Die Paradoxe von Inst. 2,1,40 und 41

1. Einleitung

Die Art und Weise der Eigentumsiibertragung ist eine der wichtigsten
materiellrechtlichen Fragen des Justinianischen Rechts. Die Eigen-
tumsubertragung bewirkt schliesslich den Uebergang einer Sache aus
dem Vermogen des Ver#usserers in das des Erwerbers. Da die Frage,
ob jemand Eigentimer eines bestimmten Gegenstandes ist oder nicht,
fir einen ganzen Komplex juristischer probleme entscheidend ist,
muss der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs im Interesse der
Rechtssicherheit eindeutig und einfach zu ermitteln sein. Unsicherheit
iiber diesen Moment verursacht Unsicherheit in Hinsicht auf den
rechtlichen Schutz, das Recht auf die Friichte der Sache u.s.w. Ein
klar zu bestimmender Zeitpunkt ist auch die erste Voraussetzung fiir
die Feststellung, ob jemand befugt ist, den Gegenstand zu verdussern
oder zu belasten.

Im Hinblick auf diese Notwendigkeit, den Moment des Uebergangs
genau bestimmen zu kdénnen, scheint es den Vorschriften, die Justi-
nian in seinen Institutionen liber die Eigentumsiibertragung beim Kauf
und Verkauf niedergelegt hat, an Eindeutigkeit zu fehlen. Inst.2,1,40
und 41 stellen, auf den ersten Blick gesehen, widerspriichliche
Anforderungen an die Eigentumsﬁbertragung.l In diesem Aufsatz lasse
ich die Uebereignung gegen Barzahlung ausser Betracht: sie ergibt
kaum irgendwelche Probleme. Ich beschrinke mich hier auf eine
ndhere Untersuchung der Eigentumsiibertragung nach KXauf und
Verkauf, bel der die Bezahlung - trotz vorheriger Lieferung -
vorldufig nicht stattfindet. Anders gesagt, befasse ich mich mit der
Frage, ob das Recht Justinians einen Eigentumsvorbehalt gekannt hat.

Bei eingehenderer Prifung dieses Problems, u.a. unter Hinzuziehung

1. Vor allem tber das letzte Fragment ist viel geschrieben worden;
vgl. R. Feenstra, Reclame en revindicatie (Diss. Amsterdam, 1949),
S5.36 ff., wo die Literatur bis 1949 angefiihrt ist. Spatere Kommentare
findet man bei M. Kaser, Das rdomische Privatrecht I (Handbuch der
Altertumswissenschaft X.3.3.1, Minchen, 1971), S. 418 Anm.43 und
M. Kaser, Das romische Privatrecht II (Handbuch der Altertums-
wissenschaft X.3.3.2, Manchen, 1975), S.284 Anm.81,82.
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byzantinischer Quellen, stellt sich heraus, dass die erwahnten

Widerspriiche nur scheinbare sind.
2. Das Paradox zwischen Inst.2,1,40 und 41.

Die wichtigste Bestimmung uUber den Eigentumsilibergang nach Kauf
und Verkauf findet man in Inst.2,1,402 und 41. Die letzte lautet wie

folgt:

'Sed si quidem ex causa donationis aut dotis aut qualibet alia ex
causa tradantur, sine dubio transferuntur: venditae vero et
traditae non aliter emptori adquiruntur, quam si is venditori
pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit, veluti expromissore
aut pignore dato. quod cavetur quidem etiam lege duodecim
tabularum: tamen recte dicitur et iure gentium, id est iure
naturali, id effici. sed si is qui vendidit fidem emptoris secutus
fuerit, dicendum est statim rem emptoris fieri'.

Bevor ich diese Uebertragung im einzelnen bespreche, will ich kurz
auf die Rolle eingehen, die die sogenannte Interpolationskritik zu
diesen Text gespielt hat. Vor allem tber den letzten Teil von Inst.
2,1,41 hat es viele Theorien gegeben, da dieser dem Anfang der
Textstelle scheinbar wider‘spricht.3 Namentlich in der ersten Halfte
unseres Jahrhunderts haben viele die Frage aufgeworfen, ob die von
Justinian geforderte Bezahlung des Kaufpreises bereits im klassischen
romischen Recht eine Voraussetzung fiir den Eigentumsiibergang war.
Soweit diese Theorien sich auf die Interpolationskritik basieren, sind
sie fur meine Untersuchung nicht relevant: nicht nur weil die
Efgebnisse dieser Kritik nach den heute herrschenden Auffassungen
iberpriuft werden missen, sondern auch deshalb, weil ich mich in
diesem Rahmen auf das Recht Justinians beschridnke. Es geht mir
ndmlich hauptsdchlich um die Frage, inwieweit das Justinianische

Recht einen Aufschub des Eigentumsiibergangs in den Féllen kannte,

in denen die Bezahlung zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgte, und -

2. Vgl. D.41,1,9,3.

3. Vgl. zu den verschiedenen Theorien R. Feenstra, a.a.O.
(Anm.1), besonders S.38 ff.; zuletzt zu dieser Frage T. Honoré,
"Sale and the Transfer of Ownership: the Compilers' Point of View",
in: Studies in Justinian's Institutes in memory of J.A.C. Thomas
(London, 1983), S.56-72.
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wenn das so war - auf welche Weise das geschah. Aus diesem Grund
ist das Problem, ob ein vergleichbarer Eigentumsvorbehalt bereits in
der klassischen Zeit vorkam oder ob erst Justinian diese Vorschrift
fir den Eigentumsiibergang bei Kauf und Verkauf eingefiihrt hat,
kaum von Interesse. Wie der oben zitierte Text zeigt, ist der
Eigentumsibergang beim ‘Kauf in der Gesetzgebung Justinians an die
Befriedigung des Verkaufers und nicht an die traditio gebunden, die
im Fragment 40 als einzige Art der EigentumstUbertragung bei
korperlichen Gegenstinden erwdhnt wird.4 Die Geltung dieser soge-
nannten 'Preiszahlungsregel' kann man deshalb fiir das Justinianische
Recht ohne weiteres vorausse'czen.5 Diese Schlussfolgerung bedeutet
jedoch keineswegs, dass damit die Rétsel, die dieses Fragment uns
aufgibt, gelost sind: Warum findet der Eigentumslibergang nur bei
Kauf und Verkauf erst nach .der Bezahlung statt und was bedeutet

eigentlich die Wendung 'sed si is qui vendidit fidem emptoris secutus

fuerit, dicendum est statim rem emptoris fieri'?

Als Antwort auf diese Frage ist wohl behauptet worden, dass
Inst.2,1,40 und 41 drei verschiedene Formen der Eigentumsiibertra-
gung enthalten, die der Gesetzgebungskommission wéhrend der Kodifi-
kation (528-533 n. Chr.) vor Augen standen, wobei Gaius beinahe
wortlich zitiert worden sei.6 Durch den Wegfall einiger Teile des
Textes sei folglich die Fassung entstanden, die Justinian im Jahre 533
erlassen hat. Diese Erkldrung halte ich fur zu kompliziert. Meiner
Ansicht nach ist es uﬁwahrscheinlich, dass in zwei aufeinander
folgenden Textstellen drei Arten der Eigentumsiibertragung aufgefiihrt
sein sollen, von denen zwei inzwischen schon wieder veraltet sind.
Wédre das wirklich der Fall gewesen, dann hitte Justinian in diesem
Lehrbuch fir beginnende Jurastudenten zumindest angeben koénnen,
welche von den drei Arten nun die 'Richtige' war. Man kann mit
dieser Theorie zwar den Aufbau des Textes von Inst.2,1,40 und 41
erkldren, nicht aber die inhaltlichen Widerspriiche beseitigen, die ein

Vergleich der beiden Fragmente in Hinsicht auf die Eigentumsiiber-

4. Justinian hat in C.7,31,1 schiesslich den Unterschied zwischen
res mancipi und res nec mancipi formell abgeschafft, so dass die
traditio als einzige Art der Eigentumsiibertragung erhalten blieb.
Siehe auch M. Kaser II, a.a.0. (Anm.1), S.408 Anm.53.

5. R. Feenstra, a.a.0. (Anm.1l), S.12,35/36.

6. T. Honoré, a.a.0. (Anm.3), S.67 ff.
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tragung zeigt. Wie sind dann aber diese Texte wirklich zu inter-
pretieren? Ich bin zu dem Schluss gekommen, dass eine befriedigende
Losung nur durch eine n#dhere Untersuchung der Quellen gefunden
werden kann. Welche uns erhaltenen Quellen kommen aber fir eine
genauere Auslegung von Inst.2,1,40 und 41 in Betracht?

Zunéichst stehen uns die verschiedenen Teile des Corpus Juris
Civilis selbst - und davon in erster Linie die Institutionen - zur
Verfiigung. Weiter habben wir die Institutionen von Gajus, die den

7 . :
Eine weitere

Institutionen Justinians als Vorlage gedient haben.
wichtige Quelle ist schliesslich die 'Paraphrasis Institutionum' von
Theophilus.

