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ERNST HOLTHOFER

Ein Beitrag zur Auslegung und Interpretationsgeschichte
des Fragments D. 18.7.7

Papinianus libro decimo quaestionum:

Servus ea lege veniit, ne in Italia esset: quod st aliter factum esset, con-
venit citra stipulationem, ut poenam praestaret emptor. vix est, ut eo no-
mine vindictae ratione venditor agere possit, acturus utiliter, si non ser-
vata lege in poenam quam alii promisit inciderit. huic consequens erit, ut
hactenus agere possit, quatenus alii praestare cogitur: quidquid enim
excedit, poena, non persecutio est. quod si, ne poenae causa exportaretur,
convenit, etiam affectionis ratione recte agetur. nec videntur haec inter se
contraria esse, cum beneficio adfici hominem intersit hominis: enimvero
poenae non inrogatae indignatio solam duritiam continet.

Obwohl diesem Fragment erst unlingst von Bérner eine Exegese (1954)!
und danach — in groflerem Zusammenhang? — auch von Dawbe eine ein-
gehendere Untersuchung (1960)% gewidmet worden ist, geben neuere, wenn
auch nur beilidufige textkritische Aulerungen zu den beiden letzten Sitzen
der Stelle von Wieacker (1960)* und Medicus (1962)3 Anlafi, erncut darauf
zuriickzukommen.

Die beiden Schlufisitze waren bis Wieacker einhellig® als sachlich iiber-
arbeitet, die darin wiedergegebene Entscheidung und deren Begriindung also
als unpapinianisch angesehen worden. Die erstmals von Wieacker auf-
geworfene und unter Zustimmung von Medicus vorsichtig bejahte Frage lautet,

1 Bopo BorNER. SZRom 71 (1954), 359—373.

2 In seinem Aufsatz ,Utiliter agere™, Jura 11 (1960), 69 ss.

3 Davip DAUBE, ibid. 94—102.

4 FraNz WIEACKER, Textstufen klassischer Juristen (GOttingen 1960), p. 354 bei Anm,
106.

5 Dreter Mepicus, Id quod interest (Graz, Kéln 1962), 176 s.

¢ Vgl. diein Anm. 9 bis 17 zitierte Literatur.
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ob die uns iiberlieferte Entscheidung nicht doch schon Ausdruck papinianisch-
heidnischer und nicht erst nachklassisch-christlicher Rechtsethik sein kann,
eine Frage, zu welcher nicht nur sprachlich-stilistische Griinde, sondern
auch die Person des Verfassers berechtigten Anlafl geben. Wiirde doch die
von humanitirem Ethos getragene Entscheidung und ihre Begriindung recht
gut in das Bild passen, das unabhingig von legendirer Uberlieferung? auch
die moderne historische Forschung® sich von Papinian gemacht hat; ein Bild,
das in der Tat die Frage nahelegen mag, warum das ausgeprigte sittliche
Empfinden dieses Juristen nicht auch sein Rechtsdenken beeinflufit und in
rechtsethischen Argumentationen seinen Niederschlag gefunden haben sollte.
Trotzdem wire eine allein unter Berufung auf die aequitas papiniana oder
gar auf stilistische Argumente gegebene Antwort wohl etwas voreilig und
bliebe durch eine Untersuchung zu verifizieren, die die institutionellen
Ansatzpunkte im iiberlieferten klassischen Recht sichtbar macht, an welche
der Jurist Papinian hat ankniipfen konnen, um seine ,,revolutionire® Ent-
scheidung als juristische und nicht blof ethische verantworten zu konnen.
Denn nur wenn sich solche finden lassen, wird man sie einem sonst. so behut-
sam abwigenden Klassiker wie Papinian zutrauen diirfen, dem der Metho-
densynkretismus der Nachklassik noch fern gelegen hat.

Es erscheint daher angebracht, das Fragment unter diesem Gesichts-
punkt erneut zu interpretieren, und zwar in seinem gesamten Umfang, weil
die Echtheit und der juristische Sinngehalt der beiden Schluflsitze sich nur im
Zusammenhang mit dem in den drei Vordersitzen mitgeteilten und entschie-
denen Ausgangsfall erweisen lassen. Zugleich soll Gelegenheit genommen
werden, in einem kurzen Uberblick an Hand ausgewihlter juristischer Lite-
raturtexte die Interpretationsgeschichte der Stelle in der europdischen Rechts-
wissenschaft darzustellen.

7 Ob Papinian wirklich deswegen von Caracalla hingerichtet worden ist, weil er sich
(angeblich) geweigert hat, dessen Brudermord an Geta zu rechtfertigen, ist nicht erwiesen.
Die Legende von seinem Mirtyrertod fiir das Recht hat in der europiischen Ideengeschichte
eine betrichtliche Rolle gespielt und ist in der Barockzeit auch Stoff fiir dramatische Bearbei-
tungen geworden. In Deutschland haben z. B. Gryphius, in Italien Gravina eine Tragddie iiber
Papinian gedichtet. Vgl. zu Gryphius DieTeEr NORR, Papinian und Gryphius, SZRom 83
(1966), 308 ss.; zu Gravina und der sonstigen Legendengeschichte EmiLio CosTa, Papiniano,
vol. I (Bologna 1894), p. 6 Anm. 8.

8 Vgl. Fritz ScHurz, Geschichte der romischen Rechtswissenschaft (Weimar 1961), 299
Anm. 4; Worreanc KuNkeL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen (Wei-
mar 1952), 225.
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1. Interpretation des Textes.

1. Textkritische Vorbemerkung

Die Textkritik zu unserer Stelle hat seit Beseler z. T. erhebliche, iiber die
beiden Schlufisitze hinausgehende Eingriffe vermutet. Am weitesten ist
auch hier Beseler selbst gegangen: er will als papinianisch nur den ersten
Satz bis zum Doppelpunkt (servus — esset) und, allerdings unter erheb-
lichen Verinderungen in der ersten Satzhilfte (vix — si non), den zweiten
Satz (vix — inciderit) gelten lassen, wohingegen der gesamte Rest kompi-
latorische Zutat sein soll®. Wihrend seine textkritische Verdichtigung der
zweiten Hailfte des ersten Satzes (gquod — emptor) und der gesamten
ersten Hilfte des zweiten Satzes (vix — si non) allgemein auf Ablehnung
gestoflen istl® werden seine Bedenken gegen den darin enthaltenen Passus
vindictae ratione sowie die folgenden Sitze des Fragments von Prings-
heim't und Bérner'? geteilt, die sie gleichfalls streichen wollen's. Vom
dritten Satz (buic rell.) an streichen wollen auch Krigert* und Daubels
und, ab guidguid, Betti'8, von poena im vierten Satz an Biondi'7, den letz-
ten schliefflich auch Medicus'8. Allein Wieacker'® hilt das Fragment mog-
licherweise in seinem gesamten Umfange fiir echt.

Den z. T. sehr schwierigen textkritischen Fragen soll hier nicht vorweg
nachgegangen werden. Stattdessen wird sogleich eine sachliche Inter-
pretation des Fragments in seiner uns in den Digesten iiberlieferten

® OrTO V. BESELER, Beitrige zur Kritik der rémischen Rechtsquellen, Bd. 3 (Tiibingen
1913), 91; Romanistische Studien, SZRom 50 (1929), 22 s. In Bd. 2 seiner Beitrige (Tiibingen
1911), 39 hatte er noch den gesamten ersten Satz (servws — emptor) mit Ausnahme nur von
citra stipulatioriem gelten lassen. Im zweiten Satz (vix — inciderit) will er acturus ntiliter
streichen und si non durch nisi, sowie vix est, ut . . . agere possit durch magis est, ut . . . agere
non possit ersetzen.

10 Vgl SALVATORE RiccoBoNo, Stipulatio et instrumentum nel diritto giustineaneo,
SZRom 35 (1914), 262 Anm. 2; Lupwic MrrTEss, Zur Interpolationenforschung, SZRom 33
(1912), 198; BORNER, . c. 361; Dausg, L. c. 95; Mepicus, L. ¢. 177 Anm. 21.

1t Frr1z PRINGSHEIM, Ins aequum und ius strictum, SZRom 42 (1921), 643 ss. (648 Anm.
2).

-
w

361 ., 372.

13 Nur PriNcsHEM will Satz 3 noch gelten lassen.

14 PayL Kriicer Suppl. adnotationum ad Digesta, ed. MOMMSEN.

15 98 und 102.

18 EmrLio BT, La struttura-dell’obbligazione romana (Mailand 1955), 199.

17 Bronpo Bionpi, Diritto romano cristiano, vol. 2 (Mailand 1952), 145.

18 176 Anm. 20.

19 2.2.0. Ebenso vielleicht FRanco Pastori, Appunti in tema di sponsio e stipulatio
(Mailand 1961), 279s., der sich jeglichen textkritischen Kommentars enthilt.
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Gestalt?® versucht; an Hand ihrer Ergebnisse sind dann schrittweise
Riickschliisse auf mogliche Uberarbeitungen des Textes zu ziehen.

2. Problemiiberblick
Der erste Satz des Fragments (servus — emptor) teilt uns den Sachverhalt
mit: Es hat jemand einen Sklaven verkauft, und zwar unter der Auflage
(ea lege), dafl dieser sich nicht (wahrscheinlich nicht mehr) in Italien auf-
halten diirfe. Die Auflage wird mit einem formlosen, d. h. nicht stipula-
tionsmafigen, Strafgedinge bewehrt. Die beiden folgenden Sitze (vix est
— persecutio est) enthalten Ausfithrungen dariiber, ob und welche Rechte
der Verkiufer gegen den Kaufer hat, wenn der Auflage zuwidergehandelt
wird. Die Grundentscheidung fillt bereits im zweiten Satz. Allerdings ent-
hilt er keinen erschopfenden Voraussetzungstatbestand fiir den Ver-
kduferanspruch; er nennt nur zwei einzelne Voraussetzungen, bei deren
Vorliegen die actio entweder entfillt (erste Satzhilfte) oder aber Erfolg
verspricht (zweite Satzhilfte): entfallen soll sie, wenn der Anspruch nur
zur Strafe (vindictae ratione) erhoben wird; Erfolg haben soll sie dagegen
(acturus wutiliter), wenn der Verkdufer seinerseits bei Aufenthalt des
Sklaven in Italien einem Dritten gegeniiber (alii, z. B. demjenigen, von
welchem er den Sklaven gekauft hatte) eine Vertragsstrafe verwirkt hat.
Eine Begriindung fiir diese Entscheidung wird zunachst nicht gegeben. Erst
der dritte Satz verdeutlicht dann, daff die im vorigen Satz als anspruch-
begriindend genannte Voraussetzung ausschliefiliche Voraussetzung fiir
einen Anspruch des Kaufers sein soll; zugleich begrenzt sie den Anspruch
der Hohe nach: der Verkiufer soll nur auf dasjenige klagen konnen, was
er seinerseits dem Dritten leisten mufl. Im Nachsatz folgt eine Begriindung
fiir diese Begrenzung (und implicite auch fiir die Aberkennung des An-

20 Und zwar in der Florentiner Fassung. Die in der Pariser, Paduaner und vaticani-
schen Handschrift iiberlieferte Lesart, welche im 4. Satz (quod si — agetur) den Nebensatz
ne poenae causa exportaretur durch ut manumittatur ersetzt (vgl. hierzu die grofle Dige-
stenausgabe von MoMMsEN), scheint auch hier die schlechtere zu sein, weil die Nichterfiillung
einer Auflage ut manumittatur — anders als ne exportetur — schon seit Marc Aurel ipso
iure zur Freiheit des Sklaven fithrte (vgl. u. Anm. 73), so dafl eine venditio servi ea lege, ut
manumittatur zu Zeiten Papinians einer pdnalen Sanktion gar nicht mehr bedurfte (vgl. u.
p- 166 a. E.). Schon FaBer hat hierauf aufmerksam gemacht (Rat. ad Pand. 18.7.7, sub e).
Auch Cujacius weist auf die abweichende Lesart des Vulgattextes hin, die er gleichfalls ver-
wirft (Comm. in resp. Papin. 10, D. 40.8.8, sub D, vgl. Opera omnia [Neapoli 1758] IV
1255); wegen seiner besonders zahlreichen sonstigen Auflerungen zu unserem Fragment vgl.
aufler unten pp. 176 ss. die Zusammenstellung im Promptuarium von ALBANESE (hervorzu-
heben sind: Op. omn. III 52; IV'273).
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spruchs bei Straffreiheit des Verkidufers): was der Verkdufer iiber die
Schadloshaltung fiir seine eigene Ponalverpflichtung hinaus verlange, sei
nicht (mehr) rei persecutio, sondern poena (und gerade diese, so mufl man
nun erginzen, stehe ihm gegeniiber dem Kaufer nicht zu). Im vierten Satz
(quod — agetur) wird dann der Sachverhalt modifiziert und vom Aus-
gangsfall abweichend entschieden. Jetzt haben Verkiufer und Kiufer das
Gegenteil vereinbart: der verkaufte Sklave soll gerade nicht (etwa poenae
causa) nach auswirts verbracht werden (ob nicht auflerhalb des Reichs-
gebietes, ad barbaros, oder nicht einmal auflerhalb seiner ,,Heimat“-
Provinz oder -Stadt, kann hier offenbleiben)?!; nun soll der Verkiufer
auch aus blofler ,,Affektion fiir den Sklaven gegen den Kiufer klagen
kénnen. Worauf, wird nicht ausdriicklich gesagt; doch kommt in Erman-
gelung einer sonst bezifferbaren Summe nur die Vertragsstrafe in Frage,
deren stipulationslose Versprechung man auch hier zu unterstellen hat.
Der letzte Satz schliellich (nec — wvidentur) harmonisiert die beiden
gegensitzlichen Entscheidungen. Der Gegensatz wird mit der unterschied-
lichen moralischen Bewertung begriindet, welche die Gesinnung des klagen-
den Verkidufers treffen miisse: diese sei im zweiten Fall billigenswert, weil
wohltitig, im ersten sei sie es nicht, weil hartherzig.

3. Der Sachverbalt des Ausgangsfalles
a) Die Auslegung des den Sachverhalt wiedergebenden ersten Satzes
bietet keine besonderen Schwierigkeiten. Die mit dem Verkauf ver-
bundene lex, ne (servus) in Italia esset ist eine durch den Kiufer der
venditio beigegebene Vertrags,,bedingung®, welcher der Kiufer sich
unterworfen hat. Derartige leges dictae begegnen uns in den rémischen
Quellen bei allen Arten von Geschiftstypen als besondere, tiber das
jeweilige essentiale negotii hinausgehende objektbezogene Setzungen,
welche der Urheber oder, bei zweiseitigen Rechtsgeschiften, einer der
beiden Geschiftspartner?? in einer fiir den Adressaten verbindlichen
Weise vornimmt23, Bei den Konsensualkontrakten, wie bei der emptio

21 Vgl. hierzu Cujacius, Comm. in Cod. 4.55 (si servus exportandus veneat). 5, Op. omn.
IX 392; BORNER, 359 Anm. 4 u. 5.

22 Und zwar in der Regel der die Sachleistung Anbietende. Zur Streitfrage, inwieweit
auch der andere Teil, vgl. VALENTIN A. GEORGESCU, Essai d’une théorie générale des leges pri-
vatae (Paris 1932), 99 und 219 einerseits, W. W. BUCKLAND, Superficies et lex contractus,
RHD 17 (1938), 667 ss. andererseits.

28 Auf die sonstigen Bedeutungen des Wortes lex sowie auf die je nach ihrem Inhalt und
der Rechtsnatur des Hauptgeschifts zu differenzierenden und z. T. auch in ihren Rechtswir-
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venditio, gehen sie im Inhalt des ohnehin vom mutunus consensus
getragenen Vertrages (hier also im Kaufactum) auf und werden durch
schlichtes Einverstindnis des Partners wirksam?24, Soweit sie, wie hier,
dem Partner ein bestimmtes Verhalten ansinnen® (namlich fiir die
Abwesenheit des Sklaven von Italien Sorge zu tragen), entsprechen sie
dem, was wir heute als Auflage bezeichnen. Das in unserem Fragment
vorkommende Beispiel einer Auflage, den zu verkaufenden Sklaven
auflerhalb Italiens zu halten, war in der romischen Rechtspraxis nichts
Ungewdhnliches?8. Sie hatte, ebenso wie die noch gingigere, konkreter
gefafite Bestimmung ut servus exportetur den Sinn, den Verkiufer vor
Behelligungen durch den Sklaven, der durch unleidliches Verhalten
seinem Herrn gegeniiber zur Veriuflerung Anlafl gegeben haben
mochte, oder auch nur vor dem Argernis seines Anblickes zu schiit-
zen??, Sie gehorte, ebenso wie die Auflage ne manumittatur®® zu den
die Sklaven benachteiligenden Geschiftsbedingungen, denen begiinsti-
gende, wie ne exportetur®, ne (serva) prostituatur®®, oder ut manu-
mittatur! als ebenfalls gebriuchliche Gegenbeispiele gegeniibertraten.
b) Als weitere Besonderheit enthilt unser Fall — nidmlich im zweiten
Halbsatz des ersten Satzes — die conventio, dafl der Kiufer eine
Vertragsstrafe (poena) leisten solle, wenn der ausbedungene Zustand
(die Abwesenheit des Sklaven von Italien) nicht herbeigefiihrt oder
spater vereitelt wird. Diese conventio wird ,,citra stipulationem®,
d. h. ohne Stipulation, eingegangen. Sie soll (gleich einer Stipulation)

kungen unterschiedlichen Arten von leges privatae kann hier nicht eingegangen werden; vgl.
hierzu Epouarp Cuq, DS 3, 1113 und 1116; Econ WEiss, RE XII, 2, 2315 s; zur lex dicta
privata insbesondere GEORGEscU l. c.; ders., Essai sur I’expression lex contractus, Revista
clasica 8 (Bukarest 1936); GiaNFrANCO TiBILETTI, Leges dictae (Studi Passerini = Studi
Ghisleriana S. I vol. 2 [Mailand 1955], 179—190). (Die beiden letzten Aufsitze waren mir
nicht zuginglich). Zum Versuch einer allgemeinen Begriffsbestimmung von lex privata vgl.
GEORGESCU, Leges privatae, 1 ss., 37 ss.

24 Zur lex dicta beim Verkauf vgl. GEorGEscu, 2.2.0., 99 ff., Buckranp, RHD 17, 666 ss.

% Als anderer Inhalt einer lex kam bel Sachleistungsgeschiften die Zusicherung von
Sacheigenschaften (dicta et promissa) in Frage.

20 Vgl. BORNER, 359 5. mit Nachweisen.

27 Daf} der Sklave seinem Herrn nach dem Leben trachtete, woran D. 18.7.1 denken
liflt, war ein besonders krasser, aber wohl nicht der einzig denkbare Fall, vgl. unten pp.
158 5. bei Anm. 45, 46.

28 Vgl.z.B.D. 18.7.6 pr; C. 4.57.3 pr.

2 Vgl. Satz 4 unseres Fragments.

30 D. 18.7.6 pr; h. t. 9; 18. 1.56; 2.4.10.1; 40.8.6; C. 4.56.2.

31 D, 18.7.3; h. t. 4, 8 u. 10; weitere Nachweise bei GEorGEscU, 169 Anm. 9 bis 11.
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mittelbar die Durchfithrung der lex dicta sicherstellen, deren unmittel-
bare Erzwingung wegen Ausschlusses der Naturalkondemnation und
deren mittelbare im iibrigen (d. h. ohne Vereinbarung eines Straf-
gedinges) wegen der mangelnden Schitzbarkeit eines an ihrer Ein-
haltung bestehenden pekuniiren Verkiuferinteresses unmoglich wire.
Thre vereinbarte Hohe zeigt zugleich an, was die Einhaltung der
Exportklausel dem Verkiufer wert ist und deckt sich u. U. mit einem
Preisnachlaf}, den er dem mit der Miihe des Exports belasteten Kiufer
moglicherweise hat gewzhren miissen.

Das formlose, hier als conventio3? bezeichnete Strafgedinge gehort als
ein keiner der anerkannten Vertragstypen zugehdriger Vertrag zur
Gruppe der pacta®3. Sie begriindeten, soweit nicht der Pritor sie aus-
nahmsweise fiir klagbar erklirt hatte?!, grundsitzlich keinen
Anspruch, sondern blofl eine exceptio®s. Nur diejenigen, die zu-
sammen®® mit einem dem bonae fidei indicium unterliegenden
Geschift abgeschlossen waren3? (wie hier das Ponalpaktum beim
Kauf), nahmen unmittelbar am Rechtsschutz dieses Geschifts teil,
soweit ihr Inhalt der Natur des Geschifts nicht widersprach, und
konnten in diesem Rahmen auch klageweise geltend gemacht werden®s.

32 Allerdings in der Verbalform convenire.

33 Wegen der reichhaltigen Literatur zum pactum vgl. die Nachweise bei ApoLF BERGER,
ED, shv und unter pactum adiectum; ferner FERDINAND KNiEP, Praescriptio und pactum
(Jena 1891); Grovanni RoTonbi, Natura contractus, BIDR 24 (1912), 5 ss. = Scritti II
159 ss. (210 ss.); Bronpo Bronpi, Contratti e stipulatio (Mailand 1953), 131 ss.; ANDRE MAG-
DELAIN, Le consensualisme dans I’édit du préteur (Paris 1958); MaYER-MARTINEZ, Los pactos.
Su eficacia juridica en el derecho romano (Montevideo 1958); TALAMANCA, La storia dell’edic-
tum de pactis, Labeo 6 (1960), 278ss. (zugl. Bespr. v. MAGDELAIN). Zum Verhiltnis von
pactum adiectum und lex privata vgl. auch GEorGEscu, 217 ss.

34 Unklassisch pacta praetoria, vgl. bei Max Kaser, Romisches Privatrecht (RPR) 1
§§ 136,263 I11, IV, 266 1V, sowie die in voriger Anm. Zitierten.

35 Hierin erschopfte sich in der Regel die Bedeutung der ediktalen Rechtsschutzverheiflung
wPacta conventa servabo® (D. 2.14.7.7.). Vgl. zu den Ausnahmen Anm. 34 und 36 (im Text).

8 Und zwar nicht nur in sachlichem, sondern auch in zeitlichem Zusammenhang: pacta
ex continenti facta (im Gegensatz zu den p. ex intervallo f.).

%7 Die gemeinrechtliche Doktrin bezeichnete die accessorischen (allerdings nicht nur die an
bonae fidei-Kontrakte angelehnten) als pacta adiecta, eine auch heute noch weitgehend iib-
liche Terminologie; vgl. auch Anm. 41a.

38 Vgl. Kniep, 108 f.; ConTaRDO FERRINI, Sulla teoria generale dei pacta, Filangeri 17
(1892), 65ss. — Opere III (Mailand 1929), 243ss. (253, 260); RoTonpr, Secritti II, 210ss.,
264 ss. (266), diesen vor allem fiir das justinianische Recht; Grusepre Grosso, L’efficacia dei
patti nei bonae fidei iudicia, vol. 2, Memorie dell’Istituto giuridico della Universita di Torino
(1928), 1ss. (14ss., 34ss.); ders., Il sistema dei contratti in diritto romano, ed. 2. (Turin
1950), 194 ss. (196); PauL-EMILE VIARD, Les pactes adjointes aux contrats en droit romain
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Sie gehdrten dann ebenso wie die lex contractus zum actum des
Hauptgeschifts, in dessen Inhalt sie aufgingen.

c) Betrachtet man nun den Sachverhaltsbericht des ersten Satzes im Zusam-
menhang, so fillt sachlich nichts daran auf, was auf Interpolationen
schlieflen liefle. Insbesondere der zweite Halbsatz (qguod — emptor),
der als einziger?® als {iberarbeitet verdichtigt worden ist, ist fiir das
Verstindnis der Stelle unentbehrlich®?. Er schafft {iberhaupt erst das
Problem, das die Erdrterung des Falles in einem klassischen Quaes-
tionenwerk rechtfertigt. Die an keine weiteren Voraussetzungen
gekniipfte Klagbarkeit eines stipulierten Strafversprechens verstand
sich ebenso von selbst wie die Unmdglichkeit, aus der Zuwiderhand-
lung gegen eine iiberhaupt nicht strafbewehrte lex, ut servus exporte-
tur einen nicht als Vermdgensschaden bezifferbaren Betrag einzu-
klagen. Problematisch war nur, ob auch das obne Stipulation beim
Verkauf vereinbarte Strafgedinge ohne weiteres mit der actio venditi
klagbar sein sollte?!.

4, Die Entscheidung des Ausgangsfalles
a) Nicht ganz so eindeutig wie der Sachverhalt mag zunichst die in den
beiden folgenden Sitzen getroffene Entscheidung dariiber erscheinen,
welche Rechte der Verkdufer aus einem Kaufvertrag dieses Inhalts denn
nun haben soll, wenn der Auflage zuwidergehandelt worden ist (eine
Voraussetzung, deren Vorliegen im Text nicht ausdriicklich erwzhnt,
aber zu unterstellen ist). Allein das Ergebnis scheint klar: Nur dann
und insoweit soll dem Verkdufer eine actio gegen den Kiufer zustehen,
wenn und in welcher Hohe er selber durch den Aufenthalt des Sklaven
in Italien einem Dritten gegeniiber eine Vertragsstrafe verwirkt hat.
Welche actio ihm in diesem Falle zu Gebote stehen soll, wird zwar
nicht ausdriicklich gesagt: es heifit im Text nur acturus (est) utiliter.
Doch kann kein Zweifel daran bestehen, dafl es sich nur um die actio
venditi handeln kann, ist doch wenditio hier das einzige klagbare

classique (Paris 1929), 49ss., 139; StoLL, Bespr. v. Viarp, SZ 50 (1932), 552; Brono1, Con-
tratti e stipulatio, 170 ss.; BORNER, 366 bei Anm. 51.

39 Und zwar von BESELER, vgl. 0. Anm. 9.

40 Weitere Argumente gegen eine Interpolationsannahme s. in der 0. Anm. 10 zitierten
Literatur.

4 Zur Widerlegung des mit ausschliefilich philologischen Argumenten vorgetragenen und
sachlich ohnehin irrelevanten Interpolationsverdachts von citra stipulationem (0. Anm. 9)
s. ebenfalls die in Anm. 10 zitierte Literatur.
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Geschift, welches der Verkdufer vorgenommen hat; denn auch das
gleichzeitig vereinbarte Strafgedinge ist ja, weil nicht stipuliert, ent-
weder als pactum adiectum unselbstindiger Bestandteil der venditio
geworden und daher ebenfalls mit der actio venditi klagbar oder aber
als pactum nudum*® klaglos. Auch dieses kann daher, wenn iiber-
haupt, nur mit der actio venditi eingeklagt werden. Und zwar ist es
die actio venditi selbst, nicht etwa eine actio venditi utilis (oder eine
sonst analoge Klage), zu welcher Annahme ,utiliter verfiihren
konnte. Denn #stiliter agere heiflt, wie letzthin Daube in einer umfas-
senden Quellenuntersuchung?®? bestitigt hat?3, niemals: mit einer actio
utitlis klagen, sondern immer nur: eine begriindete Klage erheben.

