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V orwort znr zweiten Anfiage. 
Entgegen meiner urspriinglichen Absicht ist aus der Neubearbeitung der J6RS

schen Darstellung schlie.Blich ein Buch geworden, das, von wenigen Einzelstellen ab
gesehen, nur noch in den gro.Ben Umrissen des Aufbaus und der Stoffabgrenzung 
mit der Erstauflage iibereinstimmt. Die Verwertung neuerer Forschungsergebnisse 
fiihrte vielfach zu einschneidenden Veranderungen, und der Wunsch, eine Zwie
spaltigkeit der Darstellungsweise zu vermeiden, lie.B mich auch solche Stellen iiber
arbeiten, an denen der sachliche Gehalt der Erstauflage beibehalten werden konnte. 

Das Buch ist auch in der neuen Bearbeitung zunachst als eine Einfiihrung in 
das romische Privatrecht gedacht. Es soil aber auch den Weg zu tieferem Ein
dringen in die Probleme der modernen Forschung erschlie.Ben. Darum habe ich auf 
die Ausgestaltung der Literaturangaben besonderes Gewicht gelegt. Absolute Voll
standigkeit ist dabei freilich weder erreicht noch auch nur angestrebt worden. Auch 
muB ich damit rechnen, gelegentlich Wichtiges iibersehen zu haben. Die Beschaffung 
des auslandischen Schrifttums ist mir durch die Hilfe deutscher und italienischer 
Fachgenossen sehr erleichtert worden; ihnen allen mochte ich an dieser Stelle herz
lich danken. In gleicher Weise gebiihrt mein Dank der Gtittinger Universitats
bibliothek und ihrem Fachreferenten, Herrn Bibliotheksrat Dr. WILHELM Fucns. 

Herausgeber und Verlag der Enzyklopadie haben den Fortschritten meiner Ar
beit gegeniiber groBe Geduld gezeigt und sind auf jeden Wunsch bereitwillig ein
gegangen. Urn so mehr glaubte ich das Werk nunmehr unverziiglich zum Druck 
bringen und weitere Ausgestaltungswiinsche zuriickstellen zu sollen. Meine Frau hat 
mir von Anfang an bis zur Vollendung der Arbeit mit Hilfe und Kritik zur Seite 
gestanden; ich empfinde es als eine Pflicht, an dieser Stelle auszusprechen, wieviel 
dieses Buch ihrer Mitarbeit verdankt. Herr Dr. HEINRICH WEBER war so freundlich, 
einen Teil der Korrekturen mitzulesen und mich bei der Anfertigung des Sachver
zeichnisses zu unterstiitzen. 

Gottingen, im Marz 1935. 

WOLFGANG KUNKEL. 
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Erster Teil. 

Entstehungsquellen und Entwicklungsfaktoren 
des romischen Privatrechts. 

§ 1. Vorbemerkong. Mehr als ein Jahrtausend war das romische Recht das 
lebendige, wachsende und sich standig wandelnde Recht des romischen Staats. Der 
zeitliche Rahmen, in dem sich seine Entwicklung vollzog, umschlieBt zugleich den 
groBartigsten ProzeB staatlicher und kultureller Machtentfaltung, den die Welt
geschichte kennt. Am Anfang steht die kleine latinische Bauerngemeinde unter 
etruskischen Herrschem, am Ende das niedergehende christliche Weltkaisertum, in 
dessen Zivilisation die gesamte Kultur des Altertums aufgegangen war. Wie die 
sozialen Voraussetzungen, die wirtschaftlichen Bediirfnisse und die geistigen Einfliisse 
haben im Laufe dieses Zeitraums auch die Formen der Rechtsbildung mannigfach 
gewechselt. Gewohnheitsrecht, Gesetzesrecht und eigenartige Zwischenbildungen 
losten einander immer wieder ab. Eine Darstellung, die ausschlieBlich von einer 
systematischen Anordnung der verschiedenen Rechtsquellen und Entwicklungs
faktoren ausginge, wiirde die geschichtlichen Zusammenhange nicht erkennen lassen 
und statt der Einsicht in die Entwicklung nur eine tote Masse von Einzeldaten ver
mitteln. Aber auch wenn man die systematische Gliederung fiir gewisse Zeit
abschnitte getrennt durchfiihren wollte, wiirde man den FluB der Entwicklung nicht 
erfassen konnen, da sich der zeitliche Wirkungsbereich der einzelnen rechtsbild~nden 
Krii.fte mannigfach iiberschneidet. Deshalb sollen die verschiedenen Farmen der 
Rechtssetzung in der Reihenfolge betrachtet werden, in der sie in Erscheinung ge
treten sind, und jeweils durch den ganzen Verlau:f ihrer Wirksamkeit verfolgt werden. 
Nur die Rechtswissenschaft erhalt dabei eine etwas spatere Stelle als ihr chronologisch 
gebiihrt, weil sie mehr ist als eine bloJ3e Quelle des positiven Rechts: in ihr hat sich 
das romische Recht aus der Zeitbedingtheit ins Allgemeingiiltige erhoben. 

Erstes Kapitel. 

Gewohnheit, Gesetz nnd Rechtspraxis. 
I. Gewohnheitsrecbt 1 • 

§ 2. 1. Auch in Rom steht am Anfang der Rechtsentwicklung eine Zeit, in der 
alles Recht Gewohnheitsrecht war. Langst, ehe es Rechtsaufzeichnungen (ius 
scriptum) gab, bestanden ungeschriebene Normen, die, im Leben des Volkes erwachsen 
und in dauernder "Obung zur Anwendung gebracht, nach allgemeiner Vberzeugung 
der Rechtsgenossen fiir den einzelnen wie fiir dio Gesamtheit verbindlich waren. El'St 

1 PERNicE: ZSSt.20,127ff.; 22, 59ff.; BRIE: D. Lehre v. Gewohnheitsr. 1(1899); KIPP: 
Quellen' 19££.; SoLAZZI: Arch. giur.I02, 3ff,; Studi Albertoni I 35ff.; BTEINWENTER: Studi 
Bonfante II 419££.; RE 16, 290ff.; SCHERILLO: Riv. di storia del dir. it. o, 459££.; ScHULZ: 
Prinzipien d. rom. R. 9ff. (mit weiteren Hinweisen in Anm. 39). 

Ji!ra-Kunkel-Wenger, Ri!miaohea Reeht. 2. Aufl. 1 
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als die Differenzierung des rechtlichen und sozialen Lebens zu einer schriftlichen 
Festlegung und einem zweckbestimmten Ausbau dieser Rechtstradition driingten, 
erschien das Gesetzesrecht auf dem Plan. Die alteste Rechtsaufzeichnung Roms, von 
der wir sichere Kenntnis haben, das groBe Gesetzgebungswerk der Zwolftafeln (§4), 
war noch iiberwiegend eine bloBe Kodifikation des alten Gewohnheitsrechts; in der 
jiingeren Spezialgesetzgebung trat dann ausschlieBlich die freie gesetzgeberische Fort
bildung des Rechts in den Vordergrund. 

2. Damit war die Rolle des Gewohnheitsrechts jedoch nicht ausgespielt. Die 
Tatsache, daB die romische Gesetzgebung namentlich in republikanischer und klas
sischer Zeit nur in besonders dringlichen Einzelfra.gen durchzugreifen, im iibrigen 
aber das Wachstum des iiberlieferten Rechtsguts nicht zu storen pflegte, lieB der 
rechtsbildenden und insbesondere auch der rechtsaufhebenden (derogierenden) Wirk
samkeit des Gewohnheitsrechts zu allen Zeiten Raum. Wichtiger freilich als das 
unmittelbar aus dem VolksbewuBtsein und dem Rechtsleben entstehende echte Ge
wohnheitsrecht war fiir die romische Rechtsentwicklung die rechtsschopferische 
Tatigkeit der Magistrate (§6ff.) und der Rechtswissenschaft (§13ff.). In ihr verband 
sich die Schmiegsamkeit und der ununterbrochene FluB gewohnheitsrechtlicher Pro
duktion mit der PlanmaBigkeit gesetzgeberischer Arbeit. Die Romer verstanden es 
gewissermaBen, den regellosen Strom des freien Gewohnheitsrechts durch Jurisdiktion 
und Jurisprudenz in festen Bahnen zu bestimmten Zielen hinzulenken. Auf dieser 
Leistung beruht zum guten Tell die GroBe des romischen Rechts. 

3. Es entspricht der geringen Bedeutung, die dem Gewohnheitsrecht im Vergleich 
zu den Schi:ipfungen der Jurisdiktion und der Wissenschaft zukam, daB die klas
sischen Juristen vom Dasein des Gewohnheitsrechts nur gelegentlich Kenntnis 
nahmen. Sie griffen auf den im Rechtsleben herrschenden Brauch (morea, con
Buetudo) zuriick, wenn es galt, die Lucken der iibrigen Rechtsquellen auszufiillen2• 

Sie erkannten an, da.B veraltetes Recht, auch Gesetzesrecht, durch dauernde Nicht
anwendung (de8uetudo) tatsachlich auBer Kraft gesetzt werde3• Sie kannten auch 
die Lehre der griechischen Philosophie und Rhetorik vom ungeschriebenen, auf aJ]ge
meiner Rechtsiiberzeugung beruhendenRecht (v6,uo~ ayeacpo~) 4 und benutzten sie zur 
Erklarung solcher Normen, die weder auf Gesetz noch auf Jurisdiktion oder Wissen
schaft zuriickgefiihrt werden konnten5• Aber erst die nachklassische Zeit scheint 
diese Lehre nachdriicklicher betont zu haben6• Die produktive Kraft der Jurisdiktion 
und der Rechtswissenschaftwar damalslangst erloschen, und selbst die riickschauende 
Theorie der spaten Rechtsschulen muBte den Abstand zwischen dem Recht der 

2 Dies diirfte der urspriingliche, speziell auf die augusteische Ehegesetzgebung bezogene 
Inhalt von Iul. D. 1, 3, 32 pr. sein; vgl. STEINWENTEB: (s. o. Anm. 1) 422.-Vgl. ferner iiber 
die provinziale Rechtsiibung: Ulp. D. 1, 3, 33£. 

8 Vgl. Gai. 1, 111; 2, 103; 3, 17; Ulp.26, 1=Coll. 16, 4, 2; IDp. D. 9, 2, 27, 4; Gell. 2, 24, 11; 
16, 10, 8; 20, 1, 23; 20, 10, 9.- Die formelle Kraft eines Gesetzes wurde nach klassischer Auf
fassung durch Nichtanwendung keineswegs aufgehoben; erst die nachklassische, griechisch 
beeinfluBte Theorie scheint das Gegenteil angenommen zu haben (D. 1, 3, 32, 2; D. 1, 3, 36; 
dazu s. Anm. 6). Noch Konstantin verbot sogar ausdrii klich die Berufung auf gesetzwidriges 
Gewohnheitsrecht (C. 8, 52, 2). Vgl. auch Hadrian an Plinius ep. 115 (die Auffassung von K:l:PP: 
Quellen 4 23, Anm. 15 geht fehl; richtig ist nur, daB natiirlich der Kaiser, vielleicht auch der 
Statthalter, die lex Pompeia jederzeit abandern konnte; fiir die Provinzialen dagegen war sie 
gewill schlechthin verbindlich). 

• PERNICE: (s. o. Anm. 1), HmzEL: N&fLO!; liy{!atpo!;' (1900); STEINWENTEB: (s. o. Anm. 1) 
430£. (mit weiteren Hinweisen). 

6 Vgl. Gai. 3, 82; Ulp. D. 24, 1, 1; D. 28, 6, 2 pr.- Anderswo meinen die Juristen, we~ 
sie vom ius moribus introduetum sprechen, nicht jiingere Neubildungen, sondem das alte, teil
weise von den Zwolftafeln bestatigte Gewohnheitsrecht; vgl. IDp. D. 1, 6, 8 pr.; Pa1;1l. sent. 
3, 4a, 7; IDp. D. 27, 10, 1 pr. (hier wohl millverstehende Glosse, die sich vielleicht an die Stelle 
der Paulussentenzen anlehnt). 

6 Die Hauptstelle, D. 1, 3, 32, If., ist wohl im wesentlichen nachklassische Arbeit; ebenso 
D. I, 3, 36. Vgl. STEINWENTEB: (s. o. Anm.l). 
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klassischen Quellen, an denen sie arbeitete, und der Praxis ihrer Zeit empfinden und 
nach einer grundsatzlichen Rechtfertigung des tatsachlichen Rechtslebens suchen; 
dafiir bot ihr jene Lehre eine bequeme Handhabe. 

II. Die sog. leges regiae. 
§ 3. In der Literatur der friihen Kaiserzeit wird mehrfach eine Sammlung von 

Rechtssatzen erwahnt, die der erste pontifex maximus der Republik, C. Papirius, 
aus Gesetzen der Konigszeit zusammengestellt haben soli (leges regiae oder i'U8 
Papirianum)1• Was wir mit einiger Sicherheit als Inhalt dieser Konigsgesetze er
mitteln konnen2, sind sakralrechtliche8 Normen von teilweise hohemAlter. Da die 
Schafiung sakraler Ritualvorschriften niemals Gegenstand der Volksgesetzgebung 
war, sondern den pontiJice8 oblag, diirfen wir vermuten, da.B es sich um eine wahr
scheinlich erst am Ausgang der Republik oder noch spater hergestellte Sammlung a us 
dem Archiv der pontificell handelt; die Zuschreibung der einzelnen Satze an be
stimmte Konige ist ofienbar ebensowenig geschichtlich wie die des ganzen Werks 
an den angeblich ersten Vorsteher des Pontifikalkollegiums. 

III. Die Zwolftafelgesetzgebung. 
§ 4:. I. Zur Zeit der hohen Republik, nach der Vberlieferung: in den Jahren 451 

bis 449 v.Chr., erfolgte in Rom eine umfassende Rechtsaufzeichnung durch eine 
eigens dazu eingesetzte Behorde, die decemviri legib'U8 Bcribundis. Man nannte dieses 
Gesetzgebungswerk, weil es auf zwoH (wohl hOlzernen) Tafeln offentlich aufgestellt 
war, die lex duodecim tabularom. Zu Unrecht ist seine Geschichtlichkeit von der 
modernen Kritik bestritten worden1• Wir haben weder Grund, die Tatsache einer 
derartigen Rechtsaufzeichnung noch auch die ungefahre Richtigkeit ihrer zeitlichen 
Festlegung zu bezweifeln. Die auf uns gekommenen Triimmer des Zwolftafeltextes 

1 BelegebeiBRUNB: Fontes!? 2£.-Lit.: SCHoLL: LegisXIItab.rel.(1866)50ff. Mo:MMSEN: 
Rom. Staatsr. II 8 4lff. JoRB: Rom. Rechtswiss. I 59ff. BAVIERA.: Scr. giur. I 37££. HIRSCH· 
FELD: Kl. Schr. 239££.; STEINWENTER: RE 10, 1285; WEBTRUl' On the antiquarian-historio
graphical activities of the Roman pontifical college. Danske Videnskabernes Selskab, Hist.
filol. Meddelelser 16, H. 3, 19ff. 

1 Die Zusammenstellung bei BRUNS: Fontes I v 3ff. beschrii.nkt sich nicht auf die vermut
lichen Fragmente des ius Papirianum, sondern gibt aile Nachrichten iiber angebliche Gesetze 
und Verordnungen der Konige. Eine sehr strenge Auswahl trifft dagegen Zocoo-RosA: Annuario 
1st. di storia del dir. rom. Catania 11-12, 390ff. (191Q-ll). 

8 Nach Servius z. Vergil Aen. 12, 836 fiihrte die Sammlung geradezu den Titel de ritu sac
rorum. 

1 PAIS: Storia di Roma I 1, 558££. 1898; I 2, 546ff. 1899; Storia critica di Roma II 203ff. 
1915; Ricerche sulla. storia e sui dir. pubbl. di Roma I Iff. 1915; LA.l.mEBT: NRH 26, 149££.; 
Rev. gen. 26, 385££., 481££. (1902); 27, 15ff. (1903); Melanges Appleton 503ff.; BAVIERA: Studi 
Perozzi 3ff.- Nach PAIS ist der Zwolftafelkodex eine private Sammlung aus dem Ende des 
vierten Jahrhunderts, niimlich das sog. iU& Flavianum (vgl. § 13, 3). LAMBERT setzt die Ent
stehungszeit noch ein weiteres Jahrhundert spater an und identifiziert die Samm1ung mit dem 
ius Aelianv.m (vgl. § 14, 2). Der Ansicht LA.MBEBTB steht BAVIEBA nahe, der zwar die Geschicht
lichkeit des Dezemvirats anerkennt, den spateren sog. Zwoltafeltext aber nicht ala Gesetz des 
fiinften, sondem ala Privatsa.mmlung des begiunenden zweiten Jahrhunderts (ius AeZianv.m) 
betrachtet. Mit Recht warden diese Hypothesen allgemein abgelehnt, s. bes. GmABD: Melanges I 
3ff.; LENEL: ZSSt. 36. 498££.; BoNFANTE: Storia del dir. rom. II 67ff. Weitere Lit. iiber die 
Frage bei TaUBLEB: Unters. z. Oesch. d. Dezemvirats u. d. Zwolftafeln (Hist. Stud. 148) und 
RoTONDI: Leges publicae populi Romani 201£.; Scr. giur. I 417£. Es handelt sich um die radi
kalsten Auswirkungen des Kritizismus auf dem Gebiet der altromischen Geschichte. Sie beruhen 
auf der Vbertreibung an Bich richtiger Forschungsmethoden (Aufdeckung von Zuriickdatierungen 
in den Quellen, insbesondere bei mehrfacher 'Oberlieferung der gleichen Ereignisse [ P AIB]; 
Charakteristik und Kritik primitiver Gesetzgebung mit Hilfe der Rechtsvergleichung l LAMBERT]). 
- Wertvolle Untersuchungen zur Entstehungsgeschichte der Zwoltafeln in dem oben genannten 
Werk von TXUBLER. Letzte zusammenfassende Behandlung der Zwolftafelgesetzgebung: 
BERGER: RE4A, 1900ff. 

1* 
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sind zwar in der Form modernisiert und gewill auch sachlich durch jiingere Zusii.tze 
erweitert, entsprechen aber in ihrem Kern durchaus den Rechtsverhaltnissen einer 
sehr alten Zeit. Sie stellen die ii.lteste einigermaBen zusammenhii.ngende "Oberliefe
rungsmasse des romischen Rechtes dar, eine "Oberlieferung, die freilich in ihrer Iso
lierung vielfaoh ratselhaft ist; denn die nachfolgende Entwioklung verschwindet 
wieder fiir einen Iangen Zeitraum in volligem Dunkel und kann nur streckenweise 
durch Riioksohliisse a us spateren Reohtszustanden aufgehellt werden. 

2. Naoh den Fragmenten zu urteilen, enthielt das Zwolftafelgesetz ganz iiber
wiegend Normen des Privatreohts. Es begann mit einer eingehenden Regelung des 
privaten Reohtsstreits und der Vollstreckung; in den Vorsohriften iiber das materielle 
Privatreoht standen neben dem Familien- und Erbreoht vor allem die Privatdelikte 
(Personalverletzung, Diebstahl, Sachbeschadigung) und die Rechtsverhaltnisse an 
Liegenschaften (Nachbarrecht, Grenzscheidungsanspriiche) stark im Vordergrund. 
Schon diese Verteilung des Schwergewichts kennzeichnet das Zwolftafelrecht als das 
Recht eines im wesentlichen bii.uerlichen Gemeinwesens. Noch schii.rfer tritt der 
bauerliche Charakter in gewissen Einzelheiten hervor: so z. B. in dem Schutz von 
Saat und Ernte2 gegen Schadenszauber (tab. VIII 8) und in der strengen Ahndung 
des Erntediebstahls (tab. VIII 9). Ein Bauernrecht ist stets konservativ, und bereits 
a us diesem Grunde diirfen wir annehmen, daB die Zwolftafeln in der Hauptsache nur 
eine Fixierung des altiiberkommenen Gewohnheitsrechts darstellten. Dafiir sprioht 
aber auch das Hineinragen urtiimlicher magischer Vorstellungen3 in das Gesetz
gebungswerk, das im iibrigen mit einem sehr bemerkenswerten praktischen Verstande 
durchgeformt ist. In Einzelheiten ma.g indessen mancherlei vom Gesetzgeber mo
dernisiert worden sein. So zeigt das Vollstreckungsrecht bei all seiner primitiven 
Harte dooh ein unbeholfenes Bemiihen, durch genaue Regelung die Willkiir des 
Glii.ubigers in Schranken zu halten. Verhii.ltnismii.Big weitgehend ist im Deliktsreoht 
die Privatrache des Verletzten4 durch feste BuBanspriiche ersetzt. Schon ist bei 
Totung und Brandstiftung die vorsii.tzliche und iiberlegte Tat als ein besonderer 
Tatbestand erfaJ3t und damit der erste Schritt zur Herausarbeitung des subjektiven 
Moments im Delikt getan. Es wird sogar bereits der Versuch gemacht, die unvor
sii.tzliche Handlung als solche zu umschreiben (tab. VIII 24a; vgl.§l08). 

3. DaB die griechischen Stadtrechte Unteritaliens die Entstehung und den Inhalt 
der Zwolftafeln beeinfluBt haben, ist angesichts der his ins sechste Jahrhundert 
hinaufreiohenden kulturellen Beziehungen Roms zum Griechentum sehr wahrschein
lich. Allerdings sind die Erzii.hlungen der antiken Autoren iiber eine Gesandtschaft 
nach Athen zum Studium der solonischen Gesetze und iiber die Mitwirkung eines 
verbannten Ephesiers Hermodor bei der Schaffung des Gesetzes wenig glaubhaft5 ; 

1 Die Tatbestande des frugea ezcantare und des segetem pellicere diirften im Sinne des Gesetz
gebers ganz verschiedene Delikte darstellen, und zwar jenes die Schii.digung der auf dem Halm 
stehenden Frucht, dieses das Heriiberziehen der (noch nicht aufgegangenen) Saat auf das Feld 
des Nachbam. Anders unterscheidet BECKMANN: (s. unten Anm.3). 

8 Vgl. BECKMANN: Zauberei und Recht in Roms Friihzeit (phil. Diss. Miinster 1923), dazu 
En. FRAENKEL: Gnomon I 185ff. - Zur Frage der magischen Elemente im romischen Recht 
iiberhauptvgl. femer: HUVELIN: Les tablettes magiques et le droit romain (Ann. intern. d'hist., 
Congres de Paris 1900, 2. section, 15ff.); JoBB:E-DuvAL: Les morts malfaisants ,larvae, lemures" 
d'apres le droit et les croyances populaires des Rom. 1924 (z. T. auch in RH. 4. Ser., 2, 344ff., 
554££.); iiber HXGERSTROM: D. rom. Obligationsbegr. i. Lichte d. allgem. rom. Rechtsansch. 
s. KUNKEL: ZSSt. 49, 479££. 

4 Aus dem Rechtsbewu.Btsein des Volkes ist die Privatrache niemals verschwunden, vgl. 
TAMASSIA: La vendetta nell'antica societa. romana, Atti !st. Veneto 79, 2, Iff. 

5 Von der Gesandtschaft sprechen zuerst Liv.3, 3lff. und Dionys. 10, 5lff., 57; iiber Her
modor vgl. Plin. hist. nat. 34, 21; Pomp. D. 1, 2, 2, 4. - Lit. zur Frage des griechischen Ein
flusses: HOFFMANN: Beitr. z. Gesch. d. griech. u. rom. R. 1870, lff.; BoEsCH: De XII tabu
larum lege a Graecis petita (1893); MITTEIS: Rom. Privatr. I 15£.; PAIS: Ricerche sulla storia 
e sul dir. pubbl. di Roma 145££.; BERGER: RE. 4 A, 1919ff. 
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aber schon die Art und Weise des Gesetzgebungsvorganges, die Berufung einer 
aullerordentlichen Magistratur unter zeitweiliger Aufhebung der Verfassung, deutet, 
trotz aller Abweichungen im einzelnen, auf das Vorbild der griechischen Aisymnetie6• 

Auch im Inhalt des Gesetzes zeigen sich auffallige Parallelen zu den griechischen 
Stadtrechten, Parallelen, die zum gro.Ben Teil schon im Altertum beobachtet worden 
sind. Dies gilt z. B. fiir die Vorschriften zur Beschrankung des Aufwands bei Begrab
nissen (tab. X), fiir die Regelung der Grundstiicksgrenzen (tab. VII I, 2) und fiir die 
Behandlung des Vereinswesens (tab. X 27)7• Nicht zu vergessen, da.B das Wort fiir 
die Deliktsbu.Be, poena (tab. VIII 4), ein griechisches Lehnwort ist. Im ganzen aber 
scheint sich die ttbernahme griechischen Rechtsguts mehr oder weniger auf gewisse 
Spezialgegenstii.nde und auf Errungenschaften der griechischen Rechtstechnik be
schrii.nkt zu haben. Der nationalromische Charakter des Ganzen wird durch sie nicht 
beeintrii.chtigt8 • 

4. Die Originaltafeln des Gesetzes sind friihzeitig, der "Oberlieferung nach im 
Gallierbrand (390 v. Chr.), verlorengegangen. Es ist fraglich, ob man spater den 
Text jemals wieder ofientlich aufgestellt hat. Jedenfalls beruhte schon die Kenntnis 
der spii.trepublikanischen Zeit lediglich auf miindlicher und literarischer ttber
lieferung9 . .Aus dieser Zeit und den ersten heiden nachchristlichen Jahrhunderten 
stammen die Zitate und Erwii.hnungen, durch die wir iiber den Inhalt des Gesetzes 
wenigstens bruchstiickweise unterrichtet sind; sie finden sich namentlich bei Cicero, 
bei Varro und bei den Grammatikem, Antiquaren und Juristen der Kaiserzeit und 
sind seit den Tagen der humanistischen Jurisprudenz wiederholt gesammelt worden. 
Ma.Bgebend ist heute die Bearbeitung von SCHOLL Legis XII tabularum reliquiae, 
1866. Auf ihr beruht die Wiedergabe in den neueren Quellensammlungen, wie z. B. 
bei BRUNS: Fontes 17, 15fi.1°, 

IV. Die Volksgesetzgebnng nach den Zwolftafeln. 
§ 5. I. Nach der .Aufzeichnung des gesamten Privatrechts in den ZwoHtafeln hat 

sich die Weiterentwicklung des romischen Rechts im Wege der Spezialgesetzgebung 
und der Rechtsanwendung vollzogen. Wir kennen vom ausgehenden vierten 
Jahrhundert an und namentlich aus dem dritten und zweiten Jahrhundert v. Chr. 
eine Reihe von Volksgesetzen, in denen wichtige Gebiete des Privat. und Proze.B
rechts neugeordnet wurden1 . Etwa seit der Mitte des zweiten Jahrhunderts 

8 Vgl. Mo:r.msEN: Rom. Staatsr. IJ3, 724. 'Ober die Aisymnetie vgl. ToPFER: RE.l, 1088; 
BusoLT: Griech. Sta.atskunde I 8 , 372££. 

7 Weitere EinfluBpunkte nennt MlTTEis: Rom. Privatr. I 16. Indessen ist keineswegs 
alles sicher (vgl. z.B. PARTSCH: Arch. f. Pap. f. 6, 47£. iiber tab. VII 2), und es muB mit der 
Moglichkeit gerechnet werden, daB diese oder jene Vbemahme aus dem griechischen Recht 
erst jiingeren Datums und nur in der Tradition mit der Zwolftafelgesetzgebung verkniipft ist. 

8 Auoh orientalische Einwirkungen auf die Zwolftafeln sind behauptet worden; bier handelt 
es sich indessen wohl ausnahmslos um blo.Be Parallelbildungen. -Lit. D. H. Mfu.LER: D. Ge
setze Hammurabis u. ihr Verh. z. mosaischen Gesetzgebung sowie z. d. Zwolftafeln (1903); 
REVILLOUT: Les rapports historiques et Iegaux des quirites et des egyptians (1902); Les ori
gines egyptiennes du droit civil romain (1912). 

9 In Ciceros Jugend lernte man die Zwolftafeln in der Schule auswendig: de leg. 2, 59. 
Kommentare zu den Zwolftafeln schrieben nooh die kaiserzeitlichen Juristen Labeo (§ 18, 2) 
und Gaius (§ 19, 4).- Ob man aus Cyprian (ep. ad Donatum 10) schlieBen darf, daB auf dem 
Markt der romischen Kolonie Karthago ein Zwolftafeltext auf Erztafeln aufgestellt war, ist 
zweifelhaft. Wenn ja, so ka.nn er nur auf der spatrepublika.nischen literarischen tiberlieferung 
bemht haben; vgl. LBNm.: ZSSt. 26,500£. 

Io Nach der von SCHoLL vorgeschlagenen Ordnung der Fragmente pflegt man auch zu 
zitieren. Sie ist indessen groBenteils rein hypothetisch, da iiber die Reihenfolge der einzelnen 
Bestimmungen des Gesetzes nur in besonderen Fallen Sicheres zu ermitteln ist. Eine Neu
ordnung hat BoNFANTE: Storia. del dir. rom. I 150ff. versucht. 

1 Im folgenden sind einige der wiohtigsten dieser Gesetze aufgefiihrt: lez Poetelia de nezis 
(326 oder 313 v. Chr., Milderung des Vollstreckungsrechts, vgl. §102); lez Aquilia angeblich 
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begann dann die Gesetzgebung sich auf das rein politische Gebiet zuriickzu
ziehen und zum bloBen Instrument des immer heftiger werdenden politischen 
Tageskampfes zu entarten. Es ist auch von dieser Seite aus gesehen kein Zufall, 
daB gerade damals die Praxis der Pratoren die Fiihrung unter den treibenden Kraften 
der Privatrechtsentwicklung iibemahm und anfing, neben dem Gesetzesrecht ein 
richterliches Recht herauszubilden (vgl. § 6ff.). Erst Sulla mit seiner umfangreichen 
Reform des Strafrechts2 und Augustus mit einer groBen Anzahl von privatrechtlichen 
und strafrechtlichen Einzelgesetzen3 stellen die Gesetzgebung wieder zielbewuBt in 
den Dienst der Rechtsfortbildung. Eine erneute gesetzliche Festlegung der gesamten 
Privatrechtsordnung- wie sie Casar geplant haben soll4, aber nicht hat ausfiihren 
konnen- brachte freilich auch der neue Staat des Augustus nicht zustande: eine 
derart umstiirzende Tat lag nicht in der Rich tung des augusteischen Staatsgedankens, 
der in erster Linie den AnschluB an die Tradition der hochrepublikanischen Zeit zu 
gewinnen oder doch vorzutauschen suchte. So blieben die Zwi.ilftafeln, schon gegen 
Ende der Republik vollig veraltet und groBenteils unverstandlich, fast fiir ein 
weiteres halbes Jahrtausend das einzige umfassende Gesetzbuch des romischen 
Rechts. 

2. Die Gesetze der republikanischen Zeit und der ersten Kaiserzeit waren Volks
gesetze5: Sie kamen durch Abstimmung der romischen Volksgemeinde zustande; 
und zwar hatte urspriinglich nur der BeschluB der gesamten zur Abstimmung ver
sammelten Biirgerschaft (comitia) die Wirkung eines Staatsgesetzes (lex). Seit einer 
zu Beginn des dritten Jahrhunderts (um 287 v. Chr.) ergangenen lex Hortensia kam 
jedoch dieselbe Bedeutung auch solchen Beschliissen zu, die lediglich von dem 
plebeischen Volksteil gefaBt waren(plebiscitum) 6• Schon damals muB der patrizische 
Bevolkerungsteil zahlenmaBig im Vergleich zu den Plebejem so gering gewesen sein, 
daB es den fiihrenden patrizischen Geschlechtern unbedenklich erschien, die in dem 
Kampf beider Stande erstarkte Sonderorganisation der Plebs auf diese Weise in das 
Verfassungsleben der Gesamtgemeinde einzugliedern. Die Gleichstellung der eigent-

286 v. Chr., grundlegende Neuordnung der Haftung fiir Sachbeschiidigung, vgl. § 158, 2); lex 
Gin cia (204 v. Chr., iiber Schenkungen, vgl. §153, 2); lex Plaetoria (um200 v. Chr., grundlegend 
fiir die Behandlung von Rechtsgeschaften Minderjahriger, vgl. §51, 2); lex At ilia \ vor 186 v. Chr., 
Vormundschaftsrecht, vgl. §189, 2); lex Furia testamentaria und lex Voconia (die zweite 
169v.Chr., die erste vorher, Beschrankungendes Erwerbs von letztwilligen Zuwendungen, vgl. 
§224, I); lex Aebutia (zweite Halfte des zweiten Jh., Neugestaltung des Proze.flrechts, vgl. u. 
WENGER: § 6); nicht genauer datierbar sind die Biirgschaftsgesetze, die leges Publilia, Appu
leia, Furia und Cicereia de sponsu; vermutlich gehoren sie mit Ausnahme der alteren lex 
Publilia der zweiten Halfte des dritten Jahrhunderts an.- Zusammenstellung aller romischen 
Volksgesetze und des sie betreffenden Quellenmaterials bei RoTONDI: Leges publicae populi 
Romani (Sonderdr. aus Enciclopedia giuridica italiana, Mailand 1912); Nachtrage hierzu: Scr. 
giur. I 411££. Die im Wortlaut erhaltenen Gesetze bei BRUNS: Fontes P 45££. 

2 Es handelt sich um die samtlich im Jahre 81 v.Chr. ergangenen leges Corneliae de falsis, de 
sicariis et veneficiis, de iniuriis, de adulteriis et de pudicitia. 

3 Sie betrafen das Vereinsrecht (lex Julia de collegiis, 21 v.Chr.), die Wiederherstellung von 
Ehe und Sittlichkeit (leges I uliae de maritandis ordinibus und de adulteriis coercendis, beide 18 v. Chr .; 
lex Papia Poppaea, 9 n.Chr.), die Gerichtsverfassung (leges Iuliae iudiciorum publicorum et 
privatorum, 17v.Chr.), das offentliche Strafrecht (leges luliae de vi publica et privata, 17v.Chr.) 
und die Einschrankung der Freilassungen (lex Fufia Caninia, 2v.Chr.; lex Aelia Sentia, 4n. Chr. ). 

4 Sueton Caes. 44. 
6 Lit.: MoMMSEN: Rom. Staatsr. III 308££.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. I 388ff.; PER

NICE: ZSSt. 22, 64ff.; ROTONDI: Leges publicae populi Romani Iff.- tiber das Verhaltnisder 
Begriffe lex und ius: MrrTEIS: Rom. Privatr. I 30 ff. 

6 Hauptzeugnisse fiir das Verhaltnis von lex und plebiscitum: Capito b. Gell. 10, 20, 2 und 6; 
Laelius Felix b. Gell.l5, 27,4; Gai.l, 3 .-BESELER: ZSSt. 44, 359 nimmt an, da.flschon vorder 
lex Hortensia ein Plebiszit das ganze Volk habe binden konnen, weun es vom patrizischen Senats
teil bestatigt worden sei (auctoritas patrum, s. u. unter a). Aber in Gai. 1, 3, worauf sich BESELER 
beruft, .ist auctoritas schwerlich im Sinne einer solchen Bestatigung zu verstehen; und selbst 
wenn d1es der Fall ware, ware die Behauptungs BEsELERs noch nicht bewiesen. - V gl. ferner 
auch die Abhandlung von BRINI: Mem. Accad. Bologna 3. Ser., 4, 67££. 
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lichen le:r; und des plebiscitum fiihrte dazu, daB auch die Plebiszite vielfach und selbst 
im offiziellen Sprachgebrauch als leges bezeichnet wurden; in manchen Fallen ver
mogen wir heute nicht einmal vermutungsweise zu sagen, welcher von heiden .Arten 
ein Gesetz angehort. 

a) Eine le:r; im engeren Sinn, d.h. ein Gesetz des Gesamtvolks, konnte nur auf 
Antrag eines Magistrats ergehen, dem das ius agendi cum populo zustand; dieses 
Recht besaBen nur die oberen Beamten: Konsul, Diktator und Prator. Eine Initiative 
von Privatpersonen, insbesondere aus der Volksversammlung heraus, gab es, anders 
als in den griechischen Demokratien, in Rom niemals. Der Magistrat hatte zunachst 
den Wortlaut seines Gesetzesantrags und den Termin fiir die Volksversammlung 
offentlich bekanntzumachen (promulgatio). Am Tag der Abstimmung lud er nach 
Einholung der Zustimmung der Gotter (auspicium) das Volk zur Versammlung und 
richtete, nachdem der Entwurf verlesen war7, die formelle Frage an die Biirgerschaft, 
ob sie das Gesetz gutheille (rogatio8). Das Volk stimmte je nach der Art der ein
berufenen Volksversammlung nach Kurien, Zenturien oder Tribus geordnet; die 
Abstimmung (suffragium) konnte nur in der Annahme des Entwurfs (uti rogas) oder 
in seiner Ablehnung (antiquo legem) bestehen. Urspriinglich geschah sie miindlich, 
seit 131 v.Chr. schriftlich, also geheim, durch Abgabe von Stimmtafeln (tabellae). 
Entscheidend war nicht die absolute Mehrheit der Einzelstimmen, sondern die Mehr
heit der Kurien, Zenturien oder Tribus, innerhalb deren wieder die Einzelstimmen 
gezahlt wurden. Das vom Volk beschlossene Gesetz bedurfte noch einer Bestatigung 
durch den patrizischen Senat (patrum auctoritas). Indessen wurde dieser urspriinglich 
politisch bedeutsame Akt mit der Zeit zu einer bloBen Formalitat, weil nach altem 
Brauch in der Regel bereits der Entwurf des Gesetzes vor seiner Veroffentlichung 
dem patrizisch-plebeischen Gesamtsenat zur Begutachtung vorgelegt wurde9 • 

b) Im wesentlichen analog war das Gesetzgebungsverfahren beim Plebiszitl0• 

Das ius agendi cum plebe stand ausschlieBlich den Volkstribunen zu, die darum allein 
ein Plebiszit beantragen konnten. Die Plebs stimmte in historischer Zeit stets nach 
Tribus geordnet. Da das Plebiszit seinem Ursprung nach iiberhaupt kein Staatsakt, 
sondern der SonderbeschluB eines Volksteiles war, bedurfte es hier nicht, wie bei der 
lex, der Befragung der Gotter (auspicium) und der Bestatigung durch das Vollwort 
des patrizischen Senats (patrum auctoritas). 

3. Von dem eigentlichen Volksgesetz, der le:r; rogata, ist das von einem Magistrat 
erlassene Gesetz, die le:r; data11, zu unterscheiden; Gesetze dieser letzten .Art waren 
zumeist die Provinzialordnungen 12 und die Gemeindeordnungen fiir Kolonien und 
Munizipien13; durch leges datae konnte ferner Nichtromern das Biirgerrecht verliehen 
Werden; endlich gehoren die gesetzgeberischen MaBnahmen auBerordentlicher ver-

7 Eine beratende Behandlung des Gesetzentwurfs vor dem Volk, bei der der Magistrat auch 
Privaten das Wort erteilen mochte, konnte in einer besonderen Versammlung (contio) an einem 
der voraufgehenden Tage oder auch unmittelbar vor der Abstimmung stattfinden; vgl. MOMM· 
SEN: Rom. Staatsr. III 393££. 

8 Die Rogationsformellautete: Velitis iubeatis (folgt der Text des Gesetzesvorschlags), haec 
ita, uti dixi, ita vos Quirites rogo; vgl. z.B. Gell. 5, 19, 9. 

9 Dadurch, daB nach dem Verschwinden des politischen Gegensatzes zwischen Patriziern 
und Plebejern der Gesamtsenat durchaus den Charakter einer einheitlichen Korperschaft gewann, 
verlor das Recht eines bloBen Teiles des Senats notwendig seine Bedeutung. -Lit.: MoMMSEN: 
Rom. Staatsr. Ill 1037ff.; WILLEMS: Le Senat II 33££.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. I 46ff. 

1o Hierzu Mo:MMSEN: Rom. Staatsr. III 149££. 
11 Ober die leges datae vgl. MoMMsEN: Jur. Schr. I 284££., Rom. Staatsr. III 310£., IP SSSf.; 

RoTONDI: Leges publicae populi Romani 15ff. 
12 So z. B. die leges Pompeiae fiir die Provinz Bithynien: Plin. ad Trai. 79; 112; 114. 
la Eine Anzahl solcher Gemeindeordnungen sind uns mehr oder minder vollstandig auf In· 

schriften erhalten (fiir Tarent, Narbo und die spanischen Gemeinden Urso, Salpensa und Malaca: 
BRUNS: Fontes I 7 120ff. 
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fassungsgebender Magistraturen zu den leges datae, sofern sie nicht speziell durch 
einen Volksbeschlu.B in Kraft gesetzt wurden14• In allen diesen Fallen bedurfte es 
jedoch einer besonderen Ermachtigung des Magistrats durch das Yolk, so daB auch 
die lex data letztlich auf dem Willen des populus Romanus beruhte. 

V. Magistratische Jurisdiktion. 
§ 6. Wesen der Jurisdiktion. 1. In dem Zeitraum zwischen den punischen 

Kriegen und dem Ausgang der Republik entwickelte sich die Rechtspraxis zu einem 
Hauptfaktor der romischen Privat.rechtsgeschichte. Diese Erscheinung erklart sich 
letztlich aus den ungeheuren wirtschaftlichen und sozialen Umwalzungen, die sich 
an die Begriindung der romischen Weltmachtstellung kniipften. In kiirzester Frist 
wurde Rom aus einem lokalen Mittelpunkt Italiens zum Zentrum des gesamten 
Weltverkehrs. Dieser Ausdehnung der wirtschaftlichen MaBstabe konnten die 
starren Formen des altromischen Rechts nicht mehr geniigen. Die Gesetzgebung ver
mochte der stiirmischen Entwicklung nicht zu folgen, ja sie begann eben im kritischen 
Moment ihre Fruchtbarkeit auf privatrechtlichem Gebiet zu verlieren. So war die 
Praxis auf sich selbst angewiesen. Dabei kam ihr der Umstand zustatten, daB die 
wichtigste Rolle im romischen ProzeBverfahren nicht ein Richter spielte, der be
dingungslos an die Vollziehung des Gesetzes gebunden war, sondern ein Magistrat, 
der kraft der umfassenden Machtfiille seines Imperiums in der Lage war, im ge
gebenen Augenblick die Schranken der bisherigen Rechtsordnung zu iiberschreiten 
und den Boden der schopferischen Rechtsfindung zu betreten. 

2. Bei oberflachlic:ber Betrachtung erscheint freilich zunachst die Aufgabe des 
Magistrats im zivilen Rechtsstreit ziemlich bescheiden, jedenfalls viel weniger um
fassend, als die des modernen Richters. Es oblag ihm nicht etwa die gesamte Durch
fiihrung des Prozesses bis zum Urteil, sondern lediglich eine prozeBeinleitende Tatig
keit. Er hatte die vertragliche Einsetzung eines Schiedsgerichts zwischen den 
streitenden Parteien zu bewirken und dadurch fiir eine Erledigung des Rechtsstreits 
in geordnetem Verfahren Sorge zu tragen. Die eigentliche Abwicklung des Prozesses 
lag in der Hand des privaten Schiedsrichters. Trotzdem wares der Magistrat, der die 
grundlegenden Entscheidungen zu treffen hatte. Von seinem Ermessen hing vor 
allem die Zulassung oder Nichtzulassung der Klage ab: verweigerte er namlich seine 
Mitwirkung, so konnte ein Schiedsgericht nicht zustandekommen, und der Klager 
blieb ohne Rechtsschutz; es half dem Klager auch nichts, wenn das Gesetz ihm aus
driicklich die Klagmoglichkeit verhieB, denn gegen die MaBnahme des Magistrats gab 
es keine Instanz1• Umgekehrt stand es auch in der Macht des Magistrats, in solchen 
Fallen eine Klage zu gestatten, in denen es an einem gesetzlichen Klaggrunde fehlte; 
er konnte den Beklagten jederzeit lnit den Machtmitteln seines Imperiums zwingen, 
sich auf ein Schiedsverfahren einzulassen. Aber nicht nur die Zulassung der Klage 
stand im Ermessen des Magistrats: der Magistrat bestimmte - wenigstens seit dem 
Aufkommen des sog. Formularprozesses2 - in weitem Umfange auch den Verlauf des 

. 14 Dies geschah der "Oberlieferung nach bei der Zwolftafelgesetzgebung. Ob jedoch diese 
"Oberlieferung zutrifft, steht dahin. 

1 Der Klager konnte lediglich versuchen, seinen Anspruch bei einem anderen zustandigen 
Magistrat anzubringen, insbesondere nach Ablauf des Amtsjahres beim Nachfolger dessen, der 
ihm die Klage verweigert hatte. 

2 V gl. u. WENGER: §§ 6 u. 9. - Hier sei nur bemerkt, daB nach rich tiger Auffassung der 
FormularprozeB nicht erst durch die lex Aebutia) 149--125 v. Chr.) neugeschaffen worden ist, 
sondern bereits geraume Zeit vorher in "Obung war, und zwar nicht nur im Fremdengericht, 
sondern auch unter Biirgern; die lex Aebutia wird ihm lediglich die Klagen a us Gesetz und altem 
Gewohnheitsrecht erschlossen haben, die bis dahin dem alteren Legisaktionsverfahren vorbe· 
halten waren. Hieriiber vgl. MITTEIS: Rom. Privatr. I 38ff. (dort 39, Anm.2 weitere Lit.). 
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schiedsrichterlichen Verfahrens. Indem bei der Einsetzung des Schiedsgerichts der 
Gegenstand des Rechtsstreits schriftlich formuliert wurde und der Magistrat den 
Richter anwies, auf Grund dieser Formel zu urteilen, schrieb der Magistrat die 
Fragen vor, die der Richter zu entscheiden hatte; er vermochte ihm auf diese Weise 
die Beurteilung der Rechtslage ganz aus der Hand zu nehmen und ihn zum blo.Ben 
Werkzeug der Beweiserhebung zu machen3.- Schon aus diesen Andeutungen la.Bt 
sich ermessen, wie au.Berordentlich gro.B die Einwirkungsmoglichkeiten der magi
stratischen Jurisdiktion waren; da.B sie nicht zu systemloser Willkiir fiihrten, war 
die Folge der strengen Bindung an die Tradition, die das romische Leben iiberhaupt 
und in besonderm Ma.Be das Rechtsleben beherrschte. Es war selbstverstandlich, da.B 
die Entscheidungen des Magistrate stets ihren Ausgang vom geltenden Recht nahmen 
und nur da, wo dringende Bediirfnisse es forderten, den Weg der freien Rechts
gestaltung einschlugen'. Erst durch eine lange, organische Entwicklung ist die 
magistratische Rechtsschopfung zu voller Entfaltung gekommen. Ihren Niederschlag 
fand diese Entwicklung in den Amtsprogrammen der Jurisdiktionsmagistrate: den 
Edikten. 

§ 7. Die Edikte. 1. Edicta sind Kundgebungen der Magistrate an die Allgemein
heit; jeder Magistrat war zu solchen Kundgebungen befugt. Sie konnten miindlich 
in der Volksversammlung (contio) stattfinden- dies ist die altere Form - oder 
schriftlich durch offentlichen Aushang bzw. offentliche Aufstellung des Ediktstextes. 
Vielfach betrafen sie einmalige Ma.Bnahmen der Tagespolitik oder der Verwaltung, 
dann erschOpfte sich ihre Geltung mit ihrer Aktualitii.t. Sie konnten aber auch von 
grundsii.tzlicher und fiir die gesamte Amtstii.tigkeit des Magistrate ma.Bgebender Be
deutung sein; dann galten sie, solange der Magistrat, der sie erlassen hatte, im Amte 
war ( edicta perpetua)l. Zu den Edikten der letzten Art gehOren die Jurisdiktions
edikte; sie enthielten die Grundsii.tze, nach denen der edizierende Magistrat bei der 
Ausiibung der Gerichtsbarkeit zu verfahren gedachte2, und die Formeln, die er je 
nach den Voraussetzungen des EinzeHalles den Parteien zur Verfiigung stellte. Der
artige Edikte erlie.Ben vor allem die heiden Prii.toren, denen der Hauptanteil der 
stadtromischen Gerichtsbarkeit zufiel: der paetor urbanus fiir die Rechtsstreitig
keiten unter Biirgern und der paetor peregrinus (seit der Mitte des dritten Jahr
hunderts v.Chr., vgl. §34, 2) fiir Prozesse zwischen romischen Biirgern und Aus
Ia.ndern und unter Auslii.ndern; ferner die kurulischen Adilen, denen als Trii.gern der 
Marktpolizei die Jurisdiktion iiber die Sklaven- und Viehkii.ufe auf dem romischen 
Markt zustand; in den Provinzen die Statthalter fiir den Jurisdiktionsbereich, der in 
Rom den Prii.toren oblag, und die Quii.storen, deren Gerichtsbarkeit den gleichen 
Umfang hatte wie die der Adilen in Rom3• 

2. Da das Edikt die personliche Au.Berung des amtierenden Magistrate war, er
sohien beim Ablauf eines jeden Amtsjahres mit dem neuen Amtstrii.ger auch ein 
neues Edikt. Indessen ergab sich sohon aus dem Bediirfnis nach einer geordneten 
und stetigen Rechtspflege die Notwendigkeit, das neue Edikt soweit als moglich an 

3 Dies gescha.h bei den actiones mit formula in factum concepta; vgl. §101, 3. 
" DaB, namentlich in spii.trepublika.nischer Zeit, gelegentlich mit der Jurisdiktiollilfreiheit 

Millbrauch getrieben wurde (vgl. Cic. in Verr. 2, 1, 119, s. auch §7, Anm.2), schlieBt dieses Ge
samturteil nicht a.us. 

1 Dies ist der urspriingliche Sinn der Bezeichnung edictum perpetuum· fiir die ,ewige", well 
nicht mehr verii.nderliche hadrianische Ediktsredaktion (s. Ziff.2) verwenden es vermutlich 
erst die Kaiserkonstitutionen der Severenzeit: Plu:NGBHEDI: Symbolae Friburgenses in hon. 0. 
Lenellff. 

B Urspriinglich warder Magistrat an diese Grundsii.tze nicht gebunden. Erst eine im Jahre 67 
v.Chr. ergangene lex Cornelia de iurisdictione ii.nderte diesen Zustand; sie beruhte wohl auf 
MiBbrii.uchen, wie sie Cicero von Verres berichtet (§ 6, Anm4). 

a Die Jurisdiktionsedikte wa.ren am Amtssitze des Magistrate auf geweiBten Holztafeln 
(album) offentlich ausgestellt. 
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das des Amtsvorgangers anzupassen. So bildete sich friihzeitig ein fester Bestand 
von Normen heraus, der von Edikt zu Edikt weiterwanderte (edictum tralaticium) 
und sich nur allmahlich anderte und vermehrte. Man kann darum von dem Edikt 
eines bestimmten Jurisdiktionsbereichs als einer geschichtlichen Einheit sprechen, 
zu deren Entwicklung die einzelnen Jahresmagistrate mehr oder weniger, manche 
wohl auch gar nichts, beigetragen haben. Die Einzelheiten der Ediktsentwicklung 
sind uns freilich so gut wie vollig unbekannt. Genauer unterrichtet sind wir lediglich 
iiber die abschlieBende Redaktion, die das Edikt des 'JYT'aetor urbanus4 und das 
adilizische Edikt urn 130 n.Chr. auf Veranlassung Hadrians durch den Juristen 
Salvius Iulianus (§19, 3) erfahren hat. Diese Fassung liegt den Ediktskommentaren 
der Juristen aus dem zweiten und dem Beginn des dritten Jahrhunderts n.Chr. 
zugrunde; a us den FragmenteD dieser Kommentare, die uns hauptsachlich in der 
justinianischen Gesetzgebung erhalten sind, hat die rechtsgeschichtliche Forschung, 
vor allem die Forschung OTTO LENELS5, Inhalt und Aufbau, in erheblichem Umfang 
sogar den Wortlaut wiederhergestellt. Von den vorjulianischen Ediktsredaktionen 
kennen wir dagegen nur vereinzelte Satze6 • Auch der Zeitraum, in dem sich die 
entscheidenden Fortschritte in der Ausgestaltung der Edikte vollzogen haben, kann 
nur vermutungsweise und im wesentlichen mit Hille indirekter Schliisse bestimmt 
werden. Sicher wares nicht die beginnende Kaiserzeit; denn die politische Ubermacht 
des Kaisers muBte alsbald die freie Betatigung der Jurisdiktionsgewalt lahmlegen: 
der beste Beweis dafiir ist die Tatsache, daB schon Hadrian sich veranlaBt sah, den 
Wortlaut der Edikte endgiltig zu fixieren. Die Periode der starksten Entwicklung ist 
somit in republikanischer Zeit zu suchen, und zwar wiederum nicht in den stiirmischen 
letzten Jahrzehnten, sondern wahrscheinlich im Laufe des zweiten und zu Beginn 
des ersten Jahrhunderts, also gerade in dem Zeitraum, in dem die Entwicklung der 
wirtschaftlichen Verhaltnisse ein entscheidendes Hervortreten der magistratischen 
Jurisdiktion bewirkt haben muB (§6, 1). Zu dieser Annahme paBt auch die Tatsache, 
daB die alteren Ciceroreden (seit 81 v.Chr.) die Edikte als etwas seit langerer Zeit 
Vorhandenes voraussetzen und den Anschein erwecken, als sei die Hauptmasse des 
Ediktsstoffs damals schon angesammelt gewesen 7 • 

3. Die Edikte enthielten Ankiindigungen, Gebote und Verbote des Magistrats und 
prozessuale Formeln. Die Behandlung der einzelnen Rechtsbehelfe war verschieden, 
je nachdem es sich urn Tatbestande handelte, bei denen der Magistrat sich auf die 
Verwirklichung des Gesetzes- oder Gewohnheitsrechts beschrankte, oder urn solche, 
die von der Jurisdiktion neugeschaffen oder neugeordnet waren. Im ersten Fall ent
hielt das Edikt lediglich die Klagformel, im zweiten ging der Formel regelmaBig8 

eine besondere RechtsschutzverheiBung voraus (z. B.: Quae dolo malo facta esse 

4 Daneben kennen die Quellen der nachhadrianischen Zeit noch ein edictum provinciale 
(vgl.BucKLAND: RH. 4.Ser., 13,81££.); der Jurist Gaius (§19,4) hates kommentiert, und aus 
den Fragmenten seines Kommentars ergibt sich eine weitreichende "Obereinstimmung mit dem 
stadtromischen Edikt. Moglicherweise hatte man die einzelnen Provinzialdelikte durch ein ein
heitliches edictum provinciale ersetzt. Fraglich ist auch das Schicksal des stadtromischen Pere
grinenedikts, vielleicht ist es mit dem Edikt des praetor urbanus verschmolzen worden. Seine 
Bedeutung muB ohnehin durch die Ausbreitung des Biirgerrechts in der Kaiserzeit erheblich 
zuriickgegangen sein. 

5 LENEL, 0.: Das Edictum perpetuum, ein Versuch zu seiner Wiederherstellung 3, 1927. 
Vgl. die Besprechungen der 2. Au£1. durch PARTSCH: ZSSt. 30, 490££.: 31, 407££.; der 3. Au£1. 
durch PRINGSHEIM: ZSSt. 48, 726££. Die in zahllosen Monographien verstreuten Einzelbeitrage 
zur Rekonstruktion und zum Verstandnis des Edikts konnen hier nicht aufgefiihrt werden. 

6 Vgl. z.B. Cic. pro Tull. 44, 45; in Verr. 2, 1, 45, 117; Fest. p. 233 (s. v. po~sessio); Gell.ll, 
17, 2.- Lit.: FERRINI: Opere II 163££.; GmARD: Melanges I 177££.; WEISs: ZSSt. 60, 249££. 

7 Lehrreich ist in diesem Zusammenhang auch der Bericht, den Cicero ad Att. 6, 1, 15 iiber 
sein Statthalteredikt fiir die Provinz Kilikien gibt (51 v.Chr.). 

8 Nicht ausnahmslos. "Ober honorarrechtliche Formeln ohne Edikt vgl. WLASSAK: Edikt 
u. Klageform 124££.; KRuGER: Quellen 2 41£.; LENEL: Ed. perp. 3• 219,493. 
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dicentur, side his rebus alia actio non erit et iusta causa esse videbitur, intra annum 
iudicium dabo). Im Gegensatz zu den Klagformeln nannte man diese Rechtsschutz
verheiBungen und die anderen Ankiindigungen und Anordnungen des Magistrats 
speziell edicta (edictum de dolo malo usw.). Die Anordnung des gesamten Edikts

stofis laBt - wenigstens im hadrianischen Pratorenedikt ~ gewisse sachliche 
Prinzipien erkennen, die aber weniger aus dem Bestreben nach systematischer Er

fassung als der praktischen Gestaltung der Jurisdiktionstatigkeit erwachsen sind. 
Eine Reihe von magistratischen Geboten und Verboten (die Interdikte; vgl. § 66 
und WENGER: § 19,4), die Formulare fiir Einreden (exceptiones; WENGER: § 9,5) und 

gewisse Verpflichtungsformeln zum Zweck der Sicherheitsleistung (stipulationes 

praetoriae; vgl. §56 und WENGER:§ 19,1) waren inAnhangendes Ediktszusammen
gestellt. 

§ 8. Zivilreeht und honorarisehes Rechti. l. Die aus der magistratischen Juris
diktion erwachsenen Grundsatze erschienen dem romischen Betrachter urspriinglich 
nicht als echte Rechtsnormen. Noch in der Rechtsliteratur der Kaiserzeit bezeichnet 

das Wort ius in erster Linie nur die auf Gesetz oder alter Gewohnheit beruhenden 
Normen. Dementsprechend waren iusta oder legitima nur diejenigen Rechtsver

haltnisse, die vom Gesetz oder vom Gewohnheitsrecht anerkannt waren. Recht und 
Rechtsverhaltnisse in diesem strengen Sinn vermochte der Magistrat nicht zu 

schaffen. Ihm stand nur die Handhabung der Gerichtsbarkeit zu, durch die er zwar 
einer Norm des ius ihre praktische Bedeutung nehmen und das Schwergewicht des 

tatsachlichen Rechtslebens in andere Tatbestande verlegen, aber niemals in den 
Bestand der Rechtsordnung selber eingreifen konnte. So lag es zwar in seiner Macht, 

einen Nichteigentiimer wie einen Eigentiimer zu schiitzen und dafiir den Eigentiimer 
schutzlos zu lassen oder eine von Rechts wegen nicht zur Erbfolge berufene Person wie 

einen Erben zu behandeln; aber er vermochte nicht aus dem Nichteigentiimer einen 
Eigentiimer, aus dem Nichterben einen Erben zu machen2• Es handelt sich hierbei 

keineswegs um eine sinnlose Spitzfindigkeit, sondern urn eine Unterscheidung, die 

aus der Wesensverschiedenheit zwischen der dem Gesamtvolk vorbehaltenen Norm
gebung durch Gesetz und Rechtsbrauch und der magistratischen Rerrschaftsmacht 

hergeleitet ist, ihre Wurzel also in den Grundbegriffen des romischen Staatsrechts 

hat. Gerade eine urwiichsige Rechtsvorstellung kann derartige Strukturgegensatze 
nicht iiber der faktischen Gleichwertigkeit der Auswirkungen auBer acht lassen. 

2. Freilich konnte die Betrachtung nicht auf diesem Standpunkt verharren. Je 

mehr sich die magistratische Jurisdiktionsordnung zu einem umfassenden System 
von Normen zusammenschloB, die in langer thmng bewahrt waren, desto mehr muBte 

sich die Anschauung geltendmachen, daB auch diese Normen den Charakter von 

Rechtssatzen triigen. Wir finden diesen Gedanken schon bei Cicero, der gelegentlich 
versucht, den Inhalt der Edikte unter den Gesichtspunkt des Gewohnheitsrechts 
zu bringen (de inv. 2, 22, 67), ein andermal aber davon spricht, daB man das Juris

diktionsedikt als eine lex annua bezeichnen konne (in Verr.2, l, 49, 109). Mit Recht 
hat man diese Einordnungsversuche in der Folgezeit aufgegeben. Vom Gewohnheits
recht unterscheidet sich die magistratische Jurisdiktionsordnung vor allem durch die 

PlanmaBigkeit ihrer Fortbildung: nicht die irrationale Rechtsiiberzeugung der Ge

samtheit, sondern der bewuBte Wille bestimmter Einzelpersonlichkeiten hat die 
Ediktsnormen geschaffen. Die Bezeichnung als lex annua aber hat lediglich den Wert 

eines Gleichnisses; sie laBt die Wesensverschiedenheit von Gesetzgebung und Ge
richtsbarkeit auBer acht (Ziff.l), die gerade fiir die Zeit Ciceros noch vi:illig unver

falscht war. Die Rechtstheorie der Kaiserzeit stellte deshalb das Gesetzes- und Ge

wohnheitsrecht (ius civile) und das ,Amtsrecht" der Magistrate (ius honora-

1 Vgl. BIONDI: Prospettive romanistiche (Pubbl. Univ. catt. del Sacro Cuore 2. Ser., 37), 
36ff. 

a V gl. Gai. 3, 32: praetor heredes faeere non potest. 
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rium} a einander als gleichwertige und verschiedenartige Rechtsgebiete gegeniiber. 
Damit erkannte man den Rechtscharakter der magistratischen Ordnung an, ohne ihre 
Eigenart aufzuheben. Man kam auf diese Weise zu einer Doppelung vieler Rechts
verhii.ltnisse: dem zivilrechtlichen Eigentum und der zivilen Verbindlichkeit ent
sprach hiernach ein honorarrechtliches Eigentum und eine honorarische Verbindlich
keit. Die urspriinglich dem Gesetzes- und Gewohnheitsrecht vorbehaltenen Begriffe 
wie dominium und obligatio verwendete man jetzt in einem weiteren Sinn auch fiir 
die vom Magistrat geschaffenen Tatbestande4 ; eine gewisse Inkorrektheit mag man 
dabei freilich immer noch empfunden haben, und fiir manche Tatbestande enthielt 
man sich auch weiterhin einer solchen Erstreckung der zivilrechtlichen Terminologie. 
- Im Laufe des zweiten Jahrhunderts n. Chr. begann die Empfindungfiir den Struk
turgegensatz beider Rechtsordnungen zu verblassen. Der Ediktstext war seit Hadrian 
endgiiltig festgelegt, der Kampf zwischen Recht und Rechtsanwendung beendet. 
Kaisergesetzgebung und Rechtswissenschaft, beide nach den Anschauungen der Zeit 
Quellen zivilrechtlicher Normen, iibernahmen die Fortbildung auch der honorari
schen Rechtssatze. So kiindigte sich bereits der Verschmelzungsproze136 an, der dann 
in nachdiokletianischer Zeit mit Entschiedenheit hervortrat, freilich ohne zu einem 
klaren AbschluB zu gelangen: Die SchOpfer kraft der Spii.tzeit war viel zu gering, um 
den gesamten Rechtsstof£ zu einer volligen Einheit umzuschaffen. Noch bei Justinian 
wirkt darum der Dualismus von Zivilrecht und honorarischem Recht an zahlreichen 
Punkten nach. 

3. Auch in dem Zeitraum schii.rfster begrifflicher Scheidung waren beide Rechts
systeme in ihrer praktischen Gestaltung und Wirksamkeit aufs engste miteinander 
verflochten. Nicht nur, daB der Magistrat sich in vielen Einzelfragen auf die Voll
ziehung und Erganzung der zivilen Ordnung beschrankte6• Auch wo er Neues schuf, 
suchte er begreiflicherweise soweit als moglich die Anlehnung an zivilrechtliche Vor
stellungen7. Vor allem aber sind offenbar wiederholt wichtige Schopfungen der 
prii.torischen Jurisdiktion in das zivile Gewohnheitsrecht iibergegangen 8• 

VI. Senatsbeschliisse. 
§ 9. 1. Der romische Senat war von Hause aus kein gesetzgebendes, sondern ein 

beratendes Organ. Einen erheblichen EinfluB auf die Gesetzgebung hater indessen 
immer ausgeiibt. Nicht nur dadurch, daB die vom Volk beschlossenen Gesetze der 
Bekraftigung durch den patrizischen Senatsteil bedurften (§5, 2). Die ,Gutachten" 
des Gesamt.senats (senatus consulta} werden von jeher vieHach den AnstoB zur Ge
setzgebung gegeben und bei der Gestaltung der Gesetzesvorschlage entscheidende 
Bedeutung gehabt haben. Als dann etwa seit der Zeit der punischen Kriege die 
Jahresmagistratur den steigenden Anforderungen der Reichsverwaltung immer we-

a Oder, je nach dem Magistrat, der die betreffende Norm geschaffen hatte: ius praetorium, 
aedilieium usw. · 

' Vgl. hierzu SEGB:E: Studi Bonfante III 50lff., bes. 571ff.; femer u. § 100, 3. 
6 Hierzu bes. RICCOBONO: Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos. 16, 503ff.; Melanges Cor

nil II 237ff.; Tijdschr. v. Reohtsgeschiedenis 9, Iff.; CHIA.ZZEBE: Confronti testuali (Ann. Pa
lermo 16) 348ff. 

8 Darum sagt Papinian D. 1, 1, 7, 1: ius praetorium est quod praetores introduxerunt adiu
vandi vel aupplendi vel corrigendi iuria civilis gratia. 

7 So kniipft der Schutz des honorarischen Eigentums an den zivilrechtlichen Tatbestand 
des Ersitzungsbesitzes an (§ 80); die honorarrechtliche Behandlung der Personalverletzung 
(iniuria, § 159) und der lntestaterbfolge (§ 194, 5; § 197) sind Umgestaltungen zivilrechtlicher 
Normenusw. 

8 Dies gilt insbesondere von den sog. Konsensualkontrakten, die vermutlich einer alten 
Schicht des Honorarrechts entstammen, aber schon gegen Ende der Republik den Charakter 
von zivilrechtlichen Vertragen angenommen haben. Dagegen waren eine Reihe von Rechts
verh.ii.ltnissen, die spii.ter unter die Realkontrakte gezogen wurden, nil.mlich Leihe, Verwahrung 
und Pfandvertrag noch zur Zeit des hadrianischen Edikts nicht vollig rezipiert: vgl. iiber sie 
§ 117, 2c. 
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niger gewaohsen war und dadurch der Einflu13 des Senats sehr vielstarker in den 
Vordergrund trat, mogen gewisse Vbergriffe auch in die Sphii.re der Gesetzgebung 
vorgekommen sein1• Echte Gesetzgebungsmacht erlangte der Senat jedoch erst in 
der Kaiserzeit, und zwar, wie es scheint, nicht durch eine gesetzliche Verfassungsii.nde
rung1, sondem durch die Macht der Verhaltnisse: Zwar hat noch Augustus fiir seine 
Reformen die Form der Volksgesetzgebung gewahlt ( § 5, 1) ; ala Begriinder einer neuen 
Staatsform bedurfte er der Legitimierung durch den hOchsten Souverii.n. Nachdem 
aber die neue Ordnung des Staats gefestigt war, konnte die Heranziehung des Volkes 
nicht mehr erwiinscht erscheinen. Denn der Sinn der Volksgesetzgebung war lii.ngst 
verlorengegangen, da die gesiindesten Elemente der romischen Biirgerschaft fern von 
Rom in Italien und in den Provinzen zerstreut waren und statt ihrer die besitzlose und 
unruhige hauptstadtische Masse die Volksversammlungen beherrschte. So kam, wenn 
die Kaiser die Formen eines republikanischen Regiments wahren wollten, allein der 
Senat als Gesetzgeber in Betraoht. Freilich muBte das "Obergewioht der ka:iderliohen 
Macht den Senat von vornherein zu einem gefiigigen Werkzeug maohen: die Antrage, 
die der Kaiser im Senat vortrug oder, wie es spater zur Regel wurde, duroh einen 
seiner Quastoren verlesen lieB, fanden kaum je nennenswerten Widerstand. Bis in 
die Mitte des zweiten Jahrhunderts haben die Kaiser immer wieder versuoht, den 
Senat zu selbstandiger MeinungsauBerung und wirklioher Mitarbeit zu erziehen, zu
meist offenbar mit sehr geringem Erfolg3• So kann es nioht iiberraschen, daB naoh 
den Militarrevolutionen des ausgehenden zweiten Jahrhunderts der SenatsbeschluB 
zu einer leeren Formalitii.t herabgesunken war und ala das eigentlioh Wesentliche der 
kaiserliohe Antrag (oratio) erschien4 : aus dem SenatsbeschluB wurde damit ein durch 
Verlesung im Senat publiziertes Kaisergesetz6• 

2. Sieht man von diesen spateren Kaiserbotschaften ab, so erstreokt sich die 
Periode der Senatsgesetzgebung von den letzten Jahren des Augustus 8 his zu Mark 
Aurel und Kommodus. Die Zahl der privatreohtlich bedeutsamen Senatsbeschliisse 
ist reoht erheblioh; namentlioh das Personenrecht und das Erbreoht sind duroh sie 
wesentlich umgestaltet worden. Die einzelnen senatus consulta wurden - nioht offi
ziell, aber im Sprachgebrauch der Rechtsliteratur - vielfach duroh Benennung nach 
dem Antragsteller oder demjenigen Magistrat untersohieden, der den Antrag zur Ver
handlung gestellt hatte 7• 

1 So erklirt sich auch, daB schon gegen Ende der Republik das Benat'U8 con81.tltum gelegent
lich unter den Rechtsquellen aufgezahlt wird ; vgl. bes. Cic. top. 5, 28. - tiber die gesetzgebe
rische Tii.tigkeit des Senate in republikanischer Zeit und ihren Charakter vgl. MoMMSEN: ROm. 
Sta.atsr. III 1231, 1236£. und zuletzt mit eingehender Erorterung aller Quellenzeugnisse LoBETI
LoBINl: Studi Bonfante IV 377ff. 

1 Noch Gai. 1, 4 wei.B von Zweifeln iiber die Gesetzeskraft der Benat'U8 CO'MUZta zu berichten, 
die freilich zu seiner Zeit offenbar schon iiberwunden waren vgl. auch Ulp. D. 1, 3, 9. 

8 Vgl hieriiber mit eingehenden Quellennachweisen STBOux: Eine Gerichtsreform des 
KaiserS Claudius (Sb. Miinchen 1929, 8) 70ff. 

4 Wihrend noch unter Hadrian der Senatsbeschlu.B gegeniiber der ka.iserlichen oratio eine 
selbstii.ndige Fassung hatte (D. 5, 3, 20; vgl. eod. 22 u. 40 pr. ), werden fiir die Zeit der seve
rischen Kaiser nur noch die orationea zitiert (D. 27, 9, 1, 1); an die beschlieBende Funktion des 
Senats erinnern nur noch verbindliche Wendungen in der oratio, wie etwa: si ctmB'UeTitiB patrea 
conacripti (fr. Vat. 158). 

6 Die Tii.tigkeit des Senats beschrii.nkt sich immer mehr auf Beifallsrufe und Huldigungen. 
Ein anschauliches Bild davon gibt das Protokoll iiber die Senatssitzung, in der der code:~: Theodo
Bianus publiziert wurde (geata BenatUB Romani de Theodolfiano pubUcando, 438 n.Chr., auf S. Iff. 
der Mommsenschen Ausg.). 

e Noch unter Augustus: das Benatus consultum Silanianum (10 n.Chr., vgl. § 40, Anm. 3) 
und das senatus con.B'Ultum Aemilianum (II n.Chr.). 

7 Und zwar ist die Bezeichnung in der Regel nicht vom Gentilnamen abgeleitet (wie bei 
den leges), sondern vom cognomen: z.B. aenatus conB'Ultum luncianum nach Aemilius !uncus 
(D. 40, 5, 28, 4). - Vereinzelt ist die Benennung cines Senatsbeschlusses na.ch dem Verbrecher, 
dessen Tat den AnlaB zum Eingreifen des Gesetzgebers geboten hatte: senat'U8 consultum Mace
donianum (vgl. § 135, 4). 
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VII. Die Kaisergesetzgebung. 
§ 10. Rechtsgrundlage und allgemeine Entwicklung der Kaisergesetzgebung. 

I. Die Neuordnung des romischen Staates durch Augustus trug nach au.Ben hin den 
Charakter einer Reorganisation der republikanischen Verfassung. Volk und Senat 
blieben weiterhin die Trager der Souveranitat. Nach wie vor amtierten die republi
kanischen Jahresbeamten. Die Ankniipfung an die Tradition der groJ3en Zeit des 
hochrepublikanischen Staats wurde nachdriicklich betont. Der Kaiser selbst ordnete 
sich als princeps civitatis, als erster Biirger, der mehr durch seine personliche Geltung 
(auctoritas) als durch Machtbefugnisse (potestas) die Politik beeinflussen wollte, in die 
wiederhergestellte republikanische Verfassung ein. Dieser Haltung entspricht es, daJ3 
Augustus die ihm wiederholt unter dem Titel einer cura legum et morum angetragene 
Befugnis zu eigenmachtiger Gesetzgebung stets abgelehnt hat (Mon. Ancyranum, 
Graec. 3, llff.). Eine verfassungsmiiBig begriindete Gesetzgebungsmacht haben so
mit weder Augustus noch seine Nachfolger besessen1 • Ihre rechtsschopferische Tiitig
keit vollzog sich vielmehr in Formen, die der Ausiibung des magistratischen Impe
riums entsprachen oder doch mindestens verwandt waren (vgl. § 6ff.). Der ungeheure 
Umfang der kaiserlichen Amtsgewalt und die iiberragende politische Bedeutung des 
Kaisertums muJ3ten indessen den Anordnungen (constitutiones) der Kaiser im :Be
wuBtsein des Volkes und in der Rechtsanwendung bald gesetzesgleiche Geltung ver
leihen. In der Tat erscheinen schon im hadrianischen Edikt die edicta decreta 2 princi
pum als gleichwertige Rechtsquellen neben den leges, plebiscita und senatus con
sulta3. Auch die Theorie folgte dieser zwangslaufigen Entwicklung: Mindestens seit 
der Mitte des zweiten Jahrhunderts n. Chr. wurde den Kaiserkonstitutionen in der 
romischen Rechtsliteratur Gesetzeswirkung zuerkannt4• 

2. Die Kaiser selbst haben sich his ins dritte Jahrhundert hinein, man kann sogar 
sagen, his auf Diokletian, im allgemeinen in den Grenzen gehalten, die ihnen die von 
Augustus geschaffene Staatsordnung auferlegte. Sie haben es grundsatzlich vermie
den, durch eigenmachtige Rechtsverordnungen in den Bestand des geltenden Rechts 
einzugreifen, wiewohl ihnen im ius edicendi (§ 11, 1) eine Handhabe dafiir gegeben 
war und ihre politische Allmacht Dbergriffe jederzeit erlaubt hatte. Statt dessen be
dienten sie sich zu gesetzgeberischen MaJ3nahmen, wie wir sahen, anfanglich des 
Volksgesetzes und spater des Senatsbeschlusses, der freilich dem kaiserlichen Antrag 
gegeniiber immer mehr zur bloBen Formalitat wurde. Trotz dieser Zuriickhaltung im 
Punkte der eigentlichen Gesetzgebung gewannen die Kaiserkonstitutionen friihzeitig 

1 Das Gegenteil darf nicht etwa aus dem Wortlaut des Bestallungsgesetzes fiir Vespasian 
(lex de imp. Vesp. 17££. bei BRUNS: Fontes P, 202£.) geschlossen werden, wonach diesem ,das 
Recht und die Macht" verliehen wurde, ,in gottlichen und menschlichen, offentlichen und 
privaten Angelegenheiten alles, war er dem Gemeinwesen fiir dienlich erachte, zu tun und vor
zunehmen (agere facere), so wie dieses Recht dem Augustus, Tiberius und Claudius zugestanden 
hatte". Es handelt sich hierbei um eine umfassende Regierungsvollmacht, aber nicht um die 
Verleihung der Befugnis zur Gesetzgebung. 

2 Decretum bedeutet hier nicht im technischen Sinn das Gerichtsurteil des Kaisers (§ 11, 2), 
sondern, wie ofters (lex de imp. V esp. 30 Pap. D. 1, 1, 7: Ulp. Coli. 15, 2, 4), allgemein die kaiser
liche Verfiigung; nur die Edikte sind daneben besonders hervorgehoben; vgl. WLASSAK: Krit. 
Studien 135ff.; KRuGER: Quellen 2 103, Anm.12, Kl:PP: Quellen 4 70, Anm. 25. 

3 D. 2, 14, 7, 7 3, 1, 1, 8; 4, 6, 1, l; 43, 8, 2 pr. 
4 Gai. I, 5: nee umquam dubitatum est, quin id (scil. quod imperator constituit) legis vicem 

optineat, cum ipse imperator per li'.{Jem imperium accipiat vgl. auch 3, 32. Ulp. D. I, 4, I pr.: 
quod principi placuit, legis habet vigorem, utpote cum lege ri'.{Jia, quae de imperio ei'!Ul lata est, po
pul'!Ul ei et in eum omne suum imperium et potestatem conferat vgl. auch eod. § I. Pomp. D. I, 
2, 2, I2. - Der Versuch von KRELLER: ZSSt. 41, 262ff., diese Zeugnisse samtlich als verfalscht 
zu erweisen, ist nicht gelungen gegen ihn auch PEROZZI: 1st. I 2 , 57ff. Auch die Quellenkritik 
SoLAZZIS: Studi Riccobono I 89ff. vermag nicht zu iiberzeugen.- Die Berufung der romischen 
Juristen auf die lex de imperio entspricht zwar nicht deren urspriinglichem Sinn (vgl. Anm. 1), 
lag aber gerade in der Zeit des spateren Prinzipats auBerordentlich nahe. 
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einen entscheidenden EinfluB auf die Rechtsentwicklung, und zwar vor allem im 
Rahmen der umfassenden Tatigkeit, die die Kaiser auf dem Gebiet der Rechtspflege 
durch Urteil und Rechtsbescheid entfalteten (§ 11, 2£.). Handelte es sich hierbei auch 
zunachst nur um die Anwendung des bestehenden Rechts, so muJlte sich doch die 
Fiille der kaiserlichen Macht von vornherein in einer sehr freien Handhabung der 
Rechtsordnung auswirken, und da die vom Kaiser gefallte Entscheidung fiir die ge
samte Gerichtspraxis maBgebend war, wiederholte sich, wenngleich in ganz anderem 
Zusammenhang und auf Grund anderer Voraussetzungen, der gleiche Vorgang, der 
zur Umbildung und Erganzung des iUB civile durch die magistratische Jurisdiktion 
gefiihrt hatte5. 

3. Mit der groBen Umgestaltung der staatsrechtlichen Verhaltnisse, die, durch die 
Wirren des dritten Jahrhunderts n.Chr. vorbereitet, unter Diokletian (284-305) be
gann und unter Konstantin (306-337) ihre charakteristische Auspriigung fand, iin
derte sich das Wesen der kaiserlichen Gesetzgebung von Grund auf. Die Schranken 
des augusteischen Prinzipats waren gefallen, die republikanische Verfassung endgiiltig 
zerstort. Der Kaiser stand nunmehr als das einzige, allgewaltige Organ des Staates 
da, dem Gesetzgebung, Rechtspflege und Verwaltung in gleicher Weise oblagen. 
Dem entspricht es, daB die Kaiser nunmehr wirkliche Gesetze (leges generales, vgl. 
§ 12, 2) erlie.Ben, denen naturgemaB die fiihrende Rolle in der Rechtsentwicklung zu
fiel. Die kaiserliche Rechtspraxis hestand zwar weiter fort (vgl. §12, 2), verlor aber 
gegeniiber der unmittelbaren Gesetzgebung ihre rechtsschopferische Bedeutung. 
Schlie.Blich wurde die allgemeinverbindliche Kraft der kaiserlichen Einzelentschei
dung sogar ausdriicklich beseitigt (Arcadius u. Honorius C. Th. 1, 2, 11), eine MaB
nahme, die freilich bald danach wieder eingeschriinkt wurde6• 

§ 11. Erseheinungsformen der Kaisergesetzgebung bis auf Diokletian. 1. Die Paral
lele zwischen der Kaisergewalt und dem magistratischen Imperium im Sinne des 
republikanischen Staatsrechts tritt besonders deutlich in der Tatsache hervor, daB 
die Kaiser ihre Kundgebungen an die Allgemeinheit nicht anders als die republikani
schen Magistrate in die Form von Edikten kleideten. Die au.Bere Gestalt und die 
Art der Bekanntmachung durch offentliche Ausstellung war dabei durchaus die 
gleiche wie bei den Edikten anderer Amtspersonen. Nur verlieh die Machtfiille des 
Kaisertums und die Lebensliinglichkeit der kaiserlichen Gewalt dem Kaiseredikt von 
vornherein eine ganz andere Tragweite. Dem entspricht es, daB die Geltungsbeschran
kung auf die Amtsdauer des edizierenden Magistrats, wie es scheint, nicht einmal 
analog darauf angewendet wurde1. Zwar stand die weitere Geltung des Edikts nach 
dem Tode des Kaisers allezeit im Willen seines Nachfolgers. Es bedurfte aber keiner 
ausdriicklichen Erneuerung oder Bestatigung2, sondern das Edikt des Vorgiingers 
blieb in Kraft, wenn es nicht besonders aufgehoben wurde3.-Kaiseredikte sind uns 

• Vgl. hierzu BIONDI: Prospettive roma.nistiche (Pubbl. Univ. catt. del Sacro Cuore, 2, 
Ser., 37) 5lff. 

8 Eine Konstitution Valentinians III. (C. 1, 14, 3, 426 n.Chr.) besagt, daB Reskripte sich 
ausdriicklich allgemeine Geltung beilegen kOnnten und dann den leges generalea gleichstehen 
sollten. Justinian (C. 1, 14, 12, 529 n. Chr.) verlieh der kaiser lichen Einzelentscheidung bindende 
Kraft in allen Fiillen, in denen sie die Auslegung eines Rechtsaatzes enthalte. 

1 So die heute herrschende Aufasaung, vgl. namentlich WILCKEN: ZSSt. 42, 133ff.; weitere 
Lit. bei K:rPl': Quellen' 68. 

2 Auch den Eid, den alljii.hrlich die Magistrate auf die acta des gegenwartigen und der friiheren 
(nicht damnierten) Kaiser schworen, darf man schwerlich als Ersatz einer aolchen Bestii.tigung 
ansehen. Er war, und dies ist hier entscheidend, fiir den regierenden Herrscher nicht Pflicht, 
und wenn dieser ihn freiwillig leistete, so tat er ea nicht bei aeinem Regierungsantritt, sondern 
zugleich mit den Jahresmagiatraten am 1. Januar. Vgl. Mo:MMSEN: Rom. Staatsr. IS 62lff.; 
n a 909ff., 1129f. 

a Selbst die mit der damnatio memoriae verbundene rescissio actorum bedeutete nicht achlecht
hin die Aufhebung aller Verfiigungen des betreffendenKaiaers: s. MoMMBEN: Rom. Staatsr. IP, 
ll29ff. Bezeichnend ist auch der Bericht der vita Severi(17,5): Iuliani decreta (hier allgemein = 
constitutiones) iussit abo eri: quod non optinuit. 
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hauptsii.chlich inschriftlich erhalten. Insbesondere ist jiingst eine Gruppe von fiinf 
Edikten des Augustus in Kyrene (Nordafrika) gef'Ullden worden'. 

2. Im Gegensatz zu denEdikten sind die decreta der rom.ischen Kaiser, d. h. ihre 
richterlichen Entscheidungen5, eine AuBerung der kaiserlichen Gewalt, die in dem 
republikanischen Staatsrecht keine gleichwertige Parallele findet. Denn die kaiser
liche Gerichtsbarkeit beruhte auf der Sonderstellung, die dem tprincep8 vermoge seiner 
auctoritaB zukam und die ihn iiber aile Organe der Verwaltung und der Rechtspflege 
hinaushob. Der Kaiser konnte jeden Rechtsstreit zu eigener Untersuchung (cognitio) 
und Entscheidung an sich ziehen, wenn er von einer der Parteien angerufen wurde 
oder ein Magistrat ihm die Sache vorlegte 6 • Das Urteil pflegte er nach Anhorung 
seines Rates (conBilium) 7 zu fallen; darin folgte er einem Branche, den auch die 
Jurisdiktionsmagistrate und selbst die privaten Schiedsrichter iibten. Da im kaiser
lichen consilium die hervorragendsten Juristen der Zeit tii.tig waren, besaB die Rechts
wissenschaft einen gewissen EinfluB auf die Praxis des Kaisergerichts. Die endgiiltige 
Entscheidung stand indessen allein beim Kaiser, und dieser hat, wie die Quellen zei
gen, sehr hii.ufig eine eigene und freiere Auffassung zur Geltung gebracht, wie denn 
iiberhaupt der hOchstpersonliche Charakter des romischen Kaiserregiments allent
halben selbst in geringfiigigen Einzelheiten hervortritt. - Eine Anschauung vom Ver
fahren vor dem Kaisergericht 8 vermitteln uns die Briefe des jiingeren Plinius (4, 22; 
-6, 22; 6, 31) und eine Anzahl von Berichten in der Rechtsliteratur des zweiten und 
dritten Jahrhunderts 9• Von Interesse sind, trotz ihrer tendenziosen Ausschmiickung, 
auch die literarischen Darstellungen von Verhandlungen vor dem Kaisergericht, die in 
agytischen Papyrustexten zutage getretensind (so g. alexandrinische Mii.rtyrerakten) lo. 

3. Der miindlichen Entscheidung des Kaisers tritt der schriftliche Bescheid auf 
Anfragen zur Seite, das rescTiptum11• Es begegnet in zweierlei Gestaltl2: Anfragen 

' Vgl. dazu bes. v. PREMEBBTEIN: ZSSt. 48, 419ff.: STBOux u. WENGER: Abh. Akad. 
Miinchen 34, 2: ARANGIO-RUIZ: Riv. di filol. class. 6. 321ff.: weitere Lit. bei v. PREMEBSTEIN: 
ZSSt.OO, 431ff.- AndereK.aiserredikte bei BRUNS: Fontes!7 Nr. 77-79 Wn.oKEN: Chrest • 
.d. Papyrusk. I Nr. 462£. - "Ober ein in Nazareth gefundenes Edikt ( 1) iiber Grabschii.ndung 
vgl. WENGER: ZSSt. 01, 369££. (dort weitere Literatur). 

5 Dies ist die technische Bedeutung von decretum; in einem weiteren Sinn bezeichnet das 
Wort alle kaiserlichen Konstitutionen; vgl. § 10, Anm. 2, auch oben Anm. 3. 

8 Die Anrufung durch eine Partei war die Regel vgl. z.B. Val. Max. 7, 7, 4: Plin. ep. 6, 
22, 2 6, 31, 8 Paul. D. 28, 5, 93. Ersuchen durch einen kaiserlichen Statthalter: Plin. ep. 6, 
.31, 4. tiber unmittelbares Eingreifen des Kaisers Mom.s:sEN: Rom. Staatsr. IP 978, HERZOG: 
ROm. Staatsverfassung II 725. 

7 tiber das kaiserliche consilium vgl. CuQ: Mem. Acad. d'Inscr. 9, 441ff.; MOMMSEN: ROm. 
Staatsr. IIB,988ff.; HmsCHFELD: D. kaiser!. Verwaltungsbeamten 2 339ff.; SEEOK: RE4, 
·926ff.; HITZIG: Assessoren 29ff. 

8 Es gehorte in das Gebiet der sog. extraordinaria cognitio; vgl. hieriiber u. WENGER: § 20 ff. -
Der Kaiser pflegte gleich dem republikanischen Magistrat auf erhOhtem Amtssitz (tribunal) 
zu Gericht zu eitzen; notwendig war dies fiir die Geltung seines Spruchs indessen nicht; vgl. 
Ulp. D. 1, 4, 1, 1: quod umque- imperator- cognoscens de.erevit vel de plano interloeutua 
.sit. tiber den Gegensatz von pro tribunali und de plano vgl. PERNICE: ZSSt. 14, 138££. -Die 
Protokolle der Verhandlungen wurden im kaiserlichen Archiv aufbewahrt, aus dem die Parteien 
Abschriften beziehen konnten; vgl. BRUNS: Fontes I 7 Nr. 84. 

9 Marcell. D. 28, 4, 3; Callistr. D. 4, 2, 13=D. 48, 7, 7; ferner die Fragmente der Zibri decre
torum und der libri imneriaZium sententiarum des Paulus (LENEL: Pal. I S. 959££. u. llllf.). 

10 Vgl. WILCKEN: Abh. Sachs. Ges. d. Wiss. 27, 781££.; Grundziige u. Chrest. d. Papyrusk. I 
1, 44£., I 2 Nr.14 u. 20. Hinzugekommen sind Pap. O:xy. X 1242 (dazu WEBER: Hermes 00, 
47££.) und die von BELL: Arch. f. Pap. 10, 5££. behandelten Fragmente. 

11 Hierzu viel neuere Lit. Vgl. bes. Mom.s:sEN: Jur. Schr.II 172££.; MrrTEIS: Ber. Sachs. 
-Ges. d. Wiss. 62, 65ff.; PREISIGKE: D. Inschr. v. Skaptoparene (Schr. Wiss. Ges. StraBb. 80); 
WILOKEN: Hermes oo. lff., Arch. f. Pap. 9, 15££.; DESSAU: Hermes 62, 205ff. 

12 Hier nur die regelma.Bigen Formen, wie wir sie namentlich aus den Quellen des zweiten 
u. dritten Jahrhunderts kennen. Abweichungen konnten natiirlich vom Kaiser na.ch Ermessen 
zugelassen oder herbeigefiihrt werden; so z. B. die Ann.ahme und Beantwortung von epistulae 
.seitensPrivater. Nii.heres in der obenAnm.ll genannten Lit. und bei KRuGER: Quellen2 103ff.; 
KIPP: Quellen' 71£f. 
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und Berichte von Beamten, von Provinziallandtagen (concilia, xowa), Gemeinden und 
anderen Korperschaften pflegte der Kaiser in Briefform zu beantworten (epistula). 
Fiir die Abfassung solcher Antwortschreiben hestand eine besondere Kanzlei ab 
epistulis13 ; der dort entworfene Brief wurde vom Kaiser mit der iiblichen GruBformel 
(vale, le(!wao) unterzeichnet und dann dem Empfanger zugestellt. Gesuche von Pri
vaten (libelli, f3t{Jll~ta) muBten dem Kaiser in der Regel vom Bittsteller personlich 
oder durch Bevollmachtigte in einer .Audienz iiberreicht werden. Die Antwort wurde 
in der Kanzlei a libellis13 entworfen und unter die Eingabe gesetzt (subscriptio, 
il:n:oyeacpf]); der Kaiser vollzog sie durch den Vermerk scripsi oder rescripsi. Der so 
erledigte Libell wurde dann mit der kaiserlichen Subskription in Rom an offentlichem 
Orte ausgehangt (proponere), so daB der Gesuchsteller sich eine .Abschrift nehmen 
konnte14• - Die kaiserlichen Reskripte konnten den mannigfaltigsten Inhalt haben. 
Haufig betrafen sie reine Verwaltungsangelegenheiten, Gesuche urn Vergiinstigungen, 
Gnadenakte u. a. dgl. Fiir die Entwicklung des Privatrechts gewannen sie eine beson
dere Bedeutung durch die im zweiten Jahrhundert aufkommende Sitte, dem Kaiser 
durch Libell die Bitte um einen Rechtsbescheid vorzulegen. Die Antwort des Kaisers 
auf ein solches Gesuch betraf lediglich die von dem Gesuchsteller vorgetragene 
Rechtsfrage. Die Tatsachenpriifung und das eigentliche Urteil waren Sache des zu
stii.ndigen Richters; nur muBte dieser, wenn sich die im Reskript vorausgesetzte Sach
lage bewahrheitete, die Rechtsauffassung des Kaisers seiner Entscheidung zugrunde
legen. Das kaiserliche Reskript war somit kein Akt der unmittelbaren Rechtspflege, 
sondern eine autoritative Rechtsbelehrung, die den Gutachten der mit dem ius 
respondendi beliehenen Juristen ahnelte (vgl. § 15, 2), aber durch ihre schlechthin bin
dende Kraft einen besonderen Rang einnahm. - Eine Anzahl von kaiserlichen 
epistulae ist uns urkundlich iiberliefert15• Zahlreiche amtliche Schreiben des Trajan 
enthii.lt der Briefwechsel dieses Kaisers mit dem jiingeren Plinius, der um das Jahr 112 
kaiserlicher Statthalter in Bithynien war; sie unterscheiden sich iibrigens formal 
durchaus nicht von den Privatbriefen des Kaisers16• Im Wege der subscriptio erteilte 
Rechtsbescheide besitzen wir zu Tausenden in den Konstitutionensammlungen und 
Juristenschriften; die zugrundeliegende Eingabe ist dabei stets weggelassen; erhalten 
ist sie dagegen bei einigen urkundlich iiberlieferten Reskripten17• 

4. Eine letzte Gruppe von kaiserlichen Rechtsnormen bilden die Dienstanweisun
gen an Beamte (mandata) 18• Schon den republikanischen Magistraten hatte in ge
wissem Umfang dasRecht zugestanden, die.Ausiibung ihrer Amtsgewalt fiir bestimmte 
Geschafte oder Bezirke auf Gehilfen zu iibertragen (mandare, delegare). Die Kaiser 
haben dann mit Hille der gleichen Befugnis fiir die Verwaltung ihres ungeheuren Ge
schaftskreises eine umfassende Beamtenorganisation geschaffen. Dabei wurde die 

18 tiber die kaiserlichen Kanzleien (ab epistulis, a libeUis) s. HIRSCHFELD: Kaiser!. Verwal
tungsbeamte9 318ff., 326££.; RosTOWZEW: RE 6, 210££. 

14 Vgl. §57, 4, Nachweis dort Anm. 9. - t!ber die Aufbewahrung der erledigten Libelle 
im kaiserlichen Archiv vgl. v. PREMERSTEIN: RE 4, 739££. Hier konnte der Gesuchsteller auch 
noch nach der Proposition Abschriften erhalten: BRUNS: Fontes P Nr. 84. 

16 Vgl. BRUJ!!S: Fontes !7 Nr. 80--82, 196; ferner das SchreibendesClaudius an die Alexan
driner: Pap. Lond.1912, hg. von BELL: Jews and Christians in Egypt (1924). 

16 Vgl. zu den Pliniusbriefen MOMMSEN: Hist. Schr. I 388££., 430ff. 
17 BRUNS: Fontes !7 Nr. 84, 86, 90. Nur die Subskriptionen: BRUNS: Fontes I 7 Nr. 87, 

88, 92, 93, 192 (A 1-9) und (z. T. die gleichen Texte); M!TTEIS: Chrest. d. Papyrusk. Nr. 373 
bis 376, 379, 380. 

1s Vgl. FINKELSTEIN: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 13, 150££., der das Wesen der mandata 
in manchen Punkten nii.her aufgeklart und insbesondere mit Recht darau£ hingewiesen hat 
daB der Inhalt rechtssetzender Edikte und Reskripte vielfach in die Mandate iibergegangen 
sein wird. Dies bestii.tigt a.uch der Gnomon des Idios Logos (vgl. untenAnm.21), den Finkelstein 
iibrigens gar nicht erwii.hnt. Sicher unrichtig ist Finkelsteins Behauptung, daB nur die Pro
vinzialstatthalter als Empfii.nger von Manda.ten in Betracht gekommen seien. - S. ferner 
KRELLER: RE 14, 1023££. 

Jors-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht. 2. Auf!. 2 
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Tii.tigkeit jedes einzelnen Amtstragers durch Mandate geregelt19, die zunii.chst nur 
fiir die Person des betreffenden Beamten, also auch nur fiir seine Am.tszeit und seinen 
Aufgabenbereich Geltung hatten. Mit der zunehmenden Befestigung der kaiserlichen 
Verwaltungsordnung ergab sich dann aber von selbst eine gewisse Gleichformigkeit 
in der Ausgestaltung der Mandate: das Mandat des Vorgitngers pflegte vielfach ohne 
wesentliche Anderungen auf den Nachfolger iibertragen zu werden, und die Mandate 
von Beam ten mit verwandtem Aufgabenkreis ( etwa die verschiedener Provinzialstatt
halter) erhielten in weitem Umfang den gleichen Inhalt. Den in den Mandaten ent
haltenen Rechtsstoff behandelten die Juristen als geltendes Recht; auch Private 
konnten sich darauf berufen20• - Ein Auszug aus dem umfanglichen liber manda
torum eines Beamten der ii.gyptischen Finanzverwaltung, des 'fli'OCWI'aior ad idium 
logum ist der sog. Gnomon des Idios Logos, der auf einem Papyrus der Berliner 
Sammlung erhalten ist21• 

§ 12. Die Kaisergesetzgebong der Spitzeit. l. Die aus dem Wesen und den Be
diirfnissen des augusteischen Prinzipats entwickelten Formen der Kaisergesetzgebung 
sind niemals im Prinzip beseitigt und durch andere ersetzt worden. Aber die alten 
Unterscheidungen muBten in einer Zeit, in der sich die verschiedenartigen Wirkungs
moglichkeiten der Kaisergewalt zu absoluter Allmacht zusammenschlossen, ihren 
eigentlichen Sinn verlieren und den Charakter unwesentlicher AuBerlichkeiten an
nehmen. Nachdem auf der einen Seite der Antrag des Kaisers auf ErlaB eines 
Senatsbeschlusses (oratio, vgl. § 9, la.E.) zu einem im Senat publizierten Gesetz ge
worden war und andererseits das kaiserliche Edikt nichts mehr mit der Eigenart und 
den Schranken des magistratischen ius edicendi zu tun hatte, unterschieden sich beide 
Gesetzgebungsformen nur eben durch die Art der Bekanntmachung. Auch die an 
einen oder- mehrere Beamte gerichtete Anordnung des Kaisers, das alte mandatum, 
konnte durchaus den gleichen Inhalt aufnehmen wie eine Botschaft an Senat oder 
Volk; bezeichnenderweise wurden jetzt gerade auch solche Gesetze edicta oder leges 
edictales genannt, die erst von dem Beamten, an den sie adressiert waren, der Offent
lichkeit kundgegeben wurden1 • An die Sonderstellung der alten mandoia erinnerte 
lediglich noch die Tatsache, daB die fiir den Geschii.ftskreis der einzelnen Beamten 
geltenden Vorschriften in einem liber mandatorum gesammelt zu werden pflegten 2• 

2. Eine sachliche Bedeutung hatte nur noch die Unterscheidung zwischen allge
meinen Normen (leges generales) und Einzelentscheidungen des Kaisers. Auch hier 
konnte freilich der Gegensatz verwischt werden, da der Kaiser an die Entscheidung 
eines Einzelfalles jederzeit grundsatzliche AuBerungen ankniipfen mochte3• Die 

19 Der Kaiser konnte iibrigens auch den nicht von ihm, sondern vom Sena.t (oder Volk) 
bestellten Magistra.ten Anweisungen erteilen. So beruhte z. B. die Gerichtsbarkeit der Konsuln 
und Praetoren in Fideikommi.Bsachen und die Emennung von Vormiindern durch den praetor 
tutelarius auf kaiserlichen Mandaten. In die Verwaltung der sog. prokonsularischen Provinzen, 
die vom Senat resortierten, hat der Kaiser von Anfang an in verschiedenster Form, auch durch 
Mandate, eingegriffen. Vgl. schon das erste der kyrenischen Edikte (o. Ziff.1 a.E.), das ma
teriell den Charakter eines Mandats tragt (s. WENGER Abh. Akad. Miinchen 34, 2, 69£.). 

10 Das bekannteste Beispiel der Entstehung von Privatrecht aus kaiserlichen Mandaten ist 
das Soldatentestament ( § 203). 

21 BGU. V 1210 = P.M. MEYER: Jur. Pap. Nr. 93. - Kommentar von Graf UXKULL
GYLLENBAND in BGU. V. 2 (1934; im Juristischen Ieider sehr unzulanglich); dazu aus der 
voraufgehenden Lit.: LENEL u. PARTSCH: Sb. Akad. Heidelberg 1920, 1; REINACH: NRH.4S, 
583ff.; 44, 5ff.; SECKEL-P.M. MEYER: Sb. Akad. Berlin 1928, 26 (hier 3 f. weitere Lit.); Graf 
UxKULL-GYLLENBAND: Arch. f. Pap. f. 9, 183££.; WEISS: ZSSt. 63,256££.- Gegen die Deutung 
des Gnomom als liber mandatorum: SECKEL: 425 (ohne Angabe von Griinden). 

1 Belege bei KRuGER: Quellen 2 301, Anm. 8. 
2 V gl. not tia dignitatum 51; Justinian (Nov. 17) hat die in der Zwischenzeit abgekommene 

"Obung erneuert. 
8 Vgl. Theodos. u. Valentinian C. 1, 14, 3 pr. a. E.- Eine Zwischenstufe zwischen Reskript 

und lex generalis war die sog. sanctio pragmatica, eine Kategorie der Kaiserkonstitutionen, die 
im fiinften Jahrhundert auftaucht und deren Anwendungsbereich kaum irgendwie grundsii.tzlich 
abgegrenzt werden kann; vgl. Mo:MMSEN: Jur. Schr. II 426ff. 
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Gliederung der Einzelentscheidungen in decreta und rescripta wiederum verlor ihre 
Geltung durch eine Umgestaltung des Verfahrens vor dem Kaisergericht: Kaiserliche 
Urteile ergingen jetzt in der Regel nur noch als Entscheidungen letzter Instanz und 
nahmen die Form eines auf Bericht des Unterrichters verfiigten Reskriptes an 
(a;ppellaJ,io more consultationis) 4• Sie unterschieden sich demgemaB nicht mehr von 
den Reskripten auf Parteigesuch, zumal auch diese nicht mehr an den Gesuchsteller 
selbst, sondern an den mit dem ProzeB befaBten Beamten gerichtet wurden5• 

Zweites Kapitel. 

Die Reehtswissenschaft. 
I. Die Jnrisprndenz der repnblikanischen Zeit 1• 

§ 13. Die Rechtskunde der Pontifiees. l. Nach der Vberlieferung, an der zu 
zweifeln wir keinen AnlaB haben, steht am Beginn der romischen Rechtswissenschaft 
die geheime Rechtskunde einer priesterlichen BehOrde, des Kollegiums der pontifices. 
Das eigentliche Wirkungsgebiet dieses Kollegiums war zu allen Zeiten die Pflege und 
Auslegung der sakralrechtlichen Normen, die nach romischer Anschauung denVer
kehr des Menschen und namentlich des menschlichen Gemeinwesens mit der Gottheit 
in peinlicher Genauigkeit regelten. Wenn die gleiche Behorde noch in einer Zeit, in 
der das Sakra1recht bereits zu einer gesonderten Disziplin entwickelt war 2, auch das 
weltliche Recht durch ihre Kenntnis und Auslegungstatigkeit beherrschte, so erklart 
sich diese Tatsache aus den mannigfachen Zusammenhangen, die auch damals noch 
zwischen der Sphare des Magisch-Religiosen und der Rechtsordnung bestanden: nicht 
nur insofern, als sakra1rechtliche Tatbestande an zah1reichen Punkten in das welt
liche Recht hineinragten3 . Der fiir das altromische Recht charakteristische Formalis
mus der Rechtsgeschafte sowohl wie der Rechtsverfolgung beruhte in seiner Gesamt
heit auf Vorstellungen, die der religiosen Magie urverwandt waren. Wie Gebet und 
Opfer konnte auch die feierliche Rede und Widerrede im Rechtsverkehr nur dann 

' Vgl. KlPP: RE 2, 206£. - Der Bericht des Unterrichters erfolgte, nachdem dieser das 
Urteil gesprochen und die Partei es angefochten hatte. Anders im Fall der sog. consultatio ante 
sententiam: hier wendet sich der Richter im schwebenden Verfahren an dem Kaiser um Rechts
belehrung fiir sein Urteil. Diese Konsultationsform wurde von Justinian verboten (Nov. 124), 
wei! sie zu einer Verschleppung des erstinstanzlichen Verfahrens fiihrte. 

5 Reskripte auf Parteigesuch begegnen his auf Justinian; Naheres bei MoMMSEN: Jur. 
Schr. II 35lff.; PARTSCH: Nachr. GQtt. Ges.d. Wiss.1911, 20lff. ( =Nachgel. u.kl. Schr. 196ff.); 
Arch. f. Pap. f. 5, 527ff. 

1 Vgl. bes. Jo:as: Rom. Rechtswiss. z. Z. d. Republik I 1888. Eine tlbersicht mit Ver
weisungen auf Einzellit. bei BERGER: RE 10, 1159ff. - Hauptquelle: Pomp. D. 1, 2, 2, 6--7; 
35-46. 

2 tlber das Verhiiltnis von sakraler und weltlicher Ordnung vgl. bes. MmEIS: Rom. Privatr. I 
22££. -Die in der modernen Rechtsliteratur iibliche Gegeniiberstellung von ius und fas im Sinne 
von weltlicher und religioser Rechtsordnung entspricht nicht den romischen Begriffen. Fas 
hedeutet zunachst die von der Gottheit freie Sphare; hierzu gehort im besonderen gerade der 
Lebensbereich, in dem sich das weltliche Recht auswirkt. Ein ethisch vertiefter Sprachgebrauch, 
der seit der ciceronianischen Zeit haufig ist, stellt dann fas in der Bedeutung des von der Gottheit 
Er!au bten nebendas Gebot des ius; auch indiesem Sinn bezeichnet das Wort aber keineswegs 
eine religios-moralische Weltordnung, der das ius als menschliche Ordnung entsprache; erst das 
Christentum kennt diese Vorstellung. Noch weniger bedeutet fas den Komplex der sakral
rechtlichen Vorschriften; diese sind ius (sacrum oder pontificium), nicht anders als das weltliche 
Recht. Der Bedeutungsentwicklung von fas entspricht im wesentlichen die des griechischen 
Begriffs oawv; vgl. dazu WILAMOWITZ: Platon I 61; LATTE: Heiliges Recht 55, Anm.16. 

a So ergab sich vor allem aus der sakralrechtlichen Gestaltung des Kalenders, an welchen 
Tagen Gerichtsverhandlungen stattfinden konnten (dies Jasti), und an welchen nicht (dies nefasti). 
Die altere Form der Adoption (adrogatio) und des Testaments (testamentum calatis comitiis) 
sind durch die Mitwirkung des pontifex maximus als sakralrechtlich orientierte Rechtshand
lungen zu erkennen. Die EheschlieBung durch eonfarreatio (§ 175, 1) war ein sakraler Akt. Im 
Deliktsrecht der Zwolftafeln finden sich zweifellos sakrale Elemente (lex XII tab. VIII 9, 21). 

2* 
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wirksam sein, wenn der Sprecher die rechten Worte fand und die rechten Handlungen 
dazu vornahm. Kenner aller Formulare (carmina), auch der privatrechtlichen, waren 
die pontifices. An sie wandte sich darum auch der Privatmann in seinen Rechtsan. 
gelegenheiten mit der Bitte um ein Gutachten (responsum). 

2. Der Formelschatz und die Ritualvorschriften der pc»Uifices waren von altersher 
in ihrem Archiv, den libri pontijicales4, aufgezeichnet, ebenso die Gutachten in offent
lichen Angelegenheiten, die regelmii.Big durch BeschluB des Gesamtkollegiums er
gingen, schwerlich dagegen auch die Antworten auf private Anfragen, deren Behand
lung dem einzelnen pontijex oblag5• Das Pontifikalarchiv war in alterer Zeit nur den 
Mitgliedern des Kollegiums zuganglich, und in die Methode des Respondierens durch 
Heranziehung von Prazedenzfallen wurden nur die neueintretenden Mitglieder ein
geweiht. Auf diese Weise pflanzte sich im Pontifikalkollegium eine berufsmii.Bige 
Kenntnis des Rechts und der Rechtsordnung fort, die ihren Tragern einen auBer
ordentlichen EinfluB auch auf die Weiterbildung der Rechtsordnung verleihen muBte. 

3. Am nachhaltigsten muB dieser EinfluB in einer Zeit gewesen sein, die nur un
geschriebenes Gewohnheitsrecht kannte. Schon die Schaffung der Zwolftafeln be
deutete eine wesentliche Einschrankung, weil sie zwar nicht die Klag- und Geschafts
formulare, aber doch die materiellen Rechtsgrundsii.tze der Allgemeinheit kundgab. 
Die Folgezeit drangte dann immer starker zur Beseitigung der pontifikalen Herr
schaft im Privatrecht hin. Entscheidend wurde die Veroffentlichung der ProzeB
formulare, auf deren Alleinbesitz die Macht der pontijices in erster Linie beruhte. 
Sie erfolgte um 300v.Chr., der Oberlieferung nach durch einen gewissen Cn. Flavius, 
den Schreiber des Appius Claudius Caecus (sog. ius Flavianum) 6• Wenig spater soli 
der erste plebeische pontifex maximus, Ti. Coruncanius (Konsul280v.Chr.) als erster 
seine Rechtsunterweisung offentlich gegeben haben (Pomp. D. 1, 2, 2, 35: ']J'I'imus 
puhlice projiteri coepit). Von da an hatte jedermann die Moglichkeit, die in der 
Tradition des Pontifikalkollegiums erwachsene Methode der Rechtsanwendung zu er
lernen; die Rechtskunde war a us einer Geheimlehre zur freien Wissenschaft geworden. 

§ 14. Die Jurisprudenz der spateren Republik. 1. Die Beseitigung der pontifikalen 
Alleinherrschaft auf dem Gebiet der Rechtskunde anderte zunii.chst nichts an den 
Aufgaben und Methoden der Jurisprudenz. Nach wie vor galt es, Geschii.fts- und 
ProzeBformulare zu entwerfen (cavere, daher Kautelarjurisprudenz) und Rechtsfragen 
zu begutachten (respondere de iure). Ob im gegebenen Faile eine Klagmoglichkeit 
bestehe, wie der Wortlaut eines Gesetzes, einer Klagformel oder eines Testaments 
zu deuten sei, das waren die typischen Fragen, die der Rechtskundige zu beantworten 
hatte1• Nur war es jetzt ein beliebiger Kreis von Per80nlichkeiten, die sich aus Nei
gung oder um politische Karriere zu machen, in dieser Weise betii.tigten, und ihre 
Auskiinfte erfolgten vor den Augen der Offentlichkeit. Wer lernen wollte, mochte 
zuhoren, und mitunter tat der respondierende Jurist ein iibriges, indem er den awli
tores die Griinde seiner Entscheidung ausfiihrlicher darlegte, ihre Fragen und Ein
wande beantwortete oder auch zu langeren theoretischen Darlegungen ausholte. So 
kniipften sich unmittelbar an die praktische Tii.tigkeit der Juristen die Anfange des 

" Hieriiber vgl. v. PREMERSTEIN: RE 4, 729££. 
11 Und zwar scheint alljahrlich ein Mitglied des Kollegiums mit der Behandlung privater 

Anfragen betraut worden zu sein: Pomp. D. 1, 2, 2, 6. 
8 Nach dem Berichtdes Pomponius (D. 1, 2, 2, 7) soll Appius Claudius die Formeln gesammelt, 

Cn. Flavius sie ihm entwendet und publiziert haben; auch die Veroffentlichung des pontifikalen 
Kalenders (vgl. o. Anm. 3) schrieb man dem Cn. Flavius zu. So wenig glaubhaft die Sohilderung 
der Einzelheiten ist, an der Ta.tsache der Formelsammlung a.ls solcher wird man nicht zweifeln 
diirfen, wenn es a.uch fraglich ist, ob wir etwa in den Noten des Probus noch Reste von ihr be
eitzen (so Mo:MMSEN: Philolog. Schr. 213). - Vgl. im a.llgemeinen JoBs: Rom. Rechtswiss. I 
70ff.; KRiiUEB: Quellen I 32f.; DANNEBEBG: RE 10, 1215£.; Zocco-RosA: Scr. Chironi m 
375ff. 

1 Vgl. z.B. Cic. ad faro. 7, 22; Gell.17, 7, 3 (P. Scaevola, Brutus u. Manitius); Q. Mucius 
Scaevola in D. 33, 9, 3 pr.; 6; 9; ferner Cic. de off. 3, 61ff. 



§ 14 Die Jurisprudenz der spii.teren Republik. 21 

Rechtsunterrichts. Die Au.Berungen eines Rechtskundigen waren fiir den ProzeB
richter nicht verbindlich; sie wirkten durch ihre sachliche Durchschlagskraft und 
durch das Ansehen ihres Autors. Vielfach werden sich in derselben Sache einander 
widersprechende Gutachten verschiedener Juristen gegeniibergestanden haben; denn 
je lebhafter die Beschii.ftigung mit Rechtsfragen wurde, um so mehr wuchs die Zahl 
der Kontroversen, die gelegentlich eines praktischen Falles in Gutachten und Ge
riohtareden ausgetragen wurden (diBptttatio fori) 2• Schon durch diese Gutachter
tatigkeit gewannen die Juristen einen starken EinfluB auf die groBe Umgestaltung, 
die das romische Privatrecht gerade damals unter den Handen der Pratoren erfuhr. 
Manche von ihnen haben auch wohl selbst das Amt des 'JYI"aeto'l' urbanus oder pere
grinus bekleidet und dadurch unmittelbar in die Schaffung des Honorarrechts ein
greifen konnen3 • Von besonderer Bedeutung aber wird die Rolle der Juristen im 
oonsilium der Jurisdiktionsmagistrate gewesen sein. Die Pratoren und Adilen waren 
oft verhaltnismii.Big junge Leute, die nicht ihrer besonderen Sachkunde wegen, 
sondern a us allgemeinen politischen und personlichen Griinden zu ihrem Amt kamen 
und die ihre kurze Amtszeit nur als Durchgangsstation auf dem Weg zu hoheren Zie
len betrachteten. Ohne die standige Unterstiitzung durch die wirklichen Bach
kenner bitten sie schwerlich den groBartigen Neubau des honorarischen Rechts er
richten konnen. 

2. An die praktische Betatigung der republikanischen Juristen kniipften un
mittelbar die Anfange des juristischen Schrifttums an: Sammlungen von ProzeB
formeln- wie das ius Flavianum (§13, 3) und das ius .Aelianum des Sex. Aelius 
Paetus Catus (Konsul 198 v. Chr.)' -, Geschaftsformulare - wie die venalium 
vendenilmum lege& des M.' Manilius (Konsul149v.Chr.)6 - und Responsensamm
lungen8. Auch als die Jurisprudenz bereits neue Aufgaben und Methoden gefunden 
hatte, lebten diese ii.ltesten Literaturformen noch fort, die Responsen his tie£ in die 
Kaiserzeit hinein. Seit dem zweiten Jahrhundert v. Chr. treten daneben Versuche 
einer zusammenfassenden Darstellung auf. In gewissem Sinn wird man hierzu be
reits die tripertita des eben erwii.hnten Sex. Aelius rechnen diirfen; das Werk trug, 
wie uns Pomponius (D. 1, 2, 2, 38) berichtet, seinen Namen von seiner Dreiteilung: 
Zwolftafeltext, inter'jYI"etoiio (d. h. wohl die Auslegung, die das Gesetz in der Praxis 
der pontijiee& und Juristen erfahren hatte) und Klagformulare 7• Offenbar handelt 
es sich um einen Zwolftafelkommentar; seine Methode diirfte noch durchaus von der 
Kasuistik der Friihzeit beherrscht gewesen sein. 

3. Im Laufe des zweiten Jahrhunderts v. Chr. begann jedoch eine grundsatzlichere 
Betrachtung des Rechts in den Vordergrund zu treten. Nicht nur, daB man mehr oder 
Weniger umfassende Rechtsregeln aufstellte, aus denen fiir einen bestimmten Kreis 
von Fragen die Entscheidung abgeleitet werden konnte; derartige reg'lilae mogen 
schon verhii.ltnismii.Big friihzeitig entstanden sein: eine von ihnen (s. § 223, 2a) tragt 
den Namen regula Oatoniana, vermutlich nach M. Porcius Cato (gestorben um 
153 v.Chr.), dem Sohn des bekannten Zensors von 184. Man begann auch, die Masse 

1 Pomp. D. 1, 2, 2, 5; Cic. pro Mur. 28; de fin. 1, 12; Mod. D. 49, 15, 4. 
8 Sichere Beispiele sind nicht bekannt; Aquilius Gallus, der SchOpfer des Edikts de dolo 

malo (a. u. Ziff. 5), verwaltete ala Praetor keine zivilreohtliche Jurisdiktion, sondem die quaestio 
ambitUB (Cic. pro Cluent. 53, 147). 

' Zu Sex. Aelius vgl. JoRS: ROm. Reohtswiss. z. Z. d. Republ. I 99ff.; zum iU8 Aelianum 
femer DANNEBERG: RE 10, 1202ff. 

6 Vgl. MUNZER: RE 14. 1135£. 
• Responsa wurden schon von Coruncanius (§ 13, 3) und dann von den meisten republika· 

Dischen Juristen iiberliefert; doch darf man daraus nicht ohne weiteres auf eigene Responsen
sammlungen der betreffenden Juristen schlieBen. Vgl. JoBS: (s. o. Anm. 4) I 90f. 

7 Wie die Anordnung war, ist fraglich; in sich und nach dem Wortlaut der Pomponiusstelle 
am wahrscheinlichsten ist, da.B jede Einzelbestimmung der Zwolftafeln in der im Text geschil
derten Dreigliederung behandelt war. Bestritten ist auch das Verhii.ltnis der tripertita zum 
ius Aelianum. - Lit. bei K.Bi1GBB.: Quellen 1 59, Anm. 17. 
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der Einzeltatbestande und -fragen begrifflich zu gliedern, das Gleichartige zusammen
zuschlieBen und das Ungleichartige zu scheiden. Es ist zweifellos, daB bei dieser Be
wegung griechischer EinfluB eine entscheidende Rolle gespielt hat. Zwar gab es 
keine griechische Rechtswissenschaft, deren Ergebnisse man einfach hatte iiber
nehmen konnen. Aber die griechische Rhetorik bot mancherlei neue Gesichtspunkte 
und Fragestellungen 8, und vor allem mu.Bte die dialektische Methode, die der ge
samten griechischen Wissenschaft zugrundelag, fiir die Entwicklung der romischen 
Jurisprudenz eine auBerordentliche Bedeutung gewinnen. Seit Sokrates warder Ge
danke, da.B alles Erkennen auf der Bestimmung der Begriffe (oeo~, definitio) beruhe, 
war die Zusammenfassung und die Zergliederung (t}talertot~, divisio) der Begrilie, die 
Scheidung in allgemeine Gattungen (yEn], genera) und einzelne Erscheinungsformen 
(ei'c5tJ, species) zum Gemeingut wissenschaftlichen Denkens geworden. Erst mit dieser 
Methode vermochte die Jurisprudenz die inneren Zusammenhange zwischen den Ein
zelerscheinungen eines rechtlichen Tatbestands zu erfassen und den Rechtsstoff in 
allen seinen Einzelheiten wirklich zu beherrschen und durchzubilden. Was aber der 
Vbernahme griechischer Methoden in die romische Jurisprudenz das charakteristische 
Geprage gibt, ist die Tatsache, daB die spekulative Rich tung des griechischen Denkens 
in der neuen Umgebung keinen wesentlichen EinfluB gewinnen konnte. Eine Wissen
schaft rein um der Erkenntnis willen ist die romische 'Jurisprudenz weder in der 
spatrepublikanischen noch in der sog. klassischen Zeit des friihen Kaisertums ge
wesen. Die dialektische Methode diente in der Hand der ROmer dem Verstandnis 
und der Fortbildung der Rechtspraxis; sie war hier also im wesentlichen das tech
nische HiHsmittel einer politischen Kunst, und in diesem Sinn wurde sie mit vollende
ter Beherrschung und Freiheit gehandhabt. Wo der romische Jurist dagegen rein 
theoretische Fragen beriihrt, erweist er sich im allgemeinen als durchaus unfrei und 
unsicher; er beruhigt sich meist bei der "Obernahme philosophischer Gemeinplatze, 
mogen sie auch noch so unklar und unbefriedigend sein. 

4. Den Zeitpunkt, in dem die griechischen Einfliisse auf die romische Rechts
wissenschaft wirksam wurden, vermogen wir bei der Diirftigkeit der Vberlieferung 
nicht genauer zu bestimmen. Es mag eine bloBe Au.Berlichkeit gewesen sein, 
wenn schon etwa um die Mitte des zweiten Jahrhunderts ein M. Junius Brutus 
die griechische Form des Dialogs fiir seine Darstellung des ius civile wahlte. 
Von den Schriften des P. Mucius Scaevola, den Pomponius neben :Brutus 
und Manitius (Ziff. 2) als einen der Begriinder des Zivilrechts nennt, wissen wir 
so gut wie gar nichts. Auch die Juristen, die im Hause des jiingeren Scipio (ge
storben 129v.Chr.), dem Mittelpunkt der griechischen Bildung im damaligen Rom, 
verkehrten und dort von dem rhodischen Philosophen Panaitios fiir die Stoa ge
wonnen wurden, Q. Aelius Tubero (Volkstribun 129v.Chr.) 9, Q. Mucius Scae
vola (der Augur ,Konsulll7v.Chr.)10 und P. RutiliusRufus (Konsull05v.Chr.) 11 

konnen nicht mit irgendwelcher Sicherheit fiir die neue Richtung in Anspruch ge
nommen werden; es scheint eher, daB bei ihnen die Beschaftigung mit der Philo
sophie und die Rechtsgelehrsamkeit noch ziemlich unvermittelt nebeneinander-

8 Den Einflull der Rhetorik betont mit Recht, m. E. aber zu aussohlielllioh STRoux: Summum 
ius summa iniuria 35ff. Stroux verkennt auoh, da.ll dieser Einflu.ll in der Hauptsache nicht mehr 
als eine momentane Befruchtung war: die klassisohe Jurisprudenz der Kaiserzeit hat sich von 
den rhetorisohen Denkkategorien, die ihr im Grunde wesensfremd waren, wieder befreit, und 
ist zu einer verfeinerten und vertieften Kasuistik zuriickgelangt; erst in der nachklassischen 
Theorie treten wieder starkere Einwirkungen der rhetorisohen Begriffswelt hervor. Dies zeigt 
vortrefflioh IlnmELSOHEIN: Symb. Friburgenses in hon. 0. Lenel 373ff. (bier auch eine gute 
'Obersicht iiber die Entwicklung der antiken Rhetorik).- Vgl. auoh § 49, 2.- Allgemein zur 
Frage der grieohisohen Einfliisse auf die spatrepublikanische Jurispudenz jetzt STROux: Atti 
del Congr. intern. di dir. rom. I 113££. 

9 Vgl. FERRINI: Opere II 25ff. 
10 Er war ein Vetter des P. Mucius Soaevola; vgl. MUNZER: RE 16, 430ff. (Nr. 21). 
11 MUNZER: RE lA, 1269ff. 
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standen. Erst der jiingere Q. Mucius Scaevola (Konsul 95v.Chr., zum Unter
schied von seinem ii.lteren Verwandten pontifex genannt)l2 steht in seiner juristi
schen Arbeit sichtlich unter dem griechischen EinfluB. Von ihm berichtet Pom
ponius (D. l, 2, 2, 41), er habe als erster das Recht nach Kategorien (generatim) dar
gestellt, und in der Tat finden sich in den Resten seiner Schriften, deren wichtigste, 
eine Gesamtdarstellung des iua civile in achtzehn Biichern, bis tief in die Kaiserzeit 
fortwirkte, Versuche, juristische genera und species zu unterscheiden13, und Defini
tionen rechtlicher Begriffe14• Den Aufbau seines Zivilrechtswerkes vermogen wir 
nicht mehr zu erkennen; von einer Systematik im modernen Sinne war er gewiB sehr 
weit entfemt, denn auch die jiingeren Zivilrechtsdarstellungen bieten nur eine ziem
lich lockere Aneinanderreihung einzelner Materien. 

5. Von den Schiilern des Q. Mucius kennen wir C. Aquilius Gallus (Prator 
66v.Chr.)15 als den Verfasser mehrerer Formulare, die noch in der Kaiserzeit Be
deutung hatten, und als geistigen Urheber des honorarischen Rechtsschutzes gegen 
Arglist; die Kautelarjurisprudenz vereinigt sich in ihm mit den neuen Bestrebungen, 
die auf eine Auflockerung der alten Strenge des Rechts gerichtet waren. Als der be
deutendste Jurist amEnde der Republik erscheint indessen Ser. Sulpicius Rufus 
(Konsul5lv.Chr.)l8, dem Cicero, freilich sein personlicher Freund und darum kein 
unbedingt glaubwiirdiger Zeuge, erst die Begriindung der wahren juristischen Dialek
tik zuschreibt (Brutus 152£.); von Servius stammt auch der erste, sehr knappe 
Kommentar zum pratorischen Edikt (Pomp. D. l, 2, 2, 44). Ein groBer Kreis von 
Serviusschiilem wirkte in den letzten Jahrzehnten der Republik, zum Teil auch noch 
unter Augustus: so A. Ofilius, in nahen Beziehungen zu Casar stehend, und P. 
Alfen us Varus (Konsul39v. Chr. ), der in seinen digesta, dem ersten Werk dieses Na
mens (vgl. § 16, 2), Responsen namentlich des Servius zusammenstellte. Etwa gleich
altrig waren: Q. Aelius Tubero, unter Casar und den Triumvirn nachweisbar; 
A. Cascellius, zuerst 73v.Chr. erwahnt; C. Trebatius Testa, bekannt seit 
54v.Chr., ein jiingerer Freund Ciceros; Aufidius Namusa, der in einem umfang
reichen, vielbenutzten Werk die Schriften der Schiller des Servius sammelte17• 

6. Die republikanische Rechtswissenschaft tritt in den Augen des modernen Be
trachters gegeniiber der sog. klassischen Periode der ersten heiden nachchristlichen 
Jahrhunderte stark in den Hintergrund. Dies liegt zweifellos in der Hauptsache an 
den Verhii.ltnissen unserer "Oberlieferung. Wahrend wir vom ersten Jahrhundert n. 
Chr. an ein Quellenmaterial besitzen, das, mag es im Verhii.ltnis zum Verlorenen 
noch so bescheiden sein, doch immerhin hinreicht, um uns ein deutliches Bild von 
der Arbeitsweise der fiihrenden Juristen zu vermitteln, sind wir bei den republikani
schen Autoren seit Q. Mucius auf kiimmerliche Triimmer, fiir die noch altere Zeit 
fast ausschlieBlich auf wenig ergiebigeNotizen Spaterer angewiesen. Was uns dabei 
entgegentritt, sind vielfach gerade diejenigen Ziige, die einer jiingeren Zeit alter
tiimlich und primitiv erscheinen muBten. Und doch haben sich gerade in der Arbeit 

11 Sohn des P. Mucius Scaevola. Fragmente bei LENEL: Pal. I 758ff. {fr. 1-56); BREMER: 
Iur. anteh&dr. I 48ff.- Vgl. MuNZER-KUBLER: RE 16, 437ff. Wenig brauchbar ist LEFOINTE: 
Q. Muc. Scaev. I {Sa. vie et son oeuvre juridique, ses doctrines sur Ie droit pontifical), 1926; 
zu den Schriften von ARNo: iiber Q. Mucius und die ,scuola Muciana" s. unten § 18, Anm. 8. 

18 Gai.l, 188; D. 41, 2, 3, 23; Aug. de civ. dei 4, 27. 
1' Cic top. 29, 37; Varro de ling. lat, 7, 105. 
16 Vgl. KUBLEB: ZSSt.14, 75££.; KLEBs-JoRB: RE 2, 327££. {Nr. 23); BREMER: Jur. ante

hadr. I Iliff. {Nr.l4); WLASBAK: ZSSt42, 394£. 
18 VERNAY: Servius et son ecole, These Lyon 1909 {dazu PETERS: ZSSt. 82, 463ff.) und 

die u. § 18, Anm. 8 erwii.hnten Arbeiten von Almo. AuBerdem BREMER: Jur. antehadr. I 139££.; 
MU"NzER-KUBLER: RE4A, 850££.- Fragmente bei BREMER und LENEL: Pal. II 322ff. 

17 Fragmente dieser Juristen bei LENEL: Pal. unter den einzelnen Namen; femer BREMER: 
Jur. antehadr. I 273ff. (Nr.l6), 280ff. {Nr.l-5); zu Alfenus: KLEBB-JoBs: RE.l, 1472££. 
(Nr. 8); zu Cascellius: JoRB: RE.3, 1634££. {Nr.4) und FERRINI: Opere II 53ff.; zu Namusa: 
JoRS: RE 2, 2294ff. {Nr. 31). 
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eines Sex. Aelius, eines Q. Mucius und Servius die groBen Durchbriiche vollzogen, 
mit denen die Grundlagen der kaiserzeitlichen Jurisprudenz gelegt wurden: die Be
freiung von dem Formalismus des iiltesten Rechts, das Hervortreten des Prinzips 
von Treu und Glauben, die Schaffung einer wissenschaftlichen Methode. Dergleichen 
umstiirzende Vorgiinge hat die klassische Periode kaum aufzuweisen. Zwar hat die 
moderne Forschung gezeigt, wieviel im einzelnen auch von den kaiserzeitlichen 
Juristen neugeschaffen worden ist, welche Feinheit und Freiheit ein Julian und ein 
Papinian in der Fortbildung des Rechts entwickelt haben, und wir werden die Hohe
punkte juristischer Kunst immer im zweiten Jahrhundert n. Chr. suchen; aber die 
groBe Zeit des Werdens dar£ darum nicht hinter der Periode der Vollendung zurii.ck
gesetzt werdenls. 

II. Die Rechtswissenschaft im Zeitalter des Prinzipats 
(Die klassische Jurisprndenz). 

§ 15. Xu.Bere Bedingungen und Wirkungsbereich. 1. Die klassische Periode der 
romischen Rechtswissenschaft umfaBt in der Hauptsache die heiden ersten Jahr
hunderte unserer Zeitrechnung. Es ist das Zeitalter des Prinzipats, der von Augustus 
begrii.ndeten, republikanisch umkleideten Monarchie: eine Zeit politischer Festigung 
und wirtschaftlicher Blii.te, vom Standpunkt der kulturellen Gesamtentwicklung aus 
gesehen jedoch bereits eine Periode spater Zivilisation. Wenn diese Zeit, in der auf 
allen anderen Gebieten die geistige Schopferkraft erlahmte, in der Jurisprudenz die 
hochsten Leistungen hervorgebracht hat, so beruht dies nicht zum wenigsten auf der 
zielbewuBten Pflege dieser Wissenschaft durch das Kaisertum. Von Anfang an haben 
es die romischen Kaiser verstanden, die der Jurisprudenz innewohnenden Entwick
lungsmoglichkeiten zu fordern und fiir die Zwecke ihrer Politik und ihrer Staatsver
waltung nutzbar zu machen. 

2. Diesen Zielen diente zunachst die schon von Augustus geschaffene Einrichtung 
des ius publice respondendi1• Wer mit diesem Vorrecht ausgezeichnet war, durfte 
seine Rechtsgutachten im Namen des Kaisers (ex auctoritate principis) erteilen2• Seine 
j uristische Praxis gewann damit die Autoritat, die der Kaiser fiir sich selbst im ganzen 
Bereich des staatlichen Lebens beanspruchte, und wie die unmittelbare AuBerung 
der kaiserlichen Macht im Laufe der Zeit Gesetzesgeltung erlangte, so muBte auch 
das Gutachten eines vom Kaiser privilegierten Juristen schlieBlich fiir den Richter 
schlechthin verbindlich werden3• Es konnte ferner nicht ausbleiben, daB man sich 
im Rechtsstreit auf derartige Gutachten auch dann berief, wenn sie fiir einen anderen 
Fall ergangen waren4, und daB die Rechtsauffassung, die unter den Tragern des ius 

18 Vgl. zu dieser Wiirdigung die feinen .Ausfiihrungen von JoRS: Rom. Rechtswiss. z. Z. 
d. Republ. Iff. 

1 BrauchbareMaterialsammlung Rossr: Studi Senesi 3, 168ff.; dazuFERRINI: Operell510ff. 
Vber die politische Tendenz des ius respondendi DE VrsCHER: Conferenze p. il XIV. centenario 
delle Pand. 56££. Vgl.jetzt auch die u . .Anm. 5 zit . .Abhandlung von WrEACKER.- Hauptquelle: 
Pomp. D. 1, 2, 2, 49. 

2 Diese Gutachten wurden der anfragenden Partei schriftlich und versiegelt zur Weitergabe 
an den ProzeBrichter iiberreicht: Pomp. (s. o . .Anm. 1). 

3 JoRS i. d. Voraufl. 20 ist der Meinung, das Gutachten eines privilegierten Juristen sei von 
.Anfang an fiir den Richter verbindlich gewesen. Wie hier: Kn>P: Quellen', 108; BRUNS-LENEL: 
Gesch. u. Quellen d. rom. R. 360 u. a. Weitere Lit. zu der Frage bei WLASSAK: Klass. ProzeB
formel (Sb . .Akad. Wien 202, 3) 44, Anm.l4. 

4 In manchen Kaiserreskripten kniipft die Entscheidung an das Gutachten eines nicht mehr 
lebenden Juristen an. Dabei wird mitunter ausdriicklich gesagt, daB sich die Partei in ihrer .An
frage an den Kaiser darauf berufen habe (C. 6, 37, 12; C. 5, 71, 14); in anderen Fallen ist dies 
wenigstens wahrscheinlich (C. 5, 4, 6; C. 6, 42, 16; C. 7, 18, 1; C. 7, 32, 3; C. 9, 22, 11; C. 9, 
23, 1). Auch das Responsum des Juristen Ulpius Dionysodorus, das in einer Eingabe an den 
praejectus Aegypti vom Jahre 186 n. Chr. zitiert wird (Pap. Oxy. 237 VIII 1) kann nicht fiir den 
schwebenden ProzeB eingeholt sein, da es aus dem Jahre 138 stammt. 
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responderuli herrschte, geradezu als geltendes Recht behandelt wurde5• Auf diese 
Weise hob sich aus der Menge der kaiserzeitlichen Juristen eine Reihe von Perstin
lichkeiten hera us, denen es kraft kaiserlichen Willens vorbehalten war, in besonderem 
Ma.Be schtipferisch in den Bestand der Rechtsordnung einzugreifen 6• 

3. Dariiber hinaus zog das Kaisertum die Jurisprudenz allmahlich unmittelbar 
in seine Dienste. Schon die ersten Kaiser lie.Ben sich vielfach bei Gesetzgebung und 
Richtertatigkeit von fiihrenden Juristen beraten 7• Seit Hadrian erwuchs daraus die 
'Obung, daB dem Rate des Kaisers (con.silium principis, vgl. §II, 2) eine Reihe von 
Rechtsgelehrten als standige Mitglieder angehtirten 8• Zugleich begannen die Ju
risten mehr und mehr eine Rolle in der kaiser lichen Verwaltung zu spielen. Wahrend 
anfangs die zentralen Verwaltungsamter in den Handen von kaiserlichen Freigelas
senen waren und die Laufbahn des vornehmen Rtimers vorwiegend militarischen 
Charakter trug, besetzten die Kaiser des zweiten Jahrhunderts die Zentralbehtirden 
mit Angehtirigen des Ritterstands und schufen neben der militarischen eine rein 
zivile Laufbahn, fiir die juristisches Wissen und Ktinnen eine besondere Empfehlung 
war. So finden wir namentlich seit Hadrian, auf den auch diese Neuerung vermut
lich zuriickgeht 9, die bedeutenderen Juristen in zahlreichen Staatsstellen10, deren 
Praxis ihnen reiche Anregung und Schulung geben mu.Bte. 

4. Zentrum des juristischen Lebens war und blieb in der Periode des Prinzipats 
die Stadt Rom. Nur die fiihrenden hauptstadtischen Juristen erhielten das ius 
responderuli, nur sie saBen im kaiser lichen Konsilium und in den gro.Ben Verwaltungs
amtern. Sie allein haben auch die klassische Rechtsliteratur geschaffen11• Natiir
lich gab es aber auch in den italischen Landstadten und in den Provinzen Rechts
kundige. Ihre Tatigkeit tritt uns gelegentlich in Inschriften und Papyrusurkunden 

5 Dies besagt die wenig klare (verfalschte oder verkiirzte?) AuBerung des Gaius I 7. Gaius 
zitiert dabei ein Reskript des Hadrian, wonach der ProzeBrichter an die unstreitige Rechtsauf
fassung der privilegierten Juristen gebunden war, wahrend er bei Kontroversen entscheiden 
durfte, welcher Meinung er folgen wollte. Es wird sich dabei nicht darum handeln, daB der Richter 
selbstandige Nachforschungen iiber die verschiedenen Auffassungen anstellen sollte. Nach allge
mein antikem Brauche pflegte dem Richter das Material fiir seine Entscheidung von den Parteien 
unterbreitet zu werden. Fiir die Kaiserkonstitutionen laBt sich dieses Verfahren schon im 
2. Jahrhundert nachweisen (Belege bei WEISS: ZSSt. 33, 217ff., bes. 223£.), fiir Juristenschriften 
allerdingserstspater(C. Th. 1, 4, 2, 3; C. 6,61, 5 pr.; consultatio 4, 2u.5; const. Tanta22);man 
kann aber unbedenklich annehmen, daB es auch bier schon alter ist.- Nach WIEACKER: Stud. z. 
hadrianischen Justizpolitik (Freib. rechtsgeschichtl. Abh. 5, 43ff.) gibt der iiberlieferte Text von 
Gai. I, 7 nachklassische Anschauungen wieder; die Rezitation von Gesetzen und Juristenschriften 
sei bei den hadrianischen Gerichten in klassischer Zeit nicht iiblich gewesen; das Reskript Ha
drians babe lediglich die Bindung des Richters an das fiir den Einzelfall ergangene respunsnm 
zum Gegenstand gehabt. 

• "Ober den EinfluB der klassischen Juristen auf Praxis und Rechtsfortbildung vgl. insbes. 
WLASsAK: Klass. ProzeBformel (s. o. Anm. 3) bes. 40££.; LEVY-BRUHL: NRH 4. Ser., 5, 5ff.; 
ARANGIO·RUIZ: La cosidetta tipicita delle servitu e i poteri della giurisprudenza rom. (Sonder
abdr. aus 11 foro italiano 59, 11, 1934) bes. 16ff. 

7 Vgl. z.B. I. 2, 25 pr. (Augustus). 
8 trber bekannte Juristen im kaiserlichen Konsilium vgl. z.B. vita Hadr. 18, 1; Pap. D. 37, 

12, 5; Paul. D. 4, 4, 38; D. 29, 2, 97.- Literatur iiber das Konsilium s. § 11, Anm. 7.- Vber 
die Tatigkeit hervorragender Juristen in der Reskriptspraxis: KALB: Bekannte Federn i. Re
skripten rom. Kaiser 1890. 

9 HIRSCHFELD: Kaiser!. Verwaltungsbeamte 2 320£., 339££., 426ff. - Ein Versuch, die Re
formen Hadrians unter einheitlichen Gesichtspunkten zu sehen bei WIEACKER: (o. Anm. 5). 

1o Hierzu vgl. u. § 19, bes. Anm. I. 
11 Ober die Vermutung, daB Gaius ein Provinzialjurist gewesen sei, s. u. § 19, 4.- Mit der 

im Text behandelten Fraga hat die Tatsache nichts zu tun, daB manche der groBen Juristen des 
zweiten Jahrhunderts (z.B. Julian und Ulpian), wie iibrigens auch eine Reihe von Kaisern, pro· 
vinzialer Herkunft waren. DaB sie auch unromischer Abstammung waren, ist damit nicht er
wiesen, wie man denn auch nicht etwa semitische Einfliisse in der J urisprudenz der spatklassischen 
Zeit suchen darf, weil Ulpian aus der Provinz Syrien stammte (gerade Ulpian hat iibrigens zur 
Weiterbildung des romischen Rechts sehr wenig beigetragen, vgl. § 19, 3). 
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entgegen12 : Sie erteilten Gutachten, berieten auch wohl die lokalen und provin
zialen Rechtspflegeorgane und beschaftigten sich vor allem mit dem Abfassen von 
Vertragsformularen und Testamenten13• Die Kautelarpraxis, einst der Ausgangs
punkt und Grundpfeiler der gesamten romischen Rechtswissenschaft, sank jetzt 
ganz in diese Sphare der lokalen Rechtskunde herab; die fiihrenden Juristen haben 
sich mit ihr kaum noch befaBt. 

5. Der klassische Rechtsunterricht entsprach in seinem Wesen durchaus dem 
der republikanischen Zeit. Nach wie vor stand im Mittelpunkt die Teilnahme an 
der Praxis des reifen Juristen. Daneben trat allerdings der mehr schulma13ig or
ganisierte Elementarunterricht mit seinem zusammenhangenden Lehrvortrag starker 
in den Vordergrund14• Staatliche Rechtsschulen gab es nicht. 

§ 16. Die klassische Rechtsliteratur. 1. Die Rechtsliteratur der klassischen Zeit 
ist ihrem Ursprunge und ihrem Zweck nach ganz iiberwiegend praktischer Natur. 
Im Vergleich zu modernen Rechtsdarstellungen ist sie ausgesprochen kasuistisch, 
d. h. es steht in aller Regel die Behandlung einzelner Rechtsfalle und Streitfragen im 
Vordergrunde. Ein zusammenhangender Gedankengang ist, je nach der literarischen 
Gattung, iiberhaupt nicht oder nur in verhaltnisma13ig lockerer Weise angestrebt. 
Die Anordnung des Gesamtstoffes beruht oft nicht auf inneren Zusammenhangen 
und ist selten eine originelle Schopfung des einzelnen Autors; meist folgt sie einem 
iiberkommenen Schema. Erst wenn man sich von diesen uns primitiv erscheinen
den Ziigen der Gesamtkomposition zu den Einzelheiten wendet, tritt die GroBe der 
klassischenJuristen hervor. Jede einzelneEntscheidung ist sozusagen ein Kunstwerk, 
sowohl in ihrer juristischen Durchbildung wie in ihrer literarischen Formung. 
Die Sprache ist von einer Reinheit und Schlichtheit, wie wir sie in der son
stigen Literatur der Kaiserzeit kaum noch antreffen. Wiewohl der Stil der einzelnen 
Juristen charakteristische Unterschiede zeigt, laBt sich insgesamt eine Sprachtra
dition von hochster Einheitlichkeit feststellen, der es zu verdanken ist, daB die Viel
faltigkeit der Stilmoden, die das literarische Gesicht der Kaiserzeit bestimmt, der 
Rechtsliteratur fast ganz ferngeblieben ist. Die strenge Beachtung einer tells durch 
Gesetze und Edikte bedingten, teils selbstgeschaffenen Terminologie verleiht der 
Juristensprache einen stark fachlichen Charakter, wenn auch viele Begriffe erst in 
der Hand der nachklassischen Bearbeiter oder der modernen Theorie zu Kunstaus
driicken erstarrt sind. 

2. Die Literaturgattungen entwickelten sich aus den Erscheinungsformen des 
republikanischen Schrifttums weiter, wie denn iiberhaupt die juristische Methode 
ihrem Wesen nach dieselbe blieb. Nur die Formelsammlungen verschwanden zu
gleich mit der Kautelarpraxis (§ 15, 4 a. E.) aus dem Arbeitsbereich der groBen Ju
risten; sie werden in der Sphare handwerklicher Rechtskunde ihr Dasein weiter
gefristet haben. Aus der Gutachtertatigkeit der klassischen Juristen erwuchsen 
Responsensammlungen von teilweise sehr erheblichem Umfange. Die Dar
stellungsweise schwankt in ihnen zwischen wortgetreuer Aufzeichnung und aus
gesprochen literarischer Stilisierung, bei der der einzelne Rechtsfall zum Gegenstand 
einer mehr oder minder eingehenden Betrachtung gemacht wird und zwischen den 
einzelnen Entscheidungen auch Ausfiihrungen erscheinen, die nicht erkennbar auf 

12 Vgl. das Responsum des Ulpius Dionysodorus in Pap. Oxy. 237 VIII (s. o. Anm. 4). -
Juristen auf Inschriften: HrrziG: Assessoren 203££. (Erganzungen bei KuBLER: ZSSt.14, 289£.); 
MOMMSEN: Jur. Schr. I 432, Anm. I. Ober den VOf.Wdt;; der agyptischen Papyri KosCHAKER: 
ZSSt. 29, 15££., das seither erheblich vermehrte Material bei PREISIGKE: Wiirterb. d. Papyrusurk. 

13 Daher hieBen sie auch tabelliones. 
14 Die Anfange des juristischen Elementarunterrichts lassen sich bis in die Republik zuriick

verfolgen; vgl. die Belege bei KRuGER: Quellen 2, 56. -Die Abneigung des Romers gegen den 
schulmiiBigen Betrieb praktischer Wissenschaft kennzeichnet Tao. dial. 34 (freilich in erster 
Linie mit Bezug auf die Rhetorik). 
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der Behandlung eines konkreten Falles beruhen. Das praktische Vorbild fiir diese 
literarische Verarbeitung wird in den Erorterungen zu suchen sein, die der respon
dierende Jurist mit seinen Freunden und Schtilern gelegentlich der ihm vorgelegten 
Faile pflog. Oberhaupt verbietet die enge Verflechtung von Praxis und Unterricht 
eine strenge Scheidung der Responsen von den aus dem Unterricht erwachsenen 
quaestiones und disputationes; auch diese Schriften enthalten vielfach Rechts
gutachten und unterscheiden sich oft kaum von den responsa betitelten Werken. 
Mit allen diesen Literaturgattungen nahe verwandt sind die umfangreichen Samm
lungen vorwiegend kasuistischen Materials, die man heute meist zu Unrecht als 
Kommentarwerke anspricht und die den Namen digesta1 (d. h. ,geordneter" Rechts
stoff) tragen. Sie umfassen offenbar grundsatzlich das Gesamtwerk ihrer Autoren 
und zeigen seit der Mitte des zweiten Jahrhunderts eine feststehende Anordnung, 
die tibrigens auch in den spateren Quaestionen- und Responsensammlungen befolgt 
ist. Diese Anordnung folgt zunachst dem Aufbau des hadrianischen Edikts und 
bringt dann die im Edikt nicht behandelten zivilrechtlichen Materien in einer Reihen
folge, die moglichst an bestimmte Einzelgesetze und Senatsbeschltisse ankntipft. 
Offenbar diente dieses Verfahren, das jeder systematischen Bestrebungen bar ist, 
dem Bediirfnis einer moglichst bequemen Benutzung der Sammlung. Straffer zu
sammengefa.Bt ist die Menge der Kasuistik in den Kommentarwerken, die gegen 
Ende der klassischen Zeit einen ausgesprochen enzyklopadischen Charakter an
nehmen, indem sie nicht nur gelegentliche Zitate anderer Autoren bringen, sondern 
auf breiter Grundlage iiber den Stand der Meinungen Auskunft geben. Unter ihnen 
stehen die Kommentare zu den pratorischen Edikten und zum Zivilrecht an Bedeu
tung weit voran. Fiir das Zivilrecht wurde, mangels einer gesetzlichen Kodifikation 
die knappe Zusammenfassung zugrundegelegt, die Massurius Sabinus (§18, 4) um 
die Mitte des ersten Jahrhunderts n.Chr. in seinen tres libri iuris civilis gab. Kommen
tare zu einzelnen Gesetzen und Monographien tiber einzelne Rechtsmaterien und 
tiber die Dienstbereiche bestimmter Beamten stehen neben diesen umfassenden 
Werken. GegenEnde des zweitenJahrhunderts begegnet auch eine erste Sammlung 
von Kaiserkonstitutionen2 als Vorlaufer einer Literaturform, die in nachklas
sischer Zeit besonders bedeutungsvoll werden sollte. Den hOchsten Grad systema
tischer Durchbildung hat die klassische Rechtswissenschaft bezeichnenderweise in 
den elementaren Lehrbtichern ( institutiones) erreicht. Hier muBte das Orien
tierungsbediirfnis des Anfangers die Kasuistik zuriickdrangen und den Versuch einer 
tibersichtlichen und innerlich gerechtfertigten Anordnung zeitigen. Die Einteilung 
des gesamten Rechtsstoffs in Personenrecht, Sachenrecht und Recht der Klagmoglich-

1 Der Bearbeiter folgt in der Beurteilung der Digestenwerke (wenn auch nicht ohne gewisse 
Abweichungen) der Ansicht von MOMMSEN: Jur. Schr. II 90ff. Anders die heute herrschende 
Auffassung, auch JoRS: RE 5, 486 und in der Vorau£1. Allein die Einwande von PERNICE: 
Miscellanea z. Rechtsgesch. u. Textkritik I Iff. und KRuGER: ZSSt. 17, 94ff. vermi:igen die Grund
these MOMMSENs nicht zu erschiittern und beruhen z. T. auf revisionsbediirftigen Annahmen iiber 
Chronologie und Echtheit der uns bekannten Juristenschriften; vgl. z.B. zu den Digesten Scae
volas (PERNICE: 63£.) u. § 20, 2. Eine kritische Auseinandersetzung mit der herrschenden Mei
nung ist hier nicht moglich; es sei nur folgendes bemerkt: DaB die Digestenwerke das gesamte 
Rechtsgebiet umfaBten, insbesondere Zivil- und Honorarrecht, versteht sich bei der Auffassung 
MoMMSENs von selbst. Hingegen vermag diese Auffassung allein zu erklaren, weshalb statt einer 
wirklichen Zusammenfassung des ganzen Rechtsgebiets eine Aufreihung des Einzelmaterials nach 
ganz auBerlichen Gesichtspunkten gewahlt wurde, wii.hrend andererseits von einer eigentlichen 
Kommentierung des Edikts und der Gesetze keine Spur zu find en ist. Die Annahme von KRUGER: 
Quellen 3 185, daB die fiir einen Kommentar charakteristischen Abschnitte aus den Digesten 
(Juliana) von den Kompilatoren Justinians ausgelassen worden seien, ist kaum glaublich: ein 
wirklicher Kommentar zeigt sein Geprage nicht nur in einzelnen Abschnitten; so wenig wir von 
den Digesten Julians im Verhii.ltnis zu dem Verlorenen besitzen, an einigen Stellen zum min
desten miiBte der Kommentarcharakter noch erkennbar sein. 

a PAPmrus IusTUS: de constitutionibus, mindestens 8 Biicher. 
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keiten (actiones), wie sie dem Institutionenwerk des Gaius (§19, 4) zugrundeliegt 3 , 

ist denn auch erst von der Systematik der Naturrechtszeit iiberholt worden. Neben 
den eigentlichen Lehrbiichern finden sich elementare Werke anderer Art, die unter 
dem. Titel regulae, definitiones oder sententiae in knapper, aber meist ziem
lich lockerer Form anerkannte Rechtssatze zusammenfa.Bten. Ein Teil dieses Schrift
tum.s ist freilich von der modernen Forschung als nachklassische Falschung erwiesen 
word-en (§ 21, 4). 

:J. Den Umfang der klassischen Rechtsliteratur kann man daraus ermessen, da.B 
die von Justinian im Jahre 530 n. Chr. mit der Herstellung von Ausziigen aus den 
Juristenschriften betraute Kommission gegen zweitausend ,Bucher" (im Sinne der 
anti~en Bucheinteilung) mit mehr als drei Millionen Zeilen (ver8'U8, m:lxot) unter den 
Handen gehabt hat; dabei war damals das Schrifttum des ersten Jahrhunderts be
reits zum gro.l3ten Teil verloren. Von dieser Literaturmasse ist nur ein kleiner Bruch
teil ttuf uns gekommen, und davon in direkter Vberlieferung wiederum nur ein ein
zigei3 Werk, die Institutionen des Gains(§ 19, 4), zudem in einer liickenhaftenHand
schrllt und in offenbar nicht unverkiirzter Fassung. Im iibrigen besitzen wir ledig
lich nachklassische "Oberarbeitungen und Ausziige, unter denen die umfassende 
Saminlung in den Digesten Justinians (§ 27) weitaus an erster Stelle steht. Die Zer
rissemheit, die Liicken und die Verfalschungen dieser Vberlieferung erschweren nicht 
nur im. einzelnen den Zugang zu den klassischen Gedankengangen, sondern auch die 
Ges9-lhtwiirdigung der Juristenpersonlichkeiten und der klassischen Rechtsliteratur 
iibet"haupt. Was von der urspriinglichen Ordnung der klassischen Werke noch zu 
erm.itteln ist, hat in grundlegender Weise das Werk von OTTo LENEL: Palingenesia 
iurie~ civilis (2 Bde., 1889) dargetan, in dem die Fragmente der einzelnen Juristen 
soweit als moglich in der Reihenfolge der Originalschriften zusammengestellt sind. 

~ 17. Die tJberlieferung iiber Leben und Personlichkeit der klassischen Juristen 
ist i:tn ganzen genommen so diirftig, daB eine wirkliche Literaturgeschichte des klas
siscll.en Rechts nicht geschrieben werden kann. Die romischen Juristen selbst haben 
der Geschichte ihrer Wissenschaft, wie es scheint, geringe Beachtung geschenkt, 
wie denn iiberhaupt die geschichtliche Betrachtung ebensowenig ihre Starke war wie 
die philosophische und systematische Verarbeitung des Rechtsstoffs. Wir besitzen 
lediglich ein Fragment aus einem elementaren Handbuch des Pomponius (§ 19, 4), 
daa einen knappen "Oberblick iiber die Entwicklung der Rechtswissenschaft his auf 
die Zeit des Verfassers, d. h. die Mitte des zweiten Jahrhunderts bietet (D. I, 2, 2); 
abe:C gerade fiir die klassische Periode sind seine Angaben besonders diirftig. Die 
allgemeine Geschichtsschreibung der Kaiserzeit, im Grunde nicht viel mehr als eine 
His-torie und Skandalchronik der einzelnen Kaiser, ergibt nur gelegentliche Notizen. 
So 'bleibt eine Anzahl urkundlicher Zeugnisse und schlie.Blich das Material, das aus 
den Werken der Juristen selbst entnommen werden kann. Eine Auswertung dieses 
Mat.erials, die iiber die blo.Be Sammlung von Daten hinausstrebt, ist indessen an
gesichts der triimmerhaften tiberlieferung der Rechtsliteratur und der Gleichfor
mi~keit der literarischen Formen auBerordentlich schwer und zur Zeit noch kaum 
in :Angriff genommen 1. 

:a Sie ist schwerlich eine Erfindung des Gaius; wahrscheinlich stammt sie aus der Praxis des 
Ele:tllentarunterrichts. "Ober Zusammenhange mit den Einteilungsprinzipien der Grammatik vgl. 
8TI;.()trx: Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 122£. Diese Zusammenhange lassen zugleich er
ken~en, daB die Systematik des gajanischen Lehrbuchs fur die Einfiihrung des grammatisch 
bereits geschulten Anfangers besonders geeignet war. 

1 Die folgende Darstellung (§§ 18-20) erwahnt nur die bekanntesten Juristen und ihre wich
tiggten Werke. Vollstandige Angaben bei KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. I 677ff.; KRuGER: 

Quellen2 154ff.; KlPP: Quellen' 114ff.- tiber die Entstehungszeit der einzelnen Werke handelt 
~G: Alter u. Folge d. Schriften rom. Juristen 2 1908; vgl. ferner H. KRuGER: Studi Bon
fan-to II 303££. 
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§ 18. Die friihklassische Jurispmdenz und die heiden Recbtsschulen. 1. Als 
friibklassiscbe Periode der romischen Rechtswissenschaft soll etwa das erste Jahr
hundertn.Chr. bezeichnet werden. DieAbgrenzung dieses Zeitraums gegeniiber der 
spateren Republik rechtfertigt sicb vielleicht mehr aus der Veranderung der auBeren 
Umstiinde aus einem inneren Gegensatz der juristischen Arbeitsweise. Noch macht 
sich in einem gewissen Doktrinarismus die frische und nicht vollig verarbeitete Ein
wirkung griechischer Spekulation geltend; es fehlt noch die letzte Freiheit der Ge
staltung, die die Methode der Hochklassiker auszeichnet. Die Praxis der friihklassi
schen Juristen beschrankt sich im wesentlichen auf die Gutachtertatigkeit; eine 
Eingliederung in die Aufgaben des neuen Staats wird lediglich durch das ius respon
dendi vermittelt. Der Hohepunkt der friihklassischen Periode muB in ihrem Anfang, 
in der Person des Labeo, gesucht werden. 

2. Neben den Juristen, deren Wirksamkeit schon im spatrepublikanischen Zeit
alter begonnen hatte- der angesehenste unter ihnen war, wie es scheint, C. Trebatius 
Testa - treten unter Augustus zwei Personlichkeiten in besonderem MaBe hervor, 
die von der Vberlieferung in einen wissenschaftlichen und charakterlichen Gegensatz 
gebracht werden: M. Antistius Labeo1 (geboren vor 42 v. Chr., gestorben nach 
22 n.Chr.) wird uns als bahnbrechender Neuerer auf dem Gebiet der Jurisprudenz 
und als Anhiinger des republikanischen Freiheitsideals geschildert; C. Ateius Ca
pito2 (zuerst erwahnt im Jahre 17 v.Chr., Konsul 5 n.Chr., gestorben im Jahre 
22) dagegen soll in seiner wissenschaftlichen Arbeit mehr in den herkommlichen Vor
stellungen befangen und ein fiigsamer, dem neuen Reginlent bequemer Mann ge
wesen sein. Hinsichtlich ihrer wissenschaftlichen Bedeutung entspricht dieses Urteil 
durchaus dem, was wir aus der spateren Rechtsliteratur iiber die Nachwirkungen 
ihrer Tatigkeit feststellen konnen. Wahrend von den privatrechtlichen Schriften 
Capitos fast keine Spur geblieben ist, wird Labeo noch in der spatklassischen Lite
ratur auBerordentlich oft zitiert, und wir diirfen annehmen, daB in unserer "Oberlie
ferung dariiber hinaus noch vieles von seinem Gedankengut anonym enthalten ist. 
Von seinen zahlreichen Schriften - nach Pomponius hinterlie.B er vierhundert vo
lumina - haben den starksten EinfluB wohl die Kommentare ausgeiibt, die er zu 
den Edikten des praetor urbanus und des praetor peregrinus schrieb. Namentlich die 
von ibm gegebene Interpretation der ediktalen Begriffe ist fiir die Spateren vielfach 
maBgebend geblieben. Originalfragmente dieser Werke besitzen wir nicht. Dagegen 
haben wir Ausschnitte aus einer Sammlung knappgefaBter Kasuistik, die den Titel 
:ndlava tragt (,Einleuchtendes", sachlich etwa gleichbedeutend mit definitiones oder 
regulae) und aus einem umfangreichen Corpus nachgelassener Schriften (libri poste
riores); beide Werke lagen allerdings den Verfassern der justinianischen Digesten 
nur in Ausziigen jiingerer Juristen vor. Labeos schopferische Qualitaten wird man 
mehr in der Originalitat seiner Gedanken und dem Scharfsinn seiner Entscheidungen 
als in der Einfiihrung einer neuen Betrachtungsweise erblicken miissen. Als ein 
Mann von umfassender antiquarischer und grammatischer Bildung3 (Gell. 13, 10, 1) 
war er gerade mit der juristischen Arbeit der Vergangenheit besonders vertraut. 
Er schrieb einen Kommentar zu den Zwolftafeln und ein groBeres Werk iiber das 
Sakralrecht (iua pontificium) und griff vielfach in die spatrepublikanische Diskussion 
tiber die genera und species der juristischen Erscheinungen ein; hierin und in seiner 
Neigung zum Definieren zeigt sich zugleich die dialektische Schulung, die ibm nach-

1 Vgi. PERNICE: M. Antistius Labeo I 1-92; JoRB: RE 1, 2548££. 
2 JoRB: RE 2, 1904ff. 
a Proben von Labeos grammatischer Bildung sind seine fiir moderne Begriffe teilweise recht 

wunderlichen Etymologien (vgl. LENEL: Pal. fr. 7, 124, 340, 374); sie folgen dem etymologischen 
System der Stoa: Ausgangspunkt der Wortdeutung ist die au.Bere !hn.Iichkeit der Wortbilder, 
wobei gegebenenfalls auch Wortverbindungen herangezogen werden, so z.B. suppellex von sub 
pellibu& 'US'Ui esse.- Vgl. hierzu jetzt STRoux: Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 116£f. 
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geriihmt wird und die seine Arbeitsweise unmittelbar mit der Methode der repu
blikanischen Juristen verbindet. 

3. Die Folgezeit his zur Mitte des zweiten Jahrhunderts stand im Zeichen des 
Gegensatzes zweier sog. Rechtsschulen (scholae), der Sahinianer und der Pro
kulianer'. Es handelt sich dabei nicht um Schulen im Sinne von Unterrichtsanstal
ten, sondem um Erscheinungen, die etwa den griechischen Philosophenschulen ent
sprachen, vielleicht auch dorther beeinflu.Bt waren: um Gemeinschaften von reifen 
Juristen und Anfangem, die in Praxis und Unterricht verbunden waren und eine 
hestimmte Tradition juristischer Lehrmeinungen pflegten. Wie die griechischen 
Philosophenschulen hesaBen sie eine gewisse Organisation, jedenfalls eine formliche 
Vorstandschaft 5• Wahrend aber die Gegensatze zwischen den Philosophenschulen 
auf tiefliegenden Unterschieden der wissenschaftlichen Systeme heruhten, scheint 
der Streit der heiden romischen Juristenschulen der prinzipiellen Grundlagen durch
aus entbehrt zu hahen. Wenigstens sind hisher aile Versuche gescheitert, in den uns 
bekannten Schulkontroversen innere Zusammenhange zu entdecken8• Die Rivali
tat der Schulhaupter und das dem Romertum tief im Blut sitzende Gefolgschafts
wesen 7 scheinen die Haupttriehkrafte der Schulenbildung gewesen zu sein. 

4. Als die eigentlichen Begriinder der Rechtsschulen nennt uns Pomponius die 
heiden fiihrenden Juristen der augusteischen Zeit, Labeo und Capito 8• Tatsachlich 
diirften sich indessen die Schulen erst in der nachsten und iihernachsten Juristen
generation gehildet haben. Dafiir spricht vor allem die Namengehung 9 • Die von 
Pomponius auf Capito zuriickgefiihrte Schule der Sabinianer oder Cassianer heiBt 
nach Massurius Sa hinus10, dessen Tatigkeit von Tiherius his Nero nachweisbar ist, 
und C. Cassius Longinus11, Konsulim Jahre 50 n.Chr. und gestorhen unter Vespa
sian; die Prokulianer, die angeblich an Laheo ankniipfen sollen, tragen den Namen 
des Pro c u 1 us dessen Wirksamkeit etwa gleichzeitig mit Cassius um die Mitte des 
Jahrhunderts angesetzt werden muB. Von diesen Juristen hat Sahinus fiir die Folge
zeit als Verfasser der tres libri iuris civilis eine besondere Bedeutung gewonnen. Das 
Werk gab in gedrangtester Form einen "Oberhlick iiber den Gesamtbestand des ius 
civile und erwies sich darum als geeignete Grundlage fiir die groBen Zivilrechts
kommentare der Spateren. Aus ihnen kennen wir die von Sabinus hefolgte Stoff-

4 Vgl. au.Ber der im folgenden genannten Lit. JoBS: RE 8, 1655£.; KuBLER: RE 1 A 380ff., 
394ff. 

6 Liste der Schulhaupter nach Pomponius: Prokulianer: Nervapater; Proculus; Nerva 
filius (vgl. Anm. 14) und Longinus (sonst nicht bekannt); Pegasus ( Stadtprii.fekt unter Vespasian); 
Celsus pater(§ 19, Anm. 4); Celsus filius(§ 19, 3)undNeratius(§ 19, 2). Sa binianer: Massurius 
Sabinus; Cassius; Caelius Sabinus (Konsul 69 n.Chr.; vgl. JoBS: RE3, 1272f.); Javolenus 
(§ 19, 2); Alburnius Valens, Tuscianus (der erste wenig, der zweite kaum bekannt) und Julian 
(§ 19, 3). 

6 Dabei sind folgende Meinungen zutage getreten: Der Streit der Rechtsschulen beruhe auf 
dem Gegensatz zwischen Idealism us und Naturalismus (KUNTzE: Exkurse 318ff.); es handle sich 
urn eine altromisch-nationale und eine peregrinisch-naturale Rich tung der Jurisprudenz(KARLOW A: 
Rom. Rechtsgesch. I 662£.); der Streit sei, wie bei den Grammatikern, urn Analogie und Anomalie, 
d.h. regelmii.Bige und regelwidrige Entwicklung, gegangen (SCHANZ: Philologus 42, 314ff.); die 
Prokulianer seien Peripatetiker, die Sabinianer Stoiker gewesen (SoKOLOWSKI: Philos. i. Privat
recht, 1902). 

7 Vgl. etwa GELZER: Nobilitii.t d. rom. Republik 49£f. 
8 Unter den Modernen sucht ARNo den Schulengegensatz sogar bis auf die republikanischen 

Juristen Q. Mucius Scaevola (§ 14, 4) und Ser. Sulpicius Rufus(§ 14, 5) hinaufzufiihren. Schliis
sige Anhaltspunkte dafiir fehlen. Nachweise iiber die verschiedenen Schriften von .AB.No in der 
zusammenfassenden Besprechung von H. KRuGER: ZSSt. 46, 392££. 

9 Vber die Frage, wann die Schulnamen gebrauchlich wurden, BAVIERA, zuletzt Scr. giur. 
I UOff.; gegen ihn mit Recht Kn>r: Quellen' 114, Anm. 9. 

10 STEINWENTER: RE lA, 1600. S. auch die Literaturangaben o. Anm. 4. 
11 JoRs: RE3, 1736££. (Nr. 60). 
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anordnung12, eine lockere Reihenfolge von Einzelmaterien, die von organischem Auf
ban ziemlich weit entfemt ist; den Anfang bildete das Erbrecht13• Cassius verfal3te 
ein einflul3reiches grol3eres Zivilrechtswerk, sein Gegenspieler Proculus eine Samm
lung von Rechtsgutachten unter dem Titel episttdae; minder bedeutend war anschei
nend der Vorgii.nger des Proculus in der Vorstandschaft der sog. prokulianischen 
Rechtsschule, M. Cocceius N erva14), ein Freund des Kaisers Tiberius; wir kennen 
ihn nur aus gelegentlichen Anfiihrungen in der spateren Literatur. 

§ 19. Die hoehklassisehe Jurisprndenz. 1. Von der Wende zum zweiten Jahr
hundert an trat die romische Rechtswissenschaft in das Stadium ihrer reichsten Ent
faltung. Es war das Zeitalter Trajans, Hadrians und der Antonine, nahezu ein Jahr
hundert inneren Friedens unter der Regierung hervorragender Herrscherpersonlich
keiten. Erst in dieser Periode hat das Kaisertum die vollen Konsequenzen gezogen, 
die sich aus der Entwicklung Roms von einer nationalen Grol3macht zum Weltreich 
ergaben. In der nunmehr ganz grol3ziigig organisierten Reichsverwaltung spielten 
die Juristen eine besondere Rolle. Wir kennen die Amterlaufbahn einer Anzahl der 
bekanntesten unter ihnen; je nach ihrer Herkunft aus dem Senatoren- oder Ritter
stande gelangten sie durch republikanische Magistraturen oder kaiserliche Verwal
tungsii.mter zu den hochsten Reichsstellen und zu Statthalterschaften, mitunter 
nacheinander in den verschiedensten Weltgegenden1. Es ist gewil3 kein Zufall, dal3 
die schopferische Gestaltung des einzelnen Rechtsfalles gerade dieser Periode der 
Jurisprudenz die besondere Signatur gibt. Indem so die stii.rkste Seite des romischen 
Rechtsdenkens zur Vollendung entwickelt wurde, verschwanden die altertiimlichen 
Ziige und die Unfreiheit gegeniiber dem griechischen Schulwissen, die noch der Ar
beit eines Labeo gelegentlich eigen sind. Auch die Schulengegensii.tze verbla13ten vor 
dem Reich tum der Praxis. Zwar wurden die alten Kontroversen auch spii.terhin noch 
weiter notiert, aber der Schulenstreit war nicht mehr produktiv, und jenseits von 
Julian (s. Ziff. 3) finden sich nur noch sparliche und unsichere Spuren seiner Exi
stenz. 

2. Den "Obergang zur hochklassischen Zeit bilden eine Anzahl bedeutender Ju
risten, deren Tii.tigkeit um die Jahrhundertwende liegt: C. Octavius Iavolenus 
Priscus2 (Konsul vor 90, gestorben nach 106n.Chr.), der Lehrer Juliana (Ziff. 3), ist 

1Z LENEL: D. Sabinussystem (1892, "Obersioht der Materien auch in Pal. II, 1258£.); FREZZA: 
Riv. ital. so. giur. NS 8, 412££. (nicht sehr forderlioh). 

18 Der Kommentar des Ulpian enthii.lt eine groi3ere Zah1 von Fragmenten des Sabinustextes. 
Da diese jedooh in der justinianisohen trberlieferung nicht mehr ii.ui3erlioh kenntlich sind, 
bleibt die Zusohreibung oft zweifelhaft. Vgl. SCHULZ: Sabinusfragm. in Ulpians Sabinuskomm. 
1906. 

14 JoRB: RE4, 131£. (Nr. 14).- ttber Nervas gleiohnalnigen Sohn (s. o. Anm. 5) vgl. JoRs: 
RE 4, 132£. (Nr. 15). 

1 Beispiele: IAVOLENUS (Ziff. 2), lnit vollem Namen C. Octavius Tidius Tossianus Iavolenus 
Prisons, war Kommandant zweier Legionen, Jurisdiktionslegat (hieriiber MoMMSEN: Rom. Staatsr. 
I 3 23lf.) in Britannien, kaiserlicher Statthalter in Obergermanien, Syrien und Senatsstatthalter 
(procon8'Ul) in Afrika (seine stadtromische .Amterlaufbahn ist dabei nioht mitgezii.hlt): CIL III 
2864 = Dessau, lnsor. Lat. sel. I 1015.- IULIAN: (Ziff. 3), L. Octavius Cornelius Salvius Iulianus 
Aemilianus, in Had:rumetum (Nordafrika) geboren, war decemvir litibus iudicandis, quaestor des 
Hadrian, der ihm wegen seiner hervorragenden Gelehrsamkeit das doppelte Gehalt gewahrte, 
Volkstribun, Vorsteher der dem Senat unterstehenden Reichskasse (aerarium Saturni) und der 
Reichskriegskasse (aerarium militare), Pontifex, Mitglied anderer Priesterschaften, Aufseher iiber 
die Tempelbauten, kaiserlicher Statthalter in Untergermanien und Spanien, Prokonsul von 
Mrika: MoMMSEN: Jur. Sohr. II Iff.- MAECIANUS (Ziff. 5), der dem Ritterstande angehorte, 
durchlief folgende .Amter: praefectus fabrum (im Stabe eines Oberbeamten, vielleicht nur titular), 
Kommandant einer Kohorte (vielleicht in Britannien), Hilfsbeamter im Bauwesen (adiutor 
operum puhlicorum), Vorstand der Kanzlei a libellis ( § 11, 3) des Thronfolgers Antonius Pius, Leiter 
des Reichspostwesens (praefectus vehiculorum ), dann der kaiser lichen Bibliotheken, wiederum 
Vorstand der Kanzlei a libelZis des inzwisohen Kaiser gewordenen Antoninus, Po~tifex, Leiter 
der Getreideversorgung (praefectus annonae) und schlieBlioh Statthalter von Agypten, der 
groBten ritterlichen Statthalterschaft: LEvY: ZSSt. 52, 352££. 

1 Seine Laufbahn s. o. Anm. 1. 
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una namentlich als Bearbeiter alterer Literatur bekannt: er verfertigte Ausziige a us 
den libri posteriores des Labeo, dem Zivilrechtswerk des Cassius und einem Werk des 
PI aut ius 3 , der der unmittelbar vorangehenden Generation angehoren muB und 
auch von Spateren bearbeitet wurde. Verwandter Natur war die Schriftstellerei des 
Titius Aristo, eines Freundes des jiingeren Plinius und Konsiliars des Trajan. 
N era t ius Prisons, im consilium des Trajan und des Hadrian, schrieb vorwiegend 
kasuistische W erke. 

3. Die bedeutendsten Erscheinungen der Periode sind P. Iuventius Celsus4, 

Konsul129 n.Chr., und L. Salvius Iulianus5, der Redaktor des hadrianischen 
Edikts, Konsul148 n. Chr. und gestor ben wahrscheinlich unter Mark Aurel und Verus. 
Beide hinterlieBen umfangreiche Digestenwerke, von denen die spatere Literatur in 
hohem MaBe beeinfluBt worden ist. Bedeutender und wirksamer war jedoch das 
Werk des Julian. Celsus erscheint uns als ein klarer Kopf von seltener Scharfe, mit 
heftigem Temperament und in der Kritik mitunter von massiver Grobheit 6 ; Julian 
sehr viel mehr abgeklart, von unerschopflichem Reichtum an fruchtbaren Gedanken 
und einzigartiger Leichtigkeit und Durchsichtigkeit der Darstellung. Sein Stil und 
sein juristisches Denken sind wahrhaft klassisch im Sinne eines vollkommenen Gleich
gewichts zwischen Form und Inhalt, Problem und Losung. Fiir eine groBe Zahl von 
Einzelfragen hat Julian das abschlieBende Wort im Meinungsstreit gesprochen, oft 
mit einer Antwort, die unmittelbar iiberzeugt und in ihrer Einfachheit die Schwierig
keiten verschwinden laBt, mit denen die Friiheren zu kampfen hatten. Nicht minder 
weisen seine Gedanken vielfach einer spateren Entwicklung die Richtung. AuBer 
einer betrachtlichenZahl vonFragmenten undZitaten a us Julians eigenen Schriften 7 

besitzen wir auch in den quaestiones seines Schiilers Sex. Caecilius African us 8 eine 
nicht unerhebliche Menge julianischen Gedankenguts; wie es scheint, hat Afrikan in 
diesem Werk fast ausschlieBlich Entscheidungen seines Lehrers zusammengestellt. 

4. Gleichzeitig mit Celsus und Julian, deren Originalitat die klassische Juris
prudenz auf ihren Gipfelpunkt fiihrte, wirkte in Sex. Pompon ius ein Jurist, dessen 
enzyklopadische Arbeitsweise bereits die Haltung der spatesten Klassiker vorweg
nahm. Im Laufe eines sehr Iangen Lebens (vgl. D. 40, 5, 20) entwickelte er eine un
gemein furchtbare schriftstellerische Tatigkeit, die den Zeitraum von Hadrian his 
auf Mark Aurel ausfiillt. Unter seinen Werken befinden sich drei groBe Kommentare: 
ad Q. M ucium, ad Sabinum und ad edictum; der bereits mehrfach zitierte A brill der r6-
mischen Rechtsgeschichte ( § 17) geh6rte, offenbar als einleitendes Kapitel, einem 
~nchiridium (tYXIOt(!f~wv, Handbuch) betitelten Elementarwerk an 9• Mit der Schrift-

3 FERRINI: Opere II l9ff. 
' GI.A.NTURCO: Studi Fadda V 23££.; STELLA·MARANOA: Intorno ai frammenti di Celso (1915), 

.dazu MrrTEIS: ZSSt. 36, 430£. - Auch der Vater des Celsus war Jurist und, wie Celsus selbst, 
Schulhaupt der Prokulianer (vgl. § 18, Anm. 5). 

6 :BUHL: Salvius Iulianus I (1886, unvollendet); MOMMSEN: Jur. Schr. II Iff., 7ff.; FITTING: 
Alter u. Folge d. Schriften d. rom. Juristen 2 21££.; .APPLETON: NRH 34, 731££.; 36. 593ff.; 
-GIRARD: Melanges I 214ff. Doer die Schrift von REOHNITZ: Stud. z. Salvi us lulianus 1925 
vgl. Ed. FRAENKEL: ZSSt. 47, 397££.- Die Amterlaufbahn Iulians s. o. Anm. 1. 

8 Vgl. D. 28, 1, 27 (fr.ll3 LENEL) und den von Plinius ep. 6, 5 geschilderten Auftritt im 
Senat. 

7 LENEL: Pal. I 317ff. zahlt iiber 900 Fragmente und Zitate auf 40 Foliodruckseiten. Die auf 
uns gekommenen Fragmente des Celsus machen davon nicht die Halfte aus. 

8 :BuHL: ZSSt. 2., 180££.; lulianus I 67ff.; JoRS: RE 3, 1192ff., Nr. 29. 
9 In den Digesten Justinians sind zwei Werke dieses Titels unter dem Namen des Pomponius 

.ausgezogen; das eine, zwei :Biicher umfassend, hat drei kurze Fragmente geliefert, a us dem anderen, 
·einem liber singularis, stammt das grolle rechtsgeschichtliche Fragment und eine Anzahl von 
Wortdefinitionen (D. 50, 16, 239). Vielleicht ist dieses zweite, kiirzere Werk ein nachklassischer 
Auszug a us dem ersten; hieraus IieBe sich dann auch die schlechte Verfassung erklaren, in der das 
rechtsgeschichtliche Fragment auf uns gekommen ist. Die Annahme, dall es iiberhaupt nicht a us 
·einem Originalwerk des Pomponius stamme, sondern eine nachklassische Kompilation aus den 
verschiedensten Quellen sei (so EBRARD: ZSSt. 46, 117ff.), ist kaum haltbar. 
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stellerei des Pomponius nahe verwandt ist die des Gai us1°. Wir kennen diesen Ju
risten, der gleichfalls von Hadrian bisMark Aurel tatig war, nur llllter diesem Vor
namen ( ¥), wie iiberhaupt seine Person llllS manche Ratsel aufgibt. Wahrend er in 
nachklassischer Zeit wegen seiner durchsichtigen~ von Problemen nicht beschwerten 
Darstellungsweise besonders geschatzt wurde, bleibt er bei den spateren Klassikern 
vollig unerwahnt. Aus diesem Grllllde Wld wei! er einen Kommentar zum Provin
zialedikt geschrieben hat, auch gelegentlich auf die Verhaltnisse in Kleinasien ein
geht, hat man ihn fiir einen Provinzialjuristen erklart11); ein sicherer Beweis dafiir 
ist nicht zu erbringen. Gaius kommentierte neben dem Provinzialedikt auch das 
stadtromische Edikt und die Zwolftafeln. Eine unter seinem Namen verbreitete, 
res cottidianae (,Jurisprudenz des taglichen Lebens") oder aurea (,goldene Worte") 
genannte Elementarschrift ist vermutlich nachklassischer Herkunft; zum min
desten sind die in den justinianischen Digesten enthaltenen Fragmente weitgehend 
von nachklassischer Hand iiberarbeitetl2• Das fiir uns weitaus bedeutsamste Werk 
des Gaius sind jedoch seine urn 161 n.Chr. entstandenen institutiones (4 Biicher)13• 

Dieses auf einer alteren Grundlage beruhende, elementar gehaltene Lehrbuch ist die 
einzige Schrift der klassischen Zeit, die in unmittelbarer Vberlieferllllg und einiger
maBen unverfalscht14 auf uns gekommen ist. Auch sie war his zum Jahre 1816 nur 
in einem diirftigen Auszug des westgotischen Romerrechts bekanntl5 ; die Wiederauf
findung des Originals durch Barthold Georg NIEBUHR auf einem Palimpsest der 
Stiftsbibliothek von Verona brachte eine ungeahnte Bereicherllllg des Wissens vom 
klassischen und vorklassischen Recht; insbesondere beruht unsere Kenntnis des 
klassischen Prozesses fast ausschlieBlich auf der Darstellung des Gaius. Das W erk 
selbst kann nach seinen Zwecken nicht wohl mit den Schriften der groBen Ju
risten des Zeitalters verglichen werden; als Lehrbuch betrachtet, stellt es eine aus
gezeichnete Leistung dar. DaB seine Systematik von keiner anderen uns bekannten 
Gesamtdarstellung des Altertums erreicht wird, wurde schon hervorgehoben (§ 16, 2). 
Seine stilistische Qualitat aber bleibt hinter den Arbeiten der bedeutenderen Zeit-

10 MoMMSEN: Jur. Schr. II 26ff.; DEBNBURG: D. Institutionen d. Gaius, ein Kollegienheft 
aus d. Jahre 161 n. Chr.Geb. (1869); KNIEP: D. Rechtsgelehrte Gaius (1910); NoBDEBLAD: 
Gaiusstudien, Sprachl. Bern. z. d. Inst. u. d. Digestenfragm. d. Gaius (Diss. phil. Lund 1932; nicht 
sehr ergiebig); KRuGER: Quellen 2 201££.; KlPP: Quellen 4 126££. Vgl. auch SmER: Atti del 
Congr. intern. di dir. rom. I 424ff. 

11 Zuerst MoMMSEN: (s. o. Anm. 10). 
12 Hierzu und zur Frage des Verhii.ltnisses zu den Institutionen zuletzt ARANGIO-RUIZ: 

Studi Bonfante I 493ff. 
13 Ausg. u. a. von KRuGER u. STUDEMUND (in Collectio I) und von SECKEL u. KUBLER (in 

Jurisprudentia anteiustiniana I 107££.). - Lichtbild der Handschrift: Gai codex rescriptus 
phototypice (Lipsiae 1909). - Kommentar: KNIEP: Gai institutionum commentarii I-III 
1911-17. - Erschiipfendes Wortverzeichnis: ZANZUCCHI: Vocabolario delleistituzioni di Gaio. 
- Die Publikationen der neugefundenen Papyrusfragmente s. u. Anm. 16. 

11 Die moderne Forschung hat zahlreiche nachklassische Zusatze im veroneser Gaiustext 
nachweisen wollen, vgl. zuletzt und besonders SoLAZZI: Glosse a Gaio (Studi Riccobono I 73ff.; 
Peril XIV centenario delle Pand. e del Cod. di Giust., Studi pubblic. dalla Fac. di giurispr. di 
Pavia, 1932, 295ff.); altere Lit. bei LEVY: ZSSt. 48, 54~, Anm. 1; s. ferner SmER: (s. o. Anm. 10). 
Zum gro.Bten Teile handelt es sich dabei urn "Obertreibungen der textkritischen Me
thode. Gerade die neuen Papyrusfragmente, die z. T. ganz nahe an die Zeit des Gaius heranrei
chen, beweisen durch ihre thiereinstimmung mit dem veroneser Text dessen weitgehende Zuver
lassigkeit. Gelegentliche Verfil.Ischungen werden sich indessen kaum bestreiten lassen. Ganz 
indiskutabel ist die Behauptung von EBRARD: ZSSt. 45, 144, der Gaiustext von Verona sei 
,hauptsachliches Zeugnis fiir den Stand der romischen Rechtskultur in italienischen Stadten des 
4.-5. Jahrhunderts, errichtet vermutlich iiber Prajudizienriickstanden von der urspriinglichen 
Entwicklungsreife etwa des Gnomon des Idioslogos" (iiber diesen s. o. § 11, 4). Diese Ansicht 
brauchte nicht erst durch die neuen Papyrusfunde widerlegt zu werden. 

15 S. u. § 24,1. Vgl. dazu CONRAT (CoHN): Entstehung d. westgot. Gaius (Verh. Akad. Amster
dam, Letterkunde 6 Nr. 4, 1905); KUBLER: RE 7, 504££. - Aus der Spatzeit (wahrscheinlich 
aus dem 5. Jahrhundert) stammen auch die Bruchstiicke des sog. Gaius von .Autun, die wenig 
mehr ala wortreiche Umschreibungen des echten Textes enthalten; s. KUBLER: RE 7, 503. 
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genossen kaum wesentlich zuriick. Wie helieht das Werk in der Spii.tzeit war, be
waist namentlich die Tatsache, daB es sowohl in der westgotischen wie in der justi
nianischen Gesetzgehung (§28, 1) ausgiehig verarheitet worden ist. Seiner gro.Ben 
Verhreitung in nachldassischer Zeit ist auch die Tatsache zuzuschreihen, daB neuer
dings wiederholt Bruchstiicke davon auf ii.gyptischen Papyrushlii.ttern und Per
gamenten zutagegetreten sind; sie haben uns wichtiges neues Material und zug1eich 
die Erkenntnis gehracht, da.B die veroneser Handschrift einen teilweise verkiirzten 
Text hietet18• 

5. Von den iibrigen Juristen der hochklassischen Zeit verdient Ulpius Mar
c e 11 us, im consilium des Antoninus Pius und des Mark Aurel, hesondere Hervor
hebung. Gleich Celsus und Julian verfaBte er ein Digestenwerk, das spii.ter von 
Scaevola ( § 20, 2) und Ulpian mit Anm.erkungen versehen wurde; Marcellus se1hst 
schrieh solche Anmerkungen (notae) zu Julian. An Scharfsinn und Klarheit steht 
er seinen groBen Vorgii.ngem kaum nach; von den Spii.teren, namentlich von Ulpian, 
ist er viel henutzt worden. Wertvolle monographische Arheiten schrieben etwa um 
diesel he Zeit L. Volusius Mae cia n u s17 (Antoninus his Mark Aurel) iiher Fideikom
misse und V e nul ei us Saturninus (nach Hadrian) iiher Interdikte und Stipulationen. 

§ 20. Die spiitklassische Jurisprudenz. 1. Den AhschluB der klassischen Juris
prudenz bildet die Periode der severischen Kaiser (193-235n.Chr.). Unter den Ju
risten dieses Zeitraums verkorpert Papinian (Ziff. 2) noch einmal die voile GroBe des 
romischen Rechtsdenkens. Nach ibm aher tritt die Arheit des hloBen Sichtens und 
Sammelns in den Vordergrund. Damit kiindigt sich der Verfall der produktiven 
K.rii.fte an, der sich schlieBlich in einem immer starker werdenden Bediirfnis nach 
e1ementarer trbersicht iiber den gewaltigen Rechtsstoff geltend macht. Dabei waren 
die strukturellen Grundlagen des klassischen Rechts, die Scheidung von Zivil- und 
Honorarrecht, das ordentliche Gerichtsverfahren und das darauf aufgebaute Ak
tionensystem bereits weitgehend von der geschichtlichen Entwicklung iiberholt, 
ohne daB diese Spii.tzeit die Kraft hesaB, sich von den iiherkommenen Denkformen zu 
losen. 

2. ( Q. 1) Cervidius S c a e v o 1 al steht an der Schwelle der spii.tklassischen Periode. 
Seine Tii.tigkeit fallt z. T. jedenfalls noch in die Zeit des Mark Aurel und des Kom
modus (his 193n.Chr.), reicht aher vermutlich schon in die Regierung des Septimius 
Severus hiniiber. Wir kennen ihn vorzugsweise als vielbeschii.ftigten Respondenten, 
der auch aus der griechischen Reichshii.lfte oft befragt wurde. Die heiden, digesta 
und responsa betitelten Sammlungen seiner Gutachten, von denen wir Fragmente 
in den justinianischen Digesten hesitzen, sind wahrscheinlich nachklassische Aus
ziige a us einer posthumen Veroffentlichung2, die friihestens gegen die Mitte des 
dritten Jahrhunderts erfolgt sein diirfte und in der die von Scaevola hinterlassenen 

18 Ein Fragment aus dem vierten Buoh (4, 68ff.; 3. Jh.) enthii.lt nur Bekanntes; sein Wert 
liegt in der Kontrolle der veroneser Handsohrift. Erstedition: Pap. Oxy. XVII 2103; neubearbei
tetvonLEVY: ZSSt.48, 532££. S. fernerLEVY: Studi Bonfante ll277ff.;DEZULUETA: LQR44, 
198ff.- Eine Anzahl weiterer Fragmente aue dem dritten und vierten Buoh (3, 153ff.; 167ff.; 
4, 16ff.; Pergamenthandsohrift des 5 •. 6. Jhs) bringen wiohtige neue Aufsohliisse iiber die alt
rOmisohe Erbengemeinsohaft (vgl. § 151, 1) und die legis actioneB per iudicis postulationem und 
per condictionem (s. u. WENGER: § 8). Ausg. von ARANGio-Rmz: Pap. Soc. It. XI 1182; LEVY: 
ZSSt. M, 258ff. DE ZULUETA: Journ. of Rom. Studies 24, 16B ff. Dort weitere Lit. Vgl. insbes. 
ALBERTARIO: Peril XIV oentenario delle Pand. e del Cod. di Giust. (Studi pubbl. della Fao. di 
giurispr. di Pavia 1934, 507££.); KOROSEC: Novi odlomki Gajevih instituoij (De novis Gai Insti
tutionum fragmentis), Ljubljana 1934 (mit lat. Summarium); VAN OVEN: Tijdsohr. v. Reohts
gesohiedenis 13, 248££. 

17 Die Laufbahn dieses Juristen s. o. Anm. 1. 
1 JoRS: RE3, 1988££.; SCHULZ: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel143ff. (hier 144£. 

weitere Lit. iiber die mit den Digesten und Responsen des Soaevola zusammenhii.ngenden Fragen). 
Ober eine Insohrift, naoh der Soaevola im Jahre 175 n. Chr. praefectUB vigilum war, vgl. P.M. 
MEYER: ZSSt. 48, 586. 

1 So jetzt SCHULZ (s. o. Anm. 1) mit eingehender Beweisfiihrung. 
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Notizen fast ohne literarische Verarbeitung wiedergegeben waren; daher geben uns 
die Fragmente namentlich der dige8ta ein besonders treues Bild der klassischen Gut
achterpraxis. Dagegen enthalten die von Scaevola selbst publizierten q'l.taeStiones 
kasuistisches Material in ausgesprochen literarischer Form. Quaestionen- und Re
sponsensammlungen verfa.Bte auch Aemilius Papinianus3• Seine Wirksamkeit 
gehOrt in der Hauptsache der Zeit des Septimius Severns an, dem er personlich nahe
stand. Unter ihm war er Vorsteher der Kanzlei a libellis (D. 20, 5, 12 pr.) und zuletzt 
seit 203-5 n.Chr. praefectm praetorio und damit Trager des hOchsten ritterlichen 
Reichsamtes, das seit Hadrian immer mehr den Charakter einer Zivilbehorde mit 
zentraler Bedeutung fiir die Rechtspflege angenommen hatte. Der Nachfolger des 
Septimius Severns, Antoninus Caracalla, lie.B Papinian im Zusammenhang mit der 
Ermordung seines Mitkaisers Geta hinrichten (2lln.Chr.}, der "Oberlieferung nach, 
well Papinian diesen Mord verurteilt hatte. Papinian galt bei den Spateren und gilt 
noch heute bei vielen als der gro.Bte der romischen Juristen. In der Tat hat wohl 
kein anderer die gleiche Virtuositat in der kunstvollen Gestaltung des praktischen 
Einzelfalles erreicht. Seine Darstellung verbindet gedrangteste Fiille mit scharfster 
Prii.zision: Oft bringt er in einem einzigen Satze einen verwickelten Tatbestand, seine 
Entscheidung und die dafiir ma.Bgebenden Griinde. An Tiefe der Betrachtung glei
chen ihm wenige, und nie mangelt seinen LOsungen das Verstii.ndnis fiir die Bediirf
nisse des praktischen Lebens. Trotz alledem aber empfindet man in seinen Entschei
dungen nicht mehr das voile Ma.B unbefangener Schopferkraft, das einem Labeo oder 
Julian eigen war. In diesem Punkte zeigt es sich, da.B Papinian bei aller personlichen 
Gro.Be doch bereits ein Vertreter der Spii.tzeit ist, die lediglich vollendet und ver
feinert, was Friihere geplant und geschaffen haben. Der Schriftstellerei des Papinian 
verwandt ist die des Claudius Tryphonin us, der mit ihm im con8ilium des Sep
timius Severns zusammenwirkte und ein kasuistisches Werk unter dem Titel dis
putationes verfa.Bt hat'. Etwa gleichzeitig mit Papinian und Tryphonin schrieb auch 
der Grieche Callistratus eine Anzahl kleinerer Werke mit besonderer Bezug
nahme auf die Verhii.ltnisse im griechischen Osten. 

3. Jiingere Zeitgenossen des Papinian sind auch die heiden Juristen, deren lite
rarische Tii.tigkeit trotz imponierender Ausma.Be den Niedergang der produktiven 
Kraft schon deutlich erkennen lii.Jlt: Julius Paulus5 und Domitius Ulpianus 6 

(aus Tyros in Syrien). Paulus war Schiiler des Scaevola, Ulpian Schuler Papinians. 
Als Papinian die Pratorianerprafektur innehatte, gehorten sie beide seinem con
Bilium als besoldete Beisitzer (adsessores) an 7• Beide gelangten dann unter Alexan
der Severns (seit 222 n.Chr.) selbst zum Amte des praefectus praetorio; wahr
scheinlich haben sie es gemeinschaftlich bekleidet 8 • Ihre Schriftstellerei zeigt 
sowohl dem Gegenstande wie dem Wesen nach gro.Be Ahnlichkeit. Beide ver
fa6ten gro.Bangelegte Kommentarwerke ad edietum und ad Sabinum, sowie zahl
reiche Monographien 9 und entwickelten in diesen Werken in breiter Darstellung 

8 JoBS: REt, 572ff. (Nr.105); LEIPOLD: 'Ob. d. Sprache d. Jur. Aem. Papinianus, 1891; 
LUNDSTROM: Quaestiones Papinianae, 1893; CosTA: Papiniano, 4 Bde, 1894--99; Fl:TTING: 
Alter u. Folge1 7lff. 

~ Die unter dem Namen des Tryphonin iiberlieferten Noten zu Scaevolas Digesten und Re
sponsen sind nachklassischer Herkunft: SCHULZ: (s. o. Anm.1) 178££. 

o BERGER: RE 10, 690££. (Nr. 382). 
8 PERNICE: Ulpian als Schriftsteller (Sb. Akad. Berlin 1880. 443££.); JoRB: RE 6, 1435ff. 

(Nr. 88); Fr.rTI:NG: Alteru. Folges 99ff.; zur literarischen WiirdigungUlpians a.uch noch RABEL: 
Gruchots Beitr. 91, 92ft.; K.Bi.tGER: Quellen 1 241, Anm. 160. 

7 th>er dieses Amt vgl. HITziG: Assessoren (1893); SEECK: RE 1. 423ff.- PauluS war auch 
neben Papinian und Tryphonin im eonsilium des Septimius Severus: D. 4, 4, 38 pr.; D. 29, 2, 97; 
D. 36, 1, 76, I. 

8 Ulpian wurde 228 n:. Chr. bei einer Meuterei der Pratorianer ermordet: Dio Cass. 80, 2, 2. 
e Au.Berdem Elementarschriften; doch sind manche der ihnen zugeschriebenen Werke dieser 

Art nachklassischer Herkunft, so die angeblich von Paulus stammenden sententiae und die 

3* 
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den gesamten Stoff des klassischen Rechts. Dabei tritt der enzyklopii.dische Zug 
in den Schriften des illpian noch starker hervor als in denen des Paulus, wie denn 
iiberhaupt Paulus der selbstii.ndigere und scharfere Kopf von ihnen war. Dement
spricht es auch, daB unter seinen Werken die auf eigener Praxis beruhende Respon
sen- und Quaestionenliteratur eine grtiBere Rolle spielt als bei Ulpianlo, und daB 
Paulus allein kritische Bearbeitungen ii.lterer Autoren geschrieben hatll. Grund
legend Neues hat weder illpian noch Paulus geschaffen. Sie lebten beide von den 
Leistungen ihrer groBen Vorgii.nger; indem sie mit umfassender Gelehrsamkeit und 
groBem FleiB die Ergebnisse der klassischen Rechtsentwicklung zusammenstellten, 
waren sie die Schrittmacher des nachklassischen Wissenschaftsbetriebs und letzt
lich auch der justinianischen Gesetzgebung, die den weitaus grtiBten Teil ihres Ju
ristenrechts aus Ulpian und Paulus geschtipft hat. An das nachklassische Denken 
erinnert auch die namentlich bei Paulus mitunter hervortretende dogmatisierende 
Neigung, die wichtige Ansatzpunkte fiir die kiinftige Rechtsentwicklung gegeben hat: 
Bei alledem handelt es sich um nichts anderes als die ersten Anzeichen des Erstar
rungsprozesses, der in nachklassischer Zeit aus der fliissigen und bewegten Masse des 
klassischen Rechts eine Menge von festen und unlebendigen Dogmen werden lieB. 

4. Mit Paulus und illpian war denn auch die Kraft der klassischen Jurisprudenz 
so gut wie erschtipft. Wir kennen noch eine Reihe von Zeitgenossen12 und Schiilem 
dieser heiden Juristen, von denen Herennius Modest in u s13 zuletzt im Jahre 244 
n. Chr. als praefectus vigilum (Polizeichef) in Rom erwii.hnt wird. Er verfaBte Re
sponsen, Monographien und namentlich eine groBere Zahl von Elementarschriften; 
die Rolle, die die letztgenannte Gattung in seiner literarischen Produktion spielt, 
zeigt, in welchem MaBe damals schon die Fahigkeit zuriickgegangen war, Werke von 
groBerem Umfang und Problemreichtum zu bewii.ltigen. Die wenigen Juristennamen, 
die wir aus der Zeit nach Modestin kennen, gehoren bereits in den Bereich der nach
klassischen Rechtswissenschaft. 

III. Die nachklassische Rechtswissenschaft. 
§ 21. l. Um die Mitte des dritten Jahrhunderts n. Chr. warder Zerfall der klassi

schen Jurisprudenz bereits im wesentlichen vollendet. Statt der Kunst praktischer 
Rechtsgestaltung begann eine unlebendige Theorie das juristische Denken zu be
herrschen; die Originalitat wich der Abhangigkeit von den Werken alterer Autoren; 
die Beherrschung des verzweigtenRechtsstoffes ging verloren, und das Bediirfnis nach 
Vereinfachung und elementarer Zusammenfassung trat immer starker hervor. Ob
wohl alle diese Erscheinungen schon im spii.tklassischen Schrifttum fiihlbar sind, 
bleibt es eine erstaunliche Tatsache, daB sich der Abstieg von den Leistungen eines 
Papinian so rasch und widerstandslos vollzogen hat. Erklii.rlich ist das nur im Rah
men des allgemeinen kulturellen und staatlichen Zusammenbruchs, der das dritte 
Jahrhundert mit seinen fortwii.hrenden Militii.rrevolten und seinen auBenpolitischen 

pseudoulpianisohen regulae und opinionea. fiber diese Schriften s. u. § 21, 4.- Einige z. T. sonst 
nicht bekannte Stiicke aus den Institutionen Ulpians sind auf ein paar in Wien befindlichen 
Papyrusstreifen erhalten (fr. Vindobonensia: LENEL: Pal. Ulp. fr. 1913£.; 1930-32; KRuGER: 
Coli. II 157ff.; SECKEL-KUBLER: Jurispr. anteiust. I 492ff.). 

10 Von den disputationes des Ulpian besitzen wir, auBer den Fragmenten in den Digesten 
Justinians, ein paar beschadigte Pergamentblii.tter aus Agypten; s. LENEL: Sb. Akad. Berlin 
1003, 922ff. (die Texte auch bei SECKEL-Ki.iBLER: Jurispr. anteiust. I 496ff.). 

11 Unecht sind die unter dem Namen des Paulus iiberlieferten Noten zu Scaevola; vgl. 
SCHULZ: ( s. o. Anm. I) 178ff. "Ober die Noten des Ulpian und des Paulus zu Papinian vgl. 
H. KRuGER: Studi Bonfante II 303ff. 

11 Unterihnen verdientvielleicht noohAelius Marcian us eineErwiihnung (nachweisbar erst 
nach dem Tode Caracallas, 217 n. Chr.); er ist der Verfasser eines breitangelegten Institutionen
werks (16 Biioher); vgl. iiber ihn JoBS: RE 1, 523££. 

18 BRASSLOFF: RE 8, 668ff.; PETERS: ZSSt. ss, 5Uff. 
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und wirtschaftlichen Katastrophen als das eigentliche Ende des Altertums erscheinen 
la.Bt. Das Schwergewicht des politischen Lebens verlegte sich von Rom und Italien 
hinweg in die Provinzen und schlie.lllich in den griechischen Osten des Reiches. Da
mit verlor das Romertum, bisher der Grundpfeiler des Reichs und aller politischen 
und kulturellen Tradition, seine fiihrende Rolle. Der Staat, der schlie.Blich unter 
den Handen Diokletians (285--305n.Chr.) aus dem Chaos des dritten Jahrhunderts 
hervorging, war trotz aller Ankniipfungsversuche1 etwas vollig anderes als der der 
alteren K.aiserzeit. Seine tragende Kraft war allein der unumschrii.nkte Wille des 
Monarchen. Fiir eine freie und selbstverantwortliche Tatigkeit der Juristen war in 
ihm kein Raum mehr, und darum entsprach es der inneren Logik der neuen Verhalt
nisse, da.B das ius respondendi, die Grundlage der klassischen Jurisprudenz, nun end
giiltig verschwand und allein die kaiserliche Reskriptpraxis das Feld behauptete. 
Mochte diese auch unter Diokletian noch die Linie des klassischen Rechts weiter ver
folgen2, eine Belebung der produktiven Jurisprudenz im klassischen Sinn konnte von 
hier aus nicht kommen. 

2. Nun ist es freilich nicht richtig, wenn man lange Zeit angenommen hat, da.B 
die nachklassische Periode der romischen Rechtswissenschaft schlechthin unfrucht
bar gewesen sei und nichts weiter geleistet habe als die Bewahrung einer erstarrten 
Masse von klassischem Rechtsgut. Eine Produktivitat im hOheren Sinn darf man 
in ihr allerdings nicht suchen. Aber aus der Veranderung der gesamten Umwelt 
mu.Bte sich ergeben, da.B die nachklassischen Bearbeiter und Sammler die Gedanken 
der klassischen Autoren in anderem Lichte sahen. Die geschichtlich gewordenen 
Grundlagen des klassischen Rechts waren fiir sie keine Realitaten mehr. Ihr 
Bediirfnis nach Orientierung und Abrundung mu.Bte iiber Grenzlinien hinweg
sehen, die fiir das klassische Zeitalter uniiberschreitbar waren, well sie lebendig ge
fiihlt wurden. So hat die nachklassische Jurisprudenz mehr deutend und millver
stehend, als bewu.llt gestaltend das klassische Recht umgepragt. Die klassischen Ge
sichtspunkte und Fragestellungen sind dabei keineswegs vollig ausgerottet worden. 
Dazu war die Denkweise der Spatzeit viel zu unselbstandig. Aber oft sind durch 
kleine Akzentverschiebungen und Zusii.tze die Untertone der klassischen Entschei
dungen zum fiihrenden Prinzip geworden oder auch ganz neue Vorstellungen einge
drungen. Es ist zweifellos, da.B durch diesen Garungsproze.B mancherlei fruchtbare 
Elemente in die Hinterlassenschaft der Klassiker gelangt sind und manches ausge
schieden wurde, was der historischen Mission des romischen Rechtsdenkens im Wege 
gestanden hii.tte. Aber im ganzen gesehen iiberwiegt doch durchaus der Eindruck 
des Verfalls und der Zersetzung. Zu einer wirklichen Neugestaltung des Rechts war 
das nachklassische Zeitalter nicht imstande. 

3. Die Entwicklung der nachklassischen Jurisprudenz hat man sich bisher so vor
gestellt, da.ll mit dem Ende der klassischen Periode ein volliger Zusammenbruch des 
juristischen Wissens und der literarischen Produktivitat eingetreten sei und erst die 
Tatigkeit der ostlichen Rechtsschulen im fiinften und sechsten Jahrhundert die 
Kenntnis des klassischen Schrifttums wieder erarbeitet und damit einen gewissen 
Aufschwung herbeigefiihrt habe. Als die Einwirkungen der Nachklassiker auf den 
Bestand des klassischen Rechts erkannt wurden, suchte man deren Ursprung zu
nachst gleichfalls mehr oder weniger ausschlieBiich in der Sphii.re der ostlichen 
Rechtsschulen (vgl. § 31, 3). Die jiingste Forschung hat indessen auch diese Vor
stellungen nicht unerheblich korrigiert. Wir vermogen heute eine groBere Anzahl 
anonymer und pseudonym.er Arbeiten mit ziemlicher Sicherheit dem Zeitalter Dio
kletians und Konstantins zuzuweisen und damit die Liicke zwischen den letzten 

1 'Ober die Restaurationspolitik Diokletia.ns vgl. STADE: D. Politiker Diokletian u. d.letzte 
gro.Be Christenverfolgung, Dies. phil. Frankfurt 66ff., 1926. 

• Hierzu TAUBENSOBLA.G: D. rOm. Privatr. z.Z. Diokletians (Bull. Aooad. Cracovie 1923); 
STADE: (s. o. Anm. I) 68ff. 
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Klassikem und jener friihbyzantinischen Epoche einigerma.Ben auszufiillen. Dabei 
zeigt sich zugleich, daB dieses Schrifttum bereits weitgehend die Ziige der nach
klassischen Betrachtungsweise tragt, daB also die Umformung des klassischen Rechts 
schon im dritten und vierten Jahrhundert in vollem Gange war. 

4. Wir kennen aus der diokletianisch-konstantinischen Epoche nur sehr wenige 
Juristennamen. Das meiste vom Schrifttum dieser Zeit verbirgt sich unter dem 
Namen klassischer Autoren oder bleibt namenlos. Fiir die nachklassische Geistes
haltung ist dies hOchst charakteristisch. Die Autoritat der Klassiker ist alles, und 
was von ihrem Namen gedeckt wird, kann auf Beachtung in Lehre und Praxis rech
nen. Die Individualitat des nachklassischen Vedassers dagegen findet kein Interesse. 
Eine Ausnahme machen nur vereinzelte Personlichkeiten, die vielleicht durch ihre 
Tatigkeit an sichtbarer Stelle hervorgehoben wurden. Von Aurelius Arcadius 
C h a r is ius 3 wissen wir, daB er Vorsteher der Kanzlei a libelliB (magister libellorum) 
war; Justinian benutzte von ihm ein paar kleine Monographien iiber offentlichrecht
liche Gegenstande; der Sprache nach gehOrt er offenbar schon dem vierten Jahrhun
dert an. In der Sphare der kaiserlichen Zentralverwaltung wiirden wir auch den 
von Justinian gleichfalls benutzten Her m o g en ian us' suchen, wenn dieser Jurist 
mit dem Verfasser des codex H ermogenia111U8, einer vermutlich unter Diokletian ent
standenen Konstitutionensammlung (§22, I), identisch sein sollte, was freilich zweifel
haft bleibt5• Hermogenian schrieb ein iwriB epitomae benanntes Elementarwerk, 
Ausziige aus der klassischen Rechtsliteratur in freier Verarbeitung und ohne 
Zitate. Der gleichen Literaturgattung gehOren zwei Schriften an, die uns auBerhalb 
der justinianischen Gesetzgebung einigermaBen vollstandig erhalten geblieben sind 
und die, wie wir heute annehmen diirfen, zu Unrecht die Namen spatklassischer 
Juristen tragen: die sog. Paulussentenzen6 und die Ulpianepitome 7• Die 
Paulussentenzen besitzen wir in der Hauptsache in der verkiirzten Gestalt, in der sie 
in das westgotische Romerrecht (§24, 1) Aufnahme gefunden haben; sie sind eine 
im dritten Jahrhundert entstandene Bearbeitung klassischer Juristen, wohl nicht 
nur des Paulus; friihzeitig, wenn nicht von vornherein, als Werk des Paulus ver
breitet, haben sie rasch groBes Ansehen gewonnen; schon Konstantin bestatigte aus
driicklich ihre Geltung vor den Gerichten (C. Th. 1, 4, 2; 327n.Chr. ¥). Als epitome 
aus den Werken des Ulpian gibt sich eine kleine Schrift, die zusammen mit dem 
westgotischen Romerrecht und einigen anderen juristischen Texten, in einer Hand
schrift der vatikanischen Bibliothek erhalten ist. Sie ist im vierten Jahrhundert 

a JoRB: RE 3, 2146£. (Nr. 7). ' BRASSLOFF: REs, 88lf. 
11 Wii.hrend es heute wohl feststeht, daB der codez Hermog. unter Diokletian entstanden ist 

(s. u. Anm. 10), setzt man die Tatigkeit des Digestenjuristen Hermogenian bald im 3. Jahrhundert 
an (so Kin: Quellen' 141), bald, weil er ein in C. Th. 11, 30, 16 erhaltenes Gesetz Konstantins 
gekannt habe (D. 4, 4, 17), nach 331 n. Chr. (so LENEL: Pal. I 265, Anm. 1; BRABSLOFF: (RE 8, 
88lf.). Der fiir die letztgenannte Meinung angefiihrte Grund ist indessen fragwiirdig (vgl. 
KRuGER: Quellen8 254, Anm. 31; obendrein konnte in D. 4, 4, 17 quamvis££. spii.tere Zutat sein; 
haer. idcirco££. hat schon BESELER: ZSSt. 46, 436 mit Grund angezweifelt), und der Stil spricht 
mehrfiir den Ansatz gegen Ende des dritten J ahrhunderts; dann wiirde der Identitii.t mit dem Ver
fasser des code:~: Hermog. nichts im Wege stehen. 

6 Ausgaben von KRuGER in Collectio II und SEOKEL-KiffiLER in Iurispr. anteiust. II. -
Nachklassischer Ursprung wurde zuerst behauptet von BEBELER: Beitr. I 99, 1910. Seither haben 
sich viele angeschlossen. Genauere Untersuchungen: LEVY: ZSSt.OO, 272££. (Entstehung im 
dritten Jahrhundert); LAURIA: Ann. Macerata6, 33ff. (eingehender Analysierungsversuch; Er
gebnis: Ausziige a us Paulus, Ulpian, Papinian, vielleicht auch Modestin und anderen, sowie a us 
Konstitutionen des dritten Jahrhunderts, zusammengestellt unter Diokletian im Westen, viel
leicht in Afrika).- "Ober die stoffliche Anordnung der Sentenzen SCHERILLO: Studi Riccobono 
I 4lff.; vgl. auch v. SOHWERIN: Atti del Congr. intem. di dir. rom. I 169££. 

7 Ausgaben von KRuGER: Collectio II; SECKEL-KimLER: Iurispr. anteiust. II und SOB:ULZ: 
Epitome Ulpiani d. Cod. Vat. Reg. 1128 (Jur. Texte f. Vorles. u. thi. 3).- Der Text folgt in der 
Beurteilung der Schrift den Ausfiihrungen von SOHULZ: 8£. Fiir einen Auszug aus einer zweiten 
verbesserten Auflage der Gaiusinstitutionen halt das Werk Aru.NGio-R UIZ: Bull. 30, 178££.; 
86, 19lff.; gegen ihn bes. ALBERTARIO: Bull. 32, 73££. 
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entstanden und schopft, vermutlich durch Vermittlung einer ii.lteren nachklassischen 
Zwischenquelle, ihren Stoff hauptsii.chlich aus den Institutionen des Gaius, daneben 
vielleicht aus Ulpian und Modestin. Zu diesen pseudonymen Arbeiten der nach
klassischen Zeit treten andere, die wir nur durch Vermittlung der justinianischen 
Gesetzgebung kennen. So sicherlich die dem Ulpian zugeschriebenen opiniones 8, 

deren Stil sich so weit von dem der echten Ulpianschriften entfernt, daB ein klassi
scher Ursprung kaum in Frage kommen kann; vielleicht auch die unter dem Namen 
des Gaius laufenden res cottidianae oder aurea (vgl. §19, 4) und anderes 9 • Neben 
solchen knapp gefaBten Elementarwerken entstanden in diokletianisch-konstanti
nischer Zeit eine Reihe von Sammlungen von Kaiserkonstitutionen und Juristen
zitaten. Kaisergesetze seit Hadrian stellte unter Diokletian ein gewisser Gregorius 
oder Gregorianus im codex Gregorianus10 zusammen, von dem wir einige Stiicke 
in spii.teren Sammlungen und Kodifikationen besitzen, und der namentlich auch die 
alteren Bestandteile des codex Iustinianus (§26, I, §28, 2) geliefert hat. Seine Fort
setzung war der bereits erwii.hnte codex H ermogenianus, wohl gleichfalls unter 
Diokletian und nur wenige Jahre spater entstanden, aber, wie auch der codex Gre
gorianus, in der Folgezeit durch Einfiigung jiingerer Konstitutionen erganzt. Aus 
der Zeit des Konstantin stammt vermutlich der Grundstock einer grol3en Sammlung 
von Kaisergesetzen und Juristenzitaten, von der una Bruchstiicke auf einem 1821 
im Vatikan entdeckten Palimpsest erhalten sind (sog. fragmenta Vaticana) 11• Sie 
umfaBte Stucke aus den Werken spatklassischer Juristen (Papinian, Paulus und 
Ulpian) und Kaiserkonstitutionen, die grol3tenteils aus den codices Gregorianus und 
Hermogenianus entnommen waren. Eine Anzahl nachkonstantinischer Konstitu
tionen sind wohl spii.tere Zutat. Die einzelnen Bestandteile waren in einer una sonst 
nicht bekannten Folge nach Materien geordnet. Aile diese Sammlungen dienten 
sichtlich den Bediirfnissen der Praxis, die sich in der Masse des iiberlieferten Juristen
und Kaiserrechts immer schwerer zurechtfand (vgl. § 22, 1). Andere Ziele verfolgte 
dagegen eine heute gewohnlich als collatio legum M osaicarum et Romanarum12 

bezeichnete Arbeit, die sich selbst lex Dei quam praecipit dominus ad M oysen be
nennt. Sie bringt eine Gegeniiberstellung von Bibelstellen (in einer vorhieronymia
nischen lateinischen Vbersetzung aus der Septuaginta) mit Ausziigen aus Papinian, 
Ulpian, Modestin und Gaius und aus den codices Gregorianus und Hermogenianus. 
Angestrebt ist der Nachweis, daB die Grundgedanken des romischen Rechts bereits 
in der mosaischen Gesetzgebung, der nach jiidischer Auffassung ii.ltesten aller Rechts
ordnungen, enthalten seien. W ahrscheinlich ist die Schrift zu Be ginn des vierten 

8 Vgl. LENEL: Pal. n 1001, Anm. 2; RoTONDI: Scr. giur. I 453ff.; ARANGIO-RUIZ: Di alcune 
fonti postclassiche del digesto (Mem. Accad. Soc. R. di Napoli 1931) llff. 

' Eine umfangreiche Liste der bisher angezweifelten Juristenschriften gibt FELGENTRAEGER: 
Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel 364ff. Es handeAt sich dabei jedoch vielfach um un
sichere Vermutungen, und einige von den bei F. zitierten Aul3erungen der modernen Kritik be
ziehen sich doch wohl nur auf die Echtheit einzelner Quellenstellen. 

10 Zu den codices Gregorianus und Hermogenianus vgl. JoRs: RE4, 164££.; RoTONDI: Scr. 
giur. I 110ft.: SOHERILLO: Studi Ratti 249 ff. - Als Entstehungszeit nimmt RoTONDI fiir den 
codex Gregorian'U8 das Jahr 291, fiir den codex Herrrwgenianus das Jahr 295 an. Die jiingeren 
Konstitutionen in heiden Sammlungen sind spatere Zutaten. 

11 Ausgabe von MOMMSEN in Collectio II und KUBLER in Iurispr. anteiust. II.- Vgl. BRASS
LOFF: RE 4, 76ff. Dieim Text angenommene Datierung stammt von MoMMSEN (vgl. dessen Aus
gabe llff.: um 320 n.Chr.); die spateren Konstitutionen sind, wie Mo:MMSEN gezeigt hat, nach
traglich eingefiigt. 

12 Ausgaben von MoMMSEN: Collectio III; KUBLER: Iurispr. anteiust. II und HYAMSON: Mos. 
et Rom. leg. coll. (mit vollstii.ndigem Faksimile der Berliner Handschrift, Oxford 1913). - Vgl. 
JoRS: RE 7, 367ff.; TRIEBs: Studien z. Lex Dei 1905-7; VoLTERRA: Mem. Accad. dei Lincei, 
so. mor. 6, 3. 1; 1930), dazu LEVY: ZSSt. 60, 698££. Der Text folgt in der Beurteilung und Da
tierung den Ergebnissen von VoLTERRA und LEVY. Jener setzt die Entstehung der Schrift nach 
324, dieser vor 313 n. Chr. an; vgl. auch NIEDERMEYER: Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 369 
(vor 323 n. Chr.). Unrichtig beziiglich des Entstehungsortes KuNKEL: ZSSt. 49, 170, Anm. 1. 
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Jahrhunderts in jiidischen Kreisen des romischen Westens entstanden. Fiir uns hat 
sie besondere Bedeutung, weil sie erkennen lii.Bt, in welchem Ma.Be das klassische 
Schrifttum, vor allem die spii.tklassischen Kommentarwerke, schon damals durch 
nachklassische Verii.nderungen entstellt waren 13. Offen bar hat der stii.ndige Ge
brauch in Unterricht und Praxis bereits im Laufe des dritten Jahrhunderts zu einer 
starken Verwilderung der klassischen Oberlieferung gefiihrt. Die Ausstattung der 
klassischen Texte mit Inhaltsangaben (Paraphrasen) und erklii.renden und ergii.n
zenden Zusiitzen, die oft den originalen Wortlaut ganz iiberwuchert haben, stellt 
somit eine weitere Form literarischer Betii.tigung schon dieses Zeitalters dar. 

5. Noch im vierten Jahrhundert spielte offenbar der Westen des Reichs die 
fiihrende Rolle in der Entwicklung der nachklassiE.chen Jurisprudenz; vom fiinften 
Jahrhundert an trat der Osten mehr und mehr in den Vordergrund. Hier waren es 
die Rechtsschulen von Berytos und Konstantinopel, die eine deutliche 
Riickwendung zum klassischen Recht einleiteten. Im Gegensatz zu den sog. Juristen
schulen der klassischen Zeit waren sie wirkliche Unterrichtsanstalten mit staatlich 
angestellten Rechtslehrern (anteceBsores) und fester Studienordnung. Der Unter
richt hestand in der Auslegung klassischer Juristentexte. Die Schriften des Gaius 
und der spii.tklassischen Autoren (Papinian, Ulpian, Paulus) wurden in Jahreskursen 
erlautert14, und zwar schon seit Beginn des fiinften Jahrhunderts in griechischer 
Sprache. Dieser Unterrichtsmethode entsprach auch die Schriftstellerei der oat
lichen Rechtsschulen, die sich seit dem Ende des fiinften Jahrhunderts verfolgen 
lii.Bt: Man verfertigte Ausziige (indices, fvdt~e.;) und kurze Erlii.uterungen (scholia) 
zu den Klassikertexten und trug Parallelstellen zusammen (:naeanr.l.a)15• Ein Bei
spiel dafiir besitzen wir in den sog. Sinaischolien zum Sabinuskommentar Ul
pians16. Besonderes Ansehen geno.B im fiinften Jahrhundert die bereits im dritten 
Jahrhundert entstandene Schule von Berytos17 ; ihre Lehrer, die wir zum Tell auch 
mit Namen kennen, werden in den Quellen der justinianischen und nachjustiniani
schen Zeit als dtdaa~a.iiot Tijt;; olxovp.iY?]t; und lfewe.; gepriesen. Unter Justinian 
iibernahm dann die Rechtsschule der Reichshauptstadt Konstantinopel die Fiih
rung. 

6. Wii.hrend die riickschauende und stark theoretische Arbeit der ostlichen Juris
prudenz den Weg zu den klassischen Quellen wieder erschlo.B und damit den Grund 

18 Vgl. KUNKEL: ZSSt. 49, 168£., bes.169, Anm. 3 (mit weiteren Hinweisen); LEVY: ZSSt.49, 
234, Anm. 3; NIEDERMEYER: (s. o. Anm.12) 369££. 

14 'Ober diese altere und die jiingere, von Justinian eingefiihrte Studienordnung, der die 
justinianischen Rechtsbiicher zugrundelagen, berichtet die im Jahre 533 erlassene constitutio 
Omnem; sie steht unter den Einleitungskonstitutionen der Digesten (vgl. § 25, 4) an zweiter 
Stelle. Zu den zahlreichen Streitfragen, die sich an sie ankniipften, vgl. KA.RLow A: Rom. Rechts
gesch. I 1024ff.; KRuGER: Quellen 2 395£.; PETERS: Ostrom. Digestenkommentare (Sb. Akad. 
Leipzig 60, 1) 49ff.; COLLINET: (s. u. Anm. 17) 243££.; ARANGio-Rmz: Conferenze per il XIV 
centenario delle Pand. 291££. 

16 Zur Methode des Unterrichts und der literarischen Produktion vgl. vor aHem PRlNGSHEIM: 
Freiburger Festschr. f. 0. Lenel204ff. (Im Mittelpunkt dieser Studie steht das Problem der Ver
wandtschaft und des etwaigen [mittelbaren] Zusammenhangs mit der Methode der mittelalter
lichen Glossatoren; daher der Titel ,Beryt und Bologna"; vgl. hierzu zuletzt GENZMER: Atti del 
Congr. intern. di dir. rom. I, bes. 392, Anm.212). 'Ol:ier die Frage vorjustinianischer Anthologien 
s. u. § 27, Anm. 10. 

16 Ausgaben von KRuGER in Collectio III und KimLER in Iurispr. anteiust. II (hier die neuen 
Lesungen von WINSTEDT: Class. Philo!. 2, 210ff.). Vber die Entstehungszeit vgl. KimLER: 
Iurispr. anteiust. II 463££. (mit weiterer Lit.).- Bruchstiicke eines anderen Werks aus den vor
justinianischen Schulen des Ostens veroffentlicht und bespricht ScHONBAUER: AegyptuslS, 
62lff. und ZSSt. 53, 45lff. (anscheinend aus einem Frage-Antwortkommentar vielleicht des 
Anatolius,derbeiderjustinianischenGesetzgebungmitwirkte). Vberdassog.Syrisch-romische 
Recht s b u c h, das gleichfalls der ostromischen Literatur angehOrt und aus dem ausgehenden 
fiinften Jahrhundert stammen diirfte, vgl. § 33, Anm. ll. 

17 Umfassende Monographie: CoLLINET: Hist de !'ecole de Beyrouth, 1925 (Etudes hist.s. 1. 
droit de Justinian II), dazu PlmrGsHEIM: ZSSt. 47, 463ff. 
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fiir die groBziigige Rechtssammlung Justinians legte, bewegte sich die Jurisprudenz 
des Westens ungehemmt in der Richtung der nachklassischen Verflachung und Ver
einfachung vorwarts1s. Die groBen klassischen Werke waren und blieben hier ver
schollen; es herrschten die Elementarbiicher und die nachklassischen Ausziige, die 
auf die einfachsten Bediirfnisse des Unterrichts und den Gebrauch in der Praxis 
zugeschnitten waren. Namen kennen wir nicht. Vom Schrifttum besitzen wir eine 
Reihe von Proben: die Gaiusparaphrase von Autun (§19, Anm.15), die westgotische 
Gaiusepitome (§19, bes. Anm.l5; §24, 1), die Interpretationen zu den Paulussen
tenzen und den Konstitutionensammlungen, die in das westgotische Romerrecht auf
genommen sind (§24, 1), endlich die sog. consultatio veteris cuiUBdam iuris con
sulti19, eine um die Wende vom fiinften zum sechsten Jahrhundert in Gallien ent
standene Schrift, in der der Verfasser einen (ungenannten) Juristen Gutachten er
teilen und mit Stellen aus den Paulussentenzen und den Konstitutionensammlungen 
belegen laBt. 

Drittes Kapitel. 

Die Kodifikationen der Spiitzeit. 
I. Voranssetznngen. 

§ 22. I. Das Recht der romischen Spatzeit beruhte im wesentlichen auf der klas
sischen Rechtsliteratur und auf der Kaisergesetzgebung. Beides waren Quellen, die 
durch ihre gewaltige Fiille und durch die technischen Schwierigkeiten des Zugangs 
auch fiir eine geistig krii.ftigere Rechtspraxis schwer zu handhaben gewesen waren. 
Das ausgedehnte Schrifttum der klassischen Jurisprudenz vermochte niemand mehr 
in seinem ganzen Umfange zu iiberblicken, und selbst die Kommentare der spat
klassischen Juristen, die einen einigermaBen erschopfenden Vberblick iiber das ge
samte Privatrecht vermittelten, werden dem Richter oder den Anwalten, von den 
hOchsten Gerichten des Reiches abgesehen, nur selten vollstandig zur Verfiigung ge
standen haben. Die zahllosen Kaisergesetze entbehrten einer iibersichtlichen Publi
kation und waren in ihrer Gesamtheit nur in den kaiserlichen Archiven zuganglich, 
im iibrigen nur, soweit sie im privaten Schrifttum verarbeitet waren. Fiir eine Zeit, 
die sich derart von der Autoritat des Kaisers und der Klassiker abhangig fiihlte und 
ein so geringes Vermogen zur Stoffbeherrschung besaB wie die nachklassische Pe
riode, muBten sich aus alledem die schwersten MiBstande ergeben. Ob sich fiir die 
Entscheidung eines Prozesses brauchbare Gesichtspunkte fanden, hing mehr oder 
minder von Zufallen ab. Die Echtheit und Zuverlassigkeit der dem Richter vor
gelegten Juristenzitate und Kaiserkonstitutionen lieB sich vielfach nur schwer oder 
iiberhaupt nicht mehr nachpriifen. Wenn sich die Parteien auf einander wider
sprechende Autoritaten beriefen, so war der unselbstii.ndige Geist des nachklassi
schen Richters in Verlegenheit, wem er folgen sollte. Das Bestreben, dieser Schwierig
keiten Herr zu werden, tritt in dem Schrifttum der nachklassischen Zeit deutlich 
hervor. Die elementaren Abrisse des gesamten Rechts, die Sammlungen von E:x:
zerpten aus der Rechtsliteratur und den Kaisergesetzen, wie sie fiir uns durch die 
fragmenta V aticana reprasentiert werden, und die Zusammenstellungen von Kon
stitutionen in den codices Gregorianm und H ermogenianus stehen aile mehr oder 
weniger unter diesem Zeichen. Es konnte nicht ausbleiben, daB sich auch der Gesetz
geber mit dem gleichen Problem beschaftigte. 

2. Er tat dies zunii.chst in der Form der sog. Zitiergesetze, deren erstes unter 

18 17gl. LEvY: ZSSt.49, 230ff. (Westen und Osten in der nachklassischen Entwicklung des 
romischen Rechts). 

18 JoBS: RE4, 1143ff. 
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Konstantin (231 n. Chr.) erging1• Sie regelten die Geltung des klassischen Schrift
tums vor Gericht. Das bekannteste unter ihnen, erlassen von Valentinianiii. und 
Theodosiusii. (426n.Chr.} 2, enthiilt eine formliche ,Abstimmungsordnung" der 
klassischen Autoritaten: Die Meinungen sollten gezahlt werden und die Mehrheit 
den Ausschlag geben. Bei Stimmengleichheit aber sollte Papinian den Ausschlag 
geben, und nur wenn eine AuBerung Papinians nicht vorlag, hatte der Richter in 
einem solchen Faile freie Hand. Als Autoritaten wurden in erster Linie die spat
klassischen Juristen anerkannt: Papinian, Paulus, Ulpian und Modestin; daneben 
auch Gaius, dessen Schriften in nachklassischer Zeit besonders verbreitet waren. 
Die Meinungen der von diesen Autoren zitierten alteren J uristen sollten lediglich dann 
beriicksichtigt werden, wenn sie durch Vergleichung mehrerer Handschriften ge
sichert werden konnten3 • Es liegt auf der Hand, daB solche Vorschriften, ganz ab
gesehen von ihrer Beschrankung auf das Juristenrecht, keine wirklich befriedigende 
Losung darstellen konnten. Hierzu bedurfte es vielmehr einer autoritativen Zu
sammenfassung aller Satze aus Kaisergesetzgebung und Juristenschriften, die vor 
den Gerich ten Gel tung haben sollten, mit andern Worten: einer umfassenden Samm
lung des geltenden Rechts (Kodifikation). Wenig mehr als zwei Jahre nach dem 
ErlaB des Zitiergesetzes von 426 unternahm Theodosiusii. die Bewaltigung dieser 
Aufgabe. 

IL Der Codex Theodosianus und die posttheodosianischen 
Novell en. 

§ 23. 1. Theodosiusll. plante zunachst eine Kodifikation des gesamten Rechts. 
Sie sollte mit einer Sammlung der Kaisergesetze seit Konstantin beginnen. Danach 
sollten a us dieser Sammlung, a us den codices Gregorianus und Hermogenianus und a us 
der klassischen Rechtsliteratur diejenigen Normen zusammengestellt werden, die 
noch praktische Geltung beanspruchen durften (C. Th. 1, 1, 5; 429n.Chr.). lndessen 
scheiterte dieses Unternehmen; wir wissen nicht, ob die dazu berufene Kommission 
iiberhaupt ihre Arbeit in Angriff genommen hat, und wieweit sie etwa damit ge
kommen ist. 

2. Als Theodosius dann im Jahre 435 eine zweite Kommission einsetzte (C. Th. 
1, 1, 6}, beschrankte er deren Aufgabe auf die Sammlung der Konstitutionen seit 
Konstantin. Dieses Werk gelangte zur Ausfiihrung und wurde am 15.Februar 438 
als codex Theodosianus publiziert; nachdem es von Valentinianiii. auch fiir die 
westliche Reichshalfte iibernommen worden war1, trat es am l. Januar 439 fiir das 
ganze Reich in Kraft. Es zerfiel in sechzehn Biicher; diese waren wiederum in Titel 
gegliedert, innerhalb deren die sachlich zusammengehorenden Konstitutionen in 
chronologischer Reihenfolge geordnet waren. Ein groBer Teil davon ist uns tells 
in unmittelbarer Vberlieferung, teils durch Vermittlung der spateren Sammelwerke, 
vor allem durch das westgotische Riimerrecht (§24, 1), erhalten g.eblieben2 • 

1 Es verbot die Berufung auf Noten des Paulus und des Ulpian zu den Schriften Papinians. 
Ein Gesetz von 328 bestatigte die Geltung der (iibrigen) Schriften des Paulus und im besonderen 
der angeblichen Paulussentenzen ( § 21, 4). 

2 c. Th. 1, 4, 3; vgl. J6RS: REa, 2608££.; CONRAT: Melanges Fitting I 289££.; GRADENWITZ: 
ZSSt. 34, 275ff. (s. u. Anm. 3). 

3 Diese letzte Bestimmung, ebenso wie die Wiederholung des Verbots der Noten von Paulus 
und Ulpian zu Papinian und die erneute Bestatigung der Paulussentenzen, halt GRADENWITZ: 
(s. o. Anm. 2) fiir spatere Einschaltungen in den Wortlaut des Zitiergesetzes. Die Frage ist sehr 
zweifelhaft. 

1 Die Akten iiber die Publikation des Gesetzes im Senat von Rom sind erhalten und dem 
codex vorangeschickt (Ausg. von MoMMSEN: Iff.). 

2 Ausgaben: IACOBUS GoTHOFREDUS (mit einem heute noch unentbehrlichen Kommentar, 
1665); MoMMSEN: Theodosiani libri XVI, vol. I, 1905; KRuGER, P.: Cod.Theod. (I 1, 2 1923, 1926), 
diese heiden heute grundlegend fiir die Textgestaltung.- Lit.: MoMMSEN: Jur. Schr.II 37lff.; 
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3. Die riaoh dem oodex TkeodosialniUIJ ergangenen Kaisergesetze (die sog. post
theodosianisohen Novellen) sind sowohl in der ostliohen wie in der westlichen 
Reiohshii.lfte mehrfaoh gesammelt worden. Erhalten sind uns solche Novellensamm
lungen im wesentliohen nur aus dem Westreioh8• Sie umfassen Konstitutionen aus 
den Jahren 438--4684• 

III. Kodiftkation des romischen Rechts in den Germanenreichen 
des W estens. 

§ 24. Die Vereinigung von Kaiserreoht und Juristenrecht in einer den praktischen 
Bediirfnissen der Zeit entspreohenden Kodifikation, wie sie Theodosiusll. geplant, 
aber nicht ausgefiihrt hatte, wurde sohlieBlioh zu Beginn des seohsten Jahrhunderts 
verwirklioht. Da indessen die westliohe Reiohshii.lfte um diese Zeit endgiiltig in eine 
Anzahl germanisoher Heerkonigtiim.er zerfallen war, entstanden dort ungefahr gleioh
zeitig drei Kodifikationen des romisohen Reohts als Werke germanisoher Herrscher. 
Ein knappes Mensohenalter spii.ter folgte ihnen in Ostrom das Gesetzgebungswerk 
J ustinians. 

1. Das umfangreiohste und fiir die Erforsohung des romischen Reohts wichtigste 
der westliohen ROmerreohte ist die lex Romana V isigothorum1 des Westgoten
konigs Alariohii., naoh ihm seit dem Mittelalter auoh breviarium .Alarici genannt 
(publiziert 506 n.Chr.). Sie enthii.lt ohne weitere sachliohe Zusammenfassung neben
einander den codex Theodosianua in starker Verkiirzung, posttheodosianische No
vellen, einen vom Originaltext vielfach abweiohenden Auszug aus den Gaiusin
stitutionen11, einen Auszug der Paulussentenzen, einige Stiicke aus den codices Gre
gorianua und Hermogenianua und sohlieBlich eine ganz kurze Stelle aus den Re
sponsen Papinians3• Mit Ausnahme des Gaius ist der Text von einer sog. inter
pretatio begleitet, die teils kurze Inhaltsangaben, teils ausfiihrliohere Umschrei
bungen, mitunter aber auch aus anderen Quellen geschopfte Ergii.nzungen bringt. 
Vermutlich ist sie aus ii.lteren Privatarbeiten zusammengestellt4 und insofem ein 
Zeugnis fiir die Tatigkeit der westliohen Jurisprudenz im fiinften Jahrhundert. 

2. Der lex Romana Burgundionum5, erlassen wahrscheinlioh von Konig Gun
dobad (gest. 506) 6, liegt im wesentlichen der gleiche Stoffkreis zugrunde: die codices 

KRUGER: zsst. 34, 1fi.; 87, ssH.; 38, 20H.; !W, 98££.; 41, Iff.; 42, 58ff.; JoBS: RE 4, 170ff.; 
FERRARI: Osservaz. sulla tra.sm. diplom. d. codice Th. e sulla interpr. visigothica. (Pa.dova. 1915); 
WIEACKEB·: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel259ff., bes. 269ff. . SOHEBILLo: StudiAlber
toni I 515 ff. · Studi Ratti 249 ff. Vber Interpolationen im C. Th.: GRADENWITZ: ZSSt. 84, 
274ff. 38, 35ff. ErschOpfendes Wortverzeichnis: GRADENWITZ: Heidelb. Index z. Theodosia.nus 
(1925, Ergii.nzungsband 1929). 

8 Fiinf Konstitutionen des Kaisers Marcian (450-57) hat der westgotische Gesetzgeber aus 
einer 6stlichen Sammlung iibemommen, vgl. P. M. MEYER: Ausg. (s. u. Anm. 4) S. XVII. 

' Ausga.be von P. M. MEYER: Theodosiani libri XVI, vol. II, 1905. Dort in der Vorrede 
(S. Xlff.) a.uch das Nii.here iiber die verschiedenen Sammlungen. 

1 Ausga.be von HANEL: Lex Rom. Vis. 1849 • - Lit.: BRUNNER: Dtsche. Rechtsgesch. I 1 

51 0ff. (hier weitere Anga.ben); CONBAT: Breviarum Alaricia.num 1903.- tiber die Bedeutung 
der Zez Vis. im Zusammenha.ng der na.chklassischen Rechtsentwicklung: LEVY: ZSSt. 47, 230fi. 

1 Literaturhinweise s. o. § 19, Anm.. 15. 
8 Nicht ga.nz a.usgeschlossen ist, da.B weitere Papinia.nzitate a.ufgenommen waren und friih 

verloren gegangen sind. 
' So die herrschende Meinung; Naheres iiber die Frage und Lit. bei KRuGER: Quellen 11 353. 

t!ber die interpretatio zum westgotischen Theodosianustext vgl. jetzt auch die eindringende 
Untersuchung von WIEA.OKER: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel. 259ff. 

& Ausga.ben von BLUHME: Mon. Germ. Leges Illund v. SA.LIS: ebd. inder Quartausg. sect.1, 
tom. II, pars I 123ff.- Vgl. BRUNNER: Dtsche. Rechtsgesch. I 1 506ff. 

s Dieser hatte schon bei dem ErlaB seines Rechtsbuchs fiir die germanischen Unterta.nen 
(Ausga.ng des 5. Jh.) eine Kodifika.tion a.uch des ROmerrechts in Aussicht gestellt.- Der absolute 
terminus ante quem fiir die Zez Romana ist die Eroberung des Burgunderreichs durch die Franken 
im Jahre 534. 
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Gregorianus, Hermogenianus und TheodOBianus, posttheodosianischeNovellen, Paulus· 
sentenzen und Gaiusinstitutionen. Nur ist hier statt des wortlichen Textes eine freie 
Bearbeitung dieser Quellen gegeben. 

3. Anders als die westgotische und die burgundische Kodifikation, die nur fiir 
den romischen Bevolkerungsteil galten und und denen darum Aufzeichnungen des 
germanischen Rechts zur Seite standen, sollte das edictum Tkeoderici 7 (wahr
scheinlich vor 508 entstanden), entsprechend der Verschmelzungspolitik Theoderichs 
des GroBen, nicht nur fiir die Romer des ostgotischen Reichs, sondern auch fiir die 
Goten verbindlich sein. Es enthielt in 155 kurzen Kapiteln ausschlieBlich romisches 
Recht, das aus den dreigroBenKonstitutionensammlungen, den posttheodosianischen 
Novellen, den Paulussentenzen und vielleicht auch aus Gaius geschopft ist, also 
wiederum aus dem gleichen Stoffkreis wie die heiden anderen ROmerrechte. 

IV. Die justinianische Gesetzgebnng. 
§ 25. Geschichtliche IDntergriinde und Gesamtcharakter. I. Fiir das ostromische 

Reich brachte die Regierung Justinians1 (geb. 482, Kaiser vom l.April527 his zum 
l4.November565) nach einer Periode innerer Schwache einen neuen Aufschwung. 
Noch einmal griff jetzt das romische Kaisertum erfolgreich nach dem Westen hin
iiber: Nordafrika, Italien und Siidspanien wurden der Germanenherrschaft wieder 
entrissen, und es konnte scheinen, als ob Einheit und GroBe des alten imperium 
Romanum wiederkehren wollten. Ihre Wiederherstellung war das hochste Ziel der 
gesamten Politik Justinians 2• Seine Kriege, seine Kirchenpolitik, seine Bautatigkeit 
dienten diesem Ziele; nicht minder das groBe Gesetzgebungswerk, das er alsbald 
nach seinem Regierungsantritt zu schaffen begann. 

2. Die Aufgabe, die er sich dabei stellte, war die gleiche, an der sich schon Theo
dosiusll. versucht hatte und die im Westen kurz zuvor durch die Kodifi.kationen 
der Germanenstaaten gelost worden war: die Schaffung einer fiir die Gegenwart 
brauchbaren, autoritativen Zusammenstellung von Kaisergesetzen und Ausziigen a us 
der Rechtsliteratur. Die justinianische Gesetzgebung ist also in ihrer Anlage durch
aus gleichartig mit den alteren privaten und staatlichen Sammlungen der nach
klassischen Periode. Nur sind die MaBstabe sehr viel groBartiger, nach denen sie 
geplant und ausgefiihrt wurde. DaB man diese MaBstabe wii.hlen konnte, war im 
wesentlichen das Verdienst der ostlichen Rechtsschulen, deren Arbeit den Weg zu 
dem klassischen Schrifttum offengehalten hatte. Wahrend den Gesetzgebern des 
W estens kaum mehr als die Konstitutionensammlungen und ein paar nachklassische 
Elementarwerke zur Verfiigung standen, beherrschte man im Osten die groBen spii.t
klassischen Kommentare und Responsenwerke und vermochte dariiber hinaus sogar 
auf die Literatur der hoch- und friihklassischen Zeit zuriickzugreifen. Auch gab die 
Schulung an den Klassikerschriften den justinianischen Gesetzgebern wenigstens in 
gewissen Grenzen die Befahigung zu wirklicher Reformarbeit. Auf solchen Grund
lagen konnte Justinian eine Kodifikation schaffen, die sowohl durch ihren stofflichen 
Reichtum wie durch das achtbare MaB juristischer Verarbeitung einen wiirdigen Ab
schluB der romischen Rechtsentwicklung bildet. 

3. In seinem Wesen zeigt das Gesetzgebungswerk Justinians eine eigentiimliche 
Zwiespaltigkeit, die fiir seine Urheber und fiir die ganze Zeit sehr charakteristisch ist. 
Auf der einen Seite lii.Bt sich das deutliche Bestreben erkennen, ein zeitgemii.Bes und 
widerspruchsfreies Recht aufzuzeichnen. Vberlebte Unterscheidungen und Rechts-

7 Ausg. von BLUHME: Mon. Germ. Leg. V 145££. - Vgl. BRUNNER: Dtsche. Rechtsgesch. 
I II 525££. 

1 DIEHL: Justinien et la civilisation byzantine 1901; KRUMBAOHER: Populii.re Aufsii.tze 
III 12 (Kaiser Justinian); GRUPE: Kaiser Justinian 1923: SOHUBART: Arch. f. Pap.ll, 94 ff. 

8 JoBs: D. Reichspolitik Kaiser Justinians (Vortrag, 1893). 
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institute wurden beseitigt3, klassische und nachklassische Streitfragen durch den 
Machtspruch des Gesetzgebers erledigt4 und Entscheidungen, die man als unbillig 
empfand, abgemildert5• Andererseits waren die Gesetzgeber jedoch in starkem MaBe 
von der Autoritat ihrer klassischen Vorlagen abhangig. Sie haben deshalb vieles 
iibernommen und kiinstlich wieder zu beleben versucht, was in Wahrheit nicht mehr 
den veranderten Zeitverhaltnissen entsprach. In besonderem MaBe gilt das von den 
prozessualen Grundbegriffen des klassischen Rechts, deren das ganze Rechtsgebiet 
durchziehende Spuren man nicht auszutilgen vermochte und die man nur sehr un
vollkommen mit dem geltenden ProzeBrecht in Beziehung zu setzen verstand. "Ober 
solche Erscheinungen hinaus, die sich aus mangelnder Kraft zur Neugestaltung er
klaren lassen, zeigen sich aber auch ausgesprochen riicklaufige Tendenzen: die vor
aufgehende Rechtsentwicklung der nachklassischen Zeit wurde mitunter verleugnet 
und das klassische Recht mehr oder weniger wieder zur Gel tung gebracht 6• Hie und 
da griff man sogar iiber das hoch- und spatklassische Recht hinaus auf noch altere 
Prinzipien zuriick7. Diese Ziige, die man als archaistisch bezeichnen mag 8 , beruhen 
sowohl auf der Arbeitsweise der Schulwissenschaft, wie auf der romantischen Hal
tung des kaiserlichen Gesetzgebers selbst -und seiner ganzen Zeit. Nur von hier aus 
lassen sich auch gewisse auBere Merkmale des Gesetzgebungswerks in vollem Um
fange wiirdigen: die Beibehaltung der lateinischen Sprache in einer Zeit, in der 
Lateinkenntnisse selbst bei den Beamten der Zentralverwaltung selten zu werden 
anfangen 9 ; die Masse des aus der Rechtsliteratur aufgenommenen Materials, die 
zwar fiir uns von hochstem Wert und fiir den geistigen Reichtum der Kodifikation 
entscheidend ist, aber die praktische Benutzung als Gesetzbuch auBerordentlich er
schweren muBte; die Tatsache endlich, daB die Neuerungen Justinians diesen ihren 
Charakter vielfach verbergen und unter dem Namen und damit unter der Autoritat 
der klassischen Juristen und der alteren Kaiser auftreten. 

4. Die fiihrende Personlichkeit des Gesetzgebungswerks war, nachst dem Kaiser 
selbst, sein rruv;ister officiorum und quaestor sacri palatii10 Tribonianus. Unter den 
iibrigen Mitgliedern der verschiedenen Kommissionen spielten eine Reihe von Rechts
lehrern der Schulen von Konstantinopel und Berytos eine besonders bedeutsame 
Rolle. Die Entwicklung der Arbeiten vermogen wir anhand der verschiedenen Richt
linien und Einfiihrungsgesetze zu verfolgen, die den einzelnen Teilen der Kodifikation 
vorangehen und heute gewohnlich nach ihren Anfangsworten zitiert zu werden 
pflegen. Das Gesamtwerk (mit Ausnahme der Novellen) bildete im Sinne des 
Gesetzgebers eine Einheit, hat aber erst im Mittelalter die Bezeichnung corpus 
iuris civilis erhalten. MaBgebend sind heute die Ausgaben von MoMMSEN 

3 So verschwand die Unterscheidung von Zivil- und Honorarrecht (wenigstens im Prinzip; vgl. 
§ 8, 2a.E.), von Biirgern und Peregrinen (§ 33), die verschiedene Rechtsstellung ltaliens und der 
Provinzen (§ 46, 3), das Rechtsinstitut der mancipatio (§54, 5), das der in iure cessio(§ 55, 4), die 
(iducia (§54, 4 b) und die cretio (§ 212, l a). 

4. trber die Entscheidung nachklassischer Streitfragen durch Justinian vgl. ScHULZ: ZSSt. 50, 
212ff. 

6 Der justinianischen Zeit erschien insbesondere die Formstrenge dffi klassischen Rechts viel
fach als ,gefahrlich" fiir das Rechtsleben; Beispiele bei RICCOBONO: ZSSt.43, 379££. Vgl. iiber 
die Humanitats- und Billigkeitsentscheidungen Justinians ferner u. § 31, .Anm.ll • 

6 Beispiele bei PB.INGSHEIM: Studi Bonfante I 559££. 
7 PRINGSHEIM: Studi Bonfante I 566ff. Dagegen BERGER: Studi Riccobono I 587ff. 
s V gl. den A.ufsatz PRINGSHEIMS: Studi Bonfante I 551 ff. Seine These wird nicht widerlegt, 

wohl aber durch gro.Bziigige Perspektiven erganzt von RICCOBONO: Conferenze p. il XIV cente
nario delle Pand. 237££. 

9 Vgl. iiber die Lateinkenntnisse des Johannes Lydus (der ihretwegen ein Lehramt an der 
Hochschule in Konstantinopel erhielt: de mag. 3, 29) I. F. ScHULTZE: Quaestiones Lydianae, 
Diss. phil. Greifswald 6ff., 1862. 

1o "Ober die Amter des magister officiorum (Vorsteher der kaiserlichen Kanzleien) und des 
quaestor sacri palatii (eine A.rt Justizminister) vgl. KARLOWA: Rom, Rechtsgesch. I 830££. 
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(Digesta), P. KB.uGEB (Institutionen und Codex) und SCROLL und KRoLL (No
vellen)11. 

§ 26. Der erste Codex und die Qoinquaginta Decisiones. I. Am 13.Februar528 
berief Justinian durch die conetitutia Haec eine Kommission, die aus den codices 
GregfYf'ianus, Hermogenianus und TheodosianUB, aus den posttheodosianischen No
vellen und den seitdem ergangenen Kaisergesetzen das Brauchbare auswahlen und 
zu einer neuen Konstitutionensammlung zusammenstellen sollte. Das fertige Werk 
wurde am 7.April529 durch die con8titutio Summa als codex lustinianus1 mit Ge
setzeskraft vom 16.April ab veroffentlicht. Mit diesem Datum verloren die alteren 
codices und iiberhaupt aile nicht in die neue Sammlung aufgenommenen Kaiser
gesetze, soweit sie nicht Privilegien betrafen, ihre Geltung. Da der codex lUBtinia
nus von 529 bald darauf eine Umarbeitung erfuhr (s. §28, 2), ist er friih verloren
gegangen2. 

2. Nach der Fertigstellung des codex erlie.B Justinian eine Anzahl von Konstitu
tionen, die den Zweck hatten, durch Erledigung von Streitfragen und Beseitigung 
oder Abii.nderung veralteter Rechtsnormen das Juristenrecht zeitgema.B umzuge
stalten. Ein Teil davon, vermutlich die in der zweiten Hii.lfte des Jahres 530 er
lassenen Konstitutionen, wurde anscheinend Ende Dezember 530 oder zu Beginn des 
Jahres 531 unter dem Namen quinquaginta decisiones3 zu einer selbstandigen 
Sammlung vereinigt. Sie ist una als solche nicht erhalten; doch mu.B zum mindesten 
ein Teil dieser Gesetze spii.ter in dieNeuredaktion des codex aufgenommen worden sein. 

§ 27. Die Digesten1• 1. Die Reformgesetzgebung der quinquaginta decisiorteB 
bildete nur den Auftakt zu einem gro.Bangelegten Sammelwerk des Juristenrechts. 
Am 15.Dezember530 berief Justinian auf Vorschlag Tribonians durch die cCYnStitutio 
Deo auctfYf'e eine neue Kommission von Rechtslehrern und Praktikern, die unter der 
Leitung Tribonians aus der gesamten Rechtsliteratur ein Gesetzbuch zusammen
stellen sollte. Die Abfassungszeit war zunii.chst auf zehn Jahre veranschlagt; auf 
Drii.ngen des Kaisers wurde das Werk indessen schon in drei Jahren vollendet und 
am 16.Dezember533 durch die con8titutio Lli&oxev (lateinische Fassung: cCYnStitutio 
Tanta2) unter dem Titel Digesta oder llavlJixr:at publiziert3 ; am 30.Dezember des
selben Jahres trat es in Kraft. Von diesem Tag an verlor der gesamte Inhalt der 
Rechtsliteratur, der nicht in die Sammlung aufgenommen war, seine Geltung vor 
den Gerichten und seine Bedeutung im Rechtsunterricht; was hingegen Aufnahme 
gefunden hatte, besa.B ohne Riicksicht auf seine Herkunft gleiche Kraft. Damit ent
fielen die Grundsii.tze der Zitiergesetze (§22, 2), die die Gesetzeskraft des Juristen-

11 Naheres bei P. KRuGER: Quellen 1434££.; Kn>P: Quellen' 168ff. Fiir die Digesten kommt 
daneben die handliche Taschenausgabe italienischer Gelehrter (BONFANTE, FADDA u. a.) in Be
tracht: 2 Bde, Mailand 1908 u. 1931. 

1 Lit. in § 28, Anm. 3. 
8 Ein Bruchstuck eines Inhaltsverzeichnisses zum ersten codex lustinianus ist auf einem 

agyptischen Papyrus ans Licht gekommen: Pap. Oxy. XV 1814; Text auch bei P. KRuGEB: 
ZSSt. 48, 56lff.; dazu DE FRANOISCI: Aegyptus 3, 68ff.; NIEDERMEYER: ZSSt. 46, 492f. Ob auch 
das in Studi Bonfante lli 429ff. publizierte Papyrusfragment einer Kodexhandschrift dem ersten 
Kodex angehOrt (wie die Herausgeber annehmen), ist zweifelhaft; vgl. SOHuLZ: ZSSt. ol, 417ff. 
(mit Wiederga.be des Textes). 

8 Dx MARzo: Le quinquaginta decisiones (Palermo 1899-1900); JoBS: R E 4:, 2275££.; 
KRUGER, P.: Ausri>m. u. burgeri. Recht(Festg.f.Bekker 1907) 3ff.; RoTONDI: Scr. gi.ur. I 227££. 
Der Text gi.bt die Resultate RoTONDIB wieder. 

1 JoBS: REo, 488ff.; ScHULZ: Einflihrung i. d. Studium d. Digesten 1916. - tibersicht 
uber die handschriftliche Vberlieferung: KRuGER: Quellen 1 428££.; SOHULZ: Einf. Iff. - s. 
auch die Angaben in den folgenden Anm. 

8 tiber das Verhaltnis der griechischen und lateinischen Fassung: EBRARD: ZSSt. 00, 113££. 
8 Begrli.ndung dieser Namen in constitutio L1 &o~eev = Tanta § 1a.E.: quia omnea diBpu

tationea et deeisionea in Be habent et quod undique fuit collectum, hoc in sinus suoB receperunt; hierin 
liegt ebenso sehr eine Rechtfertigung der Bezeichnung als navt5 :~nat (von nav !5exeaiJ.at) wie eine 
Bezugnahme auf die Verwendung des Titels digeata fiir die groBen kasuistischen Sammlungen 
der Hochklassiker (§ 16, 2). 
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rechts auf bestimmte Autoren beschrankt und besondere Regeln fiir den Fall eines 
Meinungsgegensatzes der Autoritaten aufgestellt hatten'. 

2. Die Digesten zerfallen in 50 Bucher, diese wiederum in Titel, deren jeder 
eine bestimmte Rechtsmaterie zum Gegenstand hat und a us Exzerpten verschiedener 
Juristenschriften zusammengesetzt ist. Jedes dieser Exzerpte (leges, fragmema) 
triigt den Namen des Juristen und der Schrift, der es entnommen ist (sog. inBcriptio). 
Verarbeitet sind Werke von nicht weniger als vierzig Juristen5, von denen manche 
in der Praxis lii.ngst verschollen waren; der ii.lteste Autor, von dem Fragmente auf
genommen wurden, ist Q. Mucius Scaevola (Konsul 95v.Chr., vgl. §14, 4), die 
jiingsten sind Hermogenian und Arcadius Charisius, die bereits der nachklassischen 
Zeit angehOren (§21, 4). Am stii.rksten benutzt ist die enzyklopadische Periode: Ul
pian allein stellt etwa ein Drittel des gesamten Inhalts der Digesten, Paulus etwa 
ein Sechstel. 

3. "Ober die bei der Herstellung der Digesten befolgte Technik des Exzerpierens 
und Zusammenstellens schweigen die Quellen. Den andauemden Bemiihungen der 
modernen Forschung ist es indessen gelungen, die Vorgii.nge wenigstens in einigen 
Punkten klarzustellen 8 ; freilich bleiben die wichtigsten Fragen noch immer ohne 
sichere Antwort. Grundlegend war die Erkenntnis Friedrich BLUHMES (1820) 7, 

daB die Fragmente aus bestimmten Schriften innerhalb der einzelnen Titel in aller 
Regel gruppenweise beieinanderstehen. Bluhme schloB daraus, daB die Gesetz
gebungskommission ihren Stoff in drei Hauptmassen eingeteilt hat, die man nach 
den jeweils an der Spitze stehenden Werken, den libri ad Sabinum, den Edikts
kommentaren und den Responsen und Quaestionen Papinians, als Sabinusmasse, 
Ediktsmasse und Papiniansmasse bezeichnet. Eine vierte, wesentlich kleinere Gruppe 
von Werken, die sog. Appendixmasse, scheint erst im Laufe der Arbeit hinzugekom
men zu sein. Man nimmt an, daB diese Massen durch verschiedene Unterkommissio
nen und Einzelmitglieder bearbeitet und sodann zu dem Gesamtwerk zusammen
gefiigt worden sind. "'Ober die Ergebnisse von Bluhme hinaus haben neuerdings vor 
allem italienische Forscher 8 versucht, den allmii.hlichen Fortschritt der Gesetz
gebungsarbeit anhand der zur Entscheidung auftretenden Zweifelsfragen erlassenen 
Konstitutionen Justinians zu verfolgen. Vor allem aber ist in den letzten dreillig 
Jahren immer wieder die Frage zur Diskussion gestellt worden, ob die justinianische 
Kommission ihr Werk wirklich ausschlie6lich auf der selbstii.ndigen Durcharbeitung 
und Exzerpierung des klassischen Schrifttums aufgebaut hat, oder ob sie nicht etwa 
private Sammelwerke der voraufgehenden Zeit zur Grundlsge nahm9 • Derartige 

4 Da.s Zitiergesetz wa.r, wie die Nennung seiner Inskription in Pap. Oxy. XV 1814, Verso 
Z. 14f. (vgl. § 26, Anm. 2) beweist, in dem ersten code:r: Iustinianus enthalten in der nach Her
stellung der Digesten erfolgten Neureda.ktion wurde es gestrichen. 

5 "Ober den sog. inde:r: Florentinus, ein Verzeichnis der von den Kompilatoren benutzten 
Werke, da.s mit dem Befund der Digesten selbst nicht in a.llem iibereinstimmt, vgl. zuletzt 
ROTONDI: Scr. giur. I 298ff.; KRuGER, H.: Herstellung d. Digesten (s. u. Anm.. 6) 8ff. 

8 Letzte zusammenfa.ssende Beha.ndlung der Fragen: KRuGER, H.: D. Herstellung d. Digesten 
Justinians 1922; da.zu KADEN: ZSSt.44, 573ff. 

7 BLUHME: Z. f. geschichtl. Rechtswiss. 4, 257ff. Gegen seine bis dahin allgemein anerkann
ten Feststellungen wa.ndte sich die na.chgelassene Schrift von F. HOFMANN: D. Komposition d. 
Digesten (hg. v. J. Pun, 1900). Der Angriff fiihrte zur Nachpriifung und erneuten Befestigung 
der Ergebnisse BLumms: MoMMBEN: Jur. Schr. II 97ff.; KRUGER, P.: ZSSt. 22, 12ff.; JoBS, 
REo, 494ff.; LONGO: Bull. 19, 132ff.; KRuGER, H.: Studi Bonfante II 317ff. 

a LoNGo: Bull. 19, 132ff.; DE FRA.NOISOI: Bull. 22, 23ff., 27 ,5ff.; ROTONDI: Scr. giur. I 298ff. 
486££.; ferner KRuGER, H.: Herstellung d. Digesten. 

• Erster Vorlii.ufer: REIMAB.us: Bemerkungen u. Hypothesen iib. d. Inskriptionenreihen d. 
Pandektenfragen 3lff. 1830. Da.nn HoFMANN: (s. o. Anm. 7), der einen glOBBierten Ulpiantext 
als Grundlage der justinia.nischen Sammlung annimmt; EHRENZWEIG: Z. Griinhut 88, 
317ff. und, mit sehr viel besserer Begriindung, PETERS: D. ostrom. Digestenkommentare u. 
d. Entstehung d. Digesten (Sb. Aka.d. Leipzig 66, 1); die heiden letzten sehen die Ha.uptquelle 
Justinians in einer ii.lteren privaten Sa.mmlung (sog. Prii.digesten, predigesto). Gegen PETERS: 
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Sammelwerke, die im Betrieb der ostlichen Rechtsschulen entstanden sein konnten, 
sind moglich, aber nirgends unmittelbar bezengt; ihr Nachweis ans den Digesten 
selbst ist bisher teils miBlnngen, teils im Bereich der Hypothese steckengeblieben10• 

DaB in den Glossen und naeauda (§21, 5), mit denen die vorjustinianische Schul
wissenschaft die spatklassischen Schriften versehen haben wird, ein verhaltnismaBig 
reichhaltiges Material an Parallelstellen zusammengetragen war, wird man immerhin 
als sehr wahrscheinlich annehmen diirfen. In jedem Fall aber mnB die Stoffbe
herrschnng, die die Rechtslehrer von Beryt nnd Konstantinopel ans ihrem Unter
richtsbetrieb mitbrachten, der Arbeit der Gesetzgebnngskommission in hohem MaBe 
forderlich gewesen sein. 

4. Die Kommission hatte voile Freiheit, ilire Vorlagen zu kiirzen, zn erganzen 
oder in anderer Weise zn andern; daB sie von dieser Befugnis in groBem Umfange 
Gebranch gemacht hat, wird von Justinian selbst ansdriicklich gesagt (constitutio 
Lfec}w:xev = Tanta 10) nnd durch die Ergebnisse der modernen Forschnng bestatigt 
(§31). 

§ 28. Die Institutionen und der zweite Codex. l. Noch vor der Pnblikation der 
Digesten, am 2l.November533, wurde durch die constitutio lmperatoriam ein Ein
fiihrungswerk fiir Anfanger bekanntgegeben, das gleich den Elementarlehrbiichern 
der klassischen Zeit den Titel institutiones erhielt; als Bestandteil der justiniani
schen Gesamtkodifikation hatte es zngleich die Geltnng eines Gesetzbnchs, und 
zwar trat es als solches zugleich mit den Digesten am 30.Dezember533 in Kraft. 
Die Ausarbeitung der Institutionen war unter der Leitung Tribonians durch zwei 
Rechtslehrer der Schulen von Konstantinopel nnd Berytos, Theophilns nnd Doro
thens, erfolgtl. Die Grundlage bildeten dabei klassische und nachklassische Ele
mentarschriften, vor allem die Institntionen des Gains nnd die unter dem Namen 
des Gains iiberlieferten res cottidianae, ferner die Institntionenwerke von Ulpian, 
Florentinns nnd Marcianus und die dem Ulpian zugeschriebenen regulae. Anders als 
in den Digesten sind in den Institutionen die Ansziige ans den klassischen V orlagen 
ohne Qnellenangabe zu einem fortlaufenden Texte zusammengearbeitet; an den ge
eigneten Stellen ist das Recht der jiingeren Kaisergesetzgebung, insbesondere der 
jnstinianischen Reformkonstitntionen eingefiigt2. 

LENEL: ZSSt.34, 373££.; MITTEIS: ebd.402ff.; RoTONDI: Scr. giur.I 87££. RoTONDI lehnte je
doch die Grundidee von PETERS nicht schlechthin ab (s. bes. 106ff.) und verfolgte die Frage 
spater weiter: Scr. giur. I 437££. An kommentierte Neuausgaben und Kettenausziige klassischer 
Werke denkt H. KRuGER: Herst. d. Dig. 190ff. In ganz neue Zusammenhange hat schlieBlich 
ARANGIO-RUIZ das Problem gestellt; vgl. die folgende Anm. 

10 Am eindrucksvollsten sind die jiingsten Hypothesen von ARANGro-Rmz. Er hat einmal, 
von gewissen UnregelmaBigkeitenin den Inskriptionen von D. 50, 6-8 ausgehend, den Nachweis 
einer vorjustinianischen Chrestomathie iiber verwaltungsrechtliche Gegenstande unternommen 
(Di alcune fonti postclassiche del Digesto, Mem. Accad. disc. mor. e pol. Napoli 1931); sodann 
versuchte er zu zeigen, daB die verschiedenen partes der vorjustinianischen Studienordnung 
{constitutio Omnem 1) private Sammelwerke fiir den Unterricht gewesen seien, die dem justiniani
schen Gesetzgeber einen erheblichen Teil seines Stoffes geliefert batten; mit der BLUHMEschen 
Massetheorie verbindet er diese Deutung, indem er annimmt, daB die Bearbeiter der Sabinusmasse 
und der Ediktsmasse in Wahrheit die Aufgabe hatten, diese verschiedenen partes (die bald vor
wiegend auf den Ediktskommentaren, bald auf den Sabinuswerken aufgebaut waren) nebst der 
ihnen inhaltlich am meisten verwandten Literatur zu bearbeiten (Conferenze p. il XIV centenario 
delle Pand. 287££.). Der Ausgangspunkt dieser mit groBem Scharfsinn und starker Suggestions
kraft entwickelten Lehre, die Auslegung der constitutio Omnem, ist jedoch einigermaBen zweifel
llaft. V gl. auch (zu ARANGIO-R UIZ: Dialcune fonti) NIEDERMEYER: Studi Riccobono I 197 Anm. 5. 
- Kleinere nachklassische Chrestomathien als Quellen einzelner Digestentitel sind auch sonst 
mit mehr oder weniger Wahrscheinlichkeit behauptet worden. Nachweise bei ARANGIO-Rmz: 
.Conferenze 318£. 

1 Vermutlich hat der eine von ihnen die heiden ersten, der andere die heiden letzten Biicher 
verfaBt: GRUPE: De Iustiniani institutionum compositione, Diss. phil. Strassburg 1884. 

2 Grundlegend fiir die Quellenanalyse ist FERRINI: Opere II 307££.; vgl. ferner Zocco-RosA: 
lmperatoris Iustiniani institutionum palingenesia 1908-21; weitere Nachweise bei KRuGER: 
Quellen 2 386£.; KlPP: Quellen4156f.; v. KoTz-DoBRZ: RE9, 1573£. 



§29 Die Novellen. 49 

2. Den AbschluB des groBen Kodifikationswerks bildete eine Neuredaktion des 
oodex IustinianUB, die der Anpassung an die jiingeren Teile des Gesamtwerks und der 
Ergii.nzung durch die seit 529 erlassenen Kaisergesetze diente. Am 16.November534 
wurde diese wiederum unter Tribonians Leitung fertiggestellte Arbeit als codex 
I ustinianus repetitae praelectionis mit gesetzlicher Wirkung vom 29. De
zember ab veroffentlicht (Einfiihrungsgesetz: constitutio Cordi). Der uns in dieser 
Fassung erhaltene codex3 zii.hlt zwolf Biicher, in denen die einzelnen Materien nach 
Titeln geordnet sind. Jeder Titel enthii.lt die zum Gegenstand gehOrenden Konsti
tutionen in zeitlicher Reihenfolge unter Angabe der Kaiser und Adressaten (in
scriptio) und des Datums (subscriptio)'. Das verarbeitete Materialreicht von Hadrian 
bis auf Justinian selbst; am zahlreichsten sind die Konstitutionen Diokletians und 
Maximians. Auch an den Quellen des codex haben die justinianischen Gesetzgeber 
zahlreiche Anderungen angebracht5 ; vor allem sind nicht selten getrennte, aber in
haltlich zusammengehorige Konstitutionen vereinigt und andere, in denen ver
schiedenartige Gegenstii.nde behandelt waren, zerlegt und auf verschiedene Titel der 
Sammlung verteilt worden. 

§ 29. Die Novellen. Beim ErlaB des codex repetitae praelectionis behielt sich 
Justinian fiir die Zukunft weitere Reformen und Ergii.nzungen seines Gesetzgebungs
werks vor und stellte die Sammlung solcher Nachtragsgesetze (leges novellae) in einer 
weiteren Kodifikation in Aussicht (constitutio Cordi 4 a.E.). Tatsii.chlich sind vom 
Jahre 535 an zahlreiche Novellen ergangen, in denen wichtige Neuerungen, be
sonders auf dem Gebiet des Familien- und Erbrechts, enthalten sind. Wii.hrend noch 
der groBte Teil der im codex aufgenommenen Gesetze Justinians lateinisch abgefaBt 
war, ist der Urtext der Novellen meist griechisch; nur wenige sind in lateinischer 
Sprache oder sowohl griechisch wie lateinisch publiziert worden. Eine offizielle 
Sammlung kam nicht zustande; dagegen besitzen wir eine Reihe privater Samm
lungen1. 

a) Die epitome IuZiani, 124Novellen aus den Jahren 535-55 in lateinischer 
Sprache (die urspriinglich griechischen in lateinischer Vbersetzung), ein Werk des 
Rechtslehrers Iulianus in Konstantinopel, das wahrscheinlich noch unter Justinian 
entstanden ist und fiir das wiedereroberte Italian bestimmt war. 

b) Das seit dem zwolften Jahrhundert wieder bekannte authenticum, so be
nannt, weil das Mittelalter diese Sammlung im Gegensatz zur epitome Iuliani fiir den 
offiziellen Text hielt. Das authenticum enthalt 134Novellen aus den Jahren 535-56, 
die lateinischen im Urtext, die griechischen in einer oft fehlerhaften lateinischen 
"Obersetzung. 

c) Eine Sammlung von 168Novellen im Urtext, also groBtenteils in griechischer 
Sprache, seit der Humanistenzeit bekannt (sog. griechische Novellensamm
lung). Ihr Hauptbestandteil sind die justinianischen Gesetze seit 535; daneben ent
halt sie einige altere Konstitutionen (512-34), vier Erlasse von praefecti praetorio, 
vier Gesetze des Kaisers Justinii. (565-78) und drei des Kaisers Tiberiusll. (578 

8 JoRS: RE4, 167ff. Vber die handschriftliche 'Oberlieferungvgl.KRuGEB.: Quellen 1, 425ff.; 
eindringende Studien iiber die Quellen des c"dex: RoTONDI: Scr. giur. I llOff.; den Wortschatz 
erschlie.llt v. MAYB-SA.N Nwolll: Vocabularium Codicis Iustiniani, 2 Bde, 1923, 1925; fiir die 
justinianischen K.onstitutionen s. au.llerdem LONGO: Vocabolario delle costituzioni latina di 
Giustiniano (Bull.10). 

' Das Datum fehlte jedoch mitunter bereits in den Vorlagen der justinianischen Kommission; 
vgl. constitutio Haec 2. 

6 Auch die eigenen Gesetze Justinians, die bei der Neuredaktion des codex aufgenommen 
wurden, sind dabei interpoliert worden; vgl. SCHULZ: Studi Bonfante I 335ff.; G&ADENWITZ: 
Bull. tl, Iff.; ZSSt. M, 147ff. 

1 N OAILLES: Les collections de novellas 1912. - Ein Wortindex zu den griechischen Novellen 
ist unter der Lei tung von WENGER in Arbeit und wird in absehbarer Zeit im Druck erscheinen 
konnen; vgl. WENGER: Sb. Akad, Miinchen 1914, 5, 22ff.; 1928, 4, 3ff. 

J!lra-Kunkel-Wenger, Mmlsches Recht. 2. Auf!. 4 
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his 582). Unter der Regierung dieses letzten Kaisers ist die Sammlung vermutlich 
abgeschlossen worden. 

d) SchlieBlich 13 griechische Novellen unter dem Namen edicta Iustiniani; 
sie sind als Anhang der unter c genannten Sammlung in einer venezianischen Hand
schrift erhalten. 

§ 30. Die Nachwirknngen der jnstinianischen Gesetzgebnng. I. Das Gesetzge
bungswerk Justinians wirkte zerstorend und erhaltend zugleich: zerstorend, weil es 
die unmittelbare Vberlieferung der klassischen Rechtsliteratur und der vorjusti
nianischen Konstitutionensammlungen nahezu vollstandig ausrottete. Erhaltend, 
weil es der Nachwelt trotz aller Entstellung der darin aufgenommenen Quellen eine 
lebendige und umfassende Anschauung des klassischen Rechts und seiner Bedeutung 
vermittelte. Fiir fast anderthalb Jahrtausende wurde es darum zum Mittelpunkt 
juristischer Schulung und Gelehrsamkeit, bald als Wegweiser fiir die praktische 
Rechtsanwendung und als Ausgangspunkt fruchtbarer neuer Ideen, bald als Gegen
stand antiquarischer und historischer Studien. Wie aile groBen Denkmaler der 
Geistesgeschichte bewies es erst im Wandel der Zeiten und Weltanschauungen den 
ganzen Reichtum seines Inhalts. 

2. In den ersten fiinfhundert Jahren lag der Schwerpunkt dieser wissenschaft
lichen Tradition im ostromischen Reich1. Alsbald nach der Schaffung der ju
stinianischen Rechtsbiicher begann hier eine umfangreiche literarische Bearbeitung 
in den Formen, die schon vor Justinian von den Rechtsschulen des Ostens ausge
bildet worden waren. Vor allem drangten die praktischen Bediirfnisse des Unter
richts und der Rechtsanwendung zur Anfertigung griechischer "Obersetzungen; da
ne ben wurden, gleichfalls in griechischer Sprache, kurze Inhaltsangaben (t1'c5txe<;;), 
Sammlungen von Parallelstellen (naeanda) und, trotz des von Justinian erlassenen 
Verbots2, auch kommentierende Anmerkungen (:naeayearpai) verfaBt; im siebten 
Jahrhundert begegnen daneben auch monographische Behandlungen einzelner Fra. 
gen und Materien. Die Kenntnis dieser Literatur vermittelt uns in der Hauptsache3 

ein zu Beginn des siebten Jahrhunderts entstandenes anonymes Sammelwerk, eine 
knappgefaBte griechische Paraphrase der Digesten, verbunden mit einem umfang
reichen Kettenkommentar (xaT~VYJ, catena)4 von Exzerpten aus dem Schrifttum 
der justinianischen und unmittelbar nachjustinianischen Zeit nebst einigen Anmer
kungen von der Hand des Anonymus selbst. Auch dieses Sammelwerk des siebten 
Jahrhunderts ist uns freilich nicht unmittelbar erhalten. Vielmehr ging dieDigesten
paraphrase des Anonymus in ein Gesetzgebungswerk des zehnten Jahrhunderts iiber, 
in die Basiliken (f3amAtxa, ,Kaiserrecht") des Kaisers Leo des Weisen (886-9ll 
n.Chr.), die das justinianische Recht, soweit es damals noch galt, in sechzig Biichern 
zusammenfaBten5• Der Text dieses Gesetzbuchs wurde dann spater wieder mit dem 

1 ZACHARIAE v. LINGENTHAL: Historiae iuris Graeco-Romani delineatio 1839; Gesch. d. 
griech.-ri:im. R. 3 1892; MORTREUIL: Histoire du droit byzantin 1843-7; HEIMBACH: Praefatio 
d. Basilikenausg. (s. u. Anm. 5); PETERS: D. ostri:im. Digestenkommentare u. d. Entstehung d. 
Digesten (Sb. Akad. Leipzig 65, 1); ALBERTON!: Per una esposizione del dir. bizantino con ri
guardo all'Italia 1927; dazu MARIDAKIS: ZSSt.49, 518ff.; LAWSON: LQR46, 486££.; 47, 
536££.- tThersicht auch bei KRuGER: Quellen 2 405££. 

2 Oonstitutio Deo auctore 12; Tanta = .Uilw:>eev 21; dazu PETERS: (s. o. Anm. 1) 44££. 
•• 3 Selbstandig erhalten ist eine griechische Bearbeitung der justinianischen Institutionen; der 
Uberlieferung nach stammt sie von Theophilus, einem Lehrer der Rechtsschule in Konstan
tinopel unter Justinian und Mitarbeiter bei der Kodifikation, insbesondere Mitverfasser der Insti
tutionen; doch ist diese Zuschreibung nicht unbestritten; vgl. KRuGER: Quellen 2 409£. (mit 
weiteren Hinweisen). Ausgaben von REITZ 1751 und FERRINI (Instit. graeca paraphrasia 
Theophila antecessori vulgo tributa; 1883-97). 

4 Zu jeder Stelle der Digestenparaphrase waren die entsprechenden Stiicke aus der alteren 
Kommentarliteratur kettenweise aneinandergereiht; iiber diese auch der byzantinischen Theologie 
eigene Literaturform vgl. PETERS: (s. o. Anm. 1) 3 ff. 

5 Ausgabe der Basiliken mit ihren Kommentaren: HEIMBACH: Basilicorum libri LX 1833 his 
70; dazu Supplemente von ZACHARIAE V. LINGENTHAL (Buch 15-19, 1846) und FERRINI u. 
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Kommentar des Anonymus verbunden (sog. alte Basilikenscholien) und schlieBlich 
durch jiingere Randnoten erganzt, die his ins dreizehnte Jahrhundert herabreichen 
(sog. spate Basilikenscholien). Die Basiliken ihrerseits sind im weiteren Verlaufe der 
spatbyzantinischen Rechtsentwicklung wiederholt ausgezogen worden: das letzte 
Produkt dieser Vereinfachungsarbeit ist der im Jahre 1345 entstandene l;a{:Jtf:Jlo~ des 
Harmenopulos, eine Privatarbeit, deren praktische Geltung sich durch die Tiirken
zeit hindurch behauptet hat und die somit die Briicke von dem romisch-byzantini
schen zum heutigen griechischen Rechte bildet. 

3. Im Westen 6 herrschte im friihen Mittelalter als QueUe des romischen Rechts 
weithin das westgotische breviarium Alarici. Nur Italien gehOrte seit der Vernich
tung des ostgotischen Reiches zum Geltungsgebiet der justinianischen Gesetzgebung7• 

Hier ist deren Kenntnis auch niemals vollig verschwunden; aber sie blieb zunachst 
auf Institutionen, Kodex und Novellen beschrankt; der fiir eine tiefere Erfassung 
des romischen Rechts wesentlichste Tell des Gesamtwerks, die Digesten, blieb his 
urn die Mitte des elften Jahrhunderts ganzlich verschollen. Erst urn diese Zeit 
tauchte in Pisa die spater sog. florentinische Digestenhandschrift auf, und dieser 
Fund wurde unter den giinstigen Umstii.nden eines allgemeinen kulturellen und 
wissenschaftlichen Aufschwungs zum Ausgangspunkt des schnell aufbliihenden 
Rechtsstudiums in den oberitalienischen Stii.dten, vor allem in Bologna, der altesten 
abendlandischen Universitat neben der theologischen Hochschule von Paris. In exe
getischen Studien, die dem Geiste der Scholastik verwandt waren, in erster Linie 
aber ihr Gesetz aus dem Wesen und Inhalt der RechtsqueUen selber empfingen, be
wii.ltigte hier die Arbeit der sog. G lossatoren s (elftes his dreizehntes Jahrhundert) 
den Reichtum des romischen Rechtsdenkens und legte damit die Grundlage fiir eine 
praktische Anwendung des romischen Rechts. Diese setzte sich zuerst in Italien 
selbst durch, griff aber bald nach Frankreich und Spanien, seit dem vierzehnten 
Jahrhundert auch nach Deutschland hiniiber; selbst England blieb von dem EinfluB 
des romischen Rechts nicht ganz unberiihrt. Gefordert wurde die Aufnahme des 
romischen Rechts unter anderem durch die Tatsache, daB die Kirche seit alters nach 
romischem Recht lebte, durch das Fortwirken der Idee des imperium Romanum 
im politischen Leben des Mittelalters 9 und - spezieU in Deutschland - durch die 
Zerrissenheit und die ungleichmaBige Entwicklung des bodenstii.ndigen Rechts; ge-

MlmoATI 1897. Zur Kritik der vielfa.ch mangelhaften Ausgabe: PETERS: (s. o. Anm.1) 26ff.; 
LAWSON: ZSSt.49, 202ff.; LQR46, 486ff.; 47, 536ff. (ausgezeichnete Zusammenfassung des 
heutigen Forschungsstandes).- tiber die Bedeutung der Basiliken fiir die geschichtliche Erfor
schung des vorjustinianischen Rechts s. § 31, Anm. 5. 

8 Fiir die mittelalterliche Entwicklung des romischen Rechts grundlegend: SA VIGNY: Gesch. d. 
rom. R.i. Mittelalter I (7 Bde, 1850--1). Modeme Zusammenfassungen: VINOGRADOFll': Roman 
law in mediaeva1Europe 1 (hg. von DE ZULUETA 1929); GENZMER: D. justinianische Kodifikation 
u. d. Glossatoren (Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 347ff., Bologna 1934). 

1 Sie wurde hier durch die Banetio pragmatiea (vgl. § 12, Anm. 3) Pro petitione Vigilii einge
fiihrt (13. August 554; c. 11); diese ist abgedruckt in der Novellenausg. von SCHoLL u. KRoLL: 
799ff. 

8 So genannt nach ihrer charakteristischen Literaturform, der Glossa, die, ii.hnlich dem 
byzantinischen Scholion, den Quellentext durch knappe Erlii.uterungen klarstellt. Sie kniipft 
dabei stets an einzelne Worte der Quelle an und gibt bald nur sprachliche, bald auch sachliche 
Deutungen und Zitate von Parallelstellen. Die amEnde des 11. Jahrhunderts mit lRNERIUS be
ginnende Arbeit der Glossatorenschule wurde um die Mitte des 13. Jahrhunderts von AccURSIUS 
in der sog. glo8sa ordinaria zusammengefallt. Dieser Glossenapparat zum gesamten eorpuB iuriB, 
der in der Folgezeit alsbald kanonisches Ansehen erlangte und selbst wieder zum Gegenstand der 
Auslegung wurde, hat die ii.lteren Glossen ganz in den Hintergrund gedrii.ngt. Aile glossierten 
Handschriften und Drucke des eorpUB iuris aus dem 14.-16. Jahrhundert geben die akkursische 
Glosse wieder. - tiber Methode und Literatur der Glossatoren handelt vorziiglich GENZMER in 
der o. Anm. 6 zitierten Schrift (G. betont besonders die methodischen Einfliisse der Friih
scholastik). 

9 Hieriiber ScHRAMM: Kaiser, Rom und renovatio imperii (Stud. d. Bibl. War burg 17, 1929) 
I 275ff. 

4* 
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rade in Deutschland muBte unter diesen Umstanden die Aufnahm.e des fremden 
Rechts (Rezeption10} besonders nachhaltig wirken. Freilich war das Recht der 
jnstinianischen Gesetzgebung, als es sich hier im fiinfzehnten und sechzehnten Jahr
hundert durohsetzte, bereits durch die italienische Praxis und Wissenschaft der 
Nachglossatorenzeit (sog. Postglossatoren oder Kommentatoren, seit dem 
vierzehnten Jahrhundert) erheblich umgestaltet worden und nahm weiterhin auf 
deutschem Boden zahlreiche Bestandteile des einheimischen Rechtslebens in sich auf. 
So entstand das gemeine Recht, das sich his zu den Kodifikationen der Natur
rechtszeit, in manohen Teilen Deutsohlands his zur Schaffung des Biirgerlichen Ge
setzbuchs, als geltendes Recht behauptete und weithin auch heute noch die Grund
lage unserer privaten Rechtsordnung bildet. - Neben die praktische Anwendung 
und Fortbildung des justinianischen Rechts trat seit dem Zeitalter des Humanismns 
seine Betraohtung und Erforschung als Bestandteil antiker Kultur und Geschichte 
(sog. elegante Jurisprudenz). Sie wurde zuerst besonders in Frankreich ge
pflegt, wo sie in Iacobus CUIAOIUS (1522-90) einen iiberragenden Analytiker, 
in Hugo DoNELLus (gest. 1591 in Altdorf bei Niirnberg) einen ersten groBen Syste
matiker des Privatrechts hervorbraohte; dann verpflanzte sie sioh hauptsachlich an 
die Hochschulen der Niederlande, um schlieBlich in die Arbeit der historischen 
Rechtsschule einzumiinden, die, gefordert vom deutschen Klassizismus und von 
der Romantik, eine Emeuerung des romischen Rechts durch geschichtliche Erfor
schung und dogmatische Erfassung (hierin ein Erbe des Naturreohts) anstrebte. An 
ihrem Anfang steht Friedrich Karl v. SAVIGNY (1779-1861), gleich groB als 
Historiker und als Systematiker, der Begriinder der Weltgeltung deutscher Juris
prudenz. Auf ihrem Boden erwuohs in Theodor MoMMSEN der groBe Historiker, 
dessen Arbeit der gesamten Forsohung am romischen Altertum neue Bahnen wies. 
Die von der historischen Rechtssohule begriindete Systematik des deutschen ge
meinen Rechts hat die Rechtswissenschaft des Auslands vielfach tiefgreifend beein
fluBt. Seit der Schaffung des Biirgerlichen Gesetzhuchs sieht die deutsche Juris
prudenz in der Behandlung der romischen Rechtsquellen eine vorwiegend historische 
Aufgabe; sie teilt sich in deren Bewii.ltigung mit der Wissenschaft fast aller Kultur
lander11, vor allem aher mit der italienischen Forschung, die im letzten Menschen
alter besondere Bedeutung gewonnen hat. 

§ 31. Die lnterpolationenforschung1• 1. Die Gesetzgebung Justinians umschlieBt 
in ihren Sammlungen ein Quellenmaterial, das sich iiber mehr als ein halbes Jahr
tansend erstreckt und fiir die geschichtliche Erforschung des romischen Rechts von 
entscheidender Bedeutung ist. Denn nur in ihm lii.Bt sich die Gedankenwelt des 
klassischen Reohts und die nachklassi.<!che Entwicklung der Kaisergesetzgehung er
fassen. Da jedoch die jnstinianischen Rechtsbiicher fast iiberall nicht den unver
falschten Wortlaut ihrer Vorlagen, sondern nur gekiirzte und durch Zusatze und 
sonstige "Oberarbeitung entstellte Texte bieten, so ist ein Verstandnis vor allem des 
klassischen Rechts ohne eine Reinigung der 'Oberlieferung von den spateren Ver
anderungen nicht erreichbar. Nachdem schon zur Zeit der humanistischen Juris
prudenz vereinzelt auf die unechten Bestandteile der justinianischen Quellen ge-

10 Aus der Lit. sei hervorgehoben: v. BELOW: 'Ob. d. Ursachen d. Rezeption d. rom. R.i. 
Deutschland 1905. Weitere Angaben und eine ziemlich ausf\ihrliche Darstellung bei SOHRODER 
v. Kti"NSSBERG: Dtsche. Rechtsgesch. G 864ff. 

11 Selbst in Japan hat das Studium des romischen Rechts krii.ftig Wurzel gefa.Bt. Einen inter
essanten Bericht hieriiber gibt Tosmo M UTO: Arch. giur. 111, 3ff. 

1 Eine noch heute wertvolle 'Obersicht iiber Problema und Methoden der Interpolationenfor
schung: JoBS: REo, 520ff. 1902; neuer, ausfiihrlicher und durch zahlreiche Beispiele erlli.utert: 
Souur.z: Einf. i. d. Studium d. Digesten 1916. Vgl. auch PAOOHIONI: Corso dir. rom. I 2 

Appendix IX; BONFANTE: Storia del dir. rom. II 126££.; WENGER: D. heutige Stand d. rom. 
Rechtswiss. 23, 1927; endlich die Literaturangaben in den folgenden Anm., insbes. die in 
Anm. 5 zit. Arbeit von CHIAZZESE. 
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achtet worden war2, hat sich die moderne Forschung seit dem Ausgang des neun
zehnten Jahrhunderts (die sog. Interpolationenforschung) der echtheitskritischen Be
trachtungsweise mit Entschiedenheit zugewandta. 

2. Die Interpolationenforschung arbeitet mit sprachlichen und sachlichen Mitteln. 
Sie edorscht den Sprachschatz des spii.ten Juristenlateins und sucht an seinem Ge
gensatz zum Latein der klassischen Juristen die unechten Stellen zu erkennen4• Sie 
deckt Unklarheiten, Widerspriiche und dem klassischen Rechtsdenken fremdartige 
Gedankengii.nge in den Quellen auf und schlie.Bt von hier aus auf nachklassische 
Anderungen. Nur in besonders giinstigen Fallen la.Bt sich der Beweis der Vedii.lschung 
schlechthin zwingend fiihren6 ; meist bleibt das Ergebnis der Kritik streng genommen 
mehr oder minder hypothetisch. Immerhin ist ein Teil der interpolationenkritischen 
Hypothesen heute bereits zum festen Bestandteil einer modernen Betrachtung des 
romischen Rechts geworden. Da.B sowohl die sprachliche wie die sachliche Kritik 
ihre eigentiimlichen Gefahren hat und Ieicht mi.Bbraucht werden kann, liegt 
auf der Hand. Bollen Mi.Bgriffe vermieden werden, so bedad es bei der sprachlichen 
Untersuchung einer sehr gewissenhaften und individuellen Wiirdigung der stilisti
schen Merkmale sowohl des klassischen wie des nachklassischen Sprachgebrauchs, 
bei der sachlichen Kritik besonderer Vorsicht gegeniiber Schliissen ex silentio und 
der Vermeidung einer gewaltsamen Durchfiihrung einheitlicher Gesichtspunkte und 
LOsungen. 

3. Im Laufe der Zeit hat die Interpolationenforschung Ausmafle angenommen, 
die man in ihren Anfangen nicht entfernt ahnen konnte. Die Zahl der nachge
wiesenen oder behaupteten Verlii.lschungen ist unabsehbar geworden 6, und das Bild 
des klassischen Rechts hat ganz neue Ziige erhalten. Zugleich hat sich der Gesichts
kreis der Forschung seit etwa zwei Jahrzehnten erheb1ich verandert. Wahrend man 
bis dahin zumeist nur mit einer Verfii.lschung der Quellen durch die Hand der justi
nianischen Kompilatoren, also mit zielbewuflten gesetzgeberischen Eingriffen (Inter-

a Vor allem von Cuumus und ANTON FABER. Nahere Angaben bei KlPP: Quellen' 161, 
Anm. 17; hierzu nooh ALBEBTARIO: Contributi alla storia della ricerca delle interpolazioni 1913. 

a In Deutschland wurde die neue Rich tung eingeleitet vor allem von EISELE: ZSSt. 7, 1, 15ff.; 
11, Iff. usw.; GRA.DENWITZ: Interpolationen i. d. Pandekten 1887; LENEL: Palingenesia iuris 
civilis (Noten); noch friiher in Italien von A.LmRANDI (s. dessen Opere I, 1896), dessen Arbeit 
freilich zunachst unbeachtet blieb. 

' Hilfsmittel der sprachlichen Kritik sind vor aHem die Worterbiicher und Indices, die den 
Sprachschatz der gesamten Rechtsquellen erschopfend darzustellen streben: Vocabularium iuris
prudentiae Romanae (z.Z. noch unvollstandig, fiir die gesamten Klassikertexte); Vocabularium 
codicis Iustiniani; Heidelberger Index z. Theodosianus; Vocabolario delle costituzioni latine di 
Giustiniano (Bull. tO); LEVY: Erganzungsindex z. ius u.leges (fiir die von den anderen Worter
biichem nicht erfa.Bten literarischen Quellen der nachklassischen Zeit, 1930); endlich der kiinf· 
tige Novellenindex (vgl. § 29, Anm. 1). -Die von der Interpolationenforschung verdachtigten 
Worte und Wendungen verzeichnet GUARNERICITATI: lndice dele parole,frasiecostrutti ritenuti 
indizio di interpolazione 8 (Fondazione Catelli4, 1927), dazu Supplement in Studi Riccobono 
I 70lff.-Weitere Hilfsmittel verzeichnet SOHULZ: Einf. 58ff. (z. T. inzwischen iiberholt). 

6 Z.B. in Fillen mehrfacher 'Oberlieferung: SCHULZ: Einf. 45ff.; CHI.AZZESE: Confronti 
testuali, parte generale (Estr. Ann. Palermo 16), eine umfassende Studie, die a us der Untersuchung 
der Doppeliiberlieferung Anhaltspunkte fiir das Ausma.B und die Motive der nachklassischen 
Verfalschungen iiberhaupt zu gewinnen sucht; der besondere Teil steht noch aus. -"Ober Spuren 
der von Justinian beseitigten oder abgeanderten klassischen Rechtssii.tze in der byzantinischen 
Jurisprudenz der justinianischen und nachjustinianischen Zeit vgl. bes. RICCOBONO: Miscellanea 
di archeol., di storia e di filol. ded. al Prof. Salinas 153ff., 1907; Melanges Fitting II 463ff., 1907; 
LoNGO: Bull.17, 34ff.; KRuGER, P.: ZSSt.36, 82ff. Die hier bestehenden Moglichkeiten sind 
mitunter iiberschii.tzt worden. Man wird den Hauptwert der byzantinischen Quellen eher in der 
Verdeutlichung der nachklassisch-justinianischenEntwicklungstendenzen zu sehen haben; vgl. 
auch LAWSON: LQR47, 552ff. 

a Ein vollstandiges Verzeichnis der in den Digesten bisher behaupteten Verfalschungen gibt 
der von MITTEIS begonnene, von P ARTSCH weitergefiihrte und nun unter der Lei tung von LEVY 
und RABEL erscheinende Index interpolationum (bisher erschienen: I Dig. I-XX, II Dig. 
XXI-XXXV, Suppl. I Dig. I-XII). - Eine kritische Palingenesie der Quaestionen Afrikans 
hat LENEL: ZSSt. 01, Iff. verOffentlicht. 
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polationen im engeren Sinn, emblemata Triboniani) gerechnet hatte, achtet man nun 
in steigendem MaBe auch auf die Moglichkeit vorjustinianischer Veranderungen 
durch erklarende und erganzende Zusatze (Glossen) und Umschreibungen klassischer 
Gedankengiinge (Paraphrasen) 7• Der Antell dieser vorjustinianischen Verfalschun
gen an der Gestaltung unserer Vberlieferung ist freilich ebenso bestritten, wie ihre 
zeitliche und ortliche Festlegung. In manchen neueren Untersuchungen werden die 
vorjustinianischen Bearbeiter des klassischen Rechts schlechthin als Byzantiner be
zeichnet, und man denkt dabei so gut wie ausschlieBlich an den Schulbetrieb des 
Ostens, wie er sich namentlich im fiinften und sechsten Jahrhundert in Berytos ent
wickelte; hier sollen nach einer von verschiedenen Seiten vertretenen Ansicht in 
weitem Umfange hellenistische oder auch orientalische Ideen in das romische Recht 
Eingang gefunden haben, nicht nur aus dem Rechtsleben des Ostens, sondern auch 
a us der philosophischen und theologischen Umwelt der ostlichen Jurisprudenz 8• 

Hiergegen ist heftiger Widerspruch erhoben und die Behauptung aufgestellt worden, 
daB sich die nachklassische Entwicklung des romischen Rechts bis zur justinianischen 
Gesetzgebung und mit deren EinschluB in der Hauptsache ohne auBere Einfliisse 
lediglich von innen heraus vollzogen habe 9• Beide Meinungen sind offenbar nicht 
frei von Einseitigkeiten und lJbertreibungen. Die erste schenkt den klassischen An
satzpunkten der nachklassischen Entwicklung zu wenig Beachtung und sucht die 
Tatigkeit der nachklassischen Bearbeiter zu ausschlieBlich in der Spatzeit des fiinften 
und sechsten Jahrhunderts und im Osten; auch sind die EinfluBquellen, mit denen sie 
rechnet, zum groBen Teile noch nicht wirklich erwiesen und noch ungeniigend er
forschtl0. Die andere neigt dazu, die bei aller Abhangigkeit von den klassischen 
Autoritaten eigenartige und neue Denkart der nachklassischen Juristen zu verkennen 
und die gesamte Entwicklung dieses neuen Geistes in die Linie des klassischen Rechts 
zuriickzuverlegen. In W ahrheit kann ein Zeitraum von zwei und einhalb J ahr
hunderten, in dem das Studium der klassischen Rechtsliteratur und die Anwendung 
des klassischen Rechts mehr oder weniger lebendig blieben, unmoglich spur los an der 
Gedanken welt der Klassiker voriibergegangen sein, ganz gleich, wie gering man iiber 
die schopferischen Krafte der Nachklassiker denkt. tJberhaupt aber wird man die 
Rechtsgeschichte einer so Iangen Periode schwerlich auf eine ganz einheitliche For
mel bringen konnen11• Gerade neuerdings beginnt man mit Recht darauf hinzu-

7 Vgl. z.B. PETERS: D. ostrom. Digestenkomm. u. d. Entstehung d. Dig. 88££.; ROT2NDr: 
Scr. giur. I 108, 437££.; RICCOBONO: ZSSt. 3o, 293ff.; ScHULZ: Einf. 38ff. Prinzipielle Au.Be
rungen uber die Frage der vorjustinianischen Textveriinderungen: NIEDERMEYER: Atti del Congr. 
intern. di dir. rom. I 353££.; SIBER: ebd. I 415ff. S. schlie.Blich auch die Lit. u. Anm. 8. 

8 Z. B. RoTONDI: Scr.giur. I 437ff.; DE FRANCism.EvvaUaypa I. Il(bes. 498££.); PARTSOH: 
ZSSt. 42, 227ff., bes. 241 (vgl. ZSSt. 40, XII); PRINGSHEIM: ZSSt. 42, 273ff.; Freiburger Festschr. 
f. Lenel 204ff.; LQR49, 43££., 379££.; KuNKEL: ZSSt.4o, 266ff., bes. 347££.; ARANGio-Rmz: 
Responsabilita contrattuale 2 bes. 250, 1933. 

8 RICCOBONO in zahlreichen Schriften: z.B. Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos. 16, 503ff.; 
Melanges Cornil II 235££.; Ann. Palermo 12, 500££., 639ff.; Gnomon o, 503££. R. hat vielfach 
Beifall gefunden: vgl. u.a. KoscHAKER: Dtsch. Literaturz. 1929, 488; CmAZZESE: (o. Anm. 5) 
bes. 544ff.; zuriickhaltender RABEL: ZSSt. 47, 482£. - Gegen R. vor allem ALBERT ARlO: Studi 
Bonfante I 609££.; ARANGIO-Rmz: Studi Bonfante I 497; mit gewissen Vorbehalten, die den 
im Text folgenden Bemerkungen nahestehen, LEVY: ZSSt. 01, 546££.; ferner DE FRANCISOI: 
Conferenze peril XIV centenario delle Pand. Iff.; JoLOWICZ: LQR 48, 17lff., bes. 180££. 

10 Z. T. sind sie beim heutigen Quellenstand wohl iiberhaupt nicht erfa.Bbar. Die Tatsache, 
da.B auch das agyptische Urkundenmaterial nicht soviel fUr das Verstiindnis des spiitromischen 
Reichsrechts gebracht hat, wie man urspriinglich erwarten mochte, spiegelt sich in dem Vortrag 
von MITTEIB: Antike Rechtsgesch. u. rom. Rechtsstudium (Mitt. Verein d. Freunde d. Humanist. 
Gymn. Wien 191~, 56££.; ital.: Ann. Palermo 12, 477ff.). tiber das von WENGER aufgestellte 
Programm der Einfiigung des romischen Rechts in den groBeren Rahmen einer ,antiken Rechts
geschichte" vgl. zuletzt WENGER: D. heutige Stand d. rom. Rechtswiss., dazu KuBLER: ZSSt. 48, 
659££.; DE ZULUETA: Melanges Fournier 787ff.; SAN NICoLO: Rom. u. antike Rechtsgesch. 
(Prager Rektoratsrede 1931) bes. 12££. 

11 Die Frage, inwieweit spezifisch christliche Einfliisse im nachklassischen Recht und insbes. 
in der justinianischen Gesetzgebung bemerkbar sind, ist oft gestellt worden. V gl. bes. RICCOBONO: 
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weisen, daB auch die westliche Jurisprudenz ihre Rolle in der Geschichte des nach

klassischen Rechts beansprucht, und daB namentlich die westlichen Quellen der friih

nachklassischen Periode bereits sehr wesentliche Veranderungen gegeniiber dem 

klassischen Recht aufweisen 12. 

Zweiter Teil. 

Allgemeine Lehren des Privatrechts. 
Erstes Kapitel. 

Recht nnd Privatrecht. 
I. Romisches Privatrecht im objektiven Sinne. 

§ 32. Begriff des Rechts und Privatrechts im objektiven Sinne. I. Sowohl das 

deutsche Wort Recht wie das lateinische ius werden in doppelter Bedeutung ge

braucht. Die eine entspricht dem englischen law und kennzeichnet eine Gesamtheit 

rechtlicher Normen. In diesem Sinne spricht man z. B. voiD deutschen und voiD 

romischen Recht (ius Romanum), vom Handelsrecht oder vom offentlichen Recht. 

Da der Begriff des Rechts in dieser Verwendung nicht auf eine hestimmte Person 

und ihre Verhiiltnisse bezogen, sondern sozusagen vom Standpunkt eines bloBen 

Betrachters aus gesehen ist, sprichtman hier von Recht in objektivem Sinne. 

Die andere Bedeutung von Recht und ius entspricht dem englischen right. Sie 

bezeichnet eine rechtliche Befugnis, die bestimmten Personen von der Rechts

ordnung (also dem Recht im objektiven Sinne) verliehen ist; dieser Begriff des 

Rechts im subjektiven Sinne steht z.B. in Frage, wenn man von einem Recht 

des Eigentiimers zum Besitz der Sache oder von einem Verkaufsrecht (ius distrahendi) 

des Pfandglii.ubigers spricht. Im folgenden ist zuniichst nur voiD Recht im objektiven 

Sinne die Rede. 
2. Die VOID romischen Recht beeinfluBte Rechtsbetrachtung der Gegenwart 

scheidet das gesamte Recht in zwei gro13e Teilgebiete: das Privatrecht und das 

iiffentliche Recht. Zum offentlichen Recht gehoren diejenigen Rechtsmaterien, in 

denen das GeiDeinwesen dem einzelnen Glied mit deiD Anspruch auf Unterordnung 

gegeniibertritt. Offentliches Recht sind darum die Normen des Staats- und Ver

waltungsrechts, des Kirchenrechts und des Straf- und Prozel3rechts. W o es sich da

gegen in erster Linie um die privaten Verhiiltnisse des Einzelnen handelt, um sein 

VeriDogen, seine ideellen Interessen, sein Verhaltnis zu seinen Angehiirigen, da gelten 

die NoriDen des Privatrechts. In ungefahr deiD gleichen Sinne unterscheidet schon 

Ulpian (D. l, l, l, 2) zwischen dem ius publicum, quod ad statum rei Romanae spectat 

und deiD ius privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat. Als Gegenstande des 

ius publicum nennt er das Sakralrecht, die fiir die PriestertiiiDer geltenden V or

schriften und das Recht der Magistrate, Iauter Rechtsgebiet!:', die auch nach moderner 

Riv. dir. civ. 3, 37ff.; BAVIERA: Melanges Girard 167££.; CmAZZESE: (o.Anm.5) 399ff.; RoBERTI 

u. a.: Cristianesimo e dir. rom. (Pubbl. Univ. catt. del Sacro Cuore 2. Ser., 43, 1935). weitere 

Lit. in der (nicht sehr ergiebigen) Arbeit von MARcm: Studi Senesi38, 61££., bes. 62, Anm.l. 

Tiefergehende Einwirkungen diirften auf dem Gebiete des Privatrechts wohl nur im Familien

recht nachweisbar sein (vgl. hierzu bes. die wichtigen Unters. von LEVY: Gedachtnisschr. f. 

Seckel 168ff. und VoLTERRA: Riv. it. sc. giur. NS 2, 58lff.; 4, 3ff.; o, 155ff.- S. auch u. 

§§ 158, 1; 159a 1; 160, 2; 161, 3; 163, 1; 164). Die oft beobachtete Neigung der justinianischen 

Gesetzgeber zur Betonung der humanitas und pietas darf jedenfalls nicht ausschlieBlich auf christ

liche Gedankenzuriickgefiihrt werden (s. auch BRuNs-LENEL: Gesch. d. Quellen d. rom. R. 375).

Berechtigte Vorbehalte gegen eine zu einseitige Zuriickfiihrung der Eriirterung von Humanitats

pflichten auf das nachklassisch-justinianische Recht bei WOLFF: ZSSt. 53, 328, Anm. 1. 

12 Vgl. o. § 20, 3 u. 4 und bes. die Ausfiihrungen von LEvY: ZSSt. 49, 230ft. 
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Auffassung dem offentlichen Rechte angehoren. Indessen ergibt sich aus anderen 
Quellenstellen1, daB die romische Jurisprudenz als i'UB ptllhlicum auch gewisse Rechts
normen bezeichnete, die nach modemen Begriffen privatrechtlicher Natur sind, 
namlich die sog. zwingenden Vorschriften des Privatrechts. Zwingend (*i'UB cogem) 
ist eine Rechtsnorm, wenn ihre Geltung nicht durch Parteivereinbarung ausge
schlossen werden kann. Es handelt sich dabei regelma.Big um Normen, die zum 
Schutze vonGemeinschaftsinteres~en die privatrechtliche Bewegungsfreiheit des ein
zelnen beschranken; die vom modemen Sprachgebrauch abweichende Terminologie 
der romischen Quellen hat darum ihre voile Berechtigung. Sie entspricht der heute 
wieder stark betonten Tatsache, daB die Gebiete des Privatrechts und des offent
lichen Rechts einander nicht isoliert gegeniiberstehen, daB vielmehr auch das Privat
recht auf den Gnmdlagen der staatlichen Ordnung und damit offentlichrechtlicher 
Prinzipien ruht2. 

§ 33. Der Geltungsbereich des riimiscben Recbts1• 1. Wie iiberhaupt in der An
tike und im friiheren Mittelalter, herrschte in Rom das Prinzip der Personalitat 
der Rechte. ROmisches Recht und insbesondere auch romisches Privatrecht galt 
danach nicht etwa ohne weiteres fiir aile Bewohner des rtimischen Reichs, sondern 
grundsatzlich nur fiir die romischen Biirger (vgl. auch §36, I). Diese aber lebten 
nach ihrem nationalen Recht, einerlei, ob sie in Rom selbst, in den italischen und 
provinzialen Biirgergemeinden oder zerstreut in der Provinz wohnten2• Umgekehrt 
stand der Nichtbiirger (peregrintUJ) zu Hause wie auf romischem Boden grundsatzlich 
unter dem Rechte seiner Heimat. Die Peregrinengemeinden, die als ,Bundesge
nossen" (socii) in den Verband des romischen Reichs eintraten, behielten dement
sprechend ihr eigenes Privatrecht und blieben zu selbstandiger Gesetzgebung und 
Rechtspflege befugt (suis legibus uti, ain:ovopla). Aber auch diejenigen Gemeinden 
und Volker, die durch bedingungslose Unterwerfung (deditio) als Untertanen in den 
Herrschaftsbereich Roms gelangten (dediticii), durften grundsatzlich nach ihrem bis
herigen Recht weiterleben3 ; nur beruhte in diesen Fallen die Geltung des lokalen 
Rechts nicht wie bei den Bundesgenossen auf Vertrag, sondem auf einseitiger, jeder
zeit widerruflicher und einschrankbarer Gestattung seitens der romischen Regierung'. 
Auch unterstanden die Untertanen der Aufsicht der romischen Statthalter, die durch 
ihre Edikte und ihre Rechtsprechung vielfach in die Rechtsverhii.ltnisse ihres Ver
waltungsgebiets eingriffen 5. 

1 Pap. D. 2, 14, 38; D. 35, 2, 15, 1; D. 38, 1, 42; Ulp. D. 11, 7, 20 pr.; D. 27, 8, 1, 9; D. 50, 
17, 45, 1. 

9 In manchen jungen Teilen unseres geltenden Rechts, z. B. im Arbeitsrecht, treten die 
offentlichrechtlichen Gesichtspunkte neben dem Privatrecht so stark hervor, da.B diese Materien 
eine Zwischenstellung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht einnehmen. Entsprechendes 
lii..Bt sich in Rom etwa von der Sozialgesetzgebung des Augustus (Freilassung, Eherecht u.a.) 
behaupten. Die begriffliche Polaritii.t beider Rechtsbereiche wird durch solche Erscheinungen 
natiirlich nicht aufgehoben. 

1 MrrrEIS: Rom. Privatr. I 62££.; WENGER: Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos.14,lff., 
106ff.; SCHONBAUER: ZSSt. 49, 378££. 

I Belege fiir die Anwendung des romischen Rechts auf die in den Provinzen lebenden Biirger 
liefem namentlich die agyptischen Papyrusurkunden. "Obersicht mit reichen Quellen- und 
Literaturangaben bei TAUBENSOBLAG: Studi Bonfante 1367££. 

8 So galt im Osten des Reichs griechisches Recht in der Gestalt, die es in hellenistischer Zeit 
angenommen hatte; wir kennen es hauptsiichlich aus den agyptischen Papyrusurkunden und aus 
Inschriften. Im Westen erfahren wir z. B. von einem metrisch in 6000 Worten abgefa.Bten Rechts
buch der Turdetaner (Strabo 3, 1, 6, pag. 139). 

' Die Rechtsverhaltnisse der Provinzen wurden vielfach durch eine alsbald nach der Unter
werfung vom romischen Feldherrn und einer ihm beigegebenen Senatskommission geschaffenen 
sog. lex provinciae geregelt; ISO bildete in Sizilien die lex Rupilia (Cic. in Verr. 2, 2, 39), in 
Bithynien die lex Pompeia (Plin. ad Trai. 79f.; auch bei Gai. 1, 193 gemeint 1) die Grundlage 
des vom Statthalter anzuwendenden Rechts. 

6 Beziiglich der Edikte vgl. z.B. Cic. ad Att. 6, 1, 15; fiir die &chtsprechung Pap. Oxy. 237 
VII 34£. 
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2. Aus dem bisher Gesagten ergibt sich bereits, da.B die Verbreitung des romischen 
Rechts mit der allmahlichen Ausdehnung des romischen Biirgerrechts Hand in Hand 
ging. Urspriinglich auf Rom selbst und seine nachste Umgebung beschrankt, er
streckte sich der Geltungsbereich des romischen Rechts durch die Griindung von 
Biirgerkolonien (coloniae civium Romanorum) und durch die Einbeziehung zahl
reicher italischer Gemeinden in das rtimische Biirgerrecht (municipia) im Laufe der 
hochrepuhlikanischen Zeit auf gro.Be Teile Italiens his zum Po hin. Auch diejenigen 
Koloniegriindungen, die statt des romischen Biirgerrechts die Stellung der latini
schen Bundesgenossen Roms erhielten (coloniae Latinae, Latini coloniarii), miissen 
zum Verhreitungsgehiet des romischen Rechts gerechnet werden. Denn ahgesehen 
davon, da.B ihre Biirger in weitem Umfange die Rechtsgemeinschaft (commercium, 
§34, l) mit Rom hesaBen, unterschied sich das stammverwandte latinische Recht 
wohl von vornherein nur wenig von dem romischen und ging im Laufe der Zeit mehr 
und mehr darin auf 6• Nachdem schlieBlich am Ausgang der Republik (90/89v.Chr.) 
alle Italiker in den romischen Biirgerverhand aufgenommen worden waren, lehte 
fortan ganz Italien nach romischem Recht. In den Provim:en war das romische 
Recht schon seit den punischen Kriegen mit dem romischen Militar und den romi
Kaufleuten eingedrungen. Doch hlieb es bei sporadischer Verhreitung, his gegen 
Ende der Republik und in verstarktem Ma.Be zu Beginn der Kaiserzeit die Griindung 
au.Beritalischer Biirgerkolonien 7 und die Verleihung von Latinitat und Biirgerrecht 
an ganze Gemeinden und Provinzen einsetzte. Auch die Aufnahme einzelner Pro
vinzialen in das Biirgerrecht griff nun mehr und mehr um sich 8• So war hereits gegen 
Ende des zweiten Jahrhunderts ziemlich der ganze Westen des Reichsfiir das romische 
Recht in gleichem MaBe gewonnen wie fiir romische Sprache und, Gesittung. 
Nur im Osten hlieh damals die Geltung des romischen Rechts im wesentlichen noch 
auf die freilich auch hier immer zahlreicher werdenden Eiru:eltriiger des Biirger
rechts heschrii.nkt 8• Theoretisch wurde dies anders durch die constit'Utio Antoni
niana10 des Kaisers Caracalla (212n.Chr.), die das romische Biirgerrecht ganz all-

• Wir kennen die Rechtsordnung latinischer Gemeinden vor allem aus den inschriftlich 
erhaltenen Teilen der Stadtrechte von Salpensa und Malaca in Spanien, die freilich schon dem 
ersten Jahrhundert n.Chr. angehOren (80-84 n.Chr.): BRUNS: Fontes 17 142£. Literatur zum 
latinischen Recht: Mr.l-rEIS: Rom. Privatr. I 3ff.; WEISS: Studien z. d. rom. Rechtsquellen 46£. 

7 Vgl. das uns erhaltene Bruchstiick der lex coloniae Genetivae Iuliae (Urso in Siidspanien): 
BRUNS: Fontes 17, 122ff. 

8 Eine besondere Rolle spielte die Verleihung des Bii.rgerrechts an Veteranen und ihre Ab
kommlinge; vgl. die Urkunden in CIL III S. 843ff. 

• Auch im Osten gab es einzelne romische Biirgerkolonien, so Berytos, seit etwa 200n. Chr. 
Sitz der beriibmten Schule des romischen Rechts ( § 21, 5). 

10 Wortlaut, Ieider sehr verstiimmelt, in Pap. Giss. 40 (= MiTTEIS: Chrest. 277). Die um
fangreiche Lit. der letzten Jahre bei P.M. MEYER: ZSSt. 46, 264ff.; 48, 595ff.; oO, 512f. Dazu 
SCHoNlu.mm: ZSSt. 01, 286ff. (besonders wertvoll die Ausfiihrungen iiber die geschichtlichen 
Zusammenh&nge) und die grundlegende Neubehandlung von STBoux: Philologus 88, 272ff., 
STBOUX hat seit dem Erstherauegeber (P.M. MEYEB) zweifellos am meisten zum Verstandnis 
des Textes beigetragen. In gro.Benteils wohl abschlie.Bender Exegese klart er den Sinn der das 
Gesetz einleitenden Motivierung auf, erweist die von BICKEBMANN und LAQUEUB bestrittene 
Identitat des Pap. Giss. 40 mit der eonstitutio Antoniniana und die Richtigkeit der schon vom 
Erstherausgeber vertretenen Ansicht, daB die ptregrini deditieii schlechthin vom Biirgerrecht 
ausgeschlossen waren. Allerdings diirfte die Kategorie der deditieii zur Zeit der canst. Ant. 
praktisch nur noch diejenigen Freigelassenen umfal3t haben, die nach der lex Aelia Sentia dedi
ticiorum numero erant (vgl. ~ 41, Anm. 21); dediticii im eigentlichen Sinne, d. h. mit Waffen
gewalt unterworfene Feinde des romischen Staats, denen jede bessere Rechtsstellung verweigert 
wurde, gab es im dritten Jahrhundert schwerlich noch. Z. Sf. erganze ich abweichend von 
STBOUX: [p]EVOVCO!; [oodnd, 'tWV a.il}.wv no).,'tBtlp]dtwv XW(.![l~] TWV [de]demxlcuv. Die dediticii 
sind keine , Gemeinde", die ,fremd" bleiben konnte, sondem eine Klasse von Reichsbewohnem 
(status, condicio), die bestehen blieb, wahrend alle anderen, au.Ber der der cives Romani, auf
gehoben wurden. Setzt man dementsprechend no'Mnvpa gleich status (was moglich ist und 
naheliegt, wenngleich es wohl nicht belegt werden kann) und erganzt man wie oben vor· 
geschlagen, so ergibt sich ein scharferer und sprachlich klarerer Sinn als bei der Erganzung von 
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gemein auf die gesamte Provinzialbevi:ilkerung ausdehnte und damit das ri:imische 
Recht zur alleinigen Rechtsordnung des Reichs erhob. In der Praxis freilich be
hauptete sich das hellenistische Recht des Ostens mit gro.Ber Hartnii.ckigkeitll. Seit
dem Konstantin den Schwerpunkt des Reichs nach dem Osten verlegt hatte, gewann 
es sogar Einflu.B auf die Kaisergesetzgebung. Eine letzte Verii.nderung erlitt der Gel
tungsbereich des ri:imischen Rechts durch den Einbruch fremder Vi:ilkerschaften in 
das Reich, vor allem durch die germanischen Staatengriindungen im Westen. Wie
derum gewann das Personalitii.tsprinzip Bedeutung: die Einwanderer lebten nach 
ihren Stammesrechten, die zum Tell auch auf ri:imischem Boden aufgezeichnet wur
den12, die ri:imische Bevi:ilkerung nach ri:imischem Recht13• In diesem Rahmen rettete 
sich das ri:imische Recht ins Mittelalter hiniiber, um spii.terhin aufs neue vorzusto.Ben 
und fast den gesamten abendlii.ndischen Kulturkreis zu erobern (vgl. § 30, 2). 

§ 34. Das ius gentium. 1. Der Nichtri:imer war in Rom urspriinglich recht- und 
schutzlos, wenn ihm nicht das Gastrecht (hospitium) zur Seite stand1. Gastrecht
liche Beziehungen konnten zwischen dem einzelnen Fremden und dem einzelnen 
Biirger oder von Gemeinde zu Gemeinde bestehen. Die Entwicklung des internatio
nalen Rechtsverkehrs in Rom kniipft vornehmlich an die zweite Form des Gastrechts 
an: durch Handels- und Freundschaftsvertrii.ge wurde den Biirgern einer fremden 
Gemeinde die Fii.higkeit, in Rom giiltige Rechtsgeschii.fte vorzunehmen, und der 
Rechtsschutz vor ri:imischen Gerichten verliehen. Mitunter stellte man dabei den 
Fremden dem ri:imischen Biirger im vermi:igensrechtlichen Verkehr vi:illig gleich (ius 
commercii, commercium), gestattete ihm wohlsogar die Ehegemeinschaft mit Ri:imern 
(i'U8 conubii, oonubium). In anderen Fallen unterblieb diese Gleichstellung und unter-

Smoux. - Vgl. neuestens noch WILHELM: American Journal of archaeology 88, 178££. und 
SOHONBAUER: ZSSt. M, 337££. WILHELM bringt bea.chtenswerte Besserungsvorschl.ii.ge zu den 
Ergii.nzungen von STRoux; seine von SORONBAUEB gebilligte Ergii.nzung des l'evov•o.;-Satzes 
[JJ]ivovro, [ov15evo, emo~: ·rcov :n:oA.&TBII/']aTWII XWQLl•] 'tWII [~e]de&TlXlWII scheitert m.E. an dem 
Plural :n:o).&Tetl,t.ta'twv. 

11 Dies ist das wichtigste Ergebnis der bekannten Schrift von Mrrrms: Reichsr. u. Volksr. 
i. d. ostl. Provinzen d. rom. Kaiserreichs (1891). Neue 'Oberpriifung und Bestatigung dieses 
Ergebnisses bei TAUBENSCHLA.G: Melanges Cornil II 497££.; vgl. auch Atti del Congr. intern. 
di dir. rom. I 283££. S. femer FELGENTRA.EGER: Antikes Losungsr. (Romanist. Beitr. 6, 1933) 
mit wichtigen methodologischen Bemerkungen iiber die Verwertung der Kaiserkonstitutionen 
fiir die Erforschung provinzialer Rechtsgewohnheiten (3ff.). Die Polemik SOHONBAUEBS: ZSSt. 
01, 277 gegen Mitteis richtet sich zunii.chst nur gegen dessen AuffassuJ?.g von der Bedeutung 
der canst . .Ant. (nicht ohne Berechtigung). - Ober das r5mische Recht inAgypten nach der ronst . 
.Ant. vgl. TA UBENSOHLAG: Studi Bonfante I 402f£. Ein Zeugnis fiir die Vermischung des r5mischen 
Rechts mit griechischen und orientalischen (syrischen) Rechtsgedanken glaubte man bisher in 
dem sog. Syrisch-r5mischen Rechtsbuch zu besitzen, das in verschiedenen orientalischen 
Redaktionen auf uns gekommen ist (Ausgabe mit deutschen Vbersetzungen: BRUNS u. SA.OHAU: 
Syr.-r5m. Rechtsbuch, 1880; dazu SAORAU: Syr. Rechtsbucher I, 1907. Altere Lit.: MlTTElB: 
Reichsr. u. Volksr. 30££.; Abh. Akad. Berlin 1906, 2; FERRINI: Opere I 397££.). Neuere For
schungen von NA.LLINo: (Studi Bonfante I 20lff.) haben jedoch dargetan, da.B das Werk nur 
r5misches Recht und dieses nicht fiir die Praxis, sondem fiir den Unterricht darstellen wollte, 
da.B es zu dem Volksrecht Syriens keine nii.heren Beziehungen hat, und da.B der griechische 
Originaltext nicht notwendig in Syrien entstanden sein mu.B. Die ii.lteste (griechische) Fassung 
datiert NALLINO nicht, wie SAOHAU und M!TTEIS, ins vierte, sondem ins ausgehende fiinfte 
Jahrhundert (476-80), die aramaische Vbersetzung in die Mitte des achten Jahrhunderts. 

12 In den sog. leges barbarorum, die iibrigens ihrerseits nicht unberiihrt vom romischen Recht 
blieben; iiber sie vgl. BRUNNER: Dtsche Rechtsgesch. I 2, 417££. 

18 Nur Theoderich der Gro.Be stellte R1>mer und Goten unter das gleiche Gesetz; vgl. § 24, 3. 
1 Folgende sprachliche Tatsachen beleuchten die Stellung des Fremden im primitiven 

Gemeinwesen: lat. kostis, urverwandt und gleichbedeutend mit dtsch. Gast, bezeichnet von 
Haus a us schlechthin den Fremden. Mit kostis ist wiederum kosp& verwandt. Auch im Griech. 
hei.Bt ~. vo 1; zugleich der Fremde und der Gastfreund (und au.Berdem noch der Soldner I). Hingegen 
bezeichnet lat. peregrinUB den, der iiber Land (per agros) kommt; eine deutsche Parallele zu dieser 
Wortbildung ist iiberseeisCk. Von fern her bedeutet auch das deutsche fremd (verwandt mit 
engl./rom).- 'Ober das r5mische Gastrecht vgl. MoMMSEN: Rom. Forschungen I 326ff.; Rom. 
Staatsr. ill 600££.; TXUBLER: Imperium Romanum I 402ff. 



§ 34 Das ius gentium. 59 

lag der Rechtsverkehr mit dem Auslander besonderer vertraglicher Regelung oder 
aber der Behandlung nach gewohnheitsrechtlichen Normen, die sich allmahlich aus 
der Praxis des internationalen Handels und des Fremdenschutzes entwickelten. 

2. Dieses Fremdenrecht, das seit der Mitte des dritten Jahrhunderts v. Chr. 2 von 
einem besonderen Gerichtsmagistrat, dem praetCYr peregrinus, gehandhabt wurde, war 
in seinem Kern a us dem romischen Rechtsdenken hera us geschaffen, nicht anders als 
das unter Biirgern geltende Recht; nur entbehrte es in weitem Umfange der Form
lichkeit, die unter Biirgern ublich war. Das formlose Darlehen herrschte hier statt 
des formalen Darlehens per aes et libram, der einfache Austausch von Ware und 
Preis statt des Manzipationskaufs, das Faustpfand (pignus) statt der formgebundenen 
Sicherungsubereignung. Stipulation und Biirgschaft wurden dem Verkehr mit Nicht
romern dadurch zuganglich gemacht, daB die Biirgern vorbehaltenen Formulare 
durch andere ersetzt wurden, die auch der Fremde wirksam gebrauchen konnte 3 • In
dem der Ausbau des Fremdenrechts mit Notwendigkeit zu solch radikaler Befreiung 
vom altromischen Formalismus fiihrte, wurde er zu einem wesentlichen Faktor fiir 
die Fortentwicklung des gesamten romischen Privatrechts. Zugleich bildete der 
Rechtsverkehr mit Fremden das Eingangstor fur auslandische Geschaftssitten und 
Rechtsinstitute4• Vor allem ist die Schriftlichkeit der Vertrage von hier aus in das 
romische Rechtsleben eingedrungen, dem sie von Hause a us fremd war; desgleichen 
die Sitte, beim VertragsabschluB ein Angeld (arrha) zu zahlen; auch der romische 
Litteralkontrakt stammt vermutlich wenigstens in seinen tatsachlichen Voraus
setzungen aus dem hellenistischen Bank- und Rechnungswesen, das die Romer im 
Verkehr mit dem Auslande kennenlernten 6• Es ist jedoch bezeichnend fur die Lebens
kraft des alteren romischen Rechts, daB aile auslandischen Branche und Rechtsbil
dungen die Grundprinzipien des romischen Rechts kaum beriihren konnten; sie wur
den zwar vielfach in der Praxis des Geschaftslebens rezipiert, gewannen aber nur 
ausnahmsweise einen EinfluB auf die rechtliche Beurteilung der Tatbestande und 
spielen darum im Gesamtbild des romischen Rechts eine verhaltnismaBig unter
geordnete Rolle. 

3. Wo der ROmer seinerseits in der Fremde Handel trieb, muBte er sich natiirlich 
weitgehend dem lokalen Rechtsleben anpassen. Wir erfahren durch Polybios (3, 22) 
von einem alten Handelsvertrag zwischen Rom und Karthago 6, der den romischen 
Kaufleuten in Sardinien und Afrika vorschrieb, ihre Vertrage unter Mitwirkung eines 
Herolds oder eines (wohl beamteten) Schreibers abzuschlieBen, zu einer Zeit, in der 
vielleicht die Schriftlichkeit in Rom selbst noch durchaus nicht eingebiirgert war. 
Auch spaterhin, als bereits der gesamte Bereich des Mittelmeerhandels unter romi
scher Herrschaft stand, wurde dies nicht schlechthin anders, obwohl nunmehr die 
Gerichtsbarkeit der romischen Statthalter die Rechtsverhiiltnisse zwischen RO
mern und Provinzialen in erster Linie vom Standpunkt des romischen Rechts aus 
behandelte. So sehen wir romische Geldgeber ihre Forderungen aus hellenistischen 
Schuldurkunden eintreiben 7 und romische Burger in Agypten nach den Grundsatzen 
des lokalen Liegenschafts- und Vollstreckungsrechts verfahren 8• 

2 Nach MOMMSEN: Rom. Staatsr. II 3 195, Anm. 1, 196 seit dem Jahre 242 v.Chr.; nach 
NAP: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 13, 170££. seit dem Jahre 248; Lyd. de mag. 1, 38 (von 
NAP nicht beriicksichtigt) gibt das Jahr 247. 

3 Vgl. zum Vorstehenden: § 135 (Darlehen); § 140 (Kauf); §§ 91££. (Sicherungsiibereignung 
u. Pfand); § §6 (Stipulation); § 132 (Biirgschaft). 

4 Einen Uberblick iiber die bisher behaupteten fremdrechtlichen Einf1iisse auf das romische 
Recht gibt TAUBENSCHLAG: Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 283££. 

5 Vber die Schriftform s. §57; iiber die Arrha § 117, 4; zum Litteralkontrakt § 117, 2 b. 
6 Nach Poly bios stammt er aus dem ersten Jahr der Republik (509 v.Chr.). In der modernen 

Forschung ist die Datierung sehr umstritten; zumeist setzt man ihn ins Jahr 348 v.Chr. Vgl. 
zuletzt T.A.UBLER: Imperium Romanum I 254££. (mit Angabe der alteren Lit.). 

7 Belege bei KuNKEL: RE 4A, 1384. 
8 Vgl. TAUBENSCHLAG: Studi Bonfante I 377££. 
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4. Das formfreie Recht des wirtschaftlichen Verkehrs, das sowohl unter romi
schen Biirgem wie dem Auslander gegeniiber Anwendung fand, bezeichneten die RO
mer als iuB gentium; sie stellten ibm das ausschlieJllich unter Biirgem geltende 
Recht als iu& 'JYfO'JYT'ium civium Romanorum oder iu& civile gegeniiber u. Dieser Sprach
gebrauch ist fiir den modemen Betrachter millverstandlich. Das iu& gentium war 
nicht, wie man zunachst denken mochte, ein iibemationales Weltrecht, sondem 
nationalromisches Recht, und nicht einmal romisches Recht, das nur fiir denVer
kehr mit Nichtromem bestimmt war, sondem romisches Recht, das in erster Linie 
unter Biirgem galt und nur daneben auch dem Auslander ohne commercium zu. 
ganglich war. DaB man diese Rechtsnormen schlechthin als das ,Recht der Volker" 
bezeichnete, ist nur begreiflich, wenn man sich klarmacht, da.B die Romer mindestens 
der alteren Zeit sich in die Eigenart eines fremden Rechts iiberhaupt nicht hinein
versetzen konnten. Wie sie die Gotter der Germanen mit ihren eigenen Gottem 
gleichsetzten, ohne den Abstand der religiosen Grundhaltung zu empfinden (sog. 
interpretatio Romana), so betrachteten sie auch das Recht anderer Volker durchaus 
unter rtimischen Gesichtspunkten. So konnten sie z. B. den romischen Konsensual
kauf, der zur Giiltigkeit keiner Form bedurfte, im Kaufgeschaft eines jeden fremden 
Rechts wiederfinden und trotz seiner charakteristischen Eigenart als ,iUB gentium" 
ansehenlo. -In einem anderen Sinne verwendete dann die griechisch beeinflul3te 
Spekulation der ciceronianischenZeit den Begriff des ittB gentium; sie ltiste ibn ganz 
vom positiven Recht und bezeichnete damit das Naturrecht, die von der Natur allen 
Menschen und Vtilkern diktierte rechtliche und sittliche Grundordnung11• Erst in 
dieser Verwendung bedeutet iu& gentium wirklich ein iibernationales Welt- und 
Menschheitsrecht, ein Recht freilich, das, anders als das positive romische iu& gen
tium, sein Dasein nur in der Sphare philosophischer Abstraktion fiihrte. 

ll. Das subjektive Recht. 
§ 35. I. Recht im subjektiven Sinne oder subjektives Recht nennt man, wie wir 

sahen (§32, 1), eine von der Rechtsordnung dem einzelnen Rechtsgenossen verliehene 
Befugnis. Eine solche Befugnis kann verschiedenartiger Natur sein. Insbesondere 
unterscheidet man zwei Hauptgruppen von subjektiven Rechten: Herrschaftsrechte 
und Forderungsrechte. Das Herrschaftsrecht verleiht seinem Trager eine Ge
walt, und zwar grundsatzlich eine ausschlieJlliche Gewalt. Der Herrschaftsberech
tigte kann befehlen, er kann innerhalb der ibm von der Rechtsordnung gezogenen 
Grenzen nach Gutdiinken mit dem Gegenstand seines Rechts verfahren. Fremde 
Einwirkungen kann er verbieten: sein Recht wirkt also grundsatzlich gegen jeder
mann; es ist ein ,absolutes Recht". Das Forderungsrecht dagegen ist ein ,re
latives Recht"; es wirkt stets nur gegen eine bestimmte Person (den Schuldner), 
und diese Person ist dem Forderungsberechtigten (dem Glii.ubiger) nicht unter-

8 Der :&griff des iUB civile hat hier einen anderen Sinn als in der Gegeniiberstellung mit 
dem i'U8 honorarium (S 8). Beide Verwendungen liegen auf ganz verschiedener Ebene. Dort 
handelt es sich um die Entstehungsquelle, hier um den Geltungsbereich romischer Rechtsnormen. 
Da jedoch das i'U8 gentium sich in weitem Umfang im Rahmen der magistratischen Jurisdiktion 
durchgesetzt hat, das iUB proprium civium Romanorum dagegen in der Hauptsache auf alter 
Gewohnheit oder Gesetz beruht, decken sich die heiden Begriffspaare ius gentium - ius civile 
und ius honorarium - ius civile stofflich bis zu einem gewissen Grade. 

10 SCBONBAUER: ZSSt. 49, 383ff. erklart das ius gentium als das ,neue freiere ungesatzte 
Volksrecht, das in der Gemeinschaft des pop'lilUB Romanus entstand, ala sie den Mittelpunkt 
der ,Welt' zu bilden begann (S. 394)." Diese Deutung trifft materiell durchaus zu, bietet aber 
keine haltbare Erklarung der romischen Terminologie. 

11 Cic. de off. 3, 69; Gai. 1, I; D. 4I, 1, 1. - Die bei ffip. D. I, I, 1, 2ff. erscheinende Drei· 
teilung in iua civile, iUB gentium (die allgemeine menschliche Rechtsordnung) und iUB naturale 
(die allen Lebewesen, Tieren wie Menschen, gemeinsamen Instinkte) hat PEltoZZI: lat. I a, 91 
(bes. Anm. 2) mit guten Griinden als nachklassisch angesprochen. 
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worfen, sondem gleichgeordnet: Der GJ.aubiger kann dem Schuldner nicht nach Be
lie ben befehlen, er dar£ von ihm lediglich eine bestimmte Leistung verlangen. Mit 
der Erbringung dieser Leistung ist der Inhalt des Forderungsrechts erschopft und die 
rechtliche Beziehung zwischen GJ.aubiger und Schuldner aufgehoben.- Der Gegen
satz zwischen Herrschaftsrechten und Forderungsrechten durchzieht unser ganzes 
Privatrechtssystem, er beherrscht auch den systematischen Aufbau der Privat
rechtsordnung: Familienrecht und Sachenrecht sind Gebiete, in denen Herrschafts
rechte iiber Personen und Sachen im Vordergrunde stehen; so sind das Eigentum 
und die Rechte an fremden Sachen Herrschaftsrechte an Sachen (dingliche Rechte), 
die elterliche Gewalt und das Recht des Vormunds an der Person des Miindels 
Herrschaftsrechte an Personen. Das Gebiet der Forderungsrechte aber ist das 
Schuldrecht. 

2. Die scharfe Scheidung zwischen Herrschafts- und Forderungsrechten ist eine 
der wichtigsten Errungenschaften des romischen Rechts. Sie ergab sich aus der 
doppelten Tatsache, daB in Rom von jeher die fiir das Herrschaftsrecht charakte
ristischen Gewaltverhaltnisse besonders sinnfallig ausgebildet waren1, und daB das 
romische Recht eine reichere und konsequentere Gestaltung der schuldrechtlichen 
Beziehungen hervorbrachte- als andere Rechtsordnungen. Aber auch in Rom ist 
dieser Zustand nicht urspriinglich. Auch hier hat sich vielmehr das Forderungsrecht 
erst im Laufe der Entwicklung als etwas Besonderes neben das Herrschaftsrecht 
gestellt. Am Anfang dieser Entwicklung steht allein das Prinzip der Herrschafts
macht. Auch die schuldrechtliche Beziehung erschien als ein Gewaltverhii.ltnis: 
der Schuldner war dem Glaubiger gegeniiber gebunden (obligare); er warder Gewalt 
des Glaubigers verfallen, wenn er sich nicht durch Erbringung einer Leistung aus
loste (soZvere). Mit anderen Worten: das schuldrechtliche Verhaltnis wurde nicht 
von der Seite des Leistensollens, der Verpflichtung, sondem, wie in allen primitiven 
Rechten, von der Seite der Haftung aus gesehen2• Erst allmii.hlich trat statt der 
Haftung der Gedanke der Schuld, des Verpflichtetseins, in den Vordergrund3 ; die 
Haftung wurde zur bloBen Sanktion des Schuldrechtsverhaltnisses, zum Mittel der 

1 Vgl. WENGER: Hausgewalt u. Staatsgewalt (Miscellanea Ehrle, 1925). 
1 Den begrifflichen Gegensatz von Schuld und Haftung entwickelte zuerst BBINz: Pand. II 1 

Iff. Er ist dann zur Grundlage fiir zahlreiche Untersuchungen iiber das germanische Schuld
recht geworden; vgl. statt aller GIERKE: Schuld u. Haftung (1910). Fiir das griechische Recht 
wurde er von PARTSCH: Griech. Biirgschaftsr. I (1909), fiir die orientalischen Rechte von 
KosOHA.Kl!IR: Babylon.-assyr. Biirgschaftsr., ein Beitr. z. Lehre v. Schuld u. Haftung (1911) 
verwertet. Zum romischen Recht vgl. auBer BRINz: KRETSOHIIIAB: Erfiillung I 21ff; CoRNIL: 
Mel. Girard I I99ff.; RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 453f.; STEINER: Datio in solutum ( 1914); 
KOBOHAXER: ZSSt. K'i, 348ff.; BESELER: Beitr. IV 92£f.; ZSSt. 40, 396ff.;49, 404ff.; 53, 398ff.; 
Opora (1930) 17ff.; SmER: Rom. Privatr. 164ff. Die reiche italienische Lit. iiber den Obligations
begriff (fiir die jedoch das Problem Schuld und Haftung zumeist stark hinter anderen Fragen 
zuriicktritt) findet man bei SEGR:E: Studi Bonfante II 502ff.; hinzugekommen ist neuerdings das 
gelehrteWerkvonLuzzATTO: Perunaipotesisulleoriginiela natura delle obbligazioni rom. (Fon
dazioneCastelli ll, 1934. L. sieht die Wurzel der romischen Obligation ausschlie.Blich in derdelik
tischen Haftung). 'Ober HAGERSTROM: D. rom. Obliga.tionsbegriff i. Lichte d. allg. rom. Rechtsan
schauungvgl.KUNKEL: ZSSt. 49, 479ff.; BINriER:Krit. Vjschr. 24,269ff.-Namentlichinder ger
manistischen Lit. warden Schuld und Haftung als nebeneinander existierende, verschiedenar
tige Wurzeln des Obligationsbegriffes aufgefa.Bt (so auch JoRS in der Voraufl.), in Wahrheit 
handelt es sich aber in der Hauptsache um ein geschichtliches Nacheinander. Dogmatisch 
gesehen bilden Schuld und Haftung eine organische Einheit: die nicht erfiillte Schuld entwickelt 
sich zur Haftung. Bei der Betrachtung dieser Einheit sieht eine primitivere Zeit, die das Recht 
in Machtverhii.ltnissen denkt, vorwiegend das Moment der Haftung; eine Zeit dagegen, die in 
der Rechtsordnung ein System von Rechten und Pflichten erblickt, wird den Nachdruck auf 
das Fordemdiirfen und das Leistensollen, d.h. auf die Schuld, legen. 

a Da.B der Begriff der Schuld in Rom immerhin verhii.ltnisma.Big friih hervorgetreten ist, 
lehrt jetzt die auf dare oport.ere gestellte Spruchformel der legis actio per iudiciB postulationem, 
die im Gaiusfragment PSI XI, 1182, 185ff. iiberliefert ist und von Gaius ( ebd. 181 ff.) ausdriicklich 
auf die Zwolftafelgesetzgebung zuriickgefiihrt wird; vgl. LEvY: ZSSt. M, 300f. 
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Glaubigerbefriedigung bei Ausbleiben der Ediillung. Zugleich trat die Haftung 
mit Leib und Leben, die fiir das altere Stadium der Entwicklung wesentlich war, 
mehr und mehr hinter der Voilstreckung in das Vermogen zuriick. In spatrepubli
kanisch-klassischer Zeit war dieser UmbildungsprozeB bereits voilendet; nur in 
Einzelheiten, vor ailem in der Terminologie, wirkte die urspriingliche Auffassung 
noch nach (§ 100, 2). 

Zwei tes Kapi tel. 

Person en. 

I. Natiirliche Personen. 
§ 36. Grundsiitzlicbes. I. Person oder Recbtssubjekt, d.h. Trager von Rechten 

und Rechtspflichten, ist in erster Linie der Mensch, und zwar der freie Mensch. DaB 
aile Menschen frei und darum Rechtssubjekte seien, ist ein Postulat des Naturrechts, 
das erst in der Neuzeit voile rechtliche Anerkennung gefunden hat. Das romische 
Recht des Altertums unterschied Freie (homines liberi) und Sklaven (servi). 

2. Auch der freie Mensch war nach der Gruridauffassung des Altertums nicht 
allein kraft seiner Freiheit Trager von Rechten und Pflichten, sondern nur als Glied 
einer Gemeinschaft. Dies tritt namentlich in der Gestaltung des alteren romischen 
Rechts scharf hervor: N ur das voll berechtigte Mitglied der romischen Biirger
gemeinde hatte am Recht der romischen Biirger (ius Quiritium, ius civile) teil. Erst 
allmahlich entwickelte sich daneben eine Rechtsgemeinschaft mit den freien An
gehorigen anderer Staatswesen (§§ 33f.). Auch innerhalb der romischen Biirger
gemeinde war die privatrechtliche Stellung des einzelnen, je friiher, desto starker, 
von der Zugehorigkeit zu engeren Verbanden abhangig, deren Kreise durch Ab
stammung und Ehe bestimmt waren. Der engste dieser Verbande war die Familie, 
ein ,herrschaftlicher Verband", der dem absoluten Regiment des Hausvaters (pater 
familias) unterstand; sie blieb im ganzen Verlauf der romischen Rechtsgeschichte von 
wesentlicher Bedeutung fiir die privatrechtliche Stellung des Einzelnen. Friih ver
blaBt ist dagegen die Rolle, die in der Urzeit einmal das Geschlecht (gens) gespielt 
haben muB, und auch die privatrechtlichen Unterschiede der Stande (Patrizier und 
Plebejer) reichen kaum in die historische Zeit hinein. 

§ 37. Familie. I. Das Wort familia hat eine eigenartige Begriffsentwicklung 
durchgemachtl. Unmittelbar verwandt mit famulus, bedeutete es zunachst wohl 
das Gesinde, das der Herrschaft des Hausvaters unterstand und sowohl die freien 
Hausgenossen (liberi, die ,Freien" =die Kinder) wie die Knechte (servi) umschloB 2• 

Dann differenzierte sich die Verwendung von familia in derselben Weise, wie sich 
auch das Gewaltrecht des paterfamilias in die Hausgewalt iiber die freien An
gehorigen und das Eigentum an den Sklaven spaltete. Einerseits bedeutete familia 
nunmehr die Sklavenschaft und dann weiter, zusammen mit der Bezeichnung fiir 

1 Die folgenden Bemerkungen iiber den Begriff der familia weichen von der Ansicht 
MoMMSENS: (Rom. Staatsr. III 10, .Anm. 2) insofem ab, als sie davon ausgehen, daB auoh die 
freien Hausgenossen von Anfang an von dem Begriff der familia erfaBt wurden: dies entspricht 
sowohl der spateren Wortbedeutung, wie der urspriinglichen Einheit der Hausgewalt. Die 
Bezeichnung der gewaltunterworfenen Kinder und der uxor in manu als sui ist sicherlioh ver
haltnismaBig jung: sie gehort dem Recht der Erbfolge an und steht im Gegensatz zum Begriff 
der AuBenerben (extranei). - Den Hinweis auf die Herkunft des Wortes liberi, der die hier 
entwickelte Auffassung stiitzt und erlautert, verdanke ich Herm. FRXNKEL.- Im wesentliohen 
wie Mommsen: WLASSAK: Studien z. altrom. Erb- und Vermaohtnisr. I (Sb. Akad. Wien 215, 2) 
31. Vgl. femer A. SEGR:E: Ricerche di dir. ered. rom. 73£., 1930. 

2 Hiermit wird der Annahme von Ml:TTEIS: (Rom. Privatr. I 73ff., bes. 79££.), daB die Be
ziehung von familia auf das Vermogen alter sei, als die auf den Personenkreis der Hausgenossen, 
entsohiedener widersproohen als in der Voraufl. 
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den Viehbesitz, pecunia3 , oder auch allein4, das Vermogen schlechthin. Andererseits 
hieB auch die Gemeinschaft der dem pater familias unterworfenen Freien familia. 
Nur mit dieser letzten Bedeutung haben wir es im folgenden zu tun. 

2. Zur familia gehorten diejenigen Personen, die der Hausgewalt des pater 
familias unterstanden (Ulp. D. 50, 16, 195, 2): 

a) die Ehefrau, sofern sie nicht in gewaltfreier Ehe lebte, wie dies schon in spiit
republikanischer Zeit die Regel war (vgl. § 176, I). Die gewaltunterworfene Ehefrau, 
und zwar urspriinglich nur sie, hieB materfamilias. 

b) die Kinder und Kindeskinder des paterfamilias, vorausgesetzt, daB sie in 
vollgiltiger Ehe (iustum matrimonium) erzeugt waren; ferner deren Frauen, soweit 
sie nicht in gewaltfreier Ehe lebten. 

c) an Kindesstatt angenommene Personen (§ 186, 3), spiiter auch legitimierte 
uneheliche Kinder(§ 178). 

d) Freie, die sich dem paterfamilias gegeniiber in causa mancipii befanden, d. h. 
Kinder aus fremdem Hause, die von ihrem Gewalthaber an ihn verauBert waren 
(§ 184, 4). 

3. Die Hausgewalt des pater familias 5 hieB urspriinglich wohl in allen 
ihren Anwendungsfallen manus. In der Zeit, aus der unsere tlberlieferung stammt, 
verstand man jedoch unter manus nur noch die Gewalt iiber die Ehefrau. Hinsicht
lich der Kinder und Enkelkinder sprach man von patria potestas. Wir beobachten 
hier wiederum den gleichen DifferenzierungsprozeB, der auch die Herrschaft iiber 
Sklaven und Freie im BewuBtsein der Rechtsgenossen zu verschiedenen Tatbestanden 
werden lieB. Aber trotz der Differenzierung in der Terminologie und auch in der 
Einzelausgestaltung trat noch im Rechte der historischen Zeit die Einheit der Haus
gewalt klar hervor. Folgendes sind ihre Grundelemente: 

8 So in der Forme! des testamentum per aes et libram ( Gai. 2, 104). Vgl. femer Rhet. ad Her. 1, 
23; Cic. de inv. 2, 148 (beide Stellen geben indessen vermutlich den Wortlaut der Zwolftafeln 
nicht richtig wieder); Cic. de leg. 3, 7; Fest. p. 318 s. v. sacratae; Tac. hist. 4, 2; Gell. 1, 9, 12 
u. 2, 24, 11. S. auch die lex Osca tab. Bantinae 22: famelo in(im) ei(tuo) =familia et pecunia 
(BRUNS: Fontes J7, 52). 

4 Der unterschiedslose Gebrauch von familia und pecunia fiir das Gesamtvermogen steht fest 
fiirdieKaiserzeit:vgl. Ulp.D. 50, 16, 195;D. 36, 1, 15, S(famiUa); Gai. 3, 124;Cels.D. 50, 16, 97; 
Ulp. D. 50, 16, 178; Herm. D. 50, 16, 222 u. a. (pecunia). Erdarf wohlohne Bedenken auch schon 
fiir die jiingere Republik vermutet werden. Einen Beleg dafiir bietet vielleicht die lex Osca tab. 
Bantinae (vor 118 v. Chr.), die zweifellos vom romischen Gesetzesstil maBgebend beeinfluBt, 
wenn nicht gar aus dem Lateinischen iibersetzt ist. Hier wird die in lateinischen Gesetzen dieser 
Zeit iibliche Forme! si quis magistratus multam inrogare volet, dum minoris partis familias taxat, 
liceto (vgl. BRUNS: Fontes I 7 Nr. 9, 12; Nr. 3 a. E.) unter Verwendung von eituo wiedergegeben 
(Z. 13, 18, 27), wiihrend andererseits eituo in der th:iersetzung des lateinischenfamilia pecuniaque 
nicht fiir familia, sondern fiir pecunia eingesetzt ist (Z. 22; vgl. o. Anm. 3). Ob etwa die Zwolf
tafeln (und iiberhaupt die altrepublikanische Gesetzgebung, vgl. die lex ValeriaH oratia, 449 v. Chr., 
bei Liv. 3, 55) einen Unterschied zwischen familia und pecunia gemacht haben und welchen, muB 
dahinstehen. Die vielfach vertretene Meinung (!HERING, :KARLOWA, BoNFANTE, MITTEIS, SrnER 
u. a.; Nachweise s. b. WLASSAK: Stud. z. altrom. Erb- u. Vermachtnisr. I 7, Anm. 14, vgl. femer 
dort 35ff.), familia habe die res mancipi, pecunia die res nee mancipi bezeichnet, ist eine Hypo
these, die den in Frage stehenden Zwolftafelsiitzen (tab. V 3, 4, 5, 7) einen sehr verwickelten In
halt gibt und nirgends einen sicheren Anhaltspunkt in den Quellen hat- ganz abgesehen von 
der unsicheren tlberlieferung des Gesetzeswortlauts (s. u. Anm. 7). Auch der neuerdings von 
WLASSAK unternommene Versuch, familia als gebundenes, der Gesamtheit der freien Haus
genossen gehOrendes Familiengut, pecunia als Alleineigentum des paterfamilias zu erweisen 
(iihnlich schon SrnER: Rom. R. II 328f.; s. auch ZSSt. 54, 410ff.), kann m. E. nicht anders 
beurteilt werden; vgl. dazu u. Anm. 7. JoRs: i. d. Voraufl. 43, Anm. 3, 225 nimmt an, 
daB die Zwolftafeln familia im Sinne des Gesamtvermogens und pecunia als Bezeichnung der 
einzelnen Vermogensgegenstande gebraucht hiitten. Vgl. ferner noch SoLAZZI: Dir. ered. rom. 
I 34ff., mit dem der Bearbeiter in der Ablehnung der Gleichsetzung von familia und res mancipi 
(41 u. a.) einig ist, dessen Rekonstruktionsversuche an den Zwolftafelsatzen jedoch ohne trag
fiihige Grundlage bleiben; schlieBlich BESELER: ZSSt. 64, 322£., dessen Urteil mit demo. Ausge
fiihrten weitgehend iibereinstimmt. 

o Vgl. WENGER: Miscellanea Fr. Ehrle (Studi e testi38, 1924) Iff. Weitere Lit. bei § 184u.194. 
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a) Die prinzipielle unumschrankte Herrschaft des pal,er familias iiber die Gewalt
unterworfenen. Sie reichte bis zur freien Entscheidung iiber Leben und Tod (ius 
vitae necisque). Der paJ,er familias konnte nach Ermessen strafen, verauBern, toten. 
Die Gewaltunterworfenen batten gegen ihn keinerlei Rechtsanspruch (vgl. § 184). 

b) Die unbeschrankte Herrschaft des paterfamilias iiber das gesamte Haus
vermogen, im klassischen Recht geradezu im Sinne eines Alleineigentums verstanden, 
urspriinglich j edoch, wie einzelne Zeugnisse noch a us klassischer Zeit beweisen 6 , nur 
ein ausschlieBliches Verwaltungs- und Verfiigungsrecht des Gewalthabers iiber das 
,gemeinsame Eigentum der freien Hausgenossen 7• Beispruchsrechte der Kinder, wie 
sie das griechische und das germanische Recht kannte, hat es in Rom, soweit wir 
in die Vergangenheit zuriickblicken konnen, niemals gegeben. Die Mitberechtigung 
.der Hausgenossen realisierte sich vielmehr erst beim Tode des paterfamilias. Erst 
in diesem Augenblick erlangten die gewaltfrei werdenden Hauskinder ihrerseits die 
freie Verfiigungsmacht iiber ihren Antell. Blieb dann das Familiengut ungeteilt, 
so entstand eine eigentiimliche Vervielfaltigung der vermogensrechtlichen Haus
gewalt, indem nun jeder der Mitberechtigten fiir sich allein die voile Verfiigungsmacht 
1tiber das Gemeinschaftsgut erlangte (Gai. in PSI XI 1182, 9ff.; vgl. u. § 151, 1), ein 
Recbtszustand, dem auf staatsrecbtlichem Gebiete die Konkurrenz der Amtskollegen 
in der Ausiibung der magistratischen Gewalt genau entspricht 8• - Solange der 
Hausgenosse der Gewalt eines pater familias unterstand, konnte er zwar Rechts
geschafte vornehmen (er war also, wenn erwachsen und geistig gesund, voll ge
schaftsfahig; vgl. §51); aber alles, was er dabei erwarb, fiel ohne weiteres der aus
:schlieBlichen Verfiigungsmacht bzw., im Sinne der jiingeren Vorstellung, dem Eigen
tum des paterfamilias anheim (Gai. 2, 86; Ulp. 19, 18). Hiervon bildete auch der 
haufige Fall keine Ausnahme, daB der pater familias seinem Gewaltunterworfenen 
,ein Sondergut (peculium) 9 zu eigener Verwaltung und Bewirtschaftung iibertrug, 
ihn etwa mit dem Betrieb eines Gewerbes betraute oder ihm gar ein Kapital zu 
beliebigen Unternehmungen iiberlieB. Uber ein solches Sondergut konnte der Ge
waltunterworfene wohl frei verfiigenlO; aber seine Verfiigungsmacht war nur eine 

6 Vgl. Gai. 2, 157; Paul. D. 28, 2, 11; dazu bes. RABEL: ZSSt. 50, 326ff. 
7 DaB es zur Zwolftafelzeit daneben auch noch freies Eigentum des pater familias gegeben 

ltabe, behauptet WLASSAK: Studien z. altrom. Erb- u. Vermachtnisrecht I: Das gebundene Haus
vermogen sei die familia, das Alleineigentum des paterfamilias die pecunia; mit dem Unterschied 
von res mancipi und res nee mancipi sei der Gegensatz dieser heiden Giitermassen nicht schlecht
hin identisch. Dies alles ist indessen durchaus problematisch: l. Die Quellengrundlage ist sehr 
unsicher. Nach WI. ist pecunia in tab. II 3 spatere, wenngleich sinngemaBe Zutat (S. 4, 19), 
'in tab. X 7 untechnisch gebraucht (S. 5, Anm. 10), echt und technisch im Sinn von Eigengut also 
nur in tab. V 7; diese Stelle ist aber nur bei Cic. und dem Auct. ad Her. iiberliefert, zusammen mit 
einer Version von tab. V 4 u. 5, die von WI. und anderen mit Recht als ungenau abgelehnt 
wird. Hatten wir auch fiir tab. V 7 eine von Gaius oder Ulpian iiberlieferte, anders lautende 
Variante, so ware vielleicht der Theorie WI. von vornherein der Boden entzogen. - 2. Ge
rade tab. V 7 erhalt durch WI. Deutung der pecunia einen sehr merkwiirdigen Inhalt: Der 
curator furiosi soli nur die Person und das Eigenvermogen des Geisteskranken in seiner Gewalt 
gehabt haben, nicht auch die familia; damit wird die cura furiosi schlieBlich zu einem durchaus 
altruistischen Gebilde (vgl. S. 13), was in dieser alten Zeit kaum glaubhaft ist. Beziiglich des 
Schicksals. der familia des Geisteskranken sieht sich Wl. zur Vermutung einer vorwegge

'llommenen Erbfolge gezwungen, fiir die es ganzlich an Anhaltspunkten gebricht (WI. selbst 
S. 10: ,ungeniigend gestiitzte Vermutungen").- Noch eigenartiger ist das Ergebnis, daB eine 
gesetzliche Erbfolge in die pecunia iiberhaupt gefehlt habe, diese vielmehr, wenn nicht durch 
Vermachtnisse verge ben, res nullius geworden sei (8. 16); wie unwahrscheinlich das ist, bedarf 
.keiner Ausfiihrung. - 4. Auch die Auslegung der auf das Testament beziiglichen Zwolftafel
normen (V 3, 4) halte ich nicht fiir unbedenklich; hieriiber s. u. ~ 200, Anm. 6. 

8 Eine gesamthanderische Verfiigungsmacht der Mitberechtigten ware mit dem Absolutismus 
der romischen Hausgewalt ebenso unvereinbar gewesen wie ein Beispruchsrecht der Hauskinder 
(s. o.). 

9 MICOLIER: Pecule et capacite patrimoniale 1932; hieriiber Bericht von :KAsER: ZSSt. 54,392££. 
10 Hierzu vgl. LoNGO: Arch. giur. 4. Ser., 16, 184££.; Bull. 38, 29££.; ALBERTARIO: Studi dir. 

'rom. I 139££. 
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abgeleitete Verfiigungsmacht, und sie war jederzeit widerruflich: Das Sondergut 
blieb also, vom Standpunkt der klassischen Betrachtungsweise, Vermogen des Ge
walthabers und konnte von ihm jederzeit eingezogen werden (ademptio peculii). 

c) Die grundsatzliche Unverantwortlichkeit des paterfamilias fiir Verbindlich
keiten seiner Gewaltunterworfenen. Sie entspricht dem reinen Machtcharakter der 
romischen Hausgewalt und hat sich nur teilweise unter dem Druck jiingerer An
schauungen und Bediirfnisse einschranken lassen. Fiir Geschaftsschulden der Ge
waltunterworfenen haftete der paterfamilias nach altern Zivilrecht iiberhaupt nicht 
(Gai. D. 50, 17, 133), nach jiingerem honorarischem Recht nur unter ganz be
stimmten Voraussetzungen (§ 164ff.). Delikte der Gewaltunterworfenen fielen ihm 
nur dann zur Last, wenn er sich der Verfolgung des Taters in den Weg stellte; darum 
konnte er sich stets durch Auslieferung des Taters von der eigenen Haftung befreien 
(§170). 

4. Von den Sklaven unterschieden sich die freien Hausgenossen des paterfamilias 
allezeit durch ihr Biirgerrecht und durch ihr Anrecht auf das Hausvermogen und auf 
kiinftige Selbstandigkeit. Sie waren die geborenen Herren, so wie jene die geborenen 
Knechte waren. Solange aber der paterfamilias lebte, waren die freien Gewalt
unterworfenen zivilrechtlich kaum besser gestellt als die Sklaven. Personlich waren 
sie lediglich Objekte seiner Herrschaftsmacht und in vermogensrechtlicher Hinsicht 
vollkommen von ihm abhangig, nach klassischer Auffassung sogar grundsatzlich 
eigenen Vermogens nicht fahig. Hierbei blieb es, his in der spaten Kaiserzeit die alte 
Familiengewalt unter der Einwirkung hellenistischer und christlicher Vorstellungen 
verblaBte. Erst in diesem Zeitpunkt verlor der Grundsatz seine Giiltigkeit, daB nur der 
Gewaltfreie (homo sui iuris), nicht auch der Gewaltunterworfene (homo alieni 
iuris) in vollem Sinne Trager von Rechten und Pflichten sein konne. 

§ 38. Agnation und Gesehleeht. I. Die Gestaltung der romischen Familie war 
zugleich der Ausgangspunkt fiir das Verwandtschaftssystem des alteren romischen 
Rechts. Sein Grundbegriff war die Agnation. Agnatisch verwandt waren diejenigen 
Personen, die unter der gleichen Hausgewalt standen oder gestanden hatten, wenn 
der gemeinsame pater famili:as noch lebte. In diesem Sinne waren agnati: Geschwister; 
Neffe und Vatersbruder; Vettern, die im Mannesstamme verwandt waren usw.; 
auch die in der Hausgewalt ihres Gatten stehende Frau war Agnatin ihrer Kinder 
und EnkeP. 

2. Die Gesamtheit aller agnatisch verwandten Personen bildete das Geschlecht 
(gens) 2• Zwischen Agnaten und Geschlechtsgenossen (gentiles) hestand sonach kein 
innerer Unterschied. Da man aber nur solche Angehorige eines Geschlechts als 
Agnaten bezeichnete, deren Verwandtschaft noch als eine lebendige Familien
zugehorigkeit empfunden wurde, stand der weitere Kreis derjenigen Geschlechts
genossen, die lediglich durch die Gemeinsamkeit des Namens und durch entfernte 
Erinnerung miteinander verbunden waren, in einem mehr tatsachlichen als begriff
lichen Gegensatz zu dem engeren Kreise der Agnaten. In historischer Zeit hatte der 
gentilizische Verband nur mehr sakrale und politische Bedeutung; die sparlichen 
privatrechtlichen Wirkungen gentilizischer Ve:rwandtschaft, die noch im Rechte 
der Zwolftafelzeit bestandens, sind friihzeitig verschwunden. In vorgeschichtlicher 
Zeit mag die privatrechtliche Rolle der gens sehr viel groBer gewesen sein: Nament-

1 Ausscheiden aus dem Familienverband durch Emanzipation (§ 186, 4), Adoption und Arro
gation ( § 186, 3) und durch conventio in manum der Tochter ( § 176) vernichtete auch die agnatische 
Verwand tschaft. 

2 Vgl. BoNFANTE: Scr. giur. varii I Iff., 18ff.; 11260££.; Storia del dir. rom. I 60ff. u. ander
warts; ARANGIO-Rmz: Le genti e la citta (.Annuario della R. Univ. di Messina 1913-14) 9ff.; 
Kii"BLER: RE 6, 1176ff.; LUZZATTO: Per una ipotesi sulle origini e la natura delle obligazioni 
romane (Fondazione Castelli 8, 1934) 27ff. mit ausfiihrlicher Bibliographie. 

3 Namlich das Erbrecht der Gentilen (§ 196, 1c) und ihr Recht zur Vormundschaft (§ 188, 1) 
und Pflegschaft (§ 193, 2). 

Jora-Kunkel-Wenger, Romisches Recht. 2.Aufl. 5 
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lich hat man mit der Moglichkeit zu rechnen, daB urspriinglich das Grundeigentum 
der gens und nicht dem einzelnen paterfamilias zustand (vgl. § 67, 3). 

§ 39. Blutsverwandtsehaft und Sehwiigersehaft. I. Im Laufe der romischen 
Rechtsentwicklung und in engem Zusammenhang mit dem Zerfall der gentilizischen 
Verbii.nde und mit der Auflockerung der Familie trat das altromische Verwandt
schaftssystem der Agnation mehr und mehr hinter dem System der Blutsverwandt
schaft (cognatio) zuriick. Kognaten waren aile diejenigen Personen, die durch Ge
burt und Zeugung verbunden waren. Der in der Hausgewalt des Vaters stehende 
Sohn war sonach mit den Angehorigen seiner Mutter zwar nicht agnatisch, wohl 
aber kognatisch verwandt. Die kognatische Verwandtschaft war entweder grad
linig in auf- oder absteigender Linie (Vorfahren: ascendentes, und Nachkommen: 
descendentes); oder sie war eine Verwandtschaft in der Seitenlinie, dies letzte dann, 
wenn es sich um zwei Personen handelte, die beide von einer dritten abstammten 
(Geschwister; Onkel bzw. Tante und Neffe bzw. Nichte; Vettern und Basen usw.). 
Die Nahe der Verwandtschaft bestimmte sich nach der Zahl der sie vermittelnden 
Erzeugungen oder Geburten (* tot grad!u8 quot generationes). 

2. Nicht verwandt, sondern verschwagert (adfines) waren Ehegatten unterein
ander und mit den Kognaten des anderen Tells. 

§ 40. Sklaverei1• 1. Die soziale und rechtliche Stellung des Sklaven ist nicht zu 
allen Zeiten der romischen Rechtsentwicklung die gleiche gewesen. Auf dem alt
romischen Bauerngut lebte der unfreie Knecht in enger Gemeinschaft mit den freien 
Hausgenossen; er teilte mit ihnen die Arbeit und aB mit ihnen das gleiche Brot2 • 

Erst die Entstehung von groBen Plantagen, Manufakturen und Bergwerken seit der 
hochrepublikanischen Zeit lieB fiir die Masse der Sklaven jedes persi:inliche Verhalt
nis zum Herrn verschwinden und machte den unfreien Arbeiter zu einer bloBen Re
cheneinheit im wirtschaftlichen GroBbetrieb. Dieser sozialen Entwicklungsstufe ge
horen die groBen Sklavenaufstii.nde an und die Berichte iiber sinnlose MiBhandlungen 
von Sklaven, die freilich nicht unbesehen als ein Bild der normalen Zustande ge
nommen warden diirfen3• Ihr entspricht auch die rechtliche Behandlung des Sklaven 
als Sache, deren brutale Durchfiihrung uns als ein charakteristischer und wenig sym
pathischer Zug des romischen Rechts erscheint4• Die sozialen Bestrebungen des 
Kaisertums haben mancherlei gemildert, ohne den Grundcharakter der Sklaverei 
zu verandern. In der Spatzeit trat neben die eigentliche Sklaverei die kaum minder 

1 Umfassende juristische Monographie (auf die fiir das Folgende ein fiir allemal verwiesen wird): 
BuOXLAND: The Roman law of slavery (1908). Zu den Papyri: TAUBENSOHLAG: ZSSt. 50, 140ff. 
'Ober die wirtschaftliche und soziale Bedeutung der Sklaverei: JHERING: Geist. d. rom. R. II (1) ', 
166ff.; MARQUARDT: Privatleben d. Romer I 1, 135ff.; FRIEDLANDER: Sittengesch. II s, 266ff.; 
WEBER, M.: ROm. Agrargesch. 236ff.; MEYER, En.: Kl. Schr. 79ff., bes. 169ff.; SEECK: Unter· 
gang d. alten Welt! 308ff.; WILCKEN: Ostraka I 68lff. (Agypten); GsELL: Melanges Glotz I 397ff. 
(Provinz Afrika).- Sehr problematisch sind die Ausfiihrungen von L:EVY·BRUHL: Rev. gen. du 
droit oo, Iff. iiber das urspriingliche Wesen der Sklaverei. 

1 Dem entspricht es auch, da3 die an einem Sklaven veriibte Korperverletzung in den Zwolf
tafeln (tab. II-IV) nur hinsichtlich der. Bemessung der Bu3e anders behandelt wurde als die 
Verletzung eines Freien. Zwei Jahrhunderte spater hat sich die Anschauung grundlegend ver
andert: die lex Aquilia (§ 158) behandelt die Verletzung eines Sklaven als Sachbeschadigung. 

8 In aller Regel gebot schon das eigene Interesse des Herrn, sich die Arbeitskraft des Sklaven 
zu erhalten. Zu welchen Harten jedoch die Furcht vor den Sklaven fiihren konnte, zeigt das 
senatus oonsultum Silanianum (10 n. Chr.), das fiir den Fall eines gewaltsamen Todes des Herrn 
allen Sklaven, die sich zur Zeit des Mords unter demselben Dach befunden hatten, mochten sie 
schul~ig oder unschuldig sein, die Todesstrafe androhte, wenn die Untersuchung nicht ergab, 
da3 Ble dem Herrn unter Einsetzung ihres eigenen Lebens nach beaten Kraften Hille geleistet 
hatten (vgl. Tao. Ann. 14, 42--45). Zum Silanianum vgl. auch LuZZATTO: Studi Ratti 545ff. 

' Die grundsatzlich schrankenlose Willkiir des Herrn findet ihren Ausdruck in dem bekannten 
Wort des Iuvenal (6, 223): hoe volo, sic iubeo, sit pro ratione voluntas. 
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driickende Horigkeit des an die Scholle gebundenen Kleinpachters (colonus) 5• Das 
Sklavenrecht der klassischen und nachklassischen Zeit ist im folgenden in seinen 
Grundziigen darzustellen. 

2. Der Sklave war rechtsunfahig. Er stand als Sache im Eigentum seines Herrn; 
aile Grundsatze des Sachenrechts fanden auf ihn Anwendung. Freilich waren in der 
Kaiserzeit der willkiirlichen Ausiibung des Eigentums am Sklaven gewisse Schran. 
ken gesetzt6 : grundlose Totung wurde bestraft, und in Fallen schwerer Millhand. 
lung des Sklaven wurde der Herr zur Verau13erung gezwungen. Gleich den freien 
Gewaltunterworfenen konnte der Sklave Rechtsgeschafte vomehmen; was er dabei 
erwarb, fiel ins Vermogen des Herrn; eine zivilrechtliche Haftung erwuchs dem Herrn 
nur a us den Delikten des Sklaven, und von ihr konnte der Herr sich stets durch Preis
gabe des Sklaven befreien; aus Rechtsgeschaften des Sklaven haftete der Herr nur 
im Rahmen gewisser pratorischer Rechtsnormen (vgl. § 58, 3 und die dort gegebenen 
· Verweisungen). 

3. Die wichtigsten Entstehungsgriinde der Sklaverei waren: 
a} Geburt von einer Sklavin. Im klassischen Recht wurde indessen die 

Freiheit des Kindes schon dann anerkannt, wenn die Mutter zur Zeit der Empfang
nis oder wahrend der Schwangerschaft, sei es auch nur voriibergehend, frei gewesen 
war (Paul. sent. 2, 24, 2, 3; Marcian D. 1, 5, 5, 2-3). 

b) Kriegsgefangenschaft. Die Gefangenen fielen, wie aile Kriegsbeute1, 

olme Riicksicht darauf, wer sich ihrer bemiichtigt hatte, dem Staat zu, der sie ent
weder im eigenen Dienst verwandte (servi publici), verkaufte (sub corona vendere} 
oder auch den siegreichen Soldaten zu Eigentum zuteilte. Doch geschah dies letzte 
bei Gefangenen seltener als bei anderen Beutestiicken~ 

c) Entziehung der Freiheit zur Strafe. Sie war schon in der Republik 
dem offentlichen wie dem Privatrecht bekannt. So wurde z. B. seit alters der Biir
ger, der sich der Schatzung oder der Aushebung entzog, vom Magistrat in die Skla
verei verkauft. Ebenso konnte nach dem Zwolftafelgesetz der auf handfester Tat 
ergriffene Dieb verknechtet (tab. VIII 14) und der verurteilte Schuldner, der seinen 
Glaubiger nicht befriedigte, von ihm ins Ausland (trans Tiberim) verkauft werden 
(tab. III 5) s. -In der Kaiserzeit waren diese Faile ohne praktische Bedeutung. Aber 
auch das jiingere Recht kannte den Freiheitsverlust tells als selbstiindige, tells als 
Begleitstrafe: 

IX} Wenn ein Biirger sich als Sklave hatte verkaufen lassen, um nach Wieder
erlangung der Freiheit den Kaufpreis mit dem VerauBerer zu teilen (ad pretium 
participandum), sollte der Magistrat den Freiheitsproze13 (vindicatio in libertatem) 
nicht zulassen. Der Verkaufte blieb also Sklave (Ulp. D. 40, 12, 7 pr.; Marcian 
D. 1, 5, 5, 1). 

fJ) Nach einem senatus consultum Claudianum (52 n. Chr.) wurde eine Freie, die 
in Geschlechtsgemeinschaft (contubernium) mit einem Sklaven lebte und dieses Ver
haltnis trotz des Einspruchs seines Herro fortsetzte, zur Strafe dessen Sklavin; auch 

s Aus der neueren Lit.: SEECK: Art. colonatw RE 4, 483ff.; GELZER: Stud. z. byz. Verwal
tung Agyptens 69ff., 1909; RosTOWZEW: Stud. z. Gesch. d. rom. Kolonats (Arch. f. Pap.f., 
Beiheft 1, 1910) bes. 396ff.; KuBLER: Rom. Rechtsgesch. 347ff. (mit weiterer Lit. und Quellen); 
CLAusiNG: The Roman colonate (Diss. rer. pol. Columbia Univ., New York 1925; umfassende 
kritische Darstellung der Lehrmeinungen). 

e Suet. Claud. 25; Gai. 1, 53; Ulp. Coli. 3, 3 (D. 1, 6, 2); Ulp. D. I, 12, 1, 1 u. 8; Mod. D. 48, 
8, 11, 2. 

7 Naheres geh6rt in die Lehre vor der Kriegsbeute: s. dariiber MoMMSEN: Rom. Forschungen 
II 437ff.; CzYHLARZ b. GLUCK: Komm. z. d. Pand. 41-42 I 164££.; KARLowA: Rom. Rechtsgesch. 
II 5££. 

a Vgl. zum vorstehenden MOMMSEN: Rom. Staatsr. ill 44£.; Rom. Strafr. 43ff.; Jur. Schr. 
III 3£.; WLASSAX: ZSSt. 26, 98££. 

5* 
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ihr Vermogen verfiel dem Herrn des Sklaven. Diese Vorschrift wurde von Justinian 
beseitigt 9• 

y) Die Verurteilung zu den schwersten Strafen, insbesondere zur Zwangsarbeit 
in den Bergwerken (ad metalla, ad opus metalli), zum Tierkampf (ad bestias) und vor 
allem zur Hinrichtung (ad ferrum, ad gladium), hatte von Rechts wegen die Folge, 
daB der Betroffene mit der Rechtskraft des Urteils Strafsklave (servus poenae) des 
Staats wurde, dem damit auch sein Vermogen verfiel (Gai. D. 28, 1, 8, 4; D. 48, 19, 
29; Ulp. D. 48, 19, 8, 4 u. 6). 

4. Die Sklaverei endete10 : 

a) durch Freilassung seitens des Herrn: s. § 41. 
b) durch staatliche Verleihung der Freiheit. Sie erfolgte nicht selten als 

Belohnung fiir aufopfemdes Verhalten oder wegen besonderer Verdienste urn das 
offentliche Wohl, insbesondere auch fiir die Anzeige von Verbrechen oder die Auf
deckung von Verschworungen (Cic. pro Balbo 24). Soweit die Quellen ein Urteil 
gestatten, wurde die Freiheit in solchen Fallen stets durch Verleihung von seiten des 
mit der Angelegenheit befaBten Magistrats erworben11• 

c) In der Kaiserzeit wurde anerkannt, daB ein Sklave, wenn gewisse zu seinem 
Vorteil festgesetzte VerauBerungsbedingungen nicht eingehalten wurden, von Rechts 
wegen frei sein solle: so z. B. wenn eine Sklavin unter der Bedingung verauBert wurde, 
daB sie nicht der Unzucht preisgegeben werden diirfe (ne prostituatur, vgl. Ulp. D. 
2, 4, 10, 1; Mod. D. 37, 14,7 pr.)12 ;ferner-auf GrundeinerKonstitution der Kaiser 
Markus und Kommodus - wenn ein Sklave unter der Vereinbarung verauBert 
wurde, daB er binnen einer bestimmten Frist freigelassen werden solle (ut manumit
tatur; vgl. z.B. Paul. D. 40, 8, 1; Call. eod. 3)13• 

§ 4:1. Freilassung1 • l. Die Moglichkeit, einen Sklaven durch Freilassung (ma
numissio = Entlassung a us der manus, vgl. § 37, 3) zum homo liber und civis Ro
manus zu mach en, gehort gewiB nicht zu den altesten Schichten der romischen Rechts
entwicklung. Dies zeigt schon die Gestaltung der altzivilen Freilassungsformen 
(Ziff. 2): es sind2 komplizierte SchOpfungen einer entwickelten Rechtstechnik, 
offensichtlich darauf angelegt, einen bisher nicht anerkannten Rechtszweck zu ver
wirklichen. Fiir das relativ junge Alter der manumissio als Rechtsinstitut spricht 
aber auch das, was wir iiber die urspriingliche Wirkung der Freilassung wissen oder 
erschlieBen konnen. Wir wissen, daB der Freigelassene (libertinus) 3 his zum zweiten 
Jahrhundert v.Chr. als servus bezeichnet wurde4• Wir diirfen ferner annehmen, daB 
den Freigelassenen urspriinglich die fiir den Biirger charakteristischen politischen 
Rechte gefehlt haben, und daB die dem Freilasser (patronus) auch spaterhin noch 

9 Tac. Ann. 12, 53; Gai. 1, 84; Paul. sent. 2, 21a; lust. I. 7, 24pr. Naheres bei MITTEIS: 
Reichsr. z. Volksr. 364££.; MoMMSEN: Strafr. 854£. Vgl. auch ZITELMANN: Recht v. Gortyn 66£. 
(Erg.heft z. Rhein. Mus. 40). 

10 Vgl. auBerdem iiber die longi temporis praescriptio libertatis PARTSCH: Longi temporis 
praescriptio 90ff. 

11 Ulp. D. 29, 5, 3, 13; Paul. D. 35, 2, 39; D. 38, 2, 4pr.; Tryph. D. 28, 5, 91; Diocl. C. 7, 13, I. 
Vgl. LEIST b. GLUCK: Komm. z. d. Pand. 37-38 IV 445£.; WLASSAK: ZSSt. 28, 15, Anm.l. 

12 LEIST: (s. o. Anm. 11) IV 407ff.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 181£. 
13 Vgl. PERNICE: Labeo III 13lff.; HAYMANN: Freilassungspflicht u. Reurecht 1905; 

LOTMAR: ZSSt. 33, 304££. 
1 'Obersicht bei WEISS: RE 14, 1366ff.- Uber die soziale Bedeutung der Freigelassenen s. 

zuletzt DuFF: Freedmen in the early Roman empire 1928; dazu KuBLER: ZSSt. 52, 457££. 
2 Mit Ausnahme der manumissio testamento. 
3 Der Freigelassene heiBt allgemein libertinus, speziell mit Hinsicht auf den Freilassungsakt 

und auf sein Rechtsverhaltnis zum Freilasser libertus. Da dieses Rechtsverhaltnis, vom Stand
punkt des Zivilrechts a us gesehen, nur die zum Biirgerrecht gelangten Freigelassenen betraf, auch 
die Freilassung zu schlechterem Recht erst verhaltnismaBig spat eine klare Ordnung erfuhr (vgl. 
Ziff. 3), spreohen die Quellen von liberti im allgemeinen nur bei den libertini cives Romani; vgl. 
auch BucKLAND: RH 4. t:ler., 2, 293££. 

' Vgl. MoMMSEN: Rom. Staatsr. Ill 427ff. 
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zustehenden Rechte am Freigelassenen einstmals einen sehr viel weiteren Umfarig 
gehabt haben (vgl. Ziff. 6). Der Freigelassene wurde also vermutlich in alter Zeit 
nicht Biirger und auch nicht endgiltig frei, sondern zahlt;e zu der gro.Ben Klasse der 
Halbfreien, die damals als ,Horige" (clientes) unter der Herrschaft und dem Schutz 
eines Vollbiirgers standen5• Als romische Biirger haben die Freigelassenen erst ge
golten, seitdem sie zu den Zenturiatkomitien zugelassen worden waren; auch damals 
haben ihnen aber noch wichtige politische und private Rechte gefehlt. 

2. Das altzivile Recht kannte drei Formen der Freilassung zum Biirgerrecht 
(i'U8ta ac legitima manumissio: Gai. I, 17; fr. Dosith. 5): 

a) Die manumissio vindicta6 war eine Nachbild.ung des Freiheitsprozesses 
(mndicatio in libertatem) in der Form des alten Legisaktionsverfahrens (vgl. WENGER: 
§ 8). Vor dem Gerichtsmagistrat (Konsul, Prator oder Statthalter) trat, wie bei dem 
Freiheitsproze.B, ein Biirger auf (der adsertor libertatis), der in formlicher Rede die 
Freiheit des Sklaven behauptete (etwa: hunc ego hominem liberum esse aio), indem er 
ihn zugleich mit einem Stabe (jest'llm) beriihrte 7• Der HelT des Sklaven schwieg dazu 
und erkannte damit die Behauptung des adsertor an 8 ; schlieBlich bestatigte der 
Magistrat die Freiheit des bisherigen Sklaven durch seinen Zuspruch (addictio).
In der Kaiserzeit lie.B die Formlichkeit dieses Verfahrens nach: die manumissio 
brauchte nicht mehr in formeller Gerichtstagung (pro tribunali), sondern konnte 
iiberall vorgenommen werden, wo sich der Magistrat dazu bereitfand (de plano). 
Spaterhin verschwanden auch die alten Spruchformeln; es geniigte, da.B der adsertor 
die Freiheit des Sklaven irgendwie behauptete. 

b) Benutzte man bei der manumissio mndicta die Form des Freiheitsprozesses, 
so diente bei der zweitenFreilassungsform des Zivilrechts, der manumissio censu, 
die offentlichrechtliche Einrichtung der Biirgerschatzung (census) zur Erreichung 
des Freilassungszweckes: Mit Ermachtigung seines Herrn meldete sich der Sklave 
bei der Schatzung als Freier zur Eintragung in die Biirgerliste (Ulp. l, 8; fr. Dosith. 
7; Boeth. z. Cic. top. 10 in BRUNS Fontes II 7 73) 9• - Diese Freilassungsform ver
schwand indessen in der Kaiserzeit zusammen mit dem Biirgerzensus a us dem prak
tischen Rechtsleben; ihre Erwahnung bei den kaiserzeitlichen Juristen hat nur noch 
theoretische Bedeutung. 

c) Neben diesen heiden Formen der Freilassung unter Lebenden stand als Frei
lassung von Todes wegen die manumissio testamento. Sie ahnelte in Form und Wir
kung dem sog. Vindikationsvermachtnis (§ 231, 3a): der Freilasser mu.Bte in seinem 
Testamenta in formlicher Weise seinen Willen kundgeben, daB der Sklave frei sein 
solle (Stichus ser'IJUS meus liber esto); dies hatte die Folge, daB der Sklave unmittel
bar mit dem Erbfalle frei wurde und als Freigelassener des Verstorbenen, nicht seines 
Erben galt (libertus orcinus). Von dieser manumissio testarnento ist die kaiserzeitliche 
manumissio fideicommissaria zu unterscheiden, bei der der Erfolg der letzt
willigen Freilassung nur mittelbar erreicht wurde. Sie erfolgte durch eine formlose 

5 Von der Fra.ge nach dem Verhaltnis der Klientel zur Plebs "iiird bier abgesehen. 
8 Dazu WLASSAK: ZSSt. 28, Iff.: .A:Pl'LETON: McHanges Fournier Iff. (dagegen LEVY: 

ZSSt. oO, 651); LEVY-BRUHL: Studi Riccobono III 3ff. (mit vollig anderer Auffassung der man. 
vind.). 

7 Fest. p. 340 (v. sertorem); Persius 5, 175; Herm. D. 40, 2, 23; :Boeth. z. Cic. top. 10 (BRUNS: 
Fontes II 7 73). Wie die letztgenannten Stellen zeigen, trat in der Kaiserzeit haufig einer der 
Liktoren des Magistrats als adse:rtor auf. 

s Oberliefert ist, da.B auch der Herr den Sklaven mit einem Stab beriihrte: Tryph. D. 49, 
17, 19, 4; Ulp. D. 40, 12, 12,2 (vgl. a.uch Paul. D. 40, 1, 14, 1). Im iibrigen vgl. WLASSAK: 
(s. o. Anm. 6) Sff., auoh 6ff. - Die sonst erwahnten symbolische:n Handlungen des :Freilassers, 
das Umdrehen des Sklaven, die Ohrfeige, sowie die Freiheitsmiitze ha.tten, so iiblich sie sein 
mochten, ka.um eine andere Bedeutung als die Hochzeitsfeierlichkeiten gegeniiber dem ehe
schlie.Benden A.kt der confarreatio oder coemptio. Vgl. KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 133; 
WLASSAK: 2 f. 

9 DEGENKOLB: Tiibinger Festschr. f. Jhering 123ff. 
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Bitte des Erblassers an den Erben oder an einen anderen letztwillig Bedachten und 
fiihrte zuniichst nur zu einer Verpflichtung des Bedachten, die Freilassung unter 
Lebenden zu vollziehen. Geschah dies, so erwarb nicht der Verstorbene, sondern der 
Bedachte die Rechte eines Freilassers (Ulp. 2, 7-I2). 

3. Ratte der Herr seinen Sklaven freigegeben, ohne eine der rechtlich anerkannten 
Freilassungsformen zu wahren, so blieb der Freigegebene von Rechts wegen Sklave, 
mochte er auch tatsachlich in Freiheit leben (in libertate esse, morari). Der Herr 
konnte ihn also, vom Standpunkt des Zivilrechts aus gesehen, jederzeit wieder als 
seinen Sklaven in Anspruch nehmen (in servitutem vindicare). Zugunsten dieser tat
sachlich, aber nicht rechtlich Freigelassenen griff aber schlieBlich der Prator ein. 
War namlich die Freilassung in einer Form erfolgt, die keine Zweifel an der Ernst
lichkeit des Freilassungswillens aufkommen lieB, so verweigerte der Prator dem 
Herrn die gerichtliche Geltendmachung seines Rechts10• Die pratorische Praxis 
entwickelte auf diese Weise eine Reihe von minderen Freilassungsformen, die dem 
Freigelassenen zwar nicht das Biirgerrecht und auch nicht die libertas im Sinne des 
Zivilrechts, wohl aber einen honorarrechtlichen Schutz verschafften (sog. pra
torischeFreilassungen: Gai. 3, 56; Ulp. I, 10; fr. Dosith. I, 4 pr.; lust. C. 7, 6) 11• 

Zu diesen Formen gehorte z.B. 12 die Freilassung vor Zeugen (inter amicos)13 

und durch einen ,Freibrief" des Herrn an den Sklaven (per epistulam) 14• Eine 
feste Rechtsstellung erhielten derart Freigelassene jedoch wahrscheinlich erst zu 
Beginn der Kaiserzeit: Eine lex Junia (Norbana 1, 19 n.Chr.) 15 stellte sie den Biir
gern der latinischen Kolonien (Latini coloniarii) gleich. Damit war ihre Freiheit 
gesetzlich sichergestellt, wenn ihnen auch das romische Biirgerrecht versagt blieb. 

4. Im Recht der christlichen Kaiserzeit trat zu den iilteren Freilassungsformen 
noch die kirchliche Freilassung vor der versammelten Gemeinde und den Priestern 
(manumissio in ecclesia16 , Constantin C. I, I3, If.); sie hatte die gleiche Wirkung 

10 Vgl. WLASSAK: ZSSt. 28, 57; LENEL: Ed. perp. 3 , 377£. 
11 WLASSAK: ZSSt. 26, 367££. (vgl. Anm. 12); EISELE: Studien z. rom. Rechtsgesch. 64££. 
12 Die hiererwahnten Form en warennichtdie einzigen. Anders WLASSAK: (s. o. Anm. 11 ), dessen 

Forschungen im ubrigen dem Text zugrundeliegen. Richtig ist, daB in C. 7, 6 (vgl. I, 1, 5, 1 u. 3) 
Faile zusammengefaBt sind, in denen nach klassischem Recht Sklaven teils durch Freilassung, 
teils ohne solche von Rechts wegen die Latinitat erlangten. Richtig auch, daB in C. 7, 6, 3, 3a, 4 
Faile aufgefuhrt werden, bei denen die Erklarung als Freilassung ausgeschlossen ist. Auch mag 
die Schwierigkeit, daB man auf dem von WLASSAK gewiesenen Weg zu einem Patronat ohne Frei
lassung kommt (vgl. C. 7, 6, lla), nicht unuberwindlich sein. Nicht anerkannt werden kann aber 
die Ansicht (372 u. Ofter), daB von allen den in C. 7, 6 aufgefuhrten Griinden der Latinitat nur 
die manumissio inter amicos und per epistulam als Freilassungen anzusehen sind. Auch die im 
§ 6 (manumissio zur Latinitat), § 7 (libertatem pendente condicione relinquere, imponere) und m.E. 
auch im § 11 (Auslieferung oder Vernichtung der Urkunden, aus denen sich die Knechtschaft er
gibt, um dem Sklaven die Freiheit zu verschaffen) angeflihrten ,modi" konnen nur als Verleihun
gen der Freiheit durch den Herrn aufgefaBt werden. Darum braucht keineswegs die von WLASSAK 
bekampfte Lehre von der Erlangung der Freiheit durch ,stillschweigende" Willenserklarung des 
Herrn verteidigt zu werden. In den hier genannten Fallen haben wir formelle Rechtshandlungen 
vor uns, die den Willen, einen Sklaven freizulassen, kundbar machen sollen und denen die Praxis 
eine solche Wirkung beilegte. Das war fUr die ,pratorische" Freilassung entscheidend (JoRs). 

13 Urkundliche Beispiele: MrrT:Ers: Chrest. Nr. 362 (211 n. Chr.); Pap. Oxy. 1205 (291 n.Chr.). 
14 Die Zusendung des Briefs an den Sklaven tritt in den Quellen deutlich hervor (Iul. D. 41, 2, 

38 pr.; fr. Dosith. 15; Theop. zu I. 1, 5, 4): dadurch kennzeichnet sich die manumissio per epistulam 
als eine vorzugsweise fur die Freilassung von Abwesenden berechnete Form. 

15 Vgl. uber dieses Gesetz und die Latini Iuniani STEINWENTER: RE 12, 9££. (dort weitere 
Lit.; dazu DuFF: Freedmen in the early Roman empire 75££.).- "Ubrigens waren diese personalen 
Latiner in einigen Beziehungen (Testierfahigkeit, Erwerb von Hinterlassenschaften) noch un
glinstiger gestellt als die Gemeindelatiner. 

16 Die kirchliche Freilassung stammt zweifellos aus dem hellenistischen Rechtsleben, aber 
wohl nicht aus dem griechischen Hierodulismus (so z.B. MITTEIS: Reichsrecht u. Volksrecht 
375ff.), sondern aus der (sakralen)Freilassung vor versammelter Volksgemeinde, wie sie uns in
schriftlich und auf Papyrus bezeugt ist. Naheres bei DE FRANOISCI: Rend. 1st. lomb. 1911, 619ff.; 
PARTSOH: Mitt. a. d. Freib. Papyrussammlungll 44£.; WILOKEN: ebd. III 106; WEISS: RE 14, 
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wie die altzivilen Freilassungsformen: der Freigelassene wurde also romischer Biir
ger. Auch die Zahl der minderen Freilassungsformen, die lediglich zum latinischen 
Rechte fiihrten (Ziff. 3}, hat sich vielleicht erst in nachklassischer Zeit noch um einen 
weiteren Tatbestand vermehrt: um die Freilassung durch Zuziehung des Sklaven an 
den Tisch seines Herrn (manumissio per mensam oder convivii adkibitione}17• 

5. Das justinianische Recht beseitigte den Unterschied zwischen Freilassung 
zum Biirgerrecht und Freilassung zur Latinitat: Die Latinitat wurde schlechthin 
aufgehoben; jede wirksame Freilassung fiihrte jetzt zum Erwerb des Biirgerrechts. 
Von den verschiedenen Freilassungsformen blieben die manumissio vindicta, die 
manumissio testamento und die manumissio in ecclesia bestehen, daneben aber auch 
eine Anzahl von Tatbestanden, die bisher nur den Erwerb der Latinitat zur Folge 
gehabt hatten, darunter die manumissio per epistulam und die manumissio inter 
amicos (C. 7, 6, 1}. 

6. Zu allen Zeiten blieb der Freigelassene in einer gewissen Abhangigkeit von 
seinem Freilasser (dem patronus, s. o. Ziff. 1}. 

a) Urspriinglich stand dem Patron eine bis zum Rechte der Totung (ius vitae 
necisque, vgl. § 37, 3a) reichende Strafgewalt iiber den Freigelassenen zu; doch for
derte von jeher die Sitte, daB er sie nicht nach Willkiir, sondem, ebenso wie gegen
iiber seinen Kindem, nur als gerechter Richter ausiiben diirfe. Die Verhangung von 
Todesstrafen durch den Patron ist his ans Ende der Republik nachweisbar. In der 
Kaiserzeit verblieb dem Patron nur noch ein Ziichtigungsrecht. 

b) In vermogensrechtlicher Hinsicht warder Freigelassene grundsatzlich unab
hii.ngig. Der Patron konnte ihn jedoch durch eidliches Versprechen (vgl. § 117, 2a) 
oder durch Stipulation zur Leistung von Diensten verpflichten. 

c) Der Patron war der geborene Vormund (tutor legitimus, § 118, I} des Frei
gelassenen und, wenn der Freigelassene ohne Leibeserben starb, sein gesetzlicher 
Erbe (§ 196, 1). 

d) Dem Freigelassenen gegeniiber war der Patron rechtlich in keiner Weise 
gebunden. Aber die Sitte verlangte, daB er ihm seinen Schutz und seine Unter
stiitzung nicht versagen diirfe, und dieses Gebot der Sitte war gerade in alter Zeit 
auBerordentlich streng: Die Zwolftafeln (tab. VIII 21) bedrohen den treubriichigen 
Patron mit dem Tode. Privatklagen des Freigelassenen gegen den Patron scheinen 
urspriinglich iiberhaupt nicht zulii.ssig gewesen zu sein; auch spater konnte er ihn 
nur mit besonderer Ermachtigung des Magistrats vor Gericht laden. 

7. Mindestens seit der spateren Republik spielte die zahlreiche Menge der Frei
gelassenen eine erhebliche Rolle im sozialen Leben Roms. Sie stellten ein Hauptkon
tingent der Handwerker und kleinen Geschaftsleute, waren Lehrer, Arzte, sogar 
Staatsbeamte, und zwar in der friihen Kaiserzeit bis in die fiihrenden Amter der 
Zentralverwaltung hinauf, die die Kaiser der julisch-klaudischen Dynastie Iieber 
ihren vertrauten und erprobten Privatsekretaren als Angehorigen der romischen 
Aristokratie in die Hand gaben; erst Hadrian behielt diese .Amter dem Ritterstande 
vor (vgl. § 15, 3), und Diokletian schloB, wie es scheint, die Freigelassenen iiberhaupt 
vom Staatsdienste aus. Vom Standpunkte des Herm bedeutete die Freilassung 
keineswegs immer nur eine groBmiitige Belohnung treuer Dienste, sondem meist 
auch ein gutes Geschaft, da sich der Sklave die Freiheit vielfach durch Erlegung 
einer durch seine Arbeit verdienten Geldsumme erkaufen muBte. Oft war auch das 
Bediirfnis des Herm im Spiele, durch groBziigige Freilassungen Aufsehen zu erregen; 
in solchem Faile werden es nicht immer seine besten Sklaven gewesen sein, die er 
aus seinen Diensten entlieB. Gegen Ende der Republik hatten die Freilassungen 
einen so bedenklichen Umfang angenommen, daB, zumal bei dem Riickgang der frei-

1373. Ausfiihrlich iiber die manumisRio in ecclesia und ihre spateren Schicksale: Mo:a: Riv. di 
storia del dir. rom. it. 1, 80ff. 

17 Vgl. WLABSAX: ZSSt. 26, 40lff. 
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geborenen Bevolkerung, Gefahr hestand, es mochte die romisch-italische Nationali
tat durch die ausliindischen Elemente, die ihr immer starker aus dem Sklavenstand 
zustromten, zersetzt und tiberwuchert werden. Unter Augustus suchte man darum 
die Freilassungen durch Gesetze einzuschriinken, die zwar von Konsuln eingebracht 
waren, aber ohne Frage auf Anregungen des Kaisers selbst zuriickgingen und mit 
dessen Planen iiber die Erneuerung von Staat und Gesellschaft ( § 173, 1) in unmittel
barer V erbindung standen. 

a) Die lex Fuji a Oaninia (2 v. Chr.) verbot testamentarische Freilassungen 18 

tiber bestimmte Grenzen hinaus. So konnte, wer drei bis zehn Sklaven hatte, nicht 
mehr als die Halite, wer elf bis dreiBig Sklaven hatte, nicht mehr als ein Drittel £rei
lassen usw. (Gai. 1, 42££., vgl. Gai. epit. 1, 2; Paul. sent. 4, 14; Ulp. 1, 24£.). Justi
nian hob das Gesetz auf (C. 7, 3). 

b) Weiter griff die lex AeliaSentia (4 n. Chr.). Sie verbot grundsiitzlich Frei
lassungen aller Art, wenn der Herr nicht mindestens zwanzig, der Sklave nicht min
destens dreiBig Jahre alt waren19• Jiingere Personen konnten nur ausnahmsweise 
durch manumissio vindicta freilassen oder freigelassen werden, wenn vor dem Kon
silium des Magistrats der Nachweis erbracht war, daB ein gerechter Grund fiir die 
Freilassung vorlag; als solcher galt z. B. nahe Blutsverwandtschaft oder die Absicht 
der EheschlieBung mit dem Freizulassenden (sog. causae probatio: Gai. l, 18££., 
38££.; Ulp.1, 12££. 20). Hatteder Herr nicht das vorgeschriebeneAlter, so war die ohne 
GutheiBung des Konsiliums vorgenommene Freilassung nichtig. Fehlte das gesetz
liche Alter auf Seiten des Sklaven, so wurde dieser nach der lex Aelia Sentia nicht 
romischer Biirger; durch die lex Junia erhielt er das latinische Recht21• - Freilas
sungen zum Zweck der Benachteiligung der Glaubiger des Patrons erklarte die lex 
Aelia Sentia fiir nichtig (Gai. 1, 37; Ulp. 1, 15) 22• 

§ 4:2. Capitis deminutio. Wir sahen, daB das romische Recht im Punkte der 
Rechtspersonlichkeit nicht nur zwischen Freien und Sklaven, sondern innerhalb der 
Freien wiederum zwischen Btirgern und Nichtbiirgern, innerhalb der Biirger zwischen 
dem gewaltfreien homo sui iuris und dem gewaltunterworfenen Familienangehorigen 
unterschied. Das romische Personenrecht kannte also drei Stufen der Rechtsperson
lichkeit (status): Freiheit (statuslibertatis), Btirgerrecht (status civitatis) und Familien
zugehOrigkeit (status familiae). Dem entsprach eineDreigliederung der Tatbestande, 
die den Verlust der Rechtspersonlichkeit zur Folge hatten. Indem man den Verlust 
bzw. die Beschrankung der Rechtspersonlichkeit als capitis deminutio1 bezeich-

18 Sie beriihrten den Erblasser nicht mehr und wurden darum haufig zum Prunk vorgenommen 
(Dionys. 4, 24, vgl. C. 7, 6, 5). 

19 Darum wird haufig bei Freilassungen das Alter des Sklaven angegeben: so Pap. BGU 326; 
MrrTEIS: Chrest. Nr. 362; Pap. Oxy. 1205; DESSAU: Inscr. Lat. sel. 1985. 

20 Vgl. WLASSAK: ZSSt. 28, 64ff. 
21 Nach Gaius (I, 17, 29, 31) wurden die Freigelassenen bei allen VerstoBen gegen die Alters

vorschriften Latiner. Anders allerdings Ulp. I, I2; doch ist diese Stelle vielleicht durch Glosseme 
entstellt, jedenfalls fehlerhaft iiberliefert und als nachklassische Quelle (§ 2I,4) gegeniiber Gaius 
ohne Beweiskraft (vgl. zuletzt ScHULZ: Epitome Ulpiani 23 f.).- Weder romische Burger noch 
Latiner wurden solche Freigelassene, die als Sklaven mit einer schimpflichen Strafe belegt, ge
foltert oder zu offentlichen Gladiatoreuspielen oder Tierkampfen verwendet worden waren; sie er
hielten durch die lex Aelia Sentia die Rechtsstellung von peregrini dediticii; vgl. Gai. 1, I3ff.; 
o. § 33, Anm. IO. 

22 Vgl. dazu GuARNERI CrrATI: Melanges Cornil427ff.; ScHULZ: ZSSt. 48, I97ff.; BESELER: 
Tijdsc.J;tr. v.Rechtsgeschiedenis 10,199ff.;ZSSt. 50,18£. 

1 Altere Lit. bei KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 249, dazu EISELE: Beitr. z. rom. Rechts
gesch. 160££., 1896; DESSERTEAUX: Etudes sur la formation historique de Ia capitis deminutio 
1-111 1909-28; CoLI: Saggi criticil, 1922; BONFANTE: Corso dir. rom. I23ff.; RADIN: 
Melanges Fournier 65lff.- Deutung des Ausdrucks und Vorgeschichte der klassischen Theorie 
sind umstritten. Immerhin dar£ als wahrscheinlich gelten, daB caput hier nicht Rechtspersonlich
keit, capitis deminutio dementsprechend nicht Minderung der Rechtsfahigkeit heiBt, daB es viel
mehr der Kreis der Rechtsgenossen (Biirgerschaft, Familie) ist, der sich um ein ,Haupt", den 
Ausscheidenden, mindert (BESELER: Beitr. IV 92); gestiitzt wird diese Auffassung auch durch 
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nete, sprach man von capitis deminutio maxima, media und minima (Gai, I, 159ff.; 
Ulp. II, !Off.). 

1. Capitis deminutio maxima nannte man den Verlust der Freiheit (vgl. § 40, 
3c); er bedeutete zugleich auch den Verlust des Biirgerrechts und der Familien
zugehorigkeit, m.a.W. den vollstiindigen Untergang der Rechtspersonlichkeit2• 

2. Wenn der Romer zwar das Biirgerrecht und damit notwendig auch die Fa
milienzugehorigkeit verlor, nicht aber auch die Freiheit, sprach man von capitis 
deminutio media3 • 

3. Als capitis deminutio minima schlieBlich bezeichnete man den Fall, daB ein 
romischer Burger lediglich seine familienrechtliche Stellung verlor, sei es durch ein
fache Entlassung aus dem bisherigen Fam.ilienverband, sei es durch den tThertritt 
in eine andere Familie4• Da der Ausscheidende dabei stets das Glied einer neu
entstehenden oder einer bereits vorhandenen Familie wurde, bedeutete indessen die 
capitis deminutio minima nicht so sehr einen Verlust, als eine bloBe Anderung (per
mutatio) des status familiae. 

II. Juristische Personen1• 

§ 43. Begriffliche Voraussetzungen. I. Nicht nur der einzelne Mensch, sondern 
auch politische und gesellschaftliche Organismen konnen Trager von Rechten und 
Pflichten sein. Im Gegensatz zur ,natiirlichen" Person, dem Einzelmenschen, be
zeichnet man diese Gebilde heute als ,juristische" Personen; dabei liegt die (anfecht
bare) Vorstellung zugrunde, ihre Personenqualitat sei eine kiinstliche Schopfung der 
Rechtsordnung, wahrend der Mensch von Natur aus zum Subjekt von Rechten und 
Pflichten bestimmt sei. Die juristischen Personen scheidet man in Korperschaften 
und Anstalten. Jenes sind Personenverbiinde: Trager der Rechtspersonlichkeit ist 
hier die aus einer Anzahl von Einzelpersi:inlichkeiten gebildete h6here Einheit. Bei 
den Anstalten fehlt das personale Substrat; sie sind Organisationen zur Verfolgung 
bestimmter Zwecke, denen die Rechtsfahigkeit lediglich urn dieser Zwecke willen 
zuerkannt wird. Sowohl die Korperschaften wie die Anstalten konnen entweder 
offentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Natur sein: die offentlichrechtlichen 
Korperschaften und Anstalten gehi:iren ihrer Entstehung, ihren Aufgaben und ihrem 

LEvYs Untersuchungen iiber die Kapitalstrafe (Sb. Akad. Heidelberg 1930, 5; Literaturbelege 8, 
Anm. 6). Dagegen ist die Frage, ob die sog. capitis deminutio minima, oder rna,xima den Ausgangs· 
punkt fiir die Entwicklung der klassischen Theorie bildete, z. Z. noch offen; das alteste Zeugnis 
(Cic. top. 18) bezieht sich allerdings auf den Fall der capitis deminutio minima,. 

2 Auch der in Kriegsgefangenschaft geratene romische Burger wurde Sklave. Kehrte er je
doch zuriick, so lebten seine alten Rechtsbeziehungen wieder auf (ius postliminii, Gai. 1, 129); 
starb er in der Gefangenschaft, so wurde er wie ein Freier beerbt (fictio legis Gorneliae, Ulp. 23, 5; 
Paul. 3, 4a, 8).- Lit.: BECHMANN: Ius postl., 1872; MoMMSEN: Rom. Staatsr. III (vgl. Index); 
MrrTEIS: Rom. Privatr. I 126ff. (hier weitere Lit.); SoLAZZI: Rend. 1st. lomb. 1916, 638££.; 
BESELER: ZSSt.40, 192ff.; LEVY: Gedachtnisschr. f. Seckel149f., I65ff.; RATTI: Studi sulla 
captivitas I (Riv. ita!. p.l. scienze giur. NS 2, 5ff.); II (Bull.35, 105ff.); Studi Rossi 287££., 1932; 
RoMANO: Riv. ital. p.l. scienze giur. NS o, 3ff.; KRuGER, H.: ZSSt. 01, 203ff.; 52, 351 f.; FELGEN
TRAEGER: Antikes Losungsrecht (Romanist. Beitr. 6, 1933) 95££. (die letzten drei Abhandlungen 
betreffen die Stellung des redemptus ab hostibus). 

3 Hierher gehiirt der Vbertritt in eine peregrinische Gemeinde, vor allem bei der Griindung 
Iatinischer Kolonien; vgl. z.B. BELOCH: D. ital. Bund 135££., 1880 und iusgesamt zum Verlust 
des Biirgerrechts MoMMSEN: Rom. Staatsr. III 42ff. 

4 So bei der adrogatio (§ 186, 3a), in rna,num conventio (§ 176), VerauBerung in das mancipium 
(§ 184, 4) und Freilassung aus dem mancipium (einschl. der hierdurch vermittelten Adoption und 
Emanzipation; § 186, 3b u. 4). Entscheidend war stets, daB die Agnation aufgehoben wurde, 
die den capite minutus mit den Angehorigen seiner bisherigen Familie verband. Darum erlitten 
die Gewaltunterworfenen, die durch den Tod ihres Gewa1thabers gewaltfrei wurden, keine 
capitis deminutio; das agnatische Band blieb in diesem Faile erhalten. 

1 Grundlegend MrrTEIS: Rom. Privatr. I 339ff.; vgl. ferner RABEL: Grundziige d. rom. 
Privatr. 426ff., SCHNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I, 1933. 
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primaren Wirkungskreise nach dem offentlichen Recht an; ihre Wirksamkeit im 
Bereich des Privatrechts ist lediglich Mittel zum Zweck. Dagegen spielt sich das 
Leben der privatrechtlichen Korperschaften (Vereine) und Anstalten (Stiftungen) im 
wesentlichen innerhalb der Grenzen des Privatrechts ab. 

2. Die moderne Lehre von der juristischen Person wurzelt in der Fortbildung des 
romischen Rechts durch die romanistische und kanonistische Wissenschaft des Mit
telalters und der Neuzeit2• Das antike romische Recht kannte zwar Korperschaften 
und (in der Spatzeit) auch Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit, entbehrte 
aber einer allgemeinen Theorie iiber das Wesen dieser Gebilde3• Vberhaupt enthal
ten die literarischen Rechtsquellen verhaltnismii.Big wenige AuBerungen iiber die 
juristischen Personen; nur an einzelnen Stellen namentlich der Ediktskommentare 
werden die RechtsverhaJtnisse der Korperschaften beriihrt4, und zwar ganz iiber
wiegend die der politischen Verbande (Staat und Gemeinden), also nach heutigem 
Sprachgebrauch der Korperschaften des Offentlichen Rechts. Erst das in reicher 
Fiille vorhandene, aber juristisch nicht sehr ergiebige Inschriftenmaterial5 zeigt, 
welche bedeutende Rolle auch die privaten Vereinigungen 6 im Leben des romischen 
Reichs gespielt haben. 

§ 44:. Korperschaften1• I. Zu den Korperschaften (universitates) 2, denen im 
soeben gekennzeichneten Sinne (§ 43) eine besondere Rechtspersonlichkeit zukam, 
gehorte in erster Linie der romische Staat3 • Neben ihn traten die Gemeinden 
in Italien und in den Provinzen, vor allem natiirlich die nach romischem Recht Ieben-

2 Hieriiber vor allem 0. v. GIERKE: Deutsch. Genossenschaftsr. II-IV, 1873-1913. 
3 Die dem romischen Recht zugeschriebene sog. Fiktionstheorie ist unromisch und ans den 

Quellen nicht zu belegen, so vor allem nicht a us Flor. D. 46, 1, 22 (vgl. auch D. 30, 116, 3): 
fungitur ist nicht fingitur. Vbrigens wird D. 46, I, 22 vielfach fiir itp. gehalten (Lit. bei SCHNORR 
v. C.A.ROLSFELD 52££.); in der Tat diirfte sicutiff. eine Glosse sein. - tlber das genossenschaftliche 
Element im romischen Korperschaftsrecht vgl. MrrTEIS: Rom. Privatr. I 34lff.; BESELER: 
ZSSt. 45, 188f., 46, 83££., Jur. Miniaturen 132££., 1929; SCHNORR v. CAROLSFELD: bes. 402ff. 

& Das meiste in D. 3, 4. 
6 Gesammelt und behandelt bei WALTZING: Etude sur les corporations professionelles chez 

les romains (4 Bde, 1895-1900); vgl. ferner SCHNORR v. CAROLSFELD: 266ff. 
6 Hierzu muLl jedoch bemerkt werden, daB die Antike iiberhaupt und insbesondere auch das 

romische Recht nicht schar£ zwischen offentlichrechtlichen und privatrechtlichen Verbanden 
scheidet; vgl. zuletzt SAN NICoLo: Agypt. Vereinswesen I 2££. A. A. SCHNORRV. C.A.ROLSFELD: Iff. 

1 V gl. auBer der in ~ 43, Anm. 1 genaunten Lit.: KoRNEMANN: RE 4, 380ff. (mit weiteren 
Angaben); TRUMPLER: Gesch. d. Gesellschaftsformen 37£f., 1906; CoLI: Collegia e sodalitates 
(Pubbl. Sem. giur. Bologna 1, 1913); SAN NICOLO: Agypt. Vereinswesen z. Z. d. Ptolemaer u. 
Romer, 2 Bde, 1913-15. 

2 DaB universitas in der Bedeutung Korperschaft stets itp. sei (vgl. zuletzt LENEL: Ed. perp. 3, 

100,Anm.5; ScHNORR v.CAROLSFELD: Gesch.d.jur.Pers. I 136ff.), trifftschwerlichzu. Zwarwar 
der Ausdruck dem prii.torischen Edikt fremd und als bequeme Verallgemeinerung bei den Nach
klassikern beliebt (darum itp. in D. 3, 4, 2). Aber auch die Klassiker gebrauchten ihn als zu
sammenfassende Bezeichnung fiir Staat, Gemeinden und alle anderen Verbande; so in D. 3, 4, 7, 1; 
vgl. auch Gai. 2, ll. (Die Interpolationsbehauptung von ScHNORR v. CAROLSFELD: 91£., lOlf. 
zerstort den charakteristischen Gegensatz von universitas und singuli; das auBerjuristische 
Quellenmaterial erbringt keinen Beweis.) 

3 In republikanischer und friihkaiserlicher Zeit galt als Rechtssubjekt des staatlichen Ver
mogens, insbes. der Staatskasse (aerarium populi Romani) die Gesamtgemeinde der romischen 
Biirger. Unter dem Prinzipat waren jedoch diejenigen Teile des Staatsvermogens ausgenommen, 
die in der Verwaltung des Kaisers standen; sie wurden als Eigentum des Kaisers angesehen. Mit 
fortschreitender Festigung des kaiserlichen Verwaltungsapparats schied man wiederum zwischen 
der Privatschatulle des Kaisers (res privata), der Krondomii.ne (patrimonium Oaesaris) und der 
vom Kaiser verwalteten Staatskasse (fiscus Oaesaris ). Diese Staatskasse war so mit ein dem Kaiser 
als solchem zustehendes, von seinem iibrigen Vermogen getrennt verwaltetes Zweckvermogen. 
Je mehr die republikanischen Staatsorgane an Bedeutung verloren, um so mehr gewann der Fis
kus den Charakter der zentralen Staatskasse, his schlieBlich das aerarium vollig verschwand 
(wahrscheinlich unter Diokletian).- Quellen u. Lit. bei KuBITSCHEK und RosTOWZEW: RE 1, 
667ff-; 6, 2385££. Besonderswichtigsind: MOMMSEN: Staatsr. II 3 998ff.; HIRSCHFELD: Kaiser!. 
Verwaltungsbeamte bis auf Diokletian 2 Iff., 1905; MITTEIS: Rom. Privatr. I 347£f. tiber 
VASSALLI: Concetto e natura del fisco 1908, vgl. KosCHAKER: ZSSt. 32, 407ff. 
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den Biirgergemeinden (municipia, coloniae) und Latinergemeinden; sodann mannig
fache Vereine (collegia, sodalitates) mit mehr oder weniger offentlichem Charakter, 
wie z.B. die uralten Verbande der einzelnen Stadtquartiere und Flurbezirke in Rom 
und in anderen Gemeinden ( montani, vicani, pagani), die Vereine der niederen Staats
bediensteten (decuriae apparitarum), die Gesellschaften der Steuerpachter und Pach
ter von offentlichen Arbeiten (societates publicanarum); endlich eine groBe Zahl von 
Ziinften, Handwerkergilden, geselligen und kultischen Vereinigungen, Begrabnis
vereinen u.dgl. 4• Sie alle konnten unabhiingig von der Rechtspersonlichkeit der ein
zelnen Mitglieder Eigentum haben und Gliiubiger und Schuldner sein; vgl. Ulp. D. 3, 
4, 7, l : Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nee quod debet universitas 
singuli debent. 

2. Hinsichtlich ihrer Entstehung bediirfen Staat und Gemeinden keiner Er
orterung: Der Staat ist fiir das Privatrecht eine gegebene GroBe, die Entstehung 
neuer Gemeinden war in Rom wie heute eine Angelegenheit des offentlichen 
Rechts; das Privatrecht hatte sich auch mit ihnen erst zu befassen, wenn sie ins 
Leben getreten waren. Nicht anders stand es mit vielen der altiiberkommenen 
Vereinigungen offentlicher oder sakraler Natur. Im iibrigen scheint in republi
kanischer Zeit grundsatzlich Freiheit der Vereinsbildung bestanden zu haben. 
Allerdings fiihrte der Senat die Aufsicht iiber das Vereinswesen und konnte die 
Bildung von Vereinen bestimmter Art verbieten, ebenso wie er vorhandene Ver
eine auflosen konnte (vgl. das senatus consultum de Bacchanalibus von 186 v.Chr., 
BRUNS: Fontes J7 S. l64ff.). Caesar und Augustus haben zahlreiche Vereinigungen 
aufgehoben, die in der letzten Zeit der Republik entstanden waren und Mittelpunkte 
politischer und sozialer Korruption bildeten (Suet. Caes. 42; Aug. 32). Von Augu
stus diirfte auch die lex Iulia 5 herriihren, die anscheinend die Behandlung des Ver
einswesens in der Folgezeit beherrschte. Danach war die freie Vereinsbildung un
tersagt. Zur legalen Bildung eines Vereins bedurfte es nunmehr einer Erlaubnis des 
Senats 6• Mit ihr war lediglich dieZuliissigkeit des Zusammenschlusses ausgesprochen, 
nicht dagegen auch die Rechtsfiihigkeit des Vereins begriindet. Ob der Verein als 
solcher Rechte und Pflichten haben wollte, lag vielmehr durchaus in seiner eigenen 
Entscheidung; die Vorstellung einer besonderen Verleihung der Rechtsfiihigkeit war 
dem romischen Recht ganz fremd 7• 

3. Die Organisation, deren jede juristische Person zu ihrer Betatigung im 
offentlichen Leben und im privaten Rechtsverkehr bedarf, war fiir den Staat und 

4 Zusammenstellungen bei KoRNEMANN: RE 4, 38lff.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 390ff.
Die Scheidung von Vereinigungen mit i:iffentlichem Charakter und rein privaten Verbanden ist 
nicht so einfach zu vollziehen, wie es nach der Fassung des Textes in der Vorau£1. den Anschein 
hat; auch Ziinfte und Handwerkergilden waren z. T. mit offentlichen Aufgaben belastet, so die 
collegia der Schiffer und Backer im Dienste der stadtromischen Getreideversorgung, vgl. HIRsCH
FELD: Kaiser!. Verwaltungsbeamte 2 242£. 

5 Wir kennen sie nur aus der Inschrift OIL VI 4416 (BRUNS: Fontes I 7, 388, Nr. 174); dazu 
MoMMSEN: Ges. Schr. III ll3ff. - Ihr Geltungsbereich ist nicht bekannt. In den Provinzen 
besaBen offenbar die Statthalter weitgehende Vollmachten zur ttberwachung des Vereinswesens; 
vgl. Marcian D. 47, 22, 1, 3. In den Kaiserprovinzen war iiberhaupt wohl die Mitwirkung des 
Senats ausgeschlossen. 

6 Den Besitz dieser Erlaubnis pflegen die Vereine auf den Inschriften vielfach durch den Zu
satz quibus senatus e(oire) c(onvocari) c(ogi) permisit zum Vereinsnamen kenntlich zu machen; 
in OIL VI 4416 (s. o. Anm. 5) tritt dazu noch: e lege Julia ex auctoritate Aug(usti). 

7 So schon JoBS: Birkmeyers Enzykl. 1 97 und heute die herrschende Meinung. Anders nur 
MITTEIS: Rom. Privatr. 400£., dessen Auslegung von Gai. D. 3, 4.1pr. jedoch von JoBS i. d. 
Voraufl. mit Recht zuriickgewiesen wird. Corpus habere in dieser Stelle hat den ganz allgemeinen 
Sinn von ,einen Verein bilden"; die von JoBs vorgeschlagene Deutung ,einen Verein, d. h. cine 
Vereinsversammlung abhalten", ist nicht unmoglich, aber unwahrscheinlich; von dem dafiir 
angefiihrten Beweismaterial halt nur die Analogie von senatum, comitia, contionem habere stand; 
Bacanal habere im senatus consuZtum de BacchanaZibus 3£. ist vielleicht anders, namlich auf den 
Besitz einer Kultstatte zu deuten, vgl. FRAENKEL: Hermes 67, 369.- Zum Voraufgehenden 
SoHNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 356£. 
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die Gemeinden durch das Verfassungs- und Verwaltungsrecht gegeben. Den Ver
einen war es durch die Zwolftafeln (tab. VIII 27) gestattet, sich ihre Verfassung 
selbstandig zu gestalten, sofem sie nur keine dem offentlichen Recht zuwiderlau
fenden Bestim.mungen enthielt. Im allgemeinen scheinen sie dieses Recht auch in 
der Kaiserzeit gehabt zu haben, nur daB miBliebige Zwecksatzungen von vornherein 
durch Versagung der Erlaubnis zur Vereinsbildung vereitelt werden konnten. 

4. Was das MaB der Rechtsfahigkeit anlangt, so stand die juristische Per
son der natiirlichen keineswegs in jeder Hinsicht gleich. Allerdings konnte sie von 
jeher Eigentum, Forderungen und Schulden haben. Aber die Fahigkeit zum Er
werb von Erbschaften und Vermachtnissen, sowie zu Freilassungen ist ihr erst in 
allmahlich fortschreitender Entwicklung zuerkannt und bei den einzelnen Arten 
verschieden behandelt worden 8• 

5. Ein unfertiges Bild weist das romische Recht hinsichtlich der Frage auf, in 
welcher Weise der Staat, die Gemeinden und Vereine rechtlich handelnd auf
treten konnten. DaB es einen unmittelbaren Gesamtwillen aller Burger oder Mit
glieder nicht gebe, war den Juristen klar: universi consentire non possunt. Anderer
seits ist nie bezweifelt worden, daB ordnungsgema.Be Beschliisse des Volkes oder Se
nats (bzw. der Dekurionen) als Willenserklarungen des Staates oder der Gemeinde 
anzusehen seien. Auch fiir die Akte der Magistrate begegnen wir der gleichen 
Auffassung, und zwar nicht nur, wenn sie rein politischer Natur waren,sondern auch, 
wenn es sich urn die zur regelrechten Verwaltung des Gemeindevermogens gehorigen 
Rechtsgeschafte handelte. So bei der Veriiu.Berung von Gemeindelandereien, bei 
der Verpachtung von offentlichen Gefallen u.dgl. Hier waren die Beamten lediglich 
Organe des Staates oder Munizipiums, das durch sie diese Geschafte abschlo.B. 
Dariiber hinaus sehen wir sie aber auch im eigenen Namen, als mittelbare Vertreter 
der Gemeinde handeln. So nimmt der Magistrat ein Darlehen fiir die Gemeinde auf, 
die dann aber nicht a us diesem Geschaft als solchem haftet, sondem nur insoweit und 
weil sie dadurch bereichert ist (Ulp. D. 12, 1, 27). Im einzelnen bleibt vieles unsicher. 
Es ist kaum anzunehmen, da.B die Frage iiberall einheitlich behandelt wurde; 
offenbar haben die Auffassungen auch zeitlich gewechselt. - Fiir die Vereine ist 
die Sachlage bei der Diirftigkeit des dafiir zur Verfiigung stehenden Quellen
materials noch weniger durchsichtig. Es scheint, da.B ein rechtsgeschaftlicher Er
werb ins Vereinsvermogen durch genossenschaftliches Zusammenhandeln der Mit
glieder bewirkt werden konnte 9• Daneben kam zweifellos auch die mittelbare Ver
tretung in Betracht. 

6. Was schlie.Blich die Delikte der Beamten und Organe von Staat, Gemeinden 
und Vereinen anlangt, so wird zwar mehrfach der Satz ausgesprochen, daB nur sie 
personlich, nicht die Korperschaft dafiir verantwortlich gemacht werden konnten 
(ffip. D. 4, 3, 15, l: quid enim municipes dolo facere possunt ~). Aber in der Praxis 
scheint das doch nicht schlechthin anerkannt gewesen zu sein. Ulpian berichtet a us 
seiner eigenen Erinnerung iiber eine actio qu.od metus causa (§161) gegen die Ge
meinde Capua (D. 4, 2, 9, 3)10. 

8 Hieriiber SCHNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 220££., 313ff. 
9 Vgl. SCHNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 315££. 
10 MITTEIS: Rom. Privatr. I 341, Anm. 6 meint, da.B die actio quod metus causa, von der in dieser 

Stelle die Rede ist, gegen die Gemeinde ebenso wirksam sei wie gegen jeden beliebigen Dritten, 
der etwas durch den Erpressungsversuch der ,zusammengerotteten Bewohnerschaft" erlangt hat. 
Demgegeniiber sucht JoBS i. d. Voraufl. zu beweisen, da.B Campani sowohl im Vorder- wie im 
Nachsatz die Gemeinde als solche bedeuten miisse, da.B die Erpressung also von den Organen der 
Gemeinde ausgegangen sei. Die eine wie die andere Auslegung tut offenbar der Stelle Gewalt an. 
In den Augen auch des klassischen Juristen war die Gesamtheit der Biirger nicht reinlich von der 
Gemeinde als Rechtssubjekt zu unterscheiden, vgl. BESELER: ZSSt. 40, 188££.; SCHNORR v. CA
ROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 402££.- Zu D. 4, 2, 9, 3 und iiberhauptzurFrage der Delikts
haftung juristischer Personen vgl. auch SCHNORR v. CAROLSFELD: 338££., bes. 342£. 
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§ 46. I. Stiftungen kannte das Recht der klassischen Zeit! nur in der Weise, 
daB man einer Gemeinde oder einem Verein Geldbetrage oder andere Vermogenswerte 
mit der Bestimmung iiberwies, sie zu einem vorgeschriebenen Zweck zu verwenden. 
Hier war Rechtssubjekt lediglich die Gemeinde oder der Verein, die Stiftung be
deutete nur eine Zuwendung an sie unter Zwecksatzung (sog. unselbstandige Stif
tung). - Eine ahnliche (vgl. Anm.4) Gestalt weisen im zweiten und dritten Jahr
hundert dieAlimentationsstiftungen2 in Italien (seltener in den Provinzen) auf, die, 
von Kaiser Nerva begriindet und von seinem Nachfolger Trajan durchgefiihrt, eine 
weitgehende MaBregel sozialer Fiirsorge darstellen. Der Kaiser, gelegentlich auch 
Privatpersonen3, gaben Grundeigentiimern4 pfandrechtlich sichergestellte Dar
lehen, aus deren Zinsen Unterhaltsbeitrage fiir unbemittelte Knaben und Madchen 
(pueri alimentarii bzw. puellae alimentariae) aufgebracht wurden. 

2. Auch die zahlreichen mildtiitigen Stiftungen der christlichen Kaiserzeit waren 
zunachst unselbstandige Stiftungen in dem oben dargelegten Sinne. Der Stifter 
wendete das Stiftungskapital der Kirche zu, mit der Auflage, es fiir mildtatige 
Zwecke schlechthin oder fiir bestimmte Zwecke (z.B. die Unterhaltung eines Kran
kenhauses, eines Armen- oder Waisenhauses) zu verwenden. Zum mindesten im 
justinianischen Recht aber taucht neben dieser alteren Vorstellung auch der Begriff 
der selbstandigen Stiftung auf, d.h. der Gedanke, daB es kirchliche Anstalten gebe, 
deren unmittelbarer Trager nicht die Kirche oder eine andere Korporation sei, die 
vielmehr selbstandig und nur unter der Aufsicht der kirchlichen Organe verwaltet 
wiirden. Das Wesen dieser Anstalten (piae causae, pia corpora) blieb freilich unge
klart. Schwerlich hatte man die Vorstellung, daB das Zweckvermogen als solches 
das Rechtssubjekt sei; eher wird man den Vorsteher der Anstalt als den Rechts
trager angesehen haben5 • 

Dr itt e s K a p i t e I. 

Sa chen. 
§ 46. Einteilungen und Arten der Sachen. 1. Die heutige Zivilrechtslehre kennt 

als obersten Begriff des Vermogensrechts den des Gegenstands. Gegenstand ist 
alles, was Objekt und zwar iediglich ObJekt rechtlicher Beziehungen sein kann; der 
Kreis der Gegenstande zerfallt wiederum in Sachen und Rechte. Der Romer be
zeichnet als res sowohl den Gegenstand schlechthin wie in einem engeren, eigent
lichen Sinne die Sache. Dementsprechend unterscheidet die Systematik des klassi
schen Lehrbuchs (vgl. Gai. 2, 13) zwischen den res corporales (veluti fundus homo 

1 PERNICE: Labeo III 56ff., 150ff.; MrrrEIS: Rom. Privatr.I 414££. (hier ist auch die Errich
tung der Stiftung nach klassischem Recht behandelt, von der oben abgesehen ist); LA UM: Stiftun
gen i. d. griech. u. rom. Antike, 2 Bde 1914 (als Materialsammlung wertvoll); SCHNORR v. CA
ROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 26££. Ober das Recht der Spatzeit vgl. u. Anm. 5. 

2 Wir kennen die Alimentationsstiftungen vorzugsweise aus lnschriften, namentlich aus den 
heiden groBen Tafeln CIL XI 1147 (Velleia) und IX 1455 (Ligures Baebiani), aus denen Proben 
(nebst anderen Be1egen) in BRUNS: Fontes I 7 346ff. mitgeteilt sind. Ober die Einzelheiten, 
namentlich auch iiber die Verwaltung: MATTHIASS: Jb. f. Nationaliik.l885, 603ff.; BRINZ: Sb. 
Bayr. Akad., phil.-hist. Kl.1887, II 209ff.; PERNICE: Labeo III 164ff.; KuBITSCHEK: RE 1, 
1484ff.; HmsOHFELD: Kaiser!. Verwaltungsbeamte 2 212ff. 

a CIL X 5056 (BRUNS: Fontes I 7, 349, Nr. 147); Plin. Ep. 7, 18 (weitere Beispiele s. b. 
BRUNS und LAUM: (s. o. Anm. 1). Da die an erster Stelle genannte Inschrift schon der Zeit des 
Augustus angehort, scheint private Wohltatigkeit das Vorbild geliefert zu haben. 

4 Die Gelder wurden nicht den Gemeinden iibergeben, die nur an der Verwaltung beteiligt 
waren. 

o Vgl. SCHNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 14ff., 394ff., dort die weitere Lit., aus 
der hervorzuheben sind: DUFF: Cambridge Legal Essays 83ff., 1926; STEINWENTER: ZSSt. oO, 
kanon. Abt., Iff. (iiber die Rechtsstellung der byzantinischen Kloster). Zu DUFF vgl. LEVY: 
ZSSt. 48, 687£. 
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(d.h. Sklave) vestis aurum argentum et denique aliae res innummerabiles) und den 
res incorporales (qualia sunt ea, quae in iure con..~istunt, sicuti hereditas ususfructus 
obligationes quoquo modo contractae)1• Im folgenden ist grundsatzlich nur von den 
res corporales die Rede. 

2. Anders als das deutsche Recht der Vergangenheit wie der Gegenwart behandelt 
das romische Recht Liegenschaften (res immobiles) und Fahrnis (res mobiles) 
grundsatzlieh moglichst gleiChmiWig. Immerhin bedingen es die tatsachlichen Ver
haltnisse, daB der Gegensatz zwischen Mobilien und Immobilien auch in Rom nicht 
ohne wesentliche Bedeutung war. So galten lediglich fiir res immobile& die Normen 
des Nachbarrechts (§69) und das Recht der Grunddienstbarkeiten (§81£.). Ferner 
waren die Ers1tzungsfristen (§74ff.) und der Besitzschutz (§66) bei Mobilien und 
Immobilien verschieden ausgestaltet u.a.m. Res immobile& waren nur die Grund
stUcke (praedia, fundi) 2 : die im deutschen und auch im griechischen Recht3 vor
kommende Gleichstellung gewisser Mobilien mit dem Grundbesitz fehlt im romischen 
Recht eben wegen der grundsatzlichen Einheitlichkeit der sachenrechtlichen Ver
haltnisse. Zum Grundstiick gehorte nicht nur die Bodenflache, sondern auch der 
Luftraum dariiber und der Erdkorper darunter4• Nach ihrer wirtschaftlichen Be
stimmung, fiir die die ortliche Lage wohl in Betracht kam, aber nicht ausschlag
gebend war, unterschied man praedia urbana (die der biirgerlichen Wohnung, dem 
stadtischen Geschaft und Gewerbe dienten) und praedia rustica (landwirtschaftliche 
Grundstiicke: Feld, Wald, Wiese, landliche Wohn- und Vorratshauser). 

3. An die Stelle der prinzipiellen Unterscheidung von Liegenschaften und Fahr
nis tritt im romischen Recht his zu einem gewissen Grade der uralte Gegensatz von 
res mancipi (Grundstiicke, Sklaven, Zug- und Lasttiere) und res nee mancipi, 
fiir die noch im klassischen Recht verschiedene "Obereignungsformen galten (u. § 71). 

4. Gewisse Sachen waren dem Rechtsverkehr entzogen (res extra commercium; 
res, quae extra nostrum patrimonium habentur, Gai. 2, 1), namlich den Gottern ge
weihte Sachen (ns dit•ini iuns, Gai. 2, 3ff.) 5 und Sachen im Gemeingebrauch (res 
publica-e, Gai. 2, 11) 6 • Jene erscheinen bei Gaius wiederum in drei Untergruppen 
zerlegt: die res sacrae, d. h. die den Gottern der Oberwelt (di superi) durch sakrale 
Rechtshandlung zugeeigneten und geweihten 7 Kultgegenstande (Tempel, Tempel
gerat, Altare); die res religiosae, Grabstatten s, die den Totengeistern des Verstorbenen 

1 Herkunft der Unterscheidung zwischen res corporales und incorporales aus der Systematik 
der griechischen Grammatik: STROUX: Atti del Congr. intern. di dir. rom. I 122f. 

2 Der dem deutschen Begriff Grundstiick entsprechende Ausdruck ist praedium. Fundus be
deutet Landgut als geschlossene Einheit, insbesondere einschlieBlich des Gutshofs (villa), 
vgl. Ulp. D. 50, 16, 60; Flor. D. 50, 16,211 und aus der Literatur M. WEBER: Rom. Agrargesch. 
82ff., 1891; 0PPIKOFER: D. Unternehmensr. 30ff., 1927. 

3 Vgl. z.B. SCHONBAUER: Beitr. z. Gesch. d. Liegenschaftsr. i. Altert. 44£. 
' Der Luftraum, soweit es die wirtschaftliche Beherrschung des Grundstiicks erforderte 

(letzte ausfiihrliche Behandlung mit Lit.: BoNFANTE: Corso dir. rom. II 1, 219ff.).- Das Recht 
am Erdkorper erstreckte sich auch auf die darin vorhandenen Erze, Mineralien usw.; ein vom 
Eigentum geschiedenes Bergrecht war dem romischen Recht unbekannt; vgl. ScHoNBAUEB: 
Beitr. z. Gesch. d. Bergbaurechts (Miinchener Beitr. z. Papyrus£. h) bes. 131ff. (s. auch § 69, 
Anm. 2).- tlber die RechtsverhiiJtnisse an Grundstiicksgrenzen s. § 156, 2. 

5 Die Speziallit. betrifft hauptsachlich die Untergruppe der res religiosae; hier seien hervor
gehoben nur MoMMSEN: Jur. Schr. III 198ff.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 13ff.; weitere Lit. bei 
BoNFANTE und bei TAUBENSCHLAG: ZSSt. 38,244. 

6 PERNICE: Festg. f. Dernburg 125ff.; BONFANTE: Corso dir. rom. I 42ff. ih>er die Interdikte 
zum Schutz des Gemeingebrauchs UBBELOHDE b. GLUCK: Komm. z. d. Pand. 43-44 IV; BERGEB: 
RE 9, l630ff. Lit. zur Rechtsnatur des Meeres, der Meereskiiste und der Wasserlaufe s. u. Anm. 9. 

7 "Ober die Begriffe der sakralen Zueignung (dedicatio) und Weihung (consecratio) vgl. MoMM
SEN: Staatsr. II 3 618ff.; MARQUARDT: Rom. Staatsverwaltung III259ff.; WISSOWA: Religion 
u. Kultus d.Romer2 385, 394; RE4,896ff., 2356ff.; BRASSLOFF: Studien z.rom.Rechtsgesch.I 
Iff., 1925. 

8 Vgl. Cels. in D. 11, 7, 2, 5; Gai. 2, 6f.; Marcian D.1, 8, 6, 4.- Zahllose Grabsteine tragen 
die Widmung ,Dis M anibus"; einer sagt ausdriicklich: hune locum monumentumque Diis Mam'bus 
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(Di Manes) vom Augenblick der Bestattung an anheimfielen; und endlich die res 
sanctae, Mauern und Tore der Stadt, zwar nicht eigentlich den Gottern zugeeignet 
und deshalb nur quodammodo divini iuris, aber doch durch den besonderen Schutz 
der Gottheit aus der Sphare menschlichen Rechts herausgehoben. Die res publicae 
waren Staats- oder Gemeindeeigentum, aber dem Rechtsverkehr entzogen, solange 
der Gemeingebrauch daran hestand. Zu ihnen gehorten die offentlichen Wege und 
StraBen, z. B. die HeerstraBen (viae militares, consulares), die offentlichen Pliitze 
(campus Martius), Rennbahnen, Theater, die dauernd wasserhaltigen Fliisse (jlumina 
perennia), deren Ufer und endlich auch, wenngleich nicht unbestritten 9, das Meeres
gestade, soweit die Flut zu steigen pflegte10• 

5. In einem anderen Sinn war der provinziale Boden des Privateigentums nicht 
fahig. Er galt in der klassischen Theorie als Staatseigentum11 ; den privaten Grund
besitzern maB man nur ein eigentumsahnliches Besitz- und Nutzungsrecht zu (Gai. 
2, 7 u. 21). Dieses Quasieigentum war seinerseits natiirlich frei verau13erlich. 

6. Sind die bisher erorterten Einteilungen und Gruppen in ihrer Existenz oder 
doch in ihrer Bedeutung historisch bedingt, so spielen die vertret baren und die 
verbrauchbaren Sachen heute wie im romischen Recht die gleiche Rolle. Ver
tretbar (quae pondere numero mensura consistunt) sind Sachen, die im Verkehr regel
maBig nur gattungsma13ig bestimmt und darum nach MaB, Zahl oder Gewicht be
zeichnet werden. Verbrauchbare Sachen (res quae usus consumuntur, quae in abusu 
continentur) kennzeichnen sich dadurch, daB ihr normaler Gebrauch in einem natiir
lichen (Speisen) oder auch wirtschaftlichen (Geld) Aufbrauchen oder im Verbrauch 
durch Abnutzung (Kleider) besteht. 

§ 47. Teil und Fmcht l. Teil (pars) hat im Sprachgebrauch des romischen Rechts 
eine doppelte Bedeutung: 

a) Man verstand darunter einerseits den realen Teil (Bestandteil) eines Ganzen, 
sei es, daB dieses Ganze eine einheitliche, sei es, daB es eine zusammengesetzte Sache 
ausmachte. In diesem Sinn ist der Ast Teil des Baumes, das Fell Teil des Tieres, 
sind die Steine, die Balken, das Dach, ein Stockwerk Teile des Hauses und damit 
auch des Grundstiicks. 

do legoque (vgl. § 22I, 3a).- Provinzialboden kounte, wie Gai. 2, 7 berichtet, nach der herrschen
den Auffassung weder sacer noch religiosWJ werden; er wurde jedoch pro sacra bzw. pro religioso 
behandelt. Angesichts dieser Nachricht ergeben sich Schwierigkeiten bei der Auslegung einer 
Bestimmung im Gnomon d~s Idios Logos (vgl. § 11, 4a.E.), wonach die Romer (und nur sie) 
befugt waren, Graber in Agypten zu verauBern. Vgl. dazu PARTSCH-LENEL: Sb. Akad. 
Heidelberg 1920, 1, IOf.; REINACH: NRH. 44-, 43£.; Graf UXKULL-GYLLENBAND: Arch. f. Pap. 
9, 193; BGUV, 2, llff. 

9 Der Meeresstrand ist res publica nach Aquilius Gallus bei Cic. top. 32, Cels. D. 43, 8, 3 und 
auch nach Nerat. D. 41, 1, I4. Wahrend aber Celsus ihn ausdriicklich als Staatseigentum an
spricht, deutet Neratius die Offentlichkeit anders, im Sinn von Herrenlosigkeit. Bei Marcian D. 
I, 8, 2 u. 4 schlieBlich erscheint der Strand neben dem Meere selbst, der freien Luft und dem flie
Benden Wasser als Glied einer nur hier bezeugten (von lust. I. 2, I pr., I iibernommenen) Kate
gorie der res communes omnium. Diese Begriffsbildung, deren klassischer Ursprung nicht vollig 
zweifelsfrei ist, darf jedenfalls nicht als von den Klassikern allgemein anerkannt gel ten. Es han
delt sich um eine wenig gliickliche Entlehnung aus der griechischen Spekulation, vgl. hierzu 
BoNFANTE: Corsodir. rom. I 42ff; ARANGIO·Rmz: Ist 3 , I65f.- DieRechtsnatur der Meereskiiste 
und iiberhaupt das romische Wasserrecht sind Gegenstand mehrerer italienischer Monographien; 
zuletzt CoSTA: Riv. dir. internaz.lO, 337££.; Le acque nel dir. rom., I919; BIONDI: Studi Perozzi 
269ff. Bei ihnen weitere Lit. 

1o Die Begrenzung ergibt Cic. top. 32. 
11 MoMMSEN: Rom. Staatsr. III 73Iff.; KLINGMULLER: Philologus 69, 7lff. -Man unter

scheidet nach der Art des Bodenzinses die praedia stipendiaria der vom Senat und die praedia 
tributoria der vom Kaiser verwalteten Provinzen. Jene galten nach Gaius als Eigentum des 
populus Romanus, diese als Eigentum des Kaisers. Durch Verleihung des ius ltalicum konnte 
auch dem Provinzialboden die volle Eigentumsfahigkeit gegeben werden. Die Unterscheidung 
von Provinzialboden und italischem Boden wurde, nachdem sie langst durch die Entwicklung 
iiberholt war, von Justinian aufgehoben: C. 7, 3I, I, vgl. I, 2, I, 40. 
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b) Andererseits bedeutete pars den Bruchteil (Rechnungsteil), das MaB der Mit
berechtigung (den Anteil) an einer ganzen Sache (z.B. Miteigentum zweier Personen 
an einem Hause, je zur Halite). Das Teilverhaltnis nahm hier keine auBere Gestalt 
an (darum pars pro indiviso), es war nur ein gedachtes (ein ideeller, intellektueller 
Teil). Geteilt war also nicht die Sache, sondern das MaB der Berechtigung1 • 

2. Als Friichte (fructus) galten zunachst die natiirlichen Ertragnisse (fructus 
naturales), die eine Sache unbeschadet ihres Wesens gewahrte, gleichviel, ob die 
Sache sie selbst hervorbrachte (Erzeugnisse, z.B. Getreide, Obst, Wein, Tierjunge, 
Wolle) oder nur die Moglichkeit ihrer Gewinnung darbot (Sand, Kreide, Steine). 
Im weiteren Sinne (fructus civiles, juristische Friichte) wurden aber auch die Er
tragnisse, die kraft eines Rechtsverhii.ltnisses aus einer Sache gewonnen wurden 
(Miet- und Pachtgelder), zu den Friichten gezahlt und ihnen sogar die Ertrage eines 
Rechtes (Zinsen der Forderung), wenn auch nicht gleich-, so doch zur Seite gestellt. 
Der engere Begriff der Frucht als Erzeugnis ging also in den weiteren des wirtschaft
lichen Ertrags (reditus) iiber. Die natiirlichen Friichte waren bis zu ihrer Trennung 
Bestandteile der Muttersache. Mit der natiirlichen oder kiinstlichen Trennung wur
den sie selbstandige Sachen. 

Viertes Kapitel. 

Rechtsgeschafte. 
I. lm allgemeinen. 

§ 48. Reehtsgesehaft und Ansprueh1 • 1. Das heutige Recht unterscheidet zwi
schen Rechtsgeschaften und ProzeBhandlungen, je nachdem die von den Parteien 
abgegebenen Willenserklarungen die Begriindung, Aufhebung, Veranderung von 
Rechten oder deren (gerichtliche) Geltendmachung zum Ziele haben. Fiir das ro
mische Recht der alteren und der klassischen Zeit hestand diese Unterscheidung 
nicht in der gleichen Scharfe. Auch der prozeBbegriindende Akt, die litis contestatio, 
galt als ein Rechtsgeschaft (ein Vertrag) unter den Parteien. Dem entspricht es, daB 
sowohl dieses ,ProzeBgeschaft", wie das Rechtsgeschaft im engeren, modernen Sinn 
urspriinglich mit den gleichen Ausdriicken agere, actus, actio bezeichnet wurden2 • 

Allerdings hat dann der Sprachgebrauch des klassischen Rechts agere und actio in 
der Regel auf das ProzeBgeschiift beschrankt, dessen rechtsgeschaftlicher Charakter 
auch weiterhin deutlich in der iiblichen Wendung agere cum aliquo hervortrat (wir 
sagen: gegen jemanden klagen). Einen scharfgepragten Kunstausdruck fiir das 
Rechtsgeschiift im engeren Sinn hat das klassische Recht nicht besessen. Negotium 
(= UnmuBe), das insbesondere fur den Vertrag vielfach verwendet wurde, bezeichnet 
iiber den Bereich des Privatrechts hinaus eine jede Beschiiftigung (daher z.B. auch 
die offentlichrechtliche Tatigkeit eines Beamten) und hat niemals eine derart tech
nische Bedeutung erlangt, wie auf dem Gebiet des ProzeBrechts der von Hause aus 
nicht minder allgemeine Terminus actio3• Der Begriff des ,Rechtsgeschafts" ist den 
Romern trotz dieser terminologischen Unscharfe natiirlich nicht fremd gewesen. 
Aber er wurde mehr empfunden als durchdacht und war langst nicht in der gleichen 

1 Uber das sog. Stockwerkseigentum vgl. PINELES: Griinhuts Z. 29, 707ff., 30, 767ff.; 
WEISS: Arch. f. Pap. f. 4, 337£.; WENGER: Aus rom. u. biirgerl.R., (Festg. f. Bekker) 73ff.; Pap. 
Miinchen 94£., 112£. Das syr.-rom. Rechtsbuch sowie die agyptischen Urkunden zeigen, daB das 
Stockwerkseigentum im Osten des Reichs weitverbreitet war. 

1 MrrTEIS: Rom. Privatr. I 136££.: RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 403ff., 409£. Ober 
den Begriff der actio ist im ZivilprozeB zu handeln, hier geniigt ein Hinweis auf WLASSAK: RE 1, 
303££. 

2 Grundlegend fiir die heutige Auffassung iiber den ProzeBvertrag ist die Schrift von WLAS
SAK: D. Litiskontestation i. FormularprozeB, 1889. Im iibrigen s. o. Anm. 1. 

3 Vgl. auch PRINGSHEIM: ZSSt. 42, 278££. 
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Weise Angelpunkt des privatrechtlichen Denkens wie heute. "Oberhaupt fehlte dem 
romischen Recht auch der klassischen Zeit eine zusammenfassende Lehre von den 
Grundlagen des Privatrechtssystems. Die Einzelerscheinungen des Rechtslebens 
standen durchaus im Vordergrund der klassischen Rechtsbetrachtung. Auch die 
starkere Systematik des nachklaasisch-justinianischen Rechts ist iiber eine solche 
Betrachtungsweise nur sehr bedingt hinausgelangt. Den entscheidenden Schritt zur 
privatrechtlichen Systembildung hat vielmehr erst die Pandektenwissenschaft des 
achtzehnten und neunzehnten Jahrhunderts getan. Fiir die moderne Darstellung 
des romischen Rechts ist indessen der Begriff des Rechtsgeschafts und die Entwick
lung allgemeiner Lehren aus den EinzelauBerungen der Quellen nicht zu entbehren. 

2. Mit der Bedeutung von adio4 als ProzeBgeschaft (s.o.) hangt der materielle 
Begriff dieses Wortes zusammen. Das vom Zivilrecht anerkannte subjektive Recht 
schloB die Befugnis in sich, den Gegner in Verfolgung dieses Rechts vor Gericht 
,anzusprechen" 5• Die dabei fiir Angriff und Verteidigung erforderlichen Formeln 
(urspriinglich Spruch-, spater Schriftformeln) und die damit verbundenen rituellen 
Handlungen bezeichneten die Romer in alterer Zeit, wenn es sich um die Geltend
machung von Herrschaftsrechten handelte, als vindicationes, im Faile der Geltend
machung von Forderungsrechten als actiones. Friihzeitig aber wurde der Ausdruck 
actio in beiderlei Hinsicht verwendet. Gaius z. B. war die Unterscheidung zwischen 
actio in rem und actio in personam schon ganz gelaufig (4, Iff.), offenbar galt sie ihm 
als etwas lii.ngst Bekanntes. Im Sinne dieses Sprachgebrauchs bedeutete actio com
petit: das Zivilrecht stelle dem K.Ui.ger eine Forme! zur Verfolgung seines Rechts zur 
Verfiigung; actione tenetur: der Beklagte unterliege dieser Formel6• Von da aus war 
es ein kleiner Schritt, daB man auch das Recht, das der Klager auf diese Weise 
gegen den Beklagten geltend machte, als actio bezeichnete, darunter also auch den 
,Anspruch" 7 verstand, fiir den das Recht dem Klager eine Forme! gegen den Be
klagten zu Gebote stellte. SchlieBlich ist es auch begreiflich, daB man den Begriff 
actio im materiellen Sinn als prozessual verfolgbares Recht auch dann noch fest
hielt, als man im nachklassischen Recht keine Klagformeln mehr kannte. 

3. Wieman schon aus dem Vorhergehenden entnehmen kann, bildete sich der 
materielle Begriff der actio zuerst bei der actio in personam aus. Hier war er regel
maBig mit der Entstehung des Forderungsrechts gegeben: obligatio und actio (Forde
rung und Anspruch) deckten sich (Oels. D. 44, 7, 51: nihil aliud est actio q'UOIIT/, ius 
qw sibi debeatur iudicio persequeruli). Das Herrschaftsrecht dagegen, insbesondere 
das dingliche Recht, rief durch seine Entstehung noch keinen Anspruch ins Leben. 
Erst dadurch entstand bei ihm eine Verpflichtung, daB der Beklagte mit dem Klii.ger 
die litis contestatio vollzog (Ziff.l) und sich durch diese dem iiber die streitige Sache 
vom Richter zu fallenden Urteil unterwarf. Ein wirklicher dinglicher Anspruch 

'Vgl. zum folgenden WLABSAK: RE 1, 303ff., 314£.; MrrTEIS: Rom. Privatr. I 87ff. 
6 Vgl.lex XII tab. VIII 16: si adoratfurto. 
6 Die honorarrechtlichen Anspriiche, deren Grundlage nicht das Gesetz oder Gewohnheits

recht, sondem das Edikt und die Amtsgewalt des Magistrats bildeten, scheinen urspriinglich nicht 
als actiones bezeichnet worden zu sein; bald aber wurde auch bei ihnen dieser Ausdruck ublich: 
aotio Publioiana u. a.m. 

7 Diesen Begriff hat WINDSOHEID (D. Actio d. rom. Zivilr., 1856) in die Wissenschaft 
des Privatrechts eingefuhrt. Auf die damit verbundenen dogmatischen Fragen kann hier 
nicht eingegangen werden (Lit. b. WINDSOHEID-:Kn>P: Pand. I 9, 182ff., § 43-45). Im ubrigen 
ist zuzugeben, daB der Begriff des .Anspruchs, wie er in der modernen Rechtssprache und auch im 
deutschen BGB verwendet wird, sich in mancher Hinsicht nicht mit dem der romischen actio 
deckt ( vgl. M!TTEIS: Rom. Privatr. I 91£. ). Trotzdem wird eine Darstellung des romischen Rechts, 
wenn sie den materiellen Inhalt von aotio treffen will, nicht ohne ihn auskommen konnen. Die 
Bezeichnung ,Klage" lii.Bt zwar den engen Zusammenhang des materiellen Rechts Init seiner 
prozessualen Verwirklichung deutlicher hervortreten, als das durch seine moderne Verwendung 
verfalschte Wort , ,Anspruch", unterliegt aber ihrerseits anderen Bedenken. Wie WLASSAK mehr
fach Init Recht betont hat (zuletzt ZSSt. 42, 400), kennt weder das alte noch das klassische Recht 
einen ProzeBakt, den man Init ,Klage" bezeichnen konnte. 

Jilrs-Kunkel-Wenger, Rilmlsches Becht. 2, Auf!. 6 
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wurde erst im spatromischen Recht anerkannt, als Honorius und Theodosiusii., wie 
aile Aktionen, so auch die actiones in rem der Verjahrung unterwarfen (C. Th. 4, 
14 = C. I. 7, 39, 3 vom Jahr 424). In diesem jungeren Sinn entstand der Anspruch 
mit der Verletzung des dinglichen Rechts (z.B. mit der Entziehung der Sache). 

§ 49. Auslegung der Rechtsgeschafte. l. Das Rechtsgeschaft ist die Verkorperung 
des auf einen rechtlichen Erfolg gerichteten Parteiwillens. Nicht immer kommt 
dieser Wille in dem auBeren Tatbestande des rechtsgeschichtlichen Handelns zu 
einem vollkommenen und unmiBverstandlichen Ausdruck. Darum bedarf das Rechts
geschaft, nicht anders als ein Gesetz, der Klarstellung durch Auslegung. Je nachdem 
die Auslegung das Schwergewicht auf den auBeren Erklarungsgehalt des Rechts
geschafts oder auf den dahinterstehenden, mehr oder weniger unvollkommen zum 
Ausdruck gelangten Willen legt, spricht man von typischer (objektiver) oder von 
individueller (subjektiver) Auslegung. Die Entwicklung der Auslegungsmethode 
pflegt, im Gro.Ben gesehen, von der typischen zur individuellen Auslegung bin zu 
verlaufen; so auch in Rom. 

2. Im alteren romischen Recht herrschte die typische Auslegung. Die Rechts
geschafte waren grundsatzlich Formalakte (vgl. §52, 2), denen jeweils ein ganz be
stimmter, herkommlicher Erklarungsgehalt innewohnte. Erst gegen Ausgang der 
Republik griff eine individuellere Auslegung Platz. Zum Teil beruhte dies auf dem 
Riickgang des alten Geschaftsformalismus; der Verkehr mit dem Auslande und das 
aus ihm erwachsene ius gentium (§34) hatte auf wichtigen Gebieten des Rechts
lebens neue, formfreie Geschaftstypen hervorgebracht, die eine starkere Beriick
sichtigung des Parteiwillens forderten. Zu diesem Momente der inneren Entwicklung 
kam der EinfluB der griechischen Rhetorik1 • In der his ins kleinste ausgebildeten 
Technik der griechischen Redekunst nahm bei der Feststellung des Streitpunktes 
(m:aat~; constit'Utio) die Frage einen hervorragenden Platz ein, ob ein Gesetz oder 
Rechtsgeschaft nach seinem Wortlaute ("an.l f!rrr:ov, secundum verba) oder nach dem 
Willen des Gesetzgebers bzw. der erklarenden Partei ("a'l"d ~uivowv, secundum vo
luntatem) auszulegen sei (sog. constitutio legitima). Den romischen Juristen trat also, 
nachdem die rhetorische Technik auch in Rom Wurzel gefaBt hatte, der Widerstreit 
zwischen Wort und Wille, zwischen Buchstabeninterpretation und freier, sinnge
ma.Ber Auslegung taglich auf dem Markte entgegen. Besonderes Aufsehen erregte 
in dieser Hinsicht die sog. causa Curiana2, ein Erbschaftsstreit, der im Jahre 93v.Chr. 
vor dem Gerichtshof der centumviri (vgl. §209, 1) ausgefochten wurde. Hier vertrat 
L. Licinius Crassus, der beriihmteste Redner seiner Zeit, siegreich die freie Aus
deutung des Testaments nach dem Willen des Erblassers, wahrend der groBe Jurist 
Q. Mucius Scaevola (pontifex, §14, 4) vergeblich die wortliche Auslegung verteidigte. 
In der Folgezeit spielte dann der Gegensatz zwischen Wortlaut und Sinn der rechts
geschaftlichen Erklarung auch in der Rechtsliteratur eine bedeutende Rolle3 • Die 
Riicksichtnahme auf den Willen der erklarenden Partei, auf ihre personlichen Ver
haltnisse und auf die besonderen Umstande des Falles trat mehr und mehr hervor 
(vgl. z.B. Pap. D. 50, 15, 219: in conventionibus contrahentium voluntatem potius 
quam verba spectare placuit). Freilich bedeutete dies keineswegs, daB der eindeutige 
Wortlaut der Erklarung gegeniiber der Willenserforschung vernachlassigt wurde. 
Die im klassischen Recht durchaus vorherrschende Lehre beschrankte vielmehr die 
Beriicksichtigung des Willens grundsatzlich auf solche Faile, in denen der objektive 

1 Hieriiber bes. STROUX: Summum ius summa iniuria, einKap. a. d. Gesoh. d. interpretatio 
uris, I926; ital. "tlbers. m. Vorrede v. RICCOBONO in Ann. Palermo 12, 639££.; HIMMELSCHEIN: 
Symbolae Friburgenes in hon. 0. Lenel 373££. Zu der vielbeachteten Schrift von STROUX vgl. 
z. B. LEVY: ZSSt. 48, 668££.; RICCOBONO: Gnomon 6, 65ff.; J OLOWICZ: L QR 48, I80ff.; s. auoh 
o. § I8, Anm. 8. 

2 S. bes. STROUX: (s. o. Anm. I) 29££. Naheres iiber die Rechtsfrage s. u. § 204, 6. 
3 Vgl. z.B. Alfen. D.I9, 2, 29; Cels. D. 33, IO, 7, If. (im Kern echt); Pap. D. 35, I, I01pr.; 

D. 50, 16, 219. Weiteres Material bei lliMMELSCHEIN: (o. Anm. 1) 398ff. 
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Sinn der Erklarung mehrdeutig war (Paul. D. 32, 25, l: cum in verbis nulla ambi
guitas eat, 1Wn debet admitti voluntatis quaestio). Zudem widerstanden die altzivilen 
Formalgeschiifte auch in klassischer Zeit noch weitgehend der Anwendung freier 
Auslegungsmethoden; so erlag z.B. der Testamentsformalismus endgiiltig erst den 
Neuerungsbestrebungen der konstantinischen Zeit (§204, 2)4. Insgesamt bietet also 
das klassische Recht durchaus nicht ein Bild doktrinarer Betonung des Willens
moments5; eher fast laBt sich behaupten, daB auch die Klassiker noch vorwiegend 
die Methode einer objektiven Auslegung befolgten, die freilich aufs hochste durch
gebildet war und iiberall da durch eine gesunde Willensauslegung erganzt wurde, 
wo die Billigkeit es forderte und die Struktur der klassischen Rechtsordnung es zu
lieB. Erst die nachklassische Entwicklung fiihrte iiber diese abgewogene Praxis hin
aus zu einer schematischen und oft iiberspannten Betonung der Parteiabsicht (des 
animus), wie sie in interpolierten Quellenstellen vielfach zutagetritt 6 • 

3. Eine besondere Gestaltung des Auslegungsproblems ergibt sich bei solchen 
Rechtsgeschaften, die durch "Obereinkunft zweier Parteien zustandekommen, m.a. 
W. bei Vertragen 7• Hier bedarf es nicht nur einer Auslegung der beiderseitigen 
Erklarungen, sondern auBerdem der Feststellung, ob diese Erklarungen wiederum 
einander decken. Nur wenn dies der Fall ist, liegt die erforderliche Willensiiberein
stimmung (consensus) vor, nur dann sind die Parteien wirklich ,iibereingekommen" 
(convenire; IDp. D. 2, 14, 1, 3). Ergibt dagegen die Auslegung, daB die beiderseitigen 
Erklarungen einander nicht entsprechen (dissensus), so ist ein giiltiger Vertrag nicht 
zustandegekommen. Hinsichtlich dieser besonderen Fragestellung der Vertragsaus
legung gilt nach romischem Recht grundsatzlich nichts anderes als fiir die Auslegung 
iiberhaupt: Die altere Zeit blieb auch hier ausschlieBlich im Rahmen einer typischen 

' Gerade im Bereich des Testamentsrechts gibt es im klassischen Recht zahlreiche und eigen
artige Beispiele einer formalen Interpretation; vgl. z. B. das Institut der heredis iMtitutio ex re 
certa ( § 204, 3) und vor allem den jetzt von DULCKEIT: Erblasserwille u. Erwerbswille bei Antra
tung d. Erbschaft 1934 untersuchten Problemkreis. Daneben freilich findet sich an Stellen, wo 
sich die Auslegung freier bewegen konnte, die weitestgehende Riicksichtnahme auf den Willen des 
Erblassers, schon darum, weil hier keinerlei Forderungen der Verkehrssicherheit im Wege standen 
(vgl. Paul. D. 50, 17, 12: in testame:nti8 pleniUB voluntates testantium interpretamur). Besonders 
eindrucksvoll sind in dieser Hinsicht die erbrechtlichen Entscheidungen des K.aisergerichts, die 
z. B. in FaJlen des Motivirrtums den Willen zur Geltung bringen, den der Erblasser geau.Bert 
hii.tte, wenn er sich nicht im Irrtum befunden Mtte; vgl. SCHULZ: Gedachtnisschr. f. Seckel!:!!:!ff. 
und u. § 62, 2c. Natiirlich wirkt sich bei diesen Entscheidungen die besonders freie Stellung des 
Kaisers gegeniiber der geltenden Rechtsordnung a us; nicht minder frei ist indessen die extra
ordinaria cognitio anderer Organe auf neugeschaffenen Rechtsgebieten, z. B. im Fideikommi.Brecht 
(§ 225). 

5 Dies muB in der Gesamtwiirdigung gegeniiber STRoux und RICCOBONO betont werden; 
vgl. auch LEVY und JOLOWICZ: (o. Anm.l).- Im einzelnen bedarf das AusmaB der klassischen 
Riicksichtnahme auf den Parteiwillen noch der Klarung durch Spezialuntersuchungen; einen 
Vorsto.B in dieser Richtung bedeutet die o. Anm. 4 zit. Abhandlung von DuLCKEIT. 

8 Dies ist der zutreffende Kern der kritischen animUB-Forschung, wie sie besonders von 
ROTONDI (Scr. giur. III 94ff.), PARTSCH (ZSSt. 42, 227££.; Nachgel. u. kl. Schr. 122££.), PRINGs
HEIM (ZSSt.42, 273ff.; LQR 49, 43ff., 379ff.) und LEVY (Hergang d. rom. Ehescheidung 96ff.) 
entwickelt wurde. Soweit sich RICCOBONO schlechthin gegen ihre Berechtigung wendet, ist ihm 
nicht beizutreten.- Vgl. auch die Ausfiihrungen von RABEL iiber den animUB bei der Geschafts
fiihrung ohne Auftrag: Studi Bonfante IV 279££., bes. 292ff. 

7 Einen fiir das gesa.mte Gebiet des Privatrechts geltenden Vertragsbegriff hat das klassische 
Recht nicht ausgebildet. Selbst im engeren Bereich des Schuldrechts blieb die klassische Synthese 
zwischen den iiberkommenen vier Arten der contractUB (s. u. § 117) des Zivilrechts und den 
pratorischen pacta unvollkommen. Zwar erkannte man, wie besonders Pedius bei Ulp. D. 2, 14, 1, 3 
beweist, das allen schuldrechtlichen Vertragen gemeinsame Moment der Willensiibereinstimmung; 
aber man erhob es nicht zum zentralen Geltungsgrund der Vertragsobligation. Dies hatte in der 
Tat einen Umsturz des gesamten hergebrachten Rechtssystems bedeutet. Auch das nachklassisch
justinianische Recht vermochte sich nicht von den alten Grundbegriffen des Schuldrechts zu 
befreien, wenngleich es das Moment der Willenseinigung entschiedener betonte als das Recht der 
Klassiker.- Lit.: RICCOBONO: Studi Bcnfante I 123££.; BRASIELLO: Studi Bonfante I 539ff.; 
Studi Urbinati 3, 103ff.; LEVY: ZSSt. 01, 556£. 

6* 
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Interpretation, indem sie lediglich auf die U"bereinstimmung der Erklarungen achtete 
und das Willensmoment unberiicksichtigt lieB. Das klassische Recht dagegen lieB 
in gewissem Umfange die Berufung darauf zu, daB man die Erklarung des Ge
schaftsgegners miBverstanden habe. Da die ROmer den Tatbestand dieses (sog. 
versteckten) Dissenses nicht vom Irrtum trennten 8, ist eine selbstandige Behandlung 
an dieser Stelle nicht geboten. 

§50. Bedingungen und Befristungen1• I. Die Wirkungen eines Rechtsgeschafts 
konnen ihrer Natur nach oder dem Parteiwillen zufolge vom Eintritt eines kiinftigen 
Ereignisses abhangen2• Ist dieses Ereignis von vornherein mit GewiBheit zu er
warten, sei es auch zu unbestimmter Zeit, so spricht man von einer bloBen Be
fristung (dies, Termin); erscheint dagegen der Eintritt des Ereignisses bei der Vor
nahme des Geschafts lediglich als moglich, so handelt es sich urn eine Bedingung (con
dicio). Befristung und Bedingung konnen beide entweder aufschiebend (suspensiv) 
oder auflosend (resolutiv) wirken, d.h. es kann sowohl das Wirksamwerden wie das 
Unwirksamwerden des Geschafts an das kiinftige Ereignis gekniipft sein. 

2. Aufschiebende Bedingung und Befristung waren dem romischen 
Recht von jeher gelaufig 3 und begegnen in den Quellen bei Rechtsgeschaften aller 
Art, besonders aber bei Stipulation und Vermachtnis. Ausgeschlossen waren sie je
doch bei einer Anzahl von altzivilen Rechtshandlungen, die Pap. D. 50, 17, 77 als 
actus legitimi bezeichnet4 ; hier fiihrte ihre Beifiigung zur Nichtigkeit des ganzen 
Geschafts. Befristungs-, nicht auch bedingungsfeindlich war femer die Erbein
setzung (Pap. D. 28, 5, 34; die Befristung wurde gestrichen).- Wesentlich anders 
war die Behandlung auflosender Bedingungen und Befristungen. Sie waren 
vom Standpunkt des ius civile bei Geschaften strengen Rechts (also vor allem auch 
bei Stipulation und Legat) unzulassig und darum wirkungslos; der Prator behandelte 
sie indessen als formlose Au:fhebungsabreden (pacta conventa) und verhalf ihnen 
durch Gewahrung einer Einrede (exceptio pacti oder doli) zur Wirksamkeit6• Schlecht
hin unzulassig waren au:flosende Befristung und Bedingung dann, wenn es sich um 
die Begriindung oder Vbertragung absoluter Rechte handelte, deren Inhalt keine 
zeitliche Beschrankung vertrug (z.B. Eigentum, Freiheit, vaterliche Gewalt) 6 ; in 
solchen Fallen fiihrte ihre Beifiigung zur Nichtigkeit des ganzen Rechtsgeschafts, 
nicht anders als bei den actus legitimi. DaB iibrigens die auflosende Befristung von 
den Romern nicht als selbstandige Rechtsgebilde empfunden wurden, ergibt sich 
bereits aus der erwahnten Art des pratorischen Schutzes bei strengrechtlichen Ge
schaften. Man sah sie lediglich als besondere Anwendungsfalle der au:fschiebenden 
Bedingung und Befristung an, namlich als aufschiebend bedingte oder befristete Auf. 
hebungsabreden. AuflOsende Befristung begegnet am haufigsten naturgemaB bei 
Dauerschuldverhaltnissen (Gesellschaft, vgl. Paul. D. 17, 2, 1 pr.; Pacht, Ulp. D. 
19, 2, 13, 11; auch NieBbrauch, Paul. fr. Vat. 48). Die aufliisende Bedingung spielt 

8 Vgl. z.B. Pomp. D. 44, 7, 57 (itp.); Ulp. D. 50, 17, 116, 2. 
1 Grundlegend MITTEIS: Rom. Privatr. I 167ff. Seither besondersRABEL: Grundziiged. rom. 

Privatr. 500ff.; SIBER: Rom. R. II 417ff. Bei ihnen die altere monographische Lit. Speziallit. 
zu Einzelfragen s. in den folgenden Anm. 

2 Die aus der Natur des Rechtsgeschaftes folgende Bedingung nannten wohl erst die Nach· 
klassiker condicio tacita, vgl. KosCHAKER: Festschr. f. Hanausek 152. 

3 Die aufschiebende Bedingung ist schon fiir die Zwolftafeln bezeugt: Ulp. 2, 14. 
4 Vgl. des naheren MrrTEIS: Rom. Privatr. I 169£.; SIBER: Rom. R. II 419, Anm. 8. 
5 Befristung: Iul. D. 45, 1, 56, 4; Paul. D. 44, 7, 44, 1; Bedingung: Paul. D. 44, 7, 44, 2 

(nicht vollig sicher, ob hierhergehorig; vgl. MrrTEIS: Privatr. I 179, Anm. 52, aber auch SrnER: 
Rom. R. II 424, .Anm. 20). - Auch bei Dienstbarkeiten wurden auflosende Bedingungen und 
Befristungen durch Einreden aufrechterhalten, vgl. RICCOBONO: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 
3, 333££. (da:~u RABEL: ZSSt. 46, 46lff.). - Anders BESELER: ZSSt. 47, 358 (zu D. 8, 1, 4 pr., 
D. 45, 1, 56, 4 u. anderen Stellen). 

6 Diocl. fr. Vat. 283 (Eigentum); Paul. D. 40, 4, 33 (Freiheit); Labeo-Marcell. D. 1, 7, 34; 
auch fiir die Erbenstellung (nicht fiir die Berufung zur Erbfolge, s. o.) galt infolge des Grund
satzes semel heres semper heres das gleiche, vgl. Gai. D. 28, 5, 89 i. f. S. auch § 204, 7. 
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namentlich im Kaufrecht eine erhebliche Rolle, wo seit alters? eine Reihe typischer 
Vertragsklauseln gebrauchlich waren, die unter gewissen Umstanden die Aufhebung 
des Geschafts herbeifiihrten: namlich zugunsten des Kaufers die Abrede ut, si dis
plicuisset, res inempta esset (Ulp. D. 18, I, 3), zugunsten des Verkaufers die sog. lex 
commissoria fiir den Fall der Nichtzahlung des Kaufpreises (si ad diem pecunia soluta 
non sit, ut fundus inemptus sit, vgl. Pomp. D. 18, 3, 2) und die in diem addictio fiir 
den eines Bessergebots (nisi si quis intra kalendas Ianuarias proximas meliorem con
dicionem fecerit, vgl. Paul. D. I8, 2, l) 8. 

3. Wahrend die aufschiebende Befristung wenigstens bei schuldrechtlichen Ge
schaften 9 grundsatzlich die Geschiiftswirkungen sofort eintreten lieB und nur die 
Falligkeit der Anspriiche hinausschob, auBerte das aufschiebend bedingte Rechts
geschiift zunachst keine Vollwirkung. Es lieB vielmehr die bisherige Rechtslage zu
nachst unverandert: wer Eigentum bedingt iibertragen hatte, blieb Eigentiimer10 ; 

wer sich bedingt verpflichtet hatte, wurde nicht Schuldner. Erst mit dem Eintritt 
der Bedingung trat das Geschiift in Kraft und zwar grundsatzlich ohne Riick
wirkung11. Erst vom Momente des Bedingungseintritts an hestand also das Eigen
tum dessen, der bedingt erworben, und die Schuld dessen, der sich bedingt verpflich
tet hatte. Doch war der bedingt Berechtigte vor Eintritt der Bedingung keineswegs 
schutzlos. Seine kiinftigen Rechte wurden schon zur Zeit der Bedingungsschwebe 
durch eine Anzahl von Vorwirkungen wahrgenommen, die den Gegner in erheb
lichem MaBe beschrankten; sie sind von den klassischen Juristen in kasuistischer 
Weise, nicht nach irgendwelchen allgemeinen Grundsatzen entwickelt worden12• So 
galt z.B. die vom Gegner vereitelte Bedingung als eingetreten (Iul. D. 35, I, 24 = 
illp. D. 50, 17, 161)13• Ferner waren Zwischenverfiigungen des Gegners unwirksam, 
wenn sie das bedingte Recht beeintrachtigten (Freilassung des durch Vindikations
legat vermachten Sklaven: Iav. D. 33, 5, 14; Gai. D. 40, 9, 29, I; Paul. D. 40, 1, II; 
Ubereignung von bedingt vermachten Sachen: Gai. D. 30, 69, 1; Paul. D. 11, 7, 34). 
Insgesamt dar£ man sagen, daB bereits vor dem Bedingungseintrittt eine rechtlich 
geschiitzte Anwartschaft des bedingt Berechtigten hestand, nicht anders als im mo
dernen Recht, und es ist nur folgerichtig, daB diese Anwartschaft (aktiv und passiv) 

7 Die in diem addictio begegnet schon bei Plautus, Capt. 179ff.; eine auflosende Bedingung 
anderer Art auch in Catos Formular fiir die Olversteigerung (agric. 144, 5 = BRUNS: Fontes 
Il7 48). 

8 Die alteren Klassiker sahen allerdings diese Abreden als aufschiebende Bedingungen des 
Kaufvertrags an; vgl. Paul. D. 41, 4, 2, 4. Den Standpunkt der auflosenden Abrede vertrat 
demgegeniiber zuerst Julian, dem die Spateren folgten: LoNGO: Bull. 31,40££. (dariiber RABEL: 
ZSSt. 46, 466££.); WrEACKER: Lex commissoria (Freiburger rechtsgeschichtl. Abh. 3) 19££. 

9 Der aufschiebend befristete dingliche Rechtserwerb konnte natiirlich erst mit dem Eintritt 
des 1'ermins wirksam werden; Belege diirftig und unsicher; vgl. MrrTEIS: Privatr. I 190, Anm. 83. 
-tiber die aufschiebende Befristung im allgemeinen vgl. APPLETON: Rev. gen. 50, 154ff. 

10 Auch die prokulianische Lehre, daB der Gegenstand eines bedingten Vindikationslegats 
pendente condieione herrenlos sei (Gai. 2, 200), weicht von diesem Grundsatz nicht a b. 

11 DaB die Riickwirkung nicht das beherrschende Prinzip des klassischen Rechts war, steht 
seit MITTEIS: ROm. Privatr. I bes. 174££. fest. Manche halten sie ausnahmslos fiir nachklassisch, 
so z.B. SmER: Rom. R. II 422, Anm.18; GuARNERI·CITATI: Studi Bonfante III 477, Anm. 28. 
Doch diirfte der Gedanke schon in klassischer Zeit gelegentlich aufgetaucht sein; insbesondere 
ist er wohl in Gai. D. 20, 4, 11, I echt; vgl. PEROZZI: Ist. P 165, Anm. 1; SECKEL-LEVY: 
ZSSt. 47, 164, bes. Anm. 3; HAYMANN: ZSSt. 48, 355ff.; WIEACKER: Lex commissoria 29£. 

12 Eine doktrinare Einheitlichkeit der klassischen Lehre im Sinn der Wirkungslosigkeit des 
Geschafts pendente condieione sucht VASSALLI: Bull. 27, 192£f., Riv. ita!. o6, 195££. zu erweisen 
(Referat iiber beide Schriften bei RABEL: ZSSt. 46, 463££.). 

13 Den weitergehenden, im Bereich des Vermachtnisrechts, insbesondere der letzwilligen 
Freilassung, auftretenden Satz, daB solche Bedingungen, die eine Handlung des bedingt Berech
tigten betreffen, auch dann schon als eingetreten gelten, wenn der B~rechtigte ihren Ausfall 
nicht zu vertreten hat, halt GRosso: Contrib. allo studio dell'ademp1mento della condizione 
(Mem. ist. giur. Torino Ser. 2, 6, 1930) mit gutem Grund fiir eine justianische Verallgemeine
rung; vgl. bes. lust. C. 6, 46, 16. 
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vererblich war14• - Das auflosend befristete oder bedingte Geschaft war zunachst 
voll wirksam; mit dem Eintritt des Termins oder der Bedingung trat es auBer Kraft. 
Auch hier fand grundsatzlich keine Riickwirkung der Bedingung statt15. 

4. Besonderen Grundsatzen unterlagen gewisse Arten von Bedingungen und be
dingungsahnlichen Tatbestanden: So die Potestativbedingungen, deren Eintritt aus
schlie.Blich vom Willen des bedingt Berechtigten abhangtl6• Vberhaupt keine giiltige 
Bedingung liegt vor, wenn die Wirksamkeit einer Verpflichtung in die Willk:iir des 
Verpflichteten gestellt wird, denn diese Willkiir ist dem Wesen einer Verpflichtung 
zuwider (Paul. D. 45, l, 46; ffip. D. 30, 43, 2; D. 32, II, 7). Keine echte Bedingung 
ist ferner die sog. condicio in praesens vel in praeteritum collata, durch die die Wirksam
keit d,es Geschiifts nicht von einem kiinftigen, sondern von einem gegenwartigen oder 
vergangenen Ereignis abhangig gemacht wird; da in diesenFallen, objektiv betrachtet, 
der fiir die echte Bedingung charakteristische Schwebezustand fehlt, werden sie in 
einigen Beziehungen anders behandelt1 7• Vberhaupt keine Bedingungswirkungen 
treten bei der notwendigen und bei der unmoglichen Bedingung ein. Vielmehr ist 
das von einer notwendigen Bedingung (si caelum digito non attigero, I. 3, 19, II) ab
hiingige Geschiift in Wahrheit unbedingt, das Geschiift mit unmoglicher Bedingung 
(si caelum digito tetigerit, Gai. 3, 98, vgl. I. 3, 19, II) von vornherein unwirksam1B. 

14 Manohe halten die Vererbliohkeit fiir unklassisch (bes. VASSALLI: s . .Anm. 12; RrccOBONO: 
Studi Perozzi 349££.). Dies ist abzulehnen, vgl.zuletztSIBER: Rom.R.II 422, Anm.18 (mit Lit.). 
Auoh die Annahme, da.B im klassisohen Recht sowohl Vererbliohkeit wie Unvererblichkeit ver
treten worden sei(LEVY: ZSSt.47, 168£.), lii..Bt sioh nioht erweisen, vgl.HAYMANN: ZSSt.48, 356. 

16 In den Fallen lediglioh prii.torisoher G1lltung der Resolutivabrede (s. o. Ziff. 2) stand nach 
Eintritt des Termins bzw. der Bedingung dem Anspruoh aus dem G1lschaft eine Einrede ent
gegen; soweit die Abrede zivilrechtlich wirkte, entfielen die Anspriiche sohlechthin. Besondere 
Fragen ergaben sioh vor allem fiir den Kauf; hier bestanden offenbar schon im klassischen Recht 
eine Anzahl von Kontroversen, die im Verein mit den diirftigen und teilweise unverlii..Blichen 
Quellenbestand gro.Be Schwierigkeiten bereiten; der gegenwii.rtige Stand der Forschung ist 
einigerma.Ben verworren; vgl. WIEACKER: Lex commissoria 37ff. (hier 46£. die voraufgehende 
Lit.); SIEG: Quellenkrit. Studien z. Bessergebotsklausel (Hamburger Reohtsstud. 16; bespr. 
v. MAIER: ZSSt.M, 468££.); LEvY: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel108£f.; SmER: 
ZSSt. 63, 537ff. (Besprechung d. Abh. v. WIEAOKER); FREZZA: Riv. ital. so. giur. N. S. 8, 413ff.; 
BESELER: ZSSt. M, 4££. Da der Kauf mit Resolutivabrede als soloher unbedingt war, gingen 
G1lfahr und Fruchtziehungsrecht sofort auf den Kaufer iiber: Pomp. D. 18, 3, 2 a. E. (echt); 
Nerat. D. 18, 3, 5; Ulp. D. 18, 2, 6, I. Naoh dem Wirksamwerden der Auflosungsklausel hatte 
der Kaufer jedooh grundsii.tzlich die gezogenen Nutzungen herauszugeben, ebenso haftete er 
fiir die von ihm herbeigefiihrten Verschlechterungen: Ulp. D. 18, 3, 4 pr. u. 1; D. 18, 2, 6, I. 
Die Riickgewii.hr der empfangenen Leistungen samt diesen Nebenforderungen wurde urspriing
lioh mit einer actio in factum betrieben: Proo. D. 19, 5, 12; Paul. D. 16, 5, 6 (verkiirzter Bericht 
iiber altere Kontroversen); spater allgemein mit der Vertragsklage (actio venditi bzw. empti): 
Sab. (?) bei Paul. D.18, 5, 6; lui. bei Ulp. D.l8, 2, 2, 4; weitere Belege bei MITTEIS: Rom. 
Privatr. I 180, Anm. 55. Inwieweit der Verkaufer daneben die Eigentumsklage hinsichtlioh 
der Kaufsache geltend machen konnte, war moglioherweise von der Form der "Obereignung 
abhangig: hatte er die Sache durch mancipatio iibertragen, so blieb er zweifellos auf eine Riiok
forderung im Wege der actio venditi besohrankt (abweiohend, aber m. E. verfehlt FREZZA). Anders 
im Faile der blo.Ben Tradition einer res mancipi: hier erwarb der Kaufer allerdings sofort 
Ersitzungsbesitz (Paul. D. 41, 4, 2, 4), den er auch dem Verkii.ufer gegeniiber mit der exceptio 
rei venditae ettraditae verteidigen konnte. Bei Wirksamwerden der Auflosungsabrede aber entfiel 
vielleicht diese Einrede oder stand ihr wenigstens eine replioo,tio doli entgegen (MAIER: 471), 
so da.B der Verkii.ufer nunmehr mit der Eigentumsklage durchdringen moohte (vgl. bes. SmER: 
Rom. R. II 425£.; dagegen- aber m. E. nioht iiberzeugend -LEVY: 117££.). Vielleicht er
klart sioh hieraus der Widerspruch von Alexander Sev. C. 4, 54,3 u. 4. In c. 3 ware dann her
zustellen: [si non precariam possessionem tradidit] <si praedium mancipio dedit). (Da.B das 
Reskript von einem Provinzialgrundstiick handle, folgert WIEAOKER 9 gerade aus dem hier 
verdachtigten Satzglied; auf S. 17 bezeiohnet er es selbst ala ungewi.B.) 

18 Nahere Hinweise bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatrechts 504.- Der Ausdruok con
dicio potestativa entstammt der Systematik des justinianischen Reohts, vgl. C. 6, 51, 1, 7. 

17 Naheres bei MITTEIS: ZSSt. 82, 11 ff. 
18 Von dem letzten Satze mach ten indessen die Sabinianer bei Vermii.chtnissen eine Ausnahme, 

indem sie die Verfiigung unter Streiohung der unmogliohen Bedingung aufrecht erhielten: Gai. 3, 
98. - "Ober die unmogliche Bedingung vgl. SOIALOJA: Bull. 8, 36ff.; 14, 5££. 
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Wie die unmogliche Bedingung wurden im justinianischen Recht auch die rechts
widrige und die unsittliche Bedingung behandelt; anders in·klassischer Zeit, in der 
Verbots- und Sittenwidrigkeit der Bedingung nur durch pratorische RechtsbeheHe 
geltend gemacht werden konntenlB. 

II. Gesehaftsf"ahigkeit. 
§ 51. Da das Rechtsgeschaft eine Willenserklarung enthalt, kann es nur von sol

chen Personen vorgenommen werden, die imstande sind, einen selbstandigen und 
verniinftigen Willen zu auBern und in verstandiger Weise iiber ihre Rechtsverhalt
nisse zu verfiigen. Darum hat das romische Recht bestimmten rechtsfii.higen Per
sonen die Willens- oder Geschaftsfahigkeit ganz oder teilweise abgesprochen. 

1. J ugendliche ermangelten der Geschaftsfii.higkeit. Die maBgebende Alters
grenze (der Zeitpunkt der Miindigkeit)1 war grundsatzlich die natiirliche Ge-
schlechtsreife (pubertaB). · 

a) Der Zeitpunkt, indem die Pubertat vorhanden war, wurde bei Knaben urspriing
lich nach ihrer Zeugungsfahigkeit beurteilt und auBerlich durch die feierliche An
legung des Mii.nnerkleids (toga virilis) gekennzeichnet: ein Akt, der in der Regel 
zwischen dem vollendeten vierzehnten und sechzehnten Lebensjahr stattfand. Doch 
wurde allmahlich immer mehr die Notwendigkeit eines festen Termins empfunden. 
Als solcher begegnet seit dem Ausgang der Republik vereinzelt das vollendete vier
zehnte Lebensjahr (lex coluniae Genetivae luliae 98; Fest. p.250 s. v. pubes), das dann 
von der prokulianischen Schule als normale Grenze hingestellt wurde, wahrend die 
Sabinianer an der individuellen Geschlechtsreife festhielten (Gai. 1, 196; Ulp.ll, 
28). Justinian entschied diese Frage endgiiltig im Sinne der Prokulianer (C. 5, 60, 
3). Madchen wurden, soweit wir sehen, immer mit dem vollendeten zwoHten Lebens
jahr als miindig (insbesondere ehemiindig) anerkannt. 

b) Innerhalb dieses Alters galten Kinder, die noch nicht sprechen konnten (in
fames)2- das justinianische Recht setzte statt dessen die feste Grenze des voll
endeten siebten Lebensjahres ein3 - als vollig geschaftsunfii.hig4• Dagegen waren 
Unmiindige jenseits dieses Alters (impuberes infamia maiores) fahig, rechtsgeschaft
Iich zu handeln. Und zwar konnten sie solche Geschii.fte, durch die sie lediglich be
reichert wurden, allein vornehmen (z.B. die Annahme einer Schenkung oder ein 
Schulderlasses). Sobald das Geschi1ft aber eine Verringerung oder Belastung ihres 
Vermogens bedeutete, bedurften sie der Mitwirkung ihres Vormunds (z.B. bei der 
Bezahlung einer Schuld, bei der Aufnahme eines Darlehens; vgl. I. 1, 21 pr.: placuit 
meliorem quidem suann condicionem licere eis facere etiam sine tutoris auctoritate, de
teriorem vero non aliter q'IJ.O/Y1/, tutore auctore). Eigenartig schlieBlich war die Behand
lung der Rechtsgeschii.fte, in denen Bereicherung und Belastung zusammentrafen 

19 Vgl. DE RuGGIERO: Bull.l6, 162ff.; MESSINA VITRANO: Ann. Perugia. 83, 584ff. (bieruber 
Bericht von RABEL: ZSSt. 46, 468££.). 

1 P:i!m.N:ICE: La.beo I 206ff.; BUHL: Iulia.n I 149ff.; BRUNS: KI. Schr. II 459ff.; KNIEP: 
Ga.iuskomm. ill (2) 166££. 

2 Gai. 3, 109 stellt dem infans den infanti proximUB gleich; dal3 dies auf einer Verfii.lschung 
beruhen musse (so TUMEDEI: Distinzioni postclassiche riguardo all'eta, 1922 und ALBERTARIO: 
Arch. giur. 89, 252), ist ka.um glaublich. 

3 D. 23, 1, 14 und D. 26, 7, 1, 2 sind insoweit itp. 
' Ob der infans in eigener Person Besitz erwerben konnte, scheint im klassischen Recht be

stritten gewesen zu sein; vgl. Decius C. 7, 32, 3: quamvis enim Bint auctorum Bententiae di8Bentiente8 
( der Streit bezog sich schwerlich nur auf den Spezialfall des Besitzerwerbs an geschenkten Sachen). 
Die Losung, da.B es dazu des Vollworts des Vormunds bediirfe, ist vermutlich eine justinianische 
Verallgemeinerung; in kla.ssischer Zeit kam die Mitwirkung des Vormunds wohl nur fiir den Er
werb des Ersitzungsbesitzes in Betra.cht (vgl. RiccoBoNo: ZSSt. 81, 362ff.; KUNKEL: Symbolae 
Friburgenses in hon. 0. Lenel58). Vgl. zur gesa.mten Frage LEWALD: ZSSt. 84, 449ff. (und die 
dort besprochenen Schriften von SoLAZZI und ALBERTARIO); ROTONDI: Sor. giur. m 219ff.; 
HAGERSTBOM: D. rom. Obligationsbegr.ll5, Annl. 1; BoNFANTE: Corso dir. rom. III 254££. 
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(Kauf, Miete und aile anderen gegenseitigen Vertrage): Nahm der Unmiindige ein 
solches Geschaft ohne Mitwirkung des Vormunds vor, so wares nur zur Halfte wirk
sam: er wurde dadurch zwar berechtigt, nicht aber auch verpflichtet (sog. negotium 
claudicans: I. l, 21; Ulp. D. 19, l, 13, 29). Durch ein Reskript des Kaisers Pius (vgl. 
D. 26, 8, 5 pr.- 1)5 wurde indessen anerkannt, daB der Unmiindige die bei einem 
solchen Geschaft gewonnene Bereicherung wieder herausgeben miisse. 

c) Der friihe Eintritt der Miindigkeit, den das romische Recht mit anderen jungen 
Rechtsordnungen gemein hat, muBte im Stadium komplizierterer Lebensverhalt
nisse zu Unzutraglichkeiten fiihren. Darum schaltete schon eine urn das Jahr 200 
v.Chr. ergangene 6 lex Plaetoria eine weitere Altersstufe, namlich das vollendete 
fiinfundzwanzigste Lebensjahr ein. Jugendliche, die zwar miindig waren, aber 
dieses Alter noch nicht erreicht hatten (minores fsc. viginti quinque annorum], Min
derjahrige) wurden durch dieses Gesetz und die damit zusammenhangende cura 
minorum gegen Vbervorteilung geschiitzt (s. u. §193, 3). Eine noch weitergehende 
Hilfe gewahrte das pratorische Edikt (D. 4, 4, 1), indem es dem Minderjahrigen die 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (restitutio in integrum) verhieB, wenn er, 
durch seine Unerfahrenheit oder seinen Leichtsinn verleitet, ein schadigendes Rechts
geschaft a bgeschlossen hatte 7 • Allgemeine Grenze der G eschaftsfahigkeit blie b indessen 
trotz dieser MaBnahmen auch in klassischer Zeit die pubertas (s. Ziff. 1). Geschafte, 
die von einem Minderjahrigen abgeschlossen waren, der die pubertas bereits erreicht 
hatte, waren darum grundsatzlich giiltig (vgl. namentlich Gai. D.45, 1, 141, 2; Paul. 
D. 44, 7, 43; Mod. D. 45, 1, 101; Diocl. C. 6, 30, 12) 8 undnur unter den besonderen 
Voraussetzungen des Edikts (s. o.) wiederum nachtraglich vernichtbar. Erst gegen 
En de des dritten J ahrhunderts n. Chr. tritt eine andere Auffassung hervor: In einem 
Reskript Diokletians (0.2, 21, 3) wird ein Kaufvertrag fiir nichtig erklart, den ein 
Minderjahriger ohne die Zustimmung seines Kurators geschlossen hatte. Offen bar ge
langte damals allgemein der Gedanke zum Durchbruch, daB der Minderjahrige, wenn 
er sich einen (standigen) Kurator erbat (§193, 3c), auf das Recht selbstandiger Ver
mogensverwaltung verzichte und darum ohne den Kurator weder Verpflichtungen 
auf sich nehmen, noch tiber sein Vermogen verfiigen konne. 

2. Geisteskranke (furiosi) 9 waren vollig geschaftsunfahig, so bald und so
lange sich die Storung ihrer Geistestatigkeit auswirkte. Geschafte aber, die sie in 
,lichten Zwischenraumen" (dilucida intervalla) vorgenommen hatten, waren giiltig 
(Gai.3, 106; Paul. sent.3, 4a, 5)10• Unwirksam waren auch die von geistig gesunden 
Personen in einem die normale Vberlegung ausschlieBenden Zustande der Benom
menheit oder Erregung abgeschlossenen Rechtsgeschafte11• 

3. Nach einem alten, von den Zwolftafeln wohl nur bestatigten, nicht neugeschaf
fenen Rechtssatze konnte dem Ve.rschwender (prodigus) 12, der sein Erbgut (bona 
paterna avitaque) vergeudete und damit die Familie der Gefahr der Verarmung aus-

5 Dieser Ursprung der Bereicherungsklage gegen den Unmiindigen ist freilich bestritten: 
ALBERTARIO: Rend. Ist. lomb. 46, 845££. halt den .Anspruch iiberhaupt fiir unklassisch, SrnER: 
Rom. R. II 221£.; ZSSt. 53, 47lff. halt ihn zwar fiir klassisch, aber nicht auf dem Reskript des 
Pius beruhend. Vgl. iiber den Stand der Meinungen noch MAIER: Prator. Bereicherungskl. 
(Romanist. Beitr. 5) 3ff., bes. 5. 

6 Vgl. RoTONDI: Leges publicae populi Rom. 271£.; haltlos scheinen mir die Kombinationen 
von NAl': Tijdschr. v. Rechtsgeschiednis 13, 194££., der das Gesetz auf das Jahr 236 datiert. 

7 Naheres bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. ru § 117; DERNBURG: Pand. I § 141; KARLOWA: 
Rom. Rechtsgesch. II 1081££.; GIRARD-MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 253£. 

8 Aus D. 23, 3, 60 u. 61 darf man keine Ausnahme her lei ten, da diese Stellen zweifellos inter
poliert sind (curator fiir tutor). - Umfassendere Quelleniibersicht bei SOLAZZI: Minore eta 5££. 

9 Lit. s. u. § 193, Anm. 2. 
10 Dies bestreitet fiir das klassische Recht zu Unrecht SoLAZZI: Arch. giur. 89, 80ff.; gegen 

ihn LENEL: Bull. 33, 227££.; ZSSt.40, 514ff. 
11 Zu belegen ist dies allerdings nur fiir den Sonderfall der Testamentserrichtung: Paul. sent. 

3, 4a, 11 =D. 28, 1, 17.- In Ulp. D. 47, 10, 17, 11 diirfte velalium oosum dementiae unecht sein. 
12 Vgl. die Lit. in § 193, Anm. 2. 
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setzte, die Verwaltung dieses Vermogens entzogen werden (interdictio bonorum, vgl. 
Ulp.l2, 1-3; D.27, 10, 1 pr.)l3• Lange Zeit blieb diese MaBnahme auf das vaterliche 
Stammgut beschrankt (vgl. die bei Paul. sent.3, 4a, 7 iiberlieferte Formel: quando 
tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egestatem perducis, 
ob eam rem tibi ea re (oder aere?) commercioque interdico)14• Urspriinglich betraf sie 
iiberdies nur das im Wege der gesetzlichen Erbfolge vererbte Familiengut; erst der 
Praetor erstreckte sie auf das, was der Verschwender als Testamentserbe seines Ge
walthabers erlangt hatte (Ulp.12, 3). In klassischer Zeit schlieBlich wurde die inter
dictio bonorum allgemein iiber den Verschwender und sein ganzes Vermogen, auch 
urn seiner selbst willen, verhangt (vgl. Antonin. Pius in D.26, 5, 12, 2).- Die inter
dictio nahm, soweit sie reichte, dem Verschwender das ,commercium" (vgl. die o. zi
tierte Formel). Dies bedeutete nicht, daB er schlechthin geschaftsunfahig wurde15. 
Es war ibm nur versagt, Geschafte abzuschlieBen, durch die er sein Vermogen ver
ringerte16 und belastete; dagegen konnte er solche Geschiifte wirksam vornehmen, 
die ihm lediglich eine Bereicherung brachten 17. Seine Lage glich also im ganzen ge
sehen der eines impubes infantia maior (Ziff.1b)18. Ob freilich bei Vertragen des Ver
schwenders, die zugleich berechtigten und verpflichteten, dieselbe Spaltung der Wirk
samkeit eintrat wie dort, wissen wir nicht; wahrscheinlich ist es, daB solche Geschiifte 
in vollem Umfange unwirksam waren. 

lll. Formen der Rechtsgeschafte. 
§52. Wesen und Bedeutung der rechtsgesehaftliehen Form1. I. Jede Rechts

ordnung kennt formbediirftige Rechtsgeschafte, d.h. solche Geschafte, deren Wirk
samkeit von einer bestimmten auBeren Gestaltung der Willenserkliirungen abhiingt. 
Diese Gestaltung kann sehr verschiedener Art sein: Moderne Rechte bevorzugen im 
allgemeinen die Schriftform, die wiederum von unterschiedlicher Strenge sein kann 
(Privaturkunde, beglaubigte Urkunde, offentliche Urkunde). Das romische Recht 

13 Beide Stellen sind iibrigens verfalscht: zu Ulp. 12, 1-3 vgl. SoLAZZI: Rend. Ist.lomb. 55, 
38lff.; SCHULZ: Epitome Ulpiani 39. Zu D. 27, 10, 1 pr.; KALB: Juristenlatein 79, Anm. 7; 
MlTTEIS: Sb. Sachs. G. d. W., phil.-hist. Kl. 62, 264ff., 1910; :BESELER: Beitr. II 99£. - Nach 
DE VISSCHER: Etudes de droit rom. 21££. soil das Zwolftafelrecht nur die Berufung der .Agnaten 
zur Pflegschaft iiber den Verschwender (§ I93, 1) gekannt, die interdictio bonorum hingegen sich 
erst spater in der pratorischen Praxis entwickelt haben; dagegen wohl mit Recht SoLAZZl: Studi 
Bonfante I 47ff. 

14 Zu dieser Formel vgl. MITTEIS: (s. o. Anm. IO) 266ff.; Rom. Privatr. I 55f., 77 (.Anm. 11), 
83£., 104 (Anm. 26); PFAFF: Z. Gesch. d. Prodigalitatserkl. 15ff.; DE VISSCHER: Etudes de 
droit rom. 55££. (mit weiteren Literaturangaben). 

16 Das folgt auch nicht aus der ofters begegnenden Gleichsetzung mit dem Geisteskranken: 
Ulp. 27, 10, I pr. (vgl. o • .Anm. 13); D. 12, 6, 29; vgl. D. 45, 1, 6. Insbesondere geht die Verallge
meinerung bei Pomp. D. 50, 17, 40 (furiosi vel, eius, cui bonis interdictum sit, nulla voluntas est) 
viel zu weit. Weder sind, wie die Stellen in Anm. 17 zeigen, aile rechtsgeschaftlichen Willens
erklarungen des entmiindigten Verschwenders nichtig, noch ist er, wie der Geisteskranke, von der 
Haftung fiir Verschulden frei. Vielleicht riihrt die N ennung des Verschwenders in der Pomponius
stelle von den Kompilatoren her; der Konjunktiv sit ist verdachtig. 

18 Vgl. lui. in D. 27, 10, 10 pr.: CJUm eis deminutio sit interdicta. 
17 S. einerseits Pomp. D. 18, 1, 26; D. 46, 2, 3 (SchluB nisi- fecerit wohl itp.); Ulp. D. 12, 1, 

9, 7 (mox ab eo stipuler); D. 12, 6, 29; D. 27, 10, 10; D. 45, 1, 6; Diocl. Max. C. 2, 21, 3 und fiir 
Rechtsgeschafte von Todeswegen Ulp. 20, 13; D. 28, 1, 18 pr.; I. 2, I2, 2 (mangelnde testamenti 
factio activa); vgl. auch I. 2, 10, 6 (desgl. als Zeuge)- Andererseits Maec. D. 49, 17, 18, 3; Ulp. 
D. 12, 1, 9, 7 (stipulando sibi adquirit); D. 45, 1, 6. Auffallend ist die den Verschwendern zugestan
dene Fahigkeit, eine Erbschaft selbstandig anzutreten: Ulp. D. 29, 2, 5, I; vgl. MrTTErs: Rom. 
Privatr. I 116, Anm. 10. 

1s Vgl. Ulp. D. 12, 1, 9, 7: puto pupillo eum comparandum. 
1 .Allgemeines iiber die Form im romischen Recht bei M:rTTEIS: Rom. Privatr. I 256ff. Im 

folgenden wird nur von der notwendigen, d.h. von der Rechtsordnung fiir die Giiltigkeit des 
Rechtsgeschafts geforderten Form gesprochen, nicht von der gewillkiirten, d.h. auf Parteiwillen 
beruhenden Form. 
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kannte in der Hauptsache miindliche Formen. Die miindliche Form eines Rechts
geschii.fts verbindet sich vielfach mit gewissen Handlungen der Parteien, die ent
weder unmittelbar aus dem Inhalt des Rechtsgeschafts abgeleitet und verstandlich 
sind (Realformen) oder abereine sym.bolischeBeziehung haben(Sym.bolformen). Das 
romische Recht war dem Symbol im allgemeinen abgeneigt; der niichteme romische 
Wirklichkeitssinn bevorzugte die Realformen. 

2. Moderne Rechte benutzen die Formgebundenheit des Rechtsgeschafts als 
Mittel zur Erreichung rechtspolitischer Ziele: zur Gewiihrleistung einer starkeren 
Beweissicherung (z.B. beim Testament), zur Sicherung der Offenkundigkeit gewisser 
Rechtsverhiiltnisse (z.B. im Liegenschaftsrecht), zur Hebung der Zirkulationsfahig
keit gewisser Forderungsrechte (Wertpapiere) oder endlich zur Einschaltung psycho
logischer Hemmungen bei solchen Geschaften, deren uniiberlegter Abschlu.B fiir den 
Kontrahenten besonders nachteilige Wirkungen haben kann (Biirgschaftserklarung, 
Liegenschaftskauf, Schenkungsversprechen). Eine ganz andere Bedeutung hat die 
Form dagegen auf einer friiheren Entwicklungsstufe des rechtlichen Denkens: Hier 
ist sie nicht ein Kunstmittel des Gesetzgebers, nicht etwas, was dem an sich form
losen Tatbestand des Rechtsgeschii.fts erst aufgepfropft wird, sondem der notwen
dige Ausdruck des Rechtsgeschii.fts selbst. Rechtliches Handeln ist in diesem Sta
dium anders als in Formen iiberhaupt nicht denkbar; nur die feierliche Rede, die 
zeremonielle Handlung hat rechtliche Wirkung. Auch das romische Recht stand 
einstmals auf diesem Standpunkt, und seinem konservativenCharakter entsprechend 
hat es betrachtliche Spuren dieser Auffassung sehr lange bewahrt. Noch in klas
sischer Zeit standen neben einer jiingeren Schicht formfreier Rechtsgeschafte eine 
Anzahl von alten Formalgeschii.ften, deren Wirkungsbereich z. T. weite Gebiete des 
Privatrechts umfa.Bte. Da.B den Formalgeschii.ften noch in dem hochentwickelten 
Rechtssystem der klassischen Zeit eine derartige Bedeutung zukam, beruht min
destens teilweise auf einer besonderen Eigenschaft, die ihnen innewohnte: auf ihrer 
Neigung zu abstrakter Geltung. Da es die Form und nicht der Inhalt war, auf dem 
ihre rechtliche Wirkung beruhte, so boten sie entweder von vornherein die Moglich
keit, Inhalte sehr verschiedener Art in sich aufzunehmen (so die Stipulation, §56), 
oder es war wenigstens moglich, sie iiber ihren urspriinglichen Anwendungsbereich 
hinaus zu erstrecken und anderen als den urspriinglichen Zwecken dienstbar zu 
machen (sog. nachgeformte Rechtsgeschii.fte2 ; vor allem die gesta per aes et libram 
und die in iure cessio; §§53-55). . 

3. Im folgenden werden diejenigen Formalgeschafte des romischen Rechts be
handelt, die durch ihren Geltungsbereich von allgemeiner Bedeutung sind. Im An
schlu.B daran wird kurz auf die Schriftform und das romische Urkundenwesen ein
gegangen (§57). 

§53. Negotia per aes et libram1• I. Einer Reihe von altertiimlichen Formal
geschaften des romischen Rechts ist ein eigenartiger Zahlungsakt gemeinsam, der 
im Zusammenhatig mit der Geschichte des romischen Geldwesens verstanden werden 
will2• Am Anfang der Entwicklung des Giiterumsatzes stand bei den Italikem, wie 
iiberall, der Tausch von Ware gegen Ware. Allgemeiner Wertmesser war dabei das 
Gut, nach dem zu allen Zeiten der Reichtum des Hirten und Bauern bemessen wor
den ist, das Vieh ( darum pecunia, von pecus). Friihzeitig, bereits etwa um 1000 v. Chr., 

1 Der Ausdruck stammt von RABEL; vgl. dessen grundlegende Abhandlung ZSSt. 27, 290££.; 
28, 31lff. 

1 Allgemein iiber die negotia per aeB et libram: MrrTEIS: Rom. Privatr. I 258ff. S. ferner die 
Lit. in den folgenden Anm. 

a Ober das ii.lteste romische Geldwesen vgl. MoMMSEN: Rom. Miinzwesen, 1860; HULTSCR: 
Griech. u. rom. Metrologie a 254ff., 1882. Kiirzere 'Obersichten: MABQuA.BJ>T: Rom. Staatsver
waltung II Iff.; PioK: Handworterb. d. Staatswiss. 6, 832££.; REGLING: RE 7, 970££.; KfiBLEB: 
Gesch. d. rom. R. 352££. (mit weiterer Lit.). S. auch den Vortrag von MoMMSEN: Reden u. Auf. 
sii.tze 245ff. 
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tauchte jedoch das Metall, und zwar das Kupfer (aes) als Wertmesser und Zahlungs
mittel auf, zunachst in ungeformten Stiicken (aes rude), oder in Barren, die man nach 
Belieben in kleinere Stucke (raudera, r(JIU(};uscula) zerlegte. Spater, der Vberlieferung 
nach unter Servius Tullius, dem vorletzten romischen Konig, begann man, die Kup
ferbarren mit einer Marke zu versehen, die jedoch nicht den Wert, sondern lediglich 
die Eignung des betreffenden Stiickes als Tauschmittel, insbesondere seine normale 
Reinheit feststellen sollte. Der Wert wurde nach wie vor durch Wagen bemessen. 
Als Ma.Beinheit galt dabei das Pfund (libra, pondo), das als Ganzes as genannt und 
in Zwolftel (unciae) zerlegt wurde. Erst seit dem vierten Jahrhundert gab es Miinzen 
im heutigen Sinne, groBe, gegossene Kupferstiicke (aes grave), die das volle Gewicht 
der in ihnen verkorperten Kupfereinheit hatten. 

2. Aus der Iangen Zeit, in der die ungemiinzten Kupferstiicke und -barren das 
iibliche Zahlungsm.ittel bildeten, stammt jener formelle Zahlungsakt, der den hier 
zu erorternden Geschaftsformen des ius civile eigentiimlich ist und ihnen die Be
zeichnung als negotia per aes et libram3 eingetragen hat. Vor mindestens fiinf 
Zeugen, die samtlich miindig und romische Biirger sein mu.Bten, und unter Mitwir
kung eines Wii.gemeisters (libripens) wurde dem Empfanger der Zahlung das Kupfer 
zugewogen, wobei der Zahlende die Wortformeln sprach, die den rechtlichen Zweck 
der Zahlung kennzeichneten. Im ganzen waren es drei verschiedene Zwecke, denen 
der Zahlungsformalismus mit Kupfer und Waage dienen konnte: 

a) Einmal dem Zweck des kauflichen Erwerbs von Herrschaftsrechten iiber 
Sachen und Personen. In solchem Faile ergriff der Zahlende (also der Kaufer) den 
Kaufgegenstand und erklarte, da.B er nun sein Eigentum sei, da er ihn mit seinem 
Kupfer ,genommen" habe (hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio isque 
mihi emptus esto koc aere aeneaque libra). Nach dem Zugriff des Kaufers auf den Kauf
gegenstand hie.B das Geschaft mancipium (Gai. 1, 122: quia manu res capitur; so 
schon Varro ling. Lat. 6, 85); spater sprach man von mancipatio4• 

b) Weiterhin konnte die Zahlung mit Kupfer und Waage die Begriindung einer 
Darlehensschuld bezwecken. Da dieser Anwendungsfall friih aus dem Rechtsleben 
verschwunden ist, kennen wir die Forme! nicht, die der Zahlende (hier der Dar
lehensgeber) sprach; vermutlich besagte sie, daB er den Empfanger durch sein Kupfer 
binde (haftbar mache, vgl. § 35, 2); dem entspricht die Bezeichnung des Geschii.fts 
als nexum (Bindung)5. 

c) Endlich konnte die Zahlung zur Befreiung von einer Verbindlichkeit erfolgen. 
Hier erklarte der zahlende Schuldner, da.B er sich mit dem Kupfer von der Bindung 
an seinen Glaubiger lose (me ate solvo liberoque hoc aere aeneaque libra). Man sprach 
demgemii..B von einer solutio per aes et libram (Losung mit Kupfer und Waage) 6• 

3. Die Zuziehung der Zeugen und des Wagemeisters gab allen diesen Geschii.ften 
per aes et Zibram eine gewisse primitive Offentlichkeit (Publizitat). Damit hangt es 
ohne Zweifel zusammen, daB nach zivilem Recht fiir den kauflichen Erwerb von wert
vollen Gegenstii.nden (Land, Sklaven, Zug- und Reittieren; sog. res mancipi, vgl. 
§ 46, 3; § 71, 1) die Form der mancipatio (oder die insofern gleichwertige Form der 
in iure cessio; §55) geradezu erforderlich war, wahrend Gegenstande von geringerem 
Wert von jeher formlos erworben wurden. Ganz entsprechend diirfte sich auch bei 
dem nexum die feierliche und offentliche Form, in der die Verpflichtung begriindet 

3 tiber die Bezeiohnung der negotia pel/' aes et Zibram als nexum (im weiteren Sinne) vgl. § 135, 
Anm.3. 

4 JHERING: Geist d. rom. R. II (2) '537££.; BEOHMA.NN: D. Kauf n. gem. R. I 47££.; weitere 
Lit. bei KUNKEL: RE 14, 998ff., dazu HussERL: ZSSt. 50, 478££.; BONFANTE: Corso dir. rom. 
II 2, 135££.; DE VISsCHER: RH 4. Ser., 12, 603££. 

o Das Wesen dieses nexum (im engeren Sinne) ist au.llerordentlioh bestritten. Lit. und Reoht
fertigung der im Text angedeuteten Auffassung in § 135, Anm. 3. 

s V gl. § 122; dort Anm. 1 Literaturangaben. 



92 Rechtsgeschafte. §54 

wurde, durch eine scharfere Haftung gegeniiber der formlosen Begriindung des Dar
lehens (mutuum) ausgewirkt haben. 

4. Wieder Ursprung, so erklart sich auch die weitere Entwicklung der negotia 
per aes et libram aus der Geschichte des romischen Geldwesens. Nachdem das ge
miinzte Geld eingefiihrt war (vgl. o. Ziff. 1 a. E.), mu.Bte das Abwagen des Kupfers 
allmahlich unpraktisch werden. Zunachst freilich scheint man an der alten thmng 
festgehalten zu haben, zumal die neuen Miinzen noch das voile Kupfergewicht hatten 
und neben ihnen noch das alte Barrengeld umlief. Aber mit der Zeit muBte der Ver
kehr den aufgepragten Wert der Miinze allein als ma.Bgebend betrachten. Seit wann 
dies der Fall war, laBt sich nicht ermitteln. Spatestens jedenfalls geschah es mit der 
Reduktion des Kupfergelds und der Einfiihrung von Silbermiinzen kurz vor dem 
ersten punischen Krieg (264 v.Chr.). Nunmehr wurde das Zuwagen des Geldes nur 
noch symbolisch dadurch angedeutet, daB der Zahlende mit einem Kupferstiick an 
die Waage klopfte (oder die Waagschale damit herunterdriickte ~ 7) und das Kupfer
stiick dem Geschaftsgegner iibergab. Die wirkliche Zahlung geschah nunmehr not
wendigerweise formlos und auBerhalb des formalen Aktes per aes et libram; an diesem 
aber hafteten auch weiterhin die Wirkungen des Eigentumserwerbs, der Schuld
begriindung und der Schuldtilgung. Und wenn man schon friiher zum Zwecke der 
schenkweisen "Obereignung oder der "Obereignung zu Sicherungs- oder Treuhands
zwecken (jiducia) einen formlichen Kauf per aes et libram fur ,einen Pfennig" ( nummo 
uno) vorgenommen hatte, so verloren die Geschafte mit Erz und Waage jetzt ganz 
ihren urspriinglichen materiellen Inhalt und wurden reine Formalgeschafte, die der 
"Obereignung, der Verpflichtung, der Schuldtilgung aus irgendwelchem Grunde dien
ten: M.a. W., sie wurden abstrakte Rechtsgeschafte. Die Romer selbst 
driickten dies dadurch aus, daB sie von einem bloB ,bildlichen" Kauf und einer 
,bildlichen" Zahlung sprachen (imaginaria venditio, solutio; vgl. Gai. 1, 119; 3, 173). 

§ 54. Die Manzipation im klassischen Recht. Das wichtigste der negotia per aes et 
libram war die mancipatio; sie fand auf den verschiedensten Gebieten des Privatrechts 
Verwendung und verdient darum eine Erorterung im Zusammenhang der allgemeinen 
Lehre vom Rechtsgeschaft. 

l. In der auBeren Form hat die Manzipation den Charakter des kauflichen Er
werbs stets bewahrt. Das Formular der klassischen Zeit, das uns Gaius schildert 
(1, ll9f.; vgl. auch Ulp. 19, 3ff.), war offenbar im wesentlichen noch das gleiche wie 
im alteren Recht (§53, 2a): Der Erwerber ergriff vor den Zeugen und dem Wiige
meister den Gegenstand 1 und sprach die Formel hunc ego hominem 2 ex iure Quiritium 
meum esse aio, isque mihi emptus est(o) hoc aere aeneaque libra 3 ; dabei schlug er mit 
einem Kupferstiick an die Waage und iibergab es dem VerauBerer. Der VerauBerer 
verhielt sich schweigend. Er duldete also den Zugriff und die Rechtsbehauptung des 
Erwerbers und ,verschwieg" damit sein Recht 4 • 

2. Der Anwendungskreis der Manzipation war sehr umfangreich: 
a) Sie diente zunachst der "Obereignung von Sachen 5• 

7 Die Worte des Gaius (1, ll9) deinde aere percutit libram lassen auch diese Deutungsmoglich
keit (au£ die mich G. DuLCKEIT hinwies) zu. 

1 Bei der Manzipation von Grundstiicken entfiel der Zugriff, da das Grundstiick nicht gegen
wartig zu sein brauchte. Dafiir muBte seine Lage genau bezeichnet werden; vgl. die Manzi
pationsurkunden bei BRUNS: Fontes II 7 33lff., Nr. 133, 135, 137-39. 

2 \fenn ein homo (Freier oder Sklave) Gegenstand der Manzipation war. 
3 Vber den Wortlaut der Forme! (insbes. ob est oder esto) vgl. WLASSAK: ZSSt. 28, 74£. (mit 

Lit.). 
4 Nicht gliicklich erscheint mir die von DE VISSCHER: RH 4. Ser., 12, 603££. auigestellte Theorie 

von der auctoritas des VerauBerers, die dem Manzipationsakt die eigentiimliche Kraft verliehen 
habe. Von einer ausdriicklichen Erkliirung ist nichts iiberliefert, und eine stillschweigende Er
klarung (DE VISSCHER 634£.) konnte schwerlich den Angelpunkt eines altromischen Formal
geschafts bilden. - Vber die iibliche (aber nicht notwendige) nuncupatio des VerauBerers s. Ziff. 3 b. 

6 Und zwar von res mancipi, vgl. § 46, 3; § 53, 3. 
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~X) Handelte es sich dabei um einen kauflichen Erwerb, so spielte die Manzipation 
nur die Rolle eines dinglichen Vollzugsgeschafts. Der Kaufvertrag selbst, d.h. die 
Einigung der Parteien iiber Ware und Preis (emptio venditio, § 140ff.) ging ihr als 
formloses Rechtsgeschi:ift vorauf. Auch die Kaufpreiszahlung erfolgte selbstandig 
und formlos, sei es vorher oder nachher. Bei der Manzipation selbst wurde sie nur 
,bildlich" durch die "Obergabe des Kupferstiicks angedeutet (imaginaria venditio, vgl. 
§53, 4 a. E.). Die Hohe des wirklichen Kaufpreises wurde aber vielleicht im Manzi
pationsformular genannts. 

{J) Als abstraktes "Obereignungsgeschii.ft konnte die Manzipation auch in solchen 
Fallen verwendet werden, in denen statt des kauflichen Erwerbs ein Erwerb aus an
derem Rechtsgrunde (causa, vgl. § 71, 3) beabsichtigt war. So z.B. zum Vollzug einer 
Schenkung, zum Zwecke der Mitgiftbestellung (dos; § 181, 1), zur Verleihung oder 
Hinterlegung zu treuen Handen und zur Glaubigersicherung (vgl. Ziff. 4b). In allen 
diesen Fallen entsprach der symbolischen Kaufpreiszahlung des Manzipationsformu
lars keine wirkliche Entgeltlichkeit des Geschafts; dies brachte man herkommlicher
weise dadurch zum Ausdruck, daB man die Manzipation nummo uno 7, d. h. fiir einen 
minimalen Preis vollzog (s. schon §53, 4a.E.). 

b) Aus der urspriinglichen Einheit der sachenrechtlichen und personenrechtlichen 
Herrschaftsrechte (vgl. § 37, l u. 3) erklart es sich, da.B freie gewaltunterworfene 
Personen (Kinder, Ehefrau in manu, vgl. § 37, 2) nicht anders als Sklaven, Vieh und 
Grund und Boden durch Manzipation iibertragen werden konnten. Familienrecht
liche Gewaltverhaltnisse wurden darum auch noch zu einer Zeit, die den Gegensatz 
des Eigentums und der Hausgewalt deutlich hervortreten lie.B, durch Manzipations
akte geschafien oder aufgehoben. So begriindete man durch Manzipation die ehe
mannliche Gewalt (coemptio, § 175, 2) und mittelbar dadurch die Ehe; so diente die 
Manzipation der Schaffung und der Aufhebung der vaterlichen Gewalt (adoptio, 
§ 186, 3b; emancipatio, § 186, 4). In historischer Zeit warder Kaufcharakter dieser 
.Geschii.fte eine reine Fiktion; die Manzipation erfolgte nummo uno 8• Ob dies bei allen 
immer so gewesen ist, oder ob etwa die coemptio in vorgeschichtlicher Zeit unmittel
bar auf einen realen Brautkauf zuriickgeht, la.Bt sich nicht mit Sicherheit entscheiden. 

c) Auch bei der Testamentserrichtung £and die Manzipation Verwendung (testa
mentum per aes et libram, § 200, 2H.); hier handelt es sich zweifellos um eine verhii.lt
nisma.Big nicht sehr alte, kiinstliche Bildung (ein ,nachgeformtes" Rechtsgeschii.ft, 
vgl. § 52, 2) u. 

3. Entsprechend den vielen Verwendungsmoglichkeiten der Manzipation war die 
bisher allein betrachtete Grundform des Geschafts (Ziff. I) gewisser Abwandlungen 
und Erganzungen fahig: 

a) Die vom Erwerber gesprochene Forme! konnte gewisse Zusatze aufnehmen, so 
namentlich die Bezeichnung des Rechtsgrundes, a us dem das Geschaft vorgenommen 
wurde (fidei fidueiae causa, donationiB causa usw.); ferner den Vorbehalt eines NieB
brauchs oder anderer dinglicher Rechte fiir den Verau.Berer (dedueto usufructu oder 
ahnl.; vgl. Paul. fr. Vat. 50). Solita der Erwerb durch einen Gewaltunterworfenen 
fiir seinen Gewalthaber erfolgen, so konnte dies durch eine Abwandlung der Formel 
zum Ausdruck gebracht werden: hanc rem ex iure Quiritium L. Titii domini mei esse 

6 Ander Stelle, an der bei Gai.l, 119 u. 3, 167 hoc aere steht. Vgl. Paul. fr. Vat. 50 (emptUB 
mihi esto pretio) und die Urk.unden bei BRUNS: Fontes I 7 328ff. (z.B. Nr.130: emit mancipioque 
accepit puerum .ApalaUBtum •••• denariis DO). Lit. bei KUNKEL: RE 14, 1000£. 

7 Vgl. BRUNS: Fontes I 7 332ff., Nr.135--40. 
8 Vgl. die Emanzipationsurkunde bei MrrTEIB: Dekanatsprogr. Bruhn 22f., 1912. 
9 Auch hier Manzipation nummo uM; so in den Testamenten BRUNS: Fontes I 7 3Uff., 

Nr. 119; MrrTErs: Chrest. Nr. 316 (Pap. BGU I 326, II 4); MEYER, P.M.: Z. vgl. Rechtswiss. 36, 
81£. (Z. 18) und 93 (Z. 14); Pap. Berol. 7124 II 1 in Studi d. Scuola papirol. II 80ff.; BGU VII 
1655, 48 (GrJUU(tr:lwv vovpp.wv xe,A.lwv beruht auf einem Millverstandnis des Schreibers, vgl. die 
Anm. d. Herausgeber). 
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aio, eaque ei empta e8to usw. (Gai. 3, 167). Die Moglichkeiten solcher Zusatze waren 
indessen begrenzt; Bedingungen und Zeitbestimmungen z.B. waren unzulassig (vgl. 
§50, 2). Eine besondere Gestaltung zeigten die Formeln der coemptio(§ 157, 2) und 
der Testamentserrichtung (§ 200, 4). 

b) Sodann wares iiblich, da.B der Verau.Berer in Gegenwart der Zeugen, noch ehe 
der Erwerber seine Forme! sprach10, nahere Angaben ii.ber den Gegenstand des Ge
schafts machte, insbesondere ii.ber seine Eigenschaften, Mangel und Vorziige, iiber 
Zubehor, ii.ber die zugunsten oder zu Lasten der Sache bestehenden Dienstbarkeiten 
oder iiber die Freiheit von Dienstbarkeiten (fundus uti optimus maximusque). Solche 
Angaben wurden von jeher nach dem Vorbilde des Sakralrechtsll und der Verkaufe 
des Staats in zusagender oder befehlender Form abgefa.Bt und als legeB, ihre Verlaut
barung als nuncupatio bezeichnet12• Eine ausdrii.ckliche Bestimmung der Zwolftafeln 
(tab. VI 1: cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius e8to13) 

legte diesen legeB dictae bindende Wirkung beP4 ; vollzog also der Erwerber auf ihrer 
Grundlage die Manzipation, so war er auch seinerseits an sie gebunden10• 

4. Wahrend die bisher erorterten Zusatze Bestandteile des Manzipationsaktes 
selber bildeten, handelte es sich bei gewissen anderen Erganzungen um Vereinbarungen, 
die zwar mit dem Manzipationsakt verbunden wurden, aber selbstandig verpflich
tende Kraft besaBen. 

a) Dies gilt insbesondere von den Stipulationen (vgl. § 56)18, die sich vielfach an 
die Manzipation anschlossen und verschiedenen Zwecken dienten. Mit ihrer Hille 
konnten z.B. die Verpflichtungen, die dem Erwerber durch die leges auferlegt und 
von ihm durch den Vollzug der Manzipation ii.bernommen waren, durch Vertrags
strafen (§ lll) gesichert werden17• Am bekanntesten sind jedoch die Stipulationen, 
die dem Verau.Berer eine Garantie fiir Rechts- und Sachmii.ngel auferlegten (§ 143£.). 

b) Eine selbstandige Abrede neben dem Manzipationsakt war auch das pactum 

1o So ausdriioklioh die d<m. Syntropki (s. u. Anm. 15). Darin liegt eine Versohiedenheit gegen. 
iiber der Testamentserriohtung, bei der die nuncupatio der maneipatio naohfolgte (§ 200, 4). 

11 tlber die leges bei der dedicatio, d.h. der tlberreiohung eines Tempels oder Altars an den 
Gott, dem er geweiht war (§ 46, 4), vgl. WmsowA.: RE 4, 2358£. und insbes. die dort abgedruokte 
Insohr. CIL III1933. 

19 tlber leges und nuncupatio vgl. PERNICE: Labeo III 97ff.; PA.RTSCH: ZSSt.88, 603f.; 
GEORGESCO: Essai d'une tht\orie generale des leges privatae (1932; dazu STOLL: ZSSt. 63, 582ff.). 
tlber die Haftung des Verkaufers fiir seine dicta s. u. § 144, 1 f. 

13 Die Sohwierigkeiten, die man in der Partikel que gefunden hat, erledigen sioh daduroh, da.B 
Paul. 50, 16, 53 hervorhebt, es wiirden oft coniuncta pro di8iunetiB ( ebenso umgekehrt) verstanden, 
und sioh dafiir zwar nioht auf unseren Ausdruok, aber dooh auf ein Beispiel aus den Zwolftafeln 
(tab. V 7) beruft; der furioBus hat zweifellos nie in der Gewalt der Agnaten u n d Gentilen, sondern 
stets in der Gewalt der einen oder anderen gestanden. (So JoRS; gegen ihn, m. E. nioht iiber-
zeugend, BESELER: ZSSt. 49, 453.) . 

u Die nuneupatio = legum dictio ging im Privatreoht wie im Staats- und Sakralreoht (Fest. p. 
173 s. v. nuncupata; Varro de ling. Lat. 6,60; vgl. die Insohr. in Anm. 7), bei Verkehrsgesohii.ften 
wie bei der Testamentserriohtung ( Gai. 2, 104; Ulp. 20, 9) stets vom Verii.u.Berer ( Gelobenden) a us. 
Darum ist es m. E. unmoglioh, als Subjekt zu nuncupaaBit in dem Satz der Zwolftafeln den Erwer
ber anzusehen und (wie z.B. GIRA.RD·MAYR: Gesoh. u. Syst. d. rom. R. 314) die Vorsohrift auf die 
abstrakte Wirkung der Manzipation zu beziehen (JoRS). 

16 Ein gutes Beispiel fiir die Einfiigung der nuncupatio in den Manzipationsakt bietet die 
Inschrift CIL VI 10239 (= BRUNS: Fontes I 7 337£., Nr. 139), Z. Iff. (hier ohne Bezeiohnung 
der Erganzungen): T. Flavius SyntrophUB (Verii.u.Berer), priUBquam lwrtuloB (folgt nii.here Be
zeiohnung) Aithale (lies: Aithali), liberto suo (Erwerber), mancipio daret, testatus est (die nuncu
patio erfolgte also vor den Zeugen; vgl. Santra bei Fest. p.173: nuncupata = promisBa et quasi 
teatificata) Be in kane condicionem maneipare, ut infra Bcriptum est. Es folgen (Z. 4-20) die 
leges mancipii, darauf der Berioht iiber die Manzipation selbst (Z. 20-22): tum hortuloB .•• 
mancipio accepit T. Flavius Aithalea de T. Flavia Syntropho HS nummo uno libripende Ti. Claudio 
Phileto. Am Sohlu.B (Z. 22-25) Berioht iiber die Besitzeinweisung (vgl. § 65, 4a). 

1s PERNICE: Labeo III 146££. 
17 So in der eben erwii.hnten Sohenkung des Syntrophus Z. 18-20. 
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fiduciae 18, die formlose Vereinbarung, daB der Erwerber den Gegenstand unter ge
wissen Voraussetzungen an den VerauBerer zuriickiibertragen werde (remancipare). 
Sie begegnete dann, wenn die Manzipation nur zum Zwecke der Verwahrung oder der 
Gebrauchsiiberlassung erfolgte (fiducia cum amico) oder zur Sicherung des Glaubigers 
fiir eine Forderung (fiducia cum creditore)l9• Urspriinglich war eine derartige Abrede 
nicht klagbar, und die Riickiibertragung hing von der Zuverliissigkeit (fides) des 
Empfangers ab; schon in republikanischer Zeit entsprach ihr jedoch eine actio fiduciae 
(vgl. § 92, 1). 

5. Wahrend die Manzipation in klassischer Zeit noch von gri:iBter Bedeutung fiir 
die Gestaltung des praktischen Rechtslebens war, begann sie in der Spatzeit abzu
sterben20. Man setzte wohl noch Manzipationsurkunden auf, nahm aber den miind
lichen Formalakt selber kaum noch vor. Justinian schlieBlich hat die Manzipation 
als veraltetes Rechtsinstitut21 aus den Vorlagen seines Gesetzgebungswerks getilgt. 

§55. In iure cessio1• I. Neben der Manzipation kannten offenbar schon die 
Zwolftafeln2 eine weitere Form fiir die Begriindung und Aufhebung von Herrschafts
rechten an Personen und Sachen, die dem altromischen ProzeBverfahren nachge
formte in iure cessio (Gai. 2, 24£.; Ulp. 19, 9££.). Sie spielte, wie das erste Stadium 
eines wirklichen Rechtsstreits, vor dem Gerichtsmagistrat (Prator oder Provinzial
statthalter). Dem streitigen ProzeB entsprach auch das Formular: Handelte es sich 
z. B. urn die Obereignung eines Sklaven, so ergriff der Erwerber den Sklaven und sprach 
die Formel (vindicatio), mit der der Klager den Eigentumsstreit (die legisactio sacra
mento in rem) zu eroffnen hatte: hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio3• 

Im echten ProzeB muBte der Beklagte daraufhin seinerseits die gleiche Behauptung 
aussprechen; unterlieB er es, so verwirkte er sein Recht, und der Magistrat sprach 
dem Gegner den Sklaven zu (addicere). Diese prozessuale Situation wurde bei der 
in iure cessio fiir den Zweck einer rechtsgeschaftlichen VerauBerung ausgenutzt4 : der 
VerauBerer unterlieB vereinbarterweise die Gegenbehauptung und gab damit sein 
Recht zugunsten des Erwerbers auf (in iure cedere = vor dem Magistrat auf sein 
Recht verzichten) 5 ; der Magistrat schlieBlich bestatigte diesen Erfolg durch seinen 

18 Gai. 2, 60; Paul. sent. 2, 13; Boeth. z. Cic. top. 41 (BRUNS: Fontes II 7 74). Erhaltene 
Urkunden s. bei BRUNS: Fontes I 7 332ff., Nr.l34, 135 (mit Literaturangaben).- Neuere Lit. 
iiber die fidueia im allgemeinen und iiber die fiducia cum amico, auf die die Darstellung spater 
nichtmehrzuriickkommt: LENEL: ZSSt.3, 104ff., 177££.; GEIB: ZSSt.S, 112ff.; HECK:ZSSt.lO, 
82ff.; 0ERTMANN: D. fiducia (fiducia cum amico 135££.); NIEMEYER: ZSSt.l2, 297££.; PERNICE: 
Labeo III 135ff.; GoPPERT: ZSSt.13, 317ff.; :KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 560££.; BER
TOLINI: Appunti didattici I 225ff.; PAPPULIAS: 'H ep,ng_dyfta7:0r; aarpaAeta I 233££.; RABEL: 
ZSSt. 28, 35lff.; MA.N!GK: RE 6, 2287££.; GROSSO: Ann. c.amerino 3, 81££. 

19 tlber Verwahrung, Leihe und Verpfandung ohne "Obereignung der Sache s. §§ 136-8. 
20 Naheres dariiber (auch Lit.) bei KUNKEL: RE 14, 1005. th:ier die letzten Spuren der 

mancipatio in friihmittelalterlichen Notariatsformularen vgl. LEICHT: Riv. di storia del dir. 
it. 5, 19££. 

21 Justiniansagt (C. 7, 31 a. E.): da der Unterschied zwischen res mancipi und res necmancipi 
veraltet sei, solle fiir alle (beweglichen) Sachen und Grundstiicke dieselbe Ordnung gelten. -
Vgl. v. MAYR: Rom. Rechtsgesch. IV 101££.; CoLLINET: Etudes hist. I 222ff. 

1 BECHMA.NN: D. Kauf n. gem. R. I 553ff.; K!PP: RE 3, 2000££.; KARLOWA: Rom. Rechts
gesch. II 381££.; SCHLOSSMANN: In iure cessio u. mancipatio, 1904; WLASSAK: ZSSt. 25, 90ff.; 
RABEL: ZSSt.27, 309££.; MlTTEIS: Rom. Privatr.I 256ff., 276££.; BESELER: Beitr.II 149££.; 
BoNFANTE: Corso dir. rom. II 2, 148££. 

2 Vgl. Paul. fr. Vat. 50.- RICCOBONO: Studi Perozzi 367, Anm. 1 halt den entscheidenden 
Satz zwar fiir interpoliert, nimmt aber einen klassischen Kern an. 

s Diese Forme! stimmt mit der ersten Halfte der Manzipationsformel iiberein; daraus dar£ 
jedoch nicht mit Scm.ossMANN: (Anm. 1) gefolgert werden, daB die in iure cessio alter als die 
mancipatio sei. 

4 Verwandte Erscheinungen begegnen im griechischen und im germanischen Recht; vgl. 
LATTE-KUNKEL: ZSSt. 53, 508ff. und ScHRODER-V. KfrNSSBERG: Dtsahe. Rechtsgesch. 6 310 
(mit Lit.). 

5 Vgl. hierzu RABEL: ZSSt. 27, 316ff. 
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Beispruch (addictio) 6• - Der Rechtsgrund der VerauBerung wurde im Formular der 
in iure cessio nicht erwahnt; die in iure cessio war also stets ein abstraktes Geschaft 
(§52, 3). 

2. Die prozessuale Herkunft der in iure cessio spiegelt sich auch in ihrem Anwen
dungskreis. Wie das formliche ProzeBverfahren, dem sie nachgebildet war, war sie 
nur gewaltfreien romischen Biirgern zuganglich ( Gai. 2, 65, 96). Ihr sachlicher Bereich 
umfaBte die Dbertragung, Begriindung und Aufhebung aller Rechte, die Gegenstand 
des Vindikationsprozesses sein konnten. So diente sie vor allem nach dem Vorbild 
der Eigentumsklage (rei vindicatio, § 78) zur Dbertragung des Eigentums an Sachen 
(§ 71, 2); ferner nach dem Muster der Klagen zum Schutze von Dienstbarkeiten 
(vindicatio ususfructus, servitutis, § 88, 1) zur BestellungvonDienstbarkeiten (§ 86, 1 a). 
nach dem Muster der Erbschaftsklage (hereditatis petitio, § 215) zur Abtretung einer 
Erbschaft (§ 212, 5a); nach dem Muster der Klage, mit der der paterfamilias sein 
Recht an Gewaltunterworfenen geltendmachte (vindicatio patriae potestatis, § 184, 2), 
zur Adoption (§ 186, 3b) 7 ; endlich nach dem Vorbild der actio negatoria (§ 79}, mit 
der der Eigentiimer einer Sache die AnmaBung von Dienstbarkeiten zuriickwies, zur 
Aufhebung von Dienstbarkeiten (§ 87, 1) und nach dem des Freiheitsprozesses 
(vindicatio in libertatem) zur Freilassung von Sklaven (manumissio vindicta, § 41, 2a). 

3. Ob bei der in iure cessio, wie bei der Manzipation, eine nuncupatio zulassig war 
(vgl. §54, 3b), wissen wir nicht, ebensowenig, in welchem Umfange das Formular 
andere Zusatze und Abwandlungen vertrug; nur fiir einen Fall, namlich den des 
NieBbrauchsvorbehalts, ist die Beifiigung eines Zusatzes bezeugt (Paul. fr. Vat. 50). 
Nebenvertrage (Stipulationen, pactum fiduciae; §54, 4) kamen auch hier vor. 

4. Auch die in iure cessio ist in nachklassischer Zeit allmahlich verschwunden; in 
der justinianischen Gesetzgebung ist sie iiberall beseitigt, haufig bloB durch Strei
chung der Worte in iure. 

§56. Die Stipulation1 . 1. Das dritte Formalgeschaft von allgemeiner Bedeutung, 
die stipulatio, war im Gegensatz zur Manzipation und zur in iure cessio ein reines Ver
pflichtungsgeschaft. Sie gehi:irte zu den schuldbegriindenden Vertragen des Zivil
rechts (contractus; § 117) und stellte ein miindliches formgebundenes Leistungsver
sprechen dar. Ihr Ursprung ist durchaus ungeklart; weder der Name2 noch das 
Formular ergeben in dieser Hinsicht sichere Anhaltspunkte, und die zahlreichen mo
dernen Erklarungsversuche3 tragen samtlich einen stark hypothetischen Charakter. 
Vielleicht beruht die Undurchsichtigkeit ihrer Vorgeschichte gerade auf der Tatsache, 
daB die Stipulation verhii.ltnismaBig sehr friih eine hervorragende Rolle im Rechts
leben zu spielen begann und darum bereits in einer stark abgeschliffenen Gestalt in 

6 Die magistratische addictio ist als Bestatigung des rechtsgeschii.ftlichen Parteiakts auf
zufassen. Siehe WLASSAK: (o. Anm.1). 

7 Vgl. auch die in iure cessio der tutela mulierum Gai. 1, 168££.; u. § 188, 1. 
1 JHERING: Geist d. rom. R. II (2) 4 555ff.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 699££.; 

BERTOLINI: Appunti didattici I 43££.; MrrTEis: Rom. Privatr. I 266ff.; WEISS: RE SA, 2540££. 
(mit weiteren Hinweisen).- Uber den schuldrechtlichen Inhalt der Stipulation vgl. § 134. 

2 Di~ Quellen (Paul. sent. 5, 7, ~;I. _3, 15 pr.) leitenstipulatio von einem (sonstnicht bezeugten) 
Wort sttpulus (=fest) ab, das rmt sttpes (= Stamm, Stock, Pfahl) zusammenhangen soH; da
nach ware stipulatio der Bedeutung nach identisch mit der firmatio des deutschen Rechts; vgl. 
H. MEYER: D. Handgemal. Forsch. z. dtsch. R. 1, 1, 98, bes. Amn. 2, 1934; von der Verwendung 
eines Stabs im Stipulationsritual wissen wir freilich nichts, ebensowenig wie von der eines Halms 
(stipula; vgl. BESELER: Beitr. IV 107; ZSSt. 45, 430). 

3 Einige von diesen Theorien seien hier erwahnt: DANZ: D. sakrale Schutz im rom. Rechts
verkehr 102££. (1857) glaubt an die Entstehung aus einem prmnissorischen Eid; MITTEIS: Aus 
rom. u. biirgerl. R. (Festg. f. Bekker) 109££. leitet die Stipulation aus der Biirgenstellung, d.h. 
der Vergeis~lung her, die der Beklagte im ProzeB auf sich nahm (vgl. dazu § 115, Amn. 5); 
A. SEGRE mmmt an, daB die Stipulation der historischen Zeit a us einem Gelobnis des Sohuldners 
(d_er sp~io) und der Verbiirgung, zunachst eines Dritten, dann des Schuldners selbst (der 
sttpulatw) zusammengewachsen sei; ahnlich LuzzATTO: Per una ipotesi sulle origini e la natura 
delle obbl. rom. (Fond. Castelli 8) 253££., 1934. Vgl. auch WEISS: (s. o. Anm. 1). 
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den fiir uns geschichtlich erfaBbaren Zeitraum eintrat. Ihre praktische Bedeutung 
wiederum verdankte sie ihrer vielseitigen Verwendbarkeit. Sie konnte jeden beliebi
gen Inhalt aufnehmen, sofern er nur iiberhaupt gesetzlich zul.ii.ssig war; und da das 
romische Recht niemals zu dem Satze durchgedrungen ist, daB jede formlose Ver
einbarung als solche rechtsverbindlich sei (§ 171, I), griff man iiberall da zur Stipu
lation, wo man eine Verpflichtung begriinden wollte, die nicht schon aus anderen 
Griinden Rechtsschutz genoB. So erstreckte sich die Stipulation iiber das ganze Ge
biet des Privatrechts; sie bildete einen unentbehrlichen Regulator des romischen 
Rechtsverkehrs und wird uns im Rahmen dieser Darstellung immer wieder begegnen4• 

2. Die Form der Stipulation war auBerordentlich einfach. Sie kam durch eine 
Frage des Versprechensempfangers (stipulator) 5 und die Antwort des Versprechenden 
(promissor) zustande. Frage und Antwort muBten dabei formal iibereinstimmen, d. h. 
das Verbum des Fragesatzes muBte in der Antwort wiederkehren. Wenn also die 
Frage lautete: sestertiwm decem milia dare spondes 1 so muBte darauf mit spondeo ge
antwortet werden (Gai. 3, 92; D. 44, 7, 1, 7; Pomp. D. 45, I, 5, I; Paul. sent. 2, 3 u. 
5, 7, lf.; Ulp. D. 45, 11; Mod. D. 44, 7, 52, 2). Urspriinglich bedurfte es iiberhaupt 
des Gebrauchs bestimmter Worte. Das alteste Formular war die sponsio, bei der die 
Stichworte spondesne 1 und spondeo lauteten. Diese Form blieb noch im klassischen 
Recht den romischen Biirgern vorbehalten. Jiinger sind andere Formulare, die auch 
den Peregrinen zugii.nglich waren: fide promittis 1 fide promitto, oder einfach promit
tisne 1 promitto, dann auch dabisne 1 daho. SchlieBlich galt auch der Gebrauch der 
lateinischenSprache nicht als wesentlich (Gai. 3, 93; Ulp. D. 45, 1, 1, 6}, wenn nur 
die Form von Frage und Antwort und der Gleichlaut der Stichworte gewahrt blieb. 
Seit etwa dem Beginn des dritten Jahrhunderts n. Chr. verzichtete man dann auch 
auf den Gleichlaut der Stichworte (Ulp. D. 45, l, I, 2), seit Kaiser Leo (C. 8, 37, 
10, 472n. Chr.; I, 3, I5, 1) auf den Gebrauch von Frage undAntwort, so daBschlieB
lich jede formlose miindliche Vereinbarung unter Anwesenden die Wirkung einer 
Stipulation hatte. 

3. Im Rechte der Spatzeit entfiel aber auch das Erfordernis der Miindlichkeit. 
Schon in republikanischer Zeit wares iiblich geworden, iiber denAbschluB der Stipu
lation eine Urkunde (cautio) aufzunehmen; dies lag um so naher, als die Zuziehung von 
Zeugen nicht erforderlich war und das zeugenlose Geschii.ft ohne Urkunde beweislos 
bleiben muBte. Eine solche Stipulationsurkunde war aber, vo:m Standpunkt des repu
blikanischen und klassischen Rechts gesehen, stets nur Beweisurkunde; wurde der 
Nachweis erbracht, daB der miindliche Formalakt unterblieben war, so ergab sich, daB 
eine wirksame Verpflichtung nicht entstanden war. Dies galt natiirlich auch fiir den 
Fall, daB die Parteien, wie es haufig vorkam6 , eine Vertragsurkunde anderer Art, 
etwa die Urkunde iiber einen Kaufvertrag, im Bestreben, sich gegen irgendwelche 
Unwirksamkeitsgriinde zu sichern, mit der abschlieBenden Klausel versehen hatten, 
daB der gesamte Vertragsinhalt durch Stipulation versprochen sei; auch diese Stipu
lationsklausel entbehrte der Rechtswirkung, wenn die miindliche Stipulation unter
blieben war. Erst die spatere Kaiserzeit begann unter dem EinfluB griechischer Vor
stellungen dieses Erfordernis zu miBachten 7• Nachdem der Osten in den Bereich des 

4 Besonders ausgedehnt war auch die Verwendung der Stipulation auf dem Gebiet des Pro
zesses, vgl. v. Wo:mss: ZSSt. 68, 372ff. 

5 Stipulari ist Medium, ,sich versprechen lassen", ,ausbedingen". Die heiden Vertrags
parteien werden gerne ais rei bezeichnet; und zwar heillt der Versprechensempfanger (Glau
biger) reJUB Btipulandi, der Versprechende (Schuldner) reJUB promittendi. 

a Vgl. z. B. Scaev. D. 45, 1, 122, 1; Paul. D. 45, 1, 126,2 und die Inschriften bei BRUNS: 
Fontes 17 335f. (Nr.136, 137). Weitere Nachweise bei GNEIST: Formelle Vertril.ge 243ff., 
1845. 

7 Vgl. zum folgenden: GNEtsT: FormelleVertr.253ff.; BRUNNER: Z.Rechtsgesch. d. rom. 
u. germ. Urk. I 62f., 87, 147, 1880; MITTEIS: Reichsr. u. Volksr. 485ff.; F:mRRA:RI: Atti 1st. 
Veneto 69, 2, 763ff.; FREUNDT: Wertpapiere i. antiken u. friihmittelalterl. R. I 68ff., 1910; 
BINDER: Studi Brugi 34lff.; PARTSOR: Z. ges. Handelsr. 70, 46lff.; STEINACKER: D. antiken 

Jilrs-Kunkel-Wenger, Ri!mlsches Recht. 2, Aufi. 7 
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romischen Rechts eingetreten war, also namentlich seit der constitutio Antoniniana 
des Jahres 212 n.Chr. (§ 33, 2), bemachtigte sich die griechische Urkundensitte der 
Stipulationsklausel; sie £and darin ein willkommenes Mittel, ihre griechisch gedachten 
Vertrage durch eine beque me SchluBwendung den Erfordernissen des romischen Rechts 
anzupassen. So begegnet ganz regelmii.Big am Schlusse von griechischen Urkunden 
aller Art die Wendung xal breewrn{)el!; wp.oJ..6ynaev bzw. bei subjektiver Fassung 
wp.oJ..6ynaa: ,au£ Befragen hater (der sich Verpflichtende) es zugestanden" 8 • Das 
Wesen der romischen Stipulation werden die griechischen Urkundenschreiber kaum 
verstanden haben, und viele dieser Vertrage, die eine Stipulation darstellen oder ent
halten sollten, werden ohne Frage und Antwort, ja sogar ohne gleichzeitige Anwesen
heit der Parteien abgefaBt worden sein. Schon seit Ausgang der klassischen Zeit 9 

neigte die Praxis dazu, tiber solche Mangel hinwegzusehen. So kam es schlieBlich 
dahin, daB die schriftliche Stipulationsklausel einen unwiderleglichen Beweis fiir den 
AbschluB der Stipulation lieferte (vgl. Paul. sent. 5, 7, 2). Damit war das Erfordernis 
der Miindlichkeit tatsachlich preisgegeben und die verpflichtende Kraft der Urkunde 
im Sinne der hellenistischen Rechtsauffassung anerkannt. Erst Justinian (C. 8, 37, 
14; I. 3, 19, 12) vollzog wiederum eine schwache Wendung nach der Seite des klassi
schen Rechts hin, indem er die Entkraftung der Urkunde durch den Nachweis zu
lieB, daB eine der heiden Parteien am Tage des Geschaftsabschlusses tiberhaupt nicht 
in der Gemeinde anwesend gewesen sei, in der die Urkunde errichtet worden war. 

4. Die Stipulation war als abstraktes Versprechen wirksam; sie konnte aber auch 
den Schuldgrund angeben und sich insbesondere au£ den Inhalt eines anderen Ver
trags beziehen (sog. akzessorische Stipulation, vgl. das unter Ziff. 3 tiber die Stipu
lationsklausel Bemerkte)10• 

§57. Schriftform und Urkundenwesen1 • 1. Die Schriftlichkeit als von Rechts 
wegen notwendige Geschaftsform spielte in Rom zu allen Zeiten eine bescheidene 

Grundlagen d. friihmittelalterl. Privaturk. (Grundr. d. Gesch.wiss., Erg.bd 1) 83ff.; bes. aber 
RICCOBONO: ZSSt. 35, 214ff.; 43, 262ff.; Ann. Palermo 12, 522ff.; dazu LEVY: ZSSt. 49, 254. 
Anm. 6. - Ganz anders als die bier entwickelte herrschende Meinung sieht die Dinge BRANDI
LEONE: Rend. Accad. Lincei 1928, 6lff.; Riv. storia deldir. it.1, 7ff., 270££. Er behauptet, daB 
sich im Okzident stets die miindliche Form der klassischen Stipulation erhalten habe, wahrend 
im Orient seit Kaiser Leo faktisch der Konsensualvertrag an ihre Stelle getreten sei. Die Stipu
lationsurkunden der klassischen wie der nachklassischen Zeit halt er fiir bloBe Beweisurkunden. 
Gegen BR. RICCOBONO: Ann. Palermo 12, 540££. 

8 Belege finden sich in jeder Editionkaiserzeitlicher Papyrusurkunden. Vollstandig lautetdie 
Klausel z. B. in Pap. Lond. 113 (1), 70£. (I 202): xal enl ·rovrot, enB(!WT~CTaPTB' eaVToV' "al 
dPTm<(!ror1jiJivn, dJcA~).ot, nae6vn, naeovaw xard ne6awnov wp,oJ.6ynuav. Hier soll offenbar 
alles erwahnt werden, was der miindliche Stipulationsakt erforderte. DaB die griechische Stipula
tionsklausel auch in solchen Urkunden vorkommt, in denen sie gar keinen Sinn hat, insbesondere 
in Testamenten und bei Freilassungen, hat schon MrrTEIS: (Anm. 7) hervorgehoben; jetzt ist 
sie auch in Miet- und Pachtangeboten (Pap. Strassb. 10, 23; 30, 22£.; 43, 25£.) und sogar in 
einem Haftbefehl (Pap. Oxy. 1423, 11£.) nachweisbar. - Ob die bis ins Mittelalter hinein in 
den Urkunden des W estens verfolgbare W endung stirnilatione subnixa in gleicher Weise wie die 
griecbische Klausel zu erklaren ist, bleibt zweifelhaft; vgl. dazu BRUNNER: (Anm. 7) I 22lff.; 
FREUNDT: (Anm. 7) I 2llff.; FERRARI (Anm. 7); STEINACKER: (Anm. 7) 85; BRANDILEONE: 
Rend. Accad. Lincei 1928, 46lff.; ScHULTZE-v. LASAULX: Beitr. z. Gesch. d. Wertpapierrechts 
(Arb. z. Handels-, Gewerbe- u. Landwirtschaftsr. 6l:l) 2lff. 

9 Vgl. die Stellen, in denen mangelliafte Stipulationsklauseln im Sinne vollwertiger Stipu
lationen gedeutet werden; so Paul. D. 45, 1, 134, 2; Ulp. D. 2, 14, 7, 12; Severns u. Antoninus 
C. 8, 37, 1. Zu radikal ist die Annahme RICCOBONOS (bes. ZSSt. 35, 277££.), daB aile diese 
Stellen interpoliert seien; seine Herstellungsversuche sind oft gewaltsam. Der Bearbeiter schlieBt 
sich in !liesem Punkt der Auffassung von JoRS an. 

10 tiber die akzessorische Stipulation WINDSCHEID: Pand. II § 301, Annl. 2 (mit Lit.); 
KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 715££. WENDT: Jherings Jahrb. 28, Iff.; PERNICE: ZSSt.13, 
246££. 

1 Zusammenfassungen bei MrrTEIS: Rom. Privatr. I 290££.; STEINACKER: D. antiken Grundl. 
d. friihmittelalterl. Privaturk. 66££., 170£. (mit umfassender Bibliographie); s. auch die Lit. 
in den folgenden Anm. - Fiir die Urkundentexte sei bier allgemein auf BRUNS: Fontes I 7 
Nr. 117££. verwiesen; Einzelnachweise im folgenden, bes. unter Ziff. 5. 
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Rolle. Sie begegnet zuerst in republikanischer Zeit in der Gestalt des Litteralvertrags 
(§ 117, 2b), im nachklassischen Recht z.B. bei Schenkungen von erheblichem Werte 
(ofientliche Beurkundung, vgl. Ziff. 4; § 153, 3), bei der Ehescheidung (Scheidebrief; 
§ 177, 3) und in anderen Einzelfallen. Die weitaus meisten Rechtsgeschii.fte waren 
miindlichen Formen unterworfen oder formfrei; mindestens aber konnten sie, wie das 
Testament der klassischen und nachklassischen Zeit (§ 200fi.) und die spatromische 
Stipulation(§ 56, 2-3), sowohlschriftlich wie miindlich vorgenommen werden. In 
der Praxis des Rechtsverkehrs war indessen die Beurkundung schon gegen Ausgang 
der Republik in weitem Umfange iiblich2• Namentlich wurden die miindlichen 
Formalgeschii.fte, Stipulationen (§56, 3) und Manzipationen, regelma.Big beurkundet, 
ebenso Darlehen und Darlehensriickzahlungen, auch wenn sie in unformlicher Weise 
zustande kamen. Abgesehen von ganz vereinzelten Ausnahmen (Litteralvertrag, 
s. o.; sog. pratorisches Testament seit Antoninus Pius, § 201, la.E.) aber hatte die 
romische Urkunde his zum Ausgang der klassischen Zeit niemals dispositiven Cha
rakter, d.h. sie verkorperte nicht selbst das Rechtsgeschaft, sondern bezeugte einen 
auBerhalb der Beurkundung liegenden miindlichen, formgebundenen oder formlosen 
Geschii.ftsakt: sie war bloBe Beweisurkunde. Erst in der Spatzeit drang, wie wir bei 
der Betrachtung der Stipulation sahen (§56, 3), die dispositive Urkunde des helle
nistischen Rechts in den Bereich der romischen Rechtsordnung ein und ersetzte die 
in Verfall geratenen miindlichen Formen der republikanisch-klassischen Periode. 

2. Die auBere Form der romischen Urkunde ist offensichtlich a us der griechischen 
Praxis entlehnt. Schreibstoff waren in republikanischer und auch noch in klassischer 
Zeit regelmii.Big mit Wachs bezogene oder geweillte Holztafelchen; darum bezeichnet 
talnilae vielfach schlechthin die Urkunde3• Mehrere solcher Tafelchen, in der Regel 
drei (Triptychon), wurden verbunden und nahmen auf den Innenseiten den Text 
der Urkunde auf, der zum Schutz gegen Verfalschungen verschniirt und versiegelt 
wurde4• Um ein haufiges Offnen zu vermeiden, wurde der Wortlaut auf den offenen 
Seiten noch einmal wiederholt (sog. Doppelurkunden 5). Das Papyrusblatt (charta) 
hat sich wohl erst im Laufe der Kaiserzeit als Schreibstoff fiir Urkunden eingebiirgert6 ; 

in der Spatzeit hates die Holztafelchen ganz verdriingt. 
3. Die urspriingliche und feierliche Gestalt der romischen Urkunde ist die Zeugen

urkunde (testatio); sie pflegt in objektiver Form den rechtsgeschaftlichen Vorgang zu 
berichten( z. B. Dasius Breucus emit mancipioque accepit puerum A palaustum usw.: 
BRUNS: Fontes I 7 Nr. 130); die Zeugen, wechselnd in der Zahl 7, brachten ihr Siegel 
auf der Verschniirung der Urkunde an, und jedem Siegel wurde der Name des be
treffenden Zeugen beigeschrieben. Bei den Rechtsgeschii.ften, die ohnehin die Zu
ziehung von Zeugen erforderten, also bei allen Anwendungsfallen der negotia per aes 
et libram, wird man die Beurkundung naturgema.B so gut wie immer in diese Form 
der testatio gekleidet haben; fiir das schriftliche Testament war sie sogar notwendig 

2 Belege aus Cicero am vollstandigsten bei CosTA: Cicerone giureoonsulto 8 153. 
3 Andere Bezeichnungen sind cautio (speziell fiir Stipulationsurkunden, s. § 56, 3) und 

in.strumentum.- 'Ober tabulae vgl. SACHERS: RE 4 A, 1881ff. 
4 Zwecks starkerer Sicherung der Echtheit schrieb ein Benatus oonsultum Neronianum (Paul. 

sent. 5, 25, 6; Suet. Nero 17) eine besondere Art der Verschniirung vor, namentlich die Ver
wendung von gebohrten Loohern in der Tafel anstatt der Kerben; naheres bei MrrTEIB: ROm. 
Privatr. I 298£.- Zur Veranschaulichung kann die Abbildung bei BRUNS: Fontes, Simulacra, 
tab. XVII dienen (Militardiplom in Bronze). 

6 Auch die Doppelbeurkundung ist hellenistisoher Import; vgl. STEINACKER: (s. o. Anm.l) 
108£. und fiir die weiteren Zusa.mmenhange KUNKEL: Studi Riccobono I 415ff. 

8 In den Rechtsquellen der spli.tklassischen Zeit wird die charta als Urkundsstoff mehrfach 
erwahnt, vgl. z.B. Ulp. D. 37, 11, 4; eod. 1 (hier auch die Urkunde aus Pergament: membrana). 
- DaB die altesten una erhaltenen romischen Papyrusurkunden aus Agypten, der Heimat des 
Papyrus, stammen, ist Ieicht begreiflich; doch hat man selbst in Agypten mehrfaoh r<lmische 
Holztafeln gefunden, s. u. Anm. 16). 

7 Am iiblichsten war die Siebenzahl. Vgl. BRUNS: KI. Schr.II 136ff. 
7* 
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(s. u. § 201, 1). In anderen Fallen dagegen griff man schon in republikanischer Zeit 
und in steigendem MaBe dann in der Kaiserzeit zu einer zeugenlosen Beurkundungs
form, deren Echtheitsgewahr in der Hauptsache in der Handschrift des Schreibers 
lag, und die darum wie ihr hellenistisches Vorbild als ,handschriftliche Urkunde" 
(chirographum) bezeichnet wurde 8• Ihr Schreiber kann der Erklarende selbst, aber 
auch ein Dritter sein. Sie pflegt nicht objektiv, sondern subjektiv gefaBt zu sein: 
der Schreiber erklart in der lchform, daB er den rechtsgeschiiftlichen Vorgang be
urkundet habe (z.B. P. Alfenus Varus ... scripsi me accepisse usw.: Quittung bei 
BRUNS: Fontes I 7 356). 

4. Bis tie£ in die klassische Zeit kannte das romische Recht, wie es scheint, nur 
Privaturkunden, d. h. solche Urkunden, die ohne behordliche Mitwirkung errichtet 
wurden. Selbst Verwaltungsakte und Entscheidungen der Behorde wurden vielfach 
den Betroffenen nicht urkundlich mitgeteilt; sie kamen lediglich zum offentlichen 
Aushang, und es blieb den Interessenten iiberlassen, eine private Beurkundung her
beizufiihren 9• Erst im Anfang des dritten Jahrhunderts n.Chr. finden sich Spuren 
der Abgabe rechtsgeschaftlicher Erklarungen zu Protokoll ( apud acta) von Behorden 10• 

Das spatere Kaiserrecht hat dann bestimmte Behorden besonders mit der Protokol
lierung privatrechtlicher Geschiifte betraut (ius actorum conficiendorum) 11 und die 
Wahrung dieser Form (die insinuatio) zur Giiltigkeitsvoraussetzung gewisser Rechts
geschafte, z. B. der Schenkung (s. o. unter 1 und § 153, 3) erhoben. Die normale Be
urkundungsform aber blieb auch in dieser Zeit die Privaturkunde, die nunmehr regel
maBig von einem gewerbsmaBigen Urkundenschreiber (tabellio) 12, meist unter Zu
ziehung von Zeugen errichtet wurde. 

5. Erhalten sind lediglich kaiserzeitliche Urkunden. Neben inschriftlichen Wieder
gaben von Urkundentexten besitzen wir hauptsachlich vier Gruppen von Original
urkunden privatrechtlichen Inhalts: die pompeianischen Wachstafeln, fast ausschlieB
lich Quittungen (apochae, von anexw) aus dem Geschaftsbetrieb des pompeianischen 
Auktionators L. Caecilius Iucundus (53-62 n.Chr.) 13 ; die siebenbiirgischen Urkun
den, Manzipationen und einige andere Vertrage a us dem zweiten J ahrhundert n. Chr .14; 

die ravennatischen Papyri der Spatzeit, hauptsachlich Schenkungen und Kaufver
trage des ausgehenden fiinften und sechsten Jahrhunderts15 ; und schlieBlich die 
agyptischen Papyrusurkunden. Unter diesen kommen hier freilich nur die verhaltnis
maBig minder zahlreichen Dokumente mit ausgesprochen romischem Charakter in 
Betrachtl6• Die gro.Be Menge der kaiserzeitlichen Papyrusurkunden aus Agypten setzt 
die Tradition des griechischen Urkundenwesens fort, die im Osten des Reichs auch 

8 Die Gegeniiberstellung von testatio und chirographum ergibt sich besonders deutlich aus 
Gell. 14, 2, 7: probari apud me debere pecuniam datam consuetis modis, • expensi latione, mensae 
rationibus, chirographi exhibitione, tabularum obsignatione, testium intercessione'. 

9 Derartige private Urkunden iiber behiirdliche Akte sind z.B. die sog. Militardiplome (CIL 
III S. 843ff.); ferner gehort die auf der Inschrift von Skaptopara wiedergegebene Urkunde bier
her (vgl. MOMMSEN: Jur. Schr. II 172ff.). Lit. mit weiteren Belegen: WILCKEN: Hermes 
55, Iff., Arch. f. Pap. L 9, 15ff.; v. PREMERSTEIN: RE 13, 26ff.; KuNKEL: Studi Riccobono 
I 426. 

10 Severus Alexander, fr. Vat. 266a; unbekannter Autor der gleichen Zeit, fr. Vat. 268. 
11 Hieriiber eingehend mit reichem Quellenmaterial STEINWENTER: Beitr. z. offentl. Ur

kundenwesen d. Romer, 1915. - Auch kirchliche Organe besaBen in der spaten Kaiserzeit 
das ius actorum conficiendorum, vgl. STEINWENTER: 35ff. 

12 Hierzu PFAFF: Tabellio u. tabularius, 1905; SACHERS: RE 4A, 1847ff. (mit eingehenden 
Litera turangaben). 

13 CIL IV 3340, z. T. auch bei BRUNS: Fontes I 7 Nr. 157 u. 134.- Hieriiber bes. MOMMSEN 
Jur. Schr. III 22lff.; ERMAN: ZSSt. 20, 172ff.; zuletzt SCHONBAUER: ZSSt. 45, 363ff. 

14 CIL III 921-59; zu den Manzipationen vgl. WEISS: ZSSt. 37, 136ff. 
15 Gesammelt bei MARINI: I papiri diplomatici (Rom 1805) und SPANGENBERG: Iuris Romani 

tabulae negotiorum sollemnium, Leipzig 1822. 
16 Vgl. z.B. P. MEYER: Jur. Pap. Nr. 8, 9, 25-27, 37 mit weiteren Nachweisen, ferner 

BGU VII 1655, 1695, 1696; es handelt sich teils urn Holz- (Wachs-)tafeln, teils urn Papyri. -
S. auch das bei TAUBENSCHLAG: Studi Bonfante I 367ff. gesammelte Material. 
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noch nach der Ausdehnung des romischen Biirgerrechts durch die constitutio Anto
niniana (§ 33, 2) bestimmend weiterwirkte und selbst auf die spatere Urkundenpraxis 
des Westens nicht ganz ohne Einflul3 gewesen sein wird17• 

IV. Stellvertretung 1• 

§58. I. Nach romischer Anschauung mul3ten die Parteien beim Rechtsgeschiift 
personlich handeln. Zwar konnten sie sich zur "Obermittlung ihrer Willenserklarungen 
eines Boten bedienen, falls nicht etwa die Formstrenge des Geschafts personliche Ab
gabe der Erklarung verlangte2• Aber die sog. direkte Stellvertretung, d.h. das selb
standige Handeln eines Vertreters mit unmittelbarer Wirkung zugunsten und zulasten 
der abwesenden Hauptpartei, war grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. Q. Mucius 
Scaevola D. 50, 17, 73, 4; Gai. 2, 95; Paul. sent. 5, 2, 2; D. 44, 7, ll; I. 3, 19, 4) 3• Im 
Bereich des Zivilrechts sind wahrend der gesamten klassischen Entwicklung nur verein
zelte Ausnahmen von dieser Regel zugelassen worden; die wichtigste war die Anerken
nung einer Stellvertretungsmacht des Vermogensverwalters ('JYf'OCurator, s. u. Ziff 3)' 
und vielleicht auch des Vormunds5 beim Erwerb des Besitzes und damit zugleich bei 
der durch Besitziibertragung (traditio, § 71, 3) vermittelten 'Obereignung 6• Nur die 
freier schaffende Praxis des Prators hat die Stellvertretung in starkerem Malle ge
stattet, so z.B. beim Erwerb des Nachlal3besitzes (bonorum possessio, § 214), bei der 
Anstellung eines gewerblichen Betriebsleiters (institor, § 169, 1), bei der "Obernahme 
einer Garantiehaftung im Betrieb des Schiffergewerbes (receptum nautarum, § 150) 
und anderwarts 7• Aber auch hier blieb es bei der Zulassung von Einzelfallen. Eine 
allgemeine Anerkennung der direkten Vertretung findet sich weder im pratorischen 
Edikt noch in der daran ankniipfenden Kommentarliteratur. Auch Justinian hat das 

17 DaB bei der Annahme solcher Einfliisse Vorsicht angebracht ist, ergeben die Unter
suchungen von EHRHARDT iiber das Verhii.ltnis der agyptischen und der westlichen Kaufvertrage 
aus spatromischer Zeit (ZSSt. 01, 126ff.). 

1 Mr.rTE!s: D. Lehre v. d. Stellvertretung, 1885; Rom. Privatr. I 203ff.; ScHLOSSMANN: D. 
Lehre v. d. Stellvertretung II 153ff., 1902; HUPKA: D. Vollmacht 1900; RABEL: Grundziige 
d. rom. Privatr. 507££. (wichtigste Behandlung seit MrrTErs, m. reicher Lit.); SIBER: Rom. 
R. II 4Uff.; RICCOBONO: Tijdschrift v. Rechtsgeschiedenis 9, 33ff.; Ann. Palermo 14, 389ff.
Weitere Lit. zu Einzelfragen in den folgenden Anm. 

2 "Ober den Boten (nuntiUB) vgl. SAVIGNY: Obligationenr. II 56ff.; JHERING: Jahrb. f. 
Dogm.l, 273ff.; SCHLOSSMANN: Stellvertretung I 304££.; MrrrEis: Stellvertretung 128ff.; 
Rom. Privatr. I 205ff. 

8 Aus diesen Stellen folgt zugleich auch die Unmoglichkeit von Vertragen zugunsten 
Dritter (die fiir das romische Recht des Altertums von der Stellvertretung nicht geschieden 
werden kOnnen, iibrigens auch im gemeinen Recht des 19. Jahrhunderts noch vielfach mit ihr 
zusammengeworfen wurden) . .Al:m!ich wie bei der Stellvertretung (u. Ziff. 3) hat freilich auch auf 
dem Gebiet der Vertrage zugunsten Dritter die Praxis der Kaiserzeit und namentlich das Recht 
der Kaiserkonstitutionen die vom Zivilrecht gesetzte Schranke zu umgehen gewuBt, indem dem 
Dritten teils durch Einreden, teils durch von Fall zu Fall gewahrte Klagen Rechtsschutz ver
liehen wurde; vgl. RICCOBONO: Ann. Palermo 14, 399££., auch BoNFANTE: Scr. giur. var. III 
243££.; ALBERTARIO: Studi dir. rom. I 351££.; VlzNY: Bull. 40, 43ff.; Studi Riccobono IV 
26lff. (bei ihnen die altere Lit.). 

' Zuerst bezeugt bei Nerat. D. 41, 3, 41 (Anfang des 2. Jahrhunderts n. Chr.; vgl. auch 
D. 41, I, 13 pr.) als bereits ziemlich allgemein durchgedrungene Ansicht (iam Jere conveniat); 
noch Gai. 2, 95 erklart freilich die Frage fiir bestritten (zu dieser Stelle vgl. MrrTEIB: Privatr. I 
212, Anm. 24); Severus u. Caracalla (C. 7, 32, I; itp. vgl. Anm. 9) haben die herrschende Ansicht 
bestatigt. -Die modeme Lit. am vollstandigsten bei RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 507, 
Anm. 2; ferner BESELER: Beitr. IV 5lff.; SCHULZ: Einf. i. d. Studium d. Digesten 74ff.; Ro
TONDI: Scr. giur. III 2llff.; lUGERSTROM: D. rom. Obligationsbegr. 90ff. 

6 Der Besitzerwerb durch den Vormund ist in der Forschung stark umstritten. Lit. u. Quellen 
bei LEWALD: ZSSt. 84, 449ff.; bes. 452ff.; s. femer HA.GERSTROM: (s. o. Anm. 4) U5, Anm.l. 
- Vgl. auch o. §51, Anm. 4. 

8 Anders freilich beziiglich des Eigentumserwerbs BESELER: (s. o. Anm. 4). 
7 Belege bei MrrTEIS: Rom. Privatr. I 220, Anm. 55. 
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iiberkommene Prinzip nicht geandert 8, sondern lediglich die Ausnahmen erweitert: 
namentlich hater den Besitzerwerb ohne die Beschrankung auf den procurator und 
den Vormund zugelassen 9.- "Oberraschend wirkt angesichts dieser Entwicklung des 
romischen Reichsrechts das Bild, das uns die Papyrusurkunden von der Rolle der 
Stellvertretung im romischen Agypten geben: bier erscheinen von vornherein zabl
reiche Faile direkter Stellvertretung, auch unter romischen Biirgern10 ; wieviel davon 
durch die Einzeltatbestande des Reichsrechts gedeckt wird und wieviel auf lokales 
Volksrecht (s. § 33, 2) zuriickgefiihrt werden muB, bedarf noch erneuter Unter
suchung11. 

2. Durch den AusschluB der direkten Stellvertretung warder romische Rechts
verkehr grundsatzlich auf die sog. Interessenvertretung (mittelbare, unechte Stell
vertretung) angewiesen. Bei ihr entstanden keine Rechtsbeziehungen zwischen dem 
Geschaftsherrn und dem Drittkontrahenten. Vielmehr handelte der ,Vertreter" aus
schlieBlich mit Wirkung fiir und gegen sich selbst, und die "Oberwalzung des wirt
schaftlichen Erfolgs vom ,Vertreter" auf den Geschaftsherrn geschah erst nachtrag
lich im Rahmen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses (Auftrag, Ge
schaftsfiihrung ohne Auftrag, Dienstvertrag, Vormundschaftsverhaltnis usw.). 

3. Die Tatsache, daB der hochentwickelte Verkehr der Spatrepublik und der Kai
serzeit ohne eine allgemeine Zulassung der direkten Vertretung auskam, ist nur dann 
verstandlich, wenn man die Besonderheiten des Sklaven- und Familienrechts und 
eine Reihe von anderen, groBenteils im AnschluB daran entwickelten Rechtsgedanken 
in Betracht zieht, die in Verbindung mit der mittelbaren Stellvertretung einen hin
reichenden Ersatz bieten konnten. Seit alters fiel der Erwerb der Gewaltunterworfe
nen, also namentlich auch des Sklaven, notwendig und ohne Riicksicht auf den Willen 
der Beteiligten dem Gewalthaber zu ( § 37, 3 b; § 164); eine zivilrechtliche Verpflich
tung des Gewalthabers a us den Geschaften seiner Gewaltunterworfenen entstand frei
lich nicht; in diesem Punkt griff jedoch der Prator ein und verlieh dem dritten Kon
trahenten unter gewissen Voraussetzungen neben seinen Rechten gegen den gewalt
unterworfenen Geschaftsgegner einen ,zusatzlichen" Anspruch gegen dessen Gewalt
haber (actiones adiecticiae qualitatis, § 165££.), sodaB fiir die Geschafte von Sklaven 
und Haussohnen, wenn auch auf ganz andersartiger Grundlage, annahernd die Wir
kungen der direkten Vertretung erreicht wurden. Die pratorischen Zusatzanspriiche 
fanden aber auch in solchen Fallen Verwendung, in denen ein gewaltfreier Handlungs
vorstand oder sogar ein gewaltfreier Vermogensverwalter (vgl. § 169, 2) fiir Rech
nung seines Prinzipals Geschafte betrieb, also in Fallen, die grundsatzlich in den Be
reich der mittelbaren V ertretung fielen. Auch in anderen, ahnlich gelagerten Fallen 
pflegte der Prator beim Vorliegen besonderer Voraussetzungen (z.B. bei Insolvenz 
des Mittelsmanns) die Wirkungen des Geschafts unmittelbar auf den Geschaftsherrn 
iiberzuleiten, indem er nach Priifung der Sachlage (causa cognita) gegen oder auch fur 
diesen eine actio uti lis gewahrte (z.B. Marcellus u. Gai. D. 14, 3, lf. ;Paul. D. 46, 5, 5; 
Ulp. D. 26, 7, 9 pr.). Ganz frei gestaltete sich vollends in der Kaiserzeit die Ver
waltungsrechtsprechung der praefecti annonae und der Provinzialstatthalter im Be
reich des iiberseeischen Getreidehandels: sie gewahrten auch dem Handler unmittel
bare Rechtsbehelfe gegen die Lieferanten, mit denen seine Angestellten in vertrag
liche Beziehungen getreten waren (Ulp. D. 14, 1, 1, 18 i. f.). Noch weiter fiihrten 
endlich zahlreiche Anwendungsfalle des mit den rechtspolitischen Grundlagen der 

8 Erst im gemeinen Recht hat die Stellvertretung gewohnheitsrechtlich allgemeine Geltung 
gewonnen. 

9 Dementsprechend wurden die klassischen Zeugnisse interpoliert, so D. 41, 1, 20, 2; 53; 
C. 7, 32, 1; vgl. MITTEIS: Rom. Privatr. I 212, Anm. 27 und die dort angeflihrten Autoren. 

10 Hieriiber eingehend WENGER: D. Stellvertretung i. Rechte d. Papyri bes. 157ff., 1906.
V gl. ferner MITTEIS: ZSSt. 28, 4 78ff.; Rom. Privatr. I 230ff.; Grundziige d. Papyruskunde 260££. 

11 Fiir die Annahme eines vom Reichsrecht abweichenden Lokalrechts: WENGER und JoRs: 

(i. d. Voraufl.); dagegen MITTEIS und RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 512. 
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adjektizischen Anspriiche unmittelbar zusammenhangenden Ermachtigungsgedan
kens12: Durch die Einwilligung des Berechtigten konnte jemand ermachtigt werden, 
wirksam iiber ein fremdes Recht zu verfiigen, und zwar im eigenen Namen, nicht als 
Vertreter (vgl. BGB § 185). Hierauf beruht ein Teil der Befugnisse des Vermogens
verwalters (procurator) 13, wie ihn sich wohlhabende Romer zu halten pflegten. Der 
procurator konnte z. B. Eigentum seines Geschaftsherrn verauBern ( Gai. 2, 64), dessen 
Forderungen einziehen (Iul. D. 46, 3, 34, 3) und stunden (Gai. D. 2, 14, 10, 2££.)14• 

DaB ihm auBerdem in manchen Beziehungen echte Vertretungsbefugnisse zustanden, 
insbesondere die Fahigkeit, fiir den Geschaftsherrn Besitz und Eigentum zu erwerben, 
wurde bereits erwahnt (s. o. Ziff. 1). 

V. Unwirksamkeit der Rechtsgeschafte. 
§59. Einleitung. Wie die Person nur dann Trager von Rechten ist, wenn das ob

jektive Recht sie fiir rechtsfahig erachtet, so hangt auch die Geltung der Rechts
geschafte von der Anerkennung durch die Rechtsordnung a b. Diese bestimmt, unter 
welchen Voraussetzungen und in welchen Grenzen ihnen eine Wirksamkeit zu
kommtl. Das romische Recht ist allerdings auf diesem Gebiet in mehr als einer Hin
sicht unvollkommen. Es gab zahlreiche Gesetze (oder sonstige Rechtsquellen), in 
denen die Folgen des VerstoBes gegen ihre Vorschriften nicht oder nur unvollstandig 
normiert waren. Die Jurisprudenz hat, was freilich iiberhaupt nicht ihre Starke aus
macht, hier aber besonders ins Gewicht fallt, nicht vermocht, eine allgemeine Theorie 
oder auch nur eine sichere Terminologie durchzufiihren2• Trotzdem hat nicht nur die 
Dogmatik des gemeinen Rechts, sondern auch die rechtsgeschichtliche Forschung es 
versucht und muB es versuchen, aus den Quellen leitende Gesichtspunkte zu ent
nehmen und feste Begriffe aufzustellen. Die Gefahr unrichtiger Verallgemeinerung 
ist dabei freilich nicht gering. 

§ 60. Arten der Unwirksamkeit. l. Der fiir das Privatrecht der klassischen Zeit 
chara;kteristische Gegensatz von zivilem und honorarischem Recht zeigt sich auch 
bei der Unwirksamkeit von Rechtsgeschaften: Der Prator erkannte manche Ge
schafte an, die dasZivilrecht nicht gelten lieB, und verweigerte anderen seinen Schutz, 
die nach Zivilrecht einwandfrei zustandegekommen waren. Darum ist grundsatzlich 
zwischen ziviler und honorarischer Unwirksamkeit zu scheiden. Der Gegensatz dieser 
heiden Unwirksamkeitsbegriffe ist selbst in den justinianischen Quellen nicht vi:illig 
verwischt, obwohl er langst durch den VerschmelzungsprozeB der nachklassischen 
Rechtsentwicklung gegenstandslos geworden war. 

2. Innerhalb der zivilen Unwirksamkeit kann man eine vi:illige Nichtigkeit von 
einer Unwirksamkeit minderen Grads, einer bloBen ,Anfechtbarkeit", unterscheiden. 
Das schlechthin nichtige Geschaft (negotium nullum, nullius momenti) war fiir die 

12 Vgl. namentlich RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 509££. 
13 tfber den procurator vgl. HEUMANN-SEcKEL: Handlexikon u 463£.; MITTEIS: Rom. 

Privatr. I 232ff.; BoNFANTE: Scr. giur. var. III 250ff.; RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 511; 
SIBER: Rom. R. II 19lf., sowie die bei RABEL: ZSSt. 46, 472ff. erorterte italienische Lit. und 
FRESE: Melanges Cornil I 336££.; Studi Bonfante IV 400££. 

14 Auf der durch Ermachtigung begriindeten Verfiigungsmacht des procurator beruht wohl 
auch die Tatsache, daB bereits im klassischen Recht dem Geschaftsherrn aus einem vom pro
curator gegebenen Darlehen eine condictio erwachst: Ulp. D. 12, 1, 9, 8; Paul. 45, 1, 126, 2 (beide 
Stellen wohl iiberarbeitet, aber insofern zuverlassig), vgl. lust. C. 4, 27, 3. - S. auch SmER: 
Rom. R. II 415. 

1 Zur Lehre von der Unwirksamkeit und namentlich zu den beiihr besonders wichtigendogma
tischen Fragen vgl. W INDSCHEID-KrPP: Pand. I 0 423££. ( § 82); BRINz: Pand. IV 2 396££.; KARLow A: 
D. Rechtsgeschiift 166££., 132ff.; GRADENWITZ: D. Ungiiltigkeit obligatorischer Rechtsgeschafte; 
MITTEIS: Jb. f. Dogm. 28, 85££., Rom. Privatr. I 236££.; REGELSBERGER: I 63lff.; STROHAL: 
Ob. relative Unwirksamkeit llff. (Festschr. z. Jahrhundertfeier d. osterr. BGB II 759££.). 

2 Vgl. HELLMANN: ZSSt. 23, 380ff., 24, 50££.; M!TTEIS: Rom. Privatr. I 236££. 



104: Reohtsgesohii.fte. §60 

Parteien und fiir jedermann ohne weiteres wirkungslost. Die erstrebten Rechts
wirkungen blieben vollig aus2• Anfechtbare Geschafte dagegen unterlagen zunachst 
nur einer schwebenden Unwirksamkeit. Ihr Bestand war in die Hand einer bestimm
ten Person (des ,Anfechtungsberechtigten") gegeben, einer Person, die iibrigens nicht 
notwendig am Geschaft beteiligt sein muBte. LieB diese das Gesc'haft gelten, so war 
und blieb es wirksam. Focht sie es nicht an, so wurde es als von Anfang an nichtig 
angesehen und brachen seine etwa schon eingetretenen Wirkungen zusammen. Das 
bekannteste und gewissermaBen typische Beispiel dieser minderen Unwirksamkeit 
bildete die Anfechtung eines Testaments durch die K.lage des pflichtteilsberechtigten 
Noterben (querella, inofficiosi testamenti, § 209). 

3. Die honorarrechtliche Unwirksamkeit trat formal auf verschiedene Weise in 
Erscheinung. Entweder versagte der Prator (bzw. der sonst mit der Sache befaBte 
Jurisdiktionsmagistrat) schlechthin den prozessualen Schutz, indem er sich weigerte, 
eine K.lage a us dem Geschaft zuzulassen (actionem non dare oder actionem denegare) 3• 

Oder er gestattete zwar die Klage, fiigte aber zugunsten des Beklagten in die ProzeB
formel eine Einrede (exceptio) ein, deren Beriicksichtigung zur K.lagabweisung und 
damit ebenfalls zur Wirkungslosigkeit des Rechtsgeschafts fiihrte 4• Oder er beseitigte 
schlieBlich die zunachst eingetretenen Geschaftswirkungen durch einen besonderen 
Hoheitsakt, z.B. durch Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (in integrum resti
tutio )5• Von diesen verschiedenen prozessualen Mitteln diente die K.lageverweigerung 
und vereinzelt auch die Erteilung einer Einrede 6 der Durchfiihrung einer absoluten 
Unwirksamkeit unabhangig vom Willen der Beteiligten (analog der zivilen Nichtig
keit); die iibrigen griffen nur auf das Verlangen eines ,Anfechtungsberechtigten" 
Platz, stellten also honorarische Formen einer geminderten Unwirksamkeit dar: 
unterlieB es der ,Anfechtungsberechtigte'', die Einfiigung einer exceptio bzw. die 
restitutio in integrum beim Prator zu beantragen, so blieb die Wirksamkeit des Rechts-
geschafts unberiihrt 7. · 

§ 61. Unwirksamkeitsgriinde. 1. Gewisse Rechtsgeschafte waren ihres Inhalts 
wegen unwirksam: 

1 Im Proze.B konnte der Beklagte die zivilrechtliche Nichtigkeit bereits im Verfahren vor 
dem Prator (in iudicio) geltendmachen; dann kames grundsatzlich zur Verweigerung der Klage 
(u. 3). Er konnte sich aber auch darauf beschranken, denNichtigkeitsgrund erst im zweiten Sta
dium des Verfahrens (apud iudicem) zur Sprache zu bringen- wenigstens dann, wenn er mit 
einer formula in ius (civile) ooncepta belangt wurde. Dann mu.Bte der Richter freisprechen, weil 
er die zivilrechtliche Giiltigkeit des Geschii.fts in vollem Umfang zu wiirdigen hatte. 

1 Dies bedeutet nicht, daB die Parteierklarungen in jeder Hinsicht ohne Wirkung bleiben 
mu.Bten. Der arglistige Abschlu.B nichtiger Vertrage z.B. konnte eine Deliktshaftung (im nach
klassischen Recht sogar eine Haftung auf Grund der Vertragsklage) auf das negative Interesse 
d,h. auf den dem Gegner durch den Abschlu.B erwachsenen Schaden herbeifiihren. Vgl. JHERING: 
Jb. f. Dogm. 4, lff.; HELDRICH: Verschulden b. VertragsschluB (Leipz. rechtsw. Studien 7, 
1924) 18ff.- tlber Heilbarkeit und Konversion nichtiger Reohtsgeschafte u. § 63. 

8 S. WENGER: u. § 13; Inst. d. rom. Zivilproze.Br. 98f.; SCHOTT: D. Gewahren d. Reohts
schutzes i. rom. Civilproz., 1903 (umfangreiche Materialsammlung zum denegare actionem). -
Die Verweigerung der Klage konnte die Konsequenz zivilrechtlicher Nichtigkeit des Geschafts 
sein (s. Anm. 1); sie konnte trotz zivilrechtlicher Giltigkeit des Geschii.fts auf Grund pratorischen 
Ermessens stattfinden; sie konnte endlich (bei Anspriichen aus Geschaften pratorischen Reohts, 
z.B. aus einem pactum) auf analoger Anwend1mg zivilrechtlicher Nichtigkeitsgrundsatze be
ruben. Nur in den heiden letzten Fallen spricht man von honorarrechtlicher Unwirksamkeit. 

' Vgl. WENGER: u. § 9,5; RE 6, 1553££.; Inst. d. rom. Zivilproze.Br. 145ff.; RICCOBONO: 
Ann. Palermo 14, 437ff. 

II Vgl. WENGER: u. § 19,3; Inst. d. rom. ZivilprozeJlr. 235£.; KL!NGMiiLLER: RE lA, 676ff. 
8 So z.B. im Fall des aenatus consultum VeUaeanum (~ 133); der Prator gab hier von Amts 

wegen, also auch ohne Verlangen des Beklagten, die Klage nur unter Beifiiguilg der exceptio. 
Vgl. WENGER: Inst. d. rom. Zivilproze.Br. 14:5. 
. 7 Eine besondere Art der honorarrechtlichen Anfechtbarkeit liegt im Fall der vorsii.tzlichen 
Glaubigerbenachteiligung (§ 162) vor; hier fiihrte die Anfechtung nicht zur Vernichtung des 
angegriffenen Geschii.fts, sondem lediglich zur Entstehung eines Riickgabeanspruchs gegen den 
bereicherten Dritten (revooatio). 
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a) Geschafte, die eine tatsachlich oder rechtlich unmogliche Leistung betrafenl, 
z.B. Kaufvertrage iiber nicht existierende oder dem Verkehr entzogene Sachen. 
Solche Geschafte waren zivilrechtlich nichtig (Cels. D. 50, 17, 185; Gai. D. 44, 7, 119; 
Pomp. 18, 4, I; Ulp. D. 30, 39, 8-10). 

b) Geschafte, die gegen ein Rechtsverbot verstieBen2• Das klassische Recht be
handelte sie freilich nicht einheitlich; es kam in erster Linie darauf an, welche Folgen 
die verletzte Rechtsnorm selbst an die Zuwiderhandlung kniipfte (sog. sanctio legis). 
DaB viele fiir das Privatrecht wichtige Gesetze nur unvollkommene Bestimmungen 
dariiber enthielten, wurde schon angedeutet (§59). Die Theorie (Ulp. I-2) unter
schied Gesetze3, die das verbotene Geschaft fur nichtig erklarten (leges perfectae, 
z. B. die lexFalcidia, § 224, 2), solche, die auf das Zuwiderhandeln lediglich eine Strafe 
oder einen Nachteil setzten (leges minus quam perfectae, z. B. die lex Furia testamen
taria, § 224, la) und solche, die iiberhaupt keine Bestimmungen iiber die Folge der 
Ubertretung enthielten (leges imperfectae, z.B. die lex Cincia, § I53, 2). Zu welcher 
dieser Gattungen ein Gesetz gehorte, und wie die fehlenden Sanktionen zu erganzen 
waren, muBte die Auslegung im einzelnen Fall ermitteln. - Im nachklassischen Recht 
wurden Geschafte, die gegen ein Verbotsgesetz verstieBen, durch ein Edikt der 
Kaiser Theodosius II. und Valentinian III. (Nov. Postth. 8, verkiirzt in C. lust. I, 
I4, 5) schlechthin fiir nichtig erklart. Obwohl die Konstitution ganzallgemeinspricht 
und keine Ausnahme kennt, wurde sie doch in der Praxis mit Recht nicht auf Gesetze 
bezogen, die selbst andere Wirkungen verhangt hatten4• 

c) Geschafte unsittlichen Charakters 5. U nter ihnen behandelte das klassische Recht 
die auf eine unsittliche Leistung gerichteten und die auf einem unsittlichen Rechts
grunde (causa) ruhenden Geschafte in verschiedener Weise. Jene waren nach Zivil
recht nichtig, diese lediglich vor dem Forum des Prators (denegatio actionis oder 
exceptio doli,§ 60, 3) 6 • Erst das nachklassische Recht hat im Zug der Verschmelzung 
von zivilem und honorarischem Recht beide Faile vereinheitlicht. Quellenzeugnisse 

1 Vgl. RABEL: Festschr. f. Bekker 175ff., Melanges Gerardin 473ff.; KoscHAKER: ZSSt. 29, 
504ff. 

2 Bei der Auslegung gesetzlicher Verbote verfuhren die Romer urspriinglich ganz forma
listisch, so daB die voiD Wortlaut nicht getroffene Gesetzumgehung wirksam war, wenn sie 
nicht durch besondere Verbotsnormen ausgeschlossen wurde; vgl. z.B. Gai. 1, 46. Eine freiere 
Behandlung, die vom Sinn des Gesetzes statt voiD Wortlaut ausging und damit die Grenzen 
der Gesetzesverletzung weiter zog, findet sich bereits im klassischen Recht, weun auch nur in 
spezieller Anwendung; s. bes. Ulp. u. Paul. D. 1, 3, 29 u. 30 zur lex Gincia (§ 153, 2). Das nach
klassische Recht hat zwar die (dolose) GesetzesuiDgehung zu manchen klassischen Entschei
dungen neu erwogen (z.B. D. 14, 6, 3, 3; D.16, 1, 29, 1, beide itp.); eine prinzipielle Klarung 
des Problems der Gesetzesumgehung hat es jedoch ebensowenig wie das klassische Recht er
reicht.- Lit.: PFAFF: Z. Lehre v. in fraudem legis agere (1893); PAccmoNr: Riv. dir. comm. 9, 
2, 33lff.; ROTONDI: Gli atti in frode alla Iegge, 1911; Scr. giur. III 9ff.; LEWALD: ZSSt. 33, 
586ff.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 409; PARTSCH: Nachgel. u. kl. Schr. 126ff. 

3 Zum folgenden SENN: Leges perfectae, minus q. perfectae et imperfectae, These Paris 
1902; BAVIERA: Scr. I 199ff.; MrTTEis: Rom. Privatr. I 246ff. Der die lex perfecta betreffende 
Satz und der die BegriffsbestiiDmung der lex minus q. perfecta enthaltende Satzteil sind im 
Text von Ulp. 1 verloren gegangen; aber die Erganzung und damit das oben Gesagte unterliegt 
keinem Bedenken. 

4 Uber VerauBerungsverbote s. VANGEROW: Pand. I 7 548ff.; WINDSCHEID-KIPP: Pand. I 
9 899ff. (§ 172a); BRINz: Pand. I 2 488ff.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 253ff. 

5 SrnER: Studi Bonfante IV 103££.; MEZGER: Stipulationen u. letzwill. Verfiigungen contra 
bonos mores im klass.-rom. u. nachklass. R. (Gottinger Diss. 1929).- Das unsittliche Geschaft 
heiBt bei den Romern negotium turpe oder negotium contra bonos mores. MEZGER behauptet 
freilich, der letztgenannte Ausdruck habe erst im nachklassischen Recht diese Bedeutung er
langt. Daran ist soviel richtig, daB die Spatzeit den urspriinglich objektiv gefarbten Begriff 
stark subjektiviert und mit Vorliebe gebraucht hat. 

6 Bei den bonae fidei iudicia (z.B. dem Kauf; vgl. § 101, 4b) trat freilich der Unterschied 
pratorischer und ziviler Unwirksamkeit auBerlich nicht hervor, weil hier die exc. doli niemals 
besonders gel tend geiDacht zu werden brauchte. BloB honorarrechtlich anerkannte pacta ( § 117, 3) 
konnten natiirlich auch bei unsittlicher Leistung nur honorarrechtlich unwirksam sein (s. o. § 60, 
Anm. 3). - "Ober unsittliche Bedingungen s. o. §50, 4 a. E. 
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wie illp. D. 45, 1, 26 und I. 3, 19,24 beruhen darum auf nachklassischer Umgestal
tung oder Verallgemeinerung der klassischen Ausspriiche. 

2. Die Unwirksamkeit von Rechtsgeschaften konnte ferner die Folge von Fehlern 
im Zustandekommen sein. 

a) Fehlte einer der handelnden Personen die Rechts- oder die Geschaftsfahigkeit, 
so war das Rechtsgeschaft grundsatzlich nach Zivilrecht nichtig. Doch konnten Ge
waltunterworfene fiir ihren Gewalthaber wirksam Erwerbsgeschafte schlieBen, auch 
wenn sie nicht rechtsfahig waren ( § 40, 2; vgl. ferner die in § 51 dargelegten Einzel
heiten iiber die Geschaftsfahigkeit). 

b) Auch Formmangel machten das Geschaft zivilrechtlich nichtig 7• Dies gilt so
wohl fiir die Nichtbeachtung auBerer Formen (wie z.B. der miindlichen Wechselrede 
bei der Stipulation, der Spruchformel und der Formalhandlung bei den gesta per aes 
et libram) als auch fur VerstoBe gegen den ,inneren Formalismus" des Rechts
geschafts8; in diese letzte Gruppe gehort z.B. die Einfiigung von Bedingungen oder 
Befristungen in bedingungsfeindliche Formalakte wie die Manzipation, die Errichtung 
eines Testaments ohne Erbeinsetzung (§ 204, 1) usw. 

c) SchlieBlich beeintrii.chtigten Willensmangel die Wirksamkeit des Rechts
geschafts. Dariiber § 62. 

§ 62. Willensmangel im besonderen. l. Willensmangel sind Fehler des Rechts
geschafts, die das Verhii.ltnis zwischen Erklarung und Willen betreffen. Im 
alteren romischen Recht konnten sie grundsatzlich keine Beriicksichtigung fin
den, da die Auslegung nur den auBeren Erklarungstatbestand und nicht auch 
die subjektive Seite des Geschii.fts erfaBte. Erst gegen Ende der republikanischen 
Zeit, als der Gegensatz von Wort und Wille (verba und voluntas) in den Bereich 
juristischer Betrachtung eintrat, erwachte auch das Verstandnis fiir die Fehlerhaftig
keit der mit Willensmangeln behafteten Geschii.fte. Indessen hat auch das klassische 
Recht eine einheitliche und gleichmii.Bige Behandlung der Willensmii.ngel nicht durch
gefiihrt. Es ging hier wie anderwii.rts vom Einzeltatbestand aus und gelangte weder 
zu abgerundeten Begriffen noch zu volliger Uberwindung der alten rein objektiven 
Betrachtungsweise. Das nachklassische Recht schlieBlich zeigt verallgemeinernde 
und doktrinare Tendenzen; es ist der subjektiven Auslegung und damit der Beriick
sichtigung von Willensmangeln sehr geneigt. Die Bedeutung der nachklassischen 
Eingriffe in die klassischen Entscheidungen ist freilich vielfach noch stark umstritten 1. 

2. Im einzelnen sind folgende Arten von Willensmangeln zu unterscheiden: 
a) Nicht einmal der auBere Tatbestand eines Rechtsgeschafts liegt vor im Faile 

der sog. Scherzer klarung, bei der die Umstande ohne weiteres den Mangel rechts
geschaftlichen Willens erkennen lassen, wie z. B. bei einer Stipulation auf der Biihne. 
Derartige Akte waren darum schon in republikanischer Zeit anerkanntermaBen wir-

7 War fiir einen Vertrag die Schriftform vereinbart, so schrieb Justinian (C. 4, 21, 17) vor, 
daB die Parteien nicht schon durch miindliche Abreden oder schriftliche Entwiirfe u.dgl. ge
bunden sein soll~en, sondern erst dann, wenn der Vertrag in Reinschrift hergestellt, vom Aus· 
steller unterschneben, vom Notar (dem tabellio, §57, 4) fiir abgeschlossen (eomplere, nJ.ewiiv) 
und vo~ Auss~ller fiir ausgefertigt (absolvere, d:noJ.vew) erklart worden sei. Die vielen, una 
namentlich a us Agypten bekannten Urkunden zeigen, daB diese Form genau beobachtet wurde; 
nur schloB die absolutio sich meist an die Unterschrift des Ausstellers an, und die cmnpletio des 
Notars bildete zweckentsprechend den SchluB: ot'epoii Iwdvvov avp{JoJ.moyedrpov l-r:eJ.etrfJ'f}TJ (oft 
auch in lateinischen Buchstaben). - V gl. auch Lydus de mag. 3, 11, wo :n:ArJQoiiv und d:noJ.vew in 
Anwendung auf die Urteilsausfertigung begegnen. - Lit.: BRUNNER: z. Rechtsgesch. d. rom. 
u. germ. Urkunde 67ff.; K.ARLOWA: I 1000£.; PFAFF: Tabelliou. tabularius 40££., 54ff.; FREUNDT: 
Wertpapiere i. antiken u. friihmittelalterl. R. I 61££.; PARTSCH: Z. f. Handelsr. 70, 452££.; STEIN· 
WENTER: Beitr. z. offentl. Urkundenwesen d. Romer 80£.; RE 9, 1589; BESELER: Beitr. IV 
305£.; STEINACKER: D. antiken Grund!. d. friihmittelalterl. Privaturk. 90££.; ScHONBAUER: 
ZSSt.liO, 697£.; SACHERS: RE 4A, 1856££. 

8 Vgl. MITTEIS: Rom. Privatr. I 289f. 
1 V gl. auch § 49 iiber die Auslegung von Rechtsgeschaften. 
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kungslos: vgl. Varro, ling. Lat. 6, 72 (BRUNS: Fontes II 7 57) 2 ; ferner Paul. D. 44, 7, 
3, 2; Trajan in D. 29, 1, 24. 

b) Ganz anderer Natur ist das sog. Scheingeschaft (negotium simulatum)s. 
Hier handelt es sich um ein Rechtsgeschaft, das nach auBen hin durchaus als ernst
gemeintes Geschaft auftritt, wahrend die Beteiligten insgeheim dariiber einig sind, 
daB seineRechtswirkungen, sei es ganz, sei es z. T., nicht eintreten sollen. Solche Ge
schafte konnen z. B. die Umgehung gesetzlicher Gebote und Verbote4 oder die Tau
schung dritter Personen bezwecken; oft verbirgt sich hinter ihnen ein andersgearteter 
wahrer Geschiiftswille der Parteien (das dissimulierte Geschaft). DaB die rein formale 
Interpretation des alteren romischen Rechts der Simulationsabrede keinerlei Bedeu
tung beimessen konnte und darumdas Scheingeschaft stets als voll wirksam behandeln 
muBte, bedarf keines Beweises. Das Scheingeschaft war fiir sie iiberhaupt nicht er
faBbar5. Aber auch das klassische Recht wuBte nichts von einer grundsatzlichen Un
wirksamkeit der Scheingeschafte. Immerhin bildeten gewisse klassische Rechtssatze 
und Entscheidungen die Ausgangspunkte der spateren Entwicklung. So der Aus
spruch des Gaius (D. 23, 2, 30), daB eine zum Zweck der Umgehung der Ehegesetz
gebung eingegangene Scheinehe schlechthin wirkungslos sei 6• So ferner das fiir die 
klassischen Real- und Konsensualvertrage geltende Prinzip der veritas actus: Ein 
Kaufvertrag ohne Kaufpreis (Ulp. D. 18, 1, 36), ein Mietvertrag ohne Mietzins (IDp. 
D. 19, 2, 46), ein Darlehen ohne reale Hingabe der Darlehenssumme konnten vor dem 
romischen Recht nicht bestehen. Geschafte dieser Art, wie sie sich namentlich aus 
der hellenistischen tibung ergaben, in fiktive Kausalgeschafte eine abstrakte Ver
pflichtung einzukleiden 7, wurden darum vom Reichsrecht und besonders von den 
Kaiserreskripten bekampft (vgl. z. B. Diocl. C. 4, 2, 6 itp.: simulatis - habitis ~ ; 
C. 4, 22, 3) 8• Die von den Parteien gewahlte Einkleidung wurde ala unerheblich bei
seite geschoben und die wahren Geschaftszwecke der Auslegung zugrundegelegt. Es 
bedurfte nur noch der Annahme, daB das Fiktivgeschaft von den Parteien iiberhaupt 
nicht gewollt sei, urn diese Falle unter den Gesichtspunkt des Scheingeschafts zu 
bringen. Diesen Schritt hat die nachklassische Theorie getan, die a us den klassischen 
Quellen den allgemeinen Satz herleitete, daB das Scheingeschaft nichtig und der von 
ihm verdeckte wahre Geschaftswille der Beteiligten giiltig sei. An zahlreichen Stellen 
ist dieser Satz von nachklassischer Hand als Begriindung oder als Erganzung in die 
klassischen Entscheidungen eingefiigt worden. 

c) Sehr schwer zu erfassen ist die Entwicklung der romischen Irrtumslehre 9• 

2 Vgl. PARTSOH: ZSSt. 42, 248£. 
3 PARTSOH: ZSSt. 42, 227ff.; Nachgel. u. kl. Schr. 122ff. Seine Ergebnisse sind im folgenden 

dargestellt. 
4 Hierzu vgl. o. § 61, Anm. 2. 
6 Die sog. ,nachgeformten" Rechtsgeschafte, wie z.B. die in iure cessio (§56), die adoptio 

(§ 186, 3b), die emancipatio (§ 186, 4), sind keine Scheingeschii.fte, und noch weniger sind sie 
als solche empfunden worden. Sie beruhen auf einer Obertragung formaler Rechtsakte auf 
Anwendungsfii.lle, die auBerhalb ihres urspriinglichen Zusammenhangs liegen. Die Wirkungen 
dieser Formalakte sind beim nachgeformten Geschaft, ganz anders als beim Scheingeschii.ft, 
in vollem Umfang gewollt. Vgl. des nii.heren RABEL: ZSSt. 27, 290££., 28, 3Uff. 

6 Dem klassischen Recht war dies freilich selbstverstii.ndlich, da die Wirksamkeit der Ehe 
stets von dem Vorhandensein einer tatsii.chlichen ehelichen Gemeinschaft abhii.ngig war; insofem 
war in diesem Zusammenhang iiberhaupt kein Raum fiir eine besondere Theorie von der Nichtig· 
keit des ScheingeschMts. Der nachklassische Betrachter mochte indessen Ieicht eine solche 
hinter der Gaiusstelle suchen. 

7 Vgl. hieriiber KUNKEL: RE 4 A, 138Iff. 
8 Vgl. femer die iibrigen von PABTBCH: ZSSt. 62, 257ff. angezogenen Konstitutionen. Der 

Hinweis auf das Scheingeschii.ft ist in ihnen, wie PABTSOH darlegt, wohl iiberall nachklassischer 
Herkunft. 

8 Dogmatische Lit. bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 498, Anm. 4; SmER: Rom. R.II 
432, Anm. 11. - Interpolationenkritische Behandlung von Teilfragen bei BESELER: bes. Byzant.
neugriech. Jb.t, 343ff.; ZSSt. 48, 415££.; LENEL: Arch. ziv. Prax. 123, 16lff., bes. 173ff.; 
ScHULZ: Gedii.chtnisschr. f. Seckel 70ff., bes. 88ff. Die scharfsinnige Gesamtbehandlung durch 
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Der Ausgangspunkt allerdings steht auch hier fest: die formale Interpretationsweise 
des alteren Rechts konnte ihrer Natur nach den Irrtum nicht beachten; erst das klas
sische Recht war imstande, das irrtumliche Geschaft als fehlerhaft zu erkennen und 
die Frage nach seiner Wirksamkeit zu stellen. Wie weit und in welcher Weise das 
klassische Recht diese Frage verfolgt hat, vermogen wir infolge der star ken Zerrlittung 
der Quellen durch nachklassische Uberarbeitungen nur unvollkommen zu erkennen 10 • 

Sicher ist jedenfalls, daB die Romer das Irrtumsproblem in ganz anderem Zusammen
hang gesehen haben, als wir es heute im Gefolge der gemeinrechtlichen Dogmatik 
zu sehen gewohnt sind. Fur uns liegt die Frage der Irrtumsfolgen jenseits der Aus
legung. Erst nachdem wir durch Auslegung den Inhalt der Willenserklarung objektiv 
und endgultig ermittelt haben, stellen wir die Frage, ob dieser Inhalt etwa mit dem 
Geschaftswillen des Erklarenden in (unbeabsichtigtem) Widerspruch stehe, und ob 
etwa der mit der Erklarung inhaltlich ubereinstimmende Wille auf fehlerhaften Mo
tiven beruhe. Fur den Romer warder Irrtum in erster Linie ein Auslegungsproblem. 
Die Fragestellung lautete in der Regel nicht: hat der Irrtum die Unwirksamkeit des 
Geschafts zur Folge? sondern: kann dem Irrtum durch weitherzige Auslegung des 
Geschafts Rechnung getragen werden? bringt die irrtumliche Erklarung nicht viel
leicht doch den wahren Willen, wenn auch unvollkommen zum Ausdruck, oder ist im 
gegebenen Fall der Gegensatz zwischen Gewolltem und Erklartem unuberbruckbar ? 
Von dieser Fassung des Irrtumsproblems aus gesehen, ist es begreiflich, daB sogar in 
den besonderen Fallen, in denen die Erbrechtspraxis vor allem des Kaisergerichts den 
Motivirrtum berucksichtigte, nicht die Unwirksamkeit der irrtumlichen Verfugung, 
sondern ihre Berichtigung entsprechend dem hypothetischen irrtumsfreien Willen des 
Erblassers erstrebt wurde11• Nicht minder erklart sich von hier aus die Verquickung 
von Irrtum und Dissens im romischen Vertragsrecht12, die man nicht etwa fUr nach
klassisch halten darf13• Endlich hangt es mit der angedeuteten Fragestellung zu
sammen, daB die moderne Scheidung der Irrtumstatbestande in die Falle des Er
klarungsirrtums und des Motivirrtums bei den Romern hochstens mittelbar ange
bahnt worden ist. Im Vordergrund der romischen Erorterung14 steht durchaus die 
Gliederung nach dem Objekt des Irrtums: ob sich der Irrtum lediglich auf die Be
zeichnung einer Person oder Sache bezieht (error in nomine) oder aber auf ihre 
Identitat (error in corpore); welche Bedeutung es ferner hat, wenn der Erklarende iiber 
die Substanz einer Sache, nicht aber iiber ihre Identitat irrt (error in materia oder 
substantia). Im klassischen Recht flihrte von diesen verschiedenen Irrtumsarten 

LAURIA: Riv. dir. civ. 1927, 3 fiihrt nicht iiberall zu iiberzeugenden Ergebnissen. Eine uniiber
troffen~ Zusammenfassung bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 498ff. 

10 "Ober die Behandlung des prozessualen Irrtums (restitutio in integrum ob errorem) vgl. 
KELLER: Rom. ZivilprozeB § 79, Nr. 3. 

11 Dies ist das gesicherte Ergebnis der Untersuchung von SCHULZ; vgl. auch LEVY: ZSSt. 48, 
679ff. 

12 Vgl. § 49, Anm. 8. 
18 Dies tut LAURIA: (s. o. Anm. 9) 20ff. estr. 
14 Die von den Romern eingehend behandelte Frage, warm ein Irrtum entschuldbar sei, 

hangt nur mittelbar mit dem Problem des fehlerhaften Rechtsgeschafts zusammen und reicht 
in ihrer Bedeutung weit dariiber hinaus. Eine offenbar aus der Friihzeit der romischen Juris
prudenz stammende Rechtsregel besagte hieriiber, daB Rechtsunkenntnis dem Irrenden zur 
Last falle, das Nichtwissen von Tatsachen dagegen unschadlich sei (iuris ignorantiam cuique 
nocere, facti ignorantiam non nocere: Paul. D. 22, 6, 9 pr.). Gleich mancher anderen alten Regel 
erfuhr auch diese in klassischer Zeit Einschrankungen, und zwar nach heiden Seiten hin: Einer
seits lieB man die Berufung auf einen Tatsachenirrtum nur zu, wenn dieser"in Anbetracht der 
konkreten Umstande entschuldbar erschien (dies ist der klassische Kern der schwer verfalschten 
11. D. 22, 6, 6 u. 9, 2). Andererseits sah man gewissen Personen den Rechtsirrtum nach (Minder
jahrigen, Soldaten, Frauen) und erklarte auch wohl fiir gewisse Tatbestande den Rechtsirrtum 
schlechthin fiir unschadlich: so beim Fehlen der Moglichkeit, sich iiber das Recht zu unterrichten 
(Lab. in D. 22, 6, 9, 3: ut ff. gl.), und woes sich nicht urn einen Rechtserwerb, sondern umdie Er
haltung des vorhandenen Vermogens handelte (Pap. D. 22, 6, 7).- Vgl. auch VASSALLI: Studi 
Senesi 30, 3ff. 
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wohl nur eine in allen Fallen zur Nichtigkeit: der error in cMpore; er hindert das 
wirksame Zustandekommen sowohl bei formlichen (Ulp. D. 28, 5, 9 pr.-2) wie bei 
form.freien Geschaften (Ulp. D.18, 1, 9, 1). BloBer Namensirrtum dagegen war 
m.indestens bei formfreien Rechtsgeschaften 15 unschadlich, wenn nur die Vertrags
parteien hinsichtlich des corpus einig waren (Ulp. D. 18, I, 9, 1) bzw. bei einseitigen 
Geschiiften das wirklich Gewollte eindeutig feststellbar war (Marcell. D. 32, 69 pr.). 
Substanzirrtum war im klassischen Recht grundsatzlich unerheblich (Paul. D. 45, 1, 
22); nur in einem Fall stritt man offenbar iiber seine Wirkung: wenn beim Kaufver
trage beide Parteien von falschen Vorstellungen iiber die Natur des Kaufgegenstands 
ausgingen, hielt Julian (D. 18, 1, 41) und ihm folgend Ulpian (D. 18, 1, 9, 2) den 
Vertrag fiir nichtig; Marcellus (bei Ulp.) hielt ihn fiir wirksam. Die Nachklassiker 
haben die klassischen Entscheidungen entstellt, indem sie auch den einseitigen Irr
tum iiber die Substanz hineinbrachten und wenig gliickliche Spekulationen iiber die 
Erheblichkeit des Substanzirrtums ankniipften (D. 18, 1, 9, 2; 11, I; I4 itp.)16. 

d) Arglistige Tii.uschung und Zwang17 beeinj;rachtigten die zivilrechtliche 
Giiltigkeit des Rechtsgeschafts nichtl8, fiihrten aber etwa seit Ausgang der Republik 
zu honorarischer Unwirksamkeit im Wege der Einrede (exceptio doli und metus)19 

oder der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; auBerdem stand dem Getauschten 
und dem Gezwungenen eine Strafklage zur Seite (actiones de dolo und quod metus 
causa). Nur in vereinzelten und besonders gelagerten Fallen wurde in klassischer Zeit 
das erzwungene Geschaft schlechthin als nichtig behandelt20• Wahrend Justinian 

11 Auch bei f<lrmlichen Geschii.ften ist die Unerheblichkeit des Namensirrtums bezeugt: 
Ulp. D. 45, 1, 32 (Stipulation); D. 30,4 pr. (Legat). Doch werden diese Stellen vielfaoh im 
AnschluB an BESELER: ZSSt. 48, 415££. fiir verfii.lscht gehalten (so z.B. auch von SmEB: ROm. 
R. II 433£., DONATUTI: Studi Perozzi 313£.). Der Beweis dafiir ist nicht vollig sicher erbracht. 
- Die falsche Beschreibung einer richtig benannten Sache ist auch beim Formalgeschii.ft un
schii.dlich (/alBa derrwnstratio non nocet, vgl. DoNATUTI: ( e benda); GRosso: Studi Bonfante II 
187££.); echt ist femer auoh naoh BESELEB die Entsoheidung in Iav. D. 34, 5, 28. 

18 Der Text folgt hier BESELEB (Byz.-neugriech. Jb.) und LENEL (s. Anm. 9). 
17 Hieriiber zuletzt SCHULZ: ZSSt. 43, 171££. (mit weiterer Lit.); BESELEB: ZSSt. 44, 362ff.; 

v. LUBTOW: D. Ediktstitel ,Quod metus causa gestum erit" 12ff., 1932.- Vgl. auoh u. § 160£. 
18 Die beriihmte, an stoisohe Gedanken (ScHULZ: [s. o. Anm. 17]180££.) anklingende Be

griindung, der Gezwungene habe, obzwar gezwungen, doch gewollt (coactus tamen volui: 
D. 4, 2, 21, 5, vgl. auch D. 23, 2, 22), stellt wahrsoheinlich nur den Versuch eines nachklassischen 
Interpreten dar, sich mit dem klassischen Rechtszustande abzufinden; vgl. v. LUBTOW: (s. o. 
Annl. 17) 6lff. 

18 Bei den bonae fidei negotia brauchten allerdings beide Einreden nicht besonders geltend 
gemaoht zu werden, da der in der ProzeBformel enthaltene Hinweis auf das Prinzip der bona 
fides dem Richter bereits die Beriicksichtigung von Zwang und Arglist vorschrieb (§ 101, 4b). 
Pratorische Rechtsbehelfe, wie z.B. die exc. pacti conventi, wurden nur dann erteilt (und waren, 
falls sie erteilt worden waren, wohl nur dann wirksam), wenn das zugrundeliegende Rechts
verhii.ltnis ohne Zwang oder Arglist zustande gekommen war; vgl. v. LUBTOW: (a. o. Anm. 17) 53£. 
(die hier S. 56 gegebene Auslegung von D. 2, 14, 7, 11 scheint mir nicht richtig. M. E. ist die 
Stelle echt bis auf propter ff., eine miBverstehende Glossa. Exceptio bezeichnet hier nicht eine 
Einrede, sondem meint die Ausnahme ,quae neque dolo malo - facta erunt" im Ediktstext; 
vgl. die Verwendung von exceptio zur Bezeichnung von Eiuschrii.nkungen in den Interdikten, 
die nicht anders wie das Edikt quod metus causa Kundgebungen des Prii.tors sind: Belege bei 
HEUMANN-SECKEL: Hand!. •, s. v. exceptio, Ziff. 4). 

20 v. BESELER und v. LUBTOW: (s. o. Anm.17) behaupten, erzwungene formfreie Geschii.fte 
seien naoh klassischem Recht stets nichtig gewesen. Das trifft in dieser Form nicht zu. Viel
mehr tragen die von ihnen erorterten Einzelfii.lle ganz verschiedenartigen Charakter: a) tiber 
die bonae fidei-Kontrakte und die exc. pacti conventi vgl. Anm. 19; bei jenen handelt es sich 
bloB um eine scheinbare Ausnahme von der honorarrechtliohen Unwirksamkeit; daB andererseits 
der honorarisohe Rechtsschutz des pactum durch honorarische Unwirksamkeitsgriinde ohne 
weiteres aufgehoben wurde, ist ganz natiirlich und gestattet keine Schliisse auf formlose Ge
schii.fte des Zivilrechts. -'-b) Der fiir die Behandlung der exc. pacti conventi maBgebende Ge
siohtspunkt traf wohl auoh fiir die formlose Freilassung zu, solange diese lediglich prii.torischen 
Schutz durch Verweigerung der vindicatio in servitutem genoB (fr. Dosith. 5); als sie dann durch 
die lex Junia Norbana zivilrechtliche Anerkennung erfahren hatte (fr. Dosith. 6), hielt man die 
Nichtigkeitswirkung des Zwanges fest und begriindete sie aus der Betonung des Willens im 
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das klassische Bild im wesentlichen ungetriibt gelassen hat21, ist im nachklassischen 
Recht der westlichen ReichshiHfte die Unterscheidung zwischen volliger Nichtigkeit 
und Unwirksamkeit durch Einrede in diesem wie auch in anderem Zusammenhang 
verlorengegangen, so daB das erzwungene Geschaft hier allgemein als nichtig erscheint 
(Paul. sent. 1, 7, 10 und westgotische Quellen) 22• 

§ 63. Heilung und Konversion. 1. Das unwirksame Rechtsgeschaft war grund
satzlich endgiiltig unwirksam (Paul. D. 50, 17, 29; Licinnius Rufinus D. 50, 17, 210). 
Nur ausnahmsweise war die Unwirksamkeit heilbar, sei es im Wege einer rechts
geschaftlichen Bestatigung (ratihabitio)!, sei es durch den blollen Eintritt veranderter 
Umstande2• 

2. Selbst endgiiltig nichtige Geschafte konnten mitunter durch Umdeutung 
(Konversion) aufrechterhalten werden, namlich dann, wenn die erstrebten Rechts
folgen ganz oder doch z.T. durch ein anderes als das nichtige Geschaft zu erreichen 
waren und das nichtige Geschaft den Wirksamkeitsvoraussetzungen dieses anderen 
geniigte3• So behandelte z. B. der Prator einen formungiiltigen zivilen Schuldtil
gungsvertrag (acceptilatio, § 122, 2) als wirksame Tilgungsabrede pratorischen Rechts 
(pactum de non petendo, § 123)4• 

Gesetzeswortlaut (quos dominus Ziber esse voluit: fr. Dosith. 7).- c) Die formlose Ehe der klas
sischen Zeit dii.rfte auch bei erzwungener Eheschlie.Bung giiltig gewesen sein: Cels. D. 23, 2, 22 
(im Kerne echt). Die Eheschlie.Bung war kein Rechtsgeschii.ft, sondern ein Faktum gleich dem 
Besitzerwerb (vgl. § 176, 3). Durch einseitige Scheidungserklarung konnte die Ehe jederzeit 
aufgehoben werden. Fiir Nichtigkeit oder prii.torische Hille war da schwerlich ein Bediirfnis 
vorhanden. -d) Die erzwungene traditio war nichtig, soweit ihr die causa fehlte (vgl. § 71, 3); 
eine traditio aus erzwungener causa dagegen war giiltig (Gordian C. 2, 19, 4; diese Stelle gehort 
hierher, nicht in den Zusammenhang der Lehre von der Leistungspflicht aus erzwungenem Kauf). 
Dem Gezwungenen stand aber jedenfalls die actio quod metus causa, vielleicht auch die in integrum 
restitutio zu.- e) Eine echte, auf Gesetz beruhendeAusnahme von der zivilrechtlichen Giiltigkeit 
erzwungener Verpflichtungen galt fiir gewisse qualifizierte Faile der Gewaltanwendung (z.B. 
fiir den Zwang durch Einkerkerung: hier schrieben die leges luliae de vi Nichtigkeit vor (Marcian 
D. 48, 6, 5 pr.; Paul. sent. 1, 7, 10; vgl. v. Lii"BTOW: 57££.). Von dieser Bestimmung wurden 
zweifellos auch und sogar in erster Linie Formalgeschii.fte getroffen. - f) Kraft besonderer Vor
schrift nichtig war endlich auch die Freilassung unter dem Druck des Theaterpublikums; ma.B
gebend war hierfiir ein Senatsbeschlu.B unter Mark Aurel (Alex. Sev. C. 7, 11, 13; Paul. D. 40, 
9, 17 pr.). Da.B es sich in einem solchen Fall um echten Zwang handelt, wird von manchen zu 
Unrecht bestritten. Sieber fiel unter das Verbot auch die formliche manumissio vindiota, die bei 
Anwesenheit des Prators auch im Theater vorgenommen werden konnte. 

21 "Ober das Verschwinden der restitutio in integrum vgl. u. § 161, 3 a. E. 
22 Vgl. SonULZ: (s. o. Anm. 17) 202££.; LEVY: ZSSt. 49,242. 
1 So konnte z.B. ein gegen das senatUB consultum Macedonianum (§ 135, 4) verstoBendes 

Darlehensgeschaft voll wirksam werden, wenn der pater familia& oder der gewaltfrei gewordene 
Haussohn die Schuld anerkannte (Ulp. D. 14, 6, 7, 15£.). In ahnlicher Weise heilte die Be
statigung des inzwischen volljahrig gewordenen Kontrahenten das der restitutio in integrum 
wegen tThervorteilung eines Minderjii.hrigen unterliegende Geschaft (Paul. sent. 1, 9, 3). Weitere 
Belege bei BERTOLINI: La ratifica degli atti giuridici II 29££., 1891.- Die Bestii.tigung konnte 
formlos, auch stillschweigend (durch konkludente Handlung) erfolgen. 

2 Z.B. durch den Tod des Schenkers im Faile der Schenkung unter Ehegatten; § 153, 2 a. E. 
3 Mitunter ist die Konversion in den romischen Quellen lediglich ein Auskunftsmittel nach

klassischer Billigkeitserwii.gungen. Aber es dar£ nicht bezweifelt werden, da.B bereits in klassischer 
Zeit sowohl der Gesetzgeber wie die Rechtsanwendung in zahlreichen Fallen von ihr Gebrauch 
gemacht haben; die Einschrankungen, die BESELER: ZSSt. 47, 358 fiir das klassische Recht 
behauptet, sind nicht gerechtfertigt. Vgl. SmER: Rom. R. II 431 und die Lit. in Anm. 4. 

'Hierzu RICCOBONO: Studi Bonfante I 153ff.; BRASIELLO: Studi Bonfante II 558, Anm. 63, 
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Dritter Teil. 

Sachenrecht. 
Erstes Kapitel. 

Besitz 1• 

§ 64. Begriff des Besitzes. 1. Nach heutigem Recht ist Besitzer und genie.llt Be
sitzschutz, wer immer die tatsii.chliche Gewalt iiber eine Sache ausiibt, gleichviel, ob 
er sie (wie der Eigentiimer, der Nie.llbraucher, der Pfandglii.ubiger) als Trager eines 
dinglichen Rechts, oder (wie der Mieter, der Entleiher) lediglich als obligatorisch 
Berechtigter, oder endlich (wie der Dieb) iiberhaupt ohne Recht innehat. Dieser 
Rechtszustand entspricht nicht dem romischen Recht des Altertums; er ist vielmehr 
erst das Ergebnis der gemeinrechtlichen Entwicklung, die seit dem Mittelalter das 
romische Besitzrecht unter deutsch-rechtlichem und kanonistischem Einflu.ll umge
bildet hat2• Den Romern war jener umfassende BesitzbegriH freilich nicht unbekannt; 
sie bezeichneten ihn als naturalis possessio (tenere rem, esse in possessione) 3 ; a her sie 
kniipften keine rechtlichen Wirkungen, insbesondere auch keinen Besitzschutz an ihn. 
Die Rechtswirkungen, die den Besitz zum sachenrechtlich erheblichen Tatbestand 
mach ten, blieben vielmehr zwei engeren Gruppen von Besitzverhii.ltnissen vorbehalten: 
Als Grundlage des Eigentumserwerbs im Wege der formlosen "Obergabe (traditio, 
§ 71,3) oder der Ersitzung (usucapio, § 75) kam nur ein Besitz in Betracht, der sowohl 
durch den Willen des Besitzers, die Sache als eigene zu haben, (animus domini) wie 
durch einen anerkannten Erwerbsgrund (iusta causa possessionis) qualifiziert war. 
Weiter gezogen waren die Grenzen des Besitztatbestands, an den der Prii.tor seinen 
durch besondere Gebote und Verbote (interdicta, Naheres § 66) vermittelten Schutz 
gegen eigenmii.chtige Storung kniipfte4• 

1 Lit. bis 1906 bei WINDsCHEm-KnT: Pa.nd. I' 732ff. (§ 148); vgl. auch S. 742, 812, 823. Von 
den ii.lteren Werken besitzen grundlegende Bedeutung namentlich SAVIGNY: D. Recht d. Be
sitzes (I. Aufl. 1803, 7. Au£1. 1865); JHEB.ING: Vber den Grund des Besitzschutzes, 1868. Der 
Besitzwille, 1889. In gewissem Sinn abschlie.Bend fiir die gemeinrechtliche Behandlung ist 
BEKKER: Recht d. Besitzes, 1880. Die interpolationenkritische Forschung beginnt mit ALI
BRANDI: Opere I 215ff., 1871 und KNIEP: Vacua possessio, 1886; sie hat namentlich in den 
Arbeiten von RiccOBONO: (ZSSt. 31, 32lff., Bull. 23, 5ff., Scr.Chironi I 377££.); ALBERTARIO: 
(in zahlreichen Schriften, vgl. die folgenden Anm.) und ROTONDI: (Scr. giur. III 94ff.) bedeutende 
Fortschritte erzielt.- Abzulehnen sind die Gedankengange ffiGERSTROMB: D. rom. Obligations
begr., 1927, der den Besitzbegriff des romischen Rechts aus magischen Vorstellungen erkliirt; 
doch sind seine Ausfiihrungen zu Einzelfragen oft erwagenswert. Eine Skizze der geschichtlichen 
Entwicklung des romischen Besitzbegriffs versucht ALBERTARIO: Bull.40, 5ff. (= Tijdschr. v. 
Rechtsgeschiedenis 12, Iff.). Ausfiihrliche Gesamtdarstellung: BoNFANTE: Corso dir. rom. III 
130££. 

2 Diese Entwicklung hat BRUNS: D. Recht d. Besitzes i. Mittelalter u. i. d. Gegenwart (1848) 
dargestellt. 

8 Das gemeine Recht sprach von Detention; doch begegnen detinere und det(!Jntio nirgends 
in den Quellen als technische Begriffe (vgl. RADIN: Studi Bonfante III 15lff., dazu LEVY: 
ZSSt. 61, 560; femer PEBozzt: 1st. I 2 869). 

4 Es scheint, als habe das klassische Recht eine durchgebildete Besitztheorie nur im Bereich 
des Zivilrechts besessen: hier unterschied man den zum Eigentumserwerb geeigneten Besitz 
ex iU8ta caUBa als posseasio civilis von allen anderen Besitztatbestiinden, insbesondere dem Fremd
besitz, als posseasio naturalis. Die honorarrechtliche posseasio ad interdicta als solche war in dieses 
Gegensatzpaar nicht einbezogen; vgl. KUNKEL: Symbolae Friburgenses in honorem 0. Lenel40ff. 
(hier die weitere Lit. iiber die romische Besitzterminologie, a us der besonders hervorgehoben zu 
werden verdient: RICCOBONO: ZSSt. 31, 32lff.).- Tritt somit in der Theorie der romischen Ju
risten der Interdiktenbesitz stark hinter dem Eigenbesitz ex iU8ta caU8a zuriick, so interessiert 
gerade umgekehrt die gemeinrechtliche und moderne Dogmatik in erster Linie der Interdikten
besitz. - Da eine antike technische Bezeichnung fehlt, pragte das gemeine Recht fiir ihn den Aus
druck juristischer Besitz. 
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2. Im folgenden steht dieser letztgenannte Besitztatbestand prii.torischen Rechts 
zu naherer Erorterung: 

a) Sein Regelfall und offenbarer Ausgangspunkt ist der Tatbestand, den wir heute 
Eigenbesitz nennen. Eigenbesitzer ist ein jeder, der die Sache als ihm gehorend 
besitzt, mag sie auch in Wahrheit nicht sein Eigentum sein, und mag er sich sogar, 
wie der Dieb, dessen bewuBt sein. Denn der Besitzschutz trifft nicht nur den wirklich 
Berechtigten, sondern auch den Scheinberechtigten. 

b) Alle diejenigen, die eine Sache tatsii.chlich beherrschen, ohne Eigenbesitzer zu 
sein, bezeichnen wir als Fremdbesitzer. Unter ihnen genoB nur eine kleine Zahl 
Besitzschutz, nii.mlich 5: 

1. der Pfandbesitzer, d. h. wer eine Sache als Faustpfandglii.ubiger innehatte 
(§ 93). 

2. der prekaristische Besitzer 6, d. h. derjenige, dem eine Sache auf beliebigen 
Widerruf iiberlassen war (vgl. Ulp. D. 43, 26, 1 pr.: precarium est, quod precibus 
petenti (possidendum aut) ( 1) utendum conceditur). Das precarium ist offenbar von 
hohem Alter und war wohl urspriinglich eine Art Lehnsbesitz, wie ihn Grundbesitzer 
den auf ihren Liegenschaften angesiedelten Klienten einrii.umten. Rechtlich war es 
jedoch mindestens in klassischer Zeit nicht auf diesen Fall beschrii.nkt; es findet sich 
insbesondere auch bei beweglichen Sachen. 

3. der Sequester, dem eine Sache zwecks Sicherstellung, namentlich wii.hrend 
eines Rechtsstreits, anvertraut war (Flor. D. 16, 3, 17, 17 ; s. u. § 137, 4). 

4. der Erbpachter (Vektigalist 8, Emphyteuta; s. § 89). 
Einige andere Fremdbesitzer, wie z.B. der NieBbraucher und der Erbbauberech

tigte, hatten zwar keine possessio im technischen Sinne, wurden aber von der pra
torischen Praxis durch analoge Anwendung der normalen oder durch Gewahrung 
spezieller Besitzinterdikte in den Kreis der geschiitzten Besitzer einbezogen 9 • Alle 
iibrigen Fremdbesitzer jedoch, insbesondere diejenigen, die lediglich auf Grund obli
gatorischer Rechte besaBen, wie Mieter, Pachter, Verwahrer, entbehrten vollig des 
Besitzschutzes. Sie waren lediglich Besitzmittler des Eigenbesitzers, der ihnen die 
Sache iiberlassen hatte. Diese zwiespaltige Behandlung des Fremdbesitzes laBt sich 
nur aus praktischen und entwicklungsgeschichtlichen Griinden erklaren10• Dem 
Faustpfandglaubiger stand urspriinglich kein klagbares dingliches Recht zur Seite 
(vgl. u. § 93, 1), sodaB die Erstreckung des Besitzschutzes auf ihn einem dringenden 
Bediirfnis entsprach. Ahnlich war die Lage des Prekaristen; er besaB weder dem 
Eigentiimer gegeniiber ein Recht zum Besitz noch gegen Dritte irgendeine andere 
Schutzmoglichkeit als .eben die Besitzinterdikte; iiberdies wird wenigstens das altere 
precarium des angesiedelten Klienten wirtschaftlich dem Eigentum nicht ferngestan
den haben, nicht anders als die Erbpacht am Staats- und Gemeindeland, die dem Pach
ter eine denkbar weite Verfiigungsmacht iiber das Pachtgut verlieh (§ 89, 1): daB der 

5 Einzelheiten iiber die folgenden Faile bei WINDSCHEID-K!PP: Pand.ID 768ff. (§ 154); 
DERNBURG: Pand. § 173; BoNFANTE: Corso dir. rom. III 154ff.; dortauch Lit.; vgl. ferner die fol
genden Anm. 

6 Hierzu CI.A.PESSONI: Il precarista detentore (vgl. das Referat von ALBERTARIO: Arch. giur. 
102, 240); SIBER: Rom. R. II 134£. 

7 DaB dem Sequester der Besitzschutz zukam, geht a us dieser Stelle auch dann hervor, wenn 
ihr SchluB, wie wahrscheinlich, interpoliert ist; vgl. dariiber EISELE: ZSSt. 11, 18£. 

8 Vgl. ALBERTARIO: Filangieri 37, SOlff. 
9 Diese Tatbestiinde sind wohlgemeint, wenn Gai. 4, 137 neben der possessio die quasi possessio 

erwiihnt (ALBJ<iRTARIO: Filangieri 39, 69 halt die Worte aut quasi possessione allerdings fur ein 
Glossem). - iller den NieBbraucher s. u. § 84, den Erbbauberechtigten § 90. Andere Faile bei 
RABEL: Grundzuge d. rom. Privatr. 437. 

10 Weder der Versuch, beim juristischen Besitz eine besondere Art oder Intensitat des Besitz
willens (animus possidendi, vgl. § 65, 1) festzustellen, noch der Hinweis auf die wirtschaftlichen 
Verhaltnisse des Altertums, insbesondere auf die starke soziale Abhangigkeit der Pachter und 
Mieter (J6RS: i. d. Voraufl.) bietet eine geniigende Erkliirung. 
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Besitz auf Grund solcher eigentumsartiger Rechte dem Eigenbesitz gleichgestellt 
wurde, ist nicht verwunderlich. Die Behandlung des NieBbrauchs und der verwandten 
Faile endlich lii.Bt erkennen, wie man auch zu einer Zeit, die bereits einen geschlosse
nen Kreis der vom Prator geschiitzten Besitzer herausgebildet hatte, den praktischen 
Bediirfnissen durch analoge Ausdehnung der Besitzwirkungen Rechnung trug. 

3. Die Betrachtung iiber die Griinde, die zur unterschiedlichen Behandlung des 
Fremdbesitzes fiihrten, hat die beherrschende Stellung des Eigenbesitzes als Ausgangs
punkt und Mittelpunkt des romischen Besitzschutzes deutlich hervortreten lassen. 
Damit ist zugleich die enge Verbindung gekennzeichnet, die in Rom zwischen Eigen
tumsschutz und Besitzschutz hestand. Zwar beruhen beide im Recht der uns allein 
genauer bekannten Entwicklungsstufen auf ganz verschiedenen Prinzipien, und die 
romischen Juristen versaumen nicht, dies ausdriicklich festzustellen (vgl. Ulp. D. 41, 
2, 12, 1: Nihil commune habet proprietas cum possessione, s. auch Venul. D. 41, 2, 
52 pr.; Ulp. D. 43, 17, 1, 2)11• Aber gerade darum bildeten sie zueinander die not
wendige Ergii.nzung: Der lediglich an die tatsachliche Sachherrschaft ankniipfende 
Besitzschutz vermochte dem Eigentiimer den Besitz der Sache und damit die Ver
wirklichung seines Rechts ohne den Zwang zur Erbringung des oft schwierigen 
Rechtsbeweises zu gewahrleisten. DaB er auch dem Pseudoeigentiimer zustand und 
sich sogar gegen den wahren Berechtigten kehren konnte, mu13te um jenes Vorteils 
willen in Kauf genommen werden und konnte es, da in solchen Fallen immer noch die 
Klage aus dem Recht an der Sache den Sieg des Eigentiimers herbeizufiihren ver
mochte. Anders ausgedriickt: Der Schutz des Eigenbesitzes ohne Riicksicht auf das 
Recht zum Besitz war die notwendige Folge des abstrakten romischen Eigentums
begriffs. 

§ 65. Erwerb und Verlust des Besitzes1. l. Erworben wurde der Besitz nach der 
Lehre der klassischen Juristen wrpore et animo (Paul. D. 41, 2, 3, 1), d. h. durch die 
mit dem Herrschaftswillen (*animus possidendi) verbundene Herstellung der tatsii.ch
lichen Gewalt iiber die Sache (*carpus possessionis). Der einmal begriindete Besitz 
blieb erhalten, solange jene heiden Elemente, das objektive wie das subjektive, fort
bestanden. Dabei ist jedoch zu bemerken, daB beide grundsatzlich eine unlosliche 
Einheit bildeten; denn der Herrschaftswille war nichts anderes als eine Qualifikation 
der Sachherrschaft. Weder war also sein Verlust ganz ohne Anderung auch des 
auBeren Verhii.ltnisses zur Sache vorstellbar, noch kam sein Bestehenbleiben nach dem 
Wegfall der Sachherrschaft in Frage. Dem scheinen freilich eine Anzahl von Quellen
zeugnissen zu widersprechen, die (zumeist mit Bezug auf den Fall der abgelegenen 
und nur zeitweise benutzten Sommer- oder Winterweide) vom Fortbestehen des Be
sitzes solo animo sprechen2 • In Wahrheit handelt es sich dabei jedoch um Faile, in 

11 Nicht immer werden indessen Eigentum und Besitz einander so schar£ gegeniibergetreten 
sein. Vielmehr wird das ii.lteste romische Recht wie andere, namentlich junge Rechtsordnungen, 
das Eigentum nicht abstrakt, sondem nur in der konkreten Erscheinung, namlich im Eigenbesitz, 
erfaBt haben, so daB Recht und Tatsache eine ungeschiedene Einheit bildeten. In welcher Weise 
die Differenzierung erfolgte, ist nicht mehr erkennbar, kennen wir doch nicht einmal die Herkunft 
der Besitzinterdikte (vgl. § 66, Anm.1). Jedenfalls bezeichnet noch in der spii.ten Republik 
possessio neben dem Besitz im Sinne einer bloB tatsii.chlichen Sachherrschaft auch in durchaus 
technischer Verwendung gewisse eigentumsii.hnliche Rechte; vg~. SELIGSOHN: Iusta possessio 
(Diss. Freiburg 1927) 5££.- Vgl. auch ~ 67, 3b a. E. und die dort angegebene Lit. 

1 Grundlegend ROTONDI: Sor. giur. III 94ff.; femer ALBERTARIO: D. 41, 2, 8 e la perdita del 
possesso nella dottrina. giustinianea (Ann. Macerata 6 [1929], im folgenden naoh dem Souder
druck zit.); BoNFANTE: Corso dir. rom. III 223££.; RABEL: Studi Riccobono IV 205££. 

2 Proc. D. 41, 2, 27; Proc. b. Ulp. D. 43, 16, 1, 25; Gai. 4, 153; Pap. D. 41, 2, 44, 2; Paul. 
sent. 5, 2, 1; D. 41, 2, 3, 11; Diocl.C. 7, 32, 4. Zu Unreoht behauptetALBERTARIO: Ann. Maoerata 
6 (s. o. Anm.1), 17££., daB die Klassiker nur beim saltus aestiVUB vel hibernus ein derartiges Be
stehenbleiben des Besitzes angenommen und erst die Kompilatoren das gleiche fiir andere Grund
stucke ausgesagt hii.tten. Weder ergibt seine Ergii.nzung in Gai. 4, 153 einen befriedigenden Text, 
noch ist seine Rekonstruktion von D. 43, 16, 1, 25 (utilitatis causa statt extmpli causa) gerecht
fertigt. "Oberhaupt mutet seine Annahme den Klassikem eine Enge und einen Mangel a.n prak-

JiSrs-Kunkel-Wenger, RiSmlschea Recht. 2. Auf!. 8 
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denen die tatsachliche Gewalt des Besitzes, wenn auch in sebr verfliichtigter Gestalt, 
bestehen blieb. Die Formel von der Besitzerhaltung solo animo entspricht also nicht 
vollig der wirklichen Sachlage3• Immerhin bildete sie den Ausgangspunkt fiir eine 
schon in klassischer Zeit4 beginnende Entwicklung, die den animus vom auBeren 
Besitztatbestand loste und ihm eine selbstandige Bedeutung verlieh. Nunmehr nahm 
man ein Fortbestehen des Besitzes solo animo auch fiir solche Faile an, in denen das 
Fehlen des wrpus possessionis auBer Zweifel stand, z.B. beim Besitz an einem 
entflohenen Sklaven6, beim Besitz eines Kriegsgefangenen 6, beim mittelbaren Besitz, 
wenn der Besitzmittler (Mieter, Pachter, Entleiher usw.) die tatsachliche Sachherr
schaft aufgab 7• Zum Teil handelt es sich dabei um Tatbestande, in denen man 
bereits friiher aus ZweckmaBigkeitsgriinden zur gleichen Entscheidung gelangt war. 
Andere Faile aber sind einwandfrei nachklassischen, ja justinianischen Ursprungs. Im 
nachklassischen Recht tritt zugleich auch rein theoretisch der animus possidendi als 
vollig selbstandiges und dem wrpus possessionis gleichwertiges Element zutage8• Dies 
entspricht sowohl der allgemeinen Tendenz der Spatzeit zur Hervorkehrung des 
subjektiven Tatbestands (vgl. §49, 2 a.E.) wie der auch sonst erkennbaren Neigung 
zur Ausgestaltung des Besitzes als Recht; in dieser letzten Beziehung hat dann das 
Recht des Mittelalters und der Neuzeit weitere Fortschritte gemacht 9• 

2. Der Besitzwille war, wie sich bereits aus dem vorangehenden ergibt, ein im 
auBeren Verhalten erkennbarer subjektiver Tatbestand10• Einer rechtsgeschaftlichen 
Willenserklarung im strengen Sinne (§ 49, 1) bedurfte es nicht einmal zum Besitz
erwerb; darum galten hinsichtlich der Fahigkeit zu Besitz und Besitzerwerb vielfach 

tischem Blick zu, die kaum glaubhaft sind. Es kann sich bei dem saltus nur um ein altes typisches 
Beispiel handeln. Vgl. jetzt RABEL: Studi Riccobono 1V bes. 210£. 

8 Vgl. RABEL: Grundziige d. rOm. Privatr. 439; ROTONDI: Scr. giur. m 114ff.; BONFANTE: 
Corso dir. rom. III 329. 

' Nach RoTONDI: (s. o. Anm. 3) 143ff.liegt die entscheidende Wendung bei Paulus, der zu
erst den von alteren Klassikem utilitatis causa zugelassenen Ausnahmefall des Besitzes am ent
flohenen Sklaven unter den Gesichtspunkt des solo animo possidere gebracht habe (s. d. Stellen u. 
Anm. 5). .ALBERTARIO: I problemi possessori relativi al servus fugitivus (Pubbl. Univ. catt. del 
sacro cuore, 2. Ser., 22) halt auch diesen Gedanken fiir nachklassisch, die betreffenden Stellen 
sii.mtlich fiir interpoliert; hiergegen RABEL: Studi Riccobono IV 220ff., dem jedoch nicht in 
allem beizutreten ist: so ist seine Auslegung von Pomp. D. 6, 2, 15 (226) m.E. unhaltbar; in 
der Beurteilung von Ulp. D. 47, 8, 2, 25 schlie.Be ich mich ALBERTARIO an (es geniigt zum Eigen
tumserwerb, wenn zunii.chst nur der Sklave naturalen Besitz erlangt); demgemii..B kann ich 
den von R. 224 unten behaupteten Widerspruch nicht anerkennen. Insgesamt neigt R. dazu, 
auch die von RoTONDI aufgeklii.rte begriffliche Entwicklung des animus possidendi wieder in 
Frage zu stellen (s. bes. 219); dies halte ich fiir einen Riickschritt. 

1 Paul. sent. 4, 14, 3; D. 41, 2, 3, 10 (die letzte Stelle jedenfalls stark verfii.lscht).- Die ii.lte
ren Ansichten der Klassiker namentlich in D. 41, 2, 1, 14; D. 41, 1, 54, 4; D. 47, 2, 17, 3; D. 7, 1, 
12, 3. 

8 ROTONDI: (s.o. Anm. 3) 184ff. 
7 Vgl. bes.C. 7, 32, 12, fernerD. 4, 3, 31 (itp., s. u.). -Dasklassische Rechtnahm grundsii.tz

lich Besitzverlust an: Proc. D. 4, 3, 31 (die actio de dolo zeigt, da.B die Entscheidung iiber den Besitz 
ins Gegenteil verkehrt ist); Mric. D. 41, 2, 40, 1; Pomp. D. 41, 2, 31. Doch lieB schon Julian 
utilitatis causa den Ersitzungsbesitz auch nach dem Tode des Mittlers fortbestehen, solange dem 
Besitzer die Herstellung der tatsii.chlichen Gewalt zumutbar war (Mr. D. 41, 2, 40, 1). Noch 
weiter gehen die Spii.tklassiker (Pap. D. 41, 2, 44, 2; Paul. D. 41, 2, 3, 8); nach ihm besteht der 
Besitz trotz Wegfalls des Mittlers bis zur Bemii.chtigung durch einen Dritten.- Lit.: BESELER: 
Beitr.IV70ff.; RoTONDI: (s. o. Anm. 3) 190££.; SmER: Rl>m. R. II 146f.; BoNFANTE: Corso dir. 
rom. III 319ff.; RABEL: Studi Riccobono IV 208ff. (stark abweichend). 

8 Vgl. die von RoTONDI: (s. o. Anm. 3) 167f. aufgefiihrten Stellen der justinianischen Ge
setzgebung, femer die in Anm. 1 zit. Schrift von ALBERTARIO. 

9 Andeutungen iiber diese Entwicklung bei RoTONDI: (s. o. Anm. 3) 245ff. 
10 Hii.ufig ergab sich das Vorhandensein des Besitzwillens aus der Art des Erwerbsgrundes 

(der causa possessionis). - "Ober den Satz der ,veteres": nemo sibi causam possessionis mutare 
potest (z.B. b. Marcell. D. 41, 2, 19, 1; Paul. D. 41, 2, 3, 19) vgl. PERNicE: Labeo n (1) I 425££.; 
JHERING: Besitzwille 357££.; Scm.ossMANN: ZSSt. 24, 13ff. 
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andere Grundsii.tze als fiir die Rechtsgeschii.fte11• Immerhin war wenigstens in klas
sischer Zeit die Btellvertretung auch beim. Besitzerwerb nur in engen Grenzen, d.h. 
nur im Fall des rrroeuralor und des Vormunds ( 1) zulii.ssig (Nii.heres §58, 1). 

3. Die Herstellung der Bachherrschaft (Erwerb corpore) geschieht am sinn
fii.lligsten durch Ergreifen des Fahrnisgegenstands mit der Hand, durch Betreten des 
Grundstiicks. Primitive Rechtsordnungen erheben eine solche Handgreiflichkeit des 
Erwerbsakts zum Erfordernis des Besitzerwerbs12• Dagegen gelangen entwickeltere 
Rechte notwendig zu einer freieren Auffassung. Auch die romische Jurisprudenz der 
Kaiserzeit stellte ausdriicklich fest, da.B eine korperliche Beriihrung zum Besitz
erwerb nicht notwendig sei13• Die klassischen Juristen batten erkannt, da.B es eine 
Frage der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Anschauung war, ob im Einzelfall 
von der Beherrschung einer Bache geredet werden konne oder nicht. Nicht anders 
behandelte man den Besitzverlust: fiir die Behauptung der Bachherrschaft wares 
nicht erforderlich, da.B man ihr jederzeit korperlichen Ausdruck gab, etwa die Bache 
dauernd benutzte; auch iiber diese Frage entschied die Verkehrsauffassung. Im ein
zelnen gelangte man bei der Abgrenzung der Erfordernisse an Hand dieses Ma.Bstabs 
zu verschiedenartigen Ergebnissen, je nach der Besonderheit des Tatbestands. Na
mentlich stellte man an das Fortbestehen der tatsachlichen Bachherrschaft in der 
Regel mindere Anforderungen als an ihre Begriindung14 ; und innerhalb der Be
griindungstatbestii.nde behandelte man wiederum den Erwerb mit Willen des Vor
besitzers (den sog. ,abgeleiteten" Erwerb, die Besitziibertragung durch "Obergabe, 
traditio) weniger strang als den Erwerb gegen oder doch ohne den Willen eines Vor
besitzers (den ,urspriinglichen" Erwerb). Endlich ergaben sich Besonderheiten, 
wenn der Besitzer die tatsachliche Gewalt nicht in eigener Person, sondern durch 
einen Besitzmittler (Mieter, Pachter usw., § 64, 2b) ausiibte. In diesem Fall stellte 
sowohl die Behandlung des Besitzverlustes (s. Ziff. 1 und Anm. 7) als auch nament
lich die Regelung des Besitzerwerbs (s. u. Ziff. 4c) eigenartige Probleme. 

4. Im folgenden soU die Anwendung der bisher entwickelten Grundsatze in den 
Einzelentscheidungen der romischen Juristen verfolgt werden15• Dabei hat natur
gema.B der praktisch weitaus bedeutsamste Fall der Besitziibertragung im Vorder
grunde zu stehen. Besitziibertragung aber bedeutet gleichzeitig Besitzverlust auf 
seiten des Verii.u.Berers und Besitzerwerb auf seiten des Empfii.ngers. Eine getrennte 
Behandlung von Verlust und Erwerb des Besitzes ist darum insoweit nicht an
gebracht. Lediglich der unfreiwillige Besitzverlust bedarf einer gesonderten Eror
terung (unter d). 

a) Die Vbergabe von Grundstiicken vollzog sich his in die Bpatzeit vielfach in 
Gestalt einer formlichen Einfiihrung des Erwerbers durch den Verau.Berer: Man be
schritt das Grundstiick (glebaB circumambulare, Paul. D. 41, 2, 3, 1), der Verii.u.Berer 
wies dem Erwerber die Grenzen (fines demonstrare: Cic. pro Tull. 17; Alf. D. 21, 2, 
45; Bcaev. D. 19, 1, 48; Alex. Sev. C. 8, 44, 10)16 und erklii.rte, da.B er aus dem 

11 "Ober den :Besitzerwerb durch Geschii.ftsunfahige s. o. §51, Anm. 4; den Besitzverlust des 
Geisteskranken betrifft Proc. D. 41, 2, 27; dazu: RoTONDI: (s. o. Anm. 3) 138ff.; SmER: Rom. 
R. II 144 (halt die Stelle fiir itp. ). 

12 Vgl. fiir das altrom. Recht den Zugriff (manu capere) bei der mancipatio (o. §53, 2a) und 
bei der legiaactio aaoramento in rem (Gai. 4, 16). 

18 Vgl. die Stellen bei SCHULZ: Einf. 66ff.; D. 41, 2, 1, 21 ist wohl nur durch Kiirzung ent
stellt, nicht, wie SCHULZ meint, durch Einfiigung der Worte non eat enim corpore et tactu '1UlCe8se 
adprehendere poaseaBionem, sed etiam oculia et affootu. 

14 Vgl. das o. Ziff. 1 iiber den Besitz an entlegenen Grundstiicken Ausgefiihrte. 
16 "'ber die besonderen Fragen des Besitzerwerbs durch freie Stellvertreter vgl. § 58, Anm. 4 

u. 5. "Ober den Besitzerwerb durch Gewaltunterworfene (Hauskinder und Sklaven) s. BONFANTE: 
Corso dir. rom. III 266ff. mit weiterer Lit. 

18 Vielleicht sind beide Ausdriicke gleichwertig. Das Aufweisen der Grenzen muBte doch an 
Ort und Stelle geschehen, also durch einen Umgang der Flur. Vgl. SCHULZ: Einf. 63, Anm. 2, 3; 
dagegen BESELER: Beitr. I 97; IV 317£. 

8* 
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Besitze weiche (cedere: Iul. D. 4:1, 2, 38, 1) und ihn dem Erwerber ,auflasse" (vacuam 
possessionem tradere, fundum patefacere )1 7• Ob indessen dieser Vorgang jemals in 
solcher Vollstandigkeit erforderlich war, steht dahin. In klassischer Zeit jedenfalls 
geniigte auch ein einfacheres Verfahren. Zwar hat man zunachst vielleicht gefordert, 
daB die Besitziibergabe wenigstens auf dem Grundstiick selbst erfolgen, daB der 
Erwerber also das Grundstiick zwar nicht abschreiten, aber doch betreten miisse 
(pedem finibus inferre: Cels. D. 41, 2, 18, 2; partemfundi introire: Paul. eod. 3, l); 
aber schon nach der Ansicht des Celsus reichte es aus, wenn der VerauBerer das 
Grundstiick dem Erwerber von einem Turme in der Nachbarschaft aus zeigte und 
dabei die Auflassung des Besitzes erklarte, und wenig spater hielt man selbst die 
Anwesenheit in der Nahe des Grundstiicks nicht fiir erforderlich und begniigte sich 
damit, daB der VerauBerer die Auflassung fern von dem Grundstiick erklarte und 
dem Erwerber anheimgab, sich tatsachlich in den Besitz zu setzen (Marcell. D. 43, 
16, 12; Pap. D. 41, 2, 48; D. 43, 16, 18 pr.; Ulp. D. 41, 2, 34 pr.)l8• Seit der Mitte 
des dritten Jahrhunderts n.Chr. schlieBlich begegnet in den Kaiserkonstitutionen die 
Vorstellung, daB es auch keiner ausdriicklichen Auflassungserklarung bediirfe, daB 
es vielmehr geniige, wenn sich der Erwerber auf Grund eines die VerauBerung be
zweckenden Rechtsgeschafts (Kauf, Schenkung usw.) in den Besitz des Grundstiicks 
gesetzt habe (Alex. Sev. C. 7, 32, 2; Diocl. fr. Vat. 282; C. 4, 21, 12; C. 4, 38, 12). 
Durch aile diese Vereinfachungen blieb jedoch ein Element des Besitzerwerbs un
beriihrt: Es bedurfte stets einer tatsachlichen Besitzergreifung durch den Erwerber, 
eines auBeren Herrschaftsakts an dem Grundstiick, in dem der Besitzwechsel seinen 
sinnfalligen Ausdruck fand; die bloBe Einigung des VerauBerers mit dem Erwerber 
verschaffte diesem niemals Besitz. Erst im nachklassischen und justinianischen Recht 
bewegte sich die Entwicklung von diesem Grundsatze fort, und die Erklarung, ins
besondere die schriftliche Erklarung der Auflassung begann, die tatsachliche Besitz
ergreifung in der Praxis zu ersetzen19• Theoretisch freilich hat auch Justinian, wie 
die Aufnahme der oben zitierten Stellen in sein Gesetzgebungswerk beweist, den 
klassischen Grundsatz nicht aufgegeben. 

b) Der Besitz an beweglichen Sa chen war, wie Proculus D. 41, l, 55 ausfiihrt, 
erworben, wenn man sie in seine Gewalt gebracht hatte, und dauerte, nach einem 
Ausspruch des Nerva D. 41, 2, 3, 13, so lange, als man sie in seinem Gewahrsam 
(custodia) hatte, d.h. in der Lage war, iiber sie zu verfiigen. Viel ist freilich mit 
solchen allgemeinen Regeln nicht gewonnen. Die Entscheidungen einzelner Fragen 
und Faile lassen erkennen, daB korperliches Ergreifen (ad'[YI'ehendere, capere) zwar die 
Regel bildete, a her nicht als notwendig angesehen wurde. Sicher ist, daB die Klassiker 
es fiir die Besitziibertragung als ausreichend erachteten, wenn die Einigung iiber den 
Besitzwechsel in Gegenwart der Sache erfolgt war (Iav. D. 46, 3, 79; Pap. D. 18, l, 
74) 20• Offenbar sind sie aber noch weiter gegangen und haben auch in anderen 
Fallen, in denen die Sache der getroffenen Vereinbarung entsprechend in den Macht
bereich des Erwerbers gebracht war (Cels. D. 41, 2, 18, 2: Abgeben in seinem Haus) 
oder der Erwerber sie sonst seiner Macht unterworfen hatte (Labeo in D. 41, 2, 51: 
Aufstellen eines Wachters), den Wechsel des Besitzes anerkannt. Sie lieBen sich auch 

17 Cic. p. Tull. 17; Scaev. D.19, 1, 48; D. 39, 5, 35, 1; vgl. ferner die u. angefiihrten Stellen. 
Patefacere, das genau unserem ,auflassen" entspricht, laBt sich allerdings erst in einem Gesetz 
Konstantins (C. Th. 8, 12, 1, 2; vgl. fr. Vat. 249, 7) nachweisen. 

18 Vgl. auch die Inschrift BRUNS: Fontes !7 337f.,Nr.139, 22ff.: ..• et in vacuam possessionem 
hortorum ... ire aut mittere iussit T. Flavius Syntrophus T. Flavium Aithalem seque inde exisse 
desisse possidere dixit; s. ferner ebd. 335, Nr.l36, 17ff. 

19 Vgl. BRUNNER: Rom. u. germ. Urk. I 119££.; v. DRUFFEL: Papyrol. Stud. 62f. und vor 
allem RICCOBONO: ZSSt. 33, 259££.; 34, 159££. Einen besonders wichtigen Ausdruck findet die 
neue Auffassung in der Lehre vom constitutum possessorium: vgl. Ziff. 4 c{J. - "Ober die mittelalter
liche und gemeinrechtliche Lehre von der traditio ficta, die hier ihre Wurzel hat, s. BIERMANN: 
Traditio ficta, 1891. 

20 Vgl. ScHULZ: Einf. 68. 
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bier nicht von starren Regeln. leiten, sondern paBten sich den Anschauungen des 
praktischen Lebens und des Rechtsverkehrs an, die ihnen den MaBstab dafiir gaben, 
was als wirkliche Beherrschung einer Sache anzusehen sei21.- Das nachklassische 
Recht zeigt beim Besitzerwerb an Mobilien die gleichen Erscheinungen, wie bei der 
trbergabe von Grundstiicken: die tatsachliche Ergreifung der Gewalt konnte durch 
eine rechtsgeschii.ftliche Erklii.rung ersetzt werden. 

c) In zwei besonders gelagerten Fallen war bereits das klassische Recht dazu ge
langt, einen Besitziibergang ohne unmittelbare Veranderung der tatsachlichen Herr
schaftsverhii.ltnisse allein auf Grund einer Abrede unter den Parteien anzunehmen. 

tx) Die sog. *brevi manu traditio war schon in friihklassischer Zeit anerkannt 
(Nerva u. Proc. in D. 12, l, 9, 9; Gai. 41, 1, 9, 5). Der Inhaber, dem der (juristische) 
Besitz der Sache, die er schon in seinen Handen hatte, iibertragen werden sollte, 
behielt sie kurzweg auf Grund der Abmachung. Also wurde z.B. der Mieter, der das 
von ihm bewohnte Haus kauflich erwarb, mit dem AbschluB des Kaufvertrags zum 
Eigenbesitzer. 

{3) GroBere Schwierigkeiten bot der umgekehrte Fall, das *constitutum posses
sorium22: der bisherige (juristische) Besitzer sollte die Sache als Inhaber fiir den 
anderen behalten. Eine solche Abrede bedeutete nichts anderes, als daB der bisherige 
Besitzer fiir den Erwerber vertretungsweise Besitz begriinden wollte. Weil a her eine 
Stellvertretung beim Besitzerwerb in klassischer Zeit nur in besonderen Fallen statt
haft war (s. o. Ziff. 2), muBte auch die Anerkennung des constitutum possessorium 
zunachst auf solche Sonderfalle beschrankt bleiben. Das alteste zuverlassige Zeugnis, 
das wir haben, betrifft denn auch den Besitzerwerb durch einen Vermogensverwalter 
(procurator): Cels. D. 41, 2, 18 pr. Eine unbeschrankte Zulassung des Konstituts er
folgte vermutlich erst in nachklassischer Zeit : Da das nachklassische Recht schlecht
hin den Besitzerwerb durch freie Stellvertreter zulieB, konnte nunmehr der Eigen
besitzer, der seine Sache verauBerte, kraft einer bloBen Abrede als Mieter, Pachter, 
Verwahrer oder NieBbraucher23 die Innehabung fiir den Erwerber fortsetzen. 

d) Umstritten war der Zeitpunkt des Besitzverlustes an einem Grundstiick, wenn 
sich ein anderer ohne Wissen des abwesenden Besitzers (clam) darin festgesetzt hatte. 
Eine altere Lehre lieB den Eindringling sofort Besitz erwerben24• Dagegen nahmen 
die jiingeren Klassiker an, daB der Wechsel des Besitzers erst eintrat, nachdem der 
Abwesende von dem Ereignis erfahren hatte und entweder keinen Widerstand wagte 
oder mit seiner Gegenaktion gescheitert war25.- Den Besitz an Fahrnis verlor man 
sowohl im Faile gewaltsamer oder heimlicher Entwendung als auch dann, wenn man 
die Sache im eigentlichen Sinn des Wortes ,verlor" (anders beim bloBen Verlegen, 
Vergessen des Aufbewahrungsorts). Vgl. Nerva D. 41, 2, 3, 13; Pomp. ebd. 25 pr.; 
Pap. ebd. 44 pr.2s. 

91 Vgl. in dieser Hinsicht auch die Entscheidungen iiber das Zeichnen von Sachen: Alf. und 
Paul. D.18, 6, 15, 1; Treb. u. IDp. ebd. 1, 2 (dazu KoHLER: in GriinhutsZ.12, Iff.), iiber Erwerb 
des Besitzes an Tieren: Treb. und Gai. D. 41, 1, 5, 1; Paul. D. 41, 2, 3, 14-16; iiber den Schatz
erwerb: Pomp. D.10, 4, 15; Paul. D. 41, 2, 3, 3. 

22 Das Folgende beruht auf SCHULZ: Einf. 73££.; dort weitere Lit. u. Quellen. Gegen SCHULZ: 
BuCKLAND:RH4. Ser.,4,355ff. Wie SCHULZ: LuzZATTO: Arch. giur.108,258ff.; BoNFANTE: Corso 
dir. rom. III 308ff. 

28 Belege fiir das Besitzkonstitut durch Vorbehalt des NieBbrauchs bei BRUNNER: Rom. u. 
germ. Urk. 117f.;RICCO:BONO: ZSSt. 84,185£. S. auch Pap. Loud. 1044, llff. (III254£.) =MITT
EIS: Chrest. Nr. 367. 

84 Labeo b. Ulp. D. 41, 2, 6, I. Die Worteretinet-abiit, diedervorangehenden Entscheidung 
des Labeo widersprechen, sind wohl unklassisch: so BESELER: Beitr. IV 74f.; RoTONDI: Scr. giur. 
III 131; SIBER: ROm. R. II 143; ALBERTARIO: Ann. Macerata I) (s. o. Anm. 1) 7 estr. Dagegen 
nimmt JoRS i. d. Voraufl. 80, Anm. 2 (dort auch altere Lit.) eine bloBe Verkiirzung an; ii.hnlich 
jetzt RABEL: Studi Riccobono IV 207. - Zum ganzen Problem s. RABEL: ebenda 211££. 

2& Vgl. Pap. D. 41, 2, 44,2 a. E.; 46. 
28 Einzelheiten bei Pomp. IDp. D. 41, 2, 13 pr.; Gai. u. Flor. D. 41, 1, 3, 2-5 pr.; Paul. D. 41, 

2,30,4. 
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§ 66. Schutz des Besitzes. 1. Der Schutz des Besitzstandes beruhte, wie schon 
bemerkt wurde (§ 64, 1), auf Interdikten1, abstrakt gefaBten prii.torischen Geboten 
und Verboten, die gleich den gewohnlichen Klagformeln im Edikt vorgesehen waren 
und im Einzelfalle ohne individuelle Priifung der Sachlage erlassen wurden. Ob ihre 
Voraussetzungen vorlagen, zeigte erst das ProzeBverfahren, das im Falle der Nicht
befolgung Platz grif£2• Zwei Arten von Interdikten kommen hier in Betracht3 : die 
interdicta retinendae possessionis, mit deren Hilfe der Besitzer seinen Besitz gegen 
fremde BesitzanmaBung behaupten konnte, und die interdicta recuperandae posse8-
sionis, die der Wiedererlangung verlorenen Besitzes dienten. Da es sich bei allen 
Besitzschutzinterdikten nicht um das Recht zum Besitz, sondern um den (gegen
wii.rtigen oder friiheren) tatsii.chlichen Besitzstand handelte, konnte keiner der Be
teiligten sich auf sein Recht an der Sache oder sein Recht auf die Sacha berufen. 

2. Die interdicta retinendae possessionis dienten der Feststellung, wer von 
mehreren Anwii.rtern der wirkliche Besitzer war. Stand ein Streit um das Recht an 
der Sache, insbesondere um das Eigentum, bevor, so war diese Feststellung unter 
Umstii.nden nur eine notwendige Vorbereitung fiir den HauptprozeB (vgl. Gai. 4, 
148). Da nii.mlich im dinglichen Rechtsstreite stets der Besitzer in der giinstigen Lage 
war, vom Gagner den Beweis seines Rechts verlangen zu konnen4, bedurfte es zur 
Klii.rung der Beweislast immer dann einer vorgangigen Feststellung der Besitzlage, 
wenn beide Parteien den Besitz fiir sich in Anspruch nahmen. Aber die Beteiligten 
konnten auch auf eine Durchfiihrung des Eigentumsstreits verzichten und die 
Klii.rung der Besitzverhaltnisse um ihrer selbst willen suchen; dann gewannen die 
interdicta retinendae possessionis selbstii.ndige Bedeutung als Schutzmittel bestehen
den Besitzes gegeniiber solchen Storungen, die vom Storer als Ausiibung seines 
angemaBten Besitzes gemeint waren5• Immer aber setzte ihre Anwendung voraus, 
daB beide Teile den Anspruch erhoben zu besitzen6• Darum waren die interdicta 
retinendae possessionis als int.erdicta duplicia ausgebildet, d. h. der Befehl des Prators 
richtete sich gleichmii.Big an beide streitenden Teile, genauer: an den von ihnen, der 

1 .A.Itere Lit. bei WINDSOHEID-KrPP: Pand. I • 810ff. (§ 158ff.). S. ferner BERGER: RE 9, 
1609ff. BONFANTE: Corso dir. rom. III 348ff. - "Ober Herkunft und urspriingliche Bedeutung 
der Besitzinterdikte sind nur Hypothesen moglich. Vielfach nimmt man an, daB die lnterdikte 
urspriinglich nur dem Schutze solcher Besitzer dienten, die des zivilen Eigentums entbehrten; 
insbes. denkt man dabei an den Besitz an Staatsland ( ager publicus; vgl. MoMMSEN: Rom. Staatsr. 
III 84££.; WEBER, M.: Rom. Agrargesch.119ff.). Andere suchen den Ursprung der Besitzinter
dikte in ihrer Rolle bei der Vorbereitung des Eigentumsstreits (vgl. Ziff. 2); in diesem Zusammen
hang erwagt MrrrEIS: Rom. Privatr. I 19 griechische Herkunft. Zur Zeit Ciceros ( vgl. bes. die Rede 
pro Oaecina) waren die lnterdikte jedenfalls schon voll entwickelt und hatten offenbar dieselbe 
Funktion wie in klassischer Zeit. Lit. zur Herkunftsfrage bei WINDSCHEID-KlPP: Pand. IB 742, 
Anm. 5 u. GIRARD·V. MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 303, Anm. 2; s. ferner Al.BERTARIO: 
Bull. 40, 17, die dort zit. Abhandlung von BozzA und BoNFANTE: Corso dir. rom.IIll94ff. 

1 Die Besonderheiten diesel!! Verfahrens sind hier nicht zu erortern; vgl. WENGER: Institutionen 
d. rom. ZivilprozeBr. 238ff. 

3 Andere Besitzinterdikte dienten nicht dem Schutz eines vorhandenen bzw. der Wieder
er.langung eines verlorenen Besitzes, sondern dem Besitzerwerb (interdicta adipisce:ndae possessio
nM; vgl. § 94, 2f.; § 216, 1; § 222, 4). 

' Vgl. Gai. D. 6, 1, 24. 
1 DaB. die int~dict!' retinendae possessionis in klassischer Zeit schlechthin auf die Verteilung 

der Pa~ollen 1m E1gentumsstre1t beschrankt waren, behaupten BESELER: ZSSt. 43, 421ff.; 
Jur. Miniaturen 97£.; SmER: Rom. R.II 151. In solcher AusschlieBlichkeit trifft dies jedoch 
schwerlich zu; von den Zeugnissen, die BESELER als interpoliert bezeichnet, diirften einige (z.B. 
D. 43, 17, 3, 2 f.) im Kern klassisch sein. Richtig ist jedenfalls, daB das nachklassische Recht die 
Tendenz hat, die Anwendbarkeit der lnterdikte zu erweitern. Gegen BESELER auch PERozzr· 
1st. I 8 870, Anm. 3. . 

8 Die in der alteren Lit. vertretene Annahme, daB die interdicta retinendae possessionis auch 
dann anwendbar waren, wenn der Gegner nicht eigenen Besitz in Anspruch nahm, wird man fiir 
~askla.ssischeRechtverneinenmiissen. EntgegenstehendeZeugnissewieD. 8, 5, 8, 5;D.10, 3, 12 
smd mtt BESELER: (o. Anm. 5) fiir verfalscht zu erachten.- Vgl. zu der Frage KRuGER: Krit. 
Versuche 88££.; WINDSCHEID-Kn>l': Pand. I e 814£., 817£. (mit weiteren Literaturangaben). 
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seinen Besitz zu Unrecht behauptete; beide batten gleichzeitig die Rolle des Klagers 
und des Beklagten 7. 

nas·klassische Recht kannte zwei verschieden ausgestaltete interdicta retinendae 
posseBsionis fiir den Schutz des Besitzes an Liegenschaften und an Fahrnis: 

a) Dem Schutze des Besitzes an Liegenschaften diente das interdictum uti 
possidetis, so genannt nach dem Anfang seiner FormeiB: Uti eas aedes, quibus 
de agitur, nee vi nee clam nee precario alter ah altero possidetis, quominus ita possi
deatis, vim fieri veto (LENEL: Ed. perp. § 247). Hiemach war der gegenwartige 
Besitzer eines Grundstiicks gegen jede gewaltsame Storung geschiitzt, wenn er nicht 
selbst den Besitz von seinem Gegner gewaltsam (vi) oder heimlich (clam) erlangt 
oder den ihm leihweise (precario), § 64, 2b) iiberlassenen Besitz trotz Anforderns dem 
Gegner vorenthalten hatte11• Wer also seinen Besitz durch Eigenmacht verloren hatte, 
wurde durch das Interdikt nicht gehindert, sich seiner durch Eigenmacht wieder zu 
bemachtigen. 

b) Den Schutz des Fahmisbesitzes vermittelte das interdictum utrubi: Utrubi 
vestrum hie homo, quo de agitur, maiore parte kuiusee anni nee vi nee clam nee preeario 
ab altero fuit, q'I.Wminus is eum ducat, vim fieri veto (LENEL: Ed. perp. § 264 )1°. Anders 
als bei Liegenschaften wurde hier nicht der gegenwartige Besitzer geschiitzt, sondem 
derjenige, der innerhalb des letzten Jahres vor ErlaB des Interdikts am liingsten die 
Herrschaft iiber die Sache ausgeiibt hatte, vorausgesetzt, daB er seinen Besitz nicht 
gewaltsam, heimlich oder im Wege der Bittleihe vom Gegner erlangt hatte. Dabei 
konnte, wer fehlerfrei besaB, die Besitzzeit seiner Vorganger (des Erblassers oder des 
VerauBerers, von dem er erworben hatte) der eigenen zurechnen (aeeessio temporis; 
Gai. 4, 15l)u. 

c) Das justinianische Recht behielt zwar die iiberkommenen Bezeichnungen bei, 
unterschied also weiterhin zwischen einem interdictum uti possidetis und einem 
interdictum utrubi. Der Sache nach jedoch faBte es die heiden klassischen Interdikte 
zu einer einheitlichen Besitzklage zusammen: auch fiir Mobilien galten nunmehr die 
Grundsatze des interdictwm uti possidetis; es siegte also sowohl im Besitzstreit um 
Mobilien wie in dem um Liegenschaften, wer die Sache zur Zeit des ProzeBbeginns 
in fehlerfreiem Besitz hatte (I. 4, 15, 4a). 

3. Als interdictum reewperanilae posseBsionis diente dem friiheren Besitzer einer 
beweglichen Sache in klassischer Zeit das interdictum utrubi; zur Wiedererlangung des 
Besitzes an einem Grundstiick stand dem friiheren Besitzer ein eigenes interdictum 
-unde vi zur Verfiigung. 

a) Die rekuperatorische Funktion des interdictum utrubi ergab sich daraus, daB 
hier nicht der gegenwartige Besitzer geschiitzt wurde, sondern derjenige von den 
streitenden Teilen, der die Sache im letzten Jahre am langsten fehlerfrei besessen 
hatte. Gewaltsame oder heimliche Entziehung und Vorenthaltung durch den Preka
risten begriindeten aber stets fehlerhaften Besitz. Wer also seinen fehlerfreien Besitz 
auf diese Weise verloren hatte, konnte ihn binnen eines Jahres mit dem interdictum 
utrubi wiedererlangen. 

Im justinianischen Recht entfiel diese Moglichkeit infolge der Umgestaltung des 
Interdikts (vgl. Ziff. 2c). 

b) Das interdictum unde vi zur Wiedererlangung des Besitzes an Liegen
schaften lautete in seiner allgemeinen Form: Unde in hoc anna tu illum vi deieeisti 

7 Vgl. Gai. 4, 148ff., 160££., Ulp. D. 43, 17, 3, 1. 
8 Die im folgenden wiedergegebene Fassung ist die jiingere, bei Ulp. D. 43, 17, 1 pr. iiberlieferte; 

eine altere bei Festus P· 233 (=BRUNS: Fontes II 7 24). 
9 Diese .Ausnahmen bilden die sog. exceptio vitiosae possessionis. 
10 Der Text gibt die Forme! in der Fassung der zwei ten.Aufl.; vgl. ED. FRAENXEL: ZSSt. M, 

312ff. 
u Zur accessio temporis vgl. ZANZUcom: .Arch. giur. 72, 358f. 
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aut familia tua deiecit, cum ille possideret, eo illum quaeque ille tunc ibi habuit, restituaB 
(jiingere Fassung; LENEL: Ed. perp. § 245). Danach erlangte also derjenige, der 
gewaltsam aus dem Besitz eines Grundstiicks verdrangt war (vi deiectus)12, wahrend 
eines Jahres die Wiedereinriiumung des Besitzes, es sei denn, daB er selbst den 
Besitz vom Gegner gewaltsam oder heimlich erworben oder ihn als Prekarist nicht 
zuriickgegeben hatte.- Die Beschrankung auf ein Jahr (exceptio temporis) und die 
Moglichkeit einer Berufung auf den fehlerhaften Erwerb des Klii.gers (exceptio 
vitiosae possessionis) fielen fort in dem Sonderfall des interdictum de vi armata, 
namlich dann, wenn die Entsetzung von mehreren gemeinschaftlich mit bewaffneter 
Hand (hominibus coa.ctis armatisve) ausgefiihrt war.- Das justinianische Recht ge
wahrte die exceptio temporis in allen Fallen, die exceptio vitiosae possessionis iiber
haupt nicht. Seitdem gab es nur ein einheitliches interdictum unde vi. 

Zweites Kapitel. 

Eigentnm1• 

I. W esen und Erscheinnngsformen. 
§ 67. Der romisehe Eigentumsbegriff. 1. Die klassische Jurisprudenz verstand 

unter Eigentum (dominium, 'Jlf'oprietas) die unbegrenzte und ausschlieBliche Rechts
herrschaft iiber eine Sache. Der maBgebende Gedanke war, daB die Sache ihrem 
Herrn in jeder Hinsicht unterworfen sei (Totalitat des Eigentums), daB er nach 
Willkiir damit verfahren, und daB erdieEinwirkung jedes andern zuriickweisen konne 
(AusschlieBlichkeit des Eigentums). Zwar wurden schon friih gewisse Beschran
kungen der Eigentiimermacht, zunachst in geringerem, dann in weiterem MaBe an
erkannt (§ 69); aber die Grundlage des Eigentumsbegriffs blieb die gleiche his ans 
Ende der antiken romischen Rechtsentwicklung: Das Eigentum war kein Recht, das 
dem Berechtigten nur bestimmte Befugnisse gab, andere dagegen versagte. Vielmehr 
waren die Beschrankungen lediglich von auBen kommende Beeintrachtigungen einer 
grundsatzlich freien Herrschaftsmacht. Daraus ergaben sich wichtige Folgerungen: 
nicht die Freiheit des Eigentums, sondern seine Begrenzung bedurfte des Beweises 
(vgl. § 79); ferner: soweit die Belastungen Raum lieBen, warder Eigentiimer un
behindert, und wenn sie wegfielen, war das Eigentum von selbst wieder vollkommen; 
schlieBlich: dem Eigentiimer konnte kein anderes dingliches Recht an seiner Sache 
zustehen als sein Eigentum (nemini res sua servit; vgl. auch § 87, 2). 

2. Die AusschlieBlichkeit des Eigentums brachte es mit sich, daB nur e in Eigentum 
an der Sache bestehen konnte. Der Gedanke eines mehrfachen Eigentums an der 
ganzen Sache ward von den romischen Juristen ausdriicklich abgelehnt (Cels. bei 
Ulp. D. 13, 6, 5, 15: doorum quidem in solidum dominium esse non posse); insbesondere 
war die fiir das deutsche Recht charakteristische Vorstellung des Gesamthandseigen
tums (vgl. u. Anm. 7) dem romischen Rechtsdenken fremd, nicht minder die Annahme 
eines in Ober- und Untereigentum gespaltenenRechts an der Sache2, wie sie imMittel
alter zu Unrecht a us den justinianischen Rechtsbiichern abgeleitet wurde (*dominium 
directum und dominium utile z.B. des Lehnsherrn und des Lehnstragers). SchlieBlich 

12 Gegen die heimliche Besitzentziehung gab es vielleicht in alterer Zeit ein interdictum de 
elandestina possessione (vgl. IDp. D. 10, 3, 7, 5; LENEL: Ed. perp. 3 470, .Anm. 13,; SmER: Rom. R. 
II 152); seitdem man jedoch annahm, daB der heimliche Eindringling zunachst iiberhaupt keinen 
Besitz am Grundstiick erlange (§ 65, 4d), war dafiir kein Raum mehr.- Gegen den Prekaristen, 
der den Besitz nicht herausgab, richtete sich das interdictum de preea;rio (LENEL: Ed. perp. a 486). 

1 Umfassende Monographien: SCIALOJA: Teoria della proprieta nel dir. rom. (Vorlesungen, 
hg. von BoNFANTE 2 Bde, 1928-31): BONFANTE: Corso dir. rom. II. 

11 Auch die Rechtsverhiiltnisse am Provinzialboden (§§ 46, 5; 68, 1) vertragen keine Ein
ordnung in diese Kategorien. 
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konnten auch nicht die Bestandteile ein und derselben Sache (§ 47, I a) ver
schiedenen Eigentfimern gehoren (Cels. s. o.: nee quemquam partis corporis domi
num esse). Vielmehr war die einzige Form der Berechtigung mehrerer Eigentfimer 
an der gleichen Sache das Miteigentum nach Bruchteilen3• Dem Begriff nach 
erstreckte sich hierbei das Recht des Miteigentfimers nicht auf die gauze Sache, 
sondern lediglich auf einen Teil, jedoch nicht auf einen realen, sichtbaren, sondern 
auf einen abstrakten, nur gedachten Teil, so daB wiederum alle sichtbaren Teile der 
Sache den mehreren Miteigentfimern gemeinsam gehorten4 (Cels. s. o.: totius wr
poris pro indiviso pro parte dominium habere) 5• Daraus folgte, daB der einzelne zwar 
fiber seinen abstrakten Anteil ungehemmt verffigen konnte (insbesondere durch 
VerauBerung), daB aber einer Verfiigung des einzelnen fiber die Sache selbst oder ihre 
realen Teile stets das Recht der Miteigentfimer im Wege stand. Somit war jede 
rechtliche, aber auch jede tatsachliche Einwirkung auf die Sache an die Duldung 
seitens der Mitberechtigten gebunden, oder anders ausgedriickt: jeder einzelne Mit
eigentfimer besaB ein Vetorecht (ius prohibendi) gegen MaBnahmen der andern6 ; auch 
die Mehrheit vermochte nicht dem einzelnen ihren Willen aufzuzwingen (Sab. bei 
Pap. D. 10, 3, 28: in re communi neminem dominorum iure facere quicquam invito 
altero posse: unde manifestum est prohibendi ius esse: in re enim pari potiorem causam 
esse prohibentis constat). Eine Rechtsgemeinschaft, die in dieser Weise dem einzelnen 
Genossen die Freiheit zu jeglicher Obstruktion gab, konnte nicht auf Dauer angelegt 
sein. So versteht es sich, daB es jedem Miteigentfimer jederzeit freistand, durch 
Erhebung der Teilungsklage (actio communi dividundo, Naheres § 156) dieAufhebung 
des Miteigentfimerverhaltnisses im Wege einer vermogensrechtlichen Auseinander
setzung zu verlangen 7• -Die strenge Konsequenz des klassischen Rechtszustands 
erscheint im justinianischen Recht in verschiedener Hinsicht abgeschwacht: das ius 
prohibendi des Miteigentfimers war nunmehr in krassen Fallen eingeschrankt8 ; die 
actio communi dividundo ffihrte nicht mehr wie im klassischen Recht mit Notwendig
keit zur Aufhebung der Gemeinschaft, sondern konnte auch die Schlichtung einzelner 
Streitigkeiten unter den Mitberechtigten bei Fortbestand des Gemeinschaftsverhalt
nisses zum Ziel haben9 • 

3. Der im voraufgehenden dargestellte Eigentumsbegriff ist eine Errungenschaft 
der republikanisch-klassischen Jurisprudenz. Den Weg, der zu seiner Herausbildung 
gefiihrt hat, vermogen wir nicht mit GewiBheit zu erkennen, da jenseits des letzten 
vorchristlichen Jahrhunderts die Quellen versagen und die Forschung auf Rfick
schlfisse aus sparlichen Vberresten der alten Rechtszustande und auf die verglei
chende Betrachtung anderer Rechtsordnungen angewiesen ist. Probleme bestehen 
hier in doppelter Hinsicht: 

3 SEGRE: Riv. ital. sc. giur. 6, 353££.; 8, 145££., 329££.; La comproprieta e la communione 
degli altri diritti reali (Corso dir. rom., 1931, mir nur bekannt durch die Rezension von GRosso: 
Arch. giur. 107, 112££.); BoNFANTE: Scr. giur. var. III 454ff., 494££.; Corso dir. rom. II 2, 3ff. 
(mit rei chen Literaturangaben); RICCOBONO: Essays in legal history 33££., 1913; PEROZZI: Melanges 
Girard II 355ff.; !st. P 743££.; RABEL: Grundzuge d. rom. Privatr. 447 (mit weiterer Lit.); 
Em: Bull. 39, 73ff. (uber den Rechtsschutz des Miteigentumers; vgl. hierzu § 151, Anm. 5). -
Vgl. auch die Lit. zu § 156. 

4 Weshalb der Satz nuUi res sua servit fUr jeden Miteigentumer hinsichtlich der ganzen Sache 
galt: Paul. D. 8, 2, 26. 

5 Vgl. auch schon Q. Mucius bei Paul. D. 50, 16, 25, 1: partis appellatione rem pro indiviso 
significari.- Die im Text zit. Celsusstelle wird von BESELER: ZSSt. o3, 10 fUr verfalscht gehalten. 

6 PERozzr und RICCOBONO: (s. o. Anm. 3) nehmen sogar an, daB jeder Miteigentumer im 
klassischen Recht der positiven Zustimmung der anderen bedurft habe; dagegen BoNFANTE: 
Corso dir. rom. II 2, 27££. 

7 In den hier beruhrten Punkten liegt der Unterschied zum Eigentum zur gesamten Hand, 
bei dem die Teilhaber nicht uber ihre Anteile verfugen und nicht Aufteilung verlangen kOnnen. 
Vgl. BGB §§ 719, 1442. 

8 Itp. D. 8, 2, 26; D. 10, 3, 28 (zweite Halfte). 
9 D. 8, 2, 26; andere Stellen bei BoNFANTE: Corso dir. rom. II 2, 30££. 
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a) Es ist eine vielerorterte und sehr bestrittene Frage, in welchem Umfang das 
ii.lteste romische Recht ein Individualeigentum gekannt hat. Eine verbreitete Lehre10 

behauptet, daB zwar das Mobiliarvermogen (oder doch gewisse Mobiliargegensti1nde), 
dariiber hinaus auch wohl Haus und Hof, seit alters dem einzelnen Hausvater zu 
eigen gehOrt habe, daB aber die Feldmark Gemeinschaftsgut (Kollektiveigentum) des 
Geschlechtsverbandes (der gena) gewesen sei. Wahrend sich fiir das griechische11 

und das germanische12 Recht ein entsprechender Rechtszustand mit Sicherheit dartun 
lii..Bt, sind die im romischen Bereich nachweisbaren Spure.113 dieses gentilizischen 
Eigentums spii.rlich und zweideutig, so da.B iiber blo.Be Vermutungen kaum hinaus
zukommen ist. 

b) Problematisch ist aber auch die begriffliche Entwicklung des Eigentums in der 
Friihzeit der romischen Rechtsgeschichte. Bei ihrer Untersuchung ist zweierlei zu 
beachten: Einmal scheint es zweifellos, daB Eigentum und personenrechtliche Herr
schaftsmacht urspriinglich eine ununterscheidbare Einheit bildeten14• Das Recht des 
Hausvaters an Frau und Kind und sein Recht an Knecht und Vieh waren im Wesen 
durchaus gleichartig; sie beruhten auf der Hausgewalt des Familienvorstands. Daher 
konnte familia sowohl den personlichen wie auch den si1chlichen Herrschaftsbereich 
des Hausvaters bezeichnen (vgl. § 37, 1); daher dienten mancipatio und in iure 
cesBio der 'Obertragung sowohl von Eigentum wie von familienrechtlichen Herr
schaftsrechten (§54, 2b; §55, 2); daher gab es eine Ersitzung des Eigentums wie der 
ehemi1nnlichen Gewalt (§ 75; § 176, 4). Die Herausbildung des klassischen Eigen
tumsbegrifis beruht also, von dieser Seite betrachtet, auf einem ProzeB der Differen
zierung: das einheitliche Gewaltrecht entwickelte sich nach verschiedenen Rich
tungen. -In zweiter Linie aber mull die Frage aufgeworfen werden, ob der absolute 

1° Fiir Kollektiveigentum am Ackerland sind in Deutschland eingetreten z.B. MoMMSEN: 
Rom. Gesch.I 11 182ff.; Rom.Staatsr.m 1, 22ff.; Jur.Sohr.lli 145, Anm.3 (Gro.Bviehebenfalls 
Gentileigentum); Mr.rTEIS: Rom. Privatr. I 82£.; WEISS: RE 11, 1078ff. (hier weitere Lit.), 
a.uch KuBLER: RE 7, 1181£. Von einem ,im Interesse der gens gebundenen Privateigentum" 
spricht JHERING: Geist d. rom. R. 11 197ff.; er zieht aber ausdriicklich die Parallele zum 
germanischen Recht (201). - Gegen die Annahme gentilizischen Eigentums bes. PoHLMANN: 
Gesch. d. sozialen Frage u. d. Sozialismus i. Altertum II 1 415ff. (Kritik an MOMMSEN; immerhin 
bleibtdie unbewieseneMoglichkeit kollektivenEigentums off en) ;WENGER: Miscellanea Ehrle ( Studi 
e testi 38, 30ff.) und bei SoBM: Inst.n 37, Anm. 3; skeptisch auch LENEL Gesoh. u. Quellen d. 
rom. R. I 311. - In Italien herrscht heute die Lehre von BoNFA.NTE: (Scr. giur. var. II lff.; 
Stori!J. dir. rom. I 166ff.; Corso dir. rom. II 1, 208ff.), wonach die rea mancipi urspriinglich im 
Eigentum der gens gestanden haben; da sich B. jedoch die gtJM als streng herrsohaftlichen Ver· 
band vorstellt, bedeutet seine Lehre nicht eigentlich die Annahme von kollektivem Eigentum, 
sondern eher das Gegenteil. Fiir diese Lehre tritt in ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit den 
Gegnern ein: DE FRANCISCI: Trasferimento della proprieta 25ff., 1924; gewisse Abweichungen 
finden sich bei PEROZZI: Ist. 1 619ff.; MAB.cm: Arch. giur. 86, 60ff.: eine eigene Theorie vertritt 
ARANGIO-RUIZ: zuletzt Ist. 8, 177, 413£.; auf die deutsohe Forschung stiitzt sich in weitem 
Ma.Be A. SEGRE: Ricerche di dir. ered. rom. 6ff., 1930. 

11 Hierzu vgl. WEISs: RE 11, 1078££. (mit Lit.), auch BRUCK: Totenteil u. Seelgerat im 
griech. R. 67ff., 1926. 

11 Lit. bei SOHRODER-v.KttNssBERG: Lebrb. d. dtsch. Rechtsgesch. e 56; BRUNNER-V. SOHWE
RIN: Grundziige d. dtsch. Rechtsgesch. 8 8. 

11 Z.B. die Nachricht des Varro (de re rust. 1, 10, 2), da.B Romulus jedem Romer bina iugera 
als ,heredium" angewiesen habe. Da dies zur Ernahrung einer Familie ungeniigend ist und 
iiberdies nach Plin. nat. hist. 19, 4, 50 heredium in den Zwolftafeln die Bedeutung ,Garten
grundstiick" hatte, fand MoMMSEN hierin einen Beweis dafiir, da.B nur Hof und Gartenland 
,Erbgut", d. h. Privateigentum, gewesen seien. -Mrr:rEIS stiitzt sich auf die (tatsachlich nahe
liegende) Annahme, da.B Grundstiicke urspriinglich nicht manzipiert werden konnten, also dem 
privaten Rechtsverkehr entzogen waren.- Auch in der alten Bezeichnung fiir das Vermogen, 
familia pecuniaque (,Sklaven und Vieh", vgl. § 37, 1) vermi.Bt man die Erwahnung der Grund
stucke. - Reste des gentilizisohen Eigentums sieht man in den Gemeindeweiden der historisohen 
Zeit (ager compascuus; vgl. MrrrEm: Privatr. I 343£.; MoMMSEN: Jur. Schr. I 107; M. WEBER: 
Rom. Agrargesch. 121). -Auf ganz andersartigen Griinden (namlich auf Riickschliissen aus der 
Natur des Eigentumsbegriffs in klassischer Zeit) beruht die Theorie BONFANTES. 

14 Dies kommt namentlich in den Lehren BoNFANTES zu klarem, ja zu iiberspitztem Ausdruck. 
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Charakter des Eigentums, seine Wirkung gegen jedermann, zu allen Zeiten in der 
gleichen Strenge durchgefiihrt war wie im klassischen Recht10• Keineswegs bedeutet 
die Herleitung des Eigentums aus dem Gewaltrecht des pater familia& schon eine 
Bejahung dieser Frage. Denn dort handelt es sich im wesentlichen um die innere 
Struktur, hier dagegen um die Au13enwirkung des Eigentums, um das Verhii.ltnis zu 
Dritten, insbesondere aber zum Vorgii.nger im Recht. Eine ganze Anzahl von Tat
aachen sprechen dafiir, daB selbst in verhii.ltnismii.Big junger Zeit die dinglichen 
Wirkungen des Verii.uBerungsgeschii.fts noch nicht klar als solche herausgearbeitet 
waren, der Rechtserwerb vielmehr durch obligatorische Bindungen des Verii.uBerers 
vermittelt wurde, die den ungestorten Besitz des Erwerbers und seine Verteidigung 
gegen Dritte sichern sollten. Es kommt hinzu, daB die technische Bezeichnung des 
Eigentums (dominium) verhii.ltnismii.Big jung zu sein scheintl6 und gerade in den 
ii.ltesten uns erhaltenen Dokumenten statt ihrer eine Umschreibung des Eigentums 
durch seine Funktionen auftritt ('ldi frui habere possidere)17• So dar£ man wohl mit 
der Wahrscheinlichkeit rechnen, daB jenseits des klassischen Rechts die Grenzen 
zwischen dinglichem und ob1igatorischem Recht verschwimmen, indem auch das 
Eigentum in gewissem Grade einen relativen Charakter trug1s. 

§ 68. Quiritisches Eigentum ~d in bonis habere. I. Das echte Eigentum romi
schen Rechts (dominium ex iure Quiritium, Gai. 2, 40) war als Institut des ius civile 
(§ 34, 4) grundsii.tzlich nur den romischen Biirgem zugii.nglich1• Peregrine erwarben 
Eigentum nach dem Recht ihrer Heimatgemeinde, fanden a her auch beim romischen 
Gerichtsmagistrat Schutz nach Ma.Bgabe des ius gentium. An provinzialem Boden 
konnte selbst der Romer kein quiritisches Eigentum erwerben, sondem lediglich ein 
eigentumsii.hnliches Besitz- und Nutzungsrecht (Gai. 2, 7; 21; vgl. § 46, 5). 

2. Da der Erwerb quiritischen Eigentums vom Vorliegen eines zivilrechtlich an
erkannten Erwerbsaktes abhing, der Prii.tor aber fiir solche Besitzer, deren Erwerb 
formal nicht dieser Voraussetzung entsprach, einen Rechtsschutz nach dem Muster 
des Eigentumsschutzes bereithielt (Nii.heres § 80), trat der Gegensatz von zivilem und 
honorarischem Recht(§ 8) auch im Bereich des Eigentums in einer Spaltung zwischen 
formellem Recht und tatsii.chlicher Rechtslage hervor. Die Systematik des gajani
schen Lehrbuchs (1, 54; 2, 40) spricht hier geradezu von einem doppelten Eigentum 
(duplex dominium), indem sie den vom Prii.tor eigentumsiihnlich geschiitzten Besitz
tatbestand (in bonis habere; sog. bonitarisches Eigentum) mit dem dominium ex 
iure Quiritium auf eine Ebene stellt. Doch ist zu bemerken, daB der prii.torische 
Rechtsschutz stets nur ein kurzes Durchgangsstadium bildete, das binnen eines oder 
zweier Jahre durch Ersitzung des quiritischen Rechts ein Endefand (§ 75, 2) 2• -Das 

u Zum folgenden vor allem die grundlegenden Ausfiihrungen RABELS: Haftung d. Verkaufers 
f. Mangel i. Recht 56££., 1902; ferner MrrTEIS: Rom. Privatr. I 87£.; v. MA.YR: Rom. Rechts
gesch. I (2) 48£., 53£.; s. auch o. § 64, Anm. ll. 

18 Vgl. RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 432. 
17 Die Quellen bei SELIGSOHN: lusta possessio (s. o. § 64, Anm.ll) 5ff. 
18 Anfechtbar erscheinen die Gedanken, die EHBHARDT: Iusta causa traditioDis 14, bes. 

Anm. 6 entwickelt; danach soil noch in klassischer Zeit das Eigentum zugleich Faktum und 
Recht gewesen sein. Hier diirfte eine gefahrliche Verwirrung der Begriffe vorliegen. Man kann 
nicht sagen: , ••• das in bonis esse steht dem zivilen Eigentum so na~e, dall man dieses im 
klassischen Recht als faktisches Verhaltnis ansehen kann". Denn die Ahnllchkeit von zivilem 
und bonitarischem Eigentum besteht allein hinsichtlich der praktischen Auswirkungen und 
beruht auf bewuBter Angleichung durch die neuschaffende Tatigkeit des Prators. Strukturell 
sind beide so verschieden, wie es nur eben ein scharfgepragter, fertiger Rechtsbegriff und eine 
im praktischen Rechtsleben neu auftauchende Bildung sein konnen. V gl. auch u. § 68, 2. 

1 Ob auch den Latinern und solchen Peregrinen, die das commereium besa.Ben (§ 34, 1), ist 
zweifelhaft. Dafiir spricht die Tatsache, daB diesen Gruppen von Nichtbiirgern das zivile Er
werbsgeschaft der mancipatio zugii.nglich war (Ulp. 19, 4), nicht unbedingt dagegen Cic. pro 
Caecin. 33, 96. Vgl. MOMMSEN: Rom. Staatsr. III 1, 630£.; M:rrTEIS: Privatr. I 117, Anm.15; 
120; PEROZZI: lat. !115, Anm. 1; 623; auch WEISS: ZSSt. 37, 157. 

a Bezeichnenderweise kniipfte der pratorische Rechtsschutz gerade an den Tatbestand des 
Ersitzungsbesitzes an (vgl. § 80). - Die Formulierung im Text steht dem von JoRS in der 
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justinianische Recht hat die besonderen Formalerfordernisse des quiritischen Eigen
tumserwerbs aufgegeben und damit wieder einen einheitlichen Eigentumsbegriff auf 
der Grundlage des pratorischen Rechts gewonnen. 

§ 69. Eigentumsbeschrinkungen. I. Von den Beschrankungen des Eigentums 
(vgl. § 67, I) werden die Dienstbarkeiten und die anderen beschrankt dinglichen 
Rechte an fremder Sache in § 8lff. dargestellt. Wahrend sie durch Rechtsgeschii.ft 
begriindet wurden, bestanden die sog. gesetzlichen Eigentumsbeschrankungen ohne 
Riicksicht auf den Willen der Beteiligten kraft allgemeiner Rechtsnorm. Sie trafen 
ganz iiberwiegend den Grundeigentiimer1 , teils im Interesse der offentlichen Wohl
fahrt2, teils zugunsten der Nachbarn. Hier sollen nur einige nachbarrechtliche Eigen
tumsbeschrankungen3 kurz aufgefiihrt werden. 

2. a) Friichte, die von einem Baum auf das Grundstiick des Nachbarn hiniiber
gefallen waren, verblieben im Eigentum dessen, dem der Baum gehorte. Der Nachbar 
muBte dulden, daB dieser den sog. 'Oberfall einen Tag um den andern (tertio quoque 
die) abholte (lex XII tab. VII IO; interdictum de glande legenda: D. 43, 28). 

b) Den sog. 'Oberhang, d.h. iiber die Grenze gewachsene Baume, brauchte der 
Nachbar nicht zu dulden. Einen Baum, der sein Haus iiberwuchs, durfte er selbst 
beseitigen, wenn ihn der Eigentiimer nicht auf Verlangen entfernte. Einen Baum, 
der sein Feld beschattete, konnte er unter der gleichen Voraussetzung his zur Hohe 
von I5 FuB lichten (sublucare), beschneiden (coercere) und in heiden Fallen das Holz 
fiir sich behalten (lex XII tab. VII 9; interdictum de arboribus caedendis: D. 43, 27, 1)4 • 

c) Einen "Oberbau iiber die Grenze hinaus brauchteder Nachbar nichtzu dulden, 
es sei denn, daB es sich um eine Ausbuchtung der Mauer von nicht mehr als einen 
halben FuB handelte (Alf. D. 8, 5, I7 pr.)5. 

d) Wer eine Begrabnisstatte hatte, zu der ihm der Zugang durch ein anderes 
Grundstiick versperrt war, konnte (im Verfahren extra ordinem) verlangen, da.B 
dessen Eigentiimer ihm gegen eine angemessene Entschadigung einen N otweg zu 
dem Platz (als Dienstbarkeit, iter ad sepulcrum) einraumte (Sev. Ant. in D. II, 7, I2 
pr.; Paul. D. 8, I, I4, I). 

e) Der Nachbar konnte vom Grundeigentiimer die Beseitigung solcher Anlagen 
verlangen, die ein verstarktes Einstromen von Grundwasser auf das Nachbargrund
stiick zur Folge hatten {lex XII tab. VII 8; actio aquae pluviae arcendae: D. 39, 3)8 • 

Voraufl. 91, .Anm. 1 entwickelten Gedanken nicht fern; gegen JoBS wendet sich EHRHARDT: 
Iusta causa traditionis 24, Anm. 1. 

1 Beschrankungen des Eigentums an Sklaven sind o. § 40, 2 u. 4c angedeutet. 
2 Vber Eigentumsbeschrankungen im offentlichen Interesse (baupolizeiliche Vorschriften. 

Belastungen im Interesse der Erhaltung von offentlichen Stra.Ben und Wasserleitungen u.a.) 
s. RABEL: Grundzuge d. rom. Privatr. 433 (mit Lit.); PERozZI: Ist. I 2 632f., 637f. und (sehr 
ausfUhrlich) BONFANTE: Corso dir. rom. II 1, 230ff. - Wohl zu Unrecht leugnet BONFANTB 
(im .Anschlu.B an LUSIGNAN! und FERRINI), da.B das klassische Recht eine Enteignung im offent
lichen Interesse gekannt habe. Ganz abgesehen von den Massenenteignungen bei den Veteranen
siedlungen des Oktavian (41 v.Chr.), die als au.Bergewohnliche Ma.Bnahme au.Ber Betracht bleiben 
mogen, ist die .Anlage der romischen StraBen und Wasserleitungen ohne die Moglichkeit einer 
Enteignung kaum vorstellbar. Die von B. fUr seine Meinung beigebrachten Quellen beweisen 
lediglich, da.B man die Enteignung gern vermied, auch wohl gegen einflu.Breiche Personlichkeiten 
nicht durchzusetzen wagte. Vgl. hierzu auch HOETINK: Periculum est emptoris 106ff., 1928 (mit 
Quellen und weiterer Literatur). - Eigentumsbeschrankungen zur Forderung des Bergbaus 
kannte erst die Spatzeit: Sono:N:BAUER: Beitr. z. Gesch. d. Bergbaurechts 146ff., bes. 155, 1929. 

3 Ausfiihrliche Behandlung bei BoNFANTE: Corso dir. rom. II 1, 272££. 
4 Vber das Verhaltnis dieser zivil- und honorarrechtlichen Bestimmungen zueinander vgl. 

WLASSAK: Proze.Bgesetze I 248f.; IURLOWA: Rom.Rechtsgesch. II 1037f.- 'Ober eingedrungene 
Wurzelns. Alex. Sev. C. 8, 1, 1. 

6 PEROZZI: Ist. I 2 631 halt die Stelle fiir interpoliert, das "Oberbaurecht fur eine justinianische 
Neuerung ( ?) 

8 Vgl. SCHONBAUER: ZSSt. M, 233ff.- Ferner, speziell zur Frage der Passivlegitimation: 
BAVIERA: Scr. giur. I 143ff.; BERGER: ZSSt. 31, 405£.; BESELER: Beitr. III 93ff.; PElwZZI: 
Ist. I 2 636, .Anm. 1; BoNFANTE: Corso dir. rom. II 1, 449f. 
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f) Das Eindringen (immissio) von Qualm, Wasser u. dgl. vom Nachbargrundstiick 
her muBte der Nachbar dulden, soweit die Grenzen eines normalen Gebrauchs inne
gehalten wurden; andernfalls hatte er ein Verbietungsrecht 7• 

IT. Erwerb und Verlnst des Eigentums. 
§ 70. Der Eigentumserwerb im allgemeinen. I. Wie iiberhaupt jeder Rechts

erwerb, trat auch der Erwerb des Eigentums im Gefolge bestimmter juristischer 
Tatbestande ein: im Gefolge von Rechtsgeschaften (s. bes. § 7lf.), sonstigen Hand
lungen (vgl. z.B. § 73, 4, 5 u. 7), Naturereignissen (§ 73, 6) und Zeitablauf {§ 74££.). 

2. Die gemeinrechtliche und die moderne Dogmatik unterscheiden zwischen ab
geleitetem (derivativem) und urspriinglichem {originarem) Eigentumserwerb. Ab
geleiteter Erwerb liegt vor, wenn das Eigentum durch Rechtsgeschaft vom bis
herigen Inhaber auf den Erwerber iibertragen wird. Urspriinglich ist der Erwerb, 
wenn er ohne eine solche ttbertragung erfolgt, also ohne Riicksicht auf das Recht 
des Vormannes, ja ohne Riicksicht darauf, ob die Sache iiberhaupt schon im Eigen
tum eines andern gestanden hat. - Dem altesten romischen Recht scheint der 
Gedanke der Rechtsiibertragung noch fremd gewesen zu sein; man faBte den rechts. 
geschaftlichen wie den nichtrechtsgeschaftlichen Erwerb gleichmaBig als die Begriin
dung eines neuen Rechts an der Sache auf; es gab also im Sinn unserer modernen 
Unterscheidung nur originaren Erwerb des Eigentums. Dies zeigt sich deutlich in 
der Ausgestaltung der altiiberkommenen formalen Erwerbsgeschafte, der mancipatio 
und in iure cessio1• Erst in klassischer Zeit trat der ttbertragungsgedanke allmahlich 
hervor2 ; der abgeleitete Erwerb durch Rechtsgeschaft wurde als etwas Besonderes 
empfunden, doch ohne daB dies bereits in der systematischen Gliederung der Er
werbsarten zum Ausdruck kam3• Noch deutlicher ausgepragt ist die Vorstellung der 
Rechtsiibertragung bei den auch sonst in starkerem MaBe der Abstraktion zu
neigenden Nachklassikern. Aber erst das gemeine Recht hat den Gegensatz von 
originarem und derivativem Erwerb endgiiltig geklart und zum beherrschenden Ge
sichtspunkt fiir die Systematik des Eigentumserwerbs erhoben. - Diese Systematik 
dar£ wegen ihres in gewissem Sinn allgemeingiiltigen Charakters der folgenden Dar
stellung zugrunde gelegt werden, auch wenn sie den Romern selbst fremd war. 

3. Fiir die Tatbestande des abgeleiteten Erwerbs galt im romischen Recht der 
Grundsatz, daB niemand mehr Recht an einer Sache iibertragen konnte, als er selbst 
daran hatte4• Insbesondere konnte man also vom Nichteigentiimer weder durch 
Manzipation und in iure cessio, noch durch einfache ttbergabe (traditio) Eigentum 

7 Ulp. D. 8, 5, 8, 5-7 (teilw. itp.); Alf. D. 8, 5, 17, 2; Paul. D. 8, 2, 19; Ulp. D. 39, 3, 3 pr. 
1 Bei heiden GeschiiJtsformularen fehlt jede Andeutung des "Obertragungsgedankens: der 

Erwerber behauptet einseitig das Bestehen seines Rechts, der VerauBerer verschweigt sich. Vgl. 
hierzu HussERL: ZSSt. 50, 483. 

2 Zu Unrecht leugnet DE F'RANCISCI: II trasferimento della proprieta, 1924, auch fiir die klas
sische Zeit das Vorhandensein des Ubertragungsgedankens. Zwar ist es richtig, daB noch die 
Institutionen des Gaius nur von einer "Obertragung (transferri, transire) der Sache sprechen, 
nicht auch des Rechts an der Sac he; aber daB die zahlreichen Spuren des Ubertragungsgedankens 
in den iibrigen, insbesondere den justinianischen Quellen durchaus nachklassischer Herkunft 
sein sollen, ist nicht glaublich. Vgl. LENEL: ZSSt. 45, 30; LANGE: D. kausale Element i. Tat
hestand d. klass. Eigentumstradition 25£.; BETTI: Bull. 34, 282, Anm. 3. 

3 Gai. 2, 65ff. teilt die Eigentumserwerbsarten in zivile (manoipatio, in iure cessio, UBucapio) 
und naturale (traditio, occupatio, alluvia, inaedificatio usw.). 

4 Die hierfiir in der Regel angefiihrte Paroemie nemo plU8 iuris transferre potCBt, quam ipse 
habet (Ulp. D. 50, 17, 54) gehort vermutlich nicht in den Zusammenhang der Ubereignung, 
sondern in die Lehre von der in iure cessio der legitima hereditas (LENEL: Ulp. fr. 120, s. Gai. 2, 
35). Vgl. aber D. 41, 1, 20 pr.; an dieser Stelle war im klassischen Text wohl von der mancipatio, 
nicht von der traditio die Rede (VerauBerung eines Grundstiicks, s. LENEL: Ulp. fr. 2721); fiir 
den hier behandelten Zusammenhang ist das jedoch gleichgiiltig. Die Interpolationsannahmen 
DE F'RANCISCIS: (s. o. Anm. 2) 149ff. sind mindestens zweifelhaft. 
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erlangen; auch der gutglaubige Erwerber, d.h. derjenige Erwerber, der den Ver
auBerer irrtiimlich fiir den Eigentiimer hielt oder doch fiir vom Eigentiimer zur Ver
auBerung der Sache ermachtigt6, erwarb kein Eigentum, sondern nur redlichen 
Besitz (bonae fidei possessio)6• 

A. Abgeleiteter Erwerb des Eigentums. 
§ 71. Das klassiscbe Recht kannte drei Arten des rechtsgeschaftlichen Eigentums

erwerbs: zwei Formalgeschiifte, namlich mancipatio und in iure cessio, und die 
formlose Besitziibertragung auf Grund eines giiltigen Erwerbsgeschafts (traditio ex 
iusta causa). 

1. Die mancipatio, deren Geschichte und klassische Gestalt in§ 53£. dargestellt 
wurde, diente der Vbertragung von res mancipi, d. h. von Grundstiicken auf italischem 
Boden1, von Sklaven und von einheimischen Zug- und Lasttieren (quadrupedes quae 
colla dorsove domantur) 2• Sie war ein (allerdings verkiimmertes) Publizitatsgeschaft, 
insofern der formliche Rechtsakt vor fiinf Zeugen den Eigentiimerwechsel der Allge
meinheit kundtata. Als Formalgeschaft vermochte sie in klassischer Zeit abstrakt zu 
wirken, d.h. sie konnte ohne Riicksicht auf Natur und Giltigkeit des ihr zugrunde
liegenden sog. Kausalgeschafts (z.B. Kauf, Schenkung, Mitgiftbestellung, fiduzia
rische Abrede) den Eigentumserwerb herbeifiihren4 . 

2. Ein abstraktes Formalgeschaft mit Publizitatscharakter6 war auch die in 
iure cessio, die ebenfalls bereits des naheren behandelt worden ist (§55). 

5 Pomp. D. 41, 7, 5 pr.; Scaev. D. 41, 4, 14; Mod. D. 50, 16, 109. - Beziiglich des Begriffs 
der Ermachtigung vgl. §58, 3 a. E. 

6 Dagegen kennt das BGB (§§ 932, 892) einen Eigentumserwerb kraft guten Glaubens an das 
Recht des VerauBerers, nicht auch an dessen Verfiigungsmacht (vgl. jedoch HGB § 366). Da 
indessen der gutglaubige Besitzer auch nach romischem Recht binnen kurzer Frist im Wege der 
Ersitzung Eigentiimer wurde (§ 75), ist der Gegensatz zur Regelung des geltenden deutschen 
Rechts, praktisch gesehen, sehr viel weniger bedeutungsvoll, als man gemeinhin behauptet. Das 
romische Ersitzungsrecht hat denn auch auf die Entwicklung des in BGB §§ 932 und 892 ent
haltenen Rechtsgedankens wesentlichen EinfluB ausgeiibt: romisch ist sowohl das Erfordernis des 
guten Glaubens wie auch die Vorstellung, daB der Erwerber Eigentum und nicht nur (wie im 
alteren deutschen Recht) unentziehbaren Besitz erlange. Vgl. H. MEYER: Entwerung u. Eigen
tum i. dtsch. Fahrnisr., bes. 293££., 1902. - Einen Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten 
kannten, wie es scheint, auch gewisse Rechte des Altertums (das babylonische, griechische und 
jiidische Recht), und zwar mit der auch dem alteren deutschen Rechte bekannten (vgl. 
H. MEYER) Besonderheit, daB der urspriingliche Eigentiil!ler die Sache durch Erstattung des 
vom Erwerber gezahlten Preises zuriickerwerben durfte. Uber dieses volksrechtliche ,Losungs
recht", das, von den alteren Kaiserreskripten nachdriicklich bekampft, schlieBlich doch einen 
gewissen EinfluB auf das spatromische Recht gewann, vgl. FELGENTRAEGER: Antikes Losungsr. 
(Romanist. Beitr. 6, 1933). 

1 Provinzialer Boden war res nee mancipi: Gai. 2, 14a (vgl. § 46, 5; 68, 1); ebenso iibrigens 
das Staatsland (ager publicus) im republikanisch-friihkaiserzeitlichen Italien (vgl. § 66, Anm. 1). 

2 Ulp. 19, 1 ziihlt als solche auf: Rinder, Pferde, Esel, Maultiere; vgl. ferner Gai. 2, 15 (liicken
haft iiberliefert). 

3 Aus dem Publizitatscharakter der mancipatio erklart sich der Sinn des Gegensatzes von 
res mancipi und res nee mancipi. Wie das deutsche und das altgriechische Recht die Liegen
schaften, daneben aber auch gewisse Fahrnisgegenstande (Sklaven, Schiffe u.a.) als den Kern 
des produktiven Vermogens einem besonderen Publizitatsrecht unterstellten, so unterwarf auch 
das altromische Recht die Veraullerung der typischen Hauptbestandteile des Bauernguts einem 
besonderen Formzwang. Bezeichnenderweise sind die res mancipi zugleich die res censui censendo 
(Cic. pro Fiacco 79£.; vgl. Fest. p. 78 v. censui), d.h. das der Schatzung unterliegende Vermogen 
des romischen Burgers. - s. hierzu MOMMSEN: Rom. Staatsr. II 3 374££.; M. WEilER: Rom. 
Agrargesch. 65ff.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 431; SCHONIIAUER: Beitr. z. Gesch. d. 
Liegenschaftsr. i. Altert. 130; KUNKEL: RE 14, 1008 (mit Lit.). - Zur Ergriindung des ur
romischen Eigentumsbegriffs sucht den Gegensatz von res mancipi und res nee mancipi zu be
nutzen: BoNFANTE: Scr. giur. var. II Iff.; vgl. § 67, Anm. 10. 

4 Den Gegensatz bildet das kausal gebundene Erwerbsgeschaft, bei dem die Giiltigkeit der 
Rechtsiibertragung von dem zugrundeliegenden Rechtsverhaltnis abhangt. - Vgl. u. Ziff. 3a 
iiber die klassische traditio ex iusta causa. 

5 Infolge der Mitwirkung des Magistrats war die Publizitat hier sehr viel wirksamer als bei der 
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Sie iibertrug Eigentum sowohl an rea mancipi als auch an rea nee mancipi (ffip. 
19, 9) 6• 

3. Die formlose "Oberg a be einer Bache (traditio) fiihrte zunachst einen Besitz. 
wechsel herbei (vgl. § 65, 4); sie begriindete aber gleichzeitig auch das Eigentum des 
Empfangers, wenn es sich um eine rea nee mancipi handelte und ein von der Rechts
ordnung anerkanntes Erwerbsgeschii.ft (iusta causa) zugrunde lag. An rea mancipi 
vermochte die traditio dem Erwerber nur sog. bonitarisches Eigentum zu verschaffen, 
d. h. trotz Vorliegens einer iusta causa wurde der Erwerber nicht Eigentiimer im Sinn 
des Ziv lrechts, sondern lediglich Ersitzungsbesitzer, aber der Prator schiitzte ibn 
schon wii.hrend der Ersitzungszeit in gleichem Umfang wie einen zivilen Eigentiimer 
(vgl. §§ 68, 80). 

a) Das Erfordernis der iusta causa 7 beruht auf einer Auffassung der traditio, die 
von der des gemeinen und modernen Rechts sehr verschieden ist. Die moderne 
Dogmatik erfordert fiir die "Obereignung neben der tatsii.chlichen Besitziibertragung 
einen ,dinglichen Vertrag", d.h. eine Einigung zwischen VerauBerer und Erwerber, 
die sowohl ihrem Inhalt wie ihren Geltungsvoraussetzungen nach abstrakt ist. ln
haltlich ist sie abstrakt, insofern sie gleichma.Big in allen Fallen nur den beider
seitigen Willen umschlieBt, daB Eigentum iibergehen solle; in ihrer Geltung ist sie 
abstrakt, d.h. losgelost von dem Grundgeschii.ft, weil ihre Wirksamkeit nicht von 
der des schuldrechtlichen Kausalgeschii.fts (Kauf, Schenkung usw.) abhangt8• Das 
klassische romische Recht dagegen kannte keinen derartigen abstrakt-dinglichen 
Vertrag; man sah in der traditio selbst nur den Akt der tatsachlichen Besitzhingabe, 
dem erst die zugrundeliegende causa die Bedeutung der Vbereignung verlieh9• Die 
causa aber war ein typischer, von der Rechtsordnung als Eigentumserwerbsgrund 
anerkannter rechtsgeschii.ftlicher Tatbestand, der nicht durchweg dem modernen 
schuldrechtlichen Kausa.lgeschii.ft gleichzusetzen ist. Bei reinen Bargeschii.ften (z. B. 
donatio, § 153; doti& datio, § 181, 1) hestand die causa in der zur Zeit der tatsii.ch
lichen Hingabe vorhandenen Einigung iiber den Rechtszweck der "Obereignung 
(causa donationia, dotiB); beim Kauf im Kaufvertrag selbstl0 ; bei der Erfiillung von 
Stipulations- und Vermii.chtnisschulden dagegen nicht etwa, wie man erwarten 
konnte, in dem schuldbegriindenden Rechtsgeschii.ft (Stipulation, Damnationslegat), 
sondern in der Einigung iiber den schuldbefreienden Charakter der Leistung (causa 
solvendi)11•12• Von den einfach gelagerten Tatbestii.nden des reinen Bargeschii.fts ab-

ffur:ncipatio. Die abstrakte Natur der in iure cessio, d. h. ihre Unabhangigkeit von dem zugrunde
liegenden Kausalgeschii.ft, folgt schon aus der Benutzung prozessualer Formen. 

1 Die Erstrec~ der in iure cessio auch auf rll8 nee mancipi beruht auf dem prozessualen 
Ursprung dieser tlbertragungsform, vgl. § 55, 2. 

7 Vgl. die bei SCHULZ: ZSSt. 52, 535ff. besprochene Lit., bes. die Bucher von EHRHARDT, 
LANGE und liAzEWINKEL-SURINGA; dazu neuerdings noch HUPKA.: ZSSt. 52, Iff.; SCHoNBA.UER: 
Krit. Vjschr. 25, 136££., 1932. (Bespr. von EH.RHA.RDT, LANGE u.a., mit eingehender, sehr origi· 
neller Stellungnahme); ZSSt. M, 335ff.; BETTI: Bull. 41, 143ff.; Sui r.arattere causale della 
,traditio' classic& (Studi Riccobono, Sonderabdr. 1934). Neben diesen Werken ist immer noch 
von besonderer Bed<utung: RABEL: Grundziige des rOm. Privatr. 440£. 

8 Vgl. BGB §§ 929, 925 in Verb. m. 873. 
9 Wichtigste grundsii.tzlich redende Quellenzeugnisse: Gai. 2, 20; Ulp. 19, 7; Paul. D. 41, 

1, 31 (nachklassisch iiberarbeitet ?, vgl. EHRHARDT: lusts. causa 134£. u. die dort Zitierten).
Schon hier ist iibrigens hervorzuheben, daJl causa traditionis und Ersitzungstitel richtiger Ansicht 
nach eine Einheit darstellen und da.Jl darum Riickschliisse a us dem besser iiberlieferten klassischen 
Ersitzungsrecht gestattet sind (anders allerdings SCHULZ: ZSSt. 52, 547£.). - Fragwiirdig er
scheint dagegen die Gleichsetzung von Traditions- und Kondiktionskausa, die Emm.umT: 
Justa causa, bes. 37ff. anstrebt. 

1o Anderer Ansicht: HA.ZEWINKEL-SURINGA: Mancipatio en traditio bes. 200ff., 213ff.; vgl. 
auch SCHULZ: ZSSt. 52, 548. 

11 Nur spii.rliche Erwahnung in den Quellen: Paul. D. 6, 2, 4; Hermog. D. 41, 3, 46. Trotzdem 
geht es nicht an, mit LANGE: D. kausale Element 44f. die causa pro soluto als eine spii.tklassische 
Konstruktion anzusehen, die sich nicht einmal allgemein durchgesetzt habe; bei dieser Annahme 
bleibt eine Liicke im klassischen System, die LANGE nicht zu fiillen vermag. Die vermutlich 
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gesehen, tritt in diesem System rechtlich anerkannter Erwerbsgriinde ein tief
greifender Gegensatz zwischen dem kaufweisen Erwerb und dem Erwerb auf Grund 
von Stipulation und Vermachtnis hervor13• Fiir jenen warder gesamte Grundtat
bestand, fur diesen nur die unmittelbar mit der traditio verbundene Erfiillungsabrede 
wesentlich; jene war darum kausal im vollsten Sinn des Worts, diese, am praktischen 
Ergebnis gemessen, kaum minder abstrakt als die moderne Dbereignung des deutschen 
biirgerlichen Rechts. Der Grund fiir diesen Gegensatz muB in der geschichtlichen 
Entwicklung gesucht werden: offenbar hat sich der Kaufvertrag des klassischen 
Rechts noch nicht vollig von den Resten einer alteren Vorstellungsweise befreit, die 
nicht zwischen V erpflichtungsgeschaft und Erfiillungsgeschaft unterschied, vielmehr 
nur ein einheitliches Bargeschaft kannte14• Die Rolle der solutio als causa des Eigen
tumserwerbs dagegen wird ihren Ursprung in der Eigenart des altromischen Haftungs
rechts haben; die solenne Verpflichtung durch die altzivilen Formalgeschafte begriin
dete namlich urspriinglich fiir den Schuldner einen Zustand des Gebundenseins (der 
,Haftung", vgl. § 35, 2), der nur durch ein besonderes Losungsgeschaft (solutio) 
aufgehoben werden konnte. Im Zusammenhang einer solchen Betrachtungsweise, die 
der solutio dem Verpflichtungsgeschaft gegeniiber ein hohes MaB von Selbstandigkeit 
verlieh, laBt sich verstehen, warum sie und nicht das Verpflichtungsge!'lchaft als 
causa fiir den Eigentumserwerb angesehen wurde. - Das fiir den modernen Be
trachter schwer zu erfassende System der causae traditionis wird noch weiterhin da
durch kompliziert, daB die klassischen Juristen in gewissen Sonderfallen ihre An
forderungen eingeschrankt zu haben scheinen. So lieBen sie offenbar den nichtigen 
Kauf vom Geschaftsuniahigen bei Gutglaubigkeit des Kaufers als causa des Eigen
tumserwerbs gelten (Ulp. D. 6, 1, 7, 2; Paul. D. 41, 4, 2, 15£.)15• Ferner konnte nach 
Jul. D. 41, 1, 3616 die Hingabe einer Geldsumme auch dann zum Eigentumserwerb 
des Empfangers (und zur Entstehung einer Darlehnsverpflichtung) fiihren, wenn 
sich die Beteiligten nicht dariiber einig waren, ob die Dbereignung schenkweise oder 

richtige Erkliirung der causa solutionis aus der Geschichte der Haftungslosung (s. u. im Text) 
gibt (im AnschluB an RABEL) EHRHARDT: lusta causa 49££. Gegen sie nicht iiberzeugend SCHULZ: 
ZSSt. 52, 546. 

12 Der Kreis der anerkannten Erwerbsgriinde war nicht etwa geschlossen; vielmehr konnten 
Prator und Richter im Einzelfalle auch iiber die typischen Erwerbsgriinde (Kauf, Schenkung, 
solutio, dos) hinaus das Bestehen einer iusta causa anerkennen, so wie man auch im Ersitzungsrecht 
(§ 75, Anm. 9) einen Sammeltitel verschiedenartiger Erwerbsgriinde (pro suo) annahm. Solche 
anormalen Erwerbstatbestiinde wurden auch bei den Juristen vielfach diskutiert. Vgl. SCHON· 
BAUER: Kr. Vjschr. 25, 188ff., 1932. Eine Kontrolle der Erwerbsgriinde vom Standpunkt des 
Gemeinschaftsinteresses, wie sie SOH. behauptet, wird man indessen in dem Recht der iusta 
causa vergeblich suchen. 

13 Dieser Gegensatz wird besonders deutlich in Paul. D. 41, 4, 2 pr. und 41, 3, 48: danach 
erwirbt, wer pro emptore empfangt, nur im Faile eines giiltig geschlossenen Kaufvertrags; dagegen 
geniigt zum Erwerb pro soluto eine Erfiillungsleistung auf Grund einer bloB eingebildeten Stipu· 
lationsverpflichtung. - Auf der in diesem Sinn ,abstrakten" Natur des Erwerbs pro soluto 
beruht auch die Entscheidung am Anfang von lui. D. 41, 1, 36: so SmER: Rom. R.II 74 Anm. 5· 
anders JoRs i. d. Voraufl. 86, Anm. 3, der im AnschluB an LENEL vermutet, daB an di~ser Stell~ 
urspriinglich von der mancipatio die Rede gewesen sei. 

14 Vgl. hierzu RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 440; s. auch u. § 140, 2. 
15 Vgl. RABEL: Grundz. d. ri.im. Privatr. 441; EHRHARDT: lusta cansa 31£.; fiir unklassisch 

halt den Gedanken dagegen BESELER: ZSSt. 44, 280; 45, 227f. 
16 Die Annahme, daB D. 41, 1, 36 auch in den konkreten Entscheidungen nachklassisch sei 

und mit der wahren Meinung Juliana im Widerspruch stehe (so auch JoRs i. d. Voraufl. 86 
Anm. 3), ist nicht begriindet. Vgl. SmER: Rom. R. II 74£.; LANGE: D. kausale Element 67f.; 
EHRHARDT: lusta causa 137£.- DaB Julian ein mutuum annahm, ergibt iibrigens auch D. 12, 
1, 18 pr. Denn bier gehoren die Worte sed an mutua sit, videndum zweifellos noch zu dem 
Referat iiber seine Entscheidung. Der Einwand LANGEs: (§ 66, Anm. 5), daB Julian die 
Wendung videndum esse nie gebraucht habe, trifft nicht zu, vgl. Paul. D. 12, 1, 31, 1; D. 39, 2, 
18, 5; Afr. D. 16, 1, 19, 5; D. 19, 5, 24, wo iiberall in Julianzitaten videndum ne oder dergl. 
begegnet. Nicht iiberzeugend sind die Li.isungsversuche von HUPKA: ZSSt. 52, Iff. und SCHoN· 
BAUER: Kr. Vjschr. 25, 162££., 1932. 
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als Darlehen erfolgen solle; freilich entschied Ulp. D. 12, I, 18 pr. in entgegengesetztem 
Sinne. - Das hier nur in den grobsten Ziigen angedeutete eigenartige Bild des 
klassischen Rechts ist in den justinianischen Quellen z. T. von nachklassischen An. 
schauungen iiberlagert, die unserer modemen Betrachtungsweise bereits erheblich 
naher stehen: Es zeigt sich in ihnen eine deutliche Neigung, die traditio als abstrakt 
wirkendes17, dingliches Rechtsgeschaft aufzufassen, fiir dessen Zustandekommen 
allein der Wille maBgebend ist, Eigentum zu geben und zu empfangen (*animus 
flransjerendi et adquirendi dorninii)18• Seit SAVIGNY 19 haben diese nachklassischen 
Gedanken in der Lehre des gemeinen Rechts die Vorherrschaft und ilire endgiltige 
Auspragung gefunden. 

b) Fiir den kaufweisen Eigentumserwerb durch Tradition verlangen die Insti
tutionen Justinians (2, l, 41) unter Berufung auf eine Vorschrift der Zwolftafeln, 
daB der Kaufpreis gezahlt, sichergestellt oder doch wenigstens gestundet sei. Die 
geschichtliche Rolle dieses Erfordernisses ist heute stark umstritten20• Ziemlich ge
wiB diirfte sein, daB es im Recht der hoch- und spatklassischen Zeit keine praktische 
Bedeutung besaB. Im alteren Recht muB es dagegen in einem freilich z.Z. nicht 
naher bestimmbaren sachlichen und zeitlichen Umfang gegolten haben21; darauf 
weist schon sein naher Zusammenhang mit dem Prinzip des Barkaufs hin, dessen 

17 Die Neigung, sich die traditio abstrakt vorzustellen, zeigt sich vor allem in dem sehr wahr
scheinlich interpolierten Anfangssatz von D. 41, 1, 36; vgl. ferner D. 41, 1, 9, 3 =I. 2, 1, 40, 
wo im Gegensatz zu Gai. 2, 20 von der caUBa nicht die Rede ist. - Eine zielbewuBte Beseitigung 
des klassischen Rechtszustandes liegt indessen nicht vor, sondern nur eine neue Auffassung 
des Traditionsvorgangs, .die zu einer vom klassischen Sinn abweichenden Deutung und Fort
bildung der klassischen AuBerungen fiihrte; ware es anders, so konnte eine Stelle wie D. 41, 1, 31 
keine Aufnahme in die Kompilation gefunden haben und noch weniger, wie es doch den Anschein 
hat, von nachklassischer Hand neugeformt sein. 

18 Vgl. D. 41, 1, 9, 3 =I. 2, 1, 40; auch der schwerlich so von Javolen stammende Wortlaut 
von D. 44, 7, 55 diirfte im Sinn der Kompilatoren auf die dingliche Einigung und nicht auf das 
Kausalgeschaft zu beziehen sein. - Wenn manche Stellen der justinianischen Gesetzgebung 
(bes. I. 2, 1, 40) und der griechischen Digestenkommentare einseitig den VerauBererwillen oder 
die VerauBererhandlung betonen, so ist dies Ieicht verstii.ndlich, da der Erwerbswille des Tra
ditionsempfangers im Regellalle auBer Frage stand und darum wenig interessieren konnte. Die 
Annahme, daB die justinianische Zeit sich die traiitif) als einseitiges Rechtsgeschaft vorgestellt 
babe (EHRHARDT: Iusta causa 175ff.), IaBt sich daraus kaum rechtfertigen; noch minder glaubhaft 
ist die Herleitung dieser Vorstellung aus dem Begriff der grii.ko-agyptischen "aTaye:zcp~ (hierzu 
SCHONBAUER: Krit. Vjschr. 25, 146££., 1932). - Eine konsequente Durchbildung hat iibrigens 
auch die Lehre vom dinglichen Vertrag in den Quellen der justinianischen Zeit nicht gefunden. 
Erst bei dem spaten Basilikenscholiasten Constantinus Nicaeus (11. Jahrhundert) taucht eine 
klare Formulierung des dinglichen Vertrages auf: Schol. z. Bas. 23, 1, 18 (Heimb. II 613f.); auch 
sie ist aber schwerlich absolut gemeint, sondern sichtlich als Deutung von D. 12, 1, 18 zu ver
stehen, vgl. SCHONBAUER: 157. 

19 Vgl. FELGENTRAEGER: Savignys EinfluB auf d. "Obereignungslehre (Abh. d. rechts- u. 
staatswiss. Fak. Gottingen 3, 1927). 

20 Seine Klassizitat wurde bestritten von PluNGSHEIM: Kauf m. fremdem Geld (Romanist. 
Beitr.l, 1916). Gegen PRINGSHEIM: ALBERTARIO, AFPLETON, MEYLAN, die ihrerseits wiederum 
sehr verschiedene Lehren vertreten; Replik. von l'B.mGBHEIM in ZSSt. oO, 333ff. (hier die genaue
ren Nachweise). Vgl. weiterhin WIEAOKER: Lex commissoria (Freiburger rechtsgesch. Abh. 3) 
Sf£.; SCHONBAUER: ZSSt. 52, 195ff.; 54, 335ff.; PRINGSHEIM: ZSSt. o3, 49lff. ARCHI: n tras
ferimento della proprieta. nella compravendita rom. (Studi di dir. priv. 15, 1934). 

21 PB.INGBliEIM moohte den in I. 2, 1, 41 zit. Zwolftafelsatz nunmehr auf die Manzipation be
ziehen: ZSSt. 50, 390ff. Es scheint mir indessen nicht vollig sicher, ob PRINGBHEIMS Deutung 
von Varro, de re rustica 2, 2, 5f. und 2, 1, 15 zutrifft. Zwar bezieht sich adnumerare in 2, 2, 6 
sicher auf die Zuzahlung der gekauften Schafe und nicht auf die Preiszahlung; wohl aber konnte 
in dem grammatisch unklaren und vermutlich verderbten et expromi8it numtr£08 in§ 5 der Hinweis 
auf ein Preiszahlungssurrogat enthalten sein; diese Moglichkeit liegt um so naher, als auch 
I. 2, 1, 41 den noch nicht geklii.rten Begriff des expromissor (vgl. PRINGSHEIM: ZSSt. 50, 358££.) 
im gleichen Zusammenhang gebraucht, eine tThereinstimmung, die schwerlich auf Zufall beruhen 
wird. Auch in Varro 2, 1, 15 geben die Worte neque in omnibus satis est stipulatio aut solutio 
'II!Ummorum ad mutaticmem domini zu denken. Da aber Varro in der erstgenannten Stelle sicher 
nicht, in der zweiten hochstwahrscheinlich nicht von Manzipationskauf spricht, mull die Geltung 
des Zwolftafelsatzes auch fiir den Erwerb durch traditio mindestens als moglich angesehen werden. 

Jilrs-Kunkel-Wenger, .R6mlsobes Recht. 2. Auf!. 9 
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urspriingliche Herrschaft in Rom kaum zweifelhaft sein kann2ll. DaB die justinia
nische Gesetzgebung den altromischen Grundsatz wiederbelebt hat, mag sich aus 
der Beeinflussung durch griechische Rechtsgedanken erkliiren; denn dem griechischen 
Recht ist die Verkniipfung von Eigentumserwerb und Kaufpreiszahlung stets ge
Jiiufig gewesen23• 

§ 72. Das justinianische Recht kannte nur noch eine Gestalt des abgeleiteten 
Eigentumserwerbs: die Tradition. Manzipation und in iure ce8Bio sind in der justi
nianischen Gesetzgebung als unpraktisch gewordene Rechtsinstitute ausgemerzt 
worden (vgl. § 54, 5; § 55, 4). 

Die Tradition aber betrachtete man als ein abstraktes Rechtsgeschaft, ohne daB 
man sich jedoch vollig von dem klassischen Vorstellungskreis zu Iosen vermochte 
(s. o. § 71, 3a). 

B. Urspriinglicher Erwerb des Eigentums. 
I. Die sogenannten natiirlichen Erwerbsarten. 

§ 73. I. Wer eine herrenlose Sache in Besitz nahm mit dem Willen, sie sich an
zueignen, erwarb sie durch diese Bemachtigung (occupatio) zu Eigentum (res 
nulliUB cedit occupanti; Gai. 2, 66ff.; Gai. D. 41, l, 3). Als herrenlos galten: 

a) Sachen, die bisher iiberhaupt nicht im Eigentum standen (Flor. D. l, 8, 3). 
Dahin gehOrten insbesondere auch wilda Tiere1, einschlieBiich der jagdbaren Tiere 
(Gai. D. 41, l, 5, 1). Ein ausschlieBliches Aneignungsrecht am Wilde (Jagdrecht), 
sei es des Staates oder der Gemeinden, sei es der Grundeigentiimer, war dem romischen 
Recht fremd. 

b) Sachen, deren sich der bisherige Eigentiimer durch Besitzaufgabe entauBert 
hatte (reB derelictae; Ulp. D. 41, 7, 1)2• Im klassischen Recht diirfte allerdings viel
leicht nur die Bemachtigung von reB nee maneipi zu unmittelbarem Eigentumserwerb 
gefiihrt haben; res maneipi wurden moglicherweise zunachst nur bonitarisch erworben 
und gelangten erst durch Ersitzung (UBueapio pro derelieto; §75, 3a) in das zivile 
Eigentum des Okkupanten3• Imjustinianischen Recht dagegen bildete die oeewpatio 
in allen Fallen den unmittelbaren Erwerbsgrund, wenn es sich nur wirklich um 
eine vom Eigentiimer aufgegebene Sacha handelte. 

2. Durch Fund konnte Eigentum nur an einem Schatz (theBaurUB) erworben 
werden, d.h. an einer Wertsache, die so lange verborgen gewesen war, daB sich ihr 
bisheriger Eigentiimer nicht mehr ermitteln lieB. Nach einer Konstitution Kaiser 
Hadrians sollte das Eigentum zur Halfte dem Finder zufallen, zur Halfte dem 
Eigentiimer des Grundstiicks, in dem der Schatz gefunden worden war (I. 2, l, 39). 
Gehorte das Grundstiick dem Finder, so erwarb er demnach den Schatz allein. - Im 
iibrigen aber konnte der Finder an einer vom Eigentiimer verlorenen Sache auf keine 

22 Hierzu vgl. o. unter a) und die in Anm. 14 gegebenen Hinweise. 
28 Vgl. PluNGSHEIM: Kauf m. fremdem Geld Iff. - Zweifellos ist SCHONBAUER: ZSSt. 62, 

203£., 249£. im Recht, wenn er darauf hinweist, daB das griechische Recht hinsichtlich der Rolle 
der Preiszahlung beim kaufweisen Erwerb kein einheitliches Bild bietet; doch diirfte die Los
losung vom Prinzip des Barkaufs bier nie soweit gediehen sein wie im romischen Recht der klassi
schen Zeit. 

1 Sie waren aber auch dann herrenlos, wenn sie zwar frillier einmal im Eigentum gestanden 
batten, sich ihm aber durch Wiedererlangung der natiirlichen Freiheit entzogen batten. 

2 Nach der sabinianischen, von Julian gebilligten und im spatklassischen Recht herrschenden 
Lehre ging das Recht des bisherigen Eigentiimers schon mit dem Entau.Berungsakte unter; Pro
culus dagegen vertrat die Meinung, da.B es bis zur Okkupation durch einen anderen fortbestehe: 
Proc. u. lui. in D. 41, 7, 2, 1; Sab. u. Cass. in D. 47, 2, 43, 5. 

8 LEIST: Bonorum possessio I 269££.; BoNFANTE: Scr. giur. var. II 327££., 343££.; Corso dir. 
rom. II, 2, 192££.; BESELER: ZSSt. 40, 218£.; SmER: Rom. R. II 93£.; MEYER·COLLINGS: Derelictio 
(Erlanger Diss. 1932, dazu KADEN: ZSSt. 03, 612££.). - Anderer Ansicht: BERGER: Bull. 82, 
131££. [und neuestens RoMANo: Studi sulla derelizione nel dir. rom., 1933]. Vg1. auch PEROZZI: 
1st. I 8 685, Anm. 2. 
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Weise Eigentum erwerben (Scaev. D. 6, I, 67); auch ein Anspruch auf Finderlohn 
wurde nicht anerkannt (Ulp. D. 47, 2, 43, 9) 4• 

3. Natiirliche Friichte (§47,2) fielen grundsatzlich mit ihrer Trennung 
(separatio) von der Muttersache dem Eigentiimer dieser Muttersache zu6• Doch 
konnten ihm andere Berechtigte vorgehen: 

a) Der Erbpachter (§ 89) erwarb die Friichte ebenfalls mit der Trennung (Iul. 
D. 22, I, 25, I a. E.). 

b) In der Kaiserzeit wurde anerkannt, daB auch der gutglaubige Besitzer 
(§ 70, 3) auf diese Weise Eigentum an den Friichten erwerbe6• Erst in nachklassischer 
Zeit 7 erlitt dieser Grundsatz dadurch eine Einschrankung, daB dem gutglaubigen 
Besitzer auferlegt wurde, die zur Zeit der Erhebung der Eigentumsklage noch nicht 
verbrauchten Friichte an den klagenden Eigentiimer der Muttersache herauszugeben 
(Diocl. C. 3, 32, 22; vgl. Inst. 2, I, 35; 4, I7, 2). 

c) Der NieBbraucher, dem ein dingliches Recht auf die Fruchtziehung zustand 
(§ 84), erwarb die Friichte im allgemeinen, wenn er sie emtete oder sonst in Besitz 
nahm (durch Melken, Schafschur u. dgl.: percipere, Iul. in D. 7, 4, 13; vgl. D. 22, 1, 
25, I). Eine wirtschaftlich naheliegende Ausnahme galt vielleicht fiir Tierjunge: nach 
Gai. D. 22, 1, 28 pr. fielen sie sofort mit der Trennung vom Mutterleib in das Eigen
tum des NieBbrauchers8• 

d) Kein originarer Erwerb warder Fruchterwerb des Pii.chters; er beruhte auf 
der im Pachtvertrag enthaltenen (schuldrechtlichen) Einigung des Verpachters und 
des Pachters, daB die Friichte des Pachtgegenstands dem Pachter zufallen solltenll. 
So bald der Pachter dieser Abrede gemaB von den Friichten Besitz ergriff (percipere), 
erwarb er durch "Obergabe (traditio, § 7I, 3) Eigentum daran. Vereitelte der Ver
pachter die Besitzergreifung, so haftete er zwar dem Pachter aus dem Vertrage; die 
Friichte konnte der Pachter jedoch nicht gegen den Willen des Verpachters erwerben. 

4. Wurde eine Sache durch Verbindung10 mit einer anderen (accessio) deren 
Bestandteil, so verlor sie die Qualitat eines selbstandigen Rechtsobjekts (§ 47, 1a) 
und damit zugleich die Fahigkeit, weiterhin Gegenstand gesonderten Eigentums zu 
sein; es hestand nunmehr nur noch eine Sache und ein Eigentum. Indessen ging 
das Eigentum an dem Bestandteil grundsatzlich nicht ohne weiteres unter: es ruhte 

' Die abweichenden Vorschriften des syr.-r()m. Rechtsbuches R. I 54, 55c, R. IT 148 haben 
offenbar keine r5mische Grundlage. Vgl. M!TTEIS: Abh. d. PreuB. Akad.1000, 41ff.- Zum 
Schatzfund zuletzt ausfiihrlich BoNFANTE: Corso dir. rom. IT 2, 95££. 

6 Das gleiche gilt von anderen Bestandteilen, die von einer Sache abgetrennt wurden, z. B. vom 
Baumaterial beim Abbruch eines Hauses. 

8 Pro cultura et curo. Doch kann der Grundsatz ,wer sii.et, der mii.het" (vgl. auch Pomp. D. 
22, 1, 45) keine allgemeine Geltung im romischen Recht beanspruchen. 

7 Vgl. ALmRANDI: Opere I 319ff.; CzYHLARZ: Eigentumserwerbsarten (bei GLUCK: Komm. 
z. d. Pand. 41--42) I 57 Iff.; PERNicE: Labeo IT 2 355££.; ALBERTARIO: Bull. 26, 247ff. (hier 
257£. weitere Lit.). 

8 Anders als hier PAMPALONI: Bull. 22, 135££., der das Prinzip des Erwerbs durch Perzeption 
iiberall fiir interpoliert und den Erwerb mit der Trennung fiir klassisches Recht erkliirt (seiner An
sicht neigt auch BoNFANTE zu, Corso dir. rom. II 2, 126). Umgekehrt wird D. 22, 1, 28 pr. fiir 
unecht gehalten von RICCOBONO (s. d. Referat von ZANZUCCHI: ZSSt. 30, 511) und SmER: Rom. 
R. II 80, Aum. 4. Eine Entwicklung innerhalb des klassischen Rechts vom Fruchterwerb durch 
Separation zum Erwerb durch Perzeption vermutet PERoZZI: 1st. I 1697, Anm. 5. 

8 Die gleichen Grundsiitze galten, wenn der Eigentiimer aus einem sonstigen Grunde (z.B. 
Schenkung) einem anderen ,gestattet" hatte, ,sich Erzeugnisse oder sonstige Bestandteile der 
Sache anzueignen" (BGB § 956). Vgl. Pomp. D.19, 5, 16 a. E.; Ulp. D. 39, 5, 6 (itp.). 

10 Vgl. bes. SoKOLOWSKI: D. Philosophie i. Privatr. I Iliff. (behandelt die Einfliisse der 
griechischen Philosophie; dazu Hl.GERSTROM: D. rOm. Obligationsbegr. I 259f.); GUARNERI 
CITATI: Ann. Messina 1, 33££. (zeigt, daB das Eigentum an der Bestandteil gewordenen Sache nur 
ruht, nicht untergeht), gegen ihn RATTI: Studi Bonfante I 265ff., Replik GUARNERI CITATIS: in 
Ann. Macerata li und (mit umfassender Neuuntersuchung des Quellenmaterials) in Ann. Palermo 
14, 227 ff. - Von neueren Gesamtdarstellungen s. bes. RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 442£.; 
PEROZZI: 1st. I 1 699££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. II 2, 68ff. 

9* 
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nur, solange sein Gegenstand Bestandteil der anderen Sache blieb; mit der Trennung 
trat es wieder voll in Kraft. Die Trennung aber konnte vermittelst einer personlichen 
Klage (der actio ad exhibendum; § 163) vom Eigentiimer der Gesamtsache gefordert 
werden; war die Trennung erfolgt, so unterlag der wieder zur selbstandigen Sache 
gewordene Bestandteil der Eigentumsklage (rei vindicatio, § 78). Wo freilich eine 
Trennung nach den wirtschaftlichen und den (von der griechischen Philosophie be
einfluBten) physikalisch-technischen Zeitanschauungen nicht mehr moglich war11, 
entfiel die darauf gerichtete actio ad exhibendum; dies bedeutet, daB in solchen Fallen 
das Eigentum an dem Bestandteil endgiiltig vernichtet war. Wer auf solche Weise 
sein Eigentum verloren hatte, besaB a her immer noch die Moglichkeit, sich gegen die 
ungerechtfertigte Bereicherung des anderen durch Einreden (exceptio doli, z. B. Gai. 2, 
76-78)zu wahrenoder sich durch personlicheKlagen schadlos zu halten, namentlich 
die ihm etwa zustehenden Deliktsanspriiche wegen Entwendung seiner Sache geltend 
zu machen. 

Die Anwendung dieser Grundsatze gestaltete sich in mancher Hinsicht verschieden 
bei der Verbindung von beweglichen Sachen mit einem Grundstiick und bei der 
Verbindung von Mobilien untereinander: 

a) Wenn bewegliche Sachen mit einem Grundstiick verbunden wurden, erschien 
immer das Grundstiick als die Hauptsache. Der Grundeigentiimer erwarb darum 
das auf seinem Boden mit fremdem Material errichtete Gebaude (superficies solo 
cedit; Gai. 2, 73; D. 41, 1, 7, 13: Erwerb durch inaedificatio) 12, und das Eigentum 
am Baumaterial wurde erst mit der Trennung vom Gebaude, insbesondere also beim 
Ab bruch des Ganzen, wieder wirksam. Das Recht, diese Trennung zu verlangen, war 
jedoch aus naheliegenden volkswirtschaftlichen Griinden durch einen Zwolftafelsatz 
(tab. VI 7£.) ausgeschlossen; dafiir hatte der Eigentiimer entwendeten Baumaterials 
eine actio de tigno iuncto aufErstattung des doppelten Wertes: Gai. D.41, 1, 7, 10; 
Paul. D. 6, 1, 23, 6; Ulp. D. 47, 3, 1 pr.1a. Wie das auf dem fremden Grundstiick ver
baute Material wurden auch fremde Saat und fremde Pflanzen, wenn sie im Grund
stiick Wurzel gefaBt hatten, Grundstiicksbestandteile und insofern Gegenstand des 
Grundeigentums (Gai.2, 73; D.41, 1, 7, 13; Erwerb durch satio bzw. inplantatio). 

b) Soweit es sich um eine Verbindung von Mobilien handelte, war die wesent
lichste Frage, welche Sache als Hauptsache das rechtliche Schicksal der Gesamtsache 
bestimmte. Nach romischer Auffassung war dies grundsatzlich diejenige Sache, die 
in unverbundenem Zustand dem auBeren Wesen der neuen Gesamtsache am nachsten 
kam14• Darum folgte der Farbstoff der Wolle, der Edelstein dem Geschmeide, die 
Schrift dem Papier (charta, membrana; Gai. 2, 77; D. 41, l, 9, 1). Eine Ausnahme 
von dieser Regel nahmen manche Juristen fiir den Fall der Bemalung einer fremden 
Tafel15 an, indem sie hier den Maler und nicht den Eigentiimer der Tafel das Bild 
zu Eigentum erwerben lieBen; andere hielten auch in diesem Fall an dem Prinzip 
fest. Justinian entschied sich fiir die erste Meinung (Gai. 2, 78; D. 41, 1, 9, 2; Paul. 
D. 6, 1, 23, 3; I. 2, 1, 34). 

5. Waren bewegliche Sachen verschiedener Eigentiimer miteinander vermischt 
oder vermengt16, z.B. Wein mit Verschnittwein aufgefiillt, Metalle zusammen-

11 Vgl. bes. Paul. D. 6, 1, 23,5: teilw. itp., s. zuletzt eingehend GuARNERI CITATI: Ann. Messina 1, 126ff.; Ann. Palermo 14 passim. (vgl. d. Quellenindex). 
12 Hierzu RICCOBONO: Ann. Palermo 3/4, 463££.; GuARNERI CriATI: Ann. Palermo 14, 315ff. 13 MoNIER: Le tignum iunctum (These Paris 1922); LENEL: Ed. perp. 3 330ff.; bei ihnen weitere Lit. 
14 Serv. in D. 41, 1, 26 pr.; Gai. 2, 77; Flor. D. 34, 2, 29, 1; Ulp. ebd. 19, 13ff.; Paul. D. 6, 1, 23, 2-5; D. 10, 4, 6. 
15 Der moderne Betrachter sieht diesen und andere verwandte Tatbestande nicht unter dem Gesichtspunkt der Verbindung, sondern unter dem der Verarbeitung (s. u. Ziff. 7), weil ilim nicht die Verbindung der Far be mit der Tafel, sondern die ktinstlerische Gestaltung durch den Maler als das Wesentliche erscheint. 
18 Hierzu s. PAMPALONI: Bull.S7, 33ff. 
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geschmolzen (legiert), Getreidehaufen zusammengeschiittet worden (commixtio, con
fusio), so galten folgende Grundsii.tze: 

a) Soweit Aussonderung (z.B. Scheidung der Metalle) moglich war, konnte sie 
auch hier verlangt werden (actio ad exhibendum, bzw. rei vindicatio) (Call. D. 41, 1, 
12, I; vgl. Pomp. in D. 6, 1, 5, I). 

b) War sie nicht durchfiihrbar oder wurde sie nicht gefordert, so entstand, wenn 
die Vermischung mit dem Willen der Einzeleigentiimer erfolgt war, Miteigentum, das 
dann wieder mit der actio communi dividundo ( § 67, 2 a. E.; § I 56) aufgeteilt werden 
konnte (Pomp. D. 6, I, 5 pr.; Gai. D. 4I, I, 7, 8). Andernfalls trat kein Miteigentum 
ein. Vielmehr gehorte jedem von Rechts wegen das, was vor der Vermischung sein 
Eigentum gewesen war, und da der einzelne nicht mehr imstande war, das Seine 
genau zu bezeichnen, so muBte er, wenn er es fordern wollte, sich darauf beschranken, 
einen entsprechenden Teil der Gesamtmasse als sein Eigentum in Anspruch zu 
nehmen (pro parte vindicare: Pomp. D. 6, l, 3, 2; I. 2, I, 27£.)1 7• 

c) Geldstiicke, die mit dem Geld eines anderen Eigentiimers ununterscheidbar18 

vermischt wurden, gingen damit in dessen Eigentum iiber (Cass. in D. 46, 3, 78). 
Bestand ein Anspruch auf Riickgabe, so konnte er nur auf den entsprechendenBetrag, 
nicht auf die Miinzen als solche gerichtet werden. 

6. Den Tatbestiinden der Vermischung verwandt sind die Faile des sog. Uferrechts. 
Grenzte ein Grundstiick an einen offentlichen FluB19, so erstreckte sich das Eigentum 
daranauchauf das durch allmahliche Anschwemmung (alluvio) neugebildete Land. 
Das vom Strom losgerissene und im Bereich eines anderen Grundeigentiimers ange
landete Erdreich (*avulsio) wurde erst dann von diesem zu eigen erworben, wenn 
es mit dem Grund und Boden fest verwachsen war. Bildete sich im FluB eine Insel 
(insula in flumine nata), so fiel sie in das Eigentum der Uferanlieger20 ; das gleiche 
galt fiir das verlassene FluBbett (alveus derelictus) (Gai. 2, 70££.; D. 4I, I, 7, Iff.). 

7. Verar bei tung ist die Umgestaltung eines Stoffes (materia) derart, daB eine 
neue Sache daraus entsteht (novam speciemfacere, davon *specificatio); so z.B. wenn 
aus Trauben Wein gekeltert, aus Metall oder Holz ein GefaB hergestellt wird. Unter 
den Juristen der Kaiserzeit hestand ein lebhafter Streit dariiber, ob dem Bearbeiter 
eines fremden Stoffs oder dem Eigentiimer des Stoffs das Eigentum an der neuen 
Sache zufalle. Die Sabinianer traten dafiir ein, daB sich das Eigentum am Stoff 
auch auf die daraus hergestellte Sache erstrecke; die Prokulianer dagegen lieBen den 
Verarbeitenden Eigentiimer werden, indem sie die neue Sache streng von dem ver
arbeiteten Stoffe schieden und den Satz res nullius cedit occupanti zur Anwendung 
brachten21• Eine dritte Meinung unterscbied, je nachdem, ob die neue Sache in die 

17 Der Richter fallte in diesem Fall nicht, wie bei der Teilungsklage, ein Gestaltungsurteil 
(adiudicatio, s. u. § 156, 1), sondern, wie im Gefolge einer gewohnlichen Eigentumsklage, ein Lei
stungsurteil auf den Schatzungswert des dem Klager gehorenden Anteils. 

18 Solange noch Ausscheidung moglich war, blieb die (Ofters in den Quellen erwahnte) vindi
catio nummorum moglich, trat also ein Erwerb durch Vermischung nicht ein. 

19 Vgl. PAMPALONI: Studi Senesi 43, 214ff. 
20 Naheres iiber diesen Grundsatz, insbes. iiber die Art der Teilung, bei WINDSCHEID-KiPP: 

Pand. I 9 953££. (§ 185); DERNBURG: Pand. I 7 483££. (§ 207); UBBELOHDE: Interd. z. Schutze d. 
Gemeingebrauches 403ff.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 429ff. (hier auch die geschichtliche 
Entwic!dung und das Recht der agri limitati). 

21 Vber die Frage, ob dabei guter Glaube des Verarbeitenden erfordert wurde, s. Fulcinius D. 
13, 1, 13; lui. ebd. 14; Paul. D. 10, 4, 12, 3; D. 41, 3, 4, 20; Ulp. D. 47, 2, 52, 14. Vgl. WIND
sCHErn-KlPP: Pand. I 9 969 (§ 187, 3); BRINZ: Pand. J2 576££.; VANGEROW: Pand. I 7 566ff.; 
DERNBURG: Pand. I 7 476 (§ 204, 10); CzYHLARz: Eigentumserwerbsarten (bei GLUCK: Komm. 
z. d. Pand. 40---41) I 324££.; PERNICE: Labeo II 2 320££. -DaB iibrigens die Juristen in der ganzen 
Lehre von der Spezifikation stark mit philosophischen Schulbegriffen arbeiteten (FISCHER, 0.: 
Problem d. ldentitat, Breslauer Festg. f. Jhering 1892, 48££.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 
442ff.; SoKOLOWSKI: Philosophic i. Privatr. I 69££.; IliGERSTROM: D. rom. Obligationsbegr. I 
244ff.; Sc.'HNORR v. CAROLSFELD: Gesch. d. jur. Pers. I 123ff.), kann nicht wundernehmen: die 
Philosophic lieferte im Altertum wie in der Neuzeit die Denkformen. 
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alte Form zuriickfiihrbar war oder nicht: War die Riickverwandlung moglich (z.B. 
durch Einschmelzen des MetallgefaBes), so sollte die Verarbeitung das Recht des 
Stoffeigentiimers nicht beeintrachtigen; im andern Falle sollte der Verarbeitende 
Eigentum erwerben. Dieser Ansicht hat sich Justinian angeschlossen {Gai. 2, 79; 
D. 41, I, 7, 7 itp.; I. 2, I, 25). Beziiglich der Ersatzanspriiche des Eigentiimers, der 
seinen Stoff eingebiiBt hatte, galten die gleichen Grundsatze wie bei der Verbindung 
{Ziff. 4). 

2. Ersitzung. 
§ 74. Wesen der Ersitzung. Auch die Ersitzung vermittelt originaren Eigentums

erwerb: Durch Zeitablauf wird der Besitzer einer Sache, der die faktische Stellung 
eines Eigentiimers einnimmt, ohne es in Wahrheit zu sein, auch rechtlich zum 
Eigentiimer. Die Ersitzung dient somit dem Ausgleich zwischen scheinbarer und 
wirklicher Rechtslage; sie ist gleich der Verjahrung und der Unvordenklichkeitl, aber 
in vollkommenerem MaBe als diese, eine Erscheinungsform der heilenden, d. h. das 
Tatsachliche sanktionierenden Wirkung des Zeitablaufs. Dem romischen Recht ist 
die Ersitzung schon zur Zeit des altesten Zivilrechts bekannt gewesen. Die Folgezeit 
hat die zivilrechtliche Ersitzung (usucapio) in verschiedener Beziehung ausgebaut 
und daneben fiir die Rechtsverhaltnisse an Provinzialgrundstiicken eine besondere 
Ersitzungsform { longi temporis praescriptio) entwickelt. Die Verschmelzung der heiden 
Ersitzungsarten zu einem einheitlichen System hat erst das justinianische Recht 
gebracht. 

§ 75. Usucapio. l. Bereits die Zwolftafeln {tab. VI 3) enthielten die Vorschrift, 
daB Grundstiicke nach zweijahrigem, Mobilien nach einjahrigem ununterbrochenen 
Eigenbesitz (usus) allein auf Grund des Besitztatbestands dem Besitzer zu eigen ge
horen sollten1, sodaB es nach Ablauf jener Fristen nicht mehr der Gewahrleistung 
durch den Vorbesitzer bedurfte, wenn ein Dritter die Sache als sein Eigentum in 
Anspruch nahm. Ausgenommen waren lediglich entwendete Sachen (res furtivae); 
sie konnten weder von dem Dieb, noch von einem spateren Besitzer auf die geschil
derte Weise ersessen werden 2• Diese Ausnahme wurde vermutlich in der ersten Halfte 

1 Eine Verj ahrung im modernen Sinn einer Entkrii.ftung des Anspruchs durch eine Einrede 
kannte das romische Recht nicht. Wohl aber waren zahlreiche Anspriiche namentlich des hono
rarischen Rechts befristet (actiones temporales); sie erloschen nach Ablauf einer bestimmten Zeit 
(vielfach nach einem Jahr). In nachklassischer Zeit begrenzte Theodosius II. die Wirksamkeit 
auch der bisher unbefristeten Klagen (actiones perpetuae) durch eine generelle Frist von dreiBig 
Jahren (C. Th. 4, 14, I= C. 7, 39, 3, 424 n.Chr.). Schon vorher waren solche allgemeinen Klag
befristungen fur das provinziale Kognitionsverfahren (s. u. WENGER§§ 20ff.). durch die Statt
halteredikte eingefuhrt worden; vgl. Pap. Flor. I, Nr. 61, hierzu MITTEIS: ZSSt. 27, 225ff.- Un
vordenklicher Bestand eines tatsachlichen Zustands begriindete auch iiber den Wirkungs
bereich der Ersitzung hinaus wenigstens eine Vermutung fur die RechtmaBigkeit; die romischen 
Juristen haben dies namentlich im Bereich des Nachbarrechts ausgesprochen, vgl. Paul. D. 39, 
3, 2 pr. u. 3; Scaev. eod. 26; s. auch § 86, 2c. Zu Verjahrung, Unvordenklichkeit und allgemein 
zu den Wirkungen des Zeitablaufs s. SIBER: Rom. R. II l8ff. 

1 Cic. top. 4, 23: usus auctoritas fundi biennium est .•. ; ceterarum rerum omnium ... annuus 
est usus. Vgl. farner Cic. pro Caec. 19, 54; Gai. 2, 42; 54.- Der genauere Sinn des in den Cicero
stellen wohl ziemlich treu wiedergegebenen Zwolftafeltextes ist bestritten; vgl. zuletzt DE VI
SORER: RH 4. Ser., 12, 617ff. (mit weiteren Hinweisen). Meist nimmt man an, daB mit auctoritas 
die Garantie des Verkaufers gemeint sei, die mit dem Ablauf des zweijahrigen (bzw. einjahrigen) 
usu~ ihr Ende finde. Von dieser Auffassung, die er bekampft, weicht auch DE VISSCHER selbst im 
Grunde nicht ab, wenn er iibersetzt: Le regime de l'usus et de l'auctoritas dure deux ans pour 
les fonds de terre. Richtiger durfte es sein, auctoritas als die durch den Zeitablau£ begriindete 
,Wirksamkeit" des Besitzrechts zu verstehen (so HUVELIN: Furtum 283£.). Nur so gewinnt man 
ohne Unterstellung eines verwickelten Tatbestands (DE VISSCHER: 620ff.) ein haltbares Ver
standnis der in u. Anm. 3 und Anm. 6 zit. Gesetzestexte. Fur diese Deutung kann auch der 
SchluBsatz von Cic. pro Caec. 26, 74 angefiihrt warden; vgl. farner Scaev. D. 39, 3, 26.- "Ober 
die Arbeit von DE VISSCHER s. auch § 54, Anm. 4. 

2 Gai. 2, 45; 49££. - Nach klassischem Recht warder Dieb bereits durch den Mangel des 
guten Glaubens (Ziff. 3b) ausgeschlossen, vgl. Gai. 2, 49. 
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des zweiten Jahrhunderts v. Chr. durch eine lex Atinias bestatigt, zugleich aber 
durch die Bestimmung eingeschrii.nkt, daB der Mangel der Furtivitat geheilt, die Er
sitzung also wieder moglich sein solle, sobald die entwendete Sache einmal in die 
Hii.nde des Bestohlenen, d. h., wie die spii.tere Auslegung annahm (Paul. D. 41, 3, 4, 6), 
des Eigentiimers zuriickgelangt war. Den entwendeten Sachen wurden schlieBlich, 
zuerst durch die lex Pla'Utia de vi (78-63 v. Chr.), die gewaltsam entzogenen 
Sachen gleichgestellt4• Auf diesen Grundlagen hat sich, zum erheblichen Tell wohl 
durch die Arbeit der romischen Jurisprudenz, das zivile Ersitzungsrecht der klassi
schen Zeit entwickelt, das sich der ii.lteren Stufe gegeniiber vor allem durch eine 
schii.rfere Erfassung der Ersitzungsvoraussetzungen auszeichnet: Das Erfordernis 
eines anerkannten Erwerbsgrundes (i'U8ta ca1usa, i'U8tU8 titulus) diirfte erst von der 
spii.trepublikanisch-friihklassischen Rechtswissenschaft formuliert, das des guten 
Glaubens (bona fides) erst zu ihrer Zeit geschaffen sein5• 

2. Durch U8'l.tCapio erwarb man ziviles Eigentum (dominiwm ex i'Ure Q'Uiritium, 
vgl. § 68, 1). Aus dieser Tatsache ergaben sich in verschiedener Hinsicht die Grenzen 
ihres Wirkungskreises: Als Objekt der U&ucapio kamen nur solche Sachen in Be
tracht, an denen quiritisches Eigentum moglich war, insbesondere also nicht Sachen, 
die iiberhaupt nicht eigentumsfii.hig waren (re& extra commerciwm, § 46, 4), und Pro
vinzialgrundstiicke (§ 46, 5; § 68, 1). Personal war die usucapio grundsii.tzlich auf 
die romischen Biirger und die Latiner6 beschrii.nkt. Diese aber konnten durch UBU

capio zu zivilem Eigentum gelangen, sowohl, wenn sie zuvor lediglich gutglii.ubigen 
Eigenbesitz (bonae fidei po&se&sio), wie auch, wenn sie bereits sog. pratorisches Eigen
tum (in bonis habere, vgl. § 68, 2) an der Sache innehatten. Im zweiten Falle handelte 
es sich nur um den Ausgleich einer regelmii.Big auf mangelhafter Form des Erwerbs
geschii.fts beruhenden formalen Unvollkommenheit der bisherigen Rechtsstellung 
(vgl. § 71, 3). Die Ersitzung durch den bloBen bonae fidei possessor dagegen bedeutete 
den Ausgleich eines dem Erwerbsgeschii.ft anhaftenden Rechtsmangels; sie trat 
vor allem dann ein, wenn der Besitzer die Sache auf Grund eines giiltigen Rechts
geschii.fts von jemandem erworben hatte, derweder ziviles noch prii.torisches Eigentum 
besaB und darum weder das eine noch das andere iibertragen konnte (vgl. § 70, 3). 

3. Abgesehen von der Ersitzbarkeit der Sache und den Voraussetzungen in der 
Person des Ersitzenden (Ziff. 2) bestanden fiir die 'U8'1.1£01fJio zwei grundlegende Er
fordernisse: ein objektives, der Titel, und ein subjektives, der gute Glaube 7• 

a) Justus titul'Us oder iusta causa U&'Ucapionis war das Vorliegen eines von 
der Rechtsordnung anerkannten Erwerbsgrundes. Fiir den rechtsgeschii.ftlichen Er
werb diirften in dieser Hinsicht die gleichen Grundsatze gegolten haben wie bei der 
traditio(§ 71, 3a, bes. Anm. 9) s. Dariiber hinaus aber gab es im Ersitzungsrecht auch 

3 Gell. 17,7: quod 8'1Jbruptum erit, eius rei aeterna auctoritaB esto. 'Ober das DatumS· RoTONDI: 
Leges publ. populi Rom. 291; anders jetzt NA.l': Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 13, 173, der das 
Gesetz ins Jahr 240 setzt. 

4 Wiederholt durch die lex lulia de vi; vgl. Gai. 2, 45; Iul. D. 41, 3, 33, 2. 
5 Vgl. zuletzt COLLINET: Melanges Fournier 71££. und dazu LEVY: ZSSt. 60, 646£. S. auch 

u. Anm.7. 
6 Da.B Auslander nicht usukapieren konnten, besagt schon der Zwolftafelsatz adver8'U8 

kostem (d. h. Auslander) aeterna auctoritas (tab. III 7). Fiir die Latiner ist die Fahigkeit zu er
sitzen (in klassischer Zeit) bezeugt durch Pap. fr. Vat. 259. Ob auch andere Peregrinen mit 
oommereium ersitzen konnten, lii..Bt sich nicht entscheiden. 

7 Als Einzelfalle einer Ersitzung, die weder guten Glauben noch einen Titel (im klassischen 
Sinn) voraussetzte, kannte noch Gaius (2, 59-61) die usucapio pro he:rede (§ 212, 2) und die 
usureeeptio, d. h. die Riickersitzung einer zu treuen Hii.nden iibereigneten oder an den Staat ver
pfii.ndeten Sache. Aus einer Zeit, in der das Erfordernis der lxma fides noch nicht scharf erfa.Bt 
war, stammt auch die alte Schulregel nemo sibi causam possessionis mutare potest; s. z.B. Marcell. 
D. 41, 2, 19, 1; Paul. D. 41, 2, 3, 19. Vgl. PERNICE: Labeo II (1) 2 425££.; JHEBING: Besitzwille 
357££.; Scm.ossMANN: ZSSt.24, 13££.; SmER: Rom. R.II85. 

e Zu den auch bei der traditio anerkannten Erwerbsgriinden kam hier als rechtsgeschaftliche 
causa noch das Vindikationsvermii.chtnis (§ 221, 3a; titulus pro legato, D. 41, 8; vgl. hierzu 
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originare Erwerbsgriinde, z.B. die Bemachtigung einer vom Nichteigentiimer auf
gegebenen Sache (titulus pro derelicta, vgl. § 73, I b) 9• 

b) Das Erfordernis des guten Glaubens (bona fides) bedeutete, daB der Ersitze:r 
beim Erwerb seines Eigenbesitzes die redliche Vberzeugung von dessen Recht
mii.Bigkeit gehabt haben muBte (§ 70, 3). Es schadete ibm nichts, wenn er etwa 
hinterher von dem Rechtsmangel erfuhr, er konnte die gutglaubig begonnene Er
sitzung trotzdem zu Ende fiihren (*mala fides superveniens non nocet). Erst das 
kirchliche Recht des Mittelalters hat das Erfordernis des guten Glaubens auf die 
ganze Ersitzungszeit erstrecktl0• 

4. Starb der Ersitzer, so ging die Ersitzungslage auf seinen Erben iiber (successio 
in usumpionem) 11 ; insbesondere kames auch weiterhin auf Titel und guten Glauben 
des Erblassers und nicht des Erben an (Paul. D. 4I, 4, 2, 19; lust. I. 2, 6, I2)12• 

5. Verlor der Ersitzer im Laufe der Ersitzungszeit den Besitz der Sache, so trat 
eine Unterbrechung (usurpatio) der Ersitzung ein. Keine Unterbrechung der 
zivilen Ersitzung bildete dagegen die litis contestatio iiber die gegen den Ersitzer 
erhobene Eigentumsklage. Jedoch wurde, wenn der Richter der Vindikation statt
gab, dem Beklagten die Herausgabe der Sache auferlegt und notigenfalls die Ver
urteilung (in Geld) iiber ihn verhiingt, ohne Riicksicht darauf, ob die Ersitzung sich 
nach der Litiskontestation vollendet hatte. Denn lediglich die zur Zeit des ProzeB
beginns bestehende Eigentumslage war fiir den Spruch des Richters maJ3gebend 
(Gai. D. 6, I, 18 [tradere itp. fiir mancipare] und 20; Paul. u. Iul. D. 4I, 4, 2, 21). 

§ 76. Longi temporis praescriptio1 • I. Auf provinzialem Gebiet entwickelte sich 
in der Kaiserzeit ein Rechtsschutz langdauemden Besitzes, der als exceptio oder 
praescriptio longae possessionis oder longi temporis (pm,ea.r; vopfjr; :naea 1·eacp~) bezeich
net wurde. Er wird vorzugsweise auf kaiserlicheKonstitutionen zuriickgefiihrt -die 
alteste Quelle ist ein Reskriptvon Severus und Antoninus a us dem Jahre I99 n. Chr. 2 -

und bezog sich zunachst offenbar nur auf Provinzialgrundstiicke; in dieser An
wendung kam er Romern und Peregrinen zugute. Bald aber erscheint auch eine 
longi temporis praescriptio an beweglichen Sachen, hier allerdings lediglich als Recht 
der Peregrinen s. 

2. Fiir die longi temporis praescriptio galten folgende Voraussetzungen: 
a) Der Besitz muBte einen ,gerechten Anfang" haben (Paul. sent. 5, 2, 4: iustum 

CIAPESSONI: Studi Bonfante III 692ff., iiber die seinen Bemerkungen zugrundeliegende Auf
fassung des 8fl1UI,tus consultum Neronianum s. u. ~ 221, Anm. 18).- Im iibrigen zeigt sich im Be
reich des Ersitzungsrechts mindestens seit Julian (b. Afric. D. 41, 4, ll; gegen ihn wohl Cels. D. 
41, 3, 27) das Bestreben, an Stelle des wirklichen Erwerbsgeschafts in gewissen Fallen die ent
schuldbare Annahme einer iusta causa seitens des Ersitzers als Ersitzungsgrundlage gelten zu 
lassen (sog. Putativtitel). Vgl. BESELER: ZSSt. 45, 225t (halt den Putativtite1 schlechthin fiir 
nachklassisch); SIBER: Rom. R. II 87f.; Vom: Studi Ratti 369££. (mit weiterer Lit.). 

9 Ein Sammeltite1 fur verschiedenartige anormale Tatbestande war offenbar der Titel 'JYTO 
suo (D. 41, 10). 

10 Innozenz III. c. 5 X, de praescriptionibus 2, 26. - In einem Sonderfalle allerdings, nam
lich bei der usucapio 'JYTO donato, kannte vielleicht schon das klassische romische Recht den Satz, 
daB die Ersitzung durch nachtragliche Schlechtglaubigkeit unterbrochen werde; vgl. zuletzt 
LEVET: RH 4, Ser., 12, Iff. (mit weiteren Literaturangaben). 

11 Vgl. ZANZUCCHI: Arch. giur. 72, 176ff. 
12 Dagegen wurde dem rechtsgeschaftlichen Erwerber der Sache die Besitzzeit des Vormannes 

in klassischer Zeit nicht angerechnet. Anders friihestens seit Severns und Caracalla, wahrscheinlich 
erst seit Justinian (accessio temporis wie beim Besitzschutz, s. o. § 66, 2b). 

1 Grundlegend PARTSCH: Die longi temporis praescriptio 1906. 
2 BGU 267 =BRUNS: Fontes I 7 Nr. 87; Pap. Strassb. 22 = MITTEIS: Chrest. Nr. 374. Der 

letzten Urkunde folgt ein wichtiges ProzeBprotokoll vom Jahre 207. Ein anderes, Ieider sehr ver
stiimmeltes ProzeBprotokoll, das die longi temporis '[YTaeseriptio betrifft, im Amtstagebuch des 
Strategen von Ombos aus dem Jahre 232 n.Chr.: Pap. Paris 69 III 17ff. = WILCKEN: Chrest. 
Nr.41. 

3 Antoninus(Caracalla) inD.44, 3, 9. Fiir Romer galt auch in denProvinzen bei beweglichen 
Sachen die usucapio: lust. C. 7, 31, 3, auch Pap. Strassb. 22, 3lff. 
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initiwm posseBsioni8), d. h. ebenso wie die usucapio auf einem ala iusta causa ({jueata 
alda) anerkannten Erwerbsgrunde beruhen (§ 75, 3a). 

b) Guter Glaube wird in unseren ii.ltesten Quellen nicht ala Erfordernis der longi 
temporis praeBcriptio genannt4, aber schon wenig spii.ter wird in kaiserlichen Res
kripten (Gord. C. 5, 73, I vom Jahre 238 u.a.) die Rechtshilfe nur dem zugesprochen, 
der den Mangel des Rechts des Verii.uBerers nicht kannte, und in der Folgezeit er
scheint die bona fides ganz regelmii.Big ebenso unter den Erfordernissen der longi 
tempqris praeBcriptio wie unter denen der usucapio (Diocl. u. Max. C. 7, 33, 2, 9, 10; 
C. 7, 35, 7 u.a.)5. 

c) Die Zeit betrug unter Gegenwii.rtigen (inter praesenteB) zehn, unter Abwesenden 
(inter absenteB) zwanzig Jahre. Gegenwii.rtig waren Ersitzer und Eigentiimer, wenn 
sie in derselben Gemeinde (civitas, n6At!;), abwesend, wenn sie in verschiedenen Ge
meinden ihren Wohnsitz hatten (vgl. Papyrus BGU 267). Justinian setzte, nachdem 
schon vorher Zweifel iiber den Bezirk bestanden batten, die (kleinen) Provinzen 
seiner Zeit an die Stelle der Gemeinden (C. 7, 33, 12). 

3. Durch Berufung auf seinen langdauemden Besitz 6 verweigerte der beklagte
Besitzer dem klagenden Eigentiimer, dessen Rechte er nicht bestreiten konnte, die 
Herausgabe der Bache. Die praeBcriptio hatte also im klassischen Recht, anders als. 
die us'I.I.Capio (§ 75, 2), zunii.chst nur die Funktion einer Anspruchsverwirkung. Doch 
wurde sie im Verlauf ihrer Entwicklung zu einer wirklich erwerbenden Ersitzung, 
der Prii.skribent also wie der Usukapient zum Eigentiimer. Diese Wandlung war, 
wie uns Justinian versichert (C. 7, 39, 8 pr., vom Jahre 528), ,bei richtiger Auslegung 
der alteren Gesetze" schon vor seiner Zeit eingetreten. Das Nahere dariiber ist
unbekannt7. 

4. Wie bei der US'UCapio, kam bei der praescriptio longi temporis die Ersitzungszeit 
des Erblassers dem Erben zugute. AuBerdem aber konnte sich hier der Besitzer 
wahrscheinlich schon in spii.tklassischer Zeit auch auf die Ersitzungszeit des Vor
mannes berufen, von dem er die Sacha in gutem Glauben und aus anerkanntem 
Erwerbsgrund im Wege der Sondernachfolge erworben hatte (aceeBsio temporis) 8• 

5. Unterbrochen wurde die longi temporis praescriptio nicht nur wie die ~o-

4 PARTBOH: (s. o. Anm. 1) Sff., 147ff. hat diesen Punkt besonders hervorgehoben. M:r.rTEIS 
(Pap. Strassb. I 86; Grundziige d. Papyrusk. 286f.) und ihm folgend WENGER (ZSSt. 27, 374f.) 
sind auf Grund des Protokolls in Pap. Strassb. 22, 20f. exmn·6 c; TWO' dq;o(!!-l~'ll "d" fJflaxsia!l (j"'alav 
"aTOXii c; der Meinung, daB unter dem ,gerechten" Besitz der in gutem Glauben erworbene Be
sitz zu verstehen sei und daB, da die lueuta alTla schon im Reskript des Severus (ebd. 3f.), also in 
unserer ii.ltesten Quelle gefordert wird, der gute Glaube von jeher zu den Voraussetzungen der 
longi tempori8 praeacriptio gehOrt habe. Doch ist zu beachten, daB die fragliche Wendung in dem 
vor demStatthalter schwebendenProzeB sich auf eine imProtokoll erwahnteFrau (Z.15) bezieht, 
die vor vierzehn Jahren den Besitz erworben hatte, daB diese Frau aber nicht Partei in dem gegen
wartigen ProzeB ist (vgl.Z.llf.). Nach Ji:iRS ist der Sinn der Worte folgender: wenn ein iUBtum 
initium vorliegt, mag es auch noch so kurz sein, so ist, wenn ein anderer in die Rechtsstellung des 
ersten Besitzers eintritt (vgl. Ziff. 4), die longi tempori8 praCBcriptio wirksam, vorausgesetzt, daB 
der vermeintliche Eigentiimer geschwiegen, d. h. sie nicht unterbrochen hat (vgl. Ziff. 5). . 

6 Auch wenn also die longi temporis praescriptio keine Nachbildung der romischen UBucap'o 
darstellt, wenn man sie mit PARTSOH: (s. o. Anm. 1) 118ff. aus dem griechischen Beweisrecht 
herleiten darf, so begann doch friih eine Annil.herung an die UBucapio. Vergleiche zwischen heiden 
Instituten finden sich schon bei den Klassikern (z. B. Ulp. D. 44, 3, 5 pr.). Mehr und mehr trat 
das, was ihnen gemeinsam war, in den Vordergrund und fiihrte dann zu ihrerAusgleichung (§77). 

8 Vber die formelle Behand1ung s. PARTSOH: (s. o. Anm. 1) 66ff. . 
7 Auch die Strassburger Ulpianfragmente bringen nicht die erhoffte Losung der Frage. Die 

hier ( ~ 5) erwahnte formula in factum concepta bezieht sich nicht auf die longi temporiB praescriptio; 
vgl. LENEL: ZSSt. 27, 7lff. (gegen Sb. Berlin ].904, 1168ff.; .ZSSt. 26, 370ff.; PARTSOH: Longi 
temporis praescriptio 87ff.). 

s Es ist naheliegend (vgl. das Vorangehende), daB sich das in I. 2, 6, 12 erwahnte Reskript 
von Severus und Caracalla auf die lcmgi tempori8 prae.scriptio (und nicht auf die U8ucapio) bezog. 
Bei dem urspriinglichen Charakter der longi temporis praescriptio als Anspruchsverwirkung (s. 
Ziff. 3) lag die Zulassung der acceBBio tempori8 ungleich naher als bei der UBucapio. (Vgl. zu dieser 
§ 75, Anm. 12). 
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durch den Verlust des Besitzes der Sache, sondern namentlich auch durch den 
ProzeBD des berechtigten Eigentiimers gegeniiber dem Besitzer. Gerade dadurch 
erhielt die longi temparis praescriptio ihr eigenartiges Geprage. Der Eigentiimer, der 
einen seinem Recht widersprechenden Zustand zehn bzw. zwanzig Jahre unan
gefochtenlO hatte bestehen lassen, muBte ihn in Zukunft gelten lassen: er hatte sich 
seines Rechts , verschwiegen". 

§ 77. Die Ersitzung des justinianischen Rechts. 1. Mit dem Verschwinden der 
formalen Dbereignungsgeschafte (vgl. § 72, 1) war im justinianischen Recht die usu
capio des bonitarischen Eigentiimers weggefallen und nur die des bonae fidei possessor 
iibriggeblieben. 

2. Durch eine Konstitution vom Jahr 531 (C. 7, 31) verschmolz Justinian die 
usucapio, die stets erwerbende Verjahrung gewesen war, mit der longi temparis 
praescriptio, der er schon in einem Gesetz vom Jahr 528 den gleichen Charakter 
zuerkannt hatte (C. 7, 39, 8 pr.; vgl. § 76, 3), zu einer einheitlichen, der sog. ardent
lichen Ersitzung. Wer seinen Titel darlegen konnte, sollte, wenn er beim Erwerb 
guten Glaubens gewesen war, in allen Fallen durch den Zeitablauf zum Eigentiimer 
werden. Indem der Kaiser zugleich den Unterschied zwischen ager Italicus und 
ager provincialis aufhob (C. 7, 31 pr.; vgl. § 75, 2), bestimmte er, daB die Ersitzungs
zeit bei allen Grundstiicken (jetzt als longi temparis praescriptio bezeichnet) zehn Jahre 
inter praesentes, zwanzig Jahre inter absentes (§ 76, 2c), bei beweglichen Sachen (jetzt 
usucapio) dagegen drei Jahre betragen sollte.- Im Sinn dieser einheitlichen Ersitzung 
wurden unzahlige Stellen in den Digesten und im Kodex interpoliert; namentlich 
wurde bei Grundstiicken usu capere durch per longum tempus capere (oder ahnlich) 
ersetzt. An einer wichtigen Stelle freilich ist es den Kompilatoren entgangen, daB 
sie widersprechendes Recht der usucapio und der longi temporis praescriptio auf
genommen haben: entsprechend dem klassischen Recht ist namlich in den justi
nianischenRechtsbiichern zu lesen, daB zwar die longi temporis praescriptio (§ 76, 5), 
nicht aber die usucapio (§ 75, 5) durch litis contestatio unterbrochen werde, eine 
Verschiedenheit, die fiir die einheitliche Ersitzung Justinians nicht mehr paBtl. 

3. Auch der Verjahrung der Eigentumsklage, die sich seit Theodosius II. regel
maBigin dreiBig Jahren vollendete 2, verlieh Justinian, und zwar schon vor der Neu
ordnungderordentlichen Ersitzung (C. 7, 39, 8, 1, 528 n.Ohr.), erwerbende Wirkung. 
Der Praskribent, der an und fiir sich nur den Anspruch des Eigentiimers abweisen 
konnte, wurde fiir berechtigt erklart, die Sache zu vindizieren, wenn sie ihm nach 
Ablauf der Verjahrung abhanden gekommen war: er wurde also als Eigentiimer 
anerkannt. Fiir diese Ersitzung, die man heute als auBerordentliche Ersitzung 
(*praescriptio longissimi temporis) zu bezeichnen pflegt, wurde nur Erwerb der Sache 
in gutem Glauben, nicht dagegen der Nachweis eines Titels gefordert3 . Im iibrigen 
waren fiir sie die Voraussetzungen der Klagverjahrung maBgebend. 

III. Schutz des Eigentums. 
§ 78. Rei vindicatio. 1. Mit der rei vindicatio1 konnte der nicht besitzende zivile 

Eigentiimer gegeniiber dem besitzenden Nichteigentiimer die gerichtliche Fest-
9 Vgl. PARTSCH: Longi temporis praescr. 40ff. 
10 • Avev nvo ~ dp,q;La{Jrrr~aero;: BGU 267; sine aliqua interpellatione, Severus u. Antoninus 

C. 7, 33, 1, vgl. Paul. sent. 5, 2, 4£. - Ober die mit der longi temporis praescriptio aufs engste 
zusammenhangende allgemeine Klagverjahrung s. o. § 74, Anm.l. 

1 Keine Pandektenharmonistik vermochte den Widerspruch aus den Quellen zu schaffen. 
Lit. bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. I 9 928 (§ 18Q, 7). 

2 Hierzu s. o. § 74, Anm. 1. 
3 C. 7, 39, 8, 1: si quidem b(Yft(j fide ab initio rem tenuit. Vom Titel ist in § 1 bei der exceptio 

triginta annorum nicht die Rede. Anders im pr., das die ordentliche Ersitzung (exceptio longi 
temporis) betrifft. 

1 Die Bezeichnung rei vindicatio stammt von der prozessualen Gestalt der Eigentumsklage 
im altesten sog. Legisaktionenverfahren. Hier muBten die Parteien in formeller Rede und Gegen· 
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stellung seines Rechts und auf ihrer Grundlage die Herausgabe der Sache oder die 
Zahlung ihres Wertes betreiben. Ihre Geltendmachung beruhte nicht auf einem 
Anspruch des Eigentiimers gegen die Person des Besitzers, sondem ausschlie.Blich 
auf seiner rechtlichen Herrschaft iiber die Sache. Darum war der Besitzer nur 
insoweit der rechte Beklagte, als er das Eigentum des Klagers bestritt, und nur 
solange, als er die Sache besa.B. Indem so der Gedanke der Sachverfolgung2 die 
Gestaltung der Eigentumsklage beherrscht, tritt der Gegensatz von dinglichen und 
obligatorischen Rechten im romischen Recht besonders scharf hervor. 

2. Das Moment der Sachverfolgung zeigt sich deutlich in der Proze.Bformel der 
klassischen rei vindicatio, der sog. fmm'lila petitoria: Si pa;ret fundum Oapenatem, 
quo de agitur, ex iure Quiritiwm Ai A' esse neque is fundus A0 A0 restituetur, quanti 
is fundus erit, tantam peeuniam iudex Nm Nm A 0 A 0 condemnato; si non pa;ret, 
absolvito3• Hier ist in der sog. intentio (Si paret -fundus erit), in der Voraussetzung und 
Umfang des geltend gemachten Rechts gekennzeichnet werden, die Person des 
Besitzers (N. N.) iiberhaupt nicht genannt, vielmehr lediglich die Eigentumsbehaup
tung desK.lagers (A.A.) umschrieben4• Erst in der ccmdemnatio (tantam-ccmdemnato) 
erscheint der Besitzer als derjenige, gegen den das Urteil ergehen muB, wenn sich das 
vom KJ.ager geltend gemachte Eigentumsrecht als tatsachlich vorhanden erweist. 
Erst dadurch, daB er sich auf einen Streit iiber die in der intentio formulierte Rechts
behauptung des Klagers einlii.Bt, m.a.W. erst mit dem Abschlu.B des Streitvertrags 
(litis contestatio), erwii.chst also ein Anspruch gegen den Besitzer (vgl. § 48, 3). 

3. Die grundsatzliche Regelung der Aktiv-· und Passivlegitimation, d. h. die 
grundsatzliche Beantwortung der Frage, wer der rechte Klager und der rechte 
Beklagte bei der rei vindicatio war, ergibt sich bereits aus dem Gesagten: Klagen 
konnte nur der nicht besitzende, nicht auch der besitzende Eigentiimer6 ; verklagt 
werden nur derjenige Besitzer, der dem Eigentiimer sein Recht an der Sache bestritt. 
Das letzte bedarf indessen noch nii.herer Erlii.uterung. 

a) Im Proze.B der ii.ltesten Zeit, im sog. Legisaktionsverfahren, mu.Bte der Be
klagte der Eigentumsbehauptung des Klii.gers auch seinerseits eine Eigentums
behauptung entgegensetzen, wenn es zum Rechtsstreit kommen sollte: dieser ii.lteste 
Eigentumsproze.B war also ein Streit zweier Eigentumspratendenten 6• Anders seit 
dem Aufkommen der Schriftformel (fmmula petitoria, s. Ziff. 2); nunmehr geniigte 
es, wenn der Beklagte das Recht des Klagers bestritt, ohne es fiir sich in Anspruch 
zu nehmen. Somit war nicht mehr nur der Eigenbesitzer passivlegitimiert. In 
welchem Umfang aber Fremdbesitzer Partei im Eigentumsstreit sein konnten, war 
in klassischer Zeit bestritten. Eine altere Meinung lieB nur den interdiktisch ge
schiitzten (sog. juristischen) Besitzer zu, schloB also bloBe Detentoren, z.B. Mieter, 

rede die streitige Sache als ihr Eigentum in Anspruch nehmen (vindicare); vgl. Gai. 4, 16ff.; Cic. 
pro Muren.l2, 26; s. auch u. Ziff. 3a; das Nii.here gehort in die Darstellung des Zivilprozesses, 
s. u. WENGEI!. § 8. 

2 WLABSAK: RE 1, 314; ZSSt. 26, 153; 42,420. 
3 Cic. in Verr.II 2, 31; Gai. 4, 51; 92; vgl. LENEL: Ed. perp. 8 § 69.- Neben dem Verfahren 

auf Grund der jOTmula petitoTia steht im klassischen Recht noch eine andere Form des Eigentums
streits, das sog. agere per sponsionem; hierbei forderte der Klii.ger den Besitzer zu dem Ver
sprechen einer Wettsumme heraus fiir den Fall, da.B sich das Recht des Klii.gers erweisen sollte. 
'Ober diese Wette wurde dann prozessiert, vgl. Gai. 4, 91; 93£. 

4 Die in die intentio eingefiigte Restitutionsklausel (neque- restituetur) bleibt hier auJ3er Be
tracht; iiber sie u. Ziff. 4, bes. Anm. 15. 

6 Auch nicht der durch Vermittlung eines Detentors ( eines Mieters, Pii.chters usw.) besitzende 
Eigentiimer, vgl. § 64, 2b u. 1, bes. Anm. 3. -In einem Fall soli jedoch nach einer ratselhaften, 
viel behandelten Stelle der justinianischen Institutionen (4, 6, 2) auch der besitzende Eigentiimer 
zur rei vindicatio legitimiert gewesen sein. Vber diesen ,unus casus" zuletzt SmER: Rom. R.II 
96 (mit Lit.). 

8 Vgl. o. Anm. 1. - Unterblieb die Eigentumsbehauptung des Beklagten, so iiberwies der 
Prii.tor die streitige Sache dem Klii.ger; hierauf beruht die trbereignungsform der in iure cesaio, 
vgl. § 55,1. 
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Pachter, Verwahrer undEntleiher, vom EigentumsprozeB aus. Spater erkannte man 
auch ihnen die Passivlegitimation zu, soweit sie zur Herausgabe imstande waren und 
sofern sie nicht ihren Besitz vom klagenden Eigentiimer selbst, sondern von einem 
Dritten herleiteten 7• Schlie.Blich gestattete ihnen ein Gesetz Konstantins (C. 3, 19, 2), 
den Rechtsstreit durch Benennung dieses Dritten (ihres Vermieters, Verpachters usw). 
auf ihn abzuwalzen 8 • 

b) Fiir die rei vindicatio galt im klassischen Recht, wie fiir die anderen dinglichen 
Klagen, der Grundsatz, da.B niemand zur Verteidigung der vom Klager in Anspruch 
genommenen Sache verpflichtet sei (Einlassungsfreiheit)9 • Freilich konnte der 
Beklagte, der die Einlassung in den Rechtsstreit verweigerte, dem KHiger nicht 
weiter den Besitz der Sache vorenthalten. Bei Grundstiicken stand diesem ein 
eigenes interdictum quem fundum zur Verfiigung, durch das der Prator dem Besitzer 
die Herausgabe aufgab (Ulp. inst. fr. Vind. 4). Bei beweglichen Sachen geniigte ein 
einfacher Befehl des Magistrats an den Beklagten, die Abfiihrung der Sache durch 
den Kliiger zu dulden (Ulp. D. 2, 3, 1, 1: duci vel Jerri pati). Das setzte naturlich 
voraus, daB die Sache vor Gericht (in iure) gegenwartig war. Urn ihre Vorfiihrung zu 
erreichen, hatte der Klager die actio ad exhibendum (§ 163), der der Beklagte, da sie 
einen personlichen Anspruch geltend machte, nicht ausweichen konnte (vgl. Plin. 
ep. 5, 10)1°. - Auch im justinianischen Recht galt noch der Satz, daB der Beklagte 
nicht zur Verteidigung verpflichtet sei: die ma.Bgebenden Steilen wurden in das 
corpus iuris aufgenommen (vgl. Anm. 9). Aber sie hatten jetzt eine ganz andere 
Bedeutung. Wenn der Beklagte, der seinen Besitz zugab, die Einlassung in die 
Vindikationablehnte und dem richter lichen Befehl zur Herausgabe nicht Folge leistete, 
so wurde sie durch amtliche Vollstreckung (manu militari: D. 6, I, 68, itp.) er. 
zwungen und die Sache dem Kliiger iiberantwortet. Stellte aber der Beklagte den 
Besitz in Abrede, so wurde der Kliiger zum Beweise zugelassen, und es wurde, wenn 
ihm der Beweis gelang, die amtliche Voilstreckung in gleicher Weise durchgefiihrt, 
ohne da.B der Kliiger sein Eigentum zu beweisen brauchte (D. 6, I, 80, von quia 
licet an itp.)11• 

c) Nahm der Beklagte die Verteidigung der Sache auf, so konnte er immer noch 
das Eigentum des Klagers an ihr bestreiten. Dadurch notigte er den Kliiger zum 
Beweise: dieser muBte nunmehr dartun, da.B er Eigentiimer geworden war, sei es 
durch urspriinglichen, sei es durch abgeleiteten Erwerb. In der Praxis iiberwogen 
natiirlich damals wie heute die Faile des abgeleiteten Erwerbs. Da nun nach romi. 
schem Recht nur vom Eigentiimer Eigentum erworben werden konnte (§ 70, 3), so 
muBte der Klager auch das Eigentum seines Rechtsvorgangers dartun (notigenfalls 
auch dessen Erwerb von einem Eigentumer usf.). 

d) Die dem klassischen Recht eigentiimliche Beschrankung der Passivlegitimation 
auf den Besitzer wurde im justinianischen Recht fiir gewisse Faile durchbrochen. 
Wie die inhaltliche Umdeutung der Einlassungsfreiheit (s. o. b), bedeutete auch 

7 Zum Voraufgehenden vgl. Ulp. D. 6, 1, 9. Als Vertreter der iilteren Meinung wird Pe
gasus genannt (s. § 18, Anm. 5); die jiingere vertritt Ulpian selbst. Diesen Kern der Stelle als 
unecht anzufechten, liegt kein ausreichender Grund vor. Vgl. im iibrigen zur Kritik der Stelle: 
SIBER: Passivlegitimation b. d. rei vindicatio 26££.; SEcKEL b. HEUMANN: Handlex. 9 626 (s. v. 
vindicare); KuBLER: ZSSt. 29, 484££.; LENEL: Griinhuts Z. 37, 539££.; BESELER: Beitr. I 20; 
II 5f., 135. 

8 trber diese nominatio auotoris: WmnsCHEID-KlPP: Pand. I 9 1002 (§ 196, 6); VANGEROW: 
Pand. I 7 646£.; WETZELL: ZivilprozeB 3 54££.; WENGER: Inst. d. rom. Zivilpr. 83. 

9 Zum Folgenden: WLASSAK: ZSSt. 25, 12lff., 14lff.; 42, 419££.; LENEL: Ed. perp. 3136, 
474f.; Griinhuts Z. 37, 515££.; ZSSt. 37, ll6ff.; BESELER: Beitr. I 10ff., II 128££.; KoSCHAKER: 
ZSSt. 37, 357££.; BERGER: RE 9, 1660£. 

10 Die Frage, ob die Vorfiihrung notwendige Voraussetzung fiir jede Vindikation war (BESE
LER), oder ob sie erst und nur dann Platz griff, wenn der Beklagte die Einlassung verweigerte 
(LENEL), mu.B hier dahingestellt bleiben. 

11 Hieriiber grundlegend WLASSAK: ZSSt. 25, 143£. 
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diese Veranderung eine Abschwachung des klassischen Prinzips der reinen Sach
verfolgung durch die Aufnahme von Elementen personlicher Haftung. Es handelt 
sich um die Tatbestande der sog. *possessio fictaH: der friihere Besitzer, der sich 
des Besitzes vorsatzlich (durch VerauBern, Zerstoren od. dgl.) entledigt hatte13, 

konnte nunmehr wie ein wirklicher Besitzer belangt werden. Wie er wurde auch der 
Nichtbesitzer behandelt, der sich den Anschein gab, als besaBe er, und so den 
ProzeB mit dem Eigentiimer auf sich nahm14• 

4. Das Ziel der rei vindicatio, d. h. der Inhalt des aus der litis contestatio 
erwachsenden Anspruchs gegen den beklagten Besitzer (Ziff. 2), war die Herstellung 
(restitutio) des dem Recht des Klii.gers entsprechenden Zustandes: vor allem also die 
Herausgabe seiner Sache mit Friichten und Zuwachs, ferner der Ersatz des nach dem 
ProzeBbeginn (d.h. nach der litis contestatio) entstandenen Schadens durch Unter
gang, Beschii.digung oder Verschlechterung der Sache, notigenfalls auch die Sicher
heitsleistung (cautio) fiir kiinftige Herausgabe oder Schadloshaltung usw. Anderer
seits waren Verwendungen (impensae) zu vergiiten, die der Besitzer auf die Sache 
gemacht hatte15• Indessen wurde die rei vindicatio des klassischen Rechts ihrem 
Herstellungsziele Iiur mittelbar gerecht, da der romische FormularprozeB nur eine 
Verurteilung zu einer Geldleistung zulieB (oondemnatio pecuniaria, vgl. § 106, 2a), 
der Richter also auch im Faile der Eigentumsklage niemals auf Herausgabe der 
streitigen Sacha erkennen konnte. Immerhin konnte er dem Beklagten nahelegen, 
sich durch Herausgabe der Verurteilung und ihren Folgen zu entziehen. Der Ver
wirklichung dieser Moglichkeit diente die in der formula petitoria enthaltene sog. 
Restitutionsklausel (cla'US'Ula arbitraria, s. o. Ziff. 2: neque-restituetur)l6• Auf Grund 
der in ihr enthaltenen Anweisung stellte der Richter nach Klarung der Rechtslage 
zunachst das Eigentum des Klagers fest (pronuntiatio) und gab dem Beklagten an
heim, seine Herstellungspflicht in natura zu erfiillen oder doch fiir ihre Erfiillung 
Sicherheit zu leisten. Entsprach dem der Beklagte, so war dem Recht des Klagers 
Geniige geschehen, und es erfolgte Freisprechung. Verweigerte er dagegen die Her
stellung, so wurde er auf den Wert der Sache nebst Nebenleistungen verurteilt; und 
zwar wurde dieser Wert durch eine eidliche Schatzung des Klagers ermittelt (ius 
iurandum in litem, litis aestimatio), also in einer fiir den Beklagten ungiinstigen 
Weise. Die streitige Sache aber war fiir den Klager, wenn auch um einen guten Preis, 

12 Justinianisoher Ursprung der Passivlegitimation des fictus possessor wird heute von der 
weitaus herrschenden Meinung angencmmen; s. die Nachweisungen bei HERDLITCZKA.: ZSSt. 49, 
275, Anm.l.- Vgl. jedoch u. Anm.14. 

18 Qui dolo fecit quominU8 possideat, qui dolo desiit possidere; D. 6, 1, 27, 3 itp. 
14 Qui se Ziti obtulit, vgl. Cels. D. 5, 3, 45, ders. zit. in D. 5, 3, 13, 13. - Eine neuere Meinung 

(MA.B.u.: Etudes Girard II 237££.; KAsER: ZSSt. 61, 98ff.) nimmt wahrscheinlich mit Recht an, 
daB schon die Prokulianer der friih- und hochklassischen Zeit den Nichtbesitzer der Verurteilung 
unterwarfen, wenn er erst einma1 die litis oontestatio mit dem Eigentiimer vollzogen hatte; grund
sii.tzlich sei jedoch in iure, also vor der Litiskontestation der Besitz des Beklagten gepriift worden. 
Danach hatte Justinian diese altere, von der sabinianischen Lehre iiberwundene Ansicht wieder 
hervorgezogen und verallgemeinert; in D. 5, 3, 45 konnte somit der ganze Anfangssatz als echt 
angesehen werden (Celsus war Prokulianer, § 18, Anm. 5). 

15 Hiermit sind nur die Gesichtspunkte angedeutet. Auf die Voraussetzungen, das MaB und 
iiberhaupt auf die Einzelheiten der fiir das klassische Recht z. T. noch umstrittenen Ersatz- und 
Erstattungspflichten kann bier nicht eingegangen werden. Hieriiber vgl. VANGEROW: Pand. I 7 

653££.; Wmns<JHEID-Kn>P: Pand. I 9 628ff. (§ 124), 986££. (§ 193-5); PERNicE: Labeo II, 1 8, 

347££., 380ff.; PETRA.ZYCKI: Lehre v. Einkommen I 133££., 150££.; EISELE: Arch. ziv. Pr. 66, Iff.; 
SmER: Passivlegitimation z. rei vind. 202££.; SCHULZ: ZSSt. 32, 81££.; LEVY: ZSSt. 36, 55ff.; 
RiccOBONO: Ann. Palermo 3--4, 179ff.; KAsER: ZSSt. 61, 109ff.; Restituere als Proze.llgegenstand 
(Miinchener Beitr. z. Papyrusforsch. u. ant. Rechtsgesch. 16) 6ff., 68££., 99££. tiber die Sicher
heitsleistung: BRINz: Pand. I 8 663; LEVY: ZSSt. 36, 58£.; 42,489, 495. 

18 Der Wortlaut der Restitutionsklausel ist bestritten, insbes. ob sie die Worte arbitrio tuo 
(bzw. iudicis) enthielt; vgl. LEVY: ZSSt. 36, Iff.; LENEL: Ed. perp. 8 113; 186, Anm. 2. tiber das 
hiermit zusammenhii.ngende Problem der actiones arbitrariae vgl. die Literaturangaben in § 101. 
Anm.5. 
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verloren. Sie war nunmehr, praktisch gesehen, bonitarisches Eigentum (§ 68, 2} 
des Beklagten 17. Die Juristen behandelten diesen prozessualen Erwerb des Eigentums 
analog dem kauflichen Erwerb (Jul. D. 25, 2, 22 pr.}-Das justianischeRechtkannte 
auch die Verurteilung zu einer Naturalleistung, z. B. zur Herausgabe einer Sache. Darum 
ist hier die Aufforderung zur Herstellung zum Endurteil des Eigentumsstreits ge
worden: Dem Klager wurde die Sache selbst mit Friichten und Ersat:zposten (reB 
cum omni causa} zugesprochen; das Urteil konnte im Wege der staatlichen Voll. 
streckung durch Wegnahme verwirklicht werden. Diese Auffassung ist durch (nicht 
ungeschickte} Interpolation in D. 6, 1, 68 hineingetragen worden. 

§ 79. Actio negatoria1• Handelte es sich bei der rei vindicatio um einen Streit 
iiber das Eigentum, so diente die actio negataria dem Streit um das Bestehen 
von Eigentumsbelastungen. Sie richtete sich gegen denjenigen, der eine Grund
dienstbarkeit (§ 81£.) oder den NieBbrauch (§ 84} fiir sich in Anspruch nahm 
und infolgedessen den Eigentiimer im GenuB seiner Sache beeintrachtigte. Der 
klagende Eigentiimer war dabei in der bevorzugten Beweislage: er brauchte lediglich 
sein Eigentum darzutun und konnte es seinem Gegner iiberlassen, das von ihm 
behauptete Recht zu beweisen. Kames zur ProzeJ3begriindung (litis conteBtatio), so 
entstand ein Anspruch des Eigentiimers auf Herstellung des vor der Beeintrachtigung 
bestehenden Zustandes (re8titutio}, ein Anspruch, der je nach der Sachlage Ver
schiedenes umfaBte: so, wenn er Einrichtungen getroffen hatte, die den Besitz des 
Eigentiimers storten, die Beseitigung dieser Einrichtungen; ferner den Ersatz ent
zogener Gebrauchsvorteile (commoda) und des bei der angemaBten Nutzung an
gerichteten Schadens11 ; schlieJ3lich Sicherheitsleistung gegen kiinftige Storungen. 
Verweigerte der Beklagte die Herstellung, so wurde er, wie bei der rei vindicatio 
(§ 78, 4), zur Zahlung des Schii.tzungswertes (litis aestimatio) verurteilt. 

§ 80. Priitorischer Rechtsschutz. 1. Sowohl die rei vindicatio wie die actio nega
taria stand ausschlieBlich dem zivilen Eigentiimer zu. Wer darum trotz giiltigen 
Erwerbsgrundes kein ziviles Eigentum erlangt hatte - sei es wegen eines Form
mangels am Erwerbsakt (§ 71, 3}, sei es, weil er vom Nichtberechtigten erworben 
hatte (§ 70, 3)-war nach altzivilem Recht his zur Vollendung der Ersitzung (§ 75} 
schutzlos1. Erst das honorarische Recht stellte ihm auch vor Ablauf der Ersitzungs
zeit schon gewisse Rechtsbehelfe zur Verfiigung. Sie hatten eine verschiedene Trag
weite, je nachdem, ob der Nichterwerb des zivilen Eigentums auf einem Formmangel 
oder auf der mangelnden Verfiigungsmacht des VerauJ3erers beruhte. Im ersten 
Faile war der pratorische Rechtsschutz so stark, daB auch der zivile Eigentiimer 
nichts dagegen vermochte. Dem Erwerber fehlte also vor dem Eintritte der Ersitzung 
lediglich die formale Sanktion des Zivilrechts; tatsachlich gehorte die Sache bereits 
endgiiltig zu seinem Vermogen (in bonis esse), er war ,bonitarischer Eigentiimer" 
(§ 68, 2}. Anders im Falle des Erwerbs vom Nichtberechtigten; hier schiitzte das 
Honorarrecht den Erwerber zwar gegen jeden Dritten, nicht aber gegeniiber dem 

17 Die Einzelheiten der juristischen Konstruktion sind streitig vgl. LEVY: ZSSt. 42, 476££., 
bes. 482 ff.; CARRELL!: L'acquisto della proprieta per litis aestimatio nel proc. civ. rom. 
(Fondazione Castelli 9, 1934). - Nach SmER (zuletzt Rom. R. II 99£., bes. 100, Anm. 14) 
soli der verurteilte Besitzer dann ziviler Eigentiimer geworden sein, wenn der Kliiger ziviles 
Eigentum besessen hatte; SmEB beruft sich lediglich auf Paul. D. 6, 1, 46. Gegen ihn uberzeugend 
LEvY: 484, Anm. 2. 

1 Die Klagformeln bei LENEL: Ed. perp. 3 190££. (§ 72£.). LENEL vermutet im Gegensatz zur 
herrschenden Meinung (Belege bei LEvY: ZSSt. 36, 11, Anm. 5 und LENEL: Ed. perp. s 193, 
Anm. 6), daB in ihnen, anders als bei der rei vindicatio, die Restitutionsklausel gefehlt habe. 

2 Der Anspruch auf Schadensersatz wird in den Quellen nicht erwahnt. Da er aber bei der 
vindicatio 'UB'U/Jfructus bzw. servituti8 (§ 88) zuliissig war (Philippus Arabs C. 3, 34, 5), wird er auch 
bei der actio negatoria nicht gefehlt haben. 

1 Hier und im folgenden ist stets vorausgesetzt, daJ3 au.Ber dem giiltigen Erwerbsgrund ( iusta 
ca'U/Ja) auch aile iibrigen Erfordernisse der Ersitzung, insbesondere der gute Glaube, vorhanden 
waren. Fehlten diese Erfordernisse, so kam auch der priitorische Rechtsschutz des Erwerbers 
nicht in Frage. 
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zivilen Eigentiimer2 ; erst die Vollendung der Ersitzung brachte ihm den liickenlosen 
Schutz des Eigentums. 

2. Der Rechtsschutz, den das honorarische Recht dem Erwerber wahrend der 
Ersitzungszeit gewahrte, hatte, je nach der Sachlage, die Gestalt einer Einrede oder 
einer sachverfolgenden K.lage. 

a) Mit Hille einer Einrede (exceptio) schiitzte der Priitor den Erwerber zuniichst 
gegen die rei vindicatio des VeriiuBerers: hatte der zivile Eigentiimer eine res mancipi 
verkauft, aber nicht durch Manzipation oder in iure cessio iibertragen, sondern ledig
lich formlos iibergeben, so empfand man es als treuwidrig, wenn er sie hinterher 
unter Berufung auf das ihm verbliebene zivile Eigentum vom Erwerber zuriick
verlangte. Der Prator gab dem Erwerber darum eine exceptio rei venditae et 
traditae3, an der die Vindikation des Verau.Berers scheiterte. Die gleiche Einrede 
half dem Kaufer auch gegeniiber dem Verkaufer, der seinerzeit als Nichtberechtigter 
iiber die Sache verfiigt und darum kein ziviles Eigentum iibertragen hatte, dann aber 
durch Erbgang oder in anderer Weise Eigentiimer geworden war und nun Miene 
machte, die Sache zuriickzufordem. In klassischer Zeit erstreckten Jurisprudenz und 
Praxis die Wirkung der exceptio rei venditae et traditae auch auf den Rechtsnachfolger 
des VeriiuBerers. Woes sich nicht um einen kauflichen Erwerb, sondern um einen 
Erwerb aus anderem Rechtsgrunde handelte, gab der Prator vielleicht statt der 
exceptio rei venditae et traditae die allgemeine Arglisteinrede (exceptio doli, § 62, 2d; 
§ 161, 1)4. Wer vom zivilen Eigentiimer erworben, aber infolge eines Formmangels 
kein ziviles Eigentum erlangt hatte, war auf diese Weise schlieBlich schlechthin im 
Besitze der Sache geschiitzt. Wer vom Nichteigentiimer erworben hatte, brauchte 
wenigstens nur den Angriff des dritten Eigentiimers zu befiirchten; auch er blieb 
im ungestorten Genu.B der Sache, wenn etwa das zivile Eigentum nachtraglich an den 
NichtverauBerer gelangt war. 

b) Ratte der Erwerber den Besitz der Sache verloren, so stellte ihm der Prii.tor 
eine der rei vindicatio nachgeformte, sachverfolgende Klage zur Verfiigung5• Das 
Alter dieser nach ihrem Schopfer actio Publiciana6 genannten Klageist unbekannt. 
Sie war eine sog. actio jicticia (vgl. § 101, 3 a. E.): ihre Klagformel wies den Richter 
an, so zu urteilen, wie wenn der Klii.ger die Ersitzung bereits vollendet hatte und 
damit ziviler Eigentiimer geworden ware. Auf Grund dieser Fiktion konnte der 
Ersitzungsbesitzer die Sache von jedem Dritten herausverlangen, nur nicht vom 
zivilen Eigentiimer: denn dieser konnte der blo.Ben Fiktion der vollendeten Ersitzung 
sein reales Recht entgegenhalten (exceptio iusti dominii). War aber der zivile Eigen
tiimer zugleich derjenige, der die Sache an den Ersitzungsbesitzer verau.Bert hatte 
(bzw. sein Rechtsnachfolger), so stand seiner exceptio i'U8ti drnninii wiederum die 
Berufung auf die von ihm selbst (oder von seinem Rechtsvorganger) vorgenommene 
VerauBerung entgegen (replicatio rei venditae et traditae, replicatio doli, vgl. unter a). 
Dann erwies sich im dramatischen Spiel der Griinde und Gegengriinde schlie.Blich doch 
die honorarrechtliche Stellung des Ersitzungsbesitzers als starker, und der zivile 
Eigentiimer muBte die Sache herausgeben 7• Sein Eigentum war in diesem Faile 
materiell gegenstandslos, ein nudum ius Quiritium (Gai. I, 54): der wahre Eigentiimer 
warder bonitarisch berechtigte Ersitzungsbesitzer. 

s Mit einer Ausnahme, vgl. Ziff. 2 u. 3. 
3 D. 23, 3; vgl. LENEL: Ed. perp. 8 511 (mit weiterer Lit.). 
' Immerhin ist es fraglich, ob sich der prii.torische Rechtsschutz auch auf einen unentgeltlichen 

Erwerb, insbes. auf den durch Schenkung, erstreckte. 
5 Ihr Ziel war das gleiche wie das der rei vindicatio, vgl. § 78, 4. 
8 Gai. 4, 36. tiber das publizianische Edikt und die Klagformel vgl. LENEL: ZSSt. 20, llff.; 

Ed. perp. 8 169ff. (§ 60, mit ii.lterer Lit.); BESELER: Beitr. III 197£.; IV 87£.; PFLUGER: ZSSt. 42, 
469££. 

7 lui. in D. 21, 3, 2; vgl. D. 6, 1, 72; D. 44, 4, 4, 32 (tradiderititp.fiirmancipiodederit). -'Ober 
den Fall, dall beide Streitteile bonitarische Eigentiimer oder gutglaubige Besitzer waren (lui. in 
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Drittes Kapitel. 

Dienstbarkeiten 1• 

I. Grunddienstbarkeiten. 
§ 81. Im allgemeinen. Seit alters kannte man in Rom ilingliche Rechte, die dem 

jeweiligen Eigentiimer eines Grundstiicks eine gewisse beschrankte Herrschaftsmacht 
iiber ein fremdes Nachbargrundstiick verliehen. Da in einem solchen Faile das eine 
Grundstiick dem andern ,untertan" war, nannte man diese Rechte servitute8 (Dienst
barkeiten)9. Eine Reihe von altiiberkommenen Grundsii.tzen begrenzte ihr An
wendungsgebiet und ihren lnhalt. 

1. Sowohl auf seiten des Berechtigten wie auf seiten des Belasteten war die 
Dienstbarkeit notwendig mit dem Eigentum an einem Grundstiick verkniipft: sie 
berechtigte den jeweiligen Eigentiimer des ,herrschenden" und belastete den jewei
Jigen Eigentiimer des ,dienenden" Grundstiicks. Mit dem Eigentum an heiden 
Grundstiicken wechselten auch die an der Dienstbarkeit beteiligten Personen; ohne 
-das Grundstiick aber konnte die Dienstbarkeit auf keiner Seite iibertragen oder 
vererbt werden. Hiermit hangt es zusammen, daB der Inhalt der Dienstbarkeit nicht 
.auf die personlichen Bediirfnisse eines bestimmten Grundeigentiimers zugeschnitten 
sein durfte, vielmehr von dauerndem Vorteil fiir den GenuB des herrschenden Grund
stiicks sein muBte. 

2. Das herrschende und das dienende Grundstiick muBten benachbart sein. Ver
mutlich hat man dieses Erfordernis urspriinglich einmal strenger genommen als 
:spaterhin. Nach klassischer Auffassung jedenfalls geniigte es, wenn die Grundstiicke 
so zueinander lagen, daB der Inhalt der Dienstbarkeit fiir das herrschende Grund
stiick niitzlich war, mochten sie auch nicht unmittelbar aneinandergrenzen. 

3. Die Dienstbarkeit konnte dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks stets 
nur ein Dulden (pati) oder ein Unterlassen (non faeere) auferlegen, nicht auch eine 
Verpflichtung zu einem Tun begriinden (*servitus infaciendo consistere nequit) 3 • 

4. Die Ausiibung der Dienstbarkeit muBte sich in billigen Grenzen halten (civiliter 
uti), d.h. unter tunlichster Schonung des belasteten Eigentiimers erfolgen. 

§ 82. Einzelne Grunddienstbarkeiten. 1. Innerhalb der dargelegten Grenzen 
konnten die Parteien Grunddienstbarkeiten beliebigen Inhalts schaffen1. Doch ent
wickelten sich aus typischen Bediirfnissen friihzeitig typische Erscheinungsformen. 
Man schied sie in Felddienstbarkeiten (servitute8 praediorum rostioorum, D. 8, 1) und 
Gebii.udedienstbarkeiten (servitutes 'fYI'aedifYT'Um urbarwrum, D. 8, 2), je nachdem sie 

.der Landwirtschaft oder der biirgerlichen Wohnung und dem Geschii.fts- und Ge
werbebetrieb dienten. 

2. Zu den Felddienstbarkeiten zii.hlen die ii.ltesten aller Servituten11 : 

a) die Wegerechte; ihre Grundformen waren: der einfache FuB- und Reitweg 
·(iter), die Viehtrift (actus) und das ius viae, urspriinglich wohl eine Fahrgerechtig-

D. 6, 2, 9, 4; Nerat. D. 19, 1, 31, 2) s. WINDSOHEID-KIPP: Pand. I 8 1019 (§ 199, Anm. 13); 
DERN:BURG: Pa.nd. I 7 538£. (§ 228, Anm. 16). 

1 Zusa.mmenfassende Darstellungen: ELVERS: Die rom. Servitutenlehre, 1856; BONFA.NTE: 
Corso dir. rom. III 15££. 

1 'Ober die nachklassische Erstreckung des Dienstbarkeitsbegriffs auf sog. personliche Dienst
ba.rkeiten vgl. § 83; zu'm Begriff des dinglichen Rechts vgl. § 35, 1. 

3 Vgl. Pomp. D. 8, 2, 15, 1.- Eine Ausnahme u. § 82, 2c.- Nach BONFANTE: Studi Ascoli 
18lff. ist die RegelBervitus in faeie:ndo conaiBtere nequit justinianischer Herkunft ( ?). 

1 Gegen die in der italienischen Lit. verbreitete Beha.uptung, daB es nur bestimmte, im prii.
·torischen Edikt einzeln aufgezii.hlte Servituten gegeben habe, wendet sich mit Recht Aru.NGIO
_Rmz: La cosidetta tipicita. delle servitu e i poteri della giurispr. rom. (Sonderabdr. aus Il foro 
ital. o9, 11, 1934), bes. 9££. 

8 Auf die Wegegerechtigkeit (via) bezieht sich vielleicht schon ein Zwolftafelzeugnis, nach dem 
.eine bestimmte Breite der Wege vorgeschrieben war (tab. VII c). Auf ein hohes Alter der land-
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keit (vehere), wahrend man spater darin eine Verbindung von einfachem Wegerecht 
und Triftrecht sah 3 ; 

b) die Wassergerechtigkeiten; die wichtigste von ihnen war das ius aquam ducendi 
(aquae d'UCtus), die fiir die italienische Bodenwirtschaft oft unentbehrliche Befugnis, 
a us einem fremden Grundstiick Wasser auf das eigene Land zu leiten. 

3. Von den Gebaudedienstbarkeiten verdienen Erwahnung: 
a) Baubeschrankungen; hierher gehort das Recht, dem Eigentiimer eines benach

barten Grundstiicks das Hoherbauen zu verbieten (ius altius non tollendi) und das 
Recht auf freie Lichtzufuhr und freie Aussicht iiber das Nachbargrundstiick (servitus 
ne luminibus, ne pr08pectui officiatur). 

b) Trauf- und Abflu.Brechte; sie gestatteten dem Berechtigten, sein Regenwasser 
auf das fremde Grundstiick abtropfen zu lassen oder abzuleiten (servitus stillicidii, 
fluminis). 

c) Stiitz- und Auflagerechte; von ihnen erlaubte das ius tigni immittendi dem 
Berechtigten, seine Balken in die Nachbarwand einzulassen; die servitus oneris 
ferendi gab ihm die Befugnis, seine Wand auf die Mauer (die Saule oder dergl.) des 
Nachbarn zu stiitzen. Bei der letztgenannten Dienstbarkeit nahm man schon in 
republikanischer Zeit an, da.B der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks seine 
Mauer in tragfahigem Zustand erhalten miisse, also ausnahmsweise zu einem facere 
verpflichtet sei4• 

II. Personliche Dienstbarkeiten. 
§ 83. Begriff. Erst in nachklassischer Zeit wurde, wie neuere Forschungen gezeigt 

haben1, der Begriff der Dienstbarkeit auf gewisse andere beschrankt dingliche Rechte 
ausgedehnt, die bis dahin, entsprechend ihrer sehr verschiedenen Bedeutung und 
Entwicklungsreife, keine zusammenfassende Benennung gehabt hatten und nunmehr 
den Grunddienstbarkeiten (servitutes reales) als personliche Dienstbarkeiten (servi
tutes persO"TU£les) gegeniibergestellt wurden. Diese Rechte, deren wichtigstes der 
Nie.Bbrauch war ( § 84), trugen zwar gleich einem Teil der Grunddienstbarkeiten den 
Charakter von Nutzungsrechten an fremder Sache; anders als die Grunddienst
barkeiten waren sie jedoch nicht auf Grundstiicke beschrankt, und vor allem waren 
sie nicht mit dem Eigentum an einer herrschenden Sache verkniipft, sondern standen 
dem Berechtigten fiir seine Person zu, ein Umstand, der ihnen eine ganz andere 
wirtschaftliche Bedeutung gab2. 

§ 84. Der Nie8brauch. I. Der Nie.Bbrauch hat sich vermutlich im Bereiche des 
Vermachtnisrechts entwickelt. Er begegnet auch spaterhin noch vorwiegend als 
Gegenstand letztwilliger Verfiigungen, zumeist im Sinne einer Versorgung des Be
dachten. So war der NieBbrauch, ganz im Gegensatz zu den Grunddienstbarkeiten, 
von vornherein aufs engste mit der Person des Berechtigten verkniipft, insbesondere 
erlosch er spatestens mit dem Tode dessen, fiir den er bestellt war. Nur mit dieser 
absoluten zeitlichen Begrenzung war er fiir den Eigentiimer tragbar, dem er, solange 

lichen Servituten liU3t auch die Tatsache schlieBen, daB sie, und nur sie, durch mancipatio be
griindet werden konnten (§ 86, 1a). Ober den Ursprung der landlichen Servituten handeln 
PEROZZI: Studi Scialoja n 206££.; Ist. I 2 753££.; LUSIGNAN!: Studi e documenti di storia e dir. 
19, 209ff.; BONFANTE: Corso dir. rom. III 48££. 

3 Hieriiber auch PERoZZI: Studi Scialoja II2llff.; Ist. !2753, 766; .AltANGio-Rmz: Studi 
Brugi 247££. -Die Annahme, daB via urspriinglich eine MilitarstraBe und Gegenstand einer 
,intergentilizischen Servitut" gewesen sei (PERozZI), ist wenig glaubhaft. 

' Ulp. D. 8, 5, 6, 2, wohl nur formal entstellt; vgl. SmER: Rom. R. II 107; a. A. BESELER: 
ZSSt.40, 23lff.; s. auch SEGR:E: Studi Ascoli 683££. 

1 Grundlegend LoNGO: :Bull.ll, 28lff. 
2 Trotz dieser wesentlichen Unterschiede empfiehlt es sich aus Griinden der Darstellungs

okonomie, die Verbindung mit den Grunddienstbarkeiten beizubehalten, da die Regeln iiber den 
Erwerb, den Untergang und den Schutz aller dieser Rechte in weitem Umfange iibereinstimmen. 

Jors-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht. 2. Auf!. 10 
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er hestand, die Benutzung und den FruchtgenuB seiner Bache entzog und lediglich 
die Substanz erhielt (Paul. D. 7, 1, 1: usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi 
atilva rerum auhstantia) 1• 

a) Zum Zwecke der Ausiibung seines Rechts gebiihrte dem Nie.Bbraucher die 
Innehabung der Sache2• Bein Fruchtziehungsrecht erfaBte, wenigstens seit der 
klassischen Zeit, nicht nur die natiirlichen, sondern auch die sog. juristischen Friichte 
(Mietzins u. dgl.; vgl. § 47, 2). Er konnte, statt selber zu nutzen, den GenuB seines 
Rechts auch einem anderen entgeltlich oder unentgeltlich iiberlassen; das NieB
brauchsrecht selbst jedoch war uniibertragbar3• 

b) Zur Wahrung der Rechte des Eigentiimers muBte der NieBbraucher vor der 
Vbergabe der Sache dafiir Bicherheit leisten, daB er Nutzung und Fruchtziehung in 
einwandfreier Weise (boni viri arbitratu) ausiiben, und daB erdie Sache nach Erloschen 
des NieBbrauchs zuriickgeben werde (cautio usufructuaria, LENEL: Ed. perp.8 538£.). 
Er war verpflichtet, sein Recht nach den Grundsatzen einer ordentlichen Wirtschaft 
und entsprechend der besonderen Bestimmung der Bache zu handhaben, die Sache 
in gutem Zustand zu erhalten und aile Einwirkungen, insbesondere Veranderungen 
und Umgestaltungen, zu unterlassen, die sich nicht aus einer ordnungsgemii.Ben Be
wirtschaftung im Rahmen der bestehenden Verhaltnisse ergaben. Dagegen muBte 
sich der Eigentiimer diejenigen Beeintrachtigungen und Abnutzungen gefallen lassen, 
die eine einwandfreie Ausiibung des NieBbrauchs mit sich brachte. 

2. Eine erhebliche Ausweitung erfuhren Begriff und Anwendungsgebiet des NieB
brauchs durch einen zu unbekannter Zeit ergangenen BenatsbeschluB, der die letzt
willige Bestellung eines NieBbrauchs an allen Vermogensgegenstanden zulieB4• Seit
dem gab es NieBbrauchstatbestii.nde, die sich von dem echten Nie.Bbrauch (Ziff. 1) 
in wesentlichen Punkten unterschieden; man sprach in diesen Fallen von einem 
quasi usu._~ fructus (Gai. D. 7, 5, 2, 1)5• 

1 In den Quellen findet sich mehrfach die Vorstellung, da.B der NieBbrauch ein Teil des Eigen
tums sei; vgl. z.B. Paul. D. 7, 1, 4 (in der iiberlieferten Gestalt kaum verstandlich); Pap.D.7, 1, 
33,1; D. 31, 76, 2 (hier itp.). Es geht wohl zu weit, wenn PERozZI: !st. II 787, Anm. 4 aile diese 
Stellen als unecht verdachtigt. Vielmehr mag die altere Jurisprudenz, der noch die Umschreibung 
des Eigentumsbegriffs durch uti frui habere possidere (s. § 67, 3b a. E.) gelaufig war, eine der
artige Charakterisierung des NieBbrauchs versucht haben. Das spatere klassische Recht wu.llte 
jedoch mit der alten Forme! offensichtlich nicht mehr vie! anzufangen; vgl. Pap. D. 7, 1, 33, 1; 
D. 31, 66, 6; Paul. D. 50,' 16, 25 pr. (SchluB itp.). Zu Unrecht glaubt darum PAMPALONI: Bull. 
22, 109££. in ihr den klassischen Begriff des Nie.llbrauchs zu entdecken. Einseitig und allzu doktri
nar, trotz fruchtbarer Einzelbeobachtungen, erscheint auch das Bild, das RICCOBONO (vgl. 
ZANzuccm: ZSSt. 30, 509££.) vom klassischen NieBbrauchsbegriff entwirft: ein reines Frucht
ziehungsrecht, das grundsatzlich nicht die Sache selbst (die Substanz), sondern nur ihre au.llere 
Form (species) erfaBt habe; erst Justinian habe diese Vorstellung verlassen und die Rechtsstellung 
des Nie.Bbrauchers in verschiedener Hinsicht verstarkt. Der Auffassung RrcCOBONos steht nahe 
BuCKLAND: LQR 43, 326££. (vgl. auch Melanges Fournier 41££.), der jedoch dariiber hinaus die 
Bindung des NieBbrauchs an die Person des Berechtigten besonders unterstreicht. Eine histo
rische Entwicklung des Nie.llbrauchs vom rein personlichen Recht (une variete d'obligation) zum 
dinglichen Recht an fremder Sache sucht MAssoN: RH 4. Ser., 13, Iff., 16lff. darzutun; nach 
ihm liegt die entscheidende Wendung bei Julian, der (neben Celsus) auch zuerst den Nie.Bbrauch 
als pars dominii betrachtet habe ( ?); das von MAssoN entwickelte System der julianischen Lehre 
wirkt indessen einigermaBen widerspruchsvoll, die ganze Entwicklungsskizze recht problema tisch. 
- Vgl. schlie.Blich auch noch RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 450; SmER: Rom. R. II 112££.; 
BoNFANTE: Corso dir. rom. III 52££. 

8 Der normale Interdiktenschutz blieb beim Eigentiimer; doch stand dem NieBbraucher ein 
spezieller Besitzschutz zur Verfiigung; vgl. § 64, 2b; § 88, 2a. 

8 So jedenfalls vom Standpunkt des Zivilrechts aus gesehen; der Prator jedoch scheint den
jenigen, dem der NieBbraucher die Ausiibung seines Rechts iiberlassen hatte, unmittelbar durch 
eine Einrede gegen den Eigentiimer geschiitzt zu haben; er legte also der VerauBerung eine Art 
dinglicher Wirkung bei: Marcian D. 20, 1, 11, 2, vgl. BESELER: Jur. Miniaturen 106, 1929; 
DE FRANCISOI: Studi Ascoli 55ff. 

4 Ulp. D. 7, 5, 1: Se:natus censuit, ut omnium rerum, quas in cuiusque patrimonio ease constaret. 
U8'U8 fructus legari possit. . 

6 Hierzu PA.MPALONI: Bull.19, 85f£. 
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a) An verbrauchbaren Sachen (§ 46, 6), namentlich an Geld, war ein echter 
NieBbrauch nicht moglich, weil der regelmiWige Gebrauch solcher Sachen im Ver
brauche besteht und darum die Erhaltung der Substanz fiir den Eigentiimer nicht 
gestattet. Seit jenem SenatsbeschluB aber gab es eine besondere Art von NieBbrauch 
an verbrauchbaren Sachen: Der NieBbraucher erhielt in diesem Faile nicht ein be
schranktes Herrschaftsrecht an fremder Sache, sondern wurde Eigentiimer und war 
befugt, iiber die Sachen zu verfiigen. Nur muBte er durch die cautio us'ufructuaria 
fiir die Riickerstattung von Sachen gleicher Art und Menge oder, wenn die Parteien 
dies vorzogen, fiir die Herausgabe des Wertes der empfangenen Sachen 6 nach Be
endigung des NieBbrauchs Sicherheit leisten (Ulp. 24, 27; Gai. D. 7, 5, 7). 

b) Auch Forderungen konnten nunmehr Gegenstand eines NieBbrauchs sein 7• 

War die Forderung verzinslich, so stand dem NieBbraucher der ZinsgenuB zu. 
Handelte es sich urn eine Geldforderung, so war er auch befugt, das Kapital ein. 
zuziehen; vermutlich diente ihm dazu, ahnlich wie dem Forderungspfandglaubiger 
(§ 99, 1), eine actio mandata oder utilis gegen den Schuldner. Nach Beendigung des 
NieBbrauchs hatte er das Kapital an den Glaubiger herauszugeben. Fiir die Erfiillung 
seiner Pflichten muBte er, wie in den anderen Fallen, durch eine cautio usufructuaria 
Sicherheit leisten. 

3. Mehrfach begegnet schlieBlich der NieBbrauch an einem ganzen Vermogen oder 
an einem Vermogensbruchteil 8• In diesem Fall kamen je nach den im Vermi:igen 
enthaltenen Gegenstanden die Grundsatze des echten (Ziff. 1) und des uneigentlichen 
NieBbrauchs (Ziff. 2) nebeneinander zur Anwendung. Schulden brachte der Belastete 
vorweg in Abzug9• Sicherheitsleistung war auch hier erforderlich. GroBe Bedeutung 
gewann diese Spielart des NieBbrauchs, als in der Spatzeit dem Vater ein derartiges 
Recht am Vermogen des Kindes zugeschrieben wurde (§ 185, 2£.)1°. 

§ 85. Beschrankte personliche Dienstbarkeiten. 1. Neben dem NieBbrauch gab 
es ein Gebrauchsrecht ohne FruchtgenuB (usus)1. Schon in klassischer Zeit war 
man bemiiht, die Grenzen dieses meist durch Vermachtnis begriindeten Rechts dem 
Versorgungswillen des Erblassers entsprechend moglichst weit abzustecken. So 
gestattete man z. B. dem Berechtigten, in das Haus, das seinem Gebrauchsrechte 
unterlag, auch Familienangehorige, Dienerschaft (Freigelassene und Sklaven), Gaste 
und sogar Mieter (Lab. D. 7, 8, 2, 1) aufzunehmen. Auch durfte er von den Friichten 
des Gartens, Feldes und W aides soviel entnehmen als er fur den taglichen Bedarf 
seines Haushalts benotigte (Sab. u. andere altere Juristen in D. 7, 8, 12, lf.; Paul. 
D. 7, 8, 15)2• 

2. Das Wohnungsrecht (habitatio) 3 wurde endgiiltig erst von Justinian, aber 
doch wohlim AnschluB an klassische Kontroversen (vgl. C. 3, 33, 13), als selbstandige 
Gerechtsame anerkannt. Wie der Gebrauchsberechtigte, war auch der Wohnungs
berechtigte in der Ausiibung seines Rechts nicht auf seine Person beschrankt, viel
mehr konnte er Familienangehorige, Diener und Gaste aufnehmen, ob auch einen 
Mieter, war bestritten. Auch sonst bestanden mancherlei Meinungsverschiedenheiten 
und Zweifel (Ulp. D. 7, 8, 10 pr.; 2; 3; Iust. C. 3, 33, 13). 

6 Diese letzte Moglichkeit ist indessen sehr wahrscheinlich unklassisch; in D. 7, 5, 7 wird 
aut - commodiU8 est itp. sein; vgl. PAMPALONI: Bull.l9, 102f. 

7 Cass. u. Proc. in D. 7, 5, 3. Des naheren vgl. die in Anm. 8 angefiihrten Stellen. - "Ober 
den NieBbrauch zugunsten des Schuldners s. Nerva in D. 7, 5, 3 cit. 

s Schon bei Cic. Top. 17 wird von einer Frau gesprochen, cui vir bonorum suorum usum fruc· 
tum legavit. V gl. ferner Scaev. D. 33, 2, 37; Pap. D. 33, 2, 24; Severns und Antoninus C. 3, 33, 1. 

9 Pomp. D. 35, 2, 69; Ven. D. 33, 2, 43. 
1o Vgl. dazu KoBLER: Jb. f. Dogm. 24, l87ff. 

1 Vgl. dazu RICCOBONO: Studi Scialoja I 579ff.; PAMPALONI: Riv. ita!. sc. giur. 49, 24lff.; 
CosTA: Storia dir. rom. priv. 2 259, Anm. 3; BoNFANTE: Corso dir. rom. III 89ff. 

2 Vgl. auch Hadrian in D. 7, 8, 22 pr., wo der usus an einem Wald als usus fructus ausgelegt 
wird. Das war freie Rechtsfindung. 

10* 
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3. Gleich der habitatio gewannen auch die operae servorum3 , das Recht auf die 
Dienste fremder Sklaven4, erst in der Spatzeit den Charakter eines besonderen 
Rechts an fremder Sache. Die klassischen Juristen stritten sich anscheinend iiber 
seine Einordnung unter den Begriff des usus oder des WJUB fructus. 

lll. Erwerb der Dienstbarkeiten. 
§ 86. l. Wir betrachten zunachst die altzivilen Erwerbsarten. 
a) Der rechtsgeschaftliche Erwerb von Dienstbarkeiten konnte sich in verschie

dener Weise vollziehen. Einmal im Wege der Manzipation oder der in iure cessio; 
von ihnen war allerdings die Manzipation nur zur Begriindung von Felddienst
barkeiten tauglich, wahrend die nach dem Muster der vindicatio servitutis bzw. usus
fructus(§ 88, I) geformte in iure cessio die Schaffung von Grunddienstbarkeiten aller 
Art und die Begriindung eines NieBbrauchs zum Gegenstand haben konnte1• Sodann 
konnten Dienstbarkeiten durch Vorbehalt bei der "Obereignung einer Sache entstehen. 
Wurde niimlich die Sache, an der das Recht bestellt werden sollte, durch Manzi
pation oder in iure cessio verauBert, so konnten dem VeriiuBerer sowohl Grunddienst
barkeiten wie der NieBbrauch1 durch eine fi:irmliche Erklarung im VerauBerungs
geschiift vorbehalten werden (deductio ususfructus, servitutis; vgl. § 54a; 55, 3). 
SchlieBlich konnten Dienstbarkeiten auch durch Vermiichtnis (legatum per vindi
cationem; § 221, 3a) 2 bestellt werden; besonders haufig geschah dies bei persi:inlichen 
Dienstbarkeiten. 

b) Das altere Zivilrecht kannte auch eine Begriindung von Dienstbarkeiten durch 
Ersitzung (usucapio). Spiitestens zum Anfang der Kaiserzeit wurde diese (zivile) 
Ersitzung jedoch durch eine lex Scribonia beseitigt (Paul. D. 41, 3, 4, 28) 3. 

2. Neben den zivilrechtlichen gab es auch honorarrechtliche Dienstbarkeiten4 : 

a) An Grundstiicken in den Provinzen konnten Grunddienstbarkeiten und NieB
brauch pactionibus et stipulationibus (Gai. 2, 31) bestellt werden. Darunter sind 
wahrscheinlich dem provinzialen Recht entsprechende Vertrage zu verstehen, die die 
Belastung des Grundstiicks zum Ausdruck brachten5 und in der auch sonst aus den 
Urkunden des Ostens bekannten Weise durch Stipulation bekraftigt wurden (vgl. 
§ 56, 3). 

b) Im iibrigen ist nicht anzunehmen, daB formlos bestellte Dienstbarkeiten, ins
besondere solche an italischen Grundstiicken, schlechthin den Rechtsschutz des 
Magistrats gefunden hatten. In einzelnen Fallen mag er bewilligt worden sein 6 : 

unter welchen Voraussetzungen und innerhalb welcher Grenzen, vermi:igen wir nicht 

3 Vgl. BoNFANTE: Corso dir. rom. III 92££. (mit weiterer Lit.). 
4 Von operae animalium ist nur einmal und zwar in einer gewiB unechten Stelle die Rede: 

D. 7, 9, 53 (Glossem oder justinianische Interpolation?). 
1 Auch die iibrigen personlichen Dienstbarkeiten konnten vielleicht durch in iure cessio und 

deductio entstehen; in den Quellen begegnen indessen nur Falle letztwilliger Bestellung. 
2 Das legatum per damnationem und das FideikomiB begriinden lediglich eine Verpflichtung 

des damit Belasteten zur Bestellung unter Lebenden. 
3 Die Stelle spricht nur von der zivilen Ersitzung von Grunddienstbarkeiten; iiber den NieB

brauch s. BESELER: Beitr. IV 78££. 
4 tiber die sog. pratorischen Servituten vgl. BoNFANTE: Scr. giur. var. II 956££.; Corso dir. 

rom. III 109££.; PEROZZI: Riv. ital. sc. giur. 23, 3ff., 167££.; !st. !2 772, Anm.1; RABEL: 
Haftung d. Verkaufers I 62ff.; Melanges Girard II 387££.; KRuGER, H.: D. prator. Servitut, 
19ll (dazuPETERS: ZSSt. 33, 595££.); ALBERTARIO: Filangieri37, 207££., 1912; CoLLINET: Etudes 
hist. sur le droit de Justinien I 161££.; Melanges Girard I 185££.; KNIEP: Gajuskommentar II (1), 
141££.; BESELER: Beitr. IV 82££. 

5 .. Die hier geschilderte Bestellung hatte dinglichen Charakter; dies hat man mit Recht aus 
der AuBerung des Gaius gefolgert, man erreiche in den Provinzen durch pactio und stipulatio 
dasselbe wie auf italischem Boden durch mancipatio und in iure cessio. 

6 Anfange solchen Schutzes waren wohl vorhanden; s. Gai. D. 33, 2, 29: injundum induxerit 
fruendi causa; Marcell. in D. 7, 4, 29, 2. Dazu RABEL: Melanges Girard II401 f. gegenH. KRUGER: 
Prat. Serv. 52££. - Vgl. auch lul. D. 8, 5, 16 (stillicidium). 
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zu erkennen. Die allgemeinen Normen aber, die wir in den Quellen iiber eine Be
griindung von Dienstbarkeiten durch traditio und patientia finden, hat die neuere 
Forschung 7 mit Recht den Kompilatoren Justinians zugesprochen (s. Ziff. 3). 

c) Deutlicher erkennbar sind die Spuren des Eindringens einer durch das Honorar
recht geschiitzten Ersitzung von Grunddienstbarkeiten8. Wenn die Ausiibung durch 
,lange" Zeit (longa consuetudo, diuturnus usus) oder ,unvordenkliche" Zeit (vetustas) 
nachgewiesen werden konnte, stand die Dienstbarkeit, nach Aussage der Quellen, 
ebenso fest, wie wenn ihr Erwerbsgrund dargelegt worden ware 9• Der Widerspruch 
des Eigentiimers jedoch hinderte ihre Entstehung1o. 

3. Im justinianischen Recht ergab sich durch die Verschmelzung von zivilem und 
honorarischem Recht und den Wegfall der klassischen Formalgeschafte (mancipatio 
und in iure cessio) ein in vieler Hinsicht neuartiges Bild: 

a) Als ordentliche Formen der rechtsgeschaftlichen Begriindung von Dienstbar
keiten werden weiterhin Vermachtnis und Vorbehalt (deductio) genannt; der Vor
behalt erfolgte jetzt aber bei der schlichten "Obergabe der Sache (vgl. § 65, Anm. 23). 
Dane ben standen formlose Begriindungsakte: einmal die a us dem Honorarrecht iiber
nommenen pactiones et stipulationes (vgl. Ziff. 2a; I. 2, 3, 4; 2, 4, 1; D. 7, 1, 3 pr.); 
sodann aber war jetzt allgemein die Bestellung durch traditio anerkannt (s. Ziff. 2b). 
Bei personlichen Dienstbarkeiten, die eine Innehabung der Sache voraussetzten, sah 
man die Tradition in der korperlichen Vbergabe der Sache; bei Grunddienstbarkeiten 
anscheinend in einer Einweisung in das Recht, iiber das dienende Grundstiick zu 
gehen, zu fahren usw. Stets aber wurde es der traditio gleichgeachtet, wenn der 
Eigentiimer der belasteten Sache die tatsachliche Ausiibung der Dienstbarkeit 
duldete (Begriindung durch patientia, vgl. z.B. D. 6, 2, 11, l; D. 7, 1, 3 pr.; D. 8, 
1, 20). 

b) Die Ersitzung hatte in Anlehnung einerseits an die longi temporis praescriptio 
(§ 76), andererseits an die zum Schutz der Dienstbarkeiten aufgestellten Interdikte 
(§ 88, 2a) mit der Zeitll bestimmtere Formen angenommen. Die Dienstbarkeit galt 
nun als entstanden, wenn sie zehn Jahre inter praesentes, zwanzig Jahre inter absentes 
als Recht ausgeiibt worden war, vorausgesetzt, daB die Ausiibung dem Eigentiimer 
der dienenden Sache gegeniiber nee vi nee clam nee precario erfolgt war (D. 8, 5, 
10 pr.; D. 39, 3, 1, 23; C. 3, 34, l; C. 7, 33, 12, 4). 

IV. Erloschen der Dienstbarkeiten. 
§ 87. l. Grunddienstbarkeiten und NieBbrauch konnten im klassischen Recht 

durch eine nach dem Vorbild der actio negatoria (§ 79) gestaltete in iure cessio auf
gehoben werden (Gai. 2, 30; Paul. sent. 3, 6, 32). Im justinianischen Recht geniigte 
ein formloser V ertrag ( cedere, concedere) 1 • 

7 Vgl. die Lit. in Anm. 4. Eine Sonderstellung nimmt H. KRuGER ein (Interdiktenschutz), 
dem nicht beizutreten ist. 

8 P ARTSCH: Longi temporis praescriptio 96ff. und von der in Anm. 4 angefiihrten Lit. nament
lich BoNFANTE; KRuGER, H.: 6lff.; RABEL: Melanges Girard II 407££. -Allgemeine Erwahnun
gen bei Paul. D. 8, 2, 28; Caracalla C. 3, 34,2 (vielleicht verfalscht, vgl. BoNFANTE: Scr. 958£.). 

9 So Scaev. D. 33, 2, 36; Ulp. D. 8, 5, 10 pr.; D. 39, 3, 1, 23; Caracalla C. 3, 34, ~· Die~
nahme von Interpolationen in diesen Stellen ist insoweit nicht gerechtfertigt; da erne usuoopw 
wegen der lex Sr;ribonia nicht gemeint sein kann (Ziff. 1 b), muB es sich um eine pratori.sche 
Rechtsbildung handeln; dazu stimmen auch die dort und bei Paul. D. 8, 6, 25 erwahnten actwnes 
utiles. - Zweifelliafter ist, ob auch die Regel, daB die Ausiibung nee vi nee clam nee preoorio 
gegeniiber dem Eigentum erfolgt sein miisse (vgl. u. Ziff. 3b), schon der klassischen Zeit angeh6rt. 

1° Caracalla C. 3, 34, 2. 
11 Moglicherweise reichen die Anfange dieser Entwicklung schon in die spatklassische Zeit 

zuriick; vgl. RABEL (PAETSCH): Melanges Girard II 409£. 
1 Schon in klassischer Zeit begri:indete ein formloser Verzichtsvertrag wenigstens eine hono

rarische Einrede; so mit Recht SmER: Rom. R. II 115 auf Grund von Ulp. D. 44, 4, 4, 12. 
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2. Ferner erloschen Dienstbarkeiten dadurch, daB sie sich mit dem Eigentum (z. B. 
durch Erbgang) in einer Hand vereinigten (confusio, consolidatio). 

3. NieBbrauch und Gebrauchsrecht erloschen durch Tod und capitis deminutio 
des Berechtigten, auch durch Untergang oder wesentliche Veranderung der Sache2• 

4. Felddienstbarkeiten und NieBbrauch gingen unter, wenn sie wahrend zweier 
Jahre bzw. (im Fall des NieBbrauchs an einer beweglichen Sache) wahrend eines 
Jahres nicht ausgeiibt worden waren (non usus). Bei Gebaudedienstbarkeiten trat 
der Untergang durch Zeitablauf nur dann ein, wenn der Besitzer des dienenden 
Grundstiicks dieses wahrend zweier Jahre in einem der Dienstbarkeit widersprechen
den Zustand innegehabt hatte (usucapio libertatis) 3• Justinian ersetzte auch hier die 
Ersitzungsfristen des Zivilrechts durch Fristen von zehn und zwanzig Jahren (vgl. 
§ 77, 2). 

V. Schutz der Dienstbarkeiten. 
§ 88. l. Wie der Eigentiimer mit der actio negataria die AnmaBung einer Grund

dienstbarkeit oder eines NieBbrauchs abwehrte, so stand umgekehrt dem, der ein 
solches Recht fiir sich in Anspruch nahm, gegen den Eigentiimer der Sache1 die 
vindicatio servitutis bzw. ususjructus (in der justinianischen Gesetzgebung2 auch als 
actio conjessoria bezeichnet) als Angriffsmittel zu Gebot3• Im Lauf der Zeit, auf jeden 
Fall aber im justinianischen Recht\ wurde dieKlage gegen jeden gewahrt, der den 
Berechtigten an der Ausiibung hinderte, auch wenn die dienende Sache ihm nicht 
geh5rte. - Auch das Ziel der vindicatio servitutis (usufructus) entsprach dem der 
actio negatoria (Herstellung des der Grunddienstbarkeit bzw. dem NieBbrauch ent
sprechenden Zustands, Sicherheitsleistung, Herausgabe von Friichten, Schadens. 
ersatz, vgl. § 79). 

2. Neben der zivilrechtlichen vindicatio servitutis standen pratorische Rechts
schutzmittel: 

a) Das Edikt enthielt eine Anzahl besonderer Interdikte zum Schutz von Grund. 
dienstbarkeiten (de aqua, de rivis, de itinere actuque privato u.a.m.)5• Dem NieB
braucher wurden die possessorischen Interdikte uti possidetis, utrubi und unde vi 
(§ 66) als utilia gewahrt (fr. Vat. 90)6. 

2 Vgl. D. 7, 4, 5, 2££.; RwcoBoNo b. ZANzuccm: ZSSt. 30, 510; SrnER: Rom. R. II 113, 117 
(mit weiteren Belegen). 

3 Die usucapio libertatis trat jedoch nicht ein, wenn der der Dienstbarkeit widersprechende 
Zustand auf widerruflicher Gestattung des Berechtigten beruhte; vgl. lui. D. 8, 2, 32 pr.; Pap. 
D. 8, 4, 17. Obdas gleiche galt, wennjener Zustand gewaltsam oderheimlich (vi aut clam) herbei· 
gefiihrt war, ist zweifelhaft. Vgl. WINDSCHEID-KlPP: Pand. I 9 1102; K.ARLOWA: Rom. Rechts
gesch. II 548. 

1 _Auch hier galt Einlassungsfreiheit ( § 78, 3 b); dem Klager standen Interdikte zur Verfiigung, 
~ie d1~ gleiche Aufgabe hatten wie das interdictum quem fundum beim Eigentumsstreit (so das 
tnterdtctum quem usufructum, fr. Vat. 92£.); Naheres bei LENEL: Ed. perp. 3 475 (§ 248, 2), 481 
(§ 255); BERGER: RE 9, 1661. 

2 Die Bezeichnung als actio confessoria ist zweifellos nachklassisch ( SEGRE: Melanges Girard 
II 511££.); sie wird aus Stellen wie D. 9, 2, 23, 10£. abgeleitet sein und ist ein typisches Beispiel 
verstandnisloser Verallgemeinerung durch die nachklassische Theorie; vom justinianischen Ge· 
setzgeber stammt sie schwerlich. 

3 Die Klagformeln bei LENEL: Ed. perp.3I90ff. (§72£.), 373 (§176); anders als LENEL 
nehmen jedoch viele das Vorhandensein einer Restitutionsklausel an, vgl. zuletzt SEGRE: Bull. 41, 
17ff.; Studi Ascoli 683££. 

4 DaB die Ausdehnung der Passivlegitimation auf Dritte erst justinianisch sei, nehmen z.B. 
ARANGIO·R UIZ: Ist. 3 241 und LEVY: ZSSt. 50, 646 an; gegen eine Hypothese von BIONDI (Actio 
negativa e actio prohibitoria, 1929) vgl. BucKLAND: LQR46, 447ff. 

6 LENEL: Ed. perp. 3 478 (§250-54); KRuGER, H.: D. praetor. Servitut 90ff.; BERGER: 
RE 9, 1630ff. 

6 LENEL: Ed. perp. 3 468£. (§ 245, 3); 473£. (§ 247, 2); KRuGER, H.: D. praetor. Servitut 80£., 
97££.; RICCOBONO: ZSSt. 81, 342ff.; BESELER: Beitr. I 100f.; III 169£. 
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b) DaB der Prator mittels einer actio utilis formlos bestellten oder durch honorar
rechtlich anerkannte Ersitzung begriindeten Dienstbarkeiten Schutz gewahrte, kann 
nicht bezweifelt werden: innerhalb welcher Grenzen er dies tat, bleibt allerdings 
ungewiB, da mit Interpolationen in den maBgebenden Quellenstellen gerechnet wer
den muB (vgl. § 86, 2). - Im justianischen Recht schiitzte die actio conjessoria so
wohl die durch traditio oder patientia wie die durch longa possessio begriindeten 
Dienstbarkeiten. 

c) Die in D. 6, 2, II, I erwahnte actio Publiciana zur Geltendmachung von 
Dienstbarkeiten hat, wenn iiberhaupt, doch jedenfalls nicht so uneingeschrankt dem 
klassischen Recht angehort, wie die Stelle es erscheinen laBt 7• 

Viertes Kapitel. 

Erbzinsrechte. 
§ 89. Erbpaeht, Emphyteusis1. I. Der Staat und die Gemeinden gaben vielfach 

Liegenschaften, vor allem Odland, das in Kultur genommen werden sollte, in Erb
pacht. Dabei iibernahm der Pachter das Grundstiick (ager vectigalis) gegen eine 
feststehende jahrliche Abgabe (vectigal, canon) entweder fiir immer (in perpetuum) 
oder doch auf lange Zeit (z.B. auf hundert Jahre). Seine Erben traten in seine 
Rechtsstellung ein (Paul. D. 6, 3, I; Hygin bei LACHMANN: Gromatici I ll6f.). Das 
Eigentum blieb, wie bei der gewohnlichen Pacht, beim Verpachter; wahrend aber 
dort der Pachter nur ein obligatorisches Recht (actio conducti) auf "Oberiassung des 
Grundstiicks hatte, erwarb er hier eine dingliche Rechtsstellung. Vor allem gewahrte 
ihm der Prator einen dinglichen Herausgabeanspruch gegen jeden, der ihm das 
Grundstiick vorenthielt, auch gegen den Eigentiimer (actio vectigalis) 2 • Ferner 
standen dem Erbpachter die Besitzinterdikte zu (§ 64, 2b). Der Erbpachter konnte 
das Grundstiick verauBern, verpfanden3, zum Gegenstand eines Vermachtnisses 
machen, selbstverstandlich aber nur so, daB die Rechtslage gegeniiber dem Eigen
tiimer die gleiche blieb; insbesondere ging die Zinsverpflichtung auf den Rechtsnach
folger iiber. - Diese schon friih entwickelte Erbpacht war auch in der Kaiserzeit 
weit verbreitet; sie wurde nunmehr vielfach als ius perpetuum (Ewigrecht) bezeichnet 
und erstreckte sich, anders als in republikanischer Zeit, in der sie meist als Klein
pacht vorkam, mehr und mehr auch auf groBe Liegenschaftskomplexe4• 

2. Von der geschilderten Form der Erbpacht verschieden war urspriinglich die 
sog. lpcpmevat~. Dies war aller Wahrscheinlichkeit nach eine mit Kulturpflicht ver
bundene Zeitpacht, die nach Ablauf der langjahrigen Frist eine Steigerung des 
Zinses und Kiindigung zulieB. Allmahlich aber, etwa seit der Wende des dritten zum 

7 Justinianisch ist jedenfalls der zweite Teil der Stelle (von itemque an), denn an servitutes 
praediorum urbanorum und rusticorum war eine actio Publiciana schon deswegen nicht moglich, 
weil bei ihnen die usucapio, die die Unterlage dieser Klage bildete (§ 80), durch die lex Scribonia 
aufgehoben war(§ 86, 1 b) (KRii"GER). Fiir den ersten Satz, der die Publiciana verhei.Bt (side usu 
jructu agatur tradito), trifft dieser Grund allerdings nicht zu (BESELER); aber er setzt allgemeinen 
honorarischen Schutz der Tradition des Nie13brauchs voraus, und gerade dieser ist zweifelbaft 
(§ 86, 2b). Vgl. LENEL: Ed. perp. 8172£.; KRuGER, H.: Praetor. Servitut 25, 57ff., 86ff.; RAl!EL: 
Melanges Girardll405f.; BESELER: Beitr.II6, III171. Schwierigkeiten macht iibrigens die 
Stelle auch fiir das justinianische Recht, weil sie die actio Publiciana an den Mangel der zivilen 
Bestellungsform ankniipft, der fiir die justinianische Zeit nicht mehr in Betracht kommt, und 
nichts iiber die hier allein ma.Bgebende Frage sagt, ob die Klage dem zukommt, der eine Dienst
barkeit in gutem Glauben vom Nichteigentiimer erworben hatte. Vgl. WINDSOHEID-K:IPF: Pand. 
I 9 1105£. 

1 Grundlegend MlTTEIS: Z. Gesch. d. Erbpacht (Abh. Leipz. Ges. d. Wiss., phil.-hist. Kl. 22, 
1901), dort altere Lit. Vgl. ferner Mr.L'TEIS: ZSSt. 22, 15lff. 

9 "Ober die Formel s. LENEL: Ed. perp. 3 186££. (§ 70). 
8 Nachweise bei MrrTEIS: Erbpacht 27. 4 Vgl. MITTEIS: Erbpacht 15, 23, 37£., 42£. 
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viertenJahrhundert n. Chr ., begannen be ide Form en ineinander iiberzugehen. Vollendet 
war diese Entwicklung im justinianischen Recht, das nur eine einheitliche Emphy
teusis kannte. Sie galt jetzt allgemein als Ewigpacht, die dem Emphyteuta stets 
ein dingliches Recht, insbesondere das Recht der vollstandigen Nutzung, der Ver
ii.uBerung5, Verpfandung, Vererbung und der dinglichen Klage gab. Selbstverstii.nd
lich hatte der Emphyteuta wie sein Rechtsnachfolger den vereinbarten, feststehenden 
Zins an den Eigentiimer zu entrichten. War er drei Jahre damit im Riickstand, so 
konnte ihm der Eigentiimer, wenn nichts anderes ausbedungen war, das Pachtgut 
entziehen (lust. C. 4, 66, 2). Das gleiche Recht stand dem Eigentiimer auch dann 
zu, wenn der Emphyteuta es unterlieB, die auf dem Grundstiick ruhenden Abgaben 
an den Staat zu zahlen. 

§ 90. Erbbaurecht. 1. Superficies1 nannten die Romer das vererbliche Recht, 
auf fremdem Boden fiir einen langeren Zeitraum (z.B. 99 Jahre) ein Gebaude zu 
halten, das meist erst vom Berechtigten errichtet werden sollte. Wie im Fall der 
Erbpacht, handelte es sich urspriinglich wohl ausschlieBlich urn Verpachtungen durch 
die Gemeinden, die dafiir einen Bodenzins (solarium) erhoben; erst in jiingerer Zeit 
begegnen auch Private als Verpachter. Schon in klassischer Zeit warder dingliche 
Charakter des Erbbaurechts wenigstens ansatzweise herausgebildet: Der Prator ver
lieh demjenigen, der in Ausiibung eines solchen Rechts ein Grundstiick innehatte, 
ein besonderes Interdikt zum Schutz gegen Storung oder Entziehung durch einen 
Dritten (vgl. § 64, 2b); dariiber hinaus versprach er dem Erbbauberechtigten wei
teren Klagschutz, jedoch nur von Fall zu Fall nach Priifung der jeweiligen Sach
lage2.- Natiirlich verblieb das Eigentum an Grund und Boden beim Verpachter; 
aber auch die vom Erbbauberechtigten aufgefiihrten Gebaude wurden nicht etwa 
dessen Eigentum, sondern fielen nach dem Grundsatz superficies solo cedit sofort mit 
der Errichtung an den Grundeigentiimer (vgl. § 73, 4a). Das Recht des Erbbau
berechtigten war also lediglich ein (weitreichendes und langfristiges) Recht an fremder 
Sache. 

2. Das nachklassische Recht hat die Entwicklung des Erbbaurechts zum ding
lichen Recht vollendet; erst jetzt scheint dem Berechtigten z.B. die Befugnis zur 
VerauBerung seines Rechts zuerkannt worden zu sein; auch wurde nunmehr der 
Rechtsschutz nach dem Vorbild des Eigentumsschutzes durch Zulassung von utiles 
actiones ausgebaut (lnterpolationen bes. in D. 43, 18, 1, 4ff.). 

Fiinftes Kapitel. 

Pfan drechte 1• 

I. Begriff des Pfandrechts und geschichtliche Ubersicht. 
§ 91. 1. Pfandrechte sind dingliche Rechte, die einem Glii.ubiger zur Sicherung 

seiner Forderung eingeraumt werden. Das klassische romische Recht kannte 
zwei Grundtypen solcher Rechte: die zivilrechtliche Sicherungsiibereignung (fiducia 

5 Naheres in C. 4, 66, 1 (Zeno). 
1 DEGENKOLB: Platzrecht u. Miete, 1867; PERNICE: ZSSt. o, 90££.; ScHMIDT, A.: ZSSt.ll, 

121££.; K.ARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 1260ff.; BAVIERA: Scr. giur. I 177££.; SEGRE: Studi 
Moriani II 330£. Anm.; PARTSCH: ZSSt. 31, 431£.; ALBERTARIO: Il pegno della superficie 13££., 
1911 (vgl. ROTONDI: Scr. giur. III 442££.); Il possesso del superficiario, 1912; BESELER: Beitr. I 
101££.; III l69ff.; RICCOBONO: Ann. Palermo 3/4, 509££.; LENEL: Ed. perp. 8 476ff. (§249); 

"KuNKEL: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel63, Anm. 3; KuBLER: RE 4 A, 925ff. 
2 Vgl. den Ediktstext in D. 43, 18, 1 pr. An seiner Echtheit zu zweifeln (BAVIERA, BESELER), 

besteht kein ausreichender Grund. 
1 Lit. bei WINDSCHEID-Kn>P: Pand. I 9 1125 (§ 224*); MANIGK: RE 6, 2316; 9, 4llf. Moderne 

Gesamtdarstellungen: RABEL: Grlindziige d. rom. Privatr.493ff.; PEROZZI: Ist.P804ff.; 
SmER: Rom. R.II ll9ff. Neuere Speziallit. s. u. jeweils bei den betreffenden Fragen. - Im 
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cum creditore contracta, § 92) unddas eigentliche Pfandrecht (pignus, hypotheca, §§ 93£.), 
das in seiner klassischen Ausgestaltung ein Werk pratorischer Rechtsschopfung war. 
Bei der fiducia erhielt der Glaubiger das zivile Eigentum an dem Sicherungsobjekt 
und unterlag lediglich einer schuldrechtlichen Verpflichtung zur Riickiibereignung 
nach Tilgung der Schuld. Das pratorische Pfandrecht dagegen gab dem Glaubiger 
nur ein beschrankt dingliches Recht an fremder Sache, das ihn befahigte, beim Aus
bleiben der Erfiillung seine Befriedigung in der Sache zu suchen, und dessen Be
stand unmittelbar mit dem der gesicherten Forderung verkniipft war, derart, daB 
es ohne eine solche Forderung weder entstehen noch fortbestehen konnte (akzes
sorischer Charakter des Pfandrechts). Das jus tinianis che Recht kannte nur noch 
das eigentliche Pfandrecht; die fiducia war zusammen mit den zivilen Vbereignungs
formen (mancipatio, in iure cessio), an die sie gebunden war, im Lauf des vierten und 
fiinften Jahrhunderts auBer 'Obung gekommen (vgl. § 54, 5; § 55, 4); in den justini
anischen Rechtsbiichern ist sie durch Interpolationen ausgemerzt. 

2. Das romische Pfandrecht der klassischen Zeit hat eine lange und verwickelte 
Vorgeschichte, die fiir uns nur geringe Spuren hinterlassen hat und darum weniger 
klar zutage liegt, als dies etwa im griechischen oder germanischen Recht der Fall ist. 
Was wir zu erkennen vermogen, zeigt indessen, daB die grundsatzliche Vbereinstim
mung des romischen Rechts mit diesen verwandten Rechten urspriinglich weiter 
reichte, als es nach den Nachrichten der klassischen oder gar der justinianischen Zeit 
den Anschein hat. Vor allem ist es zweifellos, daB auch im romischen Recht einst 
der Gedanke der Sachhaftung herrschte. Das Pfand galt danach als Ersatz fiir 
die ausbleibende Erfiillung der Forderung, zu deren Sicherung es bestellt war; der 
Glaubiger war darauf verwiesen, mochte das fiir ihn vorteilhaft oder nachteilig sein: 
bei folgerechter Durchfiihrung dieses Grundsatzes brauchte er weder einen etwa 
vorhandenen Mehrwert des Pfandes (superfluum) herauszugeben, noch konnte er 
beim Minderwert, bei Untergang oder Verschlechterung des Pfandes eine Rest
forderung (reliquum) oder Deckungsforderung geltend machen. Doch ist begreiflich, 
daB, wer Kredit suchte, sich den Bedingungen dessen fiigen muBte, der ihn gewahren 
sollte, und daB deshalb die Pfandvertrage im rom.ischen Recht ebenso wie im grie
chischen, fiir das wir reichlichere Belege haben, vor allem das Ziel verfolgten, den 
Glaubiger sicherzustellen und alle Haftung und Gefahr auf den Schuldner abzu
walzen2. 

3. Einen deutlichen Ausdruck fand die Sachhaftung vor allem in der Verein
barung, daB das Pfand dem Glaubiger, wenn er nicht befriedigt werde, zu Eigentum 
verfallen solle (lex commissoria). Diese auch dem griechischen Recht wohl
bekannte und in ihm allzeit herrschend gebliebene Klausel diirfte auch in Rom ein 
hohes Alter haben. Sie war auch in klassischer Zeit nicht selten. Doch muBte es, 
namentlich seit der Ausbildung desVerkaufsrechts (Zif£.4), mehr und mehr zutage-

folgenden wird grundsatzlich nur das durch Rechtsgeschaft begriindete (,gesetzte") Pfand be
handelt. Doch gelten die dabei entwickelten Regeln im wesentlichen auch fiir das ,genommene" 
Pfand, das der Magistrat durch seine Amtsdiener dem im Proze.B unterlegenen Schuldner voll
streckungshalber fiir den siegreichen Glaubiger 11bnehmen lieB (pignus in causa iudicati captum, 
Pfandungspfand, Ulp. D. 42, 1, 15; BETIDIANN-HOLLWEG: Rom. ZivilprozeB II 693££.). Aus
schlieBlich in das ZivilprozeBrecht gehiirt die Pfandung, die der legis actio per pignoris capionem 
zugrunde lag (Gai. 4, 26ff.); in das Staatsrecht die vom Magistrat als Ungehorsamsstrafe ver
hangte Pfandung (MOMMSEN: Rom. Staatsr. !3160£.). U11.erortert bleibt im folgenden endlich 
auch das sog. pignus praetorium, ein unvollkommenes Pfandrecht, das im wesentlichen auf eine 
Beschlagnahme (detentio und custodia) hinauslauft, vgl. DERNBURG: Rom. Pfandr. I 400ff.; 
WINDSCHEID-KIPP: Pand. I 9 1168ff. (§ 233, 2); NABER: Mnemosyne 31, 2llff. 

2 Hieraus erklart sich, daB selbst in solchen Pfandvertragen, die bereits ein Verkaufsrecht 
des Glaubigers vorsehen (Ziff. 4), die in diesem Zusammenhang selbstverstandliche Klausel vor
kommt, der Glaubiger sei berechtigt, die nichtgedeckte Restschuld einzutreiben. So die Inschrift 
bei BRUNs: Fontes I 7 134, 24ff. (vgl. EoK: ZSSt. 9, 93); Pomp. in D. 20, 5, 9, 1; Scaev. D. 46, 
1, 63. 
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treten, daB der Verfall eine schwere Benachteiligung des Schuldners bedeuten konnte, 
weil er diesem das Pfand vollstandig entzog, auch dann, wenn es, wie dies oft der 
Fall war, den Wert der Forderung bei weitem iiberstieg. So wurde die lex com
missoria schlieBlich von Konstantin fur nichtig erkliirt (C. 8, 34, 3). 

4. Neben die lex commissoria trat, wohl erst in einer Zeit steigender Geldwirt
schaft, eine jiingere Form der Glaubigerbefriedigung aus dem Pfande: Der Gliiubiger 
wurde durch V ereinbarung darauf angewiesen, im Fall der Nichterfiillung das Pfand 
zu verkaufen und sich aus dem Erli:is bezahlt zu machen (pactum de vendendo 
oder distrahendo). Fiir den Schuldner bot diese Abrede den Vorteil, daB ein etwa 
sich ergebender t.!berschuB des Preises iiber die Forderung (superfluum) 3 ihm zugute 
kam. Im pactum de vendendo verband sich somit bestmi:iglicher Schutz des Pfand
schuldners mit vi:illig ausreichender Wahrung des Gliiubigerinteresses, und hierauf 
beruht es, daB das Verkaufsrecht immer mehr in den Vordergrund trat; in der 
Kaiserzeit4 setzte sich schlieBlich die Ansicht durch, daB ein Verkaufsrecht auch dann 
anzunehmen sei, wenn eine besondere Abrede iiber die Pfandverwertung fehlte. 

II. Sicherungsiibereignung (fiducia cum creditore). 
§ 92. I. Die zivilrechtliche Sicherungsiibereignung (jiducia cum creditore) gehi:irt 

vermutlich schon der hohen Republik an, war aber auch in klassischer Zeit noch sehr 
verbreitet, namentlich bei der Verpfiindung von res mancipi (§ 71, 1). Durch manci
patio oder in iure cessio wurde das Sicherungsobjekt dem Gliiubiger iibereignet, doch 
mit der Abrede, daB dieser es nach Tilgung der Schuld dem Verpfiinder in der gleichen 
Weise zuriickiibertragen solle1 • Nach dem Erli:ischen der Forderung erwuchs dem 
Verpfiinder aus dieser Abrede eine (persi:inliche) actio fiduciae 2 auf Riickiiber
eignung. 

2. Auch bei derfiduciafindet sich die Verfallsklausel (lex commissoria,§ 91, 3)3• 

An sich war wohl das Pfand durch das Ausbleiben der Erfiillung im Fiilligkeitszeit
punkt noch nicht verfallen; auch bei spiiterer Leistung konnte der Verpfander seine 
Riickgabe fordern. War aber der Verfall besonders vereinbart worden, so konnte 
sich der Glaubiger gegeniiber der actio fiduciae mit Erfolg darauf berufen. 

3. Statt des Verfalls konnte auch das Verkaufsrecht des Gliiubigers durch pactum 
de vendendo (§ 91, 4) ausbedungen werden4. Zwar warder Glaubiger kraft seines 
Eigentums jederzeit imstande, die Sache wirksam zu veriiuBern; doch drohte ihm 
dann nach Tilgung der Schuld die Verurteilung auf Grund der actio fiduciae. War 

3 Auffallenderweise gebraucht man in der modernen Lit. dafiir allgemein den griechischen 
Ausdruck hyperocha, der in den romischen Quellen nur einmal in der Anfrage eines Konsulenten 
bei Tryph. D. 20, 4, 20 vorkommt (vgl. MANIGK: RE 9, 293£.) und selbst hier nicht von zweifel
loser Echtheit ist (s. BESELER: Beitr. IV 138). 

4 Und zwar noch in spatklassischer Zeit, vgl. Ulp. D.13, 7, 4; allerdings halt ALBERTARIO bei 
ROTONDI: Scr. giur. II 582, Anm. 1 den entscheidenden zweiten Satz dieser Stelle fiir interpoliert 
(s. auch EBRARD: ZSSt. 44, 534£.); hiergegen jedoch mit Recht LEVY: ZSSt. 49, 251, Anm. 2, 
der auch auf Gordian C. 8, 27,7 (238 n. Chr.) verweist.- Gai. 2, 64 dagegen wei.B offenbar von 
der abredelosen Geltung des Verkaufsrechts noch nichts. 

1 V gl. § 54, 4 b; dort Anm. 18 Quellen u. Lit. "Ober die usureceptio des fiduziarischen Pfandes 
s. o. § 75, Anm. 7.- Die Bezeichnung der fiduziarischen Abrede als pactum fiduciae bezweifelt 
SIBER: Rom. R. 11121, Anm. 7; vgl. jedoch BRUNS: Fontes I 7 Nr.135, 6 (pactum conventum 
factum est ... ). 

2 Die Klagformel bei LENEL: Ed. perp. 3 29lff. - Sie enthielt eine eigenartige, altertiimliche 
Bezugnahme auf Treu und Glauben: ut inter bonos bene agier oportet et sine jraudatione. Die Ver
urteilung hatte infamierende Wirkung (Gai. IV 182). 

3 Vgl. die Rubrik vor Paul. sent. 2, 13 (die freilich nicht zum Inhalt des Folgenden.pa.Bt); 
hierzu SCHULZ: ZSSt. 47, 47, Anm. 1. 

4 Vgl. BRUNS: Fontes I 7 Nr.135, 11££. - Die abredelose Geltung des Verkaufsrechts in 
spatklassischer Zeit wird sich auch auf die jiducia erstreckt haben. Dagegen diirfte die Zulassung 
des Verkaufsrechts trotz gegenteiliger Vereinbarung in Paul. sent. 2, 13, 5 erst nachklassischen 
Ursprungs sein (sollemnis denuntiatio! vgl. LEVY: ZSSt.49, 251). 
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ihm aber das Verkaufsrecht vom Verpfiinder eingeriiumt, so konnte er die actio 
Jiduciae zuriickschlagen und brauchte nur den etwaigen "Oberschu.B des Erloses iiber 
den Betrag seiner Forderung (superfluum) herauszuzahlen. 

III. Eehte Pfandrechte an Sachen (pignus und hypotheca). 
A. Die einz~lnen A.rten. 

§ 93. Faustpfand. I. In alte Zeiten reicht die Gepflogenheit zuriick, dem Gliiubiger 
eine Sache unter der formlosen Vereinbarung zu iibergeben, daB er sie als Pfand 
besitzen solle, wiihrend das Eigentum unberiihrt blieb (Faustpfand, pignus im 
engeren Sinn). Doch gewahrte diese Form der Sicherung, soviel wir wissen, zuniichst 
dem Gliiubiger keinen anderen rechtlichen Schutz, als daB er das Pfand his zu seiner 
Befriedigung zuriickbehalten konnte, es sei denn, daB er sich durch die Verfalls- oder 
Verkaufsklausel weitere Rechte ausbedungen hatte. Die jiingere Entwicklung fiihrte 
dann zu einer allmahlichen Festigung der Glaubigerstellung: Einen ersten Schritt in 
dieser Richtung bedeutete die Einbeziehung des Pfandbesitzes in den Bereich der 
interdiktisch geschiitzten Besitztatbestiinde (§ 64, 2b); sie gab dem Glaubiger die 
Moglichkeit, den Besitz der Pfandsache gegen eigenmiichtige Entziehung oder Sto
rung, auch Dritten gegeniiber, zu behaupten. Aber erst mit der Schaffung einer 
allgemeinen dinglichen Pfandklage der actio (quasi) Serviana (§ 94, 4f.) nahm das 
Faustpfand den Charakter eines wirklichen Rechtes an fremder Sache an1 . Schlie.B
lich gewahrte die generelle Anerkennung des Rechtes zum Pfandverkauf (§ 91, 4) 
dem Glaubiger auch ohne besondere Abrede eine angemessene Befriedigungsmog
lichkeit. 

2. Nach Erloschen der Schuld stand dem Verpfiinder die adio pigneraticia ( § 138, 2) 
auf Riickgabe des Pfandes zu, vorausgesetzt, daB dem Glaubiger die Sache nicht 
zufolge einer lex commissoria verfallen war, oder daB er nicht das Verkaufsrecht 
ausgeiibt hatte. Im letzten Fall blieb dem Verpfander auch hier der Anspruch auf 
einen bei dem Verkauf erzielten "Oberschu.B. Im Anschlu.B an eine bei der Abfassung 
von Pfandvertriigen schon vorher geiibte Gewohnheit2 gestattete Gordian III. dem 
Glaubiger, im Wege einer exceptio doli die Riickgabe des Pfandes trotz Tilgung der 
Pfandschuld zu verweigern, wenn er noch andere Forderungen gegen den Schuldner 
hatte, fiir die die Sache nicht zum Pfand gesetzt war (0. 8, 26, 1, 2). Hierin lag aber 
nur ein Zuriickbehaltungsrecht, kein eigentliches Pfandrecht. Insbesondere hatte der 
Glaubiger wegen solcher Forderungen kein Verkaufsrecht. 

3. Gewiihrte das Pfand dem Glaubiger, der es in Besitz hatte, Nutzungen, handelte 
es sich z.B. um ein landwirtschaftliches Grundstiick, das dem Pfandbesitzer Friichte 
trug3 , so konnte ausbedungen sein, da.B die Nutzungen dem Glaubiger statt der 
Zinsen verbleiben sollten; die Kapitalforderung blieb dann voll bestehen (N u tzungs
pfand, &nlxefJat!;, Ewigsatzung): Marcian D. 20, I, 11, 14 ; D.13, 7, 33; Philippus 

1 DaB diese Entwicklung zum echten Recht an fremder Sache erst justinianisch sei, behauptet 
zu Unrecht LA PmA: Studi Cammeo II 3ff. (vgl. auch Studi Senesi 47, 6lff.; Studi Ratti 227ff.). 

2 So jedenfalls Pap. Lips.lO, 3lf. =Chrest. II 189 (178 n.Chr.), wahrscheinlich auch BGU741, 
45f. = Chrest. II 244 (143/4 n. Chr.). Vgl. dazu M!TTEIS: Grundziige d. Papyrusk.154ff.; 
WEISS: Pfandrechtl. Unters. I 52ff.; RAAl'E: Verfall d. griech. Pfandes 85££., 1912. 

3 .AuBerdem werden Mietgelder, eigene Benutzung, Dienstleistung von Sklaven und Tieren 
erwahnt: Marcian D. 20, 1, 11, 1; .Alex. Sev. 4, 24, 2; Syr.-rom. Rechtsbuch 50, 99 usw . .Auch die 
Papyrusurkunden bieten zahlreiche Beispiele; dariiber MANIGK: Glaubigerbefriedigung durch 
Nutzung, 1910. Dabei handelt es sich freilich vielfach, wie MANIGK mit Recht annimmt, zunachst 
nicht urn eine Verpfandung der genutzten Sache, sondern lediglich urn die "Oberlassung der Sach
nutzung an Stelle der Zinsen oder zur Tilgung des Kapitals (Amortisation). Es fragt sich aber, 
ob nicht die riimischen Juristen in solchen Fallen ein Pfandrecht angenornmen haben, auch wenn 
das im Vertrage nicht ausdriicklich vorgesehen war; so jedenfalls Marcian, vgl. u • .Anm. 4. 

4 Auch diese Stelle gehiirt hierher: vgl. dariiber auBer o . .Anrn. 3: MANIGK: Festg. f. Giiter
bock 284£.; Glaubigerbefriedigung durch Nutzung 48£.; Arch. f. Pap. 6, 120f.; PARTSCH: Arch. 
f. Pap. 5, 510; ERMAN: Melanges Girard I 441, 2. 
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C. 4, 32, 17. Zog dagegen der Glaubiger die Nutzungen, ohne daB eine solche Verein
barung getroffen war6 , so war er nach klassischem Recht verpflichtet, ihren Wert 
zuerst auf die Zinsen, dann auf die Hauptforderung anzurechnen und, wenn sich 
dabei ein Mehrwert gegeniiber seiner Forderung ergab, den "OberschuB an denVer
pfander herauszugeben (Amortisation, Totsatzung): Ulp. D. 36, 4, 5, 21; Sev. u. 
Antonin. 21, I; Alex. Sev. ebd. 2-3; Diocl. u. Maximian. C. 8, 24, 2 (vgl. lex. Rom. 
Burg. 14, 3). 

§ 94. Hypotbek. I. Neben dem Faustpfand kannte das romische Recht auch ein 
besitzloses Pfandrecht, das sich lediglich auf eine Vereinbarung zwischen Glaubiger 
und Verpfander griindete. Da diese Art des Pfandrecbts in den justinianischen 
Quellen vielfach als hypotheca bezeichnet wird, hat man ihr Vorbild im griechischen 
Recht gesucht. Die neuere Forschung hat indessen festgestellt, daB die griechische 
Hypothek vom Gedanken einer reinen Sachhaftung ausgeht und von dem besitzlosen 
Pfand des romischen Rechts durchaus verschieden ist1. Dieses hat sich vielmehr 
ohne fremde Einfliisse entwickelt, und zwar nicht als selbstandiges Gebilde, sondern 
als ein Seitentrieb des Faustpfands. Dementsprechend fehlt in den Quellen eine 
folgerichtige Unterscheidung zwischen Faustpfand und besitzlosem Pfand2• Noch 
in den justinianischen Quellen erscheinen sie oftmals beide unter dem gemeinschaft. 
lichen Namen pignus. Dies ist zweifellos die urspriingliche Terminologie; sie beweist, 
daB die Romer beide Pfandarten trotz der verschiedenen Besitzlage nicht als wesens. 
verschieden behandelten. Erst spaterhin, immerhin wohl noch in klassischer Zeit3, 

begann man das besitzlose Pfand in auBerlicher Anlehnung an den griechischen 
Sprachgebrauch4 hypotheca zu nennen6 und dem Faustpfand gelegentlich gegeniiber. 
zustellen6• Die nachklassische Zeit zeigt dann eine entschiedene Vorliebe fiir den 
griechischen Ausdruck: an vielen Stellen der justinianischen Gesetzgebung ist das 
Wort hypotheca nachklassische Zutat, zumeist als Sondername fiir das besitzlose 
Pfand, gelegentlich aber auch als Bezeichnung fiir beide Pfandarten. - Fiir die 
moderne Darstellung empfiehlt es sich, trotz der Schwankungen im antiken Sprach
gebrauch, den Begriff der Hypothek auf das besitzlose Pfand, den des pignus auf 
das Faustpfand zu beschranken; der enge Zusammenhang beider Pfandarten darf 
dabei freilich nicht a us den Augen gelassen werden. 

2. Der Rechtsschutz der romischen Hypothek ging von einem ganz speziellen 
Tatbestand aus 7• Es war namlich iiblich, daB der Pachter eines landwirtschaftlichen 

6 Die Verpflichtung zu sorgfaltiger Fruchtziehung, die in C. 4, 24, 3 (vel percipere dehuit) und 
C. 8, 24,2 (vel quas percipere potuit) ausgesprochen ist, beruht vielleicht auf Interpolation. 

1 MANIGK: RE 9, 292££. (bes. 346£., 348££.).- Vgl. fiir die folgenden terminologischen Be· 
merkungen auch dessen Pfandrechtl. Unters. I 1 (1904) und die u. Anm. 3 angefiihrte Lit. 

2 Vgl. Marcian D. 20, 1, 5, 1: inter pignus autem et hypotheoo!m tantum nomini& Bonus differt. 
3 SeitFEHR: Beitr.z.Lehre v. rom. Pfandr., 1910, der den Nachweis versuchte, da.B hypotheca 

in den justinianischen Quellen stets interpoliert sei, ist die Echtheitsfrage viel erortert: vgl. 
MITTEIB: ZSSt. 31, 489ff.; ERMAN: Melanges Girardl419ff.; KRoLL: Z. Gaiusfrage (Diss. 
Miinster 1907) 15ff.; BESELER: Beitr. III 48; MANIGK: RE 9, 343££. (bes. 364££.); EBRARD: 
Digestenfragm. ad formulam hypothecariam, 1917; LENEL: Ed. perp. a 493, Anm. 13. Der Be
arbeiter schlie.Bt sich der Auffassung von JoRS i. d. Vorau£1.109, Anm. 6 und WLASSAK (zit. b. 
JoBS) an, wonach hypotheca zwar oft, aber nicht immer interpoliert ist. Echt konnte es z. B. in 
den in Anm. 2, 5 u. 6 zit. Digestenstellen sein, ebenso im Titel der Kommentare des Gaius de 
formula hypothecaria und des Marcian ad formulam hypothecariam. Es ware schwer begreiflich, 
da.B die Kompilatoren in diesen Titeln zwar pigneraticia(m) durch hypothecaria(m) ersetzt, aber 
das fiir sie viel ansto.Bigere formula(m) stehen gelassen haben sollten (WLABSAK; vgl. auch 
ARANGIO-Rmz: Ist. a 254, Anm. 1). 

' Das griechische Recht unterscheidet zwischen evexveov und v:noB*'fJ; jenes bedeutet das 
Faustpfand, beider v:no6~"1J aberverblieb, wenn sie nicht etwa alsNutzungspfand auftrat, in der 
Regel der Besitz dem Verpfander. 

5 Vgl. die Definition bei Gai. D. 20, 1, 4. Die Stelle ist zweifellos verfii.lscht (s. FEHR: o. 
Anm. 3, 74f.), aber der Anfang diirfte, abgesehen von hypothecae nomine, echt sein. 

8 I. 4, 6, 7; Ulp. D. 13, 7, 9, 2. 
7 "Ober die Frage, ob die Hypothek noch andere Wurzeln hat, vg1. MANIGK: RE 9, 346ff. 
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Grundstiicks dem Verpachter seine auf das Grundstiick eingebrachte Habe (invecta, 
illata), insbesondere das Inventar, fiir die Entrichtung des Pachtzinses verpfandete. 
Die Pfandsetzung durch fiducia oder Faustpfand erwies sich hierbei als ungeeignet, 
weil sie dem Pachter den Besitz des Inventars und dadurch die Moglichkeit der 
Bewirtschaftung des Gutes entzogen hatte8• Darum griff zu einer uns unbekannten 
Zeit9 der Prator ein, indem er dem Verpachter fiir den Fall, daB seine Pachtzins
forderung nicht befriedigt wurde, zunachst ein Besitzinterdikt (das interdictum 
Salvianum) und danach auch eine pratorische Klage (die actio Serviana) zur Ver
fiigung stellte, mit denen er sich den Besitz der verpfandeten Sachen verschaffen 
konnte. 

3. Von diesen heiden Rechtsbehelfen blieb das interdictum Salvianum in 
klassischer Zeit auf seinen urspriinglichen Anwendungskreis beschrankt: es konnte 
nur vom Verpachter geltend gemacht werden und nur gegen den Pachter, nicht auch 
gegen Dritte, in deren Besitz die verpfandeten Sachen etwa gelangt waren ( Gai. 4, 
147)10. Das justinianische Recht gab (unter dem EinfluB der actio Serviana) diese 
letzte Beschrankung auf, ob dariiber hinaus auch die Beschrankung auf die Land
pacht, ist zweifelhaft. 

4. Dagegen wurde die actio Serviana11 schon im klassischen Recht weit iiber 
ihren urspriinglichen Geltungsbereich hinaus erstreckt. Die besitzlose, durch bloBe 
Vereinbarung begriindete Hypothek fand namlich alsbald auch auBerhalb der Land
pacht Anwendung und wurde schlieBlich ganz allgemein fiir die Verpfandung von 
Sachen aller Art, namentlich aber fiir die Verpfandung von Grundstiicken iiblich. 
Seitdem wurde die actio Serviana, spaterhin in dieser erweiterten Funktion auch 
actio quasi Serviana, pigneraticia in rem oder hypothecaria genannt12, zu einer auf 
dem Pfandrecht beruhenden ,Sachverfolgung"13 oder, um der nachklassischen An
schauungsweise gerecht zu werden, zu einem dinglichen Pfandanspruch. Fiir ihre 
Einzelausgestaltung wurde in vieler Hinsicht die rei vindicatio vorbildlich, wie denn 
auch ofters von einer vindicatio pignoris gesprochen wird, obwohl es sich urn prato
rischen Rechtsschutz handelt (vgl. z.B. Scaev. D. 17, 7, 43 pr.; Marcian D. 20, 4, 
12 pr.; Diocl. C. 4, 24, 10, 2). 

a) Der Pfandglaubiger konnte mit der actio Serviana die Herausgabe der Pfand
sache von jedem Besitzer14 verlangen, gleichviel, ob dies der Schuldner war, der 
Verpfander oder ein Dritter (z.B. ein spaterer Erwerber); nach justinianischem 
Recht richtete sich die actio Serviana, gleich der rei vindicatio, auch gegen denjenigen, 
der sich des Besitzes vorsatzlich entauBert hatte (den sog. *fictus possessor; vgl. § 78, 
3d). Zur Begriindung der Klage muBte der Klager zunachst einmal nachweisen, daB 

8 Auch eine prekaristische Vberlassung des Inventars wiirde den Pachter nicht sichergestellt 
haben, da er in einem Besitzstreit mit dem Verpachter der exceptio vitiosae possessionis unter
legen ware(§ 66, 2a). 

9 Hypothesen iiber die Entstehungszeit beider Rechtsbehelfe bei GmARn-v. MAYR: Gesch. 
u. Syst. d. rom. R. 838, Anm. 1 u. 3; SmER: Rom. R. II 124, Anm.l5; VoLTERRA: Osservazioni 
sui pegno di cosa altrui in dir. rom. 12, Anm. 1, 1930; CARRELL!: Sulla accessorieta del pegno nel 
dir. rom. 3, Anm. 1, 1934. 

10 Im einzehlen laBt sich aus den diirftigen und stark interpolierten Quellen wenig Sicheres 
ermittehl. V gl. (mit weiteren Literaturangaben) KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 1278 ff.; 
LENEL:ZSSt.3, 180ff.;Ed.perp.3 490ff.; HERZEN:Origine de l'hyp. rom.109ff., 1899; BERGER: 
RE 9, 1667££. 

11 Vgl. LENEL: Ed. perp. 3 493ff. mit Rekonstruktion der Formel. 
12 Von diesen Bezeichnungen ist die als actio quasi Serviana selten und vermutlich ganz un

klassisch (vgl. LENEL: Ed. perp. 3 493, Anm. 1); die heiden anderen mogen schon der klassischen 
Zeit angehOren, sind aber jedenfalls nicht ediktal. 

13 ALBERTARIO: Riv. dir. proc. 5, 190£. behauptet, daB die actio Serviana im Sirme des 
klassischen Rechts nicht zu den actiones in rem gehort babe; dagegen mit Recht SEGR:E: 
Bull. 41, 81££. Der Auffassung ALBERTARIOs steht nahe LA PmA (iiber dessen Arbeiten 
vgl. § 93, Amn. 1). 

14 Im einzelnen galt fiir die Passivlegitimation dasselbe wie bei der rei vindicatio (§ 94, 3a). 
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ibm die Sache fiir seine Forderung verpfandet war; sodann im Regelfaile16, daB die 
Sacha zur Zeit der Verpfandung im Vermogen (in bonis) des Verpfanders gestanden 
hatte; endlich, wenn die Existenz der durch das Pfandrecht gesicherten Forderung 
bestritten wurde, auch die Entstehung dieser Forderung. Dagegen brauchte der 
Klager nicht darzutun, dall die Forderung zur Zeit des ProzeBbeginnes noch hestand. 
Vielmehr war es insoweit Sache des Beklagten, die Verurteilung zu vermeiden, indem 
er den Untergang der Forderung oder auch den Annahmeverzug des Glaubigers 
nachwies. Wie bei der rei vindicatio herrschte Einlassungsfreiheit; wie dort forderte 
der Richter vor der Verurteilung den Beklagten zur Herausgabe der Bache auf und 
verurteilte ibn im Faile der Weigerung auf den vom Klager eidlich geschatzten 
Geldwert des Streitgegenstands (vgl. § 78, 3b, 4). Wenn sich die Klage gegen den 
Schuldner selbst richtete, durfte das Pfand jedoch nicht hoher bewertet werden 
als die durch das Pfandrecht gesicherte Forderung (Ulp. D. 20, 1, 21, 3). -- Im 
justinianischen Recht erfuhren diese Grundsatze die gleichen Veranderungen wie bei 
derreivindicatio (vgl. § 78, 3ba.E., 4 a. E.). 

b) Der Beklagte konnte gegeniiber der actio Serviana aile Einwendungen geltend 
machen, die ihm gegen die dem Pfandrecht zugrundeliegende Forderung zu Gebote 
standen. Er konnte die Herausgabe femer dann verweigem, wenn er ein gleich
rangiges oder besseres Pfandrecht an der Sacha hatte (Ulp. D. 20, 1, 10; Marcian 
D. 20, 4, 12 pr.; vgl. § 97, 1)16, 

5. Die actio Serviana entstand, wie wir sahen, im Bereiche des besitzlosen Ver
pachterpfandrechts und ihre Ausdehnung auf verwandte Tatbestande war der Weg, 
auf dem sich das besitzlose Pfandrecht allgemeine Geltung verschaffte. Sie blieb 
aber nicht auf das besitzlose Pfandrecht beschrankt. Da namlich die Romer Faust
pfand und besitzloses Pfand als eine Einheit ansahen (vgl. o. Ziff. 1) und ihre ge
meinsame Grundlage in der (formlosen) Pfandvereinbarung suchten, gestatteten sie 
dem Faustpfandglaubiger, der den Besitz verloren hatte, dessen Wiederhersteilung 
mit der actio Serviana zu betreiben (vgl. § 93, 1)n. Andererseits aber wurde auch 
der Hypothekar, nachdem er einmal den Besitz des Pfandes mit Hilfe der adio 
Serviana erlangt hatte, wie ein Faustpfandglaubiger behandelt: er genoll dann wie 
dieser den Schutz der Besitzinterdikte, hatte die gleichen Rechte hinsichtlich der 
Verwertung und Nutzung der Pfandsache und unterlag nach Erloschen der Pfand
schuld der personlichen adio pigneraticia. 

6. Die Anerkennung eines besitzlosen Pfandrechts ermoglichte die Entwicklung 
vonPfandrechten an ganzen Vermogensmassen. Eine derartige Generalhypothek18 

umfaBte grundsatzlich aile zur Zeit der Verpfandung in dem Vermogen vorhandenen 

• 16 Vermutlich entfiel dieser Nachweis, wenn sich die K.lage gegen den Verpfil.nder selbst und 
mcht gegen einen Dritten richtete. War eine Sache verpfil.ndet, die dem Verpfil.nder zur Zeit der 
V, erpfandung nicht gehorte, so konnte der Glaubiger mit der actio Serviana gegen Dritte jedenfalls 
mcht vorgehen; erwarb jedoch der Verpfander spaterhin die Sache, so wurde auch das Pfandrecht 
nachtraglich voll wirksam: der Glaubiger konnte nunmehr auch dritte Besitzer, zwar nicht mit 
der actio Serviana selbst, wohl aber mit einer actio utili& belangen. Dies alles hat VoLTERRA: 
Osservazioni sui pegno di cosa altrui in dir. rom., 1930, m. E. wahrscheinlich gemacht.- Zu dem 
benachbarten Problem der Verpfandung kiinftiger Friichte, auf das hier nicht eingegangen werden 
kann, vgl. zuletzt RoMANo: Appunti sui pegno dei frutti nel dir. rom. (Ann. Camerino 6, 1931); 
RABEL: ZSSt. 63, 587ff. 

18 'Ober das sog. beneficium exeuasionis (personali& und realis) s. WINDsOHEm-Kn>P: Pand. 
I 8 1191 (§ 235); DERNBURG: Pfandr. II 370ff. 

17 Anders fiir das klassische Recht LA. PmA: vgl. § 93, Anm. I. 
18 Naheres bei VANGEROW:Pand. I 816££.; DEBNBURG: Pfandr. I 501ff.- BeimAufkommen 

der Generalhypothek mogen Anregungen aus dem griechischen Recht mitgewirkt haben. Vgl. 
iiber dieses namentlich SCHWARZ: Hypothek u. Hypallagma 48££., 1911. Beispiele bei Mrrrms: 
Grundziige d. Papyrusk. ll 1, 132; femer a us der Zeit der Herrschaft des rom. Rechts in A.gypten: 
Pap. Cairo Masp. 67097 R 58££.; Pap. Oxy.136, 39ff.; Pap. Lond. 113, 66ff. (I202): anav-r:a 
iav-,;wv Tel vnaex[ovm] "al v:n:ae~ovra, Pap. Miinchen 14, 96£.: nana Tel ov-r:a a:hoi~ "al 
eaop,eva 'f(!U.')'paTa. 
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Gegenstande (Sachen und Rechte). Spater erworbene Gegenstande wurden nach 
klassischem Recht dann einbezogen, wenn sich die Verpfandung ausdriicklich auf 
sie erstreckte19, nach justinianischem Recht schon dann, wenn sie nicht besonders 
ausgenommen waren (C. 8, I6, 9, I). 

§ 96. Stillsehweigend vereinbarte und gesetzliehe Pfandreehte. 1. Bei einzelnen 
Vertragen bildete in der Kaiserzeit die Bestellung von Pfandrechten so sehr die 
RegeP, dal3 man sie schlieBlich auch dann ais stillschweigend ausbedungen ansah, 
wenn eine ausdriickliche Abrede fehlte (pignus quod tacite contrakitur; D. 20, 2). So 
erwarb der Vermieter einer Wohnung, eines Hauses oder eines anderen stadtischen 
Grundstiicks zur Sicherung seiner .Anspriiche a us dem Mietvertrag ein Pfandrecht an 
den vom Mieter in die vermieteten Raume eingebrachten Sachen 2 (Nerat. D. 20, 
2, 4; Pomp. in D. 20, 2, 2). Die Entfernung dieser Sachen durfte der Vermieter 
gewaltsam verhindern. War aber die Mietschuld getilgt, so stand dem Mieter ein 
interdictum de migrando auf Freigabe der Sachen zu (Forme! in D. 43, 32, I pr.).
Der Verpachter eines landwirtschaftlichen Grundstiicks hatte fiir seine Anspriiche 
aus dem Pachtvertrag auch ohne besondere Abrede ein Pfandrecht an den vom 
Pachter gezogenen Friichten (Pomp. D. 20, 2, 7) 3• 

2. Neben diesen auf stillschweigende Vereinbarung gegriindeten Pfandrechten 
begegnen schon in klassischer Zeit auch solche, die unmittelbar auf gesetzlicher Vor
schrift beruhten. So bestimmte ein Senatsbeschlul3 unter Mark Aurel, da.B fiir ein 
Darlehen zur Herstellung eines Gebaudes dem Glaubiger ein Pfandrecht an diesem 
Gebaude zustehen solle (Pap. D. 20, 2, I). Das wichtigste gesetzliche Pfandrecht, 
das des Fiskus, laBt sich seit der Zeit des severischen Kaiserhauses nachweisen. Es 
stand der Staatskasse fiir aile ihre Forderungen zu, namentlich fiir Anspriiche aus 
Vertragen und fiir Steuerforderungen (nicht auch fiir Strafforderungen), und erfa.Bte 
das gesamte Vermogen des Schuldners (Generalhypothek, § 94, 6). Seine Ein
fiihrung und Ausgestaltung erfolgte anscheinend durch kaiserliche Konstitutionen 
(Antoninus Caracalla C. 8, I4, 1 u. 2; Pap. D. 49, I4, 37)4• 

3. In nachklassischer Zeit traten neben die Generalhypothek des Fiskus noch 
weitere gesetzliche Pfandrechte am Gesamtvermogen des Schuldners5 : Seit Kon
stantin d. Gr. batten Miindel und Minderjahrige ein derartiges Recht am Vermogen 
des Vormunds oder des curator wegen ihrer Anspriiche aus der Verwaltung der 
Vormundschaft und der Pflegschaft (C. Th. 3, 30, I= C. 5, 37, 20). Justinian verlieh 
unter anderem der Ehefrau eine Generalhypothek am Vermogen des Mannes fiir 
ihren .Anspruch auf Riickgabe der Mitgift nach Beendigung der Ehe (C. 5, 13, I b; 
vgl. § I83, 3).- Verwandt ist auch die gleichfalls von Justinian geschaffene Hypo
thek des Vermachtnisnehmers: der Bedachte hatte zur Sicherung seines Anspruchs 
gegen den Belasteten (§ 228, 3a) ein gesetzliches Pfandrecht an allem, was dieser 
aus dem Nachlal3 erhielt (C. 6, 43, I). 

B. Mehrheit von Pfandreehten. 
§ 96. Das Verhiltnis mehrerer Pfandgliiubiger im allgemeinen. I. Der Eigentiimer 

einer verpfandeten Sache wurde durch das Pfandrecht nicht gehindert, fernerhin iiber 
19 Was allerdings meistens geschah, vgl. z.B. Gai. D. 20, I, I5, 1; Ulp. ebd. 6; Marcian D. 40, 

8, 6: bona omnia quae habet habiturwJve est. 
1 Vgl. Afr. D. 47, 2, 62, 8: ut adsolet. 
2 Pomp. in D. 20, 2, 2: invecta et illata, genauer im interdictum de migrando: quae in eam kabi

tationem - introdueta, importata, ibi nata factave essent. 
a Anlehnung an griechisches Recht? vgl. MITTEIS: Rom. Privatr. I 19£. (Anm.). 
4 Scaevola (D. 20, 4, 21, I) kannte jedenfalls das Vorrecht (§ 97, 2a), vermutlich aber iiber

haupt das Pfandrecht des Fiskus noch nicht. Die Wahrscheinlichkeit spricht dafiir, da.B Pfand
recht und Vorrang gleichzeitig ins Leben getreten sind. 

li Zusammenstellung der gesetzlichen Generalhypotheken bei VANGEROW: Pand. P 841ff.; 
DERNBURG: Pfandr. I 334ff.; WINDSCHEID-KlPP: Pand. I 9 116lff. (§ 232).- Fiir die heiden im 
folgenden genannten Hypotheken s. auBerdem WEISS: Pfandrechtl. Unters. I 67££., I29ff. 
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die Sache zu verfiigen. Er konnte sie verau.Bern und weiterhin dinglich belasten, 
namentlich also auch weiter verpfii.ndenl. Das bereits bestehende Pfandrecht wurde 
jedoch vermoge seiner dinglichen Natur durch solche Verfiigungen nicht beeintrii.ch
tigt: der neue Eigentiimer erwarb die Sache mitsamt der Pfandbelastung, dem 
zweiten Pfandglaubiger ging der erste vor. Eigentiimer wie Zweitglii.ubiger unter
lagen, so bald sie in den Besitz der Sache gelangten, der actio hypothecaria des ii.lteren 
Pfandglii.ubigers. 

2. Der Vorrang des ii.lteren Pfandglaubigers fiihrte zu einer star ken Einsohrii.nkung 
nachstehender Pfandrechte. Der Nachhypothekar unterlag nicht nur der Pfandklage 
des Vormannes; auch seine eigene actio hypothecaria wirkte zwar gegen Dritte, nicht 
aber gegen den Vormann, der ihr die Einrede des besseren Pfandrechts entgegen
setzen konnte (Marcian D. 20, 4, 12 pr.). Das Verkaufsrecht stand nur dem ersten 
Pfandglaubiger zu; der Nachhypothekar hatte lediglich ein Recht auf Herausgabe des 
"Oberschusses, der vom Erlose nach Befriedigung des Vormannes noch verblieb. Erst 
mit dem Wegfall des Vormannes erstarkte das zweite Pfandrecht zu normalem Um
fange. Der Nachhypothekar hatte jedoch das Recht, durch Befriedigung seines 
Vormannes dieses Aufriicken vom schlechteren zum besseren Range herbeizufiihren 
(ius of!erendi; vgl. Gai. D. 20, 4, 11, 4; Pap. D. 20, 5, 2; 3 pr.) 2• 

§ 97. Die Ranglolge der Pfandrechte. l. Aus dem Voraufgehenden ergibt sich 
bereits, da.B fiir die Rangfolge mehrerer Pfandrechte grundsatzlich die Reihenfolge 
ihrer Begriindungl ma.Bgebend war: prior tempore potior iure. Gleichzeitig ent
standene Pfandrechte hatten gleichen Rang. 

2. Indessen wurde das Prinzip des Altersvorrangs seit der spii.tklassischen Zeit 
immer haufiger durch Privilegien durchbrochen, kraft deren gewisse Pfandrechte 
von Gesetzeswegen auch den alteren Belastungen vorgingen: 

a) An erster Stelle stand immer die gesetzliche Generalhypothek des Fiskus 
(§ 95, 2). 

b) Nii.chst ihr ging die gesetzliche Dotalhypothek der Frau(§ 95, 3) allen anderen 
Pfandrechten an den Giitern des damit belasteten Mannes vor. 

c) Schlie.Blich ging das Pfandrecht, das einem Glaubiger bestellt war oder kraft 
Gesetzes (§ 95, 2) zustand, den schon vorhandenen vor, wenn er zur Anschaffung, 
Erhaltung oder Ausbesserung einer Sache Mittel hergegeben hatte (versio in rem), 
die auch den friiheren Pfandglaubigern zugute kamen. 

3. Ein eigenartiges Vorzugsrecht wurde von Kaiser Leo geschaffen. Bei der 
Moglichkeit formloser Verpfandung und den sich im Lauf der Zeiten immer mehr 
hii.ufenden gesetzlichen und privilegierten Hypothekenkonnte schlie.Blich das romische 
Pfandrecht seinem wirtschaftlichen Zwecke nur noch in sehr unvollkommener Weise 
gerecht werden. Diesen "Obelstii.nden suchte Kaiser Leo durch die Bestimmung ab
zuhelfen, da.B jiingere Pfandrechte, die durch offentliche Urkunden (instromenta 
publice confecta) oder durch von drei einwandfreien Zeugen unterschriebene Privat
urkunden (instrumenta quasi publice confecta) bewiesen werden konnten, allen denen 
vorgehen sollten, die nicht in dieser Weise beurkundet waren (C. 8, 17, 11, 1, 472 

1 Die im folgenden dargelegte Auffassung hat sioh im klassisohen Recht herausgebildet 
Mancherlei Spuren deuten aber darauf hin, daB ilir eine altere voraufging, die die spatere Hypo 
thek als bedingt, d. h. als fiir den Fall bestellt ansah, daB die erste duroh Befriedigung des Glau 
bigers oder in anderer Weise erledigt wurde. Vgl. zur geschiohtliohen Entwioklung DERNBURG 
Pfandr.II 479££.; HERZEN: Melanges Gerardin 299££.; MA.NIGK: RE 9, 302ff.; RABEL: Grund 
ziige d. rom. Privatr. 496. 

2 "Ober die sog. hypothekarische Sukzession, in deren Zusammenhang das iUB offere:ndi gehor1 
s. WINDSOHEID-KlPP: Pand. J91172££. (§ 233a, b); DERNBURG: Pfandr. II 490££. 

1 Naheres iiber den maBgebenden Zeitpunkt bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. I 9 1229£: 
(§242-244); REGELSBEBGER: D. Altersvorzug d. Pfandrechte, 1859; DERNBURG: Pfandr. ] 
4llff. (I 518££.). 
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n. Chr.). DaB durch einen solchen mittelbaren Zwang zu offentlicher Beurkundung 
der Pfandrechte die Unsicherheit des Realkredits zwar verringert, aber keineswegs 
behoben wurde, liegt auf der Hand. 

C. Erloschen von Pfandrechten. 
§ 98. l. Gleich allen anderen dinglichen Rechten an fremder Sache erloschen auch 

Pfandrechte durch ihre Vereinigung mit dem Eigentum (confusio), wie sie z.B. durch 
Erbgang eintreten konnte. Bestanden jedoch nachfolgende Pfandrechte an der 
Sache, so riickten diese nicht ohne weiteres auf. Vielmehr konnte der Eigentiimer, 
wenn er mit der actio hypothecaria belangt wurde, die Herausgabe der Sache so 
lange verweigem, bis ihm der Wert der Forderung erstattet wurde, die durch das 
untergegangene Pfandrecht gesichert gewesen war1 • 

2. Wie das Faustpfandrecht und die Hypothek durch formlose Vereinbarung be
griindet wurden, so konnten sie auch formlos und stillschweigend (durch schliissige 
Handlung) wieder aufgegeben werden. 

3. Als akzessorische Rechte ( § 90, 1) erloschen die Pfandrechte grundsa tzlich dann, 
wenn die Forderung unterging, fiir die sie bestellt waren2• 

4. Der Pfandverkauf des ersten Pfandglaubigers zerstiirte nicht nur sein eigenes 
Pfandrecht, sondern auch die der nachfolgenden Pfandglaubiger. 

5. In demselben Umfang wie auf das Eigentum (vgl. § 76), fand auch auf das 
Pfandrecht die im Provinzialrecht der Kaiserzeit entwickelte longi temporis prae
scriptioAnwendung3. Wer aneiner verpfandeten Sache gutgliiubig4 und aus giiltigem 
Erwerbsgrund Eigenbesitz erlangt hatte, konnte nach zehn-, bzw. zwanzigjahriger 
Dauer des Besitzes dem Pfandglaubiger die Herausgabe verweigern. Im justinia
nischen Recht war aus dieser Anspruchsverwirkung eine erwerbende Ersitzung ge
worden. Justinian schreibt ausdriicklich vor, daB der Besitzer mit dem Ablauf der 
zehn oder zwanzig Jahre Eigentiimer wurde, und daB dieser Eigentumserwerb sowohl 
dem bisherigen Eigentiimer wie dem Pfandglaubiger gegeniiber wirksam sei (C. 7, 
39, 8 pr.; 528 n. Chr.) 5• Im Verhiiltnis zum Pfandglaubiger scheint dies zu bedeuten, 
daB der Besitzer pfandfreies Eigentum erwerben, daB das Pfandrecht also erliischen 
sollte6.- Auch die Verjahrung der Pfandklage stattete Justinian, ganz ebenso wie 
die der Eigentumsklage (§ 77, 3), mit Ersitzungswirkungen aus. Mit Hilfe dieser 
,longissimi temporis praescriptio", die gemaB einer Konstitution des Kaisers Justinus 
(C. 7, 39, 7; 525 n. Chr.) teils dreiBig, teils vierzig Jahre dauerte, konnte auch der 
titellose gutglaubige Eigenbesitzer schlieBlich die Pfandfreiheit ersitzen. 

1 Wenn man will, kann man in diesem Fall von einem Pfandrecht an eigener Sache sprechen. 
a "Ober die Falle, in denen die actio hypothecaria den Untergang der personlichen Klage iiber

dauerte, s. WmnsCHEID·Kl:PP: Pand. I 9 1252£. (§ 249, 3ff.) mit weiteren Literaturangaben. 
Gegen RATTI: Sull'accessorieta del pegno, 1927, der fiir das klassische Recht die Existenz solcher 
Falle leugnete, vgl. jetzt CARRELL!: Sulla accessorieta del pegno nel dir. rom., 1934. 

3 Vgl. WmnsCHEID-Kl:PP: Pand. I 9 1248£. (§ 248, 3); DERNBURG: Pfandr. II 596££.; 
PARTSCH: Longi temporis praescriptio bes. 153ff. 

4 Anfanglich scheint man sich damit begniigt zu haben, dem Verpfander selbst und seinen 
Erben, die Kenntnis von dem Pfandrecht haben muBten, die longi temporis prae8criptio zu ver
sagen (Ulp. D. 44, 3, 5, 1; vgl. Gordian C. 7, 36, 1; Diocl. ebd. 2). Dann aber wird das Erfordernis 
des guten Glaubens hier ebenso wie bei der longi temporis praescriptio gegeniiber dem Eigentiimer 
eingedrungen sein. Wenn es Justinian als unbedingt notwendige Voraussetzung hinstellt (0.7, 39 
8), so i~t das gewiB keine von ihm aufgebrachte Neuerung. 

5 tiber die in der Stelle erwahnten ,alteren Gesetze" vgl. § 77. 
a PARTSCH: (s. o. Anm. 3) 155 meint, der Verfasser der justinianischen Reformkonstitution 

sei sich der hier behandelten Frage nicht bewuBt gewesen. Das Gesetz hatte, was das Pfand
recht anlangt, keine Neuerung gebracht. Unmoglich ist das nicht. Aber da die longi temporis 
praescriptio adversus dominum und die longi temporis praescriptio adversus creditorem in C. 7, 
39, 8 pr. ganz auf eine Stufe gestellt werden, liegt doch wohl die Ansicht naher, da/3, wie dort 
das alte Eigentum, so hier das bisherige Pfandrecht erloschen sollte. 

Jors-Kunkel-Wenger, Romlscbes Recht. 2.Aufl. 11 
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IV. Pfandrecht an Rechten 1• 

§ 99. Das Recht der Kaiserzeit gestattete auch eine Verpfandung von Rechten. 
Sie erfolgte, wie die Verpfandung von Sachen, durch formlose Vereinbarung. Auch 
die gesetzlichen Pfandrechte ( § 95, 2) konnten sich auf Rechte erstrecken. 

I. Der wichtigste Fall des Pfandrechts an Rechten war das Forderungspfandrecht 
(pignus nominis). Es gab dem Pfandglaubiger die Befugnis, den Anspruch des Ver
pfanders gegen dessen Schuldner (den Drittschuldner) zu eigenem Vorteil auszuiiben; 
im Grunde handelte es sich also um eine Abtretung der Forderung (Zession, § 137) 
zum Zwecke pfandrechtlicher~Befriedigung 2• Rich tete sich die verpfandete Forderung 
auf eine Geldleistung, so konnte der Pfandglaubiger his zu dem Betrage seiner 
eigenen Forderung (Alex. Sev. C. 8, 16, 4) auf Zahlung klagen (ius exigendi) und die 
eingetriebene Summe zu seiner Befriedigung behalten. Wenn dagegen der Leistungs
gegenstand der verpfandeten Forderung ein anderer, etwa eine Sache war, konnte 
der Pfandglaubiger zwar die Herausgabe dieses Gegenstands vom Drittschuldner 
verlangen, erwarb aber nur ein Faustpfandrecht daran, das er wiederum im Wege 
des Pfandverkaufs ausiiben muBte; den dabei etwa erzielten "OberschuB muBte er 
an den Verpfander herausgeben (Paul. D. 13, 7, 18 pr.). 

2. Von den dinglichen Rechten an fremder Sache waren die Gebaudedienstbar
keiten nicht verpfandbar3, wohl aber, wie es scheint, schon in spatklassischer Zeit, 
die Felddienstbarkeiten; die Wirkungen eines solchen Pfandrechts sind freilich fiir 
die klassische Zeit nicht sicher zu ermitteln 4 • Verpfandbar war ferner der NieBbrauch, 
und zwar in der Weise, daB der NieBbraucher dem Glaubiger die Ausiibung seines 
Rechts zum Zwecke der Befriedigung durch Nutzung iiberlieB (vgl. § 84, 1a)5. End
lich war auch das Recht des Erbpachters pfandfahig; die Verpfandung von Erbbau
rechten dagegen diirfte erst der nachklassischen Zeit angehoren 6 • 

3. Auch an Pfandrechten konnten Pfandrechte bestellt werden. Die Befriedigung 
des Afterpfandglaubigers vollzog sich in derselben Weise wie beim Pfandrecht an 
Forderungen (Ziff. 1; vgl. Marcian D. 20, 1, 13, 2) 7• 

1 Lit. bei WINDSCHEID:KlPP: Pand. I 9 1145££. (§ 227), 1213££. (§ 239); vgl. ferner die folgen
den Anm. 

2 Wie bei der normalen Zession erfolgte auch hier die Geltendmachung des Anspruchs durch 
den Pfandglaubiger im Wege einer actio mandata oder utilis. 

3 Marcian D. 20, 1, 11, 3. Ober die Frage der Verfalschung s. u. Anm. 4. 
' Paul. D. 20, 1, 12. Viele halten mit PEROZZI: Ist. !2 765, bes. Anm. 1 u. 2 die Verpfiind

barkeit der Felddienstbarkeiten fur unklassisch. .Auch D. 20, 1, 11, 3 wird dementsprechend von 
PEROZZI verdachtigt: diese Stelle habe in ihrer klassischen Fassung alle Grunddienstbarkeiten, 
nicht nur die stadtischen, fur unverpfiindbar erklart. Hiergegen mit Recht RABEL: Grundzuge d. 
rom. Privatr. 495, .Anm. 2. Verfalscht ist wohl nur der Schlu.B von I. 11, 3 (igiturff.) und die 
zweite Hiilfte von I. 12 ( ut talis f£.); a us dem .Anfang von I. 12 aber ergibt sich, da.B die Verpfand
barkeit von Felddienstbarkeiten mindestens von einem Teil der spatklassischen Juristen vertreten 
wurde. Von den Wirkungen des Pfandrechts an einer Felddienstbarkeit spricht nur der inter
polationsverdachtige Teil der I. 12: Ausubung der Dienstbarkeit durch den Pfandglaubiger, bei 
.Ausbleiben der Erfullung auch Befriedigung des Pfandglaubigers durch Veraul3erung der Dienst
barkeit an einen Dritten. Inwieweit dies dem klassischen Recht entspricht, mu.B dahingestellt 
bleiben. 

5 Marcian D. 20, 1, 11, 2; der Kern der Stelle ist echt, die Verpfandung eines (erst zu 
schaffenden) Niel3brauchs durch denEigentumer dagegen wohl interpoliert. Vgl. SmER: Passiv
legitimation b. d. rei vindicatio 89££.; weitere Lit. im Index interp. 

a Vgl. bes. ALBERTARIO: Il pegno della superficie, 1911, hierzu RoTONDI: Scr. giur. III 442££. 
7 Die altere Lit. uber diese dunkle Stelle bei WINDSCHEID·KIPP: Pand. I D 1219£. (§ 639, 

Anm. 16). Weitgehende Interpolationen behauptet neuerdings BIONDI: La compensazione nel 
dir. rom. 276 ff., 1927. 
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Vierter Teil. 

Forderungsrechte. 
Erstes Kapitel. 

Fordernng nnd Leistnng. 
I. Begriff des Forderungsrechts. 

§ 100. Die Terminologie. 1. Unter Forderungsrecht versteht man das Recht, 
von einem andern eine Leistung zu verlangen. Den Forderungsberechtigten nennt 
man Glaubiger (creditor), den zur Leistung Verpflichteten Schuldner (debitor). Der 
Ausdruck Forderungsrecht charakterisiert das Rechtsverhaltnis zwischen Glaubiger 
und Schuldner von der Glaubigerseite a us; vom Schuldner a us gesehen, bezeichnet 
man es als Schuld oder Verbindlichkeit. 

2. Der Romer nannte das Forderungsrecht obligatio1 ; dieser Bezeichnung liegt 
die Vorstellung zugrunde, da.B der Schuldner dem Glaubiger gegeniiber ,gebunden" 2 

sei; insofern wirkte also der Gedanke der Haftung nach, der aber zur Zeit des klas
sischen Rechts bereits stark verbla.Bt war (§ 35, 2), so stark, da.B die klassischen 
Juris ten in der gleichen Bedeutung wie obligatio auch das Wort debitum gebrauchten, 
dessen Inhalt sich vollig mit dem deutschen ,Schuld" deckt und somit die reine 
Leistungspflicht, nicht die Haftung bezeichnete. 

3. Vom Standpunkt geschichtlicher Betrachtung ist festzustellen, da.B der eigent
liche und altere der heiden romischen Ausdriicke fiir das Forderungsrecht, obligatio, 
urspriinglich auf die zivilrechtlich begriindeten Forderungsrechte beschrankt ge
wesen sein diirfte; er ist jedoch schon im Laufe der klassischen Zeit auch auf die 
honorarrechtlichen Verbindlichkeiten erstreckt worden und hat damit die gleiche 
umfassende Bedeutung erlangt wie der an ihn ankniipfende moderne Begriff des 
Forderungsrechts 3• 

§ 101. Forderungsrecht und prozessualer Anspruch1. 1. Der Glaubiger konnte 
sein Forderungsrecht im Wege eines prozessualen Anspruchs (actio) gegen den 
Schuldner geltend machen. Anders als im Rechtsstreit urn dingliche Rechte (§ 70, 
3b) galt hierbei das Prinzip des Einlassungszwanges: zwar bildete die Grundlage des 
Verfahrens hier wie dort ein von den Parteien unter Guthei.Bung des Gerichts
magistrats geschlossener Schiedsvertrag (litis contestatio, § 48, 1); aber der Magistrat 
hielt den beklagten Schuldner notigenfalls durch mittelbaren Zwang ZUlli AbschluB 
dieses Vertrages an (s. u. WENGER: §12). 

2. Der Inhalt der litis contestatio wurde in alterer Zeit durch miindliche Formeln 
in solenner Rede und Widerrede bestimmt, im klassischen Recht dagegen durch eine 
schriftlich abgefa.Bte Formel, in der Personen und Gegenstand des Prozesses be
zeichnet waren. Je nach der Eigenart des geltend gemachten Forderungsrechtes 
mu.Bte diese Schriftformel sehr verschieden lauten, und da ein jedes Forderungsrecht, 
wenn es zu gerichtlicher Verhandlung kommen sollte, in eine solche Formel gebracht 
werden muBte, ist es verstandlich, da.B die Romer die einzelnen Forderungsrechte 
stets in dieser prozessualen Formulierung erfa.Bten: Forderungsrecht (obligatio) und 

1 Vgl. schon § 35, 2 und die dort in Anm. 2 zitierte Literatur. 
2 So noch lust. I. 3, 13, 1: obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius 

solvendae rei. 
a Der Text folgt den Ausfiihrungen von SEGR:E: Studi Bonfante III 499££., dazu LEVY: 

ZSSt. 01, 552 ff. 
1 Vgl. hierzu BETTI: La struttura dell'obligazione romana e il problema della sua genesi 

(Ammario Univ. di Camerino 1919); II concetto dell'obbligazione costruito dal punto di vista 
dell'azione (Studi Ist. giur. Pavia, 1920). 

ll* 
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prozessualer Anspruch (actio) waren som.it nach romischer Auffassung so gut wie 
gleichbedeutend (§ 48, 2), und der Inhalt eines Forderungsrechts wurde durch die 
Frage bestimmt, was nach MaBgabe der ProzeBformel Gegenstand des Rechts
streites sein konne (quid veniat in actionem oder iudicium). 

3. Die individuelle Natur der einzelnen Klagformeln laBt die charakteristischen 
Ziige der darin verkorperten Forderungsrechte scharf hervortreten. So kann man 
an der Formel ohne weiteres ablesen, o b der Anspruch dem zivilen Gewohnheits- und 
Gesetzesrecht oder dem durch die Rechtsschopfung der magistratischen Jurisdiktion 
entwickelten ius honorarium angehort. Im ersten Fall pflegte die Leistungspflicht 
des Schuldners durch dare bzw. dare facere oportere umschrieben zu werden; dies 
bedeutet, daB der Magistrat den zur Entscheidung des Rechtsstreits berufenen 
Richter (iudex) anwies, das Vorliegen eines zivilen Leistenmiissens (oportere) zu 
priifen. Bei den honorarrechtlichen Klagen dagegen muBte die Formel anders lauten, 
weil eine Verweisung auf das zivile Leistenmiissen den Richter notwendig zur Ver
neinung des Anspruchs und damit zur Abweisung der Klage hatte fiihren miissen. 
In solchen Fallen beschrankte darum der Magistrat entweder den Bereich der 
richterlichen Priifung auf die Feststellung eines konkreten Tatbestands (z.B. ob der 
Beklagte den KHiger durch arglistiges Verhalten in seinem Vermogen geschadigt 
habe) 2 ; oder aber er wies den Richter an, trotz Nichtvorliegens eines zivilen Rechts 
zu entscheiden, wie wenn ein solches bestiinde3 ; im erstenFalle spricht man von einer 
formula in factum concepta (,auf einen Tatbestand abgestellt"), im zweiten von einer 
formula ficticia 4 • 

4. Fiir die inhaltliche Gestaltung des Forderungsrechtes war insbesondere die 
groBere oder geringere Freiheit des Ermessens von Bedeutung, die dem Richter bei 
der Abschatzung der Leistung gestattet war; auch sie ergab sich a us der Fassung der 
ProzeBformel. In dieser Hinsicht sind innerhalb der zivilrechtlichen Klagen zwei 
groBe Gruppen zu unterscheiden 5, deren Gegensatz fiir die Entwicklung des romischen 
Obligationenrechts von tiefgreifender Bedeutung war: Man pflegt sie einander als 
iudicia stricta6 und iudicia bonae fidei gegeniiberzustellen. 

a) Bei den iudicia stricta hatte der Richter lediglich dariiber zu entscheiden, ob 
die geltend gemachte Forderung so, wie sie in der ProzeBformel umschrieben war, zu 
Recht hestand oder nicht. War in dem Teil der Formel, der den Anspruch nach 
Grund und Inhalt charakterisierte, in der sog. intentio (Gai. 4, 41), ein festbestimm
ter Schuldgegenstand (certum) - eine bestimmte Geldsumme 7 , eine bestimmte 

2 Actio de dolo, vgl. § 160, I. 
3 Beispiele: die actio furti und die actio legis Aquiliae gegen den Nichtbiirger, Gai. 4, 37; be

kanntestes Beispiel auBerhalb des Obligationenrechts: die actio Publiciana (§ 80, 2b; Gai. 4, 36). 
' Die formula in factum concepta vermochte jede beliebige Rechtsschopfung des Prators zu 

tragen; fiir eine fiktizische Formel dagegen war nur Raum, wo sich die honorarische Neubildung 
mehr oder minder eng an die vorhandenen Rechtsinstitute des Zivilrechts anschloB. - "Ober den 
Strafcharakter der meisten actiones in factum vgl. LEVY: Privatstrafe u. Schadensersatz 12££. 
I7ff.; iiber die Bedeutung der fiktizischen Formeln fiir die Fortbildung des romischen Rechts s. 
RICCOBONO: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 9, Iff. 

6 In den folgenden Erorterungen, die als Grundlegung fiir das Verstandnis des Anfangers ge
dacht sind, ist der vielumstrittene Begrif£ der actio arbitraria (vgl. § 78, Anm. 16; WENGER: 
§ 9 a. E.) auBer Betracht gelassen. 'Obersicht iiber die darauf beziigliche Literatur bei Hu
WARDAS: Beitr. z. Lehre v. d. actiones arbitrariae, insbes. v. d. actio de eo quod certo loco dari 
oportet If., 1932; dazu noch SCHONBAUER: Studi Riccobono II 37lff.; HERDLITOZKA: Skizzen 
z. rom. ZivilprozeB: formula arbitraria, indicium arbitrarium u. actiones arbitrariae, 1934. 

6 DaB die Bezeichnung iudicium strictum u. ahnl. dem klassischen Recht fremd war, wird 
man nach den Darlegungen von PRINGSHEIM: ZSSt. 42, 643££. anerkennen miissen. Aber ein 
zusammenfassender N arne gegeniiber den iudicia bonae fidei ist fiir unsere Darstellung ein Be
diirfnis. 

7 Z. B. bei der actio certae creditae pecuniae. Formel: si paret Nm Nm Ao Ao sestertium X 
milia dare oportere, iudex Nm Nm Ao Ao sestertium X milia condemnato, si non paret, absolvito. 
Anwendungsfalle: § 134, I; 135, 3b; 137, 3a; 155. 
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Einzelsache 8 - genannt, so mu.Bte der Richter priifen, ob dieser Gegenstand ge
schuldet wurde oder nicht: kam er zur Bejahung, so hatte er den Beklagten zu 
verurteilen, andernfalls mu.Bte er ibn freisprechen. Eine dritte Moglichkeit gab es 
nicht. Die Folge war, da.B auch dann ein Freispruch ergehen muBte, wenn sich etwa 
herausstellte, daB der Beklagte zwar schuldete, aber etwas anderes, bzw. einen 
geringeren Betrag, als in der intentio angegeben war. Jede 'Oberforderung (pluris 
petitio) fiihrte also dazu, daB der Klager den ProzeB verlor9• - Freier war das 
Ermessen des Richters dann, wenn das Klagbegehren (die intentio) auf ein incertum 
gerichtet war, d.h. auf eine Leistung, deren nahere Bestimmung dem Richter vor
behalten blieb (quidquid dare facere oportet)1°. Hier erstreckte sich die richterliche 
Priifung nicht nur auf das Bestehen, sondern auch auf das AusmaB der Leistungs
pflicht. Eine pluris petitio mit der Folge des ProzeBverlustes war in diesem Fall 
iiberhaupt nicht moglich. 

b) Bei den iudicia bonaefidei11 richtete sich die intentio stets auf ein incertum. Die 
Freiheit des richterlichen Ermessens wurde bei ihnen aber durch einen besonderen 
Zusatz in der Formel (quidquid dare facere oportet ex fide bona) noch sehr viel 
weiter ausgedehntl2• Durch diesen Zusatz wurde der Richter angewiesen, die Lei
stungspflicht des Beklagten unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben zu 
priifen; er durfte sich in diesem Fall nicht auf die Beriicksichtigung der Rechts
grundsatze des Zivilrechts beschranken, sondern muBte der individuellen Sachlage 
des Einzelfalles im weitesten MaB Rechnung tragen. Handelte es sich z.B. urn einen 
vertraglichen Anspruch, so waren nicht nur die ausdriicklichen Parteiabreden in 
Betracht zu ziehen, sondern auch der stillschweigend vereinbarte Vertragsinhalt, der 
Ortsgebrauch und die allgemeine Verkehrssitte. Ferner mu.Bten gewisse auf Be
griindung oder Bestand des Forderungsrechts einwirkende Tatsachen beriicksichtigt 

8 Vor allem bei der sog. oondictio triticaria. Forme!: si paret Nm Nm Ao Ao tritici Africi 
optimi modios centum dare oportere, iudex, quanti ea res erit, tantam pecuniam Nm Nm Ao Ao 
condemnato, si non paret, absolvito. AnwendungsfiiJle: § 134, 2; 135, 3b; 155. - Die Bezeichnung 
condictio (die ubrigens auch fiir die actio certae creditae pecuniae gebraucht wird) ist prozessualer 
Herkunft; condicere bedeutet das Ansagen des Gerichtstermins; vgl. die Wendung status con
dictusve dies bei Plaut. Cure. 5; Gell. 16, 4, 4; ferner Gai. 4, 17£. uber die sog. legis actio per 
condictionem. Das Nahere gehort in den ZivilprozeB. Hier wird condictio im herkommlichen Sinn 
eines iudicium strictum verwendet, dessen Forme! den Schuldgrund nicht angab. Auch die Be
rechtigung der Benennung condictio triticaria muB hier uneriirtert bleiben. DaB damit eine 
Forme! gemeint ist, deren intentio auf ein anderes certum als eine ce:rta pecunia gerichtet war, 
ergibt sich aus dem Text. 

9 Und zwar endgiiltig, weil sein Anspruch durch die litis contestatio mit dem Schuldner ,ver
braucht" (konsumiert) war, so dal3 er nicht noch einmal kln.gen konnte. Vgl. WENGER:§ 13. 

10 So z.B. bei der actio incerti ex stipulatu, vgl. § 134, 2; Forme!: Quod A. A. de No No in
certum stipilatus est quidquid ob eam rem dare facere oportet, eius iudex Nm Nm Ao Ao oondemnato, 
si non paret, ahsolvito. 

11 Der Umkreis der klassischen bonae fidei iudicia ist bestritten. Die Quellen bieten mehrfach 
Aufzahlungen, die erheblich voneinander abweichen: Q. Mucius Scaevola bei Cic. de offic. 3, 70; 
Cic. top. 66; de nat. deorum 3, 77; Gai. 4, 62 (Text verdorben: eine Anzahl von iudicia erscheint 
doppelt, miiglicherweise sind dafiir andere ausgefallen; auch die Lesung bietet Schwierigkeiten, 
die jedoch neuerdings wenigstens in der Hauptsache durch eine neue Untersuchung der Hand
schrift uberwunden worden sind; vgl. LEVY: ZSSt. 49,472 mit Lit., ferner VAN OVEN: Tijdschr. 
v. Rechtsgeschiedenis 12, 29£). Vgl. ferner Paul. D. 17, 2, 38 pr. (echt? jedenfalls nur Auf
zahlung von Beispielen; vgl. die Lit. im Index interp.); schlieBiich lust. I. 4, 6, 28 (am SchluB 
sicher justinianische Zutaten, so die hereditatis petitio). - Auch bei den alteren Zeugnissen 
(Cicero) muB damit gerechi:J.et werden, daB nur Beispiele, keine vollstandige Aufzahlung beab
sichtigt waren. 

12 Die Erstreckung des richterlichen Ermessens wurde ubrigens wohl erst im Laufe der Ent
wicklung aus der ex fide bona-Klausel hergeleitet. Urspriinglich bedeutete die Klausellediglich 
eine Verweisung auf die Vertragstreue, die Zuverlassigkeit der Erfiillung; die moderne Wieder
gabe mit ,Treu und Glauben" wird dieser alteren Bedeutung nicht gerecht. Vgl. En. FRAENKEL: 
Rhein. Mus. NF 71, 192££. (mit weiteren Hinweisen), der jedoch den moralischen Charakter 
des fides-Begriffs zu radikal bestreitet, s. HEINZE: Hermes 64, 140ff. Vgl. ferner PR!NGSHEIM: 
Conferenze per ii XIV centenario delle Pand. 200££. 
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werden, ohne daB es einer besonderen Anweisung durch den Magistrat bedurfte13, 

z.B. das arglistige Verhalten eines der Beteiligten (dolus), der auf den Schuldner 
ausgeiibte Zwang (metus), das Bestehen einer Gegenforderung aus demselben Rechts
verhaltnis usw. SchlieBlich hatte der Richter auch die Frage aufzuwerfen, ob es 
iiberhaupt der bona fides entspreche, den Anspruch gerichtlich geltend zu machen 
(vgl. § 160, 2). - Bei der Priifung aller dieser Gesichtspunkte war der Richter 
urspriinglich lediglich auf seine eigene redliche Gesinnung und auf seine Kenntnis des 
Lebens und des Verkehrs angewiesen. In klassischer Zeit aber haben die Juristen in 
ihren Rechtsgutachten und literarischen Arbeiten den Anforderungen, die im Einzel
falle an das Verhalten redlicher Leute zu stellen waren, immer bestimmteren Ausdruck 
verliehen und damit den einzelnen vom Prinzip der bona fides beherrschten Schuld
verhiiltnissen allmahlich einen festen Inhalt gegeben. Was im folgenden als das 
Recht der bonae fidei iudicia dargestellt wird, ist im wesentlichen der Niederschlag 
dieses Juristenrechts. Durch die Aufnahme in die justinianische Gesetzgebung sind 
die von den Klassikern erarbeiteten Grundsatze Gesetzesinhalt geworden; das ge
meine Recht hat sie schlieBlich auf den gesamten Bereich des Schuldrechts er
streckt14. 

§ 102. Die Haftung des Schuldners1 • Nach alterem Recht haftete der Schuldner 
fiir seine Verbindlichkeit in erster Linie, wenn nicht gar ausschlieBlich mit seiner 
Person. Vermochte er den durch Urteil festgestellten Schuldbetrag nicht zu er
bringen, und wurde er auch nicht von den Seinen ausgelost, so drohte ihm urspriing
lich der Verkauf in die Sklaverei, vielleicht selbst die Totung durch den Glaubiger, 
seit der lex Poetelia Papiria de nexis (326 v.Chr.) wenigstens eine gemilderte Form 
der Schuldknechtschaft. Gegen Ende der Republik trat jedoch die Vollstreckung in 
das Vermogen immer mehr in den Vordergrund. Sie nahm regelmaBig die Form des 
Konkurses an, d. h. insbesondere: sie erfaBte grundsatzlich die gesamte Habe des 
Schuldners2• Neben der Vollstreckung in das Vermi:igen blieb aber immer noch die 
Personalvollstreckung mi:iglich. Nur in einigen durch das pratorische Edikt, die 
Kaisergesetzgebung oder das Juristenrecht besonders bestimmten Fallen3 haftete 
der Schuldner ausschlieBlich mit seinem Vermogen. Berief sich der Schuldner gegen
iiber der Klage des Glaubigers auf diese Rechtswohltat4 , so wurde der Richter in 
der ProzeBformel angewiesen, die Verurteilung des Beklagten zu beschranken in id 
quod facere potest. Er hatte demnach den gegenwartigen Vermogensstand des Schuld
ners festzustellen und den Schuldner nur auf den Betrag zu verurteilen, der aus dem 
vorhandenen Vermogen gedeckt werden konnte. Seit dem zweiten Jahrhundert 
n.Chr. erfuhr diese Form der Haftung noch eine weitere Milderung. Man gestattete, 
zunachst nur in dem einen Fall des auf Vollzug seines Schenkungsversprechens ver
klagten Schenkers5, den Abzug dessen, was der Schuldner notwendig zum eigenen 
Lebensunterhalt brauchte. Im justinianischenRecht wurde dieser Gedanke auf alle 
Tatbestande der condemnatio in id quod facere potest erstreckt6• Erst fiir diesen 

13 Es bedurfte also insoweit nicht der Aufnahme einer exceptio in die ProzeBformel. Hieriiber 
s. bes. BIONDI: Iudicia bonae fidei (Ann. Palermo 7, 1918) 3££. 

14 Vgl. DERNBURG: Pand. § 131 II. Fiir das biirgerliche Recht BGB § 242. 
1 Vgl. iiber die bier nur andeutungsweise behandelten Fragen der Vollstreckung: WENGER: 

Inst. d,. rom. ZivilprozeBr. 212ff. (mit Literaturangaben). 
2 Uber die ausnahmsweise Beschrankung der Vollstreckung auf einzelne Vermogensobjekte 

(distractio bonorum, Spezialexekution) vgl. WENGER: Inst. d. rom. ZivilprozeBr. 229ff. 
3 S. §§ 151, 5; 153, 1; 182,4 a. E. 
4 Er konnte es sogar in einzelnen (oder allen?) Fallen noch gegeniiber der Vollstreckungs

klage (actio iudicati, § 124, 3); vgl. WENGER;. Z. Lehre v. d. actio iudicati, 43££, 1901. 
6 Pomp. D. 42, 1, 30; Paul. ebd. 19, 1. Ahnlich daun auch bei der cessio bonorum (Ulp. 

D. 42, 3, 6; Modest. ebd. 7; Gordian. C. 7, 72, 3). - Manche halten alle diese Stellen fiir ver
falscht und die darin enthaltene Milderung der Haftung fiir justinianisch; so zuletzt SoLAZZI: 
L'estinzione della obbligazione 220££., 1931. 

6 D. 50, 17, 173 pr. verallgemeinert aus Paul. D. 42, I, 19, I. 
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Rechtszustand paBt die seit dem Mittelalter iibliche Bezeichnung beneficium com

petentiae7. 
§ 103. Unklagbare Verbindlichkeiten (Naturalobligationen). Wie wir sahen, be

stand im romischen Recht namentlich der klassischen Zeit eine ganz unmittelbare 

Beziehung zwischen der Existenz eines Forderungsrechts und der Moglichkeit seiner 

prozessualen Verwirklichung; Forderungsrecht (obligatio) und prozessualer Anspruch 

(actio) waren geradezu gleichwertige Begriffe (§ 48, 2; § 101, 2). In einem gewissen 

Widerspruch hierzu steht die Tatsache, daB schon die klassischen Juristen1 einige 

Faile von unklagbaren Verbindlichkeiten (obligationes naturales) 2 anerkannten, Ver

bindlichkeiten also, deren Eigenart gerade in dem Fehlen des Rechtsschutzes gesehen 

wurde. Verstandlich wird diese Lehre nur im Zusammenhang der Fragen, die sich 

fiir die Romer bei der Behandlung der schuldrechtlichen Beziehungen von Sklaven 

und solchen Freien ergaben, die der Gewalt eines pater jamilias unterworfen waren 

(vgl. § 37, 3b; § 164,££.). In der Tat scheinen auch die klassischen Juristen den Be

griff der Naturalobligation nur auf Verbindlichkeiten angewendet zu haben, die 

diesem Fragenkreis angeh6ren3• Erst das nachklassische Recht, dem die enge Ver

bindung von materiellem Recht und ProzeB iiberhaupt und speziell die Verkniipfung 

zwischen Forderungsrecht und prozessualem Anspruch nicht mehr im gleichen MaB 

eigen war wie dem klassischen Recht - erst das nachklassische Recht spricht ganz 

allgemein von Naturalobligationen, wo immer zwar kein prozessualer Zwang zur 

Leistung hestand, aber die einmal erbrachte Leistung nicht als grundlos zuriick

gefordert werden konnte (vgl. § 155). In dieser Bedeutung ist der Begriff der Natural

obligationen in das gemeine Recht iibergegangen; auch in der modernrechtlichen 

Literatur wird er verwendet, z. B. fur die ,Verbindlichkeiten" aus Spiel und Wette 

(§ 762 BGB), fiir das Versprechen eines Ehemiiklerlohns (§ 656 BGB), auch fiir den 

Tatbestand des § 814 BGB. 

II. Inhalt der Leistnng. 
A. Der Leistungsgegenstand im allgemeinen. 

§ 104. I. Die Romer umschreiben in Anlehnung an den Sprachgebrauch der 

Proze.Bformeln die moglichen Inhalte eines Forderungsrechts mit den Worten dare 

facere praestare (Gai. 4, 2; Paul. D. 44, 7, 3 pr.)1 ; von diesen Worten bedeutet 

dare die Hingabe einer Sache, in erster Linie jedoch die Hingabe zwecks Vber

eignung, facere eine jede Leistung, die in einer Handlung besteht, einschlieBlich des 

dare (Pap. D. 50, 16, 218). Schwer erfaBbar und lebhaft umstritten ist die Bedeutung 

7 Letzte zusammenfassende Behandlung: LEVET: Le benefice de competence, 1927; dazu 

SmER: ZSSt. 49, 560££.; neuerdings auch SoLAZZI: L'estinzione della obbligazione 190ff. 
1 Die Ausbildung der Lehre scheint in erster Linie ein Werk des Julian zu sein, vgl. bes. 

Iul. D. 46, 1, 16, 3f.; Afr. D. 12, 6, 38. . 
2 Die Bezeichnung als obl. nat. geht nicht von einem Begriff des ius naturale a us, der mit dem 

des ius gentium(§ 34, 4) identisch ist (so SmER: Gedenkschr. f. Mitteis lff.), sondern von dem 

weiteren Begriff des Naturrechts, den die Romer aus der griechischen Philosophie iibernommen 

haben (der allerdings von jenem nicht scharf getrennt werden kann, vgl. § 34, 4 a. E.). 
3 Die Frage, in welchem Umfang das klassische Recht den Begriff der Naturalobligation 

gekannt hat, ist seit der Arbeit von GRADENwrrz: (Konigsberger Festg. f. Schirmer 133££., 

1900) lebhaft bestritten; Literaturangaben bei PRINGSHEIM: ZSSt. 46, 350£. u. LEVY: ZSSt. 51, 

554f.; ferner BESELER: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 8, 318££.; MmoLIER: Pecule et capacite 

patrimoniale 590££., 1932. - Am radikalsten ist die Meinung SIBERS: (Gedenkschr. f. Mitteis 

lff.), der obligatio naturalis als Bezeichnung der klaglosen Verbindlichkeit fiir ausnahmslos 

unklassisch halt und den Unterschied von Schuld und Haftung, von debitum und obligatio an 

die Stelle setzt; diese Ansicht scheitert schon an Gai. 3, 119a. Der Text folgt der Untersuchnng 

von VlZNY: Studi Bonfante IV 129££.; iiber sie vgl. auch LEVY: (s. o.). - Zu Gai. 3, 119 u. 

ll9a vgl. jetzt auch FLUME: Studien z. Akzessorietat d. rom. Biirgschaftsstipulationen 64££. 

1 Die von PEROZZI: (Obbligazioni rom. 8, Anm. 1; 1st. IT 2 15) behauptete Verfalschung dieser 

Stelle ist in jedem Fall hier unwesentlich. 
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von praestare2 : man hat es wohl als allgemeinsten Ausdruck fiir den Inhalt der 
Leistungspflicht anzusehen, der sowohl das dare und das facere wie auch solche 
Leistungen umschlieBt, die nicht unter diese heiden Kategorien fallen, so namentlich 
die Bestellung von Sicherheiten. Als Bestandteil von ProzeBformeln ist praestare 
nur in wenigen Fallen nachweisbar, mit Sicherheit nur bei den Teilungsklagen3 ; um 
so hiiufiger wird es in der Rechtsliteratur zur Bezeichnung des Leistungsinhalts im 
allgemeinen und der Haftung fiir Schaden im besonderen verwendet. 

2. Die Obligation konnte mehrere Leistungen in der Weise umfassen, daB nur eine 
oder die andere zu bewirken war (Wahlsch uld, alternative Obligation) 4• In diesem 
Fall stand, wenn nichts anderes vereinbart war, dem Schuldner das Wahlrecht zu 
(Paul. D. 18, 1, 34, 6). 

3. Bildete nicht eine bestimmte Einzelsache den Leistungsgegenstand, sondern 
war dieser lediglich nach Gattungsmerkmalen bestimmt (Gattungsschuld, vgl. 
§ 46, 6), so hatte auch hier der Schuldner regelmaBig das Recht der Auswahl. Er 
konnte sich durch Leistung einer jeden zu der betreffenden Gattung geh6rigen Sache, 
also, soweit ihm die Gattungsbezeichnung hinsichtlich der Beschaffenheit Raum 
lieB, auch durch Leistung des geringsten der zu ihr geh6rigen Gegenstande befreien 
(Iav. D. 17, I, 52). 

B. Sehadenersatz und Bu.Be. 

I. Die Haftung fiir Schaden im allgemeinen. 
§ 105. Begriflliche Voraussetzungen. I. Schaden (damnum) 1 ist eine EinbuBe, 

die jemand, sei es an seinem Vermogen, sei es an ideellen Rechtsgiitern (z.B. der 
Ehre) erleidet. Im Regelfall hat der Geschadigte seinen Schaden selbst zu tragen; 
von einem anderen kann er grundsatzlich nur dann einen Ausgleich oder eine Genug
tuung verlangen, wenn die Rechtsordnung diesem eine besondere Verpflichtung dazu 
auferlegt. Die Grundlage dieser Verpflichtung kann verschiedener Art sein; die heiden 
Hauptfalle sind folgende: entweder beruht die Verpflichtung darauf, daB der andere 
in einer von der Rechtsordnung zu einem selbstandigen Verpflichtungsgrund er
hobenen Weise in die Rechtssphare des Geschadigten eingegriffen und dadurch den 
Schaden herbeigefiihrt hat (deliktische Haftung); oder sie ist nur der AusfluB eines 

2 Hieriiber v. MAYR: ZSSt. 42, 198££. (mitausfiihrlichenLiteraturangaben).- Praestarei. S. 
von ,leistenmiissen, haften" diirfte mit prae-stare (,voranstehen, sich auszeichnen") nichts zu 
tun haben, vielmehr aus praes stare, ,(als Burge) fiir etwas einstehen", entstanden sein (vgl. 
BRUNS: Fontes I Nr. 27, 9). Trifft dies zu, so ist es sprachlich gleichwertig mit dem deutschen 
,gewahren, gewahrleisten". Beides sind alte Ausdriicke, in denen der Gesichtspunkt der Haftung 
(§ 35, 2; § 100, 2) deutlich sichtbar wird. Im klassischen Sprachgebrauch aber wird praestare 
nicht minder verblaLlt und ausgeweitet sein wie ,gewahren' im modernen Deutsch. 

3 Vgl. § 156, 1; LENEL: Ed. perp. 3 208, bes. Anm. 7; 211, bes. Anm. 9. - Moglicherweise 
fand sich prae.stare auch in der Forme! der actio pro sooio (vgl. LENEL: Ed. perp. 3 297, Anm. 11) 
und der actio mandati ( ?, vgl. LENEL: Ed. perp. 3 295, Anm. 9).- Niemals scheint in allen diesen 
Fallen praestare allein vorgekommen zu sein, sondern stets nur als Erganzung von dare facere. 

' Von der echten Wahlschuld unterscheidet sich die gemeinrechtlich sog. *facultas alter· 
nativa; in ihrem Fall wurden nicht mehrere, sondern nur eine Leistung geschuldet; aber der 
Schuldner konnte sich durch Erbringung einer anderen (nicht geschuldeten) befreien. Beispiel: 
Die durch Urteil festgestellte Verpflichtung zum Schadensersatz wegen Tierschadens (vgl. § 170, 
4) konnte durch Ausli~ferung (noxae deditio) des schadenstiftenden Tiers aufgehoben werden: 
Ulp. D. 42, 1, 6, l. - Vber Wahl- und Gattungsschulden zuletzt VASSALLI: Miscellanea critica 
di dir. rom. III 5££., 1917. (lnhaltsangabe bei KADEN: ZSSt. 47, 554£.). 

1 Der romische Begriff des damnum erstreckte sich indessen nur auf den materiellen, nicht 
auf den Nichtvermogensschaden; dies hangt mit der Regelung der Schadenshaftung im klas
sischen Recht zusammen, die einen Schadensersatz nur im Faile des Vermogensschadens zulieLl, 
fiir den Schaden an ideellen Rechtsgiitern dagegen nur eine BuLle wegen Personalverletzung 
(iniuria) kannte; vgl. § 159.- S. auch PEROZZI: Ist. IP 156; die von ihm angezogene Paulus
stella D. 39, 2, 3 liefert freilich fiir sich allein noch keinen schliissigen Beweis, da sie nur einen 
der bekannten Versuche etymologischer Wortdeutung darstellt. 
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bereits zwischen dem Geschadigten und ihm bestehenden schuldrechtlichen (z. B. ver
traglichen) Verhaltnisses, durch dessen Verletzung der Schaden eingetreten ist 
(kontraktliche Haftung). 

2. Schadensersatz ist der Ausgleich erlittenen Schadens. Durch ihn wird der 
Geschadigte so gestellt, wie wenn der Schaden nicht eingetreten ware; er erhiilt 
omne quod eius interest, sein Interesse an dem Unterbleiben der Schadigung. Dieses 
Interesse umfaBt einmal die Minderung an bereits vorhanden gewesenen Rechts
giitern (*damnum emergens), dazu aber auch den durch das schiidigende 
Ereignis etwa entgangenen Gewinn, soweit er nach dem gewohnlichen Lauf der 
Dinge erwartet werden konnte (*lucrum cessans). Ein derartiger Ersatz ist in vollem 
Umfang natiirlich nur hinsichtlich des Vermogensschadens moglich; der Schaden 
an ideellen Rechtsgiitern (die erlittene Krankung, der physische Schmerz usw.) ist 
in der Regel ganz oder teilweise unersetzlich ; hier bleibt nur die Moglichkeit, dem 
Verletzten durch eine BuBe Genugtuung zu verschaffen (vgl. Ziff. 3). Hinsichtlich der 
Art und Weise der Erbringung unterscheidet man zwei Hauptformen des Schadens
ersatzes: die tatsachliche Wiederherstellung des friiheren Zustands, etwa durch Aus
besserung der beschadigten Sache (sog. Naturalrestitution), und die Leistung 
eines der Hohe des Schadens entsprechenden Geldbetrags (Geldersatz). 

3. Yom Schadensersatz unterscheidet sich die BuBe (poena). Ihr Zweck ist 
grundsiitzlich nicht eine Wiederherstellung des friiheren Zustandes, sondern eine Be
strafung des Verantwortlichen und eine Genugtuung fiir den Verletzten; anders als 
die Geldstrafe des modernen Strafrechts2 fallt sie nicht an den Staat, sondern an den 
Verletzten; sie ist somit keine offentliche Strafe, sondern eine Privatstrafe. 

§ 106. RuBe und Schadensersatz im romischen Recht. Die Entwicklung der Scha
denshaftung im romischen Recht fiihrte von der Vorherrschaft der BuBe zur Vorherr
schaft des Schadensersatzes, von der rein deliktischen Haftung zur Gleichordnung 
von Delikts- und Vertragshaftung. Das leitende Prinzip dieser Entwicklung war, wie 
auch auf anderen Gebieten, die Differenzierung und Verfeinerung. 

1. Der iilteste fiir uns einigermaBen erfaBbare Rechtszustand, das Haftungs
recht der Zwolftafelzeit, kannte fiir schwere Personalverletzungen noch die 
urtiimliche Vergeltung mit dem gleichen "Obel (Tallon), freilich mit der ausdriicklich 
vorgesehenen Moglichkeit, an ihre Stelle eine frei zu vereinbarende BuBe zu setzen 
(tab. VIII 2); mindere Personalverletzungen waren mit festen GeldbuBen belegtl. 
Auch die Schiidigung fremden Vermogens durch Diebstahl, Sachbeschadigung u.dgl. 
verpflichtete im allgemeinen zur Zahlung einer GeldbuBe, die jedoch jeweils nach dem 
Wert des verletzten Gegenstands be mess en wurde 2 ; in der Regel betrug sie ein Mehr
faches seines Wertes. BuBen dieser letzten Art gab es schlieBlich auch in Fallen, die 
der moderne Betrachter unter denGesichtspunkt vertraglicher Haftung ziehen wird, die 
a her nach der Auffassung j ener Zeit zweifellos e benfalls deliktischen Charakter tragen 3 . 

2 Das moderne Strafrecht kennt neben der Geldstrafe bei Delikten gegen die Person auch 
eine BuBe, die an den Verletzten zu zahlen ist: StGB § 188, § 231; StPO §§ 403££. 

1 Nur diese festen BuBen heiBen nach dem Sprachgebrauch der Zwolftafeln poenae; erst im 
jiingeren Recht hat sich der Begriff auch auf die iibrigen BuBanspriiche erstreckt; vgl. die in 
Anm. 2 zit. Arbeit von DE VISSCHER. 

2 Auf den deutlichen Gegensatz dieser BuBen zu den poenae fiir Personalverletzung weist 
DE VISSCHER: Studi Bonfante III 235ff. hin. Er fiihrt ihn auf einen tieferen Unterschied der 
Deliktsarten zuriick: die Personalverletzung habe ein Racherecht (vindicta) in strengem Sinn 
des Wortes ausgelost, das durch gesetzliche GeldbuBen ersetzt worden sei. Diebstahl und Sach
beschadigung dagegen hii.tten eine Verstrickung des Schuldigen herbeigefiihrt (noxa, vgl. die 
noxae deditio; § 107); hier habe sich der Schuldige durch damnum decidere befreien konnen. 
Gegen die iibermaBige Zuspitzung und Vereinfachung dieser Lehre wendet sich mit Recht 
RABEL: ZSSt. 52, 467££. 

3 V gl. vor allem die actio auctoritatis ( § 143, 2; vgl. RABEL: Haftung d. Ver kaufers w. Mangels 
i. Recht 8££.) und die actio de modo agri (hieriiber HAYMANN: Haftung d. Verkaufers f. d. Be
schaffenheit d. Kaufsache Iff.; LENEL: Ed. perp. 3 194£.). Bei der a. de modo agri spricht Paul. 
sent. 2, 17,4 bezeichnenderweise von einem mentiri des Verkaufers. 
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trberhaupt wird man fiir diese ii.lteste Periode des romischen Rechts den be
sonderen Begriff einer vertraglichen Schadenshaftung nicht annehmen diirfen: 
die Verletzung von Vertragspflichten erschien als deliktische Handlung, als Rechts
bruch, Betrug oder Untreue4• 

2. Die Herausbildung einer besonderen vertraglichen Schadenshaftung gehort erst 
einer jiingeren Zeit an, deren rechtliches Denken schon wesentlich weiter entwickelt 
war. Von erheblicher Bedeutung diirfte dabei die Entstehung der bonae fidei iudicia 
gewesen sein (vgl. § 101, 4b). Im Recht der Kaiserzeit jedenfalls waren 
deliktische und kontraktliche Haftung scharf geschieden (§ 117££.). Jene fiihrte auch 
jetzt stets zur Entstehung von BuBanspriichen, wenngleich bei der Bemessung der 
BuBen in den jiingeren Deliktstatbestanden eine weitgehende Annii.herung an den 
Gedanken des Schadensersatzes festzustellen ist (s. u. b). Die kontraktliche Haftung 
dagegen richtet sich in der groJlen Mehrzahl der Faile auf Schadensersatz, und zwar 
ausschlieJllich auf Ersatz des Vermogensschadens. 

a) Der Schadensersatz6 des klassischen Rechts erhii.lt sein besonderes Geprage 
durch die Tatsache, daJ3 im Proze.Bwege lediglich Geldleistungen erzwingbar waren 
(condemnatio pecuniaJria, Gai. 4, 48; vgl. § 78, 4). Hierauf beruht einmal die absolute 
Herrschaft des Geldersatzes im romischen Recht, weiter aber auch der im Vergleich 
zum modemen Recht auJlergewohnliche Umfang des romischen Schadensersatz
rechts: eine jede nicht schon von vornherein auf eine Geldleistung gerichtete Forde
rung verwandelte sich mit dem AbschluJl des Streitvertrags (litis contestatio, § 48, 1) 
notwendigerweise in einen Geldanspruch, wurde also, modem gesprochen, zum Scha
densersatzanspruch. Sachleistung und Schadensersatz standen einander darum 
nicht, wie heute, als zwei verschiedenartige, aber gleichmii.Jlig prozessual durchsetz
bare Forderungsinhalte gegeniiber; vielmehr war der Schadensersatz nichts anderes 
als die prozessuale Auswirkung eines jeden Sachleistungsanspruchs. Von hier aus 
wird verstii.ndlich, daJl es in Rom einen Schadensersatzbegriff im Sinne eines eigen
artigen Leistungsinhalts nicht geben konnte: die Frage nach dem Betrag des Inter
eases war eben fast bei jeder schuldrechtlichen K.Iage zu stellen. Auch war die Be
messung dieses Betrags nicht ein fiir allemal unter einheitlichem Gesichtspunkt ge
ordnet. Der Umfang des zu leistenden Ersatzes hing vielmehr von der Natur der 
einzelnen actiones ab (vgl. § 101, 4). Strengrechtliche Klagen mit intentio certa 
richteten sich im allgemeinen nur auf den Sachwert der geschuldeten Leistung. An
ders die actiones mit intentio incerta; hier war das gesamte Interesse des Glii.ubigers 
an der Leistung zu beriicksichtigen. Dieses umfaJlte auBer dem Sachwert der Lei
stung z.B. auch die Verbindlichkeiten, die dem Glii.ubiger durch das Unterbleiben 
der Leistung erwuchsen 8, und den Gewinn, der ihm a us der Leistung unmittelbar zu
gefallen ware 7• Der mittelbare, etwa durch Weiterverii.uBerung des Leistungsgegen-

4 Eine Spur dieses Rechtszustands ist wohl auch die infamierende Wirkung, die noch im 
spateren Recht an die Verurteilung auf Grund gewisser Vertragsklagen gekniipft war: so im 
Fallder aetiofidueiae (§54, 4b; § 92), der actio 'fi'O socio (§ 151, 5) und der actio depositi (§ 137, 2). 

I Vgl. RABEL: Grondziige d. rom. Privatr. 484£.; PlmoZZI: Ist. II 1156££.; Sm:n: Rom. 
R. II 241ff.; ARANGIO-Rmz: 1st. 8 374££. Zum Grondsatz der condemnatio pecuniaria vgl. jetzt 
insbes. EHBHARDT: Litis aestimatio im rom. Formularproz., 1934. 

6 Vgl. Paul. u. Tryphonin. D. 19, 2, 7 u. 8: Der Mieter kann ala Ersatz fiir die Nichtiiberlassung 
der gemieteten W ohnung den Betrag verlangen, den er selbst seinem Untermieter zu erlegen hat. 

7 So kann der Kaufer eines Sklaven alles das verlangen, was er bei rechtzeitiger Leistung 
durch ihn erworben hii.tte: Nerat. D. 19, 1, 31, I; der Freigelassene, dem der Einkauf in eine 
tribus vermacht ist, kann bei Verzug des Erben den Wert aller Vorteile verlangen, deren er bei 
rechtzeitiger Erfiillung des Vermii.chtnisses ala Mitglied der tribus teilhaftig geworden ware: 
Labeo D. 32,35 pr.; wer sich durch Stipulation verpflichtet, fiir die Genehmigung eines von 
ihm gefiihrten fremden Geschii.fts durch den Geschii.ftsherrn einzustehen, hat dem Glli.ubiger 
nicht nur den Verlust zu ersetzen, den die Nichtgenehmigung zur Folge hat, sondern auch den 
Gewinn, der infolgedessen nicht erzielt wird: Paul. D. 46, 8, 13 pr. - Weitere Belege (die sich 
jedoch z. T. auf die Bemessung von deliktischen Bu.Banspriichen beziehen vgl. u. b) bei HA YMANN: 
Studi Bonfante II 447, .Anm.14. ' 
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stands erzie1bare Gewinn dagegen scheint noch in spatklassischer Zeit nicht in den Be
reich des zu ersetzenden Schadens gefallen zu sein, wie denn iiberhaupt im Gegen
satz zum modernen deutschen Recht (§§ 249, 252BGB) grundsatzlich eine Beschran
kung des Schadensersatzes auf das Interesse am Leistungsgegenstand selbst (circa 
ipsa;m rem) festgehalten wurde (Paul. D. 19, I, 21, 3) s. - Justinian hat dann in der 
Absicht, die im klassischen Recht im einzelnen zweifellos vorhandenen Streitfragen 
iiber die Bemessung des Interesses zu erledigen und die Hohe des Schadensersatzes 
auf ein seiner Meinung nach verniinftiges Ma.B zu beschranken, als feste Grenze fiir 
den Regelfall das Doppelte des Sachwerts der Leistung bestimmt (C. 7, 47, 1) 9• 

b) Die B u.B an s prii c h e10 des klassischen Rechts trugen ein sehr verschiedenartiges 
Gesicht: tells wurden sie, wie beider Personalverletzung ( § 159), nach freiem Ermessen 
des Richters festgesetzt, tells ergab sich ihre Hohe aus dem Wert des betroffenen 
Gegenstands oder aus dem Interesse des Verletzten an dem Unterbleiben der Schadi
gung, wobei wiederum entweder der mehrfache oder nur der einfache Betrag des 
Sachwertes oder des Interesses verlangt werden, konnte. In den Fallen der letzt
genannten Art hatte die BuBe, wirtschaftlich betrachtet, durchaus die Funktion 
eines Schadensersatzes11• Doch zeigt sich der Strafcharakter aller Bu.Banspriiche in 
gewissen Eigentiimlichkeiten: so namentlich darin, da.B mehrere Tater samtlich auf 
den vollen Bu.Bbetrag hafteten (sog. kumulative Konkurrenz12); der Verletzte erhielt 
also bei mehrfacher Taterschaft selbst dann ein Vielfaches seines Schadens, wenn die 
einzelne BuBe sich nur auf den einfachen Sachwert oder das einfache Interesse be
lief. Ferner waren aile BuBanspriiche, anders als die Schadensersatzanspriiche des 
Kontraktrechts, passiv unvererblich: nur der Tater, nicht auch sein Rechtsnachfolger, 
sollte durch sie getroffen werden (Gai. 4, ll2)13• 

2. Verursachung und Verschulden als Voraussetzungen 
der Haftung fiir Schaden. 

§ 107. Begriffiiche Grundlagen1• I. Nach heutiger Auffassung hat die Verantwort
lichkeit einer Person fiir fremden Schaden im Regelfalle eine doppelte Voraussetzung: 
der Betreffende mu.B den Schaden sowohl verursacht wie verschuldet haben. 

a) Verursach ung ist der objektive Zusammenhang zwischen dem Verhalten des 
Verantwortlichen und dem schadigenden Erfolg. Dieser Zusammenhang (der sog. 
Kausalzusammenhang) kann unmittelbar oder mittelbar sein; er ist unmittelbar, 
wenn im Ablauf des Geschehens keinerlei Zwischenglieder zwischen Handlung und 

s liAYMANN: Studi Bonfante II 443££., dem LEVY: ZSSt.ol, 557£. zustimmt, unternimmt 
den Nachweis, dall diese Stelle, ebenso wie auch D. 18, 6, 20, von Justinian in ihr Gegenteil 
verkehrt sei: Im klassischen Recht sei die Geltendmachung des mittelbaren Schadens unein
geschrii.nkt zu.Iassig gewesen; Justinian aber habe den in C. 7, 47, 1 formulierten Gedanken in 
diesen Stellen zur Geltung bringen wollen, so wie er auch die (zweifellos verfii.lscht~) II. D. 19, 
1, 43 u. 44 interpoliert habe. Der Beweis fiir diese Annahme diirfte indessen nicht erbracht 
sein: In D.19,1, 21,3 ist zwarnampretium-consequitur hlichstwahrscheinlich unklassisch (der 
Schlu.Bsatz bleibt hier auller Betracht); das Vorangehende jedoch weist keine Spuren einer 
Verfii.lschung auf, und die von H. ala Gegenzeugnisse angefiihrten Quellen enthalten keine 
genauen Angaben iiber den Umfang der Schadensersatzpflicht oder behandeln wesentlich andere 
Tatbestii.nde. Gegen H. auch RATTI: Bull. 40, 195, bes. Anm. 2. 

u tiber die Gestaltung des Schadensersatzes im justinianischen Recht vgl. jetzt RATTI: 
Bull. 40, 169££. (im Grundgedanken beifallswert). 

1o LEVY: Privatstrafe u. Schadensersatz, 1915; dort weitere Lit. 
n Vgl. LEVY: Privatstr. 15f. 
12 Hierzu LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen I 476££. 
1a Doch kannte das klassische Recht (honorarrechtliche) Bereicherungsanspriiche gegen den 

Erben des Tii.ters; vgl. hieriiber LEVY: Privatstr. u. Schadensers. 88££.; GEORG H. MAIER: 
Pratorische Bereicherungsklagen 6££.- Aktiv (d. h. auf seiten des Verletzten) unvererblich war 
nur die Bulle fiir Personalverletzungen; vgl. auch v. LirnTow: ZSSt. 62, 334££. 

1 Im folgenden werden die Grundbegriffe auf der Basis der gemeinrechtlichen Lehre erortert. 
Auf die moderne Problematik, insbesondere der Kausalitii.tslehre (adii.quate Verursachung, 
objektive Zurechenbarkeit), wird nicht eingegangen. 
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Erfolg treten: der Schwertstreich des A ist unmittelbar kausal fiir den Tod des da von 
getroffenen B. Mittelbar ist der Kausalzusammenhang, wenn das Verhalten des Ver
antwortlichen nicht den schadigenden Erfolg selbst, sondern erst eine weitere Vor
bedingung des Erfolgs-auslost: A entfernt den Deckel einer Grube, sein Verhalten 
ist mittelbar kausal fiir den Tod des B, der in der Dunkelheit in die Grube stiirzt. 
Die mittelbare Kausalitiit kann enger und weiter sein, je nach der Zahl der Zwischen
glieder, die Handlung und Erfolg voneinander trennen. Besondere Schwierigkeiten 
bereitet auch der Betrachtung des modernen Rechts die Frage nach der Kausalitat 
der Unterlassung: in welchem Sinn und wann ein Nichthandeln die Ursache eines 
schiidigenden Erfolgs sein kann. 

b) Das Verschulden ist die subjektive Beziehung des Taters zum Erfolg. Wir 
unterscheiden zwei Arten des Verschuldens: Vorsatz und Fahrlassigkeit. Wer den 
schiidigenden Erfolg bewuBt und willentlich herbeifiihrt, handelt vorsiitzlich; wer 
ihn nicht voraussieht, aber bei Beobachtung der erforderlichen Sorgfalt voraussehen 
konnte, handelt fahrlassig. Je nach der Schwere des Vorwurfs, der dem fahrlassig 
Handelnden a us der Au.Berachtlassung der notigen Sorgfalt erwachst, kann man grobe 
und leichte Fahrlassigkeit unterscheiden. Im iibrigen aber hangt der Inhalt des 
Fahrliissigkeitsbegriffs von dem Ma.Bstab ab, an dem man das Verhalten der Handeln
den miBt. Stellt man strenge Anforderungen, so geniigt schon eine geringe Abwei
chung von dem absolut richtigen Verhalten eines besonders Umsichtigen zur An
nahme einer Fahrlassigkeit. Begniigt man sich mit einem DurchschnittsmaB von 
Sorgfalt oder nimmt man gar das sonstige Verhalten des Handelnden selbst mit allen 
seinen Charakterschwachen und mit den Grenzen seiner Einsicht zum Ausgangspunkt, 
so mildert sich die Fahrliissigkeitshaftung in erheblichem MaBe. - Hat der Ver
ursachende das schadigende Ereignis weder vorsatzlich noch fahrlassig herbeigefiihrt, 
so ist das Ereignis von ihm aus gesehen ein Zufall. Der relative Charakter des ju
ristischen Zufallsbegriffs bringt es mit sich, daB ein und derselbe Erfolg, an dessen 
Verursachung mehrere beteiligt sind, vom Standpunkt des einen der Mitwirkenden 
ein Zufall sein kann, wahrend der andere ihn schuldhaft verursacht hat. 

2. Eine geschichtliche Betrachtung der verschiedenen Rechte2 lehrt, daB, 
wie im Bereich der Auslegung von Rechtsgeschaften (§ 49), so auch bei der Schadens
haftung das subjektive Moment erst imLaufe einer liingerenEntwicklung zunehmende 
Beach tung findet. Am Anfang dieser Entwicklung pflegt ein Rechtszustand zu stehen, 
der schon die objektive Tatsache des Kausalzusammenhangs geniigen la.Bt, um eine 
Haftung des Verursachenden zu begriinden (reine Erfolgshaftung); jedoch bedarf es 
einer unmittelbaren oder doch sinnfalligen Kausalitiit; kompliziertere Kausalverhalt
nisse, insbesondere die Kausalitat der Unterlassung, werden nicht erfa.Bt und lOsen 
darum keine Haftung aus. Von den subjektiven Tatbestanden wird dann zunachst 
das vorsatzliche und iiberlegte Handeln als etwas Besonderes gewertet. Alles nicht 
vorsiitzliche Handeln (einschlieBlich des uniiberlegten Handelns im Affekt) bildet 
demgegeniiber eine einheitliche ununterschiedene Masse, die sich erst sehr allmahlich 
differenziert, his schlie.Blich der Gegensatz von Fahrliissigkeit und Zufall rein hervor
tritt. Zugleich erweitert sich allmiihlich der Umfang der rechtlich erheblichen Kau
salitiit durch Einbeziehung auch der mittelbaren Kausalitat und namentlich der 
Unterlassungstatbestande. - Auch im romischen Recht ist ein derartiger Entwick
lungsproze.B zu beobachten. Er ist selbst in klassischer Zeit noch nicht zum volligen 
Abschlu.B gekommen. Vielmehr stehen auch noch in dieser Periode dank der traditio
nellen Gebundenheit des rechtlichen Denkens und der individuellen Gestaltung der 
einzelnen Rechtsinstitute, verschiedene Entwicklungsstufen in eigenartiger Weise 

2 Allgemein: v. HIPPEL: Deutsches Strafr. I 5lff.; fiir das griechische Recht: MAsCHKE: 
D. Willenslehre i. griech. R., 1926; fiir das germanische Recht: AM:IRA: Nordgerm. Obligationenr. 
I 373££., II 397££.; BRUNNER: Deutsche Rechtsgesch. P 211££., II 714ff.; SCHRODER·V. KfrNss
BERG: Lehrb. d. dtsch. Rechtsgesch. 7 88£., 377ff., 803, 841 (mit weiteren Hinweisen). 
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nebeneinander. Erst die vereinheitlichende Betrachtung der Spatzeit hat diese 
Gegensatze wenigstens teilweise verwischt und damit, wie auch in anderem Zu
sammenhang, den Boden fiir die gemeinrechtliche Dogmatik geschaffen. 

§ 108. Verursachung und Verschulden im altesten Recht. Schon vor der Zwolf
tafelgesetzgebung scheint das romische Recht das vorsatzliche und iiberlegte Han
deln vom unvorsatzlichen geschieden zu haben, und zwar charakteristischerweise 
zuerst im Bereich der T6tungsdelikte1• Ein uralter, von der "Oberlieferung auf den 
Konig Numa zuriickgefiihrter Rechtssatz beschrankte den Begriff des Morders 
(parricidas = Menschent6ter2) auf den, der mit List und Wissen einen freien Menschen 
zu Tode gebracht hat (qui lwminem liberum dolo sciens morti duit). Nur die willent
liche Tat erforderte von nun an eine Siihnung durch den Tod des Taters; im Faile der 
unvorsatzlichen Totung geniigte, wie ein anderer, ebenfalls auf Numa zuriickgefiihrter 
Satz besagt, das Siihneopfer eines Bocks3• In den Zwolftafeln erscheint dann die 
unwillentliche Tat in einer eigenartigen positiven Charakterisierung: kein Mord ist 
es, wenn die Waffe mehr aus der Hand entflohen ist, als daB der Tater sie geworfen 
hat (si telum manufugit magis q'lUJJYn iecit, tab. VIII 24a). Auch auBerhalb des Mord
rechts kennt das Zwolftafelgesetz bereits eine unterschiedliche Behandlung des vor
satzlich-iiberlegten und des unvorsatzlichen Handelns (so bei der Brandstiftung, 
tab. VIII 10). Dagegen bildet alles nicht vorsatzliche Handeln offenbar noch zur 
Zwolftafelzeit eine ungeschiedene Einheit: a us der fahrlassigen Tat wie a us dem zu
fallig angerichteten Schaden erwuchs dem Verursachenden die gleiche BuBverpflich
tung. Man muB jedoch annehmen, daB dabei stets eine gewisse Unmittelbarkeit der 
Verursachung Voraussetzung war; insbesondere kann die Kausalitat der Unter
lassung in der Zwolftafelzeit grundsatzlich keine Beachtung gefunden haben. Noch 
die wesentlich jiingere lex A.quilia (287 v.Chr., vgl. § 109, 1a; § 158, 2) verlangte eine 
unmittelbare korperliche Einwirkung auf das Objekt der Beschadigung (damnum 
corpore corpori datum). 

§ 109. Die Haftungsvoraussetzungen im klassischen Recht. Die Gestaltung des 
klassischen Haftungsrechts war nicht von einheitlichen Grundsatzen beherrscht. Sie 
spiegelt in ihrer Vielfaltigkeit getreu die Eigenart des klassischen Aktionensystems 
und kann darum nur aus den besonderen Bedingungen der einzelnen Rechtsverhalt
nisse heraus erfaBt und dargestellt werden. Innerhalb der verschiedenen Gedanken
kreise, die sich bei einer solchen Betrachtung ergeben, zeigt sich jedoch, wenn auch 
in sehr unterschiedlicher Weise, eine einheitliche Tendenz zu starkerer Beriicksichti
gung des subjektiven Tatbestands, vor allem zur Scheidung der fahrlassigen Ver
ursachung vom Zufall, und eine weitere Tendenz zur Einbeziehung auch der mittel
baren Kausalitat in den Haftungsbereich. 

l. Verursachung und Verschulden im klassischen Deliktsrecht. 
a) Innerhalb der deliktischenHaftung wurde ein verhaltnismaBigfriiherunddurch

greifender Fortschritt in der Behandlung des Verschuldens bei der Haftung fiir 
Sachbeschadigung erreicht. Den Ausgangspunkt bildete dabei die wahrscheinlich 
schon dem dritten Jahrhundert v.Chr. angehorende lex A.quilia (nach der Tradition 
287/6 v.Chr.). Aus dem hier aufgestellten Erfordernis der ,widerrechtlichen" Be
schadigung (iniuria occidere., urere, frangere, rumpere) hat die Auslegung offenbar 
schon in republikanischer Zeit den Grundsatz abgeleitet, daB die Haftung wegen 
Sachbeschadigung eine schuldhafte Verursachung (damnum culpa datum) voraus-

1 Ebenso im griechischen Recht, vgl. MASCHKE: D. Willenslehre im griech. R. 22. 
2 Mit dieser Deutung von WACKERNAGEL: (Gnomon 6, 449££.) diirfte das parricidas-Problem 

er!edigt sein; die Lit. (DE VISSCHER, LENEL, MEYLAN U. altere) bei WAOKERNAGEL und bei 
JUNCKER: ZSSt. 49, 593££. Neuerdings schlagt freilich LEIFER: Studi Riccobono II 103£!. 
wiederum eine andere Losung vor (Ableitung von einer etruskischen Wurzel pare). 

s Serv. in Verg. ecl.4, 43 (BRUNS: Fontes! 7 10, Nr.l3); vgl. auch XII tab. VIII 24a.- In 
dem (stellvertretenden) Opfer des Siindenbocks tritt die sakrale Natur der alten Mordsiihne 
deutlich hervor. 
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setze1. Als Verschulden kam dabei nicht nur das vorsatzliche Handeln (dolu.s malus), 
sondern auch die bloBe Fahrlassigkeit in Betracht; die rein zufallige Verursachung 
dagegen blieb auBerhalb des Haftungsbereichs. Wesentlich langsamer als dieser 
Fortschritt in der Frage des Verschuldens vollzog sich auf dem Gebiet der aquilischen 
Haftung die Befreiung von den engen Kausalitatsvorstellungen des alten Rechts. 
Auch in klassischer Zeit hielt man wenigstens in der Theorie die iiberkommene Regel 
fest, daB die Haftung a us der lex Aquilia eine Schadigung durch unmittelbare korper
liche Einwirkung auf die Sache voraussetze. Indessen wurden in Fallen einer bloB 
mittelbaren Verursachung und namentlich auch bei der Schadensstiftung durch 
Unterlassung die Grundsatze der aquilischen Haftung analog angewendet (actio in 
factum ad exemplum legis Aquiliae), so daB in hoch- und spatklassischer Zeit das Er
fordernis der Unmittelbarkeit wenigstens praktisch iiberwunden war 2• 

b) Von weittragender Bedeutung fiir die Entwicklung des romischen Haftungs
rechts war ferner die Erhebung des dolus zum selbstandigen Deliktstat
bestand (§ 160). Sie ist ein Werk der pratorischen Rechtsschopfung: Zuerst in 
ciceronischer Zeit und auf Anregung des Juristen C. Aquilius Gallus(§ 14, 5) gewahrte 
der Prator gegen jede arglistige Schadigung Schutz sowohl durch eine Strafklage 
(actio de dolo) wie auch durch eine Einrede (exceptio doli). Gallus und seine Nachfolger 
bestimmten den dabei zugrundeliegenden Begriff des dolu.s untei: Anlehnung an die 
altere Bedeutung des W ortes im allgemeinen als ein listiges Verhalten zum Zweck der 
Dbervorteilung, Tauschung, Hintergehung eines anderen, d. h. im wesentlichen als 
Betrug. Indessen lagen in der vielfaltigen Anwendungsmoglichkeit der actio und vor 
allem der exceptio doli bereits die Ansatzpunkte fiir eine weitere Erstreckung des 
dolu.s-Begriffs, zu der dann seine Verwendung im Bereich der iudicia bonae fidei 
entscheidend beigetragen hat (Ziff. 2 b). 

2. Im Bereich des Kontraktsrech ts3 standen in klassischer Zeit verschiedene 
Haftungssysteme nebeneinander: 

a) Bei gewissen schuldrechtlichen Verhaltnissen, bei denen der Schuldner im eige
nen Interesse eine Sache des Glaubigers in Verwahrung hatte, kannte das romische 
Recht, offenbar seit alter Zeit, eine Bewachungspflicht des Schuldners (custodia) 4 -

So weit sie reichte, hatte der Schuldner fiir das Abhandenkommen der Sache einzu
stehen, wenn er sich nicht auf das Vorliegen besonderer Umstande berufen konnte, 
die ein fiir allemal als Entlastungsgriinde anerkannt waren und bereits in klassischer 
Zeit unter der Bezeichnung vis maior (hohere Gewalt) 5 zusammengefa13t wurden. 
Als solche Entlastungsgriinde nennen die Quellen: Feuersbrunst, Dberschwemmung, 
Schiffbruch, Einsturz eines Gebaudes, Aufruhr, Pliinderung durch Feinde oder 

1 Vgl. Ulp. D. 9, 2, 5, 1 =Coil. 7, 3, 4, hierzu KuNKEL: ZSSt. 49, I68ff. - Oulpa bedeutet 
in erster Linie das Verschulden schlechthin, im Gegensatz zu dolus aber auch das nicht vor
satzliche, d.h. fahrlassige Verschulden; hieriiber sowie iiber die konkret-kasuistische Erfassung 
des klassischen Verschuldenbegriffs: RoTONDI: Scr. giur. II 479££., ARANGIO-Rmz: Respon
sabilita contrattuale 2 220ff., KuNKEL: ZSSt. 49, I62ff. 

2 Erst eine nachklassische Entwicklung hat die Unterscheidung zwischen der eigentlichen 
actio ex lege Aquilia und den nachgebildeten Klagen (actiones in factum) in zahlreichen Fallen 
beseitigt und damit den Kausalitatsbegriff auch theoretisch iiber die alten Grenzen hinaus 
erstreckt: vgl. RoTONDI: (s. o. Anm.I) 470££., KuNKEL: (s. o. Anm. I) I59ff. 

3 Zusammenfassende Darstellung: ARANGIO-R mz: Responsabilita contrattuale in diritto 
romano 2, Napoli I933 (1. Au£1.1927).- Weitere Lit. im folgenden. 

4 Ausgangspunkt der modernen Forschung: SECKEL: bei HEUMANN: Handlex. 9 s. v. custo
dia; s. ferner SCHULZ: Griinhuts Z. 38, 9ff.; ZSSt. 32, 23££.; Krit. Vjschr. 50, 22ff.; HAYMANN: 
ZSSt. 40, 167ff. (auf S. I70f. weitere Lit.); KuNKEL: ZSSt. 40, 268££.; VilNY: Ann. Palermo 12, 
lOlff.; PARIS: La responsabilite de la custodia en droit rom., Paris I926 (hierzu KUNKEL: Krit. 
Vjschr. NF22, 381ff., ScHULZ:ZSSt. 50, 708ff.); ARANGIO-Rmz: Resp. contr. 2 62ff.; WIEACKER: 
ZSSt. 04, 35ff., bes. 46ff., 60ff. 

• 6 Antoninus Caracalla Coil. 10, 9; Diocletian C. 4, 33, I. Gelegentlich sprechen die Klassiker 
einfa?h von casus, vgl. Paul. sent. 2, 4, 2. Ob die Bezeichnung casus maior (Gai. D. 44, 7, I, 4) 
klass1schen Ursprungs ist, ist mindestens zweifelhaft. 
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Rii.uberbanden und den Tod des Objekts (wenn es sich urn Sklaven, wohl auch, wenn 
es sich um Vieh handelte) 6• Dagegen entlastete der einfache Diebstahl den cu.stodia
Pflichtigen niemals; er war vielmehr gerade der Hauptfall, in dem sich die cu.stodia
Haftung verwirklichte 7• Wieder Diebstahl wurde auch die Flucht des zu bewachen
den Sklaven behandelt, sofern es ein Sklave war, demgegeniiber eine besondere Auf
sicht geboten war (servU8 qui cU8todiri solet) 8 • Ob der Schuldner im Rahmen der 
cU8todia-Haftung auch fiir Sachbeschii.digung einzustehen hatte, war bestritten 9. -

Ihrem Ursprung nach ist die cU8todia zweifellos eine unentwickelte Form der Ver
schuldenshaftung, bei der das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Verschuldens noch 
nicht nach den individuellen Umstii.nden des Einzelfalles, sondern an Hand von typi
schen Tatbestandsmerkmalen beurteilt wurde. Das klassische Recht jedoch, das in 
anderem Zusammenhang zu einer feineren Abwii.gung des Verschuldensmoments 
vorgedrungen war, konnte schwerlich das Element der Erfolgshaftung in ihr ver
kennen10. Im nachklassischen Recht ist aus der cu.stodia-Haftung schlieBlich eine 
reine Verschuldenshaftung geworden. Zahlreiche Verfii.lschungen, vor allem in den 
Digesten, spiegeln diese neue Auffassung wider und versperren den Weg zum Ver
stii.ndnis des klassischen Rechtszustands, dessen Wiedergewinnung erst der modernen 
kritischen Forschung zu verdanken ist. Diese Verfii.lschungen erschweren auch eine 
Feststellung des Anwendungskreises der klassischen cU8todia-Haftung: AuBer Zweifel 
steht zunii.chst die durch Gaius (3, 205£.) bezeugte cU8todia-Pflicht des Entleihers und 
gewisser Werkunternehmer, nii.mlich des Walkers (f'ullo) und des Flickschneiders 
(sarcinattYr). Verhii.ltnismii.Big sicher nachweisbar ist auch die auf einer besonderen 
Klausel des pratorischen Edikts beruhende custodia des Schiffers, des Gastwirts und 
des Stallwirts (nauta, caupo, stab'lilariU8) beziiglich der von ihnen aufgenommenen 
Sachen der V erfrachter und Gii.ste ( § 150) 11, sodann die cu.stodia des Speichervermieters 
(horreariu.s)12• Dagegen bestehen Zweifel, ob auch noch andere Werkunternehmer13, 
ob der Mieter einer (beweglichen) Sachel4 und der Faustpfandglaubiger15 fiir cu.stodia 

6 Gai. D. 13, 6, 18 pr.; Ulp. D. 50, 17,23 (beide Stellen insoweit echt). 
7 Vgl. bes. Gai. 4, 205f. 
8 Naoh Ulp. D. 13, 6, 5, 6 (im Kern wohl echt) gehoren zu den servi qui CU!Jtodiri solent solche, 

die dem cuatodia-Pflichtigen inFesseln iibergeben worden sind, und solche, die ihresAlters wegen 
Bewachung erfordern. 

9 Vemeinend: Julian (D. 13, 6, 19 und in D. 19, 2, 41; in der ersten Stelle ist, wie die zweite 
zeigt, cura aut diligentia fiir cuatodia itp.). In gewissen Grenzen bejahend: Marcellus und Ulpian 
(D. 19, 2, 41); hierzu zuletzt ARANGIO-RUIZ: Resp. contr. 2 164££. 

10 SCHULZ: Z. vgl. Rw. 25, 462; a . .A. HAYMANN: ZSSt. 40, 175, .Anm. 2. 
11 Gai. D. 4, 9, 5 pr.;Ulp.D.47, 5, 1, 4.- ZuUnrechtnimmtHAYMANN: (s.o • .Anm.10)205ff. 

an, da.fl Schiffer, Gast- und Stallwirte auf Grund des Edikts fiir jeden Zufall eingestanden batten; 
zum mindesten hat die klassische Jurisprudenz diese Faile unter den Gesichtspunkt der custodia
Haftung gezogen und damit die Berufung auf vi& maior gestattet; so auch JoRS in der Voraufl.; 
vgl. femer V.UNY.: .Ann. Palermo 12, 125£., AluNGIO·RUIZ: Reap. contr. 1 103ff.; PARis: Re
sponsabilite de 1a custodia 2Iff. 

11 .Antoninus Caracalla Coli. 10, 9 = C. 4, 65, 1; Alexander Severus C. 4, 65, 4 (hier mu.fl 
wohlaed qui££. verfalscht sein, ebensoinD.19, 2, 55 pr. ni&i-recepit, sozuerst HAYMANN: (s. o . 
.Anm. 10] 210£.). GewaltsameErbreohung des Speiohers war vis maior; vgl. als interessante Paral
lele aus dem hellenistischen Recht: Pap. Hibeh 31, hierzu KUNKEL: ZSSt. 61, 259£. 

lll Die Frage ist vor allem, ob fuUo und aarcinator in Gai. 3, 205 als einzige Faile oder (wie 
in 3, 162) nur a1s Beispiele gemeint sind. Im iibrigen fehlt es an Quellenzeugnissen, abgesehen 
vielleicht von Ulp. D. 47, 2, 14, 17 (hierzu ARANGIO-RUIZ: Reap. contr. 2 128ff.). Nichts mit der 
cuatodia-Haftung zu tun haben D. 9, 2, 27, 29; D. 19, 2, 13, 5; D.19, 2, 25, 7 (unrichtig hin
sichtlich dieser 1etzten Stelle SmER: ROm. R. II 245; die von ihm in .Anm. 20 geriigte Berner
kung von KUNKEL: ZSSt. 40, 277 ist millverstandlich, entspricht aber der Sache nach dem 
Wesen des romischen CUIJtodia·Begriffs; vgl. auch ARANGIO-Rmz: Reap. contr. 2 127). 

14 Dagegen scheint das Schweigen von Gai. 3, 205£. zu spreohen, dafiir I. 3, 24, 5; Diocl. 
u. Maximian C. 4, 65, 28. - Bei der Grundstiickspacht ist fiir die CU!Jtodia begreiflioherweise 
im allgemeinen kein Raum. - Zu der anderen Lit. vg1. noch BBASIELLO: L'unitarieta del con
cetto di locazione in dir. rom. (Estr. Riv. ital. so. giur. NS 2-S) 60ff. 

u Vgl. Ulp. D. 13, 7, 13, 1; Dioc1. u. Maximian C. 8, 13, 19. Die Frage ist, ob die heiden 
Stellen fiir das k1assische Recht beweiskraftig sind; vermutlich ist sie zu bejahen; vgL zuletzt 
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einzustehen hatten. Ein in der neueren Literatur zu Unrecht bestrittener16, besonders 
gelagerter Fall der custodia-Haftung ist schlieBlich die custodia des Verkaufers hin
sichtlich der verkauften, aber noch nicht iibereigneten Sache: hier handelt es sich 
bei strenger Betrachtung nicht um eine fremde, sondern um die eigene Sache des Ver
kaufers; vermutlich erklart sich diese Regelwidrigkeit aber daraus, daB dem romi
schen Recht auf einer alteren Stufe noch die Unterscheidung von obligatorischem 
Kaufgeschaft und dinglicher Vbereignung fehlte (vgl. auch § 71, 3a; § 140, 2). 

b) Wo eine custodia-Pflicht des Schuldners nicht in Frage kam, trug die Regelung 
der Haftungsvoraussetzungen ein wesentlich anderes Gesicht: Statt der grundsatz
lichen Verantwortlichkeit fiir die Moglichkeit der Leistung herrschte hier das ent
gegengesetzte Prinzip. Der Schuldner haftete nur fiir einen mehr oder weniger eng 
begrenzten Kreis von Tatbestanden, dessen Umfang durch die Eigenart der geltend 
gemachten actio bestimmt wurde. Am engsten umschrieben warder Haftungsbereich 
bei den strengrechtlichen Anspriichen auf eine certa res (§ 101, 4a). 
Noch die spatklassischen Juristen lieBen in solchen Fallen den Schuldner nur dann 
fiir die Unmoglichkeit der Erfiillung einstehen, wenn er sie selbst durch ein positives 
Tun, z. B. durch Vernichtung der geschuldeten Sache herbeigefiihrt hatte17• Dagegen 
trat eine Haftung nicht ein, soweit der Schuldner die Unmoglichkeit lediglich durch 
eine Unterlassung, z. B. durch mangelhafte Pflege des geschuldeten Gegenstands ver
ursacht hatte18 ; denn der Inhalt des Anspruchs umschloB nur eine Verpflichtung 
zur Hingabe der Sache (dare oportere}, nicht aber noch weitere Pflichten zu einem Tun 
(facere), das die Moglichkeit der Erfiillung hatte sichern konnen, z. B. zu sorgsamer 
Pflege des Leistungsgegenstands. Lag eine positive Vereitelungshandlung vor, so 
zweifelte man, ob der Schuldner nicht etwa auch dann haften miisse, wenn er sie in 
Unkenntnis seiner Verpflichtung vorgenommen hatte19• Man sieht hier, wie sich die 
Beriicksichtigung des subjektiven Tatbestands erst miihsam und unvollkommen 
durchzusetzen im Begriff war.- Umfassendere Moglichkeiten fiir die Ausgestaltung 
der Haftung boten die actiones mit intentio incerta (vgl. § 101, 4a und b), bei 
denen sich die schuldnerische Verpflichtung nicht lediglich auf ein dare, sondern auf 
das dare facere oportere rich tete; sie boten die Moglichkeit, fiir die Frage der Verant
wortlichkeit das gesamte Verhalten des Schuldners in Betracht zu ziehen20• Beson
dere Bedeutung gewann in diesem Zusammenhang das Prinzip der bona fides, das 
die wichtigste Gruppe der actiones mit intentio incerta, die bonae fidei iudicia, be
herrschte. In seinem Geltungsbereich muBte jedes Verhalten des Schuldners, das 

ARANGm-Rmz: Resp. contr. 2 138ff. (der jedoch dem Begriff der custodia hier einen etwas 
anderen Sinn beimiBt, als anderwiirts). - Neuerdings sind weitere Anwendungsfalle der custodia
Haftung behauptet worden, so bei gewissen Grenzfiillen des Gesellschaftsrechts (,Arbeitsgesell
schaft"; WIEACKER: ZSSt. 54, 42ff.)und im Bereich der Tutel (SoLAZZI: Istituti tutelari 139££.; 
hierzu LAURIA: Studi Riccobono III 22, Anm. 87). 

18 Von HAYMANN: ZSSt. 40,254££. (dem sich PARIS: La resp. de la custodia 199££. und 
SrnER: Rom. R. II 249, Anm. 29 anschlieBen). Fur die custodia des Verkiiufers dagegen mit 
Recht die meisten neueren Arbeiten: KuNKEL: ZSSt.45, 278ff.; VA.zNY: Ann.Palermol2, 
140££.; ARANGro-Rurz: Resp.contr. 2 147££.; SECKEL-LEVY: ZSSt.47, 121; auch JoRS i.d. 
Vorauflage S. 124. - Die Quellen (insbes. Nerat. D. 19, 1, 31 pr.; Iul. in D. 47, 2, 14 pr. u. I; 
Paul. D. 19, 1, 36; D. 18, 6, 3) sind zwar groBenteils verfiilscht, doch diirfte die custodia in allen 
Fallen dem klassischen Urtext angehoren; stichhaltige Griinde hiergegen sind nicht beigebracht 
worden.- trber den Zusammenhang zwischen custodia und Gefahrtragung vgl. § 141, 2. 

17 Durch dieses Tun wurde (ebenso wie durch den Verzug des Schuldners, vgl. § 115, 2a) 
die Verbindlichkeit ,verewigt" (perpetuari); infolgedessen konnte der Glaubiger trotz der ein
getretenen Leistungsunmoglichkeit auf ein rem dare oportere klagen; vermoge des Prinzips der 
condemnatio pecuniaria lautete dann das Urteil auf den Schiitzungswert der untergegangenen 
Sache. 

18 Paul. D. 45, 1, 91 pr. (nicht unverfalscht, aber in der eigentlichen Entscheidung un· 
verdiichtig). 

19 Paul. D. 45, 1, 91, 2. 
20 Vgl. den klassischen Kern von Venul. D. 45, 1, 137,2 u. 3: hierzu zuletzt ARANGro-Rurz: 

Resp. contr. 2 182ff. 
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gegen dieAnschauungen eines redlichen Verkehrs verstie.B, zur Haftung fiir den daraus 
erwachsenen Schaden fiihren, wobei es gleichgiiltig war, ob es sich um ein positives 
Tun oder ein Unterlassen handelte21• Die MaBstabe aber, an denen man im Rahmen 
der bonae fidei iudicia das schuldnerische Verhalten ma.B, unterlagen einer zunehmen
den Verfeinerung. Eine altere Zeit mag nur das bewu.Bt treuwidrige Verhalten des 
Schuldners als VerstoB gegen Treu und G.Lauben betrachtet haben und war darum 
dazu gelangt, den Gegensatz zur bona fide 8 im dolUB malUB zu erblicken (Ziff. 1 b). 
Diese Gegeniiberstellung hielt man grundsii.tzlich fest, auch nachdem die verii.nderten 
Zeitanschauungen der bona fideB einen umfassenderen Inhalt gegeben batten. Die 
Folge war eine starke Ausweitung des dolUB-Begriffs: er umschloB nun nicht nur die 
bewu.Bte Rechtswidrigkeit, das hinterlistige, betriigerische Verhalten, sondem ganz 
allgemein jede Unlauterkeit, jede von dem Verhalten anstii.ndig denkender Leute 
abweichende Handlungsweise22• Ober den modemen Begriff des Vorsatzes reichte 
dieser dolUB-Begrif£ nicht unerheblich hinaus: a us ihm lie.B sich auch die Verpflichtung 
zu einem gewissen MaB von Sorgfalt herleiten, derart, daB Fii.lle fahrlii.ssigen Handelns 
in den Bereich der dolUB-Haftung einbezogen werden konnten; wie es scheint, ist 
sich schon die Jurisprudenz der friihklassischen Zeit dieser Konsequenz bewu.Bt ge
worden23. Im iibrigen brachte es gerade das Prinzip der bonafide8 mit sich, da.B die 
Einzelausgestaltung der Haftung auch innerhalb der bonae fidei iudicia durchaus 
unterschiedlichen Charakter trug. Da der Richter als Grundlage seines Ermessens 
die Eigenart des Rechtsverhaltnisses und die typische Interessenlage in Betracht 
ziehen mu.Bte, ergaben sich ganz verschiedene Haftungsvoraussetzungen, je nachdem 
der Schuldner ein eigenes Interesse am Bestehen des Rechtsverhii.ltnisses hatte oder 
nicht24 : so blieb beim unentgeltlichen Verwahrungsvertrag die Haftung begreiflicher
weise in engeren Grenzen als etwa bei der "Obereignung zu Sicherungszwecken oder 
bei der Miete. Im Fall der Werkmiete wurde a us dem Prinzip von Treu und Glauben 
geradezu eine Garantie fiir sachgemaBe Ausfiihrung der Arbeit abgeleitet, die in 
ihrem Wesen der cUBtodia-Haftung nicht fernstand, in den klassischen Quellen aber 
unter dem Gesichtspunkt einer Haftung fiir imperitia25, vielleicht auch unter dem 
Stichwort culpa erscheint (hierzu Ziff. 4). 

3. Auf besonderen Grundlagen ruhte die Haftung bei ding lichen Klagen und 
Teilungsklagen26• Im dinglichen Rechtsstreit hatte der Richter pflichtgemii..B zu 
priifen, ob der Beklagte auch dann noch auf den vollen Sachwert zu verurteilen sei, 
wenn die Bache nach der litis conteBtatio verloren gegangen oder beschii.digt worden 
war (vgl. § 78, 4). Bei den Teilungsklagen enthielt die Proze.Bformel erne ausdriick
liche Anweisung, den von den Mitberechtigten angerichteten Schaden zu beriick-

81 Vgl. schon Cicero pro Rose. Amerin. 38, 111: in privatia reln.uJ, si qui rem mandatam non 
modo maZitiosiUB gessisset BUi commodi aut quaestUB caUBa, verum etiam neglegentiUB, e?Lm maiores 
BUmmum admisisse dedecU8 existimabant; vgl. hierzu MrrrEIB: ROm. Privatr. I 325£. 

81 Vgl. z.B. die in Anm. 21 angefiihrte Cicerostelle; selbst ein sittlich vollig einwandfreies 
Verhalten kann unter Umstanden im Rahmen einer gegebenen Verpflichtung ala dolose Handlung 
erscheinen: Ulp. D. 16, 3, 7 pr. (im Kern wohl echt). 

88 Vgl. besonders Cels. D. 16, 3, 32. Diese offenbar in nachklassischer Zeit vollig entstellte 
Aullerung iiber eine Kontroverse zwischen Nerva (pater) und Proculus (vgl. § 18, 4) muB wohl 
fiir das klassische Recht so gedeutet werden; sowohl die von den Nachklassikern verallgemeinerte 
und vergroberte Gleichsetzung von eulpa lata und dolUB (§§ 110, 3) wie die in ihrer prinzipiellen 
Gestalt ebenfalls unklassische Kategorie der diligentia quam 8'Uis ( &§ 110, 3) wird ihren Ursprung 
in derartigen Erorterungen haben.- Im Kern nicht anders als bier BucKLAND: LQR 48,228£. 
Zu D. 16, 3, 32 vgl. auch KimLER: Rechtsidee u. Staatsgedanke 73ff. 

24 In diesem Zusammenhang sind die klassischen Wurzeln des sog. Utilitii.tsprinzips zu suchen, 
dessen Ausgestaltung in den iiberliefeTten Texten freilich stark nachklassisches Geprage trii.gt; 
zum Utilitii.tsprinzip vgl. KimLER: Berliner Festgabe f. Gierke II 256££.; KUNKEL: ZSSt. 40, 
312; WIEAOKER: ZSSt. 54, 57ff. 

15 Vgl. Cels. D. 19, 2, 9, 5; Ulp. D. 9, 2, 27, 29; D. 19, 2, 13, 5; vgl. ferner Paul. zu Lab. 
D. 19, 2, 62. - 1\BANGIO-RUIZ: ReSp. contr. 8 188££. 

H Hierzu .ARANGIO-RUIZ: Resp. contr. 8 239ff. 
J6ra-Kunkel-Wenaer, Mmlschea Recht. 2.A.ufl. 12 
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sichtigen2 7• In heiden Fallen hat die klassische Jurisprudenz als Grenzlinie der Ver
antwortlichkeit das Verschulden (culpa) festgestellt28 ; und zwar kames hier, anders 
als im Recht der lex Aquilia (Ziff. la), offenbar nicht auf die Art und Weise der Ver
ursachung an: auch das schuldhafte Unterlassen fiihrte zur Haftung. 

4. Das klassische Recht kannte somit Faile einer gemilderten Zufallshaftung 
(custodia), verschiedene Faile einer Haftung fiir Verschulden schlechthin, also fiir 
Vorsatz und Fahrlassigkeit (culpa-Haftung) und Faile der Haftung lediglich fiir dolus, 
in die jedoch bei den bonae fidei iudicia auch Tatbestande der Fahrlassigkeit einbe
zogen werden konnten. Alle diese Haftungssysteme waren aus ganz verschiedenen 
Zusammenhangen entwickelt; sie zeigten jedoch schon in klassischer Zeit eine deut
liche Tendenz, zu einem einheitlichen System zusammenzuwachsen. Namentlich im 
Bereich der bonae fidei iudicia finden sich Spuren einer gegenseitigen Beeinflussung 
und Durchdringung der verschiedenen haftungsrechtlichen Begriffe. Offenbar ver
suchten schon die klassischen Juristen die Mannigfaltigkeit der hier im Lauf der Zeit 
entwickelten Abstufungen (vgl. Ziff. 2b) mit Hille des anderwarts, vor allem im 
Deliktsrecht, entwickelten Begriffsgegensatzes dolus-culpa zu erfassen und zu glie
dern29; selbst die custodia, deren Anwendungsfalle ja in der Hauptsache ebenfalls 
im Bereich der bonae fidei iudicia lagen, mag dabei gelegentlich in unscharfer Weise 
unter den Gesichtspunkt der culpa gezogen worden sein30• Demnach wird man damit 
rechnen miissen, daB die Terminologie des Haftungsrechts in hochklassischer und be
sonders in spatklassischer Zeit durchaus nicht vollig eindeutig und widerspruchslos 
war: eine von grundsatzlicher Klarung der Begriffe ausgehende, streng durchgefiihrte 
Theorie war iiberhaupt nicht Sache der romischen Juristen, die Vielgestaltigkeit des 
Aktionensystems war zwar im Verblassen, beherrschte aber immer noch die Blick
richtung der Jurisprudenz, und auch die Entwicklung des Haftungsrechts der einzel
nen actiones war bis in die spatklassische Periode noch durchaus im FluB. Erst die 
harmonisierende Arbeit der Spatzeit lieB die im klassischen Recht vorhandenen An
satze zur Vereinheitlichung des Haftungsrechts sehr viel starker hervortreten und 
entwickelte ein hinsichtlich der logischen Durchfiihrung und der praktischen Brauch
barkeit unvollkommenes, in seiner geistigen Struktur dagegen vollig geschlossenes 
und charakteristisches System des haftungsbegriindenden Verschuldens81• 

27 Forme! der actio communi dividundo (LENEL: Ed. perp. 8 211): - si quid in communi 
damni datum factumve sit -; Forme! der actio familiae herciseundae (LENEL: Ed. perp. 8 207): 
-quod in ea hereditate ab eorum quo, postea quam heres factus sit, gestum admissumve sit. 

28 Vgl. fiir die rei vindicatio: Ulp. D. 6, 1, 15, 3; Paul. eod. 33; eod. 58 a. E.; fiir die actio 
familiae herciscundae: IDp. D. 10, 2, 16, 4; Paul. eod. 25, 16 (erster Satz woh1 im wesentlichen 
klassisch). 

29 Auf dieser Grundlage sind die klassischen Haftungskataloge entstanden, die Texten wie 
Ulp. D. 13, 6, 5, 2£.; D. 50, 17, 23; Mod. Coli. 10, 2 zugrundeliegen miissen. Da.B die iiberlieferten 
Zusammenstellungen samtlich mehr oder minder stark entstellt sind, dar£ heute als sicher gelten. 
Das AusmaB der Verfalschung jedoch bediirfte erneuter Untersuchung. Vgl. zuletzt WmACKER: 
ZSSt. 54, 53££. 

30 Vgl. die Einreihung von custodia-Fallen unter den Begriff der culpa in Ce1s. D. 19, 2, 9, 5; 
die Einsetzung von custodia an Stelle von culpa scheitert an dem ersten Satz: Will man diesen 
nicht vollig streichen, was schwer zu rechtfertigen ware, so muB man annehmen, daB hier eine 
gemeinsame Ableitung der custodia-Haftung und der anderen Faile einer Garantiehaftung beim 
Werkvertrag (vgl. Ziff. 2b a. E.) aus dem Gedanken des Verschuldens versucht ist.- Vgl. auch 
das u. § 191,2 (bes. Anm. 6) iiber die Haftung des Vormunds Ausgefiihrte und die dort ver
werteten Untersuchungen von LAURIA: Studi Riccobono III 5££., bes. 30££. 

31 Aus den vorangehenden Ausfiihrungen ergibt sich, in welchem Umfang der Bearbeiter 
heute die Ergebnisse von ZSSt. 41i, 266££. fiir erganzungs· und berichtigungsbediirftig halt. Der 
Grundgedanke jener Untersuchung wird von solchen Korrekturen nicht beriihrt. Wer ihn, wie 
BUOKLAND: Studi Bonfante II 85ff. (vgl. ferner LQR 48, 217ff., dazu o. Anm. 23) vollig be
streitet, verkennt den Geist des klassischen Rechts und bleibt in dem gemeinrechtlichen System 
befangen. Zu BucKLAND vgl. auch LEVY: ZSSt. 61, 555£.; Aru.NGIO-R mz: Resp. contr. 9 273££. 
(hier auch Bemerkungen zu anderen Autoren, die in hOherem MaBe an der alteren Auffassung 
festhalten wollen, insbes. zu RATTI: Arch. giur. 101, 103££. und SEGR:E: Scr. giur. I 188££.). 
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§ 110. Das nachklassiseh-justinianische Haftungssystem. l. Den nachklassischen 
Interpreten und Bearbeitern der klassischen Juristensohriften war die Mannigfaltig
keit des klassischen Haftungsrechts unverstandlich; weder die auf alter Tradition 
beruhende Beschrankung der actio legis Aquiliae auf die Tatbestande des damnum 
corpore carpori datum, noch die individuellen Haftungsvoraussetzungen der einzelnen 
actiones waren fiir sie lebendige und begreifliche Tatsachen. Urn so mehr aber muBten 
ihnen die in den klassischen Werken enthaltenen Ansatze zu einer Zusammenfassung 
und Gliederung der Verschuldensbegriffe wesentlich erscheinen. Ihre dem subjek
tiven Tatbestand zugewandte, moralisierende Haltung1 muBte sie im Verschuldens
moment den Schliissel fiir die Deutung des gesamten Haftungsrechts sehen lassen. 
So steht der Begriff der culpa in seinen verschiedenen Spielarten im Mittelpunkt des 
Systems von Glossen, Paraphrasen und justinianischen Interpolationen, das in unserer 
Oberlieferung das Bild des klassischen Rechts entstellt2• Selbst die klassische 
custodia ist der Umdeutung in eine Verschuldenshaftung nicht entgangen: zwar sind 
die klassischen Tatbestande und Entscheidungen im wesentlichen unangetastet ge
blieben, alsihreGrundlageaberwurde eine, wennauch nochso leichte, Pflichtverletzung 
des Sohuldners unterstellt, soda£ aus der Erfolgshaftung mit typischen Entlastungs
tatbestanden nunmehr eine individuell zu beurteilende, aber auBerst strenge Pflicht 
zur sorgfaltigen Bewachung wurde3 • 

2. Die Grundbegriffe des nachklassischen Haftungssystems sind dolus, culpa und 
casus. Dolus ist, wie in klassischer Zeit, das vorsatzliche, treuwidrige Verhalten4 ; 

casus der Zufall, fiir den grundsatzlich nicht eingestanden wird; culpa ist das nicht 
do lose schuldhafte Verhalten, also im wesentlichen die Fahrlassigkeit: die im klassi
schen Recht vorherrschende umfassende Bedeutung von culpa im Sinne von Ver
schulden tritt gegeniiber dieser beschrankten Verwendung des Begriffs in den Hinter
grund. In einer Anzahl von Quellenstellen, die mehr oder weniger von nachklassischer 
Hand iiberarbeitet sind, erscheint die Fahrlassigkeit als AuBerachtlassung der Sorg
falt eines gewissenhaften Hausvaters (diligens pater familias) 5• "Oberhaupt 
bildete nach nachklassischer Anschauung die culpa nur die Kehrseite einer Sorgfalts
pflioht (diligentia) 6, die iiberall, selbst im Deliktsrecht, als Basis der Haftung an
gesehen wurde. Daraus ergibt sich von selbst, daB die schuldhafte Unterlassung dem 
schuldhaften Tun grundsatzlich gleichgeachtet wurde 7• 

1 KUNKEL: ZSSt. 45, 339 (mit einigen Nachweisen); vgl. ferner RATTI: Bull. 40, 172ff. 
2 Den iiberwiegenden Anteil an der Ausgestaltung der nachklassischen Lehre diirfte die 

glossierende und paraphrasierende Arbeit der Rechtsschulen gehabt haben, vgl. KuNKEL: 
ZSSt.45, 347££.; Vlbb Anm. Palermo 12, 111 (bes. Anm.1); WrEACKER: ZSSt.M, 35££. 
(mit geistvollem, aber kiihnem Versuch einer Rekonstruktion des nachklassischen Entwicklungs
gangs). Wieweit diese Arbeit unter dem EinfluB der spatantiken Philosophie stand, ist noch 
nicht vollig geklart; vgl. KUNKEL: ZSSt. 45, 344f.; ARANGIO-Rurz: Responsabilita contrat
tuale 2 250; WIEACKER: (s. o.) 71££. - "Ober griechische Einfliisse auf die Gestaltung des 
klassischen Haftungsrechts, insbes. hinsichtlich derFahrlassigkeit, handelt KuBLER: Rechts
idee u. Staatsgedanke (Festschr. f. Binder) 63££. 

3 Vgl. z.B. D. 13, 6, 18 pr.; D. 44, 7, 1, 4; I. 3, 14, 2. 
4 Der klassische dolus-Begriff ist in allen seinen Spielarten und Entwicklungsstufen (§ 109, 

1 bu. 2b) in die justinianische Gesetzgebung iibergegangen. 
5 Oulpa-Definitionen z.B. in D.18, 1, 68pr.; D.19,2,25, 7; D.17, 2, 72; D. 9,2, 31. Der 

diligens paterfamilias als MaBstab in D. 13, 6, 18 pr.; D. 10, 2, 25, 16; D. 13, 7, 14 u. ander
warts. Zweifellos liegen hier klassische AuBerungen zugrunde. So mag vielleicht der prude:ns 
et dilige:ns paterfamilias in D. 19, 1, 54 pr. schon dem echten Paulustext angehOren (LEVY: 
ZSSt. 51, 556). Die Erhebung zum technischen und grundlegenden Begriff der Verschuldens
lehre aber verdankt die diligentia des diligens paterfamilias erst den Nachklassikern. 

o Mitunter wird freilich auch zwischen culpa und diligentia unterschieden, so z.B. in D. 13, 
6, 5, 3 u. 15; D. 23, 3, 17 pr.; D.27, 3, 1 pr.; D. 50,,17, 23.- Auch dies konnte auf Verallgemei
nerung und Schematisierung gewisser klassischer AuBerungen beruhen. 

7 Doch ist z.B. D. 45, 1, 91 pr. in die justinianische Kompilation aufgenommen worden und 
damit der oulpa-Begriff im Bereich der stipulatio einer ceria res auf die positive Schadigungs
handlung beschrankt geblieben. 

12* 
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3. Neben der Verpflichtung zur Sorgfalt eines ordentlichen Hausvaters begegnet 
bei gewissen Schuldverhiiltnissen eine minder strenge Sorgfaltspflicht: bei ihr so Ute 
das Verhalten des Schuldners nicht an einem abstrakten (sei es idealen, sei es durch
schnittlichen) Ma.Bstab gemessen werden, sondern an dem Verhalten, das der be
treffende konkrete Schuldner bei der Erledigung seiner eigenen Angelegenheiten zu 
beobachten pflegte (diligentia qUO!Yfl, in suis rebus adhibere solet; *culpa in con
creto) 8• In einem nicht ganz klaren Verhiiltnis zu dieser minderen Sorgfaltspflicht 
steht in den Quellen der Begriff der culpa lata (grobes Verschulden, grobe Fahr
liissigkeit) 9, als dessen Gegensatz gelegentlich die culpa levis genannt wird10. Alle 
diese Abstufungen der culpa sind gewiB nicht freie Erfindung der nachklassischen 
Juristen, sondern a us klassischen Unterscheidungen herausentwickelt, die vermutlich 
die Erfassung des Inhalts der bona fides bei den einzelnen bonae fidei iudicia zum Ziel 
hatten (vgl. § 109, bes. Anm. 23). Zu festen haftungsrechtlichen Begriffen hat sie 
indessen erst die verallgemeinernde und vergri:ibernde Betrachtung der Spatzeit 
ausgestaltet. 

4. In der Bemessung der Haftungserfordernisse bei den einzelnen schuldrecht
lichen Verhaltnissen waren die nachklassischen Juristen, die nicht neues Recht zu 
schaffen, sondern die klassische Rechtsliteratur zu erkliiren unternahmen, natiirlich 
in erster Linie von dem Befund der klassischen Quellen abhangig. Sie haben ihn viel
fach miBverstanden und entstellt. Im Bestreben, ein einheitliches Prinzip der Haf
tungsregelung zu finden, haben sie aus klassischen Ansiitzen (§ 109, Anm. 24) das 
sog. Utilitiitsprinzip entwickelt: danach gestaltet sich die Verantwortlichkeit des 
Schuldners milder oder strenger, je nachdem nur der Gliiubigeroder beide Teile oder nur 
der Schuldner den Nutzen (utilitas) a us dem Bestehen des Rechtsverhii.ltnisses hatte. 

5. Trotz seiner Unvollkommenheit und seiner Abhiingigkeit von den Ergebnissen 
der klassischen Jurisprudenz ist das nachklassische Haftungssystem ein wesentliches 
Glied in der Geschichte des ri:imischen Rechts. In vielem stellt es die folgerichtige 
Fortsetzung einer bereits in klassischer Zeit angebahnten Entwicklung dar; und da 
die ungleich bedeutendere und lebensnahere Arbeit der klassischen Juristen nur a us 
der zeitbedingten Natur des klassischen Aktionensystems voll verstandlich ist, hatten 
die verallgemeinernden und vergri:ibernden Tendenzen der Nachklassiker jedenfalls 
den Vorzug leichterer Zugiinglichkeit, mochten sie auch die feinen Entscheidungen 
der klassischen Juristen vielfach unkenntlich machen. So sind es in erster Linie die 
nachklassischen Gedanken, an die die gemeinrechtliche Lehre AnschluB suchte. 

C. Vertragsstrafel). 
§ 111. I. An die Stelle des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung einer Ver

pflichtung oder auch neben ihn kann auf Grund einer Parteiabrede eine Vertrags-
8 Vgl. D. 10, 2, 25, 16; D. 27, 3, 1 pr.; D. 23, 3, 17 pr.; D. 17, 2, 72. - Lit. zur diligentia 

quam suis: PERNICE: Labeo II 1 360££.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 331ff.; BBASSLOFF: Wiener 
Stud.24,563ff.; KimLER: Berliner Festg. f. Gierke 245ff.; ZSSt.S9, 174££., 199££.; SECKEL 
b. HEUMANN: Handlex. 9 s. v. diligenB; ARANGIO-RUIZ: Responsabilita contrattuale • 257££.
Die unklassische Natur der diligentia quam suis (im Siun eines technischen Begriffs) wurde 
zuerst von LuSIGNAN!: Studi sulla responsabilita per custodia I 28££. behauptet (zit. nach 
ARANGIO-RUIZ). [Vgl. neuestens EHRHARDT: Mnemosyna Pappulia 101££.] 

9 Vgl. z.B. auBer D. 16, 3, 32 (s. hierzu § 109, Anm. 23): D. 11, 6, 1, 1; D.17, I, 29 pr.; 
D. 26, 10, 7, 1; D. 36, 4, 5, 15; D. 44, 7, I, 5; D. 50, 16,226. DaB die culpa lata als technischer 
Begriff der nachklassischen Zeit angehOrt, erwiesen DE MEmo: Bull.17, lff.; 18, 260ff. und 
LENEL: ZSSt. 88, 263££. (gegen BINDING: Normen II 1 7llff.; Replik ZSSt. 89, Iff.). S. ferner 
PERNICE: Labeo II 1 377ff.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 333ff.; KuBLER: ZSSt. 39, 204ff.; 
ARANGm-Rmz: Responsabilita contrattuale 2 251££. 

10 Nicht technisch ist wohl die culpa levissima in D. 9, 2, 44 pr. Anders dagegen z.B. D. 30, 
47, 5; D. 36, I, 23, 3; diese und die anderen bei LENEL: ZSSt. 38, 265££. zitierten Zeugnisse 
diirften samtlich verfalscht sein. 

1 Altere Lit. bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. II 9165£. (&285); dazu KARLowA: Rom. Rechts
gesch. II 719ff.; SIBER: ZSSt. 29, 84ff.; Rom. R. II 260££.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 
490; LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen II 1, 117 ff.; PEBOZZI: Ist. II 2 171ff. 
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strafe treten. Fiir den Gliiubiger hat dies den Vorteil, da.B er den oft schwierigen 
Nachweis des durch die Nichterfiillung erwachsenen Schadens nicht zu erbringen 
braucht, sondern einen von vornherein feststehenden Strafbetrag fordern kann. ~ 
Im ri:imischen Recht diente der Vereinbarung einer Vertragsstrafe die Stipulation 
(stipulatio poenae). Sie konnte dabei in verschiedener Weise verwendet werden. Ent
weder man kniipfte sie an eine bereits bestehende oder gleichzeitig begriindete Ver
pflichtung an; dann bildete die Vertragsstrafe lediglich eine Erganzung der Grund
verbindlichkeit (echte Vertragsstrafe). Oder man schuf die Grundverbindlichkeit 
erst mittelbar durch die Strafstipulation; in diesem Fall wurde, rechtlich betrachtet, 
nur die Strafleistung geschuldet; indem diese a her durch die Nichterbringung der 
eigentlich bezweckten Leistung bedingt war, wurde der Schuldner angehalten, durch 
deren Erfiillung den Eintritt der Strafverpflichtung zu vermeiden (unechte Ver
tragsstrafe, vgl. Paul. D. 44, 7, 44, 5: Si ita stipulatus sim: si fundum non dederis, 
centum dare spondes1 sola centum in stipulatione sunt, in exsolutione fundus). 

2. Wenn die Vertragsstrafe dazu diente, den Schuldner zu einem Dnterlassen anzu
halten, so verfiel sie mit der Zuwiderhandlung. Bezweckte sie dagegen ein Tun des 
Schuldners2, so konnte sie von der Falligkeit der Grundverbindlichkeit an gefordert 
werden3• Ob der Schuldner die Nichterfiillung der Grundverbindlichkeit zu ver
treten hatte, war fiir die Strafverbindlichkeit gleichgiiltig (vgl. Paul. D. 9, 2, 22pr.). 

3. Einer gleichzeitigen Geltendmachung der Grundforderung und des Anspruchs 
auf die Vertragsstrafe sind die klassischen Juristen durch Gewahrung einer exceptio 
doli entgegengetreten (Labeo in D. 44, 4, 7, 7) 4 ; war die Grundforderung ein bonae 
fidei iudicium, so bedurfte es in deren Rahmen einer besonderen Einrede nicht (Iul. 
D. 19, I, 28) 5• 

D. Zinsen 1 ). 

§ 112. I. Zinsen (usurae) sind ein Entgelt, das der Schuldner von Geld oder an
deren Sachen dem Glaubiger fiir die "Oberlassung bzw. Entbehrung des geschuldeten 
Kapitals (sors, caput) zu zahlen hat. Als Ertragnisse des Kapitals fallen die Zinsen 
unter den weiteren Fruchtbegriff des romischen Rechts (§ 47, 2). 

2. Die Zinsschuld berechnet sich nach dem Betrag des Kapitals, der Lange des 
Zeitraums, wahrend dessen die Kapitalschuld aussteht, und dem ZinsfuB, der im 
Einzelfall kraft Vereinbarung oder kraft Rechtens gilt. Den Zinsfu.B berechneten die 
Romer nicht in Bruchteilen vom Hundert und fiir das Jahr, sondern in Bruchteilen 
des ganzen Kapitals und monatlich. Demnach bedeutet die usura centesima (das 
hi:ichstzulassige Ma.B der Verzinsung in der Kaiserzeit, vgl. u. Ziff. 4) monatlich ein 
Hundertstel des Kapitals, jiihrlich also 12%. Die usura centesima nahm man dann 
wieder zur Grundlage fiir die Berechnung anderer ZinsfiiBe: Indem man die centesima 
als Einheit (as) voraussetzte, bezeichnete man z.B. den Zinsfu.B von 5% als usurae 

2 Hinsichtlich des Unterschieds von Vertragsstrafen zur Sicherung einer Unterlassung und 
zur Sicherung eines Tuns vgl. Labeo in D. 45, 1, 137, 7. 

s Anderer Ansicht war Pegasus, der denAnspruch aus der Strafstipulation erst dann wirksam 
werden lassen wollte, wenn die Erfiillung der Grundverpflichtung nicht mehr moglich war; 
doch setzte sich die im Text wiedergegebene Meinung des Sabinus durch: Pap. D. 45, 1, 115, 2. 

' Der SchluB von D. 45, 1, 115, 2, der es vom Parteiwillen abhangig macht, ob eine Kumu
lation von Grundleistung und Vertragsstrafe eintreten soli oder nicht, ist sicher unklassisch: 
PEROZZI: Ist. II 2 177, Anm. 3; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 490, Anm. 3; SrnER: Rom. 
R. II 263. 

o Die Stelle ist hinsichtlich der Einzelheiten allerdings unzuverlassig: LEVY: Konkurrenz I 
126ff.; BESELER: ZSSt. 44, 369. 

1 BILLETER: Gesch. d. ZinsfuBes i. griech.-rom. Altertum, 1898; K.ARLOWA: Rom. Rechts
gesch. II 553ff.; KLmGMfu.LER: ZSSt. 23,68££.; RE 6, 2187 (mit ausfiihrlichen Literaturangaben): 
BELOCH: Handworterb. d. Staatswiss.sa, 1017££.; APPLETON: NRH43, 467ff.; A. SEGRll:: Atene 
e RomaNS 6, U9ff.; CASSIMATIS: Les interets dans la legislation de Justinien et dans le droit 
byz., 1931; hierzu LANGE: ZSSt. 58, 580££. 
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quincunces (5 unciae = lt der centeBima), den ZinsfuB von 6% als usurae semisseB 
(6 unciae= 16'1 der centeBima) 2• 

3. Entstehung der Zinsverpflichtung: 
a) Die Verpflichtung zur Verzinsung einer Schuld konnte durch Stipulation 

begriindet werden8 : War die KapitaHorderung ein strengrechtlicher Anspruch, wie 
namentlich die Forderung aus Darlehen und Stipulation (condictio certi), so konnte 
eine Zinsverbindlichk:eit nur auf diese Weise entstehen4• Eine auf Stipulation be
ruhende Zinsschuld war selbstandig ohne die Kapitalschuld klagbar. 

b) Im bonae fidei iudicium konnte der Richter den Beklagten auf Begehren des 
Klagers auch zur Zahlung nichtstipulierter Zinsen verurteilen. Diese Offizialzinsen 
(UBurae quae officio iudicis praestantur) 5 batten ihre materielle Grundlage lediglich in 
der Hauptschuld. Aus ihr erwuchsen sie als ein Bestandteil des klagerischen Inter
eases und konnten nicht von ihr getrennt werden: insbesondere konnten sie nicht, 
wie die vertragsmaBigen Zinsen, mit einer selbstandigen Klage, sondern nur mit der 
Hauptobligation zugleich geltend gemacht werden (Gord. C. 4, 34, 4). Wurde die 
KapitaHorderung eingeklagt, so entschied das Ermessen des Richters dariiber, ob 
auch Zinsen entrichtet werden sollten. Jedoch nicht seine Willkiir: es war selbst
verstandlich, daB sich der Richter bei der Beantwortung dieser Frage vom Her
kommen leiten und von den Juristen beraten lieB. Je mehr sich nun die hierbei zur 
Anerkennung gebrachten Grundsatze zu festen Regeln verdichteten, um so mehr 
nahmen die Offizialzinsen den Charakter einer auf Gewohnheitsrecht oder Juristen
recht beruhenden, von Rechts wegen mit der Hauptschuld verkniipften Zinspflicht 
an. Ein Hauptanwendungsfall dieser Zinspflicht waren die Verzugszinsen (§ ll5, 2b). 
Ferner war derjenige, der z.B. als Vormund oder Beauftragter fremdes Kapital in 
Handen hatte, verpflichtet, die Zinsen zu ersetzen, die er daraus gezogen oder schuld
hafterweise zu ziehen versaumt hatte; iiberhaupt muBte er, wenn er das Geld in 
eigenem Nutzen verwendet hatte, seinem Glaubiger Zinsen davon entrichten (z. B. 
Pomp. D. 13, 7, 6, I; Ulp. D.17, 1, 10, 13). Auch formlos zugesagte Zinsen konnten 
im bonae fidei iudicium beansprucht werden, da der Richter hier aile Parteiabreden 
zu beachten hatte 6• 

4. Die Hohe des ZinsfuBes wurde durch die Parteien bestimmt. In Ermangelung 
einer Abrede griffen die landesiiblichen Zinsen Platz, die begreiflicherweise nach Zeit 
und Ort (mos regionis) starkem Wechsel unterworfen waren. Sie waren auch fiir das 
officium iudicis (s. o. Ziff. 3b) grundsatzlich der MaBstab dessen, was ex fide bona an 
Zinsen gefordert werden konnte. - Indessen wurden bei der Vereinbarung von Zinsen 
der Willkiir der Parteien, die ja hier in der Regel eine Willkiir des G1aubigers war, 
weil er die Bedingungen der Kreditgewahrung diktierte, schon sehr friihzeitig durch 
die Rechtsordnung Schranken gesetzt. Die Hochstsatze der altrepublikanischen Ge
setze, von denen unsere "Oberlieferung spricht, werden wir freilich nicht mit modemen 
MaBstaben messen diirfen. Wenn es heiBt, daB die ZwoHtafeln (tab. VIII 18) als 
hochstes zulassigesZinsmaB dasfenus unciarium festsetzten, so wirdes sich dabei 
wohl nicht um ein ZwoHtel des Kapitals im Jahre (= 8lfa% ), sondern um ein ZwoHtel 

a "Ober das fenua unciarium des altromisohen Reohts vgl. Ziff. 4. 
3 AuBerdem auoh duroh (Damnations-)Vermaohtnis: ffip. D. 33, 1, 3, 6 (SohluB itp.: BEsELEB 

Beitr.III 92). 
4 Afr. D. 19, 5, 24: pecuniae quidem creditae usuras nisi in stipulationem deductas non deheri, 

vgl. Paul. sent. 2, 14, I. Vber die (justinianisohe) Naturalobligation aus einem formlosen Zins
paktum vgl. SmER: Gedenkschr. f. Mitteis 6lff. 

5 Hierzu vgl. FA.DDA: Studi e questioni di dir. I 229ff. 
8 Da das heutige Recht keine Form fiir das Zinsverspreohen mehr kennt, faBt man aile auf 

Vereinbarung beruhenden Zinsverpflichtungen als vertragsmaBige zusammen und stellt aie 
in Gegensatz zu den auf Herkommen, Juristenreoht usw. beruhenden, die seit ihrer Anerkennung 
im Corpus iuris als gesetzliche Zinsen angesehen werden. 
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im Monat (= 100%) handeln 7• Urn die Mitte des vierten Jahrhunderts soH dieser 
Zinssatz auf die Halfte herabgesetzt, wenig spater das Zinsennehmen iiberhaupt ver
boten worden sein 8 • Aber auch gegen Ausgang der Republik werden wiederholt 
Zinsgesetze erwahnt 9• Seit dem Ende der Republik begegnet in den Provinzen die 
centesima usura (12 %) als Hochstbetrag (Plut. Luc. 20; Cic. ad Att. 5, 21, 11 u. 13). 
In der Kaiserzeit war sie im ganzen Reich als solcher anerkannt (Paul. sent. 2, 
14, 2 u. 4), his schlieBlich Justinian auf die dimidia centesima (6%) hinabging 
(C. 4, 32, 26, 2). Ausnahmen lieB sowohl das klassische wie das justinianische 
Recht zu. 

5. Gleich der Begrenzung des ZinsfuBes dienten dem Schutz gegen eine Auswuche
rung des Schuldners die folgenden schon in klassischer Zeit geltenden Grundsatze: 

a) Wenn riickstandige Zinsen den Betrag des Kapitals (duplum usurae) erreicht 
hatten, sollte der weitere Zinsenlauf aufhoren (Ulp. D. 12, 6, 26, I; lust. C. 4, 
32, 27). 

b) Zinseszinsen (usurae usurarum) 10 waren unzulassig, und zwar nicht bloB dann, 
wenn riickstandige Zinsen dem Kapital zugeschlagen wurden, sondern (nach justi
nianischem Recht) auch dann, wenn aus ihnen ein selbstandiges neues Kapital ge
bildet wurde {Ulp. D. 12, 6, 26, 1; Mod. D. 42, 1, 27; lust. 4, 32, 28). 

ill. Ort und Zeit der Leistung. 
§ 113. Leistlmgsort1 • l. Der Ort, an dem der Schuldner die Leistung bewirken und 

der Glaubiger sie annehmen muBte, konnte ausdriicklich bestimmt sein oder sich a us 
den Umstanden, insbesondere aus der Art der Leistung (z.B. Vbergabe eines Grund
stiicks) und dem Sinn des Rechtsgeschafts ergeben. Stand der Leistungsort in solcher 
Weise fest (war z.B. Lieferung in Ephesus ausbedungen), so konnte jeder Teil ver
langen, daB die Leistung dort bewirkt und angenommen, und daB ihr Wert 
nach den dortigen Verhaltnissen bemessen werde. Dies war von Bedeutung fiir die 
prozessuale Geltendmachung des Anspruchs : Die Frage namlich, o b der Anspruch 
nur am Erfiillungsort selbst (Ephesus) oder auch an einem andern Ort2 geltend ge
macht werden konnte, hing davon ab, inwieweit es dem Richter moglich war, den 
Schatzungswert der Leistung nach den Marktverhaltnissen einer anderen Gemeinde 
zu errechnen. In dieser Hinsicht aber bestanden Unterschiede zwischen den heiden 
Hauptarten der schuldrechtlichen Anspriiche : 

a) Bei Anspriichen mit intentio incerta, also insbesondere bei den iudicia bonae fidei 
machte die Rechtsverfolgung an einem andern als dem Leistungsort keine Schwierig
keit. Da der Richter bier in freier Schatzung festzustellen hatte, was aus dem 
zugrundeliegenden Rechtsverhaltnis geschuldet werde, so konnte er das Interesse, 
das die eine oder andere Partei an der Leistung an dem auswartigen Erfiillungsort 

7 Die Frage ist bestritten. Wahrend die herrschende, von NIEBUHR u. MoMMSEN begriiudete 
Meinung annimmt, daB man in altriimischer Zeit die Zinsen nicht, wie spaterhin, nach Mona ten, 
sondern nach Jahren berechnet habe (und zwar vielleicht nach einem alten Zehnrnonatsjahr, 
so daB sich nicht 81 / 3 , sondern 10% ergeben wiirden), ist die im Text angedeutete Auffassung 
von APPLETON: (o. Anm. 1) aus den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Friihzeit begriiudet 
worden. Offenbar unabhangig von APPLETON kommt KuBLER: Gesch. d. rom. R. 48£. 
zu einem ahnlichen Ergebnis. Vgl. noch SOIALOJA: Bull. 32, 240£.; ARANGIO-RUIZ: Ist. 3 294, 
Anm.l. 

s Hieriiber PAis: Ricerche sulla storia e sul dir. pubbl. di Roma IV, 1921, 33ff. (kurzes 
Referat von STOLL: ZSSt. 47, 515). 

9 Das letzte ist eine lex Oorndia Pornpeia unciaria vom Jahre 88 v.Chr.; vgl. dazu RoTONDI: 
Leges publicae populi Rom. 344. 

1o Vgl. hierzu LEONHARD: RE 1, 2070£. 
1 Vgl. SoLAZZI: L'estinzione della obbligazione 93ff., 1931. 
z Vorausgesetzt, daB der Schuldner sich iiberhaupt an dem andern Ort auf den ProzeB ein

zulassen verpflichtet war, d. h. daB dort ein Gerichtsstand gegen ihn begriiudet war. 
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hatte, bei der Bemessung der Urteilssumme (litis aestimatio) ohne weiteres in Be
traoht ziehen. 

b) Bei Anspriichen mit intentio ceria dagegen war naoh Zivilrecht eine Verurtei
lung unter Beriicksichtigung des fremden Ortsinteresses nicht zulassig. Aber der 
Prii.tor gewahrte, um sie zu ermogliohen, dem Glaubiger eine eigene Forme!: die sog. 
actio de eo quod certo loco (erg. dari oportet) 8• 

2. Ratte die Forderung keinen bestimmten Erfiillungsort, so war grundsatzlich 
der Ort ma.Bgebend, an dem der Glaubiger die Litiskontestation mit dem Sohuldner 
vollzogen hatte 4• Nach den dort geltenden Wertverhaltnissen wurde die Urteils
summe bemessen, und dort konnte der Glaubiger deren Begleiohung fordem5. Auf 
diese Weise konnte der Glaubiger der Forderung einen Leistungsort geben. Ihm 
konnte aber der Schuldner, solange er noch nioht belangt war, daduroh zuvor
kommen, daB er an einem von ihm gewahlten Ort, an dem dem Glaubiger billigerweise 
die Annahme zugemutet werden konnte (opportuno loco), diesem die Erfiillung anbot. 
Natiirlioh kam dabei auoh der eigene Wohnsitz des Sohuldners in Betraoht. 

§ 114. Leistungszeitl. Eine Forderung ist fallig, wenn der Glaubiger ihre Er
fiillung, notigenfalls im Proze.flwege, beanspruchen kann. Der Zeitpunkt des Fallig
werdens (die Leistungszeit) konnte wie der Leistungsort ausdriicklich festgesetzt sein 
oder sioh aus den Umstanden, insbesondere aus der Art der Leistung (z.B. Bau eines 
Hauses) und dem Sinn des Reohtsgeschafts ergeben. Duroh eine derartige Bestim
mung der Leistungszeit wurde jedoch regelma.flig nur eine friihere Geltendmachung 
duroh den Glii.ubiger ausgesohlossen, nioht dagegen auoh das Recht des Sohuldners, 
vorher zu leisten (Ulp. D. 50, 17, 17). War die Leistungszeit nicht bestimmt, so 
konnte die Erfiillung sofort naoh Entstehung des Forderungsrechts verlangt werden 
(Pomp. D. 50, 17, 14). 

IV. Verzug. 
§ 116. Verzug des Schnldners1• 1. Wenn der Sohuldner zur Zeit der Fii.lligkeit 

(§ 114) seine Verpflichtung nicht erfiillte, geriet er in Verzug (mora debitoris). 
a) Voraussetzung des Verzugs war, da.fl der Sohuldner die Saumnis ver

schuldet, richtiger gesagt, zu verantworten hatte (da.fl es per debitorem stetit quominus 
soZvatur)2 ; wann dies der Fall war, bestimmte sich nach den besonderen Haftungs
grundsatzen des Schuldverhii.ltnisses (§ 109, 2) 8• Fiir den Beweis der Verantwortlich
keit des Sohuldners war regelma.flig eine Mahnung (interpellatio) 4 des Glaubigers von 

8 Vgl. dazu LENEL: Ed.perp. 8 240ff. (§96); NABER: Mnemosyne 30, 319; GBADENMITZ: 
ZSSt. 24, 238ff.; BEsELER: Edictum de eo quod certo loco, 1907; Beitr. II 169£.; BIONDI: 
Studi s. actiones arbitrariae I; Bull. 26, 5ff., 153££.; .Aru.NGIO-RUIZ: Bull. 26, 130££.; 26, 147££.; 
HuwARDAS: Beitr. z. Lehre v. d. actiones arbitrariae, insbes. v. d. actio de eo quod certo loco 
dari oportet, 1932, hier weitere Literaturangaben (12, Anm. 1). 

' Das ist der technische Sinn des petere, das in diesem Zusammenhang wiederholt in den 
Quellen erwiihnt wird, z.B. Cass. in D. 13, 3, 4; Min. in D. 12, 1, 22; Pomp. D. 33, 1, 1; Scaev. 
in D. 13, 4, 2, 3. Vgl. WLABSAX: Cognitur 3££. - "Ober den Gerichtsstand gilt dasselbe wie 
o.Anm.2. 

6 Im justinianischen Recht, in dem das Prinzip der CO'Tidemnatio pecuniaria seine grund
siitzliche Geltung verloren hatte, konnte er dort evtl. auch die Sachleistung verlangen. 

1 Vgl. SoLAZZI: L'estinzione della obbligazione 37££., 1931. 
1 Altere Lit. bei WINDSOHEID-KIPl': Pand. 9 11 130 (§ 276); dazu die im folgenden Zitierten 

und MONTEL: La.mora del debitore, Studi dir. priv. 8, 1930 (hieriiber FELGENTRAEGEB: ZSSt. 61, 
523££.); KAsER: RE 16, 254££. (mit eingehenden Belegen und Literaturangaben). 

1 'Ober die sog. mora ez re, die keine Verantwortlichkeit des Schuldners voraussetzt und als 
genereller Tatbestand erst dem nachklassischen Recht angehOrt: SmEB: ZSSt. 29, 65££.; Rom. 
R.II 254£.; SEGRE: Studi Brugi 393££.; MONTEL: in Studi Urbinati 8, 1929. 

8 tiber den subjektiven Tatbestand des Schuldnerverzugs: HEYMANN: in Marburger Festg. 
f. Enneccerus 1913; GENZMEB: ZSSt. 44, 86ff. 

'Vgl. SmER: ZSSt. 29, 48ff.; Riim. R. II 253£. Ihm schlie.Bt sich das Folgende an. 
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wesentlicher Bedeutung; in manchen Fallen war ohne sie ein Verschulden des Schuld
ners iiberhaupt nicht denkbar. Immer aber war die Mahnung nur ein Mittel zur 
Klarung der Verantwortlichkeit; selbstandige Voraussetzung des Verzugs neben der 
Verantwortlichkeit ist sie nie gewesen, auch nicht in justinianischer Zeito. 

b) Der Verzug endete vor allem dann, wenn der Schuldner dem Glaubiger die 
Leistung so anbot, wie sie zu bewirken war (pwrgatio morae•; Paul. D. 45, I, 93, 3 
spricht von emendare moram). Nahm sie dann der Glii.ubiger an, so erlosch die Ver
bindlichkeit durch Erfiillung (§ I2I); verweigerte er die Annahme ohne rechten 

· Grund (sine iusta causa), so entfielen fiir die Zukunft die Folgen des Schuldnerver
zugs, und der Glaubiger kam seinerseits in Annahmeverzug (§ ll6). 

2. Mit dem Verzug trat eine Steigerung der Haftung des Schuldners ein: 
a) Der Schuldner hatte von nun an fiir den zufalligen Untergang und die zufii.llige 

Verschlechterung des Leistungsgegenstands einzustehen, ohne Riicksicht auf den 
vorher fiir seine Verbindlichkeit geltenden Haftungsma.Bstab. Bei strengrechtlichen 
Forderungen auf eine individuell bestimmte Sache (eine certa res, z. B. den se'I'V'UB 
Stichus) fand die altere Jurisprudenz dafiir die Denkform der perpetuatio obligationis: 
durch den Verzug wurde die Verbindlichkeit des Schuldners ,verewigt" (Paul. D. 45, 
I, 91, 3), derart, da.B ihr Bestand nunmehr vom Vorhandensein oder Nichtvorhanden
sein des Leistungsgegenstands unabhangig war. So konnte der Glaubiger auch im 
Fall der Leistungsunmoglichkeitauf ein rem dare oportereklagen; gemaB demGrundsatz 
der condemnatio pecuniaria wurde dann der Schuldner auf den Schatzungswert des 
Leistungsgegenstands (quanti ea res erit) verurteilt. Bei den iudicia bonae fidei war 
die Vermittlung der Haftung durch die perpetuatio obligationis nicht notig, weil die 
weitere Fassung des Anspruchs in der intentio der Proze.Bformel (quidquid dare facere 
oportet ex fide bona) von vornherein auch den Schadensersatz wegen schuldhafter 
Verletzung des Forderungsrechts einschloB (vgl. § 101, 4): der Schadensersatz war 
hier in obligatione, nicht blo.B in condemnatione. 

b) Bei bonae fidei iudicia konnte der Glaubiger Herausgabe der Friichte, die der 
Schuldner seit dem Verzug gezogen hatte, und, wenn es sich um Geldschulden han
delta, die ortsiiblichen Zinsen (sog. V erz ugsz in sen) verlangen. Das gleiche wurde 
bei Anspriichen aus Vermachtnissen (fideicommissa, legata) anerkannt (Gai. 2, 280; 
Paul. sent. 2, 12, 7; 3, 8, 4; Marcian D. 22, I, 32, 2). 

§ 116. Verzug des Gliiubigers1. I. Der Glaubiger geriet in Verzug (mora credi
toris oder accipiendi), wenn er die geschuldete Leistung in einem Zeitpunkt nicht 
annahm, in dem der Schuldner zu leisten berechtigt war. 

a) Im einzelnen galten dabei folgende Voraussetzungen: Der Schuldner mu.Bte 
dem Glii.ubiger die Leistung ausdriicklich angeboten und sie auch tatsachlich soweit 
fertiggestellt und bereitgehalten haben, als ihm dies ohne Mitwirkung des Glaubigers 
moglich war (vgl. Pomp. D. 18, I, 3, 4). Vermochte oder brauchte der Schuldner 

sAnders JoBS: in der Voraufl. Es handelt sich um die Bewertung des unklassischen Zu
satzes id est si inte:rpellatus opporturw Zoro Mn solve:rit in D. 22, 1, 32 pr. Mit SIBEB halt der 
Bearbeiter ihn fiir eine bloBe (vorjustianische ?) Erlii.uterung, aus der Schliisse auf eine justi
nianische Neuordnung nicht gezogen werden diirfen. 

• Hierzu Gu.A.BNEBI C!TATI: Ann. Palermo 11, 222ff.: Die purgatio morae sei zunll.chst nur 
durch nachtragliches Leistungsangebot eingetreten und habe stets nur eine exceptio doli aus
gelost, die bei den bonae fidei iudicia allerdings nicht formelmaBig in Erscheinung trat (richtiger 
wohl beschrii.nkt SmER: Rom. R. II 255 die Befreiung ope exceptionis auf Geld- und Ga.ttungs
schulden und nimmt fiir Speziesschulden ipso iure-Befreiung bei Untergang der Sache an; der 
Beweis aus Marcell. D. 46, 3, 72 pr. ist freilich ungewiB wegen der bonae fidei-Na.tur der actio 
rei uxoriae). Erst das justinia.nische Recht habe der purgatio ipso iure-Wirkung verliehen.
Weiter handelt GuARNERI iiber die (erst seit Marcellus anerkannte) purgierende Wirkung einer 
bedingten Novation; hierzu vgl. auch BoricEK: Ann. Palermo 11, 331ff. und Kosoru.KER: 
Festschr.f. HANAUSEK bes.13lff. 

1 Die altere Lit. bei WINDSOHEID·K.!PI>: Pand. II 8 441 (§ 345); letzte Zusammenfassung: 
KAsER: RE 16, 272ff.; im iibrigen s. die folgenden Anm. 
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ohne eine solche Mitwirkung iiberhaupt nicht tatig zu werden2, so geniigte ein wort
liches Angebot; war fiir die Handlung des Glaubigers ein fester Termin bestimmt, so 
bedurlte es wohl auch des wortlichen Angebotes nicht (Paul. D. I8, 6, 5). - Der 
Glii.ubiger muBte die Annahme ohne einen rechten Grund (Bine iUBta cauaa3) unter
lassen oder verweigert haben (Marcell. D. 46, 3, 72 pr.). 

b) Wieder Schuldnerverzug durch spateres Leistungsangebot des Schuldners be
hoben wurde, so konnte auch der Glaubigerverzug durch spatere Annahmebereit
schaft des Glaubigers beendet werden (Pomp. D. I8, 6, I8). 

2. Durch denGlaubigerverzugwurde der Schuldner nicht etwa von seiner Verpflich
tung frei; jedoch minderte sich seine Verantwortlichkeit in verschiedener Hinsicht4 : 

a) Der Schuldner stand nur noch fiir dolU8 ein, gleichviel wie seine Haftung vorher 
beschaffen war (Pomp. D. I8, 6, I8) 5 : Ging die geschuldete Speziessache anderweit 
zugrunde, so wurde er frei (Iav. D. 45, I, 105) 6 ; der Gattungs- oder Geldschuldner 
konnte der K.lage des Glii.ubigers eine exceptio doli entgegenhalten, wenn die ange
botenen Gattungssachen oder Geldstiicke untergingen, ohne daB er den Untergang 
arglistig verursacht hatte (lui. D. 30, 84, 3; Marcell. D. 46, 3, 72 pr.). 

b) Soweit eine Aufrechnung moglich war (compenBatio, § I25), konnte der Schuld
ner dem Glaubiger die aus dem Verzug erwachsenen Schaden, Kosten und Aufwen
dungen in Anrechnung bringen. Bei Geldschulden durlte er sich durch Versiegeiung 
und Hinterlegung der geschuldeten Summe der Gefahr 7 und der Zinsverpflichtung 
entledigen (Pap. D. 22, I, 7; D. 22, I, 1, 3; Ulp. bei Marcell. D. 26, 7, 28, I; Diocl. 
C. 4, 32, I9 u. a.). Seit Diocletian bewirkte eine Hinterlegung an offentlichem Ort 
sogar die unmittelbare Befreiung des Schuldners (Diocl. u. Maximian C. 8, 42, 9) 8 • 

c) Im Faile des Weinkaufs 9 gestand ein alter Rechtssatz dem Verkaufer das Recht 
zu, den vom Kaufer nicht rechtzeitig abgenommenen Wein auszugie.Ben10, urn die 
Fii.sserfiir eine weitere Verwendungfreizumachen (Ulp. [Sabinus] D. 18, 6, l, 3 u. 4). 
Statt dessen konnte er natiirlich auch schon in klassischer Zeit die Anrechung des 
Schadens verlangen, der ihm etwa durch die anderweite Beschaffung von Fassern 
erwuchs (s. o. b). Ebenso wirdes ihm gestattet gewesensein, den Weinfiir Rechnung 
des Kaufers zu verauBernn. 

1 So z.B., wenn der Glaubiger den von ibm zu liefernden Stoff, den der Schuldner bearbeiten 
sollte, diesem nicht herausgab, oder wenn er sich zu der ihm nach dem Vertrag oder Gesetz ob
liegenden Abholung nioht einfand. 

8 Z.B. Angebot zu unpaasender Zeit oder an unpaasendem Ort. Vgl. WINDSOHEID-KIPP: 
Pand. II 9 446 (§ 345, 3 mit Literaturangaben). 

4 Zum folgenden vor allem GuARNERI CrrATI: Ann. Palermo 11, 163££.; SIBER: Rom. R. 
II 258ff. (dessen Auffassung der Text im wesentliohen folgt). 

5 Es geht nioht an, den ersten Satz dieser Stelle wegen ,Blutleere" und ,Doktrinarismus" 
als unklaasisoh anzufeohten (HAYMANN: ZSSt. 40, 265). Statt culpam diirfte Pomponius CtUJtodiam 
geschrieben haben (BESELER: Beitr. III 65; vgl. o. § 109, 2a). 

6 Hier handelt es sioh allerdings zunaohst um eine Wahlschuld; duroh das Angebot des DamatJ 
hat sich jedoch die Verpflichtung auf diesen konzentriert. 

7 Ging das hinterlegte Geld unter, so konnte er ohne weiteres den Beweis erbringen, da..B es 
sioh um die dem Glaubiger angebotenen Geldstiioke handelte, und daB er selbst nicht arglistig 
gehandelt habe. Ohne die Hinterlegm1g war dieser Nachweis sehr viel sohwieriger. 

8 Schon die spatklassischen Juristen hatten der offentlichen Hinterlegung gewisse besondere 
Wirkungen zuerkannt: Pap. D.17, 1, 56, I; Paul. D. 40, 7, 4pr.; Sev. u. Caraoalla C. 8, 17,1. 

9 Eine Erstreokung auf andere Verbindliohkeiten hielt man fii.r bedenklich, vgl. Pomp. D. 33, 
6, 8 (Weinvermii.ohtnis). 

10 Man wird da.s Aussohiitten des Weins nur dann recht verstehen, wenn man sich die Art und 
Weise der Aufbewahrung in Standfassern, die in den Boden eingelassen waren, vergegenwartigt: 
s. dariiber Kom.EB: Jb. f. Dogm.17, 407f.; Griinhuts Z.12, Sf£.; WERNICKE: RE 1, 1970£.; 
OLOK: RE 3, 1875£. - So JoRS in der Voraufl. Neuerdings hat GBADENWITZ: Bull. 37, 53ff. 
erwogen, ob es sioh nioht um ein Ausgie.Ben des Weins in gemauerte Behii.lter handelt, wie man sie 
bei den Ausgrabungen in Ostia kennengelemt hat; dann wii.rde das effundere nioht die Vernioh
tung, sondern nur eine Verschlechterung des Weines bedeuten und die Riioksichtslosigkeit des 
Verfahrens wesentlioh geringer sein. 

11 Mit JoBS in der Voraufl. und GRADENWITz: (s. o. Anm.10) ist der Bearbeiter der Ansicht, 
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Zweites Kapi tel; 

Entstehnng nnd Erloschen von Forderungsrechten. 
I. Entstehungsgriinde. 

§ 117. Forderungsrechte aus Vertragen. I. Das moderne Schuldrecht steht im 
Zeichen der Vertragsfreiheit; dies bedeutet, daB es den Rechtsgenossen grundsatzlich 
freisteht, vertragliche Verpflichtungen beliebigen Inhalts in beliebiger Form zu be
griinden. Die vertragliche Vereinbarung als solche gilt heute als hinreichende Grund
lage fiir die Entstehung von Forderungsrechten. Dem romischen Recht des Alter
turns ist dieser Standpunkt immer fremd geblieben. Ihm lag vielmehr zu allen Zeiten 
die Vorstellung zugrunde, daB eine giiltige Verpflichtung nur in bestimmten typischen 
Formen oder doch im Rahmen bestimmter, von der Rechtsordnung anerkannter, 
typischer Geschaftszwecke zustandekommen konne. Der Kreis der anerkannten Ver
pflichtungsgriinde hat sich im Lauf der romischen Rechtsentwicklung immer wieder 
erweitert, zuletzt durch die nachklassische Konstruktion der sog. Innominatkon
trakte (s. Ziff. 2c) his nahe an die Grenze volliger Vertragsfreiheit. Schon in klassi
scher Zeit aber bot das romische System der typischen Verpflichtungsgriinde, vor 
allem durch das Ineinandergreifen von materiell und formal orientierten Geschafts
typen (Kauf, Miete, Darlehen usw. einerseits, Stipulation andererseits), hinreichende 
Bewegungsfreiheit auch fiir einen hochentwickelten Rechtsverkehr. 

2. Die vom ius civile als klagbar anerkannten Vertrage, und nur sie, bezeichnete 
man in klassischer Zeit als contractus; schon diese Beschrankung des Anwendungs
bereichs zeigt, daB die moderne Ubersetzung mit , ,Vertrag'' dem romischen Kontrakts
begriff nicht gerecht wird. Tatsachlich heiBt contractus nicht einmal in der Be
schrankung auf das Zivilrecht das, was wir als Vertrag bezeichnen1 . Zwar sind sich 
die Juristen der hochklassischen Zeit der Tatsache bewuBt gewesen, daB allen 
contractus eine Willenseinigung der Parteien eigentiimlich war2 ; aber die verpflich
tende Kraft des Kontrakts beruhte nur in einem Teil der Faile (den sog. Konsensual
kontrakten, s. u. d) unmittelbar auf diesem Moment der Willenseinigung; im iibrigen 
war es nicht der subjektive, sondern ein objektiver Tatbestand, an den die schuld
rechtlichen Wirkungen des Kontrakts ankniipften, sei es nun die Beobachtung einer 
bestimmten rechtsgeschaftlichen Form, sei es die Vornahme einer Vermogensver
schiebung unter den Parteien. Man gliederte aile Kontrakte in die vier Gruppen der 
Verbalkontrakte, Litteralkontrakte, Realkontrakte und Konsensualkontrakte (Gai. 
3, 89ff.). 

a) Das Hauptbeispiel des Verbalkontrakts ist die stipulatio (§56; § 134); ihre 
Wirksamkeit beruhte auf der Beobachtung einer bestimmten Formlichkeit, namlich 
auf der formgerechten Rede und Gegenrede der Parteien. Da es nur auf dieses formale 
Kriterium ankam, konnten die mannigfachsten Geschaftszwecke mit Hilfe der 

dati D. 18, 6, I, 3 auch in den spateren Teilen wenigstens der Sache nach klassisches Recht wieder
gibt; eine formale "Oberarbeitung ist fr~ilich, vom ersten Satz abgesehen, der vielleicht ein 
Sabinuszitat ist, kaum zu bestreiten. Vber die Interpolationsannahmen orientiert der Index 
interp. Ein Versuch, den Zustand der Stelle aus schichtweiser Entstehung zu erklaren, bei 
GRADENWITZ. 

1 Noch weniger heiBt oontrahere einen Vertrag schlieLien; aus Verbindungen wie delictum, 
crimen, damnum contrahere (Belege im VIR) ergibt sich vielmehr als urspriingliche Bedeut.ung 
,sich eine Verbindlichkeit zuziehen"; das con- in contrahere und contractus bezeichnet also nicht 
etwa das Zusammeuwirken der Vertragsparteien, sondern hat die gleiche Bedeutung wie in 
conficere. - Nur fiir das Hauptwort, nicht auch fiir das Verbum, ergab dann der technische 
Sprachgebrauch eine Verengerung auf die freiwillige Begriindung von Verbindlichkeiten. lJber 
eine ahnliche Entwicklung des griechischen Begriffs C1Vf.lf36J..atov vgl.MASCHKE: D. Willenslebre i. 
griech. Recht I59ff- - Zur Entwicklung des romischen Kontraktbegriffs vgl. auch COLLINET: 
LQR 48, 488££. 

2 Vgl. hieriiber § 49, Anm. 7 (mit Lit.). 
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Stipulation in eine zivilrechtlich gtiltige Gestalt gebracht werden. Demgegeniiber 
besa13en zwei andere Erscheinungsformen des Verbalkontrakts nur einen ganz be
schrankten Anwendrmgskreis: die dotis dictio, eine besondere Art des Mitgiftver
sprechens (§ 181, 2), rmd die iuratae operae libertorum, die eidliche Verpflichtrmg eines 
Freigelassenen zu Dienstleistungen an seinen Patron (Gai. 3, 96) 3 • Was diese Ge
schaftsformen von der stipulatio rmterscheidet, ist lediglich der Umstand, daB sie 
nicht durch Rede und Gegenrede, sondern durch einseitige formliche Verpflichtungs
erklarung zustandekamen. 

b) Als Litteralkontrakt (Gai. 3, 128££.) 4 bezeichneten die Romer in erster 
J..,inie die Begriindung von Verbindlichkeiten durch Eintragrmg in das Hausbuch 
(codex accepti et expensi) des Glaubigers. Als selbstandiger Verpflichtungsgrund 
kamen solche Eintragungen aber nur in besonders gelagerten Fallen in Betracht, 
namlich dann, wenn es sich urn sog. nomina tramscripticia (,Umbuchrmgsschulden") 
handelte. Dies warder Fall, wenn bereits bestehende Verbindlichkeiten durch Ver
buchung, sei es ihren rechtlichen Charakter, sei es die Person des Schuldners, wech
selten6. Sobald dagegen der Verbuchung eine tatsachliche Auszahlung, etwa die Hin
gabe eines Darlehens zugrundelag, galt als Ausgangspunkt der Verbindlichkeit diese 
Zahlung und nicht der Bucheintrag (nomina arcaria: ,Kassenschulden").- Neben 
den nomina transscripticia erscheinen rmter der Kategorie der Litteralkontrakte 
auch gewisse urkundliche Verpflichtrmgsgeschafte griechischen Rechts, die man 
unter den iibrigen Geschaftstypen des romischen Schuldrechts nicht unterbringen 
konnte 6• 

c) Als Realkontrakt nennt Gai. 3, 90 nur das Darlehen (mutuum); durch die 
formlose Hingabe der Darlehenssumme wurde schon nach alterem Zivilrecht 7 eine 
Verpflichtung zur Riickgabe des gleichen Betrags begriindet. Grundlage der V er
pflichtung war dabei die zwischen Darlehensgeber und Darlehensnehmer erfolgte 
Vermogensverschiebung 8• Von hier aus betrachtet unterscheidet sich das Darlehen 
nicht von der Zahlung einer Nichtschuld (indebitum); denn auch in diesem Fall 
erfolgt eine Vermogensverschiebung unter den Beteiligten, die eine Riickgabever
pflichtung auslOst. Darum kann es nicht iiberraschen, da13 die Darlehnsverpflichtrmg 
und die Verpflichtung aus ungerechtfertigter Bereicherung durch die gleiche actio 
(namlich die condictio certi) verwirklicht wurden, und daB Gai. 3, 91 die Frage auf
wirft, ob nicht auch in der Zahlung einer Nichtschuld ein Realkontrakt zu erblicken 
sei; wenn er diese Frage verneint, so zeigt sich darin, da13 zu seiner Zeit bereits die 
Freiwilligkeit der Verpflichtung als Wesensmerkmal des Kontrakts erkannt war 
(3, 91 a. E.: sed haec species obligationis non videtur ex contractu consistere, quia is 
qui solvendi animo dat, magis distrahere vult negotium quam contrahere).- Im Gegen
satz zu dem Gaius der Institutionen rechnet der angebliche Gaius der res cottidianae 
oder aurea auch die Leihe, die Hinterlegung rmd die Verpfandung unter die Real-

3 Hieriiber LEIST bei GLUCK: Komm. z. d. Pand. 37-88 V 204££.; LENEL: Ed. perp. 3 338££. 
(mit weiterer Lit.); PERNICE: Sb. Berlin 1886, 1176££.; KARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 144££.; 
BERTOLINI: Appunti didattici I 34££.; WLASSAK: ZSSt. 28, 4lf., 54££. 

4 Lit.: SAVIGNY: Verm. Schr. I 205££.; HEIMBACH: Creditum 309ff., 1849; VoiGT: Abh. 
Sachs. G. d. W., phil.-hist. KI., 10, 515££. (dazu NIEMEYER: ZSSt.ll, 312££.); KARLowA: Rom. 
Rechtsgesch.II 746££.; KNIEP: Gaiuskomm.III2,200ff.; HECK: Arch. ziv. Pr.116, 129££.; 
SIBER: Rom. R. II 180££.; vgl. ferner MITTEIS: ZSSt.19, 231£., 242£., 252££.; PFLuGER: Ciceros 
Rede pro Rose. com. 103££.; LEVY: Konkurrenz d. Aktionen I 382££.; APPERT: RH 11, 619ff., 
1932. 

6 Die Begriindung einer Litteralverpflichtung geschah also stets zwecks Erneuerung (Novation, 
§ 124) einer Forderung. 

6 Gai. 3, 134. trber die hier genannten ihirograpka und syngraphae vgl. KUNKEL: RE 4A, 
1384ff. 

7 tlber die alteste Gtlstalt des romisohen Darlehns, das Darlehen per a& et libram (nexum), 
vgl. §53, 2b, § 135, 2. 

8 tlber die Bedeutung des re contra here vgl. zuletzt BRASIELLO: Studi Bonfante II 541 ff. 
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kontrakte (D. 44, 7, 1, 3; 5u. 6). Da die res cottidianae insgesamt nachklassischer 
Entstehung oder doch tlberarbeitung verdachtig sind(§ 19, 4), erscheint es nicht aus
geschlossen, da.B diese Erweiterung des Kreises der Realkontra.kte erst der nach
klassischen Theorie angeh0rt9• Aber auch wenn sie schon aus klassischer Zeit stammt, 
stellt sie jedenfalls eine verhii.ltnisma.Big spate Zusammenfassung von urspriinglich 
recht verschiedenartigen Tatbestii.nden dar. Denn anders als das Darlehen sind Leihe, 
Verwahrung und Pfandgebung offenbar zunachst nur durch pratorische Klagen 
(actiones mit formula in factum concepta) geschiitzt gewesen; erst im Laufe der klas
sischen Zeit mogen sie als zivile Kontrakte anerkannt worden seinlO, Nachdem dies 
einmal geschehen war, lag freilich ihre Einreihung unter die Realkontrakte sehr nahe; 
denn auch ihre verpflichtende Wirkung beruhte auf der Hingabe einer Sache (als 
Leihgegenstand, Objekt der Hinterlegung oder Pfand).-Eine zweite Erweiterung hat 
der Begriff des Realkontrakts zweifellos erst in der Theorie der Spatzeit erfahren: die 
Angliederung der so g. unbenannten (Innominat- )Kontrakte ( § 152). Jeder Leistungs
austausch konnte nun.mehr als unbenannter Realvertrag klagbar gemacht werden: 
aus der Vorleistung, die nicht notwendig eine Sachleistung sein mu.Bte, sondern z.B. 
auch in der Erbringung von Diensten bestehen konnte, erwuchs dem Vorleistenden 
ein Anspruch nicht auf Riickgabe, sondern auf die Gegenleistung. 

d) Bei den Konsensualkontrakten (Gai. 3, 135ff.) beruhte die Verpflichtungs
wirkung weder auf der Beobachtung bestimmter Formen (wie bei den Verbal- und 
Litteralkontrakten), noch auf dem objektiven Tatbestand einer Vermogensverschie
bung (wie bei den Realkontrakten), sondern einzig und allein auf der erklii.rten 
Willenseinigung der Parteien (consensus); nur hier stand also das subjektive Moment 
im Vordergrund, in dem wir heute die Grundlage aller vertraglichen Verpflichtungen 
sehen. Indessen hing die Wirksamkeit einer solchen konsensualen Verpflichtung 
davon ab, da.B sie sich materiell im Rahmen bestimmter typischer Geschaftszwecke 
hielt: nur der Kauf (emptio venditio), die Miete in ihren verschiedenen Spielarten 
(locatio conductio operis, ope;rarum, rei), die Gesellschaft (societas) und der Auftrag 
(mandatum) waren als Konsensualkontrakte anerkannt (§§ 139-151). 

3. An der Vierzahl der Konsensualvertrage hat das romische Recht festgehalten. 
Zwar wurden auch fernerhin einzelne formlose Vertriige teils vom Honorarrecht11, 

teils vom Kaiserrecht der Spiitzeit12 als klagbar anerkannt; man pflegt sie heute als 
pacta praetoria und legitima zu bezeichnen, wobei namentlich der zweite Name 
recht anfechtbar erscheint. Zu den Konsensualkontrakten wurden diese Vertriige 
indessen niemals gezahlt. trbrigend bedeutete das Wort pactum urspriinglich iiber
haupt nicht einen schuldbegriindenden, sondern einen schuldaufhebenden Vertrag 
(§ 123). Spater bezeichnete es im Anschlu.B an den Sprachgebrauch des pratorischen 
Edikts (D. 2, 14 ,7, 7; LE~EL: Ed. perp. 3 64f.)ganz allgemeinsolche Vereinbarungen, 
die nicht unter die zivilrechtlich giiltigen Kontra.kte fielen. Aus derartigen Abreden 
erwuchs im allgemeinen keine Klagmoglichkeit (Paul. sent. 2, 14, 1: ex nudo pacto 
inter cives Romanos actio non nascitur). Anderes galt freilich dann, wenn sich das 

9 Vgl. RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 458£. 
10 Wenigstens k.annte das julianische Edikt fiir Leihe und Verwahrung sicher (Gai. 4, 47), 

fiir den Pfandvertrag vielleicht (s. LENEL: Ed. perp. 8 255), neben der formula in factum CXJ'I6Cepta 
eine zweite Formal, die in ius konzipiert war, also von dem Bestehen eines zivilrechtlichen An
spruchs ausging (§ 101, 3). 

11 So das constitutum, d.h. das formlose Versprechen, eine eigene (c. delJiti proprii) oder 
fremde Schuld (c. delJiti aliem) zu erfiillen; a us ibm erwuchs die actio de pecunia constituta, eine 
pratorische actio in factum. Lit.: WnmsOHEID·Kl:l'F: Pand. II 8 163££. (§ 248); BRUNS: Kl. 
Schr. I 22lff.; LENEL: Ed. perp.3 247££. (§ 97); KAl>l'EYNE v. D. CA.l'l'ELLO: Abh. 200££.; KAB
LOWA: Rom. Reohtsgesch. II 1371££.; PoLENSKE: Festschr. f. Briinneck 143ff.; LEVY: Privatstr. 
u. Schadensers. 17ff. - Dem constitutum sehr ahnlich war das formlose Leistungsversprechen 
des Bankiers (receptum a rgentarii), dem die actio receptioia entsprang (hellenistischer Ur
sprungt Lit. bei LENEL: Ed.perp. 8 132ff.), 

u Schenkungsversprechen § 153, 1; Dotalversprechen § 181, 2. 
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pactum als Nebenabrede (pactum adiectum) eines zivilrechtlich anerkannten Vertrags 
darstellte13• 

4. (Anhang: Das Arrhalgeschaft.) Friihzeitig hat sich in Rom die griechische 
Sitte eingebiirgert, beim AbschluB von Vertragen, insbesondere von Kaufvertragen, 
eineGeldsumme, einenRing oder dgl. hinzugeben ((Jif"f'ha, aeea{Jwv). ImRahmendes 
spatrepublikanisch-klassischen Rechts hatte indessen die Zahlung eines solchen An
gelds eine wesentlich andere Bedeutung als im griechischen Rechtskreis14• 

a) Das griechische Recht zum mindesten der alteren Zeit kannte, wie es 
scheint, keinenKonsensualvertrag; vertragliche Verpflichtungen entstanden vielmehr, 
von Formalgeschaften abgesehen, nur in ahnlicher Weise wie bei dem romischen 
Realkontrakt, d.h. durch Vorleistung einer der Parteien. Im Gefiige eines solchen 
schuldrechtlichen Systems diente die Hingabe der Arrha dazu, eine bindende Wirkung 
bei beiderseitigen Kreditgeschaften zu vermitteln. So gab es z. B. beim Kauf keine 
Verpflichtungen durch einfache Einigung; wohl aber band sich der Verkaufer durch 
Annahme, der Kaufer durch Hingabe einer Arrha. Freilich bedeutete diese Bindung 
keine Verpflichtung der Parteien zur Erfiillung des Kaufs, sondern lediglich einen 
Rechtsnachteil fiir den Fall des Vertragsbruchs, namlich auf seiten des Verkaufers 
die Pflicht zur Riickerstattung, sei es des einfachen, sei es eines mehrfachen Betrags 
der Arrha oder auch zur Zahlung einer frei vereinbarten Strafsumme, auf seiten des 
Kaufers die Notwendigkeit, die Arrha preiszugeben. Beide Parteien konnten sich 
also durch Verzicht auf die Arrha bzw. durch Erlegung einer Strafsumme vom Ver
trag lossagen (sog. arrha poenitentialis). 

b) Im romis chen Recht, das eine konsensual begriindete Verpflichtung zur 
Erfiillung des Vertrags kannte, war fiir eine solche Bedeutung der Arrha kein Raum. 
Hier wurde sie deshalb zu einer bloBen Bekraftigung des Vertragsabschlusses: die 
Hingabe der Arrha bewies, daB der Vertrag endgiiltig zustandegekommen war, und 
gab somit der formlosen Einigung einen sichtbaren Ausdruck (sog. arrha confir
matoria, vgl. Gai. 3, 139; D. 18, 1, 35 pr.) 15• Ein Recht, sich vom Vertrag zu losen, 
hat die klassische Jurisprudenz aus der Hingabe einer solchen Arrha niemals her
geleitet. Wo sich Juristen und Kaiser genotigt sahen, auf die im Osten des Reichs 
fortlebende16 griechische Auffassung des A.rrhalgeschafts einzugehen, suchten sie die 
von den Parteien gewollte Rechtswirkung unter dem Gesichtspunkt einer Resolutiv
klausel (§50, 2) zu begriinden; die Arrha als solche spielte bei diesen Entscheidungen 
iiberhaupt keine Rolle17.- Erst in nachklassischer Zeit setzte sich die griechische 

18 VIARD: Les pactes adjoints aux contrats en droit rom. classique, 1929 ( dazu STOLL: ZSSt. 00, 
551££.); femer die bei STOLL zitierten Arbeiten von Goosso. 

14 Die folgenden Ausfiihrungen geben die heute herrschende Meinung wieder, die freilich 
keineswegs unangefochten ist und einer griindliohen Nachpriifung bedarf. Bestritten ist nament
lich die unter a) vorgetragene Theorie iiber die Natur des griechisohen Arrhalgeschafts, die 
VON P ARTSOH in einer Besprechung der Abhandlung VON P APPULIAS: (s. u.) entwickelt ( GGA 1911, 
713££., jetzt auch Naohgel. u. kl. Schr. 262ff.), weithin Beifall fand, obwohl PARTBOH selbst sie 
nicht schlechthin als endgiiltiges Ergebnis ansah (vgl. Mitteilungen aus d. Freiburger Papyrus
samml. 2, Sb. Heidelberg 1916, 10, 9). In der Tat finden sich Zeugnisse, die den Gedanken an 
die Existenz eines Erfiillungsanspruchs im Rahmen des Arrhalgeschafts sehr nahelegen; vgl. 
zuletzt LEVY: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel139ff., der jedoch die herrschende Lehre 
beibehalt. Gegen PABTSOH neuerdings CORNlL: ZSSt. 47, 5lff.; HoETINK: Tijdschr. v. Rechts
geschiedenis 9, 253ff. - Aus der iibrigen Lit.: BEOHMANN: D. Kauf n. gemein. R. I 520££., 
II 415££.; BRUNS: Syr.-rom. Rechtsb. 216ff.; MrrTEIS: Grundziige d. Papyrusk. 184££.; PAP
PULIAS:. lrno(}tx-Yj 8~eAt~t~ TOV ae(Ja{Jii'Jvot; 19ff., 75££., 1911; VoLTERRA: Riv. it. sc. giur. NS 2, 

. 616ff.; WIEAOKER: Lex commissoria (Freiburger rechtsgeschichtl. Abh. 3) 89££. - Weitere 
Hinweise bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 490, Anm. 4. 

15 Reichhaltige Sammlung des vielfach auch in nichtjuristischen Quellen verstreuten Materials 
bei MUTHER: Sequestration u. Arrest 369££., 1856. 

16 Beweis dafiir bietet vor allem das Syr.-rom. Rechtsb. L. 51, Ar. 32, 98, Arm. 27, 97, 
R. I 22, II 32, 99, III 51; abweichend (aber wohl nur in der Fassung, nioht in der Bache) P. 21. 

17 Hierzu bee. WIEACKER: Lex commissoria 104££.; LEVY: Symbolae Friburgenses 136££. 
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lllfrha poenitentialis auch im romischen Rechte durch; ihre gesetzliche Sanktion erhielt 
diese Entwicklung durch Justinian in einer Konstitution voiD Jahre 528 (C. 4, 21, 
17, 2; vgl. I. 3, 23 pr.)lB. 

§ 118. Fordernngsreehte aus unerlaubten Handlungen. l. Den Kontrakten stellten 
die Juristen der klassischenZeit als zweite Gruppe von Schuldentstehungsgriinden die 
Delikte gegeniiber (Gai. 3, 88). Dementsprechend unterscheidet auch die moderne 
Systematik Verbindlichkeiten a us Rechtsgeschaft und a us Delikten. Unter Delikt (oder 
unerlaubter Handlung) versteht man dabei diejenigen Tatbestande der Verletzung 
fremder Rechtsgiiter, die von Gesetzes wegen eine unmittelbare Grundlage von Bu.B
oder Schadensersatzanspriichen bilden. Die gesetzestechnischeBehandlungder Delikte 
kann sehr verschieden gestaltet sein: Entweder der Gesetzgeber stellt eine gro.Bere 
Anzahl von engbegrenzten Einzeltatbestanden nebeneinander (kasuistische Rage
lung), oder er faBte aile Einzelfalle in eineiD einzigen umfassenden Deliktstatbestand 
zusammen, indeiD er vorschreibt, daB grundsatzlich jede Verletzung fremder Rechte 
eine Verpflichtung zu Schadensersatz bzw. BuBe auslosen solle1. Die kasuistische 
Behandlung ist die urwiichsigere, und da es roiDischer Art entspricht, das geschichtlich 
Gewordene treu zu bewahren, kann es nicht verwundern, da.B das romische Recht sie 
zu allen Zeiten festgehalten hat. 

2. Im iibrigen spielt in die Gestaltung des romischen Deliktsrechts und auch des 
romischen Deliktsbegriffs der alles beherrschende Gegensatz von zivilem und hono
rarischem Recht hinein. Delicta im strengen Sinn waren nur die voiD Zivilrecht 
geschaffenen Unrechtstatbestande; Gai. 3, 182££. erwahnt unter dieseiD Stichwort 
lediglich die auf den Zwolftafeln beruhenden Tatbestande des Diebstahls (furtum, 
§ 157) und der Beleidigung (iniuria, § 159), die durch die lex Aquilia geregelte Sach
beschadigung (damnum iniuria datum, § 158) und den zwar voiD Prator entwickelten, 
aber aufs engste mit dem Diebstahl zusammenhangenden Tatbestand des Raubs 
(rapina, § 157, 5) 2• Neben diesen zivilen Delikten aber stand eine gro.Be Anzahl 
pratorischer Tatbestande3, von denen einige, wie der Betrug (dolus,§ 160), die wider
rechtliche Drohung (metus, § 161) und die Glaubigerbenachteiligung (alienatio in 
fraudem creditorum, § 162), ihrem Wesen nach von den zivilen Delikten nicht ver
schieden waren und kaum geringere Bedeutung besa.Ben als diese. 

3. Sowohl aus den zivilen Delikten wie aus den Unrechtstatbestanden des Hono
rarrechts erwuchsen nicht Schadensersatz-, sondern Bu.Banspriiche (actiones poenales, 
vgl. schon § 105). Dies beruht letzlich auf deiD geschichtlichen Ursprung des romi
schen Deliktsrechts: poena, ein griechisches Lehnwort (:now~), war in altester Zeit die 
Bezeichnung fiir das Siihnegeld, das der Tater freiwillig anzubieten pflegte, urn die 

18 Die Normen, die der Kaiser hier fiir die Arrha aufstellte, sollten keineswegs bloB fiir den 
in den vorhergehenden Satzen behandelten Fall, daB die vereinbarte Schriftform nicht vollzogen 
war, sondern allgemein gelten: sive in scriptis sive sine scriptis vem.ditio celebrata est. Demgegen
iiber ergibt sich freilich die groBe Schwierigkeit, wie es mit dem Anspruch aus dem Konsensual
kontrakt auf Erfiillung und der arrha confirm,ltoria zu halten war: denn daB beide in Justinians 
Rechtsbiichern unzweideutig anerkannt sind, kann keinem Zweifel unterliegen. 

1 So im Code civil Art. 1382£.; im osterr. ABGB § 1295 und im schweiz. OR Art. 41. Das 
deutsche BGB hat einen Mittelweg eingeschlagen, indem es die Verletzung einer Reihe von 
namentlich aufgezahlten Rechtsgiitern (§ 823 I, darunter freilich auch das ,sonstige Recht"), 
die Verletzung eines den Schutz eines andern bezweckenden Gesetzes (§ 823 II) und die vor
sii.tzliche, sittenwidrige Schii.digung eines anderen (§ 826) zusammen mit einer Anzahl von 
Spezialtatbestii.nden nebeneinander stellt. 

z Die zivilen Deliktstatbestande sind iibrigens mit dieser Aufzii.hlung nicht erschiipft; vgl. 
z.B. die Zwolftafeln VIII 10, 11, 18, 19, 20. 

s Vgl. LEVY: Privatstr. u. Schadensers. 17££.: die groBe Mehrzahl der vom Prator eingefiihrten 
Klagen waren actiones poenales; manche von ihnen haben freilich im Lauf der Zeit Aufnahme 
ins Zivilrecht gefunden und damit ihren ponalen Charakter eingebiiBt, wenigstens soweit sie zu 
zivilen Kontraktsklagen wurden; vgl. LEVY: Privatstr. 14£. auch o. § 106, I.- Gegen LEVY 
wendet sich BEsELEB: Beitr.IV258ff.; Zweifel auch bei MITTEIS: ZSSt.87, 328££. und bei 
JoBS i. d. Voraufl. 
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.Rache des Verletzten abzukaufen4• Mit. dem Erst.arken der staatlichen Macht wurde 
eine solche AblOsung der privat.en Eigenmacht. mehr und mehr zur recht.lichen Not
wendigkeit erhoben und fest.en MaBstaben unt.erworfen; so wurde die Unrechtt.at zur 
Grundlage einer schuldrecht.lichen Verbindlichkeit., deren Strafcharakter zwar im 
Laufe der Zeit. mehr oder weniger st.ark verblaBt.e, aber niemals vollig vergessen 
wurde. Hiermit hangt. es wiederum zusammen, daB die romischen Privat.delikte stets 
-eine andere Rolle gegeniiber dem offentlichen St.rafrecht innehatten als das Delikts
recht der modernen Zivilrechtsordnungen. Wahrend heute die Bestrafung des Taters 
.grundsatzlich der Allgemeinheit vorbehalten ist und im Wege der staatlichen Straf
verfolgung vor sich geht, auch in solchen Fallen, in denen sich das Vergehen in erster 
Linie gegen die Rechtsgiiter des einzelnen Rechtsgenossen richtet, blieb in Rom die 
Verfolgung des Taters in zahlreichen Fallen der privaten Initiative des Verletzten 
uberlassen; dementsprechend hatte das private Deliktsrecht, das heute lediglich dem 
Ausgleich des Schadens dient, im romischen Recht zugleich die Aufgabe, den Tater 
zu strafen. Die Strafverfolgung durch den Staat aber blieb namentlich in der 
republikanischen Zeit im wesentlichen auf solche Verbrechen beschrankt, die sich 
:gegen die Allgemeinheit richteten oder durch besondere Schwere eine kriminelle 
Ahndung notwendig machten (wie vor allem der Mord). Wieweit diese Beschrankung 
der staatlichen Strafverfolgung ging, zeigt am besten die Tatsache, daB selbst bei 
.gewissen Vergehen gegen die Allgemeinheit jeder beliebige Burger den Schuldigen zur 
Verantwortung ziehen konnte, und zwar im PrivatprozeB und zu seinem privaten 
Vorteil (actiones populares). 

§ 119. Die sog. Quasikontrakte und Quasidelikte1• 1. DaB die Einteilung der 
Forderungsrechte in kontraktliche und deliktische nicht erschopfend war, konnte den 
klassischen Juristen schwerlich entgehen: Nachdem sich der Kontraktsbegriff end
giiltig auf die vertraglichen Schuldgriinde des Zivilrechts beschrankt hatte (§ 117, 2), 
blieb eine Anzahl von zivilrechtlichen Verpflichtungstatbestanden iibrig, die weder 
zu den Kontrakten noch zu den Delikten gehorten. Zum Teil standen sie entwick
'lungsmaBig und hinsichtlich ihrer prozessualen Ausgestaltung in nahem Zusammen
hang mit gewissen Kontraktstypen, so z. B. die ungerechtfertigte Bereicherung mit 
dem Darlehen (vgl. § 117, 2c), die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (negotiorum gestio) 
mit dem Auftrag (mandatum). Darum ist es wahrscheinlich, daB schon die Klassiker 
in solchen Einzelfallen von kontraktsahnlichen Forderungsrechten gesprochen haben. 
Erst in nachklassischer Zeit2 aber wurde daraus eine feste Kategorie der Quasi
kontrakte (obligationes quasi ex contractu), in der sehr verschiedenartige Zivilrechts-

4 Vgl. tiber diese Zusammenhange JHERING: Geist d. rom. R. I 129ff.; OsTHOFF b. KARLOWA: 
Rom. Rechtsgesch.II 790, Anm. 3; GIRARD-MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 426££. (s. auch 
die 7. franz. Aufl. 790 mit weiteren, auch rechtsvergl. Nachweisen); CoRNIL: Melanges Girard I 
206££.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 455£.; DE VIsscHER: Etudes de droit rom. 255££ • 
. (will die Herausbildung des Begriffs der Deliktsobligation his in das I. Jahrhundert n.Chr. 
herunterriicken; hierzu RABEL: ZSSt. 52, 480). 

1 Zum folgenden vgl. bes. PEROZZl: Obbligazione romane, 1903; RrccoBONO: Ann. Palermo 3/4, 
263££.; weitere Lit. bei KUBLER: ZSSt. 39, 214, Anm. 2; ARANGIO-RUIZ: Ist. a 281££.; SIBER: 
Rom. R. II 160£.; SEGRE: Rend. Accad. dei Lincei 6. Ser., 5, 49££. 

2 Wahrend die gajanischen Institutionen nur Kontrakt und Delikt als Schuldgriinde er
wahnen (3, 88) finden sich die Begriffe des Quasikontrakts und des Quasidelikts in D. 44, 7, 5, 
.einem Fragment aus den angeblich von Gajus verfaBten res cottidianae; noch scharfer treten sie 
als Einteilungskategorien in den justinianischen Institutionen hervor (3, 27; 4, 5), deren QueUe 
wiederum aller Wahrscheinlichkeit nach die res cottidianae sind. Da nun die res cottidianae 
moglicherweise eine nachklassische Kompilation aus klassischen Werken sind, jedenfalls aber in 
den fraglichen Partien Anzeichen starker Oberarbeitung aufweisen, so ist die zuerst von PEROZZI 
(Anm.l) geauBerte Annahme nachklassischer Herkunft beider Kategorien so gut wie sicher. 
DaB jedoch klassische Ansatzpunkte dafiir bestanden haben miissen, daB insbesondere die 
Klassiker bereits die auBerkontraktlichen zivilen Klagen aus rechtmaBigem Handeln als etwas 
:Sesonderes erkannt haben werden, hat gegen PEROZZl vor allem RICCOBONO dargetan; vgl. auch 
die Anm.l zit. Abhandlung von SEGRE. 
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tatbestande (variae causOJI'um figurae, D. 44, 7, 1 pr.) zusammengefaBt wurden, die 
weder kontraktlicher noch deliktischer Natur waren; man zahlte hierher auBer der 
ungerechtfertigten Bereicherung (§ 155) und der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag 
{§ 154) die Verpflichtungen aus der Vormundschaft (tutela, § 191) und aus dem 
schuldrechtlichen Vermachtnis (legatum per damnationem, § 221, 3b); auch die Aus
einandersetzungsanspriiche von Mitberechtigten ( § 156) werden in diesem Zusammen
hang genannt. 

2. Neben die Quasikontrakte stellte die nachklassische Systematik schlie.Blich als 
letzte Gruppe von Schuldentstehungsgriinden die sog. Quasidelikte (obligationes 
quasi ex delicto). Es handelt sich dabei um eine Reihe von prii.torischen actiones in 
factum 3 : Zwei von ihnen sind in diese Kategorie eingeordnet worden, well sie, anders 
als die eigentlichen Delikte, kein Verschulden des Verantwortlichen voraussetzten: 
die actio de deiecti8 vel effUBis gegen den Bewohner eines Raumes, aus dem etwas auf 
einen dem Verkehr freigegebenen Ort geworfen oder gegossen worden war4, und die 
Klage gegen Schiffer, Gast- oder Stallwirte wegen Entwendungen oder Sachbescha
digungen, die ihre Angestellten gegeniiber den Verfrachtem bzw. Gasten veriibt 
hatten. Die dritte dieser Klagen trug einen vollig anderen Charakter: es war der 
Anspruch gegen den Richter, der durch Verletzung seiner Amtspflicht, namentlich 
durch Rechtsbeugung bei der Urteilsfallung, einen Rechtssuchenden geschiidigt hatte 
(iudex qui litem 8'UOim fecit: der sich selbst den Proze.B aufgeladen hat). 

3. Die Kategorien der Quasikontrakte und Quasidelikte sind ohne wissenschaft
lichen Wert; sie werden nur als eingebiirgerte und bequeme Sammelbezeichnungen 
gebraucht. 

II. Erloschen von Forderungsrechten. 
A. Vbersieht und gesehiehtliehe Grnndlagen. 

§ 120. 1. Die Befreiung des Schuldners von seiner Verbindlichkeit (liberatio) trat 
im romischen Recht, wie auch heute, in doppelter Gestalt auf: Entweder das Forde
rungsrecht des Glii.ubigers erlosch schlechthin (ipso iure), derart, daB eine gericht
liche Geltendmachung iiberhaupt nicht mehr moglich war, oder der Schuldner er
warb ein dauerndes Einrederecht, durch das er den Anspruch des Glaubigers, der 
an sich noch vorhanden und klagbar war, jederzeit zuriickweisen konnte (Befreiung 
ope exceptionis). Dieser Gegensatz zwischen einem Untergang des Forderungs
rechts ipso iure und einer Entkraftung ope exceptionis fiel im wesentlichen zusammen 
mit dem Unterschied zivilrechtlicher und honorarischer Erloschensgriinde. Denn ein 
nach Zivilrecht begriindetes Forderungsrecht konnte nur durch einen vom Zivilrecht 
anerkannten Aufhebungsgrund schlechthin beseitigt werden; der Prator vermochte 
ihm nur die sich aus einer Jurisdiktionsgewalt ergebenden prozessualen Schranken, 
d. h. in erster Linie eine Einrede zugunsten des Schuldners entgegenzusetzen. 

2. Von den verschiedenen Griinden, die zur Tilgung eines Forderungsrechts fiihren 
konnten, stand, wie im modernen Recht, so auch im Recht der klassischen und 

8 Auf diese Tatbestii.nde wird bei der Behandlung der einzelnen Schuldgriinde nicht mehr 
eingegangen. Darum hier einige Literaturhinweise. Zur actio de deiectis vel effusis: WINDscm:m
K.IPr: Pand. IP 984(§457, 1}; LENEL: Ed. perp. 8 173£.; PERNICE: Labeo II 2 11, 168ff.; K.A.m.owA: 
Rom. Rechtsgesch. II 938f., 1355££.; SOHULZ: Griinhuts Z. 88, 48£.; KUBLER: ZSSt. 89, 218, 
22lff.; LEvY: Konkurrenz d. Aktionen I 328££.- Zu den Anspriichen gegen die nautae usw.: 
WmnscHEm-KII'l': Pand. II 9 971 (§ 454, 5}, 984 (§ 457, 2}; LENEL: Ed. perp. 8 205£., 333£.; 
K.A.m.owA: Rom. Rechtsgesch.II 1320££.; ScHULZ: Griinhuts z.ss, 44ff., K.rit. Vjschr.oO, 28; 
KLING!\fULLEB: RE 1 A, 357£.; KNIEP: Gajuskomm. m 2, 545ff. (In diesen Werken auch Naheres 
iiber das Verhaltnis zur actio ex 'l'ecl!tpto § 150.) - Zu dem Faile des iudex qui litem auam fecit : 
LENEL: Ed. perp. 8 167ff., 216ff.; LEVY: Privatstr. u. Schadensers. 48££.; KUBLER: ZSSt. 89, 
213ff. (bei ihnen weitere Lit.}. 

' K.Iager war der durch den herausgeworfenen oder -geschiitteten Gegenstand an seiner 
Person oder seinem Vermogen Gesch.ii.digte; Beklagter der Bewohner des Raums, auch wenn 
ein anderer den Scha.den verursacht hatte. 

liirs-Kunkel-Weng9r, Bomlsches Recht, 2, Aufl. 13 
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nachklassischenZeitweitausim VordergrunddieErfiillung (solutio,§ 121), d.h. 
die Bewirkung der geschuldeten Leistung an den Glaubiger. Sie bildete das Ziel 
eines jeden Forderungsrechts; ihr Eintritt war darum. sein normales Ende. Ihr 
gegeniiber erscheinen aile anderen Tilgungsgriinde mehr oder minder als anormale 
Faile. Als solche kamen in erster Linie in Betracht: die Aufhebung des Forderungs
rechts durch Ubereinkunft zwischen Glaubiger und Schuldner, die teils ipso iure, 
teils nur ope exceptionis wirkte, die Vereinigung von Schuld und Forderung 
in einer Hand (confusio; Mod. D. 46, 3, 75); sie wirkte ipso iure und beruhte auf der 
Tatsache, daB Forderungsrechte ihrer Natur nach Rechtsbeziehungen zwischen ver
schiedenen Personen sind. Riickte darum der Glaubiger (z. B. durch Erbgang) in 
die Rechtsposition des Schuldners ein oder umgekehrt, so konnte das Forderungsrecht 
nicht weiterbestehen, da niemand sich selbst etwas schulden kann1 . SchlieBlich er
loschenForderungsrechte auchdurch Aufrechnung (§ 125), d. h. durch Verrechnung 
mit einer Gegenforderung des Schuldners gegen den Glaubiger; die Aufrechnung 
steht insofern der Erfiiilung nahe, als der Glaubiger zwar nicht unmittelbar die 
geschuldete Leistung, aber doch in der Befreiung von seiner eigenen Verbindlichkeit 
ein wirtschaftlich genau entsprechendes Aquivalent dafiir erhielt. 

3. Das soeben fur das klassische und nachklassische Recht skizzierte Bild der 
Tilgungsgriinde verschiebt sich sehr erheblich, wenn man die Verhaltnisse des vor
klassischen oder gar des altesten Rechts ins Auge faBt, tiber die freilich in mancher 
Hinsicht nur Vermutungen moglich sind. Vor ailem zeigt sich insofern ein grund
legender Unterschied, als die Erfiillung in der Friihzeit des romischen Rechts normaler
weise nicht, wie spater, in der unformlichen Erbringung der geschuldeten Leistung 
hestand, sondern mit einem Formalakt verbunden war. Noch das klassische Recht 
kannte zwei Erscheinungsformen des formalisierten Erfiillungsgeschafts: die solutio 
per aes et libram (§.53, 2c; § 122, 1) und die acceptilatio (§ 122, 2). Beide hatten die 
Eigentiimlichkeit, daB sie mit einem altzivilen Verpflichtungsgeschaft ganz unmittel
bar verwandt waren. Die solutio per aes et libram vollzog sich in denselben Formen, 
wie das alte, friih verschwundene Libraldarlehen (nexum, vgl. §53, 2b; § 135, 2). 
Die acceptilatio dagegen entsprach in ihrer formalen Gestaltung der Stipulation ( § 56; 
§ 134). In dieser Korrespondenz von Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschaften kommt 
ein alter Grundsatz des romischen Rechts zum Ausdruck, der freilich mit der Zeit 
an Allgemeingiiltigkeit verloren hat: daB die Aufhebung einer rechtsgeschaftlichen 
Verpflichtung oder, im Sinn des altromischen Rechtsdenkens gesprochen, die Haf
tungslOsung (s. u.) in der gleichen Weise geschehen miisse wie die Begriindung 
(Prinzip des contrarius actus, vgl. Pomp. D. 46, 3, 80: prout quidque contractum 
est, ita et solvi debet) 2 • Aus dem formalen Charakter dieser Erfiillungsgeschafte ergab 
sich wahrscheinlich schon verhaltnismaBig friihzeitig, daB sie auch ohne wirkliche 
Erfiillung die Tilgung der Verbindlichkeit herbeifiihren und auf diese Weise dem 
Vollzug einer auf bloBer Parteiabrede beruhenden Aufhebung des Forderungsrechts 
dienen konnten (abstrakte Wirkung) 3 • Erfiillung und vertragliche Aufhebung trugen 

1 Auf die confusio wird im folgenden nicht mehr eingegangen. Lit. bei WINDSCHEID-Kn>P: 
Pand. II 9 500££. (§ 352); vgl. bes. KRETSCHMAR: Theorie d. Konfusion 1899; SoLAZZI: L'estin
zione della obbl. 254££., 1931. - Ein weiterer Tilgungsgrund, der hier nicht naher behandelt 
werden soil, warder sog. concursus causarum, das Zusammentreffen mehrerer Erwerbsgrfulde, 
d.h. der Fall, daB der Glaubiger einer auf Leistung einer Speziessache gerichteten Forderung 
diese Sache aus einem anderenRechtsgrund erlangte. MaJlgebende Behandlung SCHULZ: ZSSt. 38~ 
114££. (mit eingehenden Literaturangaben). 

2 Die Stelle stammt vermutlich aus dem von Pomponius kommentierten Zivilrechtswerk des 
Q. Mucius; solvi ist hier gleich dissolvi, bezieht sich also nicht auf die solutio im technischen Sinn 
(vgl. auch Gai. 3, 170; illp. D. 50, 17, 35). 'Obrigens ist D. 46, 3, 80 itp., vgl. BESELER: Beitr. III 
24; ferner SoLAZZI: L'estinzione della obbl. 10££. 

3 Die Ausgestaltung des Erfiillungsakts als selbstandiges Rechtsgeschaft hat auch in anderer 
Beziehung Wirkungen hervorgebracht; vgl. die Sonderstellung des titulus pro soluto bei traditi~ 
und usucapio; § 71, 3a; § 75, 3a. 
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somit in einem gewissen Zeitabschnitt der ii.lteren romischen Rechtsentwicklung im 
Regelfall das gleiche Gesicht eines abstrakten Formalakts. Denn die formlose Er
fiillung kann in dieser Zeit, wenn sie iiberhaupt schon als Tilgungsgrund anerkannt 
war4, in jedem Fall nur eine sekundare Rolle gespielt haben. Dies folgt, ganz allge
mein betrachtet, schon aus der Tatsache, daB das altere romische Recht durchaus vom 
Formalismus beherrscht war; es kommt hinzu, daB fiir die Betrachtungsweise jener 
Zeit nicht die Leistungspflicht des Schuldners als solche, sondern seine Haftung, d. h. 
seine Gebundenheit gegeniiber dem Glaubiger im Vordergrund stand (§ 35, 2); diese 
Haftung aber konnte ihrer formalen Natur wegen schwerlich anders als durch einen 
Formalakt gelost werden. Erst das Verblassen des Begriffs der Haftung, das Auf
kommen formfreier Rechtsgeschafte, die Befreiung des Beweisrechts vom Formalis
mus und schlieBlich die Einbiirgerung der Beweissicherung durch Urkunde (§57) 
werden der schlichten Erfiillung mehr und mehr Raum verschafft haben. Gewill 
haben diese Faktoren schon zur Zeit der hohen Republik, vielleicht schon im dritten 
Jahrhundert v. Chr. zu wirken angefangen. Immerhin wurde wenigstens die accep
tilatio noch in klassischer Zeit sehr haufig auch dann verwendet, wi>:m eine Erfiillung 
vorangegangen war. Die pompejanischen Quittungsdokumente (Mitte des ersten 
J ahrhunderts n. Chr.) 6 lassen allerdings erkennen, daB sie vielfach zu einer bloBen 
Quittungsurkunde entartete6• Nachdem einmal die formlose Erfiillung als Tilgungs
grund feste .Anerkennung gefunden hatte, konnte der Formalismus nur da der Ver
kiimmerung widerstehen, wo eine reale Erfiillung nicht stattfand. 

B. Erfiillung 1• 

§ 121. I. Schon in republikanischer Zeit galt der Grundsatz, der dann die gesamte 
spatere Rechtsentwicklung beherrschte, daB die Erfiillung, d.h. die einfache Voll
ziehung der geschuldeten Leistung, in jedem Fall den Schuldner befreie. Gleichviel, 
ob die Verbindlichkeit auf Kontrakt, Delikt oder Urteil (vgl. hierzu § 124, 4) beruhte 
und ob sie sich auf eine Geld- oder Sachleistung oder etwa auf die Erbringung von 
Diensten rich tete: so bald der Glaubiger tatsachlich empfangen hatte, was ihm ge
biihrte, erlosch das Forderungsrecht ipso iure (Paul. D. 46, 3, 61: In perpetuum 
quotiens id, quod tibi debeam, ad te pervenit et tibi nihil absit ... competit liberatio). Eine 
Form war dabei nur zu wahren, wenn die Natur der geschuldeten Leistung sie er
forderte; so bedurfte es z.B. in klassischer Zeit grundsatzlich einer mancipatio oder 
in iure cessio, wenn der Schuldner zur Obereignung eines Grundstiicks verpflichtet 
war. War dagegen eine res nee mancipi Schuldgegenstand, so geniigte die formlose 
Ubergabe (traditio). -Die Romer bezeichneten die formlose Erfiillung schlechthin 
als solutio; in diesem Ausdruck spiegelt sich noch die altere Auffassung, die in der 
Befreiung des Schuldners in erster Linie seine Losung von der Haftung sah (vgl. 
§ 120, 3)2. Im Sprachgebrauch der Klassiker war diese Bedeutung jedoch bereits 
verblaBt: als Objekt des solvere erscheint nun nicht mehr der Schuldner, zumeist auch 
nicht die obligatio3, sondern die Leistung bzw. deren Gegenstand; solvere und solutio 
bedeuteten also einfach erfiillen und Erfiillung. 

4 Seit wann dies der Fall war, ist sehr bestritten. Vgl. MOMMSEN: Ges. Schr.III 242f.; 
ERMAN: Quittungen u. Solutionsakte 75££.; KRETSCHMAR: Erfiillung Sf£.; MITTEIS: Rom. 
Privatr.I 260££.; STEINER: Datioinsolutum26ff., 43ff.; KosCHAKER: ZSSt.37, 362ff.; SoLAZZI: 
L'estinzione della obbl. lOff. 

6 Vgl. iiber sie §57, 5. • MoMMSEN: Ges. Schr. III 242£. 
1 Vgl. KRETSCHMAR: D. Erfiillung I, 1906; SoLAZZI: L'estinzione della obbligazione 3ff., 

1931. 
s Sie tritt unverkennbar hervor in gewissen alten Formeln, die noch in klassischer Zeit in 

tibung waren: in der Forme! der Bolutio per fU8 et libram (me eo nomine ate Bolvo liberoque; vgl. 
§ 122, 1) und vielleicht auch im Formular der legiB actio per ma11/U8 iniectionem (Gai. 4, 21 und 
dazu EISELE: Beitr. z. rom. Rechtsgesch. 19ff.). 

a Einige Be1ege fiir die letztgenannte Verbindung o. § 120, Anm. 2. 

13* 
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2. Von den Grundsatzen, die im einzelnen fiir die Erfiillung galten, sei hier nur 
folgendes hervorgeho ben: 

a) Ratte der Glaubiger sich durch Vertrag dazu verstanden, die Leistung an 
einen Dritten (z. B. an eine Bank) fiir sich gel ten zu lassen, so konnte er dem Schuldner 
das Recht, sich durch Erfiillung an diesen solutionis causa adiectus4 zu befreien, 
nicht einseitig entziehen 5• 

b) Personliche Leistung des Schuldners konnte der Glaubiger nur dann fordern, 
wenn die Leistung durch einen Dritten dem Inhalt der Forderung nicht gerecht 
wurde, also namentlich, wenn es fiir die Erfiillung auf bestimmte Eigenschaften oder 
Fahigkeiten des Verpflichteten ankam (vgl. § 148, 2; § 149, 2). 

c) Teilleistungen brauchte der Glaubiger nur dann anzunehmen, wenn Gesetz 
(vgl. § 132, 5a) oder Vertrag ihn dazu verpflichteten. 

d) Eine andere als die geschuldete Leistung befreite den Schuldner nicht. Nahm 
der Glaubiger sie jedoch wissentlich an deren Stelle an (in solutum datio) 6 , so 
erlosch nach der Ansicht der Sabinianer die Forderung ipso iure, wie wenn die 
geschuldete Leistung selbst bewirkt ware, wahrend die Prokulianer dem Schuldner 
nur eine exceptio doli gegen die Klage auf die urspriingliche Leistung geben wollten 
(Gai. 3, 168). Die sabinianische Ansicht drang im spateren Recht durch. 

C. Schuldbefreiende Vertrii.ge. 
§ 122. Formale Erfiillungs- und Erla.Bvertriige. I. Die solutio per aes et 

libram1 vollzog sich nach der Schilderung des Gaius (3, 173ff.) folgendermaBen: In 
Gegenwart eines Wagemeisters (libripens) und vor mindestens fiinf Zeugen sprach 
der Schuldner zum Glaubiger: quod ego tibi tot2 milibus condemnatus sum3, me eo 
nomine a te salvo liberoque hoc aere aeneaque libra: hanc tibi libram primam postre
mamque expendo secundum legem publicam; zugleich klopfte er mit einem Kupfer
stiick an die Waage und iibergab es dem Glaubiger veluti solvendi causa. Unzweifelhaft 
hat dieses Geschaft den gleichen Entwicklungsgang durchgemacht wie die anderen 
negotia per aes et libram (§53, 4): Urspriinglich war es ein realer, formgebundener 
Zahlungsakt. Spater lOste sich die wirkliche Zahlung aus dem Formalakt; dieser 
wurde aus der wirklichen Zahlung zu einem reinen Ritual (imaginaria solutio), an dem 
aber weiterhin die Befreiung des Schuldners haftete; eine wirkliche Zahlung konnte 
sich damit verbinden, war aber ohne Bedeutung fiir seine schuldbefreiende Wirkung. 
So konnte die solutio per aes et libram auch dazu dienen, die Schuldtilgung durch 
ErlaB oder Vergleich zu vermitteln. - Es ist moglich, wenn auch nicht beweisbar, 

4 CuGIA: L'adiectus solutionis causa, 1919; SoLAZZI: (s. o. Anm. I) 56ff. 
• Dadurch unterschied er sich vom bloBen ,Inkassomandatar", dessen Auftrag, Zahlung zu 

erheben und zu empfangen, vom Glaubiger jederzeit widerrufen werden konnte. Andererseits 
hatte der solutionis causa adiectus keinen Anspruch auf Erfiillung und kein Recht, iiber die 
Forderung zu verfiigen, insbesondere sie zu erlassen: darin lag die Verschiedenheit gegeniiber dem 
adstipulator; s. iiber diesen Gai. 3, ll0-ll5, ll7, 215£.; dazu PERNICE: ZSSt.l9, 178££.; 
KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 738£.; GmARD-MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 814£.; 
KNIEP: Gaiuskomm. III 173££., 56lff.; SoLAZZI: (s. o. Anm.1) 64££. 

6 STEINER: Datio insolutum, 1914; DE FRANCISCI: Aegyptusl, 302ff. (Ladottrina bizantina 
della datio in solutum di fronte al materiale papirologico); SoLAZZI: (s. o. Anm.l) 148££. Ferner 
iiber die Haftung wegen Entwerung der in solutum gegebenen Sache: RABEL: Haftung d. 
Verkii.ufers wegen Mangels i. Recht 113££.; DE FRANCISCI: Intorno all'evizione della res data 
in solutum, 1916; Bull. 27, 311££.; KAMPHIDSEN: RH 4. Ser., 6, 63lff. 

1 Vgl. aus der neueren Lit.: SCHLossMANN: A1trom. Schuldr. 76££.; KuBLER: ZSSt. 24, 
273££.; SmER: Rechtszwang i. SchuldverhiUtnis, 1903; KRETSCHMAR: Erfiillung I Iff.; MrrTErs: 
Rom. Privatr. I 258ff., 262££.; 274££.; MARCHI: Storia e concetto dell'obbligazione romana 40££.; 
STEINER: Datio in solutum Iff., 19££., dazu die fordernde Besprechung von KosCHAKER: ZSSt. 
37, 348££. 

2 Hier wurde im konkreten Fall die geschuldete Summe eingefiigt. 
3 Die von Gaius im vollen Wortlaut mitgeteilte Forme! betrifft die Urteilsschuld; iiber die 

anderen Anwendungsfii.lle Gai. 3, 175. 
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daB die solutio per aes et libram einst bei allen Forderungen Verwendung fand, die 
auf einen bestimmten Geldbetrag (certa pecunia)4 lauteten. Im klassischen Recht 
war sie auf einzelne bestimmte Faile beschrankt: so namentlich 5 auf die Urteils
erfiillung (vgl. § 124, 3) und die Auszahlung einer durch legatum per damnationem 
vermachten Summe (§ 221, 3b). 

2. Die acceptilatio6 diente der Aufhebung von Verbalkontrakten (§ II7, 2a), 
insbesondere 7 von Stipulationen. Wie diese war sie ein miindliches Rechtsgeschaft 
unter Gegenwartigen und erfolgte durch Frage (hier des Schuldners): quod ego tibi 
promisi, habeane acceptum 1 und Antwort (des Glaubigers): habeo (Gai. 3, 169). Wie 
die Stipulation war sie auch Peregrinen zuganglich und konnte in fremder, vor allem 
in griechischer Sprache abgeschlossen werden (Ulp. D. 46, 4, 8, 4). Wir wissen nicht, 
ob die acceptilatio jemals die einzige Form der Aufhebung von Stipulationen gewesen 
ist. Fiir die Zeit, aus der wir Quellen besitzen, steht jedenfalls fest, daB Stipula
tionsschulden auch durch schlichte Erfiillung (§ 121) getilgt werden konnten. Ihr 
gegeniiber hatte die acceptilatio nicht etwa bloB .die Bedeutung einer Empfangs
bestatigung: sie wurde vielmehr stets als Verfiigung der Parteien iiber den Bestand 
des Forderungsrechts aufgefaBt: wie dieses verbis begriindet war, so wurde es auch 
verbis aufgehoben (vgl. § 120, 3). Daraus folgt einerseits, daB der Glaubiger, wenn 
er Erfiillung erwartete, der Frage, ob er sie erhalten habe, nicht eher zugestimmt 
haben wird, als his die Leistung wirklich vollzogen war: der Schuldner aber war 
durch das acceptum habeo befreit8 : es iiberhob ihn des Beweises der Leistung. Weiter 
aber ergibt sich aus dieser abstrakten Wirkung, daB die acceptilatio auch zum ErlaB 
einer Schuld verwendet werden konnte: gerade in diesem Sinn kam sie in der Kaiser
zeit haufig vor. - Sollten andere Obligationen als Verbalkontrakte durch accep
tilatio aufgehoben werden, so muBten sie erst durch Novation(§ 124) in Stipulations
schulden umgewandelt werden (Gai. 3, 170). Auf diese Weise wurde die acceptilatio 
zu einer allgemeinen Form fiir die Aufhebung aller Art von Forderungsrechten. Dber 
die damit zusammenhangende stipulatio Aquiliana s. § 124, 2b. 

§ 123. Formlose Schuldaufhebungsvertrage. I. Pactum1 oder pactio bedeutet 
urspriinglich den Vergleich und ist zunachst ganz wortlich als FriedensschluB (pax) 
aufzufassen. Nach Zivilrecbt konnten namlich die aus der Entwendung (furtum, 
§ 157) und Beleidigung (iniuria, § 159) entspringenden Deliktsobligationen durch 
formlosen Vergleich aufgehoben werden, so daB sie ipso iure erloschen (Paul. D. 2, 
14, 17, I). Im altesten Recht ist dieser Vergleich wohl stets von einer BuBzahlung 
begleitet gewesen2 und als Ablosung der Privatrache aufgefaBt worden (§liS, 3). 
Seitdem actiones poenales an deren Stelle getreten waren, begab sich der Geschadigte 
durch das pactum des ihm kraft Gesetzes zustehenden Strafanspruchs. - Erst das 
Honorarrecht hat die schuldbefreiende Wirkung des pactum auch auf kontraktliche 
und quasikontraktliche Verbindlichkeiten ausgedehnt. Ausgangspunkt war wohl 
auch hier der Gedanke des Vergleichs3, doch hat der Begriff des pactum in diesem 

4 Gaius (3, 175) spricht allgemein von vertretbaren Sachen. Naheres ist dariiber nicht be
kannt. Das von Gaius (3, 174) mitgeteilte Formular paBt nur fiir Geld. 

5 Gai. 3, 173 : veluti; genannt wird auBer den o. angefiihrten Fallen noch die per aes et Zibram 
begriindete Schuld, also das nexum (§52, 2b). Vgl. auBerdem EISELE: Beitr. z. rom. Rechts
gesch. 25ff. 

8 ERMAN: Quittungen u. Solutionsakte 2ff.; FREsE: ZSSt.lS, 24lff.; KARLOWA: Rom. 
Rechtsgesch. II 812££.; RABEL: ZSSt. 27, 330££.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 263, Anm. 22; 265£., 
272f.; SoLAzzr: L'estinzione della obbl. 233ff., 1931. 

7 Vgl. Ulp. D. 46, 4, 13 pr., dazu MITTEIS: Rom. Privatr. I 274, Anm. 37. 
s Vgl. MrTTEIS: Rom. Privatr. I 265. 
1 Vgl. (iiber hier nicht erorterte Einzelfragen) RoTONDI: Scr. giur. II 307ff.; SEGRE: Riv. 

dir. comm. 12, 1062ff., 1915. 
z Vgl. KosoHAKEB: ZSSt. 37, 365. 
aIm julianisch-hadrianischen Edikt umfaBte die exceptio pacti (s. u.) offenbar auch den Fall 

des Vergleichs im engeren Sinn, d. h. den Fall, daB jemand sich de re dubia et lite incerta neque 
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Zusammenhang eine sehr viel umfassendere Bedeutung gewonnen. Als pactum de 
non petendo wurde in klassischer Zeit jeder formlose Vertrag bezeichnet, durch den 
sich der Glaubiger dauernd oder auch nur auf Zeit der Geltendmachung seines 
Rechts begab; formloser ErlaB und Stundung erscheinen also nach romischem Recht 
als einheitliches Rechtsinstitut. Aus dem pactum de non petendo erwuchs dem 
Schuldner ein Einrederecht (exceptio pacti conventi)4, und zwar eine aufschiebende 
Einrede (exceptio dilatoria), wenn es sich lediglich um eine Stundung handelte, eine 
dauernde Einrede (exceptio peremptoria oder perpetua), wenn das pactum einen ErlaB 
enthielt. In der ProzeBformel trat die exceptio pacti conventi indessen nur dann in 
Erscheinung, wenn der gestundete oder erlassene Anspruch strengrechtlicher Natur 
war; bei den bonae fidei iudicia dagegen ergab sich schon a us der allgemeinen An
weisung, ex fide bona zu urteilen, daB der Richter das pactum zu beriicksichtigen habe: 
exceptio pacti inest bonae fidei iudiciis (lui. in D. 18, 5, 3) 5• 

2. Das pactum de non petendo betraf stets nur das einzelne Forderungsrecht, nicht 
auch das gesamte Rechtsverhiiltnis (Schuldverhaltnis), das aus einem gegenseitigen, 
d. h. auf Leistung und Gegenleistung gerichteten Vertrag entspringt und Forderung 
und Gegenforderung umschlieBt. Schon das klassische Recht erkannte indessen an, 
daB auch ein solches Schuldverhaltnis durch pactum aufgehoben werden konne, vor
ausgesetzt nur, daB noch von keiner Seite geleistet worden sei (re integra)6• Da die 
Rechtsverhaltnisse aus gegenseitigen Vertragen (Kauf, Miete, Gesellschaft) samtlich 
zu den bonae fidei iudicia gehOrten, wirkte ein derartiges pactum stets, ohne daB es 
der Aufnahme einer exceptio in die ProzeBformel bedurfte. Diese Tatsache legte die 
Vorstellung nahe, daB es sich hier um eine ipso iure-Wirkung handle, und der weitere 
Umstand, daB die auf Leistung und Gegenleistung gerichteten Vertrage zur Gruppe 
der Konsensualkontrakte zii.hlten, also durch formlose Vereinbarung zustandekamen, 
lieB schlieBlich das Aufhebungs-pactum als Anwendungsfall der altzivilen Regel er
scheinen, nach der ein Verpflichtungsverhaltnis in der gleichen Weise gelost werden 
muBte, in der es begriindet worden war (contrarius actus, § 120, 3). So lehrte man 
denn - vielleicht erst in nachklassischer Zeit - wie die Verbalo bligation verbis, d. h. 
durch acceptilatio (§ 122, 2), die Realobligation re, d.h. durch Riickgabe des bei der 
Begriindung hingegebenen Gegenstands gelOst werden konne, so konne auch der 
Konsensualkontrakt durch contrarius consensus 1 aufgehoben werden. 

§ 124. Novation1• l. Als Erneuerung (novatio) bezeichneten die Romer die Er
setzung eines Forderungsrechts durch ein anderes, also einen Vorgang, durch den der 
alte Schuldinhalt in die Form einer neuen Verpflichtung iibergeleitet wurde: novatio 
est prioris debiti in aliam obligationem transfusio atque translatio (Sab.2 bei Ulp. 

finita (ffip. D. 2, 15, I) seines Anspruchs begeben hatte. Da.B in spii.tklassischer Zeit dafiir eine 
eigene, auf das transigere abgestellte Fassung in Gebrauch gekommen ist (exceptio transacti 
negotii, Pap. D. 2, 15, 17), ist moglioh, aber nicht sicher. Vgl. auch Scaev. D. 2, 15, 3, 2; ffip. 
D. 2, 11,2 pr. (dazu EISELE: ZSSt.lO, 299); Hermog. D. 2, 15, 16. - S. KRUGER: Exceptio 
doli 77, 93f., 216££.; OERTMANN: Vergleich 30££.; KARLOWA: Rom. Reohtsgesch. II 1391; 
BERTOLlNI: Transazione 272 ff. 

4 Gai. 4, 119, 121: si inter Am Am etNm Nm nonoonvenit, ne eapecuniapeteretur(Erla..B); Gai.4, 
122: si inter A~n Am etNm Nm non convenit, ne ea pecunia intra quinquennium peteretur(Stundung). 

6 BESELER: ZSSt. 46, 191££. halt diesen Grundsatz fiir naohklassisch; dies ersoheint selbst 
dann zweifelhaft, wenn alle ihn enthaltenden Quellenstellen verfii.lscht sein sollten. 

6 D. 46, 3, 80, vgl. D. 50, 17, 35; I. 3, 29, 4; alle diese Stellen sind nachklassisoher 'Ober
arbeitung verdii.chtig; vgl. STOLL: ZSSt. 44, 7f£. 

7 Die obige Darstellung folgt STOLL: .ZSSt. 4<1, Iff.; a. A. SmER: ZSSt. 42, 68££., Rom. R. II 
266f.; BESELER: ZSSt. 46, 191, Anm.3; GRosso: Studi Urbinati 1, 2ff., 1927. 

1 Lit. s. bei WINDSOHEID-KIPP: Pand. II 9 503 (§ 353), dazu: KARLOWA: Rom. Reohtsgesch. II 
739ff., 1383ff.; KRETSOHMAR: Erfiillung 59££.; LAST: Griinhuts z. 37, 451££.; RABEL: Grundziige 
d. rom. Privatr. 486££.; KNIEP: Gaiuskomm. III (2) 378ft; SmER: Rom. R. II 278ff.; KosOHAKER 
Festsohr. f. Hanausek 118££. und die dort Genannten (iiber die bedingte Novation). 

2 SOHULZ: Sabinusfragmente 88: dooh wird man die Worte vel civilem vel naturalem nioht 
dem Sabinus zuschreiben diirfen. 
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D. 46, 2, I pr.). Wesentlich fiir die romische Auffassung war dabei, daB die alte 
Verbindlichkeit mit ipso iure-Wirkung erlosch und eine vollig neue entstand (Ulp. 
D. 46, 2, I pr.). Zugleich mit der alten Forderung gingen grundsatzlich (vgl. jedoch 
Zif£.3) auch die mit ihr verbundenen Vorrechte und Nebenrechte unter: Pfii.nder und 
Biirgen wurden frei (Caracalla C. 8, 40, 4), der Zinsenlauf hOrte auf usw. (Paul. D. 46, 
2, IS u. 29). Sollten diese Nebenrechte auch fur die neue Forderung bestehen, so 
bedurfte es erneuter Begriindung (vgl. z.B. Pap. D. 20, 4, 12, 5; Ulp. D.I3, 7, II, I). 
Die Novation eines Forderungsrechts konnte auf dem rechtsgeschaftlichen Willen 
der Parteien beruhen (novatio voluntUOJria; Paul. D. 46, 2, 29); sie begegnet aber auch 
als Auswirkung gewisser prozessualer Vorgange (*novatio necessaria; Zif£.3). 

2. Der rechtsgeschii.ftlichen Novation konnten Forderungsrechte jeder Art 
unterzogen werden; zu ihrer Durchfiihrung eignete sich dagegen nur die Stipulation: 
das durch die Novation geschaffene neue Forderungsrecht war somit stets eine 
Verbalobligation3 • Hinsichtlich des Zwecks und der Wirkungen unterscheidet man 

·die Novation mit Glaubiger- oder Schuldnerwechsel und die Novation unter den 
Parteien des alten Forderungsrechts. 

a) Die Novation mit Wechsel des Glaubigers oder Schuldners war urspriinglich 
die einzige Form, in der die Berechtigung oder Verpflichtung aus einem Forderungs
recht auf andere Personen iibertragen werden konnte (§ I26). Es ist fiir den romi
schen Begriff der Obligation sehr charakteristisch, daB es sich dabei nur vom wirt
schaftlichen Standpunkt aus um eine Vbertragung handelt, rechtlich gesehen da
gegen um die Ersetzung des Forderungsrechts durch ein anderes unter anderen 
Personen: Die Identitat des Forderungsrechts war nach romischer Anschauung von 
der Identitat der daran beteiligten Personen nicht zu trennen.- Die Novation mit 
Glaubigerwechsel vollzog sich, indem der Schuldner auf Anweisung oder doch mit 
Zustimmung seines bisherigen Glaubigers (Ulp. D. 46, 2, 8, 5) einem anderen, dem 
neuen Glaubiger, die Leistung versprach (sog. delegatio nominis oder debiti); 
die Novation mit Schuldnerwechsel erfolgte ohne notwendige Mitwirkung des 
urspriinglichen Schuldners (Ulp. ebenda) dadurch, daB der Glaubiger sich die 
Leistung seitens eines anderen, des neuen Schuldners, versprechen lieB (sog. expro
missio)4. 

b) Die Novation zwischen den bisherigen Parteien des Forderungsrechts setzte 
voraus, daB sich die neue Obligation inhaltlich in irgendeiner Weise von der alten 
unterschied, z.B. durch.Anderung der Leistungsortes, der Leistungszeit, Ersetzung 
einer bedingten Forderung durch eine unbedingte und umgekehrt. Das spatere, 
jedenfalls das justinianische Recht lieB auch eine Anderung des Leistungsgegenstands5 

zu. Von besonderer Bedeutung war von jeher, daB durch Novation auch lediglich 
der rechtliche Charakter einer Obligation geandert, z. B. eine Stipulationsverbindlich
keit an Stelle einer Kaufpreisschuld (actio venditi) gesetzt werden konnte6• Darauf 
beruhte auch die sog. stipulatio .Aq-uiliana 7 , durch die zwei Personen miteinander 

a Von der litteralen Novation, den nomina tranB&oriptioia (Ga.i.3, 128ff.), wird hier abgesehen, 
vgl. § 117, 2b. 

4 Die Ausdriicke delegatio und expromi&&io werden vorzugsweise, aber nicht ausschlie.Blioh 
im angegebenen Sinn gebrauoht. Vgl. WINDSCHEID-KlPP: Pa.nd. II 11 507 (§ 353, Anm. 8 und 9); 
GIRABD-MAYB: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 760ff.; LEoNHARD: RE 4, 2429ff. 

5 lust. C. 8, 41, 8 pr.: si quia ••• quantitatem a'U{Je:ndam vel mirvuend(Jif11, e&Be IJI"ediderit. Vgl. 
Dbcl. u. Max. C. 4, 2, 10: Stipulation auf Lieferung von Wein zur Ablosung eines Gelddarlehens; 
D. 46, 2, 28: Wert an Stelle des versprochenen Grundstiicks (si non novandi animo &ecunda 
stipulatio facta eat: itp.). 

e Dies war na.mentlich deshalb von Bedeutung, well dadurch in der Regel eine andere Prozel3-
formel mit andersartiger Ausgestaltung der Rechtsfolgen, etwa, wie in dem angefiihrten Beispiel, 
eine strengrechtliche actio certae pecuniae statt eines i'l.tdieium bonae fidei zur Anwendung ka.m. 

7 Benannt na.ch C. Aquilius Gallus ( § 14, 5), der zuerst daa Formular dafiir (I. 3, 29, 2; Flor. 
D. 46, 4, 18) entworfen hatte. Dariiber WLASSAX: ZSSt. 42, 394ff.; DE RuGGIERO: Studi Marg 
hieri 413ff. 
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vereinbarten, daB an Stelle der verschiedenen unter ihnen bestehenden Forderungen 8 

eine einzige auf den aus der gegenseitigen Verrechnung erwachsenden Betrag (den 
sog. Saldo) treten solle: diese neue Forderung konnte dann zugleich durch acceptilatio 
(§ 122, 2) aufgehoben werden (Sab. 9 in D. 2, 15,4: Aquiliana stipulatio ... omnes 
praecedentes obligationes novat et peremit, ipsaque peremitur per acceptilationem). 

Wenn eine bereits geschuldete Leistung ein zweites Mal im Wege der Stipulation 
versprochen wurde, so mu/3te dem nicht notwendig die Absicht einer Novation zu
grunde liegen; es war z.B. auch moglich, daB die Parteien Zweifel an der Giiltigkeit 
der ersten Verpflichtung hatten, oder daB sie das Bestehen eines doppelten Ver
pflichtungsgrundes wiinschten. Das klassische Recht nahm indessen in dieser Be
ziehung keine Riicksicht auf die individuelle Gestaltung des Parteiwillens, sondern 
ging ein fiir allemal von gewissen festen Grundsatzen aus: War die urspriingliche 
Verbindlichkeit ebenfalls eine Stipulationsschuld und wies die zweite Stipulation 
ihr gegeniiber keinerlei Anderung hinsichtlich der Personen oder der Leistung auf, 
so galt die zweite als unwirksam, da ein und dieselbe Leistung unter denselben Per
sonen nur einmal geschuldet werden konnte (vgl. Pomp. D. 45, 1, 18); so bald dagegen 
die zweite Stipulation etwas Neues enthielt, hatte sie ohne Riicksicht auf den Partei
willen die Wirkung einer Novation, d.h. die erste Verbindlichkeit erlosch, und die 
zweite trat an ihre Stelle. Ebenso trat die Novation stets ein, wenn eine andere als 
eine Stipulationsschuld durch Stipulation erneut versprochen wurde; denn die Ein
fiihrung eines andersartigen Schuldgrunds bedeutete stets eine Anderung des Schuld
inhalts. - Anders als das klassische Recht betont hingegen das Recht der justinia
nischen Zeit, hier wie anderwarts, die individuelle Parteiabsicht. Justinian machte 
in ausdriicklichem Gegensatz zur klassischen Auffassung die Novationswirkung davon 
abhangig, daB die Parteien sie unzweideutig gewollt hatten (C. 8, 41, 8). Dement
sprechend ist in zahlreichen Stellen der Digesten, in denen der klassische Jurist die 
Novation wegen der Anderung der Leistungspflicht als selbstverstandlich ansah, von 
der Hand der Kompilatoren das Erfordernis des animus novandi eingefiigt werden 10• 

3. Die heute sog. novatio necessaria kniipfte sich an die heiden Hauptein
schnitte des klassischen Proze/3verfahrens, die litis contestatio und das Urteil: Die 
litis contestatio, d. h. der von den Parteien unter GutheiBung des Magistrats ab
geschlossene ProzeBvertrag (§ 48, 1), hob nach romischer Ansicht den materiellen, 
auf dare bzw. dare facere oportere gerichteten Anspruch au£11 und ersetzte ihn durch 
die sog. ProzeBobligation, die auf condemnari oportere lautete, kraft deren also die 
Parteien verpflichtet waren, sich dem Urteilsspruch des von ihnen erwahlten Richters 
zu unterwerfen. Diese ProzeBobligation erlosch wiederum durch das Urteil, und an 
ihre Stelle trat ein Anspruch auf Erfiillung des Urteils (iudicatum facere oportere, 
actio iudicati). Beide Vorgange werden in den romischen Quellen mit der rechts
geschaftlichen Novation verglichen und auch als Novationstatbestande bezeichnet12• 

8 Namentlich auch zweifelhafte und streitige Forderungen konnten auf diese Weise erledigt 
werden: dann nahm die stipulatio Aquiliana den Charakter cines Vergleichs an. Vgl. Pap. D. 2, 
15, 4; Ulp. ebd. 2; Alexander C. 2, 4, 3 u. 4; Papyr. l'REISIGKE: Sammelbuch 5763, 3, 91, wo 
die 'A"v?.tav~ dflt>fltftsla (=cautio) oder ouiJ.vats geradezu eine Vergleichsurkunde bedeutet. 

9 SCHULZ: Sabinusfragmente 88f. 
10 Die Interpolation des animus novandi ist friih bekannt geworden und heute wohl allgemein 

anerkannt. Die Digesten, insbes. der Titel D. 46, 2, bieten Beispiele in Fulle. V gl. v. SALPIUS: 
Novation u. Delegation 186ff.; GRADENWITZ: Interpolationen 218£.; BLUME: ZSSt.19, Iff.; 
LEVY: Sponsio 31ff.; CoRNIL: Melanges Fournier 87ff. 

11 Voraussetzung war (Gai. 3, 180): si modo legitimo iudicio fuerit actum; (genauer Gai. 4, 
1 07): si ... legitimo iudicio in pe;rsonam actum sit ea formula, quae iuris civilis habet intentionem. 
Lagen diese Voraussetzungen vor, so hatte die Litiskontestation folgende Wirkungen (Gai. 3, 
180): toUitur obligatio ... ; obligatio principa!is dissolvitur, incipit teneri reus litiscontestatione; 
(Gai. v. Autun 106ff.): actio consumitur. 

12 Pap.fr. Vat.263; Iust.C).7,54,3,2; vgl. Paul.D.46,2,29.- tiber die Auswirkungen 
der Parallele zwischen rechtsgeschaftlicher Novation und prozessualer novatio necessaria vgl. 
§ 101, Anm. 9. 
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Immerhin hestand insofern ein wesentlicher Unterschied gegeniiber der rechts
geschaftlichen Novation, als die mit der urspriinglichen Forderung verbundenen Vor
rechte, Biirgschaften 13 und Pfandrechte dem Glaubiger im Faile der litis contestatio 
und des Urteils nicht verloren gingen (Paul. D. 46, 2, 29: neque enim deteriorem 
causam nostram facimus actionem exercentes, sed meliorem; vgl. ferner Paul. D. 22, 
I, 35; Marcian D. 20, I, I3, 4; lust. C. 8, 40, 28). 

D .. Aufrechnungt. 
§ 125. I. Aufrechnung (compensatio) ist die Aufhebung von Forderungsrechten, 

die den gleichen Personen gegeneinander zustehen, im W ege der Verrechnung: 
Schuldet A dem B 1000 und B dem A 800, so bewirkt die Aufrechnung, daB die 
Schuld des B vollig, die des A in Hohe von 800 erlischt. Nach gemeinrechtlicher und 
moderner Auffassung ist die Aufrechnung ein materiellrechtlicher Vorgang, der ent
weder ohne Riicksicht auf den Parteiwillen kraft Gesetzes eintritt, sobald sich zwei 
aufrechenbare Forderungen gegeniibertreten (so die Lehre des Glossators Martinus 
und heute Code civil I290, osterr. ABGB I438), oder der durch die Aufrechnungs
erklarung eines der Beteiligten ausgelost wird (so der Glossator Azo, ihm folgen 
dtsch. BGB 388, schweiz. OR I24) 2• Das romische Recht des Altertums dagegen 
betrachtete die Aufrechnung auf allen Stufen seiner Entwicklung als eine prozessuale 
Erscheinung; auch das justinianische Recht hat sich von dieser Vorstellungsweise 
nicht zu losen vermocht. Hieraus erklart sich, daB sowohl die Institutionen des 
Gaius (4, 6lff.) wie die Justinians (4, 6, 30) die compensatio nicht unter den Schuld
aufhebungsgriinden, sondern im Zusammenhang der ProzeBformel des bonae fidei 
iudicium erortern. Wesentlich ist ferner, daB die Aufrechnung zur Zeit des klas
sischen Rechts noch keinen einheitlichen Tatbestand bildete, daB vielmehr eine 
Anzahl von Erscheinungsformen sehr verschiedenartiger Struktur nebeneinander
standen, die erst in justinianischer Zeit zu einem Ganzen zusammengefaBt wurden. 

2. Unter den Aufrechnungstatbestanden des klassischen Rech ts entspricht dem 
modernen Aufrechnungsbegriff am meisten ein ganz spezieller Einzelfall: das agere 
cum compensatione des Bankiers: 

a) Bankhalter (argentarii) konnten gegen ihre Kunden nur auf den lJberschuB 
(den Saldo) klagen, der sich aus der Verrechnung von Forderungen und Gegen
forderungen ergab (Gai. 2, 64). Dabei kamen jedoch nur dem Leistungsgegenstand 
nach gleichartige Forderungen in Betracht, also nur solche, die sich auf vertretbare 
Sachen, namentlich auf Geld, richteten; der Schuldgrund hingegen war gleichgiiltig. 
Die Verrechnung hatte der Bankhalter selbst vorzunehmen; bereits die intentio der 
Klagformel durfte lediglich den Saldo benennen3• Stellte sich vor dem Richter her
aus, daB der Bankhalter mehr gefordert hatte, als die Aufrechnung ergab, so trafen 
ihn die Folgen der pluris petitio (§ 101, 4a), d.h. er verlor schlechthin den ProzeB. 
Der Beklagte seinerseits brauchte sich nicht besonders auf die Aufrechnungsmoglich
keit zu berufen; namentlich bedurfte er nicht des Schutzes einer Einrede: vielmehr 
wurde seine Gegenforderung ohne sein Zutun auf Grund der eigentiimlichen Ge-

13 Diese jedoch erst im justinianischen Recht, vgl. § 132, 4. 
1 .Altere Lit. bei WINDSCliEID·K!PP: Pand. II 9 460£. (§ 348). Ferner: PERNICE: Labeo II 

1 2 275ff.; K.Aru.owA: Rom. Rechtsgesch. II 822ff., 1392ff.; KRETSCKMAR: Entwicklung d. 
Kompensation, 1907 (hierzu KoscHAKER: ZSSt. 30, 457ff.); NABER: Mnemosyne 36, 65ff.; 
KIPP: ZSSt. 42, 351££.; BIONDI: La compensazione nel dir. rom., Ann. Palermo 12, 161££., 1927 
(hieriiber KRELLER: ZSSt.49, 506££.); SIBER: Rom. R. II 273££.; SoLAZZI: La compensazione 
in dir. rom. (Corso accad. 1927-28). 

2 Vgl. DERNBURG: Gesch. u. Theorie d. Kompensation 2 283££.; auch PRAUSNITZ: D. Forde
rungsrechnung (Aufrechnung, Kontokorrent, Skontration) in gesch. Entw., Arb. z. Handels-, 
Gewerbe- u. Landwirtschaftsr. 49, 133££. 

a Dieintentiolautete: siparetNm Nm Ao Ao HS X milia dareoportereamplius quamAsAsNoNo 
debet ( Gai. 4, 46, vgl. LENEL: Ed. perp. a 256). 
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staltung der ProzeBformel, also ipBo iure (im Gegensatz zu ope exceptionis)4, zur Ver
rechnung gebracht5• 

b) Eine Verrechnungsmoglichkeit ganz anderer Art und mit wesentlich engerer 
Begrenzung des Kreises der aufrechenbaren Forderungen hestand im klassischen 
Recht der bonae fidei iudicia. Hier konnte der Richter im Rahmen der ihm mittels 
der ex fide bona-Klausel eingeraumten Freiheit des Ermessens6 solche Gegenanspriiche 
des Beklagten gegen die Klagforderung verrechnen, die aus demselben Schuldver
hiiltnis (ex eadem causa) erwachsen waren (Gai. 4, 61££.). Verpflichtet war er dazu 
allerdings nicht ( Gai. 4, 63); namentlich konnte er davon absehen, wenn er zu der 
Oberzeugung gelangte, daB eine Aufrechnung nach den besonderen Umstanden des 
Falles nicht der bona fides entspreche 7• Andererseits war die richterliche Verrechnung 
nicht auf Forderungen mit gleichartigen Leistungsgegenstanden beschrankt, da die 
iudicia bonae fidei sich ganz allgemein auf das Interesse richteten (§ 101, 4b; § 106, 
2a), das vom Richter unter Beriicksichtigung aller nach Treu und Glauben in Be
tracht kommenden Faktoren in freier Schatzung und stets in Geld zu bestimmen 
war. - Trotz aller Unterschiede, die die Verrechnung im Rahmen der bonae fidei 
iudicia gegeniiber dem agere cum compensatione des Bankiers aufwies, lag ihr doch 
letztlich das gleiche Prinzip zugrunde: Indem der Klager beanspruchte, was ihm nach 
Treu und Glauben aus dem betreffenden Schuldgrund gebiihrte, forderte er, wenn
gleich unausgesprochen, nur die Differenz zwischen seiner Forderung und den etwa 
im Rahmen des bonae fidei iudicium aufrechenbaren Gegenforderungen; und indem 
der Richter den Wert der eingeklagten Forderung um den der Gegenforderung kiirzte, 
brachte er zum Ausdruck, daB der Klager von Rechtswegen nicht mehr als den 
Differenzbetrag beanspruchen konne. Einer besonderen Einrede zugunsten des Be-

4 DaB bereits die Klassiker im Faile des argentarius von einem ipso iure eompemari sprachen, 
darf wohl nicht in Zweifel gezogen werden, obwohl die Stellen der justinianischen Gesetzgebung, 
die sich urspriinglich auf das klassische agere IJ'Um oomp6118atione bezogen haben oder haben 
konnten, auch in dieser Hinsicht interpolationsverdachtig sind: so D. 16, 2, 21, wo der Vordersatz 
(posteaquam- ipso iure oomp6118ari) von Justinian stammen wird; C. 4, 31, 4, wo ebenfalls der 
Anfang mit den W orten ipso iure pro soluto compensati()'fl,f!-m haberi oportet wegen der Verallge
meinerung verdachtig ist. In D. 16, 2, 4 bezieht sich ipso iure, genau genommen, nicht auf die 
Kompensation, sondern auf die Herabsetzung der Biirgenhaftung; auch diese Stelle ist, wie die 
Verallgemeinerung (ex omni contractu) zeigt, von Justinian verfalscht. - Eine Frage fiir sich 
ist es, ob das ipso iure oompensari in den Augen der Klassiker identisch war mit einem zivil
rechtlichen Untergang der aufgerechneten Forderungsbetrage. Dies nimmt JoBS (in der Vorau£1.) 
offenbar als selbstverstandlich an; es ist aber sehr fraglich, ob bereits die Klassiker den Schritt 
von der prozessualen Vorstellung des minus petere (vgl. Paul. D. 16, 2, 21 a. E., insoweit echt) 
zur materiellen des minus debere getan haben. Die Ausdrucksweise der Quellen (abgesehen von 
der vermutlich interpolierten c. C. 4, 31, 4) lii.Bt eher das Gegenteil vermuten. Zudem bleibt die 
Frage offen, ob die Sonderform des agere cum compensati()'fl,f!- als zivilrechtliches Institut empfun
den wurde. Auch die Tatsache, daB in spatklassischer Zeit die Verzinslichkeit aufrechenbarer 
Forderungen verneint wurde (Sept. Severus b. Ulp. D. 16, 2, 11; Alex. Sev. C. 4, 31, 4) ist nicht 
geeignet, die vorstehenden Bedenken zu zerstreuen. 

5 Gai. 4, 65££. stellt neben das agere r;um compemati()'fl,f!- das agere cum deductione des 
Erwerbers einer Konkursmasse (bonorum emptor); dieser durfte die zur Masse gehOrenden Forde
rungen nur unter Abzug der dem Schuldner dieser Forderungen gegen den Gemeinschuldner 
zustehenden Anspriiche geltend machen. Hierbei handelt es sich um einen Tatbestand, der in 
den besonderen Verhii.ltnissen des Konkurses seinen Grund hat und sich auch in der Einzel
ausgestaltung wesentlich von der oompeJMatio unterscheidet: materiell, insofern es bei der deductio 
weder auf die Gleichartigkeit der Leistungen noch auf die Falligkeit der Gegenforderung ankam; 
prozessual, indem die Deduktionsklausel nicht der intentio, sondern der condemnatio eingefiigt 
wurde und dadurch die Folgen einer pluris petitio nicht eintreten konnten. 

6 BIONDI: Compensazione 6ff. sieht die Grundlage der Aufrechnung bei den bonae iudicia 
nicht in der Ermessensfreiheit des Richters, sondern in der besonderen Natur dieser Klagen, die 
stets Leistung und Gegenleistung edaBt hatten; hiergegen mit Recht KB.ELLER: ZSSt. 49, 
508ff.; SOLAZZI: Compensazione 34ff.: der klare Wortlaut von Gai. 4, 63 spricht gegen BIONDI. 

7 Dies dU.rfte z. B. dann der Fall gewesen sein, wenn die Gegenforderung nicht liquide war, 
d.h. langerer Ermittlungen und Berechnungen bedurfte, durch die eine Entscheidung iiber den 
Klaganspruch unbillig verziigert worden ware. 
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klagten bedurfte es nicht. Insofern kann man auch in diesem Fall von einer compen
satio ipso iure sprechen s. 

c) Dagegen konntedieAufrechnungim iibrigen, d. h. beiallen strengrechtlichen 
Klagen auBer der des argentarius, nur durch ein besonderes Eingreifen des Gerichts
magistrats erzwungen werden9• Berief sich der Beklagte in iure auf eine (gleichartige 
und fallige) GegenforderunglO, so konnte der Prator den Klager zu einer entsprechen
den Kiirzung seines Anspruchs anhalten11 und, falls dieser sich weigerte, entweder 
iiberhaupt die Gewahrung des Klagschutzes ablehnen (actionem denegare) oder, wenn 
etwa das Bestehen der Gegenforderung noch des Beweises bedurfte, den Beklagten 
durch eine exceptio doli schiitzen. Auf Grund dieser Einrede muBte dann der Richter 
den Klager mit seiner ganzen Forderung abweisen, wenn es sich herausstellte, daB 
die Verweigerung der Aufrechnung in iure als ein do loses, d. h. treuwidriges Ver
halten des Klagers zu bewerten war12• - Eine derartige Herbeifiihrung der Auf
rechnung mittels der exceptio doli ist uns zum mindesten fiir die Spatzeit des klas
sischen Rechts bezeugt: Justinian (I. 4, 6, 30) fiihrt sie auf ein Reskript des Mark 
Aurel zuriick. Ob diese Angabe den Tatsachen entspricht, ist ungewiB; es ist sehr 
wohl denkbar, daB Mark Aurellediglich eine schon bestehende Praxis sanktioniert 
hat. Auch die Einzelausgestaltung der Aufrechnung ope exceptionis ist in mancher 
Hinsicht ungewiB. Nimmt man den kurzen Bericht des Justinian wiirtlich, so 
scheint es, als ob die Aufrechnung durch die exceptio doli selbst vermittelt worden 
sei (opposita doli mali exceptione compensatio inducebatur). Nach unserer bisherigen 
Darstellung konnte die exceptio jedoch nur mittelbar zur Erzwingung der Aufrech
nung dienen; war sie erst einmal in die Klagformel eingefiigt, so fiihrte sie zur 
Klagabweisung, nicht zur Aufrechnung. Es ist indessen die Frage, o b das klassische 
Recht nicht einen W eg gesucht und gefunden hat, dem Klager auch noch nach der 
Feststellung der ProzeBformel, also in iudicio, die Einwilligung in die Aufrechnung 
miiglich zu machen13• Eine Handhabe dafiir konnte im Wortlaut der exceptio doli 
gefunden werden : si in ea re nihil dolo malo A i A i factum sit vel fiat ; bezog man 
hier das fiat nicht auf den Zeitpunkt der litis contestatio, sondem auf den des Ur
teils, so ergab sich, daB der iudex auch bei einer Aufrechnung im zweiten Stadium 
des Verfahrens davon absehen muBte, den Klager auf Grund der exceptio doli ab
zuweisen. Freilich konnte er dann nicht auf den vollen in der ProzeBformel genannten 
Schuldbetrag, sondern nur auf die Differenz verurteilen, die sich a us der Aufrechnung 
ergab; wie diese Minderverurteilung mit den Grundsatzen des klassischen ProzeB-

8 Ob die Klassiker diese Ausdrucksweise im Bereich der bonae fidei iudicia gebraucht haben, 
laBt sich nicht entscheiden: D. 16, 2, 10 pr., von der actio pro socio handelnd, ist interpclations
verdachtig. 

9 Eine Aufrechnung im Einverstandnis der Parteien (etwa durch doppeltes pactum de non 
petendo) war natiirlich bei allen Arten von Verbindlichkeiten moglich. 

10 Darauf ist wohl lui. D. 16, 2, 2 (si paratus est compensare) zu beziehen; summovere ist 
technischer Ausdruck fiir die erfolgreiche Verteidigung durch exceptio. 

11 Selbstverstandlich konnte der Magistrat auch das Begehren des Beklagten, wenn es ihm 
unangebracht schien, zuriickweisen: compensationem denegare (Gai. D. 16, 2, 8; vgl. auch Pap. 
ebd. 18, 1: compensare non cogitur). Alexander Sev. C. 4, 31, 3 (compensari iubere) bezieht sich 
wohl auf einen Beamtenrichter. 

12 In der Praxis wird es auch hier vor allem darauf angekommen sein, ob die Einwendung der 
Gegenforderung eine unbillige Verziigerung der Erledigung der Klagforderung in sich schloB. 
Vgl. Anm. 7. 

13 Das Folgende gibt der Sache nach die von JoRS in der Voraufl. (und schon in Birkmeyers 
Enzykl. 1 130 f.) entwickelte Theorie wieder. Andere Autoren folgen der Meinung KRETSCHMARS: 
Entw. d. Kompensation; danach zwang der Prator den Klager zur Novation von Forderung und 
Gegenforderung, derart, daB nunmehr im Rahmen einer actio incerti (ex stipulatu) die Verurteilung 
auf den Differenzbetrag moglich wurde; die exc. doli habe dabei sowohl als Druckmittel gegen
iiber dem Klager wie auch im Rahmen der actio ex stipulatu eine Rolle gespielt. Derartiges ist 
nicht unmiiglich, aber auch nicht sehr wahrscheinlich. -BIONDI: Compensazione 32ff. leug
net das ganze Problem. Vgl. auch SoLAZZl: Compensazione 123££. 
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verfahrens vereinbart werden konnte, steht dahin14 ; vielleicht bezweckte das er
wahnte Reskript des Mark Aurel die Beseitigung eben dieser Schwierigkeit. 

3. Justinian war, wie auf vielen anderen, so auch auf dem Gebiet der Auf
rechnung bestrebt, die Verschiedenheiten des iilteren Rechts auszugleichen. Zum 
Teil hatte ihm schon die Rechtsentwicklung der nachklassischen Zeit vorgearbeitet. 
Mit dem Verschwinden der Trennung des Verfahrens vor dem Magistrat und dem 
Richter war dem Gegensatz der vom Zivilrecht und vom Magistrat geforderten Auf
rechnung der Boden entzogen. Verschiedenheiten zwischen dem iudicium Btrictum 
und dem iudicium bonae fidei bestanden insoweit nicht mehr: auch bei dem iudicium 
bonae fidei war jetzt die Aufrechnung mit Gegenforderungen aus anderem Schuld
grund (ex diBpari caUBa) zulassig, was Gleichartigkeit der Forderungen hinsichtlich 
des Leistungsgegenstands bedingte; beides war jetzt allgemeines Recht fiir die 
compen8atio. Das Sonderrecht der Bankhalter war, wenn es nicht schon friiher auBer 
Ubung gekommen war15, jedenfalls von dem Zeitpunkt an hinfallig, in dem Justinian 
der pluriB petitio, auf der es aufgebaut war, einen ganz anderen Charakter gegeben 
hatte. Justinian bestimmte (C. 3, 10, 2), daB der Glaubiger, wenn er mehr einklage, 
als ihm geschuldet werde, nicht mehr seinen Proze.B verlieren, sondern nur dem 
Gegner die Mehrkosten dreifach ersetzen solle, die ihm infolge der Oberforderung 
erwachsen seien. Hieraus ergab sich fiir die Aufrechnung, da.B ein Klager, der keine 
Riicksicht auf die Gegenforderung nahm, nicht mehr seinen ProzeB schlechthin ver
lieren, sondern auf den Minderbetrag verurteilt werden muBte. Diese Folgerung hat 
Justinian in der Tat ausdriicklich und ganz allgemeingezogen(C.4, 31, 14; I. 4, 6, 30). 
Schon in der Konstitution iiber die pluriB petitio hatte er ausgefiihrt, daB als wahrer 
Inhalt der Klagforderung der Betrag anzusehen sei, auf den der Richter erkennen 
werde. Das war aber im Falle der Aufrechnung der um die Gegenforderung gemin
derte Betrag. Wenn dieser den wahren Inhalt dessen darstellte, was der Schuldner 
zu leisten hatte, so muBte die Minderung allein schon aus dem Gegeniiberstehen der 
aufrechenbaren Forderungen herzuleiten sein. Auf diesem Weg kam Justinian, klas
sische Gedankengange verallgemeinernd und ausbauend, zu dem Grundsatz, da.B der 
Schuldner stets in Hohe seiner Gegenforderung befreit werde, daB also die Auf
rechnung in allen Fallen ipBo iure platzgreife. - Wurde eine Gegenforderung im 
Proze.B geltend gemacht, so mu.Bte sie der Richter gleich der vom Beklagten be
haupteten Erfiillung beriicksichtigen (vgl. C. 4, 31, 4: ipBo iure pro Boluto compen
Bationem haberi oportet). Insofern behielt er allerdings auch jetzt freie Hand, als er 
angewiesen wurde, eine Gegenforderung nur zuzulassen, wenn sie ohne unbilligen 
Verzug fiir die Klagforderung erledigt werden konnte (C. 4, 31, 14: Bi caUBa, ex qua 
compenBatur, liquida Bit). 

14 JoRS (i. d. Voraufl.) nimmt an, daB zwar nicht ohne Riicksicht auf den Willen des Kliigers 
eine Herabsetzung der ProzeBforderung durch Urteil (an die die Byzantiner dachten: I. 4, 6, 
30 u. Theophilus z. d. St.), wohl aber cine Verurteilung auf den vom KHiger nachtriiglich er
maBigten Betrag seiner Forderung moglich gewesen sei. Er beruft sich dabei auf die Tatsache, 
daB die Erfiillung nach der litis contestatio nach sabinianischer Ansicht befreiende Wirkung hatte 
( Gai. 4, 114) und meint, daB die Aufrechnungsbereitschaft des Kliigers keine groBeren Schwierig
keiten machen konnte als die Erfiillung. Diese Auffassung wird jetzt gestiitzt durch die Aus
fiihrungen von ARANGIO-RUiz: L'exceptio indiminuzione della condanna (Pubbl. Fac. di giurispr. 
di Modena 45, 1930). 

15 Die lex Romana Visigothorun1 hat aus Paul. sent. 2, 5, 3 noch die Klagabweisung bei der 
pluris petitio aufgenommen. Paulus hatte hier ohne Frage vom agere cum compensatione der 
argentarii gesprochen. In dem erhaltenen Stiick des Breviars aber sind die Bankhalter nicht 
genannt. DaB es aber dort als allgemeines Recht angesehen worden sei, wird man aus dem iiber
arbeiteten (zweite und dritte Person sind durcheinandergeworfen; vel deduoere paBt nicht zum 
Inhalt des Vordersatzes, wenn es im technischen Sinne steht) und zusammengestrichenen Stuck 
nicht schlieBen diirfen. 
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Drittes Kapitel. 

Obertragung von Forderungen und Schulden. 
§ 126. Grundsatzliches. Einen Wechsel von Glaubiger und Schuldner bei Fort

bestehen des Forderungsrechts kannte das romische Recht nur im Rahmen der 
Gesamtnachfolge (Universalsukzession, vgl. § 194, 1); eine Sondernachfolge in Forde
rung oder Schuld gab es nicht. Ihre praktischen Wirkungen konnte man allerdings 
annahernd durch Novation mit Personenwechsel (§ 124, 2a) erreichen; juristisch be
trachtet war jedoch das Ergebnis einer solchen Novation etwas wesentlich anderes 
als die Rechtsnachfolge in eine bestehende Verbindlichkeit: das alte Forderungsrecht 
erlosch, und ein neues unter anderen Personen trat an seine Stelle. Die mit diesem 
rechtlichen Vorgang verbundenen praktischen Nachteile (ErlOschen auch der Vor
rechte und Sicherungen, die zugunsten der alten Forderung bestanden) und die Tat
sache, daB die Novation mit Glaubigerwechsel stets eine Mitwirkung auch des 
Schuldners voraussetzte, fiihrten mit der steigenden Entwicklung des Rechtsverkehrs 
zur Herausbildung anderer Ersatzmittel fiir die fehlende Ubertragbarkeit von Forde
rungsrechten; den Ankniipfungspunkt bildete dabei das Institut der prozessualen 
Stellvertretung. 

§ 127. Abtretung von Fordernngen (Zession)l. l. Der Glaubiger konnte einen 
andern damit beauftragen, seine Forderung gegen den Schuldner im ProzeBwege 
geltend zu machen (mandatum ad agendum). Durch eine besondere Gestaltung der 
ProzeBformel2 wurde es ermoglicht, daB dieser Vertreter, der je nach der Einzel
ausgestaltung als cognitor oder als procurator bezeichnet wurde, aus der fremden 
Forderung ein auf seinen N amen lautendes Urteil erhielt, kraft dessen er Be
friedigung im Wege der Vollstreckung suchen konnte3• Im Normalfall hatte er 
natiirlich das, was er dabei erlangte, an seinen Auftraggeber herauszugeben; diesem 
stand gegen ihn die actio mandati aus dem Auftragsverhaltnis zu (§ 139, 2). Anders 
dagegen, wenn der Glaubiger den ProzeBvertreter ermachtigt hatte, das Empfangene 
fiir sich zu behalten. In einem solchen Fall iibte der Vertreter das fremde Recht kraft 
seines Auftrags im eigenen Interesse aus (mandatum in rem suam), und auf diese 
Weise wurde, wirtschaftlich gesehen, der Effekt einer Forderungsabtretung erreicht, 
ohne daB es einer Mitwirkung des Schuldners bedurfte. Eine wirkliche Sondernach
folge brachte freilich auch das mandatum in rem suam nicht zustande: Bis zum 
AbschluB des ProzeBvertrags zwischen dem Beauftragten (dem Zessionar) und dem 
Schuldner blieb der Auftraggeber (der Zedent) in vollem Umfang Glaubiger des 
Forderungsrechts; erst mit dem ProzeBvertrag ( der litis contestatio) trat der Beauf
tragte an seine Stelle, und zwar im Wege der mit der Litiskontestation stets ver
bundenen novatio necessaria(§ 124, 3). 

2. Aus dieser Eigenart des mandatum in rem suam ergaben sich gewisse MiBstande: 
Solange es noch nicht zur litis contestatio zwischen Zessionar und Schuldner ge
kommen war, konnte der Zedent seinen Auftrag nach Belie ben widerrufen; er konnte, 

1 Lit. bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. II 9 360 (§ 328); dazu KARLOWA: Rom. Reohtsgesch. II 
1358££.; BETRMANN-HOLLWEG: Rom. Zivi1proz. II 447££. Vgl. auch BRUNS: Kl. Schr. II Iff. 
(Gemeindevermogensrecht); ferner ScHULZ: ZSSt. 27, 82££.; BESELER: Beitr. III 172££. (Klag
zession). 

2 Die sog. Subjektsumstellung: in der intentio wurde der Glaubiger genannt als der, dem 
geschuldet werde, in der condemnatio der ProzeBvertreter als der, dem gegeniiber zu verurteilen 
sei ( Gai. 4, 86). 

a Die Vollstreckungsklage (actio iudicati) stand grundsatzlich dem Vertreter als dem dominus 
litis nicht dem Vertretenen zu. Freilich anderten dies die klassischen Juristen fur den Fall des 
cog~tor mittels erneuter Subjektsumstellung in der K.lagformel der actio iudicati derart ab, daB 
wiederum der Vertretene den ProzeBanspruch a us der adio iudicati erwarb; dies galt jedoch 
nicht ftir den hier im Mittelpunkt stehenden Fall des cognitor in rem suam. Vgl. zum Ganzen: 
fr. Vat. 317 und GIRARD-MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 1120££. 
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da er Glaubiger geblieben war, sogar ohne einen solchen Widerruf iiber die Forderung 
verfiigen, insbesondere auch selbst den Schuldner verklagen und von ihm mit be
freiender Wirkung die Leistung entgegennehmen, sich mit ihm vergleichen oder ihm 
die Schuld erlassen. Starb der Zessionar oder der Zedent, so erlosch das mandatum 
ad agendum. Bis zur litis contestatio hatte der Zessionar also nichts Sicheres in 
Handen. Die Entwicklung seit dem hochklassischen Recht ging deshalb dahin, die 
Rechtsstellung des Zessionars den Bediirfnissen des Lebens entsprechend zu star ken, 
zugleich aber den Schuldner gegen Gefahren zu schiitzen, die ihm durch eine doppelte 
Glaubigerschaft von Zedent und Zessionar drohten. 

a) Kaiserliche Reskripte bewilligten dem Zessionar in bestimmten Fallen eine 
eigene Klage, eine actio utilis4, die er unabhangig vom Willen des Zedenten geltend 
machen konnte. Soweit dieser Klagschutz reichte, bedurfte es nicht mehr der Be
stellung zum cognitor oder procurator: Der Zessionar klagte nunmehr im eigenen 
Namen5 ; der Anspruch war unwiderruflich, unabhangig vom Tod des Zedenten und 
ging auf die Erben des Zessionars iiber. Aber er stand nicht allein, sondern neben 
dem des Zedenten; hierin zeigt sich, daB auch die Schaffung der actio utilis die aus 
der prozessualen Vertretung erwachsene Zession nicht zu einer wirklichen "Ober
tragung des Forderungsrechts gemacht hat. - Der alteste bekannte Fall einer der
artigen actio utilis beruht auf einer Konstitution des Antoninus Pius; nach ihr konnte 
der Kaufer einer Erbschaft die darin enthaltenen Forderungen als actiones utiles 
geltend macheno. Spatere Reskripte gestanden auch dem Kaufer einer Forderung 7 , 

dem Ehemann hinsichtlich der Mitgiftforderung8, dem Vermachtnisnehmer hinsicht
lich der durch Damationslegat (§ 221, 3b) vermachten Forderung derartige actiones 
utiles zu9• Justinian erstreckte den Rechtsschutz durch actio utilis auf den Fall des 
schenkweisen Erwerbs einer Forderung10• Auf Juristenrecht diirfte die bereits im 
Pfandrecht (§ 99, Anm.2) erwahnte actio utilis des Pfandglaubigers einer Forderung 
beruhen. 

b) Auch nach der Schaffung der actio utilis wies die Rechtsstellung des Zessionars 
noch eine entscheidende Schwache auf: die Konkurrenz mit dem fortbestehenden 
Anspruch des Zessionars. Auch in diesem Punkt hat die romische Rechtsentwicklung 
schlieBlich, wenngleich wohl erst in nachklassischer Zeit, Wandel geschaffen. Zwei 
Konstitutionen des Alexander Severus (C. 8, 16, 4) und des Gordian (C. 8, 41, 3) 

4 Actiones utiles sind Klagen, die nach dem Vorbild einer anderen, bereits vorher vorhandenen 
Klagformel (der actio directa, bier der Klage des Zedenten) geschaffen sind. - tlber die actio 
utilis des Zessionars: WINDBCHEID-Kn>P: Pand. II 9 329, Anm. 6; ErsELE: D. actio utilis d. 
Zessionars (Festg. f. Planck); ZSSt. 27, 46££.; SCHIRMER: ZSSt. 20, 230ff.; LEVY: Sponsio 
165ff.; Konkurrenz d. Aktionen I 224; GmARn-MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 799£. 

6 Wahrend Gai. 2, 39 die Besonderheit der actio mandata darin erblickt, da.B der Zessionar 
,nicht im eigenen Namen" klagte, sondern das fiir sich forderte, was dem Zedenten geschuldet 
wurde, wird das Vorgehen des Zessionars mit der actio utilis als ein suo nomine agere gekenn
zeichnet (Diocl. C. 6, 37, 18, vgl. C. 4, 15, 5); daraus wird man schlie.Ben diirfen, da.6 bier die 
Subjektumstellung (vgl. Anm. 2) nicht Platz griff, vielmehr der Zessionar auch in der intentio 
als Subjekt des .Anspruchs bezeichnet wurde. Die nahere Ausgestaltung der Forme! bleibt un
gewi.B; vielleicht war sie eineformulaficticia (§ 101, 3); vgl. EISELE: Actio utilis 24££.; ZSSt. 27, 
46ff. - Alieno nomine agere heiBt natiirlich nicht (wie man nach der modernen Terminologie 
glauben konnte), als direkter Stellvertreter handeln: der romische ProzeBvertreter war nicht 
direkter Stellvertreter im heutigen Sinn. 

8 D. 2, 14, 16 pr. - Die Tatsache steht fest, gleichviel, wie man sonst die Stelle auffallt. 
Vgl. neuerdings EISELE: ZSSt. 27, 59; BESELER: Beitr. II 3f.; IV 119£.; RABEL: Grundziige 
d. rom. Privatr. 477, Anm. 4. 

7 Valerian u. Gallienus C. 4, 10, 2; Diocl. C. 4, 39, 7 (entstellt, aber im Kern echt). 
8 Valerian u. Gallienus C. 4, 10,2: saepe rescriptum est. 
9 Diocl. C. 6, 37, 18; wichtig namentlich in dem von der Konstitution hervorgehobenen Fall, 

da.6 der belastete Erbe kein mandatum ad agendum erteilte. 
1° C. 6, 53, 4. - Manche actio utilis im Corpus iuris mag von den Kompilatoren her

riihren, die den Gedanken des klassischen Rechts zu verallgemeinern such ten. So in C. 4, 15, 5 
(STEINER: Datio in solutum 127£.); vielleicht auch in C. 4, 39, 8; C. 5, 58, 2. 
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enthalten die hochst wahrscheinlich interpolierte Bestimmung, da.B der Zessionar 
dem Schuldner durch eine Anzeige der Zession (denuntiatio) die Moglichkeit ab
schneiden konne, mit befreiender Wirkung an den Zedenten zu leisten. Hiermit war 
wenigstens praktisch die vollige LoslOsung der zedierten Forderung von dem ur
spriinglichen Glaubiger, d.h. die Anerkennung einer wirklichen Forderungsiibertra
gung erreicht. Theoretisch erfa.Bt worden ist diese Tatsache freilich erst im gemeinen 
Recht. 

c) Insoweit der Schuldner von heiden Glaubigern, dem Zedenten und dem 
Zessionar, wirksam in Anspruch genommen werden konnte, bedurfte er einer be
sonderen rechtlichen Fiirsorge, die bereits in klassischer Zeit entwickelt worden ist. 
Keine Gefahr drohte ihm im Faile der Erfiillung bzw. der Litiskontestation gegen
iiber dem Zedenten, denn dadurch entfiel ohne weiteres die actio des Zessionars11• 

Hatte dagegen der Schuldner an den Zessionar geleistet, bzw. mit ihm die litis 
contestatio vollzogen, so stand ihm vermutlich eine Einrede (exceptio doli) zur Seite; 
bezeugt ist eine solche Einrede fiir den Fall eines pactum de non petendo mit dem 
Zessionar (Ulp. D. 2, 14, 16 pr.)12• Umgekehrt mu.Bte auch der Zessionar eine Ver
gleichseinrede (exceptio transacti negotii) gegen sich gelten lassen, wenn der Schuldner 
sich in Unkenntnis der Zession mit dem Zedenten verglichen hatte (Pap. D. 2, 15, 17). 

§ 128. Schuldiibernahme und Erfiillungsiibernahme1• l. Auch auf der Schuldner
seite blieb die Novation nicht die einzige Form des Personenwechsels im Forderungs
recht. Vielmehr benutzte man auch bier das Mittel der prozessualen Stellvertretung 
zur Erreichung einer Art von Ubertragungswirkung. Der Schuldner beauftragte einen 
anderen (den Schuldiibernehmer), den Proze.B mit dem Glaubiger als cognitor oder 
procurator in rem suam zu fiihren (vgl. Scaev. D. 12, 6, 67, 3; in rem suam bedeutet 
in diesem Fall: zum eigenen Nachteil) 2• Ein Eintreten in die fremde Verbindlichkeit 
ergab sich dabei freilich ebensowenig wie bei der Zession mittels eines mandatum 
ad agendum3 : Erst durch die litis contestatio wurde der 'Obernehmer zum Schuldner, 
und zwar zum Schuldner nicht der urspriinglichen Obligation, sondern der durch 
novatio necessaria entstandenen Proze.Bobligation; das Urteillautete nunmehr gegen 
ihn, und gegen ibn richtete sich die Vollstreckung4• Bis zur litis contestatio mit dem 
'Obernehmer aber hatte der Glaubiger keinerlei Rechte gegen ibn; namentlich konnte 
er ihn nicht zur Einlassung in den Rechtsstreit zwingen. 

2. Dagegen konnte sich der 'Obernehmer dem Schuldner gegeniiber verpflichten, 
den Proze.B mit dem Glaubiger als Vertreter in rem suam zu fiihren bzw. statt des 
Schuldners die Leistung an den Glaubiger zu bewirken. Diese Abrede, die lediglich 
im Innenverhaltnis zwischen Schuldner und Unternehmer wirkte, entspricht dem, 
was wir heute als Erfiillungsiibernahme von der Schuldiibernahme scheiden. Dem 
Glaubiger erwuchsen daraus keinerlei Rechte. 

11 Die actio utilis wurde nur unter der Voraussetzung gegeben, daB weder gezahlt, noch der 
Proze.B iiber die Hauptklage eroffnet war (bezeugt ist das freilich nur hinsichtlich der Erfiillung, 
C. 8, 16, 4). Ebenso konnte der Zessionar ein etwa erfolgtes mandatum in rem suam nicht mehr 
verwirklichen, sobald die actio mandata durch Erfiillung oder durch litis contestatio des Zedenten 
mit dem Schuldner untergegangen war. 

12 Zu dieser Stelle s. Anm. 6. 
1 Literaturiibersicht bei WINDSCHEID-K.!PP: Pand. IP 397£. (§ 338); im besonderen vgl. 

DELBRUCK: D. Vbernahme fremder Schulden 121££.; BETHMANN-HOLLWEG: Rom. Zivilproz. II 
450£.; v. BLUME: Novation, Delegation u. Schuldiibertragung; AVENARIUS: Erbschaftskauf 
9lff.; NABER: Mnemosyne 22,247££. 

2 Dem Interesse des Glaubigers wurde durch Bestellung von Sicherheiten Rechnung getragen 
(Gai.4,10l;fr. Vat.317). 

3 Die Quellen sprecheu trotzdem von einem suseipere obligationem: Paul. D.17, l, 45 pr.; 
Ulp. D. 16, 1, 2, 5. 

4 Vgl. fr. Vat. 317; Ulp. D.l6, l, 2, 5. S. ferner Plautius in D. 3, 3, 61; Ulp. D. 42, 1, 4 pr. 
(beide Stellen handelten in der klassischen Fassung vom cognitor, nicht vom procurator in rem 
suam). 



208 Vorbemerkung. - Wechselseitige Verbindlichkeiten. §§ 129, 130 

Viertes Kapitel. 

Mehrheit von Fordernngsrechten. 
§ 129. Vorbemerkung. Von einer Mehrheit von Forderungsrechten kann in sehr 

verschiedenem Sinn gesprochen werden: Einmal mit Bezug auf die Verknlipfung 
mehrerer Forderungsrechte im Rahmen eines einheitlichen, zwischen zwei oder mehr 
Personen bestehenden SchuldverhiiJtnisses; so erwachsen z. B. aus einem Kaufvertrag 
Verpflichtungen sowohl des Kaufers (Zahlung des Kaufpreises) wie des Verkaufers 
(Lieferung des Kaufgegenstands, Gewahrleistung); diese Verpflichtungen sind durch 
ihren gemeinsamen Rechtsgrund und ihren wirtschaftlichen Zusammenhang mitein
ander verbunden. Von der Mehrheit von Forderungsrechten in diesem Sinn wird 
in § 130 die Rede sein. - In ganz anderer Bedeutung kann man von einer Mehrheit 
von Forderungsrechten sprechen, wenn ein und dieselbe Leistung von mehreren 
Schuldnern geschuldet wird oder von mehreren Glaubigern gefordert werden darf; 
davon wird in § 131 gehandelt werden. 

§ 130. Wechselseitige Verbindlichkeiten. 1. DaB es Rechtsverhaltnisse gibt, aus 
denen wechselseitige Verpflichtungen der Beteiligten erwachsen, hat bereits die 
Jurisprudenz der republikanischen Zeit ausgesprochen: So stellte Q. Mucius Scaevola 
fest, daB es im Rahmen der meisten bonae fidei iudicia sog. iudicia contraria1 gebe, 
durch die die beiderseitigen Pflichten bestimmt wiirden (Cic. de off. 3, 70). Aus 
klassischer Zeit besitzen wir die Bemerkung des Gaius (3, 137), bei den Konsensual
kontrakten entstehe, anders als bei den Verbal- und Litteralkontrakten, eine wechse1-
seitige Verpflichtung (alter alteri obligatur de eo, quod alterum alteri ex borw et aequo 
praestare oportet). Die nachklassische Systematik schlieBlich hat die Lehre von den 
wechselseitigen v erbindlichkeiten ( mutuae obligationes bzw. actiones, ap,mpaiat aywya[) 
weiter ausgebaut und unter anderem zur Grundlage fiir das System der Innominat
kontrakte (§ 117, 2c a.E.) gemacht 2• 

2. Dagegen ist der antiken Theorie die gemeinrechtliche Unterscheidung von un
vollkommen und vollkommen zweiseitigen RechtsverhiiJtnissen fremd geblieben3• 

Vollkommen zweiseitig oder gegenseitig sind hiernach diejenigen Vertragsverhiiltnisse, 
die einen Austausch von Leistung und Gegenleistung bezwecken, bei denen die beider
seitige Verpflichtung also unmittelbar aus dem Wesen des Geschafts folgt: so beim 
Kauf, bei der Miete, in etwas anderem Sinn auch bei der Gesellschaft. Unvollkommen 
zweiseitig sind dagegen solche Rechtsverhaltnisse (nicht nur Vertragsverhaltnisse), 
aus denen primar nur einer der Beteiligten berechtigt, der andere verpflichtet wird, 
in deren Rahmen aber dem zunachst nur verpflichteten Teil unter Umstanden 
Gegenansprliche auf Ersatz von Aufwendungen, Auslagen u. dgl. erwachsen konnen; 
in diesen Fallen ist die Wechselseitigkeit der Verpflichtung keine notwendige Folge 
des Vertragszwecks, sondern lediglich eine mogliche Gestaltung des Rechtsverhalt
nisses.- Wenn nun auch eine systematische Klarstellung dieses Gegensatzes fehlte, 
so war er doch selbstverstandlich in seinen praktischen Folgen schon im Altertum 
vorhanden: die gegenseitigen Vertrage heben sich bereits durch ihre Benennung als 
etwas Besonderes heraus, denn in der Doppelbezeichnung des Kaufs als emptio 
venditio, der Miete als locatio conductio kommt die wirtschaftliche Doppelseitigkeit 
deutlich zum Ausdruck. Nicht minder wirkt sie sich in der Tatsache aus, daB heiden 
Parteien eine selbstandige actio zur Verfligung stand: beim Kauf dem Kaufer die 
actio empti, dem VerkaufeJ;" die actio venditi; bei der Miete dem Mieter die actio 

1 Judicium contrarium im Sinne dieser Stelle ist nicht nur die Gegenklage bei unvollkommenen 
zweiseitigen Schuldverhii.ltnissen (vgl. Zif£. 2 und Anm. 4), sondern der Gegenanspruch bei allen 
wechselseitigen Verbindlichkeiten, auch bei gegenseitigen Vertragen. Vgl. PERNICE: Labeo II I, 
258, Anm. I; BIONDI: Ann. Palermo 7, I54ff.; SIBER: Rom. R. II I86; a. A. PARTSCH: Studien 
z. negotiorum gestio 54f. 

2 PARTscH: zsst. 35, 336£.; DE FRANCiscr: l:vvaUaypa II 539; LEvY: ZSSt.o2, 517£. 
3 PARTSCH: Nachgel. u. kl. Schr. 8; dazu LEVY: ZSSt.o2, 514. 



§ 130 Wechselseitige Verbindlichkeiten. 209 

conducti, dem Vermieter die actio looati. Dagegen unterschied man bei den unvoll
kommenen zweiseitigen Rechtsverhaltnissen Haupt- und Gegenklage (iudicium 
directum und iudicium oontrarium) 4• 

3. Der innere Zusammenhang wechselseitiger Forderungsrechte fiihrte im romi
schen Recht, wie auch heute, zu einer gegenseitigen Beeinflussung, deren AusmaB 
freilich zum mindesten fiir die republikanische und klassische Zeit noch in mancher 
Hinsicht ungeklart ist5• Anerkannt war jedenfalls in der Kaiserzeit, daB bei gegen
seitigen Vertragen der auf Leistung Beklagte, wenn er nicht kraft Vertrages oder 
Gesetzes zur Vorleistungverpflichtet war,seineLeistung zuriickhalten konnte, bisder 
K.lager seinerseits bereit war zu erfiillen (Marcell. in D. 21, I, 31, 8; Scaev. D. 18, 
4, 22; ffip. D. I9, I, 13, 8). Fiir die unvollkommen zweiseitigen Schuldverhiiltnisse 
galt das gleiche, wenn der Klager mit der Hauptklage (actio directa, s. Zif£.2 a. E.) 
vorging und dem Beklagten ein Gegenanspruch zustand (Pomp. D. 13, 7, 8 pr.; lui. 
D. 47, 2, 60; Paul. D. 47, 2, 15, 2). Soweit es sich, wie regelmaBig, um bonae fidei 
iudicia handelte 6 , fiel es ohne weiteres in den Bereich der Amtspflicht des Richters, 
derartige Einwande 7 zu beriicksichtigen. Der Richter konnte den Klager abweisen, 

4 Der Sprachgebrauch und das W esen des iudicium contrarium sind fiir die klassische 
Zeit bestritten. PABTSCH: Studien z. negotiorum gestio 54££. scheidet die actio oontraria ala 
selbstii.ndige Gegenklage vom iudicium oontrarium a.la einer ProzeBgestaltung, die auf die Ver
urteilung beider Parteien berechnet gewesen sei. Hiergegen die auch heute noch herrschende 
Meinung; vgl. z.B. BIONDI: Ann. Palermo 7, 153ff.; LENEL: Ed. perp. 8 254. Die richtige Auf
fassung ist wohl, da..B das iudicium oontrarium der klassischen Zeit teils ala selbstandige Klage 
(vgl. Paul. D. 13, 6, 17, 1), teiis als eine Art Widerklage im Zusammenhang mit dem Haupt
anspruch geltend gemacht werden konnte; eine grundsii.tzlich verschiedenartige klassische Rage
lung bei einzelnen Gruppen der nach justinianischem Recht unvollkommen zweiseitigen Rechts
verhii.ltnisse, wie sie BIONDI: Ann. Palermo 7, 59ff. (Zusammenfassung 171) annimmt, ist nicht 
zu erweisen. In der K.ernfrage gegen BIONDI auch K.RELLEB: Festgabe f. Heck, Riimelin, A. B. 
Schmidt(Arch.ziv. Pr.,Beilageheft1931) 131££., der allerdings fiirdasMandat gleich BIONDI stets 
eine ProzeBformel mit der intemio: quidquid alte:rum alteri dare fooere opo tet annimmt, daran aber 
fiir den Regelfall der einfachen Klage nur eine einseitige CO?Idemnatio ankniipfen will\7); anders 
noch ZSSt. 49, 508£. - DaB schon die klassischen Juristen neben iudicium oontrarium auch 
den Ausdruck actio contraria gebraucht haben, ist zwar bestritten worden (vgl. GBADENWITZ: 
Interpolationen 111££.), diirfte aber kaum zweifelhaft sein (s. PARTSOH: Studien z. negotiorum 
gestio 58, Anm. 2). Andererseits konnte die Bezeichnung der Hauptklage als actio directa allge
mein unklassisch sein (vgl. BIONDI: Ann. Palermo 7, 153); die Klassiker sprechen von actio 
principalis (Paul. D. 13, 6, 17, 1). 

6 Hieriiber RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 483; ZSSt. 42, 561; HA YMANN: ZSSt. 41, 49ff.; 
48,327. Ober die Meinung PARTSCHS s. LEVY: ZSSt. 52, 514.- Wii.hrend RABEL und PARTSCH 
dafiir eintreten, da.B sich erst allmii.hlich in klassischer Zeit die Abhii.ngigkeit der beiderseitigen 
Leistungspflichten (insbes. beim Kauf) entwickelt habe, nimmt HAYMA.NN an, daB diese Ab
hii.ngigkeit von jeher vorhanden gewesen sei. Die erste Ansicht verdient den Vorzug: Auch wenn 
man zugibt, da.B im Barkauf der ii.ltesten Zeit der Austauschgedanke scharf hervortrat (vgl. die 
Verkniipfung von Eigentumserwerb und Kaufpreiszahlung im Manzipationsformular und den 
Zwolftafelsatz iiber die Abhii.ngigkeit des Eigentumserwerbs von der Kaufpreiszahlung, §53, 2a; 
§ 71, 3b), bleibt es wahrscheinlich, daB er nach der Herausbildung des obligatorischen Kaufver
hii.ltnisses auf anderer Grundlage neu errungen werden muBte; und wenn sich liAYMANN: (ZSSt. 
48, 327) fiir seine Auffassung auf das Prinzip der bona fides beruft, so ist dem entgegenzuhalten, 
daB die Tragweite dieses Prinzips erst allmii.hlich erfaBt werden konnte. Auf die Frage, ob sich 
aus Varro, de re rust. 2, 2, 5£., etwas fiir die Auffassung des spii.trepublikanischen Rechts ent
nehmen lii..Bt, kann bier nicht eingegangen werden. - Der vom gemeinen Recht als Bezeichnung 
des Austauschverhii.ltnisses bei gegenseitigen Vertrii.gen in Anspruch genommene Begriff des 
avvd.l.A.ay a hat in den Quellen nirgends diesen Sinn; ob er iiberhaupt schon in klassischer Zeit 
verwendet worden ist, ist sehr zweifelhaft (vgl. die bei LEvY: ZSSt. 52,514 Genannten). tiber 
das Problem des Synallagma, iusbes. seine Bedeutung im nachklassisch-byzantinischen Recht, 
vgl. DEFRANCISCI: l:uvdllay,ual, 1913; II, 1916; PABTSCH: Nachgel. u. kl. Schr.3ff.; ZSSt. 35, 
335££.; SEIDL: RE 4A. 1322ff.; LEvY: ZSSt. 52,512££. 

s Die exooptio mercia 'I'IOn traditae (lui. D. 19, 1, 25; Gai. 4, 126a; vgl. auch D. 44, 4, 5, 4 itp.) 
war ein Sonderrecht des Bankverkehrs der argentarii: vgl. LENEL: Ed. perp. 8 503; RABEL: 
Grundziige d. rom. Privatr. 483; HAYMANN: ZSSt. 41, 55. 

7 Im gemeinen Recht bezeichnete man sie bei notwendig gegenseitigen Vertrii.gen als exceptio 
'I'IOn adimpleti contractus. In unseren Quellen wird einmal (C. 8, 44, 5) von einer exceptio doli 

Jom-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht. 2. Auf!. 14 
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wenn er seiner Leistungspflioht nicht geniigte, oder er konnte ihn zwingen, Sioherheit 
dafiir zu leisten, daB er seiner Verbindlichkeit naohkommen werde. Er konnte 
sohlieBlioh auch die beiderseitigen Anspriiche gegeneinander aufheben und den Be
klagten lediglich auf einen sich etwa zu seinen Ungunsten ergebenden "Oberrest ver
urteilen (Gai. D. 13, 6, 18, 4; vgl. § 125, 2b). -Besonders schwierigistfiirdas Recht 
der klassischen Zeit die Beantwortung der Frage, inwieweit der Bestand einer Forde
rung dadurch beriihrt wurde, daB die Gegenforderung nachtraglich wegfiel. Den 
Hauptfall dieser A.rt bildete die nachtragliche, vom Sohuldner nicht zu vertretende 
Unmoglichkeit der einen Leistung; hieriiber wird, wenigstens fiir das praktisoh wich
tigste Anwendungsgebiet, das Kaufrecht, in§ 141,2 gehandelt warden. 

§ 131. Gesamtforderungen nnd Gesamtsehulden1• 1. Eine Gesamtforderung im 
Sinn des rom.ischen Rechts (aktive Solidarobligation) liegt vor, wenn von 
mehreren Glaubigern eines Schuldners jeder die ganze Leistung (aolidum) zu fordern 
bereohtigt, der Schuldner sie aber nur einmal zu bewirken verpflichtet ist. Umgekehrt 
ist bei der Gesamtschuld (passive Solidaro bligation) von mehreren Sohuldnern 
eines Glaubigers jeder die ganze Leistung zu bewirken verpflichtet, der Glaubiger 
aber sie nur einmal zu fordern berechtigt2• Ein solches aktives oder passives Gesamt
sohuldverhaltnis enthalt eine Mehrheit von Forderungsrechten, die auf dasselbe Ziel 
gerichtet sind3• -Die kritischeForschung hat gezeigt, daB unsere Vberlieferung auf 
dem Gebiet der solidarisohen Obligationen sehr wenig zuverlassig ist. Fiir das klas
sische Recht haben wir ein Triimmerfeld vor uns. Die justinianischen Kompilatoren 
haben tiefgreifende Interpolationen vorgenommen und durch Spezialgesetze neue 
Grundsatze eingefiihrt, aber einen einheitlichen, in sioh gefestigten Neubau nicht zu 
sohaffen vermocht. So ist die ganze Lehre von Streitfragen iiberwuohert. Nur die 
wenigsten konnen bier angedeutet warden; es muB geniigen, die erkennbaren Grund
ziige der Lehre hervorzuheben. 

2. Selbstandige Ausbildung hat bei den Romern zunachst das Gesamtschuldver
haltnis gefunden, das wir heute als Konealitat4 bezeichnen. Der Hauptfall und 
Ausgangspunkt war der, daB sich mittels Stipulation {I. 3, 16 pr.}5 mehrere 

gesproohen: wahrsoheinlioh ist der Satz iiberhaupt interpoliert (HAYMANN: ZSSt. 41, 56). Aber 
auoh wenn man ihn unter Annahme der Konjektur K.RuGEBS (idem statt id enim) fiir eoht halten 
diirfte, so k<>nnte doch nur im materiellen Sinn an eine Einrede gedacht werden: in der Formel 
hii.tte es ihrer nioht bedurft, denn: exceptio doli in&t bonae fidei iudieiiB. Von einem Bestreiten 
des Klaggrundes freilich kann keine Rede sein: denn wer aus einem gegenseitigen Vertrag einen 
Anspruch geltend machte, gab damit auch die Entstehung seiner Verpflichtung zu. Demnach 
kann auoh das vielbesproohene nondum est ex empto actin bei IDp. D. 19, I, 13,8 nur bedeuten, 
daB der KAufer noch nicht mit Erfolg klagen konne (vgl. Naohweise bei PB:mGSBEIM: ZSSt. 41, 
258, Anm. 4), solange er nioht den ganzen Preis angeboten habe (JoBS). 

1 Lit. bei WINDSOHEID-KIPP: Pand. II "20lf£. (§ 293, 1). Dazu LEvY: Konkurrenz d. 
Aktionen u. Personen I bes. 173££., 377££.; II (1) 238££.; KERB WYLIE: Solidarity and cor
reality. 1925. 

1 Das mit diesen Definitionen gekennzeichnete ri>misohe Gesamtschuldverhii.ltnis ist grund
satzlioh reines Au.llenverhaltnis: ob und in welchem Sinn die mehreren Glli.ubiger oder Schuldner 
untereinander verbunden sind, spielt dem gemeinsamen Sohuldner bzw. Glaubiger gegeniiber 
keine Rolle (vgl. Ziff. 4). DaB dies immer so war, ist nioht wahrscheinlich; dooh sind die ge
sohiohtlichen Ausgangspunkte der Gesamtschuld nicht aufgeklii.rt. 

8 Hiermit wird zu einer bekannten Streitfrage Stellung genommen. S. dariiber WnmsOHEin
KrPP: Pand. II "201££. (§ 293, 3), wo die zahlreichen Versuohe, das Problem zu formulieren, 
zusammengestellt sind. Vgl. LEVY: Konkurrenz I 16f., 76ff., 184; BESELEB: Beitr. IV 271£.; 
KERB WYLIE: Solidarity and correality Iff. Die ri>mischen Juristen haben sioh offenbar die 
theoretisohe Frage: ,objektive Einheit mit Mehrheit der subjektiven Beziehungen" (KELLEB, 
1827; RmBENTBOP, 1831) oder ,Mehrheit von Schuldverhaltnissen" iiberhaupt nioht gestellt, 
sie spreohen ganz unbefangen je nach Bediirfnis von einer oder mehreren Obligationen (Naohweise 
bei WINDSOHEID-Kl:PP: Pand. II • 203, Anm. 1). 

' Der Ausdruck ist aus dem lJ.na; ).sy6p8VOV OO'M6118 (Mitschuldner) bei lui. in D. 34, 3, 3, 3 
gebildet. Die gew<>hnliche Bezeiohnung ist plures rei atipulm&di oder promitte:ndi. 

6 Vgl. zu der Stelle LEvY: Konkurrenz I 175££.; BEBELER: Beitr. IV 27lff.; Kmm WYLIE: 
Solidarity and correality 65ff. 
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Glaubiger von einem Schuldner dieselbe Leistung versprechen lieBen oder mehrere 
Schuldner einem GHiubiger zu derselben Leistung verpflichteten. Aus dem von 
allen Beteiligten einheitlich vorzunehmenden Rechtsgeschaft muBte hervorgehen, daB 
Gesamtforderung oder Gesamtschuld beabsichtigt war; sonst waren die Gliiubiger 
nur zu Teilen berechtigt, die Schuldner nur zu Teilen verpflichtet (Pap. D. 45, 2, 
11, 1-2) 6 • Im justinianischen Recht, vieileicht zum Teil schon im klassischen 
Recht 7, konnten solche Korrealobligationen auch durch (formlose) Real- und Konsen
sualkontrakte begriindet werden. - Korrealitat entstand ferner dadurch, daB ein 
Erblasser mehrere seiner Erben derart mit einem Damnationsvermiichtnis (§ 221, 
3b) belastete, daB einer oder der andere von ihnen die Vermachtnisforderung erfiillen 
sollte8 (Pomp. D. 30, 8, 1: Titius heres meus aut Mae'IJius heres meus HS decem milia 
Seio dato9). 

Fiir die Korrealobligationen galten zwei Grundregeln: 
a) Einmalige Erfiillung hob alle Korrealobligationen aufto. Wenn also der 

Schuldner einem der Glaubiger die Gesamtforderung erfiillte, waren alle GHiubiger 
beseitigt; wenn einer der Schuldner die Leistung vollzog, waren aile Schuldner befreit. 
Solange aber keine Erfiillung erfolgt war, konnte jeder der mehreren Glaubiger 
gegen den Schuldner auf das Ganze oder auf einen Teil klagen und konnte jeder der 
mehreren Schuldner in gleicher Weise vom Glaubiger belangt werden (I. 3, 16, 1; 
Pomp. D. 30, 8, 1 s.o.; Ulp. D. 45, 2, 3, 1, im Kern echt). 

b) Auch die prozessuale Konsumption traf das gesamte Schuldverhiiltnis: mittels 
der Litiskontestation wurde nicht nur die Forderung des klagenden Gliiubigers bzw. 
die Forderung gegen den verklagten Schuldner, sondern wurden die siimtlichen 
Obligationen durch die ProzeBobligation (§ 124, 3) ersetzt11• Die Klage eines von 
mehreren Glaubigern beseitigte also aile seine Mitgliiubiger, die Klage gegen einen 
von mehreren Schuldnern befreite aile iibrigen Schuldner. - Justinian hob diese 
gesamtzerstorende Wirkung der Litiskontestation bei den passiven Korrealobli
gationen auf (C. 8, 40, 28, 2). 

3. Fiir die obligationes ex delicto (§ ll8) galt in klassischer Zeit der Grundsatz, 
daB jeder Missetater selbstandig der Strafe unterliege, wenn die unerlaubte Handlung 
durch mehrere gemeinschaftlich vorgenommen war. Der Geschadigte konnte also 
gegen jeden klagen und von jedem den voilen Betrag der BuBe verlangen (kumulative 
Haftung)12• Auch das justinianische Recht kannte noch eine solche Haufung von 

6 Soweit die geschuldete Leistung teilbar war; Forderungen und Verbindlichkeiten mit 
unteilbarem Leistungsgegenstand waren in klassischer Zeit stets Gesamtforderungen bzw. Ge
samtschulden; anders z. T. im justinianischen Recht. Vgl. hierzu GuARNERI ClTATI: Studi sulle 
obbligazioni indivisibili nel dir. rom. (Ann. Palermo 9, 1921). 

7 Vgl.dazu Pap. D. 45, 2, 9pr.; jedenfalls am SchