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Vorwort.

Als JosEF PARTSCH am 30. Mdrz 1925 jih aus dem Leben schied,
nahm er zahlreiche literarische Pline mit sich ins Grab. Viele dar-
unter hatten in seinem stets arbeitenden Kopfe schon feste Gestalt
gewonnen; aber vollig druckfertige Manuskripte hat er nicht hinter-
lassen. Immerhin fanden sich unter seinen Papieren, die von WoLF-
6ANG KUNKEL und ERrNST ScuMITZ geordnet wurden, mancherlei, zum
Teil umfangreiche, Ausarbeitungen, Zeugnisse der unerhérten Produk-
tivitdt des genialen Mannes, und einiges darunter schien soweit zur
Reife gediehen, daBl die Frage nach der Zuldssigkeit einer Veréffent-
lichung aufgeworfen werden durfte. Die Bedenken, die der Bejahung
dieser Frage entgegenstanden, konnte sich freilich niemand verhehlen.
Die in Betracht kommenden Aufzeichnungen entstammen allergré3ten-
teils der Zeit vor dem Beginn des Weltkrieges. Wihrend der Dauer des
Krieges nahm die Organisierung und Leitung der badischen Gefangenen-
firsorge, die PARTSCH auf sich genommen hatte, und daneben noch die
Tétigkeit als Hilfsrichter seine Arbeitskraft, so groB3 sie war, fast ganz
in Anspruch, und nach Kriegsende dringten sich neue Aufgaben an
ihn heran, denen er sich mit Recht nicht entziehen zu diirfen glaubte,
und die ihm nicht die Zeit lieBen, an seine dlteren Entwiirfe die letzte
Hand zu legen (s. den Nachruf in der SZ. 45, S.XIf.), namentlich
auch nicht, sich mit der inzwischen erwachsenen Literatur auseinander-
zusetzen. Dazu kommt, daBl PArRTscHS Handschrift und gar seine Steno-
gramme Uberall schwer, da und dort tiberhaupt nicht zu entziffern sind,
eine zweifelsfreie Ausfiillung der Liicken aber nicht immer mdglich ist.
Wenn trotz dieser Bedenken im Einverstindnis mit Frau PARTSCH
der EntschluB3 zur Verdffentlichung gefalit wurde, so war dabei mal-
gebend die Riicksicht auf die Bedeutung, die ParRTSCHS Stellungnahme
zu schwierigen Fragen und insbesondere seiner Deutung des Quellen-
materials unter allen Umstdnden beigemessen werden muB, und die
Erwigung, daf in diesen Aufzeichnungen zweifellos wertvolle Ge-
danken zum Ausdruck kommen, die der Wissenschaft nicht verloren
gehen diirfen. Die Verantwortung dafiir, daB die Verdffentlichung er-
folgt, kann aber in keiner Weise dem hingeschiedenen Forscher auf-
gebiirdet werden; sie muf3 ausschlieflich von den Herausgebern ge-
tragen werden. Fiir den Text der einzelnen Stiicke stehen die Bear-
beiter ein.



VI Vorwort.

Die Veroffentlichung erfolgt in der Gestalt, in der die Aufzeich-
nungen im Nachlal vorlagen. Irgendwelche sachliche Ergidnzungen
oder Nachtrige galten den Herausgebern als ausgeschlossen. Nur zur
Revision der Zitate und zu formalen Verbesserungen hielten sie sich
bei der dem Verstorbenen schuldigen Pietdt fiir berechtigt. Wenn die
Lesung des Manuskripts allzu ungewil3 blieb, ist ein Fragezeichen zu-
gesetzt worden; dieses wie iberhaupt alle Zusitze der Herausgeber sind
in eckige Klammern gesetzt. Oft ergab sich durch die Hilfe von Frau
ParrscH und Fridulein Dr. BAMBERG schlieBlich doch noch die Mdég-
lichkeit einer Lesung.

An nicht zur Veréffentlichung geeigneten Manuskripten seien hier
genannt: eine umfassende, aber unfertige Abhandlung {iber die byzan-
tinische Willenstheorie, aus der offenbar die Bearbeitungen der Nego-
tiorum Gestio und des Scheingeschidfts herausgewachsen sind; die
Bonner Antrittsvorlesung tiber Willenslehre; ,,Der Einflufl des griechi-
schen Rechtes auf die XII Tafeln’; rechtsvergleichendes Obligationen-
recht; ein auBergewohnlich schwer lesbares Manuskript {iber griechisches
Obligationenrecht (um dessen Entzifferung WoLFGaNnG KUNKEL be-
miiht bleibt); Sammlungen zur Irrtumslehre, Exegesen und Notizen
zum Biirgschaftsrecht und Bemerkungen zu griechischen Quellen.

Alsbald nach dem Tode PartscHs war der Gedanke aufgetaucht,
die Verdffentlichung aus dem Nachlall im Rahmen einer Sammlung
seiner simtlichen an die verschiedensten Orte verstreuten Kkleineren
Arbeiten erscheinen zu lassen. Bei niherer Uberlegung erwies sich
dieser Plan als undurchfithrbar; der dafiir erforderliche Kostenaufwand
ware heute unerschwinglich gewesen. Auch muflte fiir eine so um-
fassende Sammlung das Bediirfnis verneint werden, da die grofle
Mehrzahl dieser Aufsitze in allgemein, auch bei den Juristen des Aus-
landes, verbreiteten Zeitschriften erschienen ist. So wurden von vorn-
herein die Veroffentichungen aus der SZ. und dem Arch. f. Pap. F. aus-
geschieden, sodann auch die Abhandlung ,,Der griechisch-rémische Ein-
schlag in der Geschichte des Wertpapieres* (Nr. 20 des Verzeichnisses
in SZ. 47, 586ff.). Bei genauer Priifung konnten einige Besprechungen
minder wichtigen Inhalts ausgesondert werden. Als dann die wirt-
schaftliche ILage weitere Beschrinkungen notwendig machte, ent-
schlossen sich die Herausgeber schweren Herzens, die selbstindig im
Buchhandel erschienenen Schriften (Papyrusforschung; Vom Berufe des
romischen Rechtes in der heutigen Universitdt: Nr. 41 u. 51 des Ver-
zeichnisses) und den beachtenswerten Aufsatz ,,Das Griechische in der
Schulbildung des Juristen (Nr. 22 des Verzeichnisses) fortzulassen.
Selbst bei dieser fragmentarischen Auswahl, die leider von einer Her-
ausgabe der Gesammelten Schriften sehr weit entfernt ist, zeigt sich
die Fille und Tiefe des wissenschaftlichen Geistes.



Vorwort. VII

Mit dem Dank an die Bearbeiter, unter die wir auch diejenigen
rechnen, deren Miihe nicht zu einer Verdffentlichung gefiihrt hat,
verbinden wir den Dank an die Herausgeber und Verleger, die uns
die Erlaubnis zum Abdruck der bereits veréffentlichten Schriften erteilt
haben.

Der Druck wurde durch Zuschiisse der Wissenschaftlichen Gesell-
schaft in Freiburg und der Heidelberger Akademie sowie der Berliner,
Bonner und Gottinger Fakultdten ermdglicht. Trotz dieser dankens-
werten Hilfe bleibt es ein hoch anzurechnendes Verdienst des Herrn
Dr. FERDINAND SPRINGER, den Verlag des Buches in dieser Zeit iiber-
nommen zu haben.

Dal} dieses Buch als Heft 1 der Freiburger Rechtsgeschichtlichen Ab-
handlungen erscheint, rechtfertigt sich unter anderem dadurch, daB
die Bibliothek von JoSEF PARTSCH den Grundstock des romanisti-
schen Teils der Biicherei des Rechtsgeschichtlichen Instituts an der
Universitit Freiburg bildet, das Institut sich also mit ihm besonders
eng verbunden fiihlt.

Das Register hat Herr Referendar WIEACKER angefertigt.

Freiburgi. Br., Juni 1931.

Otto LENEL, FRITZ PRINGSHEIM.
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Erster Teil.

Nachgelassene Schriften.

I. Bericht iiber ein Manuskript
»Der romische KognitionsprozeR3“.

In der Hauptsache wohl aus der Zeit vor 1912.

LroroLD WENGER.

Eine Reihe loser Bogen mit Notizen stellt, wie der Umschlag be-
sagt, Vorarbeiten von JoSErH PARTSCH zu einer Darstellung des romi-
schen Kognitionsprozesses dar: ,,Romischer KognitionsprozeB‘ heif3t
die Aufschrift. Wie die Aufzeichnungen zeigen, waren es in erster
Linie die Papyri, die zur Arbeit den Anstol3 gaben. Aber die Aufzeich-
nungen reichen weit zuriick und diirften den Verfasser in den letzten
Jahren vor seinem Tode kaum mehr beschiftigt haben. Sind doch
die Papyri auch dort, wo sie in MiTTEIS Chrestomathie (1912) Aufnahme
gefunden haben, noch nach den fritheren Lesungen aufgezeichnet: zum
Teil ganz umfangreiche Stiicke, zum Teil gerade verwendbare Teilzitate.

Die Arbeit ist auch nicht in ihren Fragmenten irgendwo zum Ab-
schluB gekommen, wenngleich der ganze Plan einigermaBen aus Uber-
schriften und Zusammenfassungen ersichtlich ist. Zunichst sollte wohl
von den ProzeBordnungen, sodann vom Verfahren gehandelt werden.
Vermutlich sollte sich dazwischen die Lehre von der Gerichtsverfassung
schieben, doch fehlt es noch an zusammenfassender Aufzeichnung zu
jedem Kapitel dieser Darstellung.

Von einzelnen Abschnitten lassen sich erkennen: Die wohl sehr
interessierende Frage der ProzeBeinleitung (Vadimonium, Kautionen).
Erértert wird sodann vorneweg ,,die Aussetzung des Prozesses wegen
zu betreibender Strafverfolgung®, sie ,,soll beschrinkt werden. Die
Notiz kniipft, wie auch sonst in den noch so kasuistisch gehaltenen
Vorarbeiten, an einen Einzelfall an: Oxy. II 237 (petition of Dionysia)
VIII 81f., das Edikt des Valerius Eudaimon gegen Versuche der Schuld-
ner, Glaubiger mit Androhung von Strafklagen einzuschiichtern. Dieses
Edikt ist in der Literatur gegeniiber der bekannten ,,Grundbuch-
ordnung® zu kurz gekommen. PaArtscH schlieBt seine Uberlegung:
Betreffend die Aussetzung des Prozesses ist zu bemerken, daB der
Prozel sicherlich ausgesetzt werden mupfte fiir eine Strafklage, nicht
bloB kommte: sonst hitte ja die Anweisung an die Richter geniigt!*

Partsch, Aus nachgelassenen Schriften, 1



2 Nachgelassene Schriften.

Und zur Quellenlehre wird gelegentlich hier beigefiigt: ,,Dabei wichtig:
Ungeriigte und sogar beispielmidBig angefithrte Berufung auf das
Edikt eines fritheren Prifekten vor dem jetzigen!“! Im Zusammen-
hange mit den Vorschriften gegen Schuldnermachinationen wird auch
auf Fay. 21 gegen den Glaubigerverzug hingewiesen.

Gelegentliche Bemerkungen streifen die ProzeBvertretung; andere
betreffen das bekannte Gegenspiel von ProzeBprogramm und Formel:
andere Marginalentscheidung und Reskript; wieder andere das Beweis-
recht; sodann die schwankende Urteilsterminologie; die Vollstreckung
in der extraordinaria cognitio und die xaddmeo-Texte. Aber noch ist
alles in wenige Schlagworte gefaB3t und der rastlos schaffende Geist
springt von einem zum anderen und iiberldBt das Ganze spiterer End-
redaktion.

Neben dem Zivilproze$3 hat der StrafprozeB anscheinend besonders
den Verf. interessiert. Ein Paragraph — mit leider nicht {iberall er-
kennbaren Inhaltsangaben — sollte davon handeln. Aus den Papyri
wird an anderer Stelle Lond. II 359 (p. 150) genannt, und da stehen
die Schlagwérter ,,Delatorenverfahren, ,,Fiskalproze‘ — in der Aus-
gabe heillt es: ,,the context is not sufficient to make its exact purport
clear, and mere conjecture would hardly be profitable*. Partscu hat
wohl das Entscheidende gesehen. Auch Lond. IT 354 (p. 163ss.) ist
abgeschrieben und sollte behandelt werden.

Auch an gelegentlichen gliicklichen Ergidnzungen fehlt es nicht
in diesen abrupten Blittern. So hat PartscH Teb. 434 (= MITTEIS,
Chrest. 51) mit rascher Eingebung schon [dta]otody in seiner nach
der Tebtynisausgabe gegebenen Abschrift erganzt. BGU IV 1042, 5f.
ist amyvdyxale  zweifellos richtig aus af.Jy[..]ale erginzt. Ich
habe in meinem Handexemplar auch #vdyxase notiert gefunden,
glaube aber nicht, daB diese Erginzung schon wo publiziert worden ist;
bei PREISIGKE wenigstens steht sie nicht verzeichnet. Zu Fir. 36
(= MirTEIS, Chrest. 64) reichen iiber diese Ausgabe und {iber die Be-
richtigungsliste hinaus die einleuchtenden Erginzungen: Z. 11 xazd
vduov oder, wenn das fiir die Liicke zu wenig: #0y éwduws
yleyevnuévor (sc. yduov) und ebenso wohl auch, wenngleich nicht die
Liicke ganz ausfiillend 8wdiajoa in Z. 21. Natiirlich ist anderes in-
zwischen iiberholt. Endlich ist von Lond. II 354, 10f. (p. 164s.), einem
sehr schlecht erhaltenen (vgl. seither PREISIGKE, Berichtigungsliste
p. 256), aber fiir den StrafprozeB beachtlichen Texte in PARTSCHS
Notizen, wie bemerkt, eine Abschrift erhalten, in der er Z. 14 [&vamo-
Jvdipya] und  Z. 24 [dmolvloduevov erginzt, zweifelnd Z. 10f.
[..00]4o[ poviar] einsetzt.

1 Vgl. seither zur Frage Wilcken, S. Z. 42 (1921) 124ff.



2. Das Dogma des Synallagma im
romischen und byzantinischen Rechte.

Eslagen zwei Manuskripte vor, die hier zusammengefiigt worden
sind, da sie sich erganzen. Sie stammen aus den Jahren 1912-—1913;
denn einerseits sind PETERS Generelle Aktionen benutzt, andererseits
nicht dessen Digestenkommentare; auch war die Gioconda noch
nicht wieder aufgefunden (S. 44); schlieBlichist S. Z. 33 (1912) zitiert
(A. 126). DaB die Studien zur Negotiorum gestio I zwar nicht zitiert
werden, aber doch offenbar als Erganzung vorschweben, mag daran
liegen, daf3 diese damals zwar noch nicht gedruckt, aber wohl schon
zum Drucke vorbereitet waren.

EricH-Haxs Kabex.

I. Teil.

Das Dogma des Synallagma bei den Klassikern und den
Byzantinern.

§ 1.

Als Hinterlassenschaft des Pandektenrechts ist unserem modernen
deutschen Zivilrecht und den anderen mit dem Pandektenrecht des
19. Jahrhunderts zusammenhingenden nationalen Rechtsbildungen der
Gedanke verblieben, dall bei dem gegenseitigen Schuldvertrage not-
wendig ein engerer Zusammenhang zwischen dem Recht auf Leistung
und dem Recht auf die Gegenleistung besteht, als er bei den anderen
Schuldvertragen, bei denen Recht und Gegenrecht sich gegeniiber-
stehen konnen, vorliegt. Bei dem obligatorischen Kaufvertrag, bei der
Miete, dem Werkvertrag, dem Gesellschaftsvertrag und anderen in
der modernen Rechtsentwicklung dhnlich gebildeten Geschiften sollen
die Verpflichtungen der beiden Vertragsparteien dergestalt zusammen-
hingen, daB der eine Teil die ihm zustehende Leistung nicht erzwingen
kann ohne Riicksicht darauf, ob er seinerseits leistet. Diese Lehre hat
seit der Postglossatorenzeit zwei Auffassungen gefunden. Sie haben sich
lange mit den iiblichen Argumenten juristischer Scholastik bekdmpft.
Eine romanistisch-puristische Strémung, die dltere Lehre, nahm im
Anschluf3 an gewisse Entscheidungen der justinianischen Quellen an,
daBl der Kdufer den Lieferungsanspruch nicht geltend machen kénne,

I*



4 Nachgelassene Schriften.

ohne seinerseits die Behauptung in der Klage aufzustellen, daB er die
Zahlung des Preises erbracht habe oder sie mindestens bei der gericht-
lichen Geltendmachung seines Anspruches anbiete. Es war der Rechts-
zustand der Byzantiner wie der Glossatoren, der von jeder an die Quel-
len des romischen Rechts sich bindenden Rechtslehre immer wieder
neu begrindet worden ist. Schon BarTOLUS! lehrte: ,,ex contractu
ultro citroque obligatorio non potest ecffectualiter agi, nisi ab co, qui
totum contractum ex parte sua impleverit.”“ Die elegante Jurisprudenz
wie die grofen Dogmatiker unter den Humanisten?® haben diesen Stand-
punkt verfochten, ihre Nachfolger gewannen noch im 18. Jahrhundert
vielfach EinfluB auf die Gesetzgebung, und F. L. KELLER hat in seinem
noch heute anerkannten Aufsatz von 18602 diese Lehre zur herrschenden
fiir die letzten Jahrzehnte der Quellenforschung am rémischen Recht
gemacht.

Mit praktischen Erwigungen, mit dem Gewicht der Lebenserfahrung,
welche das Rechtsleben gab, und doch auch mit Hinweisen auf die ro-
mischen Quellen ist seit dem 14. Jahrhundert die andere Lehre ver-
teidigt worden. Nach dieser sollte beim gegenseitigen Vertrag die
Nichterbringung der Gegenleistung nur insoweit in Betracht kommen,
als dem Schuldner, von dem Leistung verlangt wird, die Gegenleistung
verweigert wird.

Die Lehre von der exceptio non secuti implementi oder non adimpleti
contractus, die heute in § 320 BGB. das moderne deutsche Rechts-
leben beherrscht, trug dem Dogma vom Zusammenhang der beiden
Obligationen im gegenseitigen Vertrag wenigstens dadurch Rechnung,
daB sie dem Schuldner, der die Leistung bis zur Bewirkung der ihm ge-
biihrenden Gegenleistung verweigert, in dieser Einrede ein Kampfmittel
an die Hand gab, mit dem er die Gegenleistung erzwingen kann. Ohne
daB der Leistung verlangende Gliubiger dem Schuldner die Einrede,
wie sonst das allgemeine Zurtickbehaltungsrecht, durch Kaution ent-
winden kann, muBl er die Gegenleistung erbringen, wenn er selbst
Leistung erzwingen will. Eine Milderung dieses starren Systems, das
in der Leistungsweigerung wegen nicht oder nicht vollstandig erbrach-
ter Gegenleistung dem Schuldner ein gefihrliches Mittel zur Verschlep-
pung und Abschiittelung seiner Leistungspflicht in die Hand gibt, ist
nur im Abs. 2 des § 320 geboten:

.. Ist von der einen Seite teilweise geleistet worden, so kann die Gegenleistung
insoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung nach den Umstanden,

! super Dig. 19, 1, 13, 8.