In allen anderen Fillen als dem der Eigenhaftung des Verkiufers soll
dagegen dessen Klage scheitern. Zwar wird sie ausdriicklich nur fiir
den Fall ausgeschlossen, dafl der Verkiufer aus Rache (vindictae ra-
tione) seinen Anspruch erhebt, ein Fall, der an sich nicht die einzig
mogliche Alternative zum Fall der Eigenhaftung darstellt. So wire es
z. B. denkbar, dafl der Verkiufer, ohne dafl weitere Motive ersichtlich
sind, nur willkommenen Anlaf} sieht, erneut Anspriiche gegen den
Kiufer zu erheben; oder dafl er durch Erhebung der Strafklage den
Kiufer unter Druck setzen will, den Sklaven, dessen Nachstellungen
er fiirchtet® oder dessen Anblick ihm drgerlich geworden ist#3, wieder
aus seiner Nihe zu entfernen; oder daff er mit der Vertragsstrafe nur
den Betrag geltend machen will, um welchen er dem Kiufer den Skla-

41* Die Bezeichnung der keinen klagbaren Anspruch erzeugenden pacta (pactiones) als
wnuda® ist quellengemifl (vgl. D. 2.14.7.4 u. 10; C. 2.3.27; 4.65) und wohl schon (spit-)klas-
sisch, die Formulierung des Gegensatzbegriffs als .pactum vestitum* dagegen erst mittel-
alterlich und geht auf PLacenTINUS zuriidk (vgl. Summa Codicis 2.3; ausfiihrlich hierzu Her-
MANN DiLcHer, Der Typenzwang im mittelalterlichen Vertragsrecht, SZRom 77 [1960],
270 ss. [277 ss]).

42 Nimlich dem in Anm. 2 zitierten Aufsatz.

48 Auch vor DAUBE war BSRNER schon, wenn auch stillschweigend, von dieser Bedeutung
des utiliter acturus in D. 18.7.7 ausgegangen. Ebenso wie DAuBE schon AucusT BECHMANN,
Der Kauf nach gemeinem Recht, Bd. 1 (Erlangen 1876), 659, und HEumaNN-SECKEL, Hand-
lexikon, sv utiliter Z. 3, sowie neuerdings MepIcus, 175 Anm. 14. Anders noch die Uber-
setzung des Fragments in der deutschen Ausgabe des Corpus Juris von OTTO, SCHILLING und
SINTENIS.

44 Zur securitas domini als Motiv fiir die Exportklause]l vgl. D. 18.7.1; Fragm. Vat. § 6;
Bas. 19.7.14. Sekundirliteratur bei BORNER, 364 Anm. 37 bis 39.

45 Vgl. die Motivation bei Cujacius: .quem oculi mei ferre non possunt’, Comm. in
quaest. Papin. 27, D. 18.7.6, Op. omn. IV 663 B; dhnlich Comm. in Cod. 4.55, Op. omn. X
1027 B.
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ven billiger lassen mufite, damit dieser auf die fiir thn listige Export-
klausel einging?. Die von Papinian gewollte Beschrinkung des
Anspruchs auf den Fall der Eigenhaftung des Verkiufers ergibt sich
jedoch, wenn man sie nicht schon aus dem zweiten, durch den dritten
noch verdeutlichten Satz unseres Fragments entnehmen will, aus einem
in D.18.7.6.1 bezeugten, spiteren (lib. 27 quaest.) Stellungswechsel, wo
er seine frithere Auffassung selbst wie folgt kennzeichnet: Nobis ali-
quando placebat non alias ex vendito propter poenam homini irroga-
tam agi posse, quam si pecuniae ratione venditoris interesset, veluts
guod poenam promisisset. Dieser Satz und der folgende, der dann die
Meinungsinderung ausspricht, zeigt, daf Papinian in lib. 10 guaest.
den Regref}fall als den einzig denkbaren betrachtet hat, in welchem
der Verkidufer mit der Vertragsstrafe ein (relevantes) pekunidres
Interesse und damit dasjenige Interesse geltend macht, welches allein
"Gegenstand der actio venditi sein soll.

Folgt aus dem bisherigen, dafl der Verkdufer den Kiufer nur bei
Eigenhaftung in Anspruch nehmen kann, wobei méglicherweise offen-
bliebe, ob Gegenstand des Anspruchs in diesem Falle immerhin die
durch ein pekuniidres Interesse als klagbar legitimierte Vertragsstrafe
selbst (und nicht etwa das durch sie geschiitzte Vermogensinteresse) sei,
so raumt der dritte Satz auch diese Moglichkeit aus. Einmal beschrinkt
er den Anspruch der Hohe nach auf die Summe, die der Verkiufer dem
Dritten zahlen muf}; dann sagt er zur Begriindung, dafl ein diese
Summe iibersteigender Betrag gerade deswegen nicht gefordert wer-
den konne, weil das poena wire und nicht re: persecutio, welch letztere
aber, wie zu erginzen ist (und wie in [ib. 27 guaest. = fr.6.1. mit non
alias . .. agi posse, quam si pecuniae ratione venditoris interesset aus-
driicklich gesagt wird), mit der actio venditi allein verfolgt werden
konne?”. Deutlicher kann nicht zum Ausdruck gebracht werden, daf}
der Verkaufer die Vertragsstrafe (als solche) nicht beanspruchen kann.

48 Zur Beachtlichkeit dieses Gesichtspunktes fiir die Geltendmachung der Vertragsstrafe
vgl. fr. 6.1, worauf sogleich eingegangen wird.

47 Zum Unterschied zwischen poena und res als Haftungsinhalten vgl. Kaser, RPR I
§ 117 m. Nachw. Die actio venditi war, wie alle Vertragsklagen, ausschliefllich reipersecuto-
risch. Auch eine Klage auf stipulierte Vertragsstrafe (die ebenfalls poena genannt wird) wire
in diesem Sinne re: persecutio, nicht poena gewesen. Der Sinn von poena an dieser Stelle wird
daher durch die Mechrdeutigkeit der Terminus poena schillernd: Mit dem Ausschluf der
Ponalhaftung (poenae persecutio) wird die Unklagbarkeit einer poena conventa begriindet,
der poena nimlich, die im ersten Satz (ut poenam praestaret) und im zweiten (hier freilich



160 Ernst Holthofer

b) Vergleicht man nun die in unserem Fragment mitgeteilte Entscheidung
des Papinian, daf} das nicht férmlich versprochene Strafgedinge nicht
erzwingbar sei, mit dem Bild, welches wir uns sonst von den das
konsensualvertragliche Haftungsrecht der Klassik beherrschenden
Prinzipien gemacht haben, so ist sie in keiner Weise auffillig?. Was
der Verkiufer mit der actio venditi beanspruchen konnte — und nur
diese stand thm hier ja zu Gebote —, war sein mit der bona fides ver-
einbares, vermdgensmifliges Interesse an der Vertragserfiillung?.
Daraus ergab sich, dafl unser Sklavenverkdufer die Strafsumme
jedenfalls nicht als (verabredungsweise bezifferte) Vergiitung eines
immateriellen, durch Verstofl gegen die Exportklausel bei ihm her-
vorgerufenen Schadens verlangen konnte®. In Frage kam nur ihre
Inanspruchnahme aus dem Strafgedinge selbst, oder genauer, ihre
Inanspruchnahme, weil sie versprochen war5l. Das setzte aber bei der
Formlosigkeit des Versprechens voraus, dafl es geeignet war, als
pactum adiectum in das Kaufactum einzugehen®; denn nur dadurch

konnte es ja liberhaupt (und zwar mit der actio venditi) klagbar

als poena promissa: ... in poenam, guam alii promisit, inciderit . ..~) gemeint ist. In noch
anderer Bedeutung (nimlich als reale Ubelszufiigung) tritt uns poena schlieflich in den Sit-
zen 4 und 5 unseres Fragments entgegen (... ne poenae causa exportaretur ... poenae non
irrogatae®).

48 Davon gehen auch die bisherigen Erliuterungen unserer Stelle aus, vgl. GrusereEe
Grosso, Obbligazioni. Contenuto e riquisti della prestazione (Turin 1947), 155; BORNER,
367; DAUBE, 96 ss.; MEDICUS, 177.

4 An diesem Ergebnis wird man jedenfalls grundsitzlich festhalten miissen, auch wenn
der Schlufl unseres Fragments echt sein (und sich daher als Ausnahme des Grundsatzes er-
weisen) sollte. Die einzige weitere Stelle, die fiir eine Beriicksichtigung des Affektionsinter-
esses beim Kauf sprechen konnte (D. 21.2.71 =DPaul. 16 quaest.), ist wahrscheinlich iiber-
arbeitet. Das gilt u. U. auch fiir die beriihmte Mandatsstelle D. 17.1.54 pr Papin. 27 quaest;
der verallgemeinernde Lehrsatz: placuit enim prudentibus affectus rationem in bonae fidei
indiciis babendam ist mit Sicherheit kompilatorische Zutat, vgl. ANToNIO MARCHI, Il risarci-
mento del danno morale secondo il diritto romano, BIDR 16 (1904), 206 ss. (270 ss., 273 s5.);
W. W. BuckLAND, The Roman Law of Slavery (Cambridge 1908), 69; Grosso, Obbligazioni
148 ss. (158); BORNER, 366 ss.; HERMANN LANGE, Schadensersatz und Privatstrafe in der mit-
telalterlichen Rechtstheorie (Miinster, Kéln 1955), 46 ss.; SALVATORE RiccoBono, Stipu-
lation and the Theory of Contract (Amsterdam, Capstadt 1957), 44 Anm. 52; DausE, 97;
Mepicus, 177.

8 Genausowenig wie die nicht strafbewehrte Exportklausel hier einen Ersatzanspruch
hitte auslosen kénnen, vgl. Dausg, 96; Mepicus, 177.

5! Die Inanspruchnahme der Strafsumme als (ideellen) Schadensersatz einerseits, als Ver-
tragsstrafe andererseits wird man theoretisch auseinanderhalten miissen, obwohl sie in beiden
Fillen iiber die actio venditi erfolgen miifite; denn die Argumente fiir (oder gegen) beide
Arten der Klagebegriindung sind nicht identisch.

52 Vgl. 0. ‘Anm. 38. Zur grundsitzlichen Klagbarkeit der Nebenabreden beim Kauf vgl.

-statt aller Mepicus, 175, und BORNER, 363 Anm. 31 m. Nachw.
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geworden sein. Diese Voraussetzung war jedoch nicht gegeben: Soweit
das Strafversprechen zur Sanktionierung eines nicht vermogensmafi-
gen Interesses an der Einhaltung der Exportklausel dienen sollte des-
wegen nicht, weil die Valutierung nicht vermdgensmifliger Interessen
dem Charakter des Kaufes als eines auf den Austausch von Ver-
mogenswerten gerichteten Geschifts widersprach®® und ein durch das
Strafversprechen begriindetes selbstindiges Interesse des Verkiufers
an der Erlangung der ausbedungenen Strafsumme synallagmatisch
nicht gedeckt war® (wenn man seinen Zusammenhang mit der Preis-
bildung aufler acht 128t, wie Papinian es hier noch getan hat); soweit
aber der Verkiufer ein pekuniires Interesse an der Exportklausel
hatte (Gefahr eigener Haftung), war das Ponalpaktum zu ihrer Sank-
tionierung iiberfliissig, weil der Kiufer fiir die Sicherstellung jedes
vermogensmifligen Interesses des Verkidufers ohnehin haftete’®. Das
Strafgedinge konnte danach in keinem Falle einen mit der actio
venditi klagbaren zusitzlichen Anspruch begriinden, muflte vielmehr
als pactum nudum stets klaglos bleiben®. Auch was der Verkiufer im
Falle einer vermdgensmindernden Zuwiderhandlung des Kiufers
gegen die strafbewehrte Exportklausel von diesem erhielt, war dann
in Wahrheit nicht die versprochene Strafe, sondern Schadensersatz57.

83 BORNER, 366, und DAUBE, 97 s.; Grosso, Obbligazioni, 155, und PasTori, 279 wollen
hingegen die Klaglosigkeit des Pénalpaktums hier mit seinem angeblichen Verstofl gegen
die bona fides begriinden. Doch wird man weder in einer Exportklausel, die nicht vermégens-
werte Zwedcke verfolgt, noch im Strafgedinge, weldhes ihre Durchfiihrung sicherstellen soll,
ohne weiteres einen solchen Verstofl sehen diirfen. Anderenfalls wiirde der Klage aus einem
stipulierten Strafversprechen die exceptio doli entgegengesetzt werden kdnnen, ein Ergebnis,
von welchem jedenfalls Papinian in unserem Fall nicht auszugehen scheint (sonst hitte ja
auch der von seinem Vormann in Anspruch genommene Verkiufer sie erheben kdnnen, so dafl
es zum Regref gar nicht gekommen wire). Richtig daher BORNER, 364.

