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andererseits einen Hinweis auf den möglichen Grund des „doit faire office", 
indem er die lex quidam existimaverunt allegiert. Dabei fällt auf, daß er die 
Ursächlichkeit in der Weise sieht, daß die Nichtbeachtung des totum negare als 
eine Folge (ideoque) der Pflicht zum offene erscheint. Noch schärfer treten die 
letzten beiden Punkte in der Stellungnahme des Pierre Rebuf hervor, die 
möglicherweise Bugnyon als Vorlage diente9 2 : „L. una C. de plus petit, et aliae 
similes Constitutiones non observantur in hoc regno, quia (!) semper debitor, qui 
non obtulit partem debiti, ad quam solum tenebatur, condemnatur ad omnes 
expensas, etiam si actor plus petierit. Nam postquam erat debitor, offene 
tenebatur illud, quod debebat et non offerendo est in mala fide, ob id semper ad 
expensas condemnatur, etiam quando plus petebatur. § plus cum seq. de actio, in 
Instit. Ergo semper o ffe r as, si expensas v i tar e v e I is. 
Facit L quidam ff. fi cert. peta. et ideo in praxi non servatur quod possum negare 
totum, si debeam partem, quicquid dicat gl. et. Docto. in cap. fin. de confes. 
in 6. " 

Drei Gesichtspunkte erscheinen besonders bemerkenswert: Rebuf bestätigt zu­
nächst die von der Rechtsprechung entwickelte Formel, um dann die Kostentra­
gung auf eine neuformulierte Begründung zu stützen, wonach der Beklagte, der 
nicht offeriert, wegen mala fides in die Kosten zu verurteilen sei. Er erteilt 
ihm deshalb den Rat93, in jedem Fall die Zahlung anzubieten und leitet dies aus 
der lex quidam existimaverunt ab. Daran knüpft er schließlich die Folgerung (et 
ideo), daß die Praxis das totum negare ablehne. Während diese letzte Feststellung 
nur eine in der Lösung des debitum offene notwendig implizierte Voraussetzung 
klarstellt, könnten die anderen beiden Gedanken, die eng miteinander zusam­
menhängen, weitere Aufschlüsse über das Entstehen und das Verständnis der 
neuen Lösung vermitteln. Die Formulierung „non offerendo est in mala fide" 
beschreibt nichts anderes als den Tatbestand der mora9 4 , stimmt also insoweit 

92 Zu Rebuf siehe oben Kapitel 2, § 23 B Noten 6 bis 10. Das Zitat stammt aus dem 
dort schon wiedergegebenen längeren Text, n. 53 zu Glossa 5 prooemium der 
„Commentarii in constitutiones seu ordinationes Regias non solum iuris studiosis 
verum etiam p r a g m a t i c i s utilissimi". Es erschien spätestens 1554 zum ersten 
Mal, während Bugnyons Werk, das sich in der Formulierung stark an Rebuf anlehnt, 
erst 1564 gedruckt wird. 

93 Ganz genau so Aymon Cravetta, Consilium 325 n. 5. 

94 Vgl. etwa aus dieser Zeit Papon, Arrestz I, 8, 2: „Si un créancier fait demande de plus 
qu'il ne lui est deu, aucuns ont voulu dire, que le défendeur ha loy de se défendre: et 
ores qu'il ne fasse offre de ce qu'il doit, i l n ' e s t e n d e m e u r e , pour 
souffrir despens dommages et interestz: par le tex. in 1. tutor. §. Lucius ff. de usur. 
A u t r e s o n t t e n u qu'il doit, à tout le moins, a c c o r d e r l a i u s t e 
d e b t e ne v id e a t u r in mala fide: et lors, si le demandeur ne requiert 

point, que ce que lui est accordé lui soit baillé, le défendeur est hors de coulpe, e t 
d e m a u v a i s e f o y , et n'est point tenu es despens, dommages, et interestz. 

/. sciendum, in fi. et in l. fideicommissi, ff. de usur. (D. 22.1.21+ 3). Aussi au cas que 
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mit der Aussage Imberts überein; allerdings wird sowohl durch die Wendung 
„mala fide" wie durch den ganzen dazu gehörigen Satz die Tendenz sichtbar, die 
subjektiven Elemente herauszuarbeiten und auf das Wissen des Schuldners um 
seine Leistungspflicht abzustellen, wie es der allgemeinen mora-Lehre ent­
spricht95. Die immer stärkere Hervorhebung des Verzugsgedankens bedeutet 
indessen nichts grundlegend Neues; vielmehr war schon in den Interpretationen 
des Bartolus zur lex stipulanti und lex solidum die Beziehung auf die 
Verzugsproblematik angelegt, die sich dann mehr und mehr zum beherrschenden 
Gesichtspunkt entwickelt. Während dies jedoch schon in der Darstellung 
Imberts erkennbar wurde, die aber beim confiteri debitum stehengeblieben war, 
begründet Rebuf das weitergehende offene debitum mit einer in diesem 
Zusammenhang96 neuen Allegation. Die Bedeutsamkeit des Arguments unter­
streicht Rebuf durch ein über schlichtes Allegieren hinausgehendes „fa c i t lex 
quidam". Funktion dieses Arguments muß es nach seiner Verwendung sein, die 
Vermutung der lex tutor § Lucius (D. 22.1.41), der Gläubiger werde 
Teilleistungen nicht annehmen, auszuschalten und durch einen neuen Gedanken 
zu ersetzen. Nach dem justinianischen Text könnte der Schlußsatz der lex 
quidam existimaverunt diesen Zweck sehr wohl erfüllen, eine in den konkreten 
Zusammenhang passende Interpretation des Textes war jedoch, soweit ich sehe, 
in der Postglossatorenliteratur nicht erfolgt, ebenso wie die Verwendung im Rah­
men dieser Problematik bei Rebuf zuerst beobachtet wird. Es bleiben folgende 
Möglichkeiten: Entweder hat Rebuf eine mir unbekannte Quelle benutzt97 oder 
er hat dieses Argument, was seiner Stellung als gleichermaßen hervorragendem 
Theoretiker wie bedeutendem Praktiker durchaus entspräche, zur Erläuterung 