2 Vgl. Brissonius, de verborum significatione, s. v. synallagma; Cujacius,
ed. Neap. VIII, 323; Donerrus, Comm. de iur. civ. lib. XIII, cap. 5 (ed.
Hanoviae 1612, S. 635a, 68); STRUVE, syntagma iur. civ. Exerc. 24 c¢. I12.

3 KELLER in BEKKERs u. MUTHERs Jahrb. 4 (1860), 3371f.



Das Dogma des Synallagma im rémischen und byzantinischen Rechte. 5

insbesondere wegen verhiltnismiBiger Geringfiigigkeit des riickstiandigen Teiles,
gegen Treu und Glauben verstoBen wiirde?.

4 Die replicatio doli, welche mit dieser Bestimmung nach dem Vorbilde der
preuBischen und der gemeinrechtlichen Praxis (fiir letztere vgl. AnNDrE, Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrages im heutigen gemeinen Recht, Leipzig 1890,
S. 1371f.) dem Klager gegeben wird, ist seither von der Praxis mannigfach nach
andern Richtungen erwogen worden. Insbesondere ist fiir die Anwendung auf
das Sukzessivlieferungsgeschift in der Praxis des 2. Zivilsenates des Reichsgerichts
ofters der Gedanke hervorgetreten, der entsprechend schon bei der Behand-
lung der Leistungsweigerung des einen Teils im romischen bonae fidei iudicium
der klassischen Zeit mafBgeblich gewesen zu sein scheint: es gelte fir § 320 der
allgemeine Grundsatz, daB nicht die Vertragsverletzung des einen Vertrags-
teiles — sie modge noch so unbedeutend sein — den andern Teil berechtige, seine
weit groBeren falligen Leistungen zuriickzuhalten, daB vielmehr schlechthin die
Einwendung des nicht erfilllten Vertrages abzusprechen sei, wenn nur ein un-
verhaltnismaBig kleiner Teil der Gegenleistung im Riickstande ist [?]. Das nihme
dem Schuldner allerdings die Sicherheit, die § 320 gewahren will. Gabe aber bei
dringendem Interesse des Glaubigers an sofortiger Lieferung die Praxis diese
Sicherheitsleistung zur Abwendung der Einrede des nichterfiillten Vertrages an-
heim, so widerspriche dies sicherlich auch nicht dem Wortlaut des § 320. Denn
der schlieBt ja die Sicherheitsleistung nur insoweit aus, als sie bei dem Zuriick-
behaltungsrecht nach § 273 statthaft wire: d. h. als MafBregel, die in allen Fallen
der Einrede des nichterfiillten Vertrages geeignet ist, das Leistungsverweigerungs-
recht zu beseitigen. — Es kann hier nicht der Ort sein, diesen Gedanken iiber
die Verwertung einer replicatio doli zur Durchbrechung des bisher herrschenden
Dogmas von der strengen gegenseitigen Abhangigkeit der Leistungen im gegen-
seitigen Vertrage allseitig fiirs moderne biirgerliche Recht zu erwiagen. Dal3 ge-
wisse praktische Bedenken gegen eine solche Schwichung des Einredeschutzes
des Schuldners aus der Nichterfilllung des gegenseitigen Vertrages geltend ge-
macht werden konnen, liegt auf der Hand. Es ist sicherlich nicht ungefdhrlich,
Regeln, die ihren Wert in der Einfachheit ihrer Handhabung im geschaftlichen
Leben haben sollen, zu komplizieren. Schon nach dem jetzigen Stande der Praxis
ist es nicht bequem, daB der Schuldner, der die Leistung wegen Nichterfilllung
der Gegenleistung verweigern will, sich heute die Frage vorlegen muB, ob die
Gegenleistung, die er erzwingen will, nicht verhiltnismidBig geringfiigig neben
dem Erfiillungsinteresse des Glaubigers erscheint, das er durch seine Weigerung
gefahrdet. Diese Frage, die fiir den Juristen meist einfach liegt, kann fir die
Auffassung des Geschiaftsmannes so schwierig werden, dal es dem Juristen un-
moglich wird, noch vom dolus dessen zu sprechen, der eine groe Leistung zur
Erzwingung einer verhiltnismaBig geringfiigigen Gegenleistung einbehalt. Wer
nur auf das Wertverhiltnis der beiden im Synallagma stehenden Leistungen ab-
stellt, kommt in Gefahr, eine Leistungsweigerung als gegen Treu und Glauben
geschehen zu erklaren, obwohl ,,die Umstinde”, etwa die Zwangslage durch
Bindung an die Preise eines Verkauferverbandes oder die Riicksicht auf die Kund-
schaft Dritter dem Schuldner, der die Leistung weigert, dieses Verfahren zur
Pflicht machen konnen. — Soll nun auch noch die Frage, ob der Schuldner be-
rechtigt oder unberechtigt die Leistung verweigert, von Tatsachen abhingig ge-
macht werden, die in der Person des Glaubigers eintreten und fiir den Schuldner un-
erkennbar sein kdnnen? Wahrscheinlich trifft dieses Bedenken nicht, denn der Gliau-
biger wird nur im Falle, wo er der Leistung dringend bedarf, bereit sein, unter Vor-
behalt zu zahlen oder Sicherheit zu leisten. — Ein anderes Bedenken kénnte sich
aus dem Verhaltnis der Einrede des nichterfiillten Vertrageszum Verzug ergeben.
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Es verlohnt sich zu fragen, woher die Anschauung uns tberkam,
daf} bei dem gegenseitigen Vertrage eine solche notwendige Verkettung
von Leistung und Gegenleistung vorliegt, die es ausschliet, daB die
Leistung ohne Riicksicht auf die Bewirkung der Gegenleistung er-
zwungen wird. Denn gewisse Tatsachen unserer modernsten Rechts-
erfahrung koénnten sehr wohl auf die Frage hinleiten, ob es sich nicht
vielleicht bei diesem Dogma des Synallagma bei dem gegenseitigen
Vertrage um eines jener Vorurteile handelt, mit welchen die eingewur-
zelte Lehre der Rechtswissenschaft und die Theorie moderner Gesetz-
gebung den heutigen Richter belasted.

5 § 320 BGB. erweist sich im Rechtsleben als wenig praktisch. An Stelle einer
biegsamen Regel, die es uns gestattet, den Schuldner zu schiitzen und doch dem
Glaubiger eine moglichst schnelle Befriedigung seines Rechts auf Leistung zu
sichern, haben wir heut im § 320 zunachst eine starre Vorschrift. Uberall dort,
wo ein fauler Kiaufer es aus irgendeinem Grunde unbequem findet zu zahlen,
versucht er die Einrede zu begriinden, daB ihm noch nicht erfiillt sei. Wer der
Gattung nach im Kaufvertrag bestimmte Sachen zu erhalten hatte, behauptet,
wenn der Verkdufer die Zahlung des Preises verlangt, frechweg, die Ware sei nicht
vertragsgemifl gewesen. Es wiirde zu weit fithren, hier die Fille aufzuzahlen, in
denen das Dogma vom synallagmatischen Vertrage in der modernen Praxis
Schwierigkeiten macht. Hier nur eins. Die Einrede des nichterfiillten Vertrages
ist dort besonders driickend, wo der Glaubiger, der Erfiillung verlangt, bestreitet,
soviel schuldig zu sein, wie der Schuldner plétzlich als Gegenleistung verlangt.
Ein Fall: Da ist fiir einen Kranken durch einen Vertreter eine Bandage bestellt
worden, die der Bandagist herzustellen hat. Der Vertreter hat keinen Preis verein-
bart, da ihm das Geschaft als bekannt solid geriihmt wurde. Als die Bandage
abgeholt werden soll, fordert der Bandagist einen Preis, den der Besteller mit
Recht als exorbitant ansehen kann. Der Besteller erbietet sich, Sicherheit zu
leisten und will nur die prozessuale Entscheidung tiber den Betrag abwarten,
den er als angemessenen Preis zu zahlen hat. Der Bandagist verweigert die An-
nahme der Sicherheit, verlangt sofortige Zahlung. Und er ist im Recht, weil ein
Jurist hier keinen Zweifel haben darf, daB3 ein synallagmatischer Vertrag vorliegt
und der Bandagist hier die Einrede des nicht erfiillten Vertrages nach § 320 hat.
Auch das Grundstiicksrecht kennt dhnliche Fille, in denen die Anwendung des
starren Dogmas des Synallagmas heute schon als unbillige Harte empfunden
werden muf. Aus einem Grundstiicksverkauf verlangt der Verkaufer, dall der
Kaufer seiner Verpflichtung, die Auflassung des Grundstiicks entgegenzunehmen,
nachkomme. Der Kaufer verweigert dies, da der Verkiaufer der ihm vertraglich
obliegenden Verpflichtung, bestimmte Eintragungen in Abteilung II und III des
Grundbuches, also iiber Rechte Dritter und Belastungen des Grundstiicks, zu
beseitigen, nicht nachgekommen ist, obgleich es sich um Eintragungen handelt,
die materiell ohne Grundlage sind. Im Prozesse kann hier die Einrede unbedenk-
lich sein, etwa wenn der Kaufer als Grundstiicksverkiufer eine erhebliche Er-
schwerung fiir die Verwertung des erworbenen Grundstiicks gehabt hatte (vgl.
die Entscheidung des II. Zivilsenats v. 17.11. 1908 Recht 1909 n. 222). Aber
ebenso kann die Versagung der Einrede dringendes Bediirfnis werden, wenn z. B.
eine Loschungsbewilligung eines nach Grundbuchstand Berechtigten wegen dessen
dauernder Abwesenheit nicht zu erzielen ist und der Verkaufer Sicherheit dafiir
anbietet, daB der Kaufer keinen Schaden aus dem Bestehenbleiben des Vermerks
haben werde. In diesen und anderen Fillen ist das juristische Dogma des Synallagma
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Daneben verlohnt es sich, die Bedeutung der Lehre vom Synallagma
auch fiir das rémische Recht erneut zu durchdenken. Denn durch
BecHMANNS grundlegende Darstellung des Kaufs nach rémischem
und gemeinem Rechte ist manche Vorstellung auf dem Wege, zu dauern-
der Geltung zu gelangen, die als unrémisch erkannt werden muf3, und
uns heute den Weg zu den praktischen Entscheidungen der grofBen
Klassiker versperrt. Die Frage muf3 hier zunichst lauten: kennen die
romischen Juristen die Vorstellung, daB bei dem gegenseitigen Ver-
trage zwel Verpflichtungen im Austauschverhiltnis zueinander stehen,
dergestalt, daB3 die Erzwingung der einen im funktionellen Synallagma
mit der Gegenleistung verbunden ist? — Die herrschende Lehre sieht
diese Vorstellung heut in der ultro citroque obligatio, die bei Kauf,
Miete, Gesellschaftsvertrag als cwwdilayua aufgefallt zu sein scheint.
Was bedeutet fiir den rémischen Klassiker diese Denkform?

§ 2.

Bis in die modernste deutsche Literatur hinein ist der Gedanke
vertreten, dal die Romer von jeher ebenso mit dem Dogma der gegen-
seitigen Abhidngigkeit der beiden Anspriiche aus dem gegenseitigen
Vertrage gearbeitet hitten wie wir selbst im 19. Jahrhundert. Das
guvdidayuo bedeute fiir die rémischen Quellen die funktionelle Ab-
hingigkeit der beiden Leistungen. Und das ilteste rémische Kauf-
geschift in Gestalt des Konsensualvertrages mag sich mancher nicht
vorstellen ohne dieses Synallagma der beiden Leistungen, das dem
Verkdufer erst dann den Anspruch auf Preiszahlung gewihrt, wenn
er die Lieferung vollzogen oder mindestens angeboten hat. Es ist herr-
schende Lehre, dal die Roémer selbst mit dem griechischen Worte
gvvdAdayuo diesen Gedanken verbanden®. Man versucht manchmal eine

driickend, und es mufl auf dem Boden des modernen Gesetzbuchs ein besserer
Weg gefunden werden. Das ist auch m. E. méglich, und die moderne Praxis
bietet bei niherer Untersuchung schon gewisse Ansitze, an welche ein praktischer
Losungsversuch ankniipfen kann. Jeder Versuch, den § 320 so auszulegen, daB er
keine Schwierigkeiten fiir die Losung macht, muB aber notwendig an dem ganzen
Dogma des Synallagma riitteln. Damit ist aber fiir eine vorsichtige Jurisprudenz
die geschichtliche Fragestellung wichtig: wie sind wir eigentlich geschichtlich
auf diese Vorstellung vom gegenseitigen Vertrage gekommen? Daneben werden
wir die andere Frage stellen: wie haben denn die Rechte, auf Grund von deren
Praxis wir zu unserem Dogma vom Synallagma gekommen sind, den praktischen
Fall behandelt, um den es sich bei der sog. Einrede des nichterfiillten Vertrages
handelt? Beide Fragen sind zunichst nach rémischem Recht zu erledigen. Denn
aus den Quellen des romischen Rechts hat sich das ganze Dogma vom Synallagma
gebildet, und andererseits haben praktische Entscheidungen des rémischen Obli-
gationenrechts unseren heutigen Rechtszustand mitbestimmt.

5 GirarD, Manuel® 439, 534. K~iep, Praescriptio und pactum 68ff, 83.
FerrINI, Pandette? n. 521, p.656.
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Ubersetzung des owdAlaypa und iibersetzt es falsch mit ,,Austausch®.
Gegentiber dieser Anschauung wird man sich jedoch bewuBt sein,
dal die idltere Rechtslehre, die grofen Humanisten (die wirklich Grie-
chisch konnten) mit einbegriffen, von der besonderen Beziehung des
ovvdldayua oder der ultro citroque obligatio auf die gegenseitigen Ver-
trage nichts gewuft haben. BrissoNius? definiert: v. synallagma:
,,Graecis negotium gestum et ultro citroque obligationem‘. Und die
ultro citroque obligatio bezieht sich hier nicht auf die gegenseitigen
Vertrdge, sondern auf die Kategorie der obligationes bilaterales. Es
sieht so aus, als wire die ganze Kategorie der contractus bilaterales
nur als Ubersetzung des owdliayua in D. 50. 16. 19 entstanden. Alle
zweiseitigen Vertrdge gehoren hierher, auch die Sachleihe, die Ver-
wahrung, das Mandat, der contractus pignoraticius. Wihrend die
Glosse noch in genauem Anschlufl an den Text von D. 50. 16. 19 als
,.eigentliche contractus (proprii contractus®) nur die emptio venditio,
locatio conductio, societas aufzihlt, hat Cuiacius dieselbe Lehre, wie
schon die Byzantiner unter JuUsTINIAN®: ,,contractus sunt qui ut Graeci
loquuntur sunt dimlevoor, id est qui ex utraque parte, ex utroque
latere obligant, qui et owaldldypara dicuntur, e quibus mutuales
obligationes ultro citroque nascuntur, ut emptio venditio, locatio
conductio, societas, mandatum, depositum.’ Dabei findet der Gedanke
an eine besondere Kategorie der gegenseitigen Vertrige keinen Anhalt.
Die Rémer wulBiten nichts vom cwvdldayua als einer Bezeichnung des
gegenseitigen Vertrags. Ja, sie kannten gar nicht die besondere Denkform
des gegenseitigen Vertrages, soweit das Material bei JuSTINIAN ur-
teilen 148t. Denn ultro citroque obligatio heifit nicht der gegenseitige
Schuldvertrag.

Den klassischen romischen Juristen lag es fern, mit dem griechischen
Wort owdAlayua einen anderen Begriff als den des Vertrages zu ver-
binden. Diese von PERNICE schon gemachte Feststellung!® die aller-
dings vielmehr an die griechische Wortbedeutung als an die rémische
Jurisprudenz ankniipft, mufl heute erneut besprochen werden, nicht
nur weil sie erst als richtig zu erweisen ist und die modernste Literatur

7 De verborum significatione v. synallagma.

8 Vgl. BartoLus ad. Dig. 50. 16. 19.

9 Cuiacrus ed. Neap. VIII 323. Fiir die Byzantiner vgl.unten §3. In der moder-
nen Rechtslehre wirkt dieser Begriff noch in Frankreich nach. Die von der fran-
zosischen eleganten Jurisprudenz und von der romanistischen Forschung in
deutscher Sprache gebildeten franzésischen Romanisten kennen die ,,contrats
synallagmatiques parfaits’* (d. h. die gegenseitigen Vertrage) und ,synallagma-
tiques imparfaits* (die unvollkommen zweiseitigen Vertrage), vgl. Girarp, Ma-
nuel® 534.

10 SZ.9 (1888), 249. Aber im Widerspruch dazu der Text S. 252, 255f.
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hier immer noch zum Widerspruch herausfordert!!, sondern auch weil
neuerdings eine kithne Hypothese? auftritt, daf3 vielleicht die Klassiker
nicht einmal das Wort ocvvdidayua in ihren juristischen Darstellungen
an den Stellen verwendet hitten, an denen es in der Fragmenten-
sammlung der Digesten erscheint.

Zunichst die Stelle aus Urprians Referat {iber LaABEOS Definition
des actum contractum gestum in den pritorischen Restitutionsedikten
D. 50. 16. 19. Dal3 die Stelle zu einem bestimmten Edikt gehdore, ist
nicht erweislich®®. In Betracht kommen kénnte ja das Edikt iiber die
actio quod metus causa, die actio de dolo, das Restitutionsedikt fiir
den Minderjdhrigen, das Edikt de capite minutis. Nirgends stehen,
soweit die Uberlieferung erkennen liBt, die drei Begriffe actum con-
tractum gestum im julianischen Edikte zusammen. Aber sie kommen
alle bei den einzelnen Ediktstiteln vor. Vielleicht war es eine allgemeine
Erlduterung LaBeos zum Begriff der Rechtsgeschifte, welche hier
im Edikt bei den einzelnen Restitutionsverheilungen in Betracht
kamen!4 — Es verlohnt sich nicht, dartiber Erwiagungen anzustellen,
da ja gar nicht sicher ist, da LaBEO nur die iiberlieferten Ediktstexte
vorfand®, und andererseits, dall er die Erliuterung bei demselben
Edikte gab wie UrLprian. D. 50. 16. 19:

UrpiaNus libro undecimo ad edictum. LABEO libro primo {(ad edictum}1®
praetoris urbani definit, quod!® quaedam ,,agantur”, quaedam ,gerantur,
quaedam ,,contrahantur: et actum quidem generale verbum esse, sive verbis
sive re (sive litteris)!? quid agatur, [ut in stipulatione vel numeratione?]18;
contractum autem ultro citroque [obligationem] {aut verbis quibuscumque aut
per scripturam aut per mentium consensu factum,) quod Graeci cvvdAlayua

11 Vgl. HavyMmaNN, Schenkung unter Auflage, S.g9; Oerrmann, Entgeltliche
Rechtsgeschifte, Miinchen 1912, S. 6.

12 BESELER, Beitrage zur Kritik der rémischen Rechtsquellen, 2, 158.

13 JacoBus LaBittus bei Cuiacius, ad Tit. de minor. XXV annis (ed. Neap.
1 992) zog sie zum Edikt iiber die Restitution des minor; LENEL, Ed.2 108 n. 4
zum Edikt quod metus causa (Urp. 372); MirTEls, Rém. Priv. Recht 1, 145
auBert keine Meinung iiber die Veranlassung der LaBEoschen Erérterung.

14 Cicero hat das gessit contraxit als feste Verbindung, wihrend in den
tiberlieferten Restitutionsedikten julianischer Redaktion die beiden Worte nicht
zusammenstehen, vgl. CicEro pro Rab. Post. 2, 4: multa gessit multa contraxit.
pro Quinct. 3, 11: quemadmodum res gesta et contracta sit . . .

