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Vorbemerkung.

Am Kauf, dem entwickeltesten der bonae-fidei-Kontrakte haben
sich die entwicklungsgeschichtlichen Wandlungen des rémischen Ver-
tragsrechtes und seiner Dogmen besonders deutlich vollzogen. Die
Kenntnis des romischen Kaufs im spitklassischen und im nachklassi-
schen Recht hat durch die neueren deutschen Arbeiten so entscheidende
Forderung erhalten, daBl nun der Verlauf der nationalen Entwicklungs-
geschichte und die Einwirkung des Rechtsgutes anderer Mittelmeer-
lander in groBen Ziigen als erkannt gelten darf.

Dadurch wird eine Untersuchung auf die besonderen Erscheinungs-
formen des Kaufrechts verwiesen. Von diesen ist die lex commissoria
bisher nur im Rahmen von Gesamtdarstellungen oder von Spezialunter-
suchungen mit anderem Ziel dargestellt worden; eine Monographie steht
einstweilen aus. Fiir das klassische Recht bedeutet eine Untersuchung
der Verwirkungsklausel zugleich einen Beitrag zur Resolutivbedingung
der Ubereignung und zur Lehre vom Rechtsgrund der Ubereignung.

Die Art der Einordnung der Fragmente in den Digestentitel De Lege
Commissoria, das Vorkommen von leges fugitivae hier und in anderen
Quellen, machen eine Klarstellung erforderlich: eine Palingenesie der
Quellen ist zu geben, irrtiimlich in diesen Zusammenhang gebrachte
Stellen sind auszusondern, die Beziehungen der lex commissoria zu
den Sachhaftungsinstituten, dem Pfand, der fiducia und dem Siche-
rungskauf sind nachzuweisen.

Der auffillige Widerspruch benachbarter Quellen dringt dann sofort
die Frage nach der dinglichen oder obligatorischen Wirkung des Riick-
tritts des Verkidufers und nach den dogmatischen Mdglichkeiten fiir
die auflésend bedingte Ubertragung absoluter Rechte auf, die den An-
laB zur Untersuchung bildete. Die schmale Quellenbasis verbietet, an
diese Frage nur unter Beriicksichtigung des fiir die lex commissoria
iiberlieferten Quellenbestandes heranzugehen. Die Einwirkung des ver-
meintlichen oder wirklichen Zwdélftafelsatzes in Inst. IT, 1, 41 ist zu
untersuchen. Die Aufspaltung der Konstruktion in den Uberlieferungs-
resten in zwei Theorien zwingt die Darstellung, fiir jede Theorie geson-
dert die einzelnen Ergebnisse aus den Quellen wiederherzustellen, wenn
man den verwertbaren Quellenkreis ermitteln will. Verwandte In-
stitute des Kaufrechts sind vergleichend zu untersuchen, ohne daf

Wieacker, Lex Commissoria. I



2 Vorbemerkung.

ihre Beweiskraft iiberschitzt werden darf, wenn die Wirksamkeit an-
derer Grundsitze zu abweichendem Ergebnis gefiihrt hat.

Wird, wie es die Arbeit versucht, obligatorische Wirkung der Riick-
trittsklausel angenommen, ist es notwendig, ihrer Verwirklichung im
Rechtsstreit nachzugehen; dinglicher Selbstriickfall wiirde zu einem ein-
fachen Ergebnis, der rei vindicatio, fithren. Nach dem Wortlaut der
Verwirkungsabrede und der Kaufformel im ProzeB begegnet es Schwie-
rigkeiten, dem Verkiufer die Kontraktsklage zu geben. Die Klassizitit
der actio praescriptis verbis haben die neueren Untersuchungen fiir
immer in Frage gestellt. Es bleibt fiir die altere Zeit die actio in
factum; noch in spitklassischer Zeit gelangt man zur actio venditi. In
einer Frage, die der Absicht der Arbeit nach nicht im Mittelpunkt stehen
konnte, ergaben sich somit groBe Schwierigkeiten.

Der Beachtung griechischer und hellenistischer Institutionen wird
keine kaufrechtliche Untersuchung mehr leicht ausweichen kénnen;
die Untersuchung der Quellen, die eine Vindikation der Kaufsache zu-
zulassen schienen, fithrt darauf, daB die lex commissoria in gréBerem
Ausmafl einem volksrechtlichen Rezeptionsvorgang unterworfen ist, als
bisher angenommen wurde; die dingliche Wirkung in den justinianischen
Quellen muBte mehr auf diese Rezeption als auf eine theoretische Durch-
bildung der Resolutivbedingung zuriickgefiihrt werden. Der Rezeptions-
hergang interessiert durch seine Einzelheiten: Die volksrechtliche Praxis
nutzt zunichst ein rémisches Institut aus, um einem Prinzip den Zugang
zu erzwingen, das dem romischen Recht fremd ist. Die Kompilation hat
dann den Vorgang durch Hereinnahme von Arrhalkidufen in das Institut
und durch Interpolationen abgeschlossen. Der Nachweis der Abschnitte
dieser Rezeption im nachklassischen Recht wurde zur zweiten Auf-
gabe der Untersuchung, die bei der Anordnung des Quellenstoffs be-
riicksichtigt werden mufite. Die Durchfiihrung der Darstellung sichert
das vom klassischen Kaufrecht her gewonnene Bild: die Verfallsab-
rede fithrt nicht zum Selbstriickfall des Eigentums an den zuriick-
tretenden Verkaufer.



Erster Teil.

Vorbereitende Feststellungen.

§ 1. Palingenesie des Digestentitels 18. 3.

I. Der palingenetische Aufbau kurzer Digestentitel, {iber die die Kom-
pilatoren die Ubersicht behielten, zeigt eine bewuBte Kompilationstechnik,
deren Aufdeckung die Quellenkritik unterstiitzt: sie gibt AufschluB
iber systematisch neue Auffassungen alter Institutionen durch die
Redaktoren.

Im dritten Titel des 18. Buchs der Digesten sind Fragmente zusam-
mengestellt, die die Kompilatoren auf die lex commissoria bezogen
haben oder bezogen wissen wollten: Die Inskriptionen der Fragmente
ergeben, dal} sie aus verschiedenem Zusammenhange der klassischen
Kommentare ausgezogen sind, und daB der Titel im Gegensatz zu der
in diem addictio ein Konglomerat aus drei Textmassen bildet. Dadurch
werden Zweifel nahegelegt, wieviel an dem Bilde, das die Zusammenstel-
lung der Kompilation im Zusammenhange vermittelt, noch auf die
klassischen Kommentare zuriickfithrt. In der Tat ist der Versuch, der
lex commissoria in den grofen klassischen Kaufkommentaren eine feste
systematische Stellung anzuweisen, aussichtslos. Noch fiir die Frag-
mente 3, 4, 11, 14 der vatikanischen Chrestomathie ist der véllige Ver-
zicht auf systematische Erorterung bezeichnend.

Einerseits ist moglich, daB sich vieles, das die Kompilatoren fiir die
Kaufkommissoria gesagt sein lassen wollten, urspriinglich auf gleich-
namige Abreden bezog: das Verbot der Pfandkommissoria® legte nahe,
daB die Byzantiner Stellen, aus denen sie jede Beziehung zu dem ver-
botenen Institut ausscheiden muften, aus Stoffmangel zum Aufbau
des Kauftitels verwandten; auch bei der fiducia, die sich als nach-
geformter Sicherungskauf noch engér an den Kauf anschlieSt, kannte
die klassische Literatur eine gleichnamige Verfallsklausel, die die Re-
daktoren verwenden konnten. Andererseits boten griechische Fille aus
der kasuistischen Rechtsliteratur den Kompilatoren die Moglichkeit,
den klassischen Kauf mit Riicktrittspaktum mit dem griechischen
Arrhalkauf ohne starke Textiliberarbeitung zu verkniipfen. Diese volks-
rechtliche Kasuistik bildet die zweite Textmasse. Als klassischer Kern

1 C. Th. III, 2, 1.

1*



4 Vorbereitende Feststellungen.

bleiben nur die drei Fragmente D. 18. 3, 1 D. 18. 3, 4, D. 18. 3, 5 und
das Fragment D. 18. 3, 7 aus der nachklassischen' Epitome HERMO-
GENIANS. Es ergibt sich folgendes Schema:

Kauffragmente Fiduziafragmente Arrhafragmente
D. 18. 3. 1. D. 18. 3. 2.
18. 3. 4. 18. 3. 3.
18. 3. 5. D. 18. 3. 6.
(18. 3. 7.) 18. 3. 8.
Sabinusmasse Papinians- und Appen-
dixmasse.

Eine nihere Untersuchung des Titelaufbaus zeigt, welche Stellen
nicht fiir klassisches Recht verwertet werden diirfen, und ergibt, daB
die Kompilation den Kauf unter L c. wieder stirker hervorhebt, weil
die Kommissoria der Gestaltung des byzantinischen Kaufs mit Riick-
trittsrecht des Verkaufers bei Nichterfiillung besonders nahesteht.

In der Gruppe der klassischen Kommissoriastellen fillt auf, daB die
Erorterung im Zusammenhang der Kommentare einer spiten Zeit,
ULpriaN und PAPINIAN, angehért. Das groBle Fragment D. 18. 3, 4 ist
im wesentlichen ein spater stark iiberarbeitetes und unselbstindiges
Referat ULpiaNns, das sich aus Kontroversenliteratur und aus Zitaten
kaiserlicher Reskripte, NERAZ’, PAPINIANS und MARCELLUS’, zusammen-
setzt. D.18. 3, 1, womit ein #hnliches Referat begann? haben die
Kompilatoren programmatisch vorausgestellt und kauffremde Fragmente
dazwischen eingeschoben. Das entstellte NEraz-Zitat in D. 18. 3, 4 §1
fallt offenbar zusammen mit D. 18. 3, 5, stammt also aus dem 5. Buch
der membrana, das verschiedene Themen aus dem Kaufrecht, aber
keinen zusammenhingenden Kommentar zur lex commissoria enthielt3.
Das PapriNIAN-Zitat D. 18, 3, 4 § 2 = Vat. 3ist dem 3. Buch der Responsen
entnommen, aus dem noch Vat. 4, Vat. 11 = D. 19. 1, 13 § 26 und Vat. 14
stammen und das neben vielem anderen auch De pignoribus et pignera-
ticia actione und De emptionibus et venditionibus handelte. Die
Kommissoriazitate miissen dem Abschnitt De emptionibus angehért
haben: dem Verfasser der vatikanischen Sammlung hatten aus dem
3. Buch der Responsen nur Fragmente aus dem Kaufrecht vorgelegen,
andere Gebiete sind weder im Titel Ex empto noch unter anderen
Titeln der Sammlung aufgenommen. Das MARCELLyusS-Zitat ist dem
20. Buch seiner Digesten De solutionibus et liberationibus4, nicht dem
Kaufrecht entnommen.

1 Abweichend gegen KRUGER, 2. Aufl., 254; Kipp, Geschichte der rémischen
Quellen, 4. Aufl,, 141; CorLLINET, Histoire de 1’école de Droit de Beyrouth. Dazu
PRINGSHEIM SSZ. 47, 465.

2 LENEL, Palingenesie?, II, 1118, 3 LenEeL, Palingenesie I, 770f.

¢ LeNEL, Pal. I, 623.



Palingenesie des Digestentitels 18. 3. 5

Die Untersuchung dieser Textmasse ergibt, daB das gesamte Recht
der Verwirkungsklausel erst im Ediktskommentar Urpians und viel-
leicht in den Responsen PAPINIANS systematisch dargestellt worden
istl. Ein fester Platz im System fehlt.

Zu der zweiten Masse gehoren D. 18. 3, 2 und D. 18. 3, 3.

D. 18. 3, 2. PompoNIUS hat im 35. Buch des Sabinuskommentars
von der fiducia gehandelt>. Wenn die Kompilatoren Fragmente iiber
fiducia aufnahmen, mufiten sie von Zusammenhingen mit der lex
commissoria ausgehen, die darin liegen, daB3 auch bei der fiducia eine
Verfallsklausel auftritt, die die Paulussentenzen II, 13 lex commissoria
nennen. Das ist fast unbestritten®; nur MANIGK? hat die dltere Lehre,
wonach die fiducia gesetzlich die Wirkung eines Verfallpfandes hat
und einer vertraglichen Commissoria daher nicht bedarf, wieder mit
entwicklungsgeschichtlicher Rechtfertigung aufgenommen. Der Gleich-
klang der beiden Institute hat die Kompilatoren zur Verwendung in
diesem Zusammenhang gefithrt. Eben im Zusammenhange der fiducia,
die, wie wir seit RABELS® Untersuchungen iiber nachgeformte Rechts-
geschifte wissen, denaturierter Sicherungskauf durch imaginire Manzi-
pation ist, konnten die Quellen, die den Redaktoren vorlagen, auch
vom nicht denaturierten konsensualen Sicherungskauf® sprechen, der
durch die griechische Praxis der mpdoig émi Adoer und des aus Agypten

1 Ebenso ist in D. 41, 4, 2, 3, in 43, 3, 26 § 13 und in D. 18, 1, 6 § 1 die lex
commissoria bei Gelegenheit anderer Probleme erwihnt.

2 LENEL, Pal. II, 146f.

3 OerTMANN, Fiducia, Geschichte und System 107.

4 Art. fiducia in PauLy-Wissowa, Realenzyklopadie. Mawicx lehnt ab,
fiducia pignus und hypotheca in eine Entwicklungslinie zu stellen und daraus mit
der herrschenden Meinung den SchluB3 zu ziehen, daB bei der fiducia wie beim
pignus die Entwicklung vom Sicherungspfand zum Verwertungspfand erst zur
Bildung einer vertraglichen Verfallsklausel gefiihrt hat: das volle Eigentum des
Fiduziars habe gesetzlich Verwirkungseffekt und Verkaufsbefugnis umschlossen.
Erst spater habe eine Riickspiegelung der Prinzipien des pignus zur Zersetzung der
Rechtsstellung des Fiduziars gefiihrt; eine Verfallsklausel habe die fiducia niemals
entwickelt. Gegen den Ausgangspunkt MANIGKS — selbstindige Entwicklung der
drei Sachhaftungsformen — muB eingewandt werden, was aus der Vergleichung mit
nachgeformten Rechtsgeschiften folgt. Die Entwicklung des Verfallpfandes im
griechischen Recht (RaaPE, Verfall des Pfandes 16ff.) spricht gleichfalls gegen
Manick; auch die Quellen sind mit seiner Lehre nicht vereinbar. Das pompejanische
Triptychon vom Jahre 61 p. Ch. (BRuUNs Fontes” Nr. 134), die Tabula Baetica, die
als Lehrformular besonders iiberzeugend ist, und D. 13. 7, 4 zeigen weder Verfalls-
wirkung noch Verkaufsrecht als gesetzliche Befugnis, die Distraktionsbefugnis
muBl erst von den Parteien geschaffen werden, auch das Verfallsrecht auf Grund
vertraglicher Abrede wird durch die freilich in ihrer Zuordnung zur fiducia zweifel-
hafte Titelrubrik PauL. Sent. II, 13 bezeugt. Vgl. auch Auctor ad Her. 13, 56:
fiducia commissa.

5 SSZ. 28, 351ff.

8 RABEL, Grundziige 493, 496; NABER, Mnemosyne 1920, 172ff.
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bekannten Kaufs auf Riickkauf beeinfluBt ist: Unter dem Einflul
dieser Formulare bildet sich ein volksrechtlicher Pfandtypus des nach-
geformten Umsatzgeschifts. Die rémischen Zeugnisse fiir diese Funk-
tion des Kaufs sind hiufig: Vat. g wird eine Sache um den Betrag der
Forderung mit Zinsen gekauft; in D. zo, 1, 16 § 9 werden Pfand und
Hypothek als bedingter Konsensualkauf konstruiert!, ebenso in PAUL.
Sent. II, 13 §5. AuBerhalb des klassischen Quellenkreises zeigt sich
die Konstruktion noch hiufiger: In der volksrechtlichen Konstitution
C. 4, 54, 2%, im pompejanischen Triptychon® und in den vulgirrechtlichen
Interpretationen des Breviarium Alaricianum?, die die Commissoria
nur mit einem bedingten Sicherungskauf umschreiben kénnen. Endlich
konnten der Pfandbestellung Abreden nachfolgen, die durch bedingten
Kauf Eigentum an den Glaubiger iibertrugen. All diesen Konstruktionen
gab die Nachformung als bedingter Kauf materiell den Charakter einer
Pfand- oder fiduziarischen Verfallsklausel, auch sie konnten daher als
lex commissoria bezeichnet werden®. Da sie sich zugleich in der Formu-
lierung als bedingter und befristeter Vorbehalt der Kaufkommissoria
anniherten, konnten sie, wie es schon PAUL. Sent. I1I, 13 de lege com-
missoria geschehen war, die Kompilatoren als Kaufkommissorien in den
neuen Titel D. 18. 3 einstellens. D. 18. 3, 2 ist ein bedingter Siche-
rungskauf?. Den Kompilatoren hatte ein Text vorgelegen, der noch
von einer lex commissoria sprach.

Hierhin gehort auch D. 18. 3, 38. Die Inskription ergibt, daB der
Satz in D. 18. 3, 3 zusammenhangsfremd ist®. Die Kompilatoren nahmen
ihn aus einer Erdrterung iiber die fiduziarische Commissoria, in der
eine analoge Entscheidung fiir die Kaufkommissoria herangezogen war,
heraus und fiigten das tberfliissige [non etiam invitus] hinzu.

1 Die Echtheit ist zweifelhaft; Index interpolationum. 2 a. 222,

3 Sicherungskauf: Eck, SSZ. g, 60ff.; ALiBraNDI, Bull. 1, 10.

¢ Besonders deutlich Epit. Suppl. Cat. 225 (zitiert nach HAENEL, Brev. Al
1849, 75). Zu C. Th. III, 2, 1.

5 PauL. Sent. II, 13,

¢ Darauf hat GRADENWITZ (GRUNHUT 34, 316) hingewiesen. Einen Versuch, eine
genetische Beziehung zwischen Sicherungskauf und Kommissoriakauf herzustellen,
bringt er selbst nur mit Zweifeln vor. Auch SENN, NRH. 1913, 610 erklirt die
Eingliederung der Fiduziafragmente mit dem Synonym lex commissoria. Eine
innere Beziehung sieht er darin, daB, wie bei der Kaufkommissoria die Arrha, bei
der fiduziarischen Commissoria die fiducia einem Vertragsteil zu Eigentum verfallt.
Aber der Typus einer Commissoria mit Verfallsarrha ist dem klassischen Recht
fremd; zudem vertauscht SENN die Parteien; die Arrha verfallt dem Verkaufer,
die fiducia dem Kaufer.

7 STEINER, Datio in solutum r105.

8 ULp. 30 ed. nam legem commissoriam, quae in venditionibus adicitur, si
volet venditor exercebit, [non etiam invitus].

¥ Sonst wire der Hinweis quae in venditionibus adicitur unmotiviert.



Palingenesie des Digestentitels 18. 3. Vi

Veranlafite Stoffmangel zur Aufnahme der Fiduziastellen, so fand
die Papinianskommission in den Digesten und den Responsen ScaEk-
voLas geeignete Quellen, um mit den Mitteln der Kompilationstechnik den
Arrhalkauf durch bewuBte Zusammenstellung der, mit klassischen Uber-
lieferung in die lex commissoria einzufiihren. Seit durch SAMTER?! die
Entstehung der beiden Referate iiber Scaevoras Gutachtertitigkeit
und ihre Verwendung durch die Digestenkommissionen geklirt ist,
sind weitere Schliisse aus ihrer Aufnahme méglich?. Die Digesten sind
ein ,,posthumes Nachschlagewerk”, das das gesamte literarische Ma-
terial iiber ScaivoLA aus den rohen Aktenstiicken, die in der Hof-
kanzlei lagerten, unverarbeitet zusammenfafit. Stellt SAMTER fest, daB
den Parteien nicht gelingt, das Tatsdchliche zum juristischen Gesamt-
bild zusammenzufasser3, so ist das dadurch begriindet, daB sie ré-
misches Recht nicht kennen; die Kompilatoren muBte gerade der breite
hellenistische Tatbestand mit der ihnen erwiinschten testatio bei der
Durchsicht zur Aufnahme der lex § in die Appendixmasse des Titels,
wodurch die bewuBte Hinwendung zum Arrhalkauf unterstrichen wird,
veranlassen, die das untechnisch gemeinte ,,respondit non commisisse*
zu rechtfertigen schien.

Die Responsen sind juristisch iiberarbeitet, der Tatbestand auf das
rechtlich Wesentliche verkiirzt. In der knappen Fassung des D. 18. 3, 6
mubBte es als gesetzlicher Erfolg der 1. c. erscheinen, daB jede Anzahlung
verfiele, wenn die Kompilatoren [vel alio nomine?] hinzufiigten und
mit [de lege commissoria], das SCAEVOLA nicht angehéren kann®, das
Gutachten als {iber einen echten Kommissoriakauf erteilt umfalschten.
Auch dadurch wurde der Arrhaltyp als der 1. c. eigentiimlich gewonnen.

II. Die Zuordnung der Titelfragmente zu einem einheitlich aufgefaBten
Institut gehért der Kompilation an; dabei -sind Begriffswandlungen
der justinianischen Zeit verwertet. Die gleiche Anordnung haben die
Kompilatoren bei der Zusammenstellung der Konstitutionen fiir den
neuen Kodextitel C. 4, 54 beobachtet. Die Untersuchungen RoToNDIS®
iber die Entstehungsgeschichte des CJ. haben gezeigt, daB die neuen
Titelrubriken der Digesten aus der Titelfolge des Kodex iibernommen
sind, auch der innere Aufbau eines Digestentitels kann dem Aufbau
eines Kodextitels nachgebildet sein, was nur zuweilen durch die
chronologische Konstitutionenfolge verdeckt werden kann. Dem Kodex-

1 8SZ. 27, 1511f.

2 LENEL, Pal. II, 223 ergibt, daB8 die beiden Stellen D.18. 3, 6, D. 18. 3, 8 in
einem Zusammenhang standen, dem die 1. ¢. fremd ist.

3 SAMTER weist gerade auf D. 18, 3, 8 hin. 4 Itp.: § 10 d. Abh.

5 SAMTER a. a. O. bemerkt, da8} alles, was im Tatbestand dem Wort respondit
vorausgeht, fremder Zusatz ist.

6 Scritti 1, 110ff.
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titel C. 4, 54 ist offenbar D. 18. 3 nachgeformt worden; die neue Rubrik
De lege commissoria kannten schon nachklassische Chrestomathien, wie
die Paulussentenzen (11, 13). Die Kompilatoren haben auch im Kodex,
wo ein besonders reiches volksrechtliches Material® vorlag, Anfragen aus
hellenistischem Gebiet (4, 54, I; 4, 54, 3) mit echten Kommissorialfillen
zusammengestellt. Wie in D. 18, 3 haben sie auch den bedingten Siche-
rungskauf (C. 4, 54, 2; 4, 54, 7%) in denselben Zusammenhang gebracht.

Die Untersuchung der beiden Titel bestitigt, was vermutet wurde.
Einerseits ist nur ein sehr beschrinkter Teil fiir die Erkenntnis klassi-
schen Rechtes verwertbar. Andererseits zeigt sich, dafi die Kompilation
das Institut wieder besonders hervorheben will® und ihm durch zu-
sammenhangsfremde volksrechtliche Fragmente den Charakter gibt,
den sie gleichzeitig durch Interpolationen einfiihrt, wie spiter gezeigt
werden wird. In dem kurzen und tbersichtlichen Titel 18. 3 erhob sich
die bewuBte Kompilationstitigkeit leichter zum Range einer neuen
Konstruktion als in den groBen Ediktstiteln, in denen auf eine neue
Systematik verzichtet ist.

§ 2. Kaufpreiszahlung und Eigentumsiibergang.

I. Aufgabe der Arbeit ist die Untersuchung der dinglichen Rechts-
stellung des Verkiufers nach dem Riicktritt. Sind die Verfiigungs-
geschifte synallagmatisch in den Bestand des Verpflichtungsgeschifts
eingeflochten, so dafl das Eigentum zuriickfallt, oder verzichtet die
lex commissoria auf eine Einwirkung auf das Solutionsgeschéft ? Das
klassische Material gibt keine einheitlichen Entscheidungen.

Rechtssysteme, denen die Trennung des Ubereignungserfolges vom
persénlichen Verpflichtungsgeschift begrifflich so eigen ist wie dem
deutschen biirgerlichen Recht, seit SAvicNys Lehre vom abstrakten
dinglichen Vertrag?, werden den Abreden, die den Bestand des Kaufs
angreifen, nicht leicht unmittelbare Einwirkung auf den Erfolg der
Erfilllungsgeschifte zugestehen. In Systemen, die im Umsatzgeschift
die begriffliche Unterscheidung von personlicher und dinglicher Be-
rechtigung nicht ausbilden, wie das objektive Synallagma des helle-

1 Hellenistische Fille scheinen noch C. 4, 54, 5 (Kaufbiirge) und C. 4, 54, 8
(Inskription Auxanoni) zu sein.

2 DaB ein Sicherungskauf vorliegt, ergibt ,,data quantitas‘.

3 PriNnGsHEIM, Kauf mit fremdem Geld, 81 !, bemerkt, daB3 die Kompilation
den Zusammenhang zwischen Kaufbestand und Preiszahlung, den vertraglich die
1. c. hergestellt, besonders betont, weil sie ihn zugleich durch das Erfordernis der
Preiszahlung gesetzlich macht. Der naheliegende SchluB, Konstantin habe auch
die Kaufkommissoria verboten, wird durch den SchluBsatz von C. Th. III, 2, 1,
wie PRINGSHEIM bemerkt, und durch Vat. 3 und 11 widerlegt.

4 FELGENTRAEGER, Der EinfluB SavieNnys auf die Ubereignungsleh.re. S. 21 ff,
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nistischen Rechtes, wird notwendig der Ubereignungserfolg von Kauf-
beschrankungen nicht unberiihrt bleiben. Das rémische Recht ist frith
zur Isolierung der abstrakten Erfiillungsgeschifte der Manzipation und
der in jure cessio gelangt!. Der Traditionserwerb bleibt an individuali-
sierte Rechtfertigungsgriinde gekniipft.

Es kann bei der Verwirkungsklausel auf verschiedene Weise ge-
schehen, daB3 der Verkdufer beim Verfall Eigentiimer ist: Er hat sein
Eigentum nie verloren, und das Ausbleiben der Zahlung vernichtet
nur die exceptio rei venditae traditae, die der Vindikation entgegen-
stand. Rechtsgeschiftlich fithren dazu Ubertragungsformen, die ziviles
Eigentum oder Eigentum iiberhaupt beim Verkdufer zuriicklassen.
Eine res mancipi wird nur tradiert?; bei einer res nec mancipi wird aus
der traditio durch Zuweisung nur prekaristischen Besitzes die iusta
causa traditionis eliminiert: C. 4, 54, 3%. Ein Provinzialgrundstiick muf
hier verkauft sein, weil bei einer res mancipi nicht einmal volle traditio
iibereignet haben wiirde. Beim bedingten Kauf der Alteren fehlt der
traditio ohne die causa der Ubertragungseffekt.

Eine andere Mdglichkeit ist, daB3 an den Verkdufer das Eigentum
zuriickfalit, weil der Kauf resolutiv bedingt war. Das ist das Ergebnis
der dogmengeschichtlich gebundenen Theorie, die die auflésende Be-
dingung zuriickwirkend auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses die
Ubereignung vernichten 148t, und deren Berichtigung zu versuchen, eine
wesentliche Aufgabe der Arbeit ist: Manzipation* und Tradition kénnen
nicht als auflgsend bedingt, aber vorlaufig wirksam gedacht werden.

Fiir res mancipi wird der Kreis der Moglichkeiten fiir eine ding-
liche Rechtsstellung des Verkidufers erweitert, durch die Aufspaltung
des Eigentums in quiritarischen und bonitarischen Erwerb®. Es entsteht
die Frage, wie auch bonitarisches Eigentum nach dem Verfall zuriick-
fallen kann und wie die lex commissoria auf die Schutzmittel des
bonitarischen Erwerbs durch Kauf, die actio Publiciana und die exceptio
rei venditae et traditae einwirkt.

1 EnrRHARDT, Justa causa traditionis 17.

2 MrrrEis, R6mPrR. I, 185; ArRTHUR KOHLER, Arch. {. biirg. R. 15, 1{f. Dieses
von KoHLER besonders betonte exegetische Prinzip ist gefahrlich, weil es im
justinianischen Text keinen #uBeren Anhalt findet.

3 ,,Si non precariam possessionem tradidit'. Zu vergleichen ist D. 19, 1, 13 § 21.
D. 43, 26, 20.

4 Vat. 320.

5 Die Bedeutung des bonitarischen Eigentums fiir die Frage nach Ubereignung
und Preiszahlung wieder hervorgehoben zu haben, ist so sehr das Verdienst von
AprrLETON (Propriété prétorienne II § 26 u. BovER, Recherches sur la résolution),
wie die Uberschatzung der Frage fordernde Arbeit gehindert hat; so will BoYER
den vermeintlichen Zwolftafelsatz fiir klassische Zeit der pratorischen Rechts-
schutzmittel wegen zessieren lassen (S. 91).
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IT. Der Mechanismus der rechtsgeschiftlichen Kaufbeschrinkung
wiirde durch die gesetzliche Verkniipfung der Solutionsgeschifte in den
Institutionen 11, 1, 41 zerstért. Wird die Geltung der Lehrbuchregel im
Bereich der lex commissoria auch nur fiir die Zeit der Kodifikation
unterstellt, so entsteht die Frage, ob nicht doch Eigentumsiibergang
durch die Zahlungssurrogate des ,fidem sequi“ oder der satisfactio?
ermoglicht wird. Es war dies ein Behelf der dlteren gemeinrechtlichen
Dogmatik, wenn sie die fiir sie unangreifbare Regel mit den Kommissoria-
quellen harmonistisch zur Ubereinstimmung bringen wollte. Die Quellen-
kritik, die sie widerlegen will, mufl die Regel zunichst voraussetzen,
um zum Problem zu gelangen. Den Kreis der Satisfaktionsmittel wollen
die Institutionen erschépfend bestimmen: expromissore aut pignore
dato. Die Verfallsabrede gehort danach nicht dazu? weil sie weder
durch dingliche Haftung noch durch persénliche Haftung eines Dritten
die Sicherstellung verschafft.

Andererseits bedeutet die lex commissoria nicht fidem sequi, die
Kreditierung durch die die Kompilatoren das Preiszahlungserfordernis
paralysierten. Zwar kann der Sinn der Verfallsklausel sein, daf3 der
Verkidufer vor dem Verfalltage nicht fordern wird, und somit kann sie
tatsichlich zum Zahlungsaufschub fiihren. Aber die terminologische
Entwicklungsgeschichte des fidem sequi, das nach PrinGsHEIM? auf das
griechische moredery und die fiktiven Darlehnsurkunden, mit denen
die Griechen die Fiktion des Barkaufs aufrechterhalten, zuriickzufithren
ist, ergibt, daB Vertrauen in Zahlungswillen und Zahlungsfihigkeit
dem fidem sequi begriffswesentlich ist, wihrend die l.c. anders als
Kundgebung duBersten MiBtrauens nicht gedeutet werden kann. Diese
seine eigene zutreffende Bemerkung muB3 APPLETON* entgegengehalten
werden, der fidem sequi fiir klassisch hilt, wihrend fur die, die mit uns
durch ENNECCERUS’ Interpolationsnachweis iiberzeugt sind, fidem sequi
fiir das klassische Recht als Zahlungssurrogat ausgeschieden werden
kann. Ergeben trotzdem die Quellen, dal schon nach justinianischem
Rechte Eigentum auf den Kommissoriakiufer iibergeht, so zeigt sich,
daB die justinianische Digestenredaktion diese Quellen auf das Preis-
zahlungserfordernis hin nicht iiberarbeitet hat.

Ermoglichen Zahlungssurrogate nicht den Eigentumsiibergang, so
scheint sich kein Weg fiir das Eigentum des Kdufers zu ersffnen. Damit

1 So BecuManN, Kauf II, 1, 529. Dagegen ScHULIN, Resolutivbedingung 143.
Die ScHuLiNsche Darstellung ist mit der Notwendigkeit belastet, Quellen immer
wieder mit dem Zwdlitafelsatz zu interpretieren, wo er nicht eingewirkt hat.
Folgerichtig spricht sie dem K#ufer schon vor Verfall das Eigentum ab. Ebenso
APPLETON, Propriété prétorienne 1I, § 26.

2 Wie A. KOHLER a. a. O. 24 annimmt, der den Nachweis ENNECCERUS’ fiir

fidem sequi iibersehen hat.
3 SSZ. 50, 386f. 4 NRH. 1928, 11ff,
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ist die Auseinandersetzung zwischen Inst. II, 1, 41 und dem Hauptproblem
notwendig geworden. Ohne Auseinandersetzung mit der Institutionen-
regel kann die dingliche Rechtsstellung des Kédufers nicht erkannt
werden!. Diese Regel muB in einem System, das persénliches und ding-
liches Recht ohne Vermittlung abgrenzt, dogmatisch zersetzend wirken ; sie
ersetzt das lockere Synallagma der obligatorischen Leistung, das durch
die lex commissoria vorausgesetzt und geregelt wird, durch ein Syn-
allagma der dinglichen Erfiillungsgeschifte, das aus dem primitiveren
Rechtsgedanken der reziproken Surrogation von Preis und Kaufsache
und Kaufsache und Preis entstanden ist. Dem entspricht, daB die
Literatur bis auf PErozzi? die Institutionenregel bei der Dogmatik der
lex commissoria in den Vordergrund stellt und dadurch, wie die #lteren,
zu gezwungener Quellenkritik kommt. Es blieb im allgemeinen iiber-
sehen, dal} die lex commissoria in jedem Falle gegen den Zwdlftafelsatz
beweist: Bei dinglicher Wirkung entsteht sofort die Frage, warum der
Verkidufer eine Rechtswirkung anstrebt, die ihm sicherer und schneller
die gesetzliche Regel gibt; bei obligatorischer Wirkung ist noch iiber-
zeugender der Einwand, daf also trotz fehlender Preiszahlung der Kdufer
Eigentiimer wurde. Alles zwingt zu einer Behandlung des Streites
um den Eigentumsiibergang ohne Preiszahlung.

Nach den Untersuchungen von HEINECCIUS, JHERING® und ENNEC-
cERUS? hatte PRINGSHEIM® die Rezeption des Satzes durch Herleitung
aus dem griechischen und hellenistischen Surrogationsprinzip quellen-
kritisch durch Vergleich mit den Institutionen des GAius und mit
Digestenstellen, in denen das klassische Recht erhalten ist, gezeigt.
Fiir das romische Recht sei im Codex bis zur Zeit DIOKLETIANS ein stin-
diges erfolgloses Andringen des Surrogationsgedankens nachweisbar, erst
seit CONSTANTIN sei die Anschauung aufgenommen worden. Der Zwolf-
tafelsatz, in Wahrheit schon in der frithen Republik derogiert, habe
zur Legitimierung des neuen Rechtsgutes dienen miissené. Die These
PriNGsHEIMS haben APPLETON?, MEYLANS, BoOvER? und vor allem

1 Besonders deutlich wies darauf MitTEIs (R6PriR. I, 183) hin, wenn er die Ent-
scheidung iiber die 1. c. bis zur Klarung der Hauptfrage vorbehielt. Uber die In-
stitutionenregel war MirTEls damals noch nicht ganz hinausgelangt. Spiter
vgl. SSZ. 37, 3671f.

2 Istituzioni, 2. Aufl. 1928, 286 n. 1.

3 Geist des romischen Rechts, 5. Aufl. II, 541. 4 Rechtsgeschift I, 250.

5 Der Kauf mit fremdem Geld; SSZ. 50, 333.

¢ Zustimmend MirtEls, SSZ. 37, 367ff.; BoNFaNTE, Istituzioni, 6. Aufl.
265 Note 2; Scritti II, 600o; anders Istit. 8. Aufl. und die bei ALBERTARIO, Rivista
del Diritto commerciale XXVII, 239 und PRINGSHEIM SSZ. 50, 4II zitierten.

7 Nouvelle Revue historique, 1928 S. 11ff.

8 Le paiement du prix et le transfer de la propr. in Studi Bonfante I, 443ff.

9 Recherches historiques sur la résolution, 260ff.
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ALBERTARIO! zu widerlegen versucht. Die BovErsche Untersuchung
kann vernachldssigt werden, weil sie fiir die klassische Zeit zum gleichen
Ergebnis gelangt. APPLETON lehnt alle Folgerungen ab, MEVLAN schlieBt
sich fiir die Manzipation PRINGSHEIM an, 148t aber fiir die Tradition die
Regel bestehen. ALBERTARIO umgekehrt erhilt den Satz fiir die Manzi-
pation bis in klassische Zeit aufrecht und 148t ihn erst mit der byzan-
tinischen Verschmelzung des Eigentums an res mancipi und res nec
mancipi aus den Quellen verschwinden. Bei der lex commissoria ist
in der Regel ein fundus Italicus verkauft, der Kauf von Provinzial-
grundstiicken unterliegt im allgemeinen volksrechtlichen Geschifts-
formen, deren abweichende Grundlagen spiter erwiesen werden; Unter-
suchung und Kritik wird sich daher auf die Arbeiten AppLETONS und
ALBERTARIOs beschrinken? Dem Institutionensatz JustinNians (II, 1, 41)
steht als stdrkstes Zeugnis Gar Inst. II, 20 gegeniiber:

Magna autem differentia est inter mancipi res et nec mancipi. Nam res nec
mancipi ipsa traditione pleno iure alterius fiunt si modo corporales sunt et ob it
recipiunt traditionem. Itaque si tibi vestem . .. tradidero ... ex causa venditionis
statim tua fit ea res.

Es folgt Garus II, 22, wo auch fiir res mancipi das Erfordernis der
Preiszahlung dort auffillig unterdriickt wird, wo es gegeniiber Inst. II,
I, 41 zu erwarten wire. Den Text erklirt APPLETON so, daBl GAIus
bei seinen Lesern — im Lehrbuch — stillschweigend habe voraussetzen
diirfen, daf Eigentum zwar statim, aber im {iibrigen nur dann habe
iibergehen kénnen, wenn es in der Absicht des Verkiufers gelegen habe,
oder wenn der Kaufpreis bezahlt oder die Zahlung surrogiert worden
sei. Als notwendige Voraussetzung des Eigentumsiiberganges habe die
Preiszahlung ebenso mit Stillschweigen iibergangen werden konnen wie
das Eigentum des Verkiufers. Aber APPLETONS Gegenschlull befriedigt
nicht. Im Stil des Anfdngerlehrbuchs darf die Unterdriickung entschei-
dender Erfordernisse nicht erwartet werden; Gaius spricht von der
traditio im allgemeinen und nur fir die traditio aus der causa vendi-
tionis wiirde als exzeptionelles Erfordernis die Preiszahlung hinzutreten
miissen, die bei anderen causae traditionis unmdglich ist, also dort
jedenfalls nicht vorausgesetzt werden darf. Die Unterdriickung der
Preiszahlung wirkt um so auffilliger, wenn mit ,,pleno iure statim
tua fit res ,,si modo corporalis’* primitive Erfordernisse und Wirkungen
sehr aufdringlich betont werden.

Codexstellen, in denen der Kaiser die Rechtsanschauung der Institu-
tionen, die aus den Anfragen spricht, zuriickweist, werden gewaltsam

1 11 momento del trasferimento della proprieta in rivista del Diritto Commer-
ciale. XXVII, 237{f.

2 Die Arbeit beschrankt sich hier darauf, die Grundlagen des Streites und
seine Anwendung auf die Quellen zu geben.
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interpretiert; in C. 3, 32, 12 wird der Eigentumsiibergang auf eine
,,5ans doute’ erfolgte mancipatio nummo uno zuriickgefithrt, fiir die sich
kein Anhalt bietet. Mit der gleichen Begriindung wird C. 4, 38, 8 er-
klirt, obwohl die provinzielle Inskription HERODES DIOGENES erschwert,
vineae als manzipationsbediirftig gelten zu lassen. Die stillschweigende
Voraussetzung einer mancipatio nummo uno scheint gewi3 kein gliick-
liches Prinzip: regelmiBig ist die mancipatio numo uno Ubertragungs-
form beim Erwerb aus anderen causae als der Kaufcausa. Eine Inter-
pretation der Commissoriastellen gibt APPLETON nicht. Anderen ver-
wandten Codexstellen setzt er eine eigene Exegese nicht entgegen. Auf
alle Einzelheiten der Quellenkritik kann nicht eingegangen werden.

Soweit die Untersuchung AppLETONSs die Institutionenregel mit ent-
wicklungsgeschichtlichen Griinden verteidigt, erheben sich gerade hier
allgemeine Bedenken: trifft zu, daB sich die Institutionen zu Recht
auf einen Zwolftafelsatz berufen, so bleibt die Transponierung dieses
archaischen Grundsatzes in die Tradition unerklirt, sie wird gerade
durch das Zeugnis der zwolf Tafeln besonders zweifelhaft gemacht, die,
soweit wir wissen, den Erwerbsgrund der Tradition noch nicht kennen.
Wie der Zwolftafelsatz, der im solennen Barkauf und im Manzipations-
formular geschichtlich immerhin glaubwiirdig ist; auf die traditio in
einer Zeit iibergeleitet werden kann, die wirtschaftlich iber den Barkauf
hinaus ist, ist nicht zu erkliren, wenn diese Uberleitung iiberdies unter
Beschrinkung auf die traditio aus der causa des Konsensualkaufs, der
entwicklungsgeschichtlich nicht an die Manzipation angeschlossen wer-
den kann, erfolgt sein solll. Freilich wird man iiberhaupt an einen
Zwolftafelsatz, der sich annihernd mit der Institutionenregel deckt,
nicht leicht glauben?2; gegen ein besonderes Eingehen des alten Gesetzes
auf die Preiszahlung spricht entscheidend, daB die reelle oder fiktive
Preiszahlung schon in die Manzipationsformel aufgenommen ist: ,Isque
mihi emptus esto hoc aere aeneaque libra‘.

Eine Auseinandersetzung mit ALBERTARIO fiihrt in andere Richtung.

1 Diese Bedenken verstirken sich gegeniiber MEYLANS schon von JHERING
vorgeschlagener Theorie. Wenn die Institutionenregel danach fiir die Manzipation
durch Fortsymbolisierung der Preiszahlung iiberwunden ist, wie es wirtschaft-
lichem Bediirfnis entsprach, hitte ihre Wiederaufnahme fiir die Tradition einen
Riickschritt bedeutet. Ein Motiv fehlt, das gegeniiber der Tendenz, dem Preis-
zahlungserfordernis fiktiv zu geniigen, eine neue Tendenz, es fiir die Tradition wieder
einzufiihren, erklart (PrRINGsHEIM, Kauf 59). Andererseits kénnen die Einwendungen
gegen die Interpolationsbehauptung:n PrixGgsarivs nicht iiberzeugen. Die har-
monistische Methode (sehr deutlich MEYLAN, 457) bedeutet einen Riickschritt in
einer Forschung, fiir die der offene Widerspruch der Quelleniiberlieferung Voraus-
setzung und Arbeitsfeld ist.

2 AppPLETON allerdings (S. 30) teilt den genauen Wortlaut des Zwolftafelsatzes

mit: ,,Venditor nuncupato emptor rem manu capito aes dependito (ou solvito) aut
praedem dato*.
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Aus Gaius II, 20 gewinnt ALBERTARIO ein argumentum e contrario
fiir res mancipi. In der Tat fillt die antithetische Fassung (,,magna
autem est differentia” und danach prignant , statim‘) auf. Das Zeugnis
der Inst.II, 1, 41 scheint in der Tat zutreffend auf den Zwélftafelsatz
zuriick zu verweisen fiir eine Zeit, in der die Eigentumsiibertragung nur
durch mancipatio oder in iure cessio erfolgte. Gilinstig ist ALBERTARIO
auch die Abschwichung des Satzes durch die Zahlungssurrogate bis zum
fidem sequi.

Seine These vermeidet, was JHERING, APPLETON und MEYLAN sich
in den Weg stellt: die Schwierigkeit, den Satz fiir die traditio zu erkliren.
Der Quellenbeweis ist scheinbar gegeniiber der hier vertretenen Theorie
erleichtert. Digestenstellen, die fiir res mancipi Preiszahlung fordern,
brauchen nicht als interpoliert erwiesen zu werden; die vollig gesicherte
Interpolation des ,fidem sequi‘ erleichtert den Beweis, daB8 die Kom-
pilation den Satz abschwichen wollte. Unerklirt bleibt immerhin,
warum sie nur abschwichte, — und das nicht einmal immer — wenn sie
beseitigen wollten. Und vermehrt sind die Schwierigkeiten gegeniiber
der Institutionenstelle gegentiber den Konstitutionen, die fiir res mancipi,
nicht fiir Provinzialgrundstiicke, Verk&dufereigentum ausschlieBen und
gegeniiber den Digestenstellen, die schon urspriinglich vom Traditions-
erwerb handelten. Der Entwicklungsspielraum fiir die Bildung der
Zahlungssurrogate ist hier vorhanden. Aber die entwicklungsgeschicht-
lichen Bedenken sind, selbst wenn man den Satz fiir die vorklassische
Zeit annimmt, sehr groB: wie soll seine Fortdauer im Konsensual-
kauf, wenn die Erfiilllung durch Manzipation erfolgen muf, erklart
werden ? Dies gilt auch wieder gegeniiber der AppLETONSchen Theorie,
soweit sie res mancipi trifft.

Was im Manzipationsformular gegen die Existenz eines Zwdlftafel-
satzes spricht, wurde schon gesagt!. Auch materiell kann esnicht gelingen,
die entwickelte Preiszahlung als Erfordernis des denaturierten Manzipa-
tionsaktes nachzuweisen. Die zuerst von JHERING? aufgedeckte Riick-
bildung der solennen Gegenleistung des Manzipaten zur mancipatio
nummo uno zeigt, dall bei der Denaturierung der Manzipation im Ver-
lauf der Entwicklung die dingliche Gegenleistung ausgeschieden wurde.
Die reelle Manzipation (der alte Barkauf mit dem wirtschaftlichen Effekt
des Kaufes) und der Konsensualkauf, fiir den allein ALBERTARIO zu wirk-
samer Manzipation Preiszahlung fordert, sind ohne jede Beziehung. Nur
insofern hat der imaginare Manzipationskauf eine Bezichung zum Kon-
sensualkauf, als der zur Ubertragungsform von Herrschaftsrechten
denaturierte und symbolisierte Kauf zu einer Verpflichtung des Kaufers
nur deshalb wird, weil er regelmiBig das Eigentum iibertrigt. Aber

18 12 2 a.a.0.
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entwicklungsgeschichtlich gleichwertig dient in voéllig selbstindigen
Ubereignungsfillen, bei der Ubertragung von Dotalgut und bei der
Schenkung, die Manzipation der Eigentumsiibertragung; warum ist
dort an dem (iibrigens im Rahmen der zugehorigen causa dieser Rechts-
geschifte konstruktiv unmoglichen) Preiszahlungserfordernis nicht
gleichfalls festgehalten ? Die Antwort ALBERTARIOS, daBl es dort durch
die Zahlung nummo uno unschidlich gemacht ist, steht mit denQuellen
nicht im Widerspruch?!, wie ApPLETONs Verwertung der m. n. u., aber
daB immer dort oder nur dort Eigentum nummo uno {ibertragen wor-
den ist, hat er nicht gezeigt. Wenn fiir die Kaufmanzipation am Er-
fordernis reeller Zahlung wirklich festgehalten wire, bliebe noch un-
erklirt, wie das Element der Preiszahlung aus dem solennen Akt der
Manzipation in die obligatorische Verpflichtung aus dem Konsensual-
kauf hinausverlegt werden konnte, ohne dall der Zusammenhang mit
dem alten Verfiigungsgeschift verloren ging.

Noch etwas anderes steht dieser Theorie entgegen: die abstrakte
Manzipation ist auch zur Verwirklichung anderer Rechtserfolge als der
Ubereignung nachgeformt worden?, sie wird verwertet bei der Emanzi-
pation, bei der Begriindung der Manusehe, beim Manzipationstestament,
also zur Begriindung und Ubertragung absoluter Herrschaftsverhiltnisse
iiberhaupt. Sollten auch diese Geschifte nachgeformt werden, muB aus
dem Manzipationsakt in sehr friher Zeit die reelle Preiszahlung ent-
fernt worden sein. Das Nebenherbestehen der in iure cessio-als Uber-
tragungsakt, bei dem das Preiszahlungserfordernis im Rechtsformalis-
mus keine Stiitze findet, mufite zur gleichen Wirkung fiihren; auch
fehlt der in iure cessio das kausale Element ganz, das bei der man-
cipatio die Verkniipfung mit der Preiszahlung unterstiitzen konnte.

III. Es sind nun die Quellen durchzusehen. ALBERTARIOs Ziel ist, den
Klassikern zuzuschreiben, was auf das Preiszahlungserfordernis deutet,
den Kompilatoren, was auf seine Beseitigung deutet. In diesem Sinne
versucht er die Wiederherstellung eines klassischen Institutionentextes,
demgegeniiber das Lehrbuch JusTiNIANs als interpoliert gelten soll;
trife das zu, so hitten die Kompilatoren ihrer Absicht, das Erfordernis,
das nur fiir die Manzipation galt, mit dieser zu beseitigen, so fehler-
haften Ausdruck gegeben, dafl der Satz nun vielmehr fiir die Tradition
schlechthin zu gelten schien.

Es scheint folgerichtig, wenn ALBERTARIO in den Kommissoria-
quellen Beweise fiir seine Lehre aufsuchte: regelmiBig sind res mancipi
verkauft. Aber schon methodisch erregt es Bedenken, wenn das eine Mal
ohne sprachliche Anhaltspunkte Interpolationen unterstellt, das andere

1 Fiir die emptio familiae ist sie durch das Testament des LoNGiNUs CASTOR

bezeugt (11 Z 5. Oixetioy yoruota. — nplato. — ceoteptiov vovuuov &dg).
2 RaBEL, Grundziige §2. S 4.
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Mal verdorbenen Stellen gleichwohl klassischer Gehalt zugrunde-
gelegt werden muB. Soweit es sich um res mancipi handelt, mu3 ALBER-
TARIOS Lehre um den Nachweis bemiiht sein, daB urspriinglich der
Verkdufer vindizieren konnte, daBl aber die byzantinische Uberarbei-
tung dem Verkiufer unter Verweisung auf die Kaufklage die Vindika-
tion nach Verfall versagt. Selbst dies wiirde nicht fiir ALBERTARIO
beweisen, dal der Verkéufer schon vorher Eigentiimer war.

D. 18. 3, 4 § 1. DaBB UrriaN nicht so geschrieben hat, liegt zutage.
Die gesicherte Interpolation nutzen ALBERTARIO und BOYER aus,
um fiir die actio venditi die rei vindicatio einzusetzen; da ALBERTARIO
mit der hier vorgebrachten Ansicht dinglichen Riickfall ausschlieBt
— der fiir ihn alle Quellenzeugnisse entwerten wiirde —, kann er
die vermutete rei vindicatio fiir eine Einwirkung seiner Regel heran-
ziechen. Im Ergebnis folgt also ALBERTARIO der Theorie des ding-
lichen Riickfalls, die indessen hier einzusetzen nicht gewagt hat. ALBER-
TARIO hebt auch nicht hervor, daB3 ein Bediirfnis, die a° venditi zu
interpolieren, fehlte, weil die Vindikation der Kaufsache aus der Hand
eines Dritterwerbers die Kaufklage nicht ausschlieBt, die der Abschlufl
des Kaufs vielmehr notwendig macht; er sieht kein Hindernis darin,
daB die rei vindicatio keine Antwort auf die vorausgehenden Fragen des pr.
nach dem Verschlechterungsinteresse und dem quanti minoris venierit
gibt, die nicht erst die Kompilatoren gestellt haben kénnen. Man muf
den Quellen Zwang antun, wenn man nach einem Motiv fiir die Beseiti-
gung einer rei vindicatio sucht, wihrend doch bereits durch die neuere
Quellenkritik die umgekehrte Entwicklung zur dinglichen Riickwirkung
wahrscheinlich gemacht ist.

