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F. Javier Casinos-Mora,

Universidad de València

Bemerkungen zu Iulianus D. 21, 2, 39 pr

Es ist bekannt, daß es im klassischen römischen Recht verschiedene Arten für die

Ausschließungsgründe der Eviktionshaftung des Verkäufers gab. Darunter befanden sich die

subjektiven Ausschließungsgründe, die von bestimmten beim Käufer eintretenden

psychologischen Umständen, wie Fahrlässigkeit und Täuschungsabsicht abhängig waren;

darüber hinaus traten dabei andere subjektive Ausschließungsgründe auf, die auf bestimmte

Merkmale oder Charakterzüge des Verkäufers zurückzuführen sind, wie die Minderjährigkeit

oder die Geisteskrankheit, deren Vorhandensein trotz der Entwehrung die Freistellung des

Verkäufers von der Haftung bewirkten. Obwohl es sich bei dem Sachverhalt, mit dem sich

dieser Aufsatz befaßt und der in einem Abschnitt aus Julians Digesten enthalten ist, um einen

durch einen Minderjährigen durchgeführten Verkauf handelt, kann man streng genommen

nicht sagen, daß dabei von einem der oben erwähnten Ausschließungsgründe die Rede sei,

denn es kann nicht behauptet werden, daß die Entwehrung und die daraus hervorgegangene

Haftung eigentlich stattgefunden haben.

1

Dem im folgenden zu analysierenden Abschnitt ist eine besondere Bedeutung aus

verschiedenen Gründen beizumessen, wie sich im Laufe unseren Darlegungen herausstellen

wird. Obwohl die Literatur bisher diesem Abschnitt erhebliche Aufmerksamkeit geschenkt

hat,1 fehlt es den verschiedenen Lösungsansätzen zu den zentralen Problemen dieser Stelle

weitgehend an Überzeugenskraft, und so empfiehlt es sich, nochmals eine spezifische

Auseinandersetzung mit der Problemkonstellation zu unternehmen. D. 21, 2, 39 pr lautet

wörtlich:

2

D. 21, 2, 39 pr: Iulianus libro quinquagesimo septimo digestorum. Minor viginti quinque annis fundum vendidit

Titio, eum Titius Seio: minor se in ea venditione circumscriptum dicit et inpetrat cognitionem non tantum

adversus Titium, sed etiam adversus Seium: Seius postulabat apud praetorem utilem sibi de evictione

stipulationem in Titium dari: ego dandam putabam. respondi: iustam rem Seius postulat: nam si ei fundus

praetoria cognitione ablatus fuerit, aequum erit per eundem praetorem et evictionem restitui.2

3

Übersetzung: "Ein Jugendlicher unter fünfundzwanzig Jahren verkaufte Titius ein

Grundstück, dieser verkaufte es Seius. Der Minderjährige behauptet, bei diesem Verkauf

hintergegangen worden zu sein, und bewirkt die Untersuchung des Magistrats nicht nur gegen

Titius sondern auch gegen Seius. Seius verlangte beim Prätor, daß er ihm hinsichtlich der

Entwehrung eine stipulatio utilis gegenüber Titius geben möge. Ich meinte, daß sie ihm

gegeben werden solle. Ich antwortete: Seius verlangt etwas Gerechtes, denn, wenn ihm sein

Grundstück durch die prätorische Untersuchung genommen sein wird, so wird es gerecht sein,
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daß die Entwehrung vom Prätor selbst wiederhergestellt werde".

Julian, der Autor dieser Stelle, war einer der bedeutendsten und einflußreichsten Juristen aus

der Zeit des hochklassischen römischen Rechts. Für ihn ist die afrikanische Herkunft

bezeugt.3 Er lebte unter der Regierung der Kaiser Hadrian, Antoninus Pius und Mark Aurel.

In bezug auf seine Laufbahn ist darauf hinzuweisen, dab er, wie er selbst erwähnte,4 ein

Schüler Javolens und Zeitgenosse des berühmten Celsus war. Er bekleidete im Verlauf seiner

Ämterlaufbahn sowohl die Prätur als auch den Konsulat. Darüber hinaus war er Senator,

verwaltete lange Zeit die Provinz Germania inferior und schrieb zahlreiche juristische Werke.

Darunter ragen seine aus 90 Büchern bestehenden Digesten heraus, die sich durch neue

Lösungsansätze auszeichnen. Der überlieferung gemäß führte er im Jahre 138 n. Chr., unter

der Regierungszeit Hadrians und auf Veranlassung dieses Kaisers, die Kodifizierung des

Edictum perpetuum durch.5 Das Werk Julians kann zweifellos als Höhepunkt des römischen

Rechtsdenkens angesehen werden und stellt gleichzeitig eine verbesserte Synthese des

Rechtsdenkens der zwei rivalisierenden großen Schulen der Proculiani und Sabiniani dar.

5

Digestorum libri XC6 heißt das wissenschaftliche Hauptwerk Julians, und es besteht aus zwei

Teilen. Der erste Teil, eine Sammlung von Rechtsfragen mit ihren entsprechenden Lösungen,

stimmt mit der Ordnung des Edikts, zu dem unsere Stelle gehört, überein. Bei dem zweiten

Teil handelt es sich um die leges und die senatus consulta. Im wesentlichen beruht die Lehre

Julians auf der überzeugung, daß das Recht das Ergebnis der Notwendigkeit und des sozialen

Bedürfnisses ist, und daher nicht immer verstanden und begründet werden müsse; deswegen

führt Julian dig. 55 (D. 1, 3, 20) selbst aus, daß eine rationale Deutung all dessen, was von

unseren Vorfahren festgesetzt wurde, nicht zu erreichen sei.7 Seinerseits bezeichnete

MOMMSEN die Digesten Julians als "zusammenhängende Erörterungen über die

Rechtswissenschaft in Verbindung mit Fragen der Auditores und den darauf von dem Lehrer

erteilten Antworten".8 Julians Digesten übten einen so bedeutenden Eindruck auf

Justinianischen Digesten aus, daß sie als deren Vorbild bezeichnet werden können.

6

In bezug auf den Sachverhalt der hier zu erörternden Stelle sind folgende Elemente der

Reihenfolge nach hervorzuheben:

7

1. Ein Minderjähriger verkauft Titius ein Grundstück. 8

2. In einem späteren Zeitpunkt findet eine Weiterveräußerung des Grundstückes statt.

Diesmal ist Titius der Verkäufer und Seius der Käufer. Dieses zweite Rechtsgeschäft könnte

in der ursprünglichen Fassung der Textstelle eine mancipatio gewesen sein, da ja beim Kauf

der Grundstücke während einer ausgedehnten Zeit dieses formale Übereignungsgeschäft

neben dem Konsensualkaufvertrag existiert.

9

3. Nachdem der letzte mancipatio abgeschlossen worden ist, findet sich der Minderjährige

beim Prätor ein, um eine restitutio in integrum ob aetatem zu erwirken. Der Grund liegt darin,

daß Titius seine geschäftliche Unerfahrenheit ausgenutzt habe (minor circumscriptus). Der

Prätor versprach in seinem Edikt aus verschiedenen Gründen eine restitutio in integrum,

deren auf der Billigkeit (aequitas) basierendes Ziel die Wiederherstellung des früheren
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Zustandes nach einer causae cognitio war.9

4. Der Prätor gewährt den außerprozessualen Behelf auch gegen den Dritten,10 was die

Aufhebung des erstes Vertrages sowie die Unwirksamkeit des Weiterverkaufs zu Folge hat.