15 ins. MOMMSEN.

16, definire quod‘‘ findet sich nur hier beim juristischen Klassiker ,,in dem
Sinne erklaren, daf etwas sei”. Bas. 2, 2, 17 iibersetzt dpilerat, 6ti. Hatte der
Klassiker sagen wollen: LaBEO definiert die Tatsache, daB gewisse Handlungen
aguntur, so wire der Indikativ das Korrekte.

17 Der Literalkontrakt hat doch bei den ,,acta’ in der Aufzihlung des
LaBEO nicht gefehlt.

18 ut in — numeratione ist vielleicht verdichtig, da fiir den Klassiker die
numeratio kein technischer Ausdruck fiir ein Geschaft ist.
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vocant, veluti emptionem venditionem, locationem conductionem, societatem:
gestum rem significare sine verbis factam.

In der Stelle ist TriBoNIANS Hand unverkennbar®. Schon daf die
Aufzihlung agantur gerantur contrahantur nicht die Reihenfolge der
Begriffserkldrungen bestimmt, wihrend gestum contractum fiir LABEO
und sichtlich auch fiir seine Zeit2® die feste Reihenfolge der Begriffe
war, ist seltsam. Wihrend man fiir die Definitionen des gestum und
des actum tber die Feststellung kaum hinauskommen wird, daB sie
wahrscheinlich stark verdndert sind?!, kann man m. E. mehr fiir die
Erklirung des contractum erkennen. Wahrscheinlich ist das Wort
obligationem interpoliert. Man beachte den Satzbau: actum . . . generale
verbum esse ... ... gestum rem significare ... factam. Zwischen den
Definitionen steht seltsam das Mittelstiick ,,contractum autem ultro
citroque obligationem‘*; statt der Worterklirung wird ein angebliches
Charakteristikum des Kontraktbegriffes hervorgehoben, und gramma-
tisch geschieht das in wenig korrekter Weise, indem das Verbum
wohl aus dem folgenden zu ergidnzen ist. Urspriinglich ging hier eben
vielleicht das ,,gestum rem significare ... voraus! —

Schlimm ist der sprachliche und sachliche Anstand bei dem ultro
citroque obligationem. “H && éxarépov dvoyr Ubersctzte JUSTINIANS
Zeitgenosse DoroTHEUS22 und aus der Ubersetzung klingt dieselbe

19 Altere Versuche zur Kritik scheinen nach Ausweis des Leipziger Index
nicht vorzuliegen (PETERS).

20 5. Anm. 14.

21 Die Beispiele des actum, das sich doch wohl auf die actus legitimi bezog,
sind justinianisch (vgl. oben Anm. 18). Gestum ist fir den Klassiker sicher nicht
ein Begriff, der neben den acta (Geschiften mit ziviler Form wie mancipatio,
in iure cessio, stipulatio, sponsio, acceptilatio, Literalkontrakt, litiscontesta-
tio usw.) und dem contractum als dritte Gruppe stand, sondern das gestum ist
anscheinend ein weiterer Begriff, in dem die Kontrakte mitbegriffen sind. Das
ist schon fiir das iltere Ediktsrecht klar, wo das gerere sowohl auf Grund des
Kontrakts wie auf Grund der Tutel vorliegen kann, vgl. frag. Atestin. lin. 1f.
Im julianischen Ediktstext sind dafiir beweisend: die Kommentare zum Edik-
tum de negotiis gestis; das edictum de eo quod metus causa gestum erit und dazu
D.4,2,9,2.3. 4. 5 im Kommentar. Mit aller Deutlichkeit steht im Kommentar
de minor. Urp. 11 ad ed. ,gestum sic accipimus qualiterqualiter sive contractus
(Haloander scr. contractum) sit sive quid aliud contigit” (D. 4. 4.7 pr.). Dazu
fr. 7, 1. 3. 4. 5. 7. Im Edikt zur a°® de peculio selbst steht; ,,quod cum eo qui in
alterius potestate esset, negotium gestum erit’’; denn Pekuliarklagen sind auch
andere als Kontraktsklagen, wie die condictio furtiva, die actio rerum amota-
rum, die actio subsidiaria gegen den Munizipalmagistrat. Aber im Edikt gegen
den emancipatus sive exheredatus ist als Tatbestand der actio de peculio in id
quod facere potest eben nur die Kontraktsklage genannt, und schon die Anwen-
dung auf den ProzeBvertrag durch litiscontestatio erscheint hier als eine Ent-
scheidung aus der Analogie, die nur von der Jurisprudenz gefunden wird (D.
14. 5.5 pr. Paul. XXX ad ed.: actio... danda est!).

22 Bas. 2, 2, 17 (cf. HEIMBACH im Manuale).
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grammatische Denkform, die den lateinischen Text formulierte. Soweit
der Thesaurus urteilen 140t, ist es das einzige Mal in der lateinischen
Literatur, daB hier ultro citroque als adjektivisches Attribut mit einem
Substantiv verbunden wird, ohne dafl eine Partizipialform die Ad-
verbialpronomina an das Nomen ankniipfte. Es bedurfte des Vor-
urteils eines halben Jahrtausends, wenn man diese sprachliche Hirte
ungerigt hinnahm und ,,die gegenseitige Obligation* {ibersetzte. Sach-
lich ist es ausgeschlossen, dall LaABEO das griechische Wort curdAdayua
mit dem ultro citroque obligatio ibersetzt haben sollte. Der Mann,
der als einer der Besten seiner Zeit natiirlich korrektes Griechisch
konnte (vgl. D. 50. 16. 5. 1) kann nicht verkannt haben, daB die Grie-
chen jeden Vertrag cvvdAilayuc nannten, bei dem sie die Willenseini-
gung als perfizierendes Moment betonten: jeder Darlehensvertrag heif3t
wegen der Klauseln iiber die Verzugsfolgen und die Haftungsgestaltung
ovvdliaypa??, und wo der Vertrag nicht durch die dispositive Urkunde
zustande kommt, sondern durch blofe miindliche Erklirung von bei-
den Seiten, wird der Terminus cwvdlla&ic oder cvvdAlaypa manchmal
verwendet, um zu unterstreichen, dafl hier nur die Willenserklirungen,
nicht die Vollzichung der Urkunde die Verpflichtung begriindeten?4.

23 Darlehen als cwdAdaypa: Dem. or. 33, 12. Nikareta-Urkunden, Mahnungs-
urkunden, DARESTE, HAUSSOULLIER, REINACH, Inscr. iur. gr. I, 280, 1. 65, 69, 75.
Urkunden iiber owowxiocuds (?) von Teos und LEBEDUS (303 a.C.). Ditt. Syll.2
177 [3 344], 1. 32, 35. Inschr. von Istropolis (romische Zeit). Ditt. Syll.2 325 [3 708],
16 f. Inschr. von Priene (ed. HILLER VON GAERTRINGEN) 111 (Anf. d. 1. Jahrh.
a.C.) 203, 208. In der Inschrift von Gytheum (1. Jahrh. a.C.) Ditt. Syll.2 330
[3 748] tritt deutlich hervor, daB dabei owvvdilayua sich nicht auf die res beim
Darlehen, sondern, wie natiirlich, auf die Verabredungen iiber Riickzahlungstermin
und Zinspflicht bezieht (1.34f.): ,,xal undevog dllov deldvros ovvalldéer, éddvewoca
auiy Spayuas Terpaxisyilias diaxooias ouvvalldyuatos Toxov Terpadpaymtaiovs.
Daher steht auch das cwvvalddrrer im ephesischen Gesetz (a® 85 a.C.), Ditt.
Syll.2 329 [3 742] 1. 55, neben dem daveilew, wie der Ausdruck, der die anderen
Verpflichtungsvertriage begreift, neben der Erwahnung des Darlehens. Als Dar-
lehensvertrag steht das cwwdAdayua auch bei Dionvysios Hal. 6. 22. 2; 24. 1. Aus
den Papyri: P. REINACH 8, 7 (a® 113/112 a. C.), 19, 16 (108 2. C.), 31, 8 (109 2. C.).
GRrEXNF. 11, 22, 10 (a® 1710 a.C.), 26,9 (a® 103 a.C.) und viele andere.

24 Die alteste Quelle, in der diese Bedeutung von owdAlaypa als des miind-
lich geschlossenen Vertrags hervortritt, ist das Gesetz von GorTyx (5. Jahrh. a.C))
Inscr. iur. gr. I, 384 col IX, 1. 43ff.: Al wic =a mijgac(c cwwal)[idx](one,
7 &, mip)laly (Sm)Gévte pn dmodidde, ai uév i’ dmomwviwvte paltvges
f(p)lovtes TdD Exarovoraripw xal mhioves Tpdes, T upelovos pétT & TO
dexaordrnoov 0[dJo, Td uelovo(s) (€)v (), dmaddérw mog[r]i ta dmomw[v]idueva.
Ich tbersetze: Wenn jemand auf iiberseeische Unternehmung Vertrag schloB oder
demjenigen, der auf Ubersee Einlage gibt, nicht zahlt, so soll man, wenn miindige
Zeugen aussagen — fiur 1oo Stateren und mehr Wert 3, fiir weniger bis 10 Sta-
teren 2, fiir noch weniger einen — nach der Aussage das Urteil sprechen ... Es
handelt sich um die Gesellschaftsunternehmung iiber See und wohl das See-
darlehen. Hier erwiachst die Verpflichtung aus dem owalldrrew, dem miind-
lichen Vertrage, nicht aus der Haftung wegen Empfanges.
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Es verlohnt sich nicht, darauf hinzuweisen, welche rechtsgeschicht-
lichen Schwierigkeiten dadurch entstehen, daf3 LABEo eine ultro citro-
que obligatio nur in den aufgezihlten Fillen gefunden haben soll,
wihrend Gaivs (3, 137) dasselbe fiir das mandatum sagt. Nur darauf
sei hingewiesen, wie bei den Klassikern der Gedanke formuliert ist: ,,in
his contractibus‘, d. h. bei den Konsensualkontrakten, ,,alter alteri obli-

In der attischen und attizistischen Literatursprache steht entsprechend
owdAlayua auch gerade an Stellen, an denen die Willenserklarung die Verpflichtung
begriindet, nicht der Empfang einer Sache oder Summe oder die dispositive
Urkunde: so bei DEMOSTHENES or. 30, 2I. Vgl. auch das dudgtvoov gvvdilaypa
bei DrioNys. Hal. 2, 75.

Es verwundert uns daher nicht, wenn in den Ptolemierpapyri gerade dort,
wo nur die miindliche Vereinbarung die Verpflichtung begriindet, der Vertrag
nicht ovyygagy, sondern gvvdiia&is heiBt: bei der Pacht des Kénigsbauern von
der Domane wird nicht eine Urkunde aufgenommen, sondern der Konsensus
zwischen der Verwaltung und dem Bauern in den amtlichen Akten vermerkt.
Vgl. Rostowzew, Kolonat 53 A. 1. WiLcKEN, Chrestomathie der Papyrusurkunden,
Grundziige S.275. Und zu owdAlaéic P. Tes. I, 6 1. 32. In den Papyri ist im
iibrigen sehr haufig, daB die griechische oder agyptische Urkunde cwvvdiiaic
oder cwvdAaypa heiBt, so daB die spezifische Beziehung des cwvalldrrew auf
den miindlich geschlossenen Vertrag im allgemeinen nicht mehr erkannt werden
kann. Zwdllayua ist eben der allgemeine Begriff fiir den Vertrag, ovyyags nur
der Name fiir den Notariatsakt.

Gegen diese Darstellung wende man nicht ein, daB owwdAdayua doch auch im
hellenistischen Recht anderes als den Vertrag bedeuten konne. Wer die bekannte
Stelle bei ArisToTELES, Eth. Nikom. 5 p. 1131 a L. 3{f. beim Wort nimmt, konnte
meinen, schon die griechische Philosophie habe unter cvwdAlayua einen Begriff
verstanden, der alle Haftung aus Schuldrecht umfaBt dhnlich dem rémischen Be-
griff obligatio: ,,t@v yag cwallayudtwy Ta uév éxovoid éote Ta & dxodoia, éxovoia
1év Ta Towdde oiov medots v Savelouos §yyvn yerois magaxaradjxn uicGwoig (Exov-
ota 08 Aéystar, 6t 1) agyn Tav cwallayudrwv TovTtwy éxovotog), T & dxoveiowyTa
uév dadpaia, oiov xiomn pouyela @aguaxeio mpoaywyeia doviumaria dologovia
yevdouarvpla, ta 0¢ Piawa, olov aixia Secuos ddvatog dpmayn) miowois xaxnyogia
qpomnlaxiopog. Aber hier handelt es sich nicht um eine Begriffsbildung fiir die
Forderungsrechte (verkannt bei M. VoiGT, Jus naturale 1, 1181f., R. LoNING, Zu-
rechnungslehre 1, 137, PERNICE, SZ. 9 (1888) 249, HirzEL, Themis, Dike und Ver-
wandtes 191, 3). Sondern aus dem Wort vadllay[ua, der Vertrag, hat sich der Be-
griff des Verkehrs, der Lebensbeziehung entwickelt. Das ist ja fiir ArRisTOTELES klar,
dadurch, daB er den Schuldvertrag agy?) T@v cvvailayudrwy nennt und daB er bei
der Aufzihlung der Delikte nicht Anspriiche, sondern Straftaten bringt. Das heillit
es, wenn schon DEMOSTHENES or. 24, 213 das Geld als einen Wertma@stab fir die
{0ta owwarldypara der Biirger bezeichnet, wenn ATHEN. X1I, 546 c. 65 (ed. KEIBEL)
von den Gesetzen iiber die owalddyuara, d.h. fir den gesamten Rechtsverkehr
der Biirger spricht. Die Glossen erlautern das owvdidayua daher auch als commer-
cium (Corp. gloss. lat. 2, 244 s. v. ovwdAMayua; Gloss. Labb. s. v. commercium;
cf. VoiGT, a. a. O. 4, 196ff.). Es handelt sich hier um einen literarischen Begriff
der Philosophen, der wohl schon aus der Sophistik stammt. Denn schon der Mathe-
matiker ARCHYTAS (5./4. Jahrh. a. C.) kennt den Begriff cvvalldyuara in diesem
Sinne. Vgl. DieLs, Fragm. d. Vorsokratiker? S.262 [*Bd. I, S. 336], wo DiELs unter
dem EinfluB der juristischen Bedeutung des Wortes unscharf von ,,sozialen Ver-
pilichtungen’’ spricht.
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gatur de eo quod alterum alteri ex bono et aequo praestare oportet‘ 24a,
Jedenfalls ist schon durch den sprachlichen Aufbau sicher, daf das
Wort obligatio hier dem LABEO nicht aus der Feder geflossen sein kann.
actum — contractum — gestum, alle drei Begriffe setzen voraus, daf3
das contractum durch ein Wort erklart war, an welches sich das ,,quod
Graeci ovvdAdayua vocant’* anschlieBen konnte. Dieses Wort aber kann
nicht obligatio sein. Die Verbindung ,,contractum autem ultro citroque
obligationem’* ist doch wohl anst6Big. DaB hier die Byzantiner die
Hand im Spiele haben, sah schon BESELER?5. Aber sein Vorschlag, ,,quod-
vocant als Glossem der Leute des 5. Jahrhunderts oder der Kompila-
toren zu streichen, ist kaum durchdacht. Denn einmal fillt die ultro
citroque obligatio damit nicht. Ferner erkldrt der Vorschlag auch sach-
lich nichts. Hitten die Spdteren oder JusTiNiaNs Helfer das ,,quod-
vocant‘’ eingesetzt, so miiite wenigstens hervortreten, daB die byzanti-
nische Schultheorie gerade die gegenseitigen Vertrige als cwalldypaza
ansprach. Aber das ist nicht der Fall. Ein erdriickendes Material zeigt,
daB fir die Kompilatoren cvvdilayua jeden Vertrag bedeuten kann:
auch das Darlehen, das Depositum, die Leihe, den contractus pignora-
ticius, ja die Stipulation®2. Die attizistische Sprache der byzantinischen
Literatur versteht darunter mit besonderer Vorliebe den Ehevertrag?s.
Also spite Glosse kann das ,,quod-vocant’ nicht sein; denn solche
Glosseme geben doch mindestens einen Gedanken wieder, welcher dem
Zeitalter ihres Verfassers vertraut ist. Ich meine, das Sitzchen ,,quod-
vocant'’ ist echt und nur obligationem ist an einer Stelle eingesetzt, wo
der Klassiker den Begriff contractus anders definierte. Aus dem ultro
citroque und dem Begriff covdAlayua ergibt sich zwingend, was im
klassischen Text stand: ,,contractum autem ultro citroque awf verbis
quibuscumque aut per scripturam aut per nuntium consensu factum, quod
Graeci gvvdddaypa vocant®. Das ultro citroque ist gerade bei den Schrift-
stellern der ciceronischen und augusteischen Zeit der tibliche Ausdruck
zur Bezeichnung des Austausches von WillensduBerungen??, Dafiir da3

242 Gai Inst. 3, 137. 25 Vgl. oben Anm. 12.

2% Iiir das Darlehen vgl. THEOPHIL. 3, 20, 3 und viele Stellen aus JUSTINIANS
Novellen, z. B. Nov. 136 passim. Fiir das Depositum, Commodatum, das Mandat
vgl. das neue, vielleicht auf THEopPHILOS zuriickgehende Fragment des Indice
di Digesto, der kurze Zeit nach der Kodifikation die Stelle D. 2, 14, 7, 2 para-
phrasierte, Pap. Soc. Ital. 55, Bull. 24 (1911) p. 194 fr. b, recto l. 441f., so wie
andererseits die Stephanusscholien zu derselben Stelle, ad. Bas. 11, 1, 7 (HEIM-
BACH I, 559), vgl. auch schol. Enantioph. (7. Jahd.p.C.) ad Bas. 13, 1, 1. Fiir
den contractus pignoraticius den Dorotheus-Index schol. ad. Bas. 60, 12, 61 (HEIM-
BACH 5, 513). Fir die Stipulation: schol. ad Bas. 41, 7, 2, 3 (HEIMBACH 4, 167).

