind auch die Romer zu einer solchen fiir die Zeite
der Zwolftafeln und fir die nichstfolgenden Jahrhunderte nicht
im Stande gewesen.“

Immerhin wird man aus dem Gebiet der 1. a. per condictionem
auszuscheiden haben die as in rem wund die Deliktsklagen —
beide gingen nicht auf Dari Oportere?) —, ferner die sog. Quasi-
delikte wegen ihres pritorischen Ursprungs?®).

Es bleiben also nur persénliche Klagen aus Kontrakten und
Quasikontrakten. Auch das geniigt indes noch nicht; es handelt sich
bei der 1. a. per condictionem nur um Anspriiche auf Certum?).

Damit scheiden die ihrem Wesen nach auf incertum gerichteten
Anspriiche aus, so die spiter sogenannte a. incerta ex stipulatu
und die iudicia bonae fidei®).

So bleiben also nur die drei strengen Vertrige des Civil-
rechts: Verbalkontrakt, Litteralkontrakt und Mutuum, und die
realen Quasikontrakte®) als mogliches Anwendungsgebiet der 1. a.
per condictionem {ibrig.

Weiter kann dies Gebiet keinesfalls gewesen sein.  Ob es enger
war, komint nur insofern in Frage, als vielleicht einer von den fest-
gestellten Klagegrunden zur Zeit der l..a. per condictionem iiber-
haupt noch nicht vorhanden war; war er aber schon vor-
handen, so konnte er auch mit ihr geltend gemacht werden?):

1) Aktionen I S.96. Historisch nicht ganz berechtigt scheint mir, dass
Bekker die doch wohl der Rosciusrede entnommene Trichotomie des
adnumerave stipulari expensum ferre — S. 97 — ohne weiteres als bereits
der Zeit des Legisaktionenprozesses geldufig hinstellt. 5. 97. 99.

2) Pernice II[ 1 8. 226 n. 2. Gai. IV 37.

8) Girard 1 c. 8. 6385 f.

4) Um Anspriiche auf certum, nicht Klagen auf certum. Barons Be-
hauptung, bei der condictio brauche certum nicht geschuldet, sondern nur
verlangt zu sein, ist von ihm nicht erwiesen. Das fr. 9 D. 12 1 ldsst sich
hier nicht verwerten, selbst wenn es echt wiire.

5) Vgl. iiber deren Entstehungszeit Girard 8. 1013 n. 6; S. 522 n. 2;
a. M. v. Mayr S. 45; Baron S. 199. .

%) Bekker 1. c. I 8. 103.

7) Ohne Riicksicht darauf, ob die 1. a. per condictionem eventuell mit
anderen Klagen konkurrierte, iiber diese Frage s.z. B.Jobbé-Duval S. 109f.
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auch dies Ergebnis danken wir der Auslegung der Gaiusstelle D)
Dass diese letzte Frage nach dem Vorhandensein zur Zeit des
Legisaktionenprozesses nur bei den realen Quasikontrakten?) in
Betracht kommt, ist ziemlich allgemein anerkannt.

Kannte man diese Quasikontrakte also schon damals?

Man hat erstens behauptet (so v. Mayr, S.69 ff., bes. S. 72.
S. 117), aus dem Rosciusprozess (IV. 13; V 14) ergebe sich,
dass sie Ciceros Zeit noch fremd gewesen seien.

Zweitens wird derselbe Schluss aus ihrer ganzen Entwicke-
lung gezogen®): langsam und allmithlich habe die romische
Jurisprudenz den Geltungsbereich der condictio erweitert und
frithestens mit Cicero habe diese Entwickelung iiberhaupt begonnen.
Selbst am Schluss der romischen Rechtsentwickelung sei der
Grundsatz, dass ungerechtfertigte Bereicherung ohne Einschrin-
kung zuriickgefordert werden kénnte, noch nicht vollkommen an-
erkannt, geschweige denn durchgefiihrt, und andererseits acht Jahr-
hunderte vorher hitte er anerkannt sein sollen?

U. B. ist dieser Gedankengang unrichtig: Riickforderung
dessen, was zu Unrecht bei jemand anderem sich befindet, ist
eine altrdmische Idee*). Das heweist die mehrmals angefithrte 1. Cal-
purnia repetundarum. (s. 1. Acil. rep., 1. 23), die einen typischen Fall
von Riickforderung einer ungerechtfertigten Bereicherung dar-
bietet®). Das beweisen ferner die Digestenstellen 12, 5, 6, ferner
12, 4, 8; 12, 6, 52; vor allem die berithmte erstgenannte Ulpian-

_stelle, die uns sagt, dass stets Sabinus (erste Kaiserzeit) der

Meinung der Veteres gewesen sei: id, quod ex iniusta causa apud
aliquem sit, posse condici.

Nach Jobbé-Duval (S. 105) ) solles sich hiernurumeine ,solution
d’espéce,“ um die Entscheidung eines Einzelfalles handeln, und

1) Auch hier vgl. Bekker 1. ¢. I 8.100; s. auchJobbé-Duval S.103.

%) Vielfach werden sie ohne Priifung ihrer dogmatischen Natur ohne
Weiteres als Bercicherungsklagen angesprochen. So Jobbé-Duval §. 108 f,

8) So von Jobbé-Duval 8. 103 f.

4) In diesem Punkte wird man vollkommen Pernice III 1 S, 211 ff.
232 ff. und Girard 1 c. S 612 f und Nouv. Rev. Hist. 19 S. 424 zustimmen,
Vergl. auch Karlow a Rom. Rechtsgesch. I[ S. 762.

5) Dass sie die 1 a. sacramento, nicht per condictionem gewiihrt, kommt
hier nicht in Betracht.

) Und in derselben Richtung arbeitet v. Mayr im § 6 seiner Schrift.
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die Worte quod ex iniusta causa ... brauche der Jurist nur ,pour
motiver sa décision. Um ihre Entscheidungen zu begriinden,
fithren die romischen Juristen doch meist die allgemeinen Grund-
sitze an. Mit dieser Feststellung ist u. E. aber nichts gegen die
Tragweite dieser allgemeinen Grundsitze bewiesen.

Ueber die 1. Acilia repetundarum #ussert sich Jobbé-Duval nicht.

Die Annahme des hohen Alters der realen Quasikontrakte
widerspricht auch nicht, wie man behauptet hat, der ganzen
historischen Entwickelung.

Der Grundsatz, den D. 12, 5, 6 cit. ausspricht, ist alt; er
entsprang dem Gefithl der Billigkeit, des Aequum et Bonum ).

In der weiteren Entwickelung aber erst wurde die Anwendung
dieses Grundsatzes gemacht. Bei ihr ging man von Kinzelfillen
aus, brachte mehr und mehr Fille dazu, suchte nun wieder von
ihnen auf Allgemeineres zu schliessen?), und war trotz allem zur
Zeit Justinians noch lingst nicht bei einem Abschluss der Ent-
wickelung angelangt.

Sind wir denn, fragt Bekker?) (Aktionen I S. 120) mit Recht,
mit der Durcharbeitung unserer Bereicherungslehre schon fertig?

Unser Ergebnis ist — unter der Voraussetzung der Auf-
rechterhaltung des Gaianischen Berichtes: Die 1. a. per con-
dictionem konnte aus Verbalkontrakt, Litteralkontrakt und
Mutuum einerseits, aus den realen Quasikontrakten
anderseits angestellt werden*)

. Verfahren bei der legis actio per condictionem.

Was Gaius uns tiber das Verfahren bei der 1. a. per con-
dictionem sagt, beschrinkt sich im Wesentlichen darauf, dass bei
ihr . eine Condictio stattfand d. h. eine Denuntiatio, namlich des
Kligers an seinen Gegner, sich am dreissigsten Tage zur Ent-
gegennahme eines Judex einzufinden.

1) Stellen dafiir s. bei Girard 8. 613 n. L.

2) Das erklirt die Systematisierungsversuche der Juristen der Kaiserzeit.

8) Dem iiberhaupt das Verdienst zukommt, diese Entwickelung ge-
schildert zu haben.

4) Ueber Condictio und bona fides vgl. v. Mayr S 45; B ek k e r Aktionen I
§.154 ff.; PerniceITl 1 8.219; v.Koschembahr-Lysko wski I'S.23 ity
I[S. VI, Kriiger Z. Sav. 24 $.463f 28 8. 470; H. H. Pfliiger
Ciceros Rede pro Q. Roscio Comoedo rechtlich beleuchtet und verwertet. 8. 93.
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Diese von Gaius geschilderte Denuntiatio war ein gericht-
licher Akt!). Wichtiger ist die Frage nach ihrer Bedeutung und
ihrem Inhalt.

Die Antwort scheint klar; denn Gaius selbst gibt sie uns:
sie war eine Aufforderung an den Gegner, sich am dreissigsten
Tage vor Gericht einzufinden.

In neuester Zeit ist eine abweichende Theorie iiber die Con-
dictio aufgestellt worden, die deswegen nicht ﬁbergangen werden
darf, weil sie von ihrem Urheber nicht auf die 1. a. per con-
dictionem beschrinkt wird, sondern Bedeutung fiir die ganze Con-
dictionenlehre bei ihm gewinnt: '

Nach v. Mayr (S. 20 ff.2) ist Gaius’ Bericht iiber die Con-
dictio in diesem Punkte unglaubwiirdig.

Mit Baron, der schon vor ihm (S. 206 ff.) die Bedeutung
von condicere und condictio festzustellen versucht hat, nimmt v.
Mayr an, dass condictio notwendig Vereinbarung bedeutet und so-
mit der von Gaius ihm untergelegte Sinn unrichtig sei. Aus
diesem Ergebnis zieht er hier wie anderwiirts wichtige Folgerungen
iber sponsio und restipulatio bei der 1. a. per condictionem, iiber
den Eid, tber condictio und ihr Wesen iiberhaupt.

Aus einer Zusammenstellung der Stellen, an denen lateinische
Schriftsteller das Wort condicere brauchen, ergibt sich, dass con-
dicere in zwei Bedeutungen vorkommf.

Dass condicere in der Tat in dem von v. Mayr behaupteten
Sinne von transigere, convenire de aliqua re sich findet, ist nicht
zu leugnen. Das beweisen folgende Stellen:

Festus (Paul. p. 39) (iiber sein Alter s. unten S. 19):
Condictum est quod in commune est dictum. |

!) Diese Frage war lange streitig, darf aber jetzt im wesentlichen als
im Sinne des Textes entschieden gelten. Reiche Literatur bei Kipp S. 848.
Hinzuzufiigen als Argument ist u. E. der Sinn von ,Praesto essc“ (Gai, IV
17 aa. E.); iiber ihn s. Dirksen Manuale latin. font. v. Praesto. Ueber
die Gerichtlichkeit der legis actiones iiberhaupt s. Girardt S. 969,

Vgl. auch Muirhecad Historical introduction to the private law of
Rome S. 233.

?) Gegenitber v. Mayrs Darstellung der Condictio der Legisaktionen-
zeit vgl. Kriiger Z. Sav. 21 8. 419 fF,
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Plaut. Curc. (kurz nach 193 v. Chr.") I 1,5:
Si status condictus cum hoste intercedit dies.
Ebenso Gellius Noct. Att. (ca. 175 n. Chr.?) XVI 44,

XX 1,54: pactum atque condictum cum rege . ... .. perfide
ruperat.

Apulei. Metam. 9,22. 10,22 i. f.

Tertullianus adv. Marc. 4, 6: . . .. .. sub illa

Condicione, quae ex utraque condicta sit.

Diesen Stellen treten aber nun alle diejenigen gegeniiber,
bei denen Condicere den Sinn der einseitigen Ansage hat:
Festus (Paul. p. 64): Condicere est dicendo denuntiare.

Gaius IV 18 (um 160 n. Chr., Jors L c. S. 86):
Condicere autem denuntiare est prisca lingua.

Ebenso Gloss.: II 394, 15.-Inst. IV 6 § 15.

Wichtig auch Theoph. ad § 15 J. IV 6:

...°condiceré Zoni® xatd Ty dpyolav Suilextov ™ mopayyet hat.
mihaw vop 6 Fywv Bhopy mpds twa mapryysthey adT@ GTvt
LN T f fuépy ¢ Buacdpevos pit’ duod“.
a) Gai. 4,183).
Plautus (254—184 v. Chr.):
- Men. 124: hodie ducam scortum atque aliquo ad cenam
condicam foras. .
Stich. 432: Eo condixi in symbolam ad cenam.

Turpil. (ca. 190 bis 150 n. Chr.) 183,3:
Meretrices Atticae ut convenerant
Condicerantque cenam apud me.