D. 18, 3,8 ScaevorAa. ALBERTARIO sieht hier im Vindikations-
begehren der Klagerin den klassischen Rechtszustand. Aber die Stelle
ist flir das Preiszahlungserfordernis bei res mancipi nicht verwertbar,
weil sie sicher? von einem éstlichen Provinzialgrundstiick spricht; viel-
mehr ergidbe sich — die Zuléssigkeit der Auslegung ALBERTARIOS unter-
stellt —, daBl eben bei der Tradition fehlende Preiszahlung das Eigen-
tum zuriickhilt und daB den Kompilatoren wiederum miBlungen wire,
ihre Absicht zum Ausdruck zu bringen. Die Wahl ScaAEvoLas zum
Respondenten?, die Hingabe einer Arrha als Haftungsgegenstand,

1 Si fundus lege commissoria venierit [hoc — fieret] videamus, quemadmocdum
venditor agat tam de fundo tam ... Ttaque ... et ... sed iam decisa quaestio
est, ex vendito actionem competere.

2 PartscH, Gott. Gel. Anz. 1911, 726; RABEL, Grundziige § 113 Anm. 2. Die
Einzelheiten sind spater zu geben.

3 KUEBLER, Griechische Tatbestinde in der kasuistischen Literatur (SSZ. 28,
1781f.). bemerkt, daB bei ScAEvoLA 15 griechische Tatbestinde vorkommen, bei
allen anderen Respondenten zusammen 5, selbst bei MODESTIN nur 4. Die rémi-
schen Namen sind fingiert.
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machen es wahrscheinlich und die Einzelheiten des Tatbestandes, auf
die spiter die Untersuchung zuriickkommt, beweisen es. Aber auch,
wie ALBERTARIO das Fragment interpretiert, ergibt es nichts fiir das
Eigentum der Verkiuferin; nur der Kiufer fiirchtet Vindikation der
Verkiuferin; im Bescheid SCAEvVOLAS ist grundsitzlich fiir eine Berich-
tigung irrtiimlicher Rechtsanschauung des Anfragenden kein Raum?!.
Dariiber hinaus folgt aus dem Text nur, dal vom Anfrager Vindikation
nach erfolgreichem Riicktritt fiir moglich gehalten wird?.

C. 4, 54, I. Auch diese Stelle wendet sich gegen ALBERTARIO, weil
sie sich auf ein Provinzialgrundstiick bezieht?®; die volksrechtlich den-
kende Anfrage ist auch hier zur Exegese klassischen Rechts untauglich.
Die Adressatin triagt den griechischen Namen Diotima! und den Ge-
schlechtsnamen der Claudier, den die Neubiirger haufig annahmen.
AuBer der Inskription beweisen Arrhahingabe und Arrhaverlusts. Wie
AprpPLETON, der die Konstitution wie ALBERTARIO kommentiert, nicht
bemerkt, steht das Ergebnis auch bei einer res nec mancipi® im Wider-
spruch zur angeblich gesetzlichen Regel: ,nisi... pretium fuisset
exsolutum . .., dominium ad te pertineret,” sagt, daB das Eigentum
dem Verkiaufer nur auf Grund einer Abrede zusteht, die nicht erforder-
lich wire, wenn die Institutionenregel bestinde.

C. 4, 54, 3. Ob auch hier ein Provinzialgrundstiick verkauft war, ist
nicht deutlich erkennbar. Die Inskription ,Felici militi*“ ist farblos,
die Hingabe einer Anzahlung (reliquum pretium) deutet eher auf
hellenistischen Kauf. Die Interpolation von C. 4, 54, 3 muBte von ALBER-
TARIO behauptet werden, wenn nicht die Ablehnung der rei vindicatio
seine Theorie erschiittern sollte. Aber es ist nur der erste Eindruck, daB3
die Konstruktion ,,non -~ sed“ mit besonderer Naivetit unter Ver-
wertung der echten Entscheidung interpoliert, wie ALBERTARIO vor-
schligt; tatsichlich muBte der Kaiser die volksrechtliche Anschauung
des Petenten ausdriicklich korrigieren. Der zutreffende Einwand, daB
derselbe Kaiser nicht in gleichen Fillen (C. 4, 54, 4; 4, 54, 3) entgegen-
gesetzt entschieden haben kann, deutet eben nur mit Bestimmtheit
auf Interpolation einer der beiden Konstitutionen, und zwar der sprach-
lich schlechteren Stelle. Nicht einmal die Interpolation wiirde die
Stelle fiir Albertario retten: Nach der Abrede ist unzweifelhaft das

1 Nur die Basiliken XIX, 3, 7 formulieren, als ob vindiziert werden konnte.

2 Richtig NABER, Mnemosyne 1920, 127.

3 PARTSCH u. RABEL a. a. O. S. 15 u. 1.

4 Der Name ist in Preisigkes Namenbuch viermal bezeugt.

% Diese Stelle gibt eine wesentliche Grundlage fiir das durch die Untersuchung
verfolgte Ziel und ist spiater ausfithrlich zu erértern. S. 79ff.

8 AppLETON durfte also C. 4, 54, I fiir seine Regel heranziehen, die er fiir res
mancipi und res nec mancipi gelten 1a8t.

Wieacker, Lex Commissoria. 2
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Eigentum zunichst an den Kiufer iibergegangen und sollte dann an
den Verkdufer zuriickfallen?; selbst bei besonderer Abrede ist der gesetz-
liche Erfolg der Regel nicht in Anspruch genommen.

C. 4, 54, 4. Die spiter besprechene Interpolation wird hier iiber-
gangen. Wenn dem Verkdufer ein Wahlrecht zwischen Vindikation und
Zinsenforderung gegeben wird, sieht ALBERTARIO hier einen Riickstand
des klassischen Preiszahlungserfordernisses; aber erst ,,post praestitutum
solvendi diem‘ soll der Verkidufer vindizieren diirfen; vorher stand
offenbar trotz ausstehender Zahlung das Eigentum dem Kiufer zu3.

~ Mittelbar darf D. 18. 3, 5 herangezogen werden. Der Kiufer zieht
medio tempore die Friichte der Kaufsache suo iure; er ist somit Eigen-
tiimer. Zwar zieht auch der gutgliubige Besitzer die Friichte aus eigenem
Recht, aber der Kiufer, der nicht bezahlt hat, konnte nicht an ein
Eigentum glauben, das die gesetzliche Regel beim Verkdufer liBt.

Ebenso 148t sich nie die in diem addictio vergleichen, weil auch hier
der Preis oft erst gezahlt wird, wenn die Bessergebotsfrist verstrichen
ist4. D. 20, 6, 3 ULp.: Eben die® dingliche Riickwirkung des Besser-
gebots bestdtigt, daBl der Eigentumsiibergang sich trotz ausstehender
Zahlung vollzogen hat: die Kaufsache kann vom Kiufer verpfindet
werden, weil sie ihm gehoérte.

IV. Im Bereich der lex commissoria spielt eine Regel, die dem Eigen-
tumsiibergang an Kaufpreiszahlung oder Zahlungssurrogate kniipft,
nicht herein. Auch die spitere Untersuchung zeigt in Stellen, die eine
bewuBte nachklassische Uberarbeitung auf das Preiszahlungserfordernis
hin offenbar vernachlissigen muBte, die Bedeutungslosigkeit der Regel,
deren fruchtbarstes Anwendungsgebiet die lex commissoria sein miiB3te.
Nicht einmal die Kompilatoren haben den Satz ihrer Institutionen hier
eingefiihrt®. Damit kann diese Méglichkeit fiir eine dingliche Wirkung
der Klausel kiinftig unbeachtet bleiben?.

1 ,,ut praedium ad te reverteretur. 2 8. 59f.

3 Unrichtig auch ScHULIN, Resolutivbedingung 162: Dem Verkiufer steht
die rei vindicatio zu, weil er nie aufgehort hat, Eigentiimer zu sein. Cuyaz, Recit.
ad Tit. D. De R. V,, ad n. 42 nimmt in eigentiimlicher Anlehnung an die Denkweise
der Nachklassiker eine actio ficticia an.

4 MirTeis, R6PrR. 1, 183. ® von der Interpolation behauptete (S. 64f£.).

6 Sie fanden Ersatz darin, daB beim Arrhalkauf nach hellenistischem Recht
das Eigentum ohnehin beim Verkiufer bleibt.

? Die Folgerungen fiir die Geltung der Institutionenregel im klassischen Recht
iiberhaupt sollen hier nicht gezogen werden.
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Zweiter Teil.
Konstruktionen des klassischen Rechtes.

§ 3. Die é&ltere Theorie der Suspensivbedingung.

Die Verwirkungsklausel ist eine Notwendigkeit des lockeren Synal-
lagmas des klassischen Konsensualkaufs. Wer unter lex commissoria
verkauft, will vom Kauf loskommen, wenn der Kiufer siumig ist. Dann
bleibt zwar die Leistung des Kaufers erzwingbar, aber die Verfiigung
iiber die Sache wird nicht frei. Wer gegen Dritte die Kaufsache an sich
zuriickziehen will, wird die dingliche Rechtsstellung des Kaufers mog-
lichst schwach gestalten: Die Schwiche des Synallagmas fiihrt zur
Verzogerung des Verfligungsgeschifts. Wie kann das klassische Recht
diese Absichten in seinen dogmatischen Formen verwirklichen ?

Die lex commissoria ist in den Quellen zuerst bei SABINUS bezeugt.
Aber seitdem der Kauf nicht mehr notwendig Barkauf ist und Ver-
pflichtungsgeschidft und Erfiillung schnell auseinanderfallen, mufl es
Abreden gegeben haben, die dem Verkdufer gegeniiber einem zahlungs-
unwilligen Kiufer vom Kauf loszukommen ermdglichen, solange der
Kauf nicht ohne Ubereignung vollzogen werden kann. Schon diese
Zeit hat die lex commissoria entwickelt, wie die altertiimliche Bezeich-
nung als lex dicta nahelegt. Die Verwirkungsklausel scheint einer noch
spit nachwirkenden! Auffassung nicht fernzustehen, die vom Barkauf
mit sofortigem Leistungsumsatz ausgeht und den Kauf vor Zahlung
des Kaufpreises als gegen den Verkidufer nicht erzwingbar ansieht.
Die a® venditi als isoliertes Formular muB3 bald den Zusammenhang
der Austauschleistungen zerstért haben, und daher fiihrt fiir den spi-
teren Konsensualkauf die Abrede das unentwickelte Synallagma der
Kaufleistungen ein, wie es seit KELLER aufgefafit wird: Kiufer und
Verkiufer kénnen zwar die Gegenleistung nur erzwingen, wenn sie die
eigene Leistung anbieten?; aber den gesetzlichen Riickanspruch des Ver-
kdufers auf die eigene Leistung, den das entwickelte Synallagma des
heutigen Rechtes bei Nichterfiillung des anderen Teils gibt, muB im
rémischen Kauf erst die Verwirkungsklausel schaffen. Durch PARTSCH3 ist

1 RaBEL, Grundziige § 92. — Andererseits bemerkt dort RaBEL, daB aus der
Natur der alten Verkehrsakte als Bargeschaft noch dort eine Verkniipfung der
Leistungen natiirlich bleibt, wo das.die Erfiillung einschlieBende Naturalgeschift
in Vertrag, Leistung und Gegenleistung auseinanderfallt. Wann das im rémischen
Recht geschehen ist, ist nicht mehr zu erkennen.

2 D. 19. 1, 13. 8 am Ende. DaB das Zuriickbehaltungsrecht des Verkaufers
durch Kaution abgefunden werden kann, zeigt, wie fremd dem klassischen Recht
die Vorstellung des Verpflichtungssynallagmas ist.

3.Nachgelassene Schriften S. 3ff.

2%
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eine einheitliche Dogmatik der spatnachklassischen Periode aufgedeckt,
die ein Synallagma der Verpflichtungen schafft. Sie greift im Bereich der
lex commissoria nicht ein, wie man erwarten wiirde, weil das Arrhal-
geschift zu noch strafferer Verkniipfung der Erfiillungsgeschifte fiihrt.
Augerhalb der bewuBten Einfithrung des Arrhalgeschiftes sind die Quellen
zuweilen mit der Synallagmavorstellung iiberarbeitet (D. 18. 1, 6 § 1).

Fiir die verwandte in diem addictio hat SENN? aus dem Quellenkreis
des Prautus und der é&lteren nichtjuristischen Literatur eine Ent-
wicklung gezeigt, die von den bisher beobachteten Konstruktionen
eine ilteste Stufe abtrennt, in der die in diem addictio als lex con-
tractus der konstruktiven Erfassung durch die Suspensivbedingung oder
durch ein pactum des bonae fidei-Kontraktes nicht zuginglich ist.
Die gleiche Entwicklung wird fiir die lex commissoria die Bezeichnung
als lex dicta, lex contractus, die die spitere Rechtswissenschaft fiir
das pactum aufrecht erhilt, nahelegen kénnen. Den Charakter der
alten lex dicta hat SENN gezeigt: Die lex geht nicht wie das pactum
auf die Einigung beider Parteien zuriick, sie erfordert kein bonae-
fidei-iudicium und ist daher nicht nur beim Konsensualkauf méglich.
Sie ist vielmehr einseitig vom Verkdufer diktierte Vertragsklausel2 —
ein typisches Formular, wie die Quellen zeigen.

Die lex commissoria als lex dicta gehort einer Entwicklungsstufe
an, die bei SABINUS schon iberwunden ist. Mit der Ausbildung des
Konsensualkaufs® wird der lex ein anderer Inhalt unterlegt. Es ergab
sich fiir die romische Rechtswissenschaft die Aufgabe, die einseitige
diktierte lex contractus in eine Erscheinungsform des bonae-fidei-iudi-
cium, die auf dem Konsens des Kiufers und Verkiufers beruht, {iberzu-
leiten. Die Uberleitungsform, die gewahlt wurde, wird erklart durch das
wirtschaftliche Ziel der Abrede. Im Konsensualkauf erreicht man mit der

1 NRH. 1913, 2751f.

2 Mirters, R6PrR. I, 146. KarLowas (R6mRRGesch. 11, 682) Abgrenzungs-
versuch zwischen lex und pactum kann erst spiter behandelt werden. Der Versuch
Becumanns, die leges auf die der staatlichen Praxis, die pacta auf die der privat-
rechtlichen Praxis nachgebildeten Klauseln zuriickzufithren, ist gegeniiber der lex
commissoria beim Pfand und beim Kauf, die privatrechtlich entstanden sind,
und der in diem addictio, die auf den staatlichen Versteigerungsmodus zuriick-
zugehen scheint, nicht haltbar. — Die Ubergangsformen zwischen dem Begriff
der lex als Volksgesetz und als Privatrechtsgeschift scheinen in den noch abstrak-
ten privaten Formularschemen, die fiir die 1. c. durch einen festen Habitus der
Abrede sichergestellt werden und in den schon individualisierten aber noch
offentlich sanktionierten sakralen Bewidmungen von Kultstitten erkennbar zu
sein. MITTEIS a. a. O.; Quellen bei Bruns, Fontes, 7. Aufl., 285—288,

8 Der Zeitpunkt des Abschlusses dieser Entwicklung ist ungewiB. Um 200 v.Chr.
scheinen die Zeugnisse von VARRO r.r. V. 175 und bei PLAUTUS noch den Kampf
zwischen Barkauf und Konsensualkauf im Flusse zu zeigen. Die Fille bei PLAUTUS
kénnen aber auch auf hellenistische Rechtsgestaltung zuriickgefiithrt werden..
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Suspensivbedingung, daB die Stellung des Verkiufers gesichert und die
Stellung des Kaufers provisorisch gestaltet wird. Der Einfithrung der lex
commissoria als Suspensivbedingung kommt noch weiter entgegen, daB
dies der einzige Typus der Bedingung ist, der zur Zeit des SABINUS ent-
wickelt ist!, und noch bei Gatus I11I, 146 nicht allzu lange erreicht scheint.

Der suspensiv bedingte Kauf ist die idlteste Entwicklungsschicht,
die fiir die lex commissoria in den Quellen zu gewinnen ist?; die Kon-
struktion des SaBINUS ist im spitklassischen Recht durch die von
ULpiaN iibernommene Lehre JuLians verdringt worden. Sie ist nur
zuféllig erhalten, weil das Distinktionsbediirfnis der Byzantiner, ihre
Lehre von der Einwirkung des Parteiwillens auf den Inhalt der sub-
jektiven Rechte und die geschickte Ausnutzung der &lteren Theorie
zur Begiinstigung des Riickfalls eine Riickbildung der julianischen
Lehre veranlaBt hat, die suspensiv bedingte Auslegung wieder fiir
moglich hilt: diesen Sinn hat das Ulpianfragment D. 18. 3, 1, so wie
es die Kompilatoren isoliert an den Beginn des Titels gestellt haben?®.

D. 41. 4, 2 § 3. SaBINUs 140t vor der Preiszahlung die Ersitzung
pro emptore aus dem Kauftitel nicht zu. Das Fragment ist das einzige,
das die Bedingungstheorie rein iiberliefert; es mag erhalten sein, weil
es nicht die Sabinuskommission, die die klassischen Bestandteile des
Titels D. 18. 3 bearbeitete, sondern die Ediktskommission ausgewihlt
hat. Zugleich zeigt es, dal der suspensive Vorbehalt anders formuliert
wurde als der auflésende Vorbehalt, eine Parallele zu den Feststel-
lungen LonGos® iber die in diem addictio.

In D. 18. 3, 1 ist die altere Theorie noch erkennbar®; ULPIAN ent-
wickelt im Zivilrechtskommentar zu SABINUS seine eigene, spitere
Konstruktion, wobei in der Gegeniiberstellung: ,,magis sub conditione
resolvi — quam sub conditione contrahi’ die vorsichtig kommentierte
Ansicht SaBINs hervortritt. Damit ist gewonnen, daB SaBINUS’ Zivil-
recht selbst auch bei der Darstellung des Kaufs, den UrLPIAN im

1 Der konkrete Fall, von dem aus ein Ausgangspunkt fiir frithe kasuistische
Fortentwicklung der Bedingungslehre gegeben war, scheint bereits dem Recht
der Zwolftafeln anzugehdren. Es ist der Fall des Statu liber (Urep. Fr. 2, 4; dazu
Mrrters R6RR. 1, 17, 2), und es ist das Sakralrecht, das erméglichte, daB ohne
konstruktiven Widerstand die Abhingigkeit eines Rechtsgeschiftes von einem
ungewissen Ereignis fiir zulissig gehalten wird; das votum fordert die Denkform
der Bedingung.

2 Wie gegeniiber LoNnGo Bull. 31, 46 betont werden muB.

8 Ohne Interpolation wurde damit erreicht, da8 die Glosse und die Pandektistik
die relosutive Auslegung fiir die begiinstigte, aber auch die suspensive fiir moglich
hielt. Statt anderer VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten 7 § 96 S. 154.

4 Seckel-Arg. SZ. 47, 166. 5a. a O.

6 Urp. 28 ad ed. Si fundus commissoria lege venierit, magis est, ut sub con-
ditione resolvi emptio, quam sub conditione contrahi videatur.
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28. Buche kommentiert, die lex commissoria als Suspensivbedingung —
,,sub conditione contrahi’“ — erklirt; Urpian schlieBt sich in dem Kom-
mentar eng an die einzelnen Abschnitte SaBINs an? 2.

Lex commissoria und in diem addictio kénnen auch in den Einzel-
problemen zusammengestellt werden; hiufig werden aus der in diem
addictio die fir die 1. c. nicht erhaltenen Probleme rekonstruiert werden
konnen. Die adltere Theorie tritt noch in hochklassischer Zeit hervor.
Mit RABEL® wird man schon in CATO De agric. 144, 13 im Olversteige-
rungsformular Andeutungen der Suspensivbedingung beim Versteige-
rungskauf sehen. Es ist moglich, dafl man dort an feste Versteigerungs-
formulare angekniipft hat, die die Entwicklung der Konstruktion
retardierten. Der fiskalische Verkauf ist sehr oft Versteigerungsgeschift;
im Interesse des Fiskus liegt es, das Eigentum moglichst lange zuriick-
zuhalten, was durch die Suspensivbedingung erreicht wird. Auch aus
diesem Grunde erhilt sich die iltere Lehre neben der Theorie JULIANS.

D. 18. 2, 2. Man wird nicht schon den Beginn des Fragments mit
BESELER® dem Sinne nach als unecht ansehen®. Uberzeugend haben
dagegen BESELER und LonGo? in den Quellen einen offenen Gegensatz
zwischen beiden Theorien aufgedeckt, der von den Kompilatoren, die
auf Stellungnahme verzichteten, aber keinen Widerspruch wagten, recht
ungliicklich iiberbriickt worden ist8.

D. 18. 2, 4 pr. Wenn BESELER? die Stelle im wesentlichen fiir unecht
hilt, so ergibt sich doch fiir die vermutete Interpolation und fiir die
Erginzung kein ganz hinreichender Anhalt. Aber auch ohne BESELERS
Korrektur ist kenntlich, da PompoN1ius der Theorie des SABINUS ge-
gen JULIAN folgt, was fiir seine Stellungnahme auch zur lex com-
missoria entscheidet.

DaB auch beim pactum displicentiae die Entwicklung von der
dlteren durch SaBiNUs, LaBeo, MELA und PomPONIUS belegten Auf-

1 F. ScuuLz, Sabinusfragmente 2.

2 Dasselbe wirtschaftliche Ziel wie die altere Konstruktion verwirklichen die
Alternativvertrige in D. 19, 2, 20; 21; 19, 2, 19. Kauf oder Mietvertrag sind unter
Bedingungen, die sich ausschlieBen — Preiszahlung oder Nichtzahlung — ab-
geschlossen. Diese Konstruktionen haben sich linger erhalten als die Konstruktion
SABINS. 3 Grundziige § 113.

4 Andeutungen eines Formulars finden sich in den stilisierten Wendungen bei
Pravrus, Captivi I, 2, 179—181.

5 Beitrage I, 85; II, 57.

¢ Die Fragestellung ,,utrum [pura] emptio [est, sed] sub conditione resolvitur,
an [vero] conditionalis sit magis emptio’’ kehrt nahezu unverandert in D. 18. 3, 1
wieder. 7 Bull. 31, 4I.

8 ,,interesse quid actum sit” schiebt das Problem nur zuriick und iiberlaft im
Einzelfall die Entscheidung der Auslegung.

9 Beitrage II, 85; IV, 57. ,,conditionalis”* kann nicht geniigen. Es kommt im
Bereich des VJR. 43 mal vor, ist aber nur einmal ganz sicher interpoliert.
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fassung zur spiteren Theorie erkennbar ist, ist bisher nicht geniigend
betont worden. Die gleiche Aufgabe: das Synallagma der Verpflichtungs-
geschifte rechtsgeschiftlich stiarker anzuspannen, fithrte zu der gleichen
theoretischen Losung. Das pactum displicentiae wird in den Quellen
hiufig mit den beiden anderen Instituten zusammengestellt. Auch das
pactum wird zunichst suspensiv ausgelegt, im Gegensatz zu D. 18. 2, 2:
eine Auslegung, die noch auf die Klassiker zuriickfithrt. Hierhin ge-
horen D. 19. 5, 20 § 1 und D. 41. 4, 2 § 5.

D. 19. 5, 20 § 1. ULp./MELAY. Die Theorie der Suspensivbedingung
erfihrt hier eine Wendung, die an die Konstruktion bei Gaius III
§ 146 erinnert. Im Titel De Praescriptis Verbis wird man {iberall mit
formalen und sachlichen Entstellungen rechnen miissen; den zahlreichen
Interpolationsvermutungen? ist hier nicht nachzugehen. Das Geriist
der Konstruktion, die Auslegung ,,si facta pretium petetur, si futura,
merces* erweist der Vergleich mit der Losung des Gaius als klassisch.
Dagegen ist in D. 41. 4, 2 § 5 bei PauLus die dltere Konstruktion
nicht mehr mitgeteilt; aus ,,sed et kann eine Andeutung der unter-
driickten Konstruktion nicht mit Sicherheit herausgelesen werden.

In den Uberlieferungsresten wird eine synoptische Behandlung der
drei Kaufabreden durch die idltere Theorie erkannt, die an SABINUS,
Cassius?, PomponNius, LABEO und MELA ankniipft: die Auswertung
der Suspensivbedingung fiir sie kniipft an Namen der sabinianischen
Rechtsschule an.  Wo Schulgegensitze bei den Grundproblemen des
bedingten Kaufs wirklich hervortreten?, miissen im Bereich der &lteren
Theorie sabinianische Entscheidungen erwartet werden, so vor allem
in der Frage der Riickwirkung der erfiillten Bedingungen.

Werden in den Quellen die Einzelheiten aufgesucht, die sich fiir die
dltere Konstruktion noch gewinnen lassen, so steht im Mittelpunkt
der Untersuchung immer die absolute Rechtslage; sie wird aber erst
deutlich, wenn gezeigt ist, wie auf den Kaufvertrag die Bedingung
einwirkt. Denn die Verflechtung der iusta causa aus dem Grundgeschift
in den Erwerb dinglicher Rechte und Anwartschaften verwischt die
scharfe Gliederung in dingliche und obligatorische Berechtigung, die
hier eine Beschrinkung auf die Frage nach dem dinglichen Recht
zulassen wiirde. Nur beim Manzipationserwerb ist der Zusammenhang
zwischen kausalem und abstraktem Geschiftsbestandteil geldst.

Es ist an die Grundsitze zu erinnern, die das rémische Recht fir

1 SIBER, Rei vindicatio 55 faBt die Stelle auf, als giabe der Verkaufer eine Offerte
zum unbedingten Kaufe ab. Aber dieser Auslegung widerspricht der Vergleich mit
dem Tatbestand bei Garus III, 146.

2 Vgl. Ind. Interp. 3 D.41, 4,2 § 4.

4 Wie SECKEL-LEVY, SSZ. 47, 153 annehmen. Zweifelnd zu einem Schul-
gegensatz in der Frage der Riickwirkung HavyMaNN, SZ. 48, 354ff.
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bedingte Rechtsgeschifte entwickelt. Bis zum Bedingungseintritt
erzeugt das Rechtsgeschift die gewollten Rechtswirkungen nicht. Nur
eine Anwartschaft besteht, die in einem Punkte auf die Entstehung
von Rechten einwirkt: sie schlieBt Rechte aus, die den Erwerb des be-
dingten Rechts vereiteln wiirden!. Gewisse Vorwirkungen, Kautions-
pflichten und die Testamentsaufhebung durch eine bedingte Erbein-
setzung? schliefen die schwebende Unwirksamkeit des bedingten Rechts-
geschifts nicht ausd. Das ist wieder bestitigt worden durch Vassarris?
verdienstvolle Untersuchung und durch RaBELS? Revision der Quellen-
kritik VAassarLis. Aber diese Grundsitze durchbricht bei der lex com-
missoria die Notwendigkeit, dem Kiufer Ausbeutung der Potestativ-
bedingung unméglich zu machen. Dadurch wird die 4ltere Theorie von
den Ergebnissen der allgemeinen Bedingungslehre fortgefiihrt.

Die Abhandlung wendet sich nicht sofort der Eigentumslage zu,
weil sie in der Besprechung der obligatorischen Probleme einmal die
Moglichkeit sieht, die suspensive Theorie iiberhaupt weiter freizulegen,
als bisher geschehen ist, und andererseits Quellen kritisch behandeln
kann, die bisher anders als wortmonographisch nicht durchgesehen
worden sind. Die schulmi8ige Erérterung in der 4lteren Theorie bewegt
sich um eng abgegrenzte Einzelprobleme, die in der spiteren Theorie
wiederkehren: die Gefahrtragung, das Fruchtrecht, das Besitzinterdikt
und die Usukapion.

D. 18. 3, 2 Pomp.%. Ein Landhaus, unter 1. c. verkauft, ist vor der
Preiszahlung verbrannt, der Kdufer will durch Verweigerung der Preis-
zahlung dem Verkiufer den Schaden zuschieben. Die Gefahrtragung
wird entgegen dem erwarteten Ergebnis entschieden: Die Gefahr trigt

1 Mirreis, R6PR. I, 17, 7. 2 D. 28. 3, 16.

3 Der gemeinrechtliche Streit zwischen WiNDscHEID, Wirkung der erfiillten
Bedingung, 1851 und ENNECCERUS, Rechtsgeschiaft I, 188f. um die Existenz des
Rechtsgeschifts in der Schwebezeit darf in einer quellenkritischen Untersuchung
vernachlassigt werden.

¢ Bull. 27, 192 ff. 5 SZ. 46, 4631f.

¢ Die kritische Durchdringung eines Textes aus der Gefahrtragungslehre wird
einstweilen gehindert durch den ungeklirten Stand der Debatte iiber die Kaufer-
gefahr im klassischen Recht. Wahrend vor allem FRaANz HAYMANN immer wieder
die Gefahrtragung des Kaufers vor der Ubergabe als Ergebnis eine Reihe planmaBiger
Interpolationen darzutun versucht, bestehen SECKEL-LEVY, SSZ. 47, 133ff. unter
Verwendung des Begriffs der Abholungsreife im wesentlichen auf Klassizitit des
periculum emptoris. Dazwischen vermitteln Anschauungen wie die SiBErs (RSPrR.
11, 197) und RaBELs (Grundziige § 92), die fiir das klassische Recht eine kasuistische
Losung befiirworten: Die Haftung fiir niederen Zufall trifft nach SeckrL-Levy
den Verkaufer, weil eine Custodia-Verletzung vorliegt. Die Haftung fiir h6heren Zu-
fall trifft den Kaufer, der also im Falle der villa exusta den Kaufpreis zahlen mu8
(D. 21. 2, 64 pr.). Danach bleibt hier fiir den bedingten Kauf die Frage nach der
Kaufergefahr bestehen.
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der Kaufer. Pompontus betont, daBl nur ungekauft ist, wenn der Ver-
kaufer will, und demonstriert an einer deductio ad absurdum? die Gefahr-
tragung. SECKEL-LEVY? haben die Stelle offenbar auf den unbedingten
Kauf bezogen, aber beim unbedingten Kauf ist die Gefahr des Kaufers,
wenn iiberdies tradiert ist3, kein Problem; es ist gar nicht méglich, daf3
der Kaufer durch Zuriickhalten des Preises den Kauf sabotiert. Das er-
laubt das Fragment in die Quellen der dlteren Theorie einzureihen. Nur
beim bedingten Kauf bedeutet der Sonderfall der Bedingung im Wollen
des Kdufers Gefahrdung des Verkdufers, die durch die Entscheidung ver-
mieden werden muB}, daB unredliche Bedingungsvereitelung dem Kaufer
nichts niitzt; das Gefahrenproblem schligt hier gar nicht ein, denn
es ist wahrscheinlich, da3 Pomponius, der in D. 18. 3, 2 den SABINUS
ohne Widerspruch kommentiert, den Kommissoriakauf ‘suspensiv be-
dingt auffafit; daB er fiir die in diem addictio nur so konstruierte, hat
BESELER gezeigt?. Die Betonung des ,,si venditor vellet ist nur dort
erforderlich, wo die Preiszahlung den Kauf aufschiebend bedingt.

Ist aber der Kauf bedingt, trifft die Gefahr den Verkiufer, wie trotz
grundsitzlichen Gegensatzes an anderen Quellen HAYMANN® und SECKEL-
LEvYS, diese unter Herausarbeitung des Perfektionsbegriffes?, gezeigt
haben: der Sachuntergang ist Perfektionshindernis®. Dies Ergebnis ist
in D. 18, 6, 8 pr. noch nicht ausgetragen; SECKEL-LEVY® wollen SABINUS
gegen OCTAVENUS und PRoCULUS entscheiden lassen und dem Verkiu-
fer die Gefahr auferlegen; sie haben unter Zustimmung BESELERS®? zu-
gleich vermutet, daB PomponIus im klassischen Text SaBINUS zuge-
stimmt hat und also gleichfalls dem Verkdufer die Gefahr gab. Diese
Vermutung wird bestitigt durch D.18. 2,2 § 1 mit D. 18. 2, 4 pr.: in
der ersten Stelle gibt JurLian dem Kiufer die Gefahr; in der urspriing-
lich unmittelbar sich anschlieBenden 1. 4 pr. entscheidet PoMpoNIUS!®
im Fruchtrecht und bei der Ersitzung gegen JULIAN. Seine Entschei-
dung tber die Gefahr, die durch D. 18. 2, 2 gefordert wird, ist auf-
fillig unterdriickt, auch hier wird er dem Verkidufer die Gefahr ge-

1 BESELER, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis VIII, 293.

2 GZ. 47, 262; ebenso die altere Literatur.

3 Das ist die Regel, und folgt aus dem Interdiktenschutz des Kaufers.

4 Beitrage 2, 57. 5 SSZ. 40, 41, 48 passim. 6 SSZ. 47, 1701f.; 172.

? In D. 18. 6, 8 ist es gerade dieser Begriff, der PauLus zu stark grundsatzlichen
theoretischen Auslassungen iiber den bedingten Kauf AnlafB gibt.

8 Die Gefahrtrigerschaft im bedingten Kauf, darin stimmen die Gegner in
der Gefahrlehre iiberein, ist nicht beim Kiufer. Sie ist beim bedingten Kauf ein
anderes Problem als beim unbedingten: insofern beim bedingten Kauf bei Bedin-
gungseintritt die Kauferfordernisse vorliegen miissen, zu denen die Existenz der
Kaufsache gehort, ist der Kauf nach Sachuntergang nicht vollziehbar. Grundlegend
RaBeL, Grundziige § 92 S. 484.

% Tijdschrift, VIII, 295.

19 Die formalen Interpolationen werden iibergangen.
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geben haben. Darf man SECKEL-LEVY und BESELER folgen, muB3 ,,qui
eius periculo fuisset’* interpoliert sein?!, so wie in D. 18. 6, 8 PoMpONIUS
zum Anhinger der Kiufergefahr gemacht wurde.

Formale Griinde lassen den ganzen SchluBsatz ,,nam si aliter — fin*‘
als interpoliert erscheinen; das sachlich iiberzeugende Raisonnement
ist gleichwohl unklassisch gedacht® Die formalen Indizien stiitzen eine
Interpolationsvermutung, die auch sachlich wahrscheinlich ist.

D. 18. 3, 5%. Das Fruchtrecht des Kiufers ist einer der wichtigsten
Anwendungsfille obligatorischer Riickwirkung. Kannte schon ARrisro
Riickwirkung, so sind wesentliche Ausgangspunkte der Arbeit — die
Riickwirkung des Verpflichtungsgeschifts ist ausgeschlossen — gefdhrdet
Tatsichlich ist in dem Halbsatz ,,sed si fundus — fin.” das Frucht-
recht des Kaufers nach der ilteren Theoriet erhalten; der Gegensatz
zu der jiingeren Theorie — sed — ist durch die Kompilation versteckt.
Die grundsitzliche Behandlung in der sabinianischen Schule nach Be-
dingungsausfall ergibt D. 18. 6, 8 pr.5: , et fructus medii temporis ven-
ditoris sunt8.” Arisro hat die Schriften des SaBinus, Cassius und
LaBro kommentiert; er selbst ist freilich Eklektiker?. Vor ,,sed si
fundus revenisset oder vor ,,Aristo existimabat‘ haben die Kompila-
toren die abweichende8 Ansicht des NERAz unterdriickt: daB NERAz
die Friichte nicht zuriickerstatten lieB, folgt aus D.18. 3, 4 § 1, wo
die Ansicht des NERAz als humanior sententia angefiihrt wird. Aristo
gab dem Verkiaufer nach Verfall ein iudicium auf die Friichte, weil er
mit SaBiNUs den Kauf als suspensiv bedingt ansah. Die Byzantiner er-
reichten durch Verbindung der Herausgabepflicht Aristos mit dem

1 BESELER, a. a. O.: ,,Die Gefahrtrigerschaft des Kaufers des vorliegenden
Falles ist — problematisch*’.

2 BESELERS Begriindung, in der besonders der Verdacht gegen die Lehrform
der deductio ad absurdum iiberzeugt, die tatsachlich juristischer Begriindung aus-
weicht, ist noch hinzuzufiigen: ,,nam si acciperetur’ wiederholt stérend ,,ita acci-
pitur’ im Vorsatz; fiir PoMmpoNIUS war mit ,,quia — caveretur” schon begriindet,
daB die Kommissoria nur Raum hat, wenn der Verkaufer will.

3 NErAT 5 membi: Lege fundo vendito, ita ut, si intra certum tempus pre-
tium solutum non sit, res inempta sit, de fructibus, quos interim emptor per-
cepisset, hoc agi intelligendum est, ut interim eos sibi suo iure perciperet: sed
si fundus revenisset, ARISTO existimat at venditori de ius, iudicium in factum in
emptorem dandum esse [quia nihil penes eum residere oportet ex re, in qua fidem
fefelisset].

¢ Anders die bisherige Literatur zu der Stelle. 5 Insoweit echt.

6 Das obligatorische Fruchtrecht steht dem bedingten Kdufer daher nicht zu:
er muB bei Bedingungsausfall die Friichte erstatten; das dingliche Fruchtrecht
steht ihm nicht zu, weil er pendente conditione weder Eigentiimer noch bonae
fidei possessor ist.

7 pE Franciscr, ZvvdAdaypa I, 115 1f.

,,sed”* BESELER, Beitrage, weist darauf hin, daB existimabat nur von einer
iiberholten Ansicht gesagt werden konnte.



Die altere Theorie der Suspensivbedingung. 27

Fruchtziehungsrecht bei NERAz die von ihnen gewiinschte Riick-
wirkung?.

Die Wirkung der erfillten Suspensivbedingung auf das Verpflich-
tungsgeschift ist nicht mehr zu rekonstruieren; die Quellen haben
keinen AnlaBl zur Auseinandersetzung.

Bei der Betrachtung der dinglichen Rechtsstellung des Kaufers
nach der dlteren Theorie ist davon auszugehen, dal dem bedingten
Kauf die Ubertragungskausa pendente conditione fehlt. Absolute
Rechtswirkungen, die von einer iusta causa abhingig sind, kénnen da-
nach nicht eintreten. Pendente conditione verschafft nur die Manzi-
pation dem Kiufer Eigentum, und zwar sofort, denn die Manzipation
ist bedingungsfeindlich?. Soweit daher manzipiert ist, ist die Frage nach
der dinglichen Wirkung fiir den Kiufer entschieden, da die Manzipa-
tion auch ohne Preiszahlung {ibereignet. Indessen ist damit fiir das
typische Verhiltnis von Verpflichtung und Erfiilllung in der &lteren
Konstruktion nichts gewonnen, weil die Tradition, nicht die Manzipation
das zum Kauf entwicklungsgeschichtlich zugehdérige Erfiillungsgeschift
ist. Die Tradition kann aber der Kiufer aus dem bedingten Kauf
nicht erzwingen. Eben darum ist die Frage nach der Usukapion das
Zentralproblem der #lteren Theorie bei SaBiNUs: die Ersitzung des
D. 41. 4, 2 § 3 ist Ersitzung gegen den Verkiufer-Eigentiimer wegen
Manzipationsvorbehalt, der Stellung des Fragmentes im Ediktkommen-
tar nach. Daher gibt die Entscheidung Auskunft iiber die Grenzen
des Traditionserwerbes.

Die Wirksamkeit der traditio aus bedingtem Kausalgeschift hat
zuletzt VassaLLl untersucht®: der Traditionserwerb nimmt an der Be-
dingung des Kaufes durch die iusta causa aus dem Kaufe teil*, wie
geschichtlich aus der engen Verbindung der Kaufkausa mit der Tradition

1 Die spitklassische Fruchtrestitution erscheint erst bei Papinian (Vat. 14)
und Urrian (D. 18, 3, 4 pr.).

2 Bruck, Bedingungsfeindliche Rechtsgeschifte 10f. Das Bedingungsverbot
das urspriinglich von der Anschauung getragen wird, daB die Feierlichkeit des
Formalaktes Abhangigkeit von Vorgingen auBlerhalb des Formalaktes nicht er-
trigt, wird spater erhalten von dem Grundsatz aus, da8 die Publizitidt des Rechts-
wechsels nicht gefihrdet werden darf. Es ist nicht unwahrscheinlich, daB der Ein-
fluB der hellenistischen beurkundeten Erfiilllungs- und Ubereignungsgeschifte die
Bedingungsfeindlichkeiten der Manzipation noch ahnlich unterstiitzt. RABEL,
Grundziige § 111.

3 a. a. O. 192. In fast immer iiberzeugender Quellenkritik gelangt V. zur Ab-
lehnung jeder Vorwirkung der bedingten causa. Zustimmend hierin auch RABEL,
SZ. 46, 466.

4 ENNECCERUS a. a. 0, §§ 59, 60; BEcuMaNN, KaufIl, 1, 5; RaBEL, Grundziige
S. 501; SIBER, R6PrR. II. 424; SECKEL-LEvVyY, a. a. O. 172. Davon unabhingig ist
die Frage, ob nach Bedingungseintritt der Eigentumserwerb auf den Vertragsschlul
zuriickbezogen wird.
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folgt. Erst mit Bedingungseintritt geht das Eigentum iiber. DaB regel-
maBig tradiert ist, ergibt die Voraussetzung des Ersitzungsbesitzes in
D.41. 4,2 § 3 und der Streit um das Besitzinterdikt des Kiufers bei
der in diem addictio D. 43. 24, 11 § 12; fiir die der Rekonstruktion
ScuuLz’ zu folgen ist: Cassius wollte entsprechend der sabinianischen
Lehre dem Kiufer das Interdiktum quod vi aut clam vorenthalten;
fiir die lex commissoria scheint der Streit in dem interpolierten! § 13
unterdriickt und in der Kompilation nur die siegreiche Meinung mit-
geteilt.

Ausgangspunkt fiir die Erkenntnis des bedingten Traditionserwerbes
ist die Ersitzungslehre des SaBiNUs2. Zwar ergibt die Frage nach der
Usukapion noch nicht, daB ohne Ubereignungseffekt tradiert ist: aus
anderen Griinden als denen, die die Eigentumstradition hinderten,
kénnte in D. 41. 4, 2 § 3 die Ubereignung miBlungen sein. Aber die
Usukapion fordert den iustus titulus, der bei SABINUS noch mit der
iusta causa traditionis zusammenfillt?. Wird dem Kiufer, der vom Eigen-
tiimer kauft, Usukapion versagt, so muf3 auch der Rechtserwerb durch
Tradition durch das Fehlen einer iusta causa traditionis gehindert sein.
Das ist eine notwendige Folge der entwicklungsgeschichtlichen Einheit
der unkérperlichen Elemente der traditio und der usucapio: die Freiheit
von Erwerbsmingeln, die der possessio als possessio iniusta den préa-
torischen Schutz entziehen® Das begriindet die Schliisselstellung der
einzigen Stelle, die vom Usukapionserwerb handelt: D. 41, 4, 2 § 3.

Die Ablehnung der Ersitzung durch SaBINUS entspricht der all-
gemeinen Cassianischen Ersitzungslehre®. Ebenso wurde fiir die in diem
addictio von einer Mehrheit &lterer Schriftsteller die Ersitzung ab-
gelehnt. D. 41. 4, 2 § 4: ,,et hanc alii sub conditione esse contractam.”
Daraus ergibt sich eine weitere Ausbreitung der dlteren Lehre: auller
SABINUS haben also noch andere dltere Juristen auch bei der lex com-
misoria — et hanc — suspensiv bedingt konstruiert, deren Bericht
nicht mehr erhalten ist®. Die Usukapion ist nicht moglich, weil der
Ersitzungstitel fehlt; einen Putativtitel kennt jedenfalls SABINUS nicht.

1 F. ScuuLrz, Krit. Vrtjschr. 1912, 50. Vgl. n. § 35 1.

2 D. 41. 4, 2 § 3. PauL. 54 ed. Sabinus, si sic empta sit, ut, nisi pecunia
intra diem certum soluta esset, inempta res fieret, non usucapturum, nisi per-
soluta pecunia.

3 So verschieden auch die entwicklungsgeschichtlichen Vorstufen — bei der
Ersitzung urspriinglich die titellose RechtsanmafBung — sind.

¢ BonFante, Corso II, 2, 1511f., 242, ERHARDT, Justa Causa, 174.

5 D.18.6,8pr.: ,,[quod si] (item si) pendente conditione res tradita sit, emptor
non potest rem usucapere pro emptore.’ Rekonstruktion nach SECKEL-LEvVY a. a. O.
S. 172.

§ Fiir das pactum displicentiae wird von PauLus eine Meinung gegen Ersitzung
nicht mehr mitgeteilt, obwohl wir wissen, daB MELA Suspensivbedingung annahm.
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Ist die Usukapion mdglich, so kénnen iber den Traditionserwerb
hinaus die bonitarischen Rechtschutzmittel des Kiufers von hier aus
entwickelt werden. Die a° Publiciana pro emptore, die entwicklungs-
geschichtlich und den ediktalen Voraussetzungen nach eineabgeschnittene,
in das Amtsrecht transponierte Ersitzung ist!, muB die sabinianische
Theorie dem Kéaufer vorenthalten haben. Auch die Voraussetzungen der
exceptio rei venditae et traditae schlieBen sich eng an die Usukapions-
erfordernisse an: Die Exzeptionsformel des Edikts? fordert emptio und
traditio. Auch eine exceptio rei venditae et traditae schiitzt den Kaufer
nicht.

Gegenliber diesem Ergebnis sucht man nach Schutzmitteln des
Kaufers. Der suspensiv Verpflichtete hat sich der Verfiigung zu ent-
halten, die das bedingte Recht beeintrichtigen wiirden®. Kann daraus
fiir den Kéufer die exceptio doli hergeleitet werden, die zuweilen beim
Doppelverkauf an die Stelle der exceptio rei venditae et traditae tritt
und die SiBER? fiir die l. c. vorschligt, und fir die in diem addictio
annimmt? ? Die Quellen schweigen, und die Untersuchung BESELERSS hat
gezeigt, dal die exceptio doli hier nachklassisch und nicht vor DIOKLETIAN
anzusetzen ist. Hilt man aber die Einrede fir klassisch, kann sie doch
fiir die iltere Periode noch nicht ausgebildet sein: Die Ausweitung des
Dolusbegriffs auf unvorsitzliche Rechtsverletzung und die subsidiire Ver-
wendung der actio und exceptio doli beginnt erst in spitklassischer Zeit? 8.

Das corpus, die erfolglose Tradition, das die Frage der Ersitzung
anregt, bleibt unbeeinfluBt von Eintritt oder Ausfall der Bedingung. Das
Problem liegt in der Einwirkung auf die causa. Fragt man nach der
dinglichen® Wirkung der erfillien Bedingung, so ist gesichert, daB die
spatere Wirksamkeit der causa pro soluto den Empfinger einer res nec
mancipi zum Eigentiimer macht, das Solutionsgeschift herbeifiihrt, dem
Kaufer einer res mancipi und dem Kiufer vom Nichteigentiimer Publi-
ciana und exceptio rei venditae et traditae gibt. Aber zweifelhaft bleibt,
ob die erfilllte Suspensivbedingung auf die Zeit des Vertragsschlusses

1 FerRINI, Pandetted, 417; PriNgsurM, Kauf 75 und die dort Zitierten.
2 LENEL, EP3 § 276. 3 MirTEIs, R6. R. R. I, 172. 14 R6PrR. II, 426.
5 SIBER, a. a. O. 427 bei der Rekonstruktion von D. 6. 1, 41.

8 SZ. 43, 245; dazu PRINGSHEIM, SSZ. 50, 419.

7 DE Francisci, Trasferimento della proprieta 251.

8 Schon ExNER, Tradition 356, lehnt die Folgerung der Pandektistik aus
D. 12, 4, 8; D.23, 3, 7, 3 ab, daB die pendente conditione angestrengte Vindi-
kation des Eigentiimers, der unter Suspensivbedingung verkauft und tradiert hat,
durch exceptio doli abgewehrt werden kann; diese Stellen sind nach ExNER durch
den favor dotis zu erklaren.

® Fir den Streit um die obligatorische Riickbeziehung der erfiillten Suspensiv-
bedingung ergeben die Quellen nicht das mindeste; die grundsitzlichen Bedenken
hat MitTEIs I, 176 vorgebracht.
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zuriickwirkt und von da an den Traditionserwerb schafft und ersitzen
1aBt1. Die Quellen haben selten AnlaBl, diese theoretische Frage durch-
zudenken, und so ist auch die Literatur ihr ausgewichen. Die kasuistische
Arbeitsweise der Kklassischen Jurisprudenz erlaubt die Beschrinkung
auf eine Kommissoriaquelle. Die Sabinianer haben Riickwirkung der
erfillten Bedingung nicht zugelassen, die Prokulianer im Einzelfall
Riickbeziehung gekannt?. Erhilt das Ergebnis auch erst fiir die reso-
lutive Konstruktion entscheidende Bedeutung, so ist doch das Riick-
beziehungsproblem hier als Vergleichspunkt fiir das entscheidende
Problem wichtig, das an eine entgegengesetzt gerichtete Suspensiv-
bedingung ankniipft. Doch ist der frithklassischen Zeit eine andere
als kasuistische Formulierung des Problems unbekannt.

D. 41. 4, 2 § 3 ergibt, daB SamiNus fiir die Ersitzung der prokulia-
nischen Riickbeziehungstheorie nicht folgt, wie der Schulengegensatz
nahelegt. Bezieht sich das Fragment auf die Wirkung erfillter Be-
dingung — und anders ist ,,nisi persoluta pecunia‘* nicht zu deuten, weil
es sinnlos wire, wenn das Problem fiir den Bedingungsausfall gestellt
wire —, so folgt daraus unmittelbar, daB dem Kéaufer die Zwischenzeit
zur Ersitzung nicht angerechnet wird®. Damit scheint fiir die traditio
zugleich entschieden zu sein, daB der Bedingungseintritt nicht riick-
wirkend auf die Zeit der Tradition die causa traditionis setzt?, wie zu-
letzt VassarrLi® aus der Unvererblichkeit der Position des bedingten
Traditars geschlossen hat6. Das ist wieder besonders wichtig fiir die

1 SeEckEL-LEVY, SSZ. 47, 168 unter dem Widerspruch HayManns SSZ. 48, 354 1f.

2 Von dem dogmatischen Prinzip der Simultaneitat des Rechtsgeschiftes aus
(ENNECCERUS, Rechtsgeschift §§ 59, 60, dazu MitTEls ROPrR. 1703, 290%)
kann die Frage nicht mehr beantwortet werden. Der Grundsatz der Simultaneitat
zwingt, alle Voraussetzungen des Rechtsgeschifts in einen Zeitpunkt zusammenzu-
drangen. Dieser Zeitpunkt kann nur der Bedingungseintritt, nicht der Vertrags-
schluB sein.

3 Das entspricht der Feststellung von MitTEIS I, 174: ,,Auch nach erfiillter
Bedingung wird dem nunmehr Berechtigten seine bisherige dingliche Position nicht
fiir die Ersitzung angerechnet.” — Zur Riickziehung der Bedingung im klassischen
Recht noch ENNECCERUS §§ 59/60, RiccoBoNoO, Studi Perozzi 351f. Der Streit um
die klassische Bedingungslehre scheint so entschieden werden zu miissen, da im
allgemeinen keine Riickziehung eintritt. Doch werden bei der lex Cincia, bei der be-
dingten Novation und in anderen Fillen (M1TtTEIS, 175) Abweichungen zuzu-
gestehen sein. Das verallgemeinernde ,,quod si pendente conditione emptor vel
venditor decessisset'‘ entscheidet nicht; die allgemeine Folgerung: ,,quasi iam con-
tracta emptione** ist interpoliert (SECKEL-LEVY, SSZ. 47, 170).