26 HesvcHII Alexandrini lexicon s. v. cwvdliayua

27 CAESAR bell. Gall. 1, 42, 4: ultro citroque cum legati inter eos mitterentur;
cf. bell. civ. 1, 70, 4; Hisp. 22, 3; quorum responsis ultro citroque acceptis et



14 Nachgelassene Schriften.

einfach die Erkldrung des contractum als des Konsensualkontraktes
an der Stelle stand, spricht auch eine interessante Wiedergabe der-
selben Ulpianstelle im Schol. Aafedy 6oilerar, das offenbar ins
6. Jahrhundert®® gehort und sehr wohl auf die vorjustinianische Schul-
doktrin zuriickgehen kann, indem die Spiteren es, wie so vieles, kritik-
los iibernahmen. Da heillt es in der Paraphrase (HEIMBACH 1,63) ,,dAku
0¢ gnor cvvalidoecadar, s 6te 0bo Twés modow xal dyopaciay &x xowijg
apeoxsios ovvéornoay.”” Nichts von der ultro citroque obligatio, da-
gegen ist der Consensus des Konsensualvertrages erwihnt. Das deutet
gerade auf den Text, den wir aus anderem Grunde vermuten diirfen.
Statt auf die seltsame ultro citroque obligatio ist es hier auf den Con-
sensus abgestellt. Es entspricht ferner der iiblichen Beschreibung der
Juristen bei den Konsensualkontrakten, wenn wir annehmen, daB
die Freiheit der Parteien in der Wahl der Erklarungsmittel betont war2?:
ist es nur ein Zufall, daB die acta als verbis vel re acta erklirt werden,
das gestum als rem sine verbis factam? Im Mittelgliede des justi-
nianischen Textes mull doch dann wohl erginzt werden: contractum
autem ultro citroque verbis quibuscumque®® . . . consensu factum. Stand
dieser Text bei ULPIAN, so ist auch klar, warum interpoliert werden
mublted!l: seit auch die stipulatio verbis quibuscumque geschlossen
werden konnte, fiel ja der Gegensatz, in welchem die klassische Form
der Erklirung bei dem Konsensualkontrakt zum Stipulationsrecht ge-
standen hatte. Es wire derselbe Grund, der fiir den Text Inst. 3, 22, 1
die Erwdhnung der verba im Gaiustext fiir die Byzantiner unbrauchbar
machte. Ganz dhnlich wiirde es stehen, wenn im Urtext die Moglichkeit
erwdhnt war, die emptio venditio auch per scripturam abzuschlieBen.
Denn JusTiNIAN scheidet ja eben die emptio per scripturam facta von
dem klassischen Konsensualvertrag der emptio venditio?2. Wenn man

relatis. Liv. 29, 23, 5: data ultro citroque fide. Liv. 5, 8, 6. 37, 35, 2. FroNTO
P. 194, 7 N: post ista ultro citroque a me rogata atque responsa. Bei LaBEo deutet
das ultro citro dare accipere in der Definition der Abrechnung (D. 2, 13, 6, 3)
auf denselben Sprachgebrauch. Es ist sicher kein Zufall, daB3 dieses ,,Hin und Her*
bei dem Austausch der Erklarungen gerade bei dem griechischen Begriff cvvdAlayua
uralt ist. Vgl. schon Soph. Ai. 731: ,Afyer & loig Soauotoa 100 mooowrdrm dvdoiv
yepovraw &y Ewallayf Adywv .

2 Wegen des Ankniipfens an den lateinischen Juristennamen.

29 Vgl. Dig. 18. 1, 1, 2; 19, 2, 1; GAIUS 3, 136.

30 Vgl. Ga1us 3, 136; verbo quocumque heift es im Klassikertext beim Mandat
D. 17,1, 1,2 DaB gerade dieser Ausdruck technisch fiir die an Formen nicht
gebundene Erklarung bei dem klassischen Konsensualvertrage ist, folgt aus der
Art, wie die Konstitution Lros Cod. 8, 37 (38), 10 iiber die Befreiung der stipu-
latio vom Verbalzwang gerade mit dem Begriff operiert, vgl. auch Inst. 3, 15, 1.
Ferner aus den Scholien aus guter Zeit und den byzantinischen Kommen-
taren (Theophil. ad Inst. 1. c. schol. Bas. 14, 1, I. schol. 2, 3 (HEIMBACH, 2, 66. 67).

31 Vgl. hierzu auch unten S. 22ff, 32 Inst. 3, 23, pr.
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im Titel de contrahenda emptione die Erwihnung des Konsensual-
vertrages, der per scripturam geschlossen werden konnte, sorgsam ver-
mied, und sogar einen deutlichen Hinweis darauf, da3 die Vorschriften
des Konsensualvertrages nur fiir die emptio sine scriptis habita galten,
interpolierte33, so konnte man eine Erwihnung des klassischen Rechts
der emptio venditio unmoglich stehen lassen. Aber beziiglich des Aus-
drucks per scripturam bleibt die klassische Fassung ganz ungewiB3, da,
wenn etwa der Abschluf3 im Briefwechsel (litteris) erwidhnt war, kein
AnstoB fir die Byzantiner vorlag34.

So ist die Stelle D. 50, 16, 19 mit ihrer Interpolation des Wortes
,,obligationem‘* jedenfalls ungceignet, als Beweis dafiir zu dienen,
daB die Klassiker mit dem Wort cvvdliayua den Begriff verbunden
hiatten, daB bei gewissen Kontrakten zwei Obligationen im Gegen-
seitigkeitsverhiltnis zueinander stehen.

Schon nach dem Wortlaut und dem juristischen Zusammenhang
ist es unmoglich, die einzige andere Stelle, an welcher das cvvdilayua
bei den Klassikern vorkommt, zur Lehre von der Gegenseitigkeit der
obligatio bei dem synallagmatischen Vertrage zu verwenden, D. z,
14, 7, 2. (ULPIAN 1, 4 ad ed.):

Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter
Aristo Celso respondit esse obligationem. ut puta dedi tibi rem ut mihi aliam
dares, dedi ut aliquid facias: hoc cwvdAlayua esse et hinc nasci civilem obliga-
tionem. et ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc: dedi tibi
Stichum, ut Pamphilum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus. Julianus
scribit in factum actionem a praetore dandam: ille ait civilem incerti actionem,
id est praescriptis verbis sufficere: esse enim contractum, quod Aristo cwvdAlayua
dicit, unde haec nascitur actio.

Auch in dieser Stelle bedeutet das cwvddlayua nichts anderes als
den Vertrag durch {ibereinstimmende Erklarungen. Es ist die berithmte
Stelle, welche die Entwicklung des Schutzes des Innominatkontraktes
bei den idlteren Klassikern behandelt3s.

Wenn die getroffene Vereinbarung nicht unter die zivilen Kontrakt-
kategorien fiel, sprach Cersus nicht von Haftung aus Vertrag und wollte

33 D. 18, 1, 2, 1: [sine scriptis habitam] Trib.; Curacrus [ed. Neap.] 1, 395 E.
KrUGER Dig. ad hunc locum.

3% Diese sehen in der emptio per scripturam facta den Notariatsakt, der unter
die Vorschriften Cod. 4, 21, 17 fallt, vgl. Inst. 3, 23, 1. Aber an der emptio ven-
ditio durch Briefwechsel nehmen sie fiir die Anwendung des klassischen Rechts
des Konsensualvertrages keinen Anstof, vgl. D. 18, 1, 1, 2.

35 KNIEP, Praescriptio und Pactum, S. 67ff. PERNICE, SZ g (1888) 248ff.;
GIRARD, Manuel: 589; NaBER, Mnemosyne 22 (1895). 82ff.; PErozzi, Le obbli-
gazioni romane, Bologna, 1903, p. 125ff.; Istituzioni 2, 281 n. 1 [2. Aufl. 2, 353 f.];
AUDIBERT, Mélanges Gérardin, 211f., 23; BESELER, Beitr. 2, 158; cf. noch PErozz1,
Studi Schupfer, 1, 1ff.; LoNGo, St. Senesi Moriani 1, 195ff.; PERNICE, SZ g
(1888) 240.
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fiir das ob causum datum wohl nur die Rickforderung durch condictio
zulassen3®s. Thm soll ArisTO die Entscheidung entgegengestellt haben:
solange eine causa vorliege, bestehe obligatio (esse obligationem);
wenn A dem B eine Sache gibt, um von diesem eine andere zu erhalten,
so sei dies ein gvrdilayua. Hier die Einschiebung des owrdliaypa an-
zunehmen, hat keinen Sinn37.

Denn einmal ist die Erwdhnung des gvvdliaypa der Form nach
jedenfalls nicht Glossem. Ferner kann man ohne zwingendsten Grund

36 Vgl. D. 12, 4, 16 und zu der Stelle Scraroja, Bull. 19 (1907) 161—196.

37 Was weiter folgt, ist so gut wie sicher Kompilatorenwerk, da ja die Kompila-
toren jedenfalls die zivile Obligation bei den Innominatkontrakten o6fters inter-
poliert haben. Man wird damit zu rechnen haben, daB3 iiberhaupt die Erwih-
nungen der obligatio in diesem Texte Interpolationen sind. — Nachdem schon
Kni1ep die a® in factum civilis als einen vom Standpunkt des Formularprozesses
unmoglichen Begriff erkannt hatte (a.a.O. 76), ist diese Anschauung durch
v.PokrOWSKY (SZ 16 (1895) 8off.), PEROzzI, Le obbligazioni, a.a. 0., NABER, a.a. 0.,
LenNEL, Ed. 2 292 n. 1, BoNFANTE, Istituzioni 6 (1912) 484 n. 1 heut als maB-
geblich anerkannt. Wenn das richtig ist, muB3 man die civilis obligatio oder die
obligatio bei dem Innominatkontrakt in Stellen wie D. 2, 14, 7; D. 19, 5, 5, pr.,
§ 1 verdachtig finden. Denn mag man selbst die a® praescriptis verbis mit civiler
intentio bei den Vertragen auf do ut des als alt betrachten (GIRARD, a. a. O., BoxN-
FANTE, a. a. O.), so handelt es sich doch in D. 2, 14, 7, 2 vor allem auch um den
Fall des do ut facias. Auf diesem Wege, den schon PErozz1, Le obbligazioni, a.a. O.,
Ist. a. a. O., beschritt, ist es doch wohl nicht angingig, mit der Lehre von PERr-
NICE, KN1EP und anderen zu glauben, dal ArisTo entschieden habe: obligatio-
nem esse. Im echten Text stand wohl anders: ex conventione esse obligationem.
Das wird m. E. dadurch wahrscheinlich, daB3 das Responsum des Aristo am Ende
des Fragmentes referiert wird: esse enim contractum, quod ARristo cwvdilayua
dicit. Wer immer dieses Referat machte, obMauRiciaN, ULPIAN oder der Kompilator
(so BESELER a. a. O.) hatte sichtlich am Anfang noch vor den Augen: ARISTO
CELsoO respondit esse contractum oder eam obligationem ex conventione. Daf
die Entscheidung esse contractum gelautet haben muf, hat PeErozzr (Le obbli-
gazioni p. 126) als notwendige logische Folge des Gedankenganges in pr. und § 1
bezeichnet. Es wird heute noch wahrscheinlicher, wenn man beobachtet, wie in
Pap. Soc. Ital. 55 (vgl. unten S.20) immer wieder das ocvvdilaypa éoty in den
Vordergrund geriickt wird fiir jeden der Beispielsfalle. Vgl. noch schol. KyRiILL.
HeEIMBACH 1, 562: & 0¢ xal Umeotw aitia, olov ddoig éni ddoet 7j moujoet, ovvdA-
Aaypa 10 yeyovog xai tixretar molwixty] dywyr). Auf dem contractum esse, dem
ovvdidaypo lag der Ton fir Aristo. Es handelte sich ja um die Entstehung der
Haftung aus Vertrag. PER0OZZI vermutete statt obligationem ein ,,actionem‘’ (p. 127).
Aber ,,et hinc nasci obligationem’ muf3 hier ebenso auf die Spatzeit oder die
Kompilatoren zuriickgehen wie dasselbe ,,nasci civilem obligationem** in D. 19, 5,
5, I.

Was Aristo als praktische Konsequenz seiner Theorie im Auge hatte, ist nicht
mit Sicherheit zu sagen. Perozzi mochte (Ist.a.a.O.) Aristo als Sabinianer
behandeln und annehmen, er habe nach der bekannten Schultheorie den Tausch
und sogar den Austausch von Sachleistung gegen ein facere als Kauf behandelt.
Das ist bedenklich. Wenn eine datio mit dem Zweck erfolgt war, da3 als Entgelt
ein anderes dare erfolgen sollte, so lag fiir AR1sTo kaum derselbe Fall vor, fiir welchen
Garus die Meinung der Sabinianer referiert. Beim Kauf die bloBe Verpflichtung



Das Dogma des Synallagma im romischen und byzantinischen Rechte. 17

nicht annehmen, daf die Verwendung des Begriffes cvrdliaypa nicht
auf ARrisTO zurilickgeht, wenn es die Quelle ausdriicklich sagt. Und

zur Verschaffung des habere licere, hier die Haftung fiir wirksame Rechtsiibertra-
gung: das macht einen Unterschied, dessen Gewicht ja durch D. 12, 4, 16 sicher-
steht (vgl. SciaLoja, a.a. O.). Ich halte auch fir sicher, daB3 die Existenz der
Lehrmeinung, ein solches dare um dare sei emptio venditio, nicht durch das sehr
verdiachtige Referat bei PaurLus D. 19, 5, 5, 1, der selbst diese Entscheidung
ablehnt, erwiesen ist. Bezeichnenderweise spricht Gaius (3, 141), wo er die Kauf-
lehre der Sabinianer referiert, auch gar nicht von datio ob causam, sondern von
einem obligatorischen Tauschgeschift, bei dem durch Einigung iiber die aus-
zutauschenden Sachen emptio venditio, d. h. ein Schuldvertrag zustande kommen
sollte, aus dem jeder dem andern verpflichtet wird (3, 137). PEROzzI scheint mir
auch bei der Argumentation aus der Fragestellung von D. 19, 5, 6 — wo NERATIUS
sicher einer sabinianischen Meinung widerspricht — diese datio zu iibersehen:
dort handelt es sich um den Fall, daB3 ein Haus verkauft wird, indem als Kauf-
preis die Leistung der Reparatur eines andern Hauses ausbedungen wird, eben nicht
um datio, wie zweifellos im Falle D. 2, 14, 7, 2. Auch aus dem Zusammenhang
des fr. 7, 2 kann PERrozzI m. E. widerlegt werden: hitten Urrian und ARrIsTO
nur die Vertragsklage mit a° empti erwiahnt, so gehoérte dieser Fall doch einfach
unter § 1, in den Zusammenhang mit den benannten Kontrakten, und es wire
der Anschluf3 dieses Falles an diejenigen, in denen echte benannte Vertrige vor-
lagen, doch recht ungeschickt. In § 1 ist aber doch der AnschluB an den § 2 all-
zu deutlich gegeben. Nach § 2 und 3 ist es sicher, daB} der Fall auch fiir Aristo
zunichst so einfach lag. Das gegen PERozzI iiber die sabinianische Lehre vom
Kauf und Tausch Gesagte gilt auch gegeniiber BoNranTE (Ist.® 482).

Dagegen meine ich, daB der Zusammenhang eine andere Deutung nahelegt:
vorher hiel es bei JusTINiAN: die contractus erzeugen eine actio, die pacta eine
exceptio. Die Kontrakte haben feste Namen. Es mu3 der Gedanke folgen: aber
auch wenn die conventio keiner der benannten Kontrakte ist, liegt doch eine
conventio mit Haftung vor, welche bei Gelegenheit einer zivilen obligatio eine
Rolle spielt. Diesen Fall konnte ARisTo sehr wohl in der Konditionenlehre finden.

Es ist doch wohl kein Zufall, daf3 gerade die datio ob causam 6fters in den Quellen
contrahere, contractus heiB3t, obwohl doch fiir diese Leistungen eine actio wegen
Nichterfiillung des Dationsvertrags nicht anders in Betracht kommt als durch
condictio der eigenen Leistung des Kligers. (D. 12, 4, 9 pr.; D. 12, 6, 65, 3, auch
wenn man mit Recht [quia causa — secuta] streicht. Vgl. auch D. 23, 3. 50, pr.,
wo allerdings die condictio nicht aus der datio ob causam folgt.) Auch daB gerade
CeLsus mit Beziehung auf diesen Fall von id genus contractus spricht, scheint
mir bezeichnend. Im Sinn der rémischen Kontraktskategorien konnte das nicht
ernstlich ein genus, sondern nur eine species sein. Aber CELSUS spricht doch wohl
gar nicht ernst. Er spricht von dieser ,, Art Vertrag*’, weil seine Gegner von con-
tractum esse sprechen, wie auch der moderne Franzose von ,,ce genre de...
sprechen koénnte. Fiir jeden, der die proculianische ProzeBlehre nicht billigte,
sondern zur Verurteilung des Beklagten die Kondemnationsvoraussetzung im
Moment der litiscontestatio #nd der Kondemnation forderte (vgl. Erman, Mélanges
Appleton p. 221ff., SZ. 27 (1906) 411 ff.; PARTscH, De I'Edit sur alienatio, p. 25ff.;
BESELER, Beitr. 2, 139ff.), war es ohne weiteres klar, da auch eine condictio auf
Riickforderung des ob causam datum praktisch zur Verwirklichung der causa,
um derentwillen die datio erfolgt war, filhren konnte. Denn wenn der wegen seines
Empfanges Beklagte vor der condemnatio die Erfiillung derjenigen Leistung an-
bot, um derentwillen ihm selbst geleistet worden war, war eine condemnatio auf

Partsch, Aus nachgelassenen Schriften. 2
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BESELER bringt keine solchen Griinde. Selbst wenn das letzte Sitz-
chen: ,esse enim contractum quod ARISTO cwvdilayupa dicit. ...

B

ganz von den Kompilatoren stammt, bleibt doch immer noch méglich,
daB der klassische Text hier schon wirklich die Lehre des ARISTO iiber
das ovvdAlaypa erwihnte. Es bleibt ja zu bedenken, daf die Klassiker
den Begriff des contractus nicht ohne weiteres auf die Innominat-
kontrakte anwenden konnten, da die contractus eben die Entstehungs-
griinde der zivilen Obligation sind und wenigstens am Anfang der
klassischen Entwicklung im 1. Jahrhundert p. C. das agere praescriptis

die condictio ja ausgeschlossen. Das geht aus den durchweg vom sabinianischen
Standpunkt geschriebenen Stellen D. 12, 4, 3, pr. §§ 1. 2. 3; D. 46, 3, 58 pr. auch
deutlich hervor. Eine Verurteilung aus der condictio wird hier oft genug nur dann
als moglich behandelt, wenn die zugesicherte Leistung, um derentwillen die datio
erfolgt war, unmoglich geworden oder nicht fristgerecht erbracht war. Wenn
ARrisTo auf sabinianischem Standpunkte stand, was ja nicht sicher ist (KRUGER,
Quellen? 179), konnte er entscheiden: contractum oder ex conventione obligatum
esse, weil er meinte, daB die Erfilllung dieses Vertrages noch zur Abwendung
der condemnatio moglich war. War Stichus durch datio gegeben, damit Pamphilus
durch datio geleistet werde, so war diese Entscheidung fiir den Sabinianer ebenso
moglich, wie sie dem Proculianer Cersus verschlossen war. Und hierzu stimmt
der Fortgang der Stelle. Die condictio konnte nach sabinianischer Lehre auch
helfen, wenn Stichus gegeben war, damit der Geber die datio des Pamphilus
empfange, und nachher, nach datio des Pamphilus, des Stichus entwehrt wurde.
Auf diese condictio muBte Pamphilus zuriickgegeben werden. Die condemnatio
konnte natiirlich vermieden werden durch Verschaffung des Stichus vom FEigen-
tiimer; vielleicht war unter Berufung auf den geschlossenen Kontrakt auch mog-
lich, daB der Beklagte statt Leistung des Stichus durch die des Schadensersatzes
wegen geschehener Entwehrung des Stichus die Riickgabe des Pamphilus ver-
mied. Dal3 diese letzte Entscheidung ohne besonderen Exzeptionenschutz mog-
lich war, vermag ich allerdings nicht zu glauben. Jedenfalls besagt es nichts,
wenn man die Quellenbelege fiir diese Anschauung in den justinianischen Quellen
vermissen wollte. Denn dort ist ja fiir die condictio als Reurechtsklage notwendig
diese Rechtsgestaltung ausgeschlossen, anscheinend wirklich schon mit der demon-
stratio praescriptis verbis, der Zivilklage aus der datio ob causam auf Erfiilllung
des pactum, das bei der datio eingegangen war. Ist meine Hypothese richtig,
so braucht der letzte Satz esse enim — actio gar nicht gestrichen zu werden. Denn
fiir Maurician galt dieselbe Begriindung wie fiir AR1sTO, aber nur mit einer anderen
Wendung. MAURICIANUS hatte hier ebenso ein novum negotium angenommen
wie schon Lasro fiir den Vertrag nach dem Typus do ut des, D. 19, 5, 19, p1.
DaB Cersus die civile actio mit der demonstratio praescriptis verbis noch nicht
angewendet hatte, wahrend MauURICIANUS sie unbedenklich gab, wire zu verstehen.
LaBeo hatte ja wohl das agere praescriptis verbis nur dort angenommen, wo er
ein do ut des fand (D. 19, 5, 19, pr. [nur proprii contractus TriB.?] auch
D. 19, 5,17, 1; 20, pr.), wahrend er dort, wo ein do ut facias in Frage stand,
nur von actio in factum spricht (D. 19, 5, 1, 1 [civilem TriB.}). Die actio civilis
stammte bei den Proculianern wohl fiir diesen Fall erst aus dem 2. Jahrhundert
p. C. (cf. D. 19, 5, 6).