84 Dausg, 97 s. Hierin liegt die Schwiche des Pénalpaktums im Gegensatz zur Stipulation,
die zu ihrer Wirksamkeit des Synallagmas nicht bedurfte.

5 DAusE, 98.

8 Daraus folgt, dafl die Strafhaftung des Verkiufers gegeniiber seinem Vormann nur
auf Stipulation beruhen konnte, was promisit ohnehin schon nahelegte: So auch Dausg, 96
(mit weiteren Argumenten); PasTorI, 279; BORNER, 369 Anm. 66. Auch unser Verkiufer
hitte danach stipulieren kdnnen und miissen, wenn er mit der Exportklausel nicht verms-
gensmiflige Interessen verfolgte und ihre Durchfithrung wenigstens mittelbar sicherstellen
wollte. Denn die stipulatio poenae war — im Gegensatz zum Pénalpaktum — ohne Riicksicht
auf den Vermdgenswert ihres Zweckes wirksam und klagbar.

57 A. A. allerdings BGRNER, 370, welcher unter der Voraussetzung, dafl der Verstof gegen
die Exportklausel zu einem Vermdgensschaden des Verkiufers gefiihrt hat, im Pénalpaktum
einen selbstindigen, in die actio venditi eingehenden Klagegrund sieht, so dafl auch ein den
Vermdgensschaden iibersteigender Strafbetrag klagbar wird. Dagegen spricht jedoch, dafl
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Eine andere Entscheidung, d. h. eine nicht auf den Regrefifall be-
schrinkte Zuerkennung der actio wvenditi, war fiir den klassischen
Juristen ohne Bruch mit der Tradition nur moglich®8, wenn er, wie
schon Sabinus und der spitere Papinian®, in Betracht zog, dafl der
Kiufer mit der Exportklausel eine Miihe auf sich nahm, die in der
Regel zu einem Preisnachlafl filhren mufite, und daf ein mit einer
solchen Klausel verbundenes Strafgedinge®® zugleich gewihrleisten
sollte, dafl dem Verkidufer der Gegenwert seiner Leistung voll ver-
giitet wurde — sei es durch Zahlung des vereinbarten Minderpreises
und Beachtung der Exportklausel, wodurch immerhin dem Kiufer
Kosten entstanden und die Verwendungsmoglichkeit des Sklaven
beschrinkt wurde — sei es durch Zahlung jenes Preises zuziiglich
der vereinbarten Strafe, deren ausbedungene Hohe sich nach dem
Preisnachlafl gerichtet hatte®l, Bei dieser Betrachtungsweise, auf die
der jiingere Papinian nicht gekommen war, oder die er nicht hatte
gelten lassen wollen®?, war die Strafklausel funktionell Bestandteil
der Preisabsprache und dadurch fiir das synallagmatische Verhiltnis
relevant geworden®.

¢) Als Ergebnis ist danach festzuhalten, dafl die in unserem Fragment
mitgeteilte Ausgangsfall-Entscheidung mit den Grundsitzen des klas-

das Ponalpaktum auch insoweit vom Kaufsynallagma nicht mehr erfafit wiirde und daher
als ,unechte® (DAUBE, 97: ,not genuine®), scheinbare Vergroflerung des Verkiuferinteresses
aufler Betracht bleiben miifite (ein Argument, welches etwas anderes meint als den nach-
klassischen Aquivalenzgedanken, was BORNER iibersieht). Nach allem ist Satz 3 des Frag-
ments jedenfalls sachlich echt (vgl. allerdings Anm. 65).

5 Wenn er nicht neue Wege beschreiten wollte, wie Papinian es bei der Variante unseres
Falles méglicherweise getan hat (vgl. u. p. 165 ss.).

% Nimlich in lib. 27 quaest. = D. 18.7.6.1.

8 Dafl auch in fr. 6 von einem solchen ausgegangen werden muf, ergibt sich aus dem
Zusammenhang, vgl. Dausg, 96; anders ohne Begriindung Mepicus, 176.

81 Weitere Beispiele fiir preisdriickende Auflagen in D. 18.1.79 = Javol. 5 ex post. Lab.,
und D. 18.7.10. = Scaev. 7 dig. In der Javolen-Stelle ging es ebenfalls darum, ob die Auflage
als Bestandteil der Preisabsprache zu betrachten war: Javolen war dafiir, Trebatius und
Labeo waren dagegen. Aus der gemeinrechtlichen Praxis ist der Gaubahn-Fall zu erwihnen,
bei dessen Begutachtung JHERING gleichfalls auf den Zusammenhang zwischen Auflage und
Preisabsprache hingewiesen hat (Dogm Jb 18 [1880], 45).

82 Entsprechend wie Trebatius und Labeo in D. 18.1.79.

8 Ob dann die Vertragsstrafe bei Zuwiderhandlung gegen die Exportklausel als ,Rest-
kaufpreis“ (so DAUBE, 99) oder als ,,Vertrauensschadensersatz (so Mebicus, 175, und, sinn-
gemiB, wohl auch BARNER, 370) zuerkannt sein soll, ist schwer zu entscheiden. Ersteres mag
vielleicht die vom klassischen Interessebegriff aus niherliegende Deutung sein, zumal sie den”
logischen Schwierigkeiten entgeht, auf welche schon Buckran, l. c. 69 hingewiesen hat (vgl.
dazu auch Daugg, L. ¢.).
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sischen Rechts in Einklang steht. Zu einer Interpolationsverdichtigung
des zweiten und dritten Satzes (vix est — persecutio est) besteht daher
insoweit in der Tat kein Anlafl. Gleichwohl lassen sich formelle Inter-
polationen nicht ausschliefen. So mag der dritte Satz eine kompila-
torische Zutat sein. Hierfiir konnte nicht nur der paraphrasenhafte
Stilé4, sondern im zweiten Halbsatz auch die eher verwirrende als
klirende Argumentation mit dem Ausschlufl einer poenae persecutio
bei der sachverfolgenden actio venditi sprechen®. Ob auch vindictae
ratione im zweiten Satz zu streichen ist, laflt sich erst im Zusammen-
hang mit einer Textkritik des vierten Satzes (quod — agetur) ent-
scheiden, mit dessen affectionis ratione jener Passus korrespondiert®s,

5. Die Variante
" a) In dem in unserem Fragment mitgeteilten Ausgangsfall hatte Papi-
nian die Klagbarkeit des formlosen, ex continenti venditionis verein-
barten Strafgedinges abgelehnt — selbst die Begriindetheit des Ver-
kiuferanspruchs im Regrefifalle war keine Ausnahme davon, weil
auch hier der Anspruch in Wahrheit nicht auf die versprochene poena,
sondern auf das unabhingig vom Ponalversprechen zu pristierende,
vermogensmaflige Interesse des Verkdufers am Ausbleiben des Regref3-
falles ging. Spiter, in lib. 27 quaest., hatte er dem Verkiufer zwar
auch ohne dies einen Anspruch in Hohe eines solchen Strafgedinges ge-
geben, aber nur deswegen, weil er nun im Anschluff an Sabinus den
funktionalen Zusammenhang zwischen Strafe und Preisabsprache
(an)erkannte — wobei auch hier das Strafgedinge nicht selbstindiger
Anspruchsgrund, sondern bloff Bemessungsgrundlage fiir das mit der
actio venditi zu verfolgende pekuniire Interesse war. Lieflen sich diese
beiden Entscheidungen trotz ihrer Gegensitzlichkeit ohne weiteres mit
der klassischen Tradition in Einklang bringen, so iiberrascht Papinian
in der im Fortgang der Stelle (Sitze vier und fiinf) gebrachten Va-

% Worauf BORNER, 363 hinweist. Fiir itp. halten beide Sitze auch BEseLER, Beitrige III,
91; KrUGER, Suppl. adnotationum ad Digesta, und Dause, 98; unentschieden dagegen
PRINGSHEIM, SZ 42 (1921), 648 Anm. 2, und MEepicus, 177 Anm. 22. Die sachliche Verdich-
‘tigung BORNERS (362 5., 371) erscheint mir nicht berechtigt (vgl o. Anm. 57).

% Vgl. 0. Anm. 47. Gegen die Echtheit auch BETTI, 199 mit der zutreffenden Begrundung,
daf die Reduktion des Unterschiedes von poenae und rei persecutio auf ein blofles Quanti-
titsverhiltnis (poena — id, quod rei persecutionem excedit) unklassisch ist. Als ,sachlich
"dem Gedanken Papinians entsprechend“ (so Mepicus, 177 Anm. 22) wird man den Passus
daher nur insofern halten kénnen, als das Verhiltnis beider Haftungsinhalte zuemander sich
bier in der Tat als ein Quantenunterschied auswirkt.
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riante einer negativen Exportklausel mit einem Ergebnis, das mit die-
ser Tradition in offenbarem Widerspruch steht: Nun soll auf einmal
der Verkiufer auch affectionis ratione klagen kbnnen. Worauf und mit
welcher actio wird zwar nicht gesagt. Doch kommt als Anspruchsinhalt,
in Ermangelung anderer Bestimmungsmomente, nur die auch hier (wie
man voraussetzen mufl) formlos versprochene Vertragsstrafe in Be-
tracht. Der im letzten Satz vorgenommene Harmonisierungsversuch
liefert zwar eine Begriindung, die ,,freirechtlich® zu iiberzeugen ver-
mag, aber aufler dem allgemeinen Prinzip der aequitas zunichst kei-
nerlei Ankniipfungspunkte an uns aus dem klassischen Recht bekannte
Entscheidungsmaximen zu bieten scheint. Den offenbaren Bruch mit
der Tradition kann sie nicht iiberbriicken: Entweder ist es die actio
venditi, mit der der Verkiufer hier die Vertragsstrafe soll geltend ma-
chen konnen; das wiirde bedeuten, dafl mit actio vendit: auch ein nicht
vermdgensmifliges, wenn auch durch Ponalpaktum quantifiziertes In-
teresse verfolgt werden konnte. Bleibt es hingegen dabei, dafl ein ex
continenti venditionis vereinbartes Strafgedinge mit der actio venditi
nicht klagbar sein soll, so bliebe als denkbarer Klaggrund nur noch das
von der Formel ex vendito nicht mehr gedeckte Ponalpaktum als sol-
ches iibrig; damit wiirde aber eine Klage aus einer formlosen, keinem
der als klagbar anerkannten Typen zugehorigen Vereinbarung, einem
pactum nudum zugelassen®’.

b) Unter diesen Umstinden liegt es in der Tat nahe, die beiden letzten
Sitze des Fragments fiir einen mit dem klassischen Rechtszustand
nicht vereinbaren spiteren Zusatz zu halten, wie es bis zu Wieacker
durchweg geschehen ist®8. Dieser Verdacht 1iflt, worauf eingangs hin-
gewiesen wurde, sich nicht allein dadurch ausriumen, dafl man den
philanthropischen Gehalt der Begriindung nicht fiir ein ausschliefllich

S u.p.167.

87 Daf eine actio in factum gemeint ist, erscheint nach der Textfassung unwahrscheinlich.

8 Vgl. 0. Anm. 9 ss. Die textstufenkritische Einordnung wird davon abhingen, ob man
beide Sitze oder nur den letzten streichen will. Da man in diesem Falle von der Echtheit der
Sachentscheidung ausgeht, wird man die dann allein als unecht verdichtigte Paraphrase als
nachklassisches Glossem ansehen kénnen (so Mepicus, 176 Anm. 20). Hilt man dagegen auch
die Sachentscheidung fiir unklassisch, so scheint mir die Zielstrebigkeit des sachlichen Ein-
griffs und die Parallelen zu anderen offensichtlich byzantinischen Neuerungen (vgl. 0. Anm.
49, ferner MarcHi1, BIDR 16 [1904], 267 ; Kaser, RPR 1I 247 bei Anm. 16; UMBERTO RATT],
1l risarcimento del danno nel diritto giostineaneo, BIDR 40 [1932], 169 ss. [186 ss.])
eher fiir eine justinianische Anderung zu sprechen (die dann freilich auch fiir den harmo-
nisierenden Schlufisatz verantwortlich zu machen wire).
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durch christliche Ideen erklirbares und daher notwendig unklassisches
Gedankengut, sondern fiir einen auch in einem Klassikertext mogli-
chen®® Ausdruck spitantik-heidnischer Rechtsethik hilt oder sogar
nach Inhalt und Diktion fiir spezifisch papinianisch erkldrt?. Denn es
bleibt dann immer noch die oben aufgeworfene Frage zu beantworten,
ob ein derartiger Riickgriff auf die aequitas, wie er Papinian hier im-
putiert wird, unter den Voraussetzungen des klassischen Rechts iiber-
haupt moglich war. Wiirde doch eine Rechtfertigung des Textes allein
aus stilistischen Griinden nur mit umgekehrter Tendenz Fehler wieder-
holen, in welche die radikale Textkritik in der Friihzeit der Interpola-
tionenforschung verfallen war. Um die letzten beiden Sitze unseres
Fragments als papinianisch zu retten, wird man daher untersuchen
miissen, ob die Primissen jener Entscheidungsnormen, die Papinians
Entscheidung im Ausgangsfall und in dem in D.18.7.6.1 {iberlieferten
Fragment trugen, Momente enthalten, die einem Juristen wie Papinian
einen unmittelbaren Riickgriff auf die zeguitas erlauben?, und welche
Griinde ihn dazu veranlafit haben mogen, den gesicherten Boden der
Uberlieferung zu verlassen und eine Entscheidung ex zequo et bono zu
wagen.