Cicero (106 — 43 v. Chr.)ep. 1, 9, 20: Cum mihi condixisset?).

Tacitus Germania c. 11. (?)

Sueton Trang. (75—160 n. Chr.) De vita Caesarum Tib. 42 § 2:
cenam ea lege condixit.

Gellius Noect. Att. (ca 175 n. Chr.) X 24, 9:

‘1) of, Teuffel, Geschichte der rom. Literatur I5 8. 151.

%) of. Teuffel I 8. 915.

8) Institutionum Graeca Paraphrasis . . . .
S. 425,

4) Corn. Nep. Praef. 4 gehort nicht hierher, nur infolge einer falschen
Lesart Fleckeisens (condictam statt conducta) ist die Stelle in den betreffenden
Artikel des Thesaurus aufgenommen worden,

ed. E. C. Ferrini 1884 —-97

— 119 —

Sacerdotes, cum condicunt, in diem perendini dicunt.
Zu vergleichen sind mnoch:

Claud. 21 § 4.

Lucanus VI 330.

Sev. Min. p. 734 A: Diem. certaminis condicere.

Mart. Capella I 97: tunc Iuno condicit . . . . . uti postri-
die . .. .....omnis ille deorum senatus . . . convenirent.

Cassian. X 20: condicens ei horam.

Angesichts dieser so grossen Anzahl von Stellen, in denen con-
dicere im Sinne von einseitiger Ansage gebraucht wird, erscheint
es u. E. nicht berechtigt, von einem vor wiegenden odereigent-
lichen Sinn von condicere als Vereinbaren zu sprechen.

Ebenso unrichtig ist es aber auch anzunehmen, dass erst
Gaius (IV 18) den Sinn von condicere als einseitigem Ansagen
in die Welt gesetzt habe und dass Festus (l. cit. v. condicere),
die Inst. Just. (IV 6, 15) und Theoph. (ad Inst. IV 6, 15) ihm
darin gefolgt sind.

- Dass die Institutionen, Theophilus und auch die Glossographen
hier von Gaius abgeschrieben haben, ist gewiss zuzugeben.

Dass aber Festus von Gaius abgeschrieben hatte, ist u.
E. ein Irrtum, der bei v. Mayr (S. 21) wie bei Baron (S. 206)
sich findet.

Sextus Pompeius Festus, der allerdings hochst wahrscheinlich
nach Gaius gelebt hat, gibt unsnichts als einen Auszug aus dem
Werke des M. Verrius Flaccus de Verborum significatu: seine
eigene Tatigkeit beschrinkt sich auf Weglassungen, Kritik, ev.
auch Zusiatze, die er aber als solche markiert): dass er das
condicere est dicendo denuntiare aus eigener Machtvollkommenheit
einfach zu den Angaben des Verrius Flaccus hinzugefiigt hitte,
ist ganz unglaubwiirdig.

Wir miissen vielmehr mit Sicherheit annehmen, dass diese
Definition von Verrius Flaccus stammt.

Verrius Flaccus aber hat um Christi Geburt gelebt; und
nun kehrt sich das Verhaltnis um: Nun wird es angesichts der
fast wortlichen Uebereinstimmung hochst wahrscheinlich, dass Gaius
seine Definition von Verrius iibernommen hat.

) cf. Teuffel I S 611f.
9%



— 90 —

Und da ausserdem ganz abgesehen von allen Spiteren
Plautus, Turpilius und Cicero, Schriftsteller also, von
denen uns der #lteste sogar bis ins 3. Jahrhundert v. Chr. zuriick-
fihrt, das Wort condicere im Sinne einseitiger Ansage
brauchen, so wird G aius’ Bericht hierin glaubwiirdig, und wir
haben keine Berechtigung, aus sprachlichen Griinden nach einem
anderen Sinne von condicere zu suchen als dem, den er uns an-
gibt.

Damit verlieren aber auch alle Vermutungen, die v. Mayr
iiber den Gegenstand der ,Vereinbarung“ aufgestellt hat, ihre
Daseinsberechtigung; er nahm an, sie bezogen sich auf Eid bezw.
sponsio und restipulatio; mit .der Vereinbarung fallen auch alle
Vermutungen iiber deren Gegenstand.

Bei der a. certae creditae pecuniae des Formularprozesses findet
sich eine sponsio und restipulatio tertiae partis, durch die sich jede
der streitenden Parteien verpflichtet, im Fall ihres Unterliegens
ein Drittel der strditigen Summe an den Obsiegenden zu zahlen.

Fand diese Wette schon bei der 1. a. per condictionem statt1)?

Quellenmiissig nachweisen lisst sich die sponsio fiir den
Legisaktionenprozess nicht2).

1) Die Frage ist in der Literatur viel behandelt. Fiir das Bestehen der
sponsio vergl. v. Mayr 8,27 ff.; Kellerl. c. S.94f.; Bekker Aktionen
IS.76; Girard* 8. 988 bes. n. 8; Huschke Multa u. Sacr. S. 488;
Jobbé-Duval S.1631f, dagegen: Barona.0.8. 186 ff.; Karlowa
l.c. IT 8.595; Pernice ITT1 S. 226 f, '

?) Denn die dafiir angefiihrten Stellen Gai. IV 18, 171; 1. Rubr, c. 21;
Cicero pro Rose. IV 10. V 14 citt. gehoren siimtlich schon dem Formular-
prozess an. Es konnte sogar ein wenn auch nicht gewichtiges Argument
gegen die Annahme in der angefiihrten Gaiusstelle IV 13 erblickt werden:
Ist es nicht auffallend, dass Gaius der 1. a. sacramento die a. certae creditac
peruniae, nicht die alte 1. a. per condictionem gegeniiberstellt, die doch in diesem
Zusammenhange nither gelegen hiitte? — Vergl. auch Krii g e r bei Griinhut 26
8. 250: ,Die Beweise fiir die sponsio tertiae partis gehen iiber den Formular-
prozess nicht hinaus.“ — Nach manchen sollen Ciceros Worte ( . . . . . legi-
timae partis sponsio) ausdriicklich auf die Abstammung der sponsio aus der
L. Silia hinweisen. Legitimus braucht doch aber hier nichts anderes zu heissen
als rechtmiissig. ’

Ueber die vorherrschenden technischen und die sonst méglichen Be-
deutungen von legitimus vgl. Mitteis Rom. Privatr. I S, 85 f. und die dort
aufgefithrten reichen Quellenbelege. Ueber die Bedeutung von legitimus
an unserer Stelle entscheidet jedoch auch Mittcis a. O. S. 37 n. 21 niclt.
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Sehr wahrscheinlich aber wird uns ihr Vorhandensein durch
folgenden Gedankengang:

1. Schon die 1. a. sacramento kannte etwas ihnliches wie die
spitere sponsio und restipulatio, nimlich das sacramentum, einen
von jeder der beiden Parteien zu leistenden Einsatz, der friiher
in Vieh, spiter in Geld bestand, frither tatsichlich deponiert,
spiter nur stipulationsweise versprochen wurde, stets aber, bis
zum Untergange der 1. a. sacramento also, nur zweistufig
war; der Kinsatz der unterliegenden Partei fiel als sog. ,poena
sacramenti“ an die Staatskasse.

2. Zweck der 1. Silia war?), eine dem wachsenden Verkehr
entsprechende bequemere und doch auch verfeinerte Klagform
gegeniiber der l. a. sacramento in personam zu schaffen.

3. Bei der a. certae creditae pecuniae aber fand sponsio und
restipulatio tertiae partis statt.

Ist es danicht sehr plausibel, zwischen der poena sacramenti,
die sich Schritt fiir Schritt der sponsio und restipulatio annéherte,
und der sponsio und restipulatio der spateren Zeit ein Bindeglied
zu suchen, welches wir in der sponsio und restipulatio bei der
1. a. per condictionem e lege Silia finden ?

Die 1. Silia hatte dann an die Stelle der Sakramentswette
die sponsio und restipulatio gesetzt, deren Gegenstand in stets
gleichem Verhiltnis zur Streitsumme stand und nicht dem Staat,
sondern dem Sieger verfiel?).

Mit Jobbé-Duval und v. Mayr die sponsio und restipulatio
auch auf die 1. a. per condictionem e lege Calpurnia auszudehnen
ist wohl willkiirlich %),

Die Frage, ob bei der von Gaius geschilderten 1. a. per con-
dictionem ein Eid stattfand, wird mit dem vorhandenen Quellen-
material nicht definitiv entschieden werden konnen.*)5)€).

1) s. unten S. 22f.

2) ef. BekkerIS. 76. Aehnlich Girard* S. 988 n. 3. Stark abweichend
Permnice IIT 18. 227, der, u. E. ohne geniigenden Grund, die sponsio und
restipulatio unmittelbar aus der 1. a. sacramento in die a. certae creditae
pecuniae iibergehen ldsst.

3) So Girard* S. 988 n, 3 a. E. Weitere Literatur iiber die Frage s.
bei Jobbé-Duval S, 196 ff.

4) Die Literatur allerdings ist entschiedener — aber nirgends mit durch-
schlagenden Griinden; cf. Baron 8. 194; Rudorff 1 c. II § 23 S. 83;
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Ueber die Formel der 1. a. per condictionem lisst sich nichts
sicheres sagen, besonders da die von Valerius Probus IV 1
iiberlieferte Formel jetzt iiberwiegend fiir die 1. a. sacramento in
Anspruch genommen wird?).

Einfﬁhrungs,rund der legis actio per condictionem.

Der Einfiihrungsgrund der von Gaius IV 17aff. geschil-
derten Klage liegt aller Wahrscheinlichkeit nach auf wirtsch aft-
lichem Gebiet?):

1. Mit Keller® (S.89f.) nehmen wir an, dass die der 1. a.
per condictionem unterliegenden Anspriiche frither durch 1. a. sacra-
mento geltend gemacht wurden 3).

Ders bei Puchta zu § 162 f.; ein Mittelweg bei Jobbé-Duval 8. 161 ff.
Ganz abweichend Karlowa 1. c. IT 8. 597.

5) Fiir sein Vorhandensein sprechen die Plautusstellen Rud. 13 ff,
Pers. 477, Curc. 495; Sallust. Catil. 25, 8; Serv. in Aen. VIII 263. Da-
gegen lésst sich 1. Julia mun. v. 113 hier nicht verwerten, da augenscheinlich
Mommsens Erginzung (Bruns fontes?, h. 1), nicht die von Karlowa
(I. ¢. II 8. 598 n. 2) vorgeschlagene richtig ist. Auch aus dem von Jobb é-
Duval 8. 154 ff. herangezogenen altenglischen, kabylischen, jiidischen, kirgi-
gischen und Sachsenspiegelrecht folgt m. E. nichts fiir diese Frage.

6) Die Frage, ob bei condictio e.l. Calpurnia ein Eid stattfand, wird iiber-
wiegend bejaht; entscheiden lisst sie sich nur, wenn man Riickschliisse aus
der spiiteren Zeit nicht scheut; cf. Girard* S, 988;v. Mayr$S. 25 ff.; Rudorff
zu Puchta §162f; Lenel Ed. Perp? 8. 229 mit n. 4 u 5;
Demelius Schiedseid und Beweiseid ifh rom. Civilpr. S. 73. — Beziiglich
Vermutungen iiber das Verhdltnis von sponsio restipulatio und Eid zu
einander s Kriiger bei Griinhut 26 8. 239 ff.

1) Anders Savigny Syst. V 8.577; Rudorff zu Puchta § 162
b; vgl. jetzt v. Mayr S. 44; Pernice III1 8.226. — Bekker Z. Sav.
25 8. 59 hilt es fiir unmdglich, die Fassung der Formel zu rekonstruieren. —

Ueber die Frage der formellen Abstraktheit s. oben S. 9 n. 2.

f) Gaius IV 20 bekennt, nicht zu wissen, wieso die Klage eingefiihrt
worden ist. Barons Behauptung, sie habe neu entstandene Anspriiche
klagbar machen sollen — S. 195 f, 205 — findet ihre Widerlegung in Gaius
IV 20. — Eine andere Hypothese s. bei Savigny Syst. V 8. 512 ff.

v. Mayr's Auffassung der Klage als Mittelglied zwischen Natural- und
Geldkondemnation haben wir schon oben S. 6 f. n. 8 als nicht ganz gesichert
zu erweisen gesucht.

3) Gai. IV 20 steht nicht entgegen, und ldsst sich sehr wohl dahin
verstehen, dass das Dari Oportere zwischen 1. a. sacramento und per iudicis
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9. Bei der L a. per condictionem handelt es sich um diejenigen
Anspriiche, die, fiir den Verkehr die wichtigsten, mit dem Masse
des Aufschwunges, den er nimmt, selbst ausgebildet und verfeinert
werden miissen.

3. Wir sehen, wie die 1. a. sacramento dieser Entwickelung des
Verkehrs Rechnung tragen soll. Aus dem Einsatz von Vieh,
der urspriinglich bei ihr stattfand, wird ein Geldeinsatz; die ur-
spriinglich tatsichlich niedergelegte Strafsumme wird spiter nur
_ wahrscheinlich stipulationsweise — versprochen.

Wir sehen, wie die Romer bestrebt sind, dem sich mehr und
mehr entwickelnden Verkehr zuniichst noch im Rahmen der 1. a.
sacramento Rechnung zu tragen, der alten Schale einen neuen Inhalt
zu geben. Und in der Zeit, in der die Anspriiche des Verkehrs
gewaltig emporschnellen, entsprechend dem rapiden Aufschwung,
den er etwa im dritten vorchristlichen Jahrhundert genommen hatte,
in dem Moment, wo das alte Gefdss den neuen Inhalt nicht mehr
zu fassen vermag, ergeht die 1. Silia.

~ An die Stelle der Strate, die der Unterliegende an den

Staat zu entrichten hatte, setzt sie die Busse, die dem Ob-
siegenden verfiel, an die Stelle des nur zweistufigen Strafgeldes
die Sponsionssumme ,mit gleitender Skala, 1)“ ‘an die Stelle der
altersgrauen feierlich religiosen Prozessformen der 1. a. sacramento
die einfachen Formen der 1. a. per condictionem, wie sie der vorge-
schrittene Verkehr verlangte.

Die Condictio ist also im Legisaktionenprozess nach Gaius’
Bericht die formell-abstrakte?) Klage auf certum, anzustellen aus
Mutuum, Verbalkontrakt, Litteralkontrakt und sog. ungerechtfertigter
Bereicherung.. Sie ist eingefithrt worden, nicht um eine Liicke des
geltenden Rechts auszufiillen, sondern zur Erleichterung des
Prozessganges, und dadurch mittelbar zur Forderung des Verkehrs.

postulationem nach certum und incertum geteilt war. cf. aber auch Bekker
7. Sav. 25 8. 56 ff,, bes. 8. 58; Jobbé-Duval 8. 68; Karlowa L c. II
8. 595 {. ,

Ueber das Verhiltnis dieser Legisaktionen zu einander s, Huschke
a. 0. 8. 487; er scheint 1. a. sacramento und per iudicis postulationem als
elektiv nebeneinanderstehend zu betrachten.

So auch Wlassak 1 c. I 8. 105; vgl. auch Girard* 8. 987.

) Bekker Z Sav. 25 8. 58 f,

2) 8. oben 8. 9.
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Seltsam und auffallend ist bei dieser ganzen Darstellung nur
ein Punkt:

Der einzige, der uns die 1. a. per condictionem unter diesem
Namen bezeugt, ist Gaius.

Nicht eine einzige Quelle aus der Zeit des Legisaktionen-
prozesses spricht voneiner condictio im juristischen Sinne. Plautus
insbesondere ist die ,l. a. per condictionem® vollkommen fremd.
Das Wort condicere findet sich zwar bei ihm, aber nicht im
juristisch-technischen Sinn?®). Dabei kommen Tatbestinde genug
bei ihm vor, in denenuvon condictio und condicere die Rede sein
konnte, wenn sie ihm bekannt wiren?).

Dass aus der Zeit nach dem Ergehen der 1. Aebutia keine
einziger Fall bezeugt ist, il dem noch die 1. a. per condictionem
angestellt worden wiire, ist ofters in der Literatur betont; die Er-
scheinung reicht aber mnoch weiter zuriick: in wirklich alten
Quellen ist m. W. die L. a. per condictionem unter diesem Namen
tiberhaupt nicht bezeugt.

II. Zeit des sogenannten fakultativen Formularprozesses®).

Mit dem Momente, wo wir das Gebiet des Formularprozesses
betreten, liegen die engen Schranken hinter uns, die uns durch
Gaius’ dirftigen Bericht fiir die Zeit der legis actio gesetzt wdren.
Unsere Quellen sind von jetzt ab weit zahlreicher; aber um so
schwerer ist es, aus ihnen ein klares Bild zu gewinnen.

Bei der ersten Durchsicht der Quellen schon macht man
eine merkwiirdige Wahrnehmung, die zwar nicht unbekannt ist4),
in ihrer Tragweite aber vielleicht nicht ausreichend gewlirdigt
wird: die condictio ist ihmen vollkommen unbekannt ). Wie ist

1) of. Gonzalez Lodge Lexicon Plautinum, s. v. Condico . . . . hodie

ducam scortum atque aliquo ad cenam condicam foras Men, 124 eo con dixi
. in symbolam ad cenam ad eius conseruom St. 432 . , . seruolos potare,

amare atque ad cenam condicere St 477 term. tech: sistatus condictus
cum hoste intercedit dies Cu. 5.

%) Vgl. Costa Diritto priv. Romano mnelle com. di Plauto S, 438 f.
Bekker Akt. I 8. 104 mit n, 14,

3) Vgl. 8. 25 n. 1.

*) Vgl. Bekker Aktionen I 8. 106; v. Mayr S. 136; Pernice I
S. 420.

8) ef. v. Mayr 8. 48. — Allerdings s. Leonhard Inst. S. 471,

O =

das moglich? Die 1. Aebutia hat ja vermutlich die Legisaktionen
nicht beseitigt, sondern nur neben sie das Verfahren mit Schrift-
formeln gesetzt?

Aus der ganzen Zeit des fakultativen Formularprozesses?) ist
auch nicht ein Fall bekannt, in dem die 1. a. per condictionem ange-
stellt worden wire?). Es ist hier unerheblich, ob dies Stillschweigen
der Quellen als ein zufilliges anzusehen oder ob es dahin zu
deuten ist, dass tatsichlich die 1. a. per condictionem durch die
1. Aebutia beseitigt wurde.

Entscheidend ist nun nicht mehr diese Frage, sondern die,
ob die von Formularprozessen berichtenden Quellen dieser Zeit
von Condictio sprechen; und das ist zunichst nicht der Fall ).

1) Mit dieser Benennung schliesst der Text sich der von Wlassak
1. c. I 8. 103 ff. vertretenen Lehre an. — Herr Professor Leonhar d be-
merkt hierzu: ,Dass der Formularprozess eine Zeit lang bloss fakultativ ge-
wesen sei, diirfe nicht als allgemein zugestanden und zweifellos hingestellt
werden. Die Sache sei dunkel und miisse als solche behandelt werden.“

2) Dariiber s. Leonhard 1. c. S. 501 mitn, 2, Wlassak 1.¢c IS, 128f,;
v. Mayr 8. 47 zu n. 3 und die dort Zitierten.

3) Daher fehlt es an jedem Zeugnis einer condictio im technisch-
juristischen Sinne fiir diese Zeit. Vgl. auch die einschligigen Artikel des
Thesaurus linguae latinae, des Vocabularium Jurisprudentiae Romanae und des
Merguetschen Lexikons zu Ciceros Schriften.

Die vielleicht dagegen geltend zu machende Stelle Ulp. D. 12, 5, 6
Perpetuo Sabinus probavit opinionem veterum existimantium id quod ex
iniusta causa apud aliquem sit posse condici, enthélt gegeniiber den originalen
Quellen des fakultativen Formularprozesses, in denen von condictio die Rede
sein sollte, aber nicht ist, m. E. keinen Gegenbeweis; denn sie enthilt nur einen
so zu sagen ,doppelt gebrochenen® Bericht : Ulpian berichtet, stets habe
Sabinus die Meinung der veteres gebilligt, es konne ... ... kondiziert
werden. Auf diesem Wege kann das condicere sehr wohl aus der spiteren
in die frithere Zeit hinein projiziert worden sein. Vgl. zu der Stelle auch v.
Mayr 8. 1241, der die vetere s in dieser Stelle als Sabinus’ Zeitgenossen
ansehen will; dagegen, doch wohl mit Recht, Kriiger Z. Sav. 21 8. 421.

Und ebenso ist es mit Marc. D. 48, 5, 29 (28) . . . per condictionem
quae ex lege (sc. Julia de adulteriis — 736 d. St.! —) descendit . . . . .
Die Condictio ex lege wird allseitig als Justinians Schopfung anerkannt;
vgl. z. B. Girard* S, 609f. ; und der Inhalt, auch die Echtheit von 48, 5, 29 sind
viel zu zweifelhaft, als dass man aus ihr irgend welche Schliisse gegen das
hier Gesagte ziehen konnte., Baron (Seite 78f.) natiirlich akzeptiert die
Stelle vollkommen: fiir jhn ist sie nichts als eine erwiinschte Bestdtigung
seiner condictio generalis wie D, 12, 1, 9 pr. — § 2 auch. — Vgl. zu der
Stelle P ernice III 1 8. 204 n. 1; Girard S. 610 n, 2.
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Viel spiter erst finden wir condictio und condicere in
juristisch-technischem Sinn in den Quellen; fiir die Zeit des
fakultativen Formularprozesses kennen die romischen
Quellen keine condictio?).

Nun war die 1. a. per condictionem die (formell-) abstrakte
Klage auf Certum.

So hat es einen guten Sinn, in der Zeit, in der die Quellen
von der condictio schweigen, nach einem Rechtsinstitut, das
sachlich der condictio der alten Zeit entspricht, nach einer ab-
strakten Schuldklage in ihnen zu suchen.

Und eine solche Klage findet sich auch; es ist die a. certae
creditae pecuniae?) %) 4).

Damit wird sie fir uns zum Triger der Entwickelung, und
wir haben sie genauer zu betrachten®).

Die wichtigsten Nachrichten tiber sie aus der Zeit des fakul-
tativen Formularprozesses sind die 1. Rubria c. 219), die 1. Julia
mun. 1. 44f.7) und der Rosciusprozess.

Cicero spricht im Gegensatz zu den anderen beiden Quellen
in der Rede pro Q. Roscio Comoedo nicht ausdriicklich von a. certae
creditae pecuniae; dass sie angestellt ist, ist trotzdem zweifellos 8).

) v.Koschembahrs Behauptung — I 8.55 —, dass man nach Wegfall
der 1. a. per condictionem den Namen condictio beibehielt, so zwar, dass die a.
certag creditae pecuniae einmal Anspriiche des Zivilrechts, sodann aber auch
Anspriiche des Peregrinenrechtes realisierte und in dieser letzteren Funktion
condictio hiess, mag wohl mit Riicksicht auf die spitere Rechtsentwicklung
ingenids sein, wird aber durch die Quellen m. E. nicht belegt.

) Vgl.v. Mayr 8. 186f.; Girard‘S. 490; Lewel Ed. Perp.2 §. 228. 2301,

%) Es wird darum auch ganz allgemein die a. certae creditae pecuniae
historisch an die 1. a. per condictionem angekniipft; vgl. z. B. v. Mayr S, 17
in Verbindung mit 8. 186; Girard¢S.490. Vgl. auch Jobbé-Duval .82 f.

) Die auf sie beziiglichen Stellen s. bei Len el Ed. Perp.? 8. 228 n. 1;
Jobbé-Duval S. 718 ff; Stintzing 8. 4 £

%) Eine Motivierung dieser Vertreterrolle der a. certae creditae pecuniae
gegeniiber der condictio findet sich in der Literatur nicht, ihr ist sie ,die
condictio des Formularprozesses“; so Girardt S, 490: ,Condictio certae
pecuniae, comme on l'appelle commodément, qui portait le nom technique
d’ a. certae creditae pecuniae “

6) Vgl. fiir die 1. Rubria Girard Textes S. 72.

") ,Eine Klage nach dem Muster der a. certae creditae pecuniae“
Pernice III 1 8. 204 n. 1.

8) Mit Riicksicht auf die aus IV 10. 12; V 14 der Rede sich ergebende
sponsio und restipulatio, die von G aius IV 13 und 17‘1 der a. certae cre-

e O Tl

Niheres fiber die a. certae creditae pecuniae!) erfahren wir
zwar nicht aus 1. Rubria cit. und 1. Julia mun.; um so ergiebiger
ist die Rosciusrede.

Dass der Gegenstand der Klage certa pecunia ist, dafiir braucht
man nicht erst eine Stiitze fiir spater in Gai. IV 13. 171%) zu
suchen; das beweist schon ihr Name?).

Die Formel der a. certae creditae pecuniae lautet: Si Paret
Nm Nm A0 A0 Sestertium X Milia Q.D.A. Dare Oportere Judex N™ N»
A® A Sestertium X Milia C. S. N. P A.%4)

Das Charakteristische an dieser Formel ist, dass sie ihrer
Natur nach keine Angabe der causa enthilt, aus der geklagt
wird®) ©). i
Die a. certae creditae pecuniae war also yformell-abstrakt“ (s\.
oben S. 9) wie die 1. a. per condictionem.

Dass sie mit einer sponsio verbunden war oder doch ver-
bunden sein konnte, beweisen 1. Rubr. cit. ¢. 21: ... .. se
sponsione iudicioque . . non defendet . . .. .. neque‘de ea re
sponsionem faciet; Cic. pro Rose. IV 10. 12; V 14 cit. Ueber
sie hat man schon aus diesen Stellen sehr viel festellen wollen.
Besonders Karlowa (L. ¢. II S. 594 ff.) schliesst aus den harm-
losen Worten: cum tertia parte sponsio facta est, die zudem
héchst wahrscheinlich umzuindern sind in cuius tertia parte...

ditae pecuniae zugewiesen wird. Vgl. ferner H. H. Pfliger Ciceros Rede
pro Q. Roscio Comoedo 8.3. — von Velsen Beitrige zur Geschichte des
edictum praetoris urbani 8. 64 f. hilt, wenn ich ihn recht verstehe, die 1. a.
per iudicis postulationem fiir die im Rosciusprozess angestellte Klage!

1) In deren Gebiet sich die Kompilatoren stark betiitigt haben; cf.
JobbéDuval 8. 78 ff.

%) Dessen sponsio tertiae partis nur denkbar ist, wenn eine Geld-
summe von bestimmter Hohe eingeklagt ist.

3) Ueber den Sinn von ,Certa pecunia® s. oben S. 5 ff.

4 Vgl. nur Lenel Ed Perp.? 8.230. — Ueber die Klausel Q. D. A.
s. H. Kriiger Z. Sav. 29 8. 3681

5) of. Leonhard S. 471 n. 8 und die dort Zitierten, bes. Baron
l. c.; Pernice III1 8. 212 n. 2.; v. Mayr 8. 44, 129 mit einem schwer-
wiegenden Grunde fiir die Abstraktheit, aus der Roscius-Rede genommen,
§. 199 ff.; Girard* S. 608; Lenel loc, cit. S. 230 f. u. a. m.

6) Das geht hervor aus der Gestalt der Formel, daraus, dass Cicero
die Frage aus welchen causae geklagt ist, iiberhaupt aufwerfen kann; s.
ferner Lenel 1. c. 8. 231,
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(cf. Pfltiger 1. c. S. 10; Lenel Ed. Perp.? 8. 232 n. 4), die sponsio
sei micht nur ponal, sondern auch prijudiziell gewesen. Diese
Annahme ist aber m. E. unbegriindet und vertragt sich nicht mit dem,
was wir, besonders aus Gaius IV 171, fiir die sponsio der niichsten
Periode feststellen werden?).

Was sich tiber die Klagegriinde der a. certae creditac pecuniae
ermitteln lisst, ergibt im Wesentlichen die Rosciusrede:

Haec pecunia (n#imlich die mit a. certae creditae pecuniae einge-
kl'agte) necesse est aut data aut expense lata aut stipulata sit, sagt
Cicero in § 14, und in §13: Adnumerasse sese negat, expensum
tulisse non dicit. . Reliquum est, ut stipulatum se esse dicat, praeterea
enim quemadmodum certam pecuniam petere possit, mnon reperio.

Diese Worte sind sehr viel behandelt worden. Allgemein rechnete
man die ungerechtfertigte Bereicherung zu den Condictionsgriinden
wie war damit in Einklang zu bringen, dass Cicero nur Darlehen
Stipulation und Litteralkontrakt als Condictionsgriinde nannte??),

Die einen fiigten zu Ciceros Worten willkiirlich ein »haupt-
sichlich“®) oder ,im vorliegenden Falle“%) hinzu, entgegen
Ciceros allgemein gehaltenen Worten: praeterea quemadmodum
........ non reperio.

Andere witterten hier eine rednerische Finte®); die Be-

reicherungscondictio habe Roscius zu fiirchten gehabt, und da-
her unterschlage sie Cicero bei der Aufzihlung der causae.

Aber dabei wird iibersehen, dass Cicero kein besseres Mittel
gehabt hitte, um Richter und Zuhorer anf die Bereicherungscon-
dictio aufmerksam zu machen, als sie bei der Au}zahlung der causae
wegzulassen, und eine solche Torheit diirfen wir ihm nicht zutrauen 5%

An  dieser Stelle ist Pfliiger (S. 15)1) ein sehr wesent-
licher Fortschritt zu danken.

') Ueber die Verfahrenseigentiimlichkeiten der a, certae creditae pecuniae
vgl. auch Girard* S. 490 unt. f,

) of. v. Mayr 8.95. 128 ff. (§ 7).

%) So Bethmann-Hollweg 1. c¢. IT Anh. S, 816,

4) So Savigny V 8. 573 £,

®) So Kriiger Z. Sav. 21 8. 421,

) v. Mayr (S.52 ff. 187) behauptet, es habe also damals noch keinen
Bereicherungsanspruch gegeben. Demgegeniiber s. oben S. 14 ff,

Das gerade Gegenteil entnimmt Baron (S. 138) der Rede. Nach ihm
hatte dfr Kldger societas mit der condictio geltend gemacht. U. E. ge-
niigt es, dagegen auf c. IX § 25 hinzuweisen: quae cum, ita sint, cur non

Mit Ausnahme von Girard, der schon in der zweiten Auflage?)
seines Manuel die richtige Auffassung andeutet, wurde bisher
ziemlich allgemein angenommen, Cicero nenne als mogliche Klage-
griinde Stipulation, Litteralkontrakt und Darlehen.

Aber wo spricht denn Cicero von Darlehen?

Data pecunia ist doch keineswegs nur das als Darlehen
hingegebene Geld, sondern auch jede sine causa data pecunia. Da-
mit erkennt man, dass Ciceros Worte uns die Moglichkeit
offen lassen, die sog. condictiones sine causa in die Klagegriinde
der a. certae creditac pecuniae einzubegreifen, aber auch nur die
Moglichkeit. Irgend welchen Beweis fiir die Geltendmachung der con-
dictio sine causa durch diese Klage geben sie uns nicht in die Hand 3).
Ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit aber spricht fiir ihre
Geltendmachung durch a. certae creditae pecuniae, sobald man mit der
herrschenden Meinung an der Lehre von dem historischen Zusammen-
hang zwischen der alten 1. a. per condictionem und der a. certae
creditae pecuniae festhilt.

Mit Sicherheit sind also nur Stipulation, Litteralkontrakt und
Darlehen als Klagegriinde der a. certae creditae pecuniae dieser Zeit
anzusehen®).

War die a. certae creditae pecuniae des fakultativen Formular-
prozesses nun eine Condictio?

Zwei verschiedene Antworten auf diese Frage finden sich in
der Literatur. Die eine ist ein unbedingtes ja; die andere, die
wir zunichst behandeln wollen, verneint sie und unterscheidet a.
certae creditae pecuniae und eine condictio certae pecuniae.

arbitrum pro socio adegeris Q. Roscium . . ... cf. v. Mayr 8.50 ff.; Pfliigerl.c
S. 117. Ueber die Zweiklagentheorie s. zunéchst nur Pfliiger S. 5 ff. und
die dort Zitierten.

1) cf. Bekker Z. Sav. 25 S. 391.

2) Dies betont Pfliiger S. 15 n. 36.

8) Daher folgert zu viel aus Ciceros Worten Pfliiger S. 15 f.

45 Dass diese Teststellung unserem Krgebnis (s. oben S. 14 ff.): Be-
reicherungsklagen schon zur Zeit des Legisaktionenprozesses — nicht entgegen-
steht, braucht wohl kaum betont zu werden. Nicht um die Tatsache des
Vorhandenseins, sondern um die Art der Geltendmachung dieser Klagen
handelt es sich hier.

Ueber das Problem der prozessualen Kounsumption im Hinblick auf den
Rosciusprozess s, H. Kriiger Z. Sav. 29 S, 878—389.
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Diese Uunterscheidung hat in den Ergebnissen des Rosciuspro-
zesses ihre Wurzel: Dass in ihm eine a. certae creditae pecuniae an-
gestellt war, dariiber hat wohl schon immer HEinverstindnis ge-
herrscht. AlsKlagegriindefiihrt Cicero, sagtedie herrschende Meinung,
Mutuum, Stipulation und Litteralkontraktin seiner Rede an; wo bleibt,
fragte man, die ungerechtfertigte Bereicherung? Wie sollte man
Ciceros Worte mit dem, was man sonst tiber die Kondiktionsgriinde
wusste, in Binklang setzen? Als Ausweg ergab sich die Aufstellung
einer neuen Klage.

Ueber die niheren Eigenschaften dieser neuen Klage war man
sich nicht einig. :

Karlowa argumentiert in folgender Weise:?)

Die 1. a. per condictionem ist Bereicherun gsklage, die
per iudicis postulationem die Klage aus Mutuum, Stipulation
und Litteralkontrakt.

Aus der letzteren entwickelt sich die a. certae creditae
pecuniae, aus der ersten die condictio certi /(oder a. certae
pecuniae). Beide sind scharf von einander zu trennen. _

WoherKarlowa diese Unterscheidung nimmt, das wird nicht ganz
klar: die ecinzelnen Unterschiede, die er (S. 595—598) zwischen
den beiden Klagen aufzeigt, dienen ihm nicht dazu, die Unter-
scheidung zwischen ihnen erst herzuleit en, sondern sie sollen
ihr, wie Pfliiger?) mit Recht sagt, nur ,einiges Leben einflossen.“

Es scheint, dass er seine a. certae pecuniae creditae der Roscius-
rede, seine condictio certi einfach der Tatsache entnimmt,3) dass
Gaius in 1V 19 nicht von certa credita pecunia, sondern von certa
pecunia schlechthin spricht®).

Ueber die beiden Punkte, die bei einer solchen Unterscheidung
zweier Klagen zweifellos zu den wichtigsten gehoren, hat sich Karlowa

teils garnicht, teils nur unvollkommen gefussert: Ueber die Formeln °

beiderKlagen sagt er nichts ex professo; und als Klagegriinde der
a. certae creditae pecuniae sieht er Stipulation, Litteralkontrakt und

1 e II 8. 762 ff. S. 594 ff.

) A S S

3) 1. c. IL 8. 594 a. E.

#) Allerdings hiitte ihm m. E. nichtentgehen sollen, dasses Cicero in seiner
Rede genau so macht. Trotzdem nimmt Karlowa — mit Recht — an, dass es sich
hier um eine a. certae creditae pecuniae handelt. Wieso aber jener so ganz
andere Schluss aus Gaius’ Ausdrucksweise in IV 19°?
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Mutuum an; aus welchen Griinden er dagegen die condictio certi her-
vorgehen lisst, das bleibt dunkel. Ob er angenommen hat, sie sei
auf die Bereicherung beschrinkt gewesen, oder ob er sie irgendwie mit
der a. certae creditae pecuniae hat konkurrieren, also in jedem Falle
hat anstellen lassen, in dem certa pecunia gefordert wurde, dariiber
lasst sich nichts sicheres sagen. Fir das Letztere spricht aller-
dings, dass er seine condictio certi auf Dari Oportere von certa
pecunia ,schlechthin“ gehen lasst. '

In diesen zwei Fragen liegt m. E.der wunde Punkt der Lehre
von den beiden Klagen.

Weiter ist Stintzing gegangen?).

Ueber das Problem der Formel jeder der beiden Klagen
aussert zwar auch er sich mnicht;2) um so eingehender aber
behandelt er die Frage nach den causae der Klagen: Auch ihm ist
a. certae creditae pecuniae die Klage aus Stipulation, Litteralkon-
trakt und Darlehen, die er zusammen Creditum nennt.

Condictio ist die Klage aus ,ungerechtfertigtem Erwerb®, die
aber, wie Stintzing (S. 10 f) mit Pernice (IIT 1 S. 220) an-
nimmt, auch aus Darlehen angestellt werden kann.

Aus dieser Lehre folgt, dass aus dem Darlehen' zweierlel
Klagen hervorgehen konnten, eine Konsequenz, die in der Tat
Stintzin g selbst (S. 11) zieht.

