von Fang ANEKUM

{Amsterdam)

¢} ienenen Abhandlunw: « Fartum pighoris und furtum
n"_khssmehen rémischen Recht» (T} (1), die ich hier
F.P. (1) zitieren werde, konnte ich noch darauf hin-
aSS'lm 45. Band (1979} von S.D.H.L. eine Avrbeit von
heinen wiirde, in der die von mir in F.P. (I) hesproche-
;bletie behandelt werden. Ich habe angekiindigt (%), zam
Thema in RI.D.A. 1980 einen zweiten Aufsatz zu
im auf einige Punkte noch etwas tiefer einzngehen
esondere zu Kasers wichtigen Betrachtungen Stellung
ehmen Inzwischen ist der dritte Teil von Kasers « Studien
tmischen Plandrecht »: « Besitzpfand » und « besitzloses
-(I")'):_'m S8.D.H.1. 43 (1979) erschienen. Abschnitt VI, Nr. 4
3:80). dieser Arbeit behandelt das furtum pignroris und das
v fiduciee (3). Um Kasers Auffassungen hierzu in allen Ein-

Herr Wiss. Ass. Dr. Hans-Georg Kxorme (E8in) und Herr Prof. Dy
Kasge (Salzburg) haiten die Liebenswiirdigleit, diesen Aufsatz
Tilich zu verbessern, wofiir ich ihnen herzlich danke.

‘R.I.D.A. 1979, 8. 127-161.

) ‘Siehe R.I.IMA. 1979, 8. 154 und 161.

4y In diesein Aufsatz, den ich hiernach als Stud., I11 zitieren werde,
sert KasEr sich bisweilen kritisch, beiweilen stimmt er verschiedenen
‘von mir in 7.P. (I} verfretemen Thesen za.
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zelheiten zu verstehen, muss man aber noch drei andere Arbeiten
~des bewumndernswert broduktiven Verfassers beriicksichiigen, i
denen er auch iber nnseren Problemkreis geschriehen hat, nim
lich den zweiten Teij seiner « Studien zum rémischen Pfang:
recht » 1 « Actio pigneraticia und actio fiduciae » in Ta.Rg. 4

(1979) (%), seinen Aunfsats « Die actio furti des Verkiiufers » i
S.Z.96 (1979) (%) und seine Abhandlung « Grenzfragen der Aktiv.
legitimation zur actio furti » in Festschrift IT von Liibtow {8,

Das Studium dieser Arbeifen Kasers gab mir Anlags, das
ganze verwickelte Problemgebiet nach cinem J abr noch einmnal’
reiflich zu iiberdenken, W as die verschiedenen Fiille von Furtum:
Pignoris an geht, so hat dies nicht zu wichtigen Anderungen meiner :
Avffasyungen gefiihrt, inshesondere halte jch fiir das von einem °
Dritten begangene furtum einer mit Besitzﬁbertragung ver-
pliindeten Sache daran fest, dass dem Pfandgliubiger, und nur
ihm, die actio Jurti snustelt, dass diege Klage auf seinem Siche-
rangs- und anf seinem Haftun gsinteresse znsammen basiert, und
dass der Gliiubiger dem Schuldner von der vom Dieb erhaltenen
Busse nichts heransgeben muss. Nur komme ich Kaser insoweit -
entgegen, dass ich jetut annehme, dass Ulp, D. 47.2.12.2 im Falle
des Diebsiahls beim Schuldner einer res pignori date, die der
Schuldner zuvor dem Glaubiger anf unrechimissige Weige
Wweggenommen hat, dem Schuldner umnd dem Glaubiger die wetio
Jurti gibt, und dass der Schlussatz von Paul, D, 47 215.pr. — den
ich jedoch vollig anders als Kagser interpretiere -— nicht inter-
poliert igt.

(4) Siehe in dieser, hiernach alg Stud., II zitierten Arbeit, 8, 324, Anm.
254, §.829, Anm. 274 und 336/7.

(b} Biehe in dieser, hiernach nyur nach der Publikationsstelle alg S.Z. 96
(1979} zitierten Abbhandlung, S. 102, 104, 111/2 ung 128,

{6) Siehe in dieser, hiernach ngr nach der Pubilikationsstella als Fest-
sehr, If von Liibtow {1980), zu zitierenden Abhandlung 8. 291/2 und 317-
320 und die Anmerkungen 6, und 132-184. Tn den Anmerkungen 132 una 133
nimmi Kasgr zy einigen von mir in P, (1) vorgetragenen Thesen Stellung,
Ich verdanke es der Freundlichkeit des Verfassers, dass ich von diesen
Anmerkungen schon im Manuskript Kenntnig nehmen konnte. Nsach dem
Abschluss meiner Arbeit fibersandte Herr Prof. Kasex (Salzburg) mir den
Korrekturbogen seines Aufsatzes, wofiir ich ihm herzlich danke,
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eines von ginem Dritten begangenen Dieb-
aublger fiduziarisch mangzipierten Sache
inen in F.P. (I) vorgetragenen Thesen, insbeson-
dass es sich in Ulp. D. 47.2. 14.5-7 um ein furtum
olit i ein furtum pi gnoris handelt. Unter dem
edaﬂl;enaustausches mit Noordraven meine ich
man :_51011 den Fall des von dem Schuldner be-
duciae anders vorstellen muss als ich es in
und Kaser es in Stud., IT tut. Endlich hat
veranlasst in Abweichung von F.P. (1) anzu-
liubiger auch im Falle eines von dem Schuld-
en rtum fiduciae den Betrag, den er vom Schuld-
ond@cteo furtive empfangen hat, auf die Schuld

Lo

mlr angebracht die vier () Talle von furtum pigno-
r Abhandlung zur Sprache kommen, noch einmal
en. Von diesen wird der Fall 1a), zu dem ich von
a Welche, uns wieder am lingsten beschiiftigen.
1b), 2a) und 2b, in denen Kaser und ich grossten-
mmen, kann ich mich jetzt sehr kurz fassen.

E_m' Dritter stlehlt einem Gliubiger eine heweghehe

2b) Ein Schuldner, der ein bes1tzloses Piandrecht zu-
seines Gldubigers an einer beweglichen Sache bestellt

dle {etwas ausfiihrlichere) Andeutung der Fidlle 1a), 1b), 2a)
95 "tind eines hier micht zu behandelnden Falles 3) in F.p (D),
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.'hat-,. verdussert diese ohne Zustimm

ung des Gliubigers an ein
Dritten vor der Zahlung der

vonr ihm geschuldeten Summe,

3.

Wenden wir uns zuerst dem schwierigsten und meist disky
tierten Fali 1a) zu, und prifen wip nach; wie nach Kager
Meinung die klassischen Juristen in diesem Falle entschieder
haben (%). Autfallend igt es, dass nach Kaser die Entscheidungen
der Juristen identisch gewesen seien fir die Fille la) un
2a) (%}, die Regelung von dem Masstab der Haftung des Glink
gers beziiglich der gl Pfand empfangenen Sach
sei (19, und ein Meinungsunterschied best

Paulus auf der einen Heite nnd P
anderen (1),

e unabhingig
anden habe zwische
apinian und Ulpian auf de

Teh machte jetzt zuerst auseinandersetzen,
diesen Meinungsunterschied vorstellt, Paniug’
er aus D.47.2.15.pr. () und D. 47.2.88 (¥

wie Kaser sich
Auffassung leitet
ab: Paulns gewihrt

(8) Riehe KABER, Stud., III, 8. 63-75, Stud., 11, 8. 328, Anm. 274 und
8. 336/337; 8.2, 96 (1979), §.102, 8.104 und 128 wnd Fostschr. IT von
Litbtow (1980), Anm. 132 und 133,

(9) Siehe KageR, Stud., 111, 8. 78 und 8.%. 9g (1979, 8. 102

(10) Siehe KasEg, Stud,, 111, 8. 73 und 8.Z. 96 (1979), 8. 102; « Von der
custodimﬂaftung... izt diese Regelung unabhiingig », In Stud, 11, 8. 337
spriclit WASER noch von « éinem — higher freilich zoweilen fiberschiitzten
— Zusammenhang mit der Schadenshﬂftung ». Nicht Klar ist eg mir, wenn
Kasur, Stnd, I11, 8. 65 schreibt, dass die wctio furti auf den verdoppelten
Sachwert in den Paulustexten D, 47.2.15.pr und 88 auf einem Haftungg
interesse basiert, das ein anderes ist als das der custodiag-Fille, inshesondere
weil es unbestreithar ist, dass Paulus die custodio-Haftang deg Faustpfand-

gliiubigery vertreten hat; siehe nfiher unten im Text, 8. 101-102,
(11) Sieche Kaser, Stud., 113,

Xte verweise ieh auf F.p, (I},
{13) D. 47.2.88(87) Paul. 1. 1, decretorym: Creditori aetio Ffurti in sum-

wmem pignoris, non debiti competit, sed ubi debitor ipse subtrapisses pignus,

contre probatur, ut in summam peeunine debitae ef WSUIOrUm Gius furti
convenireiyr,

e e e Lo e e
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if den verdoppelten Sachwert. Diese Buss-
ser-nach Kaser nicht behalten. Er schreibt

5pr. Satz 2 haftet jedoch der (iubiger dem
Yy (3rund der actio pignereticia fir den Teil
@ furti; der dem — jedenfalls auch hier verdoppel-

ohrbetrag des Sachwertes iber die Forderung
dasgs er nur den (doppelten) Forderungswert
i¢ a.f. begrindende Interesse ist hier mithin
ftungsinteresse, aber ein anderes als das der
#lle; Denn wo die poene furti dem Haftenden ein
iir das periculum custodiae bieten soll, darf er
yiebstahlsbusse behalten. Aus ihrer Teilung in
gt vielmehr, dass Ptandgliiubiger und Verpfinder
nander als Bestohlene angesehen werden, der Gliu-
o Sicherheit, der Verpfinder am (restlichen)
Den Ursprung dieser Handhabung vermuten wir

-ng_:d'er uctio furti, die Paulus nach Kaser im Fall
tet habe, kann man wie folgt mit einem Beispiel

-aulti_S’ Entscheidung die folgende gewesen: Der Gliu-
y 'vom Dieb zweimal 1200 einklagen, kinne zweimal

55 gestehen, dass Kasers szitierte Betrachiung mir
uchsvoll erscheint. Er spricht zuerst von einem Haf-

rt beziehen kann. Da der Schulduer aber zu dem doppel-
wperfluum berechtigt ist, bleibt dem Gliubiger doch nur
oppelte des Forderungshetrages, das ihm auf Grund des
hoitsinteresses zusteht. Wenn Kaser schreibt, dass der

Ly Biehe Stud., IIT, 8. 65.

15":-_])&, wie ich unten, Nr. 6 und 8§ annehimbar zu machen hoffe, bei
ar fiditeie eine vBllig andere Regelung gegolten hat, kann die hier skiz-
s Regelung — die, wie ich zeigen werde, auch beim Pfand im Ialle 1a)
niemals gegolten hat — nicht bei der fiducie ihren Ursprung haben.




HANS ANKUM

Glitubiger als Bestohlener an der Sicherheit angesehen wird, ist
jetzt offenbar von dem Sicherheitsinteresse die Rede. Wichtigé
als zu konstatieren, dass hier eine Inkonsistenz vorliegt, ist ey,
die Frage zu beantworten, ob die hier angedentete Regelmig
in dem Falle 1a) Je gegolten hat. M.E. ist das nicht der Fali.
Wenn wir einen Augenblick mit Kaser den zweiten Batz vo
D.47.215.pr. o auslegen, dass mit den Worten id quod excedi
die empfangenen poene gemeint sei (), sodass Paulug gesag
habe, dass der Glanbiger dem Schuldner einen Teil der Busg
abtreten musste, so fragt es sich, ob er wirklich den verdoppelten:
Forderungsbetrag hehalten konnte. Im zitierten Satz steht, dass
der Glaubiger abgeben muss id quod debitum ewcedit, was m. 1 :
nichts anders bedeuten kann als den Teil der Busse, der den-
einmaligen Forderungsbetrag tbersteigt (7). Dass es den Juristen
darum gebht, dass der Ptandgliubiger den Forderungsbetrag :
empfingt und dass er weiter nichts mehr behalten darf, geht:
deutlich hervor aus dem nach Kasers Meinung einen Fall von _
furtum pignoris behandelnden (**) Ulpiantext D. 47.214.6, wo im
Papinianzitat gesagt wird, dass der Schuldner, der mit der ;
actio furti den Betrag der Forderung von decem empfangen hat,
nicht nachher ernent die aetio furti erheben kann, wenn die res
pigneraie noch einmal gestohlen worden ist (). Wenn man mit

(18} Wir werden hiernach §. 102 Tur diesen Satz, den wir nicht mehr
wie in F.P. (1) alg interpoliert betrachten, eine neue Interpretation vor-
schlagen,

(17} Auch bei der Regelung des Diebstahls einer Ffiducia (vgl, Pap.-Ulp.
D.18.7.22.pr.), wovon nach Kasers Meinung die des Diebstahls eines
pignity kopiert sel, ist von einem imputare debito die Rede. Die Busse
muss auf die Sehuld angerechnet werden, das heisst, dass, wenn die
Bussumme grisser ist als die Schuld, der Gliubiger die Differenz abgeben
muss, und wenn sie kleiner ist, der Schuldner den Betrag, womit die
Schuld die empfangene Busse iiberschreitet, dem Gliiubiger bezahlen muss,
Nicht wird gesagt, dass der Gliubiger den doppelten Forderungsbetrag
behalten durfte.