Bei eingehenderem Studium stellt sich heraus, dass die Institu-
tionen von Gajus flir diesen Zweck kaum brauchbar sind. Die 'Preis-
zahlungsregel' kommt bei Gajus nicht vor. Seine einstigen Bemer-
kungen zur traditio als Form der Eigentumibertragung findet man in

Inst.11,18 ff. Am wichtigsten ist Inst.I1.20:

'Itagque si tibi vestem vel aurum vel argentum tradidero sive ex
venditionis causa sive ex donationis causa sive quavis alia ex
causa, statim tua fit res, si modo ego eius dominus sim.'

Aus diesem Gajustext kann jedoch nicht ohne weiteres der Schluss
gezogen werden, dass er die Preiszahlungsregel nicht gekannt habe.8
Est ist schliesslich moglich, dass Gajus diese Vorschrift im Hinblick

auf den Gegensatz zwischen res mancipi und res nec mancipi fir

unwichtig hielt. Was aber hat nun Justinian mit dem von Gajus
abweichenden Text in Inst.2,1,41 sagen wollen? A

Da die Institutionen in erster Instanz als Lehrbuch dienen sollten,9
konnte der Kontext ndhere Aufschliisse geben, vor allem der direkt

vorausgehende Text von Inst.2,1,40:

7. Vgl. Const. Imperatoriam § 6.

8. Siehe T. Honoré, a.a.0. (Anm.3), S.62,63; anders V.J.A. van
Dijk, Geschiedenis, aard en werking van het eigendomsvoorbehoud
(Diss. Utrecht, 1940), S.24 ff.

9. Vgl. die Const. Imperatoriam, die Justinian an die cupida legum
iuventus gerichtet hat, § 3. Zur Gesetzeskraft der Institutionen vgl.
Const. Tanta/Aéswnev § 23.
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'Per traditionem quoque iure naturali res nobis adquiruntur:
nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, quam voluntatem
domini volentis rem suam in alium transferre, ratam haberi. et
ideo cuiuscumque generis sit corporalis res, tradi potest et a
domino tradita alienatur. itaque stipendiaria quoque et tributaria
praedia eodem modo alienantur. vocantur autem stipendiaria et
tributaria praedia, quae in provinciis sunt, inter quae nec non
Italica praedia ex nostra constitutione nulla differentia est.'

Justinian legt in diesem Fragment dar, dass der Erwerber Eigentiimer
eines Gegenstandes wird, wenn der vorige Eigentiimer (dominus) ihm
den korperlichen Gegenstand (res corporalis) ilbergibt. Wie kann man
nun diese Auffassung mit dem direkt darauf folgenden Text von
Inst.2,1,41 in Einklang bringen, der besagt dass die Eigentumiber-
tragung bei Kauf und Verkauf nur stattfindet, wenn der Kaufpreis
bezahlt oder eine diesbeziigliche Sicherheit geleistet wird? Da diese
Ausnahme ihrerseits wiederum durch den kryptischen letzten Satz des
Fragments, dem zufolge der Kiufer unter bestimmten Voraussetzungen
direkt Eigentimer werden kan, eingeschrénkt wird, ist die Verwir-
rung komplett - und das in einem Lehrbuch flir Anfénger im rechts-
wissenschaftlichen Studium! Stand dem Kaiser wirklich eine so kom-
plizierte Regelung fir ein so alltdgliches Rechtsgeschéft vor Augen?
Will man nun die wirkliche Absicht Justinians ermitteln, die dieser
Textstelle zugrunde liegt, so bietet sich die bereits erwihnte
'"Paraphrasis Institutionum' von Theophilus als FErklarung an. Zum
Fragment 40 von Titel 1 Buch 2 der Institutionen Justinians bemerkt

Theophilus folgendesloz

40. %vounds tpdnos uthoews éoti mal O Tiic TRADITIONOS' xal TC £0TL
TRADITION; 7 &md xetpds ebs xelpo petdSeocis eVandAAaxTov Hol dmept—
epyov nol guoLufiv Thv wpdELyv €xouca’ ol6Ev ydp oltws Tf @oel ouvv-
adet fi 8 BeRaLoUoVal TNV Tol SeondTtou yvdunv 18 oluelov mpdyus
peTatuLdévtos els €tepov. el 68 16 6ud TRADITIONOS petoadetval pe
v deomotelav, 8el talto cuvdpauetv, Gote Seomndtnyv elval TOV TRA-
DITEUONTA nal ¢uxfi ToD BoUleodor uertadelvar Thv deonotelov noLET-
odaL THV TRADITIONA nol cwuaturdv elvat 1O . TRADITEUOMENON. Gwuoi—
TLudv pdv 5ud tobto elmov, émeldn Td dodpato dofis Svta xpelTTova,
oUn énudéyovtat TRADITIONA. Seondtnv ebval 16V TRADITEUONTA &L4
0070 elmov, émelLd & uh dv Seondtng oV S¥vatal petadelvol Seomo-
telav, fiv odn €xev. uxH ToD BovreoSal motfical SeondTnv TOV AauBd-
vovta §uLd ToUTo mpdoxeLTal, Lva €EE€Aw THV XpfioLy kol THV TmapoxaTo-
diunv. éxl ToUtwv ydp uol cwpoatTuixdv TS mpdyua wol Seondtng 6 TRA-
DITEUON, dAAd mopadldwoLy EATCZwv nurpdy Votepov dvoadapBdvelv talbta.

10. Zum griechischen Text siehe die Notiz am Anfang des Anhangs.
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(40. Eine mnaturliche Art des Eigentumserwerbs ist auch die
'traditio’; und was ist eine 'traditio'? Eine Uebergabe von Hand
zu Hand, die eine leicht auszufithrende, einfache und natiirliche
Handlung ist. Denn nichts stimmt so sehr mit der Natur {iberein
als dass der Wille des Eigentlimers, der seine eigene Sache einem
anderen ubertragt, bekréaftigt wird. Fir eine Uebereignung als
Folge einer von mir vorgenommenen 'traditio' miissen folgende
Voraussetzungen zusammen erfillt sein: dass der Verdusserer
Eigentimer ist, dass die Uebergabe in der Absicht stattfindet,
Eigentum zu ibertragen (animus dominii transferendi), dass die
iibergebene Sache ein korperlicher Gegenstand ist. Korperlich
habe ich deshalb gesagt, weil nicht korperliche Sachen, die sich
einer Berithrung entziehen, sich nicht zur Verschaffung des
Besitzes eignen. Dass der Verdusserer Eigentimer sein muss,
habe ich deshalb gesagt, weil der, der kein Eigentiimer ist, kein
Eigentum Ubertragen kann, das er selbst nicht hat. Dass es mit
dem Willen geschehen muss, dem Empfinger das Eigentum =zu
Uibertragen, ist deshalb hinzugefiigt, um Leihe und Verwahrung
(depositum) auszuschliessen. Denn in diesen Féllen ist die Sache
korperlich und der Uebergeber Eigentiimer, aber er héndigt sie
nur aus, weil er erwartet, sie nach kurzer Zeit zuriickzube-
kommen. )

Nachdem Theophilus dann, wie auch Justinian, einige Zwischenbemer-

kungen uber die praedia stipendiaria und tributaria macht, kommt er

auf die Quxh ToU BolAeoHaxt petabelval THv deonotelov (animus
dominii transferendi} zuriick, aber unter einem anderen Gesichtspunkt

- dem der causa: des Titels, der der traditio zugrunde liegt. Ob man
namlich bei der Uebergabe einer Sache den - kaum zu ermittelnden -
Willen hat, sie zu ubereignen, kann sich in vielen Fdllen nur aus dem
Titel ergeben, aufgrund dessen man dem anderen den Gegenstand

aushéndigt. Theophilus sagt hierzu:

