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VORREDE.

Ich horte und las: benannte Con-
tracte find nicht folche, die einen Na-
men, [ondern die eine Klage gleiches Na-
mens haben; — mir [chien dies mit an-
dern Worten [o viel gelagt: ein Contract
hat einen Namen, aber nicht darum, weil
er einen Namen hat. Ich horte und las:
das Merkmal, wodurch !der benannte
Contract von dem nicht benannten up-
terfchieden wird, Andet fich auch bej —
nicht benannten Contracten (countractus
inonom. irregul.). — Ich hérte und las
es iiberall; ich mulste mich alfo be-
rubigen; glaubte auch um fo eher mich
dabei beruhigen zu konnen, da diefer Ge-
genltand fiir mich, als kiinftigen Practi-
ker, kein niheres Interelfe habe, All
mihlig [chwand diefer Glaube.’ Hundert
Geletze blieben. mir dunkel, weil nur Al-
A 2
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terthum und Gefchichte Licht iiber fie
verbreiten konnten.. Die Belchéaftigung
mit jenen Willenfchaften lief[s mich der
Theorie Gefchmack abgewinnen; vpun
hatte allo jener Gegenftand fiir mich
fchon ein unmittelbares Intereffe.
Meine Zweifel gegen die angebli-
che Theorie des Romers von den Con-
tracten mehrten fich von Jahr zu Jahr.
Ich wurde endlich iiberzeugt, Wahrhei-
ten, wie die zu Anfang angefithrten, ha-
be man mit Unrecht in das Romilche Sy-
ftem verflochten, und nach diefer Ueber-
zeugung fuchte ich mit doppeltem Eifer,
die richtige Theorie des Romers vou die-
fer Lehre aufzufinden. Ich glaube fie
jetzt gefunden zu haben, und lege fie
dem Kenner zur Priifung dar, in der fe-
[ten Erwartung, dafs man an meiner Ar-
beit die Spuren eines mehrjahrigen Nach-
denkens finden,  es-alfo’ der Mithe werth
halten .werde, dariiber abzultimmen.
Natiirlich habe ich bei meiner Arbeit
gur; das -priifen konnen, was' bis ‘jetzt
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iiber diefen Gegenltand gefagt ift; was
dariiber noch gelagt werden kann, wird
man mir daher nicht in abfprechendem
Tone aulsern. Es ift mir um Wahrheit
zu thun; jedes Urtheil eines Kenners wird
mir zu einer neuen Priiffung Veranlal-
fung feyn, und ich werde es fiir meine
Plicht halten, iiber jeden mir aufgewor-
fenen Zweifel das Reflultat meiner Prii-
fung vorzulegen, — fo wie ich es zu [lei-
ner Zeit den Beurtheilern meines Ver-
fuchs einer Auslegung dunkléer
Geletze zeigen werde, dafs die Miihe
einer griindlichen Beurtheilung nicht
vergeblich an mir verfchwendet wurde.
Meine Darltellung greift durch die
ganze Lehre. Die Gruundpfeiler find nicht
unheftimmte Aeulserungen eines Romit
{chen Juriften, der die Sprache nicht in
feiner Gewalt hat, oder nicht Kenntnifs
genug belitzt, ein feltes Urtheil zu fal
len; nein, erft lege ich [olche Lehrfitze
zum Grunde, worin-ein angelchener Ro-
mifcher Jurilt feine Idee uns plan und
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deutlich vorlegt, und priife nun erft den
unheltimmten Satz. — Oder it diefe mei-
ne Verfahrungsart zu tadeln? Soll ich
erft aus unbeltimmten [chwankenden Aeu-
[serungen die Wahrheit herzuleiten [u-
chen, und nach diefen das, was klar an
fich ift, modeln? Was die Folgen da-
von [ind, wenn man durch das [chwan-
kende Urtheil eines Einzeluen eine genau
ausgefiibrte. Theorie einer ganzen Leh-
re umltolsen will, *davon liefert uns §. 3.
not. e) einen iiberzeugenden Beweis. —
Man wird allo auch von meinem Gebiu-
de nicht blos einen Ziegel wegwerfen
wollen, fondern, wie ich hoffe und bitte,
belonders den Grund unterfuchen.
Zwei Fragmente, auf welche ich mich
beltandig beziehen mulste, habe ich nach
dem’ Texte der Gebauer - Spangen-
berglchen Ausgabe des Corpus lur. Ci-
vil. der Abhandlung vordrucken laffen.
Halle den 8ten Jul 1800.

e mmsmESE——




VERSUCH
E-I N E § B EWETILISES

DASS DER ROMER

N UR

Z:W E1-ARTEN
UNBENANNTER CONTRACTE

KANNTE

DO UT DES uxNp DO UT FACIAS.

L.7.pr §i1, 2 4. D. de pact. L. 5. D. de praefc.
verb, — {. 1. Begriff eines benannten Contracts.—
§. 2. Zweifel gegen den aufgeftellten Begriff. —
§. 3. 4. Verfuch, diele Zweifel zu heben. — §.'5.
Wirkung eines Contracts, — {- 6. Einleitung zu
der verfuchten Beweisfiihrung felbft. — §.7—9.
Erfter Beweis. — {.10. Zweiter Beweis. — . 120
Dritter Beweis. — {12, Vierter Beweis.




8

Urrtanos Lib. IV, ad Edictam,
L. 7. pr. et §. 2.2 4. D. de pactis.

Turis gentium conventiones quaedam actiones
pariunts, quaédam exceptiones. §. 1. Quae pariunt
actiones, in fuo nomine non [tant, Jed transeunt in
proprium nomen contractus: ut emtio, venditio,
locatio, conductio, Jocietas, commodatum, depo-
Situm , er ceteri fimiles contractus. §. 2. Sed et fi
in alium contractum res non transeat, [ubfit tamen
caufa: eleganter Arifto Celfo refpondit, effe obliga-
tionem: utputa, dedi tibi rem, ut mihi aliam dares,
dedi ut aliquid facias, hoc auodrayua effe et hinc
nafei civilem obligationem. Ef ideo puta, recte Iu-
lianum a Mauriciano reprehenfum in hoc: Dedi tibi
Stichum , ut Pamphilum manumittas: manumififti:
evictusieft|Stichus: Iulianus Sferibit in factum actio-
nem a praetore dandam: ille ait, civilem incerti
actionem, id eft, praefcriptis verbis, SJufficere : effe
enim caontractum ., quod Arifto owvddayme dicit,
unde haec nafcitur actio, §. 4. - Sed cum nulla Jub-
eft caufa, propter conventionem hic conftat non pof-
Je conftitui obligationem. Igitur nuda pactio obli-
gationem -non parit, fed parit exceptionem.

Pavrus Lib. V. Onaeftionum,
: L. 5. D. de P. Verb.

Naturalis meus filius fervit tibi, et tuus filius
mihi: convenit inter nos, ut et tu mewm manu-
mitteres, et €go tuum: ego marzumlf: tu non
marumififti: gua actione mihi tenearis quaefitun
¢ft. In hac quaeftione totius ob rem dati tracta-
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tus infpici poteft: qui in his compétit [peciebus.
Aut enim do &ibi, ut des: aul do, ut faclas: aut
JSacio, ut des: aut facio, ut facias; in quibus
quaeritur ,: quae. obligatio nafcatur. §. 1. Et fi
quidem pecuniam dem;  ut rem accipiam , emtia
et venditio eft: Jfin autem rem doy' ut rem acel
pz’am, qu[a non place[’ perlnu[’af[onu?zn rerinn: ems
tionem effe, dubium nen eft; nafci civilem cbligas
tionem: in qua actione’ id veniet, non ut reddas,
quod: acceperis, f[ed ut damneris miki, quanti in-
tereft mea, illud, de quo convenit, accipere: vel,
F meum recipere velim, repetatur quod datum
eft, quaﬁ ob rem datum, re non fecuta. Sed f
Jeyphos tibi dedi, ut Stichwin mihi dares, periculo
neo. Stichus erit: ac tu dumtaxat culpam praeftas
re-debes. Explicitus eft articulus ille, do, wt dess
§. 2.. 4t cum do, ut facias, fi tale fit factum,
quod locari felet, pute ut tabulam pingas, pecis
ria date, locatio erit: . ficut Juperiore cafuw en-
tio: ff res, nom erit locatio, fed naféetur vel civilis
actio in hoc, quod mea intereft, vel ad repeten-
dumn condictio. Quod fi tale eft factum, quod los
cari non poffit, pata ut fervum manwmittas , five
certum tempus adiectum-eft, intra quod mants
mittatur, idgue, cum potuiffet manwnitti, vivo
fervo transierit, five finitum non fuit, et tantum
temporis confumptum fity ut potuerit debueritque
manumitti, condici ei poteft, vel praeferiptis vers
&is agi. Quod his, gquce diximus, convenit. Sed

fi dedv tib: Jervumn, ut fercum tuwmn manumittes

res, et manumififti, et-is,; quemn dedi, evicius eft:
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£ fciens dedi, de dolo in me dandam actionem
Iulianus fcribit: fi ignorans, in factum civilem,
§. 3. Quod fi faciam, ut des, et pofteaquam fe=
ci, ceffas dare, nulla erit civilis actio, et ideo
de dolo'dabitur. §. 4. Sed, fi facio, ut facias
haec [pecies tractatus plures recipit. Nam fi pacti
Jumus, ut tu a meo debitore Carthagine exigas, ego
a tuo Romae: vel, ut tu in meo, ego in tuo Jfolo ae-
dificem, et ego aedificavi, et tu ceffas, in priorem
Jpeciem mandatum quodammado interveniffe vide-
fur: fine quo exigi pecunia alieno nomine non pot-
eft: quameis enim et impendia f[equantur, tamen
mutuwn officium praeftainus: et poteft mandatum
ex pacto etiam naturam [uam excederg. Poffum
enim tibi mandare, ut et cuftodiam mihi praeftes,
et non plus impendas in exigendo, quam decem:
et fi eandem quantitatem impenderemus, nulla
dubitatio eft: [in autem alter fecit, ut et hicman-
datum interveniffe videatur, quafi refundamus in-
vicem impenfas: neque enim de re tua tibi mando.
Sed tutius erit, et in infulis fabricandis, et in de-
bitoribus exigendis, praefcriptis verbis dari actio-
nem: quae actio fimilis erit mandati actione:
quemadmodum in [uperioribus cafibus, locationi et
emtioni. §.5. Si ergo haec funt, ubi de faciendo
ab utrogue convenit, et in praepofita quaeftione
idem dici poteft: et neceffario fequitur, ut eius
fiat condemnatio, quanti intereft mea, fervum ha-
bere, quem manumifi. An deducendum erit, quod
libertum habeo ? Sed hoc non poteft aeftimari,

T ——— —
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Jeden Contract, lehrt uns Ulpian?t) un-
terfcheidet feine caufa P) von einer nuda
pactio ©); und unter den Contracten felbit
bildet fich wieder eine Verfchiedenheit, in
fo fern einige durch ein proprium nomen be-
zeichnet find (contractus nominati, benann-
te), andere nicht (contractus innominati,
unbenannte ).

Benannt, nennt man nun einen Contract,
dem in den Gefetzen ein {olcher Name bei-
gelegt ift, der die befondere Eigenfchaft mit
fich fihrt, dafs eine eigne und von dem Con-
tract benannte Klage dabei Statt findet 9).
Es macht alfo nicht etwa der Name den
Contract zu einem benannten; mnein, ein
Contract kann einen Namen haben und doch
ein” unbenannter 'heifsen ¢): die Klage
gleiches Namens macht das unter{chei-
dende Merkmal der benannten und unbe-

nannten Contracte aus.
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Die Geletze, wodurch-man den angegebe-
nen Begriff und die daraus gezogenen Folge-
rungen unterftiitzt by zeigen uns: cum defi-
ciunt vulgaria atque ufitata actionum nomina,
praefcriptis verbis agendum eft: in quam ne-
ceffe eft confugere, quotiens contractus ex-
iftunt, quorum appellationes nullae iure civili
proditae funt,

Ein Contract, der keinen Namen in den
Gefetzen erhielt, hat alfo eine Klage ohne
beftimmten Namen (actio praefcriptis verbis)
zur nothwendigen Folge. Milen nun
nicht auch die vulgaria atque ulitata actionun
nomina, die das Gefetz der actio praele. ver-
bis entgegenftellt, dureh einen Schlufs auf
den Gegenfaiz, als die Folge eines folr
chen Contracts angefehen werden, dem die
Geletze feinen eignen Namen gaben—7 We-
nigftens findet fich in dem ausgehobenen Ge-
fetze auch nicht der entferntefte Wink, dafs
auch folche Contracte, denen in den Gefe-
tzen ein beftimmter Name beigelegt war; die
Zuflueht zu der actio praefc. verbis nothwen-
dig machten; man mifste denn diefen Schlufs
als biindig anerkennen: weil man die actio
praefc. verbis anftellen mufs; wenn' ein:Gone
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AT

tract keinen beflimmten Namen hat, fo folgt,
dafs es auch beftimmt bezeichnete Contracte
giebt, die eine Zuflucht zu diefer Klage noth-
wencig machen,

Wenn ich behaupte, dafs die Klage glei~
e¢hes Namens fich, als eine Folge, aus
dem Namen eines Contracts von felbft ere
gab; dafs diefer Name des Contracts alla
auch nur als das einzige Merkmal des be-
paunten Contracts, im Gegenfatz des unbe-
nannten, angegeben werden koune; fo fie-
hen mit diefer meiner Behauptung die Frag-
mente der Pandecten, die uns bei der Lehre
von den pactis mit diefer Eintheilung der
Contracte bekannt machen follen, im voll-
kommenften Einklang, Sed conventionum
pleraeque in alind nomen transeunt: veluti
in emticnem, in locationem, in pignus vel
in ftipulationem — fagt Ulpian in einer
Stelle 8); und in einer andern: [ conventio-
nes] gquae pariunt actiones, in fuo nomine
non ftant, fed transeunt in proprinm nomen
contractus: ut emtio, venditio, locatio, con=
ductio, focietas, commodatum, depolitum,
et caeteri fimiles contractus 1), — Wo wird

da in beiden Stellem;, wenn das nomen des
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Contracts berithrt wird, auch nur durch den
entfernteften Wink auf eine Klage gleiches
Namens, als auf das unterfcheidende Merk-
mal, hingewiefen? Wird uns nicht vielmehr
in beiden Stellen in den vielen Beifpielen,
wodurch uns der Unterf{chied deutlich ge-
macht werden foll, nur allein der Name
des Contracts angegeben? — Geht alfo eine
Convention {chon aus dem Grunde, weil fie
emtio, locatio u. {. w. heifst, in den beftimm-
ten Namen eines Contracts itber, fo kann
doch nun fchwerlich die actio emti, locati
u. . w. erft den Erfolg erzeugen, dals jene
Contracte proprium nomen erhalten, fon-
dern es mufs fich alsdann diefe benannte Kla-
ge, als nothwendige Folge, aus dem
benannten, d. h., mit einem beftimme-
ten Namen in den Gefetzen be-
zeichneten, Contract von felbft ergeben.
Wie Ichreiend wire der Widerfpruch, wenn
uns die Romifchen Juriften nicht auf den Na-
men des Contracts, fondern auf die Klage
gleiches Namens, als auf das unterfcheidende
Merkmal cer benannten Contracte, hinge-
wiefen hitten, und wir nun doch in den an-
gefilirten Beilpiclen benanuter Contracte
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nicht die Klage, fondern nur den Namen des
Contracts angegeben finden. Ja, fagt ung
nicht das zweite Fragment in klaren Worten:
Conventionen, die proprium nomen haben,
pariunt actiones — ? Kann ich diefe Worte
wohl, dahin erkliren: eine Convention, fiir
welche keine befondere Klagformel im albo
praetoris genannt war, konnte kein benann-
ter Contract feyai)? Nach diefer Erklirung
hitte ja nicht der benannte Contract die Kla-
ge zur Folge gehabt, oder, wie es im
Fragmente heifst, die Klage erzeugt, fon-
dern gerade umgekehrt wire alsdapn der
Name des Contracts eine Folge, ein Er-
zeugnils der befondern Klagformel gewe-
fen; es hitte alsdanp heifsen miiffen: actio-
nes (i.e. formulae agendi™)) pariunt con=
¢ractus In proprium nomen transeuntes.

Es liegt auch {chon in der Natur der Sa-
che, dafs fich eine beftimmte Klage fand,
wenn nur erft der Contract {elbft einen be-
{ftimmten Namen erhalten hatte — ein Wink,
der nicht fo unbedeutend ift, wie er es viel-
leicht auf den erfien Blick zu {eyn {cheint.
Soll uns denn Ulpian vergeblich darauf auf-
merkfam gemacht haben, nicht tief aufzu-




futhende Spitzfindigkeit, "nicht das album
Praetoris mit feinen Formeln habe die Ein-
theilung der Contracte in benannte und un-
benannte erzeugt, fondern der Grund je-
ner Eintheilung liege in der Natur der Sa-
che —? Natura rerum conditum eft, ut plus
ra fint negotia quam vocabula — bemerkt
Ulpianl); daraus foll ich es mir erkli-
ren, dafs einige Contracte durch keinen be-
ftimmten Namen in den Gefetzen bezeichnet
find, und dafs man nun, wenn man in der
Lage ift, aus einem folchen Contracte eine
Klage anftellen zu muffen, diefe nun auch
natiirlich nicht beftimmt bezeichnen, fon-
dern nur durch eine Umichreibung — prae-
feriptis verbis — angeben konne ™).  Auf
Ulpian geftutzt, glaubt’ ich alfo, bei der
Beftimmung des Begriffs von einem benanp-
ten Contracte das album Praetoris zur Seite
legen zu diirfen.

‘ a) L. 9. D, de pactis.

b) Mit Recht riigt Nood¢ in feinem Tractat de
pactis et transactionibus Cap, IX. den Irrthum,
in welchen Cujaz bei der Erklarung des in deg
vorhergehenden Note angefiihrten Geletzes ver-
fiel, wenn er von Contracten [pricht: ,, quorum
alii nomen habent, -a/fi cauldm*, und wenn er die
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caula dahin beltimmt: ,,caufla eft datio wel fa-
ctum . Dals die Worte UlpZans in dem ange=
fiithrten Gefetz (§. 2.): ,,fed et fi in alium con-
tractum res non transeat, [ulfit tamen caufu —
keine andere Erklirungleiden, als die uns Noode
davon ertheilt: id eflt, [ubfit adhue caufa, five
fublit tamen périnde caufa, ut in [uperiore [pe=
cie — davon liefert uns L. 1. {. 6. D. de pecun.
conlt. den augen(cheinlichften Beweis. Debitam,
fagt hier Ulpian, ex quacunque caufa poteflt
conftitui, 7d e/t, ex quocungue contractu, five
certi . five incerti. Cujaz hat daher auch wenig
Nachfolger gefunden; jedoch hat fich in nsuern
Zeiten belonders Langsdorf durch Cujaz
tiufchen laflen, wenn erin [einem Trace. de pactis
et contract. Romanorum. , Manh. 1992, — welchen
uns Herr Profellor Hugo in [einem civiliftieo
fehen Magazin B.1. 8. 3g1. im Auszng lie-
fert —, die caula, als die wirkliche Abgebung
.einer Sache oder Leiftung der verfprochenen
Handlung, mict welcher der Contract feinen An-
fang nimmt, bezeichnet, fie allo, wie Cujaz,
auf datio vel factum einlchrinkt. Der Hr. Prof.
Hugo figt daher auch gleich die Berichtigung
in der Note'5. hinzu. '

¢) Man verwechfele hier die von Ulpian CL. cit.
§. 4.) erwihnte nnda pactio, und das pactum
nudum, nach unferer jetzigen Terminologie,
nicht mit einander. Ulpian belegt aueh [01l-
che pacta, die uns heutiges Tages pacca veltita
im Gegenfatz der pacta nuda find, mit dem Na-
men: nudae pactiones. Warum Ulpian aber
diefe pacta veltita nicht zu den Contracten
ziihlen konnte, und ob ¥innius Recht hat,
wenn er in [einem Comucntar. in Infeieur. 111,

B
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XV. 10, behauptet: ,, apparet ex disputatione Ul
piani in L. 5. §. 1. 2. D. de pactis, neque pacta
legitima, neque ea quae contractibus adiiciuntur,
contractus elfe aut cum contractibus, confunden-
da: fed effe et manere pacta nuda‘, hieriiber
dulsere ich meine Meinung vielleicht in einer an-
dern Abhandlung, in Beziechung auf des Herrn
Prof. Hugo Note 5) zum §. 23. des angefiihrten
Langsdorffchen Tractats, In diefer Abhand-
lung belchiftigt mich nur einzig die Zahl der
unbenannten Contracte.

d) GZ#ck Erliuterung der Pandecten,
Th. 4. §. 308. Ich fiihre gerade nur diefes Werk
darum an, weil [ein Verfaller, bei dem aufseror=-
dentlichen Reichthum [einer litterdrifchen Kennt-
niffe, den Lefer leicht iiberzengen wird, dals
der aus feinem Werke entlehnte Begriff in der
jetzigen Litteratur der gangbare fey. S. aber doch
auch noch belonders Hufelands Lehrbuch
der Gefchichte und Encyklopidie al-
ler in Deutfchland geltenden pofiti-

ven Rechte, {.289. in Verbindung mit dem
§. 259.

e) Hopfner Commentar iiber die Infti-
tutionen {. ¥49.

£) L. 2. 3. D. de praefc. verb. Hierauf bezieht fich
fowoh!l der Herr Hofrath G/ick a.a. O. S.232,
not. 2., wie auch der verftorbene H 4 p frner
a.a.0 §.949 not.1. Der Erltere [tiitzt fich auch
auf das, gewils jedem Theoretiker, [chiitzbare
Werk vom Briffonius: de formulis et folemni~
bus populi Romani verbis. Hier fnden fich frei-
lich unter den anfgezihlten ,,legitimis actionibug
quae proprinm nomen habent ¢ alle Klagen der
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benannten Contracte mit einem dem Contract
gleichen Namen bezeichnet; aber mufs ich dar-
aus nothwendig die Folge herleiten, da(s die Klag-
formel vorher beltimmt feyn mulste, ehe man ei-
ner Convention ein proprinm nomen beilegen
durfte —? oder kann ich dadurch wohl eher auf
diefe Folgerung celeitet werden: [o wie man nurp
erft einer Convention einen Namen in den Ge-
fetzen beigelegt hatte, fo fand fich nun auch die
Klage gleiches Namens von [elbft —? Folgere ich
das Letztere, [o kann ich mir alsdann fogleich
die Fille denken, woranf uns Fapiniarn hin-
weilet (L. 1. pr. D, de praeicr. verb. ), wenn er
fagt: nonnunquam evenit, ut ceffantibus iudiciis
proditis et vulgaribus actionibus, cum proprium
nomen invenive non pofjumus ( N. B. liels ich der
Fall wohl denken, wenn der Contract [elblg
fchon einen Namen hatte? — ) facile delcendae
mus ad eas, quae in factum appellantur,

gl v D hot

h) Loyt fSasiDihi t.

i) Gluck a. a. O. §{. 308.

k) Hufeland a. a. O. {. 259.

1) L. 4. D: de praefcr. verb.

m) Man darf hier die Verbindung der LL, 2. 2, 3.
D. de praefer. verb. nicht tiberfehen.

N g5

Wenn {o mancher Jurift von den umfaf-
fendften Kenntniffen die benannten Contra-*
cte nicht durch den eignen Namen, fondern

durch die Klage gleiches Namens von den
B 2
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unbenannten unterfcheidet, fo lifst es fich
{chon vermuthen, dafs jeder von ihnen, nur
durch wichtige Griinde bewogen, zu einer
Berichtigung der Lehren des Ulpian?),
des Celfus?) und Julian?®) gelchritten

feyn wird.

Werden wir im Romifchen Rechte mit
Contracten bekannt gemacht, die zwar ein
eigner Name bezeichnet, die deffenungeach-
tet aber ihren Platz unter der Zahl der un-
benannten Contracte finden; fo bedurfte die
Lehre jener Romifchen Juriften: {chon der
eigne Name, womit die Geleize eine Cou-
vention bezeichneten, bilde fie zu einem be-
nannten Contract um, allerdings einer Be-

richtigung.

Wer kann nun aber die permutatio,
den contractus aeftimatorius, und den con-
tractus {uffragii als benannte Contracte auf-
filhren? Miilste ithnen aber nicht ihr Platz
in der Klaffe diefer Contracte angewiefen
feyn, ‘wenn {chon durch den eignen Namen
der benannte Contract gebildet wurde? —
So mufste man alfo wohl nothgedrungen ein:

anderes Merkmal zur Unterlcheidung der
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benannten und unbenannten Contracte auf-
fuchen.

a) a) a) S. die zum vorhergehenden {. angefiihrten
Fragmente der Pandecten.

5.3

Denkt man fich nach den Grundfitzen
des Romilchen Rechts einen yéllig beendig-
ten Taufch, fo geht man drei Abftufungen
hinauf. Mit dem acceptirten Verfprechen,
fiir eine Sache eine andere geben zu wollen,
nimmt das Gefchift feinen Anfang. Ein fol-
ches blos acceptirtes Verfprechen erzeugt
aber noch Kkeine biirgerliche Verbindlich-
keit ). Soll diefe begriindet werden, fo
mufls man fchon eine Stufe héher fteigen;
mufs fich nun {chon die Erfillung des Ver-
fprechens von dem einen der Contrahentemn
durch die Uebergabe feiner Sache denken P).
Ginzlich kommt alsdann das Gefchift da-
durch zu Stande, wenn beide Contrahenten
die ver{prochenen Sachen wechfelfeitig ge-
gen einander ausgewechfelt haben. Bezeich-
nete der Romer nun jede diefer Abfiufungen
durch einen befondern Namen? — oder fin-
det hier gleich {eine Bemerkung ihre Anwen-
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dung: natura rerum conditum eft, ut plura
fint negotia quam vocabula (§.1.)? —

Jede diefer “Abftufungen, jedes diefer
drei fo ganz verlchiedenen Gelchifte bezeich-
net der Romer freilich durch den Ausdruck:
permutatio ¢); Kann da nun aber diefer Aus-
druck in diefer dreifachen Bedeutung als das
proprium nomen (§.1.) von einem Gefchift
angefehen werden? oder werd’ ich nun erft
die eigentliche Bedeutung diefes Aus-
drucks von der uneigentlichen abfondern
miiffen, um beftimmen zu konnen, welchem
Gefchift eigentlich der Ausdruck: permuta-
tio, als proprium nomen (§.1.) beizulegen
fey? —

Will der Romer das blofse acceptirte Ver-
fprechen, fir eine Sache eine andere geben
zu wollen, genau bezeichnen, fo findet es
fich nun fchon, ut plura fint negotia quam
vocabula (§.1.), in fo fern er hier {chon kein
proprium nomen finden kann (§.1.not. f)),
alfo zu einer Umfchreibung fchreiten, und
fich durch ein placitum permutationis deut-
lich zu machen fuchen mufs 4).

Auch der Taufchcontract, wenn er ge-
mnau hezeichnet, dem placito permutationis,
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oder dem vbllig beendigten Tauflch entge-
gengefetzt werden foll, hat kein. proprium
nomen, fondern wird alsdann auch nur it
den Worten umichrieben: rem do, ut rem
accipiam ¢).

So bleibt nun der Ausdruck: permutatio,
nur fir den vollig zu Stande gebrachten
Taufch als proprium nomen tibrig ), Wenn
alfo eine rerum permutatio’ in eigentli-
cher Bedeutung vorgegangen ift, als-
dann dedi tibi rem et rem accepi; und nun
ift kein Contract weiter vorhanden 2),

Da allo die permutatio, in ihrer eigent-
lichen Bedeutung, fo wenig contractus nomi-
natus als innominatus ift, da fich der Romer
den Taufchcontract, oder mit einer andern
Umf{chreibung, den contractus permuta*
torius, als den Contract: rem do ut rem ac-
cipiam, alfo ohne proprium nomen denkt;
fo kann er nun auch den Taufchcontract fol-
chen Contracten entgegenftellen, qui nomen
fuwm habent 1); fo kann er nun auch zei-
gen; dafs der Taulchcontract zwar cau-
fam, aber nicht nomen habe 1); fo kann er
nun auch aus dem Taufchcontract Veranlaf-

fung nehmen, den Grundfatz aufzuftellen,
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dafs man fo oft zu einer actio praefer. verbis
feine Zuflucht nehmen malle, als ein Con-
tract keinen heftimmten Namen habe (§. 1),

@) L ¥ {2 Ditde R.P
b) L. cit.