¢) Im Ausgangsfall unseres Fragments und in D.18.7.6.1 hatte Papinian
sich offenbar deswegen gehindert gesehen, das formlose, ex continenti
venditionis vereinbarte Strafgedinge fiir klagbar zu erkldren, weil
einerseits das Edikt keine besondere Formel dafiir vorsah, und weil
es andererseits von der actio venditi darum nicht gedeckt wurde, weil
die Verfolgung auflervermogensmifliger Interessen dem institutionel-
len Gehalt des Kaufes als eines auf Opfer und Gegenopfer gerichteten
Austauschgeschifts nach den Vorstellungen der Klassiker zu sehr
widersprach. Aus diesem Grunde hatte man die an sich durchaus be-
stehende Moglichkeit, auch die zur Sicherung aulervermogensmifiger,
mit dem Verkauf verfolgter Interessen formlos versprochene Vertrags-
strafe in der actio venditi unterzubringen, nicht genutzt, eine Mdglich-

% Gegen diese Moglichkeit noch BORNER, 365.

70 So neuerdings WIEACKER, 354 Anm. 106; Mepicus, 177, und schon frither (noch un-
kritisch) MarcHi, 273, sowie anscheinend der bei BORNER, L. c. zitierte Toso. (Den Titel des
Werkes, der bei BGRNER nicht angegeben wird, habe ich nicht ausfindig machen kénnen.)

7 Eine Auseinandersetzung mit dieser Frage lassen die Autoren, die von der Echtheit der
Sachentscheidung in Satz 4 ausgehen, vermissen; vgl. Wieacker . c., Mepicus 1. c. und
PasToRr1, 279s., welcher das ganze Fragment ohne textkritische Stellungnahme fiir bare
Miinze nimmt.
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keit, die bei der Offenheit des Wirkungsbereiches einer dem bonae fidei
indicinm unterliegenden Klage ohne weiteres bestanden hitte und, wo
immer man einen Grund zu haben glaubte, sich tiber jene Bedenken hin-
wegzusetzen, fortwihrend bestand, nachdem sich die Funktion der
bona fides von einem die Klagbarkeit des Geschiftstyps emptio vendi-
tio begriindenden zu einem den Klageinhalt bestimmenden Moment ge-
wandelt hatte. Hier konnte nun Papinian in der Tat einsetzen, wenn
er wirklich ein formlos abgegebenes Strafversprechen des Kaufers, das
ein nicht vermogenswirksames Interesse des Verkiufers an der Durch-
filhrung einer Verkaufsbestimmung sichern sollte, einmal fiir klagbar
erkliren wollte. Ob er es hier getan hat (und nicht ein spiterer Be-
arbeiter), 1288t sich freilich mit Sicherheit nicht feststellen; mehr als ein
Wahrscheinlichkeitsurteil zu fillen, ist uns in diesem Falle nicht mog-
lich. Dazu wird man nach den besonderen Griinden suchen miissen, die
Papinian veranlaflt haben konnen, die traditionellen, auf dem Prinzip
der consideration beruhenden Grenzen der actio venditi zu iiberschrei-
ten. Hier bietet sich zunichst der im Text angegebene Grund an, dafl
es ein (,,existentielles, wie man heute sagen wiirde) menschliches Be-
diirfnis sei, dem Mitmenschen wohl! zu tun, eine Begriindung, die man
gerade einem Manne wie Papinian durchaus zutrauen darf?2. Als wei-
terer Grund kime in Betracht, daf die anderen beiden iiblichen skla-
venbegiinstigenden Verkaufsbestimmungen, ut manumittatur und ne
prostituatur, bei Nichtbefolgung schon seit Marc Aurel ipso iure zur
Freiheit des Sklaven fiithrten?, die Klausel ne exportetur mithin die
einzige war, die einer Sanktionierung durch ein Strafversprechen be-
durfte, sofern der Verkiufer sich nicht die manus iniectio vorbehalten
hatte™. Freilich hitte ein vorsichtiger Verkidufer entweder dieses tun
oder die Vertragsstrafe stipulieren konnen, um véllig sicher zu gehen.
Hatte er aber nun beides unterlassen, sei es aus Rechtsunkenntnis, sei
es im Vertrauen auf die Redlichkeit des Kiufers, so war er und vor

72 WIEACKER, L. c.; Mepicus, L. c. bei Anm. 24; F. Scuurz, Gesch. d. Rém. Rechtswiss.,
299 Anm. 4; KunkeL, Herkunft usw., 225; anders BORNER, 365, mit weiteren Nachweisen.

7 Die die Freiheit des Sklaven anordnende Constitution der Kaiser Marc Aurel und
Commodus ist nur mittelbar tiberliefert, z. B. in einem Claudius-Zitat des Scaevola, 7 dig. =
D. 18.7.10, und bei Marcian, lib. sing. ad form. hyp. = D. 40.8.6; im CJ in zwei Constitutio-
nen des Alexander Severus, C 4.57.2 (a. 222) und 3 (a. 224).

74 Zu dieser Mdglichkeit vgl. VALENTIN A. GEORGESCU, La manus iniectio en matiére de
vente d’esclave, SZ 64 (1944), 376. Quellenbelege und weitere Literatur auch bei KASER,
RPR, I 222 (Text und Anm. 25). :
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allem der Sklave, anders als bei ut manumittatur und ne prostituatur,
allein der Anstindigkeit seines Geschiftspartners ausgeliefert. Unter
diesen Umstinden mochte nun Papinian die herkémmliche, aber bona
fide nicht geforderte Beschrinkung des mit der actio venditi verfolg-
baren Interesses auf das vermogenswerte fiir nicht mehr vertretbar,
und es vielmehr fiir ein auch von Rechts wegen zu beachtendes Gebot
der aequitas halten, den Inhalt des ex fide bona vom Kiufer zu Lei-
stenden auch auf die ex continenti emptionis versprochene, die sklaven-
beglinstigende Klausel sichernde Strafe zu erstrecken, obwohl das kli-
gerische Interesse an der Durchfithrung jener Klausel ein rein ideelles
gewesen war. Seine Entscheidung in lib. 10 guaest. wire dann jener
anderen, aus /ib. 9 resp. (= D.40.8.8) an die Seite zu stellen, wo er eine
weitere in besagter Constitution offen gebliebene Liicke zugunsten des
Sklaven geschlossen hat, indem er die lex donationis der in der Consti-
tution allein erwihnten lex venditionis gleichstellte.

d) Ob dies nun wenigstens mit Wahrscheinlichkeit die Entscheidung ist,
die Papinian getroffen hat, wage ich nicht, abschlieflend zu ent-
scheiden. Unwahrscheinlich ist sie sicherlich nicht, wenngleich sich nicht
alle Bedenken gegen ihre Echtheit ausrdaumen lassen. So 13}t sich trotz
allem nicht bestreiten, daff Ergebnis und Begriindung sich besser in das
Bild des justinianischen Rechts einfiigen lassen, welches auch sonst einer
Beriicksichtigung eines als billigenswert empfundenen immateriellen
Interesses bei dessen Berechnung nicht abgeneigt gewesen ist?, als in
das des klassis¢hen Rechts, wo sie eine wenn auch denkbare Singulari-
tat darstellt’”. Hinzukommt, da das vindictae ratione des zweiten
Satzes, das als Antithese zu affectionis ratione mit in den Argumenta-
tionszusammenhang der letzten beiden Sitze gehort und daher mit
Sicherheit deren Autor zuzurechnen ist, an seiner Stelle wie ein Fremd-
kérper wirkt, der zur Begriindung der Ausgangsfall-Entscheidung
nicht so recht passen will?,

e) Rechnet man den Variantenfall trotz allem dem Papinian zu — eine
Moglichkeit, die wie gesagt keineswegs auszuschlieflen ist, und fiir wel-
che aufler den erdrterten sachlichen die stilistischen Argumente Wie-

75 Eine Analogie Papinians, auf die schon Cujacius aufmerksam gemacht hat, vgl. Comm.
in resp. Papin. lib. 10, D. 40.8.8, Op. omn. 1V 1255 D.

78 Vgl.D. 17.1.54 pr; 21.2.71.

77 Dies rein systematische Bedenken wird man allerdings nicht iiberbewerten diirfen.

78 Vgl. 0. p. 163 bei Anm. 65.
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ackers sprechen —, so wiirde das bedeuten, dafl Papinian ausnahms-
weise” einmal die actio venditi dazu benutzt hitte, ein nicht vermé-
gensmifliges, aber durch Strafgedinge bestimmbar gemachtes Interesse
zu verfolgen, oder anders gewendet, einem im Zusammenhang mit
dem Verkauf vereinbarten Ponalpaktum iiber die actio venditi8® den
Klageweg zu eroffnen. Die Kompilatoren hitten dann eine Entschei-
dung, die dem christlichen Geist ihrer Zeit mit seinen humanitiren, ins-
besondere auch sklavenfreundlichen Tendenzen bereits entgegengekom-
men war, sachlich unverindert iibernommen. Allerdings hitten sie
moglicherweise den Strafanspruch des Verkiufers nun als unmittelbar
auf das Ponalpaktum gegriindet verstanden, weil der Formularprozefl
inzwischen aufler Ubung geraten und man daher nicht mehr darauf
angewiesen war, die Strafforderung in einer ediktalen Aktionsformel
unterzubringen.

f) Hilt man den Schlu des Fragments dagegen fiir unecht, so wird man
ihn fiir eine bewuflte kompilatorische Neuerung®®* ansehen miissen, die
den anderen Durchbrechungen des klassischen Grundsatzes, nur das
Vermdgensinteresse zu vergiiten, an die Seite zu stellen wire®!.

I1. Zur Interpretationsgeschichte des Fragments8?

Die Frage der Rechtsverbindlichkeit einer Vertragsstrafe, die der Verkiu-
fer zur Sanktionierung einer dem Kiufer gemachten Auflage formlos sich
hatte versprechen lassen, war fiir den Klassiker Papinian die Frage nach

7 Eine Echtheitserklirung gibe allerdings Veranlassung, u. U. auch den Interpolations-
verdacht von D. 17.1.54 pr, einer gleichfalls aus den papinianischen Quaestionen entnom-
menen Stelle (ex lib. 27), jedenfalls in sachlicher Hinsicht zu revidieren.

80 Weil die actio venditi die einzig mégliche Briicke gewesen ist, iiber die Papinian das
pactum mit einer in ius konzipierten Formel klagbar machen konnte, kann man m. E. die
Klagbarkeit des pactum und die Liquidierbarkeit des Affektionsinteresses nicht ginzlich von-
einander trennen und sagen, jene stehe gar nicht zur Debatte (so aber Mepicus, 177, und auch
schon FrIEDRICH MOMMSEN, Beitrige zum Obligationenrecht, Bd. 2 (Die Lehre vom Interesse)
(Braunschweig, 1855), 129). Denn als Ergebnis bleibt, daf die actio venditi der Liquidation
eines nicht vermdgensmifigen Interesses dienstbar gemacht wird.

802 Vgl. 0. Anm. 68. ’

81 Vgl. 0. Anm. 76.

82 Folgender Uberblick erhebt nicht den Anspruch, alle das Fragment betreffenden Aufle-
rungen vollstindig beriicksichtigt zu haben. Er beschrinkt sich auf eine (hoffentlich) repri-
sentative Auswahl, in welchen die verschiedenen Deutungen, zu denen eine dogmatische
Interpretation des Textes hat fiihren konnen, exemplarisch zum Ausdruck kommen. Seinem
sachlichen Gehalt nach ist er zugleich ein an einem Einzeltext orientierter Beitrag zur Dog-
mengeschichte des pactum nudum und des Immaterialschadensersatzes, und zwar an einem
Text, der der Aufmerksamkeit der dogmengeschichtlichen Forschung zu diesen Materien bis-
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einer Klagformel gewesen, in der sich das Strafbegehren des Verkiufers un-
terbringen lieff. Da das Edikt fiir das formlose Strafgedinge als solches eine
Formel nicht enthielt und sich daher allein die actio venditi anbot als Klage
aus demjenigen Geschift, in dessen Zusammenhang und zu dessen Sicherung
die Strafe versprochen worden war, hatte sich die Frage darauf zugespitzt,
ob die Vertragsstrafe sich hier in den Rahmen des mit der Verkiuferklage
verfolgbaren Interesses einfiigte, d. h. ob sie dazu gehdrte, guod emptorem
venditori dare facere oportebat ex fide bona. Sie war von Papinian dahin be-
antwortet worden, dafl die Strafsumme grundsitzlich nur als Interesseersatz
und daher nur insoweit klagbar war, als das Strafgedinge vermdgensmifige
Interessen des Verkiufers sichern sollte. Ferner war nicht auszuschlieflen,
daf} er sich (ausnahmsweise) auch ohne dies Erfordernis fiir Klagbarkeit der
durch pactum versprochenen Summe mittels actio venditi ausgesprochen hat,
wenn das Strafgedinge eine sklavenbegiinstigende negative Exportklausel
sichern sollte.