le demandeur ayt veu la defense du défendeur, et fasse requeste, que par provision, et 
sans prejudice du surplus, le défendeur soit condemné à lui bailler ce qu'est accordé, 
et procédé au surplus: si le défendeur ne l'accorde, il est en demeure, et se souzmet à 
tous les despens, dommages, et interestz: c'est le tex. de la loy, qui solidum. in 
princip. ff. de leg. ij." Die Entscheidung, zu dieser Zeit bereits knapp 100 Jahre alt, 
ist mit Sicherheit der Sammlung von Guido Papa, Quaestio 496, entnommen, 
wenngleich auch hier die Daten nicht vollkommen übereinstimmen. Sie zeigt sehr 
anschaulich, daß sich die beiden möglichen Auffassungen zum Eintritt der mora hier 
noch vollkommen gleichberechtigt gegenüberstehen und der Schritt zum debitum 
offene noch nicht getan ist. Wichtiger für unseren Zusammenhang ist jedoch, daß hier 
schon eindeutig der mora-Gesichtspunkt, und zwar klar mit der Prozeßkostenfrage 
verknüpft, in den Vordergrund gerückt ist; insbesondere wird die synonyme 
Verwendung von mora und mala fides deutlich. 
Dazu generell Dilcher, S. 38 ff., sowie alsbald im Text. 

Die lex quidam existimaverunt (D. 12.1.21) war schon im Zusammenhang mit der 
emendatio und poenitentia-Lehie allegiert worden, vgl. dazu oben §§ 17, 19. 
Einen Hinweis in diese Richtung gibt Christinaeus, der behauptet: „Rebuffus post 
Molinaeum supra allegatum scribit"; in dessen Werken findet sich jedoch am 
behaupteten Ort (§ si stipulanti) die von Rebuf vorgetragene Ansicht nicht; s. aber 
sofort in Note 98. 

95 

96 

97 
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und Stützung einer in der Rechtsprechung herausgearbeiteten praktikablen 
Lösung selbst gefunden; schließlich bliebe die wenig wahrscheinliche Möglichkeit 
— dagegen spricht schon die Darstellung bei Rebuf im Gegensatz zu der bei 
Papon —, daß die Praxis selbst diesen Gedanken verwendet hat. 
Wenn auch weder der Situationsbericht bei Imbert noch die ausführlichere 
Erläuterung bei Rebuf die Vorgänge vollkommen aufhellen konnten, die zu der 
von Papon geschilderten Rechtsprechung des Parlement de Paris und der Court 
d'Eglise führten, so haben sie doch den zeitlichen Rahmen wie den gedanklichen 
Bereich abgesteckt, in dem diese Veränderungen einzuordnen sind. 
Die durch die Frage „an possit totum negare" angeregte Diskussion dehnt sich 
bald auf die interdependente Problematik des Verzugs und der Kostentragung 
aus und führt zu einer kaum überschaubaren, ineinander verschlungenen 
Argumentation, die eine Vielfalt von Lösungsvorschlägen hervorbringt. Die 
Praxis, die wir bis zur Mitte des 15. Jahrhunderts zurückverfolgen können, greift, 
wie es scheint, mehr oder weniger beliebige Argumente auf, wobei wiederum 
divergierende Entscheidungen herauskommen. Ein ebenso verwirrendes Bild 
bietet die „forensisch-kasuistische" Literatur, die die Kontroversen des späten 
mos italicus und die Ergebnisse der Rechtsprechung zusammenträgt. In dieser 
Situation scheint sich in Frankreich — soweit wir dies sehen können — in der 
ersten Hälfte des 16. Jahrhunderts die neue, über die bisherigen Lösungsvor­
schläge hinausgehende Auffassung durchgesetzt zu haben, daß der Beklagte die 
tatsächliche Schuld anbieten müsse, wenn er Verzugs- und Kostenfolgen 
vermeiden wolle. Es spricht viel dafür, daß diese Lösung in der Praxis entstand. 
Wenn auch nicht auszuschließen ist, daß sie in der Literatur zuerst formuliert 
wurde98, so war jedenfalls die Praxis die treibende Kraft, die dazu geführt hat, 
daß diese Lösung die möglichen anderen alsbald in den Hintergrund drängte. Die 
offenbar in dieser Frage mehrfach wiederholte Rechtsprechung des Parlement de 
Paris und der Court d'Eglise wird alsbald zur maßgeblichen Meinung und 