¢) In der erften Bedeutung kommt der Ausdruck in
der L.1. §. 2. D. de R. P. vor, wenn gezeigt wird,
dafls die permutatio erlt mit dem Augenblick eine
Verbindlichkeit erzeugt, wo die Sache iiberge-
ben wird. In der zweiten Bedeutung wird der
Ausdruck oft gebrauncht, z. B. {. 28. I. de Act.
L'v. §.3. D.deR.P, L.5. §.1. de P. Verb. In
der letzten Bedentung finden wir ihnin derL. 1. pr.
D. de contr. emt., wo Paulus lagt: ,, electa eft
materia, cuins publica ac perpetua aeltimatio dif-
ficultatibus permutationum, aequalitate quantita=-
tis [ubveniret.* Anf diefe Stelle griindet auch
Briffonius in feinem Werke: de werborum
JSignificatione, vorziglich diefe feine Erklirung —
permmutare dicantur qui res quarum domini [unt
invicem mutant, ultro citrogue dando et accipien-
do. Hitte der kiirzlich verftorbene G. J. R.
Walch diele ver[chiedenen Bedeutungen des
Ausdrucks: permutatio, erft aufgelucht; fo wiirde
er in [einen Cantrover/s iur. civ. pag. 662. die Be-
hauptung, die permutatio unterfcheide lich nicht
von dem contractu ': do ut des, gegen Feaber
befriedigender ausgetihrt und den Fehler aufge-
deckt haben, in welchen diefer verfillt, wenn er
Lib. V1. Coniece. €. IX. anszufliihren fucht: kein
Rémifcher Jurils habe [ich an dem Ausdruck per-
mutatio fo fehr verfiindige, ihn als den Namen ir-
gend eines Contracts zu gebrauchen. Freilich hat
Faber darin Recht ,,in eo differre permutatio=
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nem a contractu Do, ut des, quod pérmntatio
nos elt priusquam res, quae permutantur viei/fim
dentur ¢ nur hitte dicfer Bemerkung auch erft
die Entwickelung der eigentlichen und un-
eigentlichen Bedeutung des erklirten Ausdrucks

vorhergehn miiffen.
d) L. 3. 4. C. de R. Perm.

e) Paulus giebt von der Convention, do, ut des,
als genus, zweil [pecies an: pecuniam do, ut rem
accipiam, und, rem do, ut réem dccipiam; nennt
jene emtio venditio, diefe im Gegenflatz, per-
mutatio fe. in [enf. imp. (L, 5. pr. D. de P. Verb.)
Wenn Marillius Variant. ex Cuiacio L, 1.
C.19;Bynkershick Obferv. Iur. Rom. L. 6,
C. 24. und mehrere Andere behaupten, dafs dem
Romer aulser dem Taulchcontract, auch noch
ein anderer contractus innominatus von der Gat-
tung do ut des bekannt gewefen fey, wobei keine
andere Klage Statt gefunden habe, als die condi-
ctio ob rem dati, re non [ecuta; fo darf man diefe
Behauptung, um fie wahr zn finden, keiner Prii-
fung, nach dem S8yftem des Rémers von den Con-
ventionen, unterwerfen, Ein Contract, léhrt der
Rémer, hat eine caufa civi/is; die Folge davon
ift einc obligatio [. actio civilis; diele it aber
nicht darauf gerichtet, ut reddas, quod acce-
peris, fondern darauf, ut damneris mihi in hge,
quod mea intereflt (L.%. {. 2. D. de pact, L. 5.
§. 1. D. de praefl verb., [ auch den folgenden {.).
Nach diefer Theorie ift alfo ein Contract,
wobei keine andere Klage Statt findet, als, ug red-
das qued acceperis, ein Unding. Wie bitte fonfg
auch Paylus am Ende des angefiihrten §. 1.
L. 5. D. de P. Verb. bemerken konnen: cxplicis
tus eft ille articnlus do, ut des, ohne einmal auf




den dritten Contract diefer Gattung einen Wink
| +  gegeben zu haben —! Aber Celfus iiberzeugt
uns doch (L.16. D. de cond. caul data), dals ein
contractus, do, ut des, beltand, bei welchem nur
die condictio C. D. C. N. S. Statt fand! Abge-
rechnet, dals durch die wankende Entlcheidung
eines Rechtsgelehrten (wenn nemlich CeZfus in
der angefiihrten Stelle fagt: in quod proclivior
fum) ke
i werden kann; [o ergiebt fich auch aus der ange-

fGhrtemr Stelle, dafs Ce//us wankend war, ob

er das Gefchift: dedi tibi pecuniam, ut mihi

in genau ausgefiihrtes Syltem umgeftofsen

Stichum dares, als Contract, und zwar, wie es

fich in diefem Fall alsdann fchon von felbft ver-
E ftand (arg. cit. L. 5. §. 1. D. de‘P."Verb.); als
! Kauf, oder ob er es gar nicht als Con-
tract anfehen, ob er alfo daraus nur die
C. C. D. C. N. S. zugeftehen folle, in fo Fern
ja, awfser dem Kaunfe, kein anderer Contract
dies Gefchiife Fallen konne.

i) E) S. die vorhergehende Note c.

g) Arg. L..v. pr. D. de O. et A. nach der Inter-
gl punction, die nns der Herr Profellor Woltiar
in feiner Hallifchen juriftifchen Biblio-
thek, Verfuch 1. S. 95. angiebt*

h) L.1..{.2 D, de R. Perm,
i) L. 5. §. 2. D. de pact,

i §

| Rechtsgelehrte, die den contractus aefti-
matorius auch als einen folchen Contract an-
geben, der fpecificum nomen habe ), wer-
den gewils den Beweis {chuldig bleiben, dals
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fich der Romer auch eine Umfchreibung,
als ‘proprium mnomen, dachte. Redet der
Romer von diefem Contract, fo finden wir
wieder “ einen Beweis ut plura fint negotia
quam vocabula (§. 1.); er macht ihn alfo nur
durch die Umfchreibung kenntlich: cum
res aeftimata vendenda datur P); — i res
aeftimatas tibi dedero, ut aut easdem mihi
adferres, aut pretia earum ©). Findet fich
da ein proprium nomen —?

Was von dem contractus aeftimatorius ge-
fagt ift, leidet auch auf den contractus {uffra:
gii feine Anwendung. Das einzige Wort;
Juffragium, hitte diefen Contract bezeichnen
miiffen, wenn man mit Recht von ihm fagen
wollte, er habe proprium nowen.  Die weit-
liuftice Umichreibung des Romers: fi qui
defideria fua explicare cupientes, ferrifibi a
quoquam fuffragium pofiulaverint ¢) — kann
uns nun zum Beweile dienen, ob wir un-
ferm Contracte ein proprium mnomen bei-
legen konnen.

a) Hellfeld iurispr. forenl. §. 1069 und 1091,
b) L. 1. pr. D. de aeltimat.

c) L. 17. §. 1. D. de P. Verb,

d) L. uni. C. de luffr.
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Die contractus innominali haben  kein
proprium nomen (§. 1 —4), fie miiffen aber
als Contracte doch auch eine caufa haben
(§. 1.), d.h., in den biirgerlichen Ge-
fetzen mufs der Grund ihrer Wirk{amkeit
liegen 2). Eine biirgerliche Wirkfam-
keit (obligatio {, actio) b) findet fich aber
nicht etwa {chon, wenn einer der Pacifcen-
ten berechtigt ift, darauf zu dringen, ut red-
das, quod acceperis ¢); nein, die Conven-
tion zeigt fich alsdann erft birgerlich
wirkfam, wenn fie aufrecht erhalten, und mir
eine actio civilis in hoc, quod mea intereft,
zugeftanden wird 9). Es darf alfo diefe letz-
tere Klage, die actio praelcriptis verbis,
nicht mit der erftern, der conditio caufa da-
ta, caufa non fecuta, verwechfelt werden ¢),
Diefe hebt die Convention wieder auf, jene
erhilt fie aufrecht; diefe iflt alfo kein Zei-
chen einer biirgerlichen Wirklamkeit,
fondern nur jene.

Auch darf man in keine Verwechfelung
diefer actio praeflcr. verb. mit der actio in
factum verfallen, in fo fern jene eine burger-
liche, diefe eine priitorifche Klage ift £). Von
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einigen Romifchen Jurilien wurde jedoch auch
die actio praeflcr. verh, mit der Terminologie:
actio in factum civilis, belegt®). Dadurch
wurden aber Andere irregeleitet, dafs fie
glaubten, von den Erftern in der Sache
abweichen zu mii{ffen. So hatte Julian die
Frage, welche Klage Statt finde, fi dedi tibi
fervam ut fervum taum manumitteres, et ma-
numififti, et is, quem dedi evictus eft? da-
hin entfchieden: fi ignorans dedi in factum
civilem dandam actionem 1). Da tadelt ihn
nun 'I\Iaurician, wie er habe behaupten
konnen, in factum actionem a praetore dan-
dam; es finde hier ja die actio praefcr. ver-
bis Statt; und Ulpian {timmt mit in diefen

Tadel ein i), Beide wurden durch die Ter-

minologie, actio in factum, getiufcht; denn
wie man fieht, {fo war Julian weit ents
fernt, in dem entfchiedenen Falle {eine Zu-
flucht zum Pritor zu nehmen; feine Gegner
verdrehen ihm die Worte, wenn fie feine actio
in factum civilis in die actio in factum a prae-
tore danda, umwandeln. Ulpian fah auch
an einem andern Orte feinen begangenen
Irrthum ein k),

Wenn man erwigt, dals der Romer anch
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auf den Fall zu einer actio praeleriptis ver-
bis fchritt, wenn ein contractus bonae fidei
durch ein in continenti hinzugefigtes Pactum
eine ndliere Beftimmung erhalten hatte 1),
| fo-lafst es fich, wie ich glaube, erkliren,
warmm fich einige Juriften noch der befon-
dern Terminologie, actio in factum civilis,
im Gegenfatz der jetzt berithrten A, P. V. be-
dienten.
Endlich unterfcheidet fich unfere actio in
- factum civilis, id eft, praelcriptis verbis,
noch auffallend von der actio doli, die ihren
Urlprung in dem Edict des Pritors hat, und
zu welcher die Zuflucht nur auf den Fall er-
laubt ift, wenr keine andere Klage, weder
civilis noch honoraria, Statt hat ™).
1 a) I.59. §.2. D. de pact. Hugo a.a. 0. 8. 458.
Glick a.a. O. {. 306 und 3075.

b) L. 5. §. 1. D.de P.Verb, — dubium non eft nafci
civilem obligationem: in qua actione et caet.

¢) L. cit. §. 1.2,
I } del cite fien. o,

e) Man findet in dem angefithrten Gefetz dreimal

den Gegenfatz der actio civilis, in hoe quod mea

' intereflt; f. ut damneris mihi, quanti interelt mea,
illnd, de quo convenit, accipere; [, de praeferi-

ptis verbis; mit der condictio ad repetendum ; [. ut

repetatur quod datum eflt, quali ob rem datum,



re non fecuta. 8. die Note e) zu dem vorherges
henden §.

£) L. 5. {. 2. D. de pact.
g) L. 5. {. 2. D. de P. Verb.
hySlieeits

i) L. 5. §. 2. D. de pact.

k) L. 13. §. 1. D. de praelcr. verb. — in factum
putat actionem Iulianus dandam, id elt, praes
feriptis verbis.

1) L. 2. C. de pactis inter empt. et vend.
m) L. 5. §, 2.3, D, de P. Verb. L. 1. {. 1, 4. D, de

dolo malo.

8 6

Mit dem Begriff und mit der Wirkung ei-
nes unbenannten Contracts bekannt, mufs
uns nun die Beantwortung der Frage wichtig
feyn, wie viel es Arten unbenannter Con-
tracte giebt? Wie man fich tiberzeugt, {o
fetzt uns ein Fragment ams dem Werke eines
Romifchen Juriften in den Stand , die aufge-
worfene Frage ohne Schwierigkeit zu beant-
worten. Aut do tibi ut des, aut do ut fa-
cias, aut facio ut des, aut facio ut facias —
lehrt uns Paulus #); wir lernen alfo vier
Arten unbenannter Contracte kennen.

Aber, darfman es iiberfehen, dafs dem
ausgehobenen Satze die Frage folgt: in qui-




bus onam‘itur, quae obligatio nafcatur? —
Gefetzt, der Romer kannte jede der vier er-
wahntvn Conventionen als Contract; ergab es
fich denn nicht fchon aus dem Begriffe eines
Contracts von felbft, dals daraus eine

01 ligatio f.actio civilis entlpringen mufste — ?

edurfte das noch einer Frage? — noch ei-
ner befondern Ausfithrung? — oder muls

ich dadurch fchon durchaus auf die Vermu-
thung geleitet werden, dafls nicht jede diefer
vier Conventionen eine gleiche Verbindlich-
keit erzeugen werde? — In der Beantwor-
tung, dic uns Pawlus auf feine Frage giebt,
wird fich auch die Beantwortung aller diefer
Fragen finden.
a) L. 5. pr. D. de P. Verb.

§- 7

Paulus geht in feiner Unterfuchung,
welche Verbindlichkeit jedes der erwdhnten
vier Gelchifte erzeuge, Schritt vor. Schritt.
Zuerft —§. 1.— giebt er die Verbindlichkeit
an, die aus der Convention: do, ut des, ent-
fpringt, und bemerkt da noch ausdriicklich,
wia er — §. 2. — den Uebergang zu der zwei-

do, ut facias, macht; ex-

ten Convention:
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plicitus eft articulus ille do ut des.  Die Com
vention: facio, ut des —§. 3. — nimmt den
dritten Platz ein, mnd mit der Convention:
facio ut facias — §. 4. — macht er den Bes
fchlufs.

(6. 1. leg. cit.]

Und welche Verbindlichkeit erzeugt denn
nun zuerft die Conventicn: do, ut des? Sie
hat zwei Zweige: 1) pecuniam do, ut rent
accipiam, alfo die emtio venditio; und 2) rem
do, ut rem accipiam, alfo die permutatio, dies
fen Ausdruck in einer uneigentlichen Bedeus
tung, noch fiir eine Convention genonimen
(§. 3.). Die Verbindlichkeit anzugeben, dia
der Kauf begriindet, wiirde tiberfliffig feyn;
es darf daher nur die Verbindlichkeit nache<
gewielen werden, die aus der zweiten Cons
vention entfpringt. Wir finden, es entfpringt.
daraus eine obligatio civilis. Diefe ift dag
Zeichen eines Contracts (§. 5.), folglich ge~
hort diefe Convention auch unter die Zahl
der Contracte, die kein proprium nomen:
haben.

E§- a]

Die zweite Convention hat wieder zwei

fpecies: 1) pecuniam do, ut facias; alfe lo=>

c
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catio conductio; und 2) rem do, ut facids,
Die Verbindlichkeit aus der Miethe wird als
bekannt vorausgefetzt. Die zweite {pecies
erzeugt auch wieder eine obligatio civilis; ilt

alfo auch ein unhenannter Contract.

[§. 3.]

Paulus kommt auf die dritte Convens
tion. Er falst fich hier ganz kurz; hier find
{eine eignen Worte: ,, Quod fi faciam, ut des
et pofteaquam feci, cellas dare; nulla erit ci-
vilis actio, et ideo de dolo dabitur.

Auffallend! das Zeichen eines Contracts
ift die obligatio f. actio civilis (§.5.); aus der
Convention facio, ut des, wird nur die pri-
torifche Klage de dolo (§. 5.) bewilligt, und
die actio civilis geradezu verfagt - und doch
{foll ich mir diefe Convention als Contract
denken! - Der Widerfpruch ift -offenbar;
wie haben ihn die Gelehrten gehoben?

Ein Vater der Juriften, Connan, liefert
uns iiber dies Fragment folgenden — Com-
mentar: ,,lam transeamus ad contractum, qui
facto fuo dationem exigit, horum quatuor dif~
ficillimum, propterea- quod huic denegatur

omnis civilis actio“?), == So weit Con-



35

aan; denn bei diefem Uebergange blieb es}
die Erklirung felbft blieb er uns fchuldig,
leider! wie fein Editor Faius fingt: imma-
turo obitu interceptus., —

Der noch immer mit Recht vorziiglich ge=
fchitzte Noode¢ P) fucht den Sinn unfers
Fragments auf folgende Art zu enthillen.
Paulus, fagt er, hat die Idee ausdriicken
wollen: wenn in Gemifsheit einer Conven-
tion facio, ut des, das Factum von dem ei-
nen der Pacifcenten geleiftet ift, und der an-
dere nun das dare nicht erfiillen will; fo fin-
det fich diefer entweder im dolo, oder nicht:
in jenem Fall fteht dem erftern die actio do=
li, in diefem die actio praefcr. verbis zu.

Diefe Idee hat alfo Paulus ausdriickemn
wollen, aber er hat fie nicht ausdriicken
konnen?—! Dies abgerechnet, fo foll ja
nach unferm Fragment die actio doli, ideo,
Statt haben, weil hier nulla civilis actio vor-
handen, alfo nicht deswegen, weil hier
ein beftimmter Fall vorausgefetzt ift.

Aber dabei lifst es INoodt noch nicht
bewenden, dafs er fich ginzlich iiber Wort-
figung und Zufammenhang wegfletzt; er be-

{chuldigt auch noch jeden Juriften eines gro-

C 2
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ben Irrthums, der fich nicht fchon aus dem
§. 2. unfers Gefetzes, (worin, wie wir ge-
fehen haben, die Rede von der Convention
do, ut facias ift) iiberzeugt hat, dafs die
Convention facio, ut des, eine biirgerliche
Klage wirke.

Noode foll felbft reden: ,,Errant enim,
et valde, quotquot exiftimant, Paulum per-
mittentem in §. 2. actionem de dolo adverfus
fcientem, et actionem in factum adverflus
ignorantem, disputare de dante ut fiat. Con-
trarium verum eft, Paulum utramque actio-
nem concedere facienti ut detur“ [das heiflst
mit andern Worten: wer glauben Kkann,
Paulus handle in dem Artikel — §. 2. —
worin er, wie er felbft fagt, die Convention
do, ut facias abhandeln will, wirklich vom
der Convention do ut facias, der tiufcht fich
grob; umgekehrt, er handelt hier von der
€onvention facio, ut des — '] ,,Siccine? non
eft quod quaeras, ipla Pauli verba oculis fub-
jiciamus. [Hier fucht uns Nood¢ zu tiu-
fehen; denn er reifst einen Satz aus der Ver-
bindung heraus. Diefer Satz findet fich in
dem Artikel, den Paulus mit den Wor-

ten: at cum do ue¢ facias, anfingt; und un-



mittelbar nach jenem Satze fingt die neué
Periode mit den Worten an: Quod (i fa=
ciam ut des, Nun konnte doch wohl Pau-
lus von der Convention facio, ut des, das
Beifpiel nicht frither anfithren wollen; als bis
er auf diefe Convention felbft gekommen
war—.] Pauli verba [unt: Sed fi dedi ti
bi fervum [alfo wie ich glauben follte — da}
ut feroum tuum manumitceres [allo: ut fa=
cias ], et manumififti et is, quen dedi evictus
eft: fi feiens dedi, de dolo in me dandam

actionem lulianus [cribic; fi ignorans, in fa=

ctum civilem, Paulo quaeftio eft, quae actio
danda fit manumittenti fervum, ut alius de-

tur, non quae actio danda fit danti fervum,

ut alius manumittatur. - [ Hier macht Noode

einen Sprung, und fetzt fich iiber den Ab-
fchlufs des Gefchifts weg. Wer ihm nicht
auf fein Wort nachlpringt, fondern erft felbft
unterfucht, der findet gewifls, ohne fonder-
liche Anftrengung, den ebenen Weg. Die
Convention war diefe: ich will dir einem
Sclaven geben (dabo), dafiir lifst du einen
frei (ut facias). Durch die Uebergabe mei-
nes Sclaven (dedi) wurde jene Convention
zu einem Contract (do, ut facias), Da
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diefer nun biirgerlich wirkfam ift; fo ergiebt
fich die Klage, die hier demn manumittens
zugeftanden wird, auws diefem Contract
fchon als die Wirkung von felbft.} Quod
miror fugiffe hactenus obfervationem tot il-
luftrium et fagacium virorum; cum fit veriffi:
mum [ ??] et litem finiat prorfus. Man
fieht, auch elegante Juriften konnten ei-
nen Trumpf auf jhre Behauptung fetzen, aber
hoffentlich mit keinem befondern Erfolg:
man {ehe fonft noch die Note a) zum folgen-
den §.

Wird ein unbenannter Contract abge-
fchloffen, heifst es in dem Werke eines un-
ferer gefchitzteften neuern Jurifien , des fir
unfere Wiffen{chaft 2zu frih verftorbenen
Hofacker ©); fo giebt der Romer dem Con-
trahenten, der feiner Verbindlichkeit nach-
gekommen ift, die Erlaubnifs, wenn der an-
dere Contrahent feiner Verbindlichkeit nicht
nachkam, fich den Ablchlufs des Contracts
reuen zu laffen, alfo zuriickzutreten. Die
Klage, die bei diefem Zuriicktritt Statt findet,
ift die condictio caula data caufa non fecuta
(§. 5.). Ich verlange durch diefelbe die
Sache zuriick, welche ich zur Erfillung



smeines Verfprechens fchon iibergeben hatte,
Diefe Klage ift daher bei einer Convention
facio, ut des, nicht denkbar, cum factum in-
fectum fieri negueat: fo foll alfo in unferm
§. 3. nur gezeigt werden, bei der Convention
facio, ut des, falle die condictio cauf, dat.
caul. non fec. weg.

Abgerechnet, dafs es ungereimt war,
wenn uns Paulus darauf aufmerkfam mach-
te: was nicht moglich zu machen fey, das
fey auch fogar durch keine Klage zu erhalten;
{o ift die Téaulchung auch zu augenfcheinlich.
Zeigt uns denn der vorhergehende §. 1. un-
fers Fragments nicht deutlich und klar, man
folle fich unter der actio civilis durchaus
Jicht die Klage denken: ut reddas quod acces
peris? Wird alsdann nicht im folgenden §. 2.
die actio civilis auch wieder der condictio ad
repetendum entgegengeletzt (§. 5.)? Ergiebt
fich dadurch die ldee des Romers nicht auf
das Einleuchtendfte, dafs einem Gelchifte
noch keine biirgerliche Wirkflamkeit zu-
gelchrieben werden konne, wenn ich daraus
blos berechtigt werde, eine Sache zuriickzu-
verlangen, die ich zur Erreichung eines

Zsvecks iibergab, der mir aber nicht erfullt




wird? Dafs fich ein Gefchift vielmehr erft als.
dann biirgerlich wirkfam zeige, wenn
€S aufrecht erhalten werde, und mir
eine actio civilis in hoc quod mea intereft
zugelianden fey (§.5.) — ?

Wodurch kann ich mich nun berechtigt
fithlen, die actio civilis, die in zwei vorher-
gehenden Perioden auf das Genauefte bezeich-
net und der condictio cauf. dat. cauf, non fec.
geradezu entgegengefetzt ift, in der dritten Pe-
viode in die condictio cauf. dat. cauf, non fec,
umzuindern ? Bin ich dazu nicht befugt; fillt
@lfo bei der Convention facio, ut des, poftea-
quam feci, die actig civilis, die hier doch fo
gut wie bei den Contracten do, ut des; do,
ut facias, in An\vendung kommen konnte, vol-
Jig weg; fillt mit ihr alfo auch das Zeichen

des Contracts weg — wie kann ich nun noch

eine Conventian, die keine actio civilis wirkt,’

mit einer Convention, die eine folche Klage
zur Folge hat, in eine Klaffe reihen? jene {a-
wohl als diefe fiir einen Contract ausgeben ?
It es allo keine Unwahrheit, wenn Ulpian
uns lehrt: aus einem Contract entfpringe ei-
®e actio givilis (§. 5.); ift es keine Unwahr-

heit, wenn Paulus zeigt, eine Convention
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facio ut des erzenge keine actio civilis; fo
miifst ich nun meine Vernunft unter dem
Glauben gefangen nehmen, wenn ich del-
fenungeachtet noch die Convention, facio ut
des, fiir einen Contract halten wiirde.

a) Connant Commentar. iur. civil. Lib. VII. Cap,
XV. 8.

b) Nood¢ de pact. et transact. Cap. IX.
¢) Hofackeri Principia luris civilis Roma-
no- Germanici. T. UL Parsl. §.3099. in Beziea
bung auf die not. b) allegirte L. 5. §.5. D. da
praeflcriptis verbis.
-85
Vielleicht wird am rechten Orte Seneka’y
Lehre von mir befolgt: longum iter eft per
praecepta, breve et efficax per exempla; ei-
nige Beifpiele mégen alfo die Grundfitze deg
vorhergehenden §. erliutern.
Wie alfo? Wenn ich dir den Sclaven Se-
Yus gab, um dich zu bewegen, deinen Scla»
ven Titius frei zu laffen, Titius auch frei ge,
laffen wurde, aber Sejus nun evincirt ift, —
wird dir da‘aus diefer Convention do, ut fas
cias (§. 7.) gegen mich eine Klage zuftehen?
Die Frage beantwortet fich von felbit, fagt
Ulpian 8); eft enim contractus, fi dedi tihi

rem, wut aliquid facias; es entlpringt aus dies
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fem Contract allo die actio praefer. verbis

Ein zweiter Fall. Ich komme mit dir
tiberein, dafs, wenn du mir die Anzeige
machft, wo mein entlaufener Sclav gefangen
fitzt, du eine beftimmte Vergittung dafiir em-
pfangen {ollft. Du theilft mir die Nachricht
mit, und nun weigere ich mich, das Be-
ftimmte auszuzahlen — wirft du hier auch
aus diefer Convention facio, ut des, gegen
mich Klage erheben kénnen? — Auch die-
fen Fall entl-heidet Ulpian P). Zeigt er
hier auch gleich, wie bei dem vorhergehen-
den Falle, die Convention facio, ut des, fey
ein Contract, hieraus ergebe es fich von {elbft,
dafs daraus, als aus einem unbenannten
Contract, die actio praefcr. verb. entfprin-
gen miiffe? — Nein! vielmehr erwartet er,
was gewils der Lefer, nach dem vorhergehen®
den §. auch fchon erwarten wird: u¢ quis
dicat, ex pacto actionem non oriri.
Warum beforgt Ulpian gleich diefe Ant-
wort  ? Etwa weil er fo gut wie Paulus
den allgemeinen Grundfatz kannte : die Con-
vention facio, ut des, erzeuge, als folche,
nicht fchon eine actio civilis (§. 5.); ley Kein
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Contract an {ich? — Finen Grund mufs
man mir doch fchlechterdings angeben, wor-
aus Ulpian jene Vermuthung zog,
Ulpian zeigt nun freilich: conventio ifta
non eft nuda, fed habet in fe negotium ali-
quod: ergo civilis actio oriri potefe; dadurch
will und kann er aber nicht beweifen, dafs
die Convention facio, ut des, als {folche,

Birgerlich klagbar fey, fondern er will

und kann nur unfere Aufmerkfamkeit auf das
negotium aliquod leiten; welches bei ei-
ner fpecies ¢) der Convention facio, ut
des, die actio civilis erzeugen kann (oriri
poteft) 4). Wenn uns nun Ulpian kurz
vorher gezeigt hat, dafs man gewohnt
war, fir einen Lohn (merces) einen an-
dern zu dingen, 'den Aufenthalt des ent-
laufenen Sclaven aunfzulpiiren und alsdann
die Anzeige zu machen; fo hat er uns nun
fchon durch ziemlich deutliche Winke auf
das negotium aliquod hingeleitet, woraus in
diefem befondern Falle die actio civilis ent-
fpringt. Ulpia n hitte uns das negotium
nur gleich namentlich angeben und hierin
dem Paulus folgen follen, der uns zeigt,

dals die Convention do, ut des, auch in einent
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Kaufcontract, und die Convention do, ut fa-
cias, auch in einem Miethscontract beftehen
konne (§. 7.); dals es uns alfo nicht mehr
auffallen kann, auch eine Convention facio,
ut des, zu finden, die gerade wie die Conven-
tion do, ut facias, in einem benannten
Contract beilehen kann, und in diefem
Falle natiirlich Klage wirkt. Wie fich aber
aus dem Schluffe des aufgehobenen Fragments
zeigt — nifi et fi quis in hac fpecie dicat —;
fe fetzt Ulpian feine Antwort auf Schrau-
ben. Er will das negotium aliguod, in hac
Jpecie, nicht geradezu conductio nennen:
quia folutum nihil eft. Aber darauf kam hier
eigentlich nichts an: deun die conductio er-
fordert ja zu ihrer WirldamKeit nicht erft die
Auszahlung des bedungenen Lohns, Nach
feiner Varausfetzung Konnte nun Ulpian
freilich nur dje actio praefer. verbis erwih-
men, jedoch mit dem Zufatz: nifi i quis di-
cat denn er mufste {elbft fithlen, dafs er
nicht jeden durch feine Antwort befrie-
digt habe.

Ein dritter Fall. Du giebft mir die Er-
Jaubnifs, deinen Acker zu beftellen, und ver-
fprichft mir auf diefem Fall die erzeugten
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Friichte. 1Ich beftelle den Acker, und nun
willft du mir die Friichte nicht iiberlaffen —
fieht mir da nicht die actio praefcr. verbis
zu? Ich habe doch das factum nur aus dem
Grunde verrichtet (facio), damit mir die auf
deinem Grundftiicke erzeugten Friichte als
mein Eigenthum von dir iiberlaffen wiirden
(ut des); nun werde ich doch auch aus die-
fem unbenannten Contract facio, ut des, die
actio civilis haben, in hoc quod mea intereft
(§. 5.)? — Ift esnoch nicht hinldnglich, dafs
uns Paulus fchon ganz kurz und deutlich
nachgewiefen hat, die Convention facio, ut
des, erzeuge Keine actio civilis (§.7.); ift es
noch nicht genug, dafs auch Ulpian feine
Zeitgenoffen diefe Convention facio, ut des,
als ein pactum bezeichnen lifst; dals er zeigt,
wie nur aus einer /pecies diefer Convention
die actio praefcr. verbis entfpringen kén-
ne ¢): fo mogen uns bei diefem Falle nun
auch noch Pomponius und drifte iiber-
zeugen, hier fey nulla civilis actio ).
a) L. ». {§.2. D. de pactis. Hier findet fich ein
neues Argument, gegen Nood¢’s Erklirung im
vorhergetenden §. Auch Ulpian beriihrt den

dort ansgefiihrten Fall: [ dedi tibi fervam — oh-

me im vorhergehenden auch nur mit einem Worte




der Counvention facio, ut des, erwihnt zn habem.
Aber die Convention dedi, ut aliquid facias, er-
| wihnt er unmittelbar vorher.

{ b) L. 15. D. de praeler. verbis. Solent qui nove-

ront fervos fugitivos alicubi celari, indicare eos ]
dominis, ubi celentur: quae res non facit eos fu-

K res.  Solent etiam mercedemn: huiuns rei accipere, et

fic indicare : nec videtur illicitum effe boc, quod

datur. Quare qui accepit, quia ob caufam acce-

pit, nec improbam caufam: non timet condictio= k

nem. Quod hi fo/utum quidem nihil eft, fed pa-

. ctio intercellit ob indicium, hoc eft, ut fi indi-

caflet, apprehenfusque elfet fugitivus, certum ali-

quid daretur, videamus, an poffit agere? Et

quidem couventio ifta non eft nuda, us quis dicat

ex pacto actionem non oriri, fed habet in [e nego-

tinm aliqguod : ergo civilis actio oriri pote/t, id

efc, praelcr. verbis: nifi fi quis et in hac fpecie,

de dolo actionem competere dicat, ubi dolus ali-

quis arguatur,

c) Dafs hier nur von einer fpecies die Rede ift, zeige
: Ulpian beim Schlufle diefes Fragmeats felblt.
ben alfo auch erft die Convention facio, ut des,
als genus, in [pecies zergliedern, wie dies im vor-
hergehenden {. bei den Canventionen do, ut des,
| und do, ut facias, den Geletzen gemils, gelche-
;; hen ilt. I
¥ d) Wenn [chon eine jede-Convention facio, ut des,
‘ an lich, oder als [olciie, ein Contract war, liefs
‘ es fich alsdann bei einer [pecies derfelben wohl
‘ i ausfiihren, dafs hieraus eine actio praefcr. verbis
entftehen kinne; oder verftand es fich alsdana
von [elbft, dals hieraus diefe Klage entitehen
ni uflt..’ e



¢) Siche die vorkergehenden Noten ¢) und d)..
F) L. 16. §. 2. D. de praefcr. verbis.

§- 9

Welche Verbindlichkeit entfpringt nun
endlich noch aus der vierten Convention,
facio, ut facias (§.~.) —?

Wie wir bei der Convention do, ut des;
do, ut facias (§. 7.), und auch bei der Con-
vention facio, ut des (§. 8.) gelehen haben,
fo kann auch ein benannter Contract un-
ter das genus einer folchen Convention ge-
zihlt werden; wo es fich alsdann {chon von
felbft erklirt, dafs hieraus eine obligatio ci-
vilis (§. 5.) entfpringt. Sollte nun nicht auch
die Convention facio, ut facias, als genus,
einen benannten Contract, als {pecies,
unter fich faffen kénnen? — Geht man von,
diefem Gefichtspunct aus, zu welchem man
doch durch das Vorhergehende fo natiirlich
hingeleitet wird, fo wird fich der §. 4. unfers
Fragments; worin die zu Anfang diefes §. auf-
geworfene Frage beantwortet werden foll,
ohne viele Miihe erkliren laffen.

Ich habe mit dir die Convention abge-
fchloffen: ut tu a meo debitore Carthagine

exigas, ego a tuo Romae 2); alfo facio ut fa-




S

eids; entfpringt hieraus eine biirgerliche
Klage? — Ja; denn es liegt hier ein Mandat
zum Grunde, ﬁne quo pecunia alieno nomine
éxigi non poteft?). Wir finden hier aber kein
Mandat, bei welchem fich die effentialia und
naturalia rein befinden, fondern die letztern
finden wir durch ein pactum adiectum abge-
indert: denn et potelt mandatum ex pacto
etiam naturam {uam excedere?®). Daher wird
man fich nun das Vorhergegangene: manda-
tum quodammodoa), erkliren und den Schlufs
auf die gleich folgende Bemerkung machen
konnen: fed tutius erit, praefc. verbis dari
actionem ?).  Allerdings muls hier eigent-
lich diejenige actio praelc. verbis angewandt
weérden, die aus einem Contract ent{pringt,
dem ein pactum adiectum in continenti hin-
zugefigt wurde (§. 5.). Diefe Klage ift denn
allerdings auch, wie fie es hier feyn foll, fi-
failis mandati actioni?), da ich, wie bekannt,
aus einem Contracte, dem ein pactum ange-
hingt war, entweder eigentlich die actio

praefc. verbis oder auch die Klage des Cons

- tracts felbft anftellen konnte ®).

Paulus erwihnt nun noch eine Conven-

tion.facio, ut facias, die auch nach den eben’
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entwickelten Grundfitzen beurtheilt wird,
und entlehnt hieraus nun die Beantwortung
einer Frage, die er fich erft nach diefer vor-
ausgefchickten Entwickelung zu beantwor~
ten getraut. Dem ganzen Fragment liegt nema
lich die Frage zum Grunde: was fteht mir
fur eine Klage zu, wenn ich in Gemafsheit
der Convention, deinem natiirlichen Sohn die
Freiheit zu fchenken, auf den Fall, der mei-
nige {eine Freiheit von dir erhalte, deinen
Sohn frei gelaffen habe, du aber den meini-
gen in der Sclaverei zuriickbehiltft ¢) — ?
Um diefe Frage beantworten zu Kkénnen, geht
Paulus, wie {chon bemerktifi, zuvor alle
Arten der Conventionen durch; kommt da
zuletzt auf die Gattung der Conventionen, wa-
von die angefiihrte eine fpecies ift, auf die
Convention facio, ut facias; zeigt hiér, dafs
diele Convention, als genus, auch namentli-
che Contracte in fich faffe, fo gut wie die
Convention do, ut des, eine emtio, und die
Conventio do, ut facias, eine locatio; und ent-
lelint nun hieraus (fi ergo haec funt) dem
Schluls zur Entfcheidung feiner Frage. Die=
fen Schlufs: ,, neceffario {equitur, ut eius fiat
condemnatio, quanti intereft mea, fervum

D




habere quem manumifi ¢ zieht Paulus alfo,
worauf hier Alles ankommt, aus diefen Pra-
miffen: die Convention facio, ut facias, be-
‘ griindet eine Kage,” wenn fie in eis
1 nen Contract itbhergeht, der auch da-
' durch nicht aufhort Contract zu feyn, wenn
it gleich durch ein pactum adiectum die natura-
‘ lia deffelben abgedndert wurden. Aber —
der Schlufs ift aus fallchen Primilfen hergelei-
tet! Dadurch wird meine Darftellung nicht
umgeltofsen; ich durfte nur beweifen, dals
Paulus aus ihnen feinen Schlufs gebildet
habe. Meiner Ueberzeugung nach fiehen
Schlufs und Pridmiffen in keinem Zufammen-
hange; ich kann bei dem letztern Falle nichts,
i | was einem Mandat ihnlich wire , finden —
neque enim de re tua tibi mando, ich miifste
mich denn durch das tu, meum (was hier
aber res tuaift), und durch das ego, tuum
i { was hier aber res mea ift), tiulchen laffen.
Dagegen wird in Connan’s vorhin (§.7.)
i fchon angefithrtem Werke weitlduftig ausge-
fihre: , hoc genus mandati, ut i aliud quod-
b dam, exequi utriugque contrahentium maxi-
me intererat %)
Aus diefer Darftellung ergiebt fich nun
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auch, warum fich Paulus auf dje Frage : wel-
che Verbindlichkeit eine Convention facjo,
ut facias, als {olche erzeuge, nicht ein-
lifst. Einmal ergab fich dies durch Folge-
Tungen aus dem Vorliergehenden und aus
dem Zufammenhange fchon von felbft; als-
dann bedurft’ er ja, zur Entf«theidung des
Falls, der hier der eigentliche Gegenftand ift,
der Beantwortung diefer Frage nicht; es war
ihm hinldnglich, feine Ausfithrung bis zu der
fpecies der Convention facio, ut facias, die
in einen beftimmten Contract tibergeht, hin-
geleitet zu haben, um hierauf unmittelbar die
Entfcheidung folgen zu laffen.

Hitte nun jede Convention facio, ut facias,
als folche, fchon eine biirgerliche Kla-
ge gewirkt,  warum wire alsdann Paulus,
wenn er durch Vergleichung nachweifen will;
dafs in einem gewiffen Falle die Convention
facio, ut facias biirgerlich klagbar {ey, nach
einer' ausfithrlichen Entwickelung erft auf
eine folche fpecies diefer Gattung gekom-
men, die als ein mandatum quodammodo ei-
ne actio praelc. verbis wirkt, um nun erft
fagen zu konnen : neceffario fequitur — 2-

a) a) a) a) L. cit. 5. §. 4. D. de praele. verbis,
D 2
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b) L. 2. C. de pact. inter emtor. et vend.
¢) L. cit. 5, pr. D. de praefe. verbis.
d) Lib, VIL Cap. XV. 16,

R %
»

| §ii10:

o Ein Contract gab als ein biirgerliches
i Gefchift auch eine obligatio {. actio civilis
| (§. 5.), eine nuda pactio (§. 1.) nicht; die-
fe wirkte an fich nur exceptio ?): wie wich-
tic war allo dem Romer die Frage, ob eine
Convention als Contract oder als ein blofses
pactum anzufehen fey. Mufsten nun mnicht
auch die Compilatoren der Pandecten, wie fie
uns in dem Titel: de pactis, mit dem Begriffe,
den Eintheilungen und der Wirkung der Con-
ventionen bekannt zu machen hatten, auf das
Angelegendlichfie die Conventionen, die
zur Zahl der Contracte gehoren, von denen
abfondern, die als pacta nicht biirgerlich
wirkfam waren? —

Wir finden in dem Titel: de pactis, ein
Fragment aus einem Werke Ulpians, wor-
in die Verfchiedenheit der Contracte und
A8 Pacta ausgefithrt wird ®). Ift hier auch die
i Convention facio, ut des; die Convention
facio, ut facias, als Contract aufgefithrt? —
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oder lernen wir hier nur die Conventionen
do, ut des; do, ut facias, als Contracte ken-
nen — ?

Will man mir einwenden, der Grund, war-
um die Compilatoren bei der Lehre, woraus
ich die Contracte von den pactis unter[chei-
den lernen foll, nur zwei unbenannte Cons
tracte angaben, liege in ihrer Unachtlamkeit;
dafs fie aber, wie auch fchon der Ausdruck:
utputa ©), zeigt, hier nur haben Beifpiele an-
fithren wollen, davon miiffen dich andere
Stellen bei andern Lehren auf das Einleuch-
tendfte tiberzeugen: fo will ich es fiir jetzt
zugeben, dals ein Menfch feine Vernunft {o
weit verliugnen kann, bei der Ausfithrung
einer Lehre, die Lehre felbft zu vergeffen, —
Aber nun frag’ ich auch: wo find die Stellen,
die mir die Unachtfamkeit der Compilatoren
der Pandecten nachweifen follen? — —
Sind es etwa die Stellen, deren eine mir kurz
und gut die Lehre giebt: die Convention facio,
ut des, erzeugt keine actio civilis (§. 7.) —2
und wovon die andere aus der Convention
facio, ut facias, nur in dem beflondern Falle
eine biirgerliche Klage herleitet, wenn ein

mandatum zum Grunde liegt (§. g.) == —72




a) Lig. pr. D. dé pact.
b) L. cit. 9. D. de pact.
c) Licit: §. 2.

% ®

Nesr 1

Die Eintheilung der Contracte in benann-
te-und unbenannte befteht zwar fiir {ich,
und kann, da alle Confenfual-,' Verbal - und
Litteralcontracte benannte find 2), alfo auch
durchaus nicht erft bei einer Gattung,
bei den Realcontracten, angegeben werden;
aber unbenannte Contracte finden fich nur
unter diefen letztern b).

Vielleicht laffen fich aus den Merkmalen
der Gattung, wozu die unbenannten Contra-
cte, als eine (pecies, gehoren, noch Folge-
rungen zur nihern Beftimmung der Unter-
fuchung angeben: ob Pawulus uns Wahr-
heit gelehrt (§. 7. .).

Dafs die Gefetze, bei der Lehre von der
Obligatio, das dare dem facere beftindig ent-
gegenitellen, dies beweifet {chon die Abfon-
derung der vier Conventionen do, ut facias;
facio ut des, et caet. Das dare {chrinkt fich
hier auf die Ueberlieferung einer Sache
en®). Frag’ ich nun, welches das Merkmal




55

cines Realcontracts fey, fo lifst fich bei al-
len vier benannten Realcontracten kein an=
deres auffinden als diefes: — RE con¢rahis
tur obligatio, id eflt, rei datione.

Vom Darlehn heifst es : re contrahitur obli-
gatio veluti mutui datione ). Die obligatie
wird hier alfo nicht faciendo, fondern dando,
durch Ueberlieferung einer Sache contrahirt.

Bei demfolgenden Leihcontracte wird uns
wieder gezeigt: item is, cui res aliqua uten-
da datur, re obligatur ¢) ;@alfo auch hier wird
die abligatio wieder dando contrahirt.

Mit dem Niederlegungscontracte verhilt
es fich wieder {o: et is apud quem res aliqua
deponitur, re obligatur, quia et ipfe de ea re
guam “accepit, reftituenda tenetur '); alfo
nicht faciendo, fondern dando wird der Des
pofitar verpflichtet.

Bei dem Pfandcontracte zeigt es fich end-
lich auch: der Pfandgldubiger, dem die ver=
pfindete Sache iibergeben wurde, re obligar
tur &).

Konnte uns das Merkmal der Realcon=
tracte auffallender angegeben werden, als
es hier gelchehen ift — ? Man denke fich

aur gleich diefen Nachfatz: item is cud
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SJactum praeftitum eft, re obligatur; — um
fich ‘den auffallenden Abftand ganz finnlich
zu machen.

Re non poteft obligatio contrahi, nifi qua-
tenus dasum fit. — Diefer Lehrfatz ergiebt
; fich aus obiger Darftellung von felbft; und
ob man nun in vorkommenden Fillen jenen
Lehrfatz zur Grundlage der Entfcheidung
machte, davon erhilt das Fragment, woraus
er wortlich entlehnt ift"), den iiberzeugend-
ften Beweis. &

Zum Ueberflufs kann uns auch noch ej-
ue andere Stelle iiberzeugen, dafs die Real-
contracte blos dando und nicht faciendo eine
obligatio begriindeten. - Ideo, heilst es hier,
| obligatio dicitur confenfu contrahi: quia ne-

it que fcriptura neque praefentia omni modo
| opus eft. At nec dari quicquam neceffe eft ue
R Jubftantiam capiac obligatio: fed fufficit €0S,
gui negotia gerunt, confentire!). Die Con-
i fenfualcontracte follen .hier, als Contracte,
5 bei welchen der blofse Confens zur Begriin-
dung einer Verbindlichkeit hinlinglich ift, al-
len ibrigen Contracten entgegengefetzt wers

den. Von den Litteralcontracten werden

fie zuerft dadurch unterfchieden, dafs be-
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merkt wird, bei ihnen fey nicht, wie bei dies
fen, fcriptura erforderlich; von den Verbal-
contracten dadurch, dafs gezeigt wird, praes
fentja fey bei ihnen kein nothwendiges Erfor-
dernifs, da hingegen die’Stipulzlt'onen inter
abfentes nicht !Statt finden konnen k). Thr
Unterfchied von den Realcontracten ift auf:
fallend grofs; denn diefe fetzen ein dari quics
quam zu ihrer Subftanz voraus.

Ht es alfo, wie aus dieler ganzen Entwi-
ckelung erhellet, nothwendig, dari quicquam
ut fubftantiam capiat obligatio ex contractu
reali, weil ich fonft nicht 'zeigen Kann: re-
contrahitur obligatio; fo kann ich mir nun
zwar die Convention rem do, ut rem acci-
piam; rem do, ut facias; als Realcontracte
denken, ich wiirde aber nicht im Stande”
feyn, den Widerfpruch zu heben, wenn
man mir auch die Convention facio, ut desj.
Sacio, ut facias, als Realcontracte aufdrin-
gen wollte. Gut allo, dafs Pauwlus es mir
maglich macht, *nach meiner Ueberzeugung
ihm nachzufagen: — die Convention facio,
ut des, ift kein Contract (§. 7.); und dals er
mich in die Lage fetzt, von der Convention *
facio, ut facias, daffelbe zu beweilen (§. gt




dafs ich allo nicht nothig habe, gegen die
Gefetze den Grundfatz aufzuftellen: contra-

ctus reales rei dationi aut facto confliftunt.

a) L. 1. §. 2. D. de R. Perm. Tot. Tit. 1. de verbo=

rum et litterar. obligat.

1 b) Hofuacker 1. cit. §. 2050, Hépfner a. a. 0.
i §.749. Glick a. a. O. . 308. Hufeland In-
i ftitutionen des geflammten politiven

Rechts, {. 552.

il c) Dare, in einer ganz befondern Bedeutung, wird
auch wohl dem Tradere entgegengeletzt, in o
fern ich nemlich durch die datio das Eigenthum
auf einen Andern iibertragen will, durch die tra-
ditio nicht arg. 1. 28. 95. {. 10. D. de V. obl. In
diefem engen Sinne darf es aber hier nicht genom-
men werden, weil es auch bei dem Leihcontract
heifst: item his cui ves aliqua utenda datur, v&
obligatur.

! 5 d) Pr. 1. quib. mod. re eontr. obl.

g ih e) § 2 L tit. all,

£) §. 3. L tic, all,

g) §. 4 L. tit. all.

h) L. 19. pr. D. de pact,

i 1 9) §.1. L de oblig. ex conf

i K) §. 12. L. de inut. [Gp.

g : War die Convention facio, ut des, eben
fowohl ein Contract, wie die Convention do,



ut facias: wer will es mir auf diefen Fall er-
kliren, dafs der Romer beide Gelchifte
nicht unter FEine Gattung bringt —? Ob
durch die Leiftung eines facti oder durch
die Uebergabe einer Sache dije obligatio

contrahirt wurde, dies war ja alsdann véle
lig gleich.

Auf diefe’ Bemerkung ifi {chon die Auf
merklamkeit neuerer Juriften hingeleitet,
So lehrt uns der Herr Juftizrath Hufeland
in feinem neueften Werke?): | die ungenann-
ten Contracte ordnet man in Klaffen nach be-
fondern Formeln: 1) do ut des, 2) do ut fa-
cias ( facio u¢ des), 3) facio ut facias“— und
nach der bis jetzt allgemein als richtig aner-
kannten Theorie durften auch durch

aus nur
drei befondere G

attungen angegeben wer-
den, die auch der Rémer nur wiirde angege-

ben haben, wenn er fich von der Convention

facio ut des, die Vorftelluns wirklich gemacht
b o o

hitte, die er fich davon gemacht haben {o]],

Aber da es dem Rémer nicht gleichgiil-
tig war, ob eine blofse Convention v

nem der Pacifcenten, dando ode

on ei-

r faciendo
(§ 11.), vollzogen wurde; da die Folgen




6o
hiervon fo verfchieden waren, dafs fich in je-
nem Fall ein Contract bildete (§. 7. 10.11.),
in diefem die Convention eine nuda pactio
(§. 1.) blieb. (§. 7. g.); fo erkldrt es fich
end]iéh auch hieraus noch, dals der Romer
bei feinen Conventionen nicht, wie der an-
gefihrte Rec¢htslehrer, blos drei, fondern
vier Klaffen abfondern mufste; dafs er daher
auch die Convention facio, ut des, nicht der
Convention do, ut facias, anfchlofs, fondern
mit der grofsten Genauigkeit die erftere der
letztern geradezu entgegenftellt.

a) Inftitutionen des gefammeten pofiti-
ven Rechts, §. 592

Seite 25. Zeile. 13. Merillius fiir Marillius.
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VERSUCH
E I NE S BEWETISTES
DASS DER ROMER
NUR

ZWEL ARTEN
UNBENANNTER CONTRACTE

KANNTE

DO UT DES vunp DO UT FACI4S

YoM

D. KARL REICHHELM

FROFESSOR DER RECHTE ZU HALLE,

T T T
HALLE

IN DER RENGERSCHEN BUCHHANDLUNG
1800.
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