4 Die bedingte causa ist von der nicht existenten causa also nur dadurch unter-
schieden, daB bei bedingter causa Bedingungseintritt die kérperliche Tradition er-
setzt. 5 Bull. 27, 192ff.

¢ Dem entspricht es, daB auch bei bedingter Novation der Bedingungs-
eintritt nicht riickwirkend frithere Rechtsfolgen der alten Forderung zerstort
(KADEN S. Z. 44, 208).
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auflésende Bedingung des Traditionserwerbs, das Hauptproblem der
Arbeit.

Damit ist die dltere Konstruktion erliutert; ihre Projektion in den
ProzeB gibt die a® in factum, die die Alteren in der logisch korrekten
Vorstellung, daB3 die Kontraktsklage bei Bedingungsausfall unzuldssig
ist, konzipierten. Die auslegungsfreundlichen Kompilatoren haben
Bruchstiicke aus der dlteren Theorie erhalten, die von vornherein dem
Kiufer die ungiinstige Stellung gaben, die der von ihnen erstrebten
Riickwirkung nach Verfall entspricht!. Dagegen kann wohl nicht, wie
zuletzt S1BER? vorschligt und RABEL® erwigt, auf die dltere Theorie
zuriickgefithrt werden, daB die Quellen nach Verfall den Verkiufer vin-
dizieren lassen. Das ist spiter noch zu zeigen.

§ 4. Die spidtklassische Konstruktion: Unbedingter Kauf
mit aufschiebend bedingtem Auflésungspactum.

In der Theorie des SABINUS wirken noch Vorstellungen fort, die den
Kauf als baren Austausch der Erfiillungsgeschidfte und den Kredit-
kauf nur als Vorstufe des Kaufs ansehen. Die spiter durch Jurian
zum Siege gelangte Konstruktion ist hidufig als Resolutivbedingung des
Kaufes verstanden worden. Tatsichlich muB diese quellenkritisch un-
fruchtbare Vorstellung verlassen werden; ein 'nbedingter Kauf mit
einer aufschiebend bedingten und betagten Riickgewdhrsklausel, so
deutet JuLianN das Formular um, liegt vor*. Diese Auffassung ist noch
immer nicht klargestellt. Andererseits tritt bei der neueren Textkritik
eine Richtung’® hervor, die fiir klassische Zeit ein Hinausgehen iiber die
Suspensivbedingung iiberhaupt nicht annimmt; die Frage nach ding-
lichem Riickfall entsteht fiir diese Lehre nicht.

Ein geschichtliches Motiv fiir die theoretisch folgenreiche Wendung
zur neueren Konstruktion wird nicht leicht festzustellen sein: auf einen
Schulengegensatz liBt sie sich nicht zuriickfithren. Aber die Stellung
des Kdiufers beim aufschiebend bedingten Kauf muBte praktisch zur

1 Das zeigt sich in der Gefahrtragung, wo sie ein Fragment aus der alteren
Theorie verwerteten, und im Fruchtziehungsrecht, wo sie die Ansicht ARristos
ausnutzten. Anders allerdings PerNIcE, Labeo II 2, ,,Schon ArisTo gelangte zu
einer Restitutionspflicht.

2 RoOPrR. 11 426. 3 SSZ. 46, 468.

¢ DaB das klassische Recht die echte Resolutivbedingung nicht kennt, son-
dern ihren Effekt durch aufschiebend bedingte Auflésungspakta erzielt, hat
zuerst wohl FERRINI, Pandette 3. Aufl. 173, gezeigt. Dagegen noch MirTEIS I,
178f.; wie FERRINI wieder RABEL § 113 und fir die in diem addictio SENN
NRH. 1913, 275ff.; BoNFaNTE, Corso II, 2, 278: Lonco Bull. 31, 46ff., der
aber die &ltere Konstruktion nicht hervorhebt. Mit begriindeter Zuriickhaltung
spricht schon BecumaNN, Kauf, II, 1, 521 von resolutivem Vorbehalt.

5 SIBER, a. a. O.; zweifelnd RABEL, SSZ. 46. 468,
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Aufgabe der Konstruktion des SABINUS fithren. Der Kaufer hat nicht
nur dem Verkidufer gegeniiber weder exceptio rei venditae et traditae
noch eine exceptio doli, sondern auch Dritten gegeniiber bleibt er, also
vielleicht zum Nachteil des prozeBverhinderten Verkiufers, ohne Usu-
kapion, Publiciana und Besitzschutzrechte; fiir den Verkéufer ist auch
die Gefahrtragung lastig.

Forderte das Inferesse beider Teile die neuere Konstruktion, so bot
die Entwicklung der Lehre von den Pacta adiecta im bonae fidei
Tudiz die rechtliche Moglichkeit, dem Verkdufer durch unbedingten Kauf
Eingang zum Erfillungszwang zu geben. Rechtsfolgen des unbedingten
Kaufs, die dem Verkiufer giinstig sind, werden so erzielt; zugleich bleibt
doch die aufschiebende Bedingung des pactum dem Verkdufer nutzbar.

D. 18. 3, 1 ULP. SABINUS hatte in D. 41. 4, 2 § 3 anders entschieden.
UrpiAN nimmt bei der Kommentierung gegen SaBINUS Stellung (,,magis
est...“). ,,Sub conditione resolvi”, woran seit der Glosse ein MiB-
verstindnis haftet, bedeutet: der Kauf ist unbedingt geschlossen?, wird
aber unter aufschiebender Bedingung durch pactum adiectum aufgeldst;
also ist er nicht auflésend bedingt; conditio meint im klassischen Sprach-
gebrauch immer Suspensivbedingung3.

Vorher schon war die neuere Konstruktion bei PauLus auf-
getreten. D. 41, 4, 2 § 3% Fiir den zweiten Satz hat LoNGO?®, fiir den ersten
Satz SIBERS® iiberzeugend die Interpolation gezeigt. Die conventio wiirde
nicht ohne weiteres zum AusschluB der usucapio fithren. Mit dem Inter-
polationsbeweis ergibt sich, daB PauLus, der im § 4 fiir die in diem ad-
dictio JurLianN ohne Vorbehalt folgt (,,quae sententia vera est™), auch
hier conditio nicht mehr fiir moglich hielt und wie ULPIAN nicht aus-
legte. Erst die Byzantiner lassen die Moglichkeit utrum conditio offen
und stellen auf die Auslegung ab, was sie in D. 18, 3, x durch isolierte
Voranstellung erreichten. Schon der Gegensatz conditio — conventio
trifft die Konstruktionen der Klassiker nicht genau, die in klassischer
Formulierung nur D. 18, 3, 1 zeigt. Auch das folgende siconventio . . .,
das auffillig nur die Méglichkeit der conventio weiterfiihrt, ist unecht.
Nachdem die Entscheidung fiir die conventio gefallen ist, hat die weitere
Distinktion zwischen resolvere und implere? keinen Sinn; sie ndhert sich

1 Abdruck S. 20 d. A.

2 Das zeigt deutlicher D. 18, 2, 2 pr.: ,,utrum pura emptio est”. ,,Resolvere’
ist terminologisch ,,giiltiges, unbedingtes aufheben‘’; ,,resolvere quae recte con-
stiterunt*, ,,stipulationem resolvere, ,,causam stipulationis resolvere’. Vgl. auch
VJR. zu resolvere.

3 SIBER, II, 117.

4 Sed videamus utrum conditio sit hoc an conventio, si conventio est magis
resolvitur quam implebitur.

5 Bull. 31, 46. 8 SIBER, II, 425, wenn auch ohne nihere Begriindung.

? Zu implere GUARNERI-CITATI, Indice.
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der nachklassischen Lehrform der subdivisio an!. Der letzte Satz ist
eine verzerrte Nachbildung von D. 18, 3, 1; die Kompilatoren haben diese
Stelle immer im Auge behalten.

An dieser Stelle wird die nachklassische Entwicklung erkennbar?,
die durch klare Lehrformeln im klassischen Recht fest begrenzte Kon-
struktionen auflockert und zerstért und die lex commissoria in ein
formloses negotium {iiberfiihrt, dessen Inhalt durch den mit der Aus-
legung zu erforschenden Geschiftswillen der Parteien bestimmt wird.
Im Titel D. 18, 3 selbst ist diese Entwicklung gegeniiber der byzan-
tinischen Strukturwandlung der Verwirkungsklausel zum Arrhalkauf
nicht so deutlich wie in den breiten und aufschluBreichen Interpola-
tionen im Titel D. 18, 2.

Bei der in diem addictio sind die byzantinischen Vorstellungen und
die byzantinische Schultechnik, die zu dieser Entwicklung gefiihrt hat,
vor allem durch BESELER® und LonGo? aufgedeckt. Auch dort sind
zwei am Ende der klassischen Zeit noch unausgeglichene Konstruk-
tionen durch Distinktion und Auslegung durcheinandergelagert worden.
Geht man BESELERs, PRINGSHEIMS® und LoNGos unangefochtenen Nach-
weisungen fiir D. 18, 2, 2 und D. 18, 2, 4 pr.® nach, so tritt die nach-
klassische Distinktion offen hervor: Ubi igitur secundum quod distinxi-
mus, pura venditio ... In dem anschlieBenden Satz: et mihi videtur
verius interesse quid actum sit: nam si quidem hoc actum est. . .:
sin autem hoc actum est ... tritt der Zusammenhang der Distinktion
mit der Willenstheorie der Byzantiner hervor.

Denn die Technik der distinctio und der divisio schafft den Nach-
klassikern erst die Kategorien, in die dann der durch Auslegung erkannte
Parteiwille eingeordnet wird. Fiir die Auslegung nach dem Parteiwillen,
die keinen beurkundeten Geschiftswillen vorfindet, sind diese formalen
Denkschemen Voraussetzung. Daher ist es auch kein Zufall, wenn bei
der 1. c., bei der die Byzantiner in D. 41, 4, 2, 3 distingierten, zweimal

1 Zur nachklassischen subdivisio PRINGSHEIM, Freib. Festschr. f. LENEL, 235.

2 Das hat schon LoNGgos Untersuchung in Bull. 31, 41ff. angedeutet. LonGo
hat den Parallelismus mit der Entwicklung der in diem addictio sehr deutlich er-
kannt. Fiir die lex commissoria gelangte er zu weniger abschlieBenden Ergebnissen,
weil er irrtiimlich auch Aristo (dazu § 3 der Abhandl) und Pomponius, der in
D. 18, 3, 2 von der lex commissoria nicht gehandelt hatte (oben S. 24ff.), fiir die
spatere Theorie in Anspruch nimmt und andererseits die volksrechtliche Herkunft
der Abreden bei ScaEvora und im Codex nicht hervorhebt. Das hindert ihn, den
weniger auffalligen Interpolationen nachzugehen, in denen sich das Auslegungs-
bediirfnis der Byzantiner zeigt.

3 BESELER, Beitrige 2, 57; SZ. 43, 436.

4 LoNGo, a. a. O. Vgl. LonGgo, Natura contractus Bull 17, 35ff.

5 PRINGSHEIM, Freib. Festschr. f. LENEL, 235.

8 Der Interpolationenindex zeigt, daB 19 Schriftsteller die beiden Stellen an-
gegriffen haben.

Wieacker, Lex Commissoria. 3
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nachklassisch die Lehre vom quid actum sit, auftritt, deren Beziehung
zur Willenslehre durch den nachdriicklichen Gegensatz zum quid dictum
sit aufgedeckt wird, der ohne die Fragestellung: utrum conditio an con-
ventio nicht zu erkliren wire.

D. 18, 3, 5. Das Fruchtrecht des Kéufers wird auf hoc agi intelli-
gendum zuriickgefiihrt. Diese drei Worte sind interpoliert!, denn NERAZ
hat das Fruchtrecht nicht von einer (in D. 18, 3, 5 subintelligierten)
Parteiintention abhingig gemacht, wie D. 18, 3, 4 §1 ,,sed quod ait
Neratius . . . ut interdum emptor fructus lucretur? zeigt.

D. 18, 1, 6 § 13. Eine vorjustinianische Lehre hat dort den Gegen-
satz potius id quod actum quam id quod dictum sit sequendum est
hereingebracht. Geht diese Begriindung auch mit darauf zuriick, daB
der Verfasser nicht mehr prozessual, sondern materiell-rechtlich dachte?,
so wirft sie zugleich ein Auslegungsproblem auf, das nur unter der
Vorstellung denkbar ist, daB der Parteiwille den Obligationsinhalt
bestimmt. Der Rechtswirkungsgrund ist aus dem erklirten Konsens
(quod dictum sit) in den Rechtserfolgswillen der Partei (quod actum sit)
verlegt. Das sind die Vorstellungen, die in dem bekannten Scholion
zu Bas. 14, 1, 5 einen metajuristischen Ausdruck gefunden haben:
uitne yag doti T@v cvvallayudrwy 1) duddeots; und vorher xai dvev
diadéoewe ovx Eoti ddvarov cwvictacPar cvvalldyuara. In geringerem
MaBe hat also auch die lex commissoria die nachklassische Umwand-
lung erfahren, die bei der in diem addictio die beiden Zlteren Kon-
struktionen verschiittet hatb.

Kehrt man zu der spitklassischen Konstruktion zuriick, so ergibt
sich schon fiir das Wahlrecht des Verkiufers aus der lex commissoria
eine Losung, die der suspensiven Konstruktion nicht méglich war.
Der Bedingungsausfall muB3te nach der alteren Theorie den Kéaufer auch
gegen den Willen des Verkiufers vom Kauf 16sen. Der Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung des Auflésungspaktum gibt nur dem Verkaufer
die Kontraktsklage, da die pacta pro venditore nur vom Verkdufer vor-
gebracht werden. Die Ausbeutung des Bedingungsausfalls durch den
Kiufer® ist nicht mehr moglich. Die Entwicklung der Wahlrechtslehre
zeigt, daB die spitere Konstruktion tiberall herrschend wird.

Das Detail des Optionsrechtes ist in den Quellen stark betont?,
aber unsystematisch versprengt. Es ist vor allem in PAPINIANS

1 GUARNERI-CiTATI, Bull, 23, 220 n. 1. 2 Insoweit echt.

3 Die weitere Erérterung wird fiir den § 7 vorbehalten.

4 Dazu noch D. 19, 5, 20 § 1. Auch dort wird die a® venditi durch quod actum
est gerechtfertigt. v

5 Fir das pactum displicentiae ist die ganze Entwicklung weniger deutlich.

8 Das Hauptproblem des D. 18, 3, 2.

7 Darf man von einer spiteren Denkweise ausgehen, die den Arrhalkauf der
1. c. nahestellt, ergibt sich eine Erklarung: dem Arrhalkauf ist ein Wahlrecht beider
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Responsen entwickelt. Das Riicktrittsrecht, das als Klagerecht aus
dem Paktum den Beschrinkungen der bona fides unterliegt, wird
von sofortiger Erklirung abhingig gemacht: D. 18, 3, 4 §2 = Vat. 11.
Nicht die Klagen, sondern die materiellen Rechtslagen aus dem Haupt-
kontrakt und dem Auflésungspaktum schlieBen sich alternativ aus.
D.18, 3,4 §2 = Vat. 4; C. 4, 54, 4% Nicht erst die Litiskontestation
vernichtet den Anspruch, der nicht anhingig gemacht worden ist:
das Problem der Klagenkonkurrenz und der Klagenkonsumtion scheidet
hier aus. Vielmehr entsteht ein Wahlschuldverhiltnis.

Der hier entwickelten, spatklassischen Konstruktion — Riickgewéhr-
klausel, nicht Bedingung — entspricht es, wenn die Voraussetzungen
der einen Wahlschuld, des Riicktrittsrechtes, nach Analogie der anderen,
des Erfiillungsrechtes aus dem Kauf behandelt sind. Die Voraus-
setzung auch des Riicktrittsrechtes ist Leistungsverzug des Kiufers;
Annahmeverzug des Verkidufers liberiert den Kiufer nicht nur vom
Erfillungsanspruch, sondern auch vom Riicktrittsrecht des Verkdufers,
das somit dem Erfiillungsanspruch aus dem Kauf gleichgesetzt und
der allgemeinen Verzugslehre unterstellt wird. In den Einzelheiten
haben die Byzantiner eingegriffen, wie sie auch im allgemeinen die
klassischen Sdtze iiber Annahme- und Leistungsverzug verinderten?.

Leistungsverzug ist nach klassischem Recht Vertretbarkeit des Ver-
zuges nach dem HaftungsmaBstab aus dem Kauf, den die Quellen
regelmiBig mit ,,per debitorem stetit quominus solveret umschreiben.
Dem entspricht D. 18, 5, 10 §1 ,respondit... cum per emptorem
non staret quominus fieret, non posse posteriorem legis partem ex-
periri‘‘3.

Objektive Voraussetzung des Leistungsverzuges kann die inter-
pellatio sein. D. 18, 3, 4 § 4. Hier haben die Kompilatoren abgedndert.
Die Zweifel des Marcellus, ob es zum Leistungsverzuge des Kiufers
der Interpellation bediirfe, sind klassisch. Aber schon zwischen ,,si
non obtulerit und ,,et magis arbitror offerre eum debere’* muB das
Referat iiber eine Gegenansicht ausgefallen sein, die Interpellation

Parteien zwischen Riicktritt und Erfiillung natiirlich, das gegeniiber dem verpflich-
tenden Konsensualkauf der Hervorhebung bedurfte.

1 Levy, Konkurrenz I, 46.

2 GUARNERI-C1TATI Ann. Palermo XI, 1{f., Contributi alla dottrina della mora;
dazu EBRARD, SZ. 47, 4109.

3 In D. 19, 1, 51, 1 Lab. treten die Voraussetzungen des Leistungsverzugs in
eigentiimlicher Verbindung mit dem Kausalitatsproblem auf. Am Zahlungstage
ist der Verkiufer im Annahmeverzug, spater der Kaufer im Leistungsverzug.
Der Leistungsverzug iiberholt den Annahmeverzug und 16st ein Riicktrittsrecht
des Verkaufers aus. Das fiigt sich der allgemeinen Lehre ein, daB der voran-
gegangene durch den nachfolgenden Verzug getilgt wird: RaBEL, Grundziige § 91,
S.483: D. 45, 1, 91, 3; D. 18, 6, 18.

3*
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fiir notwendig hielt und die schon durch die Frage ,,si — an vero si"
und durch ,et magis arbitror*’ gefordert wird. Nach klassischem Recht
ist es moglich, daB ein Leistungstermin den Schuldner ohne Mahnung
in Verzug setzt!; JusTiNIaAN 148t den Terminschuldner immer ohne
Mahnung in Verzug geraten: C. 4, 66, 2. Der Scholiast STEPHANOS weist
in einem Scholion zu dieser Stelle? ausdriicklich auf diese Konstitution
hin und unterstreicht damit die justinianische Entscheidung, weil eine
Terminsschuld vorliege. Dieser Gesichtspunkt wird die Kompilatoren,
die ihn allerdings in D. 18, 3, 4 § 4 nicht heranziehen, geleitet haben.
STEPHANOS ist ein Meinungsstreit nicht mehr bekannt. Die Entschei-
dung ,,offerre eum debere’ und die Unterdriickung der Gegenansicht
entspricht mehr justinianischem als klassischem Recht. Uberdies hat
GUARNERI-CITATI® die Oblationspflicht des Schuldners als Neuerung
der nachklassischen Jurisprudenz erkannt%. ,Se legis commissoriae
potestate solvere* ist sprachlich nicht einwandfrei®.

,»Quodsi non habet cui offerat posse esse securum® ist ganz inter-
poliert. Sprachlich erweckt Bedenken der byzantinische Satzanschluf3
quodsi®; vielleicht der folgende Moduswechsel habet—offerat, und
securus, das zuweilen interpoliert ist : das Postulat der securitas ist typisch
fiir die absolutistisch-humanitire Privatrechtsordnung, die die Maximen
der aequitas, humanitas, benignitas und lenitas geschaffen? oder mit
neuen Inhalten erfiillt hat. Entscheidend ist die verwirrte Gedanken-
fihrung: die Erorterung springt, angeregt durch die Erérterung der
Oblationspflicht®, vom Leistungsverzuge ab auf eine Frage des Annahme-
verzuges: ,,quodsi — fin' bedeutet, daB der K&ufer durch Annahme-
verzug des Verkdufers befreit? wird. Der byzantinische!® Satz, daf3 die
mora accipiendi zur liberatio des Schuldners fiihrt, ist mit eingeflossen,
das klassische Recht gab eine exceptio gegen den Glaubiger.

1 D. 45, 1, 114; SiBER, RRR. II, 253.

2 Synopsis A, V, I, bei ZAacHARIA, Jus Graeco-Romanum V, 29.

3a.a. O.

4 Zu offerre schon FABER, Errores 54, 41; LEvy, Ehescheidung 61; zu oblatio
GuUARNERI-CITATI, Indice.

5 Wie sehr der Gedankengang der Stelle zerstort ist, zeigen die Schwierig-
keiten, die SIBER (SZ. 29, 102) bei ihrer Einordnung in seine Interpellations-
lehre hat.

8 Dazu die zahlreichen iiberzeugenden Nachweise bei GUARNERI-CITATI, In-
dice zu quodsi.

7 Eine Ubersicht gibt der Wortindex GUARNERI-CITATI.

8 Offerre und liberare sind im byzantinischen Recht Korrelate, wie GUARNERI-
CrtaTI gezeigt hat.

9 So verstand den Satz auch die Glosse a. h. 1: ,,51 non habes, cui offeras, libera-
tus es.”

10 GUARNERI-CITATI, a. a. O.
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§ 5. Einwirkungen der Verfallsklausel auf das
Verpflichtungsgeschift: Das Problem der
obligatorischen Riickwirkung.

Die Theorie der suspensiven Bedingung ist in hochklassischer Zeit
durch Jurian und Pavurus iiberwunden. Eine noch immer stark im
Vordergrunde stehende Ansicht nimmt fiir die spéatklassische ILehre
Resolutivbedingung der Ubereignung an. Das rechtshistorische Problem
der Resolutivbedingung wird erst klar, wenn man kasuistisch einzelne
Rechtswirkungen der Kaufauflésung untersucht. Notwendig ist daher
auch die Nachpriifung ihrer Einwirkung auf das Verpflichtungsgeschift.

Ist das Kausalgeschift bis zur Auflésung unbedingter Kauf, werden
gegeniiber der dlteren Auffassung in der Gefahrtragung und im Frucht-
ziehungsrecht die jiingeren Quellen zu anderen Entscheidungen gelangen.
Die Gefahr des unbedingten Kaufes muf3 den Kiaufer treffen, da die
lex commissoria im unbedingten Kauf die Perfektion nicht hindert.
Die Quellen haben aber keinen Anla8, sich mit der Gefahrtragung aus-
einanderzusetzen; der Verkdufer wird auf Zahlung des Kaufpreises be-
stehen und nicht zuriicktreten, sobald die Kaufsache beim KXéiufer
untergegangen istl.

Unbedingtem Kauf entspricht es, wenn in D. 18, 1, 6 § 1 im Gegen-
satz zur Fruchterstattung das Fruchtziehungsrecht gesetzlich voraus-
gesetzt wird und wenn Neraz D. 18, 3, 5 dem Kiufer fiir die Zwischen-
zeit ein Fruchtrecht suo iure gibt. Die Stelle 148t keine eindeutige Ent-
scheidung zu, ob die Fruchtberechtigung aus dem Kauf oder das ding-
liche Fruchtziehungsrecht des Eigentiimers gemeint ist. ,,Suo iure

1 Die Frage nach obligatorischer Riickwirkung der Auflésung des Kaufs ent-
steht nicht, weil kein Bediirfnis vorliegt, zugunsten des Verkaufers einen un-
bedingten Kauf mit Kaufergefahr entstehen zu lassen. Doch ermoglicht mittelbar
D. 43, 24, 11 § 13, die Gefahrtragung fiir niederen Zufall fiir die 1. c. zu rekon-
struieren. Dem Kommissoriakdufer wird in der Schwebezeit der Interdiktenschutz
quod vi aut clam gegeben; § 13 gibt im Zusammenhang mit dem vorangehenden
zerriitteten (Cujac. Obs. 2, 25; 16, 29; LENEgL, Pal. 2. Aufl, Nr. 2836 Anm. 1;
Scuuirz, Krit. Vjschr. 1912, 50) § 12 dariiber hinaus Auskunft iiber die Gefahr-
tragung, die im § 12 mit der Legitimation zum Interdikt, deren Korrelat sie ist,
zusammengestellt wird: wer den niederen Zufall, vor allem also fiir gewaltsame
oder diebische Sachentfremdung tragt, soll selbstandig das provisorische Rechts-
mittel gegen gewaltsame Sachentfremdung haben. Die iiberzeugende Rekonstruk-
tion Scuurz’ ,,si vero nondum traditio facta est [—)] non puto dubitandum quin
[aut] venditor interdictum habet; ei enim competere debet [etsi] {cum) res ipsius
periculo [no#n] sit. . . . Die Kompilatoren haben die verstindige Beziehung zwischen
niederer Gefahr und Interdiktenschutz abgelehnt. Wird spater dem Kaufer unter in
diem addictio und im gleichen Zusammenhange dem Kommissoriakaufer das Inter-
dikt gegeben, scheint daraus die Gefahr des Kaufers zu folgern, die erwartet werden
muB, weil zugleich die Bewachungsmacht auf ihn iibergeht. Das ist die spatere julia-
nische Lehre, die bei der in diem addictio ausdriicklich iiberliefertist: D. 18, 2, 2, § 1.
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legt ein dingliches Fruchtrecht nahe, aber der Gegensatz! zu ARISTO,
der nach dem Verfall dem Verkiufer iudicium de fructibus gab, er-
moglicht den Gegenschlufl, dall NEraz auch das obligatorische Frucht-
recht dem Kiufer gibt.

Vor dem Verfall dulert das Verpflichtungsgeschift ohne Andeutung
seines provisorischen Charakters alle Wirkungen. Wenn der Verkiufer
erfolgreich zuriickgetreten ist, wird eine Entscheidung notwendig, ob
fir die Zwischenzeit die Wirkungen des Kaufes wirtschaftlich auf-
recht erhalten werden sollen oder ob auch fiir die Vergangenheit obliga-
torische Ausgleichsanspriiche sein wirtschaftliches Ergebnis vernichten
sollen, ob also die Aufhebung des Kaufs auf die Zeit des Vertragsschlusses
zuriickgefiithrt wird. Dieser allgemeine Gesichtspunkt der obligatorischen
Riickbeziehung? ist es, der eine zusammenhingende Darstellung der
obligatorischen Probleme rechtfertigt. Es ist die Frage, ob der Verkdufer
so vorgeht, als wire er erst im Zeitpunkt des Verfalls wieder persénlich
berechtigt geworden, die Restitution der Kaufsache zu fordern, oder
ob der Kiufer ihm gewihren muB, was er haben wiirde, wenn der Kauf
niemals abgeschlossen wire3. Die erweiterte Riickgewahrpflicht des
Kiufers braucht nicht darauf zu beruhen, daB der Kauf auflésend
bedingt abgeschlossen war: auch die bona fides des Auflésungspaktum,
die von der bona fides des Kaufs umfaf3t wird, kann den Richter ver-
anlassen, zuzuerkennen, was zu geben der bona fides angemessen ist.
Zur Unterstiitzung eines Begriffs der Resolutivbedingung im klassischen
Recht diirfen die erweiterten Riickgewihrpflichten des Kaufers nach
dem Verfall nicht mibraucht werden?. Die Ausdehnung der Restitutions-
pflicht begegnet gerade in Quellen, die eine sehr starke Uberarbeitung
durch die Kompilatoren erfahren haben; die formalen Merkmale lassen
hieriiber keinen Zweifel. Charakteristische Gesinnungen des Gesetzgebers
fiihren darauf, daB auch materiell die iiberlieferten Entscheidungen erst
Justinian angehoren: die krasse Entstellung verstandiger klassischer
Erwigungen, das Versagen des klassischen Gefiihls fiir Proportionen,
die utilitaristischen Gesichtspunkte, die humanitas-Vorstellung, die
heftige, strafrechtlich gefirbte Entriistung tiber den Treubruch des

1 Seite 6 d. Abh.

2 Der im allgemeinen iibersehen wird. Sehr deutlich formuliert ihn BONFANTE,
Corso 11, 2, 280.

3 Sodriicken es die sprachlichen Mittel der deutschen Kodifikation (§ 150 BGB.)
aus, die bei Ablehnung dinglicher Rickwirkung vor dieselbe wirtschaftliche Auf-
gabe gestellt ist und dabei primitiver als das kasuistisch fortbildende klassische
Recht, aber ndher dem ,,hoc agi intelligendum est in D. 18, 3, 5 auf die Partei-
absicht (,,sollen nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts die Folgen... auf einen
fritheren Zeitpunkt zuriickbezogen werden') abstellt.

¢ Allerdings konnen sie entwicklungsgeschichtlich die dingliche Riickwirkung
bei den Byzantinern vorbereitet haben:
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saumigen Zahlers, die ungeschulte Diskussion {iber die zustindige Klage,
brauchen als typisch nicht mehr erwiesen zu werden. Einzelnes mag
freilich noch spitklassischer Zeit anzugehéren.

I. SCAEVOLAs unveridnderter Bericht in D. 18, 3, 6 § 1 kennt das
Riickwirkungsproblem noch nicht. Nach Verfall hort der Verkiufer auf,
dem Kiufer die zugesicherte Akzession zu schulden, die vom Kiufer
noch nicht zu Eigentum erworben war. Eine obligatorische Riickwirkung
liegt darin nicht.

2. Das quellenkritisch wichtigste Problem ist die Fruchterstattungs-
pilicht des K&ufers, die erst langsam zu einer obligatorischen Riick-
wirkung fiihrt, die der hochklassischen Zeit noch fremd ist. Die Inter-
polationenkritik hat das Gebiet bisher vernachlissigt, nur BESELER!
fand bei Untersuchungen iiber die in diem addictio AnlaB, auch hier
Entwicklungslinien anzudeuten. BESELERs Ergebnis fiir die in diem
addictio — erst die Spitklassiker kennen Fruchtrestitution — unter-
stiitzt die hier vermutete Entwicklung. PoMpoN1US hat eine gesetzliche
Fruchterstattung noch nicht gekannt, wenn sie durch ausdriickliche,
wenn auch typische Abrede vereinbart werden mufB. D. 18, 1, 6 § 12
Man scheint eben von der regelmiBig verabredeten spiter zur gesetz-
lichen Fruchtrefusion gelangt zu sein. Denn eine spitklassische Papinian-
stelle gibt die Kaufklage auf die Friichte®. Zwischen Pomponius und
PapiniaN muB3 die Fruchterstattung gesetzlich geworden sein. Noch
NERrAZ lehnte sie ab, wie sofort gezeigt werden wird.

Formale Eingriffe zeigt auf den ersten Blick D. 18, 3, 4 pr. und § 1.
DaBl auch Urrian wie PariNiaN die Friichte erstatten lieB, ergibt die
klassische Frage nach der zustindigen Klage. Aber der ganze § 1 ist
in seiner jetzigen Uberlieferung ein Werk der Kompilatorent. Der
Fruchterwerb des Kiufers wird, wenn eine Anzahlung gemacht war,
gegen den Verlust der Anzahlung ausgeglichen; dies soll NERAZ gesagt
haben, dessen Entscheidung als ,humana‘ gebilligt wird.

Im ersten Satz ist sprachlich anst6Big ,habet rationem‘'s, ,,ut
interdum‘‘¢, der Indikativ ,,cum perdidit*?. Sachlich entscheidet das
Hereintragen einer Erwigung tiber den Verlust der Anzahlung, von der

1 SZ. 43, 4351.

% Insoweit echt: si fundus . . . ea lege venisset, ut si interim emptor fundum
coluerit, fructusque ex eo perceperit, inempto eo facto restituerentur.

3 Vat. 14 Rotonpi, Scritti IT, 219 u. 1 scheint auf ein besonderes pactum ex
continentidas Fruchtrecht zuriickzufiihren. Indessen wird ,eo iure exordio contracta“
zwangloser auf ea lege, namlich die 1. c. bezogen.

4 BESELER, SZ. 43, 436; StoLr, SZ. 47, 536; zu einzelnen Merkmalen schon
FABER, Errores a. h. 1.; KRUGER, Suppl.

5 KrRUGER, Festschr. BECKER, S. 16ff.; zu rationem habere auch GUARNERI-
Crraro, Indice a. v. habere.

8 KrUGER, Suppl. ? Cum causale m. I. bei GUARNERI-CITATI.
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vorher nicht gesprochen wurde; der Habitus der lex commissoria, wie
er aus der Klausel und unzweifelhaft klassischen Quellen sich ergibt,
schlieBt regelmiBig! eine Anzahlung aus. In der Beziehung zwischen
Fruchterwerb und Anzahlungsverlust wird spiater das Korrelat der
ponalen Anzahlung als unklassisch nachgewiesen werden konnen:
es ist eine Nachformung der griechischen Haflungsarrha und eines der
dogmatischen Elemente, mit denen man den rémischen und den helle-
nistischen Kauf annihert?. Die Argumentation ist unschliissig; daB eine
Anzahlung gemacht ist, erfihrt man ganz unvermittelt, die vorher-
gehenden Sitze sagten nichts davon. DaB NERrAZ die Entscheidung so
begriindet, wie die Kompilatoren ihm unterstellen, ist nicht glaubhaft.
Denn D. 18, 3, 5 — auf dieses Fragment, in dem allein NERAZ vom
Fruchtrecht spricht, muB sich das Zitat UrLpians oder erst der Kompi-
latoren, die es an D. 18, 3, 4 anschlossen, beziehen — sagt nur, daB der
Kiufer in der Zwischenzeit suo iure perzipiert und beriihrt also die
Restitutionsfrage nicht, die mit der Frage des ,,interdum lucrari’‘ nichts
zu tun hat, wie der Zitierende iibersieht und wie eine Gegeniiberstellung
sofort ergibt. ,, Interdum lucrari® greift fehl, denn nicht im unstreitigen
Fruchtrecht des Kiufers in der Schwebezeit, sondern im Fortfall der
Herausgabepflicht liegt die humane Ausgleichung gegen den Anzahlungs-
verlust. Ein harter logischer Bruch macht den Eingriff fihlbar.

Der folgende Satz ,,igitur sententia Neratii tunc habet locum
quae est humana quando emptor aliquam partem pretii dedit” fiihrt
das Ausgleichungsprinzip ohne Férderung weiter und ist ganz unecht?.
Auf das sprachlich AnstéBige von vorgestelltem, hier {ibrigens sinnlosem
igitur’ kann nicht das Hauptgewicht gelegt werden. Wichtiger ist
das an anderer Stelle hiufig verdichtigte ,,aliqua‘” und die Konstruktion
,,tunc habet locum quae est humana quando... dedit”. Ideologisch
ist das Eindringen der Vorstellungen, die sich um den justinianischen
humanitas-Begriff gruppieren, das wertvollste Indiz. Auch hier ist
wieder der Verlust einer Anzahlung unterstellt (,,quando emptor. ..
partem pretii dedit®).

Die Relation zwischen FruchtgenuB und Arrhaverlust, die entfernt
an den Satz ,,cuius est periculum eius et commodum esse debet” er-
innert, ist gesucht. Wahrend die organische und eigentlich naturrecht-
liche Ausgleichung zweier aus der Natur der Kaufsache folgenden Be-
dingungen, der Fertilitit und des zufilligen aus ihrer natiirlichen Be-
1 Eine Ausnahme ist D. 4, 4, 38, sicher ein italischer Fall. Auf Anzahlungen
im klassischen Recht deutet auch die Abrede si fundus annua, bima, trima venis-
set... in D. 18, 1, 6, 1. Vom Verfall der Anzahlung wei8 Pomponius, der ein
gleiches Verwirkungsformular der Praxis sorgfaltig mitteilt, nichts.

2 Dazu kann schon hier Inst. III, 23 pr. verglichen werden: is qui recusat ad-

implere contractum (sc. emptor) perdit quod dedit.
3 BESELER, SZ. 43, 436; FABER, Err. 25 n. 5. PERNICE, Lab. II, 1, 2, 188 n. 1.
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schaffenheit folgenden Untergangs der Kaufsachel, eine gesunde Er-
wagung ist, ist die Beziehung zwischen Fruchtrecht und Anzahlungs-
verlust, weil der Kaufer die Anzahlung gegeben hat, ein willkiirliches
Prinzip; sie ist auch ein ungerechtes Prinzip?, weil die Héhe der An-
zahlung unbestimmt ist (aliqua pars). Wenn eine Relation zwischen
Fruchtrecht und Anzahlungsverlust geschaffen wird, entgeht dem
Juristen, daB schon die Kaufpreiszinsen Ausgleich fiir den Ausfall des
Fruchterwerbs fiir den Verkdufer sind. Die innere Wertlosigkeit der
Erwigung bestitigt ihre Unechtheit®. Dem entspricht, da} eine unbe-
denkliche Quelle der spatklassischen Zeit volle Fruchtrestitution gibt,
ohne im Falle einer Anzahlung einen Unterschied zu machen: Vat. 14.

Einen gleichgerichteten nachklassischen Eingriff in der Lehre der
Fruchtrestitution zeigt im Vergleich mit D. 18, 3, 4 § T auch D. 18, 3, 5¢%:
,,sed si fundus — fin““. ,,quia nihil penes eum residere oporteret ex re
in qua fidem fefelisset' ist interpoliert. Die formalen Anzeichen sind
nicht zwingend, oportet in dieser Bedeutung ist nicht unklassisch.
Entscheidend ist die Schnelligkeit und Hirte des sittlichen Urteils
und die kriminalistische Begriindung eines Rechtssatzes mit der Ver-
werflichkeit einer Handlung, das deutliche Kennzeichen der Riickkehr
zu primitiverer Denkweise. Nur dem Satz ,,nihil penes eum residere
oporteret” entspricht, daBl nach justinianischer Erginzung nicht nur
Anzahlungen, sondern auch das5 alio nomine Hingegebene (D. 18, 3, 6 pr.)
ohne besondere Abrede verfillt. Der Widerspruch mit der Interpola-
tion in l. 4 § 1, wo denselben vertragsuntreuen Kiufer, der doch durch
die Anzahlung nicht entschuldigt ist, die humanitas vor Fruchterstat-
tung schiitzen soll, unterstiitzt die Interpolationsvermutung, wider-
legt sie nicht®. Dieselbe Auffassung, die von ,fidem decipere” des
Kéufers spricht, iibersetzt in den Basiliken XIX, 1 in eigentiimlichem
MiBverstindnis (committo = 1. verfallen, 2. (ohne Preiszahlung) an-
vertrauen) De lege commissoria mit @epl Adyov xaramaoerevréov.

Aber auch daB NErAz ,,sed si fundus revenisset, Aristo existimabat*
referiert hat, ohne ARISTO entgegenzutreten, ist unwahrscheinlich.

1 RABEL, §92.

2 Man darf gewi PErNicE, Lab. II, 1, 2, 180 nicht zustimmen, daB hier das
,,hohere Prinzip ausgleichender Gerechtigkeit zum Siege gelangt’ sei.

3 In der Lehre vom Fruchtrecht liegt den Byzantinern die naturrechtliche
Begriindung nahe. Die Beziehung zwischen Kaufpreisverzinsung und FruchtgenuB
des Kaufers in D. 19, 1, 13, 20 ist eine acquitas-Erwigung der Kompilaton,
wie SIBER (SZ. 45, 1) will, oder doch von ihnen auf die acquitas zuriickgefiihrt.
Der eigentliche Wert des Interpolationsnachweises liegt darin, daB die Byzantiner
willkiirlich den Satz vom Verlust der Anzahlung eingefiigt haben. Vgl. § 9 d. Abh.

4 Abdruck S. 363, 5§ 9 d. Abh.

¢ An sich wiirde fidem fallere nicht iiberzeugen. Die Wendungen fidem frangere,
fidem rumpere, venire contra fidem sind oft, aber keineswegs immer interpoliert.
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Man erwartet, dall NERAz zunichst eine eigene Ansicht bringt oder
erst ArisTo berichten 148t und ihm dann widerspricht. Vor oder hinter
dem Satzbruchstiick ,,Aristo existimabat’ bis ,,dandum esse’ ist die
Stellungnahme des NErAz gestrichen worden; sie ging gegen ARISTO.
Denn der Kompilator teilt in D. 18, 3, 4 § T nur mit, da NERAz medio
tempore den Kédufer perzipieren lieB; von der Fruchtriickgewdhr sagt er
nichts. Im Gegenteil, wenn NERAZ gegen eine Fruchtrefusion bei An-
zahlung als humanior sententia angefithrt werden konnte, muB er iiber-
haupt Fruchterstattung abgelehnt haben, weil er als Klassiker nicht
vom Anzahlungsverlust ausging. DaB Aristo mit der gleichen Kon-
struktion wie SaBINUS die Friichte dem Verkdufer gab, ist gezeigt
worden, die Fruchterstattung folgt dort nicht aus einer Riickwirkung
der Aufhebung des unbedingten Kaufes. Die Byzantiner folgten fir die
Schwebezeit der neueren, nach dem Verfall der dlteren Lehre und er-
reichten durch die Kombination schon fiir NErAz Riickwirkung.

Fir die obligatorische Riickwirkung im Fruchtrecht ergibt sich: das
klassische Recht kennt die Herausgabepflicht erst seit PapiniaN, der
Satz, der auf die Anzahlung abstellt, ist unklassisch.

3. D. 18, 3, 4 pr.? gibt dem Verkaufer a® venditi, ,,si deterior fundus.
effectus sit facto emptoris’. Es ist dies ein spitklassischer Fall obliga-
torischer Riickwirkung. DaBl vor dem Verfall der Kaufer die Gefahr
auch der zufilligen Verschlechterung, triagt, ist ohne Zweifel®>. Fiir die
verschuldete Verschlechterung der Kaufsache ist die Gefahr kein Problem.
Die Schwierigkeit im Fall nicht zufilliger Sachverschlechterung liegt
in der Verschuldensfrage. Wo der Kéufer, wenn auch mit der Moglich-
keit der Kaufauflgsung unbedingt gekauft und Eigentum erworben hat,
kann von haftungsbegriindendem Verschulden nicht gesprochen werden.
Die moderne Dogmatik bildet mit ZITELMANN?® den Begriff eines Ver-
schuldens gegen sich selbst im Sinne eines ethisch mifBibilligenden Wert-
urteils, um diesen Fall in die allgemeine Verschuldenslehre einzubeziehen.
UrpiaN sagt, zutreffend eine Schuldbestimmung vermeidend: facto
emptorist. Wenn spiter doch der Verkdufer Ersatz fordert, kann nur
obligatorische Riickwirkung die Moglichkeit spiterer Haftung geben®.
Denn die Begriindung, daBl der Kiufer gegen den Verkdufer dolos
handelt, wenn er sein Riickfallsrecht beeintrichtigt, kann hier nicht
die a° venditi erkliren, die allerdings spitklassisch oft die a® de dolo

1 Abdruck S. 56.

2 Hierzu SECKEL-Levy, SSZ. 47, 172 und Vat. 16. Selbst beim bedingten Kauf
trifft im Gegensatz zur Totalgefahr die Verschlechterungsgefahr den Kaufer.

3 GrundriB3 167.

1 Die Glosse erkennt diesen Gesichtspunkt nicht: ,,vel si deterior factus fuerit
sua culpa'.

5 Ahnlich § 351 BGB.
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ersetzt: facto emptoris meint nicht doloses Handeln, sondern den fik-
tiven HaftungsmaBstab des Kaufers, als ob die Sache schon verfallen
wire, fiir den Kauf also culpa. Die Schonungspflicht des Kdufers beruht
also darauf, dal er nach Verfall wie ein obligatorisch nicht Berechtigter
auch fiir die Zwischenzeit gestellt wird.

4. Der Kéaufer ist bis zum Verfall zur Verzinsung des Kaufpreises ver-
pflichtet. Eine Auskunft gibt nur C. 4, 54, 4, aber auBer ,,rei vindica-
tionem non eligere! ist auch das umstdndliche ,,usurarum pretii peti-
tionem sequi‘* formal nicht einwandirei; sachlich wird das Ergebnis,
daB der Verkaufer, der nicht zuriicktritt, gesetzliche Kaufpreiszinsen
fordern kann, Kklassischen Rechtszustand wiedergeben?3: ein Inter-
polationsmotiv fehlt. Das widerlegt SiBkrs* bestechende Erklirung,
daB noch zur Zeit der Severen der Kommissoriakauf suspensiv kon-
struiert wurde und deshalb Eigentum hier nicht {ibertragen wurde, und
bestitigt, was RABEL® bezweifelte, daBl die suspensive Konstruktion
die dltere, spiter zuriickgedringte ist: nach Bedingungsausfall kann
eine Zinspflicht nicht bestehen, weil der Kaufpreis nicht geschuldet
wurde.

Auch das folgt aus der Stelle, daB der Kiufer von der Ubergabe
des Grundstiicks an keine Zinsen schuldet, wenn der Verkiufer zuriick-
getretenist. Die Fassung ,,legem . . . exercere non potest qui post . .. diem
usurarum . . . petitionem sequi [maluit] ¢voluit), schlieBt auch nach
Berichtigung der Interpolation den Zinsanspruch aus. Andererseits
fordert der AbschiuB eines unbedingten Kaufes die Zinspflicht des
Kiaufers nach Ubergabe der Kaufsache auch dann, wenn spiter der
Verkdufer zurticktritt. Die herrschende Auffassung, die in vorbyzan-
tinischen Quellen eine sichere Stiitze findet, gibt dem Verkdufer auch
ohne Schuldnerverzug einen Zinsanspruch, wenn tradiert ists. Obwohl

1 Interpoliert, wie spater gezeigt wird. S. 59.

2 PauL Sent II, 17, 9; Vat. 2.

3 Diese eine Alternative wird durch einen zusammenhingenden Tatbestand
gefordert. Dem petitum des Verkdufers muf3 eine Zinsforderung zugrunde gelegen
haben.

4 RO6RR 1II, 426. Gerade fiir C. 4, 54, 4 sucht SIBER damit die Vindikation des
Verkaufers zu begriinden.

5 SZ. 46, 468.

& Nach SIBER, SZ. 435, 146 liegt ein Privileg des minor XXV. annis zugrunde,
das schon vor JusTiniaN ausgedehnt worden ist. Die SiBERrschen Interpolations-
behauptungen gegen Vat. 2 und PauvL SenT, 2, 17, 9 finden, so wichtige Gedanken-
génge die Untersuchung SiBERs aufgedeckt hat — die Kompilatoren kniipften an
die Beziehung zwischen Friichten und Zinsen eine aequitas-Vorstellung an — im
formalen Zustand der angegriffenen Quellen keinen vollig sicheren Anhalt. Sach-
lich #iberzeugt die Bemerkung SiBERS, daB der Verkiufer den Zinsverlust in den
Preis einkalkuliert, nicht ganz: in der Regel weiB der Verkdufer nicht im voraus,
wann der Kaiufer zahlt.
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also fiir die Zwischenzeit eine Zinspflicht besteht, wird nach Verfall in
C. 4, 54, 4 (ALEXANDER SEVERUS) eine kumulative Zinspflicht des
Kéufers offenbar verneint. Zinspflicht und Fruchtrecht des Kaufers er-
ganzen sich. Dem entspricht, daB nach spitklassischem Recht der Ver-
kaufer einen Herausgabeanspruch auf die Friichte hat, die der Gegen-
wert der Zinsen sind. Wenn fiir die frithe Konstitution nach Verfall die
Zinspflicht vom AbschluB des Kaufs an fortfillt, scheint ein weiterer Fall
obligatorischer Riickwirkung, nun zugunsten des Kéufers, vorzuliegen.

Im Fruchtrecht, der Ersatzpflicht fiir Sachverschlechterung und der
Zinspflicht ist die spitklassische Zeit fast {iberall zu einer obligatorischen
Riickbeziehung der Auflssung des Kaufs auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses durchgedrungen. Doch ist das Ergebnis nicht unter der Vor-
stellung erreicht worden, dafl der Kauf auflésend bedingt ist. Durch
langsame und kasuistische Ausarbeitung der einzelnen Verpflichtungen
des Kaufers wird im Ergebnis die riickwirkende Vernichtung des Kaufes
erzielt!. Darin liegen die ,,Keime der Resolutivbedingung’‘, nach denen
RaBE1L? fragt, zutage; sie sind von den Byzantinern durch geschickte
Zusammenstellung mancher Ergebnisse der beiden klassischen Theorien
zu wirklicher Resolutivbedingung entwickelt worden, wenn auch fiir
den wichtigsten Ausdruck der Riickwirkung, die Fruchterstattung, das
Prinzip wieder durch das Eindringen des Anzahlungsverlustes und einer
humanitas-Vorstellung zerstoért wird.

Fir die lex commissoria bestitigt sich die neuere Anschauungs?,
die in der Begriffsbildung der echten Resolutivbedingung einen theore-
tischen Gewinn erst der justinianischen Zeit sieht. Fiir die klassische
Zeit muB} die Riickwirkung, die aus den Quellen nicht wegzudeuten ist,
anders erklirt werden. Sie beruht auf der Vorwirkung der erfiillten
aufschiebenden Bedingung des Auflésungspaktums, die dem klassischen
Recht nicht mehr fremd ist. SECKEL-LEvVY* haben solche Riickwirkungs-
fille schon in der Kasuistik der prokulianischen Schule erfaBt8. Dariiber
hinaus zeigen die Kautionspflicht und der Fall in Gar. IT, 200 vom Schul-
streit unabhingige Vorwirkungsfille. Auf die sicher bezeugte Riick-
wirkung des Eintritts der aufschiebenden Bedingung, die im ,,sub
conditione resolvi‘* liegt, werden die spitklassischen Entscheidungen bei
der lex commissoria zuverlissiger zuriickgefiihrt, als auf eine auflésende
Bedingung des Kaufvertrages. Zudem tragt die bona fides die Riick-
gewidhr der Praestationen.

1 FerrINI, Pandette?, 139: ,,Una forma attenuata di retroazione, per cui si
rispetta quanto ¢ avvenuto prima del ultimo fatto, ma si da vita a un rapporto
obbligatorio tendente a eliminare il significato economico il quanto s’¢ avverato e
si mantiene formalmente intatto.”

2 SZ. 46, 468. 3 Statt aller BonrFanTE, Corso II, 2, 278; RaABEL, § 112.

4 SZ. 47, 172. 5 RaBEL, Grundziige § 112 am Ende.
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§ 6. Die dingliche Rechtsstellung des Kidufers: Ablehnung
des dinglichen Selbstriickfalls.

Problem.

Die Untersuchung des Verpflichtungsgeschifts sollte die Frage nach
dinglichem Selbstriickfall unmittelbar vorbereiten. Dinglichen Riick-
fall bedeutet es, wenn nach Verfall der Verkidufer ohne Riickiiber-
eignung wieder Eigentiimer wird. Man hat zuweilen nicht deutlich genug
die zwei Moglichkeiten gesehen: Entweder das Eigentum kann in dem
Bestande zuriickfallen, in dem es zur Zeit des Verfalls beim Kiaufer
war, mit allen in der Schwebezeit begriindeten Lasten also; oder es
kann unter Vernichtung der vom Kiufer begriindeten iibertragenen
Rechte Dritter in dem Bestande zuriickkehren, wie es vom Verkdufer
iibertragen wurde. Wahrend die Quellen zur in diem addictio und zum
pactum displicentiae die Frage immer im Sinne dieser letzten eigent-
lichen Riickwirkung formulieren und beantworten, tritt dies Problem
bei der lex commissoria nicht heraus, wofiir die dltere Exegese keine
Erklirung bieten konnte. Wird in den Quellen, die eine Vindikation zu-
lassen, der hellenistische Typus erkannt, so zeigt sich der Grund: der
hellenistische Liegenschaftskauf kennt nicht die Vernichtung des Eigen-
tums mit den Rechten Dritter kraft Resolutivbedingung, sondern ein
schwicheres relatives Kduferrecht von der Arrhahingabe an bis zur Preis-
zahlung und Beurkundung. Das Aufhéren der Kéuferberechtigung aus
dem Arrhalgeschiaft erscheint der rémischen Interpretation als Riickfall
ex nuncl. Eine allgemeine Formulierung des Problems der eigentlichen
Riickwirkung, das ohne die Frage nach einem neuen Rechtswirkungsgrund,
den Geschéftswillen, der Entstchung und Untergang der Obligationen
beherrscht, nicht erkennbar ist, liegt der klassischen Kasuistik so fern,
wie sie der rechtstheoretischen Haltung der Nachklassiker entspricht.
Ebenso liegt ihr fern das Problem der dinglichen Resolutivbedingung,
weil die Wurzel des Traditionserwerbes Besitzverhiltnisse sind.

