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Lib, 2. Cap. 16,

tiam priuatam poffit irrogari peena cim iufta cau-
faubeft: vt ficrimen alia ratione puniri

De excufat. & reflit.

Dubit. . & 12. 191

fentiar. fatis cft ve poffic eam apprchendere &

ob potentiam vel abfentiam Rei, vel permrgatio-
nemquz metuitur; & peena illa non fic emnino
noua, fed continuatur in alia iam ipfo fako in-
curfa, vt in confifcatione bonorum. & quamuis
ad executionem confifcationis per realem abla-
tionem bonorum, requiratur fententia declara-
toria criminis, vt patet ex d. cap. Cim fecundim
leges:tamen hac fententia non eft neceflaria,qui-
do pana non requirit aliam executionem prater
cam quam lex vel fententia fecum defert. quiain-
de non fequitur vlla perturbatio,ficut ex reali ab-
latione. Imd poteft talis peena irrogari per fen-
tentiam conditionalem, v.g. Si conftar Tutsums tals
erimine obfiriitum , nen ¢ fias [olutio , &c. vnde nec
alia caufz cogpnitio requiritur. Adillud denotitia
penz :-Non cft neccftllcvt femper Reuspanam

timere, q is in executione eam non f{entiat:
vtpatet in paenis que poft mortem inferuntur,

Idem puto pofle Principem {zcularem refpe-
&u (uorum fubditorum. Iam enim iu(hlcgciﬁ -
rum bona fifco addicta funt: fed ob potentiam
nonpoteft fieri executios

DVBITATIO X1l
Virim compenfatio excufes,

R Esro N pro,Excufare tum eum qui com.
penfatione vfus eft, ne cogatur reftituere id
quod compen(ationis caufd alteri fuberaxit: tum
cum contra quem vius eft,ne rurfus cogatur fol.
uere,vide {upra cap.12, dub.1e. & c.11. dub.16,

SECTIO TERTIA.
D E

CONTRACTIBYVS

- o)

=2
T

VPERIORI Setione diximus de iniuriis in bonis animi ¢5* corporis, ¢
generatim de Iniuftitia in bonis externis, nece[Jaridque. veflitutione ; fequi-
tar nnc vt agamus de qui&uﬂam Specialibus modis Iniuftitie , qui contin-

wnt in rebus externis per Varios contralus. Primiim igitur dicemus de

Contractibus in genere , deinde de pracipuis in particulari.
CAPVT DECIMVMSEPTIMVM.

De Contra&tibus in genere.

Conftat Dubitationibus 11,

DVBITATIO PRIMA.
Quid fis Contractus ,quid pactum.

ONTRACTYV S eft vltro citri-
que oblsgatio: qued Greci qurda-
Acyua vecant, Ita habetur L.
A% 19. Labeo. 7. de verb.fignific.
"\ que definitio non fic eft in-
telligenda, quafi contradtus
fit formaliter obligatio,( ob-~
ligatio enim et effectus Fez contractum produ-
)

&usin contrahentibus) fed qudd fit caufa obli-
gationis: eft enim formaliter locutio,vel fcriptu-
1a, vel aliud externum fignum , quo homines
exprimunt mentem fuam , & fefe vicifim alter
alteri obligant, & iura Traque ¢com-

3 sraitm cft fignum excernum pradticum , visd

citréque obligationem ex confenfu contrahen-
tium paricns: quod nomine Graco clarils indi-
catur.

Hinc fequitur , donationem & promiffionem
non effe propri¢ contractus ; quia non pariunt
obligationem, nifiin altera parte.

_ Dices,Mutuatio non inducit obligationem nifi
in mutuatario; ergonon eft contractus.
Refpondeo Negandoantecedens ; nam mutua-
tor tenetur non repetere ftatim ; fed debet;ad ali-
quod tempus permittere; vealter mutuo fruatur:
& ficetiamin ipfo nafcitur obli&ztio €X mutuo.

3
Dibatio,
Promifsid.

Mutuntio.

Aduertendum tamen eft; zpcin Iure, nomen Camedmd
consrafim accipi pauld laxids , vt etiam compre- .
R jj
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[.  Vorwort: Theologisches Vertragsrechtsdenken
in der Frithen Neuzeit

Nils Jansen und Konstantin Liebrand

Der hier tibersetzte Traktat De iustitia et iure von Lessius steht in einer tho-
mistischen Schultradition moraltheologischer Naturrechtstraktate, die etwa
von Domingo de Soto (1556), iiber Petrus de Aragon (1595), Domingo Béiiez
(1595), Luis de Molina (1593—1609) bis hin zu Gaspar Hurtado (1637), Johan-
nes Wiggers (1637) oder Juan de Lugo y Quiroga (1642) reicht. Einzelhei-
ten zu dieser Denktradition finden sich im Vorwort zum zweiten Band dieser
Ausgabe.' Fiir das Verstindnis wichtig ist an dieser Stelle vor allem, dass alle
diese Werke aus Vorlesungen hervorgegangen waren, in denen Priester fiir
ithre richterlichen Aufgaben im forum conscientiae vorbereitet werden sollten:?
einem Beichtgericht, das die Lebensfiihrung katholischer Menschen bis weit
ins 17. Jahrhundert einer disziplinierenden priesterlichen Anleitung unterwarf.’
In diesen Vorlesungen diskutierten Professoren mit angehenden Priestern mo-
raltheologische Problemfille (Casus conscientiae) und bereiteten diese darauf vor,
die schwierigen Fragen juristischer Gerechtigkeit und Wirtschaftsethik zu be-

1 Konstantin Liebrand, Nils Jansen, »Vorwort: Thomistische Grundbegriffe moraltheo-
logischen Naturrechtsdenkens«. In: Leonardus Lessius. De iustitia et iure caeterisque vir-
tutibus cardinalibus. Uber die Gerechtigkeit und das Recht und die iibrigen Kardinaltugenden.
Teil 11/1. De restitutione. Uber die Restitution. Hrsg. v. Nils Jansen, ins Deutsche {ibers. v.
Klaus Wille unter Mitarbeit v. Konstantin Liebrand. Stuttgart-Bad Cannstatt: from-
mann-holzboog, 2022, XXXIII-LVII, XXXIIIf. m.w. N.

2 Nils Jansen, »Einleitung: Lessius’ Lehren von der Klugheit (prudentia), von der Ge-
rechtigkeit (iustitia) sowie vom Recht (ius) im Allgemeinen und vom dominiume«. In:
Leonardus Lessius. De iustitia et iure caeterisque virtutibus cardinalibus. Uber die Gerechtigkeit
und das Recht und die iibrigen Kardinaltugenden. Teil I. Hrsg.v. Nils Jansen, ins Deutsche
iibers. v. Klaus Wille unter Mitarbeit v. Konstantin Liebrand. Stuttgart-Bad Cannstatt:
frommann-holzboog, 2020, XXVI-XXXII.

3 Zur richterlichen Funktion der Priester siche das BuBdekret des Konzils von Trient,
Conciliorum Oecomenicorum Decreta. Curantibus Josepho Alberigo, Josepho A. Dossetti,
Pericles-P. Joannou, Claudio Leonardi, Paulo Prodi. Consultante Huberto Jedin, Edi-
tio tertia. Bologna: Istituto per le scienze religiose, 1973, 706 (Sessio 14, De poenitentia,
cap. 5). Zum forum conscientiae (Beichtgericht) vgl. Band I (PPR I,15.1), S. XXIXf.
m.w.N. in den Anmerkungen 40—4s5.
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antworten, mit denen sie in ihrer Beichtpraxis konfrontiert werden wiirden.
Die Analyse von Casus conscientiae bildete damit die praktisch-konkrete Seite
der Moraltheologie.

Bereits in der Einleitung zum ersten Band dieser Ausgabe haben wir niher
erliutert, wie die Theologen bei der Diskussion solcher Casus conscientiae philo-
sophische, juristische und theologische Argumente ineinander fithrten und damit
die Grenzen von Rechtswissenschaft, Theologie und Philosophie verflieBen lie-
Ben.+ Schon das macht diese Werke fiir moderne Leser zu einer schwer zuging-
lichen Lektiire. Gleichzeitig arbeiten alle diese Traktate mit Denkfiguren und
logischen Kategorien der aristotelisch-thomistischen Schulphilosophie,s die bis
ins 19. Jahrhundert jedermann geliufig waren, der an einer dominikanischen
oder jesuitischen Lehranstalt ausgebildet war,® die heute aber bisweilen quer zu
tiblichen Wahrnehmungs- und Denkmustern stehen. Im Vorwort zum zwei-
ten Band dieser Ausgabe haben wir einige dieser Grundkategorien, mit denen
zu operieren auch fiir Lessius selbstverstindlich war, niher erliutert.” Noch
einmal andere Schwierigkeiten stellen sich in diesem dritten Band, in dem Les-
sius das Vertrags- und Wirtschaftsrecht seiner Zeit auf den moraltheologischen
Priifstand stellt. Denn dieser Band 6ffnet eine Tiir in eine fremde Welt vor-
moderner Vertragspraktiken, in der moraltheologische Vorgaben, insbesondere
das Zinsverbot und der gerechte Preis, bei nahezu jedem Handelsgeschift zu
beachten waren, wenn Kaufleute nicht ihr Seelenheil aufs Spiel setzen wollten.
Man muss sich detailliert mit dem zeitgendssischen dkonomischen Denken

4 Vgl Jansen, »Einleitung«, XXI-LI, XXXVIIIft., XLIV; s. auch dens., Recht und ge-
sellschaftliche Differenzierung. Fiinf Studien zur Genese des Rechts und seiner Wissenschaft.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2019, 83ff. m.w.N.

5 Georg Michael Pachtler, Ratio Studiorum et Institutiones Scholasticae Societatis Jesu. Tomus
II. Berlin: A. Hofmann & Comp., 1887, 13, Nr. 2 u. 3; 328, Nr. 2 (1588); Paul Richard
Blum, Philosophenphilosophie und Schulphilosophie. Typen des Philosophierens in der Neu-
zeit. Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 1998, 158—165; 171-181; Karl Hengst, Jesuiten an
Universititen und Jesuitenuniversititen. Paderborn, Miinchen, Wien, Ziirich: Schéningh,
1981, §5—72.

6 Insbesondere zihlte die Lehre von der causa moralis bis ins 19. Jahrhundert zum Grund-
wissen katholischer Moraltheologie (exemplarisch Augustin Lehmkuhl, Compendium
Theologiae moralis. Freiburg: Herder, 1886, 10) und der untrennbar mit ihr verbunde-
nen aristotelisch-thomistischen Philosophie (s. etwa Tilmann Pesch, Philosophia Lacen-
sis. Inst. Log. 2,2. Freiburg: Herder, 1890, 379).

7 Liebrand, Jansen, »Vorwort«, XXXVIt.



1. Eine > Neue Wirtschaftswelt< XXXIII

vertraut machen, um die Argumente von Lessius im Einzelnen nachzuvoll-
ziehen.

1.  Eine »Neue Wirtschaftswelt«

Aus der Sicht seiner Zeitgenossen 6ftnete Lessius’ Schrift freilich genau um-
gekehrt ein Tor in eine ganz neue Handels- und Wirtschaftswelt — kaum min-
der fremd als das, was man aus den Neuen Welten Amerikas und des fernen
Ostens horte, die viel niher geriickt waren, seit niederlindische Schiffe immer
hiufiger direkt von dort nach Amsterdam zuriickkehrten. Denn 1580 hatte das
mit Kastilien in Personalunion verbundene Portugal seine Hifen ftir niederlin-
dische Schifte geschlossen und damit niederlindische Kaufleute ginzlich vom
innereuropiischen Handel mit Kolonialwaren abgeschnitten. Mittlerweile
hatte die Niederlindische Ostindien-Kompanie (VOC; Vereenigde Oostindische
Compagnie) allerdings den Spiel3 umgedreht und stellte umgekehrt den Mono-
polanspruch der portugiesischen Krone im Indischen Ozean und im Siidchine-
sischen Meer in Frage.’

Auch wirtschaftlich war die Welt im Umbruch: Auf dem Land war die
Wirtschaft nach wie vor feudalrechtlich strukturiert; auch Lessius widmet Le-
hen und den mit diesen verwandten Erbpachtvertrigen und Rentenrechten
lange Abschnitte (II,22; 11,24, dub. 1,14ff)). Aber in den Stidten waren im
Laufe der letzten 200 Jahre erste Finanzmirkte entstanden. Familien wie die
Medici, Fugger und Welser waren zu michtigen Bankiersdynastien geworden,
deren Geschifte sich iiber ganz Europa und weit dartiber hinaus erstreckten.
In vielen Stidten hatte man Messen etabliert und Borsen gegriindet. Das siid-
amerikanische Silber und Gold, das in groflen Flottenverbinden nach Europa
gebracht wurde, blieb nie in Europa, sondern wurde von Anfang an nach In-
dien und Fernost weiterverschifft und dort gegen Gewiirze, Seide, Porzellan
und andere Luxusgiiter getauscht. Es wurde damit zum Treibstoff eines glo-
balen Wirtschaftssystems, das seit den 1570er Jahren durch die direkte Manila-
route tiber den Pazifik vervollstindigt wurde. Wihrend die niederlindischen
Generalstaaten seit 1568 einen erbitterten Befreiungskrieg um ihre religidse,
politische und wirtschaftliche Unabhingigkeit von Spanien fiihrten, stiegen

das spanisch-habsburgische Antwerpen und das reichsunmittelbare Frankfurt

8 Byron Heath, Discovering the Great South Land. Sydney: Rosenberg, 2005, 66ft., 73ff.
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ITII. Leonardus Lessius

De 1ustitia et 1ure
caeterisque virtutibus cardinalibus

Sectio tertia.
De contractibus.

Superiori sectione diximus de iniuriis in bonis animi et corporis, et generatim
de iniustitia in bonis externis, necessaridque restitutione; sequitur nunc ut aga-
mus de quibusdam specialibus modis iniustitiae, qui contingunt in rebus ex-
ternis per varios contractus. Primum igitur dicemus de contractibus in genere,

deinde de praecipuis in particulari.

10
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III. Leonardus Lessius

Uber die Gerechtigkeit und das Recht

und die tibrigen Kardinaltugenden

Dritter Abschnitt
Uber die Vertrige

Im vorangegangenen Abschnitt haben wir {iber Rechtsverletzungen an geis-
tigen und korperlichen Giitern sowie allgemein iiber Rechtsverletzungen an
juBeren Giitern und die erforderliche Restitution gesprochen. Als nichstes
behandeln wir gewisse spezielle Formen von Unrecht, die sich in Vermdgens-
angelegenheiten durch verschiedene Vertrige ergeben. Zuerst werden wir also
tiber die Vertrige im Allgemeinen, danach tiber die wichtigsten im Besonderen

sprechen.
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Definitio con-
tractus stricte
accepti.

3
Donatio,
promissio.

Mutuatio.

4
Contractus

late.

S
Pactum.

4 Liber I1. Caput XVII. Dubitatio 1.

Caput decimumseptimum.
De contractibus in genere.
Constat dubitationibus 11.!

Dubitatio prima.

Quid sit contractus, quid pactum.

Contractus est ultro citroque obligatio, quod Graeci suvé\aypa vocant. Ita habetur
L. 19. Labeo. n. de verb. signific. Quae definitio non sic est intelligenda, quasi
contractus sit formaliter obligatio (obligatio enim est effectus per contractum
productus in contrahentibus), sed quod sit causa obligationis: est enim formali-
ter locutio, vel scriptura, vel aliud externum signum, quo homines exprimunt
mentem suam, & sese vicissim alter alteri obligant, & iura commutant.

Itaque contractus est sighum externum practicum, ultrod citroque obligationem
ex consensu contrahentium pariens: quod nomine Graeco clarius indicatur.

Hinc sequitur, donationem & promissionem non esse propri¢ contractus;
quia non pariunt obligationem, nisi in altera parte.

Dices, mutuatio non inducit obligationem nisi in mutuatario; ergo non est
contractus.

Respondeo negando antecedens; nam mutuator tenetur non repetere statim;
sed debet ad aliquod tempus permittere, ut alter mutuo fruatur: & sic etiam in
ipso nascitur obligatio ex mutuo.

Advertendum tamen est; saep¢ in iure, nomen contractus accipi paulo laxius,
ut etiam comprehendat donationem et promissionem acceptatam, ut patet L. Con-
tractus. 16.2 C. de fide instrument. & alibi, ubi donatio vocatur contractus. & sic,
contractus est conventio duorum, obligationem saltem in alterutro pariens.

Quo modo non distinguitur & pacto quod definitur esse duorum consensus atque
conventio: ut enim fiat pactum, necesse est ut duae voluntates in idem conve-

niant reciproco consensu.

I »11.¢] 1609, T1618; »T0.« 1605, T606.

2 »16.«] Hinzugefiigt ab 1609. Fehlt in 1605 und 1606. Lessius bezicht sich offenbar
auf eine Paragrapheneinteilung des Codex, wie sie sich etwa in der CICiv-Vulgata
(1552ff) findet; dort ist die lex »contractus« Nr. 16, in modernen Ausgaben (KM, Gebr.
Kriegel) Nr. 17.
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Buch 1I, Kapitel XVII, Dubitatio 1 5

Kapitel 17
Uber die Vertrige im Allgemeinen
Es umfasst elf Dubitationes.

Dubitatio I

Was ist ein Vertrag, was eine Abrede?

Der Vertrag ist ein gegenseitiges Schuldverhiltnis, was die Griechen >Synallagmac
nennen. So heillt es in D. 50,16,19. Diese Definition ist aber nicht so zu verste-
hen, als ob der Vertrag im formalen Sinne ein Schuldverhiltnis sei (das Schuld-
verhiltnis ist nimlich die zwischen den Vertragsparteien durch den Vertrag
hervorgerufene Wirkung), sondern so, dass er die Ursache fiir das Schuld-
verhiltnis bildet. Denn im formalen Sinne ist er eine miindliche AuBerung,
ein Schriftakt oder ein anderes duBeres Zeichen, mit dem Menschen ihre Ab-
sicht zum Ausdruck bringen und sich einander wechselseitig verpflichten und
Rechte austauschen.

Daher ist der Vertrag ein duBeres und praktisches Zeichen,' das ein gegen-
seitiges Schuldverhiltnis aus dem Konsens der Vertragsparteien erzeugt; dies
kommt in der griechischen Bezeichnung klarer zum Ausdruck.

FOLGERUNG daraus: Schenkung und Versprechen sind keine Vertrige im
eigentlichen Sinne, weil sie nur fiir die eine der Parteien eine Verpflichtung
erzeugen.

EinwanD: Die Leihe fithrt nur beim Entleiher zu einer Verpflichtung; also
ist sie kein Vertrag.

ErwIDERUNG durch Bestreiten des Vordersatzes: Der Verleiher darf den Ge-
genstand nimlich nicht sofort wieder zuriickverlangen, sondern muss fiir eine
gewisse Zeit erlauben, dass der andere das Geliehene nutzt; und auf diese Weise
entsteht auch bei eben diesem eine Verpflichtung aus der Leihe.

HinwErs: Im Recht fasst man den Begriff Vertrag hiufig in etwas weiterem
Sinne, sodass er auch die Schenkung und das angenommene Versprechen umfasst,
wie dies aus Cod. 4,21,16[17] und aus anderen Stellen deutlich wird, wo man
die Schenkung Vertrag nennt, ihn ferner so versteht: Ein Vertrag ist die Einigung
von zwei Personen, die eine Verpflichtung zumindest bei einer der beiden hervorbringt.

Auf diese Weise unterscheidet er sich nicht von der Abrede, die definiert
wird als das Einverstindnis und die Einigung von zwei Personen. Damit nimlich
eine Abrede entsteht, ist es erforderlich, dass sich der Wille zweier Personen

auf etwas einigt in wechselseitigem Einverstindnis.

1

Definition des
Vertrags im
engeren Sinne.

3
Schenkung,
Versprechen.

Leihe

4
Vertrag im
weiten Sinne.

S
Abrede.



6
Duplex perfec-
tio contractus.

7
Perficitur

quadrupliciter.

6 Liber I1. Caput XVII. Dubitatio II.

Dico reciproco consensu: quia non sufficit ut quovis modo in idem conveniant;
sed requiritur ut consensus suos in se mutud dirigant. Unde donatio & pro-
missio, etiamsi 3 duobus communi consensu fiant, antequam sint acceptatae,
& accedat consensus reciprocus eius in quem diriguntur, non habent rationem
pacti: sed per acceptationem transeunt in pactum, vide Gomezium tom. 2. c. 9.
nu. 2. | & infra cap. 18. dub. 6. n. 42. & sequentibus. | 3 Nos nomine contractus
utimur hic ample, ut idem sit quod pactum, & comprehendat contractus gratu-

itos, | qui sunt veluti semicontractus. |4

Dubitatio II.

Quot modis perficiantur contractus.

Notandum est, contractum dici dupliciter perfectum. Primo, quando res, circa
quam versatur, est tradita. Sic emptio dicitur perfecta, quando res est tradita &
pretium solutum. Vertum haec perfectio non est intrinseca rationi contractus:
sed saep¢ est effectus contractum consequens, atque aded finis ob quem con-
tractus fit. Nam contractus emptionis & venditionis est perfectus in ratione
contractus ante traditionem rei: dicitur enim propri¢ res empta & vendita, si-
mulatque inter emptorem & venditorem convenit de pretio. Secundo, quando
ipse contractus habet omnia necessaria, quae secundum suam speciem requirit,
ut tale nomen mereatur, sive traditio rei ad hoc sit necessaria, sive non. De qua
perfectione hic loquimur.