dAX? el udv Seomndtne TRADITEUSEI pot td olxefov mpdyua dnd Swpedg
A mpounds A €€ dAAn¢ otacdrimore altlag, ofov dnd PERMUTATIONOS,
dvoueLBSAws ueTagépet TNV deonotelav €n’ éué. 41..El 6& rmwirfoag
TRADITEUSEI, oVY &Tépws énl 16V dyopactiv 1 SeonmoTela HETELOLY,
¢dv un 6 dyopootis T mpdty TO Tlunpo xataBdAn Tod mpdypatos A T
{ravdv adTd moudon érl 1@ Tipduati. TC ydp STL 8€Swne TITION TLVA
Unep adToD Oduoroydoavta SdoeLy TS TCunua A ol Evéxupov Tap€oxEV
bnép To¥ tupduatos’ ToUTo && nal T§ SuobenadéATy Sunydpeuvtal vouyw.
oV6ev 6& RtTov eUplonouev IURISGENTION 8v ToUto 5 véutpov, €meudn
npdoeoTLy aUTE QUOoLH Suxaroodvn, 6ud wmapd nEoL ToTs E9VECL TOAL-
TeveTolL. OOTE 00V el pév €E €t€pag. altlog TRADITEUON 6 Seondtng
uetagépel Seomoretov, enl && mpdoews oV Et€pws, el ul AdBy T TC-
unua f.1d dogordc adtd yévntau énl 1@ Tipdupati. el 88 wal O mpd-
tng oVte #AaBe TO Tlunua, olte EXaBé Tiva TdV UVidp Tol. dyopaoTol
énepwtdpevov, olte évéxupa, npucodn && tf nlotel Tol dyopaoTol
Sapprioag, 8tu Adpetar THY Statlunouy, #dvtalda Aéyouev eddcws énl
0V dyopootiv HeTCeval THAV Seomotelav.,
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(Wenn aber der Eigentiimer mir die Sache tibergibt aufgrund
einer Schenkung oder eines Brautschatzes oder aus welchem
Grunde auch immer, z.B. bei einem Tausch, so ibergibt er mir
zweifelsohne das Eigentum. 41. Aber wenn jemand einem den
Besitz einer verkauften Sache verschafft, dann findet die
Uebereignung an den Ké&ufer nur statt, wenn der Ké&ufer dem
Verk#éufer den Kaufpreis bezahlt over ihm Sicherheit fiur die
Bezahlung des Kaufpreises leistet. Was geschieht nédmlich, wenn
er einen gewissen Titius als Biirgen fiir die Bezahlung des
Kaufpreises gestellt hat, oder auch, wenn er als Sicherheit fur
die Bezahlung des Preises ein Pfand tiibergeben hat? Das steht
auch im Zwolftafelgesetz; trotzdem sehen wir, dass diese
Rechtsregel zum 'ius gentium' gehdrt, weil sie eine natirliche
Rechtméassigkeit enthédlt und deshalb bei allen Vélkern eingehalten
wird. Deshalb iibertridgt ein Figentliimer, der die Sache aufgrund
einer anderen 'causa' Ubergibt, immer das Eigentumsrecht, aber
beim Kauf nur dann, wenn er den Preis erhalten hat oder ihm
diesbeziiglich Sicherheit geleistet wurde. Wenn aber der
Verkaufer weder den Kaufpreis erhalten hat noch jemand sich
fiir den Kéaufer verbiirgt hat, und wenn der Verkaufer keine
Pfénder erhalten hat, sondern sich mit der Vertrauenswirdigkeit
des Kéaufers begniigt und sich darauf verlésst, dass er den
Gegenwert der Sache bekommen wird, dann sagen wir auch in
diesem Fall, dass der Eigentumsiibergang auf den Kiufer direkt
stattfindet).

Diesen Ausfiihrungen des Theophilus kann man entnehmen, dass der
nur schwer festzustellende Wille, eine Sache zu ubereignen (animus
dominii transferendi) bei verschiedenen 'Titeln' bereits als vorhanden

gilt, wenn die Uebergabe stattfindet, wihrend beim Kaufvertrag der
Wille von der traditio getrennt wird. Anscheinend geht Theophilus
davon aus, dass ein Verkdufer, der den Kaufpreis nicht erhalten hat,

zur Zeit der Uebergabe noch nicht den animus dominii transferendi

hat: er nimnmt an, dass dieser sein Eigentum erst in dem Augenblick
aufgeben will, in dem ihm der Kaufpreis ausgehdndigt wird. Der
Kaufvertrag als Rechtsgrund der traditio deutet darauf hin, dass der
Verkaufer dem Kaufer das Eigentum an der Sache iubertragen will,
aber erst dann, wenn er die Gegenleistung bekommen oder eine
Sicherheit dafiir erhalten hat. Dies entspricht dem ius gentium, dem
Uberall und immer geltenden Naturrecht. Warum aber unterscheidet
sich der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs bei Kauf und Verkauf vom
dem bei anderen Arten von 'Titeln'?

Untersucht man die erste Titelkategorie, die Justinian und
Theophilus nennen néher, so kommt man zu folgendem Ergebnis. In

den Fiéllen, in denen der animus dominii transferendi direkt bei der

Uebergabe als vorhanden gilt, handelt es sich um Titel, bei denen

vom Erwerber keine Gegenleistung erwartet wird, z.B. Schenkung
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und Brautschatz. Die Uebereignung der Sache zwecks Erfullung eines
derartigen Vertrages kann durch die fehlende Gegenleistung gar nicht
anders stattfinden als mit der Absicht, dem Erwerber direkt das
Eigentum zu ibertragen. Neben diesen, nicht auf eine Bezahlung
ausgerichteten Vertragsformen werden aber auch Titel erwahnt, bei
denen eine Gegenleistung vorgesehen ist, z.B. der Tausch (permu-
tatio), der im Kommentar des Theophilus ausdriicklich angefithrt wird.
Trotz der erforderlichen Gegenleistung findet der Eigentumsiibergang
beim Tausch unmittelbar bei der Uebergabe statt, gleichgliltig, ob der
Partner seine Verbindlichkeit bereits erfiillt hat oder nicht. Die Frage
liegt nun auf der Hand, warum das Eigentum beim Tausch direkt
tbertragen wird; im Grunde genommen ist Kauf und Verkauf schiess-
lich nichts anderes als der Tausch eines Gegenstandes gegen einen
vereinbarten Geldbetrag. Warum dieser Unterschied zwischen Kauf
und Tausch?

Die Ursache dieser Unterscheidung zwischen dem Eigentumsiiber-
gang bei Tausch und dem bei Kauf und Verkauf liegt in der Art des
Tauschgeschéfts. Der Tausch ist némlich ein sogenannter 'Innominat-
vertrag' fiir den die Regel do ut des gilt. Diese Vereinbarung fihrt
jedoch erst dann zu einem rechtlich durchsetzbaren Anspruch, wenn
man der Gegenpartei seine eigene Sache tibergeben hat: es ist ein
Realvertrag’.11 Dare ist bekanntlich der 'terminus technicus', mit dem
die Eigentumsiibertragung bezeichnet wird.l?‘ Wenn der Verdusserer
die Gegenleistung erzwingen will, darf er seine eigene Leistung nicht
hinausschieben. Das ist die Erklirung dafiir, dass Theophilus den

animus dominii transferendi bereits zum Zeitpunkt der Uebergabe vor-

- aussetzt. Wenn der Vertragspartner im Verzug ist, kann der Ver-

dusserer die Gegenleistung nur mit Hilfe der actio praescriptis verbis

fordern. Den bereits tbergebenen Gegenstand bekommt er jedoch
nicht mehr mit der Revindikation zuriick: die Gegenpartei ist bereits
Eigentiimer. Die sich aus dieser Konstellation ergebende ungiinstigere
Stellung des Verausserers wird jedoch mehr oder weniger dadurch
kompensiert, dass er seine eigene Leistung mit einer condictio

zurickfordern kann.13 Der Verausserer hat also beim Tausch die

11. Siehe D.19,4,1,2; D.19,5,5,1.
12. Vgl. Gajus, Inst.IV,4; M. Kaser I, a.a.0. (Anm.1l), S.489.
13. Die condictio ob causam datorum, vgl. M. Kaser II, a.a.O.
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Wahl, ob er die Erfillung des Vertrages beanspruchen will oder
nicht. Ist er an der Gegenleistung interessiert, so bedient er sich

der actio praescriptis verbis, will er den Vertrag rickgéngig machen,

so steht ihm bei Verzug der Gegenpartei die condictio zur Verfligung,
mit der er seine eigene Leistung zurickfordern kann.

Im Gegensatz zum Tausch besteht die Gegenleistung bei Kauf und
Verkauf aus der Bezahlung des vereinbarten Preises, die der Verkiu-
fer direkt nach der desbetreffenden Willenserklirung mit Hilfe der
actio venditi vom Ké&ufer fordern kann. Der Verkdufer braucht in
diesem Fall den verkauften Gegenstand noch nicht unbedingt geliefert
zu haben. Keinesfalls aber kann er mit der actio venditi die
Herausgabe der verkauften Sache bewirken, wenn die Lieferung
inzwischen stattgefunden hat. Stehen dem Verk#dufer dazu vielleicht
andere Mittel zur Verfigung, z.B. die Revindikation? Geht man davon

aus, dass der animus dominii transferendi bei Kauf und Verkauf

bereits bei der Uebergabe vorhanden ist, dann muss man diese Frage
verneinend beantworten: bei der traditio widre der Kaufer Eigentiimer
geworden und der Verkaufer héatte keinen Eigentumsanspruch mehr
auf den verkauften Gegenstand. Wendet man jedoch  die
'"Preiszahlungsregel' aus Inst.2,1,41 an, so bleibt dem Verkaufer
dieses  Mittel erhalten: bis zur  volligen Bezahlung  oder
Sicherheitsleistung bleibt er Eigentimer der Verkauften Ware und
kann bei Verzug des Kéaufers die revindicatio in Anspruch nehmen.
Anscheinend wird beim Kaufvertrag die Rechtsvermutung, dass der

Verdusserer zur Zeit der Uebergabe den animus dominii transferendi

hat, durch eine andere ersetzt, namlich durch die Annahme, dass der
Verkéufer erst dann iibereignen will, wenn er den Kaufpreis erhalten
hat. Diese letztere Vermutung basiert Justinian - und nach ihm auch
Theophilus - auf das Naturrecht: es ist doch logisch und billig,
scheint der Kaiser - und Theophilus - zu sagen, dass ein Verk&aufer
seine Ware zuriickfordern kénnen muss, wenn die Gegenpartei im
Verzug ist und den Kaufpreis (noch) nicht bezahlt hat.