Fiir solche zweierlei Klagen aus Darlehen lisst sich nun aber
auch nicht eine Quellenstelle anfiihren.

Was Stintzing (S. 11 f.) dariiber sagt, ist nicht geeiguet,
irgend welchen Beweis fiir das Vorhandensein dieser zwei Klagen zu
liefern. Er hat seinen Gedanken zweifellos konsequent zu Ende gedacht,
aber seine Theorie hat er unseres Erachtens damit zu Falle gebracht.

War die a. certae creditae pecuniae des fakultativen Formular-
prozesses also eine condictio?

Die h. M. sagt: ja, denn sie war eine abstrakte Schuldklage®).

1) Beitrige S. 4—17. 8. 60 f.

2) Und auch fiir seine Lehre ist das ein kritischer Punkt; cf. Kriiger
bei Griinhut 29 S. 512 unten f.

8) of. Mitteis in Jherings Jahrb. 39 8. 157f n. 2: , ..... so-
viel ich sehe, ist die h. L. immer auf Identifizierung des certum condicere
mit der a. certae creditac pecuniae gegangen.“ Vgl. v. Mayr Z. Sav. 24 8.
967 1. 5 mit der reichen dort zitierten Literatur. Dazu Girard* 8. 490 n. 1;
beziiglich der Rosciusrede v. Mayr Condictio des 1dm. Privatrechtes S. 49,
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Und man wird sich ihr ohne weiteres anzuschliessen haben,
wenn man an der unbedingten Identitit von condictio und ab-
strakter Schuldklage festhiilt.

IIl. Zeit des obligatorisechen Formularprozesses.
1. Zeit vor Gaius.

In der Zeit des obligatorischen Formularprozesses und zwar
zunichst in der Zeit vor Gaius bleiben die Rechtssiitze tiber die
a. certae creditae pecuniae dieselben; das zeigen die uns erhaltenen
Texte dieser Zeit 1).

Wodurch sich indes die Zeit des obligatorischen Formular-
prozesses scharf von der Uebergangszeit abhebt, das ist die Tat-
sache, dass condictio und condicere sich jetzt wieder in den Quellen
finden. Um ihre Bedeutung in dieser Zeit, um insbesondere auch das
Verhiltnis von a. certae creditae pecuniae und condictio zu erkennen,
ist eine moglichst vollstindige Zusammensteilung der Quellen er-

forderlich, in denen vorgaianische Schriftsteller condictio und con- °

dicere in technischem Sinn brauchen 2).

1) cf. Jobbhé-Duval S.73f: Sencca de benef. IIT 7,1; Quint. Inst.
orat. 4, 6, 2;8, 8, 14; 12, 10, 70; Gell. Noct, Att. XIV 2; Pompon. D. 38, 1, 4;
12, 1, 8; African. D. 17, 1, 8¢ pr.

%) Vergl. Vocabul. Jurispr. Romanae s. v. Condico und Condictio. Hs sind
dabei auch diejenigen Stellen hinzuzunehmen, in denen Schriftsteller s pidterer
Zeitdie Ausfiihrungen der Juristenschriften des obligatorischen Formularprozesses
iiber die Condictio zitieren. In der nachfolgenden Aufstellung sind das die-
jenigen Stellen, bei denen in eckigen Klammern der Name des den Alten
zitierenden Schriftstellers spiterer Zeit dem Namen des Zitierten beigefiigt
ist. Bei diesen Stellen darf man indes nicht verkennen, dass ihnen nicht
annithernd der Beweiswert zukommen kann, wie ihn die unmittelbar aus
alter Zeit stammenden Quecllen geniessen; denn es ist zu zweifelhaft, ob die
spiteren Juristen beim Zitieren sich genau an ihre Vorl

agen aus alter Zeit
hielten oder sie nur inhaltlich wiedergaben,

Dass die Spiiteren keineswegs
sich immer wortlich ihren Vorlagen anscllossen, ergibt z. B. ein Vergleich

der Stellen Julianus D. 89, 5, 2, 3. 4 mit Ulpianus D. 44, 4, 7 pr. § 1.
Ulpian hat zweifellos die Absicht, den Julian zu zitieren, er hilt sich
aber keineswegs wortlich genau an ihn. Interessant ist iibrigens, dass er
gerade das fiir die Lehre von der condictio incerti kritische Wort ,incerti®
eliminiert, falls hier nicht die Kompilatoren die Hand im Spiele haben.
Aehnliches ergibt die Vergleichung von Pompon. D. 12, 1, 12 mit
Pompon. D. 44, 7, 24 nur dass uns hier nicht Originalstelle und Zitat vor-

R . S
Condico.
Labeo D. 19, 2, 60, 5; <Ulp.> 47, 2, 25, 1.
(Livius I 32, 11)?
Mela <Ulp.> D. 19, 2, 19, 6.

Sabinus <Ulp.> D. 7,5, 5,1; 12, 5, 4 pr.; 12, 5,6; 13,

3, 2,; 19, 5, 17, 5.
<Paul.> 12, 1, 31, 1; 18, 1, 57 pr.
Nerva <Paul.> D. 18, 1, 57 pr.
<Ulp.> 193, Iy 81 4k
Proculus <Ulp.> D. 12, 1, 11, 1; 12, 4, 3, 8; 12, 1, 9, 9.
Fulcinius <Paul.> D. 13, 1, 13.
Cassius <Paul.> D. 12, 1, 31, 1; 18, 1, 57 pr.
<Ulp.> 02 Ty g b B il 0L
Urseins <Ulp.> D. 44, 5, 1, 10.
Javolenus D, 13, 4 g 1077, 1 &2
Aristo <@RaulZ=SD) 250 66
0 6L L g
ol <Ulp.> Ty 0,05, 1512, 4,3, 64:12, 5, 4,52
12, 5,65 12,6, 26,:135"13, 1, 10, 35
1163, &) Oag ey Ohe Tl ke N
Julianus D 12,4, 7 pr.; 12, 6, 82, 1.8;. 18, 4,
20301801 Al 19, 24 pr.

1

§ 1; 23, 3,46, 1; 39, 6, 13 pr.; 39, 6,
19; 46, 1, 19; 46, 3, 34 pr. § 6; 47, 2,
57 (56), 4.

<Pomp.> " 12, 1, 12; <Afrie.> 12, 1, 23.

<Ulp.>> 12.4,.8, 5:. 12,5, 2pr; 12, 6,196, 7.
197 g, M0 13 15 8T bl
11, 7; 19,1, 11,65 24,1, 19, 15 25, 2,
17, 2; 27, 6, 11, 4; 46, 8, 58 pr.

<Paul> . 12, 1;, 29; 12, 1, 81,,k; 12, 4, 14;
13, 1, 8; 46, 3, 59 ; 47, 2, 24.

liegen, sondern zwei Stellen desselben Schriftstellers, in deren. (.ainer & s:lbst
angibt, dass er zitiert, wihrend er in der anderen das Zitierte in etwas
anderen Worten als Eigenes vortriigt. e

D. 25, 2, 17, 2 beispielshalber gehort dage?g'en nicht bierher: weder
Ulpian noch Julian werden hier von certi condjci pc?sse ef.a,s res gesprochen
haben (cf. Pernice III 1, 8. 211 n. 2), sondern Tribonian.



Neratius <Ulp.~> D.

<Paul.>
Pomponius

<Scaev.>

<Ulp.>

<Paul.>
Venuleius
Africanus.

Mela

Proculus
<Ulp.>

(Quintil. decl. 841).

Fulcinius <Paul.> D.

Javolenus D.
Aristo ! “<Ulp.=""Db,
Celsus D.
<Ulp.>
Julianus D.
<Pomp.>
<Ulp.>
<Paul.>
Neratius <Ulp.~- D.

D.

D.
D.

<Paul.> D.
D.

—

24, 1, 13, 2.

18, 1, 57 pr.

12,605:125.12,.6,: 19, 2; 12, 5 22 1%
24, 1, 31, 10; 45, 3, 39; 46, 3, 25;
46, 3, 66; 46, 8, 16 pr.

139, 18,

4, 4,16, 2; 11, 6, 3, 2; 47, 1, 2, 3.
19, 1, 5, 1; 47, 2, 21, 10.

45, 1, 137, 2; 46, 8, 8, 1.

12, 1, 23; 16, 1, 19, 5; 19, 1, 30 pr.;
23, 3,50 pr.; 39, 6,24; 44, 1, 18 ; 46,
3, 38, 3.

Condictio.
17,41, 22, 9.
12,'6,53; 28, 6, 67. ' £
12, 4, 3, 4.
13, 1, 13.
12, 6, 45.
12,1, 9, 87 10350 A RO REON

39,.5, 21, 1.

12, 6, 26, 13; 13, 1, 10, 3.

12,70, 19,119, 4.7, - 12, 4 115
12, 6, 33; 12,6, 84; 12, 6, 37; 12, 7, 3;
13, 1, 14 pr. § 2; 23, 3, 46 pr.; 24, 1,
4; 26, 8, 13; 30, 60; 37, 6, 3, 5; 89,
5, 2,38; 89,5, 2 7; 89, 6, 18, 1; 43
26, 19, 2; 46, 8, 22 pr.: 47, 6, 2.
12, 19,

5 8,16, 7; 5, 8, 31 pr.; 7, 1, 12, 5;
115-8," 11, 25 19, 1y B-850li9s- 9., 18-
12, 6, 26,7; 18, 1,10 pr.; 14, 6, 9, 1;
23,8,5,9; 89,6,87, 1; 41, 1, 33, 2;
44,4, T pr. § 1; 46, 3, 58 pr.; 47, 2,14 pr.
9, 4, 31; 18, 1, 8; 13, 1; 19.

1l i e

%)

i R B

Dr 12, 1, 1951871, 20081, 165 447,
24 pr. § 125044, 79565 47, 2,00,51
A2 6 R

<Scaev.> 18, 1, 18.

<Ulp.> 35, 8, 8, 10; 47, 1, 2, 3.

<Paul.> 1%, 9, %, Og 1%, &, 9, i

D. 19, 1, 30 pr.; 39, 6, 23; 39, 6, 24; 46,
3, 38, 1; 46, 3,38, 3; 46, 8, 25,1 1)

Pomponius

Africanus

Condicticius.

Julianus (Trib.?) D. 12, 4, 7 pr.
<Ulp.> (Trib.?) 12, 2, 18, 2.

Prift man diese Stellen durch, so ergibt sich, dass in
ihrer grossen Mehrheit Condictio bezw. Condicere
den Sinn einer Klage hat, durch die man zuriick-
erlangt, was zu Unrecht bei jemand anderem sich

befindet?.

Nur ganz verschwindend wenige sind unter ihnen, in denen
Condictio den Sinn einer Kontrakts-Klage zu haben scheint: es
sind von den original vorgajanischen Stellen:

Ay DSR2
Jul. D. 23, 3, 46, 1;
el 190 2ba ale 18N 24

1) Hinzuzufiigen sind eventuell noch die Stellen Tryphoninus 13, 1, 20:

... tamen durare condictionem ueteres uoluerunt, und Paulus 39,6, 35,3:

. nec dubitauerunt Cassiani, quin condictione repeti possit . . . ., endlich
vielleicht auch Pomponius 47, 2, 77 (76), 1: . . . haec Q. Mucius refert
et vera sunt: nam licet intersit furis rem saluam esse, quia condictione
tenetur . . ., in der indes die letzten Worte sehr wohl aus dem Sinne des
P omponius gesprochen sein konnen.

2) Mit voller Absicht begniigen wir uns mit dieser ganz allgemeinen
Charakterisierung der Condictio der angefiihrten Stellen. Die in letzter Zeit
50 viel behandelte Frage nach dem genauen rechtlichen Wesen dieser Condictio
ist rein dogmatischer Natur; Berufenere haben sie behandelt, mit besonderer
Tntensitiit in letzter Zeit v. Mayr und sein Gegner v. Koschembahr-
Lyskowslki. Fiir unsere historische Betrachtung aber ist esnicht von Bedeutung,
ob wir die Condictio dieser Funktion mit v.Koschembahr (I. ¢. I. S VIL . 21 ff.)
als Bereicherungsklage anzusehen haben, oder mit v. Mayr — vgl. diesen 8. 301
5. auchv, Koschembahr IS, VI mit den dort zitierten Stellen — als Riickforderungs-

klage fiir die auf Grund eines rechtsunwirksamen Geschiiftes erfolgte Leistung.
3*
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von den nur zitierten Stellen:
Nerva <Ulp.> D. 12, 1, 9, 9;
Proc. <Ulp.> D. 12, 1, 11, 1;
Jul. <Paul.> D. 12, 1, 29.