Dogmengeschichte.

Die volksrechtliche Auslegung ist aber bisher nicht angewandt
worden. Die Dogmengeschichte seit der Glosse hat auch diese Quellen
in das allgemeine Problem der dinglichen Resolutivbedingung hinein-
gezogen. Eine Auseinandersetzung mul diese Einordnung zunéichst
beriicksichtigen. Der Literaturgeschichte ist nachzugehen, weil sie noch
bis jetzt die Quellenkritik beeinflufl hat.

Die fruchtbare Vorarbeit der Glossatoren und die Kompilation der
Postglossatoren hat in der spiteren Dogmatik nachhaltig eingewirkt.

1 C. 4, 54, 1: ,,dominium ad te pertineret”” C. 4, 54, 3: ,,praedium ad te rever-
teretur’’.
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Sie lehnt — beeinfluBt von der in der Glosse stark hervortretenden
Vorstellung von der Ewigkeit des Eigentums und von der Unzulissigkeit
der Endtermine — dinglichen Riickfall ab und bildet unter diesem
Zwang den ganzen Apparat exegetischer Hilfsmittel aus, der zur Erkla-
rung der rei vindicatio bis jetzt noch nicht entbehrt werden konnte: die
prekaristische Besitziibertragung, die auch die spitere Erklirung durch
Manzipationsvorbehalte vorbereitet, und das Fehlen der iusta causa, weil
der Kauf bedingt abgeschlossen warl. Die elegante Jurisprudenz ge-
langt dariiber nirgends hinaus; auch wenn Cujaz in der Ablehnung ding-
lichen Riickfalls eine vindicatio ficticia? unterstellt, bedeutet das einen
exegetischen Riickschritt. '

Erst die pandektistische Dogmatik des 1g. Jahrhunderts gelangt
in spekulativer Durchdenkung eines causa-Begriffs, den die Quellen
nicht kennen, zu kriftiger Betonung der Moglichkeit dinglichen Riick-
falls, deren Ergebnis die dingliche Resolutivbedingungslehre des biirger-
liches Rechtes ist. Konstruktive Widerstinde blieben lebendig?®; aber
wo man, wie SCHULIN? und APPLETON®, den er beeinfluBt hat, ding-
lichen Riickfall verneinte, fiihrte die Einfithrung der Institutionen-
regel II, 1, 41 iiberall zu neuer Verdunkelung der Quellenkritik, die in
Frankreich und in Italien noch heute zuweilen nachwirkt. Uberwiegend
aber gelangte durch die Pandektistik unter Fihrung VANGEROWS® und
WinDscHEIDS? die Wandlung der causa-Lehre unter dem EinfluBl Sa-

1 Die Glosse des Accursius schlieBt {iberall den dinglichen Rickfall aus.

Ad D. 18, 3, 8: quaeritur an incidit commissoria, dicit SCAEVOLA.

Ad C. 4, 54, 1: rem tibi restituere.

AdC. 4, 54, 3: ...actionem ex vendito, quia transtulisti dominium non nisi
precario possessionem usque ad id tempus mihi tradidisses: quo competit tibi in
rem actio, quia apud te dominium remansit.

Ad C. 4, 54, 4: videris recessisse a privilegio 1. commissorie ... predium ven-
dicare non poteris.

Ad D. 35, 2, 38, 2: Servi distracti sub lege comm. venditoris est in dominio
connumerantur. In quo casu pone ita exemplum testatoris: testator vendi-
derat Titio Stichum et Pamphylum sub conditione si solveret ei Titius precium
prodictum usurasque ad mensem. Et postea transivit mensis antequam emptor
solveret precium vel non transivit. Certe adhuc est dominium venditoris, fuit enim
facta venditio sub conditione et non sub conditione resolvenda.

2 Opera omnia zu C. 4, 54, 4.

3 Richtig schon Riessgr, GieB. Zeitschr. I1, 1ff., 270ff.: die dingliche Rack-
wirkung ist eine Fiktion; Eigentum kann nur durch Tradition erworben werden.
Dagegen v. VANGEROW, Pandekten? § 96. Fiir die in diem addictio (D. 6, 1, 41) gibt
R. bereits eine Interpolation (VANGEROW : ,,Vermessene Konjektur’). Die vindicatio
in den anderen Quellen muB R. allerdings mit einer Suspensivbedingung erklaren.

4 Resolutivbedingung 1873 passim. 5 Propriété prétorienne II § 26.

6 Pandekten 7 § 96: Riickfall ex nunc.

7 Wirkung der erfiillten Bedingung 23ff. Ferner PucHTa, § 61; ARNDTS,
§ 71; TuiBauT, Civ. Arch. 16, 383ff.; MULLER, Civ. Abh. I, 253; SELL, Dingliche
Rechte I, gff.
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VIGNYs! zur Méglichkeit zeitlicher Ubertragung absoluter Rechte durch
Vermittlung der causa? (dominium revocabile), eine iiberaus kithne und
von den Quellen ganz abgekehrte Konstruktion: Die iusta causa, sagen
sie, nimmt an der Bedingung des Vertrages teil, Eigentum konnte aber
nur im Umfang der causa iibergehen3. BECHMANNs Monographie? stand
abseits. Am Ende des 19. Jahrhunderts war das Dogma der dinglichen
Resolutivbedingung in Deutschland herrschend. In der Quellenaus-
legung und im Ergebnis war man gegeniiber den Glossatoren zuriick-
geschritten. '

Die Quellenkritik® brachte keinen raschen Fortschritt, weil die
Kommissoriaquellen ihr nicht zuginglich schienen. Tatsichlich bleibt
noch jetzt die kritische Methode ziemlich unergiebig, wenn nicht zu-
gleich die allgemeine Ubereignungslehre verwertet wird. 1908 brach
MitEls® bedeutende Studie mit der dlteren Methode: wenn MITTEIS
auch auf neue Wege fiihrte, so hat er sich doch selbst bewuBt der
Stellungnahme enthalten: die Beweiskraft von D. 18, 3, 8, C. 4,54, 1
und C. 4, 54, 4 schien ihm noch unangreifbar. Erst PArRTscHs?, RABELsS
und PRINGSHEIMs? Bemerkungen zur lex commissoria zeigten im volks-
rechtlichen Material Wege, die allein eine neue Untersuchung ausbauen
durfte.

Selbstindige Konstruktionen, die hier nicht unwidersprochen bleiben
konnten, nahm SIBER! auf, wenn er die Vindikation in den Quellen
auf aufschiebende Bedingung zuriickfithrte. Die letzte Quellenkritik
gab BONFANTE!; sie steht der neuen Richtung nahe, die der groBe
Forscher selbst die radikalere nennt. Erweckt schon Bedenken, wenn
BoNFANTE an anderer Stelle den Zwélftafelsatz als klassisch gelten 146t,
ohne fiir die lex commissoria die Folgerung zu ziehen, so kénnen die
Interpolationsbehauptungen fiir D. 18, 3, 8 und C. 4, 54, 1, die den
duBersten quellenkritischen VorstoB in dieser Lehre geben, nicht un-
abgewehrt bleiben.

Die dltere Dogmengeschichte und die neue Quellenkritik bestimmen
die weitere Untersuchung, die also im Gebiet der klassischen Rechts-
geschichte Revision bleibt und vom Problem der Resolutivbedingung
der Ubereignung ausgehen muB. Fiir die volksrechtlichen Quellen
kommt es ihr spater auf eine abgesonderte Behandlung an.

1 Obligationenrecht, 154 ff., dazu FELGENTRAEGER am S.8 Anm. 4 zitierten Ort.
2 VanGeErRow, Pand.” § g6, S. 153. 3 VANGEROW, a.a. O. S.153.

4 Der Kauf nach gemeinem Recht II, 1, 520ff,

5

Zuerst wandte sie A. KoHLER erfolgreich auf die in diem addictio an, Arch.f,
biirg. Recht 15, 1 15ff.

¢ R6PrR. I, 172ff.; 182ff. 7 Gétt. Gel. Anz. 1911, 723.
Grundziige 5034 9 SZ. 50, 506f. 10 RPrR. II, 426.
11 Corso II, 2, 288.
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Grundsitzliche Einwendungen.

In der Begriindung des Prinzips — dingliche Resolutivbedingungen
sind dem klassischen Recht fremd — wird man noch einmal zu der dogmen-
geschichtlichen Ideologie zuriickkehren, welche die bedingte Ubereignung
immer wieder damit ausschlieBt, daB das rémische Recht eine fest-
begrenzte Vorstellung von der Ewigkeit des Eigentums als absolutestem
Herrschaftsrecht ausgebildet hitte. Das ist keine rechtsgeschichtliche Be-
griindung. Allerdings bildet dieses Recht die Totalitit der Eigentums-
befugnisse am klarsten und bewuBtesten aus. Aber die Totalitit und
die Elastizitit des Eigentums schldsse nicht aus, daf seine Existenz an
Bedingungen gekniipft wird. Auch selbst quiritarisches Eigentum kann
als latent und ohne Rechtsgeschift wieder auflebend, also in seinem Be-
stande als ungewil gedacht werdenl. Erst die diokletianische Kon-
stitution Vat. 283? formuliert das Prinzip, um es auf das eigentums-
dhnliche Recht am praedium stipendiarium ausdehnen zu kénnen, und
erst das theoretische Denken® der Rechtsschule stellt dem sterblichen
NieBbrauch die Ewigkeit des Eigentums als Dogma gegeniiber?:
TEO0XALPOc ey 00x Eppwrtar deomorein®, eine Formulierung, die durch
die entgegengesetzten Entscheidungen der Kompilation nicht beein-
fluBt ist.

Zuverlassiger werden allgemeine Argumente gegen bedingte Uber-
eignung in der Entwicklungsgeschichte der alten Erwerbsakte manci-
patio, in iure cessio, traditio und usucapio gesucht, was bisher vernach-
lassigt wurde. Geht man von den Publizitédtselementen der in iure cessio,
der mancipatio und der traditio aus, und geht man weiter davon aus,
daB mancipatio® und in iure cessio als imaginire Vindikation urspriing-
lich nicht translative Erwerbsakte, sondern Okkupationen durch Rechts-
anmaBung sind, daB auch die usucapio sich aus der titellosen Rechts-
anmaBung entwickelt hat?, ergeben sich gegen einen Riickfall kraft

! GuaerNERI-CItaTI, Revivescenza e quiescenza in Annali Messina.

2 ...ad tempus proprietas transferri nequiverit. Die textkritischen Einwen-
dungen APPLETONS gegen die iibliche Rekonstruktion (te{mpus), Propr. prét. II,
1771f.) hat BoNFANTE a. a. O. 2792 iiberzeugend zuriickgewiesen.

3 Das verwandte Denken der Glosse zeigt sich darin, wie sie mit der gleichen
Begriindung die Revokabilitit des Eigentums ablehnt.

4 Die Annahme ist bestechend, daB STEPHANUS diesen Satz unter dem EinfluB
der Verfiigungsurkunden des Ostens formuliert, bei denen die Verfestigung des
Publizititselementes bedingte Ubertragungen wieder erschwert. Da der Zusammen-
hang unbeweisbar bleibt, darf er hier nicht verwertet werden.

5 sch. StEPH. in Bas. 16, 1, 4; ZacH. Suppl. 63.

¢ KuNKEL, art. mancipatio in PAuLI-Wissowa, Realenzyklopadie. HUSSERL,
SZ. 50, 486. Fiir die Manzipation ist es allerdings nicht genligend geklart, ob sie
wirklich, wie nach Garus scheint, imaginirer Kauf, also nachgeformter deri-
vativer Ubereignungsakt oder ob sie originirer Aneignungsakt ist.

7 RaBEL, Grundziige § 44, S. 445.
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bedingter Ubereignung besondere Bedenken. LoNGo! und DE Francisci?
haben den Nachweis versucht, daB dem klassischen Recht der Begriff
der Singularsukzession in das Eigentum fehlt. Auch Rechtsaufgabe und
Rechtserwerb durch Tradition sind getrennte konstitutive Rechtshand-
lungen, nicht eine translative Verfiigung. Das wiirde die Vorstellung
der resolutiv bedingten Ubereignung ausschlieBen: schon EHRHARDT3
hat gefolgert, daB der EinfluB des VerduBerers auf den Umfang des
Rechtes des Erwerbers durch diese Konstruktion darauf beschrinkt
ist, daB der EntduBerer entduBerungsberechtigt war. Manzipation und
in iure cessio ertragen nicht nur als Formalakte, sondern auch, soweit
sie urspriinglich nicht derivative Aneignungsakte sind, keine Bedingung,
die nur durch Rechtsgeschidft vermittelt werden kénnte. Bei der in iure
cessio verbietet es die Autoritdt des im Scheinproze8 entscheidenden
Richters, daB} spiter wieder das Scheinurteil durch auflésende Bedin-
gung unwahr gemacht wird. Die traditio enthilt im Erfordernis des
Besitzwechsels als Erwerbskorpus eine Publizitit; die Unwahrheit des
Rechtsstandes durch dinglichen Riickfall ohne erkennbaren Besitz-
wechsel ist nicht ertriglich; das wiirde aber Resolutivbedingung des
Traditionserwerbs zur Folge haben. Riickfall des resolutivbedingten
Eigentums kann nur als neue Verfiigung : als Riickerwerb gedacht werden;
der Riickerwerb mufBl aber am Fehlen der Tradition scheitern, soweit
nicht aus der causa ohne Tradition erworben worden war. Das klas-
sische Recht hat aber niemals auf den Besitzwechsel beim Traditions-
erwerb verzichtet, wie die Unmoglichkeit des Besitzkonstitutes im klassi-
schen Recht zeigt?. Die Vergeistigung des Traditionskorpus durch die
Traditionssurrogate gehoért erst dem nachklassischen Rechte an und ist
dort nicht ohne Widerstinde erreicht worden, weil die Traditionssurro-
gate die Publizitat des Traditionserwerbs vernichten.

Andererseits kann auch die Traditionscausa bedingte Ubereignung
nicht vermitteln, weil dem klassischen Recht eine getrennte Verfiigung
itber das Eigen!umsrecht widerspricht3. Das quellenkritische Ergebnis
fiir die Suspensivbedingung kann auch hier verwertet werden: wie die
erfiillte Suspensivbedingung nicht zur Anrechnung des iustus titulus,
also auch nicht der causa, auf die Schwebezeit fithrt, entzieht auch der
erfiillte Vorbehalt riickwirkend auf die Zeit des Erwerbs der Tradition
nicht den Rechtsgrund, der Usukapion nicht den Titel.

Die Bedingungsfeindlichkeit der Tradition scheint aus Vat. 283 zu
folgen, so vorsichtig diese Stelle verwertet werden muf3®: Wenn dort das

! Bull. 14, 1271f.; 15, 283ff., EnrHARDT, Lusta causa 146.

% 11 trasferimento della proprieta.

3 a.a. 0. 146. 4 RiccoBoNo, SZ. 33, 259. 5 EurHARDT, Iusta causa 8.

¢ Ob bereits fur die Zeit Diokletians eine so abstrakte Problemfassung (‘cum
ad tempus proprietas transferri nequiverit) erwartet werden darf, ist allerdings

Wieacker, Lex Commissoria. 4
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Bedingungsverbot fiir Manzipationen (Vat. 329) auf den Erwerb am
praedium stipendiarium ausgedehnt wird, so muB der Grundsatz entwick-
lungsgeschichtlich fiir den Traditionserwerb schon frither anerkannt sein:
Fiir praedia stipendiaria muB er am spétesten eingefiihrt sein; denn dem
Riickfall des Quasidominium stand nicht die Unméglichkeit des Riickfalls
des quiritarischen Eigentums entgegen, das als dominium populi Romani
trotz Wechsels im schlechteren Besitzrecht unverandert fortbesteht?.

Der Erwerb durch usucapio ist — erst — im klassischen Recht an
den Kauftitel angelehnt; der Ersitzungslauf wird also durch Fortfall
des Kaufvertrages unterbrochen. Der abgeschlossene Ersitzungserwerb
wird durch Fortfall des Titels nicht vernichtet, seine Aufhebung wirkt
auf den Zeitpunkt des Erwerbs so wenig zuriick wie der Fortfall der iusta
causa bei der Tradition. Das bestatigen die Quellen zur lex commissoria,
insbesondere D. 41. 4, 2, 3.

Weitere Bedenken lassen sich aus der ProzeBgeschichte der rei
vindicatio herleiten. Wenn der Besitziibergang gerechtfertigt war —
und das folgt aus D. 41, 4, 2, 3 —, so kann die rei vindicatio, die urspriing-
lich Klage gegen Beeintridchtigung der familia durch den ungeschiitzten
Besitzer ist, nicht wieder aufleben, weil ein bedingtes pactum des recht-
fertigenden Kausalgeschifts unbedingt geworden ist; erst eine Zeit, die
die rei v. utilis kennt, die wie die Schrift De actionibus? § 4 77y in
rem dem mpdyua ibixov Aéyovre deomoteins Adyw gibt, wie JUSTINIAN
von revokabelm Eigentum spricht, darf die rei vindicatio dem Verkiufer
geben, weil sie ein materiellrechtlich begriffenes Eigentum an ihn zuriick-
gefallen denkt.

Allgemeine Erwigungen ergeben, dal das Eigentum nicht auf-
16send bedingt sein kann. Den Riickfall ex nunc schlieBt das Fehlen
aller Erfordernisse eines neuen Ubertragungsaktes aus; den Riickfall
ex tunc verbietet die Publizitit der Erwerbsakte und die Unmdglich-
keit einer auflsend bedingten causa. Die Bedenken RABELS?® gegen den
selbstindigen Riickfall dinglicher Rechte sind unwiderlegbar.

Dingliches Recht des Kiufers vor dem Verfall.

Bei der Uberpriifung der Quellen auf den Institutionensatz II 1, 41
zeigte sich, daB fehlende Preiszahlung den Eigentumsiibergang nicht
hindertet. Auch der Besitzschutz und die bonitarischen Rechtsschutz-
mittel stehen dem Kéiufer zu.

Der Streit um das Besitzinterdikt zeigt, da dem Ka&ufer bereits
ibergeben ist. Der Interdiktenschutz setzt einen Besitz voraus, der eine
zweifelhaft., Mrrters (ROPrR. I, 164%7) halt die Beziehung auf das Schenkungs-
verbot der lex Cincia fir moglich.

1 Wie Vat. 283 in C. 8, 54, 2 umgekehrt wird, so fiithren auch in D. 2, 14,

48 itp. die Byzantiner die Bedingungsfreiheit des Traditionserwerbs ein.
2 SZ. 14, 89. 3 RaBEL, Grundziige 502. 4 §2d. Abh.
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geniigende Unterlage fir einen dinglichen Rechtserwerb bildet!. D. 43,
24, 11 § 13. Der Streit zwischen Cassius und JULIAN bei der in diem
addictio, dem der Gegensatz der beiden Konstruktionen zugrunde liegt,
wird fiir die lex commissoria von PAULUS nicht weitergefiihrt. Fillt es
auch auf, wenn im vorangehenden interpolierten? § 12 auch der Detentor,
im § 14 ausdriicklich auch der non dominus das Interdikt erhilt, so
tritt doch gerade durch die Gegeniiberstellung die Rechtslage des Kom-
missoriakiufers in deutlichen Gegensatz zu der des non dominus.

D. 44, 3, 6 § 1, gibt dem Verkiufer beim Interdictum utrubi accessio
possessionis; der Besitz des Kiufers ist danach anrechnungsfihiger
Interdiktenbesitz. Zugleich zeigt sich, daB der Verkaufer inzwischen
keinen Interdiktenbesitz hatte, sonst kdnnte nicht nach Anrechnung
des Besitzes gefragt werden. Auch AFRICAN gab also, wie JuLiAN und
Paurus, vor dem Verfall dem Kiufer, danach dem Verkiufer das Inter-
dikt3; klassische Meinungsverschiedenheiten sind nicht mehr nach-
zuweisen.

RegelmiBig waren res mancipi verkauft. Der bonitarische Erwerb
hat daher zur Voraussetzung einen Formmangel der Manzipation oder
einen Rechtsmangel des Verkdufers. Es ist davon auszugehen, daf3
die julianisch-paulinische Lehre den Kiaufer ersitzen 1iBt. In D. 41,
4, 2 § 3 tritt der Widerspruch PauLus’ gegen die sabinianische Lehre
nicht hervor, weil die Byzantiner Auslegung zulassen*. Dadurch geht
uns seine Iehre ganz verloren. Tatsichlich lief PAULUS wie JULIAN im
Gegensatz zu SABINUS, die Ersitzung zu®. Von hier aus kann die boni-
tarische Rechtslage aus den diirftigen Uberlieferungsresten liickenlos
wiederhergestellt werden, weil die Einwirkung der Klausel auf Kauf-
titel und Kaufcausa nun zutage liegt.

Denn ist Usukapion moglich, liegen alle Voraussetzungen des klassi-
schen Rechts fiir Usukapion vor: Ein giiltiger Kauftitel® und Usu-

1 DaB itberhaupt die Frage gestellt ist, darf nicht auffallen: auch fiir den Eigen-
tiitmer behilt der Interdiktenschutz selbstindige Bedeutung. EuruHARDT, Iusta
causa 154 u. A. 1 erinnert dazu an VAT. 311.

2 F. Scuurz, Krit. Vrtjschr. 1921, 50.

8 Ist die accessio possessionis auf den Evsitzungsbesitz schon klassischem Recht
bekannt, wie KRUGER (SZ. 26, 246) meint, wiirde auch aus dieser Stelle folgen, daf3
der Kiufer medio tempore zu ersitzen beginnt.

4 S. 50ff. d. Abh.

5 DaB an der usucapio, nahe am Traditionsbereich, die grundsatzliche Erorte-
rung ausgetragen wird, zeigt, daB haufig die Manzipation unterlassen ist, die der
Kaufer nur fordern kann, wenn er den Preis anbietet. D. 19, 1, 13 § 8: Riickstande
des Barkaufsgedankens einer alteren Zeit, die noch die interpolierte Stelle (In-
dex int. a.a.e.) enthalt,

¢ Ein Putativtitel geniigt bis zur Zeit Jurians nicht: D. 41, 3, 27 Cels.; KrRU-
GER 186; BESELER, SZ. 45, 325 gibt den Putativtitel erst fiir justinianisches
Recht zu.

4*
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kapionsbesitz des Kiufers auf Grund einer traditio mit iustus titulus.
Ganz allgemein ibersieht die Usukapion nur die unterlassene Manzi-
pation oder das Nichteigentum des Verkidufers'. Nur diese Erwerbsfehler,
nicht, daB der Kauf unter lex commissoria geschlossen ist, hindern also,
daB der Kiufer sofort Eigentiimer wird. Aus der Usukapionsmoéglichkeit
folgt, daB die traditio bonitarischen Ubereignungserfolg hat. Ent-
wicklungsgeschichtlich sind iustus titulus und iusta causa als Recht-
fertigungsgriinde der Rechtsergreifung gleichwertig, da sie nur Voraus-
setzungen der pritorisch geschiitzten possessio ex iusta causa sind. Die
Verfallsklausel hindert daher nicht die iusta causa fiir Usukapions- und
Traditionserwerb?, die die causa aus dem Kauf ist. Aus der Usukapion
folgt aber auch die actio Publiciana und die exceptio rei venditae et
traditae. Ein vorliufiges Ergebnis?® ist bestitigt: vor dem Verfall erwirbt
der Kaufer durch Verfiigung nicht anders, als ob er ohne lex commissoria
gekauft hitte. In der uns erhaltenen Uberlieferung sind die Bedenken
gegen den Schutz ,eines Besitzgrundes, der nicht Dauer verheif3t*4,
iiberwunden.

Dingliche Rechtsstellung des Kiufers nach dem Verfall.
Darin, daB an den Kauf mit lex commissoria ein titulus pro emtore
sich anschlieBt, daB er also noch mit dem Erfiillungsgeschift, der Tra-
dition, zum Barkaufsgeschift zusammen gedacht werden kann, ist die
Entscheidung gegen die Resolutivbedingung eingeschlossen. Ist die
traditio pro empto von der lex commissoria unabhingig, so folgt daraus:

1 PriNngsHEIM, Kauf 75; BESELER, SZ. 45, 325: ,,der Usukapionsgrund ist
grundsiatzlich identisch mit dem, was bei Nichtsein eines Hindernisses des Eigen-
tumserwerbs eines Dritten Eigentumserwerbsgrund sein wiirde.*

2 Allem Streit in der Kausalehre nachzugehen, wird durch das Untersuchungsziel
nicht gefordert. Am wichtigsten bleibt die Frage nach Abstraktheit oder Kausalitat
der iusta causa, der man am nichsten kommt, wenn man (Grundziige 440, vgl. a.
EHRHARDT, iusta causa 17{f.) folgend 3 Gruppen unterscheidet. Die causa emptionis
fithrt die Gruppe an, in der das Verpflichtungsgeschaft mit dem dinglichen Erwerb
besonders eng verkoppelt und durch Hingabe pro soluto nicht ersetzbar ist, wie
RABEL aus dem alten Barkaufsgedanken schlieft. Daher geniigt hier nicht zur Uber-
eignung, daB sich die Parteien ohne individualisierten Erwerbsgrund iiber den Grund
der Hingabe einig sind. Das nahm FERRINI (Pand.? 396{f.) und noch entschiedener
ExNER an (Tradition 372), wenn er die iusta causa negativ als Fehlen aller Erwerbs-
hindernisse begriff. Trife das zu, konnte allerdings aus ungehindertem Traditions-
erwerb bei der lex commissoria nicht auf die causa emptionis geschlossen werden.
Aber wie EHRHARDT, Justa causa zeigt, ist die condictio indebiti, fiir die bei der
kauflosen Tradition auf Grund einer Stipulation Raum bleibt, kein fiberzeugender
Einwand gegen einen kausalen Traditionsbegriff. Zu dem abstrakten Begriff sind
erst die Byzantiner (II, 1, 41 vel qualibet alia ex causa) (so mit Einschrankungen,
EHRHARDT, Justa causa, 1841f.) und nach ihnen seit SaviGNY das gemeine Recht ge-
langt. FELGENTRAEGER, EinfluB Savignys 1ff.

3 §2 d. Abh. 4 RABEL, a. a. O. 503.
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auch nach dem Verfall kann der Verkdufer nur Remanzipation oder
Riicktradition mit personlichen Klagen fordern'. Eigentum des Kaufers
kraft Manzipation vom Eigentiimer fillt ohne neue Manzipation nicht
zuriick?. Widerspruch gegen die Bedingungsfeindlichkeit der Manzipation
kénnte an die Abhingigkeit der Manzipation vom Konsens {iber das
Grundgeschift ankniipfen, von der die ausgehen, die behaupten, daf3
in D. 41, 1, 36 die traditio an Stelle der mancipatio durch Interpolation
eingefiihrt ist. Diese Annahme ist aber, besonders wirksam durch
EHRHARDT, widerlegt worden2. Auch BRrRuUck?® leugnet den Grundsatz
fir die auflgsende Bedingung. Die Voraussetzung BRUCKs, die Manzi-
pationsformel ,,hanc rem meam esse aio‘‘ ertriige formal eine Suspensiv-
bedingung nicht, beruht unbewuBt auf dem JHERINGschen, von
ExneccErUs? und M1TTEIS® richtiggestellten Prinzip der Konzentration
aller Geschiftserfordernisse in einem Zeitpunkt. Mit diesem Grundsatz fallt
auch Brucks Begriindung fiir die Unzuldssigkeit der Resolutivbedingung.

Die Grundlagen fir das Bedingungsverbot, Formalitit und Publizi-
tit, werden vielmehr durch die Resolutivbedingung besonders stark
erschiittert. Die suspensiv bedingte Ubereignung schafft, wie die un-
bedingte Ubereignung nur einen Ubereignungserfolg, die resolutiv be-
dingte Ubereignung, zweimaligen Wechsel zivilen Eigentums durch eine
Manzipation; dagegen bestitigen die Formen der Emanzipation, da(
jedem Rechtswechsel eine Manzipation entspricht. Der spiter® wirk-
same Grundsatz der Kundbarmachung der Ubereignung durch Solenni-
tit und Zeugenpublizitit? kann nicht wieder durch einen Vorbehalt
der Rechtswirkung gefihrdet werden8: selbst wenn die Zeugen in der
nuncupatio die Aufnahme der Resolutivbedingung gehort haben, sind
sie fiir den Riickfall des Eigentums keine tauglichen Zeugen, weil sie
nicht zugleich den Eintritt der Resolutivbedingung bezeugen koénnen.
Die lex commissoria enthilt zugleich einen Endtermin: gegen End-
termine sind die zivilen Rechte besonders unnachgiebig?® °.

1 Die actus legitimi sind bedingungsfeindlich. D. 50, 17, 77 = Vat. 329: (¢)man-
cipatio; Mirress, I, 170; CzyHLARZ, Resolutivbedingung 69; die bei Bruck, Be-
dingungsfeindliche Rechtsgeschifte 10 Zitierten. Der einzige Fall, in dem Manzipa-
tionseigentum ohne neue Manzipation verloren geht, ist die Pendenz wegen Fehlen
eines nachholbaren Giiltigkeitserfordernisses: MiTTEis, a.a. O.

2 Justa causa 136f, ebenso LanNGE, Eigentumstradition 63ff.
Badingungsfeindliche Rechtsgeschafte, 13.

Rechtsgeschaft 1. S. 217. 5 ROPrR. 1721f; I, 176. 6 RaBEL, §501I.
Zur Funktion der Zeugen bei der mancipatio KarLowa, RRG. II, 380.
Das gilt auch fiir den Scheinproze8 der in iure cessio.
Nur praetorisch wird der zugesetzte dies ad quem selbst bei Manzipationen
aufrecht erhalten. RABEL Grundziige § 111, S. 50I.

10 Auf die konstruktive Unmoglichkeit eines resolutiv bedingten Eigentums
und auf seine begriffliche Widersinnigkeit hat v. Tunr, Allgemeiner Teil I. S. 98
zutreffend aufmerksam gemacht. Das Eigentum unter auflosender Bedingung ist

© ® A e W
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Die Frage nach der Resolutivbedingung der Tradition bleibt zu-
nachst offen. Kniipft man an die einzelnen Elemente des Traditions-
erwerbs an, so nimmt das korperliche Element, der reelle Besitzwechsel,
die rechtsgeschiftliche Bedingung nicht auf; sie ist losgel6st von der
Tradition'. Auch die iusta causa charakterisiert urspriinglich nur eine
rechtlich geschiitzte Rechtslage. So widerspricht es ihrem Wesen, daf}
sie nur auf Zeit gewdhrt sind? auflsend bedingt sind, wie die
einfluBreiche Lehre WiNDSCHEIDS® und VANGEROWs? annahm. Diese
Lehre vom beschrinkbaren Umfang der iusta causa und vom dominium
revocabile beruht auf selbstindigen Spekulationen des 19. Jahrhunderts
iber die Rechtfertigung des abstrakten Rechtserwerbs und findet in
klassischen Quellen keinen Anhalts.

Fir uns tritt die Frage nach der causa aus aufldsend bedingtem
Kauf nicht auf, weil der Kauf als unbedingt, die causa als unbeeinfluBlt
erkannt wurde. Der Eintritt der aufschiebenden Bedingung des Auf-
l6sungspaktums hebt zwar im bonae fidei Iudiz das Grundgeschift

und damit seine causa nicht auf — sonst hitte der Verkdufer nicht
die a° venditi aus dem alten Kauf, sondern die a® empti aus einer
Riickgewidhrklausel — aber neuer Erwerb aus der Kaufcausa wire

nach Verfall nicht mehr méglich. Aber die Ubereignung fordert die
Erwerbserfordernisse nur fiir den Zeitpunkt der Ubereignung. Die Fort-
dauer des Traditionserwerbs ist nicht von der Begleitung durch eine
iusta causa abhingigé. Die Aufhebung des Kaufvertrags greift ebenso
wenig in die Zeit der Ubereignung zuriick, wie in D. 41, 4, 2 § 3 der
Eintritt der Suspensivbedingung den Ersitzungstitel schon vom Ver-
tragsschluB an schuf. Fiir die theoretisch wichtigste Frage, ob Verfall
die medio tempore aufgelaufene Ersitzungszeit vernichtet, gibt es in
den Quellen seit Jurian (D. 41, 4, 2, 3; D. 18, 2, 2, 1: et usucapere
posse) keine sichere Antwort. Aber die Differenz zwischen SABINUS
und JuriaN wire bedeutungsles, wenn auch nach Juriax der Verfall
riickwirkend die anrechnungsfihige Usukapionszeit vernichtet. Und nur

ein eigentumsihnliches Recht auf Zeit. Der von v. TuHr beanstandete Begriff des
geltenden Rechtes geht eben auf die nachklassische dingliche Resolutivbedingung
zuriick, an die die Pandektistik beim Aufbau der Lehre von der auflésend bedingten
causa ankniipfte.

1 RABEL, Grundziige § 111 am Ende.

2 Erst die Byzantiner fihren.im Ubereignungswillen des Tradenten ein Er-
fordernis ein, das der Vorstellung der riickwirkenden Aufhebung zuginglich ist.
EuruARDT, Justa causa 184 und die Arbeiten BoNFANTEs und Prrozzis.

3 Wirkungen der erfiillten Bedingung S. 51. ¢ Pandekten’ § 96 S. 1571f.

5 ScuuLiN, Resolutivbedingung 88—g2. Durch die Arbeit ScHULINS werden
die Konstruktionsversuche bis zu seiner Zeit zutreffend zuriickgewiesen.

6 S. 47d. Abh. Die iltere Lehre, wonach ein Recht ohne die Voraussetzungen,
unter denen es entstanden ist, auch nicht fortbestehen kann, ist lingst zuriick-
gewiesen worden. SCHULIN, a. a. O.
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zu dieser neuen Entscheidung paBt es, daB bei erfiillter Suspensivbe-
dingung in D. 41, 4, 2, 3 offenbar die Zwischenzeit nicht angerechnet
wurde. Zerstort der Verfall den Titel nicht, so mufl das auch fiir die
Traditionscausa gelten. DaBl der Erwerb nicht causalos geworden ist,
bestitigt sich, wenn durch Manzipation, also unabhingig von der causa
erworbenes Eigentum mit a° venditi, der Klage auf Erfiillung, zuriick-
gefordert wird. Auch die Kaufcausa, fiir die man aus der Grundfigur des
Barkaufs auf eine enge Verkniipfung des Erfiillungsgeschiftes mit dem
obligatorischen Geschift schlieBen kann, bleibt vom spéateren Fortfall des
wirtschaftlichen Zweckes, der die Ubereignung rechtfertigt, unberiihrt.

Eine causa auf Zeit gibt es nicht. Doch macht die Sonderstellung des
amtsrechtlichen Erwerbs eine Situation moglich, die dem dinglichen
Riickfall bonitarischen Eigentums nahekommt?!. Solange der Kauf be-
besteht, schiitzt den Kiufer, auch dem zivilen Eigentiimer gegeniiber,
der sein auctor oder dessen Rechtsnachfolger ist, die exceptio rei venditae
et traditae; der exceptio iusti dominii stellt er als Kliger die replica
r.v.e. t. entgegen: D. 6, 1, 72 = 21, 3, 2 = 44, 4, 4 § 32. Nach Ver-
fall trifft, wenigstens nach der Lehre des SABINUS, nicht mehr zu,
was die Ediktformel der exceptio fordert, daB verkauft und tradiert
ist, und der Kiufer wird schutzlos. Aber daB der Fortfall der exceptio?
nicht zum ,,Selbstriickfall des Eigentums nach Amtsrecht3 fiihrt, ergibt
sich, wenn dem schlechteren Besitzer gegeniiber der Kiufer durch-
dringt, oder die Ao Publiciana anstellt.

Die abgeschlossene Usukapion macht den Kiufer italischer Grund-
stiicke zum Eigentiimer. Der Verfall wahrend des Ersitzungslaufs macht
die Ersitzung nicht unvollziehbar; die vollendete Ersitzung wird durch
Fortfall des Kauftitels nicht beriihrt. Einem dritten Eigentiimer gegen-
iiber lduft die Ersitzung auch nach Verfall forts. Daraus, dall die

1 Dieser Gedanke kniipft an die Lehren ScHULINS und APPLETONS an. APPLE-
TON (Propr. Prét. II § 26) fithrt sein Begriff des pratorischen Eigentums, das den
Quellen in dieser Zusammenfassung fremd ist, zum Riickfall bonitarischen Eigen-
tums. Den Ubergang zivilen Eigentums, meint APPLETON, hindert bei der . c. der
Zwolftafelsatz in I. II, 1 § 41; usucapio, Publiciana und exceptio rei venditae et
traditae hindert er nicht. Mithin sei dieses bonitarische Eigentum auflosend bedingt
und fiel> mit Verfall in sich zusammen: der automatische Riickfall relativer Rechte
wiirde nicht, wie der Riickfall zivilen Eigentums Rechte Dritter aufopfern. Aber A.s
Voraussetzung iiberzeugt nicht: auch der Riickfall Publizianischen Eigentums
trifft die Rechtsnachfolger des Erwerbers. — Auch nach KoHLER, Arch. f. biirg.
R. B. 15, S. 27 fillt das bonitarische Eigentum von selbst zuriick; auf eine dog-
matische Begriindung hat KoHLER verzichtet, weil ihm quellenkritisch das Ergeb-
nis sicher scheint.

2 Auf die auch SiBER, I1, 426 aufmerksam macht. SIBER verwendet die excep-
tio auch quellenkritisch bei der Rekonstruktion von D. 6, 1, 4T1.

3 SIBER, a. a. O.

4 Der Sprachgebrauch bestétigt, daB man an dinglichen Riickfall nicht denkt.
Der Kauf wird als ,,irritus” (D. 18. 5, 10 pr.), das Grundstiick als inemptus, der
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diirftigen Reste des Riickfallsproblems im Zivilrechtskommentar an
die Usukapion ankniipfen, wird klar, dal der Ausgangspunkt des Be-
dingungsverbots Uberlegungen iiber die Einwirkung des Kaufs auf die
rechtliche Qualifikation des Besitzes sind, auf die causa possidendi, in
der Usukapion und Traditionserwerb zusammenhédngen. Das entspricht
der Bemerkung RABELs (Grundziige 501), daB die Resolutivbedingung
des Traditionserwerbs ihr Hindernis in einer causa possidendi auf Zeit
findet.

Die Quellenkritik ist durch die Schliisselstelle D. 41, 4, 2, 3. vor-
bereitet. Die Quellenunterlage ist schmal, weil im klassischen Quellen-
bereich die Frage nach der Vindikation nicht gestellt ist. Probleme des
Kaufvertrages sind es, an die der einzige zusammenhingende Kom-
mentar der 1. c., das Referat Urpians, ankniipft: Fruchtrecht, Ver-
schlechterung, Leistungs- und Annahmeverzug. Die Usukapion ist in
anderen Zusammenhang gestellt.

Drei Quellengruppen sind hier zu verwerten; eine vierte Gruppe
D. 18, 3, 8, C. 4, 54, 1 und C. 4, 54, 4 wird hier sofort abgezweigt und in
die spitere Erérterung verwiesen. In die erste Gruppe gehoren die
Quellen, die, ohne die rei vindicatio auszuschlieBen, actio venditi auf
die Kaufsache geben. So stark die Uberarbeitung ist, so deutlich bleibt,
daB die Kaufklage klassischer Besitz ist.

1. D. 18, 3, 4 pr. . . videamus quemadmodum venditor agat tam de fundo quam
de his, quae ex fundo percepta sint, itemque si deterior fundus effectus sit facto
emptoris. [et quidem finita est emptio: sed iam decisa quaestio est ex vendito
actionem competere, ut] rescriptis imperatoris Antonini et divi Severi [declaratur.]

Die Eingriffe sind zweifellos und lingst erkannt!. Die stilistischen
Merkmale liegen zutage; ,et quidem finita*, das dem inemptus
der Kommissoriaformel entspricht, ist sprachlich anst68ig2. Nach dem
einleitenden videamus quemadmodum . .. erwartet man eine Diskussion.

Kaufer als zur redhibitio verpflichtet bezeichnet; solche Ausdriicke kehren wieder,
wenn die Aufldsung des Kaufs als gesetzliche Folge eintritt, die das Erfiillungs-
geschift nicht angreift, wie im adilizischen Edikt. Zu inemptus: HEUMANN-SECKEL,
D. 21, 1, 38 pr.; D. 41, 3, 19; C. 4, 58, 4. Noch die Basiliken geben, wo sie nicht zur
Vorstellung eines Reurechts iibergegangen sind, in ,,éxavaiafew’ (Bas. XIX, 3) den
Sprachgebrauch der obligatorischem , fordern diirfen‘’, nicht der Vindikation ent-
spricht. — KarLowa, RG. II, 685 glaubt eine terminologische Differenzierung von
lex und pactum dahin vornehmen zu kénnen, daB8 lex auch Abreden mit dinglicher
Wirkung, pactum nur obligatorisch wirksame Nebenabreden begreife, so hieSe es
lex comm., aber nicht pactum comm. Der tatsichliche Sprachgebrauch ist dieser
Abgrenzung nicht giinstig; die in diem addictio, fiir die der Quellenausweis ding-
liche Wirkung naher legt, heiBt nicht lex, bei der lex commissoria heiBt es auch
,»pactum est*’.

1 BESELER, SZ. 43, 436; StolLL, SZ. 47, 523; SToLL streicht ohne Begriin-
dung den ganzen Satz, wahrend doch die Erwihnung der Reskripte formal un-
verdachtig und sachlich glaubwirdig ist.

2 Zu et quidem ALBERTARIO, Bull. 33, 47; zu et haec quidem E1sELE, SZ. 7, 22.
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Aber nach dem kurzen, schon in Abwehr vorgebrachten ,,et quidem**, mit
dem eine Erdrterung nur beginnen kann, wenn der Berichterstatter schon
voreingenommen ist, wird die Diskussion nicht fortgefiihrt. Statt dessen
wird unvermittelt und ohne sachliche Argumentation die Erérterung
abgeschnitten, wie es der Kompilator tat, wenn er im klassischen Text
keine Begriindung vorfindet. ,,videamus‘?! stellt ein Problem, ,,sed
iam decisa’* verneint das Problem? In der charakteristischen Denkform
der decisio erkennt man die Formulierung der Kompilatoren?®. Vor und
an Stelle von ,,et quidem finita** ist der Bericht ULPIaNs iiber eine
Gegenmeinung unterdriickt worden.

Bei der Rekonstruktion kommt es hier nur darauf an, daB die
unterdriickte Gegenansicht nicht rei vindicatio fiir méglich hielt. Der
Einwand ,,et quidem finita‘ und die Frage nach den Friichten und dem
quanti minoris venierit zeigen, da3 die Erérterung prozessuale Gesichts-
punkte hatte und die Gegenmeinung sich innerhalb des Gebiets der
obligatorischen Wirkungen hielt. Die Reskriptzitate am Ende des Satzes
sind echt® 6, DaB3 die Kompilatoren das Reskript fingiert haben, ist schwer
denkbar; wenn tatsichlich Reskripte ergangen sind, haben sie fir die A°
venditi entschieden. Ein Motiv fiir die Beglaubigung der A° venditi durch
Filschung fehlt.

2. Vat. 147 gibt ein nachklassisch nicht iiberarbeitetes Zeugnis fiir
die Ao venditi. Im Bericht des fr. 14 klingt der Meinungsstreit nach,
den die Kompilatoren in D. 18, 3. 4 pr. zu verdecken gesucht haben.
Fiir den Klassiker war nur fraglich, ob eine a® in factum erforder-
lich ist.

3. D. 18, 3, 4 §3: erit itaque adversus eum ex vendito actio. Der
Satz ist von BESELERS, der thn mit Recht fiir sachlich zutreffend hilt,
formal beanstandet worden. Man wird nachgestelltes itaque, das das
Gaiusfragment aus Oxyrhynchus als Indiz entwertet®, nicht iiberschitzen
und nicht ersatzlos streichen diirfen.

1 Dierhetorische Frage videamus in den groBen Kommentaren ist unverdachtig:
BERGER, Krit. Vrtjschr. 1912, 435.

? ALBERTARIO, a.a. O. S. 21.

3 Die decisio ist eine nachklassische Literaturgattung (PRINGSHEIM, BERYT
und BOLOGN4, 226). Zu quaestio decidenda D. 34, 5, 8, § 9 itp. und die quinqua-
ginta decisiones Justinians. Die Eingriffe in D. 18, 3, 4 sind wohl justinianische
Interpolationen, keine vorjustinianischen Erdrterungen.

4 finita‘* scheint in klassischen Texten nur fiir die Beendigung eines Zeit-
abschnittes, nicht fiir das Aufhoren einer Rechtswirkung angewandt zu werden.

5 §7 d. Abh.

8 ALBERTARIO, a. a. O. miBtraut ihnen mit Unrecht; C. 4, 54, 1 steht nicht im
Widerspruch, c. 4 ist itp.

7 ALBERTARIO, S.22. 8 SZ. 43, 436. Das bestatigt der Vergleich mit Vat. 14.

? LEvy, SZ. 48, 457; gegen itaque als Interpolationsmerkmal LENEL, SZ. 45,
26 Anm. 2; dagegen neuestens wieder BESELER, Tijdschrift 1930.
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4. D.18, 1, 6 §1. Die formalen Interpolationen dirfen hier iiber-
gangen werden. Spiter soll der sacliliche Gehalt der Stelle als durch-
aus klassisch gezeigt werden. Die Textzerstérung beginnt sprachlich
erst mit ,,nec conturbari, das mit den nachklassischen Gedanken-
gingen in D. 18, 3, 4 pr. im engsten Zusammenhang steht. , ex vendito
eo nomine actionem esse’ ist unangegriffen. AuBer ULpiaN und Papi-
NIAN kannte auch PoMPONIUS nur die personliche Klage.

Eine Reihe gutbeglaubigter Quellen also gibt die A© venditi. Thre Be-
weiskraft ist grof, aber argumenta e silentio sind fiir sich allein nicht
iberzeugend: die rei vindicatio ist nirgends ausgeschlossen. Soweit
Nebenleistungen mit der A° venditi verfolgt werden, beweist sie nichts
gegen dinglichen Riickfall. Uberhaupt bleibt der Einwand? zutreffend,
daBl die Kontraktsklage die Vindikation nicht ausschlieBt, sofern auch
im Vertrage die dingliche Klage liegt. Die Klagziele der beiden Klagen
iiberschneiden sich; die Klagen konkurrieren kumulativ?, und die A°
venditi fihrt gegen den Kdufer leichter zum Ziel als die beweisschwierige
rei vindicatio. Der unbedingt abgeschlossene Kauf bedarf ohne Riick-
sicht auf die Eigentumslage einer personlichen Riickklage, die das
Synallagma der gegenseitigen Leistungen aus dem Kauf in das Synal-
lagma der Riickleistungen aus dem Auflésungspaktum, der Riickgabe
oder Riickiibereignung und der Befreiung des Kiufers von der Kauf-
preisschuld umwandelt. Daher ist zu den Quellen der zweiten Gruppe
iiberzugehen, die, ohne Arrhalgeschéfte von hellenistischem Typus zu sein,
von Vindikation sprechen.

5. C. 4, 54, 3. Es wird nicht deutlich, ob es sich um eine rémische
commissoria mit Anzahlung oder um ein hellenistisches Anzahlungs-
geschift?® handelt. Die Bezeichnung ,,commissoria® ist vermieden. Die
Inskription ,,Felici militi‘“ 148t offen, ob rémische oder volksrechtliche
Rechtsanschauungen zugrundeliegen. Zwar ist ein Provinzialgrund-
stiick verkauft4, aber die charakteristische Forderung nach Anzahlungs-
verlust nicht erhoben. In jedem Falle will das Reskript den Kauf als
Kommissoriakauf deuten. Mithin ist die Stelle als Zeugnis gegen die
dingliche Klage besonders wertvoll, weil sie Vindikation ausdriick-
ausschlieft5. Dariiber hinaus erkennt man die wvolksrechtliche Gegen-
bewegung noch in erfolglosem Andringen.

Denn die Echtheit mul gegen die gewagte Kritik A. KOHLERs®

1 ArTHUR KOHLER, Arch. {. biirg. R. 15, 28.

2 SIBER, Rei vindicatio 59. 3§ 9 d. Abh.

4 Die Interpretation SCHULINS 155, es handle sich um die Rechtslage vor Verfall,
ist nicht zulassig, sie zeigt, wozu die Durchfithrung des Zwélftafelsatzes in J.II, 1,
§ 41 fiihrt, wenn gleichzeitig das Hilfsmittel der Interpolationenforschung nicht
verwandt werden kann.

5 8. 14 d. Abh. 6 Arch. f. biirg. R. 15, 35 [certum tempus] (biennium).
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und ALBERTARIOS! verteidigt werden. Die Rekonstruktion KOHLERs?
ist hochst unwahrscheinlich ,intra certum tempus wird durch die
Kommissoriaformel oder durch die Fristsetzung in griechischen Formu-
laren3 gefordert. ,,Si non precario tradidit* hat guten Sinn. Mit ALBER-
TARIOs sachlichen Grundlagen ist Auseinandersetzung schon versucht
worden?, seine formalen Bedenken® kénnen ohne sie nicht iiberzeugen.
Zwar notigt der offene Widerspruch mit C. 4, 54, 4, ohne die also c. 3
nicht zu verstehen ist, zur Interpolationsvermutung fiir eine der Kon-
stitutionen, weil ein abweichender Tatbestand nicht erkennbar wird.
Aber interpoliert ist c. 48.

Beide Texte werden nur Ausziige aus den Kanzleiakten sein?, was
die abstrakte Fassung ,,qui vendidit®, ,,qui maluit® nahelegt. Der auf-
fallige Parallelismus der Satzkonstruktion (qui — non — habet, sed...;
qui — non — eligere, sed . . .) zeigt, daB offenbar die Kompilatoren eine
Konstitution — wahrscheinlich die nachfolgende — der anderen nach-
gebildet haben. Zwar auch in c. 3 ist die rei vindicatio formae nicht
vollig befriedigend: ihr Vorbringen in der Appellationsinstanz ist nicht
moglich: die exceptio rei in iudicium deductae wiirde entgegenstehen.
Aber sprachlich ist c. 4 schlechter; der Satzbau ist verschachtelter.
,,usurarum petitionems? sequi‘‘ ist ungeschickt; malle, wenn man velle
ausdriicken will, ist eines der sichersten Indizien®. In c. 3 bestand
AnlaB zur Zuriickweisung eines rechtsirrtiimlichen Petitums; in c. 4
lag kein Grund vor, die Vindikation als moglich hervorzuheben, wenn
der Verkdufer gar nicht zuriickgetreten ist. Die Einfithrung dinglicher
Wirkung ist bei den Byzantinern eher zu erwarten, als ihre Beseitigung.
Die Interpolationsvermutung wendet sich gegen c. 4. [non rei vindica-
tionem] muf} gestrichen werden. Unerklirt bleibt immerhin, wie die Kom-
pilatoren sie und c. 3 und c. 4 nebeneinander stehen lassen kénnen; aber

1 11 trasferimento 28.