(18) Meiner Meinung nach behandelt der Text einen Fall von Furium
fiduociae, siehe niiher unten 8. 106-107,

(19} D.47.2.14.6 Ulp. & 29 ed Sab. Fdem (scil. Papinianus) seribit, si,
cum mili decem deberentur, servus pignori datus subiracius 8it, si actione
furdi conseontus fuere decem, non competere mifi furti actionem, gi iterum
subripiatur, quie desiit meq interesse, cum semel sim consecuitus,
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atnvon D.47.215.pr. so interpretiert, dass
ell'der Busse dem Schuldner abtreten muss,
das pignus bezieht, so besagen diese Texte,
Hoder Diebstahlsbusse den einmaligen und
11 ‘orderungsbetrag behalten darf. Im zweiten
furtum fiduciac die Rede (I, und den zweiten
exts D, 47.2.15.pr. muss man m.E. anders aus-
eine Interpolationsvermutung beziiglich dieses
mizéi:ﬁe nun mit Kaser (%'}, dass die Kompilatoren
ersteri” Satz und dem mit sed et si anfangenden
a5 liaben ausfallen lassen. Uber die Fragen, was
gegtrichen haben, und wie man den zweiten Satz
btider aus Lenels Palingenesie (2) zu erschlies-
ierhang unseres Paulusfragments Aufschluss.
"Exkurs iber die Aktivlegitimation zur ectio
n’_r_’ri‘éh hat in einem der custodig-Haftung des Ver-
e’f&n Abschnitt, hat er im Ialle der actio furti
und auch in anderen Fiillen, wo der zur ectio
ierte fir custodic haftet, wie in dem des Pfand-
das Recht, die actio furti zu erheben, mit dieser

fre §.106-107 und Nr. 8,
. Stud., III, §.65, Anm.226: «Der 2. Satz ist, dem sed ot
v ﬁelleieht pieht unmittelbar gefolgt, aber trotz texthritischer
mbedenkhch ».
BREL -Pahngen@sm 1, Leipzig 1889, Sp. 1267 hat Paul. D, 47.2186.
agment Nr. 1726 im 5. Buch von Paulus’ Sabinuskommentar
sinem Abschnitt De custodie ¢ vendilore proestende. Dieser
aiithiiit, wie dieselben Abschuitte im 10. Buch von Pomponing’
_Bﬁch von Ulpians Sabinnskommentar, einen BExkurs itber die
findtion zu der acfio furti. Anders als Kaser, Sfud, III, 8.68,
7 bin ich der Meinung, dass die drei genannten Juristen die Behand-
‘ktivlegitimation des Verkiufers zur gelie furtd darum an die
_dtung der custodie-Haftung des Verkiufers angebiingt haben, weil
ktivlegitimation der ectio furti auf das von der custodia-Pflicht
orgerufene Haftungsinteresse des Verkiiufers basierten, Aucli der
hand'lung der Aktivlegitimation zur ectic furti des Pfandgliiubigers im
4) haben sle m.I. dle Verbindung mit der custodic-Haffung des
glitubigers zugrunde gelegt.
3} Biehe tiber den Haftungsmagstab des Pfandgliubigers unten Nr. 4




HANS ANKUM

Haftung fiir die gestohlene Sache verbunden. B ist darmm seh
o .-“}éi]ifscl’teinlich, dass Paulus nach dem ersten Satz des Fragment;
D.47.215.pr, in dem er geschrieben hat, dass im Falle 1a) de
Gléubiger in solidum, das heisst anf das Doppelte des gesamte
Sachwerts, mit der actio furti klagen kann, als Erklirung hingn
gefiigt hat, dass diese Lésung darum richtig sei, weil der Glai
biger mit der actio pignereticia directa gezwuntgen werden kinne
wenntt der Schuldner seine Schuld bezahlt hat, den Wert de
gestohlenen Pfandsache, und wenn der Schuldmner sie nicht be
zahlt hat, das superfluum (id quod debitum ewoedit) zu restituie
ren (*). Die Kompilatoren haben die Erwihnung des ersten:
Falles gestrichen, weil sie die deutliche Erwihnung der custodig-
Haftung eliminieren wollten. Sie haben die Erwihnung deg:
zweiten Falles in dem Satz sed of si... stehen lassen, weil hier
die custodio-Haftung viel mehr versteckt ist (®). Der zweite Satz
des Panlusfragments D. 47.2.15.pr., in dem ich die Worte id quod
debitum epcedit also nicht interpretiere alg « der Betrag, mit
dem die Busse den Schuldbetrag ibersteigt », sondern als « der
Betrag, mit dem der Wert der verpfindeten Sache den
Schuldbetrag iibersteigt » (*), besagt in meiner neuen Interpreta-
tion nichts fiber eine Verpflichtung fiir den Glinbiger zur
Imputation der Busse auf die Schuld und zur Aushindigung
eines Teils der Busse, sondern er enthilt hur die von der actio

(24) Nicht nur die Verpflichtung zur Wertrestitution im ersten Fall,
gondern auneh die Verpflichtung zur Riickzahlung des superflumm im
zweiten Fall beruht auf der custodig-Haftung des Pfandgliubigers, Tar
den letzten XFall wird dies verneint von Kaser in Festschr. IT von Lilbtow,
Anm. 133, Wir werden unten Nr, 4, 8, 116-118 auf dieses Problem eingehen.

(25) In dem zweiten Fall, in dem der Pfandgtiubiger einer gestohlenen
Pfandsache seinem nichtbezahlenden Schuldner dag superfluum restituie-
ren muss, ist die custodig-Haftung des Pfandgliubigers so sehr versteckt,
dass Kaser, zitiert in der vorigen Anmerkung, Anm. 133, schreibt, dass
der in 1. 47.2.15.pr. ¢ anerkannte superfluum-Anspruch mit der custodin-
Haftung nichts zu fun » habe. Biehe dariiber unten Nr. 4, 8.117-118.

{26) Man kann sich als Subjekt von ercedit dag Wort pignus denken,
Vgl dagegen die Worte fotum quidquid percepit, debite eum imputare
Papinianus confitetur in dem von der fiducie handelnden Ulpianfragment
D.13.7.22.pr., die sich deutlich auf das mit der actio Furti Erlangte be-
ziehen,
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4 sanktionierte Verpflichtung fir den Giin-
'cien Schuldners, die Differenz des Wertes
'fandsache und der Schuld herauszugeben.
ingeht, so hat Paulos in D. 47.215.pr. und
o Fall 1a) so entschieden, wie m. 0. alle klassi-
“enisehieden haben, dass niimlich der Pfandgliubi-
wirtd gegen den Dieb auf den Sachwert klagen
.erhaitme Busse behalten kann.

i TKiigers Betrachtungen zuriick, nnd verfolgen
vorstellt, dass die andere Meinung, die von
ian vertreten worden sei, gelautet habe (*).
ﬁsteu haben naech Kaser im Falle la) sowold
g'atich dem Eigentiimer die actio furti gegeben,
auf das duplym der Forderungssumme, dem
das duplum des « {Rest-)Interesse(s) in Hohe
1'm die der SBachwert die 'F‘ordemmcr ﬁberf

_2.2 TUlpianus 129 ad Sabmmn( %), Sed et si res
& data sit, creditori guogie damus furti actionen,

& i boms eius res non sit: guin immo non solim
ersus. eptroneum debimus, verum ¢t condre ipsum quo-
domimwmn furti actionem, et ite Tulionws scripsit, nec
'f:,p.s@ domino dari placet, et sic fit, ut {non] (Hes:
) (2 teneatur furti et agat. ideo autem datur wibri-
‘givie. wtrivsque interest. sed utrim semper o editoris
sréet an ite demam, si debitor solvendo non est? et putet
nponius semper eius interesse pignus hobere, quod et
apinignus libro duodecimo quaestionun pr obat ; er verius
st ubique videri creditoris interesse, et ita el I wlmmas ste-
sime seripsit.

‘Stehe Stud., IIT, $. 65 ff, und 8.Z. 96 (1979}, 8.102.

CASER, 8.7, 96 (1979}, 8,102

) ‘Auch dieses Fragment ist, wie Paul. D, 47.2.15.pr., cinem Abschnitf
'men in dem unter dem Titel De custodie a venditore praestandd
roblematik der Aktiviegitimation zur ectio furéi besprochen ist; vgl.
‘er, Palingenesia, 11, Sp. 1125.

0j:Siche itber diese, jetzt auch von Kasmr, Stud, III, g, 66, Anm. 230
ommene, Textverbesserung und die Griinde, auf welchen sie basiert,
(I), 8. 142/3,
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Der etwas gedréngt beschriebene Sachverhalt des Textey ig
wie jetzt auch Kager {*'} annimmt, folgender: Zuerst hat ei
Schuldner die verplidndete Sache seinem Glaubiger weggenommne
danach ist sie dem Schuldner entwendet worden. Man koénn
sagen, dass die Fille 1b) und 2a) hier nacheinander stattfindei
Julian und Ulpian geben dem Glaubiger die actio Jurti gege' :
den Schuldner. Dieger kann auf Grund des zweiten furtum selbg

—, dass dieselbe Person Klidger und Beklagter in fe einem furtyn
Prozess sein kénne. Hg gibt zwei Fille von furtum und folglic
verschiedene furtum-Prozesse: Im ersten klagt der Glaubiger, im:
zweiten der Schuldner **). Es fragt sich nun, ob auf Grund deg"
aweiten furtum der Schuldner allein die Diebstahlsklage erhebt, .
oder ob sowoh! der Gliubiger als auch der Schuldner mit der-
actio furti klagt und zwar 50, dass der erstgenannte auf Grond
seines Immer noch bestehenden Sicherungsinteresses (**) den”
doppelten FOPderungshetrag und der Eigentiimer auf Grund
seines Rest-Interesses die doppelte Differenz zwischen dem Sach-
wert und der Schuld fordert. Kaser (*) hat sich fiir die Zweite
Alternative ausgesprochen und mich von deren Richtigkeit villig
iiberzeugt. Wenn man sagt, dass die Falle 1b) und 2a) nach-

(31) Kasgg, Stud., III, S.G8.

(32) In F.P. (I), 8. 144 habe ich den Satz ideo qutem datyr utrigue, quia
wiriusque interest auf diese verschiedenen actiones furti in zwei ver-
schiedenen Furtum-Prozessen bezogen, Jetzt erscheint es mir besser, den
zitlerten Satz mit dem zweiten, vom Dritten beim Schuldner begangenen,
Diebstah! zu verbinden,

(33) In F.P. (I), 8.145 habe ich zy Unrecht angenomimen, dass der
Pfandglﬁubiger, der schon einmal suf Grund seines Bicherungsinteresses
mit der actio furti geklagt hat, nicht noch einmal die qctio furti
erheben kinne, Die dort in Apm, 39 aufgenommene Verweisung auf Ulp,
D. 47.2.14.6, wo fiir die fiduecia gesagt wird, dass der Glidubiger, der schon
einmal auf Grund seines Sicherungsinteresses mit der actio furt] geklagt
hat, im Falle eines zweiten Diebstahls nicht noch einmal die Diebstahlg-
Kklage erheben kann, trifft nicht zu, weil der Glfiubiger im Falle eines
Furtum fiduciae die Busse auf die Schuld aurechnen muss und dadarch
sein Sicherungsinteresse verloren hat, im Jalle des Turtum pignoris
dagegen, wo eine solche Anrechnungspflicht nicht besteht, big nur Zahlung
der Schuld sein Sicherangsinteresse behilt,

(34) Kagsur, Stud., 111, 8. 67.
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den: haben, muss man daraus auch folgern,
ungen diescr Fille, wie ich sie in F.P. (I
yabe, mnacheinander von den Kklassischen
t worden sind. Das heisst algo: der Glaubiger
Lorti vor gegen den Schuldner (Fall 1)) und
it dem Schuldner gegen den Dieb {Frall 2a)).
autem datur uirique, quic wtriusgue interest,
‘Auffagsung, wenn man gie auf das zweite
‘Diese Interpretation des Textteiles Sed et
_mich endlich auch dazu, mit Kager (*) in
P (T) () festzustellen, dass avs dem Schluss-
oripsit tir die custodia Haftung des Gliubigers
a4 & 'b%’;:,sierendes Haftungsinteresse nichts zu ent-
dort von Ulpian gestellte Frage, ob der Gliu-
I_Iilteresse daran bat, ein Pfand zu haben, oder
ér’ Tnsolvenz des Schuldners, wird ja gestellt
ey Falles, in dem die Pfandsache beim Schuldner
‘orden ist. Die Argumentation fir die Antwort, dass
immer ein Interesse daran bat, ein pignus zu
s;ch also micht ausschliesslich auf den Diebstahl
pf_aﬁds beziehen (und das ist der einzige Fall, wo die
H 'ftl_ﬁ_lg des Gliubigers fir die Altivlegitimation und
der Diebstahlsbusse entscheidend ist). Die Argumen-
< as und der von ihm in D.47.2.12.2 zitierten Juristen
selbe gewesen sein wie diejenige, die uns in Inst. 4.1.14
ist: quia expedit ei (scil. creditori) pignori potius
Cquam in personem Gjere. Auch wenn der Schuldner
olvent ist, ist es leichter und praktigcher fiir den
r; eigenmichtig das Ptand zu verkaufen und sich aus
ﬁﬁpreis gu befriedigen als eine personliche Klage gegen
huldner zu erheben mit den dazugehorigen Schwierig-
on der notwendigen Prisenz des Schuldners in dure und der

) Vel Anm.32.
Y Kaswr, Stud., 111, 8. 67, Apm. 234 am Ende.

73 F.P. (1), 8. 130-140.

e,
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~Aber auch wenn man mit Kager annimmt, dass in D. 47.2 19
auf Grund des zweiten Jurtum sowohl der Gliubiger als gy
der Eigentiimer mit der actio furti gegen den Dieb vorge
konnen, und daraus die fir die Interpretation des letzten Fex
teiles notwendigen Kousequenzen zieht, bedeutet das noch’ g,
nicht, dass Ulpian im Falle la} eine Teilung der actio Fu
zwischen dem Gliubiger und dem Eigentitmer vertreten ha ;
Es kann ja nicht bezweifelt werden, dass der Gliubiger fiir ¢

Diebstahl der Sache beim Schuldner, der sich die Pfandsa
zuerst  vom  Gliubiger zuriickgeholt hatte, nicht haftete
sodass er in diesem Falle kein Haftungsinteresse hatte u
folglich niemals auf den doppelten Bachwert klagen konnt
Ulpian konnte also in diesem Falle, obwolil er ein Anhinger g
custodia-Haftung war (%) (wie nach meiner Auffassung (¥} all
klassischen Juristen), und, wie aus Ulp. D. 47.2.14.16 () herve
geht, eine ungeteilte Aktiviegitimation des Gliubigers fiir de
Fall 1a) vertrat, sehr woh! dafii eintreten, dass der Gliubige
gegen den Dieb auf Grund seines Bicherungsinteresses anf die
doppelte Summe der Schuld und der Schuldner auf Grund Seine_'
verbleibenden Eigentiimerinteresses die zweitache Differcnz
zwischen dem Sachwert und der Schuld einklagen konnte.

Dass Ulpian die actio Jurti zwischen Pfandglaubiger ungd
Verpfiinder geteilt habe, lisse sich nach Kaser ("} auch ans:
D.47.214.5:7 (%) erhirten. Hier muss ich aber mit grosserem
Nachdruck als ich es in J.P. (1) getan habe (¥}, darauf hinweisen, -
dass es vdllig unmdéglich ist, dass Ulpian in dem ursprimglichen :
Text der Paragraphen 5-7 Fille von Jurtwm pignoris besprochen
hat, weil die in diesen Paragraphen niedergelegten Libgungen,
sowohl was den Haftungsmasstab des Glidubigers, als anch wag

{38) Vgl. Tlp. D. 201.21.3; D.47.2.14.16 und vietleicht D, 13.7.13.1; vgl,
iber den letzten Text F.P. (I), 8.135, Anm. &.