D. 17, 1, 52 lautet:

Fideiussorem, si sine adiectione bonitatis tritici pro altero
triticum spopondit, quodlibet triticum dando remm liberare posse
existimo: a reo autem non aliud triticum repetere poterit, quam
quo pessimo tritico liberare se a stipulatore licuit. itaque si pa-
ratus fuerit reus, quod dando ipse creditori liberari potuit, fide-
iussori dare et fideiussor id quod dederit, id est melius triticum
condicet, exceptione eum doli mali summoveri existimo.

Hier wird mit Condicere die Klage bezeichnet, durch welche
der Biirge, der den Gliubiger befriedigt hat, vom Schuldner Er-
stattung verlangt. Die Stelle ist hochst interpolationsverdichtig
oder, wie Kriiger (Corp. Jur., Civ. edd. Mo.-Kriiger I) zu der Stelle
in n. 17 andeutet, mit Glossemen durchsetzt: ist die Condictio tiber-
haupt Vertragsklage gewesen, so war sie es nach der jetzt ganz
herrschenden Meinung nur aus res, verba oder litterae.

Keiner von diesen drei Klagegriinden liegt hier vor, mag
es sich nun, wie Lenel (Pal. I. Jav. 71 n. 8. 1—3) will, um die
actio depensi des sponsor, oder um die actio mandati contr. des
fideiussor handeln. So wird man annehmen miissen, dass das
»condicet in der Stelle nicht von Javolenus herriihrt, sondern
von Tribonian, fiir den ein Unterschied zwischen condictio und a.
in personam nicht mehr besteht, condicet an dieser Stelle somit
einen guten Sinn hat.

Jul. D. 23, 3, 46, 1 sagt:

Si debitori suo mulier nuptura ita dotem promisisset: ‘quod
mihi debes aut fundus Sempronianus doti tibi erit’ ; utrum mulier
vellet, id in dote erit: et si quidem debitum maluisset dotis no-
mine apud virum remanere, potest ea exceptione se tueri adversus
petentem fundum: quod si fundum dedisset pecuniam marito
condicet.

Auch sie ist in ihrer jetzigen Gestalt sachlich so eigentiimlich,
dass der Verdacht der Interpolation nahe liegt. Bine Frau hat ihrem
zukiinftigen Manne ,ein Grundstiick oder die Liberierung von seiner
Schuld alternativ zur dos bestelli« (v. Koschembahr-Lyskowski

s e

I. 8. 111 n. 1) Ob sie die ihr zusteliende Wahl durch Erklﬁirur'lg
gegeniiber dem Manne bereits ausgeiibt hat, oder dies erst im
Prozesse adversus petentem fundum tut, ist nicht recht ersicht-
lich; wie dem auch sei, in jedem Falle ist es merkwiirdig, dass
hier eine exceptio gewithrt wird.

Hat die Frau ‘die Wahl ausgetibt, so hat sie die Alternativ-
obligation dadurch zu einer einfachen gemacht und schuldet,
wenn iiberhaupt noch etwas, die Acceptilation oder eine andere
Form der Schuldbefreiung. Der Mann, der dann noch den fundus
einklagt, verlangt einfach ein indebitum und ist abzuweisen. Wozu
die exceptio?

Hat sie aber die Wahl noch nicht ausgeiibt, so liegt in der
Klage des Mannes auf den fundus unter Ignorierung ihres Wahl-
rechtes eine plus petitio (cf. Girard* S. 467 n. 1), die ihn zu jener

Zeit — die Stelle stammt von Julian — sachfillig mache'n
musste. Auch hier kénnen wir nicht sehen, wozu die exceptio
notig ist.

Unklar ist aber auch der Sinn der letzten Worte: quod si
fundum dedisset pecuniam marito condicet.

Sollen sie, wie anscheinend Mommsen sowohl wie Lenel
(Pal. T Jul. 269) annehmen, den niheren Inhalt der vorher. er-
wihnten exceptio bringen, so sind sie sachlich nicht verstind-
lich: Der einzige Sinn der hier gegebenen exceptio kénnte héchstens
der sein, dass bei Leistung des fundus eine ungerechtfertigte Be-
reicherung des Mannes eintreten wiirde, die die Frau (im Wege
der exceptio?) schon jetzt geltend macht. Dann aber mﬁs§te es
doch vielmehr heissen: fundum marito condicet, nicht wie die
Stelle sagt, pecuniam. Sollen die Worte ,quod si . ... ..
aber fiir sich allein stehen und bedeuten, dass, wenn die Frau
sich fir Leistang des fundus entscheidet, sie ihre Geldforderung
gegen den Mann einklagen kann, — und in diesem Falle nur
wiirde die in der Stelle enthaltene Condictio eine Vertragsklage
sein — so wiren sie von einer so tristen Selbstverstindlichkeit,
wie sie wohl den Compilatoren oder der Glosse, nicht aber dem
Klassiker Julian zugeschrieben werden kann.

Auch diese Stelle ist daher nicht geeignet uns einen anderen -
Sinn der vorgajanischen Condictio annehmen zu lassen, als er sich
aus den oben S. 83 ff. aufgefiihrten Stellen ergab.
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Demgegeniiber wird man annehmen miissen, dass die Worte
nihilo minus ei recte condicetur in der Stelle Ven. D. 45, 1,
137,2 allerdings eine Stipulationsklage zum Gegenstande haben;
auch diese Stelle aber ist nicht unverdichtig ?).

Es bleiben noch die Stellen spiterer Zeit iibrig, die vorga-
janische Schriftsteller zitieren und denen wie gesagt nicht an-
nahernd der Beweiswert der aus der fritheren Zeit selbst stammen-
der Quellen zukommen kann. Ulp. D. 12, 1, 9, 9 spricht von
einer Condictio und zitiert fiir sie Nerva und Proculus?). Das
Gleiche gilt fiir Ulp. D. 12, 1, 11, 1, wo allerdings nicht ganzy
zweifellos eine Vertrags-Condictio gemeint ist, vielmehr auch
eine Riickforderungsklage in Betracht kommt. In Paul. D. 12,
1, 29 ist dagegen die Interpolation der fiir uns kritischen Worte
posse dici . . . condici posse®) sehr wahrscheinlich ).

Abgesehen von diesen geringfiigigen Spuren miissen wir also
fiir die Zeit des vorgajanischen Formularprozesses den Sinn der
Riuckforderungsklage fiir die Condictio festhalten.

Halt man an der Lehre von der Kontinuitit in der Ent-
wickelung der rémischen Condictio und von ihrer Existenz trotz
ihrer Nichterwahnung durch die Quellen fest, so hat man aller-
dings anzunehmen, dass neben diesem quellenméssig bezeugten
Sinn der Condictio als Riickforderungsklage sie auch mnoch in
dem weiten Sinn einer abstrakten Schuldklage mit den Klage-
griinden res, verba, litterae vorgekommen ist, auch wenn dieser
Sinn in den Quellen so gut wie nicht bezeugt ist.

1) Vgl. Pernice IIT 1 S, 205 n. 1.

) Aber abgesehen davon, dass die Stelle nicht von Nerva oder Pr o-
culus herriihrt, sondern von Ulpian und also willkiirlich zitiert sein
kann, ist sie wohl auch — vgl. Pfliger 1. c. S. 17. 68 n. 108, S. 70
mit n, 114 und den dort Zitierten; dazu v. Mayr Z. Sav. 24 S. 268
— im ganzen, nicht nur teilweise (cf. Permice Z. Sav. 13 S. 252)
verdéchtig. — Zu Dig. 12,1,9 vgl. auch K. A. Tpavtapuiddmovhos, Lzpt
Condictio incerti év t¢ ‘Pwpaixg duxalp CAdnvars 1907) S, 19—88, bes. S. 37f.

3) Die Pfliiger 1. ¢. 8. 75 annimmt. i

4) Vgl. zu der Stelle vor allem Mitteis Jherings Jahrb. 39 8. 169 ff.;
v. Mayr 8. 189ff. S. 252; v. Koschembahr-Lyskowski I §. 131 mit
den dort Zitierten; II 8. 5 n. 8.

Ci Segmis

9. Zeit des Gaius.

Ein anderes Bild ergibt sich aus den Schriften des G ai.u s.
Die Stellen, in denen er von condictio und condicere spricht,

sind folgende:
a. Condicere.
Inst. II 79; III 91; IV 18.

b. Condictio.

Inst. II 79 IIT 91; IV 5. 8. 12. 18. 33.
D. 2, 18, 10, 3; 18, 1, 35, 4; 19, 2, 25, 8; 24, 1, 6; 25, 2,
26; 47, 2, 55 (54), 3. _

Wie seine Vorginger so kennt auch Gaius die Condictio
in dem Sinne der Riickforderungsklage. Das ergeben die Stellen:
Inst. IT 79; IV 8; D. 2, 13, 10, 3;

18, 1, 35, 4; 19, 2, 25, 8; 47, 2, 55 (54), 3
(Condictio furtiva),
Inst. III 91 (Condictio sine causa), :
D. 24, 1, 6 (Condictio sine causa; Condictio ex iniusta causa),
endlich auch die Stelle D 25, 2, 25:
Rerum amotarum actio condictio est?).

Daneben aber — und darin liegt das Neue — hat die Con-
dictio bei Gaius moch einen ganz anderen, bedeutend weiteren
Sinn, den die Stellen Inst. IV 5. 18. 83; III 91 ergeben.

Mg I8 188 ¢ c oo oo o condictionem dicimus . . . . . .
...... oportere und IV 33 ergibt sich mit Notwendigkeit,
dass hier condictio den Sinn einer persénlichen Schuldklage hat,
und zwar einer abstrakten Schuldklage ?). :

Die h. M. geht noch weiter; aus IV 83: sive enim pecuniam
sive rem aliquam cerfam debitam nobis petamus eam ipsam dari
nobis oportere intendimus . . . . . entnimmt sie die Beschrinkung
des Gegenstandes dieser abstrakten personlichen Schuldklage

1) Dass bei dieser Stelle nicht alles seine Richtigkeit hat — man
braucht sie nur mit den Stellen h. t. 17,2; 17,3 mit 18; 25 zusammen-
zuhalten, die condictio und a. rer. amotar. einander gegeniiberstellen —,
daviiber ist man sich wohl einig; am weitesten ist jedenfalls Lenel
Bdict. Perp.? 8. 298 f. in ihrem Versténdnis gekommen, bei alledem liegt (.iie
Annahme einer Interpolation, die Lenel ja auch keineswegs zuriickweist,
doch recht nahe.

%) Vgl oben B. 9.
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anf Certum und zwar Certum im Sinune von Certa pecunia oder
Certa res, und definiert also diese Condictio weiteren Sinnes als
die auf Certum gerichtete abstrakte personliche Schuldklage ?).

Mit diesem Resultat tritt sie an die in IV 5 von Gaius
gegebene Definition der Condictio heran und vermag sie nun
nicht recht zn erkliren:
in personam vero a* quibus dari fierive oportere intendimus, con-
dictiones.

Wie kommt das fieri in die Definition hinein; wo bleibt
die Begrenzung des Gegenstandes der Klage, die Beschriinkung
auf certum ?

Kriiger findet — Z. Sav. 21 S. 422 — die Definition ,un-
zweifelhaft verwunderlich®.

v. Mayr — S. 140 f. — beruft sich auf den alten Juristen,
aus dem Gaius seine Institutionen abgeschrieben haben soll.

Pernice — III'18. 202 — verwirft die Definition des Gaius
als praktisch und begrifflich bedeutungslos; Kipp — S. 849 —
lasst sie mit Pernice beiseite.

'In Wirklichkeit ist die Voraussetzung unrichtig, von der man
ausgeht, nimlich dass IV 33 die Condictio auf Certum beschrinke.
IV 33% gibt nichts . weiter an als ein mogliches Petitum der
Condictio, und zwar dasjenige, welches hier allein in Betracht
kommt, n@mlich das dem Gegenstande der alten legis actio per
condictionem entsprechende Petitum?®). Dass sie aber- das einzig
mogliche Petitum enthalte, davon steht gar nichts in ihr, und
so wird IV 5 aufs schonste vereinbar mit IV 18 und 33.

~ Wie erklart sich nun aber die weite Fassung des Gegen-
standes der Condictio in IV 5°?

U. E. durch das Rechtsinstitut der Condictio incerti®*).

1) Vgl. v. Mayr S. 185. 257. 2811, 283. 285. J6rs §51.

%) Ueber den Sinn von IV 33 s. jetzt Lenel Z. Sav. 30 S. 344 ff,

3) Vgl. dazu Kriiger Z. Sav, 21 8, 422.