2 ,,Die Stelle bestatigt ganz besonders’ (fiir dinglichen Riickfall) ,,weil man
statt certum tempus biennium einsetzen muf und dann vom Kdiufer evsessen ist*.
Dagegen selbst ALBERTARIO, 261, n. 1.

3 §9 d. Abh. 4 §2 d. Abh.

5 11 faticoso tono della decisione ’si non...non...sed .

8 An der Echtheit zweifelt Levy, Konkurrenz I, 46; BovER, Rés. 112. Inter-
polation nimmt an NABER, Mnémos. 1920, 174 ; BonFaNTE, Corso 11, 2, 288. ARANGIO-
Ruiz, Ist.2 zo1 faBt die rei vindicatio als r. v. utilis auf. Aber die Entwicklung hat
hier iiber die Ersatzvindikation der Byzantiner hinausgegriffen und in Anlehnung
an die vindicatio in den rémischen Arrhalfillen eine echte rei vindicatio eingefiihrt.

7 Die vielleicht schon fiir die privaten Kodifikationen hergestellt wurden.

8 Zu petitio die drei bei GUARNERI-CitaTi, Indice genannten Schriftsteller
und ALBERTARIO, Studi BONFANTE, I, 667 n. I.

9 Zu malle acht Schriftsteller im Indice: ALBERTARIO, SZ. 32, 307; BONFANTE,
Storia II, 150, 154a; GRADENWITZ, SZ. 7, 81; Interpolationen 69, 73, 194; PRINGS-
HEIM, Kauf 148, SZ. 42, 281 u. a.
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solch ein Redaktionsversehen ist wahrscheinlicher, als daf sie sich wider-
sprechende Reskripte von vornherein fiir den Titel 4, 54 auswihlten!. Sie
haben erst in c. 4, beeinfluBt durch die Entscheidungen fiir die in diem
add., die kurz vorher — der Titel 4, 54 entspricht D. 18, 3 — verglichen
waren, die Vindikation eingeschoben. So widersprachen sich nur die Be-
griindungen, nicht die Entscheidungen, vielleicht hatten auch Jurian
und PROCULIAN wie FELIX in c. 3 die rei vindicatio pritendiert.

Die dritte Gruppe bilden zwei Stellen, die fiir dinglichen Riickfall
sprechen konnen. Eine ist bei ndherer Untersuchung unbedenklich, die
andere nachklassisch.

6. D. 4, 4, 38. Ein Grundstiick ist unter Kommissoria fiir den Fall
der Ratensiumnis verkauft; der Kiufer stirbt; die Tutoren der Tochter
zahlen nicht fristgerecht. Der Verkiufer verkauft nach wiederholter
Mahnung an die Tutoren an einen Dritten. Es scheint, daB der Ver-
kiufer nach erfolgreichem Riicktritt glauben durfte, als Eigentiimer
wieder verkaufsberechtigt zu sein. Aber eine andere Losung ist méglich:
man wird annehmen, daB beim ersten Verkauf tradiert, aber nicht
manzipiert ist. Ein fundus Italicus ist verkauft, wie die Namen (,,fundus
Rutilianus®, ,,Ovinius”, ,,Aemilius Larianus“) und der Rechtsgang
(,,victa tam apud praetorem quam apud praefectum urbi*) zeigen.
Dann konnte der Verkdufer durch Manzipation, die die Prisenz des
Grundstiicks nicht erfordert?, den Zweitkdufer zum quiritarischen Eigen-
timer machen, dessen Vindikation nach Verfall nicht mehr die exceptio
rei venditae et traditae der Erstkduferin gegen den Nachmann des Ver-
kdufers entgegenstand. War schon dem ersten Kidufer manzipiert, so
brauchte doch nach dem Riicktritt der besitzende zweite Kdufer Ent-
wehrung nicht zu fiirchten, weil der Verkdufer das Grundstiick zuriick-
rufen konnte: habere licere war geleistet.

7.D. 35, 2, 38 § 2. Herm. 1 epit.: Cuius ususfructus alienus est, in dominio
proprietarii connumeratur, pignori datiin debitoris, sub lege commissoria distracti,
item in diem addicti in venditoris.

Der Sklave, der unter lex commissoria verkauft ist, wird bei
der Sklavenberechnung zur lex Fufia Caninia® zum Vermodgen des
Verkdufers gerechnet; diese Berechnung kniipft nicht immer an das
quiritarische Eigentum an. Die Stelle bleibt fiir dinglichen Riickfall®
nur verwertbar, wenn sie die Rechtslage #nach dem Verfall trifft.
Aber der Zusammenhang, insbesondere der Vergleich mit dem ver-

! Eine Verbesserung des c. 4 durch die Konjektur vindicationem = venditi
actionem férdert nicht: auch die Zinsklage ist die a® venditi.

2 Gar. I, 21.

3 LENEL, Pal. I; ScHULIN, Resolutivbedingung, 144 und die dort zitierte altere
Literatur.

4 Wofiir sie SCHULIN, 144—148 und APPLETON, prop. prét. II § 26 und vor
ihnen FABER, Rationalia ad 6, 1, 41 in Anspruch nehmen.
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pfindeten und zu NieBbrauch ibertragenen Sklaven, ergibt, daf
nach der Lage der Schwebezeit gefragt ist, die mehr interessiert?.
So scheint allerdings der Scholiast KyriLr? die Stelle nicht ver-
standen zu haben; aber er geht von der justinianischen Riickwirkungs-
lehre aus. Mit einer Suspensivbedingung kann das Eigentum des
Verkaufers nicht erklirt werden; diese Theorie ist lingst iiberwunden,
wenn auch HERMOGENIAN aus sehr alten Texten ausgezogen haben
kann. Man wird — den regelmifligen — Manzipationsvorbehalt auch
hier annehmen. Moglich ist auch, daB bei HERMOGENIAN schon die
nachklassische Entwicklung hervorzutreten beginnt, die Eigentum erst
mit der Preiszahlung {ibergehen 148t.

Die sieben untersuchten Quellen ergeben fir dinglichen Riickfall
nicht das, was die dltere Theorie, beeinflufit durch die fremden volks-
rechtlichen Quellen D. 18, 3, 8; C. 4, 54, 1 und durch die interpolierte
C. 4,54, 4 in sie hineindeutete und was nur BECHMANN unbefangen
ablehnte. Der Quellenbeweis wird ergidnzt durch eine ZweckmiBigkeits-
erwigung. Dingliche Sicherung wird leichter durch Abreden verwirk-
licht, die dem Verkaufer ausdriicklich und schon vor Fristablauf ding-
liche Sicherheit geben3: die Abrede, die das Gemeine Recht pactum
reservati dominii nennt (D. 19, 2, 20, 2; 21), das pactum reservatae
hypothecae, soweit es in den klassischen Quellen zu belegen ist, der
Prekariovertrag, die Miete der Kaufsache bis zur Preiszahlung? und
Pfandbestellung. Stellen diese Mittel schon von Abschlu8 des Vertrags
an den Verkiufer leichter sicher, erscheint dinglicher Riickfall weder
beabsichtigt noch erreicht, wenn unter lex commissoria verkauft ist5.

1 Fordernde Erklarungen gibt schon die Glosse a. h. 1.: der Kaufer hat nur
Prekariobesitz; es ist unter Suspensivbedingung verkauft.

2 Bas. XXXXI, 1, 38, 2sch n, Hb. VI, 110: ¢ 976 xouutoadgiov Spov moadeis
7} Yndp Depatioudy T ToT mpdTov. TOTTO YéEL xaTa TO eignuévov PifA. Tt d SéoTe
po’ (D. 6, 1, 41).

3 Auf diese Abreden hat in verwandtem Zusammenhange PRINGSHEIM, SZ. 50,
407 aufmerksam gemacht.

4 D. 19, 2, 22 pr; D. 19, 2, 20.

5 Fiir dinglichen Riickfall an den Verkaufer: AppLETON, Hist. de la propr. prét.
IT § 26; GIRARD, Manuel® 475 (anders die spateren Auflagen); KarrLowa, II, 685;
KoHLER, Arch.f. biirg. R. 15, 1{f.; MIrtETs, I, 182; PEROzZI, Ist.2 286; PRINGS-
HEIM, Kauf 80; ScuHuLIN, Resolutivbedingung; Sexn, NRH. 1913, 613 mit selt-
samer Wendung: der Verkaufer hat Eigentum, kann aber aus der lex venditionis
nicht vindizieren; und die Alteren bei SCHULIN zitierten; COLLINET, Droit Justinien,
175. Wie hier gegen dingliche Wirkung: ArRaNGIo-Ruiz, Ist.2 201; BECHMANN,
Kauf IT, 1 § 520; BESELER, SZ. 43, 436; BoNFANTE, Ist® 471; Corso, II, 2, 288;
BovER, Résolutions 108 ff.; FErRRINT, Pand.® 176; Lanpucct, Atti Ist. Venet. 1915,
131ff.; LonGgo, Bull. 31, 45ff.; RABEL, Grundziige § 113; PRINGSHEIM, SZ. 50,
406; SIBER, II, 426 fiir die lex commissoria mit abweichender Wendung: der Kauf
ist suspensiv bedingt, resolutiv bedingte Ubereignung kennt das rémische Recht
nicht.
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Die Abreden, die konstruktiv und entwicklungsgeschichtlich der
lex commissoria nahestehen, miissen gleichfalls untersucht werden:
Dabei kann immer wieder die Einwirkung stérender Prinzipien erwartet
werden, die im Einzelfall zu anderem Ergebnis fiihrtl.

Iiir die in diem addictio zwingt der sehr deutliche entwicklungs-
geschichtliche Parallelismus zur Vergleichung. Dinglichen Riickfall dort
tiberall auszuschlieBen, ist nicht leicht; es ist zu betonen, daB diese
Untersuchung ihr Ergebnis fiir die lex commissoria nicht auf die in
diem addictio ausgedehnt wissen will. Es ist aber moglich, den Grund-
satz zu erkennen, der die begiinstigte Stellung des Verkidufers erklirt:
Die in diem addictio ist der typische Habitus der fiskalischen Verkiufe?,
besonders seit der Eingliederung Agyptens ist die fiskalische Lizitations-
praxis des ptolemiischen GroBreichs, die 6ffentliche Ausbietung von
Priesterstellend, von Steuern und bei der Vergebung eines ager vectigal*
auch auBerhalb des Gebietes des neuen Kronlands, iibernommen worden.
Beim Gegenleistungsgeschift des Fiskus ist die Lizitation jedenfalls feste
Ubung®: die einzige Ausnahme ist der garantielose Barkauf.

Der Eigentumsiibergang vom Fiskus ist an eine Amtshandlung des
versteigernden Zensors, an die addictio, gebunden, die regelmiBig erst
nach der Zahlung erteilt wird. Andererseits wird bis zur addictio der
Kaufpreis regelmibBig kreditiert. Ist der Erwerb an die addictio des
verduBernden Fiskus gebunden, die nicht erteilt wird, wenn ein besseres
Gebot erfolgt ist, so folgt daraus, daB das Eigentum an der Kaufsache
in diem, also suspensiv befristet, erteilt wird. Dinglicher Riickfall bei

1 Die mortis causa donatio, die durch die Untersuchungen CoLLINETs (Droit
de Justinien 177ff.) SENNs (La donation & cause de mort) und EHRHARDTS (Justa
causa 99ff.) geniigend geklirt ist und die bedingte Ubertragung von Dotalgut
werden hier nicht herangezogen. — Das pactum displicentiae wirkt nicht ding-
lich. — Der Kaufer, der zuriicktritt, bleibt Eigentiimer. Dem entspricht, daB3 das
pactum im adilizischen Edikt eng an die Redhibition angeschlossen ist. In D. 20,
6, 3 wird die starkere dingliche Riickwirkung, die die Kompilatoren dort fiir die
in diem addictio einfithrten, ausdriicklich verneint. BESELER (SZ. 43, 437)
streicht [quamquam — fin] aus formalen Griinden, aber man kann nicht annehmen,
daB die Kompilatoren das pactum displicentiae selbstandig erwahnten. Eine kau-
sale Partikel wird durch quamquam ersetzt worden sein. Sachlich hilt auch BESELER
die Entscheidung fiir klassisch.

2 Es ist vielleicht moglich, daB jedem entgeltlichen VerduBerungsgeschaft des
Fiskus kraft Gesetzes die Bessergebotsklausel innewohnt: MOMMSEN, Staatsrecht 1T,
1, 23, 440. Zum Versteigerungsmodus des Fiskus BECHMANN, I, 444ff.; GIRARD,
Manuel® 598; KarrLowa, II, 1, 29f.; KUBLER, Quellengeschichte 92; MitTEIS, I,
183; W. MULLER, Fr. 50 D. de iure fisci, 49, 14. Diss. Leipzig 1929.

3 MITTEIS-WILCKEN, Papyruskunde II, 1, 1.

4 Rostowzew, Der Kolonat, 142; PrLauMANN, der Idioslogos 60; SCHWARZ,
Urkunde 11.

5 KarLowa, a. a. O.; BECHMANN, a.a. O. Gegen Garantiefreiheit des fiskali-
schen Verkaufs KarLowa.
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der in diem addictio der Digesten ist erklirt in Quellen, die von der
VerduBerung von Fiskalland sprechen!. Er ist vielmehr Enteignung
durch Adjudikation als Erfolg einer rechtsgeschiftlichen Bedingung.
Dariiber hinaus mag ein EinfluB der fiskalischen Praxis auf das privat-
rechtliche Institut nachweisbar sein, den die Ubernahme der Terminus
addictio nahelegt?; die Ubernahme des staatlichen Lizitationsmodus
in die Praxis groBer Privatunternehmungen — Cato de agric. 144 —
konnte in gleiche Richtung weisen.

Vier Stellen formulieren das Problem der dinglichen Riickwirkung
und beantworten es sehr deutlich.

D. 6, 1, 41 pr.: Si quis hac lege emerit, ut, si alius meliorem conditionem attu-
lerit, recedatur ab emptione, post al'atam conditionem iam non potest in rem actione

uti. sed et si cui in diem addictus sit fundus, antequam adiectio sit facta, uti in rem
actione potest, postea non poterit3.

,, Postea non poterit“ wird man als Glossem streichen diirfen?.
Auch dann noch ergibt die seltsame Stelle grofle Schwierigkeiten, weil
der Gegensatz der beiden Fille nicht erkennbar wird und dinglicher
Riickfall wenigstens im ersten Fall ausdriicklich ausgesprochen bleibt.
Das nichstliegende Motiv fiir einen Eingriff kénnte die Beseitigung der
Manzipation sein, und so erscheint zunichst am befriedigendsten der
Vorschlag®, im ersten Falle ,,jam non‘ zu streichen und vor ,,emerit"
,rem nec mancipi’’ einzufiigen. Der zweite Fall bezog sich dann auf res
mancipi unter Vorbehalt der Manzipation$: ,,et hinter ,,sed’* wire dann
zu streichen.

Die Palingenesie? fiihrt allerdings auf eine res nec mancipi, ein
praedium stipendiarium; den Riickfall des Eigentums an einen Privat-
verkaufer schlieBt fiir praedia stipendiaria Vat. 283 aus. Zwar kann die
Erérterung des zweiten Falles — res mancipi -—— nach dem {fundus
stipendiarius attrahiert sein, aber die Streichung von iam non hat
keine geniigende Grundlage.

S1BER8 bezieht den ersten Fall auf den auflésenden Vorbehalt, den
zweiten Fall auf den aufschiebenden Vorbehalt. Tatsichlich hat LonGo

1 Eine der folgenden Stellen handelt von einem ager vectigalis. Vgl. auch
D. 49, 14, 50.

? SeEnN, NHR. 1913, 282.

3 Die altere Literaturgeschichte dieser Stelle bei A. KoHLER, Arch. {f. biirg. R.
15, 15. KRUGER, Dig. streicht ,,sed’’ bis ,,poterit” als Glossem. BESELER, III, 143
sieht umgekehrt den ersten Fall als Glossem an [si quis — sed et].

4 Mit KRUGER. 5 KOHLER, a.a. O. 6 KOHLER, a. a. O.

7 LeNEL, Pal.2 11, 515; Urp. Nr. 586: ,,si pracdium stipendiarium vel tributa-
rium petatur.” Zweifelnd LenEeL, II, 515 n. 5.

8 II, 426: ,,— — [in rem actione uti] (exceptione rei venditae et traditae uti)
Sed [et] — — sit facta (adversus venditorem fundum vindicantem exceptione doli)
uti [in rem actione] potest; [postea non poterit].
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fir die in diem addictio eine Doppelformel aufgedeckt!. Aber SiBER
muB eine exceptio doli annehmen, deren Entfernung nicht der Tendenz
der Byzantiner?, die subsididre exceptio doli zu begiinstigen, entspricht.
Ein Fragment, das nicht von der actio in rem handelte, wire nicht
im Titel D. 6, 1, sondern unter De exceptione rei venditae et traditae
von den Byzantinern bearbeitet worden; auch Urpran hat von der
dinglichen Klage gehandelt. Die Beziehung auf die Suspensivbedingung
schlieBt die Stellungnahme ULPIANS aus.

Die Stelle scheint nur zu erkliren, wenn man fiskalischen Verkauf
eines fundus stipendiarius — darauf fithrte die Palingenesie — im Ver-
steigerungsweg annimmt, vielleicht wegen riickstindiger Steuerzahlung.
Die Bessergebotsklausel ist beim fiskalischen Verkauf gesetzlich. Nach
den Grundsitzen der staatlichen Lizitation fillt das Eigentum mit
dem besseren Gebot an den Fiskus zuriick?® und mit der Zahlung durch
den zweiten K#ufer an diesen. Der zweite Fall ist dann ein Glossem,
das die erste Klausel mit dem technischen Ausdruck ,,in diem addictio*
erliuterte4, ohne den Unterschied der beiden Formeln zu kennen5.

D. 20, 6, 3. Der Kaufer verpfindet vor dem Bessergebot, nach dem
Bessergebot erlischt das Pfand. Ebenso entscheidet die Geminatstelle
D. 18,2, 4 §3, die eine im Zusammenhang des ulpianischen Sabinus-
kommentars minder verdichtige Uberlieferung mitteilt. Die Suspensiv-
bedingung ist beim Julianschiiler MARCELLUS ausgeschlossen. Es ergibt
sich ein so klarer Fall dinglicher Riickwirkung mit Vernichtung der
Rechte Dritter, daB man immer wieder den Interpolationsnachweis
gefiihrt hat®. An formalen Hinweisen fehlt es nicht. In D. 20, 6, 3 stort
das Fehlen eines Subjekts zu invenisset, das spiter schief mit dem
bedenklichen ,,et forte emptor’ vertauscht wird, und das ungewdhn-
liche ,,nisi meliorem conditionem invenisset*; , finiri“? wird man zu-
nichst nach D.18, 2, 4 §3 durch ,pignori esse desinere’ ersetzen
konnen. Aber die Umkehrung des Sinnes der Stelle durch eingeschobenes
,non vor |, finiri” wiirde die quellenkritische Methode verletzen, die
nicht vom erforderten Ergebnis ausgehen darf.

Dagegen ist méglich, da mancipatio durch traditio, res mancipi®

1 Bull 31, 42ff. 2 BESELER, SZ. 45, 245.

8 Vgl. D. 6, 3, 1, 1 und MITTEIS, Erbpacht 16; Kn1ep, Gai Comm. 2, 111, 306
erganzt: ,,idem dicendum est si cui in diem addictus sit fundus stipendiarius®.

% Auch KrRUGER hilt den zweiten Fall fiir ein Glossem.

5 Der fiir das klassische Recht allerdings bestand: Lonco, a. a. O.

S BESELER, SZ. 43, 437 fiigt statt ,,finiri*“ ,,mon desizere’ ein und streicht
»quamquam — fin‘; ahnlich in D. 18, 2, 4 § 3; SIBER, 11, 426 ersetzt ,,finiri** durch
,,teneri, fugt ,,inferrit allata’ ,,non‘ ein und streicht ,,et forte emptor*‘. Vgl. ferner

STINTZING, Krit. Vjschr. 48 (1909) 367.
7 Zu finiri S. 57% d. Abh.

8 Esist anzunehmen, daB eine res mancipi verkauft ist. Das Fragment ist dem
Kommentar Urpians zum Edikt der kurulischen Adilen entnommen.
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durch res ersetzt ist. ,,resque tradita fuerit* legt nahe, daB das Fragment
begonnen hat ,si res distracta fuerit mancipi fueritque tradita®. Der
Hinweis auf die Tradition wire im klassischen Recht schlecht motiviert,
wenn nur die tatsichliche Mdoglichkeit der Verpfindung erklirt werden
sollte. K4ufer und Pfandglidubiger haben Publizianisches Eigentum und
Pfandrecht erworben; nach dem Verfall sind sie ohne exceptio rei
venditae et traditae der rei vindicatio des zivilen Eigentiimers aus-
gesetzt. .

In D. 18, 2, 4 § 3 wird ,,ex quo — colligitur‘?, von dem D. 20, 6, 3
nichts wei83, als schulmédBige Paraphrase oder vorlaute Glosse zu ent-
fernen sein. Der Vergleich mit D. 20, 6, 3 zeigt auch, daBl das Marzellus-
zitat gekiirzt und verdndert ist. Eben deshalb ist eine ins einzelne gehende
Quellenkritik erschwert. Man wird auch hier wie in D. 20, 6, 3 mit
BonNrFANTE? unterlassene Manzipation annehmen. Die Byzantiner mégen
die Tradition, die fiir sie einziger Erwerbsakt war, in dem Bericht
unterdriickt haben.

D. 39, 3, 9 spricht in klarer Problemstellung dingliche Riickwirkung
aus: Die Wasserleitungsservitut, die der K4ufer bestellt hat, wird nach
dem Bessergebot hinfillig, wenn der Verkdufer nicht zugestimmt hat.
Die Auslegung, daB der Kaufer gerade vom Eigentiimer des oberen
Grundstiicks gekauft hat, ist nach dem verkiirzten Text nicht zuldssig;
wire sie méglich, widerlegte sie die dingliche Riickwirkung bei der in
diem addictio, weil sonst die aquae cessio beim Bessergebot durch
confusio erldschen wiirde. Die suspensive Konstruktion kann nichts
erkliren: gerade PAuLus lehnt diese Auslegung ab3. Fiir unterlassene
Manzipation ergibt sich kein Anhalt?; wirksame Bestellung der Servitut
durch Manzipation wire nicht méglich gewesen. Textkritische Einwande
hat noch BoONFANTE nicht erhoben®. Aber die entscheidenden Teile
sind interpoliert, wie schon BESELERS® iiber [sive recesserit] hinaus? an-
genommen hat. Zu Beginn muB ein ausfiihrlicherer Tatbestand auf
,,in diem addicto praedio’ verkiirzt sein. ,,voluntas exquirenda est‘‘, das
den Willensimpuls als Interpretationselement gewaltsam isoliert, ist
selbst fiir den Willenstheoretiker PAuLus im Ausdruck zu stark, voluntas
domini kehrt noch dreimal wieder. Byzantinischen Eingriff scheint
auch die folgende Begriindung zu zeigen ,nullam enim pofest pati in-
iuriam‘‘, die einen richtigen Gedanken verzerrt wiedergibt. Endlich

1 Zu colligere BESELER, Beitrage I, 27, 73, 106; II, 52, 134; IV, 290; dagegen
LeNEL, Griinhut 37, 357; aber colligere guod ist kaum klassisch. Der Streichung
stimmt zu BoNFANTE, Corso II, 2, 290.

2 a,a.0. 3 D. 41, 4, 2 § 4.

¢ Wie BonNFaNTE, Corso II, 2, 2752 vorschlagt. 5a.a.0.

6 Beitr. III 145; SZ. 43, 437; vgl. AraNGIo-RuIz, Arch. giur. 81, 400.

T SZ. 43, 437.

Wieacker, Lex Commissoria. 5



66 Konstruktionen des klassischen Rechtes.

ist auch §2 nicht einwandfrei. Man wird mit Interpolationen sicher
rechnen diirfen, ohne rekonstruieren zu koénnen.

Sind die vier Stellen, die dinglichen Riickfall behaupten oder voraus-
setzen, interpoliert, so tritt zugleich die Tendenz der Byzantiner, ding-
liche Riickwirkung einzufithren, klarer hervor als bei der L c. Dort blieb
die Einfithrung dinglicher Wirkung durch Rezeption hellenistischer Fille
im Mittelpunkt.

Nur obligatorisch wirkt auch das pactum de retrovendendo, in der
Regel Kauf auf Wiederkauf mit Sicherungsfunktion: C. 4, 54, 2; D. 19,
5,12. Die Rechtsvergleichung zeigt, daB andere Rechte beim Kauf
mit Sicherungsfunktionen einen beschrinkten dinglichen Rechtsschutz
beim Verkidufer lassen!. Auch im rémischen Recht muBte ein ding-
liches Riickfallsrecht durch die dingliche Berechtigung des Pfand-
schuldners vorgezeichnet werden; die Vorstellung, daBl der Verkaufer
in diesem Fall ein quasi pignus habe, ist ihm nicht fremd. Der Wider-
stand gegen dingliche Resolution ist aber so groB, daf auch hier nur
obligatorische Riickanspriiche gegeben sind?2

Zersetzung des Prinzips.

Das klassische Recht kennt die Auflssung des Ubereignungserfolgs
durch Zerfall des Kaufvertrags nicht, die Interplolationen behaupten
sie. Die Ansatzpunkte der nachklassischen Entwicklung lassen sich
quellenkritisch kaum, ihr Verlauf im einzelnen iiberhaupt nicht er-

1 NABER, Mnemosyne 1920, I7I.

2 Unbedingter Kauf mit aufschiebend bedingtem Auflésungspaktum sind auch
die lex manus iniectionis in den Sklavenverkiufen, die Abrede ut exportetur, ut
manumittatur, ne prostituatur, die noch MiTTEIS zur Resolutivbedingung stellt.
Aber die theoretischen Grundlagen der bedingten Ubereignung sind nicht anwend-
bar. Es ist Konstitutionenrecht, das ohne Riicksicht auf die Konstruktion und ohne
Beweiskraft gegen die Wirksamkeit der Konstruktionen der Klassiker, die Sicher-
heit des Verkiufers und ruhende Personlichkeitsrechte des Sklaven mit absolutem
Rechtsschutz umkleidet. Den materiellen und irrationalen Grundlagen der Hadria-
nischen Gesetzgebung ist hier nicht nachzugehen. Sie erkliren, daB3 das Recht des
Sklavenverkaufs unabhingig fortgebildet wird. Havyma~N, Freilassungsrecht und
Reurecht 1ff. hat gezeigt, daB durch die Freilassungs- und Prostitutions-
abrede unverzichtbare Rechtslagen geschaffen werden, die auf dem Sklaveneigen-
tum wie dingliche Lasten ruhen und mit ihm iibergehen, weil der Sklave
Rechtstrager nicht sein kann (FErRrINI, Pand.® 131). Die Wirkung dieser Ab-
reden ist nicht Riickkehr des Sacheigentums an den Ubereigner kraft auflésender
Bedingung, sie beruhen auf dem latenten Personlichkeitsrecht des Sklaven, das,
vom dinglichen Recht wesentlich verschieden, dem Erwerb durch Rechtsnachfolge
nicht unterliegt. Da ein Sklave, der abredewidrig nicht exportiert wird, an den
Kaufer zuriickfallt, beruht auf dem iiberwiegenden Interesse am Schutz des Ver-
kaufers vor personlicher Gefahr. Zugleich wirkt der Fiskalismus des Staates, dem
der Sklave, der zuriickkehrt, verfallt (Vat 6, C. 4, 55, 1) ein. Fiir auflssend bedingte
Ubereignung beweist die Wirkung dieser Abreden nichts; auch die nachklassische
Entwicklung zur Resolutivbedingung kniipft nicht an diese Abreden an.
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fassen. Sie ist durch unvermittelte Interpolationen geschaffen worden,
die die Zersetzung des Prinzips zeigen, das bei DIOKLETIAN (Vat. 283)
seine duBerste Ausdehnung erreicht. Der Nachweis des Zersetzungs-
prozesses bestdtigt noch einmal den klassischen Grundsatz.

Die nachklassische Lehre, die die Resolutivbedingung des Verfiigungs-
geschifts entwickelt, muB sich mit dem Besitzcorpus und mit dem
Erfordernis der causa auseinandergesetzt haben. DaB die causa der
Nachklassiker den Zusammenhang mit der pratorisch geschiitzten Be-
sitzcausa verloren hat, haben DoNATUTTI! und EHRHARDT? gezeigt; die
Sublimierung des Besitzcorpus ist von RiccoBoNo? dargestellt. Man
erkennt weiter begiinstigende Entwicklungsrichtungen. Die Aufldsung
der Ubereignung wirkt zuriick: die Interpolationen bei der in diem
addictio lassen die Rechte Dritter, die in der Schwebezeit begriindet
wurden, hinfallig werden. Die obligatorische Riickwirkung haben
die Byzantiner besonders hervorheben wollen!. Dem entspricht, daB
die Byzantiner ganz allgemein die Riickwirkung bedingt wirksamer
rechtserzeugender Tatbestinde durch Reformen oder Interpolatio-
nen einfithren: Befristete Schenkung und befristete und betagte Ver-
michtnisse sind zuldssig: C. 6, 37, 26; C. 8, 54, 2; die Genehmigung
wirkt zuriick. Das ist moglich, weil der Rechtswirkungsgrund von den
Byzantinern nicht mehr im formalen Tatbestand, dem Todesfall, der
Genehmigung, dem Bedingungseintritt {iberhaupt, sondern im be-
dingten Ubereignungswillen der Partei gesucht wird, dessen Geltungs-
bereich vom #uBeren Tatbestand unabhéngig ist, und der also schon
vor Eintritt dieses Tatbestandes Wirkungen erzeugen kann. Zur
justinianischen Begriindung der Zuldssigkeit der Bedingung mit der
Souverdnitit des Parteiwillens ist C. 4, 37, 6 heranzuziehen. Die
adnotatio des THALELATOS zu dieser Konstituticn (Hb. 1, 790) betont,
daB die mpooaipnois zuriickbezogen werden kann: évtadda 0é ovufaivet
xowwvia 0Bx & Ti¢ mpoawprioews . . . all’ EEefijdn Sixaiws S ToroTrog
avtdv Aoyiouds.

Zugleich fithrt die Auflésung des Aktionensystems durch die nach-
klassischen Ersatzklagen zu neuer Aufspaltung oder wenigstens Auf-
lockerung formaler dinglicher Rechtslagen. Ganz allgemein untergribt
die condictio generalis, die nach nachklassischer Rechtsschulenlehre
auch stellvertretende Eigentumsklage werden kann?, und also zugleich
fiir und gegen zivile Eigentiimer des klassischen Rechtes helfen kann,
die Bestimmtheit der Eigentumslage. Daher grenzt den Byzantinern
die Berechtigung dessen, der unter aufldsender Bedingung geschenkt

1 Justa possessio. 2 Justa causa 153. 8 S8Z.33; 34. 4 §3und 5 d. Abh.

5 Dazu vor allem LoNGo, Natura actionis, in Bull. 17, 35ff. Besonders die
condictio ist die Klage, die immer wieder andere Klagen vertritt und dabei deren
Natur annimmt.

5*
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hat oder die Berechtigung der Frau hinsichtlich des Dotalgutes! an
das formale Eigentum, und das zivile Eigentum des Berechtigten unter
auflésender Bedingung wird durch die rei vindicatio utilis zersetzt, die
die Byzantiner? neben die persénliche Klage gestellt haben; diese
labilen Rechtslagen entwerten den dogmatischen Begriff der Bedingungs-
feindlichkeit der Ubereignung. In der Neubildung der rei vindicatio
utilis zeigt sich, daB} der nachste Schritt der Riickfall des zivilen Eigen-
tums kraft auflésender Bedingung sein wird, dall man aber in den Fillen
der rei vindicatio w#ilis erst auf dem Wege zum Riickfall des formalen
Eigentums ist. Es ergibt sich eine Spaltung des Eigentums in ein ding-
liches Recht und ein quasi-dingliches Recht, die mit den klassischen
Kategorien der persénlichen und der realen Klage nicht mehr erfaft
werden kann3. Der Ubergang von diesen Zwischenstufen zur rei vindi-
catio selbst ist noch bei der mortis causa donatio?, bei der in diem
addictio, und bei der lex commissoria in C. 4, 54, 4 erreicht worden.
Den AbschluB} dieser Entwicklung bildet die Aufhebung der Manzi-
pation. Fiir die Formalakte ist der Grundsatz der Bedingungsfeindlich-
keit von den Byzantinern festgehalten oder eher betont worden®, weil
auch fiir sie dort der Rechtswirkungsgrund am Formalakt haften bliebs:
und weil fiir die Manzipation vom abstraktem Verfiigungsgeschift des
Ostens ein neuer Anstof3 zur Betonung der Bedingungsfeindlichkeit kommt.
Fir die Manzipation ist er nicht aufgegeben worden und noch in der
Kompilation von der abgestorbenen Manzipation auf die Emanzipation
iiberpflanzt worden?. Bei der Tradition fiel der letzte Widerstand gegen
die auflésend bedingte Ubereignung durch das Zuriicktreten des kérper-
lichen Elements der Tradition. Das Vordringen der Traditionssurrogates,
der traditio per chartam, der traditio ficta und des Besitzkonstituts?, der
traditio per claves, der traditio tacita und der traditio per instrumentum

1C.5 13 1.

2 Diese Entwicklung hat fiir die mortis causa donatio CoLrLINET, Droit de
Justinien, 177ff. anschaulich und eingehend gezeigt.

3 Dahin gehéren auch die Pfandrechte an eigener Sache, die das byzantinische
Recht méglich macht.

4 Bei der donatio sub modo C. 8, 54, 1, 1.

5 In D. 50, 17, 77 als grundsitzlicher Rechtssatz betont.

8 Es iiberrascht nicht, da8 die von der Praxis des Ostens getragene Fort-
bildung der Tradition die Manzipation nicht erfaBt, wo sie als Ubereignungsakt
den Osten erreicht. BGU. II, 316, Stud. Pal. XX, 117; Earuarpt SZ. 51, 155ff.

? D. 50, 17, 77.

8 Das Vordringen der Traditionssurrogate hat RiccoBono in dem berithmten
Aufsatz iiber traditio ficta, SZ. 33, 259ff.; SZ. 34, 211ff. gezeigt. Schon Ricco-
BONO hat die rei vindicatio utilis gegen den dinglich Berechtigten unter auf-
16sender Bedingung mit dem Eindringen der Traditionssurrogate in Verbindung
gebracht.

® Scuurz, Einfiihrung 741.
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dotale vernichtet bei der Tradition das Publizitdtserfordernis des kérper-
lichen Besitzwechsels, in dem im klassischen Rechte die Unméglichkeit
auflésend bedingter Ubereignung begriindet zu sein scheint. Die Publizi-
tit des Besitzwechsels wird ersetzt durch die Urkundenpublizitit,
wie sich vor allem bei der traditio per instrumentum zeigt, soweit die
Urkunde die Resolutivbedingung aufnimmt. Erleichtert wurde der ding-
liche Selbstriickfall des Traditionserwerbs vielleicht noch durch den ab-
strakten Kausabegriff der Byzantiner, wenn auch EHRHARDT betont,
daB3 die Entwicklung der Traditionssurrogate noch nicht zur Entschei-
dung tiiber abstrakten oder kausalen Traditionserwerb fithrt. Der aus
dem Grundgeschift geldste dingliche Vertrag kann aber selbstdndig
einer Bedingung unterworfen werden. Zu der verfolgten Entwicklung
scheint es nicht zu passen, dal das STEPHANOS-Scholion Bas. 16, 1, 4
die Unméglichkeit der Endtermine grundsitzlich betont; aber es ist be-
reits bemerkt worden, daf3 die Traditionslehre des STEPHANOS konser-
vativ ist?.

Aber schon die Generation, die der Kompilation folgt, scheint eine
geschlossene Theorie des dinglichen Riickfalls zu kennen: das KyYRILL-
Scholion zu D. 35, 2, 37 §2 (Bas. 41, 1, 37, 2% kann D. 35, 2, 38, 2 im
Zusammenhang mit D. 6, 1, 4T kommentieren und damit die Lehre von
der dinglichen Riickwirkung der in diem addictio und der lex commis-
soria zusammenfassen. So haben wohl auch die Kompilatoren in diese
Stellen in bewuBtem Zusammenhange die dingliche Riickwirkung ein-
gefiihrt.

Im iibrigen bestimmt die Einfiihrung dinglichen Riickfalls nicht das
Bild der Kommissoriaquellen, von dem die dlteren Erklirer ausgingen,
als sie dingliche Resolutivbedingung behaupteten, C. 4, 54, I und D. 18,
3, 8. Die Vindikation in diesen Quellen beruht auf dem Aufbau helleni-
stischer Arrhalgeschifte, die von den Byzantinern bewuf3t zur Betonung
der dinglichen Wirkung der lex commissoria verwendet wurden.

§ 7. Rechtsschutzmittel des Verkiufers im ProzeB.
Actio in factum.

Die Digesteniiberlieferung gibt in {iberall iiberarbeiteten Quellen
dem Verkidufer nur die a°® venditi; aber in den interpolierten Quellen
sind noch die Riickstinde eines klassischen Streites um eine andere
persénliche Klage erkennbar. Eine Rekonstruktion mufl versucht
werden.

Die Alteren hatten die lex commissoria als bedingten Kauf kon-
struiert: Es erschien logisch bedenklich, zur Riickforderung der Kauf-

1 ZacH. Suppl. 63. ngdoxaigos oY uéy decmotela Egowrar.
2 PRINGSHEIM, SZ. 50, 385. 3 Abdruck S. 61 N. 2.



70 Konstruktionen des klassischen Rechtes.

sache a° venditi zu geben, wenn nach Bedingungsausfall ein Kauf
niemals bestanden hat. Nach der spiteren Konstruktion kann der
Kaufklage ein anderes Bedenken entgegenstehen: der aufgeldste Kauf
besteht nicht mehr, mit der a® venditi kann nur der Kaufpreis, nicht
die Kaufsache eingeklagt werden; die demonstratio der Kaufformel
148t die Klage nicht zu.

Fir das pactum displicentiae wurde der gleiche Entwicklungslauf
mit geringer Verzogerung festgehalten. Es miissen also dort dieselben
Zweifel entstanden und spiter iiberwunden sein. Was in den Kommis-
soriaquellen nur angedeutet ist, kann dort erkannt und fiir die Rekon-
struktion der zerstérten Kommissoriatexte verwertet werden.

Schon immer hat man einen klassischen Streit angenommen. Bereits
PeRrNICE! nimmt Meinungsverschiedenheiten an, ob nach Aufldsung
des Kaufvertrages noch a® venditi gegeben werden kdnnte. GIRARD?
glaubte, daB eine iltere Lehre dem Verkdufer actio in factum gab;
auch BESELER® nimmt an, daB das ,,die Alteren nicht wagten, die Kon-
traktsklage zu geben”. LANDUcCCI* meint, beeinfluBt durch AcaRiAs®,
die beiden Lehren auf den Schulgegensatz zwischen Sabinianern und
Proculianern festlegen zu sollen. Storir® leugnet Zweifel der Klassiker
an der Zustindigkeit der Kontraktsklage und fiihrt sie auf die materiell-
rechtliche Denkweise der Kompilatoren zuriick. Aber dem steht das
Zeugnis von Vat 14, das die Fragestellung noch als klassisch erkennen
14Bt, entgegen. DaB3 die Spekulation der Rechtsschulen iiber die natura
actionis?, die zu eingehender Arbeit an der Lehre von den pacta gefiihrt
hats, sich auch mit diesem Problem auseinandergesetzt hat, wird dabei
nicht iibersehen und als Hintergrund der byzantinischen Eingriffe zu-
gunsten der a® venditi in materiell-rechtlich gefarbter Diskussion er-
kannt werden. Aber noch stirker empfindet die Schwierigkeit der
FormularprozeB? 19,

Lanpuccrt hat den Streit mit der herrschenden Lehre auf klassische
Zeit zuriickgefiihrt, die Proculianer hitten a° in factum gegeben, weil
die Kontraktsklage nicht die Vertragsaufhebung verfolgen konne;

1 LaBEo, II, 1, 185. 2 Manuel3, 722. 3 SZ. 43, 437.

4 Azioni per far valere il pactum displicentiae e la lex commissoria, in Atti
Ist. Veneto 75, VIII Tom 18, II, 1371f.

5 Contrats innominés I1, 313. Diese Lehre hilt die Proculianer fiir die Schoépfer
der a® praescriptis verbis bei den Realinnominatkontrakten.

8 SZ. 47, 536 bei der Besprechung von LaNpuUccr.
Longo, Bull. 17, 35ff.; Roronbi, Bull. 24, 1ff. {iiber natura contractus.
Loxco, a. a. O.
So hat denn auch StoLL, SZ. 50, 556 klassische Meinungsverschiedenheiten
wieder fiir méglich gehalten.

10 MrttErs, RSPrR. I, 1805 hat nur in D. 18, 3, 4 pr. die logischen Schwierig-
keiten der Kaufklage betont sehen wollen.

7
8
9
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praktisch wichtiger ist die Schwierigkeit, daf3 der Vertrag nie bestanden
hat, wie gerade SABINUS und ARrISTO annahmen. LANDUCcCI iibersieht,
daB fiir die lex commissoria Berichte, die die Zustindigkeit der Kauf-
klage in Zweifel ziehen, von Prokulianern nicht liberliefert sind; das eine
Prokuluszitat fiir das pactum displicentiae, das sich {iberdies auf das
Edikt der Adilen berufen kann, durfte nicht zur Festlegung auf die
Prokulianer fiihren. Wenn der Streit noch in der Severerzeit entschei-
dungsbediirftig ist, wie D. 18, 3, 4 pr. ergibt, geht er {iber den Schul-
gegensatz zeitlich hinaus.

Die Entwicklung ist zuerst an einer klassischen Stelle zu priifen.
Vat. 14 handelt von der lex commissoria® und gibt dort auf die Friichte
a® venditi. DaBl die Entscheidung noch bei PAPINIAN mit Widerspruch
rechnet, weil eine ungenannte Gegenansicht an eine a° in factum denken
kann, zeigt das folgende: ,,cui non est contrarium (quod) iudicium ab
aedilibus #» factum de reciperando pretio mancipi redditur®.

Diese Gegenansicht scheint in D. 18, 3, 5 erhalten: ,,ArRISTO existima-
bat venditori de his iudicium in emptorem dandum esse.” Es wurde
der Nachweis versucht, daBl Aristo der SaBinNIANIschen Konstruktion
folgte, bei der die a°® venditi besondere Schwierigkeiten macht. Dem
entspricht es, wenn auf Fruchterstattung nicht mit der a° venditi,
sondern mit einem ungenannten iudicium geklagt wird. Schon ALBER-
TARIO? hat angenommen, daB nicht die a® venditi gegeben wurde, auch
BrSELER? zweifelt. ,,judicium dandum‘ hat die Firbung eines nicht
ediktalen, sondern vom Pritor neu konzipierten Klagformulars. Wenn
die Byzantiner in D. 18, 3, 4 pr die Erdrterung abkiirzend, die a° in
factum entfernt haben4, so liegt auch in D. 18, 3, 5 das Motiv vor,
iudicium (in factum) zu streichen, wie der Vergleich mit Vat 14 nahe-
legt. Der Eklektiker ARISTO gab ein iudicium in factum.

Wenn man D. 18, 1,6 §1 und D. 18, 3, 4 pr. nebeneinanderstellt,
siecht man, daB eine gleichmiBige klassische Problematik einmal durch
paraphrasierende Uberarbeitung, das anderemal durch Interpolationen
verdeckt ist.

D.18,1,6 §1..placet venditori ex vendito eo D. 18, 3, 4 pr. [et qui-
nomine actionem esse [nec conturbari debemus quod  dem finita est emptio, sed
inempto fundo facto dicatur actionem ex vendito iam decisa quaestio est]
futuram esse, in emptis enim et venditis potius ex vendito actionem com-
id quod actum, quam id quod dictum sit, sequen- petere, ut rescriptis im-
dum est] [et cum lege id dictum sit, apparet hoc  peratoris Antonini et divi
dumtaxat actum esse, ne venditor emptori pecunia  Severi declaratur.
ad diem non soluta obligatus esset, non ut omnis
obligatio empti et venditi utrique solveretur]

1 Wie die Abrede ,,quominus venierit (D. 18, 1,6 § 1, D. 18, 3, 4 § 2) ergibt.
2 Trasferimento 22, 23. 3 SZ. 43, 438. 4 8. 111, 112 d. Abh.
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D. 18, 1, 6 §1. Die gesicherten Interpolationen?! sind nicht mehr
zu zeigen, es liegen Eingriffe in mehreren nachklassischen Schichten vor.
Aufgabe ist die Rekonstruktion der noch klassischen Bruchstiicke.
,,placet venditori ex vendito eo nomine actionem esse” ist die Ent-
scheidung des PoMPoN1US, ,,placet’ ist wie von einer Meinung gesagt,
die erst allmihlich zum Siege gelangt ist. Der Rest ist fast ganz nach-
klassisch. An die Entscheidung des PoMPONIUS hat sich zunichst das
nachklassische Raissonnement ,,nec — conturbari — est** angesetzt;
dafB die einfache Argumentation ,,potius id quod actum quam id quod
dictum‘* verwertet, ,,nec conturbari debemus’ ist eine schulmiBige
Ermahnung, ,,dicatur wird man auf Pomponius selbst von einem
Nichtklassiker gesagt deuten?, ,,potius id quod actum sit, quam id quod
dictum sit*‘, hat GUARNERI-CITATI iiberzeugend auf nachklassische Vor-
stellungen zuriickgefiihrt; es verrit sich hier die tragende Konstruktion
der nachklassischen Theorie bei den Riicktrittsklauseln iiberhaupt, die
iiberall die-abweichenden Entscheidungen legitimiert. Das doppelte und
chiastisch angeordnete actum — dictum — dictum — actum erregt
auch formal AnstoB. Durch die ungeschickte Ankniipfung ,,et cum
lege ...” und durch eine neue Vorstellungsweise kiindigt sich eine noch
spitere Uberarbeitung an. ,,non ut omnis obligatio — utrique solve-
retur” ist theoretisch zu abhidngig von der ultro citroque obligatio,
um echt zu sein; das ist nur eine blassere Prigung der von PARTSCH
aufgedeckten nachklassischen Synallagmaformel. In D. 18, 5, 1 weist
PomroNius die Ansicht ARISTOs: ,,ita pacisci posse ut unus maneat
obligatus‘ zuriick. An dieser Stelle reichen die Vorstellungen der Byzan-
tiner {iber das Synallagma der Leistungen in die lex commissoria herein,
die sonst iiberall durch das objektive Synallagma des hellenistischen
Arrhalgeschifts verdringt sind. Echten Gehalt hat danach nur ,,ne
venditor emptori pecunia ad diem non soluta obligatus esset und
,quod snempto fundo facto dicatur actionem ex vendito futuram esse’.
Der unklare Gedankengang hat klassischen Gehalt verdringt, den man
erkennt, wenn die formal nichtklassischen Elemente ausgeschieden
werden. Die Zweifel an der a© venditi, die dem Sabinianer PomPoONIUS
im Sabinuskommentar entstehen, kénnen nicht auf die Prokulianer
zuriickgefiihrt werden3.

Dieselbe diffuse Struktur zeigt D. 18, 3, 4 pr.; die Stelle wurde schon
als prozessuale Erérterung erkannt. Es wurde angenommen, da83 die Kom-
pilatoren das Referat {iber eine andere Ansicht abgekiirzt haben, deren

1 BeSELER, SZ. 43, 437; GUARNERI-CITATI, Bull. 33, 219!; BovERr, Résolu-
tion 112; STOLL, SZ. 47, 523; SZ. 50, 556 (?).

2 Scuutrz, Sab. Fragm. nimmt allerdings Verweisung auf SaBiNus’ Worte an.

3 Den Schwierigkeiten entspricht, daB PompoNIus, wie oben angenommen
wurde, der alteren Konstruktion des bedingten Kaufes folgt.
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Uberrest ,,et quidem finita est emptio” dem Einwand bei PomPoN1US ,,ut
inempto fundo facto actionem ex vendito ... véllig entspricht. Noch
UrpriaN hatte ernste Zweifel: die spidter abgebrochene Fragestellung
,,.5ed videamus‘‘ und das Zitat der Severerreskripte! fordert eine Streit-
frage, die noch in spidtklassischer Zeit entscheidungsbediirftig war.
Die summierende Uberarbeitung durch die Kompilatoren zeigt sich
in der quaestio decisa, die die methodischen Figuren der quaestio, dubita-
tio und controversia voraussetzt? Der hier als klassisch angenommenen
actio in factum entspricht die Erérterung im Ediktskommentar.

D. 19, 2, 22 pr. ,item si pretio non soluto inempta res facta sit,
tunc ex locato erit actio®. Die actio locati entspricht der Konstruktion
bei Gar. III, 146, der Kauf unter lex commissoria ist ein alternativer
Vertrag mit ungewissem Inhalt, wie der Gladiatorenkauf und der Kauf
der muli vendendi in D. 19, 5, 20 pr. Beruht hier die Mietklage nicht
auf besonderer Vereinbarung einer Sachmiete, wie in D. 19, 2, 20, so.
tritt die Richtung des Streites, der hier verfolgt wird, in ein klareres
Licht; wenn noch PauLus a° locati gab, um die a® venditi zu vermeiden,
dann ist wieder bestitigt, da der Streit weder auf materiell-rechtliche
Bedenken der Byzantiner noch auf den Schulgegensatz zurtickgeht.

Gegen wen haben die Reskripte der Severe entschieden ? Faft man
zusammen, was sich aus der Diskussion gegen die a® venditi noch als
klassisch rekonstruieren 1afit:

Pap. Vat. 14: cui non est contrarium udicium n factum.

Pomp. D. 18, 1,6 §1: quod tmempto fundo facto dicatur actionem ex
vendito futuram esse.

Urpr. D. 18, 3, 4 pr.: finita est emptio.

NERAZ/AR. D. 18, 3, 5: tudicium de fructibus dandum esse.

PauLr. D. 19, 2, 22 pr.: erit ex locato actio,
so sieht man, daB3 noch bei ArisTto, PomPoNIUS und selbst Urrian der
Streit nicht entschieden war und andere die Kaufklage versagten.
PauLus nutzte eine iibliche Abrede (Kaufmiete) fiir die actio locati aus;
andere miissen a°® in factum gegeben haben, weil tiberhaupt nicht ge-
kauft ist oder das Kaufverhiltnis erloschen ist, wie Vat. 14 und D. 18, 3,5
unmittelbar sagen.

In anderen nahestehenden Kaufabreden mit alternativem Leistungs-
inhalt ist die actio in factum noch erhalten. Beim pactum displicentiae
haben nach dem Bericht der Vat. 143 die Adilen dem Kiufer a® in

1 Die Reskripte sind uns nicht bekannt.

2 Eine genaue Rekonstruktion der Stelle kann nicht gewagt werden. ULPIAN
wird vor ,,et quidem finita est’ einige Namen genannt haben, die die Gegen-
ansicht vertreten haben und sie offenbar damit begriindeten, da die emptio finita sei.