Schon fiir Justinian war die papinianische Fragestellung wegen Fortfalls
des Formularprozesses und der ihm eigentiimlichen Identifikation von mate-
riellem Anspruch und Klagformel unaktuell geworden. Fiir ihn wie spiter
dann fiir das Textverstindnis der europdischen Juristen von den Glossatoren
bis zu den Pandektisten ging es allein um die materiellrechtliche Frage, ob und
unter weldhen Voraussetzungen der Verkidufer einen (klagbaren) Anspruch
auf die Vertragsstrafe haben sollte. Das bedeutete, dafl von nun an fiir die
dogmatische Interpretation des (von den Kompilatoren moglicherweise ver-
dnderten) Papiniantextes, die seine historischen Primissen weder kannte

her entgangen ist. Zum Verstindnis der allgemeinen dogmengeschichtlichen Zusammenhinge
vgl. aus der umfangreichen Literatur zur Geschichte des pactum nudum u. 2. PiEro BELLINI,
L’obbligazione da promessa con oggetto temporale nel sistema canonistico classico, Mailand
1964; JouANNES BARMANN, Pacta sunt servanda. Considérations sur I’histoire du contrat
consensuel, Rév. Int. de Droit Comparé 13 (1961), 18 ss.; HERMANN DiLcHER, Der Typen-
zwang im mittelalterlichen Vertragsrecht, SZRom 77 (1960), 270 ss.; ALFRED SOLLNER, Die
causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren, Kommen-
tatoren und Kanonisten, SZRom 77 (1960), 182 ss.; Francesco Carasso, Il negozio giuri-
dico, 2. Aufl. Mailand 1959, jeweils mit weiteren Hinweisen auf iltere Literatur, unter wel-
cher vor allem LoTHAR SEUFFERT, Zur Geschichte der obligatorischen Vertrige, Nordlingen
1881, zu erwihnen ist, weil er als einziger aufler BARMANN auch die nachmittelalterliche Ent-
wicklung darstellt. Zur Geschichte des Immaterialschadensersatzes vgl. HERMANN LANGE,
Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechtstheorie, Kéln und Miinster
1955, p. 48 ss.; ANTONIO MaRcHI, Il risarcimento del danno morale secondo il diritto
romano, BIDR 16 (1904), 206 ss. (208), sowie neuerdings die noch ungedruckte Miinsteraner
Dissertation von HaNs Joser WIELING, Interesse und Privatstrafe vom Mittelalter bis zum
BGB (1967, mir nicht zuginglich).
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noch danach suchte, die Notwendigkeit einer Subsumtion der Strafforderung
unter die actio venditi entfiel. Die iiberlieferte Entscheidung konnte nun
ebensogut als eine Entscheidung iiber den gegenstindlichen Umfang des mit
dem Verkiuferanspruch verfolgbaren Interesses, wie iiber die unmittelbare
Klagbarkeit eines formlosen Strafgedinges verstanden, der materielle Grund
fiir die Zuerkennung des Strafanspruchs in der Fallvariante also sowohl! in
der venditio pacto in continenti apposito contracta als auch im pactum selbst
gesehen werden.

Wie der folgende kurze Uberblick iiber die Interpretationsgeschichte der
Stelle zeigen wird, sind die europdischen Juristen seit den Glossatoren zu-
nichst jenen zweiten Weg gegangen, haben also gefragt, wann und warum
der Anspruch des Verkiufers ex pacto begriindet sei. Dieser Wandel des Aus-
gangspunktes hat sie jedoch nicht daran gehindert, die an sich nur auf der
Basis der actio venditi legitime Frage nach dem Interesse des Verkiufers und
seiner Erheblichkeit fiir die Entscheidungsbegriindung gleichfalls zu stellen,
da der Text zu ihrer Er6rterung Veranlassung bot. Allerdings mufte sie nun
unter dem verinderten rechtlichen Gesichtspunkt eine andere Bedeutung ge-
winnen: das — als geldwert oder nicht geldwert, billig oder unbillig zu qua-
lifizierende — Interesse des Kligers verwandelte sich aus einem Anspruchs-
inhalt der actio venditi zu einer Giiltigkeitsvoraussetzung des pactum.

1. Die Glosse
Schon fiir die Glosse ist die actio, die in unserem Fragment in Frage steht,
eine actio ex pacto — soweit Ausfithrungen zum Klagegrund gemacht
werden. Die Gl. possit83, die als einzige den Klagegrund nicht nennt8,
erklirt die Aberkennung des geltend gemachten Strafanspruchs im Aus-
gangsfall mit dem Fehlen eines Vermogensinteresses des Verkiufers, dessen
Erheblichkeit vorausgesetzt wird. Sie harmonisiert dann die Entscheidung
mit dem vorangehenden Papinianfragment durch den Hinweis, daf dort
im einen Falle die Strafe stipuliert worden (und daher — wie zu erginzen
ist — die Interessenfrage nicht zu stellen sei), im anderen nicht auf die

88 Gl. possit: Id est, non aget nisi pecuniariter venditoris intersit, ut subjicit. et sic cum
approbet hanc distinctionem, intersit sua pecuniariter, vel non, est contra supra legis proxi-
mae in fine solutionem. ibi intercessit stipulatio, hic non: ut in principio huins legis. prae-
terea ibi agitur ex vendito ad ipsum interesse, hic ad poenam conventam: quod non potest:
ut hic. et sic non quod pactum etiam in continenti appositum non valet ad actionem in
poena ista. sic nec in usura . . .

84 Das ex vendito kann sich sowohl ausschlieflich auf ad ipsum interesse als auch zugleich
auf das folgende ad poenam conventam beziehen.
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poena conventa (wie hier), sondern ad ipsum interesse (i.e. pecuniarium)
geklagt worden sei. Sie schliefft mit der verallgemeinernden Schlufifolge-
rung, dafl auch ein pactum in continenti (venditioni) appositum eine
Klage auf eine solche Vertragsstrafe nicht stiitzen konne. Entsprechend be-
grindet Azo in der Gl. cogitur®® die ausnahmsweise Zuerkennung der
Vertragsstrafe im Regref3falle damit, dafl dort in der poenalis actio ein
(vermogenswertes) Interesse zu erblicken sei. Auch er kniipftdaran die Fest-
stellung, dafl pro poena non agitur ex pacto in continenti apposito nisi in-
tersit. Ebenso interpretiert Vivianus den Fall in seinem in den Glossen-
ausgaben abgedruckten Sachverhaltsbericht®: ... et agi non potest ad
poenam ex eo pacto nisi interesset pecuniariter, quo casu agitur eatenus.
Vergleicht man die Textinterpretation der Glossatoren mit dem urspriing-
lichen, von Papinian gemeinten Sinngehalt, so ergibt sich insofern eine
Ubereinstimmung, als das geldwerte Interesse des Verkidufers an der Ex-
portklausel iiber den Anspruch des Verkiufers entscheidet. Ein Unterschied
besteht nur darin, daff die Glosse den — vom interesse pecuniarium ab-
hingigen — Anspruch auf das Ponalpactum stiitzt und auf die Strafe als
solche richtet, wihrend er bei Papinian in der actio venditi aufging und sich
auf das mit der poena conventa kongruente Interesse richtete. Das erzielte
Ergebms war jedoch das gleiche geblieben. Insbesondere fithrte die Er-
setzung der actio venditi durch eine actio ex pacto (venditioni apposito)
nicht zu einer materiellen Erweiterung des Klageschutzes von pacta, weil
der ex pacto zu verfolgende Anspruch nur unter den gleichen Vorausset-
zungen gliltig war, unter denen die actio venditi einen klagbaren Inhalt
hatte: gquoad venditoris intererat. Immerhin mag man die Projizierung
des Anspruchsgrundes fort von der venditio auf das in seinen Giiltigkeits-
voraussetzungen von denen der actio venditi zwar noch abhingigen pactum
venditioni appositum schon als einen ersten, wenn auch noch unbewuften
Schritt auf jenem Wege betrachten, der schlieflich zu einer Konvaleszenz
des pactum schlechthin zu einem an keine weiteren Wirksamkeits-Voraus-
setzungen gekniipften klagbaren Anspruchsgrund gefithrt hat®?.

85 Gl. cogitur: Ergo interesse spectatur in poenali actione, ut bic: secus in poenali stipula-

tione: ut infra de verborum obligationibus l. stipulatio ita § alteri. et sic pro poena non
agitur ex pacto in continents apposito, nisi intersit.

86 Casus: Si venditur servus hoc pacto ne moraretur in Italia: si contra factum sit, poenam

praestari convenit, et agi non potest ad poenam ex eo pacto, nisi interesset venditoris pecu~
niariter, quo casu agitur eatenus. si vero convenit, ne exportaretur, et factum sit contra,
agetur. Ratio diversitatis est, quia hominem etc., quia pactum, quo exportetur, solam duri-
tiam continet . .. 87 Vgl. die in Anm. 82 zitierte Literatur.
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Die aus dem Ausgangsfall abgeleitete Regel, dafl etiam ex pacto nudo in
continenti apposito agi non potest, nisi pecuniariter intersit, lief} sich frei-
lich mit dem Fortgang der Stelle, der Entscheidung iiber die Variante des
Ausgangsfalles, nur schwer vereinbaren. Die dogmatische Bewiltigung
dieser Diskordanz muflte bei den Glossatoren dann auch auf die gleichen
Schwierigkeiten stoflen wie ihre historische Interpretation in der moder-
nen Romanistik. Es ist daher nicht verwunderlich, daf} sie ithr aus dem
Wege gegangen sind und eine dogmatische Synthese gar nicht versucht ha-
ben. Die Gl.agetur®8, welche diesen Teil des Fragments auslegt, beschrinkt
sich auf die Feststellung, dafl nun auch auf die Strafe geklagt werden
konne. Auf die naheliegende Frage, warum hier das pactum trotz fehlen-
den Vermogensinteresses giiltig sein und insoweit etwa jene Regel durch
die Beriicksichtigung auch eines billigenswerten Affektionsinteresses wei-
ter eingeschrinkt werden miisse, wird iiberhaupt nicht eingegangen®?.
Auch Vivianus trigt nichts dazu bei und beschrinkt sich auf eine ver-
kiirzte Wiederholung der im Digestentext iiberlieferten Begriindung nec
videntur rell®,

2. Kommentatoren
a) Erst den Kommentatoren gelingt dann eine Synthese zwischen den bei-
den Entscheidungen. Zwar ist bei Bartolus noch kein Fortschritt ge-
geniiber den Glossatoren festzustellen. Sein Kommentar zu unserem
Fragment®! beschrinkt sich auf den lapidaren Satz: Si poena promit-
titur pacto nudo non potest exigi, nisi intersit. Liest man intersit wie
bisher im Sinne von pecuniariter intersit, was wegen Fehlens irgend-
welcher Hinweise durch Bartolus an dieser Stelle®? naheliegt, so ist

8 Gl. agetur: Ad poenam etiam. Sed videtur quod non in casu manumissionis: quia tenet
libertas: unde ad poenam agi non potest: ut Cod. si mancipinm ita fuerit alienatum l. si
puella, et infra de manumissionibus l. causam solutiones. ibi favore libertatis fit liber ex con-
tractu nominato, hic competit ex innominato, secundum guosdam, quod non placet: quia et
bic et ibi competit ex nominato, dic ergo quod hic actum fuit, ut vindicta fieret manumissio.
et ideo cadit in poenam, nisi sic fiat: ibi qguocumque modo fiat liber, non curabat, infra de
verborum obligationibus l. qui Romae § Flavius.

8 Statt dessen widmet sich die Glosse den Problemen, die sich aus der von der Florentina
abweichenden Lesart des Digestentextes in den Vulgaten ergeben (.ut manumittatur® stact
»ne poenae causa exportaretur®), vgl. o. Anm. 20.

8 Vgl. Anm. 86.

91 Benutzt wurde die Basler Ausgabe von 1589.

92 Zur Frage, an welcher Stelle und in welchem Umfang BarTOLUS sich fiir eine Beriick-
sichtigung des Affektionsinteresses ausgesprochen hat. vgl. LANGE, 53 ss.
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sein Kommentar nichts anderes als eine Quintessenz aus der Gl.possit.
Aber schon bei Baldus bietet sich ein anderes Bild®. Zunichst folgert
auch er, dhnlich seinem Lehrer: Nota ex hac lege, quod si poena pro-
mittitur pacto nudo in continenti apposito non potest exigi nisi stipu-
latio intersit. Doch fillt hieran bereits auf, dafl er statt des nisi intersit
bei Bartolus und des noch eindeutigeren nisi pecuniariter intersit der
Gl.possit und des Casus Vivians nicht das Interesse des Verkiufers,
sondern die Stipulation der Vertragsstrafe als Ausnahmetatbestand
nennt, bei dessen Vorliegen die Strafe klagbar ist, wihrend er das In-
teresse als Legitimationsgrund hier gar nicht erwihnt. Erst im weiteren
Verlauf seiner Ausfiihrungen geht er darauf ein und kommt nun, nach
dem Hinweis, daf hier ein entgegenstehendes Interesse des Verkaufers
nicht vorliege (secundo nota textum. ibi nec videtur interesse contra-
rium), erstmalig in diesem Zusammenhang auf das Affektionsinteresse
zu sprechen, indem er sagt, daf} es in actu favorabili beachtlich, in actu
odioso unbeachtlich sei. Das legt die Vermutung nahe, daf die Giiltig-
keit der Regel, guod si poena promittitur pacto nudo in continenti
apposito non potest exigi nisi (stipulatio) intersit, weiter eingeschrankt
werden soll, indem aufler dem interesse pecuniarium des Verkiufers
auch das interesse affectionis in actu favorabili das pactum klagbar
machen solle. Damit wire die bisher fehlende dogmatische Synthese
zwischen den beiden widersprechenden Entscheidungen hergestellt®.

b) Die Einbeziehung des billigenswerten Affektionsinteresses in dasjenige
Interesse, das das pactum nudum in continenti appositum als klagbar
legitimieren soll, erwies sich jedoch nicht als der einzig gangbare Weg,
Ausgangsfall und Variante unseres Fragments zu harmonisieren. Ein
anderer bestand darin, die Giiltigkeit der Glossatorenregel: ex pacto

8 Comm. in Dig. 18.7 (de servis exportandis). 7 (servus), Venetiis 1577: Nota ex bac
lege, quod si poena promittitur pacto nudo in continenti appositio non potest exigi, nisi sti-
pulatio intersit, ut notatur hic in glossa prima (i. e. GL. possit) et in glossa quae incipit inter-
esse (1. e. GL. cogitur). circa guod videndum est quod notatur infra de verborum obligation:-
bus l. stipulatio ita § alteri, et Cod. eodem (i. e. Cod. 8.38) L. secunda. secundo notatur textus
thi nec videtur interesse contrarium. nota quod consideratur interesse affectionis in actu favo-
rabili, sed non in actu odioso.

