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(*) tberarbeitete deutsche Fassung eines fm Frijhjahr 1979 auf Ein-
ladung der Universitiiten Genna und Rom in ifalienisch gehaltenen
Referats. Ulrich von Lifrow widme ich den Reitrag zum 80. Geburtstag
am 21.81980 in dankbarer Anerkennung geiner verdienstvollen Unter-
suchungen iiber mefus (Greifswald 1932) und dolus (Hranion Maridakis T,
1663, 183 ff.; Festschr. Bartholomeycsil, 1973, 249 f.).

Qehrifttum, das nar mit dem Verfassernamen zitlert wird:
AvpangsE, La sussidinrietd dellactio de dole, in: Annali Palermo 28 (1961)
173-821; Bronpy, Studi suile actiones arbitrarige ¢ Parbitrium tudicis (1912,
rist. 1970) ‘78-105; BrotrL, La problematica del dolo procassuale nell’espe-
rienza romane I-IT (Milano 1973) ; CARCATERRA: 8. U A, 1; Dg FRANCISCL,
Synollognae, Storie e dottring dei cosidetti contratii frnominati 1 (1913},
hes. 203-215; R. GRUNWALD, Sitterwidrigheit, Rechiswidrigheii wnd dolus
malus. Typen und Leitlinien dor Entscheidung, entwickelt an der Bank-
haftung Fir Ereditmafnehmen (Diss. Gittingen 1974} ; KasEr, Das
Rémische Privetrecht (= RP) 2. Aufl. T (1971), II (1975); DERrs, Das
Rémische Zivilprozessrecht (= RZ) (1966} ; F. LiarreN, Zum dolus-Begriff
in der actio de dolo, Festgabe K. Giiterbock (Berlin 1910) 257-280; G.
Longo, Contributi alle dotirina del dolo {1937); DErs., Ricerche = Sut
regime giustinianeo dell’actio de dolo, in: Loxeo, Rticerche romanistiche
(1966) 765-796, auch in: Studi Zingali ITI 460 ff., ansgugsweise auch in:
Annali Genova 2 (1963) 79-95; L. Mirteis, Romisches Privatrecht bis ouf
die Zeit Diokletions I (1808 = RP); NAF — HOFMANN! giehe w A. 21; T
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1. Begriffsdefinitionen

1. Zur Definition des dolus in den romischen Rechisquelién
verdffentlichte Antonio Carcaterra vor einigen Jahren cine au;
greifende Monographie ('). Mit diesem Buch setzte Carcaterry
kurz zuvor erschienene eigene Untersuchungen iiher die Defini
tionen der rémischen Juristen und iiber dle Sfruktor - d
romischen Rechissprache fort (%). Auch sein Werk iiber den dolug
ist darum ganz tberwiegend der einen Frage gewidmet, auf
welche Weise die rémischen Juristen den dolus-Begriff def:
nier{ haben. Seine Darlegungen iiber die in drei Schritfen
verlaufene Prizisierung dieser Definition im Rahmen der aciio
de dolo — von deren Schipfer C. Aquilius Gallus iiber Servius
SBulpicins zu Labeo ( nicht zu wiederholen, Eihe
Anmerkuung sei nur zu der Avt und Weise gestattet, wie Carca

Parompo, L'azione di dolo. Diritto romano e wvigente (1935); PEENICE,
Labeo: Rdm. Privatrechi I1 1, 2, Aufl, (1895) 200-231; IH. SipEE, Ré‘mfésches
Reeli 11! Privaetrecht (1928 — RP),

(1) A. CArcATERRA, Dolus bonus / dolus malus. Esegesi di 1. 4,3123.'
(Napoli 1970) ; dazu Rez. Wacke, Z8S8 88 (1971) 440-445; weitere Rezen-
sionen sind angefiihrt bel Wacke, Circumscribere, gerechter Preis und die
Arten der List (dolus bonus und dolus malus, dolus cousam dans und
dolus ineidens), 288 94 (1977) 184 A. 1.

{2) CamcATERRA, Le definizioni dei giwristi romani (1966) ; Ders, Lw
struttura del Unguaggio giuridico-preceitivo romeno (Bari 1963). 8. die
Rez. bei WackE, Z88 88 anO. Weiter Carcatenia, Semoantice degli enun-
ciati normativo-giuridicl romani (Bari 1972) ; dazu LantErna, BIDR 80
(1977) 345 ff.

(3) Folgende Definitionen geben die Juristen:

a) in Rahmen der actio de dolo:

C. Aquilius Gallus: Cum er eo quaereretwr, quid esset dolus mnalus,
respondebat, cum essel alind simulatum olivd actwm. (Cicero, de officlis
3,14,60; cf. PS 1,8,1).

Servius: Doluwm malwn ile definiit machinotionem quandam alierius
decipiendi couse, cum aliud stmuletur et aliud agitur. (Ulp. D. 4,8,1,2).

Labeo: sic definiit dolum malum esse
omnem calliditatom fallaciam  machinationem
ad circumveniendum  follendum decipiendum
eliernm adhibitam. Labeonis definitio vera est, (Ulp. D. 4,3,1,2).

b) bel den pacie:
Pedius-Ulp., D.2,14,7,9: Dolus malus fit calliditate et fallacia: el ut ait
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terra die von Ulpian als ‘wera’ bezeichuete Definition des Labeo
versteht (D. 4,3,1,2). Labeo definierte den dolus als:

« omnem colliditatem fallacigm machinationem
ad circumveniendum fallendum decipiendim
alterwm adhibitam ».

Diese beiden asyndetischen Wortreihen 16st Carcaterra auf
und setzt sie paarweise zu drei Gruppen nen zusammen: 1. die
calliditas ad circumveniendum bezeichne den Betrug durch
Unterlassen unter Verletzung einer Aufldirungspflicht (8. 40 f£.) ;
2. die fellecie ad fellendum meine die schlichte Irrtumserregung
ohne besondere Hilfsmittel (8. 481L); 3. die machinatio od
decipiendum schlieBlich selze eine planmiBig inszenierte Ver-
anstaltung voraus (wie z.B. die Vorspiegehung des Fischreich-
tums durch vom Grundstiicksverkdufer gedungene Fischer in
der cause célébre bei Cicero, de officiis 3, 14, 58 1L). Die drei
moglichen Begehungsformen eines Betruges habe Labeo auf
diese Weise in einer Typenreihe von stetig sich steigerndem
Unrechtsgehalt vollendet amschrieben ; soweit Carcaterra.

Diege Ansdentung von Labeos Definition ist jedoch schwer-
wiegenden Einwinden ausgesetzt (*). Dreigliedrige Asyndeta. der
vorliegenden Ari finden gich in der romischen Literatur recht
hiufig und reichen zurtick bis in die archaische Zeit. Sie finden
sich in der feierlichen Sprache des Gebets, der Dichtkunst, der
sffentlichen Rede ebenso wie in der Amts-, Verwaltungs- und
Rechtssprache (7). Cicero liebt diese rhetorische Stilfigur sehr.

Pedius, dolo male pacium fit, guotiens eirenmscribendi alierius couse
alind agitur et olind agi stmulatur.

¢) bei der emptio penditio:

Tlorentinus D.18,1,43,2: Dolum malum o se abesse praestore venditor
debet; qui (se, dolus) non tantum in eo 88l qui fallendi ceusy obscure
toquitnr, sed eticm <lin eo’> qut ingidiose obscure disstmulat.

(4) Vgl bereits WACKE, 78S 88, 442 1,

{5) Alfons BURGE, Die Juristenkomil @ Ciceros Rede pro Murena.
trverseteung und Kommenter (Diss. phil, Zirich 1974) T4 ff. m. reichen
Nachw. (8. 75 Hinwels auf Labeos dolus-Definition). Zur “magischen”
Zahl 8 in den romischen Rechtsquellen reiche Belege in der lesenswerten,
aber kamm bekanunten {(da sehr seltenen) Schrift von H. Gouny, Trichotlomy
in Romaen Law (Oxford 1910) = aus dem Tinglischen iibersetzt von B
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Aus zahlreichen Beispielen (IFn. 5) sei nur ausgew#hlt, wie Cicer
etwa die Titigkeit des Juristen umschreibt (s. Birge in Fn. '5
respondendi, scribends, cavendi (pro Murenc 19, T, betreff_é
Servius), ahnlich de orat. 1, 212 tber den ifuris consultus al_lg
mein: et ad respondendum et ad agendum el ad cavendiy
peritus esset. DaB damit siimtliche Betitigungsmoglichkeite
eines Rechisgelehrten, in drei voneinander klar abgrenzii:
Bereiche unterteilt, abschlieBend genan definiert seien, wir
niemand behaupten wollen. Auffallend ist schon der Wechs
von seribere zu agere; scribere und cavere gehen sachlich
einander iiber ; und sowohl das Aufsetzen von Geschiiftsurkunden
wie das Betreiben von Prozessen ist weniger das Metier de:
angesehenen iuris peritus als seine eigentliche Berufung zam
respondere. Auch die tria verbe solemniu des Macrobius 1, 16
14 iiber die Titigkeit des Priitors « do dico eddico » ergeben
dreigeteilt noch kein Gesamibild von dessen prozeBweisenden
Funktionen; dicere insbesondere ist ganz farblos und urnfa B
mannigfache Akte, auch ein {ubere und vetare (%). Brauchbarer
erscheint Papinians Dreigliederung des pratorischen Rechts in
« adivvendi vel supplendi vel corvigendi iuris civilis gretie »:
(D.1,1,7,1): Jede dieser drei Funktionen 148t sich durch prak:’
tische Beispiele belegen (7). Die Juristen bauten aber in ihrer
bekannten systemfeindlichen Finstellung diesen brauchbaren
Gliederungsansatz nirgends zn einer durchgingigen Systemati-
sierung der zahllosen amtsrechtlichen Einzelanordnungen aus (%). -
In der hiinfigen Dreierformel « actio petilio persecutio » 14Bt
sich ebenfalls keinem einzelnen dieser sich wechselseitig iiber-
sehneidenden Termini ein fest abgegrenzier Bedentungsgehall
zuweisen (°).

ERLICE: Gouny, Dreiteilighell im vém. Rechi (Miinchen/Leipzig 1914 ;
vorh, zB. im TInstitat fiir Romisches Recht der Universitit Bonmn).

(8) Kaser, RZ 28 £,

(7} Instruktiv bes, die drei Fallgruppen bei der Erteilung der boworum
possessio; Kaser, RP 12 675f. Allg. KAsER, Zum “ius honorarium”, in:
Estizdios juridicoes en homenaje a U, Alvares Suarez (Madrid 1978) 231 ff.

(8) Vgl. Kagmr, RP 12 207; DErs., Estudios cit. 239.

{9) Kaspm, RZ 174 A. 32, bes. gegen CAsAVOLA, Actio petitio persecutio
(1966). Die Umschreibung der Leistungsinbalte mit dare facere praestare
enthiilt gleichfalls Uberschneidungen: Kaser, RP 12 489
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. Aufgrund weiterer, kiirzlich von Alfons Biirge (Fn. 5) beige-
brachter Beispiele aus Ciceroschriften stellte Dieter Norr zu
Recht fest, daB die Suche nach priizisen Definitionen der Einzel-
glieder von dreigliedrigen Asyndeta oft unfruchibar ist ().
Genau dies aber war Carcaterras Anliegen bei seiner allzu sub-
tilen Analyse von Labeos dolus-Definition. Gegen Carcaterras
Aufrassung asyndetischer Wortreilien als logische Digjunktions-
leigtung hatte auch Wieacker schon bei anderer Grelegenheit
Bedenken angemeldet (). s handelt sich lediglich um eine
beliebte rhietorische Stilfigur, die der Rede einen pathetischen
Anstrich verlieh, von der Sache her aber oft keineswegs geboten
war. Aus Vorliebe fiir derartige dreigliedrige Ausdriicke wurden
viele Definitionen mit nebensiichlichen oder gar iberfliigsigen
Elementen angereichert (). Man denke etwa auch an die juris-
tisch kaum brauchbare Gliederung der Sachen in res émmobiles,
res mobiles aitt sc moventes (®). Die Zuweisung fester Linzel-
bedeutungen zu den Gliedern calliditas ad circumuveniendum,
fallatia ad . fallendun, machinatio ad decipiendum ist schon
sprachlich nicht moglich {(fellere und decipere sind Synonyna,
die anderen Ausdriicke nahezu ebenfally) ; sachlich ist ibre
Unterscheidung nicht geboten, da ja alle damit gemeinten
Verhaltensweisen global unter den Tatbestand der actio de dolo
fallen sollen. Abgesehen davonm, daB « fallacie ad fallendant »
eine nichtssagende Tautologie wiire, fillt nach Carcaterras
Deutung vor allem Labeos wichtiges Wortchen « omais » unter
den Tisch: Labeo will damit doch die actio de dolo auf alle
genannten Verhaltensweisen angewendet gehen (sofern mnicht
gpeziellere Klagen vorgehen). Labeos Definition nach dem Muster
einer beliebten rhetorischen Stilfigur besagt demnach nichts
anderes als: « dolus ist jede Verstellung, Thuschung, listige
Veranstaltung um einen anderen zu iibervorteilen, zu betriigen

(10) D. Nonm, Rez. Biirge, Z88 92 (1975) 293 mit weif. Lit.
. (11) WIBACKER, Rez. Carcaterra, Le definigioni (o.A. 2), Tura 18 (1967)
202,
' (12) BiReE (0.A. B) 76 miater Hipw, auf die zahlreichen Beispiele bei
Goupy, Trichotomy 2014, {(= Dreiteiligheit 161£.).