Also wird die restitutio dem Minderjährigen erga omnes verliehen. Ausgehend vom Inhalt

des D. 4, 4, 13, 111 läßt sich die Kaufvertragsaufhebung entweder unmittelbar (auferre) nach

der cognitio praetoria oder mittels der Erteilung einer Art Herausgabeklage, einer

reszissorischen fiktiven Klage12, zugunsten des Minderjährigen vollstrecken.13 Dies erfolgt

unter Heranziehung der Fiktion, daß der für den Minderjährigen benachteiligende Verkauf

und der Weiterverkauf oder die Manzipation nicht abgeschlossen worden seien. So stellt sich

in diesem Zusammenhang heraus, daß Dritterwerber in gewissen Fällen an dem zu der

restitutio in integrum führenden Sachverhalt beteiligt sein können.14 Ein solcher Fall kann

eintreten, wenn ein minor aetatis irgendein Geschäft schließt. Dieser Minderjährige kann15

gegen den gutgläubigen Dritten (emptor sequens) vom Prätor geschützt werden, wenn der

Erstkäufer, laut D. 4, 4, 13, 1 i.f., zahlungsunfähig ist. In unserer Stelle tritt gerade die

Drittwirkung einer restitutio in integrum ob aetatem ein. Deshalb könnte angenommen

werden, daß der Erstkäufer dabei zahlungsunfähig war, obwohl Julian in D. 21, 2, 39 pr von

der Zahlungsunfähigkeit nicht spricht. Die Klassizität dieser in D. 4, 4, 13, 1 i.f. enthaltenen

Beschränkung ist jedoch zweifelhaft.16 So schreibt PRINGSHEIM17 zu Recht diese

Beschränkung inhaltlich den Kompilatoren zu und meint, daß für das klassische Recht die

Existenz einer unbeschränkten Drittwirkung des subsidiären Behelfs der restitutio in integrum

anzunehmen sei.

11

Genau betrachtet schließt D. 21, 2, 39 pr die Beschränkung auf den Fall der Insolvenz des

Erstkäufers gänzlich aus, weil es dem Zweitkäufer nichts nützen würde, daß der

Regreßanspruch, auf den D. 4, 4, 15 Bezug nimmt, ihm für den Fall der Zahlungsunfähigkeit

des Erstkäufers gegen diesen verleihen würde. Außerdem kommen die Entscheidungen von

Ulpian in D. 4, 4, 13, 1 und von Paul in D. 4, 4, 14 nicht nur dem minor aetatis nicht

zustatten, sondern sie können sich sogar zu seinem Nachteil auswirken. Wenn der

Minderjährige im Fall der Solvenz des Erstkäufers die Unterstützung des Prätors gegen den

Zweitkäufer nicht erlangen könnte, bekäme nämlich er keine Kaufsache zurück, was sein Ziel

aller Wahrscheinlichkeit nach war, sondern nur Schadenersatz. Führt man sich dies vor

Augen, stellt sich heraus, dab die Entscheidung für die beschränkte Drittwirkung der restitutio

in integrum weder für den Minderjährigen noch für den Zweitkäufer von Nutzen ist;

deswegen ist die unbeschränkte Drittwirkung der restitutio in integrum, die im D. 21, 2, 39 pr

behandelt wird, nachvollziehbarer als jene auf den Fall der Insolvenz des Erstkäufers

beschränkte Drittwirkung, auf die sich D. 4, 4, 13, 1 und 4, 4, 14 beziehen.18 Schließlich ist

das Prinzip der unbeschränkten Drittwirkung der restitutio in integrum jedenfalls klassisch

und es ist in Zusammenhang mit der Billigkeit des Prätors zu bringen. Nach unserer Ansicht

ist also die beschränkte Drittwirkung der restitutio in integrum entweder eine von den

Kompilatoren eingefügte neue Entscheidung oder vielleicht eine Kurzfassung oder sogar eine

von ihnen begangene Unstimmigkeit.
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5. Unter diesen Umständen wäre Seius, der Zweiterwerber, nicht dazu befugt, gegen Titius

wegen dessen Eviktionshaftung vorzugehen. Der Grund dafür besteht darin, daß sich keine

echte Entwehrung ereignet hat, da der für den Käufer erfolgte Verlust der Verfügbarkeit der

Sache nicht durch eine Eigentumsklage, sondern durch einen unmittelbaren prätorischen

Behelf (praetoria cognitione) verursacht worden war. Andererseits könnte auch der Fall

gewesen sein, daß die Ersitzungsfrist abgelaufen war. In diesem Fall scheint der Schluß

geboten, daß keine Entwehrung eintritt, weil die Haftung des Verkäufers (auctor)

unverzüglich aufhört, wenn der accipiens das Eigentum erwerbt, denn von diesem

Augenblick an ist die Möglichkeit, einen Eigentumsanspruch einzuleiten, zumindest

zivilrechtlich auszuschließen, weil beim Käufer die Eigenschaften des Besitzers und des

zivilen Eigentümers zusammentreffen, obwohl das Grundstück nachher aufgrund einer

restitutio in integrum dem Käufer entzogen wird.

13

6. Schließlich erscheint Seius vor dem Prätor und beantragt bei ihm einen Rechtsbehelf. Der

Prätor entspricht seiner Bitte und findet eine auch auf Gerechtigkeitserwägungen basierende

Lösung.19 Den Auslegungsfragen und -schwierigkeiten, die gerade hier auftreten, werden wir

uns im folgenden zuwenden.

14

Als Ausgangspunkt ist dabei darauf aufmerksam zu machen, daß der Erwerber, der das

Grundstück wegen eines auf ihn nicht zurückzuführenden Umstandes verliert, sich beim

Prätor um eine sog. stipulatio utilis de evictione bewirbt. Der Prätor, der den Seius für

schützenswert hält und der die Gerechtigkeit als sein Handeln inspirierenden Grundsatz

anführt, hilft dem Seius mit dem evictionem restituere, was wörtlich mit "die Entwehrung

(Eviktion) wiederherstellen" wiederangeben wäre.

15

Beim genauen Hinsehen ist es jedoch befremdlich, daß bei der Stelle vom Wort stipulatio

anstatt von actio gebraucht gemacht wird. Aus verschiedenen Gründen liegt die Vermutung

nahe, daß die Stelle entweder Unstimmigkeiten aufzeigt oder daß sie interpoliert worden ist.

Erstens wird die beanspruchte Stipulation als utilis bezeichnet, obwohl die Quellen eigentlich

sowohl den Klagen als auch den Interdikten immer dann das Merkmal utilis beimessen, wenn

es sich entweder darum handelt, eine bestimmte Tatsache zu fingieren, die für die Erhebung

der zugrundeliegenden Zivilklage vorausgesetzt wird; oder wenn die Interdikte nicht dem

Eigentümer sondern anderen Personen verliehen werden.20

16

Zweitens entbehrt es der Logik, sich versprechen zu lassen, um gegen die Entwehrung zu

gewährleisten, wenn die Sache, deren ungestörten Besitz abzusichern gilt, schon verloren

worden ist. Tatsächlich sind die Gewährleistungsstipulationen während des Kaufs oder

jedenfalls vor der vorgesehenen Begebenheit zu leisten. Letzten Endes sollten sie nicht post

evictionem sondern ante evictionem geleistet werden.

17

Drittens verursacht auch eine große Verwirrung, daß der Käufer sich beim Prätor um eine

Stipulation bewirbt. Eine mögliche Auslegung dafür könnte sein, daß es sich um eine

prätorische Stipulation handele; trotzdem scheint es als unwahrscheinlich, weil diese

Stipulationen nicht als außerordentliche Behelfe sondern als ergänzende Maßnahmen der

18



iurisdictio des Magistrats vom Prätor angeordnet werden, um die Lage einer der

Prozeßparteien in Schutz zu nehmen oder die Verstärkung eines rechtlichen Verhältnisses zu

gewährleisten.

Ebenso problematisch ist der letzte Absatz des Abschnittes. Es wird die "Wiederherstellung

der Entwehrung" beim Prätor erstrebt, was sich mit der Bedeutung einer restitutio nicht

vereinbaren läßt, da sich nur eine Rechtsposition, die bereits verloren ist, als Basis für die

Wiederherstellung eignet. Dasselbe gilt für einen den Fordernden begünstigenden Zustand,

der ihm aus einem vor ihm nicht zu verantwortenden Grund nicht mehr zugesprochen wird.