% Es ist freilich nicht v8llig auszuschliefen, daf sich ein ihnlicher Sinn auch schon hinter
dem knappen ,intersit® bei BARTOLUS verbirgt, wenn man seine Ausfiihrungen iiber das
Affektionsinteresse zum Codextitel de sententiis, quae pro eo . .. (C. 7.47), nr. 3, 10 und vor
allem 12 in Betracht zieht. Danach kann bei Anspriichen aus bonae fidei Contracten, die schon
einen anderweit bestimmten Klagegegenstand haben, anstelle eines pecuniiren Interesses
auch die affectio die Klage rechtfertigen, vgl. LANGE, l. c.
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nudo etiam in continenti apposito ad poenam agi non potest in Frage
zu stellen und den Grundsatz, dal pacta in continenti apposita wie
das Hauptgeschift klagbar seien, auch auf das Pénalpactum anzuwen-
den®. Die Versagung des Klageschutzes im Ausgangsfall lief} sich
dann auf Rechtsmiflbrauch stiitzen. Baldus selbst hat an anderer Stelle
diesen Weg eingeschlagen, wobei er sich bereits auf dltere Vorbilder%
berufen konnte, nimlich in seinem Kommentar zu l.guamvis Cod. de
usuris (C.4.32.3)%7, wo er auch auf unser Fragment eingeht. Er spricht
dort zunichst, wie der Text es veranlaflt, vom Zinspactum und
schrinkt die auch dafiir geltende Regel der Klaglosigkeit des durch
pactum nudem abgegebenen Versprechens dadurch ein, dafl er unter
Berufung auf C.4.32.12 bei den pacta usurae nuda in continenti appo-
sita Klagbarkeit zulaf}t und C.4.32.3 als Ausnahme versteht, die zum
Schutz gegen die Geldgier der Geldverleiher dienen solle. Im Anschluf}
daran stellt er die Frage, ob nicht nur aus dem Zinspactum, sondern
auch aus einem Strafpactum geklagt werden kénne, wenn es in con-
tinenti vereinbart worden sei. Er weist einerseits auf die Glosse zu
unserer Stelle hin, welche diese Frage bekanntlich verneint, anderer-
seits aber auf eine Distinction des Jacobus de Ravanis, der zwischen
Ponalpacten, die im Zusammenhang mit Darlehensgeschiften ge-
schlossen werden, und sonstigen Ponalpacten unterscheidet und nur
jene fiir klaglos hilt (und insofern der Glosse recht gibt), wihrend
sonst ex nudo pacto vestito cohaerentia contractus solle geklagt wer-
den konnen?®. Baldus gibt Jacobus recht mit der von diesem und von

9 Zur allgemeinen Dogmengeschichte des Grundsatzes ,ex pacto in continenti contractus
‘apposito actio oritur® vgl. DILCHER, 271, 276, 278, 287, 291 ss. und &fter.

98 Nimlich den von ihm zitierten Jacosus DE Ravanis und CiNvus PISTORIENSIS.

%7 Comm. in Cod. 4.32 (de usuris). 3 (quamuvis), Venetiis 1577: Si usurae pacto nudo
promittantur, non oritur actio: sed si solvantur, non datur repititio, nec fit extenuatio sortis.
buic dicto oppono imo guod ex nudo pacto possit agi, si est appositum in continenti, ut infra
est l. frumenti solutio. hoc speciale in mutuo pecuniae numeratae propter frequentiam foene-
ratorum, qua eorum avaritiam. communiter exercent in pecunia. quaero utrum debeatur
poena ex nudo pacto in continenti apposito, et glossa dicit quod non, Dig. de servis expor-
tandis . servus ea. Jacobus de Ravanis dicit quod aut pena apponitur in mutuo gquantitatis,
ant in aliis rebus. primo casu est vera glossa, secundo agitur ex nudo pacto vestito cobaeren-
tia contractus. et est ratio, quia idem debet esse in pena quod in usura, secundum Jacobum de
Ravanis et Cynum. et adde infra eo l. cum allegas. et dic ut ibi dicam.

%8 Den Ort der Jacosus-Stelle, zu dem BaLpus keine Angaben macht, habe ich nicht
ermitteln konnen. In der filschlich dem PETRUs DE BELLAPERTICA zugeschriebenen Pariser
Ausgabe seines Codexkommentars von 1519 wird die [. guamvis nicht kommentiert. Auch in
den kommentierten Fragmenten zum Titel de wusuris ist die Distinction nicht enthalten.
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Cinus iibernommenen Begriindung, Zinspactum und Strafpactum
miifiten gleich behandelt werden?. Wegen der Schliissigkeit dieses Ar-
guments, dafl nimlich besagte Distinction jedenfalls fiir das Zinspac-
tum zu machen sei, konnte er sich gleichfalls auf Cinus!® berufen;
dieser hatte — wie Baldus — gerade beim Zinspactum entwickelt, dafl
man zwischen Nebenabreden beim Darlehen und solchen bei anderen
Geschiften unterscheiden miissel®®.
Die von Baldus bei der Auslegung dieser Stelle im Anschluff an Jaco-
bus de Ravanis und Cinus angewandte Umkehrung der Glossatoren-
Regel ex pacto nudo etiam in continenti apposito ad poenam non po-
test agi lief nun — umgekehrt wie fiir die Glossatoren — die Varian-
tenentscheidung als die regelrechte und die des Ausgangsfalles als die
regelwidrige erscheinen, die besonderer Erklirung bedurfte. Baldus
selbst bleibt sie zwar schuldig; doch konnte er sich auch insoweit auf
seinen Gewahrsmann Cinus stiitzen. Dieser sagt am Schluf} seines
Kommentars zu C.4.32.3: ,,ad quod respondet, quod ibi est speciale
propter duritiam eventus poenae commissionis®.

c¢) Die beiden von den Kommentatoren verwendeten Harmonisierungs-
rezepte: einerseits grundsitzliche Klaglosigkeit des in continenti ver-

Uberliefert ist nur des Jacosus allgemeine Stellungnahme zur Frage der Klagbarkeit von
pacta in continenti apposita iuxta contractum in seinem Kommentar zur l. frumenti h. t.
Sie lautet: Inducitur tota die lex ista quae speciale est quod ex pacto nudo oriatur actio.
dico quod pactum in continenti appositum iuxta contractum parit actionem: et illud dico
nudum licet ipsi dicant vestitum ex cobaerentia contractus: et de tali loquitur hic. unde
guod bhic dicitur guod pactum nudum in continenti appositum parit actionem: hoc est regu-
lare et eius contrarium supra de pactis L. legem. quod ipsi dicunt genemle speciale est et
gualiter hoc probo tu alias vidisti.

% Die Stelle aus dem Cinus-Kommentar zur 1. qguamuvis Iautet (vgl. Ed. Lugdun 1547):
Tertio quaero quid in poena iuxta contractum apposita nudo pacto. dicit glossa quod non
poterit peti, ut non Dig. de servis exportandis l. servus. Jacobus de Ravanis dicit idem in
poena guod in usuris, scilicet ut eo casu quo nudo pacto veniunt usurae, possit venire poena,
ut Dig. de negotiis gestis I. sive. et facit secundum unum intellectum infra eo l. pignoribus.
sed contra videtur praedicta l. servus, quae improbat pactum in continenti factum in poena,
etiam inxta contractum bonae fidei. ad quod respondet, guod ibi est speciale propter duritiam
eventus poenae commissionis. Auch hier habe ich den von Barpus und Cinus zitierten Jaco-
Bus-Satz (,idem in poena quod in usuris®) nicht ermitteln kénnen.

10 Vgl. den Beginn seines Kommentars zur 1. quamois: Nota, quod usurae promissae
inxta contractum per nudum pactum non possunt peti. sed si solvantur, non possunt repeti.

. baec vera quando promittuntur nudo pacto apposito iuxta contractum pecuniae mutuatae.
quid si iuxta alium contractum? tunc certe veniunt ex nudo pacto ut infra eodem l. fru-
menti. ..

101 Wahrscheinlich auch hier im Anschluf an Jacosus.
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einbarten Ponalpactums, es sei denn, es werde durch ein Interesse ge-
deckt, andererseits grundsitzliche Klagbarkeit, es sei denn, sein Ab-
schlufl oder seine Geltendmachung seien rechtsmifibrauchlich, haben
auch fiir die spitere Zeit die Ansatzpunkte geliefert, von denen die
Interpretation unseres Textes ausgegangen ist. Allerdings hat sich nun,
nachdem die dogmatische Begriindung fiir die Zuerkennung bzw. Ab-
lehnung des ex pacto erhobenen Anspruchs gesichert war, der Schwer-
punkt der Diskussion von den Giiltigkeitsbedingungen des Anspruchs
auf seinen Inhalt verlagert. Suchte man, wie die Glosse und Bartolus
sowie Baldus in seinem Kommentar zum Papinian-Fragment, die
Rechtfertigung des aus dem Ponalpactum geltend gemachten An-
spruchs in dem Vorhandensein eines (pecuniiren oder eines gutwilli-
gen Affektions-)Interesses, stellte man m.a.W. auf eine Kongruenz von
Strafe und Interesse ab, so wurden versprochene Strafe und das Inter-
esse, das sie sanktionierte, als Anspruchsinhalte austauschbar, Zugleich
mufite eine Identifikation der Anspruchsinhalte bei dem ohnehin ge-
gebenen zeitlich-sachlichen Zusammenhang der Anspruchsentstehung
mit dem Kaufgeschift die actio ex pacto als Anspruchsgrund wieder in
die Nihe zur actio ex vendito riicken. Suchte man dagegen, wie Jaco-
bus de Ravanis, Cinus und der Kodexkommentar des Baldus, die
Rechtsfertigung im pactum selbst, ohne auf das Interesse zu rekurrie-
ren, und begriff man die Fille der Klaglosigkeit als Miflbrauchstat-
bestinde, so mufite die poena conventa einzig in Frage kommender
Anspruchsinhalt bleiben.

3. Humanisten
a) Als Reprisentanten jener ersten Richtung lassen sich, trotz mancher
Abweichungen im einzelnen, Cujacius und Faber betrachten. Cujacius
hat — neben zahlreichen beiliufigen Auflerungen!®? — an zwei Stel-
len19 sich ausfithrlich mit unserem Fragment befafit. Die Abhingig-
keit der durch pactum begriindeten Strafforderung von einem damit
verfolgten Interesse ist fiir ihn zum Anwendungsfall einer allgemeinen
Regel geworden, daf} alle Vertrige aufler der Stipulation eines Inter-

102 Vgl. hierzu das Promptuarium von ALBANESE zur sogleich zitierten Neapolitaner
Ausgabe.

103 In den Observationes, lib. 2 cap. 37 (Opera omnia, Neapoli 1757, Tom. 3 col.
52s.) und in seinem Kommentar zu Papinians Quaestionen, lib. 10 (ad. D. 18.7.7) (Op. omn.
1V 259ss.).
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esses bediirfen, um klagbare Anspriiche erzeugen zu kénnen!®, Die-
ses Interesse braucht nicht auf einen Vermdgenswert gerichtet zu sein,
kann vielmehr auch einen ,humanen® Affektionswert zum Gegen-
stand haben; dies soll vor allem (aber offenbar nicht nur) bei bonae
fidei indicia gelten!%%. Den Inhalt solcher durch ein Interesse zu legi-
timierender Anspriiche, die res, stellt Cujacius — insoweit durchaus
klassisch — in Gegensatz zur poena; beide schlieflen einander aus!®.
Das bedeutet fiir die Auslegung unseres Fragments, daf§ die Vertrags-
strafe, weil nicht stipuliert, als solche als Anspruchsinhalt gar nicht
mehr in Betracht kommen kann. Die notwendige Konsequenz, daf} der
geltend gemachte Anspruch, soweit er begriindet ist, dann in Wahrheit
auf das Interesse selbst gerichtet sein muf}, hat Cujacius ausdriick-
lich zwar nur fiir den Ausgangsfall gezogen!??, Doch lafit sich von je-
ner Pramisse aus auch der in der Fallvariante affectionis ratione zu-
gesprochene Anspruch nicht als Strafforderung, sondern nur als (durch
die Vertragsstrafe der Hohe nach bestimmter) Anspruch auf Inter-
esseersatz begreifen. Ob unter diesen Umstinden das pactum selbst
iberhaupt noch als Anspruchsgrund angesehen werden soll und nicht

104 Sciendum est, hoc inter cetera differre stipulationem a ceteris contractibus, quod ex
ceteris non detur actio, nisi ei cuins interest: ergo nec ex pacto in contrahendo facto in con-
tinenti ...