Resp. igitur, contractum quadrupliciter perfici, nempe re, scriptura, verbis,
consensu. Ita Silvester v. contractus, nu. 6. & colligitur Instit. de obligat. in fine.

Re perficiuntur, qui non consistunt in conventione sola, sed requirunt rei
traditionem; ut depositum, commodatum, mutuum, permutatio, pignus, donatio. Non
enim contractus hi censentur celebrati, nisi re tradita, ut ipsa nomina indicant,

quibus significatur rei traditio.

3 »&infra [...] & sequentibus.«] Hinzugefiigt ab 1609.
4 »quisunt [...] semicontractus.«] Hinzugefiigt ab 1609.
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Ich sage: in wechselseitigem Einverstindnis. Denn es gentigt nicht, dass sie sich
auf irgendeine beliebige Weise auf etwas einigen; vielmehr ist erforderlich,
dass sie ihr Einverstindnis wechselseitig auf einander ausrichten. Daher feh-
len einer Schenkung und einem Versprechen, auch wenn sie durch Konsens
zweier Personen entstechen, wesentliche Merkmale einer Abrede, solange sie
nicht angenommen worden sind und der wechselseitige Konsens dessen, an
den sie gerichtet sind, hinzukommt. Kommt es freilich zur Annahme, gehen
Schenkung und Versprechen tiber in eine Abrede; siche Gomezius, [resolut.]
2,9,2, und unten in II,18, Dubitatio 6, Randnummern 42ff. Wir werden hier
den Ausdruck Verfrag im weiten Sinne verwenden, sodass er dasselbe ist wie
eine Abrede und auch unentgeltliche Vertrige umfasst, | die so etwas wie ein

Halbvertrag sind. |

Dubitatio 11
Auf wie viele Arten werden Vertrige abgeschlossen?

HinweErs: Ein Vertrag gilt auf zweifache Art als abgeschlossen. Erstens, wenn
die Sache, um die es geht, tibergeben worden ist. So sagt man, der Kauf sei
abgeschlossen, wenn die Sache iibergeben und der Kaufpreis bezahlt worden
ist. Doch dieser Abschluss gehdrt nicht zum Inhalt des Vertragsbegriffs, son-
dern ist hiufig die Wirkung, die aus dem Vertrag folgt, und daher der Zweck,
um dessentwillen man ihn abgeschlossen hat. Denn der Kaufvertrag ist, was
seine wesentlichen Merkmale als Vertrag angeht, bereits vor der Ubergabe der
Kaufsache abgeschlossen; eine Sache gilt nimlich im eigentlichen Sinne als
gekauft und verkauft, sobald sich Kiufer und Verkiufer {iber den Preis einig
sind. Zweitens, wenn der Vertrag selbst alles Notige aufweist, was tatbestand-
lich erforderlich ist, damit ihm dieser Name zukommt, ob nun eine Ubergabe
dazu erforderlich ist oder nicht. Uber diesen Vertragsschluss sprechen wir hier.

Daher die ANTwORT: Ein Vertrag wird auf vierfache Art abgeschlossen,
nimlich durch Leistung, Schriftakt, Worte, Konsens; so Silvester, [summa,] s.v.
contractus 6, und dies kann man Inst. 3,13[,2] am Ende entnehmen.

Durch Leistung werden diejenigen abgeschlossen, die nicht allein in einer
Einigung bestehen, sondern fiir die die Ubergabe der Sache erforderlich ist,
so Hinterlegung, Leihe, Darlehen, Tausch, Faustpfand und Schenkung. Denn diese
Vertrige gelten nur dann als abgeschlossen, wenn die Sache tibergeben worden
ist, worauf schon deren Namen hinweisen, die die Ubergabe einer Sache be-

zeichnen.

6
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Pactum
nudum.
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Stipulationes.
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II

12

| Prima
divisio.

8 Liber I1. Caput XVII. Dubitatio III.

Unde ante traditionem, dum in solis verbis consistunt, dicuntur pacta nuda,
quae non pariunt obligationem civilem, nisi ex aliquo iuris privilegio.

Scriptura perficiuntur, qui ante scripturam rati non habentur; ut emphyteusis,
& omnis contractus, quem contrahentes nolunt concludere, nisi coram notario,
qui instrumentum conficiat.

Verbis dicuntur perfici, qui requirunt certam verborum formulam; tales sunt
omnes stipulationes. Hae sunt formulae quaedam, quae constant interrogatione
pracvia unius, & responsione subsequa alterius, v.g. spondes dare tantum?
Spondeo. Promittis 100? Promitto. Dabis 1 00o. pro domo mea? Dabo. Facies?
Faciam. Fideiubes? Fideiubeo & similes. Infinitum est enim omnes stipulatio-
num formulas persequi, teste Cicerone in Topicis. Vide Instit. de verborum
obligationibus.

Hae autem formulae possunt adhiberi in omnibus contractibus, eisque ma-
iorem firmitatem in foro externo tribuunt. De quibus vide plurima apud Go-
mezium tom. 2. ¢. 9. Quae quia solum ad forum externum pertinent, (in quo
etiam parvum usum nunc habent) omitto.

Consensu perficiuntur, qui non requirunt certam verborum formam, sed suf-
ficit consensus, quovis modo exterius utrimque explicatus, ut emptio, venditio,

locatio, conductio.

Dubitatio I1I.
Quomodo dividitur contractus et pactum.

Respondeo, multas assignari 2 DD. divisiones, ut videre est apud Silvestrum
verb. contractus, & verb. pactum.

