von Hansg ANKUM
{Amsterdum)

“Wer tber furtwin pignoris, das heigst tiber das furfwm einer
mit oder ohne Besitzitbertragung) verpfindeten Sache, sprechen
rill, muss die fiinf im folgenden angedeunteten Rille nnterschei-
n. Am Ende dieser Arbeit werden wir auch zwei Fille von
wrtum fiduecice kurz behandeln, das heisst von furium einer
iduziarisch zn Sicherheitszwecken durch mancipatio iibereigne-
el res mancipi.

Die fiinf denkbaren Fillle von furtum pignoris werden wir it
1a}, 1b}, 2a), 2b) und 3) bezeichnen.
= Fall 1a): Hin Dritter stiehlf einen Gliubiger eine bewegliche
Sache, die dessen Schuldner ihm alg Faustpfand iibergeben hat.
Esg handelt sich hier um ein pignus detum.

Fall 1b): Ein Schuldner holt sich gegen den Willen des Gliu-
bigers eine bewegliche Sache zuriick, die er dem Gliubiger zum
Faustpfand gegeben hat. Auch hier handelt es sich um ein pignus
datume. Das hentige deutsche Strafrecht bedroht diese Handlung

{¥) Iiue verkiirzte Fassung dieser Arbeit habe ich an den Universititen
vou Koln und Miinster in Junt 378 und wihrend der 383, Tagung der
SIDA in September 1978 in Ankara vorgetragen. Hernm Kollegen Andreas
WackE danke ich herzlichst fiir sprachliche Verbesserungen und wertvolle
Anregyngen,
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als spezielles Vergehen der Pfandkelhr mit Strafe (1), Die rémi-
schen Juristen nennen diesen Fall wie andere Sachlagen, wo
Jemand in rechiswidrviger Weise den Resitz seiner eigenen Sache
ergreift, furtum possessionis. Der Schuldner nimmt dem Glin-
biger hier ohne dessen dustimmung den Interdiktenbesitz der
verpfiindeten Sache weg.

Fall Za): Ein Dritter stiehlt dem TFigentiimer eine bewegliche
Sache, an der der Eigenttmer zugunsten seineg Gliubigers ein
besitzloses Pfandrecht bestellt hat. Es handelt sich hier um ein
pgnus obligatum.

Fall 2b): Ein Schulduer, der ein besitzloges Ptandrecht zu-
gunsten seines (iubigers an einer (ihm gehirigen) beweglichen
Sache bestellt hat, veriiussert diese Sache ohne Zastimmung des
Gliubigers an einen Dritten vor der Zahlung der von ihm re-
schuldeten Summe. Auch hier handelt es sich nm ein pignus
obligatim,

Fall 3): Bin Faustptandgliobiger verfiussert eine ihm ver-
pfindete bewegliche Sache olne Zustimmung des Schuldners an
einen Dritten, bevor die Schuld getilgt ist,

Im Mittelpunlct dieses Anfsatzes stehen die Félle 1a) und ih).
Den Faill 2a) werden wir kurz, den Fall 2b) werden wir kaum
und den Tall 3) werden wir nicht behandeln,

Im altvémischen Recht war der Ansgangspunkt der, dass der
Eigenttuner, und nur er, wegen Diebstahls einer beweglichen
Sache die Diebstahlsklage erheben konnte anders gesagt, dass

bl
zur actio furti nur der Eigentitmer aktiviegitimiert war, Schon in
der vorklasgischen Periode haben die republikanischen Jurigten
aher eine regila formuliert (3, die viel mehr Personen als mig-

(1y 8. Par. 289 Strafgesetzbach: « wer seine eigene bewegliche Sache...
dem Pfandgliubiger ... in rechtswidriger Abgicht wegnimuit, wird mit
Freiheitsstrafe bis zur drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. »

(2} Zu der Zeit, als diese regile gebildet wurde, war Furtum sehon ein
viel weiterer Begriff als Diebstahi; vgl. Kaser, Das Rémische
Privetrecht (R.P.R.), 12, Miinchen 1971, 8. 614,
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ktiviegitimierte zur ectio furts anevkannte. Wie man im
pi "t.:in:iusfra.gment D, 47.2.77 lesen kaun, dag seinem Kommentar
intus Mucius entnommen ist, war die in dieser regula nie-
gelegte Norm zur Zeit von Q. Mucius (der im Jahre 95 vor
stus Konsul war) schon ein anerkanntes Prinzip ; diese regu-
uss. also frither entstanden sein als in der spiteren Repu-
wie allgemein von den modernen Romanigten angenommen
+d (3). Sie Inutet: Derjenige kann wegen fwrtum mit einer actio

klagen, cuius interest rem salvan esse oder rem nown subpi-
das heisst in wessen Interesse e ist, dass die Sache wohl-
ilten bleibt oder dass sie nicht entwendet wird.

yie: klassischen 1omischen Juristen haben in zallveichen ka-
ischen Intscheidungen niher priizisiert, in welchen Fillen
iteresse eines durch furfum Geschitdigten so schittzengwert
fz_i’.ss er gegen deu Entwender mit der ectio furti klagen kann.
sg'nicht jeder, der ein Interesse daran hat, dass an der Sache
Furtwm begangen wird, im Falle eines furtum mit der actio
i klagen kann, haben sie sehr wohl gesehen. Gaius gibt in
2,49, pr./1 wwel Beigpiele solcher Personen: der nichtprivi-
rte Gliubiger, wenn eine seinem Schuldner gehérige Sache
Schuldner, und die Ihefrau, wenn eine zur dos gehorige
c_hé-dem Ehemann entwendet wird.

ach dieser kurgen Einfihrung in die Problematik der Aktiv-
legitimation zur actio furti im allgemeinen wollen wir zu dem
éZialprobiem der Aktivlegitimation in den vier ersten erwihn-
Trallen von furtum ciner res pigneraie gzuriickkehren. Die
te Frage, die fiir diese Fille beantwortet werden muss, ist:
Wer ist dazu berechtigt, die actio furti zu erheben? ». In den
Tlen 1b) und 2b) kann es nur der Gliaubiger sein. In den Fil-
n 1a) und 2a) gibt es theoretisch drei Méglichkeiten: der
Glaubiger allein erhebt die actio furti, der Schuldner (Eigen-
fimer} allein erhebt sie, oder beide klagen fiir einen hestimmten
éilbetrag. Die zweite Frage ist, wie gross die poene ist, die der
Gliubiger oder/und der Schuldner fordern kaun. Schliesslich

ann man sich fragen, auf welchem Interesse die actio furti des
Giﬁl1l)ige1‘s basiert. Die Schlagworte der modernen Romanigten

13) Vgl. M, Kasex, PR, 12, 8, 616,
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hievzn sing: Sicherungsinteresse {oder

Positives Interesse} un
Haftungsintercsse {oder 1

egatives Tnteresse), das der Gldubiger
kraft geiner custodie-Haftung hat, Sicherung

Tnteresse, dag der Glitubiger an der Erhaltung seineg Faustpfan
des oder seines besitzlosen Prandes zur Sicherung seiner Forde
rung hat. Haftungsinteresse ist das Interesse, das der Gliubige
am Besitz der ibn zum Fangipfanq tibergebenen Sache woegen:
seiner custodia-Haftung gegeniiber dem Verpfinder hat. Kraft:
dieser Haftung musg dey Glaubiger, wenn die Sache ihm ge::
stolilen worden ist, dem Schuldner gegeniiber {1 den Diebgtalils

einstehen, anch wenn ep daran keine Schyld hatte. Dieg Hihrt
dazu, dass der Glaubiger dem Schulduer,
Schuld erfullt hat, den We

sinferesse ist dgq

wellt dieser spine
rt der verpfiindeten Sache ersetzen
muss, und dass er dem Schuldner, wenn dieser seine Schuld nicht:
erfiillt, das superfluam, das Leisst die Differens zwischen dem
SBachwert uud dem Forderungsbetrag, bezahlen 1nugs, Dieses_
Haftungsinteresse des Pfandgléiuhigers ist vergleichbar mit dem

des Kmnmodatars, des Walkers und des FIickschueiders, die eben-
falls ihrer Vertragspart

ei gegentiber fiir oustodia haften, Wag den
Fa.ustpfandgliiuhige‘ angeht, werden fiir den Fall von Diebstahl._
elner verpfindeten Sache von der nodernen Romauistilk Siche-
rungs- und Haftungsinteresge einander seharf gegenlibergestellt,
Die Romanisten meinen, die rémischen Juristen hiitten sich ity
die Entscheidung der Rechtstragen entweder
auf das andere Tuteresse festgelegt. W
stehen  solehe Dogmatisier
Losnng der erwihnten Re

anf das ecine oder
ie Wir noch sehen werden, -
ungen  tad Simpliﬁzierungen einer
chitstragen fiir den Fall 1a) im Wege,

In der modernen Litevatur zu dem nus inter
wmenkreis () kann man zwel Haunptste
Fritz Schulz ist der wichtigste Vertrete
mas der wichtigste Vertretoy

essicrenden The.
dmungen unterscheiden,

T der ersten, JA.C The.
der zweiten Stramu ng.

t4) Die bz 1979 erschienene Literatur syvird erschiipfend angetiibrt in
der vou mir in dep Nuchschriff uy diesem Aufsatz erwihnten Arbeit von
Max Kasen, die in SD.HT, 45 (1979) erscheinen wird.
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Foiits Schulz hat in einem 1911 erschiencunen Aufsatz () « Die
-ﬁvlegitimatiou gur actio furti im Iklassizchen rdémischen
cht , die These verfochten, dass im klassischen romischen
]{{eéhi‘ neben dem Figentiimer nur diejenigen zur actio furti
I\ﬁvlcglfﬂnl(‘ﬂ gewesen seien, die kraft ihrer custodia-Haftung
egenuher dem Eigentiimer ein HMaftungsinteresse daran hatten,
g§ die Bache wohlbehalten blieb, wie dev Entleiber, der Fullo,
sarcinetor und ... der Faustpfandgliubiger. Was diesen lefz-
‘angeht (°), geht Schulz fiir den Fall 1a) aus von der dem
uétpfandgiéiuhiger obliegenden custodie-Haftung. Er schreibi,
_s_é, nur dag darauf basierende Haftungsinteresse und nicht das
Icii:eruugsinteresse die Aktivlegitimation des Gliubigers zur
:@iib Furti bestimmit habe, und dass der Pfandgliubiger in diesem
a1l auf den doppelten Sachwert klagen konnte. Die (zahl-
chen) Texte, die hiermit nicht fibereinstimmen, seien interpo-
ort. Die Texte, die auf einem Sicherungsinteresse des Gliubi-
basieren (wie D, 47.2.12.2, zweite Hilfte und D. 47.2.14.5-T).
(din denen der Gliubiger nur das Doppelte der geschuldeten
'n_me erhiilt (wie D. 47.2.46.4 und D. 47.2.14.5-T), stammen nach
chulz von den Kompilatoren. Nur fiir den Fall 1b), wo es
in Haftungsinte]-esse des Gliubigers gar nicht gibt, weil sich der
(‘:_Iiu_ldner, dem er fiir custodie haftet, selber die verpfindete
ache znriickgeholt hat, ist Schulz dazu geswungen anzu-
shmen (7), dass das Sicherungsinteresse firr die Aktivlegitima-
i des Gliunbigers zur aclio furti entscheidend gewesen sei.
as von Schulz in diesem Zusanunenhang nicht erwihnte Gains-
agment Inst. 3.204 (%), wo Gaius schreilt, dass bei Entwendung
ér verpfindeten Sache durch den Eigentiimer trotzdem demn
Gliubiger die actio furti zukomme, lisst auch wirklich Jkeine
ridere Losung zu. Die Thesen von F. Schulz ibernimmt — vollig
u‘i_kritisch — der junge spanische Romanist Cesar Rasedén in

H5) Siehe 8.7, 32 (1011), 8. 23 f.

2(6) Bemurz behandelt nor die Tlle 1a) nnd ). Siehe iiber diese
Mille ®. 43 ff. Scmurz meint (8. 44), dass die Quellen Uber die ectio
frti des Hypothekengliinbigers «ein beredtes Schiweigen » wahren, weil
ie Klage diesem nicht znstand.

{7y Bemypiz, Le, 8. 27,

i (R) 8. fiber diesen Text unten, N, 6.
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seiner Arbeit Pignus Y custodie en el derecho Romano clisico,
Oviedo 1976, Es ist erstauntich, dass Raseon den sechs Jahre
friiher publizierten Aufsatz von Thowmas iiberhaupt nicht zitiert, -
der in allen wesentlichen TPunkten gerade die entgegengesetzten _
Meinungen enthalt,

Der wichtigste Vertreter der zweiten Stromung ist J.A.C, Tho-
mas wit seiner 1970 veréffentichten Arbeit ibor Ffurtum pigno-
ris (°). Die drei uns hier interessierenden Abschnitte diesor
Arbeit, in denen nicht nur die IMille 1a) wuod 1b), sondern auch
die Fille 2a) und 2b) behandelt werden, fasse ich wie folgt zu-
samtuen. L Die actio fuirti des Faustpfandgliubigers hasiere anf
seinem  Sicherungs., wicht anf seinem Haftungsinteresse (19).
1L Dem Glidubiger, dem sein Scholdner ein besitzloses Pfand-
rechii an einer Sache hestellf hat, komumne die actio Jurti nicht zu,
weder im Fall 2a), noch im Fall 2b}. 117, Der Faustptandgliubi-
ger kinne wit der actio furti das Doppelte des Betrags seiner
Forderung, nicht des Wertes der verpfiindeten Sache beanspru-
chen. Neben ihm kénne derp Eigenttimer als Busse das Zweifache
der Differenz zwischen dem Sachwert und der geschuldeten Sum-
nie fordern. Die meigten Texte, die mit diesen drei Lisungen
nicht iibereinstimmen, seien interpoliert. Fir die Panlusfrag-
mente D, 47215 pr. und D. 47.2.88, die zu seiner Theorie in den
Punkten I und ITY nieht passen, bekennt Thownas {11}, dass er
«no really satistactory resolution » gefunden habe, unt sie mit
seiner Theorie in Einklang zn bringen. D. 17, Pugsley ist in einem
1971 verdffentlichten Aufsatz « The Plaintiff in the actio fur-

1) Siehe TRy, 38 970}, 8. 135 .

{10) Tuoxas, Le. 8. 138 meint, eine Lisung fiir die Frage der Altiv-
legitimation zur actio fuv# finden zu kbnnen, ohne sich itber das Bestehen
einer custodie-Hattung  des Pfandgliubigers #Hussern =g miisgen,
Spliter (8. 150) spricht er aber ohne weiteres von einer cilpa-Hattung des
Faustpfandglﬁubigers. Teh meine, man kann die drei oben erwihuten
Rechtsfragen beztiglich der actio furti fiir den Fall 1a) nicht liisen, olhne
zur Frage des Haftungsmasstabs des Prandglivbigers Stellung zu nehmen.

(11) Twoumas, le, S 152, Was das von uns unten Nr. 7 behandelte
Galusfragment 1), 47.2.49 pr. angeht, schreibt TEoamss S, 417, dass es
entweder interpoliert sei oder nieht dazu zwinge anzunehmen, Gains
labe gemeint, dass dem Hypothekenglﬁubiger die aetio furti zustand,
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("2} den Thesen von Thomas gefolgt; er schliigt zur Harneni-
qerung der beiden Paulustexte mit der Theorie von Thomas
.:;ige sogenannte Textverbesserungen vor. In D. 47.2.15.p2. solle
nan statt cuius pignus subreptum est lesen cuius culpe pignus
Breptum est; . 47.29.88 solle statt mit Creditori, mit Debitori
ﬁfa.ngen. Es scheint mir fiberfliissig, auf diese phantastischen
pothesen cinzugelen, die nur den Zweck haben, die Texte mit
1 Thesen von Thomas in Uhereinstininung zu bringen.

.eadﬂy commend themselves to-dd.y 9. .Ich meine aber, dass man
homas gewissermassen denselben Vorwurf machen kann,

‘enn die bisher vorgeschlagenen Losungen nicht befriedigen,
n'u"man nichty anderes sagen, alg dass der ganze Problemkreis
$ neue behandelt werden muss (4). Wir missen uns ohne im
leﬁnein gebildete dogmatische Steckenpferde den Digesten-
exten zuwenden. Mir scheint, dass man eine Léisung wird fin-
1 konnen, wenn man die in den Texten vorliegenden verschie-
en Intscheidungen der romischen Juristen auf die ersten
1_"'de1‘ ohen in Nr. 1 erwihnten Fille von furtum pignoris twd

(12) Siehe Adcte Juridiea, 1971, 8. 143 ff.

3) THOMAS, lLe., 8. 142,

':'4} Gleichzeitig mit meiner Arbeit hat Herr Prof. KasEr die Probleme
es. furtum pignoris in einer den heutigen Ansichten entsprechenden,
zitglich der Annahme von Interpolationen viel zuriickhaltenderen Weige
fs neue giudiert; vgl den in der Nachschrift zu diesem Aufsatz
ri_if‘(ihnteu Teil seiner Arbeit, die in S.D.H.I. 45 (1979) erscheinen wird.
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auf die zwei weiter unten in Nr. 8 behandelten, von den Kompi-
Iztoren durch Tnterpolation beseitigten ¥ille von firtiom Fiedu-
cige bezieht,

Da es fiir uusgere Betrachtungen in der niichstenr Nr. 6 von
Bedentung ist, muss ich mich jetzi zum Problem der Haftong
des Fangtpfandgliubigers fiir die res plgnori deta dussern. Mit
Schulz, Luzzatto, Wubbe, Rascon () und anderen bin ich der
Meinung, dass dem Faustpfandglivbiger eine custodie-Haf-
tung (%) oblag. Tetztens hat Bertha Bergsma-van Krimpen ()

(15) SBcaury, 8.7, 32 (1911), 8. 43 und Clessical Romgn Law, Oxford
1957, 8. 521, G.I. LuzzaTro, Ceso Fortwito ¢ forsa magyiore come limite
delie responsadbilite contrattuale, I, Milano 1938, 8. 233 fi,, C. Rascow,
Pignus o ocustodia, Oviedo 1976, §. 102 . wd F.B.J. WUBBE, « Der
Streitwert Dbei der aefio Serviana », in Pestschrift fir Mox Kaser,
Mitnchen 1976, 8. 184,

(18) Vor elnigen Jahren haben Q. MacCoryMack, « Custodia and Culpa »
in 8.2, 8) (1972), 8. 149-219 und G.C.J.J. vax DEN BERCH « Custodian
praestare ; custodia-liability or Hability for failing custodia ?» in TRy,
43 (1975), 8. 59-72 unabhingig von einander dargelest, dass owstodis im
Ilassisebenr rémischen Recht nicht ein Haftuagstypus uei, sondern den
Inhalt einer Verbindlichkeit znr Aufbewabrung einer fremden Suche
meschreibe. In vielen "Cexten hab custodin tatsfichlich diese Bedeutung.
Die genannten Autoren haben aber m.H, nicht annehmbar machen kinnen,
dass custodie immer diese Bedeutung hat. Oft muss man custodia als
objeltiven Haftungsmasstal auffassen : Wer fiir custodie haftet, ist
verantwwortlich, wenn die Sache gestohlen wird, unabhiinglg davon, ob er
an diesem Iiebstahl Schuld batte, In allen in ungerem Aufsatz zitierten
Texten, in welchen von custodia gesprochen wird, hat custodia m.E. diese
Bedeutung. Dass die klassischen Juristen custodie auch im Sinne eineg
Haftungsmassiabs vergtehen, folgt w.a. aus den Texten, in denen custodiam
mit dolum oder cwlpaem alg Objelite von preestere verbunden wird (8.
MaoCoRMACK, Le., S, 138/9); hier deunten dolus und cilpa ebensowenig
wie custodie auf den Inhalt der VerbindHehkeit. Auch in Fnst. 3,207
wendet Gaius, wenn er vom Depositar schreibt, dass er « custodiam non
pracslat », custodia im SRinne eines Haftungsmassstabs an und nicht zur
Andentung des Inhalts der Verbindlichkeit des Depositars, dessen
Verpflichtung zur Aufbewahrung der Sache nicht zn bestreiten ist,

{17) B. BERGSMA-VAN KriMeEN, « Bine neue Interpretation von D.
13.7.13 » in demselben Band dieser Zeitschrift, 8, 163 1T
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stitutionen von Alexander Severus (0. 4.24.6 von 22€ nach
tnd Diokletian (C. 8.13.19 (") von 293 nach Chr.) beweisen,
'._c"l'i.'ese Juristen und Kaiser den Faustpfandgliubiger fiw
'_dia. haften Hessen. Andere Texte, in denen von einer culpa-
tiﬁg des Faugtpfandgliubigers die Rede ist, handeln tiber
bewegliche Sachen, fiir welche eine custodie-ITaftung nicht
ich. ist, weil sie nicht gestohlen werden konnen, oder sie
Ogéil sich urgpriinglich nicht auf das Ptandrecht, sondern auf
fiducie cum creditore. Das Gaius, Inst. 3,203/4 die custodia-
af 1ii1g des Pfandglitubigers nicht, die des Kommodatars des
“und des sercinator wohl erwihnt, bedeutet nicht, dass
g angenommen hitte, dass dem Glinbiger keine custodie-
t'uﬁg oblag, sondern nur, dass fir ihn die custodie-Haftung
Jit die wichtigste Grundlage der Aktiviegitimation des Pland-
tnbigers zur actio furti war ().

‘aser (*) schreibt, dass der Haftungumassstab des Faustpfand-
ihigers vermutlich bel den Klassikern kontrovers war; er

S)'--B. PErGSMA-VAN KRIMPEN, hat in ibrem in der vorigen Anmerkung
_1e_1£911 Aufsatz, 8 163 ff, dargelegt, dass es sich in diesem Text umn die am
idavon D). 12.7.18. pr. von Ulpian erwiihnte Klage des Schuldners gegen
on: Kiufer einer verpfiindeten Sache handelt. Ich halte diese Auffassung
i 6glich, weine aber, dass es auch denkbar ist, wenn mau mit LeNEL
wlihgenesie, 11, Sp. BB4/0) in der dnscriptio liest libro 28 ad edictum,
§-Fragment D, 13.7.18.1 anf die von Ulpian im 28. Buch seines Ddikts-
fimentars hehandelte acéio pigneraticia dirccte des Schuldners zu

(19) Sicut vim malorem pignorum creditor preestere necesse now habet,
@ dolwm ot culpusn, sed et custodiam eaxhibere cogifur. Die von B,
GROSMA-VAN KRIMPEN, Lo, in Anm. ¢ gestellte Frage: « Ist ocustodiam
/ ibere sprachlich identiseh mit ewstodiem praesturc ?» muss bejahend
seantwortet wervden ; 8. FeuMaAnNy-SEckEL, Handlexilion, s.v. exhibere, Nr,
(8. 190},

(20} Infre, Nr. 6, habe ich versucht darzulegen, dass Sicherungs- wnd
aftungsinteresse fiir die klassischen Juristen eine Rolle gespielt haben
6. der Lsung der Frage der Altiviegitimation zur ectio furti im TFalle
).

(21 Kaspw, R.P.R, 12, 8. 508/9.
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erwihnt Ulpian als einen Verteidiger nicht nur der custodia-
Haftung, sondern auch der eulpe-Haftung., Er beruft sich dafiv
auf die Fragmente D.47.2.12.2 und D. 47.2,14.5, die heide dem
28, Buch ad Sabinum entnommen sind. In diesen Texten hiitte
Ulpian sich fiir die culpe-Haftung ausgesprochen. Schon auf den
ersten Blick ist es nuannehmbar, dasg derselbe Jurist im selben
Buch einer Schrift tiber dasselbe Problem entgegengesetzte Mei-
nungen vertreten hitte, und so ist es auch nicht. Ulpian war, wie
seine Zeitgenossen und Vorgiinger, ein Anhiinger der custodia-
Haftung des creditor pigneraeticius. Und was die beiden von
Kaser fiir die Gegenmeinung beigebrachten Texte angeht, gilt
folgendes: Der erste Text steht mit der custodig-Haftung gar
nicht im Widerspruch, wenn man der Lesart und Deutung des
Dorotheus folgt, wie wir sie aus den Basiliken kennen. Und
der zweite Text bezieht sich m. B, auf die fiducia cum creditore.
Wir kommen auf die beiden Stellen unter Nr. 6 und Nr. 8 zuriick.

6.

Wir werden jetzt kurz die vier Texte Lesprechen, aus denen
ergichtlich wird, wie die klassischen Juristen fiiv die Fille 1a)
und 1h) die zusammenhiingenden Fragen der Aktivlegitimation
zur actio furti und der Ilohe der vom Dieb zu bezahlenden Duss-
sumine beantwortet haben, und anf welchen Intervessen ilire Li-
sungen basieren.

Gaius Inst. 3, 203 und 204 (7).

208, Furti awtem esotio el conpetit, cuius interest rem sal-
veam esse, Heet dominus non sit. ifaque nec domine aliter
conpelit, quam si gius intersit rem non perire. 204. Unde
constat creditorem de pignore subrepto furli agere posse;
adeo guidem, ui quamvis ipse dominus, i est ipse debitor,
eam rem subripuerit, nilélo minus creditord conpetet actio
fartd.

203. « Die ectio furti steht jenem =u, der ein Interesse

(22) Vgl. anch Gaius, Inst. 3,200: Aliguendo ctiem suae vrel quisque

Furbum commitiit, velieti st debitor rem, quem creditori plgnori dedit,
subtramerit...
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“daran hat, dasg die Sache wohlbehalten bleibt, obwohl er
-nicht der Eigentiimer der Sache ist. Darum gteht die
setio firti dem Eigentitmer nur dann zu, wenn er ein Inte-
‘pegse daran hat, dass die Sache nicht {durch Diebstahl) ver-
Toren geht. 204. Danach steht fest, dass der Glinbiger die
actio furti wegen der Entwendung der verpfiandeten Sache
erheben kann ; dies ist so sehr wahr, dass, obwohl der Kigen-
tiimer — das ist der Schuldner — selber die S8ache heimlich
weggenonnen hat, trotzdem dem Gliubiger die ¢ctio furti
‘zusteht. »

D. 47.2.88 (87) Paulns 1. 7 decretorum (*).

Oreditori actio furti in summam pignovis, non debiti
competit. sed ubi debitor ipse subtramissct pignus, contre
probatur, wt in summam pecuniae debitae ot wsurarum eius
furti convendretu.

¢ Dem Gliubiger steht die actio furti in Hohe des Wertes

"des Pfandgegenstandes, nickt in Hohe des Belrages dex
Schnld wu. Hat aber der Schuldner selber die Pfandsache
entwendet, 8o ist es demgegeniiber zu billigen, dass er auf

... den Gesamtbetrag des geschuldeten Geldes sowie auf dessen

Zinsen (*) mit der actio furti belangt wird. »

D. 47.2,15.pr. Panlus [ 5 ad Sabinum (¥},

Creditoris, cuius pignus subreptum est, non credito tenus
interest, sed ommimodo in solidum furtt agere potest: [sed
ot pigneraticie octione id guod delitum excedit debiford
preestabit] ().

(23) Dieses Fragment ist einem Passus de pignoribus entnommen; vgl.
If!ﬁ"ET., Palingencsia, 1, 8p. H60,

SH{24) Wir sprechen in diesem Aufsatz iiher den gesamfen Betrag der
Sch‘ulc‘i; damit meine ich den gesamten Betrag der geschuldeten Sumnie
nelusive der eventuell gegchuldeten Zinsen.

(25) In dem Abschnitt De custodia o venditore pracstandg, aus dem
isses Fragment des & Buches von Paulus’ Kommentar ad Sebinum
entnommen ist, behandelte Paulas, wie TUlpian und Pomponiug  in
lenn  entsprechenden  Abschnitten  ihrer  Sabinuskommentare, die

- 8p. 1267,

©(28) Der letzte Satz ist interpoliert. In keinem Fall musste im
‘klassischen Recht derjenige, der tiir custodic haftete, dasjenige, was er vom
Dieb mit der eetic furti empfangen hatte, seiner Vertragspartei heraus-
_._'geben. Es ist nicht einzusehen, warum es fiir den Faustpfandgliubiger
~anders gewesen sel. Wie aus Ulp, 1. 13.7.22.pr. und Pap. D.472.80 her-
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« Der Glaubiger, dem die Pfandsache entwendet worden
ist, hat nicht ein Tnteresse in Hohe des geliehenen Betrages,
sondern kann jedenfalls mit der gefio furti ant das Gangze
(das heisst den gangzen Sachwert) klagen, (aber er musg
auch das was den geschuldeten Betrag tbersteigt, aufgrund
der Piandkiage dem Schuldner leisten}. »

D. 47.2.14.16 Ulpianus 7. 29 ad Sabinum .

Qualis ergo (™) furti actio detur ei, eui 1es conmodata
est, quaesitum est, el puto omnibus, quorum periculo ves
alienae sunt, veluti commodeti, item locati pignorisve
wecepti, st hae subreptae sint, omnibus furti actionem G|
compelere: condictio autem ei demivm competit, qui domi-
ndiem habet,

« By erhelt sich die Frage, auf Grund wovon die actio
Jurti demjenigen zu gewitliren ist, dem man eine Sache aus
gelichen hat. Und ich meine, dass die actio furti allen zu-
steht, die fir fremde Sachen den Schaden tragen (haften),
wenn diese entwendet worden sind, wie z.B. fir etwas, was
geliehen, was das Objekt eines Vertrages der locetio con-
ductio (*) oder was zum Pfaunde gegeben war, Die condictio
{furtive) steht hingegen nur dem z1, der das Eigentum an
der Sache hat, »

vorgeht, war -die im letsten Satz von D. 47.2.15.pr. gegebene Lisung
diefenige, die im klassischen Recht im Fall des Diebstahls einer fiduzia-
riseh zu Sicherheitszwecken mawztpierten beweglichen res mancipi gegeben
wurde. Die Eompilatoren haben den Schlusssatz von D, 47.215.pr.
hinzugeftig, um die im klassischen Recht tilr die fiducia cum creditorc
gegebene Entscheidung, die sie in D. 13.7.22. pr. und D. 47.2,80 durch den
Ergatz von fiducic durch pignits auf die in Pfand gegebene Sache ange-
wendet haben, auch in diesem Text (D.47.215.pr.) auszusprechen.

(27} In dem Abschnitt des 29, Buches seines Kommentars ad Sabiwwn,
#it dem dieses Fragment gehirt, und das den Titel hatte De custodia e
venditore proestunda, behandelte Ulpian, ebenso wie Paulus in demselben
Abschnitt im 5. Bueh und Pomponins in  demselben Abschnitt
im 10. Buch ad Sebinum die ganze Problematik der Aktivlegitimation
zar ectio furti; vgl. Lusor, Palingenesia, I¥, Sp. 1124-1127,

(28) Ich Dbeziehe gqualis nicht auf actio, sondern betrachte eg alg
Genetiv von quale, der von ergo abhiingt; der Ausdruck qualis ergo ist
praktisch synonim mit quare.

(29) In der Floreutiner Digestenhandsehrift steht actiones, was einen
weniger guten Sinn gibt. Die Vulgathandschriften haben actioiem,

(30} Die Sache kann vermietet oder das Objekt eines Werkvertrags
gewesen sein.
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& diesen Texten kann man folgendes erschliessen. Iir den
la) haben die klassischen Juristen entschieden, dass der
pstpfandgliubiger (und nur er) gegen den Dieb mit der ectio
i klagen kann auf das Doppelte des Sachwerts, Wie wie
r darlegen werden, haben in diesem Fall Haftungs- und Si-
'.1g°.mterests(, beide eine Rolie gespielt. Die von den Klas-
hen Juristen fir den Fall 1h) vorgeschlagene Losung war die,
‘der Pfandgliubiger mit der actio furti wegen furtum pos-
ssionis klagen kaun auf das Doppelte des Forderungshetrags.
‘bagiert — wie sogar Schulz anerkennen muss (') — die
wction furti zweifellos auf dem Sicherungsinteresse des Gldubi-
‘Das Haftungsinteresse konnte hier keine Rolle spielen, weil
. Gliiubiger natiirlich nicht haftet, wenn der Schuldner selber
diL Sache wegnimmt

Findet. M.E. stimmt dieg nicht, Gegen die von Schulz vertre-
Theorie, dass im F'all 1a) nur das Haftungsinteresse ent-
eidend war, spricht mehreres. Erstens ist schwer einzu-
en, warnin das Sicherungsinteresse im Fall la) dberhaupt

hagiert. Zweitens miisste, wenn wirklich — wie Schulz meint —
nur das Haftungsinteresse juristisch relevant wiire fiir die Alktiv-
1_eg1t1111at10n des Ptandgliiubigers, diese aufhoren und die actio
iiti zu dem Eigentiimer zurtickkehren — wie es beim Kommo-
atar und beim fullo und sercinator der Fall ist — wenn die
Haftung des Pfandgliubigers keine praktische Bedeutung mehr
atte, niimlich wenn dieser insolvent geworden war. Davon fin-
den wir aber in den Quellen keine Spur. Von der Insolvenz des
GLLHblOL‘l’ ist niemals die Rede, nur von der Zahlungsunféihig-
lteit des Schuldners wird gesprochen.

. Das Ulpianfragment 1. 47.2,12.2 liefert schliesslich ein m.I.
entscheidendes Argument gegen die These von Schulz, dass fir

(31) Vel oben, Nr. 3.
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die Losung des Falles 1a) nur das Haftungsinteresse von Bedeu- -
tung gewesen sei. Ulpian fragt nimlich in diesem Text, ob im .
Falle des Diebstahls einer verptindeten Sache ein Interesse deg
Glinbigers immer besteht oder nm dann, wenn der Schuldner
insolvent sei. Ulpian gibt hier die Antwort von Pomponius wie-
der, dass der Gdaubiger immer ein Tnteresse daran habe, dass
an der Sache kein furium begangen wird. Ulpian schliesst sich
dieser Auffassung an und teilt mit, dass anch Julian und Papi-
nian derselben Meinung waren. Hieraus erweist sich mit aller
Deuntlichkeit, dass fiir die klassischen Juristen dag Interesse im
Vordergrund stand, das der Gldubiger am « Nicht-gestohien-
werden » der Sache in den Fillen hatte, in denen der Schuldner
rablungsunfihig war, Tm Falle der Insolvens des Schuldners ist
das Haftungsinteresse deg Glinbigers sekundir; es besteht aber
woll ingoweit, als der (Hdubiger, wenn ihm die Pfandsache ge-
stohlen worden ist, auf Grund seiner custodie- Haftung das super-
fluum (die Differenz zwischen dem Fordernngsbetrag und dem
Wert der gestohlenen Sache) erstatten muss, auch wenn die
Schuld infolge der Insolvenz des Schuldners nichit bezallt wor-
den ist. Das Haftungsinteresse des Glidubigers ist dagegen pri-
mir, wenn der Schulduer solveut ist und seine Schuld erfillt
hat. In diesem Fall muss der Gliubiger die zum Pfand gegebene
Sache dem Schuldner zuriickgeben und, wenn diese gestohlen ist,
ihm deren Wert ersetzen. Aus der Auntwort, die von Ulpian und
den von ihm zitierten Jurigten {(in D.47.2.12.2 « sed wtrum »...
nsw.) gegeben wurde, kann man folgern, dass fiir sie auch das
Haftungsinteresse eine Rolle gespielt hat (). Sie meinen ja, dass
es immer im Interesse des Gliubigers liege, die Pfandsache zu
behalten, auch wenn der Schuldner nicht ingolvent sei; das hier
relevante Interesse kann nur das Haftungsinteresse sein. Lin
hinzukommendes Problem ist dann noch, dass man, wenn die
Sache dem Schuldner gestohlen worden ist, oft noch gar nicht
weiss, ob der Schuldner, wenn der Termin der Schuld fallig sein

(32) In den erwiibnten Fallen wird also die Unrichtigkeit der
Lis jetzt vertretenen Lebren, die immer von einem « entweder ... oder»
ausgehen, offenkundig. Sicherungs- und Haftungsinteresse tragen hier
zasammen die Entscheidung,
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d;_.zahlungsuuféihig sein wird oder nieht. Tm Augenblick
& Diebstahls der verpfindeten Sache weiss man ja auch
n ; 1i nicht, ob bei der Erhebung der actio furti, die meistens erst
piter stattfindet, wenn der Gliubiger den Dieb gefunden hat,
jiese Klage auf dem Sicherungs- nund dem Haftungsinteresse zu-
':men oder nur aunf dem Haftungsinteresse basiert. s ist
vam wirklich kein Wunder, dass Gaius, der gewiss mit den
eren hochklassischen und spitklassischen Jurigsten ein An-
__'.ger der Lehre der custodie-Haftung war, nicht, wie in den
Trteren Fitllen des fullo, des sarcinetor und des Kommodatars,
cnuyr von einem IHaftungsinteresse die Rede sein kann,
custodie-Haftung als Grundlage der Aktivlegitimation zur
it '.é'_fm'ti erwihnt. Die Lage war im Iall der Entwendung

o+ zam IPaustpfand gegebenen Sache zn kompliziert und er-
¢lichie es den Juristen nicht, die Akfiviegitimation zur ectic
Jurti des Pfandgliubigers auf ein einzelnes Tuteresse zu griinden.

nm Schiuss dieser Nr. 6 wdissen wir uns jetzt noch denjeni-
1 Juristenfragmenten zuwenden, aus denen hervorzugehen
schéint, dass im Palle eines Diebstahls einer zum Faustpfand
cobenen Sache den beiden Beteiligten: dem Gliubiger und dem
pentiimer, dic auf furfum basierende Klage gegeben wird., Eg
ndelt sich hier mm die Texte Ulp. D, 47.2.12.2, Ulp. D. 47.2.46.4
ﬂi_(_l Ulp. . 47.2.14.5-7. Ich hoffe sodann in den Nummern 7 und
zu beweisen, dass der zweite Ulpiantext nicht ein Besitzpfand,
ndern ein besitzloses Pfand betrifft, und dass der dritte Ulpian-
st nicht von einem Besitzpfand, sondern von der fiduciie cum

editore handelt.

So bleibt fiir die Behandlung unter dieser Nr. 6 nur das
fpianfragment D). 47.2.12.2 iibrig. Es scheint anf den ersten
lick sowohl gegen die custodie-Hattung des Pfandgliubigers
u sprechen als auch gegen die von mir vertretene Auffassung,
lass i Talle 1a) nur der Pfandglinbiger die actio furti erheben
fann. Werden denn nicht in diesem Text der Pfandglinbiger nnd
er Eigentiimer als Aktivlegitimierte zu der actio furti erwihnt,
enn die zum Besitzpfand gegebene Sache gestohlen worden igt?
el genaverem Studinm dieses Textes werden wir zusehen, ob
‘diese -‘Einwendungen gegen unsere Auffassung begriindet sind.
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Bevor wir den Text abdrucken und iibersetzen, miissen wir erst
einen offenkundigen Kopistenfehler in der Florentiner Digesten-
handschrift verbessern, wo man am Anfang des zweiten Satzes
liest et sic fit ué non tencatur furti et agal. Einige mittelalter-
liche Digestenhandschriften haben an derselben Stelle ef sic fit
ut tenecatur et agat, sie lassen also das « non » weg, Schon Cuia-
cius hat vorgeschlagen, hier das « non » zu eliminieren (¥). Auch
ich meine, dass man die Verneinung jedenfalls aus dem Passus
streichen muss, weil er sonst keinen verstindlichen Sinn gibt.
Mir scheint es am walrscheinlichsten, dass urspriinglich statt
«non» ein abgekiirztes «idein» gestanden hat, nnd dass ein
Kopist die Abkiivzung falsch aufgeldst und so « non » geschrie-
ben hat. Spiter habe ich gesehen, dass schon ein italienischer
humanistischer Jurist vomn Ende des 16. Jahrhunderts, Francis-
cus Zoanettus (T 1588), in seinem Restitutionym liber (*) densel-

(33) Cuiacius, Notac ud Institutiones, ad Inst. 4.1.14, Anm, 31 (iz Opere

Omnig, T, Paris 1658, 8. 233). Iier schreibt Curaz, dass im allgemeinen
einem fur keine actic furéi gegeben wird; er erwihnt aber zZwei Aus-
nabmen, wo ein fur doch mit der actio furti klagen kann. Die erste findet
man in D 472484, die sweite in D 47.2.12.2, wenn man die Verneinung
eliminiert, woffir anel P.8. 23119 alg Argument gelten kann : « Excipio
duos casus, quibus fur furti agat. Unus est L qui vas, § 8i ergo, de furt,
(D. 47.2.48.4), alter in 1. itague, § pen. eod. (D. 47.2.12.2), siquidem dempta
negatione utl res ipsa postulat, sic seribamus « ef sic fif uwt tenealur furti
et agaty» quod etsi in lib. IFlorent. depravatum sit, non iamen aliorum
librorum auctoritate caret, Et confirmatur a Panto in Lib. 2 Sent. tit. de
furt, Rem, inquit, pignrori detemn, ete, (P.8. 2.31.19) »
Die Berufung auf den Text der Basiliken findet wman in Cniaeing’
Observationwm ot Bmendationum Libed, Tib., XI, Cap. XI (ed. J.G.
Heweccivs, Halae 1737, p. 357} « Confinnantur ex Basilicis emendationes
et lnterpretationes quaedawm,.. L16.D.41.3... 1L.31.D.41.8... In 1, 12, § pennlt.
D. de furt. (D. 47.2122) etiam si iam olim fatis, 1t mihi quidem
videbitur, evidenter probaverim sublata negatione ita esse legendum: et
sic fit ut teneatur furti et agat : accedere tamen etiam huic emendationi
anctoritatem Basilikoon testari iuvat, guae sic habent: ...». Danach
zitiert Cuiacius den sogleich im Text abgedruckten Passus von Dorotheus.
Ich verdanke Herrn L.C. WiNKEL (Amsterdam) den Text dieser wichtigen
Cnjaz-Stellen, wofiir ieh ihm auch hier herzlich danke.

(34) Franciscus ZoanerTus, « Restitutionum liber », Tom. IV, Cap. XII
in Thesaurus Twris Romani cum praefetione E. Oftonis, Trajectum ad
Rhenum 1733, fol. 655, Zu dem Hatz in D, 47.2.12.2: of sic Fit wi snon
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._‘Ef()l'SClllag gemacht hat., Man kann die Richtigkeit dieser
xfhféi‘besserung sogar zwingend beweiseu, wenn man in den
asifiken (*} Hest, dass Dorotheus in seinem die Digestenstelle
s _x{ft')'rtlich ithersetzenden Scholion unseren Passus wie folgt
1 Griechischen wiedergibt: xol ofitw ovuBaiver, 1ov adtov dvion-
WV é.i'!:(iysw xal Evayeoton ] oo, das heisst, « und so geschieht

dass derselbe Mensch als Kliger nnd Beklagter an der actio
¢ beteiligt ist ». Sehen wir uns jetzt den ganzen Text an:

D, 47.212.2 Ulpianus 1. 29 ad Sabinum ().

Sed et si res pignori date sit, creditord quogue domus
Jurtt actionem, quemeis in bonis clus res nown sit; guin
tmmo o solum adversus extrancum dobimus, verwm ef
Ccontre ipsim quoque dominwm furti actionem, et ita Julia-
aus soripsit. nee won ot ipsi domino dari plecet, et sie fit,
wt idem tenewlur furii et agat. ideo qutem datur utrigue,
s quda udriusque interest, sed utrum semper creditoris inter-
a8t on dte demam, i debitor solvendo non est? et putat
Pomponius semper eius interesse pignus habere, quod et
- Papinianus libro duodecimo quacstionum probet: et verius
est ubigque vidert ereditoris interesse, et ita et Tulionus sae-
pissime sceripsit.

« Aber auch wenn eine Sache zum Ptande gegeben wor-
i den ist, so gewiihren wir auch dem Gliubiger die actio
furti, ohwohl er die Sache nicht als ziviler oder pritorischer

sty Furti ¢f dged schreibt er folgendes: « Haee verba a uobig aliter
";'r'er_sa suut 1 ¢ et sic fit ul idem teneatur furti et agat », ut sit sensus cum

ominus rew datam rignori furtim abstulit, ipsi denigue domine extraneus
iteam furatus, creditor adversus dominum, et dominug  contra
tranenm furti agat». Zum Schlugs verweist er nach vevgleichbaren
Fillen . . nach 1), 47.2.48.4.

{35) Besilike, ed HEnpacs, 13, 60.12.12, TV, Lipsiae 1850, 8. 455

(36) Dieses Fragment ist einem Abgchnitt entnommen, in dem Ulpian
nter dem Titel De custodia o venditore preestende dle Problematik der
ARktiviegitimation mur aetio furéi besprochen hat ; vgl. supre, Anm, 27. Die
O Ulpian in D.47.212.2 zitierten Juristen Julian, Pomponizs und
fapinian, haben die in unserem Text oz zusammengefassten Betrachtun-
'e"n wabrscheinlich an den nachfelgenden Stellen geschrieben : Julian im
bsehnitt De furtis des 22, Buchs seiner Digesten, Pomponius im
bschnitt De ecustodie « venditore proacstende des 10, Buches seines
Sabinuskommentars und Papiniam im Abschnitt De furtis des 12, Duches
einer Quaestiones.
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Eigentiimer in seinem Vermogen hat (7} : wir gewithren die
aetio furti ja nicht nur gegen einen Aussenstehenden, son-
dern auch gegen den Eigentiimer selbst, und so hat anch
Julian geschrieben. Aber es wird desgleichen als richtig
angenommen, sie auch dem Eigentiimer selbst zu geben, unid
80 geschieht es, dass dieselbe Person kyaft der actio Jurti
haftet und damit klagt. Und sie (die actio Jurtd) wird daram
beiden gegeben, da beide ecin Interesse daran haben.
Aber die Frage erhebt sich, ob ein Interesse des Glaubigers
immer besteht, oder nur dann, wenn der Schuldner nicht
zahlungsfiihig ist? Und Pomponius meint, es lige immer in
dessen Interesse, das Pfand zu haben ; und dies billigt auch
Papinian im zwolften Buche seiner Quiistionen. Als die zn-
treffendere Meinung wird die angesehen, dass iberall ein
solches Tnteresse beobachtet werden kann : und so hat aueh
Julian sehr oft geschrieben. »

Wie muss man sich nun die Sachlage dieses Textes vorstel-
ten? Mir scheint, zwei der von uns erwiihnten Fiille werden hier
nacheinander abgehandelt, nitmlich die Fille 1b} und 2a). Eine
dem Gliubiger zum Faunstpland gegebene Sache wird diesemn vom
Schuldner entwendet; danach wird die Sache, die sich jetzt im
Besitz des Schulduers hefindet, von einem Dritten gestohlen (%}.
Der Schuldner ist fur und Bestohlener zugleich: « und so ge-
schieht es, dass dieselbe Person (niimlich der Schuldner) kraft -
der actio furti haftet und damit klagt». Die ectio kanu also
gegen fhn (vom Gliubiger) und von ilm (gegen den Dieb) erho-
ben worden. Die actio furti wird hier « beiden gegeben, da beide
(das heisst der Glaubiger und der Schuldner) ein Tnteresse daran
haben ». Der Glaubiger, der die Sache selbst von einem Dritten
(B, dem Dieb) mit der actio Serviene fordern kann, kann auf

(37) MK, streitet die Aunwendung des Begriffs «dn Dowis» in diesem
Text gegen die von WusBE vorgetragene These, dass das faktische
« Haben » einer Sache geniigte, um sie « i bonis» zu haben. V gl BRI
‘WUBBE Res aliene pignori dete, proefschrift Leiden, Leiden 1960, passim,
ingbesondere 8. 275 der deutschen Zusammenfassung, Der erwiithate Text
kommt im Register von Wuese's Buch nicht vor,

{38) In dem Sinne, dass zwei nacheinander stattfindende Jurte im Text
vorliegen, wird unser Fragment auch ausgelegt von Dororrrvug, CUIACIUS
und Zoawerrvs, Siehe die Zitate diesor Autoren oben im Text und in den
Amnerkungen 33, 34 und 35.
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id sgeines Sicherungsinteresses mit der actio furti vom
h"u.'ldner, der ein furtum possessionis begangen hat, eine Busse
dhe des doppelten Forderungsbetrages fordern. Der Schuld-
kann als Eigentitmer mit der actio furti gegen denjemigen,
hm die Sache gestohlen hat, auf eine Busse in Hohe des
peI’ren Sachwerts klagen. Da der Glinbiger schon einmal auf
+iind seines Sicherungsinteresses geklagt hat, stehf ihm die
'1;,'9 picht nock einmal zu, wenn die Sache gpifer dem Kigen-
r entwendet wird {*). Der Text bekommt einen verniinftigen
:'wenu man nur annimmt, dass zweimal ein furfum an der-
eli Sache begangen worden ist: einmal vom Schuldner beim

ubiger und einnal von cinem Aunssenstehenden beim Schuld-

Wenn man dieses IPragment so interpretiert, wie ich es gerade
n'-: habe, dann spricht es gar nicht gegen die These, dass
astodie-Haftung des Gliaubigers vertreten habe

von mir verfretene Lehre, dass im Fall 1a) nur der Gliubiger
ctio furti erheben kann, da von diesem I'all in dem Text gar
icht die Rede igt.

el komme jetzt zu den Fillen 2a) und 2b}, fitr welche zuletzt
omas (") die Miglichkeit einer vom Glidubiger zu erhebenden
ctio furti fiir das klassische Recht verneint hat.

(39): Dasselbe gilt fiir die dem Gliubiger aus Sicherheitsgriinden in
cie iibertragene res mancipi, wenn die Sache dem Gliubiger gestohlen
;(ﬁ'en ist, der Glitubiger einmal mit Erfolg mit der acfio furti geklagt
tiund danach die Sache wieder gestohlen wird; vgl. Ulp. 1. 472146 :
iy (seil. Papinianus) scribif sé, cum mihi decem debereniur, servus
tgrion] <fiducige™> datus subtroctus sit, si actione furli consecutus
1o decem, non competere mili furti actionem, sl ierum subripiatur,
desiit mea inferesse cum semel stin conseculus.

(40) Siche THoMAs, Lo, 8. 145-149.
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Wie mir scheint, gentigt schon der von Buckland (*} hierfiir
angefithrte Text von Gaiug D, 47.249.pr., am fir den Fall 2a)
annehmbar zn machen, dass der Gldubiger, der an einer Sache
ein besitzloses Pfandrecht bat, auf Grund seines Sicherungs-
interesses zur wetio furtd aktivl

egitimiert war, Schauen wir uns
den Text niiher an.

D.47.2.49.pr. Gaius 4 10 ad edictuin provinciale (*).

Interdum accidit, ut non habeat Jurti actionem is, cuins
interest rem salvam esse. ut ecoe ereditor ob rem debitoris
suhreptam furti agere non posse, etsi alivnde creditum ser
vare non possit: loquimur autem scilicet de ea re, quae
PEGROTES darre obligatae non sit,

« Bisweilen komnmt es vor, dass derjenige die actio Juwrti
nicht hat, der ein Interesge daran hat, dass die Sache nicht
(durch Diebstahl) verloren geht. So kann z.B. ein Glaubiger
wegen einer entwendeten Sache dey Schulduers auch dann
nicht wegen fuytum, klagen, wenn er auf andere Weise nicht
befriedigt werden kann. Aber wir sprechen freilich von
einer solchen Sache, woran nicht ein Pfaudrecht bestellt
worden ist. »

Pignus obligatum ist in den Digestentexten sehr oft ein begitz-
logses Plandrecht {(*), und aunch hier Hegt diese Interpretation

{41) Buoknaw, L’intérét dans Paetio Furti en  dvoit
NRHD. 41 (1917), &. 38,

{42) Dieges Fragment ist einem Abschnitt Bmpti venditi des 10. Buches
von Gains’ Kommentar zauin  Provinzialedikt enfnommen; vgl. L¥NEL,
Palingencsia, I, Sp. 215. Mir scheint, dass Gaiung sich auch hier (wie
Pomponius, Panlus und Ulpian in ihren Kommentaren zn Babinus)
anligslich einer Behandhung der custodig-Hattung des Verkiiufers zun der
Problematik der Aktiviegitimation wr  acto  furts
gefiusgert hat.

(43) Pignus obtigatem in Gegensatz zn pignus
Rechtsqueller sehr oft auf ein besitzloses DPiaudrecht, Pignus aliligatim
kann aber auwech sine Sache meinen, an welcher ein plgnus datum bestellf
worden ist. Wenn das Wort im zitierten Galusfragment diese aligemeine
Bedeutung hat, dann besagt der Behlusssats, dass das oben im Text
Gesagte (ndmlich dass einem mnicht privilegierten Gliubiger keine
actio furti zusteht), auch fiir einen ereditor plgnoraticivs im weiferen Sinn
nicht zutritft, Daraus wire dann m.¥, doch zu schliessen, dasy der
Glaubiger, zugunsten dessen an einer Sache ein Pfand ohne Begitziiber-
fragung bestellt worden War - ebenso wie der Faustpfundgliiubjger - im
Falle des Diebstahls der Sache mit der actio furti klagen konnte.

classique, iu

im  allgemeinen

detum deutet in den
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jé- ein Interesse daran hatten, dass die Sache wohl-
it blieb, keine actio furti stitzen konnten. Daher fiigte
ifizu, dass er von Sachen spreche, an denen kein Pfand-

47.2.46.4 Ulpianus L 42 ad edictum ().
Bt si quis proposuerit hwne servum etiam pigneratuin
se; evendct, ul efiam is qui pignori accepit habeat furti
ctignem: hoc amplius etioam debitor, si modo plus veleat,
tam: pro pignore debetur, habet furti actionem.

‘«Und wenn jemand dargelegt hat, an diesem Sklaven sei
ich ein Pfandrecht bestellt gewesen, so wird sich daraus
gcben, dass auch derjenige, der ihn als Pfand angenom-
nen hat, die eclio furti hat. Ausserdem hat auch der
chuldner die actio furti, sofern er (der Sklave) mehr wert
st, alsg der Sehuldner fiir das Plfand schuldet. »

Ve Worte hune servitn weisen zuriick auf Par. 1, wo dic Rede
on einem servus uswfructuerins. In unseremn Par. 4 handelt
cli-also wn die Bestellung eines Pfandrechts an einem Skla-
an dem jemand schon ein Niessbraunchrecht hat. Dieses
drecht kann nur ein besitzloses Plandrecht sein; der Niess-
o 'cher hiitte sich natiivlich niemals mit der Ubertragung des
e,s des Sklaven an den Gliubiger einverstanden erklirt.
i der Wert der Sache an welcher ein Niessbrauch besteht,
‘genug izt nach Ahzng des Wertes des ususfruactus, kann der
tbiger des Lesitzlosen Pfandes, eventunell auch der nudus
prictarins rusammen mit dem Niessbraucher, jeder fiir einen

¥ IHeges Fragment ist dem Abschuitt De furtiz 3 des 42, Bachs ad
#im von THpian entnommen.
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bestimmten Teilbetrag, mit der actio Jurti gegen den Dieh klagen,
Was der Dieb als Bussen an diese drei Personen bezahlt, kann
zusammen nicht imehr, aber auch nicht weniger sein aly die
Busge, die er dem bestohlenen Eigentiimer bezahlt haben wiirde.
wenn kein Niessbrauch und kein besitzloses Ptandrecht an des
Bache bestellt worden wiren, Da von einer Haftung des Gliubi
gers nicht die Rede ist, klagt der Glanbiger hier auf Grund seineg
Sicherungsinteresses hichstens anf das Doppelte des ihm e
schuldeten Betrages.

In dem einfacheren Fall, in dem an der Sache kein Niegs-.
brauch bestellt worden war, klagte also der Glinbiger, dem ohne:
Besitztibertragung eine Sache verplindet worden war, wenn:
diese beim Schuldner gestohlen worden war, auf das Doppelte
seineg Forderungsbetrags; dazu eventuell der Eigenttimer auf’
das Doppelte der Differenz zwischen Sachwert und Schuldbetrag
wenn es eine solche gab.

Aug zwei Fragmenten von Paulus D. 47.2.67.pr. und Ulpian
D.47.219.6, die sich beide anf Julian bernfen, und aus einef
constitutio von Philippus Arabs C. 7.26.6 (stne die, aber zwischen
244 und 249 nach Chr.) kann man erschliessen, dass die rémischei
Juristen seit Julian die Aktivliegitimation des Glidubigers zup
actio furti von dem Fall 1b) auf den Fall 2b) ausgedehnt
haben (%), Seit Julian stand also dem Gliubiger im Falle der
Veriusserung einer Sache, an der ein spezielles ") besitzloges

(45) Diese Brgtreekung scheint mir auy der ¥ormulierang von Ulp, D!
+7.2.19.6 hervorzugehen: Furtum autem rel pigneratae dominus non
tantwm tunc facere videtur, cum possidenti sive tenenti creditori wifert;.
verum et 8i eo tempore abstulerit, quo non possidebat, ut puta si rer
pigneratam vendidit: nom et hic Furtwi  ewm - facere constal, ef itd
Julianus seripsit,

(46) Aus Paul. 1). 47.2.67. . (sive speciall pactione tantm ebligaverat
kinnen wir ableiten, dass nur der Schulduer ein furtuwm beging, der eine’
Bache veriiusserte, die das Object einer Einzelverpfiindung war. Bei der

Generalhypothelk verlor der Schuldner seine Veriiusseruugsbefugnis_.

ebensowenig wie bei einer HEinzelverpfiindung ; nur beging der Schulduei‘_
niemals ein furtwm, wenn er eine Bache verfiusserte, die zu seinepi.
Vermigen gehirte, an dem er eine Generalhypothek bestellt hatte; vgl. |
Waener, T oraussetzungen, Vorstufen und A nfidnge der
Generalverpfanding, Marburg 1968, 8. 102

rantischen
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iidrecht bestand, durch den Schuldner eine actio furti zu auf
Doppelte des Betrags des debitum. Daraus kann man aber
¢ht mit Schlichting ("M} erschliessen, der Schuldner hitte kein
'ciat zur Verfusserung der Plandsache gehabt, Dem Giaubiger
id-in diesemn Fall die actio furti micht deswegen zu, weil er
sen Dritte nicht mit der actio Serviena klagen konnte, wie
lichting meint (¥}, sondern darwm, weil man in der Veriusse-
1 g.der besitzlos verpfindeten Sache gegeniiber dem Gliubiger
3] -ﬂt-w-'t'wm sah, und zwar mit der Begrindung, dass der Schuld-
duoreh diese Veriusserung die Sache zwar nicht juristisch,
et doch faktisch dem Zugriff des Gliubigers entzog; denn eine

us Lenels Palingenesie kénnen wir {*) zweifelsfrei erschlies-
dass Pap. D, 47.2.80 () und Ulp. D. 13.7.22.pr. *'} urspriing-
i 'das furtum einer fiduciee couse einem Gliabiger zu Sicher-
itszwecken manzipierten beweglichen ies mancipi betrafen.
iy muss daher zu den oben in Nv. 1 erwihnten Fillen noch zwei

nzufiigen.
1) Bin Dritter entwendet eine bewegliche res moncipi, die

47y G. Scuricnrine, DHe Verfligungsbeschriniung des Verpfinders im
gischen rdomischen Recht, Karlsruhe 1973, passim und dazu die
ische Besprechung von A, WAORE in Gnomon 1976, 8. 512/4 und vor
ilgin  dessen  Rezensionsabhandlung: « Ein Verfiignngsverbot des
ischen Verpfiinders 7 Zur dinglichen Wirkung der Verwertungser-
chtigung », Ture 24 (1973), (erschienen 1977), 8. 184-196; krit. auch
Waener, 8.7. 94 {(1977), 8. 431442,

%) ScnricuTiNg, op. cit., 8. 66-68. Siche dagegen A. WACKE, Pactum
acibum in 8.74. 91 (1974), 8. 265 und die von ihm =zitierte, sehr deutlich
‘gegen Scuricnring sprechende Marzianstetle D. 20.6.8.15.

{49) 8. LexEn, Pelingenia, I, Sp. 831 wud IX Sp. G18.

(B0} Dieses unten im  Text abgedruckte Fragment dst einew
\bschnitt De fiducia des 9. Buches ans Papinians Quaestiones entnommen.
(51) Dieses - unten im Text abgedruckte - Ulpianfragment aus dem
O_;_. Buche seines Rdiktskommentars haben die Kompilatoren einem
\bschnitt Fiducie vel contre entnommen.
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dem Glanbiger fiduziarisch »u Sicherheitszwecken vom Schuld-
ner manzipiert und tradiert worden ist.

4b} Der Schuldner stiehlt von einem Gliubiger eine beweg-
liche res smancipi, deren Eigentum und Besitz er zuvor dem
Glaubiger fiduziarisch zu Sicherheitszwecken ithertragen hat.

Fiir die Antwort auf die Frage, wie die klassischen Juristen
diese beiden Iille gelost haben, haben wir wichtige Anhalts-
punkte in den Uleiden zitierten Texten von Papinian und
Ulpian (%2).

D. 13.7.22.pv. Ulpianus L. 80 ad edictum {(¥).

Si [ pignore subrepto] < fiducie subrepta>> furti eyerit
oreditor, totum, quidquid percepit, debito cum imputare
Papinienus confitctur, et est verwim, etivmsi culpe eredi-
toris furtum Jactwm sit. multo magyis hoe erit dicendan in
€0 quod ex condictone consecutus est. sed quod ipse debitor
furti actione praestitit creditori vel condictione, an debito
sit imputandum videamus: et quidem pon oportere id ei
restitui quod ipse ex furti actione proestitit, peracque rela-
twm est et traditum, et ita Papinianus tibro nono quaestio-
NI i,

« Wenn der Gliiubiger nach Entwendung der Pfandsache
{(lies: « der fiduziarigeh iibereigneten Sache ») mit der actio -
furti gelllagt hat, so behauptet Papinian, dags er alles, was
er (anf Grund dieser Klage) erhalten hat, auf die Schuld
anrechnen miisse; und dies ist wahr, selbst dann, wenn der
Diebgtahl duvel die Schuld des Glidubigers erfolgt ist. Erst
recht wird man dies in Bezug auf das sagen miissen, was er
durch die Erhebung der condictio {(furtive) erlangt hat
Aber wir werden sehen, ob das, was der Schuldner seibst
auf Grund der actio furti oder der condictio (furtiva) an
den Gliubiger geleistet hat, auf die Schuld angerechnet
werden muss. Und dasg ihm nicht zurittckgewithrt werden
miisge, was er selbst auf Grund der actio Jurti geleistet hat,
ist anf vollig einheitliche Weise berichtet und tliberliefert

(52) Dass diese Juristen in diesen Fragmmenten nicht von pignas,
sondern von fiducie cum  ereditore sprachen, steht  seit Lewers
Palingenesiv fest; vgl. Ann. 49, 50 und 51.

(53) Ulpian zitiert in diesem Text Papinian 1.9 guaestionum. T einem
Abschnitt dieses Buches besprach Papinian die fiducia; vgl. Lengr,
Palingenesia, T, Sp. 831.
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_worden; auch Papinian hat es im neunten Buche seiner
Quiistionen gesagt. »

Die letzte Ausserung von Papinian ist uns anch unmittelbayr
siner Digestenstelle tiberliefert.

D. 47.2.80 Papinianug 1.9 quaestionum (*).
Si debitor [pignus] < fiduciam>> subripwit, quod actione
= furtd solvit nullo modo recipit.

« Wenn der Schuldner heimlich die Pfandsache (lies: « die
fiduziarisch tibertragene Sache ») (dem Gliubiger) entwen-
" det hat, hat er auf keine Weise das Recht gurickzuerian-
“gen, was er auf Grund der ectio furti (dem Gliubiger)
"bezahlt hat. »

‘s diesen beiden Texten, aus denen wir insbesondere die Mei-
ng. von Papinian kennen lernen, wird ersichtlich, dass die
osingen fiir die zwei erwihnten Fille von furtum fiduciace
lig andere waren als fitr die beiden Fille von furtum einer mit
esitziibertragung verpfandeten Sache.

Wenn eine hewegliche res mancipi von einem Schuldner einem
ldubiger zn Sicherheitszwecken manzipiert und tradiert wor-
ii:ist, und die Sache dem Gliubiger von einem Dritten gestoh-
wird, so steht die condictio furtive dem Gliubiger zu, der der
gentiimer der gestohlenen Sache ist (¥). Er kann hiermit gegen
en'Dieb auf den Sachwert klagen. Wie aus Ulp. D.13.7.22.pr.
ervorgeht (multo magis hoe erit dicendum, usw. ), war es unter
_klasmschen Juristen unstreitig, dass der Gliaubiger das von
.:--Eﬂaugte auf die Schuld anrechnen musste. War der Sach-
rt héher als der Forderungsbetrag, so musste er dem Schuld-
r die Differenz erstatten. Im umgekehrten Fall musste der
ehﬁidner dem Gliubiger die Differenz bezahlen. Wenn aber der
‘chuldner selber die Sache dem Gliubiger entwendet hat, dem
v fiduziarisch das Eigentum iibertragen hatte, dann konnte der

{54) Papinian handelte in diesem Fragment von der Fiducie ; 8. Anm, 49,
‘und B53.

(55) Weil die condictio furtive immer dem Eigenttimer vorbehalten ist,
ht dieses Rechtzmittel im Falle des Diebstahls einer res pignori deta
dem Pfandgeber und nicht dem Gliubiger zu.
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Gldubiger, was er auf Grund der condictio furtiva empfangen -
hatte, behalten, und war von einer Pflicht zur Anrechnung auf
die Schuld nicht die Rede. Hiitte die Regelung der Riickerstat
tang und der Anrechnung, die fiir das mit der condictio furtiva
Empfangene galt, wenn ein Dritter die fidueia gestohlen hatte,
auch im Falle eines vom Schuldner selber begangenen Diebstahls
gegolten, so hittte sie den Schnldper (fitr den sie gar nicht ungiin-
stig gewesen wiire) nicht davon abgehalten, die zu Sicherheits-
zwecken iibereignete Sache dem Gldubiger zu stehlen,

Wenn ein Dritter die fiduciac couse dem Gliubiger manzi-
pierte und tradierte Sache diesem entwendet hat, steht dem
Glaubiger die wetio furti wn. Wie hoch der Betrag ist, dessen
duplwm ev mit dieser actio cinklagen kann, werden wir nnten
8. 159 seheu. Nach Papiniansg und Ulpians  Meinung muss
er dasjenige, was er anf Grund der wetio furti vom Dieb erlangt
hat, anf die Schuld anrechnen (*). Wenn ihm vom Torderungs:
betrag noch etwas fehlt, kann er diesen Rest noch vom Schulduer
einklagen. Wenn die Busse héher war als der Forderungsbetrag, .
muss er dem Schulduer die Differens ersiatten, Bezliglich dieser
Erstattungspflicht unterschied Papinian offenbar nicht zwischen .
vom Gliubiger verschuldetem oder unverschuldetem Diebstahl(). :

Ulpian tritt Papinian darin bei, wenn er schreibt, dass die ;
von Papinian vertretene Auffassung selbst dann gilt, « wenn der
Diebstahl durch die Schuld des Gliubigers erfolgt ist ». Ulpian
hat offenbar erwogen ob es einen Grund dafiir gebe, nm zwischen
verschuldetem und nicht verschuldetem Jurtum einen Unter-
schied zu machen. Warum kommt die jorigtische Relevanz der
culpe des Gliubigers hier in Ifrage? Aus anderen Quellen wis-
sen wir, dass der Haftungsmassstab des Tiduziars im klassischen

(56) Aus der verschiedenen Weise wie Ulpian iiber die Verpflichtung
zur  Anrechnung auf die Schuld des  vom Gliubiger mit der
actio furti und mit der cendictio Furtiva BErlangten referiert (malto magis
hoc erit dicendwm), kann man ableiten, dasg die Anrechnuugsverpﬂichtung
im Falle der actio furti eine Neuerung Papinians war.

(57} Br hatte zB.Schuld daran, dass die Sache gestohlen wurde, wenn
er eine fiduziarisch tibertragene Kuh olne Aufsicht wihrend der Nacht
auf seiner Wiese beliess oder auf die Gffentlichen Strassen gehen liess.




('huld fun’echnen

7} ftrrt?, vam Dleb er anot hatt{l, aunf di(,
'Ste (*), wenn er wegen fehlender culpe dem Schuldner nicht
i-der actio fiduciee directa auf Schadenersatz haftete. Ein
qlass zu Zweifeln konnte bestehen, wenu der Gliubiger selbst
I_]_i_l'[_d_ daran hatte, dass die Sache gestohlen worden war; da-
nrch: erklart sich Ulpians Bemerkung dass die von Papinian
retene Auffassung richtig sei, etiemsi culpa creditoris furtwm
a,cﬁmi git. In diesem IFall haftete der Gliubiger niunlich dem
clmldner mit der actio fiduciac directe auf Ersatz des Wertes
Gestohlenen Sache. Denkbar wire ey, dass der Gliubiger-
d_uzla,l’ — wie der Plandgliubiger in allen IPdllen des Dieb-
hls der Pfandsache kraft seiner custodie-Haftung — bei ver-
iildetem Diebgtahl der fiduziariseh ilbertragenen Sache, weil
lem Schuldner aus demn fiduecie-Verhiiltnis haftete, auch selber
vom Dieb erhaltene poerae behalten durfte, ohne sie anf die
chuld anrechnen zu mfissen. Vielleicht hat diese Meinung bei
“klagsischen Juristen Anhinger gefunden. Der Gliubiger
tte dann aber aus seiner eigenen culpe einen Vorteil erlangt.
s ‘versteht sich darum sehr wohl, dass Papinian und Ulpian
d ese denkbare Auffassung nicht vertreten kaben und dem Gliu-
iger in allen Fillen des Diebstahls einer fidnziarisch iibertrage-
n' Sache die Verpflichtung aunferlegt haben, die vom Dieb erhal-
tene Busse auf die Schuld anzurechnen,

.(58) Vgl KasEr RPR, 12, 8, 462,

(59} Man kann gich fragen, was geschah, wenn er zu dieser Anrechnung
icht bereit war. Forderte er dennoch vom Schuldner die ganze
eschuldete Summe, ohhe bereit zu sein, den Deirag um die empfangene
gene zn vermindern, dann konnte ihm der Schuldner aus Darlehen oder
_i:ipulatiom vermutlidh eine ewceptio deoli entgegenhalten. Hatlte der
chuldner die ganze geschuldete Summe schon bezahlt, dann stand ihm
wwohl die eetiv fiduciae directe zn, um die ganze Busse herauszuverlangen.
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Wenn endlich der Schuldner selber die Sache dem Fiduziar
entwendet hat und auf Grund der actie furti die Busse bezahlt
hat, sind alle Juristen dariber einig (peraeque relatum et tradi-
tum est), dass der Glaubiger-Fiduziar die Busse behalten kann
und keine Anrechnung auf die Schuld stattfinden muss, Der
Grund dieser allgemein akzeptierten Meinung ist klar: Der
Schuldner musste wegen seines Diebstahls bestraft werden ; er
wiirde seiner gerechten Strafe entgehen, wenn die Busse auf die
Schuld angerechnet und ihm gar eine eventuelle Differenz Zwi-
schen Busse und Forderungshetrag erstattet werden sollfe.

Dies ist es, was man aug den Digestenstellen Pap.-Ulp. D. 13.7.
22 und Pap. D. 4£7.2.80 iiber die LRechtstolgen von furium fiduciae
in den erwihnten Fallen 4a) und 4b) ableiten kann. Es gibt aber
in den Digesten noch eine grosse Ulpiansgtelle, aus der wir wei-
tere wichtige Auskiinfte Uber die Aktivlegitimation zur actio
furti und ber die Flshe der poena im ersten dieser Fille ermit-
teln kénnen,

Kein Romanist hat ungeres Wissens gesehen, dass man viele
in den Digesten von den Kompilatoren verursachten Wider-
spriiche beseitigen kann, wenn man auch dag Ulpianfragment
D, 47.2.14.5-7 (®) nicht auf das Pfandrecht, sondern auf die fidu-
cie cum credifore beszieht. Nichts imn Text, der von Sklaven
(also von res mancipi) handelt, noch im Kontext widerspricht
dieser Losung. Der Text geht aus von einer culpa-Haf-
tung des Gliaubigers; das ist im Einklang mit demjenigen, was
wir aus anderen Quellen iiber den Haftungsimassstab des Fidu-
ziars wissen (%), Wir werden am Ende unseres Aufsatzes dieses
Fragment noch kurz besprechen. Mehr Einzelheiten hieriiher hoffe
ich in der nichsten R.1.D.4. zn publizieren.

(60} Auch dieses Fragment ist, wie die schon behandelten Fragmente
D 4721416 und D. 472122 dem Abschnitt De custodia « venditore
praesionda des 29. Buches ad Sebinum entnomnien, in dem Ulpian die
ganze Problematik der Aktiviegitimation =u der actio furti besprach; vgt
oben Amn, 27,

(61) Vgl. oben Anm, 58
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47.2.14.5-7 Ulpianus 1. 29 ad Sebinwm ().

i Papinianus tractat, si duos servos ob decem qureos
pignori] < fiduciae>> acceperim ct alter subripiatur, cum
‘wlter quoque, i sit retentus, non minoris decem valeret:
itriem usque ad quingue tantwm habeam furti actionem,
‘qiiia. in elio hoebeo salvos quinque? en vero, quie nori
potest, dici debeat in decem fore actionem, ctiemsi maogni
pretii sit is qui refinetur? ot ite putai: non enim respicere
‘debemus [pignus, quod subreptum non est, sed id quod sub-
‘Lractum est] < fiduciam, quae subrepta non est, sed ed quae
subtracta est>,

b

GooIdem seribitl, st, cum mihi decem deberentur, serous
pignoril <fiducine > datus sublractus sit, $i actione furti
‘consecutus fuero decen, non competere mihi furti actionem,
3 iterum subripiaiur, quia desitt mea interesse, cum semel
gim consecutus. hoc ita, si sine culpa mea subripiotur: nem
culpe mea, guic interest, eo quod teneor [pigneraticia
tione] <<actione fiduciae>> agere potero. quod si culpa
Yest, sine dubio [domino] <ei qui mancipio dedit> (%)
vampetere actio videtur, quae creditori non competit. guom
‘sententiom Pomponius quoque libro decimo ad Sebinum
robat.

T Tdem dicunt, et si dwo servi subrepti sint simul, com-
netere wtrinsque nomine furti actionem creditori, sed non
A totum, sed pro que parte, in singulos diviso eo quod el
lebetur, eius interest: sepavetim autem duobus subreptis,
st wndus womine solidum consecutus sit, alferius nikil con-
sefuetur.

« Papinian eridrtert die Frage, ob ich, wenn ich zwei
klaven wegen zehn Goldstiicke zum Pfande (lies: « mor

62y In diesem Fragment zitiert Tipian Pomponius . 10 ed Sebinwn und
phifan, Das Pomponiuszitat stammt aus dem Abschuitt De custodia o
i-'tm‘e pracstande, in dem er die Problematik der Aktivlegitimation
a'c_tt'o Furti besprochen hat (vgl Lexer, Palingenesia, 11, Sp. 113}. LLENEL,
alingenesie, II, Sp. 837, vermutet, dass die von Ulpian in 47.214.5-7
_ei'ﬁen Betrachtungen von Papinian aus dem 12, Buch seiner
estiones stammen, das einen Abschuitt De Furtis enthiilt. Denkbar
__ﬂ'u_ch, das Fragment sei von den Kompilatoren dem Abschnitt De
cig ans dem % Buch von Papiniang Quiistionen entnommen.

(63) Bine schone Parallele findet man in D). 94.22. Auch dort habeu
“Kompilatoren die Worte « i gui menicipio dedit» durch « domino »
tzt.
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fiducia ») genommen habe, und einer dieser Sklaven entwen-
det wird, wibrend auch der andere, den ich behalten habe,
nicht mehr als zehn wert ist, die actio furti nur bis zu
tinf (Goldstiicken) habe, weil ich in dem anderen noch
tinf wohl behalten habe. Oder ob man dagegen sagen iniisge,
es fiinde eine Klage auf zehn statt, weil er {der gestohlene
Bklave) sterben kann, selbst wenn derjenige, den ich behal-
ten habe, von grossem Wert sei, Und or meint das letztere:
wir miissen nimlich uicht auf das nicht entwendete Prand
{lies: « die nicht entwendete fiducia »Y, sondern aunf das Ent-
wendete abstellen.

6. Derselbe Jurist schreibt, die actio furti stehe mir nicht
70, wenn, als mir zehn geschuldet wurden, der (fiir diese
Schuld) zum Pfande (zar fidueciay gegebene Sklave entwen.
det worden ist, und ich mit der gctio Jurti zehn erlangt
habe, und er (der Sklave) wiederum entwendet wird, weil
ich kein Interesse mehr daran habe, da ich es (das Geschul-
dete) einmal empfangen habe. Dies gilt dann, wenn er ohne
meine Sehuld entwendet worden ist. Denn wenn dies durch
meine Schuld geschah, werde ich klagen kénnen, weil ich
insoweit interessiert bin, als ich selbst auf Grund der actio
Pgneraticia (actio fidueciae) hafte. Wenn aber keine Schuld
vorliegt, so meint Papinian, dass die Kiage, die dem Gliu-
biger nicht zusteht, ohne Zweifel dem Eigenttimer (lies:
« demjenigen, der den Sklaven fiduciae couse manzipiert
hat ») zusteht. Und diese Angicht billigt auch Pomponius
im zehnten Buche zu Sabinus.