Vorliegend erschiene ohnehin als widersprüchlich, daß jemand die Wiederherstellung eines

beeinträchtigenden Zustandes, wie es bei der Entwehrung der Fall ist, beantragte. Dieser

Schluß erscheint umso berechtigter, wenn man bei Lichte besehen feststellt, daß die

Entwehrung nicht einmal eingetreten ist.

19

Eine umfassende Auseinandersetzung mit diesen wichtigsten Fragen, die unsere Stelle

aufwirft, bietet LENEL.21 Nach Lenels Ansicht stellen die Ausdrücke utilem sibi de evictione

stipulationem in Titium dari und evictione restitui, die die Kompilatoren seines Erachtens an

diese Stelle setzten, baren Unsinn dar. Julian hätte nämlich anstelle der oben genannten

Ausdrücke, utilem actionem dari und auctoritatem restitui schreiben müssen. LENEL

pflichtet damit der These bei, daß es sich darum um eine Interpolation handelt. Was die

angeblich von Julian festgestellte Eigenschaft der auctoritatis actio als utilis angeht, sei sie

auf der Tatsache zurückzuführen, daß entweder die auctoritas durch den Ablauf der

Ersitzungsfrist erlösche, oder das manzipierte Grundstück im konkreten Fall nicht iure civili

abgestritten werde; anders ausgedrückt, das Recht, das durch die Manzipation gewährleistet

sei, werde nicht bestritten.

20

Eine ähnliche Auslegung wird von ARANGIO-RUIZ22 vertreten, indem er bemerkt, daß die

Stelle nur an Sinn gewinne, wenn man sich auf die actio auctoritatis berufe. Auch KASER23

ist zu den Befürwortern dieser Auffassung zu zählen. Dieser letzte Autor pflichtet der Ansicht

bei, daß der Ausdruck utilem sibi de evictione stipulationem in Titium dari keinen Sinn habe,

so daß er an dieser Stelle anstatt des Ausdruckes utilem actionem in Titium dari der sich auf

eine von Julian abgeschaffte Klage bezogen haben soll, von den Kompilatoren gesetzt worden

sei. Ebenso habe der Ausdruck evictionem restitui keinen Sinn. Dementsprechend sprächen

wichtige Gründe dafür, daß er als auctoritatem restituiwiederhergestellt werden müsse. Es

habe sich also bei dieser Stelle um die actio auctoritatis, eine actio pro auctoritate utilis, wie

ANKUM24 ergänzend sie nennt, gehandelt. Die Erhebung dieser Klage setze nur voraus, daß

dem letzten Käufer evinziert worden sei, wenn sich dieser auch noch mit der actio Publiciana

helfen könne.

21

KUPISCH und ANKUM haben versucht die Bedeutung des Wortes utilis, das D. 21, 2, 39 pr

verwendet, in D. 46, 3, 98 pr zu finden. KUPISCH25 schlägt für D. 21, 2, 39 pr vor, daß dort

eine Schuldklage gegen Seius, eine vom Richter verfügte actio in factum, dem

Minderjährigen als restitutio verliehen sei. Deshalb müsse eine Klage mit der Beschaffenheit

22



von utilis, eine actio auctoritatis utilis, gegen den Verkäufer vom Erwerber erhoben werden,

denn die Entwehrung beanspruche als Voraussetzung den Verlust der Kaufsache wegen einer

Vindikationsklage. Die Analogie des Sachverhalts mit D. 46. 3. 98 pr und mit der actio

Fabiana anführend, versucht dieser Autor seine Auffassung zu belegen.26 ANKUM27 ist der

Meinung, daß die Verleihung einer zugunsten des späteren Erwerbers vorgesehenen actio

auctoritatis utilis darauf beruht, daß die auf der restitutio in integrum ob aetatem basierende

rei vindicatio utilis eine neue Klage (actio nova in factum) war, die vom Schiedsspruch des

Prätors völlig abhing.