Primo contractus dividi potest in explicitum et implicitum; sive in formalem et
virtualem. Formalis contractus est, cum express¢ duo in idem conveniunt cum

obligatione mutua, vel saltem alterius erga alterum, ut dub. 1. dictum est, &
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Daher nennt man sie vor der Ubergabe, solange sie allein in Worten be-
stehen, nackte Abreden, die keine zivilrechtliche Verpflichtung hervorbringen,
es sel denn kraft irgendeines rechtlichen Privilegs.

Durch Schriftakt werden Vertrige abgeschlossen, die man, che ein schrift-
liches Dokument aufgesetzt wurde, nicht als wirksam ansicht, wie Erbpacht
und jeder Vertrag, den die Vertragsparteien nur vor einem Notar abschlieBen
wollen, damit er dariiber eine Urkunde ausstellt.

Durch Worte gelten die Vertrige als abgeschlossen, bei denen eine bestimmte
Formel von Worten erforderlich ist. Solcher Art sind alle Stipulationen. Dies
sind gewisse Formeln, welche aus der vorhergehenden Frage des einen und
einer anschlieBenden Antwort des anderen bestehen; beispielsweise »Gelobst
du, so und soviel zu geben? Ich gelobel«»Versprichst du 100? Ich versprechel«
»Wirst du mir 1000 fiir mein Haus geben? Ich werde sie dir geben!<»Wirst du
es tun? Ich werde es tun!>Biirgst du? Ich biirgelc und dhnliche. Man findet
nimlich kein Ende, wenn man den Formeln aller Stipulationen nachgeht, wie
Cicero in den Topica bezeugt.> Siche Inst. 3,15.

Diese Formeln kann man aber in allen Vertrigen verwenden und sie ver-
leihen diesen eine stirkere Verbindlichkeit vor Gericht; siche Gomezius, [reso-
lut.] 2,9, der dazu das Meiste bringt. Dies lasse ich hier aus, da es nur vor einem
weltlichen Gericht (wo man davon heutzutage auch kaum Gebrauch macht)
von Belang ist.

Durch Konsens werden diejenigen abgeschlossen, bei denen eine bestimmte
Wortformel nicht erforderlich ist, sondern der Konsens geniigt, der auf be-
liebige Weise von beiden Seiten erkennbar erklirt worden ist, so bei Kauf und
Verkauf, bet Miete und Pacht, Dienst- und Werkvertrag.?

Dubitatio 111
Auf welche Weise unterteilt man einen Vertrag und eine Abrede?

ANTWORT: Von den Doctores werden viele Unterteilungen vorgenommen,*
wie dies bei Silvester, [summa,] s.v. contractus und pactum, ersichtlich ist.

| Erstens kann man zwischen einem expliziten und einem unausgesprochenen
Vertrag unterscheiden bzw. zwischen einem formlichen und einem Vetrag der Mog-
lichkeit nach. Um einen formlichen Vertrag handelt es sich, wenn zwei sich iiber
dasselbe ausdriicklich einig sind, verbunden mit einer gegenseitigen Verpflich-
tung oder zumindest mit der Verpflichtung einer Seite gegeniiber der anderen,

wie in Dubitatio 1 bereits ausgeftihrt worden ist. Und hier spricht man im

Nackte
Abreden.

9
Stipulationen.
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Secunda

divisio.®

13
Contractus
innominatus.

10 Liber I1. Caput XVII. Dubitatio III.

hic propri¢ dicitur contractus. Virtualis contractus est, cum solum implicite
conveniunt absque ulla expressa pactione se obstringentes. Hunc vocant quasi
contractum, ut tutela, & quodvis aliud officium, mandatum, & negotiorum ge-
stio. Qui enim aliquod officium suscipit, co ipso se obligat erga alterum, &
alter obligatur erga illum, iuxta leges vel consuetudinem receptam. Similiter
qui aliquid mandat, vel mandatum alterius suscipit; & qui negotium alterius
gerit. In his enim non requiritur ulla conventio expressa; sed hoc ipso quo ista
suscipiuntur, vi legis vel consuetudinis in quam omnes consenserunt, tacita nas-
citur obligatio & 1ded non vocantur propri¢ contractus, sed quasi contractus. |

Secundd, contractus dividitur in nominatum et innominatum. Contractus no-
minatus est, qui habet speciale & proprium nomen quo ab aliis distinguatur: ut
emptio, venditio, mutuum, locatio, societas, commodatum, pignus, deposi-
tum, & similes.

Innominatus est, qui non habet nomen speciale, sed genericum tanttm.
Huius sunt quatuor species, do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias. Ut
si Petro des panem pro vino, erit contractus innominatus, do ut des, non enim
est emptio aut venditio; quia non datur pretium pro merce: nec est mutuum;
quia non recipitur res eiusdem speciel post certum tempus: nec locatio aut
conductio: quia non datur pretium pro usu vel opera: sed datur una res pro alia,
quarum neutra est pretium alterius: qui contractus proprium nomen non habet.

Dices, est permutatio.

Respondeo, verum est, sed hoc nomen est generale, non specificum, con-
venit enim emptioni & mutuo. Unde non constituit contractum nominatum.
Simili modo, si Petro des panem, vestem, &c. ut pro te laboret, vel scribat, erit

contractus do ut facis. Si autem des pecuniam, erit conductio. Si scribas vel ser-

5 »prima divisio [...] quasi contractus.«] Die prima divisio ist ab 1609 hinzugefiigt.
6 »Secunda divisio.«] Hinzugefligt ab 1609 statt »Prima divisio« in 1605, 1606.
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eigentlichen Sinne von einem Vertrag. Ein Vertrag der Maglichkeit nach ist ge-
geben, wenn sie sich nur unausgesprochen einig sind und sich ohne jegliche
ausdriickliche Vereinbarung verpflichten. Diesen nennen die Doctores einen
Quasivertrag; so dic Vormundschaft und jedes beliebige andere Amt, der Auf-
trag und die bloBe Geschiftsfithrung.s Wer nimlich ein Amt iibernimmt, ver-
pflichtet sich unmittelbar dadurch gegeniiber dem anderen, und der andere ist
ihm kraft Gesetzes oder aufgrund einer Gewohnheit verpflichtet; desgleichen
wer etwas in Auftrag gibt oder den Auftrag eines anderen {ibernimmt und wer
das Geschift eines anderen fiihrt. In diesen Fillen ist nimlich keine ausdriickli-
che Einigung erforderlich; die Verpflichtung entsteht vielmehr stillschweigend
unmittelbar dadurch, dass diese Titigkeiten tibernommen werden, kraft eines
Gesetzes oder einer Gewohnhetit, iiber die alle einig sind. Und deshalb nennt
man sie nicht Vertrige im eigentlichen Sinne, sondern Quasivertrige. |

Zweitens unterscheidet man zwischen benannten und unbenannten Vertrigen.
Ein benannter Vertrag hat einen speziellen und eigenen Namen, durch den
er sich von anderen unterscheidet; so der Kaufvertrag, das Darlehen, Miet-,
Pacht-, Dienst- und Werkvertrag,® die Gesellschaft, die Leihe, das Faustpfand,
die Verwahrung und dhnliche.

Unbenannte Vertrige haben keinen speziellen Namen, sondern nur einen
Gattungsnamen. Davon gibt es vier Arten: Ich gebe, damit du gibst. Ich gebe, damit
du etwas tust. Ich tue etwas, damit du gibst. Ich tue etwas, damit du etwas tust. Wenn
du beispielsweise dem Petrus Brot gibst gegen Wein, ist das der unbenannte
Vertrag: Ich gebe, damit du gibst. Das ist nimlich kein Kaufvertrag, weil fiir die
Ware kein Preis gegeben wird; es ist auch kein Darlehen, weil man keine Sa-
che gleicher Art nach einer bestimmten Zeit zuriickerhilt; auch kein Miet-,
Pacht-, Dienst- oder Werkvertrag, weil fiir den Gebrauch oder die Arbeit kein
Lohn gegeben wird. Vielmehr wird eine Sache fiir eine andere gegeben, ohne
dass eine der beiden Sachen der Preis der anderen ist. Dieser Vertrag hat keinen
eigenen Namen.

EmvwanD: Das ist ein Tausch.

ErwIDERUNG: Das ist wahr. Gleichwohl ist dieser Begrift ein genereller, kein
spezifischer; er trifft nimlich auch auf den Kauf und das Darlehen zu. Somit
begriindet er keinen benannten Vertrag. Ebenso wenn du dem Petrus Brot,
Kleidung usw. gibst, damit er fiir dich arbeitet oder schreibt, dann ist das die-
ser Vertrag: Ich gebe, damit du etwas tust. Wenn du ihm aber Geld dafiir gibst,
dann ist dies ein Dienst- oder Werkvertrag. Wenn du fiir jemanden schreibst
oder ihm dienst, damit er dir Brot, Kleidung, Biicher gibt, dann ist das dieser

Zweite
Unterteilung.

13
Unbenannte
Vertrige.



IV. Anhang: Anmerkungen und Verzeichnisse

1

Apparat

Anschauliche Erliuterung bei Rudolph Goclenius, Lexicon philosophicum. Frankfurt:
Typis viduae Matthiae Beckeri, impensis Petri Musculi et Ruperti Pistorii, 1613 (Ndr.
Hildesheim: Olms, 1964), 1047: »[signum]| practicum quod signat significatum esse vel
fieri, ut cum si ex institutione legislatoris tactus manus significet pacem« (praktisches
Zeichen, das anzeigt, dass das Bezeichnete ist oder sein wird; wenn z.B. nach Anwei-
sung des Gesetzgebers der Handschlag den Friedensschluss anzeigt). Siche zum signum
practicum ausfiihrlich Stephan Meier-Oeser, Die Spur des Zeichens. Das Zeichen und seine
Funktion in der Philosophie des Mittelalters und der friihen Neuzeit. Berlin, Boston: De
Gruyter, 1997 (Ndr. ibid., 2013), 328ff. mit der Stelle aus Goclenius. In der alternativen
Bezeichnung signum efficax kommt die entscheidende Eigenschaft solcher Zeichen zum
Ausdruck, eine Sache, hier das Schuldverhiltnis, nicht nur zu bezeichnen, sondern
auch zu verursachen (Lessius: sc. obligationem »pariens«). Das Beispiel des tactus manus
geht wohl auf Duns Scotus zuriick, vgl. »Quaestiones in quartum librum sententia-
rumc. In: ders., Opera omnia, Bd. 16. Paris: Vives 1894, 126 (dist. 1, q. 3) und ofter.
Vermutlich Cic. top. 17,66f.

Siehe zur locatio conductio PPR 1,15.2, S. 842, »Apparat«, Anm. 28.