(13) Nicht einmal die beiden ersten Begriffe benutzten die Juristen =mu
ainer systematischen Gliederung: Kaser, RP 12 382, A. 8
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und zu hintergehen ». Carcaterras Versuch, einzelne Worter dug
dieser sechsgliedrigen Kette zu 18sen und zu drei selbstiindigen
Begriffspaaren nen znsammenzusetzen, vermittelt keine neuen
irkenntnisse und verstéBt m.E. gegen den Sinn von Labéos
nmfassend gemeinter Umschreibung: Die mit der asyndetischen
Aneinanderreihung bezweckte rhetorisch-pathetische Ausdrucks.
verstiirkung darf nicht dadurch abgeschwiicht werden, daB man
einzelne Wirter aus diesem CGesamtkontext lost. :

2. Wesentlich wichtiger ist die sachliche Frage, wieweit sich
die Jurigten bei der konkreten Fallentscheidung an Labeos:
Definition gelialten haben. Te praktische Befolgung der abstrak_i
ten Umsehreibung in der reichhaltigen Kasnistik hat Carcaterra’
nicht weiter verfolgt; sie ist noch heute ein offenes Problemt’
Belkanntlich waren die rémischen Juristen Meister der leben:
digen Kasuistik, aber nicht in der grauen Theorie. Die Frage,
welchen Stellenwert sie begrifflichen Festlegungen einriinmten;
kann man erst ermessen, wenn man der begrifflichen Abstrakiion
den Spiegel der praktischen Kasuistik vorhilt. Hier kénnte sich
zeigen, daB zwischen beiden Bereichen eine Diskrepanz Klafft:
Die Praxis konnte sich an die Regel nicht gehalten haben, nach
Javolens bekannter Warnung: omnis definitio i iure civili
pertculose est: rarum est enim, ut non subverti possit (D. 50,17;
202). Die Praxis konnte zumindest den Anwendungsbereich der
Klage stark erweitert haben; wie dies beispielsweise mit der
actio legis Aquilice geschah, deren asyndetischer Gesetzeswort-
laut wrere frangere rumpere auf jedes schuldhaft rechtswidrige
Zerstéren und Beschidigen fremder Sachen erstreckt wurde ().

H. Stand der Meinungen
1. Der dolus malus hat je nach dem Sachzusammenhang drei
migliche Bedentungen (¥): Im weitesten Sinn umfalt er erstens

jedes der bone fides widersprechende Verhalten; als Haftungs-

14y Vgl Kaser, RP 12 2071,
(151 SIBER, RP 234,
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maBstal bedeutet er zweitens den Vorsatz als Gegenstiick zu
culpa und casus; in seiner engsten dritten Bedeutung bezieht er
sich schlieBlich auf den Betrug. Die erstgenannte, weiteste Be-
deutung hat der dolus als Kontrirbegriff zur bona fides vor
allemn bei der ewceptio doli, kraft deren prisentischer dolus-
Klausel («si in eq re nilil dolo malo Auli Agerit factwm sit
negue fiat », Gai. 4, 119) der Klager auch jede Treuwidrig-
keit bei der Rechtsverfolgung zu unteriassen hat. Die
exceptio doli verschailt damit dem Richter bei strengen Kiagen
in der Beurteilung des vom Kliger gezeigten Verhaltens die
gleiche Ermessensfreileit, wie sie ihm bei den bonde fided indicie
in der Beurteilung des Verhaltens beider Parteien zukommt ().
Ein Ahnlich weiter dolus-Begriff findet sich bei der manchen
Stipulationen beigeftigten claustla doti (1), mit der der Schuldner
dem Gliubiger die ehrliche Erfilllung seines Versprechens zu-
gichert: « dolum malum abesse afuburwmque esge ». All dies ist
weithin bekannt und unstreitig.

9. Welche der drei genannten Bedeutungen der actio de dolo
zugrunde liegt, ist dagegen umstritten. Tudwig Mitteis machte
verdienstvoller Weise als erster darauf aufmerksam, daf die
klassischen Juristen in vielen Fillen den Anwendungsbereich
dieser Klage derart ausdehnen, daB die erwihnten, auf den
engen Betrugstatbestand gemiinzten dolus-Definitionen damit
weit #iberschritten sind. Die dolus-Klage wurde den Quellen
zufolge nicht nur in Fillen eindeutig arglistiger Tiuschung ge-
geben, sondern auch wegen eines Verhaltens, das nicht in vor-
bedachter Schidigung, sondern bloB in trenwidriger Ausnutzung
einer giinstigen Situation bestebt. Thr dolus-Begriff niherte sich
dadurch der exceptio doli soweit an, daB die actio nach Mitteis
« fast eine allgemeine Billigkeitaklage » geworden sei (%), Bel
der Aufstellung ihrer Definitionen pdtten €. Aquilins Gallus,

{(18) Ho treffend KasEx, RP 12 488 1.

(17) Vgl. MITTEIS, RP 317; Kasgr, EP 12 539, A, 10, 686 A, 2.

(18) MiTTEIS 220, — Vgl. auch schon Wmosonsin, Pand? § 451 A, 27
Betrug die wichtigste, aber nicht die einzige Form des dolus, Altere Lit.:
Griok, Pond. 4 (1843) 108 ff., hes. 112,
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Serviug Sulpicius und Labeo noch den engen Arglisthegriff: il
urspriinglichen Anwendungsfall der aetio de dolo vor Aug
gehabt; die Hoch- und Spitllassiker seien jedoch nach Mitd
{8. 318 f£.) weit dariiber hinausgegangen.

Diese im ersten Band seines leider unvollendet gebliebenen
Lehrbuchs anhand von Beispielen erliuterte, aber nicht erscho
fend aunsgefiihrte These von Ludwig Mitteis stief zwei Jahr
spiter anf den Widerspruch von Fritz Litten (**). Litten verkantte
nicht den weiten dolus Begrift der exceptio doli. Fir die acti
de dolo hielt Litten jedoch an der engen Definition des Labe
fiir die ganze klassische Zeit hin fest. Die ihr scheinbar wide
sprechenden Klassikertexte legte Litten entweder in "einem
engeren, auf den Betrugsbegriff passenden Sinn aus, oder ér:
erkliirte gie fiir von Justinians Kompilatoren verfilscht. Littens
Ansicht folgte alsbald die Autoritiit von Biondo Biondi, etwas :
spiter auch von Heinrieh 8iber (®), Marlies Nif — Hofmann
tithrte sie zuletzt in einer von Alexander Beck betreuten Berner
Dissertation von 1962 entschicden nither aus (*!). Troiz Max
Kasers kritischer' Anmerkung hierzu (Z) kann es daher’ wohl
heunte alg herrschende Aunsicht gelten, daB es eine Ausweitung
des Anwendungsbereichs der actio de dolo in Anniberung an die
ewceptio doli in klassischer Zeit entgegen Mitteis nicht gegebenft
habe. Diese Lehre bhedarf aber die Urberprifung; wie sich zeigen
wird, ist den Thesen von Mitteis im Ergebnis zu folgen.

3. Tm folgenden soll zunichst gezeigt werden, dafl die actio
de dolo nicht nur in Fillen eigentlichen Bétrugs (also bei arg-
listiger Tiuschung in Bereicherungsabsicht)  gegeben wurde,
sondern auch schon bei schlicht vorsiitzlicher Schidigung (unten
IV). AnschlieBend sollen die fiir den noch weiteren Anwendungs-

{19) Festg, Gditerbock (1910) 257-280; vegl. 0. Anm *).

(20) Browpi, Actiones arbitrerice (1912/1970) 108 ff.; SiBer, P II 234 f.

(21) M. NAF == HoFMANK, Zur objektiven A.frswettv_mg der actio de dolo
im rémischen, wnd gemeinen Rechi. (Winterthur 1962 ; Sammlung schwei-
zerischer Dissertationen, Rechtswiss. Reihe Bd. 34). Die Autorin ist jeizt
Vizepriisidentin des Bezirksgeriehts Ziirieh.

(22} RPZ ITI 91 A.56., Vgl. auch dessen eigene Darstellung des dolus-
Degriffs in BP? I 628, bes, bei und mit A. 30,51.
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bereich der Klage sprechenden Texte vorgefiihrt werden. (Die
exegetisch analysierten Texte sind dabei fortlaufend mit den
Ziffern 1-19 durchnumeriert). Die dltesten bierher gehorenden
Quellenaussagen stammen voil Tabeo selbst (Text 11) und seinem
Zeitgenossen Fabius Mela (Text 10). Weitere folgen von dem
Hochklassikern Neraz und Julian (Text 3 und D. 85,9pr. if,
w.A. 54), von Pomponivs (Texte 8, 11, 16, ygl. 12), sowie von den
Spitklassikern Papinian, Paulus und Ulpian (2). Bei deren Be-
trachtung gehen wir jedoch nicht in dieser historischen Reihen-
folge vor, um nicht sachlich Zusammengehoriges auseinanderzu-
reifen. Vielmehr soll versucht werden, die Quellen nach Fall-
gruppen zu ordnen, In den folgenden Abschnitten werden somit
als Beispiele filr den weiten dolus-Begrifi behandelt: 1. die
Zerstorung des geschuldeten Gegenstandes, 2. der trenwidrig
auf andere Weise bewirkie Anspruchsverlust, 3. der Bruch
unklagbarer Verbindlichkeiten (und anderer Zusagen), 4. der
verfrithte Widerruf von gefiilligkeitshalber eingeriiumten Gestat-
tungen. Zuvor werfen wir zwecks Veranschaulichung noch einen
Blick auf Fille spezifischer Arglist.

1il. Beispiele fiir den engen dolus-Begriff (**)
Bei der Aufzéhlung einzelner Anwendungsfille der actio de

(23) Papinian: Nr. 2 und §; Paulus: Nr. 1, 2, 14; Ulpian: Nr. 6 und 7

{auBer den bereits zitierten Nrn. 10 und 11), Ferner Diokleiian Text
Nr. 14. .
- {24) Eine braunchbare {ibersichi fiber die Anwendungstille der aclio do
dolo, nach Perioden und Fallgruppen geordnet, bringt Grunwarn {(IMss,
Gottingen cit.) 40 ff., auch 8. 80 ff, zur Lehre und Praxis im 19. Jh, sowie
g, 914, zurx (Gesetzgebungsgeschichie des § 826 BGE mit rechtsvergleichen-
den Hinweisen $. 101ff, VgL auch Nie. DagrovEex, Die agtio doli im
rémischen und gemeinen Rechi und i Verhilinds zu den Forschriften
des BGR (Diss. Gottingen 1901) ; F. KEPPMANK, Die neuere dogmenge-
schichtliche Bunbwicklung der objektiﬁen.Tatbestéi.nde der §§ 823, 826 BGB
(Diss. Miinster 1059) 64 ff.; ferner den tfberblick bei PaLumso cit.; die
« cenni. storici » bel A, TRABUCCHI, 71 dolo nelle teorie dei vizi del votere
(Padova 1837) 193225 sowie CAsaVOLA, Voce Dalo (diritio romano) in
Novissimo Digesto Italieno VI (1960) 147 ff, und LuozzaiToe, voce Dolo
(dir. rom.} in: Enciclopedie del diritto XIIX (1964) TIZ .
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dolo nehmen die Quellen auf Laheog Definition auffallenderweis
nirgends Bezug., Die Subsidiaritit der ecfio de dolo war den
Juristen ein seitenlang diskutiertes Problem der Klagenkonlki
renz: Ob statt ihrer eine andere I{lage vorrangig Abhilfe schaifern
konne, wurde fortwihrend in immer neuen Fallkonstellatiorien
ventiliert (¥). Demgegeniiber fallt auf, daB am Eingreifen der
actio de dolo nur hichst selten deshalb gezweifelt wird, weil e
dem Beklagten am sabjektiven Tatbestand der Arglist gefehlt:
haben kinnte! Die subjeltive Seite der Tauschungsabsicht W]rd
tiberhaupt nur selten ausdricklich umschrieben (vgl. z.B. decipere
in Ulp. D.4,3,37; persuadere in Proc, D. 4,3,31; Paul. D. 4,3,25).
Klar hervorgehoben findet sie sich etwa in Fur. Anth. D. 43,40
Is, qmi decepit aliquem, ut hereditetem non idoneam adiret, oder.
tir den Gegenfall in Ulp. D.4,391: 8i mihi persuaseris, ut
repudiem hereditatem, quasi minus solvendo sif..., i callide hoc
Teeeris (*), Andere Fiille sind etwa. das mentiri (Paul. D. 4,3,14;
Ulp. D.47,243,3) oder das colludere mit dem procurator des
Kldgers (7). Oft aber sagen die Juristen tiberhaupt nichts zur
subjektiven SBeite des Tatbestands, hisweilen beschreiben sie ihn
nur mit einer nichtssagenden Tautologie (®), go wenn etwa die

{25) Dazu vor allem ALpaxese op. cit.; Mast, I'nsolvenza dell’obbligate e
suseidiaricia dell'actio de dolo in: Studi Senexi T4 (1962) 40-H0; Longo,
Ricerche 765 1f.; weit, bel Kager, RP I2 627 A. 21.