98 In Betracht kommt vor allem die unüberschaubare Literatur des späten 15. und des 
frühen 16. Jahrhunderts, wo Autoren wie Tessaurus, Gabriel oder Molinaeus, Menoch 
und Covarruvias die Kontroversen der Kommentatorenzeit fortführen, häufig 
dadurch, daß sie die Kommentare der Postglossatoren mit neuen Anmerkungen 
versehen. Vgl. etwa Molinaeus-Decius, De regulis iuris. In den von Molinaeus 
verfaßten Noten zur Kommentierung der régula 99 (Non potest videri, Decius, de 
regulis iuris, p. 319 Marginalie B) findet sich denn auch der einzige verwertbare 
Hinweis: ..Practica, imo in hoc regno practicamus opinionem Bartoli. Imo fortius, 
quia debitor a quo plus petitur. si nihil obtulerit, in omnes impensas condemnatur 
. . " . Die Bedeutung der Praxis wird eindeutig unterstrichen, wie auch der Schritt 
über Bartolus hinaus hervorgehoben wird. 
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bestimmt auch die Darstellungen in der Literatur, die sich mit dem anzuwenden­
den Recht" befaßt. 

Die Durchsetzung dieser Auffassung ist natürlich nicht ohne Relevanz für das 
allgemeine Verständnis der plus petitio, insbesondere aber vervollständigt sich 
dadurch das Bild, das wir von der Abschaffung der Pluspetitionsstrafen 
gewonnen haben; denn beide Vorgänge gehen Hand in Hand, die Argumentation 
greift ineinander, wie der Text bei Rebuf demonstriert: „lex una C. de plus 
petitionibus et aliae similes constitutiones non observantur in hoc regno, quia 
semper debitor qui non obtulit. . . " 1 0 ° . Man darf diese Sentenz sicher nicht 
überstrapazieren oder gar das Wort quia überinterpretieren und daraus zwingend 
ableiten, daß das Aufkommen der neuen Ansicht die obrogatio herbeigeführt 
hätte. Jedoch ist nicht zu viel gesagt, wenn man daraus den Schluß zieht, daß 
Rebuf in dieser Klarheit als erster und einziger die Unvereinbarkeit der 
Pluspetitionsstrafen mit der neuen Lösung konstatiert und den Untergang der 
einen und das Aufkommen der anderen im Zusammenhange sieht. 

Vereinzelte Einbrüche in die Anwendung der Pluspetitionsstrafen waren — das 
hat die Diskussion um das totum negare klargemacht — schon früher erfolgt, 
jedoch nie in ihrer Tragweite erfaßt oder systematisch durchdacht worden. 
Die von Jacobus d'Arena101 vorgeschlagene quotenmäßige Kostenteilung bei 
teilweisem Obsiegen setzt voraus, daß weder die kanonische Regelung der 
Kostentragung durch den Kläger noch die poena tripli angewandt werden102. 
Das gleiche gilt von der seit Antonius de Butrio1 °3 vielfach vertretenen und vor 
allem in der Praxis häufig befolgten104 Idee, eine compensatio respectu 
expensarum durchzuführen. Schließlich lassen die Ausführungen von Bartolus 
zur lex stipulanti keinen anderen Schluß zu, als daß der Beklagte, sofern er nicht 
debitum confitetur, die Kosten tragen muß. Diese Fälle wurden jedoch, von 
Ansätzen abgesehen, nicht im Gesamtzusammenhang, sondern immer nur 
punktuell betrachtet und ad hoc gelöst. Die generelle Anwendbarkeit der 
Pluspetitionsstrafen wird nirgends bezweifelt, und die Praxis zeigt Beispiele ihrer 

99 Diese Literatur gleicht der des deutschen usus modernus in Stil, Zielsetzung und 
Grundeinstellung in ganz auffälliger Weise und, wie schon mehrfach festgestellt wurde, 
insbesondere der sächsischen Literatur von Coler bis hin zu Carpzov. 

100 Rebuf, a.a.O., Fortführung des Textes siehe oben bei Note 92. 

101 Siehe schon oben zu Jacobus d'Arena bei Note 29. 
102 Man kann daraus natürlich auch folgern, daß diese Strafen nur bei dolus angewandt 

wurden. Dem widerspricht jedoch die Feststellung der Gegner, etwa Salicetus, n. 41 
zur lex properandum, wo solche Unterschiede in der Argumentation deuüich 
gemacht werden müßten, wenn diese nicht sinnlos werden sollte; s. auch Note 126. 

103 Siehe oben bei Note 44. 
104 Vgl. etwa Tessaurus für Piémont (Note 60) oder Masuer oben Note 79. 