105, et plus dicit, qui rem dicit, quam. qui pecuniam, etiamsi plurimum non dicatur
cuiusquam interesse, nisi pecuniarie intersit. Latiore verbo rei utimur definiendo id quod
interest, guam sit verbum pecuniae, quia in aestimatione eius quod interest, non tantum habe-
tur ratio pecuniae, quae abest, quamaque servare potui, sed etiam affectionis cum humanitate
coniunctae, et pii desiderii, maxime si sit iudicium bonae fidei, id est, non tantum spectatur,
guid pecuniae meae decesserit, quidve accedere potuerit, sed etiam habetur ratio desiderii mes
pii et iusti: quod Papinianus ostendit in hac lege et in lege cum servus, super mandatis (i. e.
D.17.1.54pr)...

108 Fx jis, quae ante dicta sunt, intelligimus, actionem in id quod interest esse rei per-
secutionem, rei verbo contineri pecuniam vel etiam affectionem benignam, animum benevo-
lum, poenam non contineri. Poena enim est extra rem, et ea re semper separatur, ergo poenae
persecutio non est eius, quod interest, sed solius ultionis persecutio . . .

197 S mea interest, ut puta si eum emi ea lege, subiecta stipulatione poenali seu pacto,
cum posteriori emptore agam, qua non poenam persequar, sed quanti debeo praestare alteri,
ob legem non expletam. Aut mea nibil intersit, ut quia nihil debeo praestare alteri, et hoc
casu nulla est actio: nec enim agitur ex pacto solius poenae nomine, id est quod saevitia mea
expleta non sit, quod odio meo satisfactum non sit: nam bono viro non convenit credere ven-
ditoris interesse, quod eius animo saevienti satisfactum non sit, lex 6 § ultimus boc titulo,
quasi-lucro intercepto- scilicet, nam benigne numquam interpretabitur eius interesse. Ed ideo
in bonae fidei iudiciis eius tantum lucri ratio babetur, cuius rationem haberi bonum et aequum
est, non etiam eius lucri, cuius ratio manat ex malitia, duritia, saevitia et crudelitate: nam
causa duritiae bonus vir nunquam permittit habere rationem eius quod interest . . .
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der geltend gemachte und zugesprochene Anspruch in Wahrheit eine
actio ex vendito ist, wird von Cujacius nicht ausdriicklich beantwortet
und bleibt unklar. Zwar spricht er meist noch von einer actio ex
pacto'®, in einem Falle dagegen schon von einer actio ex venditol®®,
Jenen letzten Schritt, den geltend gemachten Anspruch als actio venditi
zu qualifizieren und allein nach deren Mafistiben zu beurteilen — und
damit zum klassischen Verstindnis der Stelle zuriickzufinden —, hat
erst Antonius Faber in seiner Exegese zu unserem Fragment getan!10.
Auch bet ihm ist infolgedessen als Inhalt des begriindeten Anspruchs
nur das Interesse denkbar, sei es das pecuniire, sei es das wohlwol-
lende Affektionsinteresse. Zur Begriindung der Variantenentscheidung
bringt er iibrigens als ein weiteres Argument, dafl auch dort ein Ver-
mogensschaden vorliegen werde, weil nicht nur die positive (wie in
D.18.7.6.1), sondern auch die negative Exportklausel dem Kiufer 14-
stig sei und daher in der Preisbildung ihren Niederschlag finden werde.

b) Lassen sich Cujacius und Faber als Fortfiihrer (und zugleich als Uber-

winder) der durch die Glosse, Bartolus und den Digestenkommentar
des Baldus begriindeten und tiiberlieferten Tradition verstehen, so
kniipfen Donellus und, mit Einschrinkungen, Rebuffus eher an das
Textverstindnis der Codexkommentatoren Jacobus de Ravanis, Cinus
und Baldus an. A

Donellus steht insofern in schirfstem Gegensatz zu Cujacius, als er die
Liquidierbarkeit des Affektionsinteresses schlechthin leugnet und den
Interessebegriff auf das Vermogensinteresse beschrinkt!ll. Soweit in
den Quellen die affectio als ein fiir die Zuerkennung eines Anspruchs
erhebliches Moment genannt wird, interpretiert er sie nicht als den
subjektiven Wert, den der jeweilige Gliubiger empfindet und der sei-
nem Anspruch Grund oder Inhalt gibt, sondern als eine objektive, all-
gemein verbindliche Wertgrofle, die die Grenzen der Rechtsausiibung

108 Vgl. Op. omn. I 52 E Zeile 8, IV 260 A Zeile 3 (des Cujaz-Textes), 261 E Zeile 9,
262 A Zeile 2.

109 Vel. Op. omn. I 52 D Zeile 10.

110 Tp seinen Rationalia ad Pandectas, Aureliani 1626, tom. IV p. 443 s.

11 Comm. in Cod. Just., tit. de sententiis, quae pro eo (C. 7.47), cap. 3, Opera omnia,
Lucae 1766, Tom. IX coll. 820 ss. Dafiir, dafl Cujacius die bona affectio nicht nur als Klage-
grund (bei bereits anderweitig bestimmtem Klagegegenstand), wie etwa BARTOLUS, sondern
auch als den Anspruchsinhalt ausfiillendes Moment verstanden hat und damit fiir eine Valu-
tierung des Affektionsinteresses eingetreten ist, vgl. Observ. II 37 (Op. omn. III 52 E) und
Comm. in quaest. Papin. lib. 11, D. 5.1.41 (Op. omn. IV 273).
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bestimmt!12, In diesem Sinne versteht er auch unser Fragment, welches
er im Rahmen seiner Ausfilhrungen zum Affektionsinteresse unter-
sucht!®3, Grund des Anspruchs ist die conventio poenalis, die er — ob-~
wohl nur durch pactum vereinbart — einer Stipulation gleichsetzt, In-
halt die poena conventa. Die affectio hat dabei nur die Funktion, ut ill:
agere liceat de eo, de quo inutiliter esset acturus, nisi vel propter hu-~
manitatem et coniunctionem, quae natura inter omnes homines con-
stituta est, interesset hominis bominem beneficio afficere.

Auch fiir Rebuffus ist ein Anspruch auf das Affektionsinteresse grund-
satzlich ausgeschlossen!!* und wird ein solcher auch in unserem Falle
nicht gewahrt!5, Auch er versteht unter affectio in unserem Text id
quod interest generaliter: quia generaliter interest hominis hominem
beneficio affici. Obwohl er es nicht ausdriicklich hervorhebt, kann da-
nach auch fiir ihn nur die poena conventa Anspruchsgegenstand sein.
Allerdings betont er — anders als Donellus, der das Pénalpactum
einer Stipulation gleichsetzt — den Zusammenhang der anspruchs-
begriindenden conventio poenalis mitder venditio alsbonae fidei-Kon-

12 I c. col. 824.

113 DoneLLus sagt L. ¢. col. 822: Ergo ... agit prior dominus affectus ratione ob servum
exportatum, quem ipse hac lege vendiderat, ne exportaretur, ut est in dicta l. 7 de servis ex-
portandis. Quid agit affectio? nempe, ut illi agere liceat de eo, de quo inutiliter esset acturus,
nisi vel propter bumanitatem et coniunctionem, quae natura inter omnes homines constituta
est, interesset hominis hominem beneficio afficere. Num ergo cum hoc nomine agetur, domi-
nus in id agat, quanti servum exportatum non esse pro affectu aestimabit? Immo vero in hoc
aget, ut Papinianus scribit, ut poena praestetur, de qua convenit, quae tum etiam recte exigi-
tur, cum nostra nibil interest, l. stipulatio ita § alteri, de verborum obligationibus. Quod ni
poena adiecta esset, cum agenti domino nihil eo nomine abest, nibil est omnino, quod ei queat
praestari: boc enim hominem beneficio non affecisse, nullo proposito rei familiaris damno,
quanti tandem aestimetur.

114 Repetitio ad I. unicam Cod. de sententiis, quae pro eo (C. 7.47.1), glossa 1 n. 87 ss., in:
Repetitiones variae, Lugduni 1600, p. 166.

115 Seine Ausfithrungen zu unserer Stelle lauten (vgl. 1. ¢. n. 120, p. 169): Non obstat
dicta l. servus ea lege, quia in contractu bonae fidei secundum glossam ibi loquitur. vel re-
spondeo, secundum Pirrum, in dicta l. quatenus, quem sequitur Renaldus fol. 49, quod ibi
affectionis interesse non praebet actionem: nec ille textus de hoc loquitur: sed de eo quod
interest generaliter: quia generaliter interest hominis hominem beneficio affici: cum natura
quandam cognationem inter nos constituerit, l. ut vim Dig. de iustitia et iure. Obstat tamen
textus ibi, affectionis ratione recte agetur: quocirca ego dicerem, quod illud est ratione ex-
pressae conventionis, quae est apposita iuxta contractum bonae fidei: videlicet venditionis,
ideo secundum naturam illius regi debet, L. in bonae fidei, et ibi notant doctores, Cod. de
pactis, et supra dixi, nec probat quod in contractibus stricti iuris (cum ibi sit pactum, iuxta
bonae fidei contractum) oriatur actio affectionis ratione tantum: imo ibi intererat, vel ratione
poenae alii promissae, vel libertatis causa, ut ibidem patet: vide.
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trakt, dessen Natur auch die des pactum appositum bestimme, und
sagt, dafl aus der Berlicksichtigung der affectio als Legitimationsgrund
des pactum in diesen Fillen nicht darauf geschlossen werden diirfe, dafl
in contractibus stricti iuris (cum ibi sit pactum iuxta bonae fidei con-
tractum) oriatur actio affetionis ratione tantum. Insofern entfernt er
sich daher von jener Auffassung, die in unserem Fragment einen Beleg
fiir die grundsitzliche Giiltigkeit des pactum poenale in continenti ap-

positum schlechthin sehen wollte.

4. Ausblick

Die erst von den Humanisten aufgeworfene Frage nach dem Inhalt des
Anspruchs, den Papinian dem Verkiufer zuerkennt, und die unter diesem
Gesichtspunkt nun neu zu stellende Frage nach pactum oder venditio als
Anspruchsgrund ist iiber alle grundlegenden Verinderungen der methodi-
schen Ausgangspunkte hinweg bis in die moderne Romanistik aktuell ge-
blieben!18, Wie schon oben gezeigs wurde, hat z. B. unlingst Medicus'1?
die Auffassung vertreten, dafl in der Variantenentscheidung eine Liqui-
dation des Affektionsinteresses hier gar nicht zur Debatte stehe, und Bér-
ners Exegesel!8 interpretiert sogar den von Papinian im Ausgangsfall si
venditoris interest zuerkannten Anspruch als einen solchen, der auf die
poena conventa, und nicht auf id quod venditoris interest gerichtet ist.
Dagegen deuten die Ausfiihrungen Daubes!!® zum Ausgangsfall eher auf
einen Interesseersatzanspruch hin, eine Auffassung, der bei der Auslegung
der mit Sicherheit klassischen Ausgangsfallentscheidung auch ich den Vor-
zug gegeben habe!?®, wihrend ich die Frage bei der Variantenentschei-
dung offenlassen mochte!?!] weil ihr singulirer, aus den herkdmmlichen
Entscheidungsmaximen des klassischen Kaufrechts nicht ableitbarer Cha-
rakter m. E. die Moglichkeit ausschlielt, den Inhalt dieses nun ebenfalls
mit der actio venditi klagbaren Anspruchs dogmengeschichtlich eindeutig
zu qualifizieren.

118 Vgl, z. B. aus dem Usus Modernus BRUNNEMANN, Comm. ad D. 18.7.7; aus der Pan-
dektistik: SAvVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, V Beil. 13 cap. 3 a. E.; Gans, Uber
romisches Obligationenrecht, I p. 68; F. MommsEN, Lehre vom Interesse, p. 129; Brinz, Pan-
dekten, II p. 95; PErNICE, Labeo, III p. 183.

17 Vel. 0. Anm. 80.

18 Vgl. 0. Anm. 57.

119 Vegl. 0. Anm. 57.

120 Vgl. 0. Anm. 57.

21 Vgl. 0. Anm. 80.



	1Titelblatt002
	Holthöfer-Auslegung150
	Holthöfer-Auslegung151
	Holthöfer-Auslegung152
	Holthöfer-Auslegung153
	Holthöfer-Auslegung154
	Holthöfer-Auslegung155
	Holthöfer-Auslegung156
	Holthöfer-Auslegung157
	Holthöfer-Auslegung158
	Holthöfer-Auslegung159
	Holthöfer-Auslegung160
	Holthöfer-Auslegung161
	Holthöfer-Auslegung162
	Holthöfer-Auslegung163
	Holthöfer-Auslegung164
	Holthöfer-Auslegung165
	Holthöfer-Auslegung166
	Holthöfer-Auslegung167
	Holthöfer-Auslegung168
	Holthöfer-Auslegung169
	Holthöfer-Auslegung170
	Holthöfer-Auslegung171
	Holthöfer-Auslegung172
	Holthöfer-Auslegung173
	Holthöfer-Auslegung174
	Holthöfer-Auslegung175
	Holthöfer-Auslegung176
	Holthöfer-Auslegung177
	Holthöfer-Auslegung178
	Holthöfer-Auslegung179
	Holthöfer-Auslegung180

		2008-03-14T10:17:11+0100
	Max-Planck-Institut für europäische Rechtsgeschichte