Der Fall lag weit schwerer, wenn die datio des Stichus erfolgt war, ut Pamphilus
manumitteretur . . .
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verbis mit ziviler intentio doch wohl noch kaum allgemein, z. B.
bei dem Vertrag do ut facias, zulidssig war.

Es ist schwer, iiber die klassische Bedeutung des Fragmentes eine
Meinung zu wagen, die mehr als eine Hypothese unter Vorbehalt sein
wollte. Das mull derzeit besonders deswegen unterbleiben, weil in
jungster Zeit gerade unser Passus in dem Papyrusstiick erschien, das
der italienische Herausgeber als indice del Digesto publiziert® und fir
einen Index zu den justinianischen Digesten hilt, der etwa in den
ersten Jahren nach der Kodifikation entstanden sein moge. Die quellen-
kritische Diskussion iber diesen hochwichtigen Text ist noch nicht
eroffnet. Ich halte es nicht fiir ausgeschlossen, dal man es {iberhaupt
ablehnen wird, in dem Text die justinianische Gesetzgebung als Grund-
lage anzunehmen. Es wire nach mannigfachen Anzeichen sehr wohl
moglich, daB hier eine vorjustinianische Sammlung klassischer Juristen-
fragmente zugrunde liegt, wie sie jetzt gerade durch den Bericht des
ZACHARIAS Scholastikus iiber die Studien an den wduot év fodyeot in
Berytos sehr nahe gelegt wird3?. Denn einmal fehlt ein Hinweis auf
die Inskriptionen der Digesten4?. Zweitens ist die Darstellung des
Inhalts des Ulpiankommentars im Gegensatz zu den iiberlieferten Kom-
mentaren der jlingeren Byzantiner aus JUSTINIANS Zeit im ganzen ein-
gehender und dem klassischen Rechtszustand weit mehr entsprechend:
in Ulp. fr. 5. D. 2, 14 ist die sachlich gegebene Zweiteilung von con-
ventio publica und privata mit der Unterteilung der letzteren in legi-
tima und juris gentium richtig in dieser Form dargestellt, wihrend sie
bei JUSTINIAN in eine Dreiheit umgewandelt ist und von den Scho-

38 Vassarrr in P.soc. Ital. p. 107 ad n.55. Bull. 24 (1911) 194. VASSALLI
nimmt wegen der Nennung eines Buches 18 in lin. 111 an, dal das ganze Stiick
jiinger als die Digesten sein miisse. Aber das steht in der Luft. Zunichst ist dieses
Zitat im Zusammenhang mit einem offenbaren Zusatz (106—112) iiberliefert.
AuBerdem aber sind die Digesten nicht ausdriicklich zitiert.

3% Patrologia orientalis 1I, Paris, 1907. In das Griechische riickiibers. v. ED.
ScHwARTZ, vgl. bei LENEL, HoLTZENDORFF, KOHLER, [17, 386 n. 3]. Bei DE FraNn-
crscr, Vita e studii a Berito, Roma 1913, ist nur die ungenaue franzosische
Ubersetzung benutzt. GRADENWITZ machte mich, als ich ihm von dieser Auf-
fassung des P. Soc. Ital. 55 sprach, auf die von ihm publizierten Paulus-Frag-
mente SZ. 23 (1902) 458f. aufmerksam: auch hier kénnte es sich nicht um einen
Fetzen einer Digestenabschrift handeln, sondern um eine vor den Digesten
JustiNians gebrauchliche Chrestomathie.

40 Uberliefert ist eine Textiibersetzung zu PauLr. D. 2, 14, 4, 3. Dann unter
Verzeichnung des Verfassers (Urp.) ein langes Stiick, das D. 2, 14, 5 und fr. 7
entspricht; fr. 6 ist ausgelassen, statt dessen steht ohne Trennung im Zusammen-
hang ein ganz analoges Stiick, das augenscheinlich aus dem Ulpiankommentar
stammt und im Gegensatz zum Digestenfragment des PAuLus als legitima conventio
nennt: [70 andlewos idtxob véuov 7 ddyualtlos ov[xMjrov xvgoduevov], wihrend
im Paulustext der Digesten die Beziehung auf die Senatuskonsulte anfangs
fehlt und nachher unvermittelt auftritt.

2*
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liasten in den Basiliken so verteidigt wird 4L, Ferner hat der neue Text
richtig die nach D. 2, 14, 5 zu erwartende Definition des pactum juris
gentium, die im Digestentext fehlt und auch bei den Scholiasten nur
vereinzelt und dann nur nach JustiniaNs Trichotomie gegeben wird.
Im P. Soc. Ital. 55 ist von den pacta richtig gesagt, da3 sie entweder
actiones und exceptiones erzeugen oder nur exceptiones. Im folgenden
fallt dann auf, wie der Papyrus immer auf das Nebeneinander der
bf.-iudicia und der iudicia stricta abstellt, also an Stelle von D. 2, 14,
7, 5 ausfiihrlich von der exceptio pacti gegeniiber den iudicia stricta
spricht, nachher in §6 auch die Anschauung des POMPONIUS nicht nur
fur die bf.-iudicia, sondern auch fir die iudicia stricta vortrigt, bei
denen die exceptio und replicatio praktisch die Schuldumwandlung
durchsetzen.

Allerdings fehlt es nicht an zahlreichen Spuren davon, daf3 der Ul-
pilantext, so sicher er teilweise ibersetzt ist, hier uns nicht etwa allein
und ohne Zusiitze vorliegt. Im Zuge des Textes, anscheinend in diesen
aufgenommen, ohne ein Zeichen der Unterscheidung, stehen an einigen
Stellen Beispiele und glossenhafte Paraphrasen, in denen der Text
erliutert wird. Was eigentlich der ganze Text bedeutet, steht heute
noch gar nicht klar. Man wird gewif3 gut daran tun, damit zu rechnen,
dal3 es sich um einen Index zu den Digesten handelt, der dann aller-
dings durch ein seltsames Spiel des Zufalls allerlei Merkwiirdigkeiten
aufzuweisen hitte. Man wird aber jedenfalls mit der Mdoglichkeit rech-
nen miissen, dafl der Grundstock dieses Textes entweder als litera-
risches Werk oder als Vorlesungsheft (dvdyvwoig, dvdyvwoua, lectio)
entstand, bevor JUSTINIANS Digesten die alten Texte und ihre glossier-
ten Ausgaben verdriangten. Dafl sich in der einen Glosse, die in dem Text
steht, ein Zitat (,,im 18. Buch®) findet, das wahrscheinlich auf D. 18,
5, 2 zu beziechen ist, schafft m. E. durchaus nicht die Klarheit, welche
die Herausgeber fiir die Auffassung, der Text sei ein Digestenindex,
gegeben glauben (oben S. 19, Anm. 38).

In diesem Zusammenhange verlohnt es sich, auf die Wiedergabe
hinzuweisen, die der Text D. 2, 14, 7, pr. §§ 1, 2 hier findet:

P. soc. ital. 55:40 ..., TodTwy §¢ Téw iuris gentifov] 41 Twd uév x(ai) dywydg
rixver x(ai) maglayloapas 42 [7 x(al) dylwyny sx(ai) ﬂa@(i;;ééwk;b;z) Exer, TIva 88
wagayga(@ny) 43 [,uévo.v‘ Tixrel]?). Ta 08 rixtovra aywya[c mlaxTa ** [6voyd§£]‘r[(;t)
o[®] povov aAl’ eis idixa 45 [6vé,u-a(ra) owalllayudrov dwapeit(at) frot [16.’[- a6
[.égzsnu tatltla] Ta ocwalddypara eic 47 [dAda Jvdua(ta) oiov dylogosiav modow
ig- 48 [ﬁwo'w., xulodwow, xowwviay, yofjow, maga- 4 [xatadjxny ;::(ai) T0]UTOoNs?).
Suoia, olov mand-50[ator, elvar contract]?®)-ov, frav eic dAdo uévsi[ovvdilayua un

41 Vgl. die ausdriickliche Ablehnung der Zweiteilung bei Steph. schol. 7} xovfev-
Tiwy HEIMBACH I, 557.
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;L]srégxst(w) 70 mdxtov, Umeoty52[0é aitia, A(risto) Clelso) dmexp(varo)]. x(al)
ya@ TinreTay [s]vo[yn] 53 [%a‘m 70 avvalla]xﬁev . oifov] dédwxa olol] moldy]- 34

Vg

[Ma va 0d]s [no]i évepov modyua. [olov 6£6wwa] 55 [gol LMCL'E]LO [v tva dddg] noi ylam&ov
1[01)10 ovvdi-]58 [Aalypd wuv A(a[) TL%TST((IL) 7 praescnptls verb1s 57 [a]yw;}n

7] 0édwxa oot xa,uamov wa moujoys poi °8 Tt mote ofov y@atpr]g yo[z] w)[trumentov] o)
TOU‘L’O Govdi- 5 laypca smw avwvu,uov 00 y[a]@ doydgia 686&)- 0 q gor va nicdwow
attd glmnc. Therer(aw) odw sws[v ] 61 19811 no)mnm] aywyn i praescriptis verbis.
dua 92 [§]é Totro dpPddg sneﬁale‘ro 700 Juhanu o Ma[u] 63 [rl]cnnos énl TotoUTov
ﬁe,uamg glav] yap 0 oo[t] 84 [sti]cov Tov 6oulov, va moujoys ’[[L mote o]iov L[va] 65
[slsuﬁ]sgwang ald]upihov Tov S[odlov o'o]v en[smx] 66 s?svﬁsgmar]g TO0V na,utpdov,

¢ ¢ [stlcog] &x[vi-] 67 myﬁn [@]mo Todde [sygaq)sv _[(uhanog) v in factum

dotéov]e) 68 Mauricianov T#y praescr[iptis verbis.]

Anm. a: abweichend VASSALLI.

Der griechische Text ist zum Teil aus dem Lateinischen iibersetzt:
das ist zweifellos. Denn offenbar geben 1. 42 und 1. 45f. Doppelversionen
des Ubersetzers: dieser fand im ersten Fall die Abkiirzungen act. und
exc. vor und gab gewissenhaft ihre Auflgsung nach beiden Moglich-
keiten an, indem er sagte: ,,&yet’, der Text lautet (1)*2. Im letzteren
Falle ist der lateinische Satz mit den beiden méglichen grammatischen
Beziehungen des Wortes ,,contractus® wiedergegeben, zuerst freier,
dann genau mit den Worten des Textes. Andererseits sind sichere
Textanmerkungen da, die vom fiibersetzten Text nicht unterschieden
werden. Die Wiederholung der Exemplifikation mit ofoy in 1. 541.
ist sicher nicht auf die Vorlage zuriickzufithren, und die Art, wie die
zivile Obligation aus dem Innominatkontrakt eingefiihrt wird, erweckt
Verdacht. So wire es m. E. waghalsig, das ungeloste Problem, das heut
noch iber die a® praescriptis verbis fiirs klassische Recht besteht,
dadurch als entschieden zu betrachten, dal3 der Text sie zustehen liBt.
Ich tbersetze den griechischen Text ins Lateinische, zunichst, indem
ich die mir als unklassisch erscheinenden Bestandteile heraushebe.

,, Juris gentium conventionem quaedam et a(ctionem) et exc(eptionem) pariunt,
quaedam exc(eptionem) solam pariunt. Quae pariunt actiones pacta in suo nomine
non stant sed transeunt in propr(ium) nom(en) contractus, ut emtio venditio,
locatio conductio, societas, commodatum, depositum et similes contractus, wu¢
mandatum. [esse contractum], si in alium contractum non transeat pactum, subsit
tamen causa, [A(risto) C(elso) respondit.] Nam et nascitur obligatio ex eo quod
convenit. Ut puta dedi tibi rem, ut aliam mihi des, ut puta dedi tibi ipdtiov, ut

togam wmihi des, id cvvdMayuo est et nascitur actio praescriptis verbis, aut dedi
tibi camisium ut aliquid mihi facias, scilicet ut scribas mihi (instrumentum) id

42 Schon das widerspricht der Deutung, nach welcher der Text erst nach-
justinianisch ist, vgl. Const. Tanta, 22, eine Vorschrift, von der ja allerdings nicht
sicher ist, daB3 sie auch streng beobachtet wurde.
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ovvdAiaypa est innominatum, neque enim dedi tibi pecuniam, ut locationem
nominares. Nascitur igitur hinc civilis actio praescriptis verbis. Etideo recte Julia-
num reprehendit Mauricianus hoc casu: dedi tibi Stichum servum, ut aliquid
facias, ut puta, ut Pamphilum servum tuum manumittas; deinde manumisisti
Pamphilum; Stichus evictus est ex eo. [Julianus scripsit in factum actionem a
praetore dandam] Mauricianus actionem praescriptis verbis .. .«

Man braucht nur die hypothetische Riickiibertragung mit dem
Digestentext zu vergleichen, um sofort festzustellen, dafl eine Reihe
dort verdichtiger Worte hier im rekonstruierten Teile fehlen. Anfangs
steht ganz richtig, daB aus dem pactum manchmal actio und exceptio
entspringen, indem an die Wirkung der pacta bei iudicia stricta gedacht
ist. Die Erwidhnung der exceptio ist bei JusTINTIAN gestrichen und bei
den Byzantinern daher nicht kommentiert. et cefers sagt bekanntlich
oft JuUsTINIAN, pactum non transeat sagt der griechische Text statt
,res, das unklar ist. Und an den Stellen, an denen mit den Mitteln
moderner Interpolationenkritik das contractum zu vermuten ist, steht
im griechischen Text vor der Erwidhnung der obligatio, die sicher nicht
zum responsum des Aristo gehorte, ein anderer Begriff, — contractum
esse, wie ich vermute. Ob wirklich das svvdAlaypua als griechisches Wort
schon in der lateinischen Vorlage des Papyrus stand, ist nicht sicher
zu bejahen, da ja die griechische Ubersetzung dieses Detail verwischen
muBte. Aber die doppelte Wiederkehr des cwdilaypa éotiv deutet
doch wohl darauf. Zweifelhaft ist dagegen, ob man vermuten darf,
dafl die Differenz zwischen der Erwihnung der obligatio bei JUSTINIAN
und der der actio bei ULPiAN oder seinem Glossator darauf beruht, daf
eben beide Texterweiterungen Zusitze zum echten klassischen Text
waren. Jedenfalls ist deutlich, da MaAuricraxus gerade wie im Di-
gestentexte eben wirklich von der actio praescriptis verbis gesprochen
haben soll.

§ 3.

Soweit es sich um das Dogma des Synallagma bei den Klassikern
handelt, kann nur die methodische Untersuchung durch Interpola-
tionenforschung uns vor den MiBverstindnissen bewahren, welche die
juristische Theorie des spidten Mittelalters und seiner modernen Epi-
gonen in die rechtliche Erfassung der romischen Juristentexte hinein-
getragen hat. Fiir die byzantinische Lehre vom owdldaypa liegt das
anders. Seit Anfang des 19. Jahrhunderts ist die einfache Zusammen-
stellung des bedeutsamen Materiales der Juristenschriften aus Justi-
NIANS Zeit und den folgenden Jahrhunderten unterblieben??, und es
macht einen Eindruck seltsamster Materialunkenntnis, dafl BECHMANN

4 Curacius kannte es natiirlich und bestimmte entsprechend seinen Be-
griff des ovvdAlayua. vgl. oben S. 8.
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seine Lehre vom genetischen und funktionellen cvrdilaypa den justi-
nianischen Quellen entnehmen konnte, wihrend es doch offenbar ist,
daB der Begriff ocuvdAiayua fir JusTiNiaN und seine Leute mit dem
gegenseitigen Vertrage nichts zu tun hat. Es fragt sich offenbar, wie
man D. 50, 16, 19 als Bestimmung von JusTinians Kodifikation auf-
zufassen hat: ist es eine Definition und eine erschopfende Aufzihlung,
wenn die Kompilatoren in D. 50, 16, 19 das contractum als ultro citro-
que obligatio bezeichnen und nachher den Kauf, die Miete, den Ge-
sellschaftsvertrag aufzihlen? oder handelt es sich nur um eine einzelne
Seite des Kontraktbegriffs, der in Gegensatz zum gestum gestellt
wird? Und ist dann die Nennung der aufgezihlten Kontrakte nur eine
Exemplifikation ohne Tendenz zur Vollstindigkeit? Die gesamte
Rechtslehre nimmt das Erstere an, seit schon die Glossatoren die hier
aufgezihlten Kontrakte als ,,proprii contractus behandelten. Fir
jede geschichtliche Forschung mufB aber die letztere der beiden Mog-
lichkeiten als zutreffend angesehen werden. Es geniigt die einfache
Zusammenstellung der byzantinischen Zeugnisse, aus denen hervor-
geht, daf} die Kompilatoren, und ihre Nachfolger mit dem cvvdAiayua
durchaus nicht den Begriff des gegenseitigen Vertrages im modernen
Sinne verbanden. Xwvdidayua kann jeder Vertrag heilen. Wenn das
ovvdllaypa aber zur ultro citroque obligatio wie in D. 50, 16, 19 in
Beziehung gesetzt wird, so bedeutet es diejenigen Vertrige,
bel denen beiderseits Pflichten entstehen konnen: also einerseits die
gegenseitigen, andererseits aber die sog. contractus bilaterales inae-
quales der gemeinrechtlichen Doktrin: also mandatum, depositum,
commodatum, contractus pignoraticius. ,,Synallagmatisch®‘ in diesem
Sinne sind alle diejenigen Obligationen, die Brinz4* vom Standpunkt
seiner Haftungslehre aus als ,,gegenseitig’’ bezeichnet.