4) v. Mayr’s Behauptung — L ¢ S. 285 — ,dass bei G aius . ...
sich auch nicht eine Spur der Condictio incerti findet“, mit der er Trani p e-
dach Z. Sav. 17 8. 120 folgt und die er auch nach seiner Umkehr zur
Anerkennung der Echtheit der condictio incerti noch aufrecht erhilt — Z,
Sav. 25 8. 191f, — scheint mir mit Riicksicht auf IV 5 nicht richtig.
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Kurz vor Gaius nimlich hatte sich eine Erweiterung des
Anwendungsgebietes der Riickforderungscondictio dahin vollzogen,
dass sie auch auf ein sog. Incertum, ein fieri, gerichtet werden
konnte.

Als Riickforderungsklage im eigentlichen strengen Sinne wird
man die Condictio incerti allerdings nicht betrachten diirfen.
Sie hat keineswegs nur wie z. B. als Condictio operarum
die Bedeutung einer Klage auf Riickgewihrung des zu Unrecht
Geleisteten, sondern mehrfach die einer Klage auf Gewidhrung des
zu Unrecht nicht Geleisteten. So in D. 35, 3, 3, 10; hier wird
die Condictio auf Vornahme des omissum kiinstlich genug, um
den Begriff der Riickforderung festzuhalten, mit Hilfe der
Denkform des indebitum — Trampedach Z. Sav. 17 S. 117
— erklart. '

Diese Scheidung hat man auch innerhalb der condictio cauti-
onis zu machen; Ulpian gewahrt in D. 35, 3, 3, 10 die Condictio
auf Vornahme der Cautio, in D. 86, 4, 1 pr. die Condictio auf
Rickgewihrung der Cautio und zwar in Gestalt einer condictio
liberationis. Eigentiimlich ist die — von der vorerwahnten zu
trennende — Krscheinung, wie in 36,4, 1 cit. condicere in zweier-
lei Sinn gebraucht wird: einmal liberationem, einmal satisdationem
condicere. Ueber die Frage der Echtheit der Stellen s. Pfliiger
pr. Rosc. S. 21 f. n. 41 mit den dort Zitierten. —

Gegen die Anerkennung dieses Rechtsinstitutes fiir das
klassische Recht hat man sich lange gewehrt'); nach den ein-

 Condictio incerti und h. L., der die condictio die Klage
auf certum war, standen im Gegensatz zu einander. Wie sollte der ge-
hoben werden? Man stand hier vor einer Wahl:

Entweder die h. M. oder die cond. incerti war falsch.

Man entschied sich fiir das letztere, und so wurde die cond. incerti zu
einer der vielen Schopfungen Tribonians gestempelt, die erst durch ihn
in die Schriften der klassischen Juristen eingefiigt worden sei.

Diese Entfernung der cond. aus dem klassischen Rechtssystem war
nicht das Werk eines Einzigen: schrittweise nur, in jahrzehntelanger Arbeit
ist man dahin gekommen.

Zuerst gelang es Lemnel 1883 nicht, die Stelle im Album zu finden,
an die die condictio incerti gehorte: dann deckte Pernice (IIT 1 8. 202 ff.)
im Jahre 1892 all die Zweifel auf, die die condictio incerti auch sonst
erregte.
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dringenden Forschungen der letzten 10 Jahre wird man indes als
annihernd feststehend ansehen diirfen, einerseits, dass die Be-
zeichnung ,Condictio incerti“ zwar unecht ist 1), anderseits aber,
dass die Lehre von der sachlichen Unechtheit dieses Instituts sich
nicht halten lisst.

Gleichgiltig ist es fiir uns, ob man die Existenz einer con-
dictio auf incertum anzunehmen hat oder (mit v. Koschembahr-
Lyskowski II S. 284 f) das in einem fieri bestehende
sogenannte Incertum als ein Certum weiten Sinnes auffassen und
somit auf diesem Wege die Beschrinkung des Condictionsgegen-

1896 machte Tramp e dach (Z. Sav. Bd. 17) den Versuch, die Bezeichnung der
cond. incerti als Interpolation zu erweisen, und im folgenden Jahre versffentlichte
Pfliger (das, Bd.18) eine Abhandlung, die die cond. incerti auch sachlich
als eine der vielen Filschungen Tribomnians hinstellte. Und von Ma yr
schliesst im Jahre 1900 diese Entwickelung ab: Auch ihm ist die condictio
incerti eine ,Erfindung der Kompilatoren®,

Ganz rigoros stellte sich der Condictio incerti gegeniiber Benigni Ar-
chivio Giur. 1905 S. 809 ff,

Bereits 1900 aber erfolgte der Riickschlag: Kriiger wies in einer
sehr genauen Besprechung der v.Mayr’schen Schrift nach, dass sich
die Lehre von der interpolierten cond. incerti nicht halten lisst, dass diese
vielmehr dem klassischen Recht angehért: Stintzing — L c. 8. 20—37
— schloss sich an. 1903 widerrief v. Mayr in der Tat seine Lehre, und auch
Girar d spricht sich jetzt sowohl (1906) wie schon friiher (1898) fiir die
Klassizitit der cond. incerti aus. Und da in der Tat kein Grund dafiir
besteht ,d’attribuer aux compilateurs un ensemble d’interpolations si bien
méthodique et bien habilement suivi“, so wird man sich diesen letzteren
ohne weiteres anschliessen miissen.

Vgl. jetzt auch v. Koschembahr-Lyskowski II 8. 78—290, dazu
Kriiger Z. Sav. 28 . 465; Kiibler Berl. Philol. Zeitschr. 1908 Nr. 46
S. 1441 —1447,

Unentschieden H. J. Roby Roman Private Law (Cambridge 1902) II
S. 85 und n, 1.:

........ It must be admitted that many of the passages naming
cond, incerti seem to betray Tribonians handling, but to get rid of incerti
cond. alltogether requires very slashing treatment of the Text. — Doch
scheint Roby Kriigers Besprechung des v. Mayr’schen Buches in Z. Sav. 21
noch micht zu kennen. 8. auch Duquesne Nouv. Rev. hist. 32 (lSQB)
S. 220; Berger b. Griinhut 35 (1908) S. 897 f.

) ef. Girard* 8. 614 n. 2 a. E. mit den dort Zitierten; vgl. auch
Tpravraguakémovdog 1. cit. 8. 89 f.; s, aber z. B, Kiibler Berl. Philol. Zeitschr,
1908 S. 1446 £,
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standes auf Certum aufrecht erhalten will '), ob man mit a. W. den
Begriff Condic tio oder den Begriff des C ertum erweitern will: die
Hauptsache fiir uns ist hier, dass der Inhalt von G aius IV 5 nicht
als ,verwunderlich®, sondern als eine wohlbegriindete Konsequenz
einer kurz vorher geschehenen neuen Rechtsbildung anzusehen ist.

Die Formel der auf eine bestimmte Geldsumme gerichteten
condictio lautet :2).

Si P.Nm Nm Ao Ao Sestertium Decem milia Q. D. A.3) Dare
Oportere Tudex Nm Nm Ao Ao Sestertium Decem Milia C. S.N.P.A.

Diese Formel stimmt Wort fir Wort iberein mit dem Wort-
laut der im Roscius-Prozess beniitzten Klageformel (oben S. 27).
Die gegen Roscius angestellte Klage war die a. certae creditae
pecuniae, die von Gaius behandelte Klage mit der gleichen
Formel ist die condictio weiten Sinnes. ]

Aber  nicht nur im Wortlaut, auch in den Griinden stimmen
beide Klagen tiberein.

Ciceros a. certae creditae pecuniae konnte angestellt werden
aus Mutuum, Stipulation, Litteralkontrakt und moglicherweise aus
ungerechtfertigter Bereicherung,

Gaius’ condictio beruht — das beweisen die ganz allge-
meine Fassung, die er ihr gibt, und ausserdem einzelne Stellen
seiner Schriften — auf Mutuum (Inst. IIT 91), Stipulation (IV 93),
Litteralkontrakt (der nicht ausdriicklich bezeugt ist, aber mit starker
Wahrscheinlichkeit aus IV 64 entnommen werden darf) und —
sicherlich — auf nngerechtfertigter Bereicherang (Tnst. IIL 91 IL 79 5
IV 4. 8; II 283; D.2, 13,10,3; 18, 1,35,4; 19,2,25,8; 24,1,6;
47,2,55, (54),3.

Die Rechtssitze tiber die a. certae creditae pecuniae sind zu
Gaius’ Zeit noch dieselben wie vorher.

Mit voller Sicherheit kann man also sagen:

Die auf Geld gerichtete bei Gaiu's IV 5.18.33 bezeugte
Condictio ist identisch mit der a. certae creditae pecuniae.

1) Dagegen vgl. Klliig er Z.Sav. 28 8. 465 f.; Kiibler 1. cit. S. 1441f.

2) of. Lenel loc. cit. S. 280 mit den angefithrten Gaiusstellen. Vgl.
auch Pomp. D. 12, 4, 15 ages cum Attio dare eum tibi oportere; s. auch
die bei v. Mayr S. 192 zitierten Stellen, von denen aber nur 12,2, 42 pr. alt
— von Pomponius — ist, wihrend die beiden anderen von Ulpian stammen;
cf. auch Seckel-Heumann® 8. 88 5. v. condicere.

3) Dariiber vgl. P artsch Formules de procédure civile romaine (Genf1909)
S. 4; Kriiger Z, Sav. 29 S. 378 ff.
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Dasselbe gilt, wenn man die Existenz dieser Condictio weiten
Sinnes auch fiir die vorgajanische Periode annehmen will (s. oben
S. 38), fir die Zeit vor (Gaius.

Dass diese Condictio weiteren Sinnes = a. certae creditae pe-
cuniae als (formell-) abstrakte Schuldklage des strengen Rechts
nicht dem materiellen Rechte, sondern dem Prozess angehort, ist
klar.

Scharf zu scheiden von diesem Sinne der Condictio ist nun
aber der fiir die vorgajanischen Quellen allein und fiir die Zeit
des Gaius neben dem weiten Sinn der Condictio bezeugte Sinn
der Riickforderungscondictio’). Der Versuch, dieser Funktion der
Condictioproz essuale Eigentiimlichkeiten zu vindizieren, durch
die sie sich sei’s in der Formel sei's im sonstigen Verfahren von
der a. certae creditac pecuniae unterschiede, wie ihn K arlo w a und
Stintzing gemacht haben?), ist u. E. nicht gelungen ; ihre Sonder-
heit liegt eben nicht auf diesem Gebiet: So wie der weite
Sinn derCondictiodem rémischen Prozesse, so
gehort der engere dem materiellen Rechte an.
Und fir diese Zugehorigkeit der *Riickforderungscondictio zum
materiellen Rechte sprechen nicht nur diese Griinde sozusagen
negativer Art — die eben darin liegen, dass sie nicht dem Prozess
angehort — sondern m. E. auch einige Anzeichen positiver Art:
die Stellen Jav.D.17,1,52 und Gaius D.25,2, 26 (oben S. 36
und S. 39 mit n. 1) werden m. E. bei dieser Auffassung ver-
standlicher %).

) Dass Condictio von den Rémern in doppeltem, einem weiteren,
einem engeren Sinne gebraucht worden ist, ist bereits von Bekker 1. ¢. I
8. 135f. hervorgehoben; indes ist die Ausdehnung, die er dem Begriff Con-
dictio im weiteren Sinn gibt, doch wohl nicht die richtige : Testamentarische
Verordnungen begriindeten keine Condictio, wie er 8. 135 sagt — vgl. z B.
Jors 1 c. §51, 1 b. 8. 121 —, und die Condictio ex lege stammt von den
Compilatoren.

?) Zu diesem Versuch vgl. noch v. Mayr Z. Sav., 24 S. 2601f.; im
Uebrigen s. oben 8. 30f. §

%) Von einer prozessualen Condictio des regredierenden Biirgen —
17, 1, 52 — zu sprechen ist und bleibt ein Unding, mag sichs nun um die
a. depensi oder um die a. mandati contr. handeln. Versteht man aber unter
condictio den dogmatisch hier vielleicht nicht besonders scharf gebrauchten
rein materiellrechtlichen Begriff des Riickforderungsanspruches, so wird die
Stelle vielleicht klarer. Und die a. rerum amotar. in D, 25,2,26 steht
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Ulp. D. 12,6, 1, 1: Et quidem si quis indebitum ignorans
soluit, perhanc actionem condicere potest wiirde sich
m. K. nicht so ausdriicken, wenn condicere hier nicht den rein
materiellrechtlichen Sinn des Zurtickforderns hattel).

