Jine neue Interpretation von D. 13.7.13 ¥

volt Bertha Brresya - van KRIMPEN

(Amsterdam)

D. 13.7.13, Ulpianus lbro drigensimo * octavoe ad edictum,
Si cum venderet creditor pignus, convenerit infer ipsum
et emptorem, ut, si solverit debitor pecuniwm pretil
emptori, lceret el vecipere rem suem, soripsit Tulianus et
est reseriptum ob hanc conventionem pigneraticiis ectiond-
s tenert ereditorem, wt debitori mandet er wvendito
actionein adversus emptorem. sed et ipse debitor aut
vindicare rem poterit aut in foctwm actionc edversus
cmptorem agere.

1. Venit outem in hac ectione et dolus ef culpa, ui in
commodato: venit et custodia: vis maior non venit,

*Apicensimo Labittus)

Eine neue Interpretation ! Ist es denn {iberhaupt noch
'm(')glieh, eine neue Interpretation dieses Textes zu geben ? Es
gibt ja eine grosse Menge von Literatur mit sehr verschiedenen
- Interpretationen von hervorragenden Romaunisten (3). Dennoch
will ich hier eine neue Tuterpretation vorschilagen, nachdem ich
die verschiedenen Moglichkeiten entweder direkt oder indirekt
zur Kenntnis genommen habe, und eben deshalb weil ieh mit
keiner dieser Interpretationen villig einverstanden hin.

(1) Text eines Referaty wihrend der 32, Tagung der S.I.D.A. iu Ankara.
Mit vielen Dank fiir die Diskussionsbeitriige von WUBEBE, ANKUM, WAGNER
und WinnvonsepeR. Herrn Dy, Herbert Waener danke ich besomders fiir
gseine sprachlichen Korrekturen in mein Manuskript.

(2} Literatur:
DerNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsitzen des heutigen rdmischen
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In Bezug auf pignus, speziell ant furtuwm pignoris findet man
in der romanistischen Literatur unter anderen die folgenden
Fragen.

Erstens: Wenn og im klassischen rémischen Recht eine objelctive -
Custodia Haftung gegeben hat, haftete dann der Faust
pfandgliubiger fiir custodia ?

Zweitens: Ist der F:mstpfa.ndg]E'Lubiger aktiv legitimiert zZur
actio furti aut Grund seines Sicherungsinteresses, auf -

Bechls (Leipzig 1864 ;

Hrvmany/Seoxrz, Hundlexicon zu den Gucllen des rémischen Rechls, vo
Custodin (Tena 1907) :

Heaurz, Die Aktiviegitimation z
Recht (7.8.8. 1911) ;

Lustanani, Studi sulla responsabilita per enstodia secondo {1 diritto romano
{Parma 1903) : ;

ScruLz, Kritischer Bericht [dieses letzten Buehes] in Kritische Viertel-
Juhresscheift Fir Gesetzgebung wnd Rechisiwissenschaft II1, 14 {Mtinchen -
und Berlin 1912) ;

Ernst Levy, Die Konkuwrrenz der Aktionen und Personen im kBlessischen
ramisclen Recht, IT (Berlin 1922) ; -

Havaans, Teathritische Studicn zwm rimisehen Obligationenrecht 1. Dher
Haftung fiir eustodia (Weimar 1919} ;

Kuwrrn, Diligentin, {(Z.8.8. 1925) ;

WeseNgERG, T ertrige zugunsten Dvittey (Weimar 1919) ;

LuzzaTtro, Case fortuitn e Jorze maggiore come Hmite alle responsabilita
contrattuale, I, La responsabilitc per custodia (Milano 1938)

Burpesg, D, 205.7.p1. e D, 13.7.13.pr. (Iura 1552) ;

ARANGIO-RUIZ, Responsabilita ¢

FrEZZA, Lo gurangic de

U actio furti hm Elassischen rivisehen,

»

oitrettugle in diritto romanc (Napoll 18538) ; -

e obbligagioni, Garensie reell IT (Padova 1963) :

AwwoyM, De voorouders van cer fweehoofdiy twistziel monster (Zwolle
1967) ;

VAN DEN BERGH, Rezengion von « De voorouders . » (Themis 196Y) ;

WESEL, Zur dingtichen TWirk
Raufs (7.8.8. 1968) :

VERDAN, 1), I3.9.13.pr. - A eqse of furtiwm ? i
obluti (Groningen 1971) ;

Mac Cormack, Custodie and culpe (2.8.8. 1972) ;

KasEr, Zur Intc-ressmt,br_e.s't-i-m-m-'r.'-aw bei den so

g der Ritokfrittsvorbehalte des rémischen

v lores lequm H.J. Scheltemn

genainten iuneehien Vertrigen
Fngunsten Dritter, in Festsehrift fir Briwin Seidl, (Kiln 1975) ;

AN DEN BERGH, Custodigm pracstare: custolia-tiability or liabitity for

Taiting custodia? (T.v.Rg. 1975) ;

Rascdn, Pignus v custodia e el derecho romano clisico (Oviedo 1976).
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. Grund seines Haftungsinteresses oder auf Grund dieser
beiden Interessen ?

oy ist nicht meine Absicht, die Custodia-Frage hier zu behan-
-9;1.1;'. Aber ich kann diese Frage nicht villig tibergehen, weil
13, 13.7.13.1. von custodia gesprochen wird. Im voraus will
| aber sagen, dass ich mir noch nicht eine feste Meinung iiber
Custodia Frage im Allgemeinen gebildet habe. Aber ich
méiﬁe im Gegengatz zu Ankum (%), dass jedenfalls der IFaunst-
.pfa'ndgléiubiger nicht filr custodie im objektiven Binne haftete.

Meiner Meinung nach sind die Texte, welche die Befiirworter
-c_le'. Custodin-Haftung des Fausipfandgliubigers zur Unterstiit-
yung ihres Standpunktes beibringen mindestens zweideutig ).
Es gibt iiberdies auch Texte, die gegen die Custodia-Haftuny
es Faustpfandgliubigers sprechen (°) oder gar nicht von seiner
ﬁsﬁ:odin-'ﬂaf‘cung handeln (%), obwohl das Wort custodia vor-
egt 7).

Nebenbei frage ich mich: Aus welchem Grund hitte der
Faustpfandglaubiger fir custodie gehaftet, wihrend der fiducia-
Jus héchstens fitr culpe haflete ? Beide Gliubiger haben die
"Vé_rpﬂichtung die zur Sicherung ihver Forderungen in Besitz
der Ligentum tbertragenen Sachen zuriickzugeben, wenn der
ebitor seine Schnld bezahlt hat. Und beide sind verpilichtet,
as eventuelle superfluwm abzutragen, nachdem sie die zur
Sicherung ihrer Iorderungen gegebenen Sachen verwertet
Thaben, Wie reimt sich eine solche schwere Haftung des Glaubi-
‘gers mit der Intercssenlehre, wenn man mit dieser Lehre cin-
verstanden ist ? Der Gliubiger empfingt mwar das pigaus 20T

(8) Angoy, Furtwm fiducice wnd furtum pignoris, in diesem Band
(B.E2T ML),
(4) . 47.212.2; ¢, 813.9 (Ist « owstodiom exhibere» sprachlich iden-
tisch it « custodiam preestare »7?),

(5) D. 42.59.5; D. 13.6.18.pr. in fine (itp?) ; C. 4.24.5.

(6) D. 13.7.30. Dieser Text handelt nicht von pignus, aber vou retentio
ohne oder mit Genehmigung des Debitors.

D. 12.7.13.1. In diesem Text handelt es sich um die Custodia-Haftung
des Kiufers einer verpfiindeten Sache.
(7) BEUMANN/SECKEL, op. cif. 117,
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Sicherung seiner Forderung, aber wiirde er sonst dem debitor
einen Kredit gewiihrt haben ?

Kommen wir jetst znv Besprechung von D. 13.7.13.

Der Fall ist folgender: Ein Faustpfandgliubiger hat beim
Verkauf der ihm verpfiindeten Sache mit dem Kiufer veralre-
det, dass, wenn der debitor dem Kiufer den Kaufpreis zuriick.
zahlt, es ihm gestattet igt, seine Sache {(rem suwam) zuriick-
zunehmen (recipere). Tulian hat gesagt, und das ist auch
reskribiert, dass der Gliubiger wegen dieser Vereinbarmg
« pigneraticiis actionibus » verpflichtet ist dem debitor die actio
venditi gegen den Kiufer zu iiberiragen. Aber der debitor kann
auch ohne Mandat dirvekt {ipse) klagen, entweder mit der red
vindicatio oder mit ciner actio in Jactum. Das Fragment endet
mit der Feststellung dass bei dieser getio {in hec actione) dolus

und culpe in Betracht kommen wie bei Kommodat und nebenbei
custodia, aber keine vis maior,

Dieser Text gibt zu allerhand Fragen Veranlassung, von
denen ich hier die wichtigsten anfiihre:

1. Ist die inscriptio richtig ?

iz

Was bedeutet hier « recipere rene suam » 9

o)

3. Weshalf spricht der Text von « pigneraticiis actionibus » in
der Mehrzahl ?

4. Tst der letzte Satz des Prinzipinms « sed et ... ayere »
authentisch ?

'l')(

Was ist die Avt der bier genannten actio in fectum ?
6. Wer haftet fiir dolus, culpe und custodia ?

Obwohl diese Fragen nicht ohne weiteres zu erkliren sind,
will ich doch nicht zuy gchnell schliessen, dass dieser Text
imterpoliert sei, weill wir nach meiner Meinung nur dann an
Tnterpolationen denken diirfen, wenn wir dafiic einen wichtigen
Grond, dirckte Anhaltspunkte haben oder wenn wir erkldren
kénnen, warum eine Interpolation notwendig war,

Es gibt Romanisten, die D. 13.7.13.1 als Beweis der Custodia-
Haftung des Fa.ustpfandg]éiubigers zitieren (Venit autem in hac
wotione sc. pigneraticic ... of custodia). So zum Beigpiel
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(), Kunkel ()) (wenn anch zigernd), Schulz(’), TLuz-

eiskraft fiir die Custodia-Haftung des Pfandgliubigers hat,
it weil ich den Text so verdiichtig erachte (¥}, aber weil er
von der Custodia-Haftung des Pfandgldubigers, sondern
v des Kianfers handelt. Dass dieser Text in der Palingene-

eschrieben. Die sonstigen Fragmente Ulpians in D. 13.7., die
m Fragment 13 vorangehen oder folgen, sind auch seinem
htindzwanzigsten Buch entnommen, namlich die Fragmente
1¥:und 15. Nebenbei handelt dag achtunddreiszigsie Buch
ﬁ"fi.w'tum ('), Und vom furtum ist in Fragment 13 nicht die

1) HeuMANN/SECKEL, op. cit. 117,

'.8_:.:1(UNKEL, op. cit. 282,

/ ) Honvnz, op. il 431,

Luzzarro, op. cit. 235, 238.

1)’ Frezza, op. cit. 243,

Rasody, op. cit,, 193 £,

Awraxgio-Ruiz, op. cit. 138 ff

HAYMANE, op. cif. 213, 218.

Dass «in hac actione» sprachlichk korrekt «in honc aectionem »
miisse, macht fiir mich den gangen Text nicht ohne weiteres ver-

16) Die ans dem achtunddreissigsten Buch entnomumienen Fragmente
ndeln fast alle aunsdriicklich von furtwm, jedenfalls von einewn deliofim
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Rede, man miisste denn annehmen, dass der Faustpfandgliubi-
ger die verpfindete Sache zu frith verkauft hiitte oder dags kein
pactim de vendendo pignore mit dem debitor vereinbart wiire
(Cf. D. 47.2.74. TIavolenus Hbro gquinto decimo ecm Cuassio). Das
halten Verdam (V) und van den Bergh (%) fiir wahrscheinlich,
aber dann muss ja viel hineininterpretieren.

Rekapitulierend: Ich bin also der Meinung, dass mit der actio
in Par. 1 nicht eine wetio gegen den Pfandgliubiger, sondern
eine actio gegen den Kiiufer gemeint ist. Schon Haymann (¥
hat 1919 geschrieben, dass es ganz ungewiss ist, ob «in Aee
actione »  sich urspriinglich anf die Pfandklage bezog. Ich
michte weiter gelen und sagen, dass aunch in den Justiniani-
schen Digesten «in hae actione » sich nicht anf die Pfandklage
bezieht. Das ist schon sprachlich zu verteidigen, weil die zuletzt
genaunte actio die actio in factwm des Schuldners ist. Auch
wenn man annimmt der letzte Satz des Prinzipiums sei inter-
poliert, bezieht sich «in hae actionc» wnicht auf die actio
pigneraticia des Schulduers, sondern auf die zovor genannte
actio venditi. Dass von dieser actio (hec actione) erst in Par. 1
gesprochen wird, hat keine Bedentung fiir die These, mit dieser
actio sei die actio pigneraticie gemeint. Die Paragrapheneintei-
lung ist, wie bekannt, erst im Mittelalter gemacht. Dazu kommt
noch, dass die Kinzahl « in hec actione » nicht zn der Mehrzahl
« pigneraticiis actionibus » im Prinzipium des Fragments passt.
Weil die Mehrzahl in diesem Text fraglich ist, scheint mir
dieses Argument nicht sehr stark,

Wesel (*) ist in Nachfolge von Ernst Levy (%) der Meinung,
dass die Mehrzahl « pigneraticiis actionibus » eine Anderung der
Kompilatoren igt. Die Hypothese von Karlowa und Segré, der
Plural sei eine Anspielung auf die Doppelformeln der Vertrags-

oder von einer ectio auf Grund eines delictum (I, 47233, D. 13.1.10,
D. 13.1.12, D, 11.1.1%, D. 47.2.93, D, 47.5.1, D, 50.16.193 7).

(17) VERDAM, op, cit. 193 ff

(18) v.n. BeraH, Themis 1968, 521 f.

(10) HavManN, op. cit, 218,

(20) WmsEL, op. eit. 115,

(21) LEVY, op. eit. 67.
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age,- ist mnicht richtig, meint Levy. Denn die klassische
sechaunng ist Klipp und klar: «eine actio mit mehreren
maulae ». Sicher ist das der Fall bei depositum und commoda-
-ni--ilnfl hichstwahrseheinlich auch bel pignus.

¢h frage mich aber, ob das Wortgebrauch von formaula und
a‘cﬁw':- so streng unterschieden war. Marcianus hat zum Beispiel
16 Monographie «ad formulam hypothecariam » iber die
t‘i'o:'."gjignemticia, geschrieben, zwar die Worter der formaule
Riihe nach folgend. Auch Gaius hat einen « liber singularis
irmula hypothecaria » verfasst.

mt man aber an, dass die Erklirung der Mehrzahl mittels
o8 Arguments der Doppelformeln der Vertragsklage nicht
splich ist, dann muss eine andere Lisung gefunden werden.

Caser () halt mit Frezza () die Beziehung auf eine formuie
fa_ctum und eine formwle in ius fir unglanbhaft, nicht nur
die Bezeichnung der formule als ectio unscharf wilre,
nd_ér-n weil ausgerdem die Existenz der in dus konziplerten
ﬁ}el der actio pigneraticia iberhaupt fraglich ist. Kasers
{jfihese, dass die « getiones pigneraticiee » hier untechnisch
verstehen seien und auf alle Klagen wegen des Pfandes
eriteten, scheint miv unwahrscheilich. Bs gibt, soweit ich weiss,
h keine Anhaltspunkte fiir diese Hypothese.

Vesel (#) meint wie Levy (¥), dass der Urtext fiducie und
aus nebeneinander behandelt habe. Dann wiirde es allerdings
ei’ Aktionen geben, und zwar die actio pignereticic und die
t t'fi:o fiduciae, nm Zession der actio venditi zu fordern. Das
eisst: Der Schuldner einer verpfiindeten Sache hitte die rei
vindicetio, der Schuldner einer in fiducio gegebenen Sache eine
cltio in factum ; denn bei dinglicher Wirkung der Auflisung
des Kaufvertrags fiele das Eigentum an verpfindeten Sachen
an den Schuldner zurtick, das Eigentum an in fiducia gegebenen
'zi_zchen an den Glinbiger. Deshalb hiitte der Schuldner einer

(22) Kasgr, op. cif. 80.
(23) Frezza, op. cit, 323 ff.
‘{24) WzsEL, op. cit. 115.
(25) Lwvy, op, cit. BT
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i fiducie gegebenen Sache keine rei vindicatio. Zur Unterstiit:
sullg seiner Hypothese filr diese Interpretation der actio in
faectum nennt Wesel in einer Note drei Texte, in denen eine
actio in foctum empfohlen wird, wenn eine rei vindicatio nicht
moglich ist. Aber in diesen Texten handelt es sich um Tille,
in denen der Eigenttimer nicht vindizieren kann, weil die Sache
alg golche nicht mehr vorhanden ist, D. 6.1.23.5 betrifft cine
res ferruminate (eine gelotete Sache), D, 6.1.43 lapides inacdifi-
cali (eingebaute Steine), und in D. 6.1.52 wird eine actio in
Joctum empfohlen gegen die Erben eines Besitzers, der dolo
malo desiit possidere, der sich also des Besitzes vorsitzlich
entledigt hat. Aber Wesels Hypothese gemiiss wird cine aciio
i factum dem Schuldner gegeben, der nicht mehr Eigentiimer
ist, weil er seinem Gliubiger die Sache zu Eigentum fibertragen
hat. Die Sache ist aber vorhanden.

Nebenbei, abgesehen von der Frage, ob es im klassischen
romischen Recht eine dingliche Wirkung der Riickirittsvorbe-
halte des Kaufs gegeben hat, dringt sich die Frage auf, ob das
pectum adicctum beim Verkauf von dem Pfandgliubiger als
ein Riticktrittsvorbehalt betrachtet werden kann, Denn nicht
er, der Verkiufer, will in nnserem Fall eventuell den Kauf
riickgingig machen, sondern der Schuldner will seine Sache
zuriickempfangen, wenn er dem Kiufer den Kaufpreis erstat-
tet (¥). Nicht er hat die Sache verkauft, obwohl er dem
Gldubiger seine Genehmigung zum Verkauf gegeben hat, Und
deshalb kanm hier ebenfalls nicht von einem pectum de
retreemendo die Rede sein.

Aug fast demselben Grund scheint mir auch die Akkursische
Glosse, welche die actio in factum als eine actio praescriptis
werbis interpretiert, nicht richtig (¥},

Aber ich habe noch ein Bedenken gegen die Hypothese Wesels
vorzutragen: Wenn in der Tat der Urtext fiducie und pignus
nebeneinander behandelte, hiitte dort statt « pigneraticiis

(26) Die Klausel in D. 20.5.7.pr.: « 8 ereditor piguus ... vendiderit hoe
pacto, ut liceet gibi reddere pecuniwmn ct pighus reciperare » kann dagegen
als ein Riickirittsvorbehalt hetrachtet werden,

(27) Cf. v.o. RErewn, Themis 1968, 522.
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tiondbus » 80 etwas wie «actione pigneraticie wvel actione
jduciee » gestanden. Es ist kaum anzunehmen, dass die Kom-
ilatoren diese Waorter in « pignereticiis cotionibus » gedndert
aben statt « vel actione fiduciae » zu streichen. Dann bleiben
ese Miglichkeiten:

Fntweder ist die Mehrzahl ein Fehler (die Basiliken geben
erdings die Einzahl), oder auch in dem Urtext sftand die
Tehrzahl geschrieben. In diesem letzten Fall miissen wir das
'é_f_lenken Ernst Levys {es gibt zwar zwei formulae, aber nuav
ine getio) nicht zn ernst nehmen, oder sogar bestreiten.

Wesel erkliivt also die actio in fectum in nnserem Text als
e:vindicatio utilis gegen denjenigen, der die fiduziarisch zur
cherheit iibereignete Sache von dem Gliubiger gekauft hat.
1dere dagegen — so zum Beispiel Appleton, Kohler, Mitteis (**},
v, Burdese (¥) — meinen, das Nebeneinander der rei vindi-
io und der actio in factuwn mit der unterschiedlichen Behand-
lung von verpfiindeten res mancipi und res nec mancipi erklirven
connen. Da der Faustpfandgliaubiger als non dominus nicht
qﬁzipieren kann, sei fir den Schuldner bei Aufhcbung des
aiifvertrages die rei vindicatio von res mancipi moglich. Bei
¢ nec mancipi wire eine actio in faoctum das Prozessmittel
ur: Wiedererlangung der Sache. Dann kommt aber die Frage
“Weshalb wiirde der Kaunfer einer verpfiindeten res nee
m_iéipi far custodia haften und der Kitufer einer verpfindeten
es-mancipi nicht ?

azu gesellt noch eine andere wichtige Frage, die schon lange

Auf welchen Grund stiitzt man die These, dass ein Pfand-
riiubiger ziviles Eigentum einer res nec mancipi libertragen
n ? Gains (1) scheint mir diber diese Frage keine jeden

{_28) MrrTEis, op. cif. 190, der aber geine Auseinandersetzung beendigt
it der Bemerkung: « Aber auch hier ist alles zweifelhaft ».

{29) Buroesk, op. cif. 243.

30) Mawiex, RIE 20 (1050), Pignus, 1256 £

ErEzza, op. cit. 215 ff.

31) Gaiug I1. 40, 62, G4
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Zweifel ausschliessende Auskunft zu geben, Die Digesten- und
Codextexte, die zur Unterstiitzung dieser These angefithrt
werden, bedirfen einer sehr kritischen Priifung,

Tch denke, dass wir die Lisung auf eine andere Weise finden
miissen, und zwar folgendermassen :

Ein Faustptandgliubiger verkauft die ihm verplindete Sache
mit einemn pectum ediectum zu seinen Gunsten und zugunsten
des DPfandgebers. Der Pfandgliubiger hat némlich bei dem
pectum de vendendo pignore versprochen, die verpfindete
Sache, falls der Schuldner nicht rechtzeitig zahlt, zu verkaufen
mit der Klausel, dass es dem Eigentimer/Pfandgeber gestattet
ist innerhalb einer bestimmten Frist seine Bache zuriickzuneh-
men, wenn er dem Iiufer den Preig erstatlet, den dieser dem
Pfandglianbiger gezahlt hat. Dieses V ersprechen des Pfand-
gliubigers missen wir schon annehmen, weil er sonst nicht zur
Zesgion der eetio vendits verpflichtet wire.

Das ist auch die Interpretation, die Ankum (*) und Kaser {39
von dem pactum ediectum mit dem Kiufer geben.

Meiner Meinung nach ist der Kiufer wihrend der vereinbar-
ten I'rist nur detentor ; der Verkiiufer hat ihm die Sache also
nar faktisch tibertragen (%), Dass der Kiufer den Kaufpreis
schon gezahlt hat, ist hiergegen kein notwendiger Einwand, Die
Frage ist: Was haben Parteien in dem gegebenen Fall verein-
bart ?

Der gegebene Fall war meines Erachtens: Der Ptandgliubiger
will an einem bestimmiten Tag seinen Kredit suriick empflangen ;
der Schuldner fiirchtet, dass er seine Schuld an jenem Tag
noch micht zahlen kann, aber denkt, die Zahlung etwas spéter
leisten zu kénnen; der Kiufer will die Sache gerne haben und
igt bereit, mit dem Verkiiufer dieses spezielle poctum abzu-
schliessen, und erwartet und hoftt, dass der Eigentitmer/Pfand-

(32) Axkuwm, op. cif, 10,

(33) Kaser, op. eit. 80,

(34) Insofern ist dieger Fall zgy vergleichen mit dem eesus dass ein
Kitnfer bis zur Zahlung des Kaunfpreises die gekaufte Sache mietet.
Solange ist er detentor. D, 18.6.17. lavolenus Hbro septimo ex Cessio,
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: oler ihm innerhalb der vereinbarten Frist nicht den Kaufpreis
1_S't£\.’ct01‘1 kann. Wahrgcheinlich hat der Kiufer nebenbel die
_st'éhe wegen dieser Klausel gegen einen billigen Preis bekom-
en | Wenn der Eigentitmer/Pfandgeber am Ende der bestimm-
eﬁ__ Trist den Kaufpreis in der Tat nicht erstatten kann, wird
¢ Kiufer, durch treditio brevi manu, possessor und jeden-
falls bonitarischer Eigentiuner, von res nee mancipi vielleicht

iler Eigentiimer.

Interessant in diesem Rahmen ist der Fall beschrieben in
¥ 13.7.28.pr.
Tuliaunsg ibro undecin digestoram
Si ereditor, qui rem pignori ecceperat, amisse ¢ins posses-
stone Serviane actione pebierit et litis aestimationem
consecutus sit, postew debitor eandem rem petens cwcep-
tione swmimovelur, nist offerat ei debitor, quod pro eo
solutum est.
Der Faustpfandgliubiger, der den Besifz einer verpfin
deten Sache verloren hat, empfiingt, nachdem er sie mit der
actio Serviang von dem Besitzer gefordert hat die {lifis
aestimatio. Der Besitzer, der diese litis aestimatio gezahit
hat, braucht, wenn der Schuldner nachher dieselbe Sache
" vou ihm vindiziert, eine epceptio, damit der Schuldner ihm
den Preig erstattet, den er dem Gliunbiger gezahlf hat.

Ans welchem: Grand kénnte der Schuldner in diesem Iall
ohine caceptio mit Iirfolg vindizieren, dag ist hier die Frage.
Yie Zahlung der fitis aestimatio lisst sich wie bekannt, verglet-
ften mit Kauf (%).

“Ich meine die Parallele zwischen diesen beiden I*dllen besteht
darin, dass der Pfandgliubiger im Augenblick des Kaufs und
der {raditio noch nicht befugt ist, dem Kiufer entweder ziviley
der pritorisches Iiigentum zu fiibertragen. Im Iall von
D. 13.7.13.pr,, weil das espressis verbis vereinbart ist, und in
dem Iall von D. 13.7.28, weil der « Kaunf» stattfindet, wenn
die Forderung des Gliubigers noch nicht einforderbar ist. Der

(35 D. 6.2,7.1. Ulpianus lbro serlo decimo ad edictum (Iulianus).
D, 41.4.1, Gaius Hbro seato ad edictum provincicle.
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Grund fir die exceptio ist aber in den beiden Fillen ver-
schieden,

Die verkanfte Sache — kehren wir zn unserem Text zurtick
— bleibt also nach meiner Meinung wihrend der vereinbarten
Periode Higentnm deg Plandgebers, seine Sache, Die Beziehung
des Kiufers zu der Sache gleicht derjenigen eines Kommoda-
tars. Der Schuldner/Eigentiimer kaun, wenn er dem Kiufer
den Kaufpreis erstattet, seine Sacle vindizieren, ohne dag er
eine exceptio des Kiinfers zu firchten hat. Aber wenn die Sache
beschéidigt ist, wire eine actio in factum vorzuzichen, weil in
der klassischer Zeit mit der rei vindicatio kein Schadensersats
gefordert werden kanmn.

Fir diese Interpretation spirechen die Worte « recipere rem
Suam » und mit dieser Auslegung ist anch die Custodia-Haftung
des Kiiufers zn erklirven. Aber zagunsten dieser Interpretation
musgs die Interpunktion, wie wir sie kennen, gedndert werden.
Dann muss nidmlich der Doppelpunkt nach « commodato »
gestrichen werden. Wir lesen Par. 1 dann wie folgt: « Venit
awtem in hac actione et dolus et culpe, ut in commodato venit
et custodia : vis maior non venit ». Baron und Kniep (*) hahen
diese Anderung auch schon vorgeschlagen, weil der Kommo-
datar, wie hekannt, normalerweise fijr custodic haftet,

Am Ende muss ich jetzt noch erkliiren, aus welchem Grund
der Pfandgeber seinerseitz direkt mit der actio in factum
klagen kann, Er hat doch kein winculum iuris mit dem Kanfer,
wird man vielleicht bemerken. Die Antwort auf diese Frage ist
dass bei den Realkontrakten Pomponius, Papinian und Ulpian
ein vinculum iuris zwischen zwei Personen anerkaunt haben,
wenn ein Dritter im Namen oder im Auftrag einer dieser
Personen Sachen ibertragen oder empfangen hat (¥)

(36) HAYMANN, op. eif. 217 if, dem diege Aunderung stilistisely uinkéglich
scheint,

(87) D. 121,98 Ulpianus libro vicensimo sexio ad edictim.

D. 17.1.10.5. Umianus Hdro trigensimo prime ad edictum,
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gchimes Beispiel davon gibt D. 16.3.1.11 (Ulpianns Hbre
_isimo ad edictum):

8i te rogavero, ut rem newmn perferas ad Titiwm, ut is
‘eam servet, qua actione tecum experiii possum, apid Pom.
pondum quoeeritur. et putat tecwm mandati, cum eo vero,
qui eas receperit, depositi; ..

Wenn ich Sie gebeten habe meine Sache zu Titins zu
bringen, damit er sie avfbewahre, dann wird bei Pompo-
ning gefragt, mit welcker actio ich gegen Sie einen Pro-
zess einleiten kann, Und er (se. Pomponius) ist der
Meinung, dass mir gegen Sie die wctio mandati, aber
gegen denjenigen, der die Sache empfangen hat, die ectio
depositi zusteht ...

unserem Fall igt elne actio commodati des Schuldners
ggen den Kiufer nicht gleichermassen anwendbar, weil es hier
hit; ‘ein normales commodatium betrifft, sondern ein commo-
i, als pectum adiectum einer emptio-venditio, eines Konsen-
_kontrakts, den der GHiubiger mit dem Tinfer geschlossen
dt. Der Schuldner kann deswegen nicht suwe nomine mit der
cwenditi oder mit der normalen actio commodati den
ozess fithren. Aber Ulpian (ich denke, nicht Iulian) meint,
8 dem Schuldner eine actio in fectum — ich méchte hinzu-
'eu ad exemplum actionis commodati — zusteht. So ist nach
ter Ansicht die Custodia-Haftung bei dieser actio (in hac
fme) zu erkiiiren.