Zunichst soweit das Darlehen, die Stipulation als ocwvdidayua be-
zeichnet werden, kann einfach auf die zum Teil schon eben4 genannten
Quellen verwiesen werden: Wo THEOPHILOS in der Paraphrase ad Inst.
3, 27 die obligationes quasi ex contractu einfithrt, spricht er von den
Kontraktobligationen als solchen, die auf ovvdAlayua beruhen und nennt
die quasikontraktlichen solche ai Twec 09 xvplwe amo ovvallayudrowy
xatdyovtar, quae non proprie ex contractibus descendunt%; ent-
sprechend im allgemeinen Titel de obligationibus (4, 13), wo die kon-
traktlichen Obligationen die dnd cwvarlldyuatos heiflen. Die Dar-
lehenskondiktion entsteht dmo owvalldypoaroc (Inst. 4, 14, I). Der
Biirge kann vor oder nach dem AbschluB des Darlehns-covdAdayua

41 Pandekten § 224 (2. Aufl.) 2, 55ff. der ganz richtig verstand, daB die von
SavigNY (System 5, 5081f.) zur Herrschaft gebrachte Lehre vom owvdAlayua nicht
rémisch war.

15 5. oben S. 13. 48 ad. Inst. 3, 27.
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hinzutreten (ad Inst. 3, 20, 3). Die Stipulation ist ebenso cvrddiayua
in diesem Sinne. Neben der Nennung unter den obligationes quae ex
contractu nascuntur (amwo cwvaildyuaros) bei TueoPHILOS ad Inst. 3,
13, 2 fallt allerdings auf, dafl bei den stipulationes conventionales die
owvallayuara als die Rechtsgeschifte aufgefaBt werden (ad Inst. 3,
18, 3), bet denen stipulatio vorkommt. Die stipulatio der rechtsgeschift-
lich VertragschlieBenden (cwvalldrtovtes) steht im Gegensatz zu den
stipulationes iudiciales und praetoriae. Aber daB auch die stipulatio
fiir JusTiNiANS Leute ovvdAlayua sein kann, geht ebenso deutlich aus
dem Index des DorotHEUS ad D. 37, 6, 2, 3%7 hervor wie aus JuUsTI-
N1ANS Novellen s,

Diese Bedeutung des owrdAlayua im weiteren Sinne entspricht also
vollig dem alten griechischen und hellenistischen Sprachgebrauche, ein
Ergebnis, das den Kenner beider Rechtsliteraturen auch gar nicht
iberrascht. Daneben aber steht eine besondere Beziehung des cvovddlayua
auf diejenigen bonae fidei contractus?®, bei denen auf jeder Seite Ver-
pflichtungen entstehen konnen. Hier ist also das cvvdAdayua im Gegen-
satz zu dem contractus stricti juris4® zu verstehen. Wiahrend in diesem
Sinne die stipulatio und das mutuum als einseitig verpflichtende Obli-
gationsgriinde nicht contractus, svvdAdayua, ultro citroque obligatio im
Sinne von D. 50, 16, 19 sind, sind die unwesentlich zweiseitigen wie
die gegenseitigen Schuldvertrige cwalldyuara im Sinne dieser Auf-
fassung. Das folgt schon aus der Definition, welche die Institutionen-
paraphrase des THEOPHILOS zu dem Begriff contractus, cvvdidayua, gibt:
ovvdAlaypa 08 éoti 6960 1) xal whAetdvmw els T6 adTo 6vodds Te xal cvvalvests
é0tl 10 ovotioacPar évoyy xal Tov Erepov T( ETéow mofjoar SmelHvvon.
Als iibereinstimmende Einigung und zusammenstimmende Willenserkli-
rung zum Zweck der Begriindung einer Obligation und mit gegenseitiger
Schuld wird hier also das cwdAdayua definiert. Nicht im Sinne der klas-
sischen Kontraktslehre. Aber sehr wohl im Sinne des Interpolators von
D. 50,16,19. Gerade wie dort ist danach die stipulatio und das mutuum
nicht contractus im Sinne dieser Definition. Gerade wie dort ist bei den
contractus die ultro citroque obligatio betont. Mitten in der Darlegung
des klassischen Kontraktbegriffes ist diese Definition des cvrdAlayua,
die sich nicht an den Institutionentext anschlieft, interessant. Es war

47 ad. Bas. 41, 7, 2, 3 (HEIMBACH 4, 167). Im Digestentext handelt es sich um
bedingte Forderung aus Stipulation; auch die griechische Ubersetzung des Di-
gestentextes stellte ausdriicklieh darauf ab. DoroTHEUS sagt: dav dmo cvvailidy-
Haros 7y T aiperindv yoéos . . . . .

48 Nov.4, c. 3 § 1. Die Bankierbiirgschaft stehtin Frage: um diese Art cvvdiiayua
zu schiitzen, 1aBt es der Kaiser bei dem allgemeinen Rechtszustand beziiglich
der von ihm eingefiihrten richterlichen datio in solutum.

4 Fiir die byzantinischen Schuldvertrige halte ich die unklassische Termino-
logie absichtlich fest. Vgl. im iibrigen GrapENWITZ, Interpolationen 108{f.
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die herrschende Definition der Kompilatoren und ihrer Zeit fiir den bonae
fidei contractus.

Das tritt in dem Institutionentext selbst in der Schilderung der
Verpflichtungsfihigkeit  des pupillus infantia maior hervor, bei den
hinkenden Vertragen (Inst. 1, 21 pr.)

,,unde in his causis, ex quibus mutuae obligationes nascuntur, in emptionibus
venditionibus, locationibus conductionibus, mandatis, depositis, si tutoris auctori-
tas non interveniat, ipsi quidem qui cum his contrahunt obligantur, at invicem
pupilli non obligantur.*

Ob der Passus klassisch ist3° oder ob mindestens eine Uberarbeitung
der Aufzihlung wahrscheinlich ist, interessiert hier nicht. Jedenfalls
fallt ins Auge, wie hier die mutuae obligationes bei Kauf, Miete, Mandat,
Depot genannt sind, und bei THEOPHILOS (ad h.l.) tritt die Beziehung
zum cwvdliayua-Begriff der Definition noch schirfer hervor: §dev émi
TovTwY T@Y Jendrov @7 v 8 Exutépov mAevgod TixTovTAL dywyal Tolg
owalldrrovow, olov dmi modwoewv, manddrwr, depositwy. Das
8¢ énaréoov [mAevpod] stand dhnlich im DoORrROTHEUsS-Index zu D. 50,
16, 19 (vgl. oben S. 10) als Ubersetzung der ultro citroque obligatio.

Nach den Definitionen in D. 50, 16, 19 und bei THEOPHILOS ad Inst. 3,
13 ist das ocwvdidayua die beiderseitige Verbindlichkeit, ultro citroque
obligatio. Die pacta dotalia sind danach keine ocvvaiddyuara, weil ihnen
diese Zweiseitigkeit fehlt: das wird in den byzantinischen Bearbeitungen
von Cod. 2, 3, 11 in allerdings juristisch wenig {berzeugender Weise
mehrfach hervorgehoben®!, wo der Klassiker die Unwirksamkeit des
pactum dotale betont haben wiirde, finden die Byzantiner das pactum
deswegen ohne Wirkung, weil kein cuvdAlayua vorliege mangels einer
entsprechenden Verpflichtung des Fhemannes, der die dos empfing®2:

% Nach FerrINI und Zocco-Rosa (Palingenesis ad h. 1) soll er vielleicht
aus Garus res cotidianae sein.

51 Das xara 7wddas zu Bas. 11, 1, 72: HEIMBACH 1, 652: &£ &vog oty mAevpot
Ty 0o cvupdvey Svtwv, molav 70vvaro dywyny xwelv & dvig xard yvvauxdss
Soxel yag T cvupdve sival, Gote Ty yvvaixa dedwxviay TOV dyedy dodvar xai Tovg
Tox0VS 10l TA Vrrép ToT dygot Tedéonuara, e éoti, 5601 0vT Seu ifTor Sidmut, iva ddow,
xal 000" &vdéyerar els 16 Ev mhevooy T@Y Vo ddoewy dvapegopEvmy TixTEw TIVG
aywyty 1000 TO ovppowvov. &l ur ydo maga B’ ueodv cvupovndeln Tvd, oddé
owdilaypa ddvarar xaleicBar Ta maga &vds udvov cvppovovueva. Vgl. schol.
zweiter Hand in Cod. Coisl. 152 bei HEimMBACH I, 654. Ahnlich schol. Theod.
xal yag (HEIMBACH 1, 653).

52 DaB cwdAdayua begrifflich den ,,Austausch’* der Leistungen darstellte, ist
eine Lehre, die in der rechtshistorischen Schule des 19. Jahrh. durch einen ihrer
ersten Widersacher heimisch gemacht worden zu sein scheint: Ep. Gawns ,,Uber
romisches Obligationenrecht. Heidelberg 1819, p. 100 n. 4, 190ff., 199 hat das
owdAlayua auf die Zweiseitigkeit im Austausch der Leistungen bezogen. Seit
dieser Schrift wirkt der Gedanke in der modernen deutschen Zivilistik. Man hat
langst vergessen, daB er schon einmal da war, Anhanger fand und widerlegt wurde.
Im AnschluB an Barrtorus’ Lehre vom contractus ultro citroque obligatorius
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man fand eben in der Denkform des ovrdAiayua schon damals ein Dogma,
das die zivilistische Analyse des Falles ersparte und schnell zur Hand
war, auch wo es eigentlich nicht einschlug.

Durch die Lehre von dem einseitigen Vertrage beim Darlehen und
der Stipulation und dem zweiseitigen Schuldvertrage bei den bf.-con-
tractus hatten die Byzantiner die Grundlagen fiir die moderne Kate-
gorisierung der Vertridge gelegt. Aus heute wohl nicht bekannten by-
zantinischen Scholien hatten die Humanisten die Unterscheidung zwi-
schen dem mdxrov uovdmisvgoy und dem cwvvdAdaypo dimlevoov, und es
waren nur die lateinischen Ausdriicke ,,contractus unilateralis’ und
,,bilateralis‘‘ als Ubersetzungen der byzantinischen zu finden.

Aber die Byzantiner wollten mehr als nur eine solche Kategorien-
bildung fir die systematische Darstellung. Wenn sie das cwdidayua als
ultro citroque obligatio bestimmten, lag fiir sie der Hinweis auf eine
Lehre vor, die ihr juristisches Denken auf dem Gebiet der Schuldvertrige
beherrscht hat und die fiir die ProzeBtheorie der Byzantiner von grofer
praktischer Bedeutung ist, ohne meines Wissens je die Aufmerksamkeit
der Modernen gefunden zu haben.

Es ist auffallend, daBl die Byzantiner jede Klage aus dem bf.-con-
tractus als mufua actio, mutua obligatio, duoifaia dywyr behandeln. Es
wird sich erweisen lassen, dal3 dieser Terminus, wo er nicht in der Be-
deutung der Verbindung von Klage und Widerklage auftritt®3, inter-
poliert ist, so die mutuae actiones in D. 44, 7, 5, I, so die mutua actio
negotiorum gestorum D. 3, 5, 5 (6), 12 (10), so die mutuae praestationes
actionesque civiles D. 13, 6, 17, 3 und wohl auch die mutuae obliga-
tiones Inst. 1, 21, pr. Eben dahin gehoren die Falle, in denen eine klas-
sische Kontraktsklage zu einem Prozelgebilde mit gegenseitiger Kliger-
stellung der beiden Parteien umgedacht ist, so die mandati inter vos
actio in Inst. 3, 26 pr. (vgl. den echten Text D. 17, 1, 2 pr.). Unten mul}
auf die bedeutende Einwirkung dieser byzantinischen Denkform auf
die Uberlieferung der Klassikerstellen in den Digesten eingegangen
werden. Die Byzantiner nach JUSTINIANS Gesetzgebung sprechen von
den wmutuae actiones als den Klagen aus den bonae fidei contractus: In

(oben S. 4) hatte Arcrat das romische gvvdAdayua der Digesten als ,,mutuum
pactum obligatorium’, ,,quasi permutatio definiert und schon mit der Wort-
bedeutung von dAldrrew verkniipft. (Paradoxa 1. V. c. 7 de verbor. signific. ad
D. 50, 16, 19. Bat. Lugd. 1536 p. 117f.) Aber die Humanisten, die bessere Grae-
cisten waren als die Romanisten des 19. Jahrhunderts, gingen iber diese Lehre
hinweg: DUAREN im Tractat de pactis (Opera, Paris 1550 p. 100f.) (Opera, Aureliae
Allobrogum 1608, S. 62.) wies den Gedanken schneidig zuriick: er bespricht die
Aufzahlung der owwalidyuara bei LaBEO-ULPIAN: ,,in quibus omnibus contractibus
nihil utrimque geri praecter consensum mutuum nemo dubitat”! Uber Curacius,
den Schiiler des DuarEN vgl. oben S. 8).
53 Wie in D. 2, 1, 11, 1: mutuae actiones.
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D. 13, 6, 17, T steht, dal die actiones contrariae alle auch ohne die a°
principalis, angestellt werden kénnen, STEPHANUS (schol. ad. Bas. 13, 1,
17, 1, HEIMBACH 2, 17) sagt: bei den mutuae actiones ist es moglich, die
contraria, auch ohne daf} die directa angestellt wird, zu erheben: &mi
6w quotBaiwy dywydy dvwardy 8ot Ty xovtpapiav wweloDal xal Tig
dupéxrag un) xwovuévns. Dallhier die duotfaiot dywyaigleich den bf.-iudicia
stehen, ist deswegen wichtig, weil wir sonst nur jiingere Uberlieferungen
oder Uberlieferungen zweifelhafter Provenienz iiber diese byzantinische
Lehre besitzen: so das Scholion f. I 182, das schon FABROTUS aus der
Handschrift des Codex Coisl. 152 herausgab. Zu D. 17, 1, 19 ,,quoniam
mandati actio ultro citroque est, eine interpolierte Stelle (dariiber
unten § 6) ist es geschrieben: & éxarépov pégovs (ultro citroque):
Avvduer GoudZer ot 7o ddnlov elvat, dmola példler teydiprar dywyn, eive
xovtpapia, eive déxra (HEIMBACH 2, 99). Also: mit der Anstellung der
a° mandati liegt stets die wechselseitige Klage vor, weil im Moment
der Klageerhebung gar nicht offenbar sei, welcher Anspruch als der
entstandene sich herausstellen werde. Danach ist bei jedem Prozef3 mit
bonae fidei actio fiirdiese byzantinische Lehre eine stillschweigende Wider-
klage3¢ gegeben. Aus derselben Schicht der Scholien stammt®® ecin
ganzer Traktat iiber die dywyal, actiones, in welchem diese prozessuale
Lehre der gegenseitigen actio auf Grund des bonac fidei contractus
breit entwickelt wird: zum Wort dywyag in der Ubersetzung zu D. 2, 14,
7,1 (...quaedam pariunt actiones . ..) ist dort der Passus iiberliefert®:
Gywy@v. whvta uéy yao Ta xalj] mioter cvval[Adyuata..... 1 wiotet
Jéyerar xowds. ai 0¢ & adrdv Twrduevar dywyal dwagdgms Exoviow.
Gel uev xat’ Aoy xwvoduey, & vos mhevpod yd] xata 6ot xal ETépoV
xal 00 xat’ éuod, @ &l mpdoews xal Gyopdoews, WoDnoews xal Expuio-
Jdoews. moté 08 1) adry doeéxtws xwweltal magd T@Y 0V0 TEOOHTWY
wat GAiGlov [dg énl modoewms]| xal avrallayilc: moté 08 1) adry AL
03 xatd TOV quTov TEdmOY, GAAG OlogénTmg uéy magd Evog, xovTeagiwg
0¢ apa 10T Erépov, ¢ éml Tijg uavddry, Tijc magaxaradijxng, Tijs veyoTt-
dpovu yeordoovpu xal T@v Suolwy. al udv oy dywyal oBrws. dAld péy
76 TowdTra wovTa 16 cvvalidyuara Bova gide eloly, dg Pif. if. wilT. o]
xeq. 297%7. dv 0¢ Tols oroixTows ovupdvo Gel mote 6 el povos xava.
70T Erépov wwel, olov Tjj émepwrijoel, TP Oavelp, T dweed xal TR
Jaydre. . ... . {(HEmBAcH I, 563).

51 Terminus gepriift von SAvVIGNY System 6, 341ff. in der Erlauterung an ¢. 14
Cod. de sententiis (7, 45).

5 Vgl. HEmmBacH vol. I p. XIT.

5 Die Liicken sind anscheinend nicht genau bemessen, daher sind die oben
gewagten Erginzungen ohne Wert fiir die Textrestitution, und nur zur Erleich-
terung des Eindringens in den Zusammenhang gegeben.

57 Ist Bas. 12, 1, 38 gemeint? Dort stehen die dywyal mit den bonae fidei
contractus zusamnien.
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Also: dic aus dem bf.-contractus entstehenden actiones verhalten
sich verschieden. Immer zwar klagen wir damit gegenseitig, einerseits
ich gegen dich, und auf der anderen du gegen mich, wie bei Kauf, Miete.
In gewissen Fillen aber wird dabei dieselbe actio als directa von den
beiden Parteien angestellt, so bei Kauf und Tausch. Manchmal jedoch
wird dieselbe actio auf andere Weise angestellt, ndmlich als directa
von dem einen, als contraria von dem anderen, wie bei Mandat, depo-
situm, negotiorum gestio. So steht es mit den actiones. Diese Kontrakte
sind bonae fidei. Bei den stricta negotia klagt immer einer allein gegen
den anderen, so bei Stipulation, Darlehen, Schenkungsversprechen und
Legat . ..

Das ist deutlich dieselbe Lehre, die den Begriff duotfaia dywym,
mutua actio fiir das iudicium aus dem bf.-contractus priagte. Die Quelle
als apokryph ganz auszuschalten, wird nicht moglich sein. Denn ein-
mal beweisen die latinisierten Worte (dwoéxtms, xovrpaglng, pavddre,
fova @ide, der Unterschied von fdva @ide ovvalldypara und otpixta
oVppova), dal wir mindestens an eine Vorlage aus dem 6. oder 7.
Jahrhundert denken dirfen, andererseits ist die Fragestellung wie die
Kenntnis des klassischen Formelwesens, wie es in der Unterscheidung
zwischen den zu eciner Formel nicht zu vereinigenden a® empti
venditi, locati conducti und den zu einer Formel verschmelzenden
actiones directae und contrariae hervortritt, ein deutlicher Hinweis auf
Entstehung unter JusTINIAN selbst oder wenig spiter. Auch aus der
Art der Uberlieferung ergibt sich durchaus nicht, daB es sich um eine
spdtbyzantinische Arbeit handelt%8. Es besteht aber allerdings auch gar
keine Sicherheit iiber das Alter des ganzen Scholions. Die insipide
Spitzfindigkeit, die im weiteren Verlauf den Unterschied der bonae
fidei contractus und der negotia stricta darin sieht, daB sich bei den
letzteren der Schuldner nicht freiwillig der Haftung unterstellt habe,
erweckt kein Vertrauen und, wenn ich richtig erginze, deutet das Zi-
tat auf Benutzung der Basiliken, ist also mindestens die Redaktion
wohl jung. Aber selbst wenn man dem Text gar keinen selbstindigen
Beweiswert zumessen wollte, gewinnt er Bedeutung doch dadurch, daB3
STEPHANUS cbenso die bf.-iudicia als mutuae actiones kennt. Dal
die Generation, welche die justinianische Kodifikation mit erlebte,

58 In derselben Schicht von interlinearen Glossen zum Cod. Coisl. 152 sind
sicher alte Scholien iiberliefert: HEIMBACH 1, p. 556, ad Bas. 11, I, 4: schol. ép
7] énepwrijoet, schol. offtew Yeudrioov. Vgl. ferner nachweislich Scholien des
PuiLoxeNos (6. Jahrh.?) ad 11, 1, 4. HElMBACH I, p. 5356. Andererseits fehlen
nicht Spuren spiaterer Kommentare: GREGORIOS ad 11, 1, 4 (HEIMBACH I, p. 556),
ad 11, 1, 3 schol. {7rer (HEmBacH I, p. 564). Mit dem Traktat iiber die dymyai
gehdren wohl zusammen: schol. [o0ltihins cvpgpwrel ad 11, 1,6 (HEIMBACH I,
P- 558).
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diese Denkform des ocwwdilayua und der wechselseitigen Obligation
bei der Klage aus dem bf.-contractus kannte, darf nach diesen Zeugnis-
sen als sicher gelten.