Diese Auslegung wiurde die besondere Regelung des Eigentumsiber-

gangs bei Kauf und Verkauf erkldren und gleichzeitig eine Lésung fiir

(Anm.1), S.421, auch bekannt als die condictio causa data causa non
secuta: S. 423.
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das Paradox bieten, das zwischen Inst.2,1,40 und Inst.2,1,41 zu
bestehen scheint. Dieser Gegensatz soll in den zwei verschiedenen
Konstruktionen des Eigentumsiibergangs gelegen sein, die in den bei-
den Textstellen formuliert zu sein scheinen.14 Im ersten Fragment
wird fiir den Eigentumsibergang die Uebergabe der Sache durch
einen verfiigungsberechtigten Ver#dusserer vorgeschrieben, wéhrend
im darauf folgenden Text die Zahlung des Kaufpreises entscheidend
sein soll. Der Wechsel im Besitz der Sache bewirkt demnach (noch)
keinen Eigentumsibergang.

Dieser Gegensatz zwischen beiden Textstellen ist jedoch nur
scheinbar, da Justinian in Inst.2,1,40 die traditio als die eindeutigste

Ausserung des animus dominii transferendi betrachtet: nihil enim tam

conveniens est naturali aequitati, quam voluntatam domini volentis rem

suam in alium transferre, ratam haberi. Beim Verkauf will der

Verausserer erst dann die Sache {iibereignen, wenn die beiderseitige
Erflillung des Vertrages sichergestellt ist, sagt der Kaiser deshalb in
Inst.2,1,41. Die in diesem Fragment enthaltene Preiszahlungsregel
fihrt dazu, dass - genau wie im vorausgehenden Text - der Wille des
Eigentiimers ausschlaggebend ist (ratam haberi). Diese Regel steht
also nicht im Widerspruch zur allgemeinen Vorschrift (Inst.2,1,40) fir
den Eigentumsilibergang, sondern gibt einen Sonderfall an. In diesen
Zusammenhang gehdért auch die Bemerkung von Theophilus in seiner
Paraphrase, dass die Verschaffung des Besitzes mit dem animus
dominii transferendi erfolgen muss, wenn die traditio den

Eigentumsiibergang bewirken soll.15

3. Das Paradox in Inst.2,1,41

Die obige Schlussfolgerung, dass bei Kauf und Verkauf im justiniani-

schen Recht der animus dominii transferendi nicht zum Zeitpunkt der

Uebergabe, sondern erst bei der Entgegennahme der Gegenleistung
als vorhanden betrachtet wird, erklirt auch den schwer verstdndli-
chen Schluss von Inst.2,1,41. Man hat den Satz fidem emptoris

secutus fuerit (wortlich ubersetzt: er ist der Treue des Kiaufers

14. Vgl. zu diesem Widerspruch R. Feenstra, a.a.0. (Anm.1), S.19
ff.; T. Honoré, a.a.0. (Anm.3), passim.
15. Vgl. den oben zitierten Text.
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gefolgt) als Kreditierung des Preises durch den Verkédufer
aufgefasst.16 Diese Auslegung hat jedoch eine schwer zu
akzeptierende Konsequenz: die Preiszahlungsregel zu Anfang des
Fragments wird damit véllig untergraben.17 Im Falle einer
Kreditierung wird der Kaufpreis némlich nicht bezahlt. Der Verkaufer
wird also gerade in dieser Situation eine Sicherheit verlangen, z.B.
in der Form eines Eigentumsvorbehalts, bis die Bezahlung in voller
Hohe erfolgt ist. Aus diesem Grunde halte ich es bei eingehenderer
Betrachtung fir richtiger, das fidem sequi vorlaufig etwas neutraler
zu , Ubersetzen, némlich: 'Der Verkdufer verldsst sich auf das
Vertrauen, das der Kéufer erweckt'. Ich neige zu der Auffassung,
dass mit fidem sequi eher der Anschein der Kreditwiirdigkeit des
Kéufers als die Kreditierung durch den Verkdufer gemeint ist. Ist
dieser Schluss von Inst.2,1,41 nun eine besondere oder eine
allgemeine Ausnahme zur Preiszahlungsregel? Drilickt fidem sequi die
Vermutung aus, die der Ké&ufer im Falle einer dahingehenden
Meinungsverschiedenheit beweisen muss oder muss der Verkaufer
beweisen, dass er sich nicht auf die Kreditwiirdigkeit des K&aufers
verlassen hat?

Auf den ersten Blick scheint es, als seien diese Fragen nur
schwer 2zu beantworten, besonders deshalb, weil die Institutionen
selbst keine n#heren Aufschliisse geben. Die 'Paraphrasis Institu-
tionum' ist aber ausfiihrlicher und bietet deshalb mehr Anhaltspunkte.
Ausgehend vom Text der Institutionen bemerkt Theophilus dass ein
Verkéufer, der weder den Kaufpreis noch eine diesbeziigliche
Sicherheit bekommen hat, dem Kéufer die Ware direkt iibereignet,
wenn er sich mit dem Vertrauen, dass der Kéufer bei ihm erweckt,
begniigt. Entscheidend fiir den Eigentumsiibergang ist der Wille des
Verkdufers, der als konstitutives Element der Uebereignung
betrachtet wird (vgl. oben § 2). Bei den meisten Vertrdgen, die zu
einer Uebereignung der Sache an den Erwerber fiihren, gilt der Wille
bereits im Augenblick der Uebergabe als vorhanden; beim Kauf jedoch
geht man im Prinzip von der Vermutung aus, dass der

Uebereignungswille erst bei der Zahlung des Kaufpreises durch den

16. M. Kaser II, a.2.0. (Anm.1), S.284.
17. Siehe V.J.A. van Dijk, a.a.0. (Anm.8), Nr.13; R. Feenstra,
a.a.0. (Anm.1), S.14 ff.; anders T. Honoré, a.a.0. (Anm.3), S.58.
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Kaufer entsteht, so dass dem Verkaufer bis dahin die Revindikation
offensteht. Er kann also den verkauften und gelieferten Gegenstand
zurickfordern wenn der Kéaufer im Verzug bleibt. Verlisst er sich
dagegen die Vertrauenswirdigkeit des Kiaufers, so kann aus dem
Schluss von Inst.2,1,41 gefolgert werden dass der Verkiufer bereits

zum Zeitpunkt der Uebergabe den animus dominii transferendi gehabt

haben muss. Eine unter dieser Voraussetzung vorgenommene
Uebergabe bewirkt den gleichzeitigen Figentumsiibergang auf den
Kaufer, und zwar aufgrund der allgemeinen Vorschrift von Inst.
2,1,40.

Im Gegensatz zu Justinian gibt Theophilus jedoch auch die
Begrindung an, warum der Verkaufer sich in diesem speziellen Fall
mit dem  Anschein des Vertrauens, den der Kaiifer hervorruft,
begniigt: Das ist deshalb, sagt Theophilus, weil der Verkiufer dem
Kaufer die Ware {libergibt 'in der Ueberzeugung, dass er den Wert
(der Sache) erhalten wird' (6appficac, 0TL AfgeTar THv SLo-
Tfunoiv) .18 Nicht jeder Verk&ufer ist nimlich daran interessiert, die
gelieferte Ware zuriickzunehmen, wenn der K&éufer nicht zahlt. In den
meisten Féillen liegt dem Verkiufer mehr daran, dass ihm der Wert der
Sache ersetzt wird. Der Zweck des Kaufvertrages ist doch in erster
Linie der, fiir die Ware eine angemessene Verglitung zu bekommen,
sei es durch die Bezahlung des Kaufpreises durch den Kéaufer oder
auf andere Weise. Uebergibt der Verkiufer den Gegenstand nun im
Vertrauen darauf, dass sein Anspruch auf irgendeine Weise befriedigt
werden wird, so kann man davon ausgehen, dass er bereits zum Zeit-

punkt der Uebergabe den animus dominii transferendi hat. Aufgrund

dieser Rechtsvermutung wird der Kéufer durch die traditio Eigen-

tiimer der gekauften Sache.19

18. Vgl. den Schluss seines Kommentares zu Inst.2,1,41 (oben
zitiert).

19. Der Umstand, dass das Vertrauen des Verkaufers sich auf die
Verglitung des Wertes seiner eigenen Leistung im weiteren Sinne und
nicht ausschlieslich auf die Zahlung des Preises durch den Kéaufer
selbst richtet, geht ibrigens auch aus der Tatsache hervor, dass der
Eigentumsiibergang nicht nur durch die Zahlung des EKaufpreises
sondern auch durch eine entsprechende Sicherheitsleistung bewirkt
wird. Fir den Verkiufer ist diese Sicherheit eine zusiatzliche Garantie
fir die Erfillung des Vertrages durch die Gegenpartei bzw. fiir die
Vergiitung des Wertes der Sache; niemals jedoch erstreckt sie sich
auf die Rickgabe der Ware bei Verzug des Kiufers. Die Sicherheit
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Diese Schlussfolgerung ist im Einklang mit der oben zitierten Be-
grundung von Theophilus. Er verwendet nimlich den Begriff SLo-