8 Nicht die Prokulianer haben die a® in factum der logischen Bedenklichkeit
der Kontraktsklage wegen eingefiihrt, wie Lanpuccr meint. Das Kaufedikt hat
diesen Fall aus dem Kaufformular abgezweigt und eine neue Formel konzipiert.
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factum gegeben'. Durch das Responsenfragment PAPINIANS wird auch
in D. 21, 1, 31 § 22 die a° in factum bestitigt, auch hier unter Berufung
auf das iddilizische Edikt2. Von dort aus kann erkannt werden, daf3 auch
in D. 18, 5,6 die a® in factum nicht interpoliert ist®. RABEL glaubt,
daB die Kompilatoren auf das iudicium in factum der Adilen hinweisen
wollten ; wahrscheinlich ist aber auch, daB 4dilizische Klage und spitere
a® empti konkurrierten und PaurLus beide Klagen nennen konnte.
Dann ist interpoliert nur [proxima? empti}; a¢ in factum und a° empti
sind den Kompilatoren nur Ziffern im Klagenkatalog.

Die Diskussion iiber die Klage des Verkdufers ist nicht durch das
Edikt unmittelbar beeinflut. D. 19, 5, 2o pr.5. Pferde sind zur Probe
gegeben. Nur eine Kaufofferte liegt vor: ,,deinde emere nolueris*.
Trotzdem hat LABEO nach glaubwiirdigem Bericht UrpiaNs gegen den
Kaufer a° venditi gegeben, wenn er sich weigerte, zu kaufen; ihn
selbst lassen die Kompilatoren® a® praescriptis verbis geben. Es ist
nicht gewiB, daB der Satz ,,et puto — hoc actum‘ ganz interpoliert ist;
wie PEROZzI meint: quaeritur fordert eine Entscheidung. UrLprian
konnte gegen LABEO a° locati (wie Paur D. 19, 2, 22 pr.) oder a° in
factum geben; die a°® in factum liegt in Nachbildung des Edikts der
Adilen niher. Die Kompilatoren, denen die a° i.f. civilis mit der
a° pr. v. zusammenfiel, haben im Titel De Praescriptis Verbis a® i. f.
durch a° pr.v. ersetzt. Dabei tritt die gleiche Lehre auf, die in
D. 18, 1, 6 § 1 auch bei der L. c. die a® venditi rechtfertigen sollte. [nam
inter nos hoc actum ut...] gibt ebenso wie [cum lege id dictum sit,
apparet hoc dumtaxat actum esse . ..] keine prozessuale Begriindung?.

Gab schon LABEO a° venditi, so wird auch SaBiNnus dem Kdiufer

1 Die Scheidung GirarDs, Manuel 3 S. 560 zwischen dem Fall des ddilizischen
Edikts und dem pactum displ. der Kommentare findet in den Quellen keinen
Anhalt.

2 Ohne dieses vorjustinianische Zeugnis wiirde die Klassizitat der actio in
factum beim pactum displicentiae nicht klarzustellen sein, nachdem pE Franciscr,
ZwdMaypa 1, 82—2435, die Bedeutung der actio in factum civilis als byzantinischer
Hilfsklage bei der Aufldssung des gajanischen Aktionssystems und bei der Bildung
eines Systems materieller subjektiver Rechte gezeigt hat.

3 [aut — fin] CorrinET, NRH. 34, 165ff.; DE FraNcisci, I, 285; Lanbpucci,
a. a. O. 138, 141, 143; ALBERTARIO, Arch. giur. 89, 258 u. 1; Srorr, SZ. 47, 523.
Zweifelnd aber RaBEL, Grundziige 503 n. I.

4 Zu proxima in iibertragener Bedeutung GUARNERI-CITATI, Ind.

5 [et puto— agendum] PEROzzZI, Ist.}, 2, 281 n. I1; DE FraNciscr, I, 181, 2951f.;
[verius -— verbis] (in factum) BESELER, II, 165.

" 6 pg FraNcCISCI, a.a.O.; BESELER, a.a. O.

" D. 19, 5, 20 § 1. Die Frage nach der Kontraktsklage tritt hier mit einer dhn-
lichen Wendung wie in D. 18, 3, 4 pr. auf, wenn darauf abgestellt wird, ,,utrum
emptio iam contracta aut futura est’. ULPIAN hat actio locati gegeben, nicht actio
pr. v. (Index interpolationum a. h. 1.), wozu merces zwingt, und was der actio locati
D. 19, 2, 22 pr. entspricht.
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a® empti gegeben haben, wie PauLus D. 18, 5, 6 referiert. Das ddilizische
Edikt ist erst nach SaBiNus formuliert worden: ein Schulgegensatz ist
auch hier nicht nachweisbar.

Riickkaufspaktum wie die 1. c. ist der Kauf auf Wiederkauf. D. 19,
5, 12! ,jidque — observandum® ist interpolierter vervollstindigender
Zusatz. Das Wiederkaufsrecht des Mannes nach der Scheidung wird
in einem iudicium in factum verfolgt. Stammt das Zitat auch von
Procurus, darf die a° i.f. doch nicht auf seine Schule zuriickgefiihrt
werden: noch die Byzantiner fiigen in C. 4, 54, 2, a® pr. v. ein, die
an eine klassische a®i. f. beim Wiederkauf ankniipfen kann. Das Reskript
selbst hat — a. 222 — wie in D. 18, 3, 4 pr. nur a° venditi gegeben.

Beim pactum displicentiae und beim Rickkaufsrecht liegt die
a° i. f. noch zutage. Bei diesen Konstruktionen mufBten die gleichen
Schwierigkeiten bei der Gewahrung der Kontraktsklage sich ergeben,
wenn der Verkiufer auf die Kaufsache, der Kiufer auf den Preis klagen
wollte. Die innere Verwandtschaft der drei Kaufabreden legt fiir die
lex commissoria die gleiche Entwicklung wie bei den anderen Riick-
kaufspacta nahe. Auch dies war ein Fall, in dem eine a© 1. f. konzipiert
werden konnte.

In klassischer Zeit? filhrt das System der geschlossenen Zivilkon-
trakte bei diesem Typus zur a° i. {. Wenn es ungewiB ist, ob schon ein
Kontrakt vorliegt oder ob noch ein Kontrakt vorliegt, ist es unbillig,
das Recht des Kldgers davon abhingig zu machen, ob ein Vertrag
besteht und ihn der Rechtskraftwirkung der Abweisung mit den Kon-
traktsklagen auszusetzen®. Gerade dies ist der Fall, den die Bedenken
der Klassiker meinten: et quidem finita est emptio, inempto fundo
facto actionem ex vendito futuram esse. Deshalb scheint ARristo, der
der dlteren Theorie folgt, und so Kauf nicht mehr annehmen konnte,
ein iudicium in factum gegeben zu haben.

Eine actio in factum gibt der Pritor aber auch dann, wenn ungewifl

1 BoNFANTE, Ist.® 484 n.l: [idque — fin]: BESELER, II, 164; DE FraNCISCI,
I, 182; KRrRUGER, Suppl.

2 Alle drei Abreden grenzen an die Innominatrealkontrakte der Nachklassiker.
Die Forschung, wie weit die Innomin itrealkontrakte des nachklassischen Schemas
do, ut des noch in klassischer Zeit klagbar wurden, ist in vollem Flu8. (Dazu vor
allem pE Francisci, ZvvdAdayua). Kann die actio i. f. fiir diese Vertrage noch als
klassisch anerkannt werden, so steht der bedingte Kauf nach Bedingungsausfall
und der aufgeldste Kauf diesem Schema auffallend nahe. Die Kaufsache erscheint
als iibereignet, damit sie, wenn nicht intra certum tempus gezahl. wird, mit Zinsen
und Friichten zurtickgegeben wird. Der Kauf unter 1. c. ist dann alternativ Kauf
oder do-ut-des-Vertrag: die Riickgabepflicht des Kaufers beruht auf der datio
des Verkaufers. Im AnschluBl an diese Fille ist bei den Innominatrealkontrakten
spater die actio praescriptis verbis gebildet worden, die in C. 4, 54, 2 die Byzan-
tiner bei einem #hnlichen Falle einfiihren.

3 Dies nach SiBER, R6PrR. 11, 208ff.
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ist, welcher Kontrakt vorliegt!. Die Fille sind hiufig, in denen bei auf-
I6send bedingtem Kauf UngewiBheit zwischen Kauf und Miete besteht?:
Der Besitz des Kdufer-Mieters und seine Riickgabepflicht mit Nutzungs-
entgelt kénnen regelmiBig auch zur Anwendung des Klagformulars
der Miete fithren: D. 19, 5, 20 § 1 (itp.). Fiir die lex commissoria ist
die gleiche Konstruktion (actio locati) durch D. 19, 2, 22 pr. gesichert.
An Stelle der Kontraktsklagenwahl kann aber auch entweder eine
formula in ius konzipiert werden?3, weil die intentio der a® empti und der
a® locati conducti zusammenfallen; oder es kann, wie in den Fillen
der UngewiBheit des Vertragsschlusses eine a© in factum mit Beschrei-
bung des Tatbestandes und incerta condemnatio gegeben und schlieB-
lich in das Edikt aufgenommen werden. Das ist der Weg, den man fiir
die lex commissoria gegangen ist und der in den iiberarbeiteten Texten
noch angedeutet scheint.

Man wird zu dem Ergebnis gelangen, dafl der klassische Text {iberall
noch von der a° in factum sprach. In D. 18, 3, 4 pr. muB3 zwischen
videamus und et quidem finita die a®i. f. gestanden haben;inD.18,1,6§1
wird ein Referat iiber die Meinung, die a° i. f. gab, durch nec conturbari
debemus rell. verdringt worden sein; in D. 18, 3, 5 am Ende werden
die Kompilatoren hinter iudicium {in factum) gestrichen haben*.

Gegeniiber StorL und LAanpUcct ist zu betonen: die sprachliche Ge-
staltung der Quellen D. 18, 3, 4 pr. und D. 18, 1, 6 § 1 darf nicht dariiber
tauschen, daB die Kontraktsklage bei den Klassikern im Streit war
und daB diese Meinungsverschiedenheiten unter den groflen Klassikern
Pomponius, Paurus, PAPINIAN und ULPIAN noch nicht ausgetragen
waren. Es ist kein scholastischer Zweifel, ob man aus dem aufgehobenen
Vertrage noch klagen kann, weil die bona fides-Qualitdt des Kaufes
dort nicht hilft, wo das Kaufformular nicht mehr anwendbar ist. Gegen-
iber Lanpucctr muB hervorgehoben werden, da nur Texte von Sabi-
nianern Zweifel an der Kontraktsklage zum Ausdruck bringen, und dag
es gerade die — von Sabinianern bevorzugte — Suspensivbedingung
ist, die vor allem die actio venditi ausschlieBt.

Actio venditi.

Die Spitklassiker gaben die a® venditi, die durch Reskript der
Severer gegen eine andere Richtung gesichert worden ist. Fiir die
in diem addictio sind Zweifel an der Anwendbarkeit der a® venditi nicht

1 SIBER, 208.

2 Dazu gehoren vor allen die bei pE Francisci, I, 300ff. behandelten Falle:
D. 19, 5, 23; D. 19, 5, 8.

3 SIBER, a. a. O.

4 Moglich bleibt auch, daB schon urspriinglich nur judicium gesagt wurde. Un-
benanntes iudicium ist aber regelmiBig iudicium in factum.
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bekannt. Beim pactum displicentiae zeigt sich ein entgegengesetzter
Entwicklungsablauf: der a° empti der Alteren folgt die nach SABINUS
konzipierte a© i. f. der Adilen, die dann durch die Ediktskommentare
der grofen Klassiker erhalten wird.

Bei den Konstruktionen, die dem K#ufer das Eigentum iibertragen,
ist die condictio certae rtei wegen rechtsgrundlosen Habens nicht
moglich, die BoNFANTE! vorschldgt, wenn nach der jiingeren Theorie
der Kdufer Eigentiimer wird und das Eigentum von selbst nicht zuriick-
fallt. Aber die datio ist beim Kauf mit auflésendem Vorbehalt durch die
causa venditionis oder pro soluto gerechtfertigt, also nicht grundlos?;
eben die a° venditi der Spidteren erklirt, daB nicht rechtsgrundlos
Eigentum {ibertragen ist, weil der Widerruf danach den Kauf nicht
auflost. Die dltere Theorie 148t das Eigentum regelmidBig beim Ver-
kiufer; daher tritt dort die condictio nicht auf, die das MiBlingen der
solutio oder Fehlen der iusta causa ermdglichen wiirde. BONFANTES
zweifelnde Anregung ist danach nicht verwertbar.

Die a° venditi entspricht dem bereits von JHERING hervorgehobenen
Prinzip der ProzeBokonomie; sie ist nicht ohne Uberwindung logischer
Schwierigkeiten erreicht worden. Wenn nach Verfall nach der typischen
Formel der fundus inemptus ist, erscheint es zweifelhaft, ob das,,emerit"
des Kaufformulars noch zutrifft. Wenn man versucht, die klassische
Begriindung fiir die a° venditi wiederherzustellen, so ergibt sich sofort
die Schwierigkeit, da} die Byzantiner, die die Kaufklage von materiellen
Gesichtspunkten aus zu rechtfertigen versuchen, die klassische Begriin-
dung ebenso wie die Einwendungen der Alteren verdringt haben.
Vat. 14 gibt nur die Entscheidung PAriniaNs. In D. 18, 3, 4 pr. ist die
Erorterung im Gegenteil durch das interpolierte ,,sed iam decisa est
quaestio” abgeschnitten. In D. 18, 1, 6 § 1 gehort die Losung ,,ne ven-
ditor emptori pecunia ad diem non soluta obligatus esset non ut omnis
obligatio empti et venditi utrique solveretur’, die zudem im Wider-
spruch zum ,,et quidem finita est emptio* steht, nicht PoMPONIUS an.

Die Rechtfertigung der a°® venditi haben PErRNICE® und Srorr*
darin gesucht, daB die pacta adiecta pro venditore mit der a°® venditi
verfolgt werden. Prozessual gibt schon die intentio des Kaufformulars
die Méglichkeit zur Verurteilung, nachdem einmal die Anwendung des
Formulars, die fiir andere Abreden vorgezeichnet war, zugegeben ist:
Der bona fides entspricht, daB der Kaufer Kaufsache und Friichte
restituiert oder ersetzt und Ersatz wegen Verschlechterung der Kauf-
sache oder wegen des quanti minoris venierit leistet. Dall die Kontrakts-

1 Corso, 11, 2, 88. BoNFANTE vermutet in D. 18, 3, 8 fiir vindicari condici, weil
er die Stelle auf einen Kommissoriafall bezieht.

2 SIBER, a. a. O. fiir das pactum displicentiae. 3 Lageo, II, 2, 1, 184,

4 StorL, SZ. 47, 523 und dhnlich RaBEL, Grundziige 503.
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aufhebung mit der Kontraktsklage erfaBt wird!, ist nicht vereinzelt
und beginnt schon friith?: actio empti und actio venditi gaben beim
pactum displicentiae schon LaBeo® und SABINUS%

Spater fithrte das Edikt zur a° in factum fiir den Kdufer und auch
gegen den Kdiufer gab ULpian a° i. f.5. Ebenso wurde beim Kauf auf
Riickkauf ein iudicium in factum gebildet. Diese klassischen Klagen
in factum haben die Byzantiner zur actio praescriptis verbis ausgenutzt®:
D.19,5,20pr.,, D.19,5,20 §1, C. 4, 54, 2. Die Kompilatoren unter-
schieden nicht mehr zwischen actio pr. v. und actio i. {.

Bei der lex commissoria haben die Kompilatoren auf die a© pr.v.
verzichtet unter der Autoritit der Reskripte, die die a° venditi gaben.
Die prozessualen Schwierigkeiten der Kaufklage waren ihnen nicht
mehr deutlich, weil sie das Recht nicht mehr als Aktionensystem den-
ken; wie sie daher in anderen Fillen die a° pr. v. einfilhren koénnen,
kénnen sie bei der a° venditi — die im Libellproze nicht mehr als
orientierendes Schlagwort ist, De act. § 1 — die Hindernisse der Formel
iibersehen, wenn der Anspruch des Verkdufers nur aus dem materiell-
rechtlich konzipierten Rechtsgeschift begriindet werden kann, wie es
in D.18,1, 6 §1 in eigentiimlich byzantinischen Formen geschieht:
,,inemptis enim et venditis potius id quod actum, quam id quod dictum
sit sequendum est.“ Die vorjustinianischen Vorstellungen iiber die
Transformation des @doig dywysjc durch die mdxra 88 xovrwévrt, wihrend
das gvoua dywy7jc erhalten bleibt, muBten zur a° venditi fihren. Fir
D. 18, 1, 6 § T hat man das Dogma vom Synallagma der ultro-citroque
obligatio fiir die a® venditi verwertet. In D. 18, 3, 4 konnte daher eine
klassische Eroérterung gestrichen werden. Die Gegeniiberstellung von
D.18,1,6 § 1 und D. 18, 3, 4 pr. zeigt sehr deutlich, wie die kiirzende
Interpolation zu D. 18, 3, 4 pr. durch paraphrasierende Erérterungen,
die sich ihrem Stil nach als vorjustinianisch ausweisen, vorbereitet wird.

Mit der Entwicklungsgeschichte der a® venditi ist die klassische
Kommissorialehre abgeschlossen. Die breiten Textzerstérungen, die zu-
weilen? die Theorie der dinglichen Riickwirkung fiir sich ausnutzte,
als ob dort die rei vindicatio der Klassiker beseitigt wire, legen Zeugnis
ab fiir eine Diskussion um eine personliche Klage des Verkiufers, deren
Wiederaufnahme durch die Byzantiner mit verinderten Inhalten die
dingliche Klage noch mehr auszuschlieBen scheint.

1 HerpricH, Verschulden bei Vertragsschluf3, § 18{f.

2 Die Frage nach der Klagenkonkurrenz der actio venditi auf Kaufvollzug
und der actio venditi auf Kaufauflésung entsteht nicht, weil nicht Rechtsschutz-
mittel, sondern materielle Rechtslagen in der Alternative stehen (§ 4 d. Abh).

3 D. 19, 5, 20 pr. ¢4 D, 18, 5, 6. 5 S. 114 d. Abh. ¢ Ebendort.

7 ALBERTARIO, Trasferimento 28f.
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Dritter Teil.

Der Einbruch des hellenistischen
Arrhalgeschifts.

§ 8. Hellenistische Arrhalgeschéfte in Rémischen
Rechtsquellen.

Die bisher untersuchten Quellen ergaben keine Moglichkeit, eine
dingliche Wirkung des Verfalls festzuhalten. Dies Ergebnis war nur
moglich, weil die Untersuchung eine Gruppe von Quellen absichtlich ver-
nachlissigt hat, die die Theorie der dinglichen Wirkung bisher fiir sich
vindizierte. Diese Quellen, die die Kodifikation in die lex commissoria
einbezogen hat, hoben sich bei der Palingenesie als kasuistisches Mate-
rial heraus; schon LoNGo?! hatte sie als von der typischen Kommissoria-
formel verschieden erkannt. Geht man diesen Quellen wirklich nach,
16sen sich die Widerspriiche auf, an denen die Alteren sich immer wieder
stieBen. Es darf nicht nur die volksrechtliche Provenienz dieser Stellen
gezeigt werden; auch die Rechtsanschauung, die ihnen zugrunde liegt,
muB lokalisiert, zuriickverfolgt und wieder in ihrer spiteren Ausbreitung
beobachtet werden, wenn man die Einwirkungspunkte im rémischen
Recht fixieren will.

Die Stellen? D. 18, 3, 6 pr.; D. 18, 3, 6 §2; D. 18, 3, 8; C. 4, 54, 1;
C. 4, 54, 3 sind, worauf zuerst ausdriicklich PRINGSHEIM? aufmerksam
gemacht hat, hellenistische Arrhaigeschifte von Provinzialen, die
von romischen Respondenten, kaiserlichen Kanzleien oder erst von
den Kompilatoren als Kommissoriafille interpretiert worden sind.
Sie stehen in den Titeln D. 18, 3 und C. 4, 54, weil die Byzantiner, die
den Arrhal- und Skripturkauf neben dem Konsensualkauf rezipiert
haben, in die klassische Kommissoria griechische Arrhalkiufe mit Frist-
setzung und Reurecht des Verkiufers eingearbeitet haben. Sie geben die
Rechtsanschauung hellenistischer Anfragender wieder, auf die der
rémische Richter reagiert, als ob unter Kommissoria abgeschlossen
wire. Uber das Recht der rémischen Kommissoria geben sie keine
Auskunft; aus dem Vindikationsbegehren der Klienten darf nicht auf
dingliche Wirkung der rémischen Kommissoria geschlossen werden.

1 T.onGo fand (Bull. 31, 41ff.) bei der in diem addictio eine technische und
eine umstilisierte Formel auf. Der entwicklungsgeschichtlicheVergleich fithrtedarauf,
auch die Kommissoriaformel terminologisch herauszuarbeiten. Der Bedeutung dieser
Quellen fiir die Frage des dinglichen Riickfalls ist LoNnGo noch nicht nachgegangen.

2 Anregungen zu den folgenden Gedankengangen finden sich schon bei PARTSCH,
Gott. Gel. Anz. 1911, 724 und bei RABEL, Grundziige § 113. Doch laBt PARTscH 728
noch nach romischem Recht die Arrha kraft der Verwirkungsklausel verfallen.

3 SZ. 50, 406.
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Bei allen deuten formale Anzeichen auf ihre hellenistische Herkunft,
bei allen fordert der Verkdufer die Kaufsache als sein Eigentum, und in
einem Zusammenhange, der nicht zufallig ist, ist in den gleichen Fillen
vom Kéiufer eine Arrha hingegeben, auf die der Verkidufer Anspruch
erhebt, wihrend das rémiche Recht die Zwecke einer Vertragsstrafe durch
Strafstipulationen erreicht!. Daher ist der rémischen Kommissoria der
Anzahlungsverlust fremd (D. 4, 4, 38, italischer Fall; D. 18, 1, 6 §1);
D. 18, 3, 4 §1 ist interpoliert. In allen Fillen endlich erhebt nur der
Verkidufer, gewdhrt nicht der Richter den Vindikationsanspruch: auch
dies {ibersah die dltere Theorie oft.

Zeitlich und der Form nach, wie der fremde Rechtsgedanke in die
rémische Rechtsquelle iibertragen ist, heben sich zwei Gruppen heraus.

Die Fille bei SCAEVOLA, aus einer etwas fritheren Periode, sind durch
die Respondentenwahl Scaevoras und durch besonders auffilligen
Bau sehr deutlich als hellenistisch charakterisiert. Die Umdeutung in
einen Kommissoriafall scheint einmal schon von ScAEvoLrA herzuriihren
(D. 18, 3, 1: non commisisse), der sich durch Fristsetzung und Riick-
fallsrecht an die Kommissoria erinnert fithlte. Dem entspricht, daB
ScaevoLa unzuldnglicher oder fremder Rechtsanschauung der Klienten
nur geringes Entgegenkommen zeigt, wie schon SaAMTER? und nach
ihm KUBLER? beobachteten. Aber auch ohnedies wiirde die Umdeutung
durch den Romer daraus folgen, daf3 allein die Kommissoria ihm kon-
struktiv die Méglichkeit bietet, den hellenistischen Kauf mit Frist-
setzung, ohne Erfillungszwang und mit sachlich beschrinkter Haftung
in das System des Konsensualkaufs einzufithren. DaBl die Angleichung
auf einem MiBverstindnis beruht, ergibt sich, wenn nach Verfall der
Hellene die Kaufsache als sein Eigentum zuriickfordert, aber auf -die
Kaufklage verwiesen wird, die seinem Rechte fremd ist4.

Die zweite Gruppe bilden zwei Konstitutionen von 216 und vor 235
(C. 4, 54, 1; C. 4, 54, 3). Die vordiokletianischen Konstitutionen sind aus
dem Codex Gregorianus ausgezogen®. Es ist noch immer nicht geklirt,
von wo aus die Anfragen, die zu den Entscheidungen des GREGORIANUS
gefihrt haben, gestellt worden sind und wo der Kodex gesammelt und
iiberarbeitet worden ist8. Die Deutlichkeit der volksrechtlichen Struktur
muB bei den beiden Konstitutionen ersetzen, daB sie als vordiokletianisch

1 PartscH, Gott. Gel. Anz. 1911 passim. 2 5Z. 27, 1511f.

3 SZ. 28, 1471f., 176, 190; SZ. 29, 226.

4 Vgl. dazu PringseEIM, Kauf, 50ff,

Statt aller Kipp, Quellengeschichte, 4. Aufl., 85.

MowmMSEN, SZ. 22, 139, nahm an, daB er in Beryt entstanden ist, ebenso
CoLLINET, BEYROUTH, 2I, 120. Auch Kripp glaubt, daB er aus dem Osten stammt;
Jors bei PauLy-Wissowa, Art. Cod. Greg., nimmt an, daB GREGORIUs Vorstudien
in Rom gemacht hat, um die Konstitutionen der 4dlteren Kaiser zusammenzubringen.

@ &
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nicht so sicher nach dem Osten lokalisiert werden kénnen. Die Kaiser
nehmen verschiedene Haltung ein. Das eine Mal wird die eigentiimliche
Funktion des hellenistischen Kaufs aufrechterhalten, weil ANTONIN, durch
die Fassung der Anfrage verleitet, ein roémisches Kaufpaktum fiir gegeben
erachtet, das diese Wirkung zuldBt, das andere Mal nachdriicklich in eine
lex commissoria umgedeutet, die die Vindikation ausschlieBt. Beide Male
hat die Partei in griechischer Anschauung Verfall der Arrha gefordert
und geglaubt, noch Eigentum zu haben?!. Die lex commissoria hat fiir
die Konstitutionen des 3. Jahrhunderts die Bedeutung, den noch nicht
rezipierten Arrhalkauf mit den Mitteln romanistischer Dogmatik im
rémischen Recht konstruktiv moglich zu machen. In einer dritten
Gruppe haben erst die Byzantiner durch Interpolationen den Verlust
der Anzahlung oder die Beziehung der Arrhalgeschifte zur L. c. geschaffen.

D. 18, 3, 8. BoNFANTE? hat diese Stelle fiir die Entwicklung zur
dinglichen Resolution verwerten wollen und statt vindicari repeti oder
condici vermutet. Der Interpolationsvermutung steht formal ent-
gegen, daf} die Tatbestinde der Scaevoladigesten unbearbeitet in die
Appendixmasse iibernommen sind.

Sachlich macht die von BONFANTE nicht hervorgehobene volks-
rechtliche Herkunft die Interpolation iberfliissig. Die Namen Gaius
und Seius sind fingiert?, die Zins- oder Grundsteuerpflicht des Grund-
stiicks zeigt, daB ein Provinzialgrundstiick (Domanialland oder Privat-
land) verkauft ist. Hellenistische IFille liegen bei Scakvora immer
nahe. Das Detail des Falls kann unbedenklich volksrechtlich aus-
gedeutet werden, weil das Vorbringen des Kidufers unbearbeitet in die
Digesten iibernommen worden ist®¢. Am Tage des Verfalls bekundet
der Kiufer durch testatio®, also vor einer Behérde® seine Erfillungs-
bereitschaft und das Ausbleiben der Verkiduferin: im hellenistischen
Kauf ist die Abnahine der Kaufurkunde, die Mitwirkung bei der xara-
yoagy Erfiillungshandlung des Kaufers (CPR. I, 19 und § g d. Abh.).
Dabei kommt es zur Versiegelung des Kaufgeldes vor der Behoérde;
auch diese Hinterlegungsformen kennen die Papyri; opoayilecPou? ist
zugleich hellenistischer Sprachgebrauch fiir die Offentliche Versiege-

1 Das im griechischen Arrhalgeschift beim Verkiufer bleibt, wie noch zu
- zeigen ist.

2 Corso, II, 2, 287, mit dem Zusatz allerdings, daBl duBere Anzeichen fehlen.

3 Vgl. D. 34, 4, 30, 1; D.'34, 4, 30, 3 (ITolun, Zexduvvdn).

¢ SAMTER, SSZ. 27, 197.

5 Bas. 19, 3, 7. Stauagrvgeicdar; das Wort kehrt in PrEisickEs Worterbuch
fiir 6ffentliche Bekundung wieder.

8 Es ist moglich, daB es die Grundbuchbehdrde ist, vor der die Umschreibung
des Grundstiicks erfolgt, die nach hellenistischem Rechte zeitlich mit der Zahlung
des Restkaufgeldes zusammenfillt. S. g6 d. Abh.

? Bas. 19, 3, 7. ,,Durch Vertragszeugen siegeln zu lassen‘’: P. Chr. II, 28 1. 23.

Wieacker, Lex Commissoria. 6
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lung einer Geldsumme. Am nichsten Tage greift der Fiskus, offenbar
durch eine Anweisung der Grundbuchbehérde informiert, mit einem
Zahlungsverbot an die Verkduferin ein bis zur Sicherheitsleistung, offen-
bar wegen riickstindiger Steuern. Der Urkunden- und Steuerbehérden-
apparat scheint eine Lokalisierung nach Agypten zu erméglichen.

Es wird nun angefragt, ob die Verkduferin vindizieren kann; ScAE-
voLa erwidert kurz, daB ,,nicht verfallen ist. Die Berichtigung einer
rechtsirrtitmlichen Ansicht gibt der Respondent niemals, besonders
nicht, wenn, wie hier, die Frage iiberhaupt verneint wird!. Fiir SCAE-
voLA liegt das Problem der Entscheidung in der Frage, ob befreiender
Annahmeverzug des Verkdufers vorliegt; sie wird gegen die inter-
polierte 2. 4 § 4 D. 18, 3 entschieden. Hielte auch Scaevora Vindika-
tion fiir moglich, wiirde man nach seiner lakonischen Art ,,non vindi-
cari posse’’ erwarten?®. Die Quelle ergibt nur, daB ein griechischer Kiufer
Vindikation fiirchtet, nicht aber, dal auch der Respondent sie fiir
moglich hilt.

D. 18, 3, 6 pr. ,, Vel alio nomine* ist unecht. In dem konkreten
Fall — das Bruchstiick stammt aus den Responsen — trigt es eine
grundsitzliche Lehre herein?, die zudem nach klassischem Rechte unmdog-
lich und sinnlos ist und die nur der byzantinischen Interpolation in
D.18, 3, 4 §1 ,cum pretium quod numeravit perdidit’ entspricht.
Daher wird es sich nicht um ein Glossem handeln, wie man zuerst
annimmt, sondern um eine Interpolation. Der Text selbst spricht von
einer lex commissoria, der Respondent selbst 140t die Arrha verfallen.
Aber mit ,,De lege commissoria® ist erst von den Kompilatoren die
Beziehung zur 1. c. hineingebracht worden; was dem respondit voraus-
geht, ist spiterer? Zusatz. Die Anfrage enthielt die Verfallsabrede
hellenistischer Parteien, die im {iberarbeiteten® Responsum nicht
mehr mitgeteilt wurde. Scakvora brachte die jhm bei griechischen
Parteien regelmifig begegnende Abrede in eine feste Regel. Fiir die 1. c.
ist auch diese Stelle nicht verwertbar.

Ob auch in D. 18, 3,6 §2z ein hellenistischer Arrhalkauf oder ein
Kommissoriakauf vorliegt, ist nicht erkennbar. Quellenkritisch ist eine
Diagnose zwischen rémischer Anzahlung und volksrechtlicher Arrha
nur moglich, wenn Arrhaverlust gefordert ist; auBerdem scheint nur
bei der rémischen Kommissoria die Abrede aufzutreten, daBl jedesmal
bei Versiumnis einer Rate der Verkdufer zuriicktreten darf (D. 4, 4, 38;
D. 18, 1, 6 § 1): Eine Staffelung der Arrhazahlung ist dem griechischen
Kauf bei THEOPHRAST und in den Papyri fremd, weil der wirtschaftliche
Zweck der Schuldtilgung durch eine Summe von Anzahlungen hinter

1 NABER, Mnemos. 1920, 172. Vgl. D. 32, 40, 1; D. 20, 1, 31 pr.
2 Vgl. D. 18, 3, 9. 3 Scuuwrz, Einfithrung in die Digesten 24, 25.
4 SAMTER, SSZ. 27, 150 fiir die Digesten. 5 SAMTER, a.a.O.
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dem rechtlichen Zweck der Haftungsbegriindung zuriicktritt!. Dem ent-
spricht, da in D. 4, 4, 38 und D. 18, 1, 6 § 1, das alle iiblichen Neben-
abreden hiuft, Verlust der Anzahlung nicht gefordert wird?2.

Die Kodexstellen geben Anfragen, in denen als Rechtsfolge vom
siumigen Kaufer Arrhaverlust und die Kaufsache als Eigentum gefor-
dert wird. In beiden Fillen wird, was fiir den Griechen gesetzlicher,
im beurkundeten Vertrage noch einmal ausdriicklich festgehaltener
Rechtserfolg ist, als vertragliche Kaufabrede verstanden.

C. 4, 54, 1% BONFANTE? hat auch hier in ,,et dominium — perti-
neret* eine Interpolation erkennen und die fortschreitende Entwicklung
zum dinglichen Riickfall der Byzantiner darin festhalten wollen. Auch
hier wurde die volksrechtliche Herkunft nicht beachtet, weil die ro-
manistische Prigung das hellenistische Formular verdeckte, das der
Anfrage zugrunde liegt ,.fides contractus servanda“. Vom Kaiser wird
der Kauf als lex contractus gedeutet und aufrechterhalten, weil die pacta
an der bona fides-Qualitit des Kaufes teilnehmen. Als selbstdndiges pac-
tum allerdings, nicht als Kommissoria, wird die lex venditionis auf-
gefafit und deshalb Vindikation zugelassen.

Die Zugehorigkeit von C. 4, 54, 3° zu dieser Gruppe kann zweifel-
haft sein, wenn auch ein Provinzialgrundstiick verkauft ist. Die An-
zahlung eines erheblichen Teils des Kaufpreises beweist nicht, weil
der Soldat sie nicht fiir verfallen ansieht. Aber die Auffassung des Ver-
kiufers, daB3 er wieder vindizieren kann (dominium ad te reverteretur;
non rei vindicationem, sed . ..) scheint doch auf ein griechisches An-
zahlungsgeschift zu deuten, und weist die Anfrage dem Osten zu.
Lige allerdings ein Arrhalkauf vor, wiirde das Reskript von einer
Arrha sprechen.

1 Eine scheinbare Ausnahme ist P. Magdola 26. In diesem Falle liegt aber ein
Lieferungskauf vor, in dem Zahlung je einer Arrha fiir jede neue Lieferung einen
neuen Haftungsgegenstand begriindet.

2 Auch in D. 18, 5, 10 §1 scheint ein griechisches Anzahlungsgeschift als
Kommissoriakauf gedeutet zu werden. Der Fall ist volksrechtlich charakterisiert
durch die typische Figur des fefaiwriio des Verkiufers fiir Entwehrung oder we-
nigstens durch EinfluB des Kaufbiirgenrechtes: Der Kaufer fordert einen Biirgen,
weil ein Rechtsstreit zwischen der Verkauferin und einer Dritten droht. Vor Be-
stellung des Biirgen wird nur eine Anzahlung oder Arrha hingegeben. Das zeigt,
daB die Folge der Abrede, die sich in der Formulierung durch Scaevora allerdings
stark an die roémische Formel annihert, doch ein Riicktrittsrecht des Verkaufers
ist, das nur im griechischen Kauf vor der Leistung nichts Auffalliges hat: vor
Bestellung eines Kaufbiirgen ist nach hellenistischer Auffassung der Kauf nicht ver-
bindlich: MirTEIs, Reichsrecht und Volksrecht, 500ff.

3 Corso, 11, 2, 287.

¢ Hierzu Lonco, Bull, 31, 47; MitTEls, I, 184; ScHULIN, 151; BECHMANN,
Kauf IT, 1, 528; RaBEL, Grundziige 503; APPLETON, NHR. 1928, 187,

5 Zweifelnd auch RABEL, 503 n. 1.

6*
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Die Literatur dieser Quellen hat mit Ausnahme von PARTSCH,
PringsueIM und RABEL die volksrechtliche Struktur der Responsen und
Reskripte zuriickgestellt und die dingliche Wirkung der 1. c. erweisen
wollen!. Demgegeniiber wird im folgenden der Nachweis versucht, da
die Scaevolafille und die beiden Konstitutionen von derselben An-
schauung ausgehen, die in D. 18, 3, 4 §I eine Arrha, die bei Nicht-
erfilllung verfillt, hineingetragen hat. Esist die des hellenistischen Ostens,
die durch die byzantinische Theorie und durch die Urkundenpraxis
in die Kompilation offen in Inst. 3,23 pr. und C. 21, 17, 2 und ver-
steckt in der byzantinischen Gestaltung der Kommissoria eingedrungen
ist. Das klassische Recht kennt als Kommissoria nur das formulierte
obligatorische Auflésungspaktum. Es kennt beim Kauf iiberhaupt nur
eine Arrha confirmatoria, die fiir die 1. c. ohne Bedeutung ist, und bei
der 1. c. eine Anzahlung, die nach Verfall zuriickgegeben wird. Es kennt
auch bei der 1. c. kein Eigentum oder dingliches Recht des Verkiufers
an der Kaufsache. Fiir die Fille bei ScaEvora und die ilteren Konsti-
tutionen muB in griechischen und hellenistischen Quellen der entspre-
chende Typus bis zum Ende des 2. Jahrhunderts verfolgt werden. Zur
Erklirung der justinianischen Eingriffe in D. 18, 3, 4 muB die Reform
des Arrhalrechts durch JusTINIAN gestreift werden. Als Zwischenglieder
erkennt man die Rechtsbiicher des Ostens und Westens?.. Wo das
Arrhalgeschift mit dem Konsensualkauf zusammentrifft, vollzieht sich
die Auseinandersetzung auf dem Boden und in der Dogmatik der lex
commissoria. Mit einer romischen Kommissoria, bei der Verfall der

1 Noch MitTEls war durch diese Stellen von der dinglichen Wirkung iiberzeugt,
deren Begriindung ihm allerdings einstweilen problematisch erschien. ALBERTARIO
hat die Quellen auf res mancipi bezogen, um seine Lehre vom Zwélftafelsatz zu
stiitzen. Auch BoNFANTE, der mit Recht dingliche Wirkung fiir klassisches Recht
ablehnt, gelangt zu diesem Ergebnis nur durch Interpolationsvermutung. —In dem
gleichen Mifverstindnis sah man den Arrhaverfall in D. 18, 3, 6 und D. 18, 3, 8
und im Codex als Riickstinde einer Pdnalfunktion der Arrha im klassischen
Rechte an (SEnnN, NRH. 1913, 577, 610ff.), wobei den Alteren nur streitig blieb,
ob die Arrha ipso iure oder kraft Abrede verfiel. Auf diesem Stand befindet sich die
letzte Monographie vor Beginn der allgemeinen antiken Rechtsgeschichte (JAGE-
MANN, Draufgabe 159). Aber noch als der entwicklungsgeschichtliche Zusammen-
hang der Arrha der Mittelmeerlinder erkannt war, ist angenommen worden, daf
auch das klassische Recht bei der 1. c. ausnahmsweise den Verfall der Arrha kennt
(SENN, NRH. 1913, 610 mit seltsamer Ankniipfung an die L c. bei der fiducia;
ParrouLias, ‘Totopixn 88€7iEic § 6; CorNIL, SSZ. 48, 72). Die Versuche CARUSIS
(Studi BonraNTE IV, 503ff), zwischen einem gesellschaftlichen und einem juri-
stischen Begriff des ius poenitendi zu unterscheiden, vernachlassigen die von
Partscr gegebenen Grundlagen und scheinen einer Fortbildung der Lehre nicht
gunstig zu sein.

2 Und zwar fiir den Osten die verschiedenen Versionen des Rémisch-Syrischen
Rechtsbuchs, da NarrLinos Untersuchungen (Studi Bonfante I.201£f) die hellenisti-
sche Filiation der Uberlieferung auf diesem Gebiet nicht erschiittert haben, im
Westen der Codex Euricianus.
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Anzahlung verabredet wird, ist der Effekt des Arrhalkaufs nahezu
erreicht?.

Daher begleitet immer die Hingabe einer Verfallsarrha die Fille,
in denen der volksrechtliche Gedanke dingliche Rechtsstellung des
Kommissoriaverkdufers forderte und in der Kompilation begiinstigte.
Die klassische Kommissoria kennt nur eine Anzahlung auf den Kauf-
preis, die zuriickgegeben wird und die einem festen Anzahlungsformular-
typus (D. 4, 4, 38; 18, 1, 6 § I annua, bima, trima die . . .”) angehort.
Die bis jetzt herrschende Ansicht? dalB nach klassischem rémischem
Recht bei der L c¢. hingegebene Arrhen dem Kéufer verfallen und die
nahestehende Meinung?, die in D. 18, 3, 6 pr. und D. 18, 3, 8 die Teil-
erfiilllung eines rémischen Konsensualkaufes sieht, kann widerlegt werden,
wenn noch einmal die rémische Arrha der klassischen Zeit dargestellt
wird4. Diese Ubersicht verschlieBt alle anderen Wege zur Erkldrung.

Die Geschichte der Arrha zeigt das Phinomen einer doppelten
Rezeption durch das rémische Recht. Die Arrha 148t sich bei PLavTus®
und Varro C. C.V, 175 noch als griechisches Fremdwort arrhabo mit
Resten einer Pénalfunktion nachweisen. Darauf scheint es auch zu deuten,
wenn sie bei PLAUTUS pignus, Einsatz oder Unterpfand, genannt wird.
Es entspricht dem, daB fiir diese Zeit der Konsensualkauf, der nur der
Bestitigung, nicht der Haftungsbegriindung bedarf, noch nicht nach-
gewiesen werden kann. Spater wird nur die Bestitigungsfunktion auf-
rechterhalten und zu Zwecken der Vertragsstrafe eine autochthone Form
in den Strafstipulationen fortentwickelt: Mit der griechischen Endung
st6Bt die Arrha ihre hellenistischen Funktionen ab®. Diesen Rechts-

1 Das Gegenstiick dazu ist die Anpassung der hellenistischen Kaufurkunden
an das romische Recht, wenn sie durch Stipulationen ihren Kauf auch nach ro-
mischem Recht mit den von ihnen gewollten Wirkungen klagbar machen.

2 So die gesamte idltere Pandektistik: Grtock, Pand. XVI, 288; Savieny,
Oblgr. 269; SINTENIS, Zivilr. IT, 316 ?; BEcuMany, Kauf I1, 4, 416, 526 ; DERNBURG,
Pand. 11, 33; WINDscHEID, ITI § 325, 1; BRUNS, bei SacHAU, R6m-Syr. Rechtsb. I, 217.

3 PaprouLias, ‘Jorogixr} § 6; CaLoGIROU, Arrha im Vermégensrecht, passim;
zweifelnd oder undeutlich.

4 Das Bediirfnis der Glossatorenzeit zur Kategorienbildung — fiir sie die ein-
zig mogliche Methode gegeniiber dem unorganischen Durcheinander der gaiani-
schen und der justinianischen Reformarrha — hat bis in die Pandektistik hinein
die Erkenntnis unmdoglich gemacht, daf3 die justianische Arrha véllig abweichende
Funktionen hat. Durch die Arbeiten Partscus, Pappourias’, M1tTEIs’ und CoLLI-
NETS (Droit Justinien, 88) ist die Entwicklungsgeschichte der beiden Formen klar-
gestellt.

5 Aber wahrscheinlich beruht das auf der Rezeption des hellenistischen Milieus
aus den Stiicken MENANDERS: PARTSCH, a. a. O. 720; PRINGSHEIM, Kauf 3.

8 Sehr arschaulich tritt das hervor in dem Terenzscholion DGM. (bei SENN,
NRH. 1913, 584%) ,,arrha est, quod redditur accepto pretio, arrhabo, quod tene-
tur dum lucrum excrescit‘. Deutlicher konnte die Verschiedenheit der Funktionen
nicht auf eine kurze Formel gebracht werden.
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zustand gibt Gar. IIT, 139 in scharfer Formulierung gegen die! grie-
chische Arrha: ,,argumentum emptionis et venditionis contractae.”
Die gaianische Arrha ist die arrha confirmatoria der Pandektistik.
Das tritt besonders hervor, wenn ein Ring gegeben wird, Zeichen der
Selbstverpflichtung durch Hingabe eines persénlich verbundenen
Gegenstandes, der dem Gldubiger magische Beherrschung sichert;
die Strafwirkung der Arrha ist in das Symbolische verlegt, eine materielle
Haftung eben darum ausgeschlossen? Daher wird die Arrha stets
zuriickgegeben, wenn der Kauf nicht zustandekommt, und nur die
Arrha in Geld auf den Preis angerechnet, wenn der Kauf vollzogen
wird?3. Ringarrha und Geldarrha unterscheiden sich nur durch die An-
rechnungsfihigkeit auf den Kaufpreis. Die Riickforderung einer rémi-
schen Arrha mit der a® empti miite auch dann zuldssig sein, wenn der
Verkdufer auf Grund der 1. c. zuriicktritt. Der Verfall der Arrhen in
D. 18, 3 wire unerklarlich, wenn sie nicht von Griechen gegeben worden
wdren.

In der Pandektenkritik ist regelmidBig die Frage gewesen, ob die
Verwirkung der Arrha als gesetzliche Folge* oder auf Grund einer be-
sonderen Verwirkung erfolgt. Man ging damit von der richtigen Voraus-
setzung aus, daf typisch die Arrha nicht verfillt. Man blieb aber bei
unfruchtbarer Harmonistik stehen, solange man den Verfall der An-
zahlung iiberhaupt als klassische Folge der Verwirkungsklausel ansah.
So vermag auch der letzte Erklirer dieser Stellen, PAPPOULIAS?, keine
andere Begriindung zu geben als daB ,,der K4ufer aller Rechte aus dem
Kaufe verlustig geht. Das ist unrichtig; wie der Verkidufer die a©
venditi hat, so bleibt dem Kdiufer die a® empti. Fordern griechische
Parteien Rechtsfolgen, die nur die griechische Arrha hat, so ist der
SchluB gewaltsam®, daB regelwidrig fiir eine rémische Arrha durch

1 Aus dem Osten andringende ? In Gaius’ éstlicher Heimat naheliegende ?

2 RaBEL, Grundziige 490; HUVELIN, Magie et droit individuel, in Année
sociologique 1905/06. Der gleiche Vorgang zeigt sich im jiidischen Recht, Genes.
XVIII, 17—20 (JAGEMANN, Arrha 11).

3 Die Klage, mit der die Arrha zuriickgefordert wird, ist die a® empti, D. 19,
1, 11 § 6, oder die institoria D. 14, 3, 5 § 15. Die a0 utilis, die condictio sine causa
und die condictio ob causam datorum vermégen der Quellenkritik nicht stand-
zuhalten, wie ParTscH, Gott. Gel. Anz. 722 bemerkt. Die Bedenken PARTSCHSs be-
stitigt das Veroneser Scholion zu C. 4, 49, 3 (Z. f. Rechtsgesch. 15, 103). Hier
begegnet von der Hand eines spaten Scholiasten als Riickforderungsklage die
condictio causa data non secuta. Unrichtig Carocirou: Die datio der Arrha hat
eine selbstandige causa.

4 Hierfiir die iiberwiegende Meinung. Altere Nachweise bei GLtick, XVI, 288;
ferner WINDSCHEID, BECHMANN, SINTENIS, SAVIGNY, a.a. O.

5 “loroguen) 8EEMEG §7 S. 43.

6 Den SEnN und Cornir (NHR. 1913, 575ff.; SSZ. 48, 78) ziehen. Beide gehen
von einer petitio principii aus. Wenn SENN versucht, iiber die Beweis- und An-



Hellenistische Arrhalgeschafte in Romischen Rechtsquellen. 87

Abrede die gesetzliche Folge der griechischen Arrha ausbedungen
wurde. Diese Folgerung wurde nur dadurch erschwert, daB in inter-
polierten! Quellen auch vom Verfall der ,pecunia, quam numeravit
emptor’ (D. 18,3, 4 § 1) oder des ,alio nomine datum‘ (D. 18, 3, 6 pr.)
die Rede ist.

Die Abrede des Arrhaverfalls geht in der kasuistischen Literatur
auf die Begutachtung griechischer Fille durch ScAEvoLA oder die kaiser-
liche Kanzlei, in der Kommentarliteratur der l. c. auf die Rezeption
griechischen Rechtes durch die Byzantiner zuriick. Zum Verstindnis der
Quellen bei Scaevora und im Codex soll zunidchst die unbefangen
ablehnende Haltung der klassischen Rechtslehre gegeniiber der fremden
Arrha zeitlich weiterverfolgt werden. Im Vergleich mit C. 4, 54, 1 und
D. 18, 3, 8 sind auch diokletianische Konstitutionen zu behandeln.
Der Stil der Auseinandersetzung ist verindert®. Es ist bekannt, wie
D1okLETIAN immer wieder die dogmatischen Formen des klassischen
Systems betont.

In C. 4, 45, 2 geht der Anfragende deutlich von einem griechischen
Arrhalgeschift aus: der Kédufer fordert den Betrag, den er als Arrha
hingegeben hat, der Kaiser weist das Begehren zuriick und verweist
auf die Gewihrschaftsklage. Zwar verlangt der Kiufer nicht, wie ein
Grieche miite, das duplum der Arrha; aber daB der schon hingegebene
Betrag an den Kéaufer zuriickgegeben wird, ist rémischer Auffassung
von einer Anzahlung oder Arrha selbstverstdndlich. Zugleich hat der
Kiufer ein Riicktrittsrecht behauptet, der Kaiser belehrt, daB der
Konsensualkauf nur durch pactum oder dissensus aufgel6st wird;
die Arrha kann der Kéufer mit der Kontraktsklage zuriickfordern2.
Da der Kdufer fordert, war hier die Mdglichkeit nicht gegeben, in eine
l. c. umzudeuten.

Ein anderer Satz des Volksrechtes scheint in C. 4, 49, 3 zuriick-

zahlungsfunktion hinaus bei der romischen Arrha Pénal- und Sicherungsfunktionen
nachzuweisen, so ist die Exegese von VARRO I.I. V, 175 nicht iiberzeugend, so
gibt der Sprachgebrauch bei PLauTUs nicht rémische Rechtskultur und so durften
schlieBlich gerade die Kommissoriafalle nicht zur entwicklungsgeschichtlichen Er-
klarung der romischen Arrha herangezogen werden. Auch bei CorniL treten die
Gefahren der horizontalen, nationale Rechtskreise nicht sondernden Methode her-
vor, wenn aus hohen Anzahlungen bei ScagvoLra geschlossen wird, daB ,,die Arrha‘
Ponalfunktion hatte. Eine deutliche Scheidung beider Formen, deren Berechtigung
die Konstitution DIOKLETIANS zeigen, konnte weiterfithren: daB bei ScaEvora
ein Erfiillungszwang vorausgesetzt ist, liegt an der Umdeutung in einen rémischen
Kauf.

1 § 5d. Abh. S. 12.

2 Die Falle bei Scaevora liegen noch vor der Constitutio Antonina. Dem mag
entsprechen, daB der Respondent umdeutet, aber noch nicht rémisches Recht
gegeniiber orientalischer Auffassung richtigzustellen sich bemiiht.

3 Arrha und pars pretti sind hier offenbar als dasselbe verstanden.
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gewiesen zu werden. Ein Kdufer! hatte geglaubt, aus der Arrha eine
dingliche Berechtigung an der Kaufsache zu haben. Sonst miif3te der
Kaiser nicht darauf aufmerksam machen, dafl nur die a° empti gegen
den Kiufer zusteht, weil DIOKLETIAN den KaufabschluB nach gaiani-
scher Auffassung durch die Arrha nur als bestitigt ansieht und auf die
Vertragsklage verweisen mubl.