Wie kam die justinianische Juristenlehre auf diese seltsame Denk-
form? — Und welches war deren praktische Bedeutung in JustiNians
ProzefBrecht?

Auf die erstere der beiden Fragen konnen wir keine Antwort geben,
da sich die justinianische Rechtslehre, soweit sie unklassische Dogmatik
gibt, ja in einer Welt entwickelt hat, in die wir heute noch nicht hinein-
zublicken vermogen : die Schule von BErRYTOS, deren grole wissenschaft-
liche Wirkung durch kirgliche Fragmente der Rechtsliteratur der Spit-
zeit, durch die ErschlieBung der kirchengeschichtlichen Quellen in
syrischer Sprache und besonders durch die eindringende Forschung in die
Basilikenkommentare sich uns allmahlich offenbart.

Die andere Frage, die nach der Verwendung der Lehre im Proze(-
recht JusTiNiANs, ist nach der Kodifikation zu 16sen. Ein Jahr bevor
der Kaiser den Befehl zur Redaktion der Digesten gab, hatte er ein
Gesetz erlassen®, durch welches er die neuartige Vorschrift gab, es solle
der Richter in Zivilprozessen nicht nur den Beklagten verurteilen oder
den Kliger abweisen, sondern auch den Kliger selbst, wenn dieser seiner-
seits als Schuldner des Beklagten erscheine, verurteilen auf Zahlung
oder Vornahme einer Handlung. Dabei beruft sich der Kaiser auf eine
Entscheidung Papintaxns, in den Quaestiones, die nicht tberliefert zu
sein scheint. Der Kaiser unterstellt keineswegs eine Widerklage des Be-
klagten; er sagt nicht, nach welchen Gesichtspunkten diese Verbindlich-
keit des Klagers gegeniiber dem Beklagten, welche zur Verurteilung
des Kligers fithren koénne, zu beurteilen sei. Aber wenn diese Vorschrift
nicht auf dem Papier stehen sollte, mulite doch mindestens daran ge-
dacht werden, sie dort zur Anwendung zu bringen, wo eine Beriick-
sichtigung der Gegenverpflichtung des Kligers besonders nahe lag, bei
den zweiseitigen Schuldvertrigen. Ja, wenn man dieses Gesetz des
Kaisers der Lehre vom Urteil im bonae fidei iudicium zugrunde legte,
war die ganze Denkform der ultro citroque obligatio geradezu gegeben:
bei den Klassikern waren actio und obligatio eng verwandte Begriffe®®.
JusTiNIAN hat daran nichts gedindert. Wenn er die actio mit der Mog-
lichkeit der Verurteilung gegen den Kliger ausstattete, war die ultro
citroque obligatio oder die eine actio, in der beide Teile gegenseitig
Kliager sind, ohne weiteres gegeben.

Es bedarf keiner besonderen Aufklirung dartiber, dal vielleicht
eben die Schultheorie der ultro citroque obligatio die theoretische Recht-

% Cod. 7, 45, 14 (a°® 529), vgl. P. KRUGER zur Inskription, Cod.ad h. 1.
60 Vgl. statt aller Wrassak in PaurLv-Wissowa RE. I, 303ff. s. v. ,actio”.
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fertigung fiir diese neue Bestimmung®' JUSTINIANS abgeben konnte.
Die Spuren dieses Urteils gegen den Kldger auf Zahlung oder Leistung
sind auch wohl in der Kodifikation deutlich genug: In DIOKLETIANS
Reskript Cod. 4, 49, 8 handelt es sich darum, da der Erbe des Ver-
kaufers vom Kiufer auf Herausgabe des verkauften Grundstiicks be-
langt wird. Es fragt sich anscheinend, ob Eigentum iibergegangen sei.
Der Kiufer beruft sich wohl darauf, dafl in der Urkunde die Tradition
als erfolgt bezeichnet war, und jedenfalls darauf, dal er die Grundsteuer
bezahlt habe. Der Kaiser stellt im Einklang mit der klassischen Rechts-
lehre fest, daf nur durch realen Herrschaftsakt der Besitz iibergehe.
Der Kaiser sprach wohl am Ende davon, dal dem Beklagten diese Be-
rufung auf sein dingliches Recht nichts helfen werde, da er eben auf
Grund des Kaufs auch obligatorisch auf Herausgabe hafte. In diesen
Satz ist aber ein Hinweis darauf eingebaut, daf der Statthalter ge-
gebenenfalls zu priifen habe, ob der Preis gezahlt sei, und daB er dafiir
sorgen werde, dall dem Beklagten geleistet werde. Die Worte, in denen
dieser Hinweis gegeben wird, sind auffallend schlecht fiir DIOKLETIAN®2.
Man versteht auch nicht, wie nach spitklassischem Prozefrecht im
Kognitionsverfahren ein restituere providere erfolgen kann, das doch
auf eine Verurteilung des Klagers zur Leistung deutet. Wie hier wahr-
scheinlich die Verurteilung des Kligers als justinianischer Rechts-
zustand eingearbeitet ist, so glaube ich #dhnliche Textverinderungen
in Cod. 8, 44, 53, Cod. 8. 44, 24, 1%* annchmen zu diirfen.

In der modernsten Literatur des rémischen Zivilprozesses ist diese
Verurteilung des Klidgers zur Leistung aus dem Gegenanspruch des
Beklagten anscheinend im Begriff, vergessen zu werden. Man brachte
sie in einen durch keinen Beleg gebotenen Zusammenhang zu den Vor-
schriften tiber die Widerklage. Das war ein Verlegenheitsbehelf, der nur
dadurch moglich war, daB man die eigenartige Lehre der Byzantiner

61 Neuartig ist sie sicher. Noch die Konstitution Zexos, die Curacius (Observ.
X1l 1) aus den Basiliken und dem Codex Justinianus restituierte (Cod. 7, 51, 5, 1),
rechnete damit, da der Richter in der Hauptsache nicht ohne Widerklage zu
einer Verurteilung des Klagers gelangen konne.

52 aestimabit, an pretium sit exsolutum, ist unklassisch, aber gerade in der
Bedeutung ,,eine Tatsache oder einen Willen feststellen’ findet sich das Wort
bei JustiNnian: Cod. 8, 53, 34, 1c. Cod. 6, 37, 23, 1c. Inst. 1, 22 pr.; vgl. auch die
Interpolation des aestimare in Cod. lust. 8, 16, 7, 1 neben Th. 2, 30, 1. — koc restitui
ist schief, da es grammatisch auf den vordergehenden Satz geht und sachlich
sich nur auf pretium beziehen soll. pretium restituere sagten JusTINIANS Leute,
vgl. die Interpolation in D. 18, 1, 57, 1, vgl. unten S.39ff.

63 Zu id enim fiet — opposueris, vgl. unten § 4.

64 Hier ist klar, daB anfangs die a° venditi in Frage steht, also sie fiir die
Prozelage in Betracht kam. Aber am Ende wird offenbar in demselben Prozel3
von der Verurteilung des Kligers gesprochen (iudex tibi-praestari providebit).
Vgl. unten § 4.
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fiir die bonae fidei 1udicia als mutuae actiones tibersah. Die Byzantiner
selbst waren durch diese Theorie der mutua actio praktisch zu dhnlichen
Resultaten gelangt, wie nachher die gemeinrechtliche Praxis zum Urteil
auf Erfallung Zug um Zug.

Die justinianische Bestimmung der 1. 14 C. de sententiis (7, 45) stand
mit einer anderen Verordnung des Kaisers in offenbarem Zusammen-
hange. JUSTINIAN verweist in einem Gesetze {iber den contractus
emphyteuticarius auf eine dltere Bestimmung eines anderen Gesetzes
(Cod. 4, 60, 2, 1):

,,nieminem oportet conventionem vel admonitionem expectare, sed ultro sese
offerre et debitum spontanea voluntate persolvere, secundum quod et anteriore
lege nostri numinis generaliter cautum est.*

Wie hier die Berufung des Emphyteuta gegen den klagenden Do-
minus darauf, dall er wihrend der 3 Jahre seiner Siumigkeit mit dem
Pachtzins nicht gemahnt noch belangt worden sei, mit Hinweis auf ein
alteres Gesetz als wirkungslos bezeichnet wird, ist diese Bestimmung
in der bekannten Konstitution iiber den Verfall der Konventionalstrafe
am Leistungstermin auch ohne Mahnung (Cod. 8, 37, 12) aus demselben
Jahre, ein halbes Jahr vorher nachweisbar, und diese Verordnung wird
wohl allgemein als die zitierte lex anterior aufgefaB3t. Ob mit Recht,
ist nicht unzweifelhaft. Jedenfalls liegt eine solche Ausschaltung der
allgemeinen Notwendigkeit, den vom Richter zu beriicksichtigenden
Anspruch durch conventio libellis anhingig zu machen, eben in den
Fallen vor, in denen es bei der mutua obligatio im bf.-iudicium der
Byzantiner zur Verurteilung des Kligers aus dem Gegenanspruch kommt.

Eine Lehre von der Gegenseitigkeit der Haftung im Schuldvertrag
hat notwendig praktische Konsequenzen im Aufbau des gesamten
Schuldrechts. Die moderne Lehre vom Synallagma im Bechmannschen
Sinne hat diese Konsequenzen vor allem in der Lehre des nichterfiillten
Vertrages, dort, wo die Modernen von der exceptio non adimpleti con-
tractus sprechen. JuUsTINIANS Synallagma-Lehre hat nachweislich weit
bedeutendere Konsequenzen gehabt. Man kann sich des Eindruckes
nicht erwehren, daf3 die langjihrige dogmatische Arbeit einer Gelehrten-
schule hier vorgearbeitet haben muf}, um die praktische Anwendung
dieser Lehre von der actio mutua in weitverzweigter Kasuistik durch-
zufiihren. Denn in der Kompilation ist diese Lehre anscheinend bei
der Durcharbeitung des klassischen Schuldrechts vielfach zur Geltung
gebracht.

Es handelt sich fiir die Ubersicht {iber diese Lehre vom cvvdiiayua
der Byzantiner um eine wohl noch ungewshnliche Fragestellung fiir die
Interpolationenforschung®. Bisher versuchte man die Ausgangspunkte

% Vgl. doch aber schon CARLO LONGO iiber natura actionis. Studii in onore
di V. Sciaroja I, 607 Rotondi, Bull. 24 (1911) 1{f.
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fir die Forschung in der juristischen Uberlieferung auBerhalb des
corpus iuris ausschlieBlich zu finden und schied mit den Mitteln juristi-
scher Systematik und sprachlicher Kritik den justinianischen Einschlag
aus den klassischen Juristentexten aus. Dabei fehlte vielfach eine Auf-
klirung des Grundes, aus dem JUsSTINIANS Leute gedndert hitten. Hier
kann einmal von einer sicheren justinianischen Theorie ausgegangen
werden. Die Frage ist: wo tritt im angeblich klassischen Obligationen-
recht der justinianische Gedanke der ultro citroque obligatio auf? Und
gibt es juristische und quellenkritische Wahrscheinlichkeit dafiir, daf3
es sich an einigen solchen Stellen um den EinfluB des byzantinischen
Dogmas handelt?

II. Teil.

Das byzantinische Synallagma in der Uberarbeitung
des romischen Obligationenrechtes.

§ 4. Das Dogma im Kaufrecht.

Es ist klar, dal3 dic byzantinische Lehre von der ultro citroque
obligatio schon an der klassischen Gestaltung der Haftung aus dem
obligatorischen Kaufgeschift einen Anhalt finden konnte. Auch fiir
den Kauf sagte ja schon das klassische Schulbuch, daB ,,einer dem
anderen hier obligiert werde %%, — bei dem normalen giiltigen Ge-
schift entsteht beiderseitig klagbare Haftung — und die Zulassung der
Kompensation im bonae fidei iudicium wie die allmihliche Anerkennung
des Satzes, daB3 der Kdufer nicht schlechthin Leistung verlangen konne,
ohne zur Gegenleistung bereit zu sein®? oder wenigstens dem Verkiufer
Sicherheit zu bieten®, geben der beiderseitigen Obligation hier eine
Reihe bekannter Entscheidungen als Grundlage.

Aber die Byzantiner miissen durch ihre Schultheorie der ultro ci-
troque obligatio auf neuartige Fragestellungen in allen Fillen gelangt
sein, in denen die Klassiker nur eine der beiden Aktionen aus dem
Kaufvertrage geben, weil im bonae fidei iudicium die Dolushaftung
mit der a® empti auch in solchen Fillen zustand, in welchen nach fester
klassischer Praxis eine wirksame emptio venditio gar nicht vorliegen
konnte. Die Byzantiner kennen hier im Gegensatz zur klassischen
Juristenlehre nicht mehr die ProzeBformel als positiv-rechtliche Grund-

86 Gal. 3, 137. Das Fragment ist in D. 44, 7, 2, 3 unter der Rubrik obligationibus
et actionibus in der Sabinusmasse aufgenommen.

87 Vgl. D. 19, 1, 13, 8; 12,1, 31, 1; 21,1, 57, pPr.

68 Vgl. D. 21,1, 31, 8; 47, 2, 14, 1, 18, 4, 22.
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lage ihrer Dogmatik. Sollen sie von der a® empti sprechen kénnen, so
mul eine wirksame emptio vorliegen, die der natura contractus ent-
springt®. Und da die a® empti ohne entsprechende a© venditi auf der
anderen Seite infolgedessen nicht méglich 1st, wandelt sich die klassische
Frage, ob eine a°® empti vorliege, bei den Byzantinern notwendig zu
der anderen Frage: ob ecin giiltiges Kaufgeschift vorliege. Wo die ao
empti von ithnen bejaht wurde, muften sie nach threm Dogma auch die
a° venditi zugestehen. Und das fithrte praktisch vielfach zu ganz anderen
Gestaltungen, als das klassische Obligationenrecht sie gekannt hatte.
Diese Gesichtspunkte spielen anscheinend bei der Behandlung der Un-
moglichkeitslehre (I, II), bei der Behandlung der emptio rei furtivae
(IIT), bei der Behandlung des Geschiftsirrtums (IV) und daneben in
einigen Spezialfillen eine Rolle (V).

I.

In der Lehre von der Unmdoglichkeit der Leistung liegt die Tatsache,
dafl nach justinianischem Recht die ultro citroque obligatio fiir die
Rechtsgestaltung maBgebend war, und andererseits die Tatsache, dal
diese Lehre interpoliert ist, fiir zwei Fille klar: einmal fiir die Regelung
des Verkaufs eines homo liber und eines locus religiosus, andererseits fiir
den Untergang der verkauften Sache vor dem VertragsabschluB3. Beides
scheint mir auch fiir die Behandlung des Kaufgeschiftes iiber eine res
furtiva dringend wahrscheinlich.

Die Behandlung des Kaufvertrages iiber die res extra commercium
ist im wesentlichen schon durch F. Haymann®®® m. E. klargestellt. Nach
JustinianNs Rechtszustand, der in den Institutionen referiert wird, ist
der Kauf des locus sacer oder religiosus nur dann unwirksam,
wenn der Kaufer die Verkehrsunfihigkeit der Sache gekannt hat?°.
Sonst, also bei Unkenntnis beider Parteien oder bei Unkenntnis des
Kiufers allein, ist der Kauf als wirksam behandelt?!. Gehaftet wird
dann voll auf das rem habere licere, das positive Erfilllungsinteresse
an der Leistung, natiirlich entsprechend auch auf den Kaufpreis. In
den Institutionen steht dabei seltsamerweise neben der Haftung auf
das rem habere licere noch eine wenig dazu stimmende Beschreibung
der Tendenz dieser Haftung: ut consequatur, quod sua interest deceptum
eum non esse. Es klingt, als wenn der Ersatz des Vertrauensschadens

69 Dariiber G. Roroxpi, Bull. 24 (r911) 28ff.,, r12ff. und schon C. LonGo,
Studi in onore di Sciaioja, 1, 630ff. und Bull. 17 (1905), 34ff.

692 Franz HavyMANN, Die Haftung des Verkidufers fiir die Beschaffenheit
der Kaufsache (1912) S. 154ff.

70 Inst. 3, 23, 5.

71 Bei Unkenntnis des Kiaufers: D. 18, 1, 4; 5; 6, pr.

Partsch, Aus nachgelassenen Schriften. 3
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hier durchaus gleichbedeutend mit dem Ersatz des Erfiillungsinteresses
wire, wihrend sonst in den Klassikerstellen doch recht deutlich ist,
daB die Haftung fiir Vertrauensschaden oft viel geringer als die andere
ist?2, Aber diese Hirte ist in der Paraphrase bezeichnenderweise ver-
schwunden. Sie kennt einfach die ,,a° ex empto auf Forderung des In-
teresses, da der Kiufer nicht das ihm Verkaufte haben kann‘‘. Hier
allein ist die byzantinische Schultheorie, die konsequent die volle Er-
fillungshaftung bei Unkenntnis des Kdufers von der Verkehrsunfihig-
keit eintreten 148t, in threm Wirken noch nach der Kodifikationsarbeit
erkennbar?3.

Das klassische Recht ist hier unter der byzantinischen Ubermalung
schon nachgewiesen?: es galt schlechthin der Satz, dafi eine wirksame
emptio venditio iber den fundus religiosus oder den locus sacer nicht
abgeschlossen werden kann. Dieser Satz ist zunidchst noch in den
unveridnderten Digestenfragmenten mit aller Deutlichkeit bezeugt:
PariNiaN (3, responsorum) D. 18, 1,73 pr. ,aede sacra terrae motu
diruta locus aedificii non est profanus et ideo venive non potest’. Vgl.
auch Paurus Sent. I, 21,7; (33 ad ed.) D. 18, 1, 34, T. — ULPIAN (28 ad
Sab.) D. 18, 1, 22; 24. MODESTINUS (5 regul.) D. 18, 1, 62, 1. — ULPIAN
(25 ad ed.) D. 11, 7, 6, 1. Cod. 3, 44, 2; 9. Dieser Rechtszustand ist der
klassische, denn er ist anscheinend den Worten nach? in der sententia
de sepulcris des Subprifekten ALFENIUS SENECIO (2.—3. Jahrh. p. C))
zugrunde gelegt: ,,da die Gebdude auf solum purum stehen, nicht
auf einem Grab, noch auch mit einem Grab verbunden sind, steht fest,
daB der Kauf rechtswirksam ist*‘?6. Ferner stimmt das klassische System
des Privatrechtes zu diesem Rechtszustand allein: der Eigenbesitz am

72 Vgl. die zum Teil schon von Fr. MoMuMseN, Unmoglichkeit 109, Erdrterungen
2, 361f.; Brinz, Pandekten 2, 128f.; IueriNG, Jahrb. f. Dogmatik 4, 1ff.; RABEL,
Mélanges Gérardin 4731f. benutzten Belegstellen bei F. HAvymMANN a.a. O. 53—60,
der dem Unterschied der klassischen Haftung auf Vertrauensinteresse von der
Haftung auf positives Erfiillungsinteresse mit der modernen Forschungskritik
nachging, dort, wo bisher die moderne Interpolationenforschung die Uberarbei-
tung nicht geahnt hatte.