Tlunoig und nicht das Wort tlunpa, das in der Paraphrase zu
Inst.2,1,41 mehrere Male vorkommt. Mit SiatfunoiLc wird der objek-
tivierte Wert (aestimatio) angegeben, wihrend Tlunuo nicht nur den
Wert im allgemeinen, sondern auch den konkreten Gegenwert bezeich-
net: den Preis des Gegenstandes (pre‘cium).20 Nun erhebt sich die
Frage, ob aus der hier konstatierten Abweichung in der Terminologie
gefolgert werden kann, dass Theophilus mit seiner Wortwahl einen
klaren Unterschied bezweckte oder ob er das Wort diatiunoig nur
zur Variation verwandte. Anders formuliert, wie konsequent ist
Theophilus bei der Verwendung beider Ausdriicke? Zur Beantwortung
dieser Frage habe ich alle FragmenteZI der Institutionen Justinians,
in denen die Begriffe pretium bzw. aestimatio in dieser Bedeu‘cung22
vorkommen, mit dem Text der Paraphrase verglichen.23 Bei diesem
Vergleich stellte sich heraus, dass Theophilus eindeutig zwischen &6io-
TlunoLtg und Tlunmuo unterscheidet: aestimatio im Institutionentext
erscheint in der Paraphrase immer als dtaT{unoLg und pretium wird
in den meisten Féllen mit Tlunuo paraphrasiert. Gibt Theopilus
pretium mit dtatlunoilc wieder (Inst.2,1,30; 2,20,6; 2,20,9; 4,1,15;
4,3,10 und 4,6,19) so zeigt sich, dass pretium in diesen Féllen die
Bedeutung des objektivierten Gegenwertes (aestimatio) hat. Auf jeden
Fall steht fest, dass das Umgekehrte - Ouatiunoig in der

Bedeutung 'Preis' (pretium) -~ nicht vorkommt. Im Gegenteil: In der

bringt namlich mit sich, dass der Verkdufer in anderer Weise
befriedigt wird und deshalb den Gegenstand nicht zurickzufordern
braucht. Deshalb erfolgt der Eigentumsiibergang wie bei der Zahlung
des Kaufpreises, wenn die Verglutung fiir den Verk#dufer sichergestellt
ist.

20. Siehe Liddell & Scott, s.v. &uatlunous, tCunua . Diesen
Unterschied findet man nicht bei G.O. Reitz bzw. C. Ferrini in ihren
Ausgaben der Paraphrase von .Theophilus ('s~-Gravenhage, 1751 bazw.
Berlin, 1884), da sie 6&uatlunoug an dieser Stelle mit pretium
tibersetzen.

21. Nachgeschlagen im Vocabularium Institutionum Iustiniani Augusti
(Milano, 1942) von R. Ambrosino, s.v. aestimatio, pretium.

22. Ausser Betracht bleiben Inst.1,3,4a und 1,16,1, wo von pretium
participandum gesprochen wird, sowie Inst.4,8,pr.; 4,11,pr.; 4,11,2;
4,11,5 und 4,17,2 (litis aestimatio).

23. Siehe Anhang.
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Paraphrase zu Inst.3,23 (de emptione et venditione) wird der

Unterschied unmissverstindlich beibehalten. Pretium wird mit Tl-
puneoe  und aestimatio mit diotlpnoug tibersetzt. Diese beiden Begriffe
werden in Inst.3,23,1 sogar sehr klar von einander abgegrenzt.
Hieraus kann man folgern, dass Theophilus bewusst den Ausdruck &y
Tlunotg gewihlt hat und dass diese Wortwahl in seiner Begriindung
des fidem sequi Beweiskraft hat.

Aus der obigen Interpretation des fidem sequi folgt jedoch noch
nicht, dass die Preiszahlungsregel am Anfang von Inst.2,1,41 {iber-
flissig geworden ist, auch wenn sie durch den Schluss weitgehend
eingeschriénkt wird. Nicht in allen Féllen ist nédmlich von fidem sequi
die Rede, wenn der Verkidufer dem Kaufer eine Sache ohne Bezahlung
und ohne Sicherheitsleistung aushéndigt. Theophilus fiihrt aus, dass
der Verkdufer den Gegenstand nur dann gleichzeitig mit der
Uebergabe iibereignen will, wenn er iiberzeugt ist, dass ihm der Wert
verglitet wird. Dabei denkt er zundchst an die Zahlung des
Kaufpreises. Wenn der Verk#ufer sich jedoch bei eventuellem Verzug
des Kaufers nicht mit einem angemessenen Ersatz begnigen, sondern
den Gegenstand selbst zuriickfordern will, behélt die Preiszahlungs-
regel ihre Geltung. Aus den obigen Ausfiihrungen folgt, dass der
Verkédufer diesen Eigentumsvorbehalt jedoch ausdriicklich bedingen
muss. Die Absicht, den Eigentumsiibergang durch die Uebergabe zu
bewirken, ist eine Vermutung die ausdriicklich widerlegt werden
muss.24 Der Kaufvertrag bezweckt némlich im Prinzip den Uebergang
der Sache aus dem Vermdgen des Verkdufers in das des Kéaufers
gegen eine entsprechende Gegenleistung. Die Uebergabe findet
normalerweise nicht in der Absicht statt, den Gegenstand irgendwann
wieder zurickzunehmen. Deshalb wird der Verkdufer in praktisch

allen Fillen den animus dominii transferendi zum Zeitpunkt der

traditio haben. Diese Vermutung kan der Verkdufer nur wirderlegen,
wenn er dem K&ufer mitteilt, er sei nich sicher, dass er dan
Gegenwert der verkauften Sache in irgendeiner Form erhalten wird
und dass er sich deshalb das Eigentum an der Ware vorbehilt. Diese

Mitteilung driickt aus, dass der Verkaufer bei der Uebergabe noch

24. R. Feenstra, a.a.0. (Anm.1), S.24; anders: V.J.A. van Dijk,
a.2a.0. (Anm.8), Nr 13.
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nicht den animus hat, die Sache zu ibereignen. Bleibt der Kéaufer
danach im Verzug, dann kann der Verkiufer sie mit Hilfe der
Revindikation zurickfordern. Der Verkiufer muss in diesem Fall
beweisen dass er zum Zeitpunkt der Uebergabe nicht den fiir die
Ubereignung erforderlichen Willen hatte, und dass von fidem sequi
keine Rede war.

Die Einwande gegen die Vermutung eines animus dominii transfe-

rendi zum Zeitpunkt der Uebergabe, die Feenstra25 aus Inst.2,1,41

herleitet, verlieren unter den sich aus der obigen Auffassung
ergebenden Gesichtspunkten ihre Grundlage. Feenstra geht néamlich
davon aus, dass diese Vermutung zu einem Widerspruch zwischen dem
Anfang von Inst.2,1,41 und dem Ende dieser Textstelle fiihrt: zuerst
gehe Justinian von der Uebereignung zum Zeitpunkt der Preiszahlung
aus und danach lasse er den Eigentumsiibergang gleichzeitig mit der.

Uebergabe stattfinden, auch in den Féallen, in denen keine Sicherheit

geleistet wird., Auch dieser Gegensatz ist nur scheinbar. Das
Vertrauen des Verkiufers richtet sich némlich nicht ausschliesslich
auf die Preiszahlung als Gegenleistung des Kéaufers, denn dann wére
die Preiszahlungsregel tatsdchlich ausser Kraft gesetzt., Die
Moglichkeit, dass ein solches Vertrauen Uberhaupt nicht vorhanden
ist, ist aber kaum vorstellbar: Welcher Verkidufer wiirde jemals einen
Kaufvertrag abschliessen, wenn er nicht erwartet, dass die
Gegenleistung - in welcher Form auch immer - erbracht wird? Das
Vertrauen muss also auf etwas anderes gerichtet sein.

Theophilus teilt uns mit, dass am Schluss von Inst.2,1,41 mit dem
Vertrauen des Verkaufers die Ueberzeugung gemeint ist, dass ihm der
Wert seiner eigenen Leistung irgendwie vergitet wird. Die Art und
Weise dieser Entschidigung bleibt offen; fest steht nur, dass ihm

nichts daran liegt, den verkauften Gegenstand selbst

zuriickzufordern. Die Einwinde Feenstras in bezug auf den

vorausgesetzten animus dominii ' transferendi sind damit aufgehoben.

Wenn es némlich keinen Anthaltspunkt dafiir gibt, zu welchem
Zeitpunkt der Verkdufer dem K&aufer die Sache iUbereignen will, muss
aus der Schlussbestimmung von Inst.2,1,41 gefolgert werden, dass

die Preiszahlungsregel in diesem Fall nicht gilt. Uebergibt ein

25. A.a.0. (Anm.1), S.19 ff.
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Verkiufer dem Kiufer den verkauften Gegenstand, obwohl er weder
den Kaufpreis noch eine Sicherheit erhalten hat, so geht man davon
aus, dass er sich mit einer angemessenen Entschédigung fir die
gelieferte Sache, in welche Form auch immer, begniigt und kein
Interesse mehr an der Rucknahme der Ware hat. Wie bereits oben
bemerkt, ist das schliesslich der Zweck eines Kaufvertrages: der
Tausch einer bestimmten Sache gegen einen Geldbetrag, von dem man
normalerweise annimt, dass dieser den Wert der Sache darstellt. Nur
ein ausdricklich vereinbarter Eigentumsvorbehalt bewirkt, dass das
Eigentum - nach Massgébe des Anfangs von Inst.2,1,41 - erst bei der
Zahlung des Kaufpreises auf den Kaufer \'ibergeht.z6 Damit ist auch
erklart, weshalb die Preiszahlungsregel nur in verhéltnisméissig

wenigen Texten vorkomt.

4. Schlussfolgerung.

In dieser Untersuchung hat das byzantinische Quellenmaterial bei der
Interpretation des scheinbar kryptischen Institutionenfragments 2,1,41
in Zusammenhang mit Inst.2,1,40 seinen Wert bewiesen. Mit Hilfe der
Erlduterungen, die Theophilus in seiner Institutionenparaphrase gibt,
konnen wir dem Text entnehmen, dass der Eigentumsiibergang zur

Zeit Justinians vom animus dominii transferendi abhing, dem Willem

des Verdusserers, eine Sache zu ibereignen. Bei Kauf und Verkauf
galt die Rechtsvermutung, dass dieser Wille beim Kaufvertrag nicht
bei der Uebergabe, sondern erst zum Zeitpunkt der Bezahlung
vorhanden war. Der Gegensatz zwischen Inst.2,1,40, wo gesagt wird,
dass der Eigentumsiibergang mit der traditio zusammenfallt, und Inst.
2,1,41, wo die Uebereignung an die Preiszahlung gekoppelt wird, ist
jedoch nur ein scheinbarer. Der kryptische Schluss von Inst. 2,1,41
bewirkte néamlich, dass die Vermutung, die Preiszahlung sei
entscheidend, oft, aber nicht immer, zur Seite gestellt wurde. War
der Verkédufer nur an der Gegenleistung interessiert, so ging man
davon aus, dass sein auf Uebereignung gerichteter Wille im Augen-
blick der Uebergabe vorhanden war. Wollte er sich jedoch die

26. Vgl. die Glosse Quid si ad Inst.2,1,41 (fidem emptoris).
27. Siehe ausser Inst.2,1,41 auch D.18,1,19 und D.18,1,53.
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Moglichkeit vorbehalten, seine eigene Leistung, n#mlich den Uber-

gebenen Gegenstand, zurlickzufordern, wurde der Kéufer erst bei der
Zahlung des Kaufpreises Eigentuimer. Die Preiszahlungsregel galt zur
Zeit Justinians deshalb nur, wenn der Verkiufer dies ausdriicklich
bedungen hatte.

R.D. Vriesendorp

Anhang

Der Text der Theophilusfragmente ist mit Ausnahme von Inst. 1,8,2
(Paris. gr. 1366) den Hss. Paris. gr. 1364 (P) und Kiel K.B. 157
(K) entnommen. Vollstédndigerweise wird auch nach den
entsprechenden , Seiten der Theophilusausgabe von C. Ferrini (siehe

Anm. 20) verwiesen (F).
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Inst. 1,8,2: ... praecepit ut, si intolerabilis videatur dominorum sae-
vitia, cogantur servos bonis condicionibus vendere, ut pretium

dominis daretur.

Inst. 2,1,30: ... certe illud constat, si in possessione constituto
aedificatore soli dominus petat domum suam esse. nec non solvat
pretium materiae et mercedes fabrorum, posse eum per exceptionem

doli mali repelli, utique si bonae fidei possessor fuit qui aedificasset

Inst. 2,1,34: ... unde si a domino tabulae imaginem possidente is qui
pinxit eam petat nec solvat pretium tabulae, poterit per exceptionem

doli mali summoveri. (...)

Inst. 2,1,41: Siehe oben, S. 60.

Inst. 2,7,4: et eo qui eam imposuit suae Iliberalitatis stabilitate
gaudente et socio indemni conservato pretiumque servi secundum

partem dominii, quod nos definivimus, accipiente.

Inst. 2,9,2: ... quasi pro pretio quodammodo emancipationis ..

Inst. 2,20,4: Non solum autem testatoris vel heredis res, sed et
aliena legari potest: ita ut heres cogatur redimere eam et praestare
vel, si non potest redimere, aestimationem eius dare. sed si talis res

sit, cuius non est commercium, nec aestimatio eius debetur,
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Theophilus (P (1366) 27v; F 36)

.oo ol el @avfi &pbpntog odoo @V Seomotdv B &yavéminouc,

&dvbyunv EFouvoiv ol deondtatr Tobg oluétac uad’ dv yaremalv-
ovol noAf alpfoer moAfjour, nal Td Tlunpo do06fjvar Tolc de-

ondTaLg.

Theophilus (P 30v; K 9r; F 110)

... Englvo 6 1BV &uéywv Eotiv, 8t el ovuBf &ut Tdv ol=
nodopficavta &v vouf elvar 1Hg oluloac, & 6% tol &ddoovc
deondtng xpduevoc T nowvdvi Th Afyovti elneilv T Emunei-
pweva totTc dmonerpévorg nivel uat? &pob thv IN REM, el pdv
BONA FIDE brnfipxov vouebe (2véduiZov ydp 2udv slval 1d &ba~
poc), Ajdopat od pbvov tfic BAng thv dratlunoiv, &AAX xol
Tobg ptoBodbg TdV TEXVLTBV, Mol ph BouvAbuevov adTdv TabTR
npdtTeLy EEwB® 61L& TRHc ToD 68Aov mupaypodfiGe (ee.)

Theophilus (P 32r; K 10r; F 112)

... 66ev el 6 1fic cavldoc deondtnc &v natoxi véyove Tfig
elndvog, & 6% Zwypagfioag EABY nivdv nat’ obdTol thv IN REM
uh uatoBdAAwv Td THc cavidbog Tlunua, L&k THg Tol &8Aov
nopaypaefic EuBAndfoetat. (o..)

Theophilus: siehe oben, S. 64

Theophilus (P 49v; K 27r; F 142)

ce. nol TOV ptv Iplpov xalpeiv, &9’ olc 1) map’ adtob So-
BetToa &hevbeplo Td BéBatov Exer, 1§ 6F moLvwvd @uA&TTECBAL
T &ZfipLov Tol Tupfluntog GmonadioTapévov adTtyh mapdk ToU &m-
elevbepdoovtos naBdnep &n? adth deomotelac Exer pépoc,
nabd T adTh nepiéxetar vopobeolq.

Theophilus (P 59r; K 30v; F 149)
ees Woovel Tlunpa AapB&vovti Tfig EMANCIPATIONOS. (e..)

Theophilus (P 90r; K 62r; F 208)

0b pbvov 6% Tx ToU TESTATOROS f} To¥ mAnpovépov mpdynato
AN mol &ANSTpLa SOvatal Anyatebdecbui, ody Hote oTnpel-
0Bt TOV deonbtnv v L&lwv mpaypdtwv. &vayndletal yke o
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Inst. 2,20,6: Si res aliena legata fuerit et eius vivo testatore legata-
rius dominus factus fuerit, si quidem ex causa emptionis, ex
testamento actione pretium consequi potest: si vero ex causa
lucrativa, veluti ex donatione vel ex alia simili causa, agere non
potest. nam traditum est duas lucrativas causas in eundem hominem et
in eandem rem concurrere non posse. hac ratione si ex duobus
testamentis eadem res eidem debeatur, interest utrum rem an
aestimationem ex testamento consecutus est: nam si rem, agere non
potest, quia habet eam ex causa lucrativa, si aestimationem, agere

potest.

Inst. 2,20,9: ... sed officio iudicis contineri ut deducto usufructu

iubeat aestimationem praestari.
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Inst. 2,20,10: ... et licet alienaverit eam, non debetur nec ipsa nec

aestimatio eius.

Inst. 2,22,3: Cum autem ratio legis Falcidiae ponitur, ante deducitur

aes alienum, item funeris impensa et pretia servorum manumissorum,

Inst. 2,24,1: (...) Cum autem aliena res per fideicommissum
relinquitur, necesse est ei qui rogatus est aut ipsam redimere et

praestare aut aestimationem eius solvere.

Inst. 3,18,1: ... de persequendo servo qui in fuga est restituendove

pretio.

Inst. 3,23,pr.: Emptio et venditio contrahitur, simulatque de pretio
convenerit, quamvis nondum pretium numeratum sit ac ne arra quidem

data fuerit.

Inst. 3,23,1: Pretium autem constitui oportet: nam nulla emptio sine
pretio esse potest. sed et certum pretium esse debet. alioquin si ita
inter aliquos convenerit, ut, quanti Titius rem aestimaverit, tanti sit
empta, inter veteres satis abundeque hoc dubitabatur, sive constat
venditio sive non. sed nostra decisio ita hoc constituit, ut, quotiens
sic composita sit venditio 'quanti ille aestimaverit', sub hac condicione
staret contractus, ut, si quidem ipse qui nominatus est pretium

definierit, omnimodo secundum eius aestimationem et pretium

persolvatur et res tradatur, ut venditio ad effectum perducatur,
emptore quidem ex empto actione, venditore autem ex vendito agente.

sin autem ille qui nominatus est vel noluerit vel non potuerit pretium
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Theophilus (P 92r; K 64r; F 212)
cee €L ual TX pédArota Eumoifiow TdOV &ypbdv, odn EmogAnbAcetal
pot odbE adTdc oddE 1) TobTov diatlunoig.

Theophilus (P 106v; K 75v; F 236)

‘H 8% moobdtne Tfic mepiovolag oltw oxomelral® el ydp &Eatl=-
peBfival T& &mopAndévta Und ToU TeArevtficavrtog ®al Thv mepl
thv undelov damdvny wal T& Trpfuote T@V EAEVBEPWBEVTWV
oluetdv.

Theophilus (P 118v; K 81v; F 249)
Hvina 58 dAASTPLov mpdypo Hatdk FIDEICOMMISSON wotoAiumbve-
tal, Enavdyueg £otl 1) &ZrwBévrir ToUTo dnonataotRoal® f

Ydp &yopboug 6LéwoL T§H FIDEICOMMISSARIw f el uh 6bvatal
Thy diatlunorv mopéxel.

Theophilus (P 160v; K 120bis r; F 332)

nivfioeL notd ToD natéyovtoc Thv IN REM ota yevduevoc %6n
beonbdtne & tiic elpnuévng USUCAPIONOS ol toDtov &moxoTo~
othoer pot A 10 adtob Tlunuo.

Theophilus (P 172r; K 131r; F 351)

% mpdorg xal § &yopaola ocvvlotatal ebBbwg, fHivina mepl Tob
Tipfiuatog Exdtepov ovvailvéoer pépog” Edv ydp elnw &yd®
ninpdonw 168e elc Enatdv voplopata, hp€bneg & ob tabty T
TLpf ebBéwg ovvéorn N mpdoig, el nal T& pédAioTa pwhAnw T
Tlunua &nnplduntal, whte &ppaBdv Tig 5&doTal.

Theophilus (P 172v; K 131v; F 352/3)

tlunpo pévtor whviwg Spllecbal xph &ml mploswg® oddepnla ydp
noBbébrov Eotar 1) medoig, TipAuatog ud Dmoxeilpévov. TANAL Mol
CERTON dgpelrer elvar 10 tlunpa. &uérer el petaEd Tivev ofitw
ovveewvfitn, Tva 8ocov & Tlrtioc dratipfiontalr Tévde TdV &ypov,
tooodtov etn mempapévog, WLETAED TOYV ToAaldv moAAY &xuivelTo
purovelnlo ndtepov cvvéornrev B Toiradtn mpdole A &vloxuvpog
gotiv. A& yv€yove DECISfwN Tol fluetépov BaciAiéwc, ATig

obtw diretdnwoev, Hote fvlra oltw cunguvney "Eotw ool & &ypdg
nenpopévog 8oouv v 6 6eTva adtdv duatiufiontar”, &nl tobdrtoig
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definire, tunc pro nihilo esse venditionem quasi nullo pretio statuto.
quod ius cum in venditionibus nobis placuit, non est absurdum et in

locationibus et conductionibus trahere.

Inst. 3,23,2: Item pretium in numerata pecunia consistere debet. nam
in ceteris rebus an pretium esse possit, veluti homo aut fundus aut
toga alterius rei pretium esse possit, valde quaerebatur. Sabinus et

Cassius etiam in alia re putant posse pretium consistere: (...)

alioquin non posse rem expediri permutatis rebus, quae videatur res
venisse et quae pretii nomine data esse: nam utramque videri et

venisse et pretii nomine datam esse rationem non pati.

Inst. 3,23,3: ... (quod effici diximus, simulatque de pretio
convenerit, cum sine scriptura res agitur) ... emptoris damnum est,

cui necesse est, licet rem non fuerit nactus, pretium solvere. (...)

Inst. 3,24, pr.: ... nam ut emptio et venditio ita contrahitur, si de
pretio convenerit, sic etiam locatio et conductio ita contrahi

intellegitur, si merces constituta sit. (...)
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1oTc Bpoig EoTdvalTd ouvdAhoypo, Tva el pEv oadtdc & bdvo-
noobelg, otov Tltioc dplost Td Tlunpa, mavtl TPénw MaTd

thy &uelvov Siatlunoiv xal T Tlunpa xotapAndf xal 11 mpdy-
po mopadobf, Tva f npdovg elc népag &xO7, Tol udv &yopaotol
Thv BEX BMPTO &ywyfiv, TtolU 6% mpdtouv thv EX UENDITO £yovtog.
el 68 6 £Eovopaobele Tltioc # ph BovAndf A uh duvndH Td
Tlunua dploat (Tuydv Ydp UmepéBaitvev adtdv f| yYvdoig THc
noodtnrog To¥ Tipfuatog), &vt?’ oddevdg Eotw Td odugwvov

Thc mpkoswg, &AN’ oftwc Eotwoov olToL boovel undbevdc pe-
TV ad1®v mepl mpdoswg yevopévov ocvpedvov dLd TO undE Y-
eTval tlunuo dpropévov. tolto 6 Bpioe pEv N 10T Baoiiéwe
dLétaELe &n) mphoewv, odu Htomov 6% mal E&nl probdoewg mal
EnpLobdoewg EAnecBotl ToUTO.

Theophilus (P 173r; K 132r; F 353)

AeT 8t od wdvov, wc elpontar, SpLobBfvat Tlunuo xal CERTON
elvar, GAAX nal &v &pyvploig elvat. &v y&p Tolg Aoimolg
npdypaot Tolo mapd T& &pybpra el &po Tlunua elvar &dvaTol
Inteltal, otov el &pa oluétng A &ypdc f} Eobhe &tépov mpdy-
patoc Tlunuoa elval dbvatat, £ZnTtH6N 09ddpa. Hal TaBTvoc
uEv nal K&ooiog ual &v £tépw mpdymati voulZovol &0vacbul
TLUNRO OLVVECTEAVAL «..

Theophilus (P 173v; K 132r; F 354)

nal poor ph 60vacbBor TO mplyno HoABg Stoamplvecboi, &voaAlot-
Topévwv Tdv mpayudtwv, moTa uEv Somel mempdobot, molTo OF
Tiufuatog Abyy 5edb0bal. endtepov ydp bonelv nal memnpdobatl
nol Tipfuatog dvduaty 6e680BoL TO 6 ePhoyov odu &véxeocBal.

Theophilus (P 173v; K 132v; F 354/5)

Blpfinopev &v 1toTc mpoiaBolol Thv &ypowov cuvliotacBul mpdoLv
En o0 mepl 10 tlunua 8pov mal tfig moobtntog el Endrepov
fipeoe p€PoG. ... duéietr Tot el ual pAnw Tfic ToU mpdypatog
t6p&Eato voufic, dvayr&Zetar Td Tlunuo HoUTaBAAAELV.

Theophilus (P 175r; K 133v; F 356)
domep y&p N mpdorg TéTE ocuvloTatol, fvina 70 Tlunpo Exatépw
wéper dpéoer, olfltw ol ) pulobwoig ovvlotaobal voeltal, el
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Inst. 3,24,1: Et quae supra diximus, si alieno arbitrio pretium

permissum fuerit, (...)

Inst. 3,29,4: ... nam si Titius et Seius inter se consenserunt, ut
fundum Tusculanum emptum Seius haberet centum aureorum, deinde re
nondum secuta, id est neque pretio soluto neque fundo tradito,
placuerit inter eos, ut discederetur ab emptione et venditione, invicem

liberantur. (...)

Inst. 4,1,15: ... fulloni vero et sarcinatori non aliter furti competere
placuit, quam si solvendo sint, hoc est si domino rei aestimationem
solvere possint: nam si solvendo non sunt, tunc quia ab eis suum
dominus consequi non possit, ipsi domino furti actio competit, quia

hoc casu ipsius interest rem salvam esse. (...)

Inst. 4,2,1: ... sin autem aliena sit, post restitutionem etiam

aestimationem eiusdem rei praestare. (...)

Inst. 4,3,10:11lud non ex verbis legis, sed ex interpretatione placuit
non solum perempti corporis aestimationem habendam esse secundum ea
quae diximus, sed eo amplius quidquid praeterea perempto eo corpore
damni vobis adlatum fuerit, veluti si servum tuum heredem ab aliquo
institutum ante quis occiderit, quam is 1iussu tuo adiret: nam
hereditatis quoque amissae rationem esse habendam constat. item si

ex pari mularum unam vel ex quadriga equorum unum occiderit, vel
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T ulobwpa Tolc pépeorv fpeosv. mal Gomep elphuopey Euel
CERTON wal &v &pyvplw dpelierv elvar Td zTlunua oltw xal 7d
wloBuwpoa CERTON nal &v &pyvply elvar del.

Theophilus (P 175r; K 134r; F 357)

Kol 1d elpnuévov Hulv mepl tfic npdoewg, Avina elc £tépov
nplowv 1 1ol tipfuatog &véyetalr moodTnc.

Theophilus (P 189r; K 146v; F 381)

el ydp &yd mpdc Tltiov mepl mpdoewg SieAéxOnv mpdynotog,
bote adtdv &yopdoal map’ Euob Ttévde TOV dypdv EmatdV vo-
pioudtov, e€lta RE NONDUM SECUTA, Tovtéoti phte Tupfipatog
notoBANBévToc whTe toU &ypoU TRADITEU6EvToOG, &pf€op METOED
TBv 600, Qote &vaywpRool &nd Tfic &yopaolag mal tfic mpdoswg,
&uoLBaddv ErevBepobvTat.

Theophilus (P 195r; K 152r; F 391)

% 6% nvogeT nal T Ppanty odx £répwg &l6otar f) FURTI, el

uh etnoov elnopor, tovt€otiv el uhnw T§ deondrn thy TOT
npdypatoc dratlunory 60vavtal xotaBéAretv. el ydp doUval

5 tlpnua 1oV wAanévtog odu loxlovor, téte 1 Seombty 6Ldo~
Tt ) FURTI, &te ph dvvonéve EE odtdv AaBelv Tol nAanévtog
thy dratlunoiv. téte ydp ad1d Srapépel 1O odfecBul TO TPEYMQ,
ot THg dLotipficewg tob ZoBfuatog od guiattonfvng abdtd &u
THc 10U nvagbwe i d&dntov mepLovolag.

Theophilus (P 197v; K 153bis v; F 396)

e.. b 8% &AASTpLOV TV olueTov &vduilev elval, &mornadiotédrw
pEV notd Thy mphtny TEELV TO mpdypn, dLddTw &% mpdg TodToLg
Thv 1ol mpdypatog SLatliunciv.

Theophilus (P 200v; K 156r; F 401/2)

Kol tobto piEv &x 1®v pnuétwv £otl AaBelv, &x 6% 1fic &punvelag
fiv & thic &vvolac &dnoteleTobal ocupBalver tol véuov, &péouet
od pédvov thv 10l dvaipebévtog oluétov ylveoBur diatlunoiy
not T elpnuéva, TovtéoTLv &vorABvrtog £avtdv ToT bimaoTtol,
A wol el tL Etepov &u TR To¥ oduatoq dvaipéoswg mpooyé-
yovev Mutv Znplopo, xal tolto dratipnbdijvar xpfl. otov TdV &udv
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ex comoedis unus servus fuerit occisus: non solum oceisi fit
aestimatio, sed eo amplius id quoque computatur, quanto depretiati

sunt qui supersunt.

Inst. 4,3,15: Ac ne plurimi quidem verbum adicitur. sed Sabino recte
placuit perinde habendam aestimationem, ac si etiam hac parte plurimi

verbum adiectum fuisset: (...}

Inst. 4,4,4: Si communi servo iniuria facta sit, aequum est non pro
ea parte, qua dominus quisque est, aestimationem iniuriae fieri, sed

ex dominorum persona, quia ipsis fit iniuria.
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Inst. 4,4,7: ... nam secundum gradum dignitatis vitaeque honestatem
crescit aut minuitur aestimatio iniuriae: qui gradus condemnationis et
in servili persona non immerito servatur, ut aliud in servo actore,
aliud in medii actus homine, aliud in vilissimo vel compedito

constituatur.

Inst. 4,4,10: ... et si quidem civiliter agatur, aestimatione facta

secundum quod dictum est poena imponitur. (...)

Inst. 4,6,19: ... sed et legis Aquiliae actio de damno mixta est, non
solum si adversus infitiantem in duplum agatur, sed interdum et si in
simplum quisque agit. veluti si quis hominem claudum aut luscum
occiderit, qui in eo anno integer et magni pretii fuerit: tanti enim
damnatur, quanti is homo in eo anno plurimi fuerit, secundum iam

traditam divisionem. (...}

Inst. 4,6,23: ... (in qua actione etiam earum rerum, quas fugiendo

servus abstulit, aestimatio deducitur) ...
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Theophilus (P 204v; K 159v; F 409)

HoTX Y& TOV Babudv tol &Eidpotogc mal Td &¥ubmicTtov THc
noALteloc ToU VBpLoBévtoc motE wiEv alifelL motTE: 6% peLolTal
% tfic UBpewg diatlunoig. £06? &te ydp f adth UBpic UMD Tob
adtol mpoopépetal cuYHANTLHG &vbpl nal LoLdTy oeuvic moAL-
tevopévw f ual &ofpvwc. ToT v ovyrAntinoD Abyov x&piv f
UBpig dratipnbAceTol Enatdv meviArovta voploudtwv, Tol 6
odeppovoe LoLhTov Enatdy, ToD 8% &obuvov mevifimovio. oVTOL
5% ol T®v droaTipfioewy Pabuol odZovral mxal &nl oluetdv
UBpLoBévtuv. Etépwg uiv Ydp Siatipndfioetar B GBpug, &dv
Tdv drowunthy oluétny ndong pov tfic odolag VBplone nal &vé-
pwg Avluno OBplonc Tdv oluérnu pov, § plav Evexelpioo gpov-
Tloa, TUXdV dLowunThy adTdv molfioac AV &v THde T§ TéMW
Sroneipévaov pov ntnudtwv® EAlwe o6& Enl 1ol edtehectdTov

nal &v Seopoilc Bvtoc olmétov.

Theophilus (P 205v; K 160r; F 410)

nal el pgv mohiTundic Tabtny nivfion nal 1 dvatlunorg Tfic

e 3a

UBpewg natd T elpmuéva yevhoestar, nal B elc Ttoltov mata-

5Cun &niiebhosTalL”

Theophilus (P 214v; K 168x; F 427)

B 6% &x ToU AQUILIU &ywyd MIXTA &otlv, od pdvov Avina matd
100 &pvovpévov uiLveTtaLr elc 1O duwAdorov, &AA? 208? 81e ual
Avina ele T amholv moreTtatr THv Evaywyhv. &xv vée TLg TOV
Eudv otu€rny xwidv Bvta 7 Etepbpborpov govelon, Etvye OF
obtog &v Enelvg 1§ Eviavty duépaioc By, Tuxdv mpd 7 A n° A
nal L7 pnvdv 1fic mtAnyfic, oldac &te & Sinaotio &vorA§ Eau-
tov elg 1odnlow &nl SAbxAnpov Eviautédv, Hvina Td TPHTOV
ne@bAatov to¥ AQUILIU TRACTATZetar, nal &v § &v e¥pn xpdvw
naelovog &Erov 8vta 1dv &vaipebivta oluérnv, mpdg THY HLo~
tlunowy &xelvng tfic Auépog moteTtal Thv HaTadluny Hatd THv
dedopévnv 61 Sralpeoiv.

Theophilus (P 216r; K 169r; F 429)

ees nLvoupéuneg 6% Tadtne THic SERUI CORRUPTI &vayOficetar xal
elg Thy v deaipedéviwv n’ adtol mpoypdrwv Svatlunoiv.
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Inst. 4,6,24: Tripli vero, cum quidam maiorem verae aestimationis
guantitatem in libello conventionis inseruit, ut ex hac causa viatores,
id est exsecutores litium, ampliorem summam sportularum nomine

exegerint: (...)

Inst. 4,6,33c: ... quae utilitas plerumque in mercibus maxima
invenitur, veluti vino oleo frumento, quae per singulas regiones

diversa habent pretia. (...)

Inst. 4,7,4b: ... nec aliter ad peculii aestimationem transit, quam si

aut nihil in rem domini versum intellegatur aut non totum.

Inst. 4,15,6: ... sed ex sacris constitutionibus, ut supra diximus, si
quis rem per vim occupaverit, si quidem in bonis eius est, domino
eius privatur, si aliena, post eius restitutionem etiam aestimationem

rei dare vim passo compellitur. (...)
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