Gegen die Interpolationenauffassung sprach sich SARGENTI28 aus. Obwohl er mit den

vorigen Autoren darin übereinstimmt, daß die genannten Ausdrücke unhaltbar seien, zieht er

daraus nicht den Schluß, daß das urschriftliche responsum Julians auctoritas und actio

auctoritatis wörtlich gelautet habe. Der Ausdruck utilis de evictione stipulatio könne ohne

weiteres durch utilis ex stipulatio actio ersetzt werden und ebenso der Ausdruck evictionem

restitui durch actionem restitui; damit würde sich die Umgestaltung der Stelle in Grenzen

halten, denn nur Argumente aprioristischer Natur wären in der Lage, eine verschiedene

Wiederherstellung aufzudrängen oder anzudeuten. KASER macht seinerseits darauf

aufmerksam, daß selbst LENEL zugegeben hatte, daß die andere Abschnitten der Stelle nicht

unbedingt als interpoliert zu beurteilen seien. Sie hätten sich im ursprünglichen

Zusammenhang schon auf Rechtsmittel bezogen, die nicht die actio auctoritatis sind.

23

Eine andere Auffassung vertritt aber VALIÑO.29 Obgleich er in übereinstimmung mit der

oben dargelegten Auffassungen es für richtig hält, daß der urschriftliche Ausdruck actio ex

stipulatu certi/incerti lauten müsse, wird von ihm die Hypothese aufgestellt, daß die Echtheit

des Ausdruckes evictionem restitui in Frage zu stellen sei. Nach VALIÑO ist es davon

auszugehen, daß die Klage als utilis erteilt werden müsse, denn es lasse sich vermuten, daß

man dabei fingierte, daß die Eviktion stattgefunden habe, da der Minderjähriger das

Grundstück praetoria cognitione wiedererlangt habe. Dessen ungeachtet ist er der Meinung,

daß es noch eine weitere mögliche Auslegung dazu als vertretbar anzusehen sei. So führt

VALIÑO aus, daß es denkbar sei, daß es dabei sich um eine der Kognitionsklagen handele,

die Julian nach der Kodifikation des Edikts einrichten ließ.

24

Die Autoren sind sich zu Recht darüber einig, daß der Ausdruck utilem sibi de evictione

stipulationem in Titium dari entweder eine Interpolation oder eine fehlerhafte Transkription

darstellt. Tatsächlich war niemals eine utilis stipulatio als eine Art der Stipulation vorhanden.

Eine solche Annahme wäre unbegründet. Was der Zweitkäufer beim Prätor verlangte, muß

eine actio gewesen sein (postulatio actionis in aliquem apud praetorem). Diese Klage wurde

vom Zweitkäufer beim Prätor gegen seinen Verkäufer verlangt. Aber dieser Zweitkäufer

konnte beim Prätor um keine unmittelbare Eviktionsklage erbitten, denn keine wahre

Entwehrung hatte sich ereignet. Nun läßt sich dabei nur schwer von einer Art der evictio

praetoria oder etwa von einer Entwehrung lato sensu sprechen, weil die Eviktion strictu

senso eine ablatio rei auctoritate iudicis als Vorbedingung erfordert,30 d.h., der Verlust der

Kaufsache muß durch ein in einem vindikatorischen Gerichtsverfahren ergangenes

25



Leistungsurteil verursacht worden sein;31 außerdem muß dieses Urteil vom Richter non

iniuria iudicantis sed iuris ratione erlassen worden sein.32 Deshalb mußte der Zweitkäufer

sich um eine actio utilis beim Prätor bemühen. Davon ausgehend, ist dem Schluß

beizupflichten, daß das urschriftliche responsum Julians utilem sibi de/pro evictione actionem

in Titium dari anstatt utilem sibi de evictione stipulationem in Titium dari lautete. Damit

würde sich auch die Umgestaltung des Textes in Grenzen halten. Zur Unterstützung dieser

Auslegung läßt sich die Stelle D. 21, 2, 66, 1 heranziehen, einen entsprechenden Sachverhalt

aufweist.33 In diesem Passus wird dem gutgläubigen Käufer eine restitutio in integrum vom

Prätor gewährt, und ihm dann eine Aufhebungsklage (rescissa usucapione) verliehen. Diese

Stelle hat mit D. 21, 2, 39 pr gemeinsam, daß der Verlust der Kaufsache kraft einer

prätorischen Maßnahme stattfindet. Da eine wahre Entwehrung nicht eingetreten ist, gibt der

Prätor dem Käufer eine fiktive Klage, wobei die Fiktion darin besteht, daß die Ersitzung nicht

vollendet worden ist. Wörtlich heißt es in D. 21, 2, 66, 1: actio utilis pro evictione competit.