(39) Vgl darither P.P. (I}, 8. 185 und hiernach Nr. 4, 8.113-115.

(40} Siehe fiber diesen Text unten Nr, 4, 8, 110-111.

(41) Kasmgr, Stud., I11, S.67-69.

(42) Biche iiber diesen Text F.P, (I), 8,155, und ausfiihrlicher infra,
Nr, 8, 8, 186-141.

(43) Siehe ¥.P. (I), &, 154,
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X der actio furti angeht, vollig kontrdr
n, welche uns fiir beide Probleme ans
{ie mit Zusserungen anderer Juristen,
vollkommen iibereinstimmen, bekannt
betritft, geht aus § 6 klar hervor, dass
génd; in dem dort behandelten Fall den
'a,ften und, wenn die Pfandsachg dem

davon abhiingen less, ob er
pfdndeten Sache verschuldet hatte. Aus
4721416 und vielleicht auch aus
3 : Wi}? aber, dass Ulplan (wie m.E. alle
: ”-'("*5) fiir den TFaustpfandglinbiger eine
'rtreten hat. Die im § G gestellte I‘rage ob

__'-'acﬁo furti erheben kann, davon abhingig,
tohlensein der Sache verschuldet hat. In
chreibt Ulpian einfach, dass dem Pfandgiiu-

die actio furti bis zur Hohe des Forderungsbetrags
dn'er bis zur Hii]le der in den verschiedenen Fillen

ienten; - die vollkommen ausschliessen, dass Ulpian in
7 tiber das furtwm pignoris gesprochen hat, kann
chi ‘hinzufiigen, dass Ulpian in den Paragraphen 5 und 7
ggeanf die Sehuld anvechnet. Oben (8.103) habe ich

Vgl .oben, Anm, 38,

Vgl Anm. 39.

Siehe ither diesen "Pext ausfiithrlicher unten Nr, 4, 8. 110-111,

ch werde diese unten in Nr, 8, 8,136 ff. bei meiner Erérterung des
"idiciae besprechen.
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glaubhatt gemachi, dass eine solche Anrechnung,
die fiducia unter andern aus D.13.7.22,
Quellen, insbesondere in D, 47.215.pr,, 2. Satz, nicht itberliefa

ist. Sie hat m.E. beim Jurtum pignoris nicht bestanden
F.P. (1) (®) habe ich diesc Unter
des furtum pignoris und des fur

die ung:
pr. bekanut ist, in

schiede zwischen den Fole
tum fiduciae zu erlkliven versu

Aus dem Vorhergehenden kann man erschliessen, dass man sie

fir die Frage, wie Ulpian das Problem der Aktiviegitimatiy
20 der actio furti gelést hat, nicht auf D. 47.22457 berufe
kann. Wenn man den Text aber mit Kaser auf das furtis
pigroris bezieht, so kann man daraus noch nicht folgern, das
Ulpian die actio Jurti zwischen Faustpfandgléiubiger und Ve
pfinder immer geteilt habe. In den Paragraphen 5 und 7 is
allerdings von einer solchen Teilung die Rede, nicht aber im §

wo Ulpian den Gliunbiger der zum zweiten Mal gestohlenen Pfand
sache, der den Diebsiahl verschuldet hatte, doch wohi auf deé

doppelten Sachwert klagen Iisst, was in Kasers System nich__
passt,

Am Ende seiner Ausfiithrungen zu F T
sich dariiber, welcher der beiden ‘Wege zur Verfolgnng der:
Diebstahlsbusse der iltere war, der ulpianigche oder der paul_i;
nische, und welcheg Recht hinsichtlich der Aktiviegitimation zu -
der Diebstahlsklage in diesem Falle galt, seitdem die beiden
Wege nebeneinander anerkannt waren. Ich brauche hierzu keine
Stellung zn nehmen, da ich in dieser Nr. gezeigt habe, dass

weder Paulug, noch Ulpian je die Regelung vorgeschlagen haben,
die Kager ihnen in den Mund legt.

all 1a} (¥} dussert Kager

Fagsen wir die Resultate dieser N, kurz zusammen: Kaser
hat ausgetiihrt, dass fir den Fall 1a) im klassischen romischen
Recht zwei Regelungen nebeneinander bestanden haben, Paulus
habe dem Pfandgléiubiger die actio furti auf dag Doppelte deg
vollen Sachwerts rugewiegen nnd ihn anfgrund der actio pigne-
raticia zur Herausgabe deg Uberschusses iiber den doppelien
Forderungsbetrag, das heisst also des doppelten superfluum, an

(48) Siehe, F.P. (I), 8.153.
{49) Vgl Kager, Stud., III, 8. 73/4.
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tet Ulpian habe, dem Papinian folgend,
"fmﬂt'a, auf die doppelte Forderungssumme
igentiimer auf das doppelte superfluum.
arzulegen versucht, dass die beiden Rege-
lkeine Grundlage haben, dass P'aulus den
1gen hat, die vom Dieb empfangene Busse
hnen und dass Ulpian die actio furti nicht
1ger und Verpfinder geteilt hat. Fir Ulp.
Kftser von der Richtigkeit seiner Inter-
meu “fiherzeugt, wonach im Falle des zweiten
Diebstahls der Pfandsache beim Schuldner
dgliubiger als auch der Schuldner die Dieb-
et kénnen. Der Text kann aber als Beweis fiir
tw fm't@ im Faﬂ 1a) nicht dlenen, da die Lage

.gesetzt dass Ulpmn in D.47.2.14.5- 7 nur fiber
esprochen haben kann, sodass sich auch dieser
Is Argument fir die von Ulpian durchgefiihrie
stahlsklage im Falle von furtum pignoris versagt.
7.2.15.pr. und D. 47.2.88(87) und Ulp. D. 47.2.14.16
lo _hervor, dass im Falle 1a) die actio furti dem
gtand, der damit auf den doppelten Sachwert klagen
d 1cht geziwungen war, von der vom Tieb empfangenen
e 3Schuldner etwas herauszugeben (¥2).

0 len jetzt noch einige weitere Argumente anfiihren, die
sprechen, dass die klassischen Juristen den Fall la) wirk-
gelost haben, wie wir es am Ende der Nr. 3 formuliert
Dabel hoffe ich insbesondere zu beweisen, dass Ulp.
214.16 und Gai 3.203/4, anders als Kaser meint, meine
zu stiltzen vermigen, Weiter will ich gegen Kasers Kritik
mbar machen, dass custodie der allgemein von den klassi-
J uristen akzeptierte Haftungsmasstab fir den Faustpfand-

98.) In diesem Fall und im Faile 2a) steht dem Schuldner als Eigen-
mer die condictio furtiva zu.
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gliubiger war, und dass es wirklich Sicherungs- nnd Haftum,
interesse zusammen waren, auf welche die rémischen Jurigt
die ungeteilte Aktivlegitimation zur getio Jurti im FaHe .1
griindeten.

Oben (8.106) habe ich schon erwithnt, dass Ulpians Stan
punkt, dass im Fall la) der Gliubiger aly eingiger mit der act
Jurti auf den doppelten Sachwert klagen konnte, deutlich als
D.47.2.14.16 hervorgeht. Da Kaser in Stud., TII den Text et
der Behandlung der Aktivlegitimation zu der actio Jurti gay
nicht erwihnt (*) und leugnet (*!), dass man daraus e1=schliess'en
kann, dass Ulpian den Plandglinbiger fiv custodia haften Ti
werden wir uns dem Text noch einmal zuwenden:

RS,

D.47.2.14.16 Ulpianus .29 ad Sabinum. Qualis ergo {*
furti actio detuy et, cui res commodata est, quaecsitum es
et puto omnibus, quorum periculo res alienae sunt, veluls
conunodati, item locati pignorisve accepti, si hae subreptae
sint, omnibus furii actionem (*) competere: condictic
dutem ei demum competit, gui dominium habet, :

Es scheint mir unbestreitbar, dass Ulpian in diesem Text dem
Pfandgliubiger alg einzigem, so wie anch dem commodatarius
und dem conductor operis (%), die Diebstahlsklage zuweist, und
dass er mit den Worten omnibus quorum periculo res alienae
sunt..., si hoe subreptoe sunt diese, in allen erwihnten Fillen
ungeteilte, Aktivlegitimation zur actio furti mit der custodia-
Haftung der aufgefiihrten Personen verbindet. Ich frage mich,
wie man deutlicher als mit den oben zitierten Worten sagen
kann, dass die im Text gemeinten Personen fiir custodia hafteten,

Ich berufe mich dafir aquf Kager, der in 8.7, 96 {1979) (9
schreibt:

(50) KaASER, Stud., 111, 8. 63-75,

(51) Kaser, Stud., ITT, 8. 71/2.

(52) Biehe fiber die von mir vorgeschlagene neue Interpretation der
Worte Qualis ergo im Sinne von quare: F.pP, (I), 8.138, Anm. 28,

(b3) Vgl. diber diese, m.E. bessere Lesung, F.P. (1), 8. 138, Anm. 29,

(63a) Aus D, 47.2.14.12 geht hervor, dass Ulpian den Mieter fiir culpg
haften liess,

(54} Biehe Kaser, 8.7, 96 (1979}, 8. 112,
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tahlggefalr... obliegt dem Gliaubiger... dann
1 ein custodie-Pflichtiger fiir Schadenersatz
it seinerseits das periculum custodiae (furti,

Ansdiicke, dass jemand hinsichtlich einer Sache
m‘t.'_'hat und dass er far die Sache das periculum
sestohlen ist, synonym (¥). Kaser, Stud., T1T (%%,
1 D 47.214.16. zu erschliessen, dass nach Ulpian
m-aer'_fﬁf custodie haftete, vnter Berufung auf die
_ "es_ Aunsdrucks periculum rei und anf die Tat-

ian D.47.8.2.22 ausdricklich auch solche ¥ille
'én_én sicher keine custodic-Haftung galt» (7).
Tehrdeutigheit des Auvsdrucks periculum rei
hden Kontext: omnibus quorum periculo res
“si hiae subreptac sint aufgehoben. In Fragment
:_eine Liste der Personen enthiilt, die zur actio vi

orum aktivlegitimiert sind, kommen ferner die
e, die m.F. auf die custodie-Haftung weisen, gar
__d'_ass die Tatsache, dass auch Personen, denen keine
ichit- obliegt, in die Idste aufgemommen sind, nichi
nt gegen die von mir gegebene Deutung der zitierten
sebracht werden kann.

wie in Ulp. D.47.2.14.16 wird in Galus, Inst. 3.203/4
: andgliubiger als Aktivlegitimierter zur actio furti
nd ist dort von einer Teilung der Diebstahlsklage
_'d_:ém Gliubiger und dem Eigentiimer gar nicht die Rede.
aius, Inst. 3.203 und 204 (%).

203 Furti autem actio ei conpetit, cuius interest rem

Dass das Wort periculum hier moglicherweise im weiten Binn
Lt sei, der auch schuldhaft herbeigefiihrten Verlust, filr den man
“ginschliesst, wie Kasmr, S.Z. 96 (1979), 8.112, Anm. 8D meint,
tomir nicht ein,
Stud., ITI, 8. 71/2.
¥iStud., III, 8.72.
8)+ Ich werde am Ende dieser Nr., 8. 118 zu erkliiren versuchen, warum
i§%:in dlesen Paragraphen keinen Bezug nimmt auf die cusiodie-
Laftung des Pfandgliubigers, wie er es in den nachstehenden Paragraphen
den fullo, den sarcinator und den Kommodatar tut.
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salvam esse, licet dominus non sit. itaque nec domino ali ;
conpetit, quam si eius intersit rem non perive. 204, Und,
constat creditorem de pignore subrepto furti agere posse
adeo quidem, ut quamvis ipse dominus, id est ipse debitoy
eam rem subripuerit, nihilo minus creditori conpetat acti

Jurti,

In ﬁbereinsﬁmmung mit den zitierten Texten von Paul
(D. 47.2.15.pr. und D. 47.2.88(87)) und Ulpian (D. 47.2.14.16) gibr
Gaius im Falle des Diebstahls eines Faustpfands (¥) nur dem:
Pfandglinbiger die actio furti. Wie in den nachher in den
§§ 205/6 von Gaius behandelten Fillen des Diebstahls einep
Sache beim fullo oder sarcinator und beim Kommodatar, Wird
die Diebstahlsklage nicht zwischen den Beteiligten geteilt.

Fiir die Richtigkeit meiner Auffassung, dass im Falle 1a) der
Glaubiger als einziger mit der aetio furti klagen konnte, berufe
ich mich aut die Regelung der actio Serviena, die mir als ein
zusdtzliches Argument dienen kann. Wubbe hat 1976 in der
Festschrift fiir Max Kaser (%) tiberzengend bewiesen — und auch
der Gefeierte, der frither eine andere Auffagsung vertreten
hat (), hat sich durch Wubbes Argumentation iberzengen
lassen (%), — dass die klassischen J uristen, insbesondere anch —
was hier interessiert — Ulpian (vgl. D. 20.1.21.3), einheitlich
entschieden haben, dass der Faustpfandgléi.ubiger, wenn er gegen
einen Dritten mit der actio Servian vorgeht, auf den vollen -
Bachwert klagen kann. Von einer Teilung in dem Sinne, dass
der Glaubiger als litis gestimatio den Forderungsbetrag, und der
Schuldner auf Grund der rei vindicatio das superfluum erlangen
konnte, ist nirgends die Rede. Der Streitwert bei der actio
Serviane, mit der ein Dritter belangt wird, ist offenbar immer
der Sachwert, der -— auch — auf dem, durch die custodie-Haftung
bedingten, Haftungsinteresse basiert. So hat, wie aus D. 20.1.21.3

(39) Offenbar hat Gains hier an den Fall eines Besitzpfandes gedacht,
wie im vorhergehenden § 200,

{60) F. (B.T) WUBRE, Der Streitwert bel der astio Serviana, in Fest-
schyift fir Maw K aser, Miinchen 1976, 8. 179 ff,

(61) M. Kasrr, Die Interessenberechnung bei der vindicatio pignoris in
IVRA 18 (1967), 8.1 2.

(62) KasEr, Stud., III, B.62/3.
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afig etwas vob dem nach Kasger, der den
_ groris bezieht, von Ulpian in D. 47.2. 14.6
gafitisgerten Gedanken, dass nur, wenn der
jebstahl: der Pfandsache verschuldet hatte, ein
orkig. Wenn nun — was gicher igt — Ulpian
Tlassiker entschieden haben, dass gich das
einen Dritten mit der actio Serviane Klagen-
auf den vollen Sachwert bel fiuft, 1st €8

¥ _klagenden Pfdndglaublgers auf andere Weise
tten. Die Regelung der actio Serviang gibt also
rgument fiir die Richtigkeit meiner Auf-
aﬂe 1a) der creditor pi Jnemtwms {als ein-

'orheruehenden hervorgeht, halte ich an meiner
dass der Faustpfandgliubiger im klassischen
i custodia baftete (%), Kaser hat inzwischen
atsfithrlichen Hinweisen auf die eingchligigen
1e “Literatur ausgefithrt, dass die « undeutliche
i auf Haftung bald fir culpe bald fir custodia
t, und dass man an « Klassikerkontroversen (%)
] zxemnwen je nach den Tatbesténden » () denken

P. (L), §.134-136.
Stud 111, 8. 71-73, umd Stud., I1, & 836/7; vl atch 8.2, 96

E, Stud., 11, 8. 336,
2 hat in Stud., 1Y, §.336, wie in R.P.R., 2, 8 508/9, Ulpian
18- einen Anhiinger der culpg- als der custodic-Haftung erwihnt.
III 8. 71/2 hat der hochgeschiitzte Salzburger Romanist ver-
e custodia- Texte zu eliminieren: D.13.7.13.1, weil das TFragment
1ch verkiirzt und auch sachlich bedenklich» sel, und D.47.2.14.16
¥ Mehrdeuntigkeit des Ausdrucks per seulum rei; vel, hierzu meine
chiingen oben B. 111.
KaseR, Stud., I11, 8,71 Ich sehe nicht recht, wie die Klassiker in
des. Diebstahls von zum Pfand gegebenen Mobiliarsachen nach den
beafinden haben differenzieren kdnnen. Kaser schreibt ebenda, 8,71,
ie klassischen Juristen offenbar nicht gwischen Besitzpfand und
{tzlosemn Pfand differenziert haben. Das whre auch kaum mbglich
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kann., Die wichtigsten Quellen, die fiip die custodia-Haf;
Sprechen, habe ich ip F.P. (1) (%) angefihrt; man kénnte:
die oben erwihnte Ulpiangtelle D. 201,213 hinzuftigen A
Kasers Argumentation, dass Ulp, D, 4721416 mehrdentig;
und Ulp. D.47.2.14.¢ den Pfandg]éiubiger fir culpe haften 1a
habe ich mich schory oben (¥} gefiussert. Kaser (™) fithrt noch:
Reihe von Texten an, in denen dem Pfandglé‘mbiger eine cu.
Haftung obliegt. .1, sind diese aile nicht schlissig, Um
zu beweisen, ist eine spezielle Abhandlung () notwendig. Zei
Griinde fir die Nicht-‘Schliissigkeit dieser Texte habe ich scho
in mp, (I) (™ erwiihnt: v erschiedene handeln von unbewegliche
Sachen, fiir welche eine custodie-Haftune nicht besteht, ode
bezogen sicl urspringlich auf die fiducia cum creditore (wi
D. 47.2.14.16}. Ziwei eue Argumente fige ich jetst hinzu, Avg
wenn Texte von pignus handeln nnd gesagt wird, dass der Ptang:
glaubiger haftet, wenn die Pfandsache durch seine Schuld ver
loren oder zugrunde gegangen (") ist, spricht dag nichi gege;
die custodie-Haftung, weil die Ursache des Verloren. odet
Zugrundegehens ¢ine andere war alg Diebstahl. Endlich ist 2y
berﬁcksichtigen — wie auch Kaser gelbsi mit Recht hervor:
hebt — (M) qasg Rechtsquellen culpe auch gebrauchen, win ein -
blosses «V erantwortlichsein » anzudeuten, « das auch die

Lewesen, da wie Kasgr selbst, a.2.0., 8. 63 schreibt, « regelm

Besitzptang einer Haftung deg Glituzbigers ang der actio
Raum gibty,

(68) #.p, (I}, 8.135.

{69) Kiehe Suprae, 8. 111 ung 166-107,

(70) Stud., TIX, 8.72, Anm, 248 nnd Stud., I1I, S, 336, Anm, 313.

(71) Ich hotfe, zu den Studi in onore g Arnaldo Biscardi, die 1982

erscheinen werden, einen Aufsatz iiber den Haftungsmasstab des Besitz-
pfaﬂdgl'siubigers beizustenern,

{72} P.p. (I), 8.136.

{73) In Texten in denen hingichtlich zum Pfand gegebener Mobiliar-
sachen das Wort perire angewendet wird, braucht das nicht zu bedeuten,
dass sie dureh Diebstah} verloren segangen sind. Perire bedeutet « ver.
loren» oder ¢ Zugrunde gehen » (vgl, HEUMAM-SECKEL, Hmullea:ikon,

8.421) ; das kann auch durch eine andere Ursache als duren Diebstahl
geschehen,

(T4) Easrpg, Stud,, 11, 8. 337.

dssig nur dag
pigneraticig
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iessen lann ». Oft sagt man, dass fir
‘dass doch auch der Fiduziar tir culpe
an-aber, dass die Einheit der fiducio
nico whre eine custodie-Haftung gewiss
und insbesondere die Tatsache, dass
er actio fiduciee zu Infamie fihrte, hier
odig-Pflicht im Wege gestanden haben.

ation des Pfandgliubigers und die Hohe der
jegtimmt. Ich dachte, man miisse unterscheiden

gehnldner in diesem Augenblick solvent ist. Tmn
piinde sich die Diebstahlsklage auf das Sicherungs-
gsinteresse, im zweiten Fall auf das Haftungs-
halte daran fest, dass Sicherungs- und Haftungs-
die Aktiviegitimation des Plandgliubigers im Fall
#id: waren, muss aber jetzt meine Meinung unter
ginner .neuen Interpretation des zweiten Teiles der
D: 47.2.12.2 (siche oben, 8. 104 ff.) etwas &ndern. Ich
jetzt als entscheidend fiir die Frage, auf welchem
lie. actio furti des Plandgliubigers bagiert, ob die
L in dem Augenblick in dem er die Diebstahlsklage erhebt,
hit worden ist, oder ob diese Zahlung mnoch nicht statt-
~hat. Hat der Schuldner die Schuld noch nicht
%2) g0 hat der (iliubiger ein Interesse am Behalten der

To)P, (1), 8. 139-141.

4) Entscheidend ist nicht, wie ich in #.P. (I} dachte, die Frage, ob der
uldier insoivent ist, denn auch wenn er zahlungsfiihig ist, aber aus
anderen Grund nicht bezahlt (z.B. aus Nachliissigkeit oder aus
iligkeit), hat — wie wir oben 8. 105 gesehen haben — der Gliubiger
niteresse am Behalten der Sache, weil ihm das dle Schwierigkeiten
188 Prozesses gegen den Schuoldner erspart.
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Sache, wei] dadurch seine Fordernng gesichert ist, das heig
weil dadureh verhindert wird, dass er bei Insolvenz des Schul,
Ders nur einen Teij seiner Forderung erhilt und ihm, ay
wenn der Schuldnper zahlumgsfihig ist, die Schwierigkeiten ein
Prozesses erspart werden, Daneben hat der Pfandglaubiger ab
auch als sekundsirey Interesse (%) ein Haftungsinteresse, was dag
Superfivum angehi. By beryht nimiich
Haftung, dass der Pfaudgléiubiger, wenn

Schuld hel’auszugeben, obgleich er die Sache, weil sie gestohle
ist, nicht verkanfen kann, um sich apg dem Brirag zy befriedigen.
Oben (8. 102) habe ich zy Zeigen versucht, dass p
von D, 47.2.15 pr. ger
quod debitum epcedit debitori praestabit, Hat d
Schuld gchon bezahlt, so ist der Gldubiger darym an dem
Nichtgestohlenwerdeu der Sache interessiert, weill er dem
Behuldner kraft seinep custodia-Haftung zur Restitution des_:
Wertes dep gestohlenen Sache verpflichiet ist.

er Schuldner d'i'_e :

Gegen die Auffassung, die ich in /P, (I) (1) vorgetragen habe,
hat Kaser (*®) Bedenken geflussert. Seine Kritik richtet sich auf -
Imeine Betrachtung des Falles, in dem der Schuldner insolvent,
ist (®2), yon einem, wenn auch hur sekundiren, Haftungg.
interesse lann dort nach geiner Meinung nicht die Rede sein ;
darum sieht er fir ein Nebeneinander von Haftungs- ynqg Biche-
rungsinteresse keine Moglichkeit, Gegen meine These, dass im
Falle der Tusolyeny, des Schuldners der Glaubiger, dem die SBache
entwendet worden ist, auf Grund geiner custodia-Haftung das
superflunim erstatten muss, schreibt Kager folgendes:

« Da die actio Pigneraticia dag pecuniam solutam egge
(oder satisfactio geg Glaubigers oder Annahmeverzug)

(76) Vgl 7.p. I}, 8. 140,
(77) Siehe Anm, 5.
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nrite jedoch dem JYnsolventen diese Klage
‘der. von Papinian anerkannten Anrechnung
e Forderung nittzen, sofern die pocna den
ag ibersteigt. Doch haben Pap.-Ulp. in
die @.f. angenscheinlich immer nur nach dem
taposse berechnet..., anders Paulus in eod. 15
at der hier anerkannte superfluum-Anspruch
die-Haftung nichts zu tun...»

ass die actio pigneraticic normalerweise nur
swenn der Gliubiger Bezahlung der Schuld
Vir wissen aber aus zahlreichen Quellen (7},
teraticie auch verwendet wurde, um den Gliuw-
“solutio bekommen und die Pfandsache verlanft
sohuss des Frloses iiber die Forderung heraus-
Auch hier wurde vom Gliaubiger mit der actio
gélﬂagt, obgleich er keine Bezahlung empfangen
rechnung der Busse auf die Schuld kam, wie ich
rwiesen habe, beim pignus — anders als bei der
ht.vor, und D, 47.2.14.5-7 handelt nicht von furtum
enn die Schuld 1000 betrigt und die gestohlene
he: ,_._00 wert ist, konnte der Glaubiger nach den Quellen
S I)oppelte von 1200 fordern, Es scheint also auf dem

.

crp'p’eifé von 1000 und auf Grund seines Haftungsinteresses auf
Doppelte von 200 klagen. Dass der Gliubiger, wenn der
ldnér nicht bezahlt, die Differenz zwischen dem nachtriglich
lem index zu ermittelnden Wert der gestohlenen Pfandsache
dem Forderungsbetrag dem Schuldner herauszugeben hat,
aul. D.47.2.15.pr. im 2. Satz feststellt, basiert gewiss

(79} Biehe Kasgr, R.P.R., 12, 8.537 und Stwd., II, 8.206/7 ond Anm. 732
; S 213 und Anm, 109.
{80y Vgl oben 8,106 ff.
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- auf: der custodin&ftung. Dass der Gliubiger fiir oustody
haftet, bedentet, dags der Schulduer in diegelhe Lage gebrach
Werden soll, wie wenn dep Diebstahl nicht stattgefunden hiitie
Wiire die Sache nicht gestohlen, so hiitte der nicht bezahlend
Schuldrer, vom Glaubiger das superfluum bekommen. Mit de;
actio pigneraticia kann er darauf klagen, dass, auch wenn q _
Pfandsache gestohlen worden ist, ihm das superfluwm (%} her
gegeben wird.

Ich bleibe also hei der Meinung, dass im Falle 1a) die actig
Jurti des Gliubigers auf dessen Sicherungs- und Haftungsint, :
resse basiert. Ieh méchie nur nach dem Vorhergehenden diese
Auffassung wie folgt prazisieren, Wenn der Schuldner nicht
bezahlt hat, basiert die Diebstahlsklage des Pfandgléiubigers
Primér auf seinem Sicherungsinteresse und sekundir auf seinem
Haftungsinteresse, die zusammen dazg fithren, dass er aut das
Doppelte des Sachwerts klagen kann. Wenn der Schuldner be- -
zahlt hat, basiert die actio Jurti des Ptandgliubigers auf seinem
Haftungsiuteresse, das dazn fiihrt, dass er ebengo auf den dop-
pelten Sachwert klagen konnte. Da im wichtigsten FFall, nitmlich
dann, wenn der Schuldner die Schuld noch nicht bezahlt hat,
auch ein « Eigeninteresse » des Gliubigers besteht uud wegen
der Verwickeltheit der Lage, hat Gaius die Aktivlegitimation
des Prandgliubigers wuicht it degsen custodia-Haftung ver-
bunden und sich darauf beschriinkt, zu schreiben, dasg dem
Piandgliubiger alg demjenigen cuius interest rem salvam esse
die Diebstahlsklage zusteht, was in einem Anfingerlehrbuch
vollkommen verstindlich ist,

5.

Nach dieser ausfibrlichen Behandlung des Falleg 1a), werde
ich jetzt anf die drei iibrigen Fille von Jurtum pignoris {1h),

zahlen goll,
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fii-noch kurz eingehen, weil Kaser und ich, was
AU fast identischen — von den friiher vorgetragenen
-Resultaten gekommen sind.

iruns zuerst dem Fall 1b): furfum pignoris, das

(“2) ‘und LC]J smd beide der ) \lemung, daqs cheser
schieden worden igt, und wir berufen uns beide anf
en ‘Satz von Paul. D.47.2.88(87) (¥). Der Gliubiger
vichts von der empfangenen poene dem Schuldner
gé’béh, nach Kasers (%) Meinung nicht, weil der Gliun-
ier ‘den doppelten Forderungsbetrag als DBusse fiir sich
-_c’iz_'{i‘f, nach meiner Meinung nicht, weil, wie ich oben

nitation etwas verschieden ist, stimmen Kaser und ich,
eni Fall 1b) betrifft, im Resultat vollig iherein.

iber die Lisung des Falles 2a), in dem ein Dritter eine
08" verpfiindete Sache dem Schuldner entwendet, sind
(%) und ich (*) einig: Der Gliubiger kiagt mit der actio
auf den doppelten Forderungshetrag, der Bigentiimer klagt
ergelben actio aut das Doppelte der Differenz zwischen
1] Sachwert und der geschuldeten Summe. Wir beide berufen
g dafiir auf Ulpian D.47.2.46.4, in dem eine actio furti dem
& __biger neben dem Eigentitmer und dem Usufruktuar gewihrt
1_'(1“' wegen des Diebstalhls eines Sklaven, an dem der Kigen-
itnier zuerst einen Niessbrauch und nachher ein pignus bestellt

81a) Ausser in dem in Anm, 83 zu zitierenden Paulustext ist auch in
Jlp. D. 9.4.36 wahrscheinlich vom HFalle 1b) (oder 2b)) die Rede,
©(82) Stud., III, 8.177.
{83} Paul. D.47.2.88(87), 2. Satz: sed ubi debitor ipse sublrawisset
pignus, contra proboatur, ut in summam pecunioe debitae et usurarum eius
furti conveniretur.

(84} Stud., 111, 8. 65.

{86) Stud., 11, 8. T7/8.

{86y F.P. (1), 8.147/8.



120 HANS ANKUM

hat. Meiner Meinung nach muss, Kasers Meinung nach kan
es gich hier um ein besitzloses Piandrecht handeln. M.E. ist
Gaius D, 47.2.49 pr. {¥) in fine als ein zusiitzliches Argument zy
betrachten fiir die Richtigkeit der gerade wiedergegebenery
Lésung. Fine res pignoris iure obligate ist in den Rechtsquelle
meistens eine Sache, an der ein besitzloses Pfandrecht bestell
worden ist. Auch hier hat Gaius m.E. eine golche Sache gemein
Gaius geht im Text von Fillen des Diebstahls einer Sache, di
sich beim Schuldner befindet aus, in denen der nicht privilegiert,
Glaunbiger, obwobl er cin Interesse daran hat, dass die Sache
in dem fiir ihn vollstreckbaren Vermagen des Schuldners erhalten;
bleibt, nicht die actio furti erheben kann. By liegt avf der Hand
auch die einschrinkende Sechlussbemerkung (loquimur... sit) guf:
Sachen zu bezichen, die sich im Besitz des Schuldners befinden, ;
und anzunehmen, dass Gaius hier besitzlos verpfindete Sachen -
gemeint hat. Kaser (%) meint, die zitierte « J uristenwendung »
erlaubte « noch nicht den Gegenschluss, dass die o.f. jedem
Pfandgliubiger, anch dem besitzlosen, zusteht». Mir scheint,
man kommt Gaing’ Meinung am niichsten, wenn man die Worte
res pignoris iure obligata gerade auf die besitzlos verpfindete
Sache Dezieht,

Im Falle 2b) endlich, in dem ein Schuldner wihrend der
Dauer der Schuld eine Sache verdussert, an der er seinem Gliu-

(87) D. 47.2.40.pr, Gaius, . 10 ad edict, prov.: Inderdum accidit, ut non
habeat furti actionem is, cuius interest rem solvam esse, ut eoce creditor
ob rem debitoris subreptam furti agere non potest, etsi clivnde creditum,
servare non possit: loquimur quiem scilicet de ea re, quae pignoris iure
obligate non sit, Birsoaznnr, Appunti, 3.186 (vel, unten Anm, 94) rekonstry.
lert in diesem Text den Satz creditor ob rem debitam subreptam furti agere
non potest in: <emptor> ob rem <venditam™> subreptam furti agere won
potest. Diese Textverbesserung gehe « inconvertibilmente dalla Palingenesia
del Lenel » hervor (8. 185), Die hier von Biscarnr konstruierte Bezichung
mit der lex commissorig betraehte ich als unbewiesen und unwahrschein-
Heh. Viel wahrscheinlicher ist es, dass Gaiug, wie Pomponius, Panlus und
Ulpian in ihren von Lingr, Palingenesia, II, 8p. 113, Anm.4 erwithnten
Sabinuskommentaren, dem der custodio-Haftung des Verkiiufers gewid-
meten Passus eipnen Exkurs ither die Aktiviegitimation zur actio furii
angehiingt hat,

(88) Stud., INI, 8, 77
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clles begitzloses Pfandrecht bestellt hat, hat der
s Paul. D.47.2.67.pr. und Ulpian D.47.2.19.6
Jilian die wcctio furti auf das Zoweifache des
o ‘Auch hier sind Kaser (*) und ich (™0} diber
d_uber die Tatsache, dass der Gliubiger die vom
ngene Busse vollstindig behalten darf, einig. Nur
iy lmsere Argumentation fir das Fehlen einer An-
Her usgabepflicht, was einen Teil der poend
den. Ich verweise hier anf das, was ich hieriiber
tden Fall 1b) geschrieben habe.

“in dem ein Dritter die fiduziarisch iibertragene
Glaubiger stiehlt und einen anderen, in dem der
¢lber ein furfum an dieser Sache begeht, nach
_g" der durch das Nichtbestehen der fiducie im
ris bedingten Interpolationen in den Digesten, wie folgt

Dritter entwendet eine bewegliche res mancipi,
Glaublgel‘ fiduziarisch zu Sicherheitszwecken vom
¢r manzipiert und tradiert worden ist.

:1' Schuldner stieblt von einem Glaubiger eine hewegliche

ancipi, deren Figentum und Besitz er zuvor dem Gliubiger
fisch zu Sicherheitszwecken tbertragen hat.

‘das von einem Dritten begangene furtum fiduciee betriflt,
e man sich fragexn, ob davon nicht auch die Rede war
er Gliubiger auf Grund dessen nicht auch die Diebstahl-
¢ erheben konnte, wenn die ihm fiduziarisch zu Eigentum
ertragene {das helsst meigtens: manzipierte) res mancipi nicht
ert worden war, was hiufig der Fall war (**). Wenn eine

80y Stud., TL, 8. 78/9.
90). F.P. (I}, §.148/9.
91) F.P. (I), 8. 149-150.
92) Vgl in diesem Sinn KAsER, R.P.R., 12 &, 460, G NoorpRAVEN schreibt
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olche dem Schuldner in precarivm oder
U ibell diesem entwendet wurde (%3,
- Jurtum fiducige die Rede, Was die
Rechtsmittel angeht, muss dieser Fall anf dieselbe Weise
der Fall 4a) behandelt worden. Nur kann man sich se
denken, dass der Glinbiger den Diebstabl der s:
Schnldner, der Prekarist oder Mieter der
hat. Die dureh die culpae des Fiduziar

Miete iiberlagsene Saeh
war mE. gewiss auch W
dem Gliubiger zirgewieserip

¢ bedingten Folgen treten
also nicht ein, Dy die einzigen bei den mir belk
stellen, die urspringtich dem von einem Dritten begangenen
Jurtum gewidmet sind, nimlich Ulpian D. 13.7.

22.pr. nnd Ulpian
D 4721457, dayon ausgehen, dass den Gliubiger an dem Dieh:

stahl eine culpe getroffen haben kann, haben Ulpian und die von:
ihm in den beiden Digestenfragmenten zitierten Jurigten gewisg
an den all giner fiduriarisch nangipierten gnd tradierten Sache
gedacht, die sich faktisch bei dem Glanbiger befand und von
diesem gestohlen wurde. Fir die Behandlung des von einem

Dritten begangenen furtum wevden wirp uns also anf den Fgll
da} beschrinken,

Ob wir uns den Fall eines von dem Schuldner selbst be--
gangenen furtum wirklich 80 vorstellen mtissen wie wip es in

F.P. (1) getan haben, werden wir hiernach in Ny, 7 untersuchen,
Wenden wir ung zZuerst der wichtigen, viel diskutierten %
erst-erwiihnten Ulpianstelle zn.

bD. 13.7.22.pr, Ulpianus, 7. 30 ad edictum,

in dem der Usureceptio gewidmeten Abschnitt setney wahrscheinlich 1982
erscheinenden Amsterdamer Dol(torarbeit, dass meisteng keine Besitziiber-
fragung stattfand, ynd gibt dafiir wirtschaftiiche Griinde,

(83) Dieser Fall ist dem Falle 2a) des furtum pignoris vergleichbar.,
(94} Biehe itber Turtum fiducige im

8Z 8 (1882), &, 108/9; w. Ernr,
Weimar 1940, 8. 27, 33/4, 53-56, 73 u
obbligazioni, Corso di diritto Roma
1963, S. 48/9; A, Biscaror, Appunti s
Milang 1976, 8. 9204
Anm, 274,

70, vol. II, GQaranzie reali, Padovyg
ulle garanzic real; in diritto Lomano,
; KAsER, Stud., II, 8 824 und Anm, 254 ung 8. 329,
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brepto] <fiducia subrepte> furti cgerit
sy quidquid percepil, debito eum impulare
confitetur, et est verumn, etimmst culpe credito-
factum sit. multo magis hoc erit dicendum in o,
ictione consecutus est. sed quod ipse debitor
praestitit creditori vel condictione, an debito
daimi: videamus: et quidem non oportere id e
od: ipse ew furti actione proestitit, peraeque rela-
traditum, et ita Papinianus libro nono quaes-

% werden in diesem schwierigen TPext (*) von
delt:Teh werde mich in dieser Nr. auf die Bespre-

reten zwei, den Fall 4a) betreffenden, Fragen be-

fiduziierte Sache dem Glidubiger gestohlen ist, fragt
das, was er mit der actio furti vom Dieb als Busse
'ﬁ_z_t_i_:;'é,uf die Schuld anrechnen muss, Ulpian schreibt,
pi‘nidxi “diese Frage ohne weiteres positiv beantwortet
delt sich hier offenbar um eine Neuerung, die zum
von Papinian vorgeschlagen worden ist {*!}. Ulpian

carden von Kaser in Stud., II, 8. 324, Anm. 254 sehr deutlich

iz‘A-, Garanzic reali (vel. Anm. 94), 8.20 spricht mit Recht von
ifficile testo ».

¢’ beiden anderen Fragen, die den Fall des von dem Schuldner
ahen furtum betreffen, werden in Nr. 7 zur Sprache kommen.

] ““desem Sinn #Hussert sich auch Erse, Die Fiduzia (vgl
¥:'8, 55 und 79. An der letzten Stelle schreibt er: « Seit Papinian —
2.pr. wird die Forderung des Fiduziars gemindert um die Dieb-
husse, die dieser vom dritten Dieb der fiducic mit der eclio furti
‘¢ mweifellos eine kithne Neuerung, die die atten Klassiker, am
T Qiihnezweck der poene festhaltend, gewliss nicht gutgeheissen
teri». In demsetben Sinn auch KAsER, Quanti eq res est, Miinchen 1935,
i50:von wem der letzte Satzteil herriihrt, MLE, ist hier von einem
_hen vom Siihmezweck der Diebstahlsklage gar nicht die Rede. Die
ﬁpini‘anische Neuerung betrifft nur die Frage, wem die poene zufallen
s_s.: Durch die seit Papinian anerkannte Anrechnungspflicht kommt sie
sphtklassischen Recht dem Fiduszianten zu gute, Das findet seinen
rl_'md darin, dass man immer mehr einsieht, dass das Higentum des
'Iduziars einen zeit- und zweckgebundenen Charakter hat. Richtig scheint
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m'.z;ﬁi,' dass diese Anvechnungspflicht selbst danp:
: ._m; der Gliubiger verschuldet hatte, dagg ihm die Sache
“Wetidet worden war, Ang diesem Paggug kann man gy ers
Stelle entnehmen, daug der Fiduziar im Falle 4a) zur actio Ji
aktivlegitimieft war, Ob er derp cingige Aktivlegitimierte W,
oder ob aych der Pidnziant neben dem Fiduziar gy einen:
stimmten Teiibetrag klagen konnte, igt qug diesem Text Hig
ersichilich, Ebensowenig die hiermit Zusammenhiingende Frag
ob dey Fiduziar agr das Doppelte des Sachwertg 2x 1200) oq
auf dag Doppelte geg Forderungsbetrags 2x 1000) Idag
konnte. {iher diese Fragen gibt der erst in Nr. 8 zn behandelngeg
Ulpiantexi D.47.214 57 Aufschlugs, Papinian
der Fidugziap habe die mit der actip Fiducine diy
Pflicht, die vom Diel empfangene Bugge
technen, Dag heisst, dasg er, wenn die empfangene Bugge grosse
war als der Schuldbetrag, dem Fiduzianten die Differeny heraug
geben nusste, ung dass, wenn der Schuldbetrag grisser wi
als die vom Fiduzigy empfangene Busse, der Schuldner ihm nu;
die Differeny, bezahlen nusste. Diege Regelung, die Papinian
vorgetragen hat, ohne dagg er dabei unterschieden hat rWischen
dem Fall, i dem der Gldubiger keine Schuld an den Diebstah
hatte und gem Fall, in dem jnhp daran eine Bchuld traf, igf
seitdem, wie aus Ulpiang Worten et egr veryum hervm‘geht, zum
geltenden Rechi geworden. Ulpian hat es fiir nétig gehalten:
Zi unterstreichen, dass die von Papinian Yorgeschlagene Anrech:
Rungsptlicht selbst dann besteht, wenn der Diebstap] der fidu-
ziierten Sache dorch Nachléissigkeit des Fiduziarg verursacht
worden way, Offenbar war Ulpian der Meinung, dass es, wenn der
Fiduziar gy dem Diebstah] der Fiduzia keine Sehuig hatte,
keinen, wepp er daran Schulq hatte, dagegen won Anlass zy
Ziweifeln gn der Richtigkeit ger Aurechnungsregelung gab. Dieger
G‘redankengang Ulpiang ist vollkommen verstindlich: wenp keine

mir darum, wag ERsE 8. 55 schreibt: « Dep Inhalt dieger Lisung {gemeint;
ist die Am'echnungspﬂicht des Glﬁubigers, H.A,) bedentet daher eine
Station ayur dem Wege der allmihlichen Angleichung der Pfand-f-ifiucia
an ihren Zweck: dia Befriedigung des Fiduxiarg in Hjhe seiner Igp.



orlag, haftete dieser nicht gegentiber dem
en Nachteil des Diebstahls zu tragen hatte.
- dass der Fiduziar das, was ihm nach Abzug
hrighleibt dem Schuldner herausgeben muss.
den  Fiduziar Verschulden an dem Diebstahl
wpflichtet, dem Fiduzianten den Wert der ge-
siapvisch iibertragenen Sache zu ersetzen. Man
eht-wohl die Meinung vertreten, der Fiduziant
je der Dieb ihm bezahlt hatte, vollig fiir sich
rum Ulpian trotz dieser naheliegenden Argu-
¢h dem Gliubiger auch in diesem Fall die
lCht auferlegt hat, schreibt er nicht. Ich habe
| .dér modernen romanistischen Literatur keine
o unden. Mir scheint, wie ich in F.P. (I) (**) dar-
ey Grund der zu sein, dass Ulpian es als nicht akzep-
ete, dass der Fiduziar aus seiner eigenen Nach-
ien . Vorteil erlangte, wovon die Rede wire, wenn
in dem Falle behalten diifte, dass er den Diebstahl
atte. Win solcher Vorteil wiirde den Gliubiger nicht
sen, den Diebstahl der fiduzijerten Sache méglichst
'_m Ulpian hat also aus rechtgpolitischen Griinden
inte. Anrechnungspfhcht auch im Falle eines vom
srschuldeten Diebstahls anerkannt ().

weite von Ulpian behandelte Frage ist die, ob dieselbe
e Anrechnung auf die Schuld fiir dasjenige galt, was der

idse. Interpretation der Worte efiamsi culpa creditoris furtum
$it habe ich schon in F.P. (I), 8.152/3 gegeben. Wie ich nachher
'habe, findet gich diese Erkliirung auch schon bel Lewer, 8.4. 3
+109 und Eres, Die Piduzic (Anm, 94), 8. 54: « Dies (gemeint sind
i Anfang dieser Anmerkung zitierten Worte, H.A.) wendet gich gegen
aheheo'endes Argument: Wenn der Diebstahl durch Nachlissighkeit
Tidusiars verursacht war, o kinnte man denken, da er haftete, so
iihm auch der Vorteil zu nach der Regelung ‘cuiuns periculum clns
modum’, »

00). F.P. (1), 8.153.

(101) Man kimnte aber daran denken, dass der Fiduziar, der den Dieb-
atahl verschuldet hatte, dem Fiduzianten den Ersatz des Wertes der fidu-
uei-ten Sache aus der empfangenen poend bezahlen durfte.
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nit der condictio furtipg (") erlangt hg
ar, dass man sich Z0 dieser Am‘echnung & for
éeheidéﬁ'-soﬂte. Logisch war diege Anreehnungspfh.
: ii'akzeptieren, und historisch ist gie gewiss die
resen. Dass die condictio furtive dem Fiduziar, und nyy b
Zﬁs'tdiitl, stimmt mit dep Regel liberein, dasy zy dieger condict,
nur der Eigentimer aktiviegitimiert igt. Aus D.13.1.12.2 (), dag
die Kompilatoren aus Ulpiang Kommentar zyp condictio furtiy
entnommen hahen ("™}, geht hervor, dass schon Ari

iltere g

benutzt, wenn dje ret vindicatio keinen Erfolg haben L
der Dieb die gestohlene fiduziierte Sache nicht mehy
kann, Hitte o gegen den Dieb die yeg vindicatio er

anu, weil
herausgeben
hoben, wenn
gewiss i
anrechnei
a8 vom Gliubiger
itschieden worden

mitssen. Es ist logisch konsistent, dass fijp d
mit der condictig furtiva Erstrittene ebenso er
igt (105), .
Bevor wir pup verfolgen, wie Kaser den Ulpiantexf
D, ]3.7.22.1)1‘., wag die beiden erwihnten den Fa1j 4a) betreffen_-'
den Fragen angeht, interpretiert, mdchte ich znergt den dartiber
von zwei italienischen Romanisten, Frezza wna Biscardi, gie
neverdings den Text kommentierten, angestellten Betrachtungen '
einige Aufmerksamkeit widmen. Fyy Frezza ("™} sind die Worte

mnerf hat,
(103) D, 131122 Ulp. 1. 38
nem existimasse refert cuin,
Gcturitm, si eq Subrepta esy.
(104) Vg1, Lrwer, Pal@‘ﬂ,genesm, I, Sp. 679-680,
(105) Wenn der Fiduziay gegen den Dieh
QOtio furgi erhoben hat ung sich aus dem
befriedigt hat, muss er dig vollstindige Dj

ad ed: Neratiug titrise membranarym Arigto-
cul pipnori reg dato sit, incerts condictione

die eondictip Furtiva ung die
mit der condictio Erhaltenen
ebstahlsbusge dem Schuldner

herausgeben.
(106) p,
ant ¥, 48,

Fruzza, Garanzie reqi; (Anm, 94), &, 48/9, die Zitlerten Worte
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is. furtum fectwmn sit « senza dubbio un
md Segré (1), sowie Haymann und Levy (%)
Worte als interpoliert. Frezza schligt eine
i g"));:'_"for, man sollte sine hinzufigen und lesen:
wilpa creditoris furtwm factum sit (). Teh habe
gé:f'ijhrt, dass die Argumentation gerade umge-
ein muss. Durch die Hinzufiigung des Wortes
.Tgiit-unverstﬁndﬁch. Man muss m.E. unseren
olche .Eingriffe ersgpaven.

*di meint, dass der zitierte Satwzteil etiamsi... sit
he perplessitd » (1), Er halt es fiir wahrschein-
utgpriingliche Text zwischen den ¥olgen eines
(;'-1",:5- und denen eines furtuwm, das nach dem Fillig-
tattfand unterschieden habe: vor diegem Termin gei
gé‘--ImputationSpﬂicht gerechtfertigt, danach sei das
der: Fail. Es sel «logisch », dass der bestohlene
ehaIten kénne, was er als poena empfangen hatte,
:lebstahl gtattgefunden hatte « dopo che il debitore

\utoren werden zitiert von Frizza, Gurangie reali, 8. 48,
MANN und LEvy werden erwithot tin Tndex I'nterpolationum ad

FREZZA, 0p. Cit., 8, 48/9 meint, Papinian habe eingegriffen, win die
irHerausgabepflicht des Fiduziars strenger zu gestalten, er
s als wahrseheinlich, dass die Herausgabepflicht der Differenz
£11: ¢ for Busse und der Schuid big zu Papinian davon abhiingig war,
Diebstahl durch die Schuld des Fiduziars begangen war; und dass
_a'n' « fosse intervento per affermare... questo obbligo eliemsi < sine>
i _'_reditoris Turtum factum sit», Ich halte dafiir, dass die ganwe
éei_iliungs- und Herausgabepflicht eine papinianische Neuerung war.
3031 ﬁ:ha‘c diese fibernommen und hat sich mit den Worten efiamsi culpo
oris furfum factum sit zegen diejenigen gekehrt, die einwenden
'llten dass im culpa-Fall der Gliubiger selber und nich{ der Schuldner
rehden Diebgtahl geschitdigt wurde, weil er ihm den Wert der fiduziier-
Sache erstatten musste, so dass viel dafiir sprach, den Gliiubiger in
e F'all die Busse behalten zu lassen.

(110) A. Bisoarpi, Appunti (Anm. M), 8.93. Nach den zitierten Worten
chréibt der Mailander Romanist « Cosi com’s linelso non ha un suo
fiificato plausibile ». Oben (8, 125) haben wir dargelegt, dass der inkrimi-
ierte Satzteil einen sehr guten Sinn gibt.
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age, warum die Kompilatoren, wenn Ulpian wirk
lich dem von Biscardi erfundenen Gedankengang gefolgt wiire
diesen gestrichen hitten, bleibt wnbeantwortet, Da der zitierte
Satzteil, wie ich gezeigt habe ('), einen klaren Sinn hat, spricks

alles dafiir, dass Ulpian die Worte etiamsi. .. sit $0 geschrieben
hat, wie sie uns tibertiefert sind. '

Kaser ('), der annimmt, dass der Fiduziar als einziger Aktiy
legitimierter mit dep actio furti anf das Doppelte des Sachwert _
Klagt ("), stellt sich die imputatio anf die Schuld anf Grund vomn
Paul. D.47.2.15.pr. (5 unq Ulp. D.13.7.22.pr. 50 vor, dass den
Glinbiger dag Doppelte des Forderungsbetrags fiir sich behalten
darf und dag Doppelte der Differens zwischen dem Wert der:
fiduziierten Sache ung dem Forderungsbetrag herausgeben goll;
Diese zun ersten Mal von Papinian vorgeschlagene Regelung
wurde von Ulpian zur Beantwortung der oben erwiihnten ersten:
Frage tibernommen. Mir scheint der Ausdruck debito imputare
dentlich gegen Kasers Auffassung zn sprechen. Wenn die
Schuld 1000 nnd der Wert der fiduziarisch iibertragenen Sache
1200 betrigt, behilt der Fiduziar nach Kaser 2000 von der von
ihm empfangenen Busse von 2400, Eine unbefangene Auslegung
der Worte totum, quidgquid percepit, debito eum imputare tithrt
m.E. dazu anzunehmen, dass der Fiduziar von dep von ihm

11y Biscarpg, Appunti, 8. 04,

(112} Siehe oben 8. 125,

(113) Kaseg, Stud., 111, 8, T5-77 und Stud., 1I, 8. 324, Anm. 324,

(114) Mierzu werde ich mich erst bei der Behandlang von Ulp.
D. 47.2.145-7 in Nr. 8 Hussern,

(115) Kaser, Stud., ITI, 8. 75 ist der Meinung, dass die Stelle wahr-
scheinlich geradexn von der fidueia gehandelt hat, oder doch dasg « die
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e von 2400 oder 2000, 1000 behalten darf
usgeben soll. Tn Nr. 8 werde ich zeigen, dass
dieser Interpretation aus Ulp. D. 47.2.14.6
Kaser zur Auslegung der Worte ctiagmsi...
chreibt (1) er folgendes:
er culpa verliert der Fiduziar nicht die ganze
veh Verwirkung an den Fiduzianten, dem er aus
.ciae haftet..., sondern darf von allem, was er
n hat..., den Forderungsbeirag einbehalten, weil
auf.die I'orderung angerechnet wird; das « ge-
apinian ihm « zu». Doch verbleibt dem Fiduziar
trag (') (wohl in duplo), auch wenn er am Dieb-
Tdfos ist».

perentie meine ich, man wird Ulpians Gedanken
wenn man schreibt: « Trotz seiner culpe, die der
igt; dass er dem [Fiduzianten den Wert der gestohile-
; St'_atten muss, darf er nicht die Busse fiir sich selbst
ndérn soll er sie nach Abzug des (einmaligen) Forde-
elrags dem Schuldner herausgeben. Dass der Fiduziar
nrechnungspflicht hat, behauptet Papinian (18, Dex
iduziar, der dem Fiduzianten fur den Diebstahi
et 4nd darum nur ein Sicherungs-, nicht ein Haftungs-
, am’ Nichtgestohlenwerden der Sache hat, soll e fortiori
eb empfangene Busse auf die Schuld anrechnen ».

ann ich Kaser auch hingichtlich desjenigen, was cr
Ipians Antwort zu der zweiten Irage schreibt, ob eine
nungsptlicht auch fiir die vom Fiduziar mit der condictio

Stud., I, 8.324, Arnam, 254,

'1_c1_1 vermute, dass Kaser hier stati «der Bussbetrag » gemeint
¢r Torderungsbetrag ».

‘M.E. hat Papinian sich ohoe Unterschied zwischen An- oder
e's'_enheit der culpe fiir die Anrechnungspflicht gefiussert. Trst Ulplan
die. naheliegende Behauptung, dass der Fiduziar, der den Diebstahl
chuldet hat, nicht zur Anrechung verpflichtet sei, abgelehnt. Von
L Zugestehen » gegeniiber dem gehuldhaften Fiduziar ist m.E.
‘haupt nicht die Rede. Man muss confitetur auch nicht durch «er
stehit zu», gondern — mit HEoMaNs-SECKEL, Handlexikomn, &, 92 sub voce
.G_’IL‘f‘it(ﬂ’."i » unter 2 — durch « er behanptet » {ibersetzen.
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Jurtive

erstrittene  Summe besteht, nic

hi  beipflichten. .
#itierte anerst Kasers

Ausfithvangen zn der zweiten Frage (I
«Im Fortgang « multe magis »... wird dag zp poe
Jurti Gesagie auf die condictio ex causa Jurtivg erstrecks
Das war umstritten, g, Aristo-Ulp. D.13.1.12.1 ("™, Ray
aber von Papinian und Ulpian aus den gleichen Griinde;
gebilligt worden sei, wie hei der actio furti, so da;
%1 den Iuterpolationsannahmen bei Levy... und anderg
denen Erbe, 56 (") folgt, kein Anlass besteht », '

Eher, als dass dag nur poena furti Gesagte anf die condicki
furtiva cestreckt wird, war es, wie man aus den Worten muylto
magis hoc erif dicendum in eq quod ex condictione secutyg.
est erschliessen kann, so, dass die dogtnatisch anch viel leichter:
AT Verteidigende(m) Anrechnungspﬂicht hinsichtlich
der condictio furtipg vom Gliubiger Erhaltenen die ditere war
diege Regelung wurde von Papinian auf dag mit der actio fure
Lrstrittene ausgedehnt. Dass dia Regel der Anrechnungsver
pflichtung des Gléubigers in Bezug auf das mit der condictio’

Hrlangte umstritten gewesen sei, kann ich in dem von Kager:
angefiihrten Ulpiantragment D, 13.1.12.2 (%) njcht legen. Darazng
geht m. E. nup hervor, d

ass Aristo, Neratius Prigceng und Ulpiai
dem Fiduziar im Falle eineg Diebstahls der fiduziierten Saclie
die condictio Jurtive gewihyt haben. Tch halte es fiir wahrschein:
lich, dass die Aktiviegitimation des Fiduziars znp condictio
furtive wd dessen Pflicht gur Anrechnung der von ibm mit
dieser condictio erhaltenen Summe auf die Bchuld schon lingst

7unm geltenden Recht gehdrte, als Papinian die Anrechnungs-
pilicht auf die Poena furti erstreckte.

des mit.

(119) Stud., 11, 8. 324, Anm, 254,

{120} Gemeint ist D, 131122,

(321) Zu Emers Eliminierung der Erwihnung der condie
D, 18.7.22.pr, hahe ich mieh gben Anm, 102 schon kritisch gedugsert,

{122) Biehe dariiber oben, §, 126. Daraus geht hervor, dass die Griinde,
die Papinian ung Ulpian =zn der Am'eclmungsregeluug bei der condictio
Furttva geflihrt halen, m.1¢, nicht dieselben waren wie bei der getio Furti,
Nerating Tibrig menbratiarim Arigto.

citi [ pignori) <fiduciae™> reg data sit, incerti
Si ea subrepta est, '

tio furtive in

(123) D.131.122 Ulp. 1. 38 ad ed.:
et existinasse refert ewm,
condictione actirim,
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soiche Pflicht beziiglich des mit der ectio fur m
wtw fm tive Erhaltenen auch an(,rkannt haben,.

_mes"' vom Schuldner begangenen furfum war.

e; 7 der ich mich jetst dussern mochte, ist die,
den Fall des von dem Schuldner begangenen
& e1gent11dl vorstellen muss. In F.P. (I) (**) habe
b) :wie folgt umschrieben; « Der Schuldner stiehlt
ublger eine bewegliche res mancipi, deren Idigen-
'és'i'tz- er zuvor dem Gliubiger fiduziavisch =zu
szwecken fibertragen hat ». Kaser (**) beschreibt jetst
uf dieselbe Weise. Ein Gedankenaustausch mit
Dei der Besprechung des der usureceptio gewid-
bsehmtts geiner wahrscheinlich 1982 erscheinenden
er:Doktorarbeit iiber die fiducia im romischen Recht
ber zu der Einsicht gefiihrt, dass man sich den Fall
m Schuldner begangeneu furtum anders vorstelien IMUSS.

: _wd‘, 1%, §.324, Anm. 264: « Hat der Sehuldner selbst die Sache
'i_x abiger gestoblen...» Im Stud. ITI, bespricht Kasgr diesen Fall

-I&enwm"zssucamt nant qm rem alicud f@dnmae cause mancipio dederit vel
0 cesserit, si candem ipse possederil, potest usucapere, 4nno seilicet

Fahitur aut cum creditore pignoris dure aut cum amdico, quo uties
rae res apud ewm essent, st quidem ocuin @IMACO contracte sit fiducia,
ommimodo conpetil wusureceptio ; 8 vero cum creditore, soluta gaidem
eciiie omnimode conpetil, nondum vere solula ita demium conpetit, st
gite condumerit eam rem o oreditore debitor neque precario rogaverit,
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dass noch in der klassischen Zeit der Tall 4b), wie ich ihn
F.P.(I) umschrieben habe, nicht als ein Fall von furtum betrg
tet wurde. Tyer Fiduziant, der die fiduziierte Sache dem Fiduy
stiehlf, begeht kein furtum () ymmd kann durch eine besonday
einjihrige speciey usneapionis ('2y, nimlich die usnrecepty

WE St yen possidere ticeret; guo casi tucrative usucapin conpetit,

3.201: Rursus ex tdiverso interdwm alienas res ocoupare cf usuwcapere co
tessui ozt nee ereditny Furtwm fieri, velut res hereditorias. .. itew debitor:
remy quam fiduciae equse ereditor mancipaverit aut in {ure cesserit,
seolidin e quae i siperiore commentario rettulimus, sine furto pos
dere et usucapers potest. o

t127) MMierviiber finsseren sich Qiae modernen Autoren in verschiedenen
Sinn, Leser, 8.7 3 (1882), &, 108, Anm. 9, ManIaxg, R.E, VI, 2 (Stuttgay
1909), Sp. 2306 nnd sehy dentlich NoorpraAvEN in dem der ustrecept
soawidireteon Abschnitt seiner Amsterdamer « proefschrift » (in Vorbere_
tung) nehmen an, dass der Tiduziant, der die fidoziierte Sache dem
Fiduziar entwendet, kein furtum: begekt, und dass die oben im Text sitier
ten Digestent ‘agutente sieh autf einen anderen Fall bexiehen (NOORDRAVEN_-
erwithnt explizit den Fall des die fiduziierte Sache unterschiagenden:
Prekaristen oder Mieters). Brer, Die Fiduzia, 8. T2/3 der sich ant
D I37.22pr, und auf die Tatsache. beruft, dass selbst der Verpfinde
durch Wegnahme der ihm gehirigen Ifandsache vom Pfaud-glﬁubiger ein
Furtum begelit, neint, dass der Fiduziant, der dem Fiduziar die fiducia
stiehlt, wohl ein Furtwm begebt; eine befriedigende Brkliirang der dagegen
sprechenden Gaiusstellen gibt er aber nicht. Auch Frezza, Garanzie reali;
8. 248 h#lt den stehlenden Fiduzianten fijy einen Dieb, der in diesem
alle ein furtum begeht wna daher nicht mittels usureceptio Eigentiimer
werden kann, Migentumserwerh durch usureceptio sei nur mbglich in
Tillen, in denen der Fiduziant deq Begitz der Sache erwirbt, ohne ein
furtum zn begehen, =z.B. wenn er die Sache von einem Dritten erlangt,
Der von Fruzza, 8, 25 selbst gebildete Konditionalsatz i sine furto debitor
com rem possederit komit aber bei Gaius mieht vor, Der Institutionen-
verfasser sehreibt ohne weiteres, dass der Fiduziant, der &jch ohne
Zustimmung deg Fiduziars in den Begity der Fiduci setzt, keln furtwm
begeht., Wunsk, To.Rg. 2§ (1960), 8,29, Anm, 48 und wahrscheinlich auch
KASER, Stud., 11, 8. 324, Anm. 254 vermuten eine Rechts%inderung, die nach
Glaing staftgefunden haben soll, Die Angicht, dass der Fiduziant den
Fiduziar bestehlen kkann, die in Ulp. D. 13.7.22 pr., vorausgesetzt sei, diirfte
sich zur Zeit ipians durchgesetzt hahen, Da eine harmonisierende Ang-
legung von den zitierten Paragraphen der gaianischen Tustitutionen ung
von ID. 13.7.22 1, derchaus miglich ist, ist m.B. diese Ansicht, die wir im
Text gegeben haben, der von W URBE ond Kisrpr vorznsiehen,

{128y Vel Gains, Inst. 2,59,




e werden (*®). Wenn in Ulpiai D.13.7.22.pr.
st (. 134) Al /,muenden Pa pmnnsielle

ngenen fur 121 f’bducme die Rede war, 8o miissen
ﬁ Tall gedacht haben, Dies kaun nur der,

uldner, c"ler als \huel die (Feteﬂt’m oder als Preka—
{ilctenbesits einer fiduziarviseh dem Glinbiger
eWewllchen res mancipi behalten hat, veriussert
ammung des Glinbigers an einen Dritten vor der
‘on:ihm geschuldeten Suntme, Dies igt der von
nd :Ulpian in D.13.7.22.pr ynd von Ulpian in
handelte Fall des von dem Seclinldner begangeneh
Papmlan im letztgenannten Text schreibt « debitor
pricht pnicht gegen diese Annahme, da subripere
gtentexten nicht nur « heimlich wegnehmen » bedeu-
auch « unterschlagen » (« verdussern einer jemandem
g_el_lomgen Sache, die man als Fremdbesitzer oder
seiner Macht hat»)} (*).

T Wil uns nach der Beantwortung dieser Vorfrage, wie
h 'den IMall des vom Schuldner begangenen fur m m f@dfu—
orstellén muss, den beiden im zweiten Teil von D 13.7.22.pr.
andelten Fragen bezfiglich des Bestehens ciner Anrpchnuuws
ht in diesem Falle zu.

pmlans Antwort zu der ersten dieser beiden Fragen, deren
i _"Ulpmn ung in D. 18.7.22.pr. in fine mitteilt, igt nuns anch
mittelbar fiberliefert in D.47.2.80 {t).

9} Fiir die historigchen Erkliirung dieser filr uns nieht leicht evlcir-
ren Regelung verweise ich auf den erwiihnten Abschnitt der demmichst
récheinenden Doktorarbeit von NOORDRAVEN.

130) Siehe z5. Paulus D. 19.2. 49: g4 Iocatum tibi servwm subripies und
ail. D.44.7.34.3: 8% ds, cui rem commodwvero, com subripuerit, lene-

uyr...
2 (131) Wabrscheinlich aut denselben Fall bezieht sich D. 50.17.46 Gaius,
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D. 47.2.80 Papinianus, 1. 9 quaestionum.

89 debitor [pignus] < fiduciam> subripui
Furti solvit nullo modo recipis.

In D, 13.7.22.pr, stellt Ulpian' die dritte und die vierte Ty
in einem Satz. Jr fragt sich nimlich, ob die im Talle 4b) Vi
Schuldner auf Grynd der actio furts empfangene Bugse oder
auf Grund der condictio furtive empfangene Sachwertersatzf au;
die Schuld angerechnet und ein eventueller Uberschusg res
tuiert werden soll, Nur auf die dritte Frage gibt er eine Antwor
s sei allgemein alg geltendes Recht iberliefert, dass ke
Anrechnung und Restitution stattfinden sollen; auch Papinian
habe so entschieden, Diese papinianische Entscheidung kemi'én
Wwir aus dem oben zitierten Papiniantext. Die negative Antwdif-t
ist verstiindlich. Die entgegengesetzte Entscheidung hiitte daz
gefiihrt, dass der Schuldner, der die fiduziierte Sache unte
schlagen hat, fir dieses furtum gar nicht bestraft wiirde. Dag
Fehien der Bestrafung des Fur infolge einer Anrechnung de
Busse auf die Schuld ung einer Riickgabe deg Uberschusge
haben die rémischen Juristen offenbar aus rechispolitischeti.
Grimden nicht akzeptieren wollen (™). Da der PFidugiar in
diesem T'all kein Haftungsinteresge hat, kann er nur ant Grund:
seines Sicherungsinteresses auf den doppelten Forderuugsbetrag '
klagen. Obgleich or eg nicht ausdriicklich sagt, muss Kaser auch -
hier den Gldubiger die doppelte Forderungssumme behalten
lassen. Wir meinen, dass dies auch hier nicht richtig igt, nnd -
betrachten die in den zifierten Texten gegebene negative |
Entscheidung und die Tatsache, dass Ulpian in D, 13.7.22.pr,
schreibt, dass anf vollig einheitliche Weige berichtet und wbep-
liefert worden ist, dass keine Anrechnung und Restitution gtatt-
tinden sollen, als wichtige Hinweise fiir die Unrichtigkeit der

L 10 ad eq. prov.: Quod a quo
restituere nemo cogitus,

(132) Kaser 8ibt wohl kaum eine Brklirung fiir die Nichtanerkennung
einer Anrechnungspflicht, wenn er in Siud., II, S, 324, Anm. 954 schreibt:

« Die Diebstahlsbusse, die der Miduziant gegeniiber dem Piduziar verwirkt

kat, soll ihn von der gesicherten Schuld, mit der sie nichts zu tun hat,
nicht befreien,

duo poende nomine caactum est, id cidem
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g: Wenn der Fiduziar immer den ver doppelten
o fiirsich behalten darf, und er diesen gerade
Jon als Busse emplfangen hat, ist es unverstindlich,
haupt die Frage hat stellen kimnen, ob der
Schildner eine etwaige Differenz herausgeben
ine solche Differenz iiberhaupt nicht hat geben

1 b 13.7.22.pr. aufgenommenen Satz sed gquod...
hat Ulpian auch — an vierter Stelle — die Frage
e 68 mit einer Anrechnungs- und Restitutionspflicht
hili b des mit der condictio furtive Erhaltenen. Hine
idet: man in dem erwihnten Ulpiantext nieht, Die
ort auf die kombinierte dritte und vierte Frage
die dritte Frage. In Abweichung von demjenigen,
P, (1) () sclrieb, meine ich jetszt, dass man darans
'1'111, dass Ulplan und die anderen klassischen Ju-
erte- Frage, positiv beantwortet haben (**). Dogma-
dies auch vollkommen logisch. Die condictio furtive
réekutorische, nicht eine Pénalklage. Sie tritt an die
- vindioutio des Fiduziars in Fillen, wo die Figen-
o nicht moglich ist (weil der Fiduziant die fiduziierte
: ht ‘mehr besitzt). Die litis gestimatio, die der Tiduziant
o 'umsprozess bezahlt hat, soll der Fiduziar gewiss auf
chuld anrechnen Darum muss fir die mit der condictio

Was den Fall 4a) angeht, sind in Nr. 6 noch zwei Fragen offen

133) e (1), 8.152.

134} Kasgr, Stud., LI, 8. 324, Anm, 254 meint, die Antwort sel umstritten
vesen, Die richtige Formulierung des ulpianisehen gtandpunkts findet
in: bei BiscampI, Appunti, 8. 93, Der Fiduziar muss das mit der actio
i und mit der condictio Furtiva Erhaliene auf die Schuld anvechnen,
-meno che il ladro fosse stato lo stesso fiduciante, nel gqual caso Uobbligoe
imputare si limitera a cid che egli abbia percepito in base all’actio rei
ergecutoria. »
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geblieben (%) nimie, die, ob der Fiduziar allein mit der )
stahlsklage vorgeht oder ob beide Beteﬂigten, der Fiduziay
der Fiduziant nebencinander, AT @etio furts aktivlegitimiert 8
und weiter (jp hiermit #usammenhingende Frage, wie hoch_:_ :
Busse ist, oder wig hoch die Bussen sind, die der Fiduziar alte;
oder dieger ZusdInmen mit dem Fiduzianten mittels der go
furti etlangen kanp. Uber diege Fragen gibt qag dem fupty,
fiducie (1% gewidmete Ulpianfragment 7). 47.214.5-7 ") Aw
schluss:

D.dv2.14 57 Ulpianus 1. 29 qq Sabinum (¥,

5. Papinienus tractat, si duos SETV0S 6h decem, Bureég
[pignoré] <fiducige aceeperim et alter subm‘piwtm', Cif

alter quoque, qui sit retentus, non minoris decem, veleret
UM nsque gq quingque tantym habeam furti actionem

potest, dici debeat in decem fore actionem, etiamg; Mg
pretit sit ig qui retinetyr 9 o ite putat: non ening respicere
debemus [pignus, quod subreptum noy est, sed id quod Sthi
tractum est] < fiduciam, quae subrepta non est, sed éa
qute subtractg est >,

6. Tdem scribit, si, cum mihi decem debe-rentm; servus
[Pignori] < fiducine > qapyg subtractus 8it, 8i actione Jurgg;
consecutus fuerg decem, non competere mihi furti actionem,
& iterym Suba‘ipiatm', quie desiit meq interesse, cum semel
Sine sonsecutus, hoe i, si sine culpe meg subripiatyy .
RN St culpy meq sub?'fipiatur, quin interest, eg quod {eneoy
[pigneraticiq actione] <actione fiduciae > agere potero,
710d i culpg abest, sine dybig [domine] <« i qui mancipio

(135) Wir haben diege Fragen in Nr. 6 nieht entscheiden kénnen, weiz
das dort untersuehte Digestenfragment 13.7.22 pr, fiip deren Beauf:wortlmg
keine Anhaltspunkte gibt.

(136) Wir baben ohen Nr. 4, 8, 106-108 erwlesen, dass eg glch in diesem
Text vm Fyile von Furtun Fidueciae ung nicht um Fiille von furtum Bignoris
handelt,

Fille von Furtum Fiduciae behandelt werden, sind KAsErg Erliiutemmgen
1 dem Fragment wichtig : siehe Stud., 111, §, 68-70 und Featschr«ift IT vop
Lidilitonw, Anm, 139,

(138) In der vou mir in gp, (1), 8. 156/¢6 gegebenen t}bersetzung nnss
an anf S, 156, 7. 3 nicht legen nicht mehr 31y zehn werf », Sondern
«nicht weniger alg zehp wert, »
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a-gotio videtwr, quee creditori non compe-
entwm Pomponius quoque libro decimo ad

nt et si duo servi subrepti sint simul, compe-
nomine furti actionem creditori, Sed non 9
Ix) _qm& parte, in stngulos diviso co quod ¢i
nicrest: separatim autem duobus subreptis,
vie solidum consecutus sit, olterius nihil

phen 5 und 7 sind zwei Sklaven fiducite causa
écken manzipiert und tradiert worden. Im §5
Sklaven, im § 7 sind diese beiden Sklaven
n verschiedenen Augenblicken dem Gliubiger-
wendet worden. Im § 6 ist ein Sklave, der fidu-
orheitszwecken manzipiert und tradiert worden
el' einander dem Gliubiger gestohlen worden.

n nach dieser kurzen Skizze der relevanten Tat-
dre1 Paragmphen des Digestenfragments D. 47.2.14
dem im § 5 behandelten Fall sind zwel Sklaven,
\destens 10 wert sind, fir eine Schuld von 10
c _uberelgnet worden. Einer dieser Sklaven ist dem
gestohlen worden. s fragt sich nun, auf welchen
: it der actio furti Klagen kann. Abgelehnt wird eine

no’__.'der Schuld iber jeden der beiden Sklaven in dem
as5 wegen des Diebstahls eines der fiduziierten Sklaven
as Doppelte des halben Forderungsbetrags {also aunf
5} geklagt werden konnte (). Papinian entacheidet, dass
ubiger auf das Doppelte des Forderungsbetrags (also auf
10) Klagen kann. Von dem gestohlenen Sklaven wird nur
fellt (%), dass er wenigstens 10 wert ist, sein Wert wird
"_aher priizisiert. Daraus geht hervor, dass der Glaubiger
iesem Fall, in dem der Sachwert jedenfalls nicht weniger

139) Wie Kaser, Stud, 111, 8. 68 sehn hervorhebt, wird implizit auch
oléhnt « eine Gesamthaftung... von der Art. dass die Busse entfallen
g8, soweit der verbliebene Sklave als Sicherheit ausreicht.»