Die Arrha des hellenistischen Formulars weist DIOKLETIAN iiberall
zurlick. Erst zwei Jahrhunderte spdter hat sie JusTiNIAN formal
rezipiert?2. Die Arrha der Provinzialen wird erst vollstindig erkannt,
wenn der Haftungswert und die Struktur des objektiven Synallagmas
im Arrhalgeschift und anderen Anzahlungsgeschiften auf griechischen
Rechtsgebiet untersucht werden. Man erkennt dann, daB das Vindi-
kationsbegehren anfragender Verkdufer nicht auf dinglichem Riickfall
kraft auflésender Bedingung, sondern auf das Fehlen dinglichen Kiufer-
rechts wegen unterlassener Preiszahlung oder Beurkundung zuriick-
zufithren ist. Spiter ist der Arrhalkauf weiter zu verfolgen, wenn die
justinianische Reform und ihr Verhiltnis zum Konsensualkauf, das
auch die byzantinische Gestaltung der 1. c. erkldrt, verstanden werden
soll. Denn in diese Reform gehérten auch die Interpolationen in D. 18, 3, 4
§ 1 und die Einordnung von D. 18, 3, 8 und D. 18, 3, 6 pr.: Eingriffe,
die durch die Vorstellung veranlafit sind, als sei die 1. c. typisch Arrhal-
kauf mit Arrhalverfall und Riicktrittsrecht des Verkiufers, wie endlich
die Basilikenterminologie® bestdtigen wird.

Die Untersuchung des Hergangs der Uberleitung fiihrt zur Frage
nach der Erfillungshaftung aus dem Arrhalgeschift. Besteht in dem
entwickelten hellenistischen Arrhalkauf gerichtlicher Zwang zum Lei-
stungsvollzug, ist die Rechtsfolge der 1. c. sofort erreicht. Besteht kein
Erfiillungszwang, konnte die Uberleitung zur 1. c. erst im Zusammen-
hange mit der justinianischen Arrhareform, die diesen Erfiillungszwang
schafft, moglich sein. Die dingliche Rechtsstellung des Arrhalkidufers
ist zu untersuchen, um die Vindikation in rémischen Quellen zu er-
klaren.

1 Eine andere Erklirung liegt weniger nahe: der Verkaufer klagt mit der rei
vindicatio auf die Kaufsache, weil das Restkaufgeld nicht bezahlt war. Oder der
Kaufer vindizierte die Arrha, die nach klassischem Rechte nur die actio emptio
zuriickbringt, weil der Verkidufer nicht erfiillt hatte.

2 Dazu paBt, daB DrIokLETIAN auch das Surrogationsprinzip zuriickweist und
daB erst JusTINIAN es ebenfalls rezipiert. Die offenbar engen Zusammenhinge
zwischen der Arrhareform und der Aufnahme des Preiszahlungserfordernisses durch
die Kompilation miilte noch weiter verfolgt werden: ohne den Zwélftafelsatz kann
das dingliche Recht des Verkiufers in den rémischen Quellen nicht erkliart werden.
Insofern besteht der Zusammenhang zwischen dem Zwolftafelsatz und dem Eigen-
tum des Verkidufers unter 1. c., den die dltere Lehre im klassischen Recht suchte,

mittelbar im justinianischen Recht.
3 S. 104 d. Abh.
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Arbeitsgebiet fiir die Vergleichung bleibt hauptsichlich das Papyrus-
material. Aber dort ist der Typus beeinfluBt durch die Abwandlung
der Publizitatsformen, die engmaschige Urkundenbiirokratie des GroB-
reichs und die oft lokal gebundenen Urkundentypen, die in den An-
fragen der rémischen Rechtsbiicher doch nicht wiedererkannt werden
koénnen. Alle Entwicklungsméglichkeiten des griechischen Kaufs werden
deutlicher in nichtjuristischen altgriechischen Quellen. Umgekehrt sind
die Anfragen bei ScaEvora und im Kodex selbst Erkenntnisquellen
fir das hellenistische Arrhalgeschift auflerhalb Agyptens.

§ 9. Das griechische Arrhalgeschift: Dingliche Rechts-
stellung und Erfiillungshaftung des Kiufers.
Uberleitung in den rémischen Kauf.

I. Das griechische Arrhalgeschift ist vom Problem der dinglichen
Resolutivbedingung so weit entfernt, daB erst die Kompilation
seine Einordnung in diesen Zusammenhang wagen kann. Es ist
Haftungsbegriindung, seine Erfillung ist Haftungslosung; die Leistung
durch Ubertragung absoluter Rechte ist im strengen Sinne Haftungs-
16sung durch Ersatzleistung, und so geht das Ziel des Arrhal-
geschiftes an den Erfilllungsakten vorbei: weder tbertrigt es ab-
solutes Recht, noch schuldet der Arrhalnehmer absolute Rechtsver-
schaffung.

Der griechische Kauf ist Barkauf ohne Scheidung zwischen Ver-
pflichtungsgeschift und Erfillungsgeschift. Die Verkniipfung zwischen
Leistung und Gegenleistung, Kaufsache und Preis wird nicht in ein
abgetrenntes Kausalgeschift verlegtl. Was den griechischen Kauf vom
romischen, nicht vom Kauf anderer Rechte, trennt, zeigt sich, wenn
KaufabschluB und Kauferfillung auseinanderfallen, da der Barkauf
nicht zur Haftung und nicht zur Haftungslésung fithrt. Beim Kredit-
kauf treten Schuld und Haftung, deren Spaltung fiir das griechische
Recht durch Partscu?, fiir das germanische Recht durch v. AMIRAS3,
fiir das rémische Recht durch Brinz? gezeigt ist, auseinander. Durch
den Verpflichtungskonsens entsteht nur Schuld, zur Begriindung der
Erzwingbarkeit der Schuld, der Haftung, bedarf es der Errichtung
eines Haftungsgegenstandes zwischen den schuldenden Parteien. Das

1 Das ist beim Barkauf in allen Rechten nicht anders, nur die Theorie des
biirgerli. hen Rechtes konstruiert auch den Barkauf als Schuldvertrag und als
dinglichen Vertrag.

2 Griechisches Biirgschaftsrecht 1ff.

3 NGermODbIR. I, 22ff.; Wadiation 18ff. 4 Pandekten 1I, 2, 1ff.
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kann ein Pfand sein, es kann ein expromissorischer Biirge sein, es ist
zuweilen eine Arrha. Die fremde Haftungsform der Arrha verwirk-
licht einen Grundgedanken des griechischen Kaufs!. Werden die drei
wesentlichen Ziige, die sich aus den rémischen Provinzialquellen ableiten
lieBen, Riicktrittsrecht des Verkidufers, Eigentum des Verkidufers und
Fristsetzungen zusammengefal3t, ergeben sich die Konturen schon des
Kaufs bei THEOPHRAST, verdunkelt allerdings in seinem Bericht durch
Vermengung rechtsvergleichender Darstellung mit naturrechtlichem
Postulat?. Die vielbesprochene Quelle kann hier fir das Verhéltnis
von Haftung und Verfiigung nicht entbehrt werden. Schon hier tritt
in Arrha und Eigentumslage im Gegensatz zum klassischen Recht
hervor: Hier {ibereignet traditio, dort Preiszahlung, hier deklariert
die Arrha, dort konstituiert sie die Kaufverpflichtung?.

Es gibt zwei unabhingige Vollzugsstufen des Kaufs, eig mapddoow und
ei¢ adro 10 mwAely mit der Arrhahingabe, eic »Tjow mit der Preiszahlung
und den gesetzlichen Erfordernissen des Ubereignungsaktes. Der Exegese
bereitete der Gegensatz immer Schwierigkeiten: eine scharfe Trennung
zwischen Verpflichtung zur Ubereignung und Ubereignung hier zu er-
kennen, schlieft die Relativitit des altgriechischen Eigentumsbegriffes
aus. Aber aus der spiteren entwicklungsgeschichtlich gleichartigen Be-

1 Zwar trifft nicht zu, was zuerst HoFMANN (Beitrige 106) nach dem mi-
verstandlichen Bericht THEOPHRASTS angenommen hat, daB durch blo8en Konsens
durch den Austausch von Verpflichtungserklarungen, kein Kauf begriindet werden
kann; ParTscH (Gott. Gel. Anz. 721) hat gezeigt, daB formal die Begriindung
der Kaufverpflichtung durch den Austausch abstrakter cvyygagai denkbar ist:
PartscH hilt hier theoretisch denselben Weg fiir méglich, auf dem nach einer
ilteren Theorie das rémische Recht zum Konsensualkauf gelangt wire, die wechsel-
seitigen Stipulationen. Aber praktisch bildet der griechische Kauf diese theoretische
Moglichkeit nicht aus. Entschiedener allerdings SCHONBAUER (Beitrage zum Liegen-
schaftsrecht 4):,,Ohne Arrha ist kein Kaufvertrag giiltig.”

2 THEOPHRAST bei StoBarus, Florileg. 44, 22:

IV. Kvgla 88 4 dwy wai 1) medoug elg uév xrijow, frav 7 typs 6007 xal T éx
TAY vouwy monjowow olov dvayeapiy 1 6exov 7 Tols yeltoot TO yiyvlucvo. eic 08 Tiw
mPdow xal avto o mwlely drav dppafdvg Adfn.

V1.’ Edv 8¢ hafav dogafdva ui) 0éxmrar Ty wuuny 1 dods un xavafdly év 1
woouérow yodvw, Oei yap doacdat, xad dmep v Toig Oovoiwy, Tov uev dgdafdva
magdyonua, Ty 08 Tiuny addnueedv: oi 0é xai mAelovs Hudoas Tidnyrar Tis TIUTS.
ol & anldys, éoas dv Guoloyowoty — — — Ti TO EmeTiusoy Exatépw,; TOTEQOY TG UEY
otégnows Tob Gppafdvoc: <ofrw ydp oxedov of T dAla xelevor, xai of Oovetaxol>
@ 0¢ ur) deyouéve Extioig olov dv anddwdat; <xai yag TovTo v Toic Qovelwys. 7] dvicog
79 Enpla; moldamdaoia ydp 1) Ty Tod dgdafdvos, &ri 08 xai PAdntel 6 dmodouévog
Goeic éxdregoy énewdn) Tic §¢° fuboav piay dploatey ofrw yag udiot évdéyeTrar mag’
&viow; dedinaodar xeledovos T un Sexouéve Tow Tiuny.

3 Modern und knapp formuliert das die Paraphrase des THEOPHILUS (FERRINI,
351): 6 e dppafdvos ydow mpoeyduevos — 8oty Amddeific mEAoEWS CUTOAGTG,
09 uny avro cdoTasis.
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deutung der Kaufvollzugsstufen bei IsaEus?, im Roman des CHARITON?Z,
im R6ém.-Syr. RB.3, im Pap. Preisigke SB. 5315%, in C. 4, 21, 17, 2% kann
erkannt werden, daf3 die Begriindung eines absoluten Rechtes durch
volle Preiszahlung und Abnahme der Kaufurkunde in Gegensatz zur
Hingabe und Haftung auf die Arrha gemeint ist. Die Arrhagabe fordert
Haftungslésung, nicht die Verfiigung durch dvaygag?). DaB erst die
avaypagy], die Preiszahlung, die Nachbarnzeugen und der Gewihr-
schaftseid ein irgendwie absolutes Recht schafft, lehrt der Vergleich
mit anderen unbeeinfluSten Rechten, die die Nachbarn und die anderen
Publizititsformen nur beim dinglichen Rechtswechsel heranziehen; die
Verpflichtungsgeschifte bediirfen nicht der Publizitité. Die Arrhahin-
gabe und die mapddoois fithren diesen Rechtswechsel nicht herbei, die
magddoots ist ohne Publizitidt: das dingliche Recht bleibt auch nach
der Arrhahingabe beim Verkiufer?. Das entspricht auffallend dem Ver-
hiltnis von Arrhalhomologie und xaraygags des Prinzipatformulars;
es ist das Verdienst PARTSCHs, zu Beginn seiner Untersuchung iiber
die dvaypag8 dieses Verhiltnis von Arrhagabe und mpdois eic xrijow
flir THEOPHRAST mit groBer Sicherheit festgestellt zu haben. Dies Ergeb-
nis muB fiir die konservativen Formulare Agyptens festgehalten werden.
Daher ist es nicht ganz deutlich, warum PARTSCH spiter ein relatives
dingliches Recht aus den Arrhalurkunden annimmt. SchlieBt nadmlich
die Bemerkung THEOPHRASTs das Arrhalgeschift ausdriicklich von den
avaypagtj- oder Ktesisakten aus, so ist es richtig, auch der spiteren,
vorm Staatsnotariat errichteten Homologie keinen Publizititswert
zu geben.

Eine Erfiillungshaftung besteht bei THEOPHRAST nicht8. Grund-

1 ITegi Kipovog wiijpov. Kai ratra Aioxliic dxovoag . .. dvveiney, dAld xal
Bwviiadal Tvd v elg Ty Tagpiy Tdv de doeafidva dedwxévar obTwe pdoxwy Taita
7i&lov mag’ éuod AaPetv, xal diwpoloyricaro Taw uly 7yogacusvewy Tiuny dmo-
Aafeiv, dv 8¢ dogafdva Epacxe dedwxévar avaTiioal Tovs Aafdvrag.

2 Dazu Husserr, Rechtskraft und Rechtsgeltung 167. §23.

3 Ar. 32. ,,Bis daB er wiederkomme mit dem ganzen Preise. Wenn dann der
Kaufer nicht mehr kaufer will”.

4 WesseLy, Wiener Stud. 12. Adye dgpafdvoc vmeiyouev Tov xaigov Tijg
Tovtwy, dpetrovone yevéoBar map adrdv xal xoulcacdar mag’ adrdw ...
T mioTet xal dvvdust o dgoafdvo.

5 ,,Der Hingabe der Arrha folgt in ,non procedente contractu’ zeitlich die
Rechtserfiilllung aus dem Kaufe nach’ (Partsch, Gott. Gel. Anz. 1911, 7291).

8 Grundlegend PartscH, Freib. Festschr. LENEL, 1920, 771f.

7 Sind diese Feststellungen richtig, entspricht die Bindung der Ubereignung
an dvaygagyj und gleichwertige Publizititsformen und an die Preiszahlung schon
dem Ergebnis der Papyri: Erst volle Preiszahlung und xarapoagy fithren den Er-
werb &ig xrfjow herbei.

8 So fiir diese Periode selbst CORNIL, SSZ. 48, 71. PArRTSCH zeigte, da Parrou-
vias “foropix), 61f.) irrte, wenn er die Arrha THEOPHRASTS unter Berufung auf die
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sitzlich macht sie unwahrscheinlich der Gedanke aller frithen Rechte,
daB Haftung nicht in der Person des Schuldenden, sondern ausschlieB3-
lich im Haftungsgegenstand begriindet wird. Dem griechischen Recht
ist Kauf die Verschaffung absoluten Rechts durch Preiszahlung, Be-
urkundung, Ubergabe von Nachbarn!. Fiir die Haftung des Kiufers
hat sich so schon ein fester gemeingriechischer Maf3stab gebildet: der
Verfall der Arrha. Spricht THEOPHRAST von ,,rechtsverbindlichem Kauf‘
(wvola elg Ty mpdow), ist keine andere Wirksamkeit als die durch
Arrhaverlust erzwingbare gemeint. Fiir eine Erfiillungshaftung des
Verkdufers scheinen sich die verschiedenen Haftungsgrade des Ver-
kiufers vorbringen zu lassen, die THEOPHRAST mitteilt?, und die ihm
AnlaB3 zum rechtsphilosophischen Raisonnement geben. Dal} die Haftung
iber den Betrag der Arrha hinausgeht, durchbricht zwar die primitive
Arrhahaftung, ist aber der Schliissel fiir die Struktur des altgriechischen
Arrhalgeschifts: aber zusammen mit der von den Lexikographen iiber-
lieferten Notiz, dafl die Erfiillung nicht unmittelbar, sondern nur durch
expromissorische Ersatzhaftung?® auf den Kaufpreis gesichert wird?, ist sie
das stirkste Argument gegen eine Erfiillungshaftung?, da die Haftung
des Verkidufers mit den Erfiillungssurrogaten erschtpfend umschrieben,
eine Rechtsverschaffungspflicht also nicht vorgestellt ist. Insofern
bediirfen die Grundlegungen PArTscH’ in dem groBen Aufsatz in
GGA. 1911, 6971{f. keiner Richtigstellung. Aber es scheint, als ob man
nicht mit Partsca das Ziel des Haftungsgeschiftes, nach den Lexiko-

Lexikographen (Magnum Ethymologicum v. arrha) auf die arrha confirmatoria
festlegte. Wie ParTscH auch MirtEis, CPR. 1, 72. Wie CorNIL HoEeTINCE, Tijd-
schrift IX, 253.

1 ParTscH, Festschr. f. LENEL, a. a. O.

2 Nach von TH. miBbilligter Entscheidung der von Athen aus gegriindeten
Thurier verfallt als BuBe des Verkiufers der Kaufpreis: Andere Rechte lassen sogar
kumulativ Arrha und Betrag des Kaufpreises verfallen. Vom spéateren Haftungs-
maf weicht auch noch ab UPZ. I Nr. 67. Der Verkiufer gibt nur die einfache Arrha
zuriick. Dazu PauL MEYER, SSZ. 46, 325.

3 Der Gedanke, daB8 gerade die unerzwingbaren Leistungen durch Haftung
auf hohen Leistungsersatz gesichert werden miissen, durchzieht alle Rechte. Im
rémischen Recht wirkt er bei der stipulatio dupli mit, weil Mingelfreiheit nicht er-
fiillt werden kann, im germanischen Recht haftet der Verkaufer auf den Kaufpreis
(CE. 297: pretium cogatur implere, fiir das babylonische Recht erinnert TAUBEN-
SCHLAG (Privatrecht Diokl. 261) zu C. 4, 44, 6 an ein Reurecht des Verkaufers, das
durch Anbietung des doppelten Kaufpreises erkauft wird.

4 Obwohl prozessual Verurteilung auf Ubereignung méglich ist: PARTSCH 720.

5 Durch die Hohe der Ersatzhaftung des Verkaufers wird auch CoRNILS
(SSZ. 48, 71) SchluB aus ArisToT. Polit. I, 4, § 5 entwertet: der kapitalarme
Thales von Milet kauft bei steigender Konjunktur Olpressen mit Anzahlungen;
also meint CorniL, diirfen die Verkiufer spater nicht zuriicktreten. Aber zur Er-
fiilllung kann die Verkaufer auch die hohe Haftung auf den Kaufpreis, die im alt-
griechischen Recht noch méglich ist, veranlassen.
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graphen eine 8%y fefarwoews, mit der gleichnamigen Defensionsklage
deshalb identifizieren darf, weil eines der von THEOPHRAST zitierten
Rechte aus der Arrha dieselbe Haftung entstehen 1aBt (auf die Tiuz),
die das Ziel einer Defensionsklage ist, die fiir THURII aber gar nicht
bezeugt ist. Zum unmittelbaren Beweis reicht der unklare Zusammen-
hang mit der dixn fefardoews nicht aus; als Argument aus der Rechts-
vergleichung bleibt er wertvoll, wenn auch bedenklich, weil die d{x7
Befardosws zunichst Rechtsverschaffungsklage ist. Man wird die Notiz
der Lexikographen nicht iiberschitzen diirfen. Damit wird noch klarer,
wie weit die Haftungslgsung durch die ziun von einer Rechtsver-
schaffungspflicht entfernt ist.

Das Arrhalgeschift THEOPHRASTS entspricht auffallend den helle-
nistischen Kommissoriafillen bei ScAEvorA und im Kodex: Diese
Fiélle liegen fiinfhundert Jahre spiter, sie werden am zuverlissigsten
mit den zufillig genau gleichzeitigen Papyrusformularen verglichen.
Denn eine altgriechische Stelle aus Isat0s mepl Kigovos xlijoov § 23
bestitigt nur das Ergebnis fiir THEOPHRAST. Der Ubergang zeigt das
vulgirrechtliche hellenistische Material®.

Im Curculio und im Pseudolus des PrLautus, dessen von MENANDER
iibernommene Handlung griechische Rechtskultur wiedergibt?, hat
PriNGsHEIM® in eingehender Untersuchung das Surrogationsprinzip
nachgewiesen. Eigentum geht, wie er feststellt, erst mit voller Preis-
zahlung und an den iiber, der das Restkaufgeld bezahlt, nicht an den
Arrhageber, also bestand auch kein schwicheres Recht des Arrhal-
kéufers, das den Eigentumsiibergang an den dritten Restkaufgeldgeber
hinderte.

Im Roman des Chariton ist das eine Talent, das die Seerduber empfan-
gen, Anzahlung, wie RoHDE* und PRINGSHEIM® gezeigt haben. Trotz der
Anzahlung ist Eigentum oder ein dingliches Recht nicht iibergegangen:
der Verwalter des Kiufers fiirchtet Rechtsverlust, als die Seeriuber
flichen und die Sklaven zuriicklassen. Auch ein schwicheres dingliches
Recht, das die VerduBlerung hinderte, bestand also nicht. Aus demselben
Grunde kann vor vouiuwc mpiacdar (Char. 2, 28) eine Erfiillungshaftung

1 Die Frage nach dem dinglichen Recht des Kaufers wird dabei vorausgestellt
werden. Danach wird festzustellen sein, ob aus der Arrhahingabe Erfiillungshaftung
des Kaufers folgt, wie gegen die herrschende dltere Lehre (MiTTE1S, Grundziige 185;
Partscn, GGA. 1911, 721; A.B. Scuwarz, Urkunde 185) neuerdings wieder
CornIL (SSZ. 48, 5ff.) und HoeTiNck (Tijdschrift IX, 253ff.) vertreten. Das fiir
die Gesamtuntersuchung wichtige Ergebnis der Alteren bedarf also der Uber-
priifung.

2 PARTSCH, Gott. Gel. Anz. 1911. 3 Kauf, 35f.

4 RoupE, Griech. Roman, 486. ,,8y® udv iy mpdow dnnotixausy éyd yap
éxelvep vdAavroy 0é0wna, el O¢ dvratda yevéodal vopluws Tip xaraygapry.t

5 Kauf, 39.
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nicht bestehen!. Ebensowenig verhief§ die bloBe Anzahlung einen Ver-
schweigungserwerb gegeniiber dem Eigentiimer der geraubten Sklaven.
Diesen Erwerb hitte erst das “vouiuws yevéodar iy xaraypapiy’?
bedeutet. Es ist bezeichnend fiir die deutlichere Herausbildung des
Arrhalgeschifts im Charitonroman, daB8 sich die Vorstellung des
vouinws mplacPar auf die xaraypay, auf die modois eig iy xriow
TaeopHRASTs und damit auf das Publizitatsgeschift zuriickzieht, daf
die Arrhahingabe nicht mehr mpdotc heil3t.

Bei der Exegese der Papyri werden neben die Arrhalurkunden die
Anzahlungsurkunden gestellt, die die dingliche Wirkung der Teil-
zahlung und das Verhiltnis von Teilzahlung und Erfiillungshaftung
gleichfalls hervortreten lassen3. Die diirftige ptolemiische Urkunde
UPZ. I, 67 steht insofern beiseite, als eine Haftung des Verkidufers
nicht erkennbar ist. Immerhin enthilt sie ein Element fiir den Aufbau
der Fayumer Homologie des Prinzipats: in 7av w5 9¢Ang, scheint
sich das oy aipf] xavaypdyw des Formulars der romischen Zeit anzu-
kiindigen. Dies einférmige Urkundenmaterial4 trigt immer die gleichen
Zige®; nur eine ProzeBschrift® 146t die moglichen Klagziele aus dem
Arrhalgeschift hervortreten und ist daher besonders wichtig. Die Ur-
kunden sind regelmiBig einseitige Homologien? des Verkdufers in
objektiver Stilisierung: der Verkdufer erklart duo yepdc einen Betrag
als Arrha empfangen zu haben8; er wird xaraypags errichten, wenn
der Kaufer es will und das Restkaufgeld bezahlt?; wenn er nicht kata-

1 Der Sprachgebrauch des Neuen Testaments, der in diesem Punkte an
jiudische Vorstellungen nicht ankniipfen diirfte, gibt der Arrha einen Symbol-
wert, der die Struktur des hellenistischen Arrhalgeschiftes als Haftungsgeschaft,
nicht als Verfiigungs- oder Verpflichtungsgeschaft unterstreicht. Wird der Glaube
als dppafidy Gottes fur die kiinftige Gotteskindschaft bezeichnet (Kap. 1, 14), so ist
gewiB, daB eine Bindung Gottes nicht vorausgesetzt wird. Wenn 2. Kor. 1, 22
das mwvedua den dppafdv des ewigen Lebens nennt, wenn Kor. 5, 5 das dgeafdv
swvevparos eingesenkt in die Herzen der Glaubigen, Kol. 8, 1 Jesus Christus selbst
als der dppafidv der Gerechtigkeit erscheint, so paBt diese Vorstellung nicht zu
einem Verfugungsgeschaft: durch die Sendung Jesu, durch die AusgieBung des
heiligen Geistes ist die Einkindschaftung noch nicht vollzogen, die Gerechtigkeit
noch nicht erworben.

2 GSiehe FuBnote 4 S. 93.

3 Im P. Hal. 1 hat ParrscH (Sitzungsberichte d. Heid. Ak. 1916, 18) eine
Arrhahingabe erginzen wollen, ohne indessen den Beifall der Spateren zu finden.

4 Kauf: UPZ. I, 67; Magd. 26, 4; Lond. 2, p. 211; 3, p. 142/3, 2, 334, BGU.
446; Lond. 2 p. 211; BGU. 240; Flor. 24; CPR. I, 19; WESSELY, Wien. Stud. 12
(Preis. SB. 5315), alle in chronol. Folge.

5 Die Formulierung der Urkunden (die alle aus dem Fayum stammen), scheint
lokal bestimmt.

6 CPR. I, 19. 7 Statt aller BGU. 446.

8 Dafiir ein weiterer Beleg das Ostrakon bei WILCKEN, Nr. 757 dpgafdva duo-
Aoyoduevor. Die Homologieform scheint danach nicht lokal bestimmt.

9 BGU. 446 1. 14 & xal xaraypdyer 77 Zwrnola v@ Zrovofte mote . . .. .
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graphiert, will er dem kiinftigen Kaufer das Doppelte des Empfangenen
ue® futodiov und Zinsen erstatten; wenn der Kaufer bei der Kata-
graphierung nicht mitwirkt?!, soll die Arrha beim Verkiufer bleiben.
pePaiwore wird nur einmal versprochen® Die besondere Schwiche des
Haftungsgeschiftes zeigt sich, wenn hiufig die Vollstreckungsklausel
(modbis xaddmep éx Olxnc) fehltd.

Der Gegensatz zu den {iibereignenden Verkaufsprotokollen* tritt
sofort hervor: der Verkiufer erklart nicht, verkauft zu haben; die Ver-
pflichtung: ,xatayedpew uimov mempaudva’ (BGU. 446) zeigt, dal
dem Arrhageber eben noch nicht verkauft ist; regelmiBig fehlt die
Gewihrschaftsklausel und immer die Strafhaftung des Kiufers wegen
unterlassener Preiszahlung. Diese Urkunden sind also nicht Kaulf,
sondern urkundenformal und materiell selbstindige Geschiftsformen.
Die perfektische Kauferklirung mempaxévar fehlt, wie IsAros in megl
Kipovog »Avjpov § 23 dwvijodar und dppafdva dedwxévar gegeniiberstellt.
Die Doppelstufigkeit von Haftungsgeschift und Verfiigung, die seit
THEOPHRAST das Arrhalgeschidft durchzieht, zeigt sich auch hier im
Verhiltnis von Arrhahomologie und xaraypagy, wenn auch den xr7jowg-
Akten bei THEOPHRAST die xavaygag# nicht entspricht.

Eigentum hat der Kaufer aus dem Arrhalgeschift nicht erworben:
der Eigentumserwerb ist in rémischer Zeit mit vélliger Sicherheit an
Preiszahlung, Steuerzahlung und xaraypae?} gebunden®. Dafl der Kauf-
preis weder real noch fiktiv, durch cvyypagy], gezahlt ist, ergibt sich
sofort aus den Urkunden. Wirkung und Entwicklungsgeschichte der
Katagraphe sind im Streité. Aber das Ergebnis ist unabhingig vom
Inhalt der Katagraphe: daB das absolute Recht gegeniiber Inhabern
offentlicher Urkunden nicht ohne Preiszahlung? und nicht chne Kata-

1 Z.17: éav d¢ 6 [Zrovonric un Adfi Tnw xavaypaeny] [éav aipfrail.

2 BGU. 446: S.18 &t 8¢ xal Befaiwow bestatigt Mirrers (Chrestomathie
Nr. 257) Erganzung fefascdoet. In diesen Vertrag ist die Selbstverbiirgung offenbar
nur gewohnheitsmiBig aus den Kaufurkunden gelangt.

8 mpabic xaddnep éx Olxns: Fay. 91; Lond. 2, 334. Ohne Praxisklausel BGU.
446, Grenf. II, 67. Zusammengestellt von A. B. Scawarz, Urkunde 309.

4 Scawarz, Urk. 170ff.

5 Auch ScHwaRrz, 253, der die Katagraphe als ,,nicht unentbehrlich” ansieht,
glaubt doch (2552), daB ,,die stirkste dingliche Rechtsstellung’ ohne Katagraphe
nicht erreicht werden konnte.

6 Angeregt ist dieser Streit durch SCHONBAUERS Beitrige zum antiken Liegen-
schaftsrecht. Wahrend Scawarz, Urk. 233, in der Katagraphe der ersten nach-
christlichen Jahrhunderte 6ffentliche Ubereignungsurkunden sah, glaubt ScHON-
BAUER im Anschluf an seine Deutung des P. Hal I in der Katagraphe eine Amts-
schrift sehen zu sollen. In den Arrhalurkunden des 3. bis 4. Jahrh. erscheint aber
die Katagraphe als dispositiver Parteiakt: CPR. I, 1928, Aafsiv Tijy pijv. Aber auch
ScuONBAUER hilt die Katagraphe fir Voraussetzung des Eigentumserwerbs.
SCHONBAUER zustimmend KUNKEL, Gnomon 3, 145; 4, 663.
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graphe iibertragen wird. Denn jedenfalls ist die Aussage zuldssig, daf}
die xaraypapy ein 6ffentlicher Beurkundungsakt ist, der durch Publi-
zitdt Herrschaftsrechte ibertrigt. Immer folgt die Katagraphe dem
Arrhalgeschift zeitlich nach.

MrrTELs! hat sich mit dem Verhiltnis von Arrhalurkunde und Kata-
graphe noch nicht auseinandergesetzt. Spiter? wandte sich PARTSCH
dem Verhiltnis von Arrhalgeschift und Ubereignung niher zu. Die
Richtung PartscHs, ein einheitliches Publizititsprinzip nachzuweisen
und die konstitutiven Ubereignungsakte dort hineinzuverlegen, fiihrte
ihn zu dem Ergebnis, dall vor der Katagraphe die Legitimation zur
Sachverfolgung und das bessere Recht gegeniiber dem Kiufer dem Ver-
kaufer bleibt; die Anagraphe folge dem Arrhalgeschift immer nach.
Urkundenformal gelangt zum gleichen Ergebnis A. B. ScCHWARz?3, weil
den Arrhalurkunden im Gegensatz zum gleichzeitigen iibereignenden
Barkauf Kauferklirung und sxpately xal xvgtedew-Klausel fehlt.
In neuester Zeit hat EHRHARDT (Justa causa 169f.) bemerkt, daB in
CPR. 19 die xaraygag?} dem Arrhalgeschift als abstraktes Solutions-
geschéaft nachfolgt. Den Feststellungen dieser Forscher entspricht es,
daB in den sprachlich sehr genau und selten proleptisch redigierten
Urkunden xotayodgew stets im Futur erscheintt. CPR. 1, 19 ergibt
noch plastischer, daf typisch die Katagraphe erst spater erfolgt. Diese
Klagschrift geht, wenn auch SCHONBAUER® und EHRHARDT den
Wandel der xaraypagy-Funktion zutreffend feststellen, in wichtigen
Zigen auf ein Formular der Prinzipatszeit zuriick; EHRHARDT be-
merkt ¢, dafl das Fayumer Material bis in das 4. Jahrhundert hinein
konservativ bleibt. Fordert die Kligerin wahlweise Abnahme der
Katagraphe? oder Zugriff auf die Arrha, zeigt sich auch das Verhéiltnis
von Preiszahlung und Beurkundung: die Katagraphe wird Zug um
Zug gegen Zahlung des Restkaufgeldes errichtet. Zugleich bestitigt die
duBere Steuerpflicht der Verkduferin (CPR.1, 19 Z. 12) Aurelia, die
Ersatz der gezahlten Steuern verlangt, daB Eigentum nicht iiberging;
sonst wire der Kéaufer steuerpflichtig geworden®.

1 Grundziige 185. 2 Freib. Festschr. LENEL, 140, fiir ptolemdische Zeit.

3 180.

4 BGU. 446: & xal xavayedyet, 7 Xornele @ Zrotonre... 7 Zwinpla
&roluws &yovoa xaraygapelv Lond. 2, p. 204, 13; Lond. 2, p. 334: v xai T
raraypagny momjowvtar Flor. 24, 25.

5 Ebenso SCHONBAUER, Beitr. 6o. $ 165.

7 Die Abnahme der Katagraphe ist wie bei TuroprurasT Erfilllungshandlung
des Kaufers, deren Versaumnis eine Riicktrittsvermutung gegen ihn herbeifiihrt.

8 Die gleiche Folgerung ist fiir D. 18, 3, 8 zulassig, Steuerpflichtig blieb die
Verkauferin, wenn man annimmt, daB der Fiskus das Restkaufgeld wegen der
laufenden Grundsteuer beschlagnahmte.
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Keine der Wirkungen, die an Preiszahlung und Katagraphe gekniipft
sind, wird danach durch das Arrhalgeschift erreicht; das durch Kata-
graphe, Preis- und Steuerzahlung erworbene absolute Recht, das in
der rémischen Terminologie als dominium erscheinen muB, das mit
der rei vindicatio verfolgt wird, bleibt beim Verkiufer. Das Ergebnis
muBte in den hellenistischen Kéufen in C. 4, 54, 1; C. 4, 54, 3 un D. 18,
3, 8 wiederkehren.

Fiihrt nach dem Surrogationsprinzip die Anzahlung auf die Kauf-
sache zu einem schwicheren Recht zur Sache des Arrhagebers, wenn
die Kaufsache in die Hand eines zweiten Kdufers kommt ? Auch diese
Rechte sind von der Ubergabe unabhingig!. Solche Rechte hat zuerst
PArTSCH aus der notariellen Beurkundung des Arrhalgeschifts ge-
folgert und dafiir L. 38 herangezogen. Von dem Grundschema der
xtijoig-Akte bei THEOPHRAST, das sich als Ausgangspunkt fiir seine
Untersuchungen bewihrt hatte, wich damit PARTSCH selbst ab, obwohi
weder die unsichere Uberlieferung des L. 38 noch die Berufung auf
Beurkundungsform die Annahme einer Legitimationswirkung tragen:
tatsdchlich werden vor dem Staatsnotariat Vertrige errichtet, die so
wenig wie das Haftungsgeschift der Arrhabestellung der Eigentums-
legitimation bediirftig oder fihig sind. Scuwarz? und nach ihm
TAUBENSCHLAG® haben auf C. 4, 49, 3 verwiesen. ScHwARz hat fiir
das 3. Jahrhundert auch an die Mdglichkeit gedacht, dem Arrhal-
kinfer durch dnuwoiwois sein oSffentliches Recht gegeniiber einem
privatschriftlichen Drittkdufer zu geben.

Was gegen das Eigentum des Kiufers aus dem Verhiltnis von
xataypagr] iiber Preiszahlung folgte, scheint auch ein schwicheres
Recht auszuschlieBen. Kann ferner spiter festgestellt werden, daB der
Kiufer eine Klage auf Ubereignung nicht hat, ist es unwahrscheinlich,
daB ihm sogar ein dingliches Recht zusteht. Dem Anspruch auf Kata-
graphe fehlt in der Regel der Vollstreckungsschutz4. In BGU. 446
verspricht der Verkidufer, zu katagraphieren , xavayedyet . . . xadapa
Gmo dnuooiov 7 iduwTinod xal piimov mempapéva undé Smoredeiuéva.
Der SchluB RaseLs®, daB damit die Verpfindungsbefugnis des Arrha-
nehmers vorausgesetzt ist, kann ausgedehnt werden: wenn der Kiufer
fiirchten kann, daf3 der Verkiufer mit privater oder 6ffentlicher Schuld
belastet oder mit Ubereignungserfolg® an einen Dritten verkauft, muf
der Verkdufer unbeschrankt wirksam verfiigen kénnen. Ein dingliches
Recht des Kiaufers hindert die VerduBerung nicht. RegelmiBig iiber-

1 Das gilt fiir die ersten nachklassischen Jahrhunderte.

2 Urkunde 1891. 3 Rém. Pr.R. z. Zt. Diokl. 250.

4 S. 146% d. Abh. 5 Verfiigungsbeschrankungen 71.

¢ Denn die mempaxevai-Protokolle fithren sofort zur Ubereignung. Scawarz,
a.a. 0. S. 170ff.

Wieacker, Lex Commissoria. 7
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nimmt der Arrhanehmer ja auch keine Schirmungspflicht und wenn
es geschieht!, nur fiir die Zukunft; einzige Folge der VeriuBerung
bleibt der Verfall der doppelten Arrha ued 7nutoiiag.

L. 38 des R6m.-Syr. RB. (der Verkdufer muf} eine Schrift ausstellen
auf den Namen des ersten Kiufers, wenn der Kéufer nicht mehr kaufen
will) kann nicht mehr fiir dingliches Kéuferrecht im hellenistischen
Arrhalgeschift vorgebracht werden. Carust hat den Nachweis versucht?,
daB die qtgrfa dieser Version nicht die Katagraphe des hellenistischen
Rechtskreises, sondern das instrumentum emptionis der Babylonier ist,
und daB das hier sehr deutliche Reurecht des Kiufers auf das islamische
Recht (chijar) zuriickgeht. So ungewil dies Ergebnis ist, so unsicher
scheint danach iiberhaupt die Uberlieferung des L. 38.

MuB C. 4, 49, 3 — dessen Inskription SERAPODORUS auf Agypten
weist — nicht {iberhaupt auf die a° venditi des Verkiufers bezogen
werden, wird man doch ein dingliches Recht des Kaufers nicht daraus
herleiten. Das Veroneser Scholion® zu C. 4, 49, 3 weist in ganz andere
Richtung; liegt nicht ein MiBverstindnis des Scholiasten vor, der die
Klage als condictio erklirt, so war nicht Erfiillung, sondern Arrhariick-
gabe gefordert. Dem entspricht, daB die Nachklassiker neben der
a® empti mit einer condictio die Arrha zuriickklagen lassen?.

Denkt man endlich an die Moglichkeit, da ein 6ffentlich beurkun-
detes Arrhalgeschaft dem privatschriftlichen Zweitkiufer gegeniiber
ein besseres Recht schafft?®, so ist eine Entscheidung bei dem verhiltnis-
miBig geringen Quellenbestande nicht méglich. Fiir die Ubergangszeit
wird sie durch CPR. 1g ausgeschlossen. Die Angabe des Vorerwerbs-
grundes kennzeichnet den iibrigens stark wverstimmelten Papyrus
BGU. I, 240 noch nicht als Verfligungsurkunde. Eine akute Rechts-
verschaffungspflicht folgt aus der Erwdhnung des Vorerwerbs nicht.
Nicht alle Arrhalgeschéfte enthalten die Grenzbeschreibung des Grund-
stiicks. So ist es nicht wahrscheinlich, daB {iberhaupt die Arrhalurkunde
Quelle eines dinglichen Rechts des Kdufers ist. Es liegt nahe, in der
Grenzangabe einen Hinweis auf Verfiigungsurkunden zu sehen, da die
Grenzbeschreibung Publizitdtshandlung isté. Es bestitigt sich, dall es
einer Urkunde, die den Vorgang der Haftungsbegriindung bekundet,
fern liegt, die Voraussetzungen des absoluten Rechtserwerbes in den
Vordergrund zu stellen. Steht also auch kein schwicheres dingliches
Recht dem Arrhageber zu, folgt, dal nach griechischer Auffassung der

1 BGU. 446. 2 Bull. 28, 269.

3 In Zeitschr. f. Rechtsgesch. 15, 103. 49: personalis — mpddniov dTv o
causa data causa non secuta condixrixw¢ 7 sine causa.

4 D. 19, 1, 11§ 6; ParTscH, a. a. O. 722.

5 PARTSCH, a.a. 0. 142; ScHwARz, Urkunde 189.

8 Dazu ist der von PartscH (Freib. Festschr. f. Lenel 89), zitierte indische
Text zu vergleichen.
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Arrhanehmer jederzeit vindizieren kann!. Dem entspricht das ,,domi-
nium ad te pertineret” in C. 4, 54, I.

Den AnlaB zur Begriindung einer mittelbaren Haftung durch Arrha-
hingabe gibt die Unmdoglichkeit, dem Kéiufer ohne Preiszahlung ding-
liches Recht zu verschaffen. Seit ScHWARZ’ Untersuchungen zur 6f-
fentlichen Urkunde pflegt man neben das Arrhalformular Anzahlungs-
geschifte vom Typus P. Ryl. II, 164 und BY. 4, 1127 zu stellen. Diese
Urkunden werfen auf das Arrhalgeschift helleres Licht, seitdem PARTSCH?
bemerkt hat, daB sie die Rechte des Arrhalgebers erweitern wollen,
also als Arrhalnachgeschifte dem Haftungsgeschidft die Richtung auf
die Erfillung geben. Diese Beziehung ist fiir die ocvyypag?h Magd. 34
ganz klar, fiir die beiden unten besprochenen Formulare ergibt sie sich
nicht aus der Urkunde, vielmehr scheint dort, wie SCHWARz zeigt,
m &dquivalenten wirtschaftlichen Formen — Anzahlung des Kéaufers
unter Vermeidung der iibereignenden Barkaufsurkunde — ein selbstdn-
diges Hilfsgeschift ausgebildet zu sein, das dem Kaufformular niher
steht. Es miissen aber auch diese Urkunden eine Férderung gegeniiber
dem Handgeldgeschift beabsichtigen. Ergibt sich nun, daB nicht einmal
Anzahlungsgeschift oder andere Urkunden absclute Rechtsverschaffung
bedeuten, so ist es nicht denkbar, daBl das bloBe Arrhalgeschéft auch nur
dem Kiufer durch Privatschrift gegeniiber zum absoluten Rechte le-
gitimiert. Auch diese Gestaltung konnte in rémischen Quellen als An-
zahlungsgeschift auftreten3. In dem Chirographon P.Ryl.II, 164 er-
klart jemand, Katokenland zu verkaufen und einen Teil des Kaufpreises
— der nicht Arrha heiflt — empfangen zu haben. Das Restkaufgeld wird
bis zu einem bestimmten Termin bezahlt werden; dann wird der Ver-
kdufer lastenfrei iibergeben (Z.6), und wenn der Kiufer will, durch
offentliche Urkunde vom Archaion katagraphieren (Zeile 121.) ; fefaiwoic
wird zugesagt. Gemeinsam mit den Arrhalurkunden ist nur die Kata-
graphe auf Wunsch des Kiufers und der Besitzvorbehalt (L. 25. dg »ai
aagaddow. Dagegen entscheidet, daB dieser Typus schon Kauf ist, weil
mempanévar erklirt wird und die fefaiwois schon jetzt versprochen wird.
Das Eigentum geht auf den Kéufer nicht iiber. Denn weder ist katagra-
phiert, noch ist real oder fiktiv gezahlt, wie aus der Urkunde folgt. Die
Urkunden schweigen, ob das Erwerbserfordernis Zahlung des Restkauf-
geldes oder die Katagraphe ist. Der Zusatz xarayed[yw ompixa Ealv aiof
(Z. 11) zeigt sehr deutlich, daB entscheidend fiir den Eigentumserwerb die
Restzahlung gewesen ist; auf Katagraphe mochte der Kédufer verzichten.
Auffillig ist die Wendung magadwow?. Fir die Interpretation dieses Typs

1 HusserL, Rechtskraft und Rechtsgeltung, 168/69.

2 a,a. O 1411f. 3 C. 4, 54, 3.

4 ScHONBAUER (Beitrage z. Lieg. 61) hat eine hinreichende Erklarung in der
Feststellung gesehen, daB der tatsichliche Besitz aus giiltigem Titel gegeniiber

7*
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durch romische Juristen ist gewonnen, daf auch hier durch Anzahlung
kein dingliches Recht erworben ist und auch kein schwicheres absolutes
Recht; denn dem Verkaufer steht noch jede Verfiigungsbefugnis zu, wenn
er lastenfreie Ubertragung versprechen muB (S. 12f.). Einen Erfiillungs-
zwang des Kaufers scheint wie bei den Arrhalgeschaften das xarayedyw
dav aipf] auszuschlieBen (Z. 11; Tas 0¢ dowmag dpdypas dnoddoes: Z. 10).

Dem P. Ryl. II, 164 steht der Struktur nach nahe BGU. 1127;
ein neues urkundenformal selbstindiges reines Verpflichtungsgeschift.
Unter Ausnutzung eines anderen, zum Kauf nachgeformten Rechtsge-
schiftes wird in dieser Synchoresisurkunde das wirtschaftliche Ergebnis
der vorausgehenden Urkundenform erzielt, wobei man iiber die Rechts-
folgen des Arrhalvertrages hinausgelangen willl. Apollonius verspricht
gegen Zahlung des Restkaufgeldes dem Euangelus Parachoresis einer
GoldgieBerei; fir die Zwischenzeit wird Besitz und Gewihrschaft ge-
leistet, was diese Urkunden stirker dem Kauf annihert. Fragt man
nach dem Kiuferrecht, zeigt sich, daB frithestens mit der Parachoresis
der abstrakte Ubereignungsakt nachfolgt. Ist der Kaufer vertraglich
berechtigt und besteht also ein Interesse, nach Einzahlung des Rest-
kaufgeldes die Parachoresis einseitig zu erzwingen, ergibt sich, daf
die Preiszahlung allein zum Eigentumsiibergang nicht geniigte, daB
also auch die Parachoresis erforderlich war2, vielleicht erst die xara-
yoar} geniigte (u1) & adrov xvdodar). Andererseits darf nicht schon
aus der einseitigen Erzwingbarkeit eine dingliche Sachverfangenschaft
vor der Preiszahlung gefordert werden: Scuwarz bemerkt, dal auch
hier die xpareiv xai xvgiedew-Klausel fehlt3.

Folgt aus den Arrhalurkunden Erfiillungszwang des Kiufers oder

dem formalen Eigentumsrecht immer mehr an Bedeutung gewonnen habe. Man
wird vielleicht einwenden kénnen, daB es nicht leicht denkbar ist, wie der Kaufer
der Katagraphierungskosten wegen auf das formale Eigentumsrecht Verzicht leisten
soll, wenn ihm noch der Inhalt zukommt, den ScHONBAUER der Katagraphe beimif3t.
Wenn SCHONBAUER (60) bei der napddwsic an einen EinfluB des romischen Rechts
denkt, wird man darauf aufmerksam machen, daB die Paradosis dieser Urkunden
lokale Formulierung des Gaus Hermopolis ist. Die Form der Synchoresis ist ja nur
deshalb erforderlich, weil man den romischen Kreditkauf nicht kennt.

1 Scuwarz, Urkunde 194 ff.

2 PARTSCH 142: 7Qooypfiodat T mepl Tolovtwy véuomt.

3 Die notwendigen Feststellungen zur Erfiillungshaftung hat hier gleichfalls
Scuwarz (196) gemacht. Dal der Kaufer Erfiillung erzwingen kann, ist sicher:
er kann ohne jede Mitwirkung des Verkiufers Parachoresis herbeifiihren; auch Ge-
wahrschaft ist ihm zugesichert, wie es PARTSCH’ (142) Annahme eines Verpilich-
tungsgeschiaftes entspricht. Dagegen ist die Haftung des Kiufers auf das Rest-
kaufgeld nicht mit Vollstreckungsschutz umkleidet und gerade aus der hohen Ersatz-
haftung aus Vorzugszinsen und 7jutoAla wird man mit SCcHWARZ den SchluB ziehen,
daB eine Haftung nicht besteht. ParTscH allerdings (Freib. Festschr. LENEL, 143)
nimmt an, daB der Verkaufer sich eine personliche Haftung des Kaufers auf das
Restkaufgeld ausbedungen hat.
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des Verkaufers? Das Arrhalgeschaft ist nicht Obligationsbegriindung.
Eben daB man die wirtschaftlich kongruenten Formen des Typus
P. Ryl. 11, 164 und BGU. 1127 wiahlt!, zeigt, dal man Erfillungs-
zwang nicht durch das Arrhalgeschift erzielt; die Ausbildung dieser
Formen kann nicht nur mit dem Ziel erfolgt sein, anderen Rechts-
folgen des Arrhalgeschifts auszuweichen. Noch MITTEIS? zweifelte,
ob nicht wenigstens gegen den Verkiufer Katagraphe erzwungen wer-
den koénnte. PappouLias® formulierte aus den Homologien des Ver-
kdufers in BGU. 446 und Lond. p. 241 und aus dem petitum der Aurelia
Demetria® unter Zustimmung PArTSCHs® die Klage: ,.entweder die
Grundstiicke zu iibernehmen und zu bezahlen oder anoloycic@ar To¢
apeafdvost‘. SCHONBAUER (61) erklirt die Klausel mit dem Funktions-
wechsel der xaraypagr in dieser Zeit, der sie entbehrlich gemacht haben
soll, aber éav aipf] scheint einem alten Formular mit festem Klausel-
gefiige zu entstammen, das bis in die Ptolemaerzeit (UPZ. I, 67: sjav
¥éAy) zuriickreicht; es ist kein neues Urkundenelement, wie auch der
Vergleich von BGU. 446 mit CPR. 19 ergibt. Von der formalen Unter-
suchung der Kaufurkunde her gelangt ScHwAaRz® zu einer Ablehnung
der Erfiilllungshaftung. Als Kaufurkunde will er nur die {ibereignenden
Barkaufsurkunden mit der xgarelv xai xvptedew-Klausel und Preis-
quittung, die neu auftreten, mit den Verkaufserklirungen und Gewihr-
leistungsabreden aus den ptol. Protokollen, der Strafklausel und der
uy) émededoeodai-Klausel aus den Abstandsurkunden gelten lassen:
Formal eine Verschmelzung der beiden Urkunden, materiell Ersatz des
ptol. Kaufprotokolls. Wenn daher Verpflichtungsgeschift und Uber-
eignung nicht gespalten werden kénnen und der Verkiufer nicht ver-
kaufen kann, ohne den Kiaufer durch Kaufpreisquittung zum Eigen-
tiimer zu machen, folgt fiir Scawarz das Bediirfnis, Urkundenformen
zu gewinnen, die eine Haftung auf den Kauf hin erméglichen, ohne daB
der Verkdufer Eigentum aus der Hand gibt. Eine dieser Formen ist die
Arrhalurkunde, ein abstraktes Haftungsgeschift zur Begriindung
mittelbaren Erfiillungszwanges in der Haftungstiefe des dpgafdv. Er-
filllungszwang entsteht eben nicht, weil noch nicht gekauft ist: die
Arrhalurkunden heiflen niemals @wv1 oder mpdoig?. Vielmehr zwingt die
Haftungsbegrindung nur zur Haftungslosung. Die Auffassung SCHWARZ’
wird gesichert durch andere Urkundenformen, Verpflichtungsgeschifte,
die der dinglichen Notlage eines kreditierenden Verkiufers oder eines
Kaufers, der nicht bar gezahlt hat, abhelfen wollen: Die schon be-
sprochenen Typen und die abstrakten gvyygagai, Schuldverpflichtungen

1 Dje das ,,griechische Recht auf dem Wege zum Konsensualkauf”* zeigen.
PARTSCH, 141.

2 Grundziige 175. 3 a.a. 0. 45. 4 CPR. 1, 19.

5 GGA. 719. 6 186ff., 188. 7 SCHONBAUER, LiegR. 48.
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zugunsten des Verkiufers (Magd. 34). Die urkundenformale Ableitung
iiberzeugt auch entwicklungsgeschichtlich: Wie im Theophrastfragment
steht die Arrhahingabe als selbstindiges Haftungsgeschift vorbereitend
vor der mpdois &elg xrfjow. Die xavaypagy wird nicht als Erfiillung
errichtet, sondern um der Haftungslésung auszuweichen.