Bei der Abgrenzung der Begriffe a. certae creditae pecuniae
und condictio gegen einander wird man v. Mayr (Z. Sav. 24
S. 260 ff.) nicht ganz folgen konnen, der ohne weiteres a. certae
creditae pecuniae und condictio identifiziert, ohne auf die fiir die
Abgrenzung ganz prijudizielle Frage der beiden Bedeutungen der
Condictio zu kommen, und der trotz der Identitit, m. E. nicht zu
Recht, in der a. certae creditae pecuniae ,regelmissig den
Anspruch®, in der Condictio ,das Verfahren“ erblickt 2).

Dagegen wird man im Wesentlichen mit Hugo Kriiger?)
gehen konnen, der erst die beiden Sinne von Condictio, den pro-
zessualen und den materiellen, scharf trennt und dann die Identi-
tat von a. certae creditae pecuniae und dem prozessualen Sinn
der Condictio feststellt, die dadurch nicht beeintrichtigt wird,
dass nach Kriiger ,,Condictio® mehr die prozessuale, ,a. certae credi-
tae pecuniae“ mehr die materielle Seite des an sich dem rdmischen
Prozesse angehérenden Begriffes bezeichnet.

Beide Begriffe hat man scharf zu trennen, wenn man die so
oft aufgeworfene Frage nach dem Wesen der Condictio beant-
worten will. Fir Untersuchungen in dieser Richtung liegt m. E.
an dieser Stelle eine Klippe, die, wie mir scheint, selbst
v. Koschembahr-Lyskowski sowohl wie v. M a yr nicht
ganz vermieden haben.

in ihrer Wirkung der Condictio furtiva ja nahe und ist ihr materiellvechtlich
verwandt; eine Condictio im prozessualen Sinne kann sie niemals sein;
of. Lenel Edict. Perp.? S. 298 f.

1) Diese an sich ja einer bedeutend spiiteren Zeit angehorige Stelle
liigst sich hier heranziehen, weil die Identitit der spiiteren, also auch der
von Ulpian bezeugten Riickforderungs-Condictio mit der der friitheren Zeit
unzweifelhaft ist; was speciell Ulpian anlangt, so ergibt sie sich beispiels-
weise aus D. 12,1,11,1; 12,4,3,3; '12,7,2; 19,2,19,6, besonders auch 44,4,7 pr.
(Julianus ait . ..) und all den anderen Stellen — s. oben §. 33ff, —,
in denen Ulpian die fritheren Schriftsteller zitiert und dabei die von jenen
behandelte Riickforderungscondictio mit der seinigen voll identifiziert.

ARG SIS 610

2) Bei Grinhut 29 S. 512 f.
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v. Koschembahr verwirft — II S. 34 — Barons Lehre, dass
die Condictio nicht dem materiellen Rechte, sondern ausschliesslich
dem Prozessrecht angehore, indem er (S. 34—39) nachzu-
weisen sucht, dass die Condictio bestimmte materielle Voraus-
setzungen gehabt habe; an sich ist das gewiss richtig; damit aber
ist Barons Lehre wohl noch nicht ganz widerlegt; vielmehr
kann ihr gegeniiber wohl nur durchschlagen, dass es einen Begriff
der Condictio gibt, der ausschliesslich dem materiellen Recht,
einen, der allein dem Prozess angehort.

v. Mayr betont mit Recht (S. 300f), dass bei dem
Versuche, einen einheitlichen Begriff der Condictio aufzufinden,
die Condictio aus Kontrakten nicht ausser Ansatz gelassen werden
diirfe, wie das z. B. v. Koschembahr-Lyskowski (I
S. 10 n. 5) bewusst, aber m. E. nicht zu Recht tut. Er sucht
alsdann nachzuweisen, dass die sogenannten Condictiones sine
causa nicht Bereicherungsklagen, sondern Riickforderungsklagen
aus Anlass der Rechtsunwirksamkeit eines Geschiftes sind
(S. 331; vgl. auch S. 420). Gleich darauf aber (S. 831) sind
ihm die Condictiones sine causa wie die Condictio iiberhaupt
Riickforderungsklagen, und er erblickt (S.355f.) das gemeinsame
Merkmal der Condictionen in dem Gedanken der Riickforderung,
der ihren simtlichen Erscheinungsformen inne wohne, und zwar
einer Riickforderung, die sich auf einen Vertrag stitze in den
Fillen des Darlehens, der Stipulation und der Litteralkontrakte,
auf die Rechtsunwirksamkeit eines (feschifts in den Féllen der
Condictio sine causa.

Auf diese Weise gewinntv. M ayr einen einheitlichen Begriff
der Condictio und bezeichnet beziiglich seiner als unzutreffend
(S. 421), ,wenn die Condictio tiberhaupt aus dem materiellen
Rechte verwiesen und ihr lediglich der Charakter einer Prozess-
form zuerkannt' werde.

Der Gedanke der Riickforderung ist aber nun einmal der aus
Kontrakten — mit Ausnahme von Mutuum — entspringenden
Condictio fremd; und ebenso fremd ~ist anderseits die rechtsge-
schiftliche Grundlage den Condictiones sine causa; v. M ay r sag
(S. 331) selbst ganz mit Recht, dass die Condictiones sine causa
nicht aus dem Rechtsgeschift als Geschiftsklagen, sondern nur
aus Aulass der Rechtsunwirksamkeit eines Geschéftes entspringen.
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Lasst sich also der von v. M ayr aufgestellte einheitliche
Begriff der Condictio ganz aufrecht erhalten?

Hilt man aber daran fest, dass die Condictio in zwei Bedentungen
vorkam, erstens der materiellrechtlichen der Riickforderungs-
klage, zweitens der rein prozessualen der abstrakten Schuldklage,
und dass fiir die verschiedenen diesem prozessualen Sinn
der condictio zu Grunde liegenden causae ein materiellrechtlicher
Grundgedanke sich nicht aufstellen lisst, so wird m. E. das Wesen
der klassischen Condictio klarer.

Es wiirde sich nach alledem folgendes Bild von dem Ent-
wickelungsgange der romischen Condictio ergeben: Die Condictio .
ist zur Zeit des Legisaktionenprozesses entstanden und hat in
kontinuierlicher Entwickelung fortbestanden.

Von ihrer Entstehung an bis herab zu Gaius’ Zeit und
noch weiterhin war sie die (formell-) abstrakte persénliche
Schuldklage des strengen Rechts, insoweit ein Institut des ro-
mischen Prozesses. Daneben hatte sie seit der Zeit des soge-
nannten fakultativen Formularprozesses his zu (Gaius und weiter-
hin den Sinn der Riickforderungsklage; insoweit gehirte sie dem
materiellen Rechte an.

C.ZweifelhaftePunktederCondictionenlehre.

Diese Lehre von der Entwickelung der romischen Condictio
lisst meines Erachtens doch noch gewisse Zweifel iibrig. Bs ist
hier weder beabsichtigt noch mdoglich, sie zu lésen. Nur ein
Versuch soll gemacht werden, die Richtung festzustellen, in der
vielleicht die Moglichkeiten einer Losung mancher Condictions-
probleme liegen. Bei ihrer Erdrterung soll stiitzend das Material
verwandt werden, das der vorhergehende Teil dieser Arbeit
enthalt.

Von vorneherein schon fillt es auf, dass die herrschende
Lehre eigentiimlich ist:

Nach ihr wire die condictio als ein Institut des altromischen
Prozesses und zwar als ein Institut sehr klarer und scharfer Aus-
prigung, als abstrakte persinliche Schuldklage, entstanden und
hitte durch die ganze weitere Entwickelung des romischen Rechtes
so fort bestanden; und dann, bedeutend spiter, hiitte sich noch
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ein engerer, materiellrechtlicher Begriff der condictio gebildet
und neben dem prozessualen, weiten Begriff gestanden?).

Die Merkwiirdigkeit dieser Erscheinung wire nun noch kein
Beweis gegen ihr Vorhandensein, und wenn die Quellen diese
Entwickelung mit Notwendigkeit ergiiben, so giibe es weder Grund
noch Moglichkeit, in irgend einer Richtung an ihr zu zweifeln.

Aber ist das denn sicher der Fall?

Fassen wir zuniichst die Zeit des sogenannten fakultativen
Formularprozesses ins Auge, so ist daran festzuhalten:

In dieser Zeit erwihuen die Quellen keine condictio 2).

Diese Erscheinung hat fiir denjenigen nichts Merkwiirdiges,
der mit dem Dogma von der Kontinuitit in der Entwickelung
der condictio arbeitet; er sucht, wie auch wir — oben S. 26 —
getan haben, diejenige Klage auf, die sachlich der alten legis
actio per condictionem am nichsten kommt, und sagt dann: ,Die
condictio dieser Zeit hiess actio certae creditae pecuniae“. Und
so sagen in der Tat ziemlich wortlich Girard?), Lenel?),
v. Mayr.5)97

Aber ist nicht vielleicht bei dieser Betrachtungsweise der
Quellen vorausgesetzt, was gerade durch ihre Betrachtung erst
hergeleitet werden miisste, nimlich die Kontinuitit in der Ent-
wickelung der rémischen condictio?

) 8. oben S. 23.25f. 32ff. 38.

2) 8. oben S. 25f. Nicht ganz begriindet erscheint. daher m. E.,
was v. Koschembahr-Lyskowski I S, 55 iiber die Uebergangszeit zum
Formularprozess ausfiihrt: Man ,setzte die a0 auf D.O. ein, die a. creditae
pecuniae. Den Namen condictio behielt man bei, um die Fille, in denen die
a0 creditae pecuniae auf Grund des Peregrinenrechts eingriff, zusammen zu-
halten . . .“ “Wie ergibt sich das aus den Quellen?

3) Manuel* S. 490.

4) Pédit I S. 270: ,la condictio g’appelait dans ce cas actio certae cre-
ditae pecuniae“. Ebenso jetzt Ed. Perp.2 S. 228.

5) S. 186. cf. auch S. 49: {Denn bedient sich Cicero auch nicht des
Namens der “condietio, so liegt doch jedenfalls deren Tatbestand seiner Rede
zu Grunde“. )

6) Vgl. dagegen Bekker Aktionen 1S, 106.

7) Vgl. auch Mitteis in Jherings Jahrb. f. die Dogm.39 S.157 n, 2:
,Soviel ich sehe, ist die h.L. immer auf Identifizierung des certum condicere
mit der a0 certac creditae pecuniae gegangen, und ich wiisste hiergegen
kaum etwas Stichhaltiges einzuwenden. . . .¢
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Kennen die Quellen des fakultativen Formularprozesses keine
condictio, so lisst diese Erscheinung sich doch nicht dadurch ent-
kriften, dass ich an ihre Stelle die actio certae creditae pecuniae
einsetze, die zwar eine abstrakte Schuldklage, aber doch nicht
ohne Weiteres eine condictio ist. Condictio und abstrakte Schuld-
klage wirden doch nur dann schlechthin zu identifizieren sein,
wenn sich diese Identitit fiir jede einzelne Periode des rémischen
Rechtes aus den Quellen ergébe, In Wirklichkeit ist das aber,
wie oben — S. 48 — dargelegt, erst fir die Quellen aus der
Zeit des Gaius der Fall.

v. Mayr hat versucht?), den Wegfall des Namens condictio -
der Uebergangszeit dadurch zu erkliren, dass, solange die Spruch-
formel noch in Geltung stand, der Priitor habe bestrebt sein
mifissen, ,die zweite mogliche Form des Verfahrens schon im
Namen zu unterscheiden“. YDagegen spricht aber — kaum die
Tatsache, dass wir fiir die Uebergangszeit kein Zeugnis fiir die
1. a. per condictionem haben?)®) —, wohl aber folgendes Moment:

" v. Mayrs Erklirung wire sehr plausibel, wenn nach diesem
einstweiligen Wegfall die condictio spater, als man sich der
sachlichen Gleichheit der betreffenden Klage des Formularpro-
zesses mit der alten legis actio per condictionem bewusst wurde,
in dem alten, weiten prozessualen Sinne wieder aufgekommen
wire; stattdessen aber finden wir sie in der Zeit des obligatorischen
Formularprozesses in dem rein materiellrechtlichen Sinne des
Riickforderungsanspruches wieder; siehe die oben S. 33ff. befindliche
Quellenzusammenstellung.

Die Frage, ob die a. certae creditae pecuniae des sogenannten
fakultativen Formularprozesses eine condictio war, bejaht die
herrschende Meinung, da die a. certae<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>