(26) Weitere THuschungen im Zusammenhang it Hrbfillen: Gai.
D. 4,3,23; der mit einem iibermiifiigen Legat Bedachte erreicht, daff ihm
der Erbe entgegen der lew Falcidie das volle Vermiichinis auszahli. Ulp.
D. 43,9 pr.: der Kiufer tiuscht den Verkiiufer iiber den Wert der
verkauften Hrbschaft, Zur Unterdriickung bezw. Zerstiorung von Testa-
menten Ulp, D. 4,392 und 35.

(27) Mavuzr-Mavy, Collusio im Zivilproze, ZSS 71 (1954) 242 ff, ; BruTr
I 252 ff., 267 ff., I1 476 f,, 487 ff.

{28) Nichissagend tautologisch anch der vermutlich unechfe Sehlufizatz
vom Ulp. D. 19,515 (zur Auslobung eines Lohns fiir das Anzeigen ent-
laufener Sklaven): sisi si quis ef in hoc specie de dolo actionem competere
dicat, ubi dolus aliquis erguotyr. Sich vorzustellen, inwiefern der Aus-
lobende hier arglistiz gehandelt haben kiénnte (nur er komint dem Zu-
sammenhang nach als Beklagter in Betracht, aliquis ist unprizis), iiber-
steigt die Phantasie des Interpreten. Treuwidrig ist es zweifellos, wenn
er die Auszahlung der ausgelobten Summe verweigert, nachdem der
entwichene Sklave auf die Anzeige hin wieder ergriffen wurde. Beim
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actio de dolo gegen den Beklagten gewithrt wird qui dolo fecerit
{Lab.-Ulp. D. 39,5,18,3) oder si dolus intercesserit (Ulp. D. 21,2,
21pr.). Statt dolo facere wird gleichbedeutend auch sciens oder
callide facere eingesetzt (%), Als dolus gilt in diesem Sinne etwa
die wissentliche Leistung eines diebischen Sklaven, der den
Empfiinger bestiehlt (Iul-Afr. D. 30,110} oder eines fremden
Sklaven, der dem Fmpiinger evinziert wird (Tul.-Paul. D.195,
5,2). Es geniigt, daB der Gieber die Schidigung des Empfingers
beabsichtigt oder mit ihr rechnen muB, auch wenn er selbst
keinen Vorteil erstrebt. Die actio de dolo greift daher auch ein
beim wissentlichen Verleihen falscher Gewichte an einen Ver-
wiufer von Waren (Trebatius-Paul. D.4,3,18,3) oder beim wis-
sentlichen Verschenken einer fremden Sache, auf die der Be-
schenkte spiter erhebliche Verwendungen macht, die er vom
vindizierenden Bigentiimer nicht erstattet verlangen kann
{Labeo-Ulp. D.39,5,183; vgl heute § 523 BGB). Wer dureh
Bohrungen auf eigenem Grundstiick dem Nachbarn eine Quelle
abgribt, haftet jedoch nur dann mit der ectio de dolo, wenn dies
der einzige Zweck seines Handelns war; picht, wenn er die
Quelle zum cigenen Nutzen erbohrte (Marcellus-Ulp. D. 39,3,1,12;
vgl. heute § 226 BGB) {*): Hier zeigt sich ein Angatz zur mora-
lisechen Bewertung des Verhaltens des Beklagten aufgrund der
Zwecksetzung seines Handelns; ich komme am Schiuf darauf
zariick (unten VIIT 2).

fucio ut des ist die actio de dolo gegen den die dare-Zusage Verweigernden
auch unzweifelhaft klassisch, s unien VI 4 und ATBARPSE 288, « Ubi dolus
aliguis erguatuy » ist dann aber znmindest ein verstindnisloses Glossem.
Weitergehender Verdaeht bei NAT == HorFManN 421, m. Lit. Wie hier im
Ergebnizs PERNICE 217 f. A.3; zust. insowell auch De Francisor 200 if,
214 . Zur Ausiobung allg. weit. Lit. bel Kasgr, Z8S 96 (1978) 25 ; GIUFFRIE,
v. Offerta al pubblico, in: BEnciclopedic del diritte 29 (1079) 754 ff., 760
7.d.5t.

(29) Beide Ausdriicke gehiuft in D.50,14,2 if.: plane si dolo et callidi-
tate oreditorem circumvenerit (prozencta), de dolo actione fenebitut.
Unangefochten nach ALBANESE 289 A, 163.

(30) Uber Rechtsmifibrauch und Schikane 8. KasEr, RP T2 221 A1
m. Lit, ; M, Roroxpy jetzt als Monographie: L'abuso di diri tto, « aemulatio»
(Padova 1979, ex 1628).
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IV. Die Zerstornng des geschuldeten Gegenstands

1. An einigen zuletzt erwihnten Beispielstillen sahen wir b
reits, daB der rechtswidrige Schidigungsvorsatz fiir das Ein:
greifen der actio de dolo geniigte und eine arglistige T:‘iu'schuﬁ_g.
sowie eine Bereicherungsabsicht somit nicht erforderlich war ().
Zerstorte der Schuldner einer Stickschuld aus Stipulation oder
Damnationglegat selber den geschuldeten Gegenstand, so
stand dem Gliubiger allerdings kraft der auf die veteres zurick
gefilhrten perpetuatio obligationis die actio ex stipulatu oder
ex testamento zu; folglich entfiel die subsididre actic de dolo,
Zur Perpetuierung der Obligation gelangte man mittels der
Fiktion der Fortexistenz des versprochenen Gegenstands bei
einer vom Verpflichteten selber herbeigefithrten Leistungsunmég-
lichkeit. Der Schuldner darf sich demnach nicht anf sein eigenes
frilheres Verhalten berufen, das nack sirengem Recht den
Anspruch des Gliubigers vereitelt hiitte. Dieses Verbot des
treuwidrig-widerspruchgvollen Verhaltens entwickelte sich ver-
tmhutlich aus der Stipulationen wie Testamenten beigefiigten
cleusula doli (7).

2. Obwohl die wclio de dolo wegen ihrer Subsidiaritit aus-
scheidet, soweit andere Klagen vorgehen, sind die ihre Anwend-
barkeit diskutierenden Texte dennoch fiir unser Thema verwert-
bar. Wo immer die Juristen danach fragen, ob statt der actio de
dolo eine andere Klage den Vorrang habe, geben sie nimlich
implizite zu verstehen, daB sie den Tatbestand der actio de dolo
grundsiitzlick fir erfiillt halten und sie beim Fehlen einer
vorrangigen Klage felglich anch anwenden wiirden: Anderenfalls
wiirde sich ihnen die Konkurrenzfrage namlieh gar nieht gestellt
haben, wenn es schon an den Sachverhaltsvoraussetzungen der
actio de dolo ermangelt hittte. I'ir den dolus-Begriff der actio

{31) Vgl. PERNICE 210 £,
(32) Mppicus, Zur Funktion der Leistungsunmdglichleit, Z8S 86 (1969)
T1f.; aufgrund des SchluBsatzes von PS5,7,4: Cum focto promissoris
res in stipulatum deducta intercidit, perinde agi ex stipuletu potest, ac st
ed res evlaretl: ideoque promissor qestimaetione eius punitur, mazime si in
dolum guogue etus concepla Fuerit stipulatio.
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de dolo kénnen mithin auch diejenigen Quellen AufschluB geben,
die ihre Gewiihrung lediglich an ihrer Subsidiaritit scheitern
lassen. Ein Beispiel hierfir ist:

‘.

(TaxT 1:) D.4,3,18,2 (Paunlus libro 11. ad edictum):

& dominus proprietotis insulaom, cuius ususfructus legatus
erat, incenderit, non est de dolo actio, guoniam alice ex hoc
oriuntir actiones.

 Der Erbe steckt das Mietshaus in Brand, dessen NieBbrauch
einem anderen vermacht ist. Paulus 146t der subsididren actio
de dolo andere Klagen vorgehen, ohne gie konkret zu benennen.
AunBer krimineller Bestrafung des Brandstifters (**) ist hier =zu
denken an eine mittels perpetuatio obligationis anwendbare actio
em testamento (wie wir an Text 6 sehen werden; ebenso Ulp.
D. 4,3,75) oder auch an eine actio wtilis ew lege Aquilia des
NieBbrauchers (*). Ohne diese vorrangigen Klagen wiirde Paulus
jedoch gewifl die actio de dolo eingreifen lassen. Das lehrt sein
folgender § 5 (Text 2), in dem die Obligation deswegen nicht
als perpetuiert gelten kann, weil ein Dritter den versproche-
nen Sklaven getdtet hat:

(Text 2:) D. 43,185 (Paulus libro 11. ad edictum}:

i servum, quem tu Mili promiseras, alius occiderit, de
dolo malo actionem <mihi> in ewin dandaem plerique recle
putont, quie tu @ me liberatus sis: ideoque legis Aquilice
actio tibi denegabitur (*).

Da der Schuldner die Handlung des Dritten nicht zu vertreten
hat, stellt sich der Tod des Sklaven fir den Schuldner als
zufallige Unmoglichkeit dar und wird er befreit. Paulus gewihrt
mit der Mehrzahl der Juristen dem uwm seinen Amnspruch ge-
schiidigten Gliubiger die actio de dolo gegen den Dritten; die

(33) MacCORMACK, Criminal Liability for Fire in.. Roman Laiw, Index
3 (1972) 382ff.; weit. Lit. bel WACKE, Fahrlissige Vergehen im réom.
Strafrecht, RIDA 26 (1979) sub X (552 ff.).

{34) Vgl. ALBANESE 277 f. Die Verfinderung der Entscheidung ins Gegen-
teil durch Lowmao 151 ist nicht zu billigen.

(35) Belfallswert interpretiert von Kntmen, Stipulgtio pocrae (1976)
248 f. wmit reichen Lit.-angaben, Zur denegatio der actio legis Aquiliae dott
&, 249, MeETRO, LG denegatio actionis (1972) geht auf den Text nicht ein.
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actio legis Aquilice gegen den Dritten verweigert er dem Schuld:
ner (obschon der Bchuldner als formaler Eigentiimer dazu noch
legitimiert wiire), weil sein Interesse infolge der Gefahrverlage
rung auf den CGHilnbiger wegfiel (offenbar verneint Paunlus auch:
ein Haftungsinteresse des Versprechenden, vgl. heute § 281
BGB; Ifille dieser Art sind dem deutschen Juristen unter dem
Stichwort « Drittschadensliquidation » geliiufig) (*).

2. Der folgende Text 3 enthiilt einen Spezialfall des =oeben
behandelten: Der das versprochene Tier totende Dritte hat sichk'
fiir dieselbe Leistung verbiirgt.

(Texz 3:) D. 43,19 (Papinianus libro 37. quaestionum): .

Si fideiussor promissum enimel ante moram occiderit, de -
dolo actionem reddi adversus euwm oportere Neratius Priscus
et Tulienus responderunt, quoniam debitore Liberato per
consequentias ipse quoque dimittitur.

Der Biirge soll dem Gliunbiger nach einer Ansicht ebenfalls
mit der actio de dolo haften, sofern beziiglich der Leistung nicht
bereits Verzug eingetreten war (*2). Andere Juristen erstrecken
dagegen die perpetuatio obligationis hier auf den Biirgen (Pomp.-
Paul. 1. 45,1,91 4 ; Paul eod. 88} oder gewihren eine actio utilis (™).
Ohne den kontroversen Befund an dieser Stelle zu vertiefen,
konnen wir feststellen, daB bei absichtlich herbeigefithrter Lei-
stungsunmoglichkeit die actic de dolo dort eingreift, wo es an
einer Klage aus der prepetuierten Obligation mangelt. Aher es
fragt sich: reicht diese Aushilfe aus ? Die perpetuatio obligationis
verlangte keinen dolus; sie lieB eine « facto promissoris» (P8S.
B, 7,4) oder « culpa debitoris » (Paul. D. 45,1,91,3) herbeigefithrte
Leistungsunmdiglichkeit gentigen (¥). Die Texte 1 bis 3 lassen

(36) Dazu KyUTEL 246 ff,

(86a) Im Verzug haftet der Schuldner filr Zufall, folglich wird auch der
Biirge nicht befreit.

(37) Paul. D. 451,45 pr.; Marei. D, 221,325, Vgl. ferner Afr. D. 46,3,38,4
if.; dazun und zam Iragenkreis WaAcke, ZSS 88 (1971) 129ff.; zu Afr.
eit, BrRurrr I 582 . ; zur acfio de delo in Text 3 bes. ImpParLoMENT, SDHI
35 (1959) 841,

(38} MEnicus {0.A, 32) T2 A.15.
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aber fiir den Fall der fahrlidssigen Sachzerstorung die
Losung offen. Im Falle 2 ist dieser Mangel besonders auffallend:
Die actio de dolo wird dort als Ersatz fiir die unanwendbare
actio legis Aquilice angeboten; sie kann sie aber nicht vollstindig
ergetzen, da die actio legis Aquilice anch bei fahrlissigen Ver-
halten hilft, die actio de dolo hingegen nicht. Der Fall scheint
insoweit nicht zu Ende geldst zn sein. Oder darf man hier etwa
wie folgt argumentieren: Der Dritte hat den Sklaven zwar nicht
vorgitalich getdtet, sondern nur tahrlissig. Auch wegen culpe
wiirde er aber mit der actio legis Agquilice haften, wenn nicht der
Eigenttimer dicsen Sklaven gufillig einem anderen, dem ego, z0
leisten versprochen hiitte. Auch bei bloBer culpe des Dritten
trifft aber die maBgebliche ratio decidendi der Gefahrtragung
des Versprechensempfiingers zu: quia ty @ me liberatus sis. Die
damit fir den Schidiger zufillige Gefahrverlagerung diirfe ihn
aber nicht entlasten; mit seiner Berufung hierauf handele er in
einem weiteren Sinne dolos, némlich trenwidrig. Deshalb mitsse
er nun dem Versprechensempfiinger ego mit der actio de dolo
in gleicher Weise haften, wie mit der actio legis Aquilice, wenn
dem ego der getotete Sklave pereits fibereignet gewesen wire.
Das Auseinanderfallen von Anspruchsberechtigtem tu und Ge-
sehiadigtem ego ist ein fiir den Schidiger zufilliger Umstand,
der nicht der natiirlichen Billigkeit zuwider zu geiner Leistungs-
treiheit fihrven dirfe (vgl . Text 4). Ob schon die Romer diese
gugegebenermaben gehr subtile Erwigung bier ansteliten, mochie
ich amsdrticklich offenlassen {*}. Es kann gehr wohl sein, daB sie
{ahnlich wie im Strafrecht nach der lew Cornelia de sicariis) (V)
pur die vorsitzliche Totung des Sklaven oder Tieres im Auge
hatten und den Fahrlassigheitsfall nicht bedachten, Fahrlissig-
keit als dolus (in einem weiteren Sinne) wmzudeunten, indem man
die Berufung darauf als trenwidrig bezeichnet, mutet zuge-
gebenermafen wie ein rabulistischer Trick an. Wenn die geschil-

{39) Denkbar wihre es stattdessen, wenngleich bei Klagen auf dare
einer certe res wie hier wohl schiwer zZu bewerkstelligen, nach dem Prinzip
« tenetur quie habet gctionem > den von seiner Leistung pefreiten Schuld-
ner zur Abtretung seiner actio legis Aguilice gegen den Drittschidiger
zu zwingen (entspr. § 281 BGR) ; vgl EniiTEL {0.A. 85) 247, auch 240,

(40) Vgl WACKE (0.A. 38).
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derte Erwigung aber zutrifft, daB fir den Schiidiger zufillige
Sachverhaltsnmstinde (wie hier die Gefahriragung durch den
Versprechensempfiinger) nicht der Billigkeit zuwider zu seiner
Entlastung fithren diirfen, dann entspricht der dolus-Begriff hier
der exceptio doli. Von ihr sagt Paulus in =

(TexT 4:) D. 44,4,1,1 (Pauvlus libro 71. ad edictum):

Ideo autem hane exceptionem preaetor proposuit, ne cui
dolus suus per occasionem iuris civilis conira naturalem’
aequitatem prosit,

Die actio de dolo war danach zumindest in einigen Fillen
anwendbar, die bei der excepiio doli unter den dolus praesens
zll subsumieren waren (« neque fiet »).

Wenn im Spezialfall von Text 3 der fideiussor das geschuldete
Tier fahrlissig totet, 1ift sich die angestellte Erwigung umso
leichter verteidigen: Der Biirge haftet zwar ebensowenig wie
der Hauptschuldner fir den zufilligen Tod; er hat aber daftr
aufzukommen, wenn der Hauptschuldner fahrlissig das Tier
titet. Umso weniger darf der Biirge nach der « neturalis aequi-
tas » freikommen, wenn er selber das versprochene Tier fahr-
14ssig titet: Dieses Verhalten des Biirgen wird zwar dem Haupt-
schuldner nicht zugerechnet und ist daher ein ihn entlastender
zufilliger Umstand, der sich kraft des Akzessorietdtsprinzips
der Biirgschaft grundsitzlich auch zugunsten des Biirgen aus-
wirkt, so daB « per consequentias » seine Biirgenhaftung erlischt!
Auf die durch eigenes schuldhaft rechtswidriges Verhalten her
beigefiihrte Befreiung darf sich der Bitrge nach Tren und Glauben
jedoch nicht berufen, so daB er nach den in Text 3 zitierten
Juristen mit der actio de dolo, nach anderen mittels perpetuierter
Riirgschaftskliage hafiet (vgl. o. bei A. 37).

4. Fur die Alternativobligation mit Wahlrecht des Schuldners
findet sich die eben dargestelite Erweiterang des dolus der actio
de dolo in Richtung auf den dolus preesens der exceptio doli
noch deuntlicher in ()

(41) Die Parallele zur eben behandelten Biirgenhaftung Iag fiir Papinian
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{Text 5:) D.46,3.95pr. + § 1 (Papinianus libro 28. quae-
© gtionum):

«Sticham aut Pamphilum, wirum ego velim, dere spondes T»
altero mortio qui vivit solus petetur... § 1: Quod si promis-
“soris fuerit electio, defunctoe eltero qui superest aeque peti
poterit. enimvero st facto debitoris alter git mortuus, cuin
debitoris esset electio..., si ¢t ulter servus pogteq sine culpe
debitoris moriaiur, nullo modo o stipulatu agi poterit,
cnm illo tempore, quo moricbatur, now commiserit stipula-
Honem. sane quoniam impunite 1o debent esse admisse,
doli actio ton immerito desiderabitur...

Der hier nur auszugsweise wiedergegebene Text enthilt trotz
uniibersichtlichen Satzbaus und kleinerer sprachlicher Schnit-
zer {¥) einen streng folgerichtigen Gedankengang. Sind Stichus
oderrl’amphylus alternativ geschuldet und einer von ihnen ge-
storben, kann der-andere eingeklagt werden, gleichviel wem das
Wallrecht zustand (nach dem pr. dem Gliubiger, nach § 1 dem
Schuldner). Hat der wahlberechtigte Schuldner den Htichus
getitet, so kann er jmmer noch den 1ebenden Pamphylus wiblen
und beging folglich dem (Hiubiger gegenitber noch kein Unrecht,
da, der Gliubiger auf die Wahl des Stichus keinen Anspruch
hatte. Eine Anwendung der perpetualio obligationis auf den
getoteten Stichus verneint Papinian in dem hier weggelassenen
Mittelteil aufgrund einer beachtenswert feinen Erwigung, auf
die niher einzugehen aber von unserem Thema ztl weit wegfihren
wiirde (). Stil’bf spiter auch Pamphylus ohne Verschulden des

s0 nahe, daB er sie am Qehlul dieser Stelle (freilich obne Hilfe der actio
-de dolo) behandelt: elifer quam i persond fidetussoris...; vgl. dazu KASER,
RP I2 664 A 48,

(42) Namentlich in dem hier ausgelassenen Mittelteil von § 1 passen
« uamois.., temen » gprachlich wmicht recht zusammen. Der Sipn der
verschachtelten Sitze ist jedoch klar. Die Dichte seines Ausdrucks wurde
Papinian oft zu Unrecht als Dunkelheit des Inhalts angekreidet. Der Stil
der Brorvterung ist einem Quistionenwerk durchaus angemessen,

(43) Die perpetuatio obligationis als gliubigerbegiinstigende Regel
kinnte sich bei ihrer Anwendung auf die Wahlschuld ihrem Sinn zuwider
zugunsten des 8 chunldners auswirken, wenn er den Geldbetrag der
etwn wesentlich geringwertigeren untergegangenen Leistung erbringen
kimnte: negque defuncht (sc. servi) offerri gestimaotio potest, & forte longe
fuit wvilior, quonidcm id pro petitore in poenam Promissoris constituium




366 ANDREAS WACKE

Promittenten, so ist infolgedessen jeder Anspruch aus der Stipu
lation erloschen, Denn zu diesem Zeitpunkt war die Wahlschul
bereits auf den zunichst iiberlebenden Pamphylus konzentriert ;
sein natiirlicher Tod aber bringt die Stipulation ebensowenig:
zum Verfall wie der schuldhaft herbeigefiihrte Tod des Stichus’
vor der Konzentration: nullo modo ex stipulotu agi poterit, cum'
illo tempore, guo moriebatur, non commiserit stipulationem, Dem
Gléubiger soll aber die aetio de dolo zusiehen, weil Vergehen
nicht ungestraft bleiben diirfen. Diesen Saiz erklirten zahlreiche
Interpreten fir unecht (¥). Impallomeni verteidigte jedoch zu-
letzt mit Recht wieder seine Echtheit, im AnschluB an eine
gchon von Mitteis (8. 319) angedeutete Frklirung (). GewiB ist
die seltene Bezeichnung « ¢ctio doli » statt der korvelkten « actio
de dolo » formal nicht iiber jeden Zweifel erhaben (%), desgleichen
nicht die emphatische kriminalrechtliche Erwigung « quoniom
mpunita non debent esse admisse ». Diese ausgefallene, aber
nicht einzigartige Ausdrucksweise () ist andererseits des eigen-

est... Da Ulp, D. 30473 hierin anderer Ansicht war, war die Frage wohl
kontrovers; zur Verdiichtigung der einen oder anderen Meinung besteht
jedoch Jein AnlaB, s. Kaser, RP? I 339 A, 25, TT 495 A, 10 m. Lit.; anders
zu Ulp. cit. noch Ixparvommni, SDHI 25 (1959) 90 f.

(44} 8. Ind. Intpp.; bes. Scuuviz, Einfihrung in das Studium der
Digesten (1916) 104 £, ; Patumpo 20 F. ; LoNeo 242 f, ; NAF — Horaany 35 ff, ;
dort tiberall weit. Lit., auch bei InparroMENT (11.A. 45) GO A, 10,

(45) InrearroMeEnI, Sull'obblige del debitore alla conservazione degli
oggetii promessi giterneiivamente, SDHI 25 (1959) 55, 82 ff., 881,

(46) « Actio doli mali» begegnet aunch bei Paul. D.44,7,35 pr.; beide
nach Kaser, RP 12 627 A. 20 formal verdiichtig.

(47) Vgl die Parallele « cum neque impunite moleficie esse oporteat »
in Iul. D.92,51,2 wur iiberholenden Kausalitit (dazu die Lit. bei Kasmr,
RP 12 503 A. 2 a.B.). Die Phrase wurde als «zu betonte strafrechtliche
Erwigung » gleiehfalls verdichtigt (s bes. ScmiNpLer, Z8S 74, 1957,
200 £, 228). Die Andeutung soleh kriminalpelitischer Motive ist jedoch
in beiden Texten nicht fehl am Platze, da ectio de dolo wie ectio legis
Aquiline nach klassischem Recht nun einmal BuBklagen sind. Rine REin-
Filschung dieser Motivation Jqurch die Kompilatoren in Iul cit. ist wmso
unwahrscheinlicher, als sich der Strafcharakter der cctio legis Aquilice
im justinianischen Recht stark abgeschliffen hat, vgl. Kaser, RP II2 438,
Gerade bei der perpetuatio obiigationis spielt der BuBgedanke im klassi-
schen Recht eine Rotle, vgl. PS.5,7,4 (0.A. 32): idecoque promissor aesti-
moatione elus punitur und Pap. cit. (o.A. 43): quonimm id pro petitore in
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willigen Stilisten Papinian nicht unwiirdig. Nachdem Papinian
die perpetuatio obligationis hier mit ausdriicklicher und gewiB
echter Begrimdung (0.A. 43) abgelehnt hatte, lag die Frage
nach dem Bingreifen der actio de dolo nach den obigen Awusfiih-
rungen zu den Texten 1 bis 3 in diesem Fall sogar besonders nahe.
Denn jedermann sieht ein, daB dem um sein Recht geprellten
Gliubiger irgendwie geholfen werden muB. Lige keine Wahl-
schuld vor, bestiinde am Eingreifen der perpetuatio obligationis
kein Zweifel; und nach natiirlichem Rechtsgefiihl ist nicht ein-
wusehen, daf der Kliger seines Anspruchs nur wegen des Znfalls
verlustig gehen soll, daB die Zerstorung der einen Sache vor
statt nach der Konzentration der ‘Wahlschuld stattfand;
weshalb es also einen Unterschied machen soll, ob der Schuldner
am Tod des Stichus statt des Pamphylus Schuld hatte. Der
actio de dolo steht allerdings das Bedenken entgegen, daB von
vorsitzlicher Totung des Stichus im Sachverhalt keine
Rede ist. Stichus kam « facto debitoris » ums Teben, entsprechend
der normalen Voraussetzung der perpetuatio obligationis also
eventuell anch nur fahrlissig (%), wie auch ¢ contrario aus dem
« sine culpe » herbeigefithrien Tod des Pamphylus zu folgern
ist (). Hitte der Schuldner den Stichus absichtlich
getdtet, bestiinde am Eingreifen der actio de dolo wohl kein
Zweifel : Selbst wenn er fest damit rechnete, noch den Pamphylus
leisten zu kounen, hat er sich damit eben das Rigiko dessen
natiivlichen Todes bewun8t iiberbiirdet; darum grenzt sein Ver-

poendant promissoris constitutum est. « Punire» bei privaten Bulklagen
neweist also nur einmal mehr die Beweglichkeit des Vokabulars der
Kilassiker, denen auch nmgekehrt eine Aunsdrucksweise wie «orimen
contrahere » nicht anstbBig erscheint; vgl. WUNNER, Contractus (1964} 19.
Za impunites (-fus) Uberdies HEUMARN/ SECEEL, Handlepikon s.v. und VIR
TIL 453 £. Zn « admisse » DE DOMINICES, La ratio delle espressioni « admis-
sum, commissum,,.» nellu terminologia del diritto criminale romano, in:
Afti Tst. Veneto 92 II (1932) 1215-77.

(48) tiber «jfecton und « culpe debitoris» MacCORMACK, TR 41 (1973)
5974,

(49} Wenn der zuerst getotete Stichus weniger wert war (wie nach der
dQachverhaltsvariante o.A. 43}, wird ihn der Schuldner jedenfalls kaunm
absichtlich getStet haben auf die Gefahr hin, dann den hoherwertigen
Pamphylus leisten zu miissen. :
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halten an modernen dolus evenfualis (*). Aber auch ohne Vorsat
fithrt die mit der zurechenbaren Totung des Stichus verbunden
Gefahrerhthung und die dadurch selbst geschaifene Einschrin
kung der Wahlmbglichkeit dazu, daB gich der Schuldner anf de
spiteren zufiilligen Tod des PPamphylus nicht mehr mit befreien
der Wirkung berufen darf. Die zivilrechtliche Regel «impossi
bilium nulle obligatio » schrinkt das pritorische Recht mittels
der actio de dolo in ihnlicher Weise ein, wie in den klassischen:
Anwendungsfillen der perpetuatio obligationis die Filtion der
Fortexistenz der Sache. Die actio de dolo bringt damit den:
Perpetuierungsgedanken in einem abgeschwiichten Sinn wieder
zur Geltung: Solange der wahlberechtigte Schuldner einer Alter:
nativobligation sein Wahlrecht nicht ausgeiibt hat, treffen ihn
hingichtlich beider Leistungsobjekte Obhutspflichten, deren
Verletzung zur Folge hat, daf ihn ein spiterer mufilliger Unter-
gang der zuniichst allein moglich gebliebenen Leistung nach
Amtsrecht nicht mehr befreit, sondern zur'ectiv de dolo fihrt:

¢

V. Anderweitig bewirkter Anspruochsverlust des Glihubigers

1. Dem Anspruchsverlust durch Sachzelfst'é‘:'mmg kommt nahe
der Fall, daB der Eigentiimer ein Grilﬁdis:cﬁcl(_ bebaut, dessen
NieBbrauch einem Dritten zusteht oder 'geblzihrt:

{TexT 6:) D. 74,53 (Ulpianus libro 7. ad Sabinum}:

Si areae sit ususfrucius legotus el in ea aedificium sit posi-
tum, rem mutari et uswm fructum ewtingui constel: plane
st proprietarius hoc fecit, ex testamenio vel de dolo tene-
bitur.

Bestellter Nieibrauch wie Anspruch anf NieBbrauchbestellung
erléschen mit der Bebauung des vermachten Grundstiiels nach

(50} Lirren 277 f. wollte eine vorsiitzliche Schidigung nur in dem Fall
annehmen, daB der Sehuldner bei- der Tétung des Stichus bereits wulBite,
der kranke Pamphylus werde ebenfalls bald sterben, Aber eine solch
phantasievolle Verengung des Sachverhalis it dem Text nicht zu ent-
nehmen (vgl. NAF = Horuann 36 1) und auBerdem eine petitio principii,
denn ob die actin de dolo stets eine vorsiitzliche Schidigung erfordert,
ist doch gerade die zu untersuchende Frage.
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der formalen Rechtsregel « eatinguitur ususfructus rei muta-

tione » (). Ulpian gewihrt jedoch (wohl analog der perpetuatio

obligationis) die actio ex testamento oder die actio de dolo .
« Vel » bedeutet keine freie Wallkonkurrenz beider Klagen, die
mit der Subsidiaritit der ectio de dolo unvereinbar wire; viel-
mehr stent die actio de dolo nur hiltsweise zu, falls die actio
ex tostemento versagt, nimlich beim Vindikationslegat eines
NieBbrauchs oder bei einem aufgrund Damnationslegats bereits
vor der mutatio rei bestellten NieBbrauch (). Die actio de dolo
gewithrten nach dem Paralleltext D.8,5,9pr. auch J ulign und
Paulus (*). Die Ausnutzung des Rechtssatzes vom Erloschen des
NieBbrauchs rei mutatione durch den Eigentiimer ist in gleicher
Weise dolos (trenwidrig) wie die Berufung auf die Regel « mpos-
sibiliwm nullae obligatio » durch den Schuldner oder Biirgen, der
die Unmiglichkeit selber (wenngleich unvorsitzlich) herbeifithrte
(oben IV). Eine anfiingliche Schéi.digungsabsicht'Wird dabel nicht
vorausgesetzt: Der Grundeigentiimer haftet auch dann mit der
actie de dolo, wenn er den Rechtssalz fiber die mutatio rei bei
der Errichtung des Bauwerks nicht kannte und ihm eine Schidi-
gung des Niefibrauchers fernlag — ebenso wie der Schuldner
einer Alternativobligation nach Papinian (Text 5) bei Totung des
ftichus trotz seiner Hoffnung haftet, noch den Pamphylus leisten
7z konnen.

2. Fin unabsichtlich Lerbeigefithrier Angpruchsverlust findet
sich auch in

(51) Dazu KasEr, ItF 12 452 £, ; bes, P-E. CAVIN, Teatinction de Vusu-
Fruit ret mulatione (Thége Lansanne 1938). (Cavin ist jetzt Priisident des
Sehwelzer Bundesgerichts).

(52) Die actio de dolo erklirte Caviy 321, 79 hier wie im Paralleltext
(w.A. 54) fiip interpolierf. Fir Tichtheit jedoch NAF = HoruiRN 21 m, Lit.

(53) Zmitr, ALBANESE 294 f. gegen die Interpolationsbehauptung von
Loweo 151, « Vel » heiBt hier « oder wenigstens », «oder auch nur»; vgl
HmEUMANN/SECEEL 8.v. Nr. 34, VIR V1248 1F.

(54) ... quod si iam aedificavit dominus, is qui iter et actum hebet
adhuc potest intendere ius 9ibi esse, fructuarius gubtem non potest, quie
amisit wsum Tructum: ot ideo de dolo actionem dondam hoc casu Tulignats
ait...
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{Text 7:} D. 4,3,38 (Ulpianus libro 5. opinionnm) ; :
Quidam debitor epistulam quasi o Titio mitti ereditori sug:
effecit, ut ipse liberetur: hac epistule creditor deceptus.
Aquiliene stipuletione et acceptilatione lberavit debito-
rent: postea epistula felsa vel inand reperta creditor
mator quidem annis vigintt quingue de dolo habebit actic:
nem, minor autem in integrum restituetusr. .

KEin Schuldner legt seinem Gliubiger dent Brief cineg gewissen
Titius vor, in dem Titing verspricht, fiir die Verbindlichkeiten
des Schuldners anfzukommen. Aunfgrund diesesg constitutum
debiti alieni erliBt der Gldubiger dem Schuldner seine simt.
lichen, durch stipulatio Aguilione novierten Verpflichtungen im
Wege tormlicher acceptilatio. Stellt sich nun das Kongtitut des
Titins als gefilscht oder anch nur als un wirksam heraus,
erhiillt der volljihrige Gliubiger gegen den Schuldner die actio
de dolo, der Minderjihrige aber die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand. Obwohl die « opiniones » wahrscheinlich erst in
nachklaggischer Zeit zusammengestellt warden (%), ist das Frag-
ment seinem Inhalt nach gewil klagsisch (%), Nif — Hofmann
(8. 20) nahm diesen Text alg Hauptbeleg fiir den engen dolus-
Begriff (Filschung) in Anspruch, dibersah dabei aber vollkommen
die zweite Sachverhaltsvariante « vcl ineni reperta n. Die actio
de dolo soll nicht nur bei absichtlich gefilschtem Koustitut ein-
greifen, sondern auch wenn es sich spéter aus irgendeinem Grund
als wnwirksam (inanis) herausstell (*). Ob der Schuldner diese
Unwirksamkeit bei der Vornahme der acceptilatio sogleich

(55) Bo zuletzt Liups, Ulpigni optnionum Fbri VI, TR 41 (1973) 179 f.
gegen SanwaALUCLs, I Hhri opinionum di Ulpigno I/1I (1971), der ihre
Authentizitiit verteidizt; Santalucia eher zustimmend Bowmi, Iura 22
(1971) 250-256. Akt Lit. bei Wackr, Z88 88 (1971) 110 A, 22,

(56) Klassizseh ist insbezsondere, dafl nur ein minderjlihriger Gliubiger
die restitutio in integriom (se. propter minorem eetatemm) beanspruchen
kant, da es eine Wiedereinsetzung Volljiihriger im Bdikt micht gab, die
«ctio de dolo vielmehr deren Funktion miterfiillie: WacEE, Kannte dos
Bdikt eine ii. restitutio propter dolum? ZIS 88 (1971) 105 ., zum Text
109 ff,; im gleichen Sinn SANraruera IT 226 ff, (inshes, gegen Biondi) ;
Brurrr II 613; zum Fragenkrels zaletzt Kasmr, ZSS 94 (1977) 143 1,

(57) Vgl. WaACKE aa0, 111 A, 2G; Santaruors II 227 A, 63; von
Bovazzi, lestinzione dellobbligazione? (1935) 263 A. 3 (non vidi) als
glosgemutiseh verdiichtigt.
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erkannt hat {(dann wire ein arglistiges Verhalien zweifellos
zu bejahen), geht aus dem Text nicht hervor und wird somit
wohl nicht vorausgesetzt. Auch aus « creditor deceptus » ist eine
Betrugsabsicht des Schuldners niclit notwendig zu folgern, viel-
mehr sieht sich der Glinbiger nur in seinem Vertrauen auf die
Gilltigkeit des Konstituts enttingcht. Dag Pagsiv « decepfus »
setzt elne Tiuschungshandlung des Gegners nicht voraus. Der
FHaunbiger ist « betrogen », wenin die formlose Expromissions-
zusage nicht wie erwartet zu geiner Befriedigung fithrt. Wenn
der zu expromittievende Schuldner dennoch auch bei bloB un-
wirksamem Konstitut mit der actio de dolo haften soll, damn
erlegt ihm der Jurist eine Garantiehaftung fir die Veritit der
von Titius iibernommenen Verbindlichkeit auf. Infolge der accep-
tilatio sind seine Schulden zwar ipso iure erloschen und kKinnen
daher auch nach pritorischem Amtsrecht nicht wieder auf-
leben (). Der Schuldner ist aber gumindest sittlich verpilichtet,
den Gliubiger anstelle des Titins zu betriedigen ; mit der Beru-
fung auf seine ohne Gregenleistung  eingetretene Befreiung
handelt der Schuldner dolos, auch wenn sich das Konstitut
gpater als wirkungslos herausstellt.

3. Den Ifall einer eppromissio haben wir anch in

(TexT 8:) D.4,3,7,8 (Ulpianus libre 11. ad edictum):

Servus pactionis pro libertate reum domino dedit ea condi-
cione, ut post libertatem transferatur in cum obligatio:
moenwmissus non petitur in se obligationem transferri.
Pomponius scribif locum habere de dolo actionem. sed &
per patronum stabit, quo minus obligatio transferatur,
dicendum @it potronum ewceplione & 160 SUIMOVER-
dum... ).

(58) Insbesondere entfilit die Mbglichkeit, dem Gliubiger gegen eine
vom Schuldner eventuell nur vorzuschiltzende Einrede gine replicatio doli
zn gewibren, wie in Panl, D.4325; dazu WACKE, 7ZHY 88, 116ff.;
BruTr IT 531, ; Kasex, Z88 94, 149 £. Zur Novationswirkung der stipu-
latio Aguitiane vgl, STURIL, Stipulatio Agquiliene (1972) 326, 336 =5t

(59) Zum Text aunsfiihrlich ALBANESE 919-280 ; JACOTA, RIDA 13 (1966)
200-215 (beide in Einzelheiten nicht ganz unbedenklich). Eine weitere
einschliigige Abhandlung von JacoTa ist jetzt angefiibrt in RHD b6
{1978} 537.
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Nach einer Freilassungsabrede hatte der Sklave seinemn Herrn
cinen Expromissor zu stellen mit der Zusage, daB cr dessen
Verbindlichkeit nach seiner Freilassung selber iibernehmen
werde. Die als Umweg erscheinende Interzession des Expromis-
sors war notwendig wegen des Rechissatzes, wonach Freige-
lassene aus Handlungen, die sie noch als Sklaven vornabumen,
weder haften noch Rechte herleiten kimnen (®). Rechtshand-
lungen eines Sklaven werden dem spiteren Freigelassenen aus
durchang humanen Griinden nicht zugerechnet. Mit der maenu-
missio entsteht eine neuwe Rechisperson; deven Identitit mit
demseltben versklavt gewesenen Menschen wird juristisch geleng-
net, — Weigert gich nun der Freigelassene, die Verbindiichkeit
des nur gefiilligkeitshalber eingesprungenen Expromissors ab-
redegemif selbst zu iibernehmen, so haftet er nach Pomponiug
mit einer actio de dolo. Ebenso steht auch der Kiage des Patrons
gegen den Expromissor die exceptio doli entgegen, wenn sich der
Patron weigert, anstelle des Expromissors abredegemi8 novendi
ceuse vom Libertus zu gtipulieren.

Text 8 ist meines Wiggens der einzige Text, der ectio de dolo
und ewmceptio doli nebeneinander erwihni. Dafl er den Gleich-
klang des dolus-Begriffs in beiden pritorischen Rechtsbehelfen
verdentlicht, macht ihn besonders wertvoll. Der Verstol gegen
das guod actum est izt ein anerkannter, seit Ofiling wiederholt
bezeugter Anwendungsfall der exceptio doli (*!) und nach vor-
liegendem Text auch der actio de dolo. Auf die Weigerung zun
abredegemiiBem Verhalten reagiert der Pritor mit beiden Rechis-
hehelfen; und ob nun die agctio oder die emceptio eingreift, ist
lediglich eine Frage der Parteistellung: die actio de dolo bei
Weigernng des Schuldners, die exceptio doli bei Weigerung des
Gliubigers.

Text & spricht somit gegen die hiufige Annahme unter-
schiedlicher dolus-Begriffe von cwxceptio dofi und wctio de dolo.

(60) Vgl. Mavcellus-Ulp, D.214,7,18: guoniam non solet ei proficere,
3 quid in servitule egit, post lbertaiem ; ebenso Paul D. 50,17,146; -dazu
WACKE, Z8S 00 (1973) 241 ff. 248 A. 107, 244,

(61) Ofil.-Ulp. D.44,4,4,6; dazu Wackr, RIDA 17 (1970) 3454, ; ferner
etwa Ulp. 1, 45,1,36; Paul. D, 192,541,
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In der Tat wissen die Quellen von einem solchen, besonders von
Titten (0.A. 19) behaupteten Unterschied nichts. Ulpian erkldrt
im Gegenteil am Beginn seines Kommentars zur caxceptio doli
deutlich:

(TexT 9:) D. 444,2pe. (Ulpianus libro 76. ad edictumn):

Palam est eutem henc epceptionem X eaden COUST C85E
propositam, ex qid proposita est de dolo maelo actio.

Damit scheint die von Labeo fiir die actio de dolo gegebene
dolus-Definition (oben I) auch fur die ewceptio doli in Bezug
genommen. Im AnschluB an diesen Einleitungssatz reiht Ulpian
sahlreiche Beispielsfalle fir die ewceptio doli aneinander, ohne
eines unterschiedlichen Anwendungshereichs zur actio de dolo
zu gedenken. Wenn es derartige Unterschiede gegeben haben
sollte, dann sind sie den romischen Juristen jedenfalls kamm
bewnit geworden.

VI Der Bruch unklagbarer Verbindlichkeiten und anderer Zusagen

1. Schon Labeos Zeitgenosse Fabius Mela reagierte auf den im
Bruch einer unklagharen Verbindlichkeit liegenden VerstoS
gegen die bona fides mit der actio de dolo nach '

(Texz 10:) D. 11,7,14,2 (Ulpianus libro 25. ad edictum) :

Si cud funeris sui curam testator mendaverit et ille grecepta
pecunit funus nomn dumerit, de dolo actionem in cwmn dan-
dam Mela scripsit: credo tamen et cwire ordinem eudt ¢
practore compellendum funus ducere.

Der Erblasser beauftragte eine Person, nach seinem Tode fiir
seine Bestattung zu sorgen. Der Beauftragte nahm sogar schon
das Geld fir die Bestreitung der Begribniskosten entgegen,
kitmmert sich dann aber nicht darum, so daB der Erbe oder
sonst Bestattungspflichtige (%) die Leiche bestattet. Hier hat der

{62) Vgl zur actio funerorit die Angaben bei Kaser, RP 12 626 A. 8,
dazu M. Ricea = BARBERIE, Funerali (Milano 1506, estratto da Enciclope-
dia Giuridiea Italiana); Rapi, L'acle juridigue post mortem (1955) 459-
468. itber testamentarische Anordnungen und Auflagen hinsichtlich der
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Erbe die actio de dolo gegen den Beauftragten auf Erstattung
seiner Auslagen. Die ¢ctio mandati ist dewegen unamwendbar,
weil ein maendatum post mortem nach einem formalen Rechts-
prinzip ungiiltig ist (®). Eine analoge Mandatsklage (als wctio
ubilis) wird nicht digkutiert, da hier die ectio de dolo zur Ver-
fiigung steht. Da es aber gegen die 6ffentliche Ordnung verstoBt,
wenn Leichen unhestattet bleiben (¢), und da nicht abgewartet
werden kann, bis sich hierfiir ein Kliger findet, soll nach Ulpian
der Magistrat (¥} auch vom Amts wegen den Beanftragten zur
Beerdigung swingen (%). Die Nichterfitllung eines mondatum post
mortem gilt hiernach jedenfalls dann als dolos, wenn der Beauf-
tragte dafiir einen KostenvorschuB empfing (wohl keine Ver-
giitung, sondern nur Aufwendungsersatz), obschon der Auftrag
selbst nichtig ist und ein rechtsgeschiftlicher Erfilllungszwang
somit nicht ausgeiibt werden kann. Auch Verstife gegen nicht
einklagbare fides-Pflichten konnen danach einen dolus-Vorwurf
begriinden.

MoraHlsch erscheint das Verhalten des Beklagten hier beson-

Bestattung . Maroy, Scrilti giuridiei 1 (1956) 411, (ex Studi Arangio-
Ruiz II 1952): Amwrorri, Il testaménto romano atfraverso le prassi
documentele I (Firenze 1966) 158 ff.

(63) KasER, RP2 I 578 m, A, 19, 22 m. Lit.; zum Text bey, Ranie aa(.
461 £.; Warson, Contract of Mandate in Roman Law (1961) 150 £, (mit nur
teilweise akzeptabler Begriindung). « Mandeverit» ist von Mela daher
untechnisch gebranchi: Kasgr 577 A. 1.

(64) So bes. Pap. . 11,7,43: nam propler publican utilitafem, ne insec-
pulte cadevere iecerent,.. dazu Th, Howserr, ZS88 95 (1978) 128.

(63) Die Zustiindigkeit deg Priitors bezweifelt uw.a. PeErnick, Volks-
rechiliches und amisrechitliches Verfahren i.d. rim. Kaiserzeit, Festg.
G. Beseler (Berlin 1885) 57. vgl. Kaser, RZ 360 A, 66 zum Bestattungs-
rwang ewira ordinem. (Punus duecere hat entgegen RZ 364 A. 28 mit
Notwegrecht zum Grab nichts zu tun). Zur Zustiindigkeit der kuralizchen
Adilen, w.U. der Pontifices fiir Entscheidungen fiber die Zuliissigkeit von
Bestattungen s. Kaspr, Z8S 95 (1978) 88.

(66) Vgl. J.L. MuRraea, Doneciones y testamentos in bonwm animae en el
fterecho romano tardio (Pamplona 1968) 166 A. 260, 303 A. 18, 205 A. 22
O. Bemrens, Die rom. Geschworenenverfassung (1970) 185 A, 11, Kein
VerstoB gegen die Subsidiaritit der acfio de dolo: ALsankse 298. Das
mandatum post mortem wird durch den hoheitlichen Zwang aber nicht
giiltig. Filr Unechtheit ohne Begriindung Brspier, ZSS 44, 391,
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ders anstoBig, denn mit der unterlassenen Totenbestattung ver-
letzte er zugleich eine sakrale fides-Pflicht (%) (vgl. nur das
Antigone-Motiv).

2. Tu einem vergleichbaren Fall reagierte schon Labeo selber
auf die Nichterfiillung einer nicht erzwingharen Zusage mit der
actio de dolo:

(Texs 11:) D. 4,3,0,3 (Ulpianus libro 11. ad edictumy}:
Labeo libro trigesimo septimo posteriorum soribit, s olewn
tuum quast suum defendat Titius, eb tu koo oleum deposie-
ris apud Seiwn, wt is hoc venderet et pretiwm serveret,
donee inter vos deiudicetur cuius olewm essat, neque Tildus
pelit tudiciuwm accipere: quoniem neque mendati neque
sequestroria Selum convenire potes nondun impleta condi-
cione depositionis, de dolo adversus Titium agendum. Sed
Pomponius libro vicesimo septimo posse cum sequestre
praescriptis verbis actione agi, vel si is solvendo non sit,
cum Titio de dolo; quue distinctio vera esse videtur.
Titing beanspruchte dem Tu gehdrendes Ol als sein Eigentum
(vielleicht bestand AnlaB zur Annahme einer Verwechslung mit
ceinem O1 beim Pressen in einer Olmiihle}. Ta wollte das 01 wohl
ohnelin verkaufen und einigt sich mit Pitius in dem Sinne, dab
Tu dag Ol beim Olhéindler Sejus zwecks Verinherung in Ver-
wahrung gibt. Den evzielten Trles soll Sejus solange zu treuen
Hiinden verwahren, bis der Rechtsstreit iiber dag Eigentum am
31 mwischen Tu und Titins entschieden igt. Nachdem Sejus das
81 auftragsgemiB verkauft bat, weigert sich jedoch Titius, sich
auf den Rechtsstreit tiber das Eigentum einzulagsen. Ob Titiug
sur Binlagsung irgendwie gezwungen werden konnte, bleibe
dahingestellt. Die Defensionsverweigerung betrachten die Juri-
sten jedoch libereinstimmend als dolos. Da dem Tu gegen Sejus
weder die oetio mendati zusteht moch die actio sequestraric
mangels erfiiliter Hinterlegnugsbedingung (%), gewithrte Labeo

(67) Vgl. PERNICE o918 f. 7.8t Zwn Zusamnmenhang von Sakralordnung
1und weltlichem Recht im rom. Grabrecht jetzt Kaser, %88 95 1978) 171f,,
21 11,

(68) Zur actio sequestiarie 5. die Angaben hei Kaser, RP? 1 536, IT 372
A. B4, 600 (zu § 126 a1},
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dem Tu die actio de dolo gegen Titius, An dieser Losung befrem-
det, daB dann Sejus den fir das Ol erzielten Verkaufserlog
ungerechtfertigterweise fiir sich behalten konnte. Vermutlich aus
diesem Grunde gewihrte Pomponius dem Tu in erster Linie
eine actio preesoriptis verbis gegen Sejus. Sie ist in einem
solchen Fall gewiB klassisch, wo Sachen zu voriibergehender
Zweckbestimmung iibergeben wurden (¥). Die actio de dolo ge-
wihrt Pomponius gegen Titius nur in dem Fall, daB Sejus
inzwischen in Konkurs gefallen sein sollte. Die abredewidrige
Verweigerung der Einlassung auf einen Rechtsstreit um das
Bigentum betrachten die beteiligten Juristen somit unter den
gegebenen Umstinden tibereinstimmend als dolus. Denn dartiber,
dal Titius den Tatbestand der actio de dolo erfiilit hat, bestand
unter den zitierten Juristen kein Streit (). Ob Titing von vorn-
herein dazu entschlossen war, sich auf den Rechtsstreit nicht
einznlassen und seine ProzeBfiihrungsabsicht somit nur vor-
tiuschte, um den Tu zu schikanieren, erscheint dabei nicht
crheblich: Auch wenn er die Verabredung mit Tu redlichsten
Sinnes einging und erst spiter wortbriichig wurde, gilt sein
Verhalten als dolus (Ingerenz-Cledanke: « Wer A sagt muf anch
B sagen »).

3. Bei der nicht einklagbaren Beauftragung eines Feldmessers
gewihrt Ulpian die ectio de dolo auch in

(Texr 12:) D.11,6,5pr. (Ulpianus libro 24. ad edictum):

St mensor non folsum modum renuntioverit, sed troserit
renuntiationem et ob hoc evenerit ut venditor lucderetur,
qui adsignaturum s¢ modum intra certum diem promisit,
haee actio locum non habet: sed nec dari utilem debere
Pomponius ait. erit ergo ad actionem de dolo decurrendum.

Die oft sehr angesehenen, spiter durch Privilegien ausgezeich-
neten rémischen Agrimensoren leisten Dienste héherer Art

(69) Kaser, RP2 I 581 A. 6 a.E, II 421 m.A. 19, je =8¢, Vgl den #dhn-
lichen Fall bei Ulp. D. 19,518 mit guter Begriindung,

{70) Zu der im Text behandelten Kontroverse vgl. NAF — HOFMANN
411.; ALBavEsE 253-261; LoNeo 154, 15611, ; Dggs., Ricerche 773 f.; alle m.
weit, Lit.
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(operae liberales) (7). Sie haften daber nicht aus locatio conduc-
tio, aber regelwidrig anch nicht aus Mandat (). Vielmehr ent-
hilt das prittorische Fdikt gegen sie cine spezielle Kiage fiir
den Fall vorsitzlich falscher Erstattung ihres Vermessungs-
gutachtens: 83 paret Numerium Negidivm... modum felsum
renuntiasse dole malo (7). Fir fahrlissig falgche Vermessung
haftet ein agrimensor micht; nur culpa late soll dem dolus
sinnvollerweise gleichstehen (Ulp. D. 11,6,1,1) (™), vermutlich
weil der Beweis fir eine bewuBt falsche Vermessung sehr
schwer zu fibven ist. Die Klage richtet sich gegeun den, der
absiclhtlich ein falsches Gutachten erstat tet hat: Is autem
tenetur huc actione, qui renuntievit (Ulp. eod. § 2). Schidigt der
mensor seinen Auftraggeber wie im Fall vou Text 12 lediglich
durch eine Verzogerung der Vermessung, 80 sind die
Voraussetzungen fiir diese Klage somit wnicht erfiillt; nach
Pomponius ist sie auch nicht als analoge zu gewilhren *).
Vielmehr muB auf die allgemeine actio de dolo zurtckgegriffen

(71} Vgl CHANTRAINE, Kleiner Powly 11 3281f.; K. Visgy, Geistige
Arbeit und dic artes Hberales (Budapest 1977) 36 1f.

(72) Nach VIsxy 42 liegi der Beauitragung des Feldmessers dennoch
ein Mandat zugrunde; vgl mandaverim in D, 11,2,6,1. Aber der Sprach-
gebrauch im Sachverhalt muB nicht technisch sein, cbensowenig wie in
Text 10, vgl. 0.A. 63,

(73} LENEL, 7P 219, Sehr weit geht die Haftung des beauftragten
Agrimensors fir die tthertragung der Vermessungstitigkeit auf einen
Dritten: quic dolo malo versatus es, qui tali homini eredidigti (D, 11,6,2,1).
Diege Begriindung palt nur in dem seltenen Fall, daB der {hertragende
von vornherein weil oder damit rechpen muB, sein Substitut werde
vorsitzlich falsch vermessen. I fibrigen klingt sie rabulistisch und deuntet
eher auf eine erstrebte Garantiehaftupg (die fix Erfiillungsgehilfen
angemessen wire) denn auf bloBe Haftung fiir culpe i1 eligendo.

(74} Dazu F. MoMMsEN, Uber die Gleichstellung der lata culpe mit dem
dotus, Anhang IT zu dessen BErirterungen aus dem Obligationenrechi 1L
(1879) 175-215, 185 1. %.4.8t. ; BURCKHARDT, Sinn und Omfeng der Gleich-
steliung won dolus und culpoe late (1885) 121 z.4.8t.; weit, Lit. bel
Wacke, RIDA 26 (1979) sub XIL

(75) Weshalb die Erwithnung der eciio utilis hier interpolliert sein setl
(so VaLifo, Actiones uliles, Pamplona 1974, 349 1.), ist nicht einzusehen,
TiENEr, BEP3 219 A. 4 Aulerte an annlogen Klagen in solchen Tallen keine
Bedenlken.
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werden (). Die vou C. Aquilius Gallus erst um 60 v.Chr. velativ
spiit eingetithrie actio de dolo ist hiernach als die historisch
jiingere anzusehen: Die speziell gegen den agrimensor gerichteté
dolus-Klage muf es zu diesem Zeitpunkt bereits gegeben haben,
denn fiir ihre spitere Proponierung neben der generellen ackio
de dolo hitte kein Bediirfnis mehr bestanden. Die ratio fiir die
Gewihrung der actio de dolo igt die gleiche wie in den zuvor
behandelten Fillen: die Nichterfilllung einer formal nicht ein-
klagbaren Zusage. Die ectio de dolo fungiert also auch hier als
LiickenbiiBer fiir fehlenden ordentlichen Klageschutz, insbeson-
dere fiir das Versagen der (bei operee libereles an sich zustindi-
gen) oactio mandati; ingofern gleicht die Intscheidung dem
mandetumm post mortem im Fall von Text 10, Kine Schadenghaf-
tung wegen treuwidrig verzogerter Vermessung setzt allerdings
voraus, dal dem Mensor ein Termin bestimmt war and er um
den drohenden Schadengeintritt beim Auftraggeber wulte (7).
War der Mensor wegen 1herlastung zur termingerechien Ver-
messung nicht imstande, so durfte er den Aufirag eben nicht
itbernehmen. Unvorhersehbare Umstinde wie Krankheit w. dgl.
diivften ihn jedoch entlasten.

4, Nacl den bisherigen Ausfitbrungen iiberrascht es nicht, mit
welcher Selbstverstindlichkeit Paulus in Text 13 bel einem auf
« facio ut des » gerichteten Innominatkontrakt in Ermangelung
einer zivilen Klage anf die ectio de delo rekurriert. Sie ist
mweifellos echt (%)

(76} Zu Unrecht fiir interpoliert erklirt von Lirrex 2791, NAR -
Horaany 31 %, (beide auch zu dolo trehere 1.8.v, biswilligem Verschleppen).
Der Gedankengang: keine ediktale Klage — auch keine actio uiilis -——
folglich actie de dole, st entsprechend der Subsidiaritit der letzteren
logiseh korrekt; s. ALBaNESE 286 £. (A, 160 gegen Litten).

(77) Hin Schaden kann dem Verkiufer beispielsweise unter der Voraus-
setzung entstehen, daB er das Grundstiick unter einer auflisenden Be-
. dingung oder mit einem Riiekirittsvorbehalt fiiv den Fall verkauft hat,
daB es nicht termingerecht vermessen wiirde.

{78) Mrrrris 319 A, 15. Nicht iiberzeugende Verdachfsgriinde bei LIrTrex
275, Lowgo 241 f,, NAF — Hormany 33 . (m. weit Lit.} ; sie alle lagsen den
Taralleltext 14 in diesem Zusammenhang unberiicksientigt, Die beanstan-
dete Wendung « et ideo de dolo debifur» paBt zur Subsidiaritit dieser
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(TexT 13:) D. 19,5,5,3 (Paulus libro 5. quaestionum) i o0

Quod si faciam ut des et posteaquan feci, cessas dave, il :
erit civilis actio et ideo de dolo dabitur. e

Diokletian bestiitigt diese Angicht in einer konkreter Bei-
spielsfall: T

(Texr 14:) €. 2,204 (Impp. Diocletianus et Maximidn_ﬂs
AA. et CC. Henwndrae):

Cum proponas inter t¢ et e, quent i1 contuhernio ancil-
Tam fuwn sibi coniunmisse memorasti, placuisse, ut tibi pro
cadem daret mancipiuwm, intellegis, quod, si manumisisti
vel ei tradidisti et ille monuwmisit, revocandac libertatis
potestatem non habes, sed solwm, st necdum statutum
tempus ewoessit et fidem placiti rumpoet, desiderare debes
de dolo tibi decerni actionem. quod si penes te donvinium
cius remansit, adito proeside provincige cum natis hanc
potes recuperare, si nulle moveatus stotus quaestio. (a. 294)

Sklave und Sklavin verschiedener ITerren lebten miteinander
im contubernium. Der Herr des servus wollte seinen Sklaven
freilassen und war daran interessiert, daB die mit dem servus
susammentehende oncille ebenfalls frei kime. Dem Herrn der
ancille versprach er zum Ausgleich die Gewihrung eines anderen
Qklaven. Der Herr der ancille hat sie freigelassen oder dem
Herrn des servus zwecks Freilagsung {ibergeben, bekommi dann
aber micht den versprochenen Ersatzsklaven. Tn Ermangelung
anderer Rechtsbehelfe () erhiilt der Herr der friiheren encitle
hier die actio de dolo gegen den ungetreuen Konftrahenten, der
« fidem placiti rumpat » (). Bine vorbedachte Schidigung liegt

ilage, zu der sich Paulus in dem Zusmummenhang wahrgcheinlich augfiithr-
licher geiinBert hat, Zu Text 1% iiberdies eingehend DE FRANCISCL Synal-
legmea I 203 ff. ParTsoH hielt in seiner Rezension dazu die ctio de dole
in Tdllen des facic #t des sogar allein #iir klassisch: 788 35 (1914) 33891,

(79) Insbesondere kamn die beveits erfolgte Treilassung nicht ritek-
giingig gemacht werden (¢ revocandae Ubertaiis postestatem non habes »),
da es gegen munwmissiones aus Griinden des favor libertatis keine i
integrum restitutio gibt: ALBANESE 190 A. 24, 290; WACKE, ZBS 88 (1971)
112. — %u dem in Reslkripten hiufigen Refrain edifo praeside ete. s,
GRADENWITE, ZS8 23 (1902) 3566 ff. m. zahireichen Parallelen,

{80} Klassisch auch nach D& Feanciser 1 208 £.; vzl PamTaca (0.4, T8Y;
vgl. Voor, Dotiring romtna del condratio {1946) 272 (non vidi}.
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auch hier nicht vor. Zn unterstellen, der Herr des servus set
schon hei der Fingehung der Tausch-Absprache entschlossen
gewesen, die zugesagte Gegenleistung nicht zu erbringen, wire
willkiirlich; diese Absicht zu beweisen, wire kaum moglich,
Der bloBe Worthruch, das rwmpere fidem, geniigt fiir die actio
de dolo. Der dolus Hegt schon in der Weigerung allein, eine
mogliche Leistungspflicht zu erbringen. Fiir die ectio maendati
bestitigt dies etwa Ulp. D.17,1,8,9: dolo facere videtur, qui id
guod potest restituere non vestitwit; Liir dle actio de peculio
ebenfalls Ulp. D. 15,1,36 i.f.: videtur autem dolo facere dominus,
gui cum haberet restituendi focultatem non vull restituere.

5. Die deliktische dolus-Klage hat demnach sogar einen weite-
ren Anwendungsbereich als die vertraglichen bonee-fidei-iudicia,
die wegen der Begrenztheit des rémischen Klagensystems in den
vorgefithrten Fallen nicht zur Verféigung standen. Die Hypothese
hat danach einiges fiir sich, da8 der Ursprung vieler Kontrakts-
klagen im deliktischen Bereich zu suchen sei. Zuzustimmen ist
jedenfails der Vermutung von Mitteis (8. 320), daB die Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs der actio de dolo mit der Enge
des roémischen Aktionenschemas zusanunenhéingt (). In dieser
Ausdehnung waren die Juristen, wie wir sahen, von den Friih-
klassikern Fabius Mela und Labeo (Texte 10 und 11) iiber die
Spitklassiker Ulpian und Panlus (Texte 12 und 13) bis hin zu
Diokletian (Text 14) einer Meinung. Die konsequente Schlu8-
folgerung aus der Anniherung der actio de dolo an die Vertrags-
haftung zog ebenfalls bereits Labeo bei der Haftung fir Gewalt-
unterworfene:

(TexT 15:) D. 4,3,9,4a (Ulpianus libro 11. ad edictum):

Haee de dolo actio noxalis erit: ideo Labeo quogue libro
trigensimo preetoris peregrini scribit de dolo actionem
servi nowine interdum de peculio, interdum nowalem dari.

(81) Auch wenn mit der ectio de dolo haftet, wer wissentlich eine
fremde Sache verschenkt (Lab.-Ulp. D. 39,5,18,3), falsche Gewichte verleiht
(Treb.-Paul. 1. 4,3,18,3) oder einen ihm bloB verpfiindeten Sklaven nopee
dediert (Ulp. D.4,3,94), so beruht dies ebenfalls auf dem Fehlen ent-
sprechender Vertragsklagen.
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nem si ea res est, in quam dolus COMMASSUS €5t 6n QUG
peculio daretur actio, et nunc in peculio dandam:. sirw
e sit, ew que noxelis, hoc gruoque nowpale futurum.. . .-

Als deliktische Klage ist die actio de dolo zwar grundsitziich
noxal (%), bisweilen aber nach Labeo auch de peculio gegen-deti
Gewalthaber zu richten, Das richtet sich nach der zugrunde
tiegenden cousa: De peculio ist die actio de dole dort zu ge-'
withren, wo der Kliger mit dem Gewaltunterworfenen in rechts:
geschiiftliche (oder geschitftsiithnliche) Beziehungen eingetreten
war und infolgedessen, falls fir diesen Sachverhalt eine Ver-
tragsklage zur Verfiigung stiinde, auch die Vertragskiage de
peculio zu gewihren wire. In den vorerwihnten Texten war dies
stets der Fall. Zahlveiche Interpreten, die den Text fir inter-
poliert erklirten (), erkannten diesen Zusammenhang nicht. Die
Funktion ‘der zugleich sachverfolgenden actio de dolo als Auf.
fangtatbestand und Annex der Vertragshaftung wurde danach
aber schon von Labeo deutlich herausgestellt (*): Wenn sie sich
dazu eignete, die im System der henannten Schuldvertrige und
Tnnominatkontralkte verbliebenen Liicken zu schliefen, dann
muBte es kopsequent erscheinen, sie auch in ihren Wirkungen
einer Vertragsklage insoweit anzunibern. Denn ein rechtsge-
schiiftlicher Kontakt zwischen Schidiger und Geschidigtem ist
doch sogar bel der schlimmsten Begehungsform des dolus —
beim Betrug — gegeben ().

(82) Vgl zun doio desinere possidere Paul. D. 10,4, 16.

(83) w.a. Bronpd, Aectiones noveles 155; Loxao, 244 ; VoOcI, Risarcimento
¢ pena private (1929) 115; DE VISSCHLE, Le régime romuin de la noraliteé
(1947) 487; zuletzt Vavifo, Las relaciones basicus de lus acoiones adyec-
ticigs, ATIDE 38 (1968) 450 £, ; dagegen KASER, R’P I12 431 A, 52, bes. 432 A,
57; tiir Hehtheit im Kern auch bereits PErwicE 202 £ Wenn die Text-
kritiker eine Pekuliarhaftung bei einer Kiage tiir undenkbar hielten, die
wie die actio de dolo « per definitionem ptinal » gei (so Voor aa0}, so ist
dies eine petitio principii. Ulpian D. 50,17,58 kennt Auspabmen: Bz poent-
libug causis non solet in patrem de peculio actio dari; zutr. KAsEr &a0.
Die fiir T.abeo ausdriickiich angegebene Fundstelle kann zudem schwerlich
spliter erfunden worden sein; 8 dazu BERRAO, T iurisdictio del pretore
peregrine (1954) 108 ff.

(84) Zutr. Pernrce 202 £

(85) Zmtr. Hinweis von GrUNWALD 52
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VIL. Der Widerruf gefiilligkeitshalber eingerfiumter Gestattungen

Hier sind wzwei Texte mit fast identischem Sachverhalt zu
behandeln (%) :

(TexT 16:) D.19,5,16,1 (Pomponius libro 22, ad Sabinum):

Permisisti miki ut sererem in fundo tuo eb fructus tollerem;
sevi nec pateris me fructus tollere. nullem duris civilis
actionem esse¢ Aristo ait: an in fectum daeri debeat, deli-
berari posse: sed erit de dolo.

(Texr 17:) D.4,3,34 (Ulplanus libro 42, ad Sabinum):

Si cuwm miki permisisses sawum ex fundo tuo citcere vel
eretam vel arenam fodere, et sumptum in honc rem fecerim,
et non petieris me tollere: nulla alic quam de dolo malo
actio locuin habebit.

Ein Grundeigentiimer gestattet seinem Nachbarn unentgelt-
lich, seinen Acker zn bestellen und die Frichte zu ernten. Nach-
dem der Nachbar den Acker umgegraben und die Saat in den
Boden gebrachi hat, verbietet ihm der Eigentfimer zu ernten
(Text 16). Oder der Kigentiimer erlaubt einem anderen, Steine
oder Kreide aus seinem Grundstiick zu brechen oder Stand zu
graben. Nachdem der Begiinstigte zu diesem Zweck im Ver-
trauen auf die Trlaubnis kostspielige Investitionen erbrachte,
gperrt ihm der Eigentiimer den Zugang (Text 17). Da die
Gebrauchserlaubnis hier nicht in Stipulationsform versprochen
wurde, bleibt nur die actio de dolo iibrig. Mangels vereinbarter
Vergittung entfiillt insbesondere eine locetio conductio des
Grundstiicks oder emptio venditio der Erzeugnisse (%), Der dolus
Hegt dhnlich den vorigen ¥éllen im Bruch des gegebenen Wortes,

(86) Dazu newerdings beiliufig J. D& Borr, De winndng van delfstoffen
(= Mineralien) in het romeinse recht ete. (Leiden/Zwolle 1978) 77.
Hingichilich des dolus-Begriffs interpretiert NAr — Horamanny 21f., 201
beide Texte merkwiirdigerweise an verschiedenen Stellen und zu Unrechi
in unterschiedlichem Sinn.

(87) Vgl. Pomp, D. 19,516 pr. Da der Kliiger ohne Trennung auch noch
nicht Bigentiimer der Hrzeugnisse geworden ist, entfallen zugleich die rei
vindicetio, die actio ad czhibendum und die ectio inturiarum; vgl. Pomp.
ag0: Tul. D.19,1,25; dazan Raser, Grandlegen kiessischer Infurienen-
spriiche (1969) 163 ff.
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@l im unzeitgemiBen Widerrut der getilligkeitshalber einge-
riumten Gestattung. DaB der Eigentiumer geine Bereitschaft nur
vortiuschte und von Anfang an dazu entschlossen war, sein
Wort nicht zu halten, kann hier ebensowenig unterstellt werden
wie in den vorigen Féllen. Die Verwandschaft mit den Voraus-
setzungen der exceptio doli zeigt sich auch an diesen Entschei-
dungen: Der Benachteiligte kénnte nimlich, falls er das Grund-
stitele besiBe, seinen Anspruch auf Verwendungsersatz mit der
emceptio doli durchsetzen (%) (die gubsidifire ectio de dolo wiirde
fiie ihn dann entfallen: D. 438,14; of. D. 4,3,40). Wegen des hier
hinzukommenden Wortbruchs des Grundstiickseigentiimers wiegt
der dolus-Vowurf aber noch schwerer als in den gewbohnlichen
Fillen eines Retentionsrechts.

VIIL Zusammenfassung. Die moralische Komponente des dolus-
Begriffs

1. {iberschaven wir abschlielend nochmals die vorgefithrte
Kasuistik, so ist festzustellen: Der dolus liegt einmal in der
Berufung auf eine vom Verpilichteten selbgt in zurechenbarer
Weise herbeigefiihrten Unmoglichkeit der Leistung (Texte 3, 5
und ). Zweitens legt er in der Nichteinhaltung gewisser Zu-
sagen, auch wenn sie als solche nicht einklagbar sind, wie in den
Tillen des « facio ut des» (Texte 13 und 14), in der Nichter-
fillung der pactio pro Wbertate (Text 8), des smandabum post
mortem (Text 10}, der Sequestrierungsiibereinkunft (Text 11),
der Vermessungszusage innerhalb pestimmter Frist (Text 12}
Diesger objektivierte, iber Betrug und arglistige Tiuschung weit
hinaunsgehende dolus-Begriff der wctio de dolo ist mit Labeos
Definition in D. 4,3,1,2 (0.A. 8 sub a) kanm noch zu vereinbaren.
Ther trifft Ulpians fiie die ewceptio doli angegebene retio in
Text 4 anch anf die wetio de dolo mu: #e oui dolus suus per
occasionem iuris civilis contra neturalem acquitaten prosit.
Billigkeit und Treu und Glauben fordern, daB das Verfrauen

(88) Dazu jetzt A, BURes, Retentio im rém. Sechen- wnd Obligationen-
recht (Zirich 1979) 14 1L
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auf das gegebene Wort geschiitzt wird: Bone fides exigit, ut id
quod convenit fiat (Iav. D.19,2,21) (®*). Iin Bruch dieses Ver-
trauens ist auch und gerade dann dolos, wenn das Zivilrecht aus
einem mehr oder weniger zufilligen Grunde keinen besonderen
Klageschutz zur Verfiigung stellt. Solche « Rechtszufille » oder
« occasiones iuris civilis » sind unter gewissen, vom Verpflich-
teten zu verantwortenden Umstinden die Regeln « dmpossibilium
nulle obligatio » (Texte 3 und 5) — « emtinguitur ususfructus
rei mutatione » (Text 6) — Unklagbarkeit der pactio pro liberiate
(Text 8) — Ungiiltigkeit des mandatum post mortem (Text 10)
w.s.f., sowie allgemein das Fehlen spezieller Klagen bei den Inno-
minatkontrakten (Texte 13 und 14). Derartige bei ihrer Ein-
tithrung und vielleicht in ihrem Kernbereich auch spiter noch
berechtigte Regeln des Strengrechts empfindet das entwickelte
hoch- und spatklassische Recht als in ihven Auswirkungen zu
stary. Dhe actio de dolo schriinkt sie daher zugunsten des Kligers
in dhnlicher Weise ein wie die excepiio doli in anderen Fillen
zugunsten des Beklagten. Wegen dieser Verwandtschaft mit der
dolus-Einrede bezeichnete Mitteis (8. 820) die actio de dolo somit
nicht zu Unrecht als « fast allgemeine Billigkeitsklage ».

9. Trotzdem darf die ethische Komponente des dolus-Vorwurfs
nicht iibersehen werden (). Er enthiilt auch fir die Spitklassi-
ker ein sittliches Unwerturteil iiber den Beklagten, wie die
Ulpiantexte 18 und 19 lehren:

(Texr 18:) D.4,3,7,10 (Ulpianus libro 11. ad edictum):

Idem Pomponius refert Caccidianum practorem non dedisse
de dolo actionem adversus eum, qui edfirmaverat ideonum
esse ewm, ouwi mutue pecunia dabatur; quod verum est: nem

(89) Zum Zusammenhang s. Kntoer, Kouf und Pacht bei Abzalilungs-
geschdiften, in: Studien im rém. Recht fiir Max Kaser {(Hamburg 1973)
37 ff.

(90) Vgl KasEr, RP 112 349. Gegen CARCATERRS, der die Zusammenhiinge
der generalklauselartigen Blanketthegriffe bone fides und dolus malus
mit der rémischen Sozialmoral wiederholt leugnefe, s. auBer Kasgr aay
A. 21: WacKE, %88 83 (1071) 448 und 94 (1977) 224 A, 117 m. weit Nachw, ;
dort insbes. zur Abgrenzung vom erlaubten Gewinnstreben {invicem se
circumseribere, 8. 185 ff.) und vom dolus bonus (S. 221 1f.).
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nisi ex magna et evidenti celliditate non debet de dolo
actio dard.

(PexT 19:) D.4,3,7,7 (Ulpianus libro 11. ad edictum):

Idem Labeo quaerit, si compeditum servim meum ut fugeret
solveris, an de dolo aclio dandae sit? et @it Quintus apud
eum notans : 5i non misericordio ductus fecisti, furti teneris:
st misericordia, in factum actionem deri debere.

Nach Text 18 zetzt die ectio de dolo eine « magne et evidens
calliditas » voraus und darf darem vicht gewithrt werden, wenn
jemand leichtfertig einen Darlehnsnehmer als kreditwiirdig
ausgab und dadurch den Geldgeber schidigte. In diesem Fall
fehlt es an der iuste ceuse fiir die der pritorischen Ermessens-
priifung vorbehaltene, infamierende ectio de dolo. Denn auf die
unverbindliche Auskunft durfte sich der Kreditgeber nicht ver-
Iagsen : Sofern nicht etwa ein Kreditmandat vorlag, hatte er die
Zahlungstihigkeit des Darlehnsnehmers anf eigenes Risiko zu
priifen ().

Nach Text 19 entfilit gleichfalls die actic de dolo, wenn
jemand einen fremden gefesselten Sklaven aus Mitleid losbindet
und ihm so zur Flucht verhilft. Obgleich er den Eigentiimer des
Sklaven dadurch schiidigt, wird sein sittlich billigenswertes
Motiv anerkannt, da die Gebote der humanitas nach dus naturele
auch Sklaven gegeniiber zu wahren sind ().

Wegen des moralischen Unwerturteils fiber den Beklagten
darf die actio de dole nach Ulpian D. 4,311 auch nicht gegen
Respektspersonen und sonstige hochgestellte Persomlichkeiten
gewithrt werden: Kindern nicht gegen ihre Eltern, Freigelassenen
nicht gegen ihren Patron, einem Plebejer nicht gegen eine Person
von konsularischem Rang. Die statt ihrer zu gewihrende ectio
in factum diirfte der in Text 19 erwédhnten entsprechen: Ihr
schonend-euphemistisch umschriebener Tatbestand bezog sich nur
auf den objeltiven VerstoB gegen die bona fides.

(#1) Vgl Wacks, ZSS 94 (1977) 106f. A. 54. 8. aber fiir den betriige-
rigehen Darlehensvermittler oben A. 29,

{92) Vgl. Wacks aa0. 227 £, A, 193, allg. hereits WINDSCHEID, Pand? 1
§ 101 A, 6 m, weit. Ang.
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Insgesamt machen sich im Anwendungsbereich der actio de
dolo somit gegenliufige Tendenzen bemerkbar, deren Vereinigung
der klassischen Jurigsprudenz vielleicht nicht mehr gnnz gelungen
ist.