§40) Von dem verbliebenen Skiaven wird nimlich gesagh, dasger auch

enigstens 10 wert sel.
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betragt aly die Forderungssumme ("), niemals auf dag Dopp
des Sachwerts klagen konnte (1), tiber die Trage, ob der Fy
ziar wieder die actio Jurti erheben konnte, wenn auch der and
Bkiave, qui sit retenius, gestohlen wurde, findet man die A
wort in dem sogleich (8.140) zu behandelnden § 7. Wenn ¢
auerst gestohlene Sklave 12 wert war, und der Fiduziar gy
zWeimal 10 geklagt hatie, so erhebt sich die Frage, wer zweimg
auf die Differens von 2 klagen konnte. Dagg gegen den Diebh gy
das Doppelte des Wertiiberschusses vorgegangen werden konnte
ist nicht zu bezweifeln : Die Tatsache, dass die gestohlene Sach
fiduziarisch ibereiguet worden war, darf dem Dieh niemal
zum Vorteil gereichen. Die Autwort auf die gestellte Frage s
unschwer zu finden. Der zur actio furti Aktivlegitimierte, d
auf das Zweifache des superfluum klagen konnte, war de
Fiduziant. Kaser hat sich kriiftig gegen diese, von mip schon :
P (1) (1) vorgetragene Tosung gekehrt, Ty schreibt (#) .
« Eine Teilung der Diebstahlsklagen Stosst bei der fidy
¢ie anf kgum libersteigliche Schwieri
den Wertiiberschugs ither die Forderung hinaus dem Fidu
zianten zy geben, scheitert... von vornherein daran, dags
nach der Sicherungsﬁbereignung an den Fiduziar der Fidy

ziant, anders aly der pignus-Verpféinder, an der Sach
kein dingliches oder * quasidingliches ’ Recht mehy hat. »
Zwel Grinde fiihren m.E. dazu, dass Kasers Argumentation
nicht zutrifft. Der ergte ist dieser, dass es fir die Aktivlegitima
tion zur ectio Jurti fiberhanpt nicht notwendig
Kliger ein (quasi)dingliches Recht hat (%), Dji

e Fille des mit .

{141) Wenn der
betrag,
klagen.

gestohlene Skiave weniger wert war aly der B

orderungs-
50 konnte der Gliubiger nur anf das Doppelte deg

Sachwerks
(142) Wir werden hiernach,
gilt, in dem der Fiduziar an de
(143) F.P. (D), 8. 157-159.
(144) Stud., ITT, &, 76.
(145) In F.p. (1), 8.158, Au. 66 habe ich darauf hi

ngewiesen, dass die
klasgischen Juristen dem Fiduzianten selbsi einige Eigentﬁmerbefugnisse
hingichtlich der fiduziierten Sache

8. 140 sehen, dass dieg nur im Normalfall
m Diebstahl keine Schuld hatte,

'L, 88 sie ihm in einem gewissen Mass die Aktiv-
legitimation zup actio fus

‘11 Zugewiegen haben, ffir die man kein Bigentum
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enden fullo, sercinator, Kommodatars und
en - dies. Der zweite Grund liegt in der Tat-
pmalfall, in dem der Fiduziar den Diebstahl
at, nicht der Fiduziar ist, der dem Fiduzian-
diesem Falle nicht haftet, sonder der TFiduziant,
‘den IMiduziant nicht hervorgehen kann, Inte-
dass die Sache nicht gestohlen wird. Es ist
consistent und in Ubereinstimmung mit Gaius,
&& hier nicht der Gliubiger, der nur aufgrund
winteresses auf das Doppelte des Forderungs-
ondern der Schuldner mit der actio furti auf
es Werttiberschusses klagen kann,

ndelt Ulpian den Fall, in dem ein Sklave, der fiir
von: 110 einem Gliubiger fiduziarisch manzipiert und
el war, zweimal nach einander gestohlen worden ist.
luziar gegen den ersten Dieb mit der actio furti
§t und von diesem wenigstens 10 empfangen hat,
ichi“ob er gegen den zweiten Dieb wieder eine Dieb-
_erhieben kann, Ulpian teilt mit, dass Papinian diese
egativ beantwortet hat, und das leuchtet ein firr den
1fall; in dem der Fiduziar an dem zweiten Diebstahl keine
atfe. Wenn er mnach dem ersten Diebstahisprozess
ead): 10 (¥) als Busse erlangt hat, ist er zwar noch
mer; er hat aber in dem Augenblick, in dem der erste

'brauchte, sondern nur ein Interesse davan, dass an der Bache
um begangen wurde.

gl. Gaius, Inst. 3.205/6 und Tlp. D. 47.2.14.12.

‘Gajus, Inst. 3,203: Furti autem actio el conpetif, cuius interest
vam esse, licet dominus non sit. iteque nec domino aliter conpetil,
8t eius interest rem non perire. Da der dominus-Fiduziar an dem
astohlenwerden der Sache nicht weiter interessiert ist, -als es sein
rungsinteresse mit gich bringt, kann nicht er, sondern der Fiduziant
_en;' auf das Doppelte des Betrages, mit dem der Wert der gestohlenen
¢he den Forderungsbetrag iibersteigt.

(148) Hieraus geht M, E. zweifelstrei hervor, dass der Fiduziant nur den
aligen Forderungsbetrag auf die Busse gnrechnen sollte, dass er daher
diesen Betrag fiir sich behalten durfte twnd alles Weitere dem
duzianten herauszugeben verpflichtet war.
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Dieb ihm die Bugse bezahl(, sein Sicherungsinteregse an
fiduziierten Sache verloren. Wenn die Saehe noch einmal
Stohlen wird, steht ihm daher die actio furti nicht zu, g
auch hier wieder der Fiduziant, der gegen den Dieb klag
kann, diesmal auf das Doppelte deg Sachwerts, Ulpian schriin
— dem Pomponiyg folgend — diese von Papinian fiir g
Normalfali getrvoffene Entscheidung ein fiir den Sonderfall,
dem der Fiduziar den zweiten Diebstahl verschuldet hat. Da in
diesem Fall der Fiduziar dem Fiduzianten Wegen seiner culj,
Haftung den Wert dep gestohlenen fiducia erstatten soll, i
es nun der Fiduziar, der gegen den Dieb mit der getig faiw
auf das Doppelte deg Sachwerts klagen kann,

In dem § 7 kehyt Ulpian wieder zu dem Fall zuviick, in de
zwel Sklaven fiir eine Schuld zu Sicherheitszwecken tibereignie
worden sind. Anders alg in Ausgangsfall deg § 5, in dem einé
dieser Sklayen enfwendet warde, werden in diesem § beids
Sklaven den Fiduziay gestohlen, gleichzeitig oder in verschiede
nen Augenblicken. Hat der Diebstahl der beiden Sklaven in dem
selben Augenblick stattgefunden, 80 stehen dem Glanbiger gegen,
den Dieb (oder gegen die Diebe) actiones furti zu anf dag
Zweifache des Forderm1gsbetrags. Fiir jeden gestohlenen Sklaveit
kann er auf dag Doppelte des verhilltnismiissigen Teiles dieses.
Betrages klagen, auf das sein Sicherungsinteresse rfiiy jeden
Sklaven beschriinkt it (). Auf das Doppelte des Wertiiber:
schusses kann hier wiederum der Fiduziant die Diebstahlsklage
erheben. Wird der tibriggebliebene Sklave einige Zeit nach dem
ersten gestohlen, so kann der Fiduziar, wenn er sich aus der
ersten Diebstahlsbugse schon fiir den vollstindigen (elnmaligen)
Forderungsbetrag hat befriedigen kénnen, anf Grund des zweiten
Diebstahls nicht noch einmal die actio Jurti erheben. Fiir den
zweiten entwendeten Skiaven steht die actio furti dem Fiduzi

anten zu, der damit auf den Betrag des Wertes des Skl

aven
klagen kann (150),

(149) Siehe alg eip Beispiel mit Zahten FP, (1), 8. 158, Anm, 65,
(150) Bs ist deutlich, dasg die Juristen hier wieder Fiir die beiden
Diebstahlsfille davon ausgegangen gind 38
nicht verschuldet hatte,
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eger Nr. gestellten Fragen sind jetst durch
‘des Ulpiantexts D,47.2.14.5-7 beantwortet

11 Fdlle von furtum fiduciae iber die Nummern
'ehandelt worden sind, fasse ich nun die Resultate
tudmms das wir in diesen Nummein vorgenommen
mal kurz zusammen.

hen Jurigten haben den Fall 4a) gegliedert in cinen
m-dem der Gliubiger verschuldet hatte, dass die
ache ihm von einem Dritten entwendet worden war,
en I‘al_ 4a 2), in dem er an dem Diebstahl keine Schuld
Iat der Fiduziar den Diebstahl vergchuldet (Fall £a 1)),
kraft geines anf seiner culpe-Haftung basierenden
interesses, das auch hier wieder () zusammen mit
Slcherungsmtelmse seine Aktivlegitimation bedingt, mit
: furtt auf das Doppelte des Sachwerts klagen. Er soll
ian die erhaltene Busse anf die Schuld anrechnen.
inlich kann er auch den Betrag des vom ihm kyaft
lpw Haftung zu crstattenden Wertes der gestohlenen
¢ der Busse bezahlen. Den nachher von der Busse noch
eﬁden Rest soll er dem Fiduzianten herausgehen.

_der Fiduziar dagegen keine Sehuld an dem von einem
.begangenen Diebstahl gehabt, so kann cr aufgrund seines
ungsmteresses gegen den Dieb mit der actio furti nur
n verdoppelten Forderungsbetrag klagen. Der Fiduziant
in diesem Fall mit der ectio furti anf das Doppelte des
rtuberschu&.scs Der Fiduziar soll seit Papinian die von ihm
haltene Diebstahlsbusse auf den (einmaligen) Schuldbetrag
ec__hnen und dem Fiduzianten die Differenz herausgeben.

{101) Tir das Zusammentreffen von Haftungs- und Sicherungginteresse
hier dasselbe, was ich oben 8. 115-118 beim fur teem pignoris geschrieben
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urder Eigentiimer die condictio furtiva erheben L
der Fiduziar in den Fillen 4a, 1) unq 44 2) der einzige Akt
Tegitimierte zy dieser condictio, Allgemein anerkannt wap
" dass ihm eine Pflicht oblag, das von ihm mit der condic
Jurtivg Erstrittena anf die Schulq anzirvechnen mng eih
etwaigen Uberschngg dem Fiduzianten abzutreten.

Im Falle 4b), in dem der Fiduziant selbep ein furtum d
tiduziierten Sache begeht, indem er diese, die er gls Prekari
oder als Mieter iy seiner Macht hat, einem Dritten verdussert iy
erhebt der Fidnziay aufgrund geineg Sicherungsinteresseg di
aclio furti gegen den Fiduzianten, mp erlangt damit dag Zwe
fache deg Forderungsbetrags und ist nicht verpflichtet, i
poena auf die Schuld anzurechnen und eipe etwaige Differen
herauszugeben. Anch mit der condictio furtive kann der Fiduzia;
gegen den Fiduzianten hervorgehen, By bekormmt damit dg
Betrag des Sachwerts und ist verpflichtet, diegen Betrag auf g

Schuld anzurechnen nnd eipe etwaige Difforeng dem Schuldpe ;
herauszugeben.

0.

Wir sind zum Schluss ungerer zweiten Behandlun'g des Thema
« Furtym, Pignoris ung Turtum  fiducige 5 gekommen, Die
Juristenfragmente, die uns iiber die sechs in dieger Abhandlung_'
besprochenen furtum-Falle unterrrichten, ging schwierig ung
geben zu gehy verschiedenen Auslegungen Anlass. Dag geht -
hervor aug der Tatsache, dass Kaser und ich, die beide den
Problemkreis aufy nheue durchforgcht haben, zn Resultaten ge-
kommen sind, welche von den friiher vertretenen weit entfernt
sind, dass die von Kaser wnd mir vorgetragenen Auffassuugen
allerdings zu vieley Punkten konkordieren, aber doch zn manchen
anderen Punkten (insbesondere wag die Fille 1a) nnqa 4a) an-
geht) verschieden sind, und dass ich ZWar an den meisten von
mirin 7.p, (I} gefiusserten Thesen festhalte, aber doch unter dem
Einfluss von Kaser ung anderen Romanisten bei eivigen Pro.
blemen (%) pgop einem Jahyr zy einer Anderung meiner Meinung

{152) Die wichtigaten dieser Punkte habe ich oben Nr. 1, 8. 94 und 97
erwihnt,
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o Schwierigkeit und die Mehrdeutigkeit der
en:_'sind_ auch die Ursache davon, dass es mir
tber das Thema « Furtum pignoris und
sinen mweiten kKrzeren Aufsatz zu schrei-
5 mir am Ende meiner Nachschrift zu F.P. (1)

54): Siehe A.P. (I}, 8. 161,

54}, Nachdem ieh den Kovrekturbogen dieses Aufsatzes korrigiert hatte,
ipfing ich durch die Treundiichkeit des Verfassers das Manuskripi einer
hiu_t_xdlung: « Furtwm pignoris: A Commentary on the Commentaries»,
i JAC Tmomas (London) fiir die Studi in onore @i Cesare Sanfilippo
sgschrieben hat, Zu dieser Abhandlung, in der Thomas za Kasers Aufsatz
v &0 H.I. 45 (1979) und zu meinem PP, (I) Stellung nimmt, kann ich

mich hier leider nicht mehr Hussern.