Was den Ausdruck evictionem restitui anbelangt, ermangelt dieser auch jegliches Sinnes.

Dem responsum Julians gemäß sollte dem Zweitkäufer die "Wiederherstellung" der Eviktion

verliehen werden. Diese Entscheidung paßt zu der Bedeutung der restitutio nicht, denn die

Entwehrung der Zustand kann nicht als früherer wiederhergestellt werden. Damit es möglich

wäre, die Entwehrung des Zweitkäufers wiederzuherstellen, sollte die erste restitutio in

integrum ob aetatem aufgehoben werden, da sie dem Zweitkäufer den Verlust der Kaufsache

verursachte. Eine solche Lösung würde jedoch gekünstelt erscheinen und sich überhaupt als

nicht praktisch erweisen. Deswegen muß die Echtheit dieses Ausdruckes abgelehnt werden.

26

Die von LENEL eingeführte Auffassung erweist sich aber als nicht stichhaltig genug. Dieser

Autor34 und seine Anhänger35 35 behaupten, daß der Ausdruck evictionem restitui eine

unzweifelhafte Interpolation darstelle, und die Urschrift auctoritatem restitui sei. Diese

Ansicht geht allerdings von einer unzutreffenden Voraussetzung aus: der Begriffsbildung der

auctoritas als Defensionspflicht oder Gewährleistungspflicht und einer aus dieser Pflicht

entspringende Klage, die actio auctoritatis genannt wurde.36 Aber die Stelle könnte anders

wiederhergestellt werden, ohne daß man jeder gesicherten Grundlage entbehrende

Ausführungen vorbringen muß. Wenn es für selbstverständlich gehalten wird, daß der Prätor

nach der angebrachten postulatio actionis dem Zweiterwerber eine actio utilis pro evictione

gewährt hat, und der Jurist in übereinstimmung mit dieser Entscheidung Stellung nimmt, kann

das responsum Julians nur folgendermaßen verstanden werden: nachdem der Zweiterwerber

vom Prätor dazu aufgefordet worden ist, das Grundstück dem Minderjährigen

zurückzuerstatten, gibt er diesem den Besitz der Kaufsache freiwillig ab (ei fundus praetoria

cognitione ablatus fuerit). Anschließend stellt der Prätor zugunsten des Zweiterwerbers die

actio pro evictione wieder her, d.h., der Prätor gibt dem gutgläubigen Zweiterwerber eine

Klage, mit der dieser den Verkäufer wegen dessen Eviktionshaftung in Anspruch nehmen

kann. In der Tat hatte der Zweiterwerber das Recht verloren, die Eviktionshaftung geltend zu

machen, wenn der Verlust des Grundstückes nicht iure civili, sondern durch einen

prätorischen Rechtsbehelf stattfand. Deswegen ist es die actio oder die actio pro evictione
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anstatt der evictio, die der Prätor wirklich wiederherstellt. Der Prätor beschließt, actionem pro

evictione restituere. Diese Lösung findet sich in D. 21, 2, 66, 1, wo die Wechselbeziehung

zwischen actio utilis pro evictione und actionem pro evictione restituere auch zum Vorschein

kommt. Es stellt sich so heraus, dab es zwei Interpolationen an D. 21, 2, 39 pr gibt und beide

umstrittenen Ausdrücke sich auf dieselbe actio utilis pro evictione beziehen. Diese Klage

muß aller Wahrscheinlichkeit nach -und dies im Einklang mit den anderen Paragraphen

derselben Stelle-37eine aus einer stipulatio hervorgehende actio oder vielleicht eine actio

empti utilis gewesen sein.
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