7. Dieselben Juristen {Papinian wnd Pomponiug) sagen,
auch wenn zwei Sklaven zugleich gestohlen worden seien,
stehe dem Glinbiger in bezng auf beide {Bklaven) die actio
furti zu, aber nicht gerichtet auf das ganze, sondern im
Verhiltnis seines Interesses, indem das ihm Geschuldete
auf jeden einzelnen (Sklaven) verteilt werde. Sind aber die
beiden (Sklaven) getrennt gestohlen worden, wird er fir
den anderen nichts erlangen, wenn er fiir den einen das
ganze erlangt hat. »

Iis empfiehlt sich, die Behandiung dieses Fragments mit dem
mittleren Paragraphen § anzufangen, da dieser sich auf den am
wenigsten komplizierten Sachverhali bezieht (). Ein Sklave war

(64) Im ervsten und letzten Paragraphen sind zwei Sklaven fiduziarisch
tibereignet worden und ist einer dieser Bkiaven oder sind beide Sklaven
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icherheit einer Schuld von 10 fiducice causa einem Gliubi-
‘Eigentum und Besitz iibertragen worden und wurde von
Dritten dem Gldubiger gestohlen. Der Gliubiger hatte
.egej:[._d_en Dieb die actio furti erhoben und als Busse den Forde-
gsbetrag von 10 erlangt. Wie wir aus den am Aufang dieser
nmiiier behandelten Texten wissen, war nach Papinian der
ubiger verpflichtet, die Busse auf die Schuld anzurechnen.
adﬁfeh war hier nun die Schuld erloschen, Fs ist auch voll-
fien verstindlich, dass Pomponius und Papinian dem Gliu-
T ﬁicht noch einmal die actio furti gewiihren, wenn die Sache
noeh einmal entwendet wird.

s Gliubiger hat ja kein (Sicherungs-}Interesse mehr am
‘hnltenbleiben der Sache. Wem steht nun im Fall dieges
eitenn Diebstahls die actio furti zu? M.E. dem Fiduzianten. Wie
n vielen anderen Fillen, wie demjenigen des bestohlenen Kom-

adatars, klagt hier nicht der Eigentitmer auf Grund des Dieb-
S; sondern derjenige « cuius interest rem salvam fore ».
ausnahmsweise kann nach Papinian im Falle des zweiten
ebstahls der durch Emptang der Busse des ersten Diebstahls
op_:befriedigte (Glaubiger noch einmal mit der actio furti
agen, nimlich wenn er Schuld daran hatte, dass die Sache zum
iten Mal gestohlen worden war. Die empfangene poene muss

em Fiduziant erstatten ; wahrscheinlich kann er den Schaden-
satz, den er diesem leisten muss, aus dieser poena bezahlen.

hr den Paragraphen 5 und 7 waren rmwei Sklaven dem (liu-
iger fiduziarisch zu Sicherheitszweeken manzipiert worden. Tm
& war einer der Sklaven, in Par. 7 waren beide Sklaven
ichzeitig ader getrennt dem Gliubiger gestohlen worden.
pinian lisst im Falle der Eutwendung von einem der zwei
_l;';__wen den Gliubiger gegen den Dieb auf das Doppelte des
iwdernngshetrags von zehn klagen, wiahrend auch der andere
_k_la.ve mehr als zehn wert war. Weil dieser zuriickverbliebene
klave sterben kann, ist das Sicherungsinteresse, das der Gliu-
Qer an dem entwendeten Sklave hatte, zehn, also die Hohe des
“orderungsbetrags.

m: seiben Augenblick oder zun verschiedenen Momentenr dem Fidusiav
ntwendet worden.
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Pomponiug und Papinian unterscheiden in Par. 7 zwischen dem
Fall, in dem die zwei fiduziarisch iibereigneten Sklaven gleich:
zeitig, und dem, in dem sie einzeln dem Gldubiger entwendet
worden waren. Im ersten Fall haben sie entschieden, dass der:
Gliubiger gegen den Dieb fiir die beiden entwendeten Sklaven -
anf das Doppelte des Forderungshetrags klagen konnte, nnd
zwar fiir jeden anf das Doppelte des verhiltnismissigen Teiles
dieses Betrages (¥}, da das Sicherungsinteresse des Glaubigers
fiir jeden Sklaven hievauf beschriinkt war. Der Fiduziant konnte
dann mit der actio fusrti fir die beiden Sklaven auf das Doppelts
der Differenz klagen. Im zweiten Fall konnte der Gliubiger,
wenn er in bezug auf einen gestohlenen Sklaven mit der actio
furti als Busse den ganzen Forderungsbetrag erhalten hatte, fiir
den anderen, spiiter gestohlenen Sklaven mit einer actio furti
nichts mehr verlangen, da mit der Erlangung der geschuldeten
Swmme sein Sicherungsinteresse erloschen war. Fir den zweiten
Sklaven konnte der Fiduziant dann asf das Doppelte des Sach-
werts klagen,

Dass in all diesen Fédllen dort, wo der Fiduziar kein Interesse
niehr hatte, der Fiduziant zur Erhebung der actio furti herech:
tigt war, entspricht den Normen heziiglich der Aktivlegitimation
zur actio furti (%}, :

Was die spitklassischen Juristen fiir die Fille d4a) und 4b)
von furtum fiduciee entschieden haben, kénmnen wiv jetzt wie

{(60) Wenn die Sehunld 10 betrug und die beiden fiduziarisch {iber-
tragenen Sklaven zB. § und 7 wert waren, dann klagte der GlAubiger
tiir den einen der gestohlenen Sklaven auf 2 x §5/12 x 10 und fiir den
anderen anf 2 x T7/12 w 10, Jedenfalls komnte ¢r mit der actio furti
nicht mehr als 2 x 10 erhalten.

(G6) Diese Altivlegitimation des Fiduzianten zu der actio furti passt
gut zu denr Resultaten einer bis jetzt noch uunverdifentlichen Arbeit von
Herrn G, NOORDRAVEN (Amsterdam), die zu einer Amsterdamer
Doktorarbeit erweitert werden soll. Noowpraves hat erwiesen, dass der
Fiduziant noch verschiedene Higentumsbefugnisse hinsichilich der von ihm
fiduziarisch iibertragenen Sache behielt. Hr hat z.B. Rechte auf die Friichte
eines fiduziarisch iibertragenen Grundstiicks, er kann mittels eines
legatun, per preacceptionem iber die von ihm fiduziarisel fibereignete
Hache verfiigen, und er haftet aus einer Noxalklage fiir die Delikte der
von ihm fiduziarisch itbertragenen Sklaven.
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1 rusammentassen. Den Fall 4a) haben sie gegliedert in cinen
_11.-_49, 1), in dem der Gliubiger Schuld daran hatte, dass ein
itter il die fiduziarisch ibert agene Sache entwendet hatte,
d:datir anf Grund seiner culpe-Haftung mit der actio fiduciae
frec'ta. verantwortlich war, und einen Fall 4a 2), in dem er an
i Diebstabl keine Schuld hatte und daher auch dem Fidu-
anten nicht haftete. Lin ersten Fall (4a 1) konnte der Gliubiger
it der actio furti gegen den Dieb auf das Doppelte des Sach-
'.f‘s, im zweiten Fall konnte er gegen den Diel anf das Dop-
¢ des Forderungsbetrags klagen. In beiden Fiillen musste der
biger nach Papinian und TUlpian die empfangene poena
die Schuld anrechnen und eine eventmelle Differenz dem
tildner restituieren. Tm Falle 4b) hatte der Fiduziar-Gliu-
gelj_:schliesslich gegen den Fiduziant-Schuldner die actio furti
{ das Doppelte des Forderungsbetrags zu seiner Verfiigung. In
en Fiillen 4a 2) und 4b} basierte die Aktivlegitimation des Glau-
s anf seinem Sicherungsinteresse, im Falle 4a 1) basierte sie
uf & inem Sicherungs- und Haftungsinteresse zusammen, so wie
ey oben Nr. 6 fiir das furtum einer verpfindeten Sache im
1o 1a) auseinandergesetzt habe. In demn Falle 4a 2) ist neben
Fiduziar der Fiduziant aktiviegitimiert zur actio furti, er
ann damit klagen auf das Doppelte der Differenz zwischen dem
ichwert nnd dem Forderungsbetrag.

sind hiermit zum Schluss unserer Ausfiilhrungen gekom-
s chn man du, e,ntrrecreuﬂesetaften Lisungen, dle man in den

Oft fragen wir Romanisten und fragen auch Studenten uns,
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ob man den withrvend fast zwei Jahrtausenden immer wieder aufs
nene studierten Digestentexten noch etwas Nenes abgewinnen
kann, Ich meine, dies ist noch immer moglich, wenn man die '
Fragmente der klassischen Juristen ganz genau und in ihrem -
jeweiligen Konfext interpretiert und dabei die Meinungen von :
Vorgiingern, auch wenn sie von grossen Gelehrten wie Schuls, |
Kaser und Thomas aufgestellt worden sind, stets wieder kritiseh :
{therpriift.

Nachschrift

Kurz nachdem ich in Ankara meinen Vortrag « furtum pigno-
ris und furtum fidwcide » gehalten hatte, schrieb mir Herr Prof. -
Dr. Max Kaser (Salzburg), er sei gerade dabei, dasselbe Thema -
zu behandein in Rahmen seiner « Studien zum rimischen Pfand- -
recht ». Teh schickte Hertn Prof. Kaser die Zusanumenfassung
meines in Ankara gehaltenen Vortrags, er schickte mir verschie: -
dene Fassungen eines Teiles seiner Abhandlung, die in Band 45
(1979) der S.D.H.I. erscheinen wird unter dem Titel « Begitz:
pfand und besitzloses Pfand » (Studien zum rémischen Pfand--
recht III). Uber viele wichtige Punkte gind wir unabhiingig von
einander zu demselben Resultat gekommen, Ingbesondere gind -
wir dariiber einig, dass die bisherige Textkritik leichtherzig viel -
zu viele Textéinderungen in den Digestentexten angenommen hat. .
In einem lebhaften Briefwechsel und in einer disputatio, die
Prof. Kaser und ich am 29. Mirz 1979 in Salzburg fiir Dozenten -
und Studenten aus Salzburg und Holland gehalten haben, sind -
auch die Punkte, in denen wir verschiedene Auffassungen ver-
treten, klar hervorgetreten, Fiir die immer lehrreiche schriftliche
und miindliche Diskussion und fir die herzliche Aufnabme in
Salzburg mochte ich Herrn Kollegen Kager hier meinen herz
fichen Dank augsprechen. Die wichktigsten Meinungsunterschiede '
zwvischen Herrn Kaser und wmir betreffen die Fille 1a) und 4a):
Prof. Kaser akzeptiert nicht, dass der Schlusssatz von D.47.2.
15.pr. interpoliert sei; er meint, dass tiber die Frage der Haftung -
des Plandgliubigers eine Divergenz zwischen den klassischen Ju-
risten bestanden habe: einige hittlen die custodie-Haftung,
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ndere die culpe-Haftung vertreten; und endlich verwirft er
einen Vorschlag, das grosse Ulpianfragment 1. 47.2.14.5.-7 auf
die fiducia zu beziehen. Tch hatte erst daran gedacht, die Dis-
kussion mit Herrn Prof. Kaser noch in diese Arbeit einzuarbei-
ten. Da es aber fiir den Leser leichter ist, wenn ich nach den
sitenzalilen der in 8.D.H.I. gedruckten Abhandlung von Kaser
gitieren kann, und eine grimdliche Auseinandersetzung mit Ka-
sors Aulfassungen eine gewisse Breite unvermeidlich macht,
wenn man der Kompliziertheit deg Themenkreises Rechnung
__i?ﬁgt, habe ich mich mit Einverstindnis der Redaktion dieser
Zeitschrift entschlossen, nach dem Erscheinen von Kasers Ab-
handlung in S.H .1, 1979 in der nichsten R.J.D.A. (1980) dem
Thema, « Murtwm pignroris und furtum fiduciee » einen zweiten
- kitrzeren — Aufsatz zn widmen, insbesondere nm darin zu
_:'asers wichtigen, breit dokumentierten Befrachtungen Stellung