78 Altere Basilikenscholien sind nicht erhalten. Nebeneinander ist rezipiert:
die Regel von der Unwirksamkeit des Kaufs und die bloBe Haftung auf Ver-
trauensschutz in Bas. 19, 1, 60; die Regel, daB der Kauf zugunsten des nicht-
wissenden Erwerbers wirksam sei, Bas. 19, I, 4, 5; ist es bezeichnend, daf Bas.
19, 1, 71 durchaus nicht so deutlich wie D. 18, 1, 73 sagt, daB der locus sacer
nicht verkauft werden kann?

74 HayMmaNN, a. a. O. 61, 154f1f.

7 Der Sache nach ist natiirlich ein scharfer Schluf3 aus dieser Stelle nicht
zu gewinnen, da die Entscheidung im justinianischem Rechte ebenso verwertbar
wire.

% C. J. L. 10, 1, 3334 (BrRUNs Fontes? p. 405). Die massenhaften Sepulkral-
inschriften scheinen, soweit ich sehe, keine sichere Ausbeute zu gewahren.
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locus sacer oder locus religiosus ist schlechthin unmdoglich?; wenn eine
Stipulation dem Gliubiger geleistet ist, fiir den Fall, dall er das ver-
kehrsunfihige Grundstiick verkaufe, ist die Bedingung und die stipu-
latio unwirksam?; ebenso wie die stipulatio unwirksam ist: eum locum,
cum ex sacro religiosove profanus esse coeperit, dari?”. Es ist durchaus
unwahrscheinlich, daB bei Unwirksamkeit des Kaufs wirklich eine
Klage auf Erfiillung des Vertrages dem nichtwissenden Kéiufer zuge-
standen habe. Das Gegebene war eine dolus-Haftung wegen Tduschung
des Erwerbers iiber die Verkehrsunfihigkeit der Sache. Der Kauf war
dabei zwar als unwirksam behandelt, aber die actio empti mufte hier
ebenso zustehen konnen, wie bei der arglistigen Tduschung iber irgend-
eine andere unmogliche Leistung. Und danach gibt auch MODESTIN
D. 18, 1, 62, 1 den Anspruch auf das Vertrauensinteresse, obgleich die
emptio nicht wirksam ist80. Dieselbe Entscheidung stand wohl einst
in Inst. 3, 23, 5 im klassischen Texte. Hier ist nur anfangs das ,,sciens’
im Tatbestande und nachher das ,,quod non habere ei liceat* als Inter-
polation zu streichen®!, das erstere, weil eben die Wirksamkeit des
Geschifts nach klassischem Recht nicht von dem Wissen oder Nicht-
wissen des Kiufers abhidngt, das zweite, weil die Haftung auf Ver-
trauensinteresse, nicht auf Verletzung der Vertragspflicht beruht,
welche in der Garantie fiir das rem habere licere besteht. Schon SciALOTA
bemerkte mit Recht die Interpolation ,,si ab ignorante emitur® in D. 18,
I, 4, wenn auch mit anderer Begriindung®2.

Wie sich zu dieser Dolushaftung mit der a® empti die a° in factum
gegen den Verkdufer verhilt, si fundus religiosus pro puro venisse dicetur
(D. 11, 4, 8, 1), war bisher nicht klar. Meist versteht man unter dieser
Klage eine solche, welche dem Kiufer des fundus gegen den Verkaufer
zusteht®3, und hat dann Schwierigkeit, diese a© in factum neben der actio
empti in D. 18, 1,62, 1 zu erkldren. Aber die Schwierigkeit entfillt,
wenn nach klassischem Recht die a° empti nur als Dolushaftung in
Betracht kam und daher hier eine weitergehende und den Beweis des

7 D. 18,1, 34, 1. — D. 41, 2, 30, 1. Die zweite Stelle stammt aus der Er-
lauterung des PAULUS im 15. Buche ad Sabinum, wo die civilis possessio ex iusta
causa in Frage stand.

8 D. 45,1, 137, 6. ® D. 45, 1, 83, 5.

80 Man kann nur fragen, warum das Fragment nicht interpoliert ist. — Kom-
pilatorenversehen ?

81 sciens zu streichen empfiehlt schon F.Havmaxn, a.a.O. 160.

82 Bull. 2 (1899) 178. PERNICE, LABEO 2, 1, 379, 2. GIRARD, Manuel® 445.
BONFANTE Ist.® 467 u. 3. FERRINI. Bull. 13 (1901) 179 bemerkt nur, daf Inst. 3,
23, 5 fu gravamente ritoccato dai compilatori.

83 So LENEL, Edictum? § 91, der auf das Problem aufmerksam macht, wie
diese Klage sich zur a° empti verhilt. HAYMANN p. 155. Auch ich halte das fiir
richtig. Denn nur in diesem Falle ist die Formel wirklich analog zum Typ der
Strafklage gegen denjenigen qui mortuum intulit in alienum fundum.

3*
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Dolus nicht verlangende Strafklage bestand. Nach justinianischem
Recht, nach welchem der Verkauf an den nichtwissenden Erwerber wirk-
sam war, ist diese Klage zwecklos, da hier die a° empti selbst zusteht,
wo im klassischen Recht ihr praktischer Erfolg nur mittels der beson-
deren actio in factum hergestellt wurde. Der praktische Grund fiir die
justinianische Umgestaltung mag mit dieser a°¢ in factum zusammen-
gehangen haben: wenn dort dasselbe praktische Ergebnis erzielt wurde,
wie bet der a® empti auf Erfiillungsinteresse®?, lag es nahe, die a® empti
aus wirksamem Kauf selbst immer dem nicht wissenden Erwerber zuzu-
gestehen. Jedenfalls entsprach die Rechtsinderung dem Kompilatoren-
dogma der ultro citroque obligatio.

Im Falle des Verkaufs des homo liber liegt der justinianische Rechts-
zustand, der durchscheinende klassische und die Methode der Rechts-
dnderung ganz dhnlich. Auch hier ist die wesentliche Arbeit schon
von Fr. HAYMANNS®® getan, der hier den Losungsversuch ScIALOJAs
m. E. iberholt hat.

Der justinianische Rechtszustand ist ebenso wie bei dem Verkauf
der res extra commercium®: der nichtsahnende Erwerber schlieBt ein
wirksames Geschift ab, der wissende schlie3t ein nichtiges Geschift.

Was hier im klassischen Rechte galt, ist streitig. Die heute noch
herrschende Lehre$? nimmt an, daB nach der klassischen Juristen-
lehre das obligatorische Kaufgeschdft wirksam ist, wenn der Kiufer
nichts von der Freiheit des gekauften Individuums weil, und zwar
gelte dieser Rechtszustand kraft eigenartigen Sonderrechts aus Ge-
danken des Verkehrsschutzes: quia difficile dinosci potest liber homo
a servo (D. 18, 1, 5). Wer dies annimmt, gerdt nun aber in die Lage,
eine Reihe von Antinomien in Kauf zu nehmen: homo enim liber nullo
pretio aestimatur, sagt PauLus in Sent. V, 1, 1. Und derselbe PAuLus
soll im 33. Buche ad Sab. (D. 18, 1, 34, 2) entschieden haben: Liberum
hominem scientes emere non possumus. —? Ja er soll auf die Frage
des Rechtsrat Suchenden in einem Fall, in welchem dieser den Kauf
iiber ein Individuum fiir ungiiltig hielt, weil in libero .. homine neque
venditio constitit et nihil est, quod veneat, geantwortet haben : venditio
.. tam servi quam liberi contrahi potest . . . non enim de eo loquimur, qui
sciens liberum emit®. PapINIaN (D. 16, 1, 27, 1) dagegen nennt den Kauf
iiber einen homo liber schlechthin als Beispiel eines nichtigen Geschiftes,
zusammen mit dem Kauf des praedium litigiosum®’. Aber es handelt

84 HavmanN scheint das zu bestreiten, a. a. O. p. 155.

8 a.a.O., p. 157—170. 86 Inst. 3, 23, 5; D. 18, 1, 4—6; D. 18, 1, 70.

87 Sciaroja Bull. 2 (1889) 178; PERNICE, LABEO 2, I, 379, 2; GIRARD, Manuel®
445, BoNFanTE, Ist.5 467; RaBeL, Mélanges Gérardin 51I.

88 D. 40, 13, 4. HAYMANN p. 161.

8 Uber letzteres fragm. de iure fisci § 8; D. 20, 3, 1, 2.
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sich um mehr als um Antinomien im briichigen Digestenmaterial®®.
Wer mit der heut herrschenden Lehre annimmt, daf3 der nichtsahnende
Kiufer eines homo liber ein wirksames Geschift abschloB, {ibersieht,
daf3 in der lex Fabia de plagiariis nach dem Wortlaut des Gesetzes-
textes nicht nur derjenige unter das Gesetz fillt, der sciens dolo malo
emerit, sondern jeder Kiufer?l. Eine besondere Bestimmung oder nur
die Praxis erkliarten den nichts ahnenden Kdiufer fiir straffrei. Wer
das erwigt, wird es fiir ganz unglaublich halten, daBl der Pritor, der
aus den leges minus quam perfectae der Republik selbst keine wirksame
Klage zulieB3, eine a® empti entgegen dem Verbot der lex Fabia gegeben
haben sollte, wo es sich um den Kauf eines homo liber handelte.
Diesen fiir giiltig zu erkliren, wenn ein nichtsahnender Erwerber
kaufte, das blieb dem byzantinischen Kaiser vorbehalten, der die Tat-
bestinde der Fragmente tber die lex Fabia entsprechend indern lief3,
so dab sie sich nur auf den wissentlichen K#ufer eines homo liber be-
zogen. Daher ist entsprechend auch die stipulatio hominem dari wie
das Damnationslegat tiber den freien Mann unwirksam (Gai. 3, 97;
PauL. D. 45, 1, 83, 5; MoDpESTIN. D. 45, 1, 103; ULP. reg. XXIV, g).
Nichts beweist, dal3 ein anderer Rechtssatz, als derjenige, welcher im
allgemeinen den Kaufvertrag iiber den homo liber fiir ungiiltig erklirte,
dieser Entscheidung zugrunde lag. Wer trotz der richtig erkannten
lex Fabia behaupten will, dal3 die Klassiker den Verkauf des freien
Mannes als wirksam behandeln konnten, wenn nur der Erwerber nichts-
ahnend war, der mifite einen besonderen Rechtssatz als Grundlage
dafiir nachweisen. Und ein solcher liegt den Juristenentscheidungen
offenbar nicht zugrunde.

Diese Interpolation, die durch Vergleich der Paralleltexte iiber die
lex Fabia in und auBerhalb des Corpus iuris feststeht, gibt eine Sicher-
heit fiir die Interpolationsbehauptungen, die HaymMaNN fiir eine Reihe
Digestenstellen gemacht hat, in denen der justinianische Rechtszustand
zur Geltung gebracht ist: In D. 18, 1, 4 und 6 pr. ist?2 der Verkauf des
homo liber auf einer Stufe mit dem Verkauf des locus sacer und religio-
sus genannt, si ab ignorante emitur. Es geniigt nicht, hier nur die Er-

90 Das folgende Argument ist von Haymanx nicht beigebracht.

91 sciens und sciens dolo malo in D. 48, 15, 1. 4. 6, 2 sind justinianische
Interpolationen, wie aus der parallelen Aufzihlung der Tatbestiande in Collatio
14,2, I; 14,3, 4 hervorgeht. Vielleicht auch das sciens Trib. in Cod. 9, 20, 15. Diese
Tatsache ist allerdings stets verkannt, cf. Mommsex Strafr. 781.

92 Pompon. (I. 9 ad Sab.): [Et] {(nec) liberi hominis [et] {nec) loci sacri [et] (aut)
religiosi, qui haberi non [potest] {(possunt), emptio intellegitur [,si ab ignorante
emitur]. [Sed] Celsus filius ait hominem liberum [scientem] te emere non posse nec
[cuiuscumgque rei si scias alienationem esse, ut] sacra aut religiosa loca aut quorum
commercium non sit, ut publica, quae non in pecunia populi, sed in publico usu
habeantur [ut est campus Martius].
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wihnung der res extra commercium zu streichen®3, denn ,,qui haberi
non possunt* stand sichtlich schon als Begriindung im Texte, als dieser
noch gerade die Unwirksamkeit aussprach, die er im Corpus iuris aus-
zuschlieBen scheint. Ebenso ist das scientes in D. 18, 1, 34, 2 inter-
poliert. In D. 40, 13, 4 hat auch Haymann schon in der Entscheidung
des Paurus die Interpolation behauptet. Hier wie in D. 18, 1, 70, wo
Licinius Rurus scheinbar den justinianischen Rechtszustand als
den klassischen hinstellt, liegen Uberarbeitungen vor. Es liegt nahe,
an Texte zu denken, die urspriinglich ebenso von der mancipatio spra-
chen, wie D. 21, 2, 39, 3. Aber GewiBheit ist gegeniiber diesen Stellen
allerdings nicht zu erlangen. Es bleibt hier nur der Hinweis auf das
Gesamtergebnis, auf die Antinomie, in der sonst der Pavrus-Text
zu den anderen Ausspriichen desselben Juristen steht, auf die sicheren
Interpolationen in den Fragmenten iiber die lex Fabia. Danach darf
als wahrscheinlich gelten, daBl im klassischen Recht auch hier der
Rechtszustand war: der Kauf {iber den homo liber ist als Verpflich-
tungsgeschift nichtig®% Nur eine a° empti aus dem Dolus des Ver-
kdufers ist auch hier anzunehmen. Sie ist nicht unmittelbar erweisbar,
da Inst. 3,23, 5 mit seinem Hinweis auf den Rechtszustand bei dem
Verkauf der res extra commercium kein grenzenloses Vertrauen ver-
dient. Aber in die Erwigung des Juristen iber diesen Anspruch mag
D. 18, 1, 5 gehoren, eine Stelle, an der ja klar ist, daB auch der Klas-
siker die Frage kannte, wie der Kiufer gegen die Unwirksamkeit des
Geschiftes zu schiitzen sel.

Die justinianische Rechtsinderung ist hier praktisch sehr wohl
zu erkliaren: da jede Garantiehaftung fiir Rechtsmingel nach Justi-
NIANS Kodifikation auf dem wirksamen Kaufgeschift ruht und die
a° auctoritatis weggefallen war, mufl mit der a® empti wegen der Evik-
tion vom emptor ignorans vorgegangen werden konnen. Entsprechend
dem Dogma der ultro citroque obligatio war damit gegeben, daf3 die
Kompilatoren das ganze Geschift als wirksam erkldrten, wenn der
Kéufer nichtsahnend den freien Mann erworben hatte.

In den Zusammenhang mit dem Verkauf des freien Menschen ge-
hort auch D.17,71,8,5,9 wo BeseLER und Havymann schon die

93 So Scraroja und die oben S.36 Anm. 87 Genannten.

94 Praktische Bedenken kénnten daraus geltend gemacht werden, daB damit
der Eviktionsanspruch ex empto entfillt. Aber das hat ja nach klassischem Recht,
bei der Moglichkeit aus der mancipatio und der stipulatio duplae zu klagen, keine
praktische Bedeutung. Bei Tauschung des Kaufers half ja auch die a® empti aus
dem dolus. Im justinianischen Recht dagegen war dieses Entfallen des Eviktions-
anspruches unannehmbar. Damit er zustand, mufB3te der Kauf selbst, der Grund-
lage des Anspruches nach justinianischem Recht ist, wirksam sein.

9 Ulp. (1. 33 ad Ed.): Siliber homo, cum bona fide serviret, mandaverit Titio, ut
redimeretur et nummos ex eo peculio dederit, quod ipsum sequi, non apud bonae fidei
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Interpolation festgestellt haben. Juriax, referiert von ULPIAN, bespricht
den Fall, daB der freie Mann, der dem bf.-possessor als Knecht dient,
einem Dritten den Auftrag gibt, ihn zu kaufen und freizulassen. Der
Dritte kauft und 148t frei, indem er das Geld aus dem peculium zahlt,
das mit dem angeblichen Sklaven mit auf den Kéaufer {ibergeht. Als
nachher der Freigelassene seine Ingenuitit erweist, geht die a© mandati
gegen den Freikdufer auf Aktionenzession. In dem Falle, daB die nummi
exre des bonae fidei possessor selbst stammen, ist die a® mandati gegen-
standslos, weil der Freikdufer in diesem Falle keine Riickforderung
gegen den bonae fidei possessor hat. Die Kompilatoren behandeln den
Kauf als wirksam ; sie miissen daher nach ihrer Theorie der ultro citroque
obligatio die a° venditi gegen den Freikdufer auf Kaufpreiszahlung
annehmen. Aber aus dieser Schwierigkeit ziehen sie sich mit der Ent-
scheidung: diese a° venditi sei ja unpraktisch: ,,weil er, soviel er damit
bekommt, mit dem iudicium ex empto aus der Eviktionshaftung prae-
stieren miisse®. Interessant ist hier die Konsequenz, mit der die a°ven-
diti erst bejaht wird, um dann aus praktischen Griinden als zwecklos
hingestellt zu werden. Die klassischen Aktionen sind hier als Anspriiche
umgedacht, die sich gegenseitig heben, nicht anders als die Anspriiche
bei der Dolus-Kompensation in D. 18. 1, 57, die wichtige interpolierte
Stelle, auf die ich nunmehr eingehe.

II.

Nach dhnlicher Methode wie dieser Kauf iiber unmogliche Leistung
ist der Fall des beriichtigten Fragmentes D. 18, 1, 57 behandelt: wenn
der Kauf abgeschlossen ist iiber ein Haus, das kurz vor dem Kauf ab-
gebrannt ist, sollen die &lteren Sabinianer entschieden haben, daB
nichts verkauft sei; NERATIUS dagegen soll zwischen mehreren Fillen
unterschieden haben®. Soweit ist die Stelle sicher echt. Was folgt, ist,

emptorem relinqui debuit, Titiusque pretio soluto liberum illum manumiserit, mox
ingenuus pronuntiatus est, habere eum mandati actionem JULIANUS ait adversus eum
cui se redimendum mandavit, sed hoc tantum inesse mandati iudicio, ut sibi actio-
nes mandet, quas habet adversus eum a quo comparavit. plane si eam pecuniam
dederit, quae erat ex peculio ad bonae fidei emptorem pertinente, nullae ei, inquit
JuLiaxus, mandari actiones possunt, quia nullas habet [cum ei suos nummos
emptor dederit: quin immo, inquit, ex vendito manebit obligatus, sed et haec
actio inutilis est, quia quantum fuerit consecutus, tantum empti iudicio necesse
habebit praestare.] BESELErR hat die Interpolation schon gesehen (Beitr. 2, 118),
Havmann sie gleichzeitig eingehend begriindet (a.a. O. 167£.), soweit es sich um
die Worte ab ,,quin immo*‘‘ handelt. Aber schon die Begriindung ,,cum ei-dederit*
ist kaum mehr klassisch. Denn einmal ist sie allzu trivial, weist auBerdem mit
dem ,.ei’ nicht auf das letzte ,,ei’* zuriick, sondern auf den bonae fidei possessor,
der gar nicht als Satz