Als Hilfsgeschift, das auf beiden Seiten keinen Erfiillungszwang
schafft, faBte auch ParRTscH! mit den genannten Urkundenformen das
Arrhalgeschift auf. Endlich gelangt auch SCHONBAUER? bei abweichen-
dem Ausgangpunkt hier nicht zu widersprechenden Ergebnissen. Im
Gebiet der romischen Quellen wird diese Auffassung des Kreditkaufs
durch C. 4, 49, 6: ,,non [facile®] ad rescindendam . . .** bestatigt.

Uber die iibereinstimmenden Ergebnisse der neueren Lehre, die
zutreffend ein Haftungsgeschift feststellt, wiirde so ausfiihrlich nicht
referiert werden, wenn nicht CorNIL* sich auch auf dem Gebiet der
Papyri gegen ein ,,Reurecht der Parteien gewandt hitte. CORNIL geht
unbewuBt aus von der justinianischen Reformarrha, die im Erfiillungs-
zwang neben dem Riicktrittsrecht des Verkiufers von der Einwirkung
des Konsensualkaufs beherrscht ist. CorNiL sieht die Arrhalurkunden
als ,,obligatorischen Kaufvertrag’® an, von dem zuriickzutreten die
Arrha kein Recht gibt. Aber die Frage nach einem Reurecht der Parteien
ist falsch gestellt, weil das Reurecht AbschluB eines verbindlichen
Kaufs logisch voraussetzt, wahrend die Arrhalurkunde eine heterogene
Urkundenform ist, die der Kaufvollziehung zunichst ausweicht. Die
Voraussetzung CORNILs?, daB ,,in den hellenistischen Provinzen niemand
daran denkt, den verpflichtenden Charakter konsensualer Verpflich-
tungen in Zweifel zu ziehen®, wird bis Ende des 3. Jahrhunderts sofort
durch das Arrhalmaterial selbst und durch andere Anzahlungsgeschifte
widerlegt; wer Arrhalurkunden errichtet oder durch cuvyypagai ab-
strakte Schuldverpflichtungen des Ké#ufers begriinden mull, kennt
nicht die Méglichkeit, sich konsensual zu verpflichten, oder geht an ihr
vorbei. Noch im ProzeB der Aurelia Demetria, der sich dem Aufbau
des petitums nach, der in BGU. 446 wiederkehrt, auf eine Urkunde
des Fayumer Typus stiitzt (330 p.Chr.), geht aus dem petitum der
Kligerin eindeutig hervor, daf3 sie selbst Zahlung des Restkaufgeldes
zu erzwingen nicht fiir méglich halt. Die Bemerkung CorNiLs, dal} in
der Regel der Verkidufer lieber die Anzahlung lukrativ erwerben will als
auf Erfiillung bestehen, wendet sich gegen ihn selbst: der Kiufer wird
lieber die Katagraphe abnehmen als die groBe Arrha aufopfern, und
daher wird freiwillige Erfiillung die Regel sein; daB sie die Regel und

1 140ff. 2 58—61. 3 isp. unter dem EinfluB der laesio enormis.

4 SSZ. 48, 71. CorniL findet Unterstiitzung bei HoETINCK, Quelques remar-
ques sur la vente dans le droit grec, in Tijdschr. IX, 253ff.

5a.a. 0. 72.



Das griechische Arrhalgeschaft. 103

nicht notwendig ist, folgt aus Lond. IIp, 143. Zwar dringt rémisches
Kaufrecht iiberall ein, aber erst in P. Preis. SB. 5315, der aus byzan-
tinischer Zeit stammt, scheint man — in den romanistischen Formen
der obligatio wird das formuliert — zu einer vollstindigen Erfiillungs-
haftung gelangt zu sein: Adyp dppafivos 7jc Todrwy mpdocws Gpet-
Aodonc yevéocdar maps . . . dnolovdwe i micTer xal dvvduer Tod
adTod Gopafdvos. Man erkennt in diesem Cheirographon deutlich ein
Verpflichtungsgeschift, das sich unter dem EinfluB der obligatio aus
dem Haftungsgeschiaft entwickelt, wihrend iibrigens die strenge Tren-
nung zwischen Kaufvollzug und vorausgehendem Arrhalgeschift auch
hier gewahrt bleibt!. CorNIL und HOETINCK? verloren offenbar den
Uberblick dariiber, daB die erzwingbare Folge der Haftungsbegriindung
eine Haftungslésung sein kann unter dem Eindruck des Formulars des
Prinzipals, das das Haftungslgsungsgeschdaft in die bedingte Straf-
klausel verdringt, und die Ubereignungsakte, die an Erfiillungsstatt
der Haftungslosung treten, in den Hauptteil der Urkunde verschiebt.
Es war kein Zufall, dal CorNIL die hellenistischen Fille in D. 18, 3, 8
und C. 4, 54, 1 fiir seine Lehre heranzog. Dort besteht allerdings durch
die Umdeutung des Arrhalgeschifts in einen Konsensualkauf mit lex
commissoria Erfiillungshaftung des Kaufers. Den hellenistischen Arrhal-
urkunden ist sie fremd2 Die Arrhalhomologie der fritheren rémischen
Zeit ist weder Verpflichtungs- noch Verfiigungsurkunde? 4,

1 Kauf wird erst geschuldet: mpdoews dgeiddvons yevéedar. Der Vergleich
mit Inst. 3, 23 pr. und C. 4, 22, 17, 2 Anm. S. 102% a. O. liegt nahe.

2 Versucht dann CornIL (78) nach dem Vorgang BRrRuUNs' -— dem indessen
das volksrechtliche Material nicht vorlag — aus dem Roém.-Syr. RB. einen
Erfilllungszwang herzuleiten, so miissen allerdings einige Versionen, die sich
gegen CorNIL wenden wiirden, ausgeschieden werden, weil sie nicht zuverlissig
auf hellenistisches Rechtsgut zuriickgehen: L. 38 und das Rechtsbuch des JEsu-
BocHT, III, 173 § 1, dessen im wesentlichen von persischen, islamischen und
armenischen Einfliissen beherrschter (TAUBENSCHLAG, SSZ. 45, 497 8) Rechtsstoff
ein Reurecht mit Arrhaverlust des Zuriicktretenden zeigt, das allerdings aus dem
Fehlen einer versiegelten Urkunde zu folgen scheint, und dem Riicktrittsrecht in
L. 38 entspricht. Aber L. 51, Ar 32 und Arm. 27 schlieBen mit voller Sicherheit
Erfillungszwang aus. CorNIL hilt der herrschenden Lehre P. 21 entgegen, aber
,,80 ist dem Kaufer nicht erlaubt, daB er zuriicktritt* bedeutet nicht Rechtswidrig-
keit im Sinne der Erzwingbarkeit des dem Recht GemiB8en ,,Wenn der Kiufer
nicht will”, stellt richtig, dal die Kaufhaftung nur im Betrage der Arrha verwirk-
licht werden kann, und umschreibt die Ungehorsamsfolge erschépfend. Das
Arrhalgeschaft des Rom.-Syr. RB., soweit es hellenistisches Recht wiedergibt, ent-
spricht dem der Papyri: wie dort tritt auch in P. 21 bei der Miete eine Arrha auf.
Zugleich zeigen die Versionen eine gleichférmige Urkundenpraxis in ihren verschie-
denen Territorien und erweitern das raumliche Geltungsgebiet iiber die griechischen
Kerngebiete und Agypten hinaus auf die hellenistischen Rechtskulturen der vorder-
asiatischen Provinzen.

3 Die fernere Geschichte des gutbegrenzten Arrhalformulars des Prinzipals ist
wenig durchsichtig. Es ist davon auszugehen, daB die Arrhalreform JUsTINIANS
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II. Sucht man die hellenistischen Anzahlungsgeschifte in die volks-
rechtlichen Quellen bei ScaeEvora und dem Kodex hineinzuinter-
pretieren, losen sich die Widerspriiche auf, denen die Theorie der
dinglichen Riickwirkung begegnete. Die Technik der Interpretation
fremden Rechtsgutes durch romische Richter in den Responsen und
Konstitutionen wird beherrscht vom Personalititsstatut, dessen Inhalt
gegen  die grundsitzlichen Angriffe BICKERMANNS von SCHONBAUER
wieder verteidigt und besser abgegrenzt worden ist!. Die Constitutio
Antonina, die zwischen die beiden Gruppen, Scakvora und Konstitu-
tionen, fillt, bedeutet einen Einschnitt: die Rezeption des rémischen
Rechts in der Provinz beginnt zwar mit ihr, und erst mit ihr, und die
Anwendung des Landrechts vor Zentralinstanzen hort auf. Aber im Ver-
trag der Parteien zeigen sich Vor- und Nachwirkungen; die Rezeption
hat hier erkennbar zunichst nicht eingewirkt®. Ebenso bildet zwar

in C. 4, 21, 17 und Inst. 3, 23 pr., soweit sie den Arrhalskripturkauf betrifft, von
einer einheitlichen Urkunde mit Erfiillungszwang ausgeht, die bereits Kanuf,
also Verpflichtungsurkunde, aber zugleich Arrhalurkunde ist. Das setzt eine
Privaturkunde voraus, in der Arrhalgeschaft und Vollzug durch Kaufurkunde
zusammengeflossen sind. Die diirftigen Urkundenreste (CPR. 19, Preis SB. 5315)
scheinen vorsichtige Vermutungen nach dieser Richtung zuzulassen.

Bereits das klassische Formular schlieBt sich in unwesentlichen Formen an
das gleichzeitige Kaufprotokoll, das ja regelmaBig dem Arrhalgeschaft folgt und
dessen Klauseln also vorweggenommen werden diirfen, so sehr an, daB der
Schreiber von BGU. 446 die — hier sinnlose — feflaidoer-Klausel aufnimmt. In-
dessen scheint noch a. 330 die Fayumer Arrhal-Urkunde, auf die Klagschrift der
Aurelia Demetria Bezug nimmt, dem Formular des Prinzipals nahe zu stehen;
sie schlieBt sich daran in dem alternativen Petitum ‘Aafslv Tijy xavaypaprny; &
W) TodTro moujoter . . . dmoldyecdar To¥ dppafidvos eng an. Zudem beobachtet
EHRHARDT (SZ. 51, 151), daB im Fayum noch im 4. Jahrhundert eine Erhal-
tung und organische Fortbildung der Urkunden des Prinzipals stattfindet.

Spatestens im folgenden Jahrhundert wird aber die Kaufurkunde uberall
zum Cheirographon; und in der gleichen Zeit scheint auch das Arrhalformular
zur unstilisierten chirographarischen Urkunde zu werden. Die schon besprochene
Urkunde SB. 535 (byz. Zeit) weist nur mehr in der Fristsetzung “ougdy’ einen
erkennbaren stilistischen AnschluB8 an das alte Formular auf; im tbrigen konnte
fir sie nun schon eine Erfiillungshaftung auf Kaufvollzug festgestellt werden
{S. 94, 95 d. Abh.); es ist nicht wahrscheinlich, daB dieser Verpflichtungsurkunde
noch ein Kaufcheirographon gefolgt ist. Es scheint in dieser Zeit Arrhalcheiro-
graphon und Kaufcheirographon so wenig unterschieden werden zu konnen, wie
in Inst. 3, 23 pr. die Abgrenzung der Arrhalurkunde von dem beurkundeten, ver-
pflichtenden Kauf (instrumentum emptionis) gelingt.

4 Zum gleichen Ergebnis gelangte HusserL, Rechtskr. 167 von rechtsphiloso-
phischen Erwiagungen her. Die Einsichten HusserLs dirfen fiir eine entwicklungs-
geschichtliche Erkenntnis nicht nutzbar gemacht werden, aber der Vergleich mit an-
deren positiven Rechten, die HussEeRL in gleichem Zusammenhang bringt, bestatigt
das hier gesuchte Ergebnis.

1 Studien zum Personalitatsprinzip, SZ. 49, 345.

2 MirTEIs, Reichsrecht und Volksrecht, 160ff.
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in vorantoninischer Zeit die Anwendung des Landrechtes das Prinzip?,
aber begegnen dem Respondenten griechische Tatbestinde?, zeigt sich
auch bei Scaevora, der hdufig nach dem Osten respondiert, immer
wieder miBverstindliche Anwendung des Aktionensystems auf grie-
chische Rechtsfragen®. In den fritheren Konstitutionen wirkt das
Recht der Zeit vor der Constitutio Antonina ncch nach. Grundsitze
des romischen Rechtes werden gegeniiber fremdem Recht nicht so
energisch formuliert wie in den Reskripten DIOKLETIANS, die Auf-
fassung des Petenten tritt daher weniger deutlich hervor. Aber der
mitgeteilte Tatbestand geniigt in den Fillen, die hier zu behandeln sind.

Die Rezeption erméglicht es, daB Arrhalformulare vor die rémischen
Gerichte gelangen. Ein Kaufvertrag, der die Arrhahingabe stillschwei-
gend dem vduoc dpoufdvoc unterstellt, wird die Verwandtschaft im
Aufbau mit der 1. c. nicht hervortreten lassen. Erst die Formularpraxis
macht die Uberleitung méglich. Respondent und Kanzleien iibersehen,
daB die Parteien in der vorgelegten Arrhalurkunde die gesetzlichen Wir-
kungen des Arrhalgeschifts noch einmal wiederholen, und leiten aus
der besonderen vertraglichen Abrede Folgen ab, die sie gesetzlich der
Arrha nicht zugestehen kénnen*. In dieser Vorstellung suchen sie ent-
sprechende Formen des rémischen Rechtes auf. '

Sieht man die Fille noch einmal durch, ergeben sich alle Merkmale
des hier festgehaltenen Typs. Die detaillierte Ubernahme des einen
typischen bekannten Arrhalformulars deckt ein im wesentlichen
gleichformiges Formular in den Ostprovinzen auf, das die véllige
Rezeption durch die Institutionen gut aufklirt. Die vindicatio ist er-
klirt; das Riicktrittsbegehren des Verkdufers entspricht, oberflachlich in
rémische Dogmatik gekleidet, dem Klagbegehren der Aurelia Demetria;
der Verfall der Arrha ist den Griechen selbstverstidndlich. Dem reliquum
pretium der Anfragen entspricht wortlich das Aetwdy der Papyri®. Den
Fristsetzungen dieser Fille entsprechen die Fristen bei THEOPHRAST, im
P.Ryl.11,164,10: Aotmag<dpdyuag . . . amods doeis Ew<s . . . 0>VT0C Unvos
und in BGU. 1127, 39f. ujt mpocamododie adrie év Tdi dgiouévwe yodvwe,
endlich in SB. 5315 (#atpod). Das ,,arrhae nomine in D. 18, 3, 6 pr.
ist eine wortliche Ubersetzung des Adyov dgpaBdvos der griechischen
Quellen. Geht man von dieser Technik der Respondenten und Kanz-
leien aus, zeigt sich, daB Arrhal- und Anzahlungsgeschifte der
Provinzialen nur als Verwirkungsklauseln interpretiert werden konnten.
Wie die spitere Quellenerklirung Arrhalgeschidft und lex commissoria
verwechselte, so hatten vorher die rémischen Ausleger provinzielle
Rechtsgeschifte mit der lex commissoria verwechselt. Der griechische

1 MiITTEIS, 164. 2 KUBLER, SSZ. 28, 174ff. 3 KUBLER, a.a.O.
4 Vgl C. 4, 49, 6: ,,5i non ab initio aliud convenit®. 5 CALOGIROU, 127.
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Verkidufer, dem der Kiufer nicht fristgerecht das Restkaufgeld zahlte,
sieht den Kaufer, der bei der Katagraphe nicht mitwirkt, als zuriick-
getreten an und vindiziert und klagt auf die Arrha: Auf Preiszahlung
konnte er nicht klagen. Der Rémer bemerkt das nicht und sieht nur
einen Riicktritt des Verkidufers. Klagen griechische Arrhalkdufer auf das
duplum der Arrha, so werden sie zuriickgewiesen, weil das rémische
Recht ein vertragliches Riicktrittsrecht des Kiufers wegen Nicht-
erfilllung des Verkdufers nicht kennt: C.4, 49, 6. Auch Verkiufer
werden zuriickgewiesen, wenn keine Abrede vorzuliegen scheint.

Denn erst die besonderen Formen der Arrhalurkunde erinnern auch
den R&mer an die commissoria: durch Hingabe der Arrha sieht er einen
Konsensualkauf bezeugt, in der Fristsetzung &v 7% dowouéve yodve findet
er das ,,ad diem certum‘* der Kommissoria wieder, die groBe Arrha,
interpretiert er als die Anzahlung bei der 1. c., die wirtschaftlich die-
selbe, rechtlich ganz abweichende Funktionen hat; die Klausel, da die
Arrha verfillt, wird er als Strafstipulation deuten; so oft kommt die
Abrede in den griechischen Fillen, die vor ScaEvora gelangen, vor,
daB er sie in D. 18, 3, 6 pr. als allgemeine Regel formuliert. Glaubt
dann der Verkdufer noch Eigentum zu haben, so wird ihm der Rémer
regelmiBig nicht entgegentreten: in D. 18, 3, 8 nicht, weil ein Kiufer
Vindikation fiirchtet, in anderen Stellen nicht, weil bei dem iiblichen
Manzipationsvorbehalt bei 1. c. Verkdufereigentum nicht auffallen kann.
Erst das Reskript C. 4, 54, 3 erinnert daran, daBl beim Provinzial-
grundstiick bloSe Tradition geniigt und nur der Precariovertrag Eigen-
tum beim Verkiufer 148t. Auch dort hatte der Provinziale sein Eigen-
tum aus dem Anzahlungsgeschift fiir selbstverstindlich gehalten.

Fille dieser Art gelangen nun in die Rechtsliteratur, in die Responsen
und Digesten ScAEvoLAS und in die Privatsammlung des Codex Gregoria-
nus. Diese Literatur ist von den Kompilatoren ausgenutzt worden.
Die Arrhalreform JusTinians erklirt das Verhiltnis der Kompilation
zur 1. c. Die Arrha ist zuerst aus der hellenistischen Notariatspraxis
vor romische Richter gekommen (das sind die hier besprochenen Fille)
und unter dem Zwang der Urkundenpraxis von den Byzantinern rezi-
piert. Die Theorie folgt nach. Im Gegensatz zur praktischen Formu-
lierung von C. 4, 21, 17 geben das Lehrbuch JUSTINIANS (3, 23 pr.)
und die Institutionenparaphrase (FERRINI 351) die theoretische Ein-
arbeitung der griechischen Formen in das klassische System.

Die aus dem Theophrastfragment erschlossene Konstruktion des
Kaufs kehrt wieder: der Skripturkauf? erzeugt vor der urkundlichen

1 PartscH, GGA. 1911, 727.

2 Das ist der Kauf, der durch Urkunde abgeschlossen werden soll. Eine Ab-
grenzung der venditio quae sine scriptura consistit und der venditio quae scriptura
conficitur vor der Beurkundung des Skripturkaufs ist den Byzantinern nicht ge-
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Verbriefung! — das Cheirographon der byzantinischen Urkunde —
keine Verpflichtung, was der Byzantiner mit einem straflosen Reurecht
(poenitentia, uerauédeta) beider Teile umschreibt. Wird eine Arrha
gegeben, verfillt bei Vertragsuntreue des Kiaufers beim Skripturkauf
die Arrha. Das bedeutet Verschiedenes: fiir den Kauf sine scriptis
theoretische Erhaltung der arrha confirmatoria, fiir den Skripturkauf
Haftungsbegriindung durch die Arrha, aber keinen Erfiillungszwang
vor der Vollziehung.

Man hat schon immer geglaubt, und Partscus? aufklirende Be-
merkungen zur Methodik der Lehrbuchtheorie in Inst. 3, 23 pr. haben
es bestitigt, daBl nach justinianischem Recht beim Arrhalkauf, der
nicht Skripturkauf ist, Erfillungsanspruch und Riicktrittsrecht des
Verkdufers alternativ konkurrieren. Diesem Ergebnis entsprechen die
Feststellungen iiber die Ausbildung einer Erfiillungshaftung unter
rémischem EinfluB in der Urkundengeschichte des Arrhalformulars,
insbesondere die spite Urkunde S. B. 5315. Dann deckt sich die gesetz-
liche Folge dieses Kaufes vollig mit dem klassischen Konsensualkauf,
dem vertraglich das einzig mogliche Riicktrittsrecht des Verkdufers,
die L. c., und die Abrede des Anzahlungsverlustes beigefiigt sind.

Dieses auffillige Ergebnis konnte den Kompilatoren um so weniger
entgehen, als schon Klassiker den Arrhalkauf vor seiner Rezeption in
die lex commissoria umgedeutet hatten. Daran konnte man ankniipfen
und die klassischen Fille in den neuen Titel einstellen. War schon fiir
3, 23 pr. ein vorsichtiges Umkleiden des neuen Rechtes mit klassischen
Denkformen3 nachweisbar, so war das gesetzgeberische Geschick groB3,
das in dem einzigen klassischen Riicktrittsrecht wegen Nichterfiillung
den Ankniipfungspunkt fand, das gesetzliche Riicktrittsrecht aus der
Arrha, das in diesem Zusammenhang erschien, einzufiihren.

Die Kompilatoren begniigten sich nicht mit der Aufnahme der
Kasuistik — die nun erst erkldrt ist. Sie haben durch Interpolationen,
deren entscheidende D. 18, 3, 4 § I ist, in geschickter Verkniipfung mit
dem Fruchtrecht den Satz eingefiihrt, daBl gesetzlich Anzahlungen ver-
fallen, wenn der Verkidufer wegen Nichtzahlung des Kaufpreises zuriick-
tritt. Die Gegeniiberstellung mit Inst. 3, 23 zeigt schon in der Diktion,
die der Arrha ausweicht, eine auffillige Ubereinstimmung.

Inst. 3, 23 pr. .. is qui recusat D. 18,3 4§ 1. .. cum pretium
adimplere contractum si quidem est quod numeravit perdidit . . . quando

emptor, quod dedit (jede Anzahlung emptor aliquam partem pretii dedit.
also} perdit.

lungen. Die Hilflosigkeit der Theorie, die romische Denkformen retten will, ist kaum
je klarer als in diesem qui pro quo.

1 Instrumenta emptionis conscripta manu propria vel ab alio scripta vel per
tabelliones.

2 GGA. 1913, 727. 3 PARTSCH, 727.
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Das Ergebnis, das durch die Interpolation erreicht war, war nun
dasselbe wie beim Arrhalkauf sine scriptura: der Verkidufer konnte
zuriicktreten und die Arrha behalten oder auf Erfiillung bestehen. Der
Interpolation in D. 18, 3, 4 § 1 entspricht der Satz D. 18, 3, 5: ,,quia
nihil — fefelisset”, der von den Byzantinern stammt. Im {r. 4 ist
das Arrhalsystem mit der groBen Vorsicht in die rémische Dogmatik
des Fruchterwerbs eingekleidet.

Eine Fortwirkung der Arrhareform war es auch, in C. 4, 54, 4 die
Vindikation zu interpolieren, die die 1. c. nicht kennt, die aber dem
hellenistischen Arrhalkauf typisch ist; weil ihnen 1. ¢. und Arrhalkauf
dasselbe war, konnten sie diesen Fall den hellenistischen Anfragen C. 4,
54, 1, C. 4, 54, 3 folgen lassen. Der formale Interpolationsbeweis ist
schon in den §§1, 5 und 6 d. Abh. gegeben und findet in diesen Zu-
sammenhéngen seine Rechtfertigung. Die Institutionenrezeption und
der Hergang der Kompilation fiir D. 18, 3 beglaubigen die Textinde-
rungen als bewufite Rechtsinderung. Neben den legislativen Arrhal-
reformen im Codex und in den Institutionen erkennt man nun auch
in der groBen Kompilation einen sicheren EinfluB des neuen Rechts.
Der eigentlimliche Aufbau des neuen Titels D. 18, 3 ist nun erklirt.
In gréBerem Zusammenhang gesehen, beruht er auf dem Wunsche der
Kompilatoren, die Verbindung zwischen den Verfiigungsgeschiften der
Preiszahlung und Ubereignung noch einmal zu betonen!.

1 Die Beobachtung des Volksrechtes im westromischen Territorium stellt klar,
daB die Strukturwandlung der Commissoria auf die Praxis des Ostens zuriickgeht.
Denn dem allen gegeniiber steht der Westen beiseite. Im symbolischen Sprach-
gebrauch westrémischer Kirchenviater tritt die vulgarrechtliche Anschauung sehr
gut hervor. Die Arrha wird vieldeutig ,,vel uti pignus amoris‘‘, der Leib Christi
erscheint von Gott als Arrha dem Menschen hingegeben (Cassian, Conl. 7, 6, 4;
AvucusTIN, Serm., 378); der Thesaurus (zu Arrha) kann diese Bedeutungen als testi-
monium vel obligamentum zusammenfassen. Noch dem IV. Jahrhundert Westroms
ist die Arrha argumentum contractus, wie bei Gai, III, 139. Dazu paBt es, daB8 die
Gaiusepitome den Arrhalkauf iibergeht, daB die Turiner Institutionenglosse zu
3, 23 pr. ‘iibrigens stark an die Paraphrase angelehnt, ,Nota arrarum dationem,
argumentum, non firmam venditionis constitutionem* sagt, daB die fast gleich-
zeitige Lex Romana Burgundionum XXXV, 6 den Typ der arrha confirmatoria
mit groBer Reinheit herausstellt (CorrLiNeT, 1882%): Niemals verfillt die An-
zahlung. Die LRB. bildet den Ubergang zu den germanischen Volksrechten, die
neben einem materiell ziemlich unabhangigen Arrhabegriff Andeutungen des
rémischen Konsensualkaufs mit vertraglicher Verwirkungsklausel zeigen. Ein
Zusammenhang ist nur moglich, wenn der Codex Euricianus antikes Rechtsgut
aufgenommen hat oder wenn es bei der Formulierung germanischer Rechts-
anschaunung mit dem begrifflichen Bestand der alten Rechtskultur unterstiitzend
mitgewirkt hat. Die griechische Arrha kann rezipiert sein oder der westréomisch
klassische Begriff kann aus westromischem Gebiet aufgenommen sein, wo er
schon im metaphorischen Sprachgebrauch der kirchlichen Literatur erschien. —
Man erkennt zwei Gruppen: CE 296 =L Visig. V, 4, 5; CE 297 = L Visig.
V, 4, 5 = L Baiuv. 16, 10. Auf den ersten Blick scheinen die zwei reichsrechtlichen
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Denn mit den Arrhalfiilen dringt mittelbar die xaraypaern, die
das ausschlaggebende Verfiilgungsgeschift im Arrhalformular seit dem

Systeme nebeneinander aufgenommen zu sein, in C E 296 der rémische Konsensual-
kauf mit Anzahlung, Fristsetzung und Riicktrittsklausel, auffillig wird in 296 ein
gesetzliches Riicktrittsrecht zuriickgewiesen; in C E 297 und den nahestehenden
Texten der Arrhalkauf mit Fristsetzung, Erfilllungshaftung des Verkdufers und
Haftungsfreiheit des Kaufers: eine eigentiimliche Abweichung vom &stlichen und
westlichen Typus. -— Der allgemeine Stand des Rezeptionsproblems in C E ist
kaum geklart (LeEvy, SSZ. 49, 231ff.; v. ScHwERrIN, Notas sobra Historia del
Derecho Espagnol mds antiguo 1924). Die Scheidung selbstindiger germanischer
Rechtssitze vom Rezeptionsgut ist selten moglich. Grundsitzlich ist im C E Ver-
schmelzung germanischen und antiken Rechtes iiberall méglich, nirgends bewiesen,
wie v. SCHWERIN betont. Im Kaufrecht liegt sie besonders nahe, wie schon das be-
nachbarte Fragment C E 298 zeigt. (MiTTEIs, Reichsrecht 511). Durch die Notariats-
praxis war in der starr fixierten und zugleich transportablen Urkunde ein wirk-
samer Antrieb zur Rezeption der urkundlich festgehaltenen Kaufformen gegeben.
(v. ScHWERIN, 29.) Die Rezeption hellenistischer Kaufformulare im Westen scheint
im 5. Jahrhundert nachweisbar (KOSCHAKER, SSZ. 49, 195; A. SEGRE, Elementi
elleno-orientali del diritto privato dell’ Alto Mediaevo, S. 9); STEINACKER teilt aus
langobardischer Zeit Urkunden mit, die Nachbildungen dgyptischer Kaufurkunden
sind. Die Rezeption der Urkundenform vermittelt regelm#8ig Rezeption des beur-
kundeten Inhalts. — In C E 296 hat die ,,pars pretii’ im klaren Gegensatz zur
arra romische Anzahlungsfunktion. Der Satz von der Kaufpreisverzinsung kann
aus dem naturalwirtschaftlichen germanischen Recht nicht hergeleitet werden. Die
formale Rezeption des Terminus ,,arra’ legt ohne weiteres den EinfluB des antiken
Instituts nahe. Uberdies waren in der rémischen Germanengesetzgebung, die durch
die Barbarenrechte oft beeinfluB3t ist (Beispiele bei BRUNNER-SCHWERIN, 2. Aufl.,
1.Bd. 487, Anm. 21, 22, 23; frither bei BETHMANN-HOLLWEG, Civilprocess IV, 21118),
die Einwirkungspunkte des fremden Rechtes zu erkennen. Danach scheint in CE 296
die theoretische Konstruktion des Konsensualkaufs gut erhalten. Durch Konsens
wird der Kauf verbindlich, das bedarf offenbar dem germanischen Barkauf gegen-
iiber besonderer Betonung. Gegeniiber LEvy, SSZ. 49, 245, der entgegen romischer
Anschauung hier germanisches Recht festhalten will, das den Kauf erst nach einer
Teilzahlung als verbindlich ansieht, wird diese Deutung allerdings nur mit Vorsicht
vorgebracht werden diirfen. Aber rémischem Rechte entspricht es, daB der Kaufer
Verzugszinsen vom Restkaufgeld zahlt. Ein Ricktrittsrecht des Verkdufers besteht
nur, ,si forte convenit ut res. .. venditori debeat reformari’“ (L. Visig., V, 4, 5,
besonders deutlich). Diese Riicktrittsabrede, wie das klassische Riicktrittsrecht an
eine Frist gekniipft (,,ad placitum tempus’), scheint eben noch eine Uberleitungs-
form aus der klassischen Commissoria zu sein; die angezahlte pars pretii verfillt
so wenig wie nach klassischem Rechte; sie ist wie dort Teilerfiillung. Noch im
5. Jahrhundert sind im westromischen Gebiet Spuren der lex commissoria erhalten.
— Das Verhiltnis des Arrhalkaufsystems im Codex Euricianus und den verwandten
Volksrechten zur Arrha des westrémischen Rechtskreises muf3 einer spiteren Arbeit
vorbehalten bleiben, die in romanischen Rechtsquellen des frithen Mittelalters ihr
Material suchen mii8te. (Ansitze dazu bei JAGEMANN, Draufgabe, S. 9); Zusammen-
héange bestehen, auf die das plotzliche Auftreten des Plurals arrae, arrhez dort wie
im Codex Euricianus hinweist. Die Lehre O. voN GIERKES, die den Arrhalkauf im
C. E. ohne weiteres fiir ein germanisches Haftungsgeschift in Anspruch nimmt,
bedarf sicher der Nachpriifung. Die neuere Germanistik (vON SCHWERIN, a. a.0.)
scheint nicht geneigt, sie ohne Einschrinkungen zu tibernehmen.
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Ausgang des 3. Jahrhunderts ist, in die Ubereignungsdogmatik des
lex comm. ein. EERHARDT! hat zu erweisen versucht, daBl das byzan-
tinische Recht gerade durch die xavaypag der frithbyzantinischen
Zeit zum System des abstrakten Traditionserwerbs geleitet worden
ist. Hier kann eine sichere Ubernahme durch Vermittlung des Arrhal-
formulars festgestellt werden. Die byzantinische Theorie, die fiir die
in diem add. das objektive Synallagma zwischen den Verfiigungs-
geschiften durch Auflockerung der Ubereignung durch dinglichen
Riickfall einfithrt, geht fiir die Kommissoria zu dem gleichen Ergebnis,
den Weg, der durch das Arrhalformular mit der xarayoagy-
Funktion des 4. Jahrhunderts vorgezeichnet war. Die Dogmatik der
romischen Ubereignungsakte ist in diesem Punkt durch die xaraygag?]
beeinfluf3t.

Der Hergang der Kompilation fir die Kommissoriaquellen, die
Unausgeglichenheit des quellenkritischen Ergebnisses, die unorganische
Rezeption der Arrha in der Theorie bestitigen, daB3 keine nachklassische
Lehre den Einbruch der Formularpraxis in die Kodifikation vorbereitete.

§ 10. Arrhakauf und lex commissoria in nachjustinianischen
Quellen. Die Basiliken insbesondere.

Die Entwicklung des Arrhalkaufs bis zu Justinian muBite verfolgt
werden, wenn die begriffliche Wandlung des Riicktrittsrechts beim Kauf
und die Eingriffe, die darauf beruhen, verstanden werden sollten.
Der ostrémische Quellenkreis #ack JUSTINIAN kann mit der Fortdauer
dieser Grundlagen die Vollstindigkeit der Rezeption durch JUSTINIAN
zeigen. Diese Rezeption bleibt in den spdten Rechtsquellen nach der
Kompilation lebendig und fithrt zu selbstindiger Umgestaltung. Die
Formulierung und der Inhalt des Basilikentextes kann daher die Ein-
wirkung dieser Anschauung auf die I. c. in weiterem Umfange erkennen
lassen als in den Digesten: dort wird sie immer wieder durch groBe
Bruchstiicke klassischer Uberlieferung verdunkelt.

Die Voraussetzung dieser deutlicheren Wandlung ist die Riick-
bildung des Konsensualkaufs zum Barkauf in den ostrémischen Quellen ;
in diesem Zusammenhange verliert die gaianische Formulierung der
Arrha ihren Sinn. Tritt schon im Prochiron 14, 1 in der Ekloge 9, 1
bei HARMENOPOULOS 3, 3, T die Konstruktion des Barkaufs hervor, so
zeigen mit groBerer Deutlichkeit die Quellen des 8. Jahrhunderts, dall
die hellenistische Arrha die westliche Form verdringt hat, worauf
Parrourias?, KarLoGiroU? und Partscu? aufmerksam gemacht haben.

1 Justa causa 175ff. 2 ‘Jotoptx1) passim; 157.
3 Vermogensarrha 157 ff. ¢ GGA. 72.
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Im PrROCHIRON (750 p.Chr.) tritt fiir die Arrha die Physislehre neu
auf, deren von philosophischen und theologischen Grundlagen aus-
gehende Bedeutung in der Rechtsschulendogmatik — der Versuch,
metajuristische Begriffsbildungen gegen die als kriftiger empfundene
klassische Dogmatik aufzurufen und dadurch zu neuen Entscheidungen
zu gelangen — jetzt zutage liegt!. Wenn die Festlegung eines natur-
rechtlichen Inhalts der Arrha auf die Ponitentialfunktion méglich ist,
zeigt sich, daB auch in der Theorie die klassische Arrha vergessen ist,
denn die Physislehre ist altes iiberkommenes Schulgut. Die roma-
nistische Dogmatik der Institutionen — 3, 23 pr. —, an der noch
TuropHILUS festhilt, ist preisgegeben.

Die Gesetzgebung des 8. Jahrhunderts geht die gleichen Bahnen wie
die Privatarbeiten. Auch in der Ekloge nomon IX, 2 und im soge-
nannten Rhodischen Seerecht (Bas. 53, 8, 19) tritt in klaren Umrissen
das hellenistische Arrhalrecht hervor. Damit ist fiir den Zeitraum
zwischen Institutionen und Digestenkompilation einerseits und den
spiten Basilikentexten andererseits die entwicklungsgeschichtliche
Konstanz der Rezeption gezeigt. Dann versteht man sofort die An-
schauung der Basiliken.

Denn folgerichtig wird auch dort, wiederum unter Berufung auf die
Physis, im Text (Bas. 22, 1, 76) die gaianische Arrha, die der Digesten-
text enthielt, durch die hellenistische Form verdringt. Nach der ost-
romischen Anschauung miissen die Verfasser der Basiliken das Riick-
trittsrecht des Verkiufers unter lex commissoria, in ‘die die Kompila-
toren Arrhafille erst eingefithrt hatten, gerade auf die Hingabe der
Arrha zuriickfithren, und die lex commissoria wird daher selbstindig
umgedacht. Ein Scholienapparat fehlt zwar, der von der wissenschaft-
lichen Kommentierung Rechenschaft ablegen kénnte. Wird aber der
Text im einzelnen verfolgt, ergibt die Terminologie, daB die klassische
Auffassung der l.c. als eines riickforderungsberechtigenden Kauf-
paktums verlassen ist; vielmehr scheinen die Ubersetzer der Digesten
an ein gesetzliches Reurecht des Verkdufers mit Verfall der Arrha zu
ungunsten des Kaufers zu denken, weil auch gerade der Kéufer, der
nicht rechtzeitig Zahlung anbietet, als zuriickgetreten gilt2.

Die Textiiberlieferung gehort einer sehr spiten Zeit an; die Indices,
die HEIMBACH mitteilt, sind dem Tripucrrus und dem HARMENOPULOS
entnommen, gehen aber auf frithere Uberlieferungen zuriick. Die An-
schauung, die die Basilikenterminologie trigt, ist dieselbe, die der
justinianischen Arrhareform in Inst. 3, 23 pr. zugrundeliegt. Die knappen

1 Longo, Bull. 17, 31ff.; RoTtonp1, Bull. 24, 1ff.

2 Dieser Vorstellung entspricht der Text des zeitgenossischen pseudo-
rhodischen Seerechts (1, 6, 18): *Edv smAoiov vavidoeral tic, ddoy ¢ dggafdva
xal peténera elnf] ypoeiav ovx Exyw, anéllvow adrov Tov Gooafdva.
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Inhaltsangaben der Basiliken erwecken den Eindruck, als sei der Di-
gestentext unter gleichzeitiger Vergleichung des Institutionentextes
iiberarbeitet worden. Den Vergleichspunkt ergibt zuweilen der Sprach-
gebrauch der Papyri, aus deren Formularen schon die Theorie Justi-
N1ANs geschopft hat, und noch bezeichnender, der theoretische Sprach-

Institutionen und
Paraphrase

Inst. 3, 23 pr. Donec
enim aliquid ex his deest,
et poenitentiae locus est,
et emptor vel venditor
sine poena Ttecedere ab
emptione potest. THEOPH.
(FERR. 35I) xai perape-
Aelag ydea dotiv . . .

is qui recusat adim-
plere contractum.

3, 23 Ppr. si quidem est
emptor, perdit, quod de-
dit, licet nihil aliud ex-
pressum est.

3, 23 pr.. . . ita tamen
impune iis recedere con-
cedimus THEOPHILUS

(FERRINI, 35I).

Basiliken

Bas. XIX, 3, 4 (Tip.)
éx perauehelac pera-
ninTew eic 1o Eregov.

Bas. XIX, 3, 4 (Harm)
cr ol Ovvarar peraue-
Aeicdau.

XIX, 1, 9o: 0dxéTt vva-
Tat éx petapereias yei-
cactar TP elgnusve cvu-
pdve.

XIX, 3, 4: & 8¢ u7 xal
10 Agimov évioc tTijs Gp-
wielong meocdeouiag
xarafAndi drolieivot xal
10 xarafindéy 6 dyopa-
otic.

XIX, 3, 4 (Harm.) Ei 3¢
uiy elye Twi xavafaleiv,
0%y’ Vmomimres Ty TolVy).

XIX, 3, 4 (Tip.) Ei dé
un elye — ov PAdmrera.

Vgl. auch THEOPHRAST
44, 22, V1: & 6é xai pAdr-
Tet 6 drmodopevos deis . . .

XIX, 3, 6: xai ta do-
Sévta  Adyp  dpoafdvos
magaxparel 6 TEATNS.

XIX, 3, 6 (Harm.) xai
Ta dod¥évra Adyw dpga-
Péwog 7 étépag aiviag . . .

XIX, 1, go: Eiun=ara-
pAndi adno To vmdAowmov
To Tyjuaros, T yiviro,
el w1 mapgadédwxe 7 ma-
gadédwxe TO modyua.

Digesten und Kodex

18,3, 4§ 2 ... utrum
commissoria iam velit
exercere . . .

18, 3, 4 §2...si com-
missoriam elegit . . .

4, 54, 4 .. . non rei vin-
dicationem eligere, sed
usurarum pretii petitio-
nem sequi maluit.

18,3, 4 §1...utinter-
dum fructus emptor lu-
cretur, cum pretium, quod
numeravit, perdidit.

18, 3, 4 § 4 quodsi non
habet, cui offerat, posse
esse securum.

18, 3, 6 pr....et id,
quod arrhae vel alio no-
mine datum esset, apud
venditorem remansurum.

C.4, 54, 3 ... ut, nisi
— reliquum pretium — si
non precariam posses-
sionem tradiderit, rei in-
dicationem non habet, sed
actionem ex vendito.
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gebrauch der Institutionen und fiir die griechischen Texte am aufschluB-
reichsten der Institutionenparaphrase des THEOPHILOS. Die charakteri-
stischen termini des Paraphrasten fiir das Reurecht der Parteien aus
der Arrhahingabe, kehren im Basilikentext XIX, 3, 1 ff., 88ff. wieder.

Wo die Digesten von der Geltendmachpng der lex commissoria
sprechen, verwenden die Basiliken immer wieder Wendungen mit uera-
uélewo; das ist das Wort des THEOPHILUS fiir das Reurecht aus dem
unvollendeten Skripturkauf und iiberhaupt das griechische Begriffslehn-
wort fir das poenitentia der Institutionen geworden. Poenitentia =
uetauélewa erscheint im Sprachgebrauch der Scholiasten und Kompila-
toren iiberall fiir die nachklassischen Reurechte !, die die Theorie bei den
Innominalkontrakten re integra die Praxis nach der Arrhahingabe gibt.
Das legt nahe, daB3 der Kauf unter 1. c. den Basiliken immer Arrhal-
kauf ist, daB3 sie das Riicktrittsrecht des Verkiufers als Reurecht des
Kiufers deuten, das durch die Hingabe der arrha poenitentialis ver-
mittelt wird. Als Reurecht des Verkidufers, erscheint es, weil der
Kéufer bei Fristversiumnis eine Riicktrittsvermutung gegen sich hat,
die dem Verkdufer den Zugriff auf die Arrha gibt. Eine Erfiillungs-
haftung des Kiufers gibt es allerdings auch in den Basiliken.

Doch tritt immer wieder die Arrhahingabe als wesentliches Element
des Kommissoriakaufs hervor. Aus dem gesamten Inhalt des pr. und
des § 1 D. 18, 3, 4 wird in Bas. 19, 3, 4 nur der Verlust der Arrha mit-
geteilt, das Fruchtrecht des Verkdufers, das in § 1 erst den AnlaBl zur
Hereinziehung der Anzahlung gab, wird hier in umgekehrter Begriin-
dung nur als Argument fiir den Arrhaverlust des Kadufers herangezogen,
der im Mittelpunkt der Erdrterung steht. Die gleiche Argumentation
enthilt — offener, weil von einer Arrha gesprochen wird — ein Fragment
aus der Ilefpa?. Dort wird unter der Rubrik megpi dogafdvos das Frucht-
recht im Arrhalkauf gerade mit dem Arrhaverlust in die Beziehung
gesetzt, die fiir D. 18, 3, 4 § 1 als Mittel der Interpolationstechnik er-
kannt wurde. Sitze aus dem Recht der lex commissoria sind in die
systematische Darstellung des Arrhalrechts unter dieser Rubrik aufge-
nommen. Es ist charakteristisch, daB eine spite Quelle unbefangen

1 Die condictio ob poenitentiam hat schon Mrrreis, CPR. I, 72 in Verbindung
mit der justinianischen Rezeption des orientalischen Arrhalrechts gebracht. Die
condictio ob poenitentiam in D. 12, 4, 5 § 1 ist, wie die a® propter poenitentiam
interpoliert, der vorhandene Scholienapparat zeigt, daB die Lehre vor JusTINIAN
ausgebildet ist, und zum Kondiktionensystem der Rechtsschulen gehort. Eine un-
mittelbare Beziehung zum Riicktrittsrecht beim Arrhalkauf fehlt: die Falle der
c. 0. p. sind nachklassische do, ut facias Vertrage.

2 44: H. "Ev ©¢ psvabd uév of wogmol tod dyogastod ypivovraw dta O¢ Tijg
anafrnoswg Tof Tiurjuaros didwor TG meaty] wvrovs ovdéy yag &x Tov MEdyuarog
udver mepl adrd. Ta 6¢é Jdodévra Adyw dogafdvos 1) fregac ditlag magaxgatel
¢ moarrg xal <ov> Odwor Ty cuupwndeivay ngoojxny.

Wieacker, Lex Commissoria. 8
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zu der Zusammenstellung von Arrhaverlust und Fruchterwerb ge-
langt, zu der die Justinianische Interpolation dringen wollte,

Diese Vorstellung setzt sich in vormals von klassischer Dogmatik
beherrschten Textstiicken fort. Schon ergab sich in D. 18,3, 4 §4
byzantinische Uberarbeitung. Von den stark abweichenden Versionen
der Basiliken formuliert die eine 0% fAdmreror, als bedeute der Riick-
tritt des Verkdufers typisch eine Schidigung, als verfiele eine An-
zahlung; die andere spricht geradezu vom Verfall einer mofvn?, die der
Tatbestand der klassischen commissoria nicht fordert, und dieser
Sprachgebrauch weist zugleich wieder auf Inst. 3, 23 zuriick: ,,sine
poena recedere”, ,,impune recedere”, alnutdc drayweelv heilt es dort,
wo gemeint ist, dafl im Gegensatz zum folgenden Arrhalkauf ein Haf-
tungsgegenstand nicht aufgeopfert zu werden braucht. Wenn endlich
das Restkaufgeld als Adowndy, dmdlowov bezeichnet wird, so ist das der
technische Ausdruck der Arrhalpapyri® fiir die Restsumme, der im
reliquum, reliquum pretium, reliqua pecunia bei ScAEvorA und im
Kodex schon wiedererkannt wurde.

In den Basiliken dringt sich die reurechtliche Konstruktion vor,
die der Vergleich mit den Institutionen als nicht zufillig erwies. Dann
muf} auch die unterstrichene Betonung anderer Rechtsfolgen des justi-
nianischen Arrhalkaufs erwartet werden, zu deren Einfiihrung schon die
klassische Gestaltung der L c. Gelegenheit bot. Da der Arrhalvertrag
noch kein Kauf ist, ist fiir die Kaufklage kein Raum. An ihrer Stelle hat
der Verkdufer die Eigentumsklage, weil der Arrhalvertrag auch dann
Eigentum nicht {ibertrigt, wenn dem Kiaufer schon tradiert ist. Daher
ist die a° venditi in den Basiliken nicht einmal genannt; wenn in den
Digesten eine Partei Vindikation fiirchtet, so iibersetzen sie, als kénnte
vindiziert werden® sie schweigen auffillig, wenn die Konstitution
C. 4, 54, 3 = Bas. 19, 1, 9o die Vindikation zugunsten der a° venditi
zuriickweist: im allerdings verkiirzten Bericht der Basiliken wird zum
Problem ausschlieBlich die Rechtsfolge der Tradition, die C. 4, 54, 3
nur streifté.

Die alteren Basilikenscholien sind Zeugen fiir die nachklassische
Rechtsfortbildung; den spiten Texfen wird solche Bedeutung nicht
immer zukommen. Wo aber die Terminologie von den Vorstellungen
der Inst. 3, 23 pr. nun so prignant in die Dogmatik der lex commissoria
einbricht wie hier, wird es methodisch zulissig sein, sie — selbst unter
Verzicht auf dltere Zwischenstufen — als spitestes Zeugnis der byzan-
tinischen Funktion der lex commissoria heranzuziehen, die die neuen
Vorstellungen der Kompilation ungebrochen fortfithrt. Den Basiliken

1 Nach PrEersiGkEs Worterbuch in den Papyri BuBe, Vertragsstrafe.
? KarLoGIirRou, Vermégensarrha I.

8 D.18, 3, 8 = Bas 19, 3, 7. 4 Si non precario tradidisset.
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ist der Kommissoriakauf so sehr Arrhalkauf wie den klassischen Gut-
achtern das griechische Arrhalgeschift als Kommissoriakauf galt. Die
vertragliche Sonderstellung der 1. c. im klassischen Kauf fillt nicht
mehr auf, wenn ihre Wirkung der gesetzlichen Folge aus dem Arrhal-
kauf gleichkommt. Die Basiliken bestitigen also noch einmal die justi-
nianische Entwicklung, die die hellenistischen Arrhalgeschifte in das
Institut hereingenommen hat, die dem Verkidufer nach dem Verfall die
vindicatio gab und die eine arrha poenalis unter Ausnutzung des
Volksrechtes hier erst geschaffen hat.

SchluBbemerkung.

Fiir das klassische Recht konnte gezeigt werden, daB3 es eine ding-
liche Wirkung der lex commissoria, die als Durchbrechung des klas-
sischen Systems der Beziehung zwischen Ubereignungsgrundgeschift
und Ubereignungserfolg und des inneren Rechtsformalismus von Beginn
an verddchtig erschien, nicht gibt.

Die byzantinische Zeit ergreift in den Formen, die der neuen Quellen-
kritik {iberall entgegentreten, wiederum ein griechisches Institut und
verarbeitet es in den rémischen Konsensualkauf. Dabei findet sie Ge-
legenheit, aus dem Arrhalformular des 3. Jahrhunderts das objektive
Synallagma der Verfiigungsgeschifte zu rezipieren, das sie durch
Inst. I1, 1, 41 schuf. Zugleich konnte in der Auseinandersetzung mit
rémischen Respondenten und Kanzleien das hellenistische Arrhal-
geschift in einzelnen Punkten iberpriift werden.

Es blieb fiir das geltende Recht die Feststellung, daBl wiederum
eine byzantinische Lehre, die klassischem Recht widerspricht, in die
deutsche Kodifikation gelangt ist; denn auf die rei vindicatio der
Quellen zur lex commissoria und zur in diem addictio hatte sich die
Pandektistik berufen, als sie ihre Lehre von der auflésend bedingten
causa der Tradition aus dem Kauf entwickelte. Im biirgerlichen Recht
bildet indessen die auflssende Bedingung der Ubereignung beweglicher
Sachen keine Gefahr, weil der gutgliubige Erwerb Dritte davor schiitzt,
daB die Besitzlegitimation durch Riickfall des Eigentums ohne Be-
sitzwechsel unwahr geworden ist.

8%
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Wilcken, Ostraka.
I, 757 04 A. 8.



Quellenverzeicnnis. IIg

C. Nichtjuristische
Schriftsteller.

I. Lateinische Quellen.
Auctor ad Herenn.

13, 56 5A.3
Augustin Serm.

378 108 A. 1
Cassian, Conl.

7, 6, 4 108 A. 1
Cato de agricultura

144, 13 22, 63

Plautus Captiv.
I, 179—281 22 A. 4
Terenzscholion DGM
85 A. 6

Lateinische Quellen,
Varro de lingua latina
V, 175 20 A. 3; 8 A. 6

II. Griechische Quellen.
Aristoteles Pol.

I, 45 92 A. 5
Roman des Chariton

2, 28 9I; 93
Isaios @epl tod Kigovoc xMdjoov

§23 oI A 1; 93
Korintherbrief

1, 22 94 A. 1

5 5 94 A. 1

Theophrast. bei Stobaeus Floril.
44, 22 goff., go A. 2, 112.