Ausgabe 1618 behandelt in Randnummer 12 den contractus explicitus und implicitus oder
formalis und virtualis (prima divisio) sowie den contractus nominatus (secunda divisio); in 13f.
den contractus innominatus; in 15 (divisio tertia) den contractus bonae fidei und den contractus
stricti iuris; in 16 (divisio quarta) den contractus lucrativus und den contractus onerosus; in 17
(divisio quinta) das pactum nudum und das pactum vestitum. Ausgabe 1605 indes behandelt
in Randnummer 12 mit der divisio prima allein den contractus nominatus; in Randnum-
mer 13f. wieder den contractus innominatus; in 15 mit der divisio secunda den contractus
bonae fidei und den contractus stricti iuris; in Randnummer 16 mit der divisio tertia den con-
tractus lucrativus und den contractus onerosus; in 17 mit der divisio quarta das pactum nudum
und das pactum vestitum. Diese Verschiebung ist im Editionstext gekennzeichnet.

Inst. 3,22 pr. zufolge gehort der Auftrag (mandatum) zu den Konsensualvertrigen, nicht
zu den Quasivertrigen, die in Inst. 3,27 behandelt werden.

Siehe zur locatio conductio Anm. 3.

Siche zur hypotheca PPR 1,15.1, S. 538, »Apparat«, Anm. 65, und hier I1,28,32ff.

Mit »in foro conscientiae« (vor dem Beichtgericht) korrespondiert in Randnummer 21
»in foro civili« (vor dem Zivilgericht). Das »seu« (entweder, sc. vor dem Beichtgericht)
bleibt ohne Ubersetzung, weil einerseits das dazugehorige Korrelativum, also ein zwei-
tes »seu« (oder, sc. vor dem Zivilgericht), in Randnummer 21 fehlt und andererseits
der Abstand zwischen den Alternativen fiir eine Strukturierung des Gedankens durch
rentweder [...] oder« ohnehin zu grof ist.

Gemeint ist die Glosse Nulla zur Stelle Inst. 4,6,9, die mit De constituta autem pecunia
beginnt.
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Siche zur Bedeutung der mores oben S. 71, Z. 7—-12 (»Gegen die guten Sitten«). Mores
bezeichnen hier nicht das Verhalten einer Gesellschaft im deskriptiven Sinne, sondern
im Sinne christlicher Moral, die nicht mit dem gesellschaftlich als gut Geltenden iden-
tisch sein muss.

Siche zur praecisio PPR 1,15.2, S. 840, »Apparat¢, Anm. 7.

Zum Ganzen siche Martin Schermaier, Die Bestimmung des wesentlichen Irrtums von den
Glossatoren bis zum BGB. Wien, Koln, Weimar: Bdhlau, 2000, passim, bes. 136f. Er
weist darauf hin, dass fiir einen Moraltheologen dolus und error enger beisammen liegen
als fiir den Juristen. Daher spricht Lessius nicht von einem »Irrenden« und von einem
»Getiuschten«, sondern nur von einem deceptus.

Mehr zu dieser Form der erlaubten Selbsthilfe bei Wim Decock, Theologians and Con-
tract Law. The Moral Transformation of the Jus Commune (ca. 1500—1650). Leiden, Boston:
Brill, 2013, 101ff.

Siche zu diesen technischen Pripositionalausdriicken (sub peccato mortali und veniali)
PPR I,15.2, S. 841, »Apparat«, Anm. I16.

Siehe zum voluntarium und involuntarium PPR 1,15.2, S. XXXVIIIff. Dass aus dem error
invincibilis unvermeidbar die Unwillentlickeit folgt, lehnt Lessius offenbar ab; lehrreich
dazu Lessius, In D. Thomam De beatitudine. De actibus humanis [ ...] praelectiones posthumae
[...]. Ab anno MDLXXXYV iterato propositae. Ldwen: Cornelius Coenestenius, 1645,
48ft. zur Frage, ob Unwissenheit das involuntarium verursacht.

Siehe zur Nummerierung der Quaestiones im Codex de rebus restituendis im Verzeichnis
zitierter Autoren, s.v. »Medina, Johannes«.

D.h. die Begriindung in I1,17,33, erster Absatz (iiber den, der durch einen Dritten
hintergangen wurde).

»[Tacitus dissensus] nec actu est, nec virtute, sed soltim habitu« ... egs.: Dass ein Kon-
sens habitu abwesend ist, bedeutet wohl, dass er aufgrund einer individuell je ver-
schiedenen persénlichen Disposition ausbleibt bzw. ausbleiben wiirde; und dieser
potentielle Dissens ist irrelevant, weil er, wie Lessius sagt, eben in einem Missfallen
(aus irgendeinem persdnlichen Grund) besteht und nicht gleichzusetzen ist mit einer
fehlenden Zustimmung zu einer (bekannten) Angelegenheit.

Siche involuntarium Anm. 15.

Siche zur recta ratio PPR 1,15.2, Vorwort, S. XL, »Apparat«, Anm. 35.

Siehe zum involuntarium Anm. 15.

Impedimenta publicae honestatis heilen verschiedene Umstinde, die »Hindernisse« fiir das
Zustandekommen einer Ehe bilden; vgl. X 4,1 passim zu Hindernissen, 4,3f. und 4,8
zur Wortwahl.

Siche zur praecisio Anm. 11.

Siche zum involuntarium Anm. 15.

Hier bildet physice den Gegensatz zu moraliter; vgl. dazu PPR I,15.2, S. XXXVII-
XLVII mit Anm. 41 und 42.

D. 50,17,116 pr.

Siche zur occulta compensatio Anm. 13.

Siehe zur Ergiinzung »rechtfertigende« (Entschuldigung) die Anm. im kritischen Appa-
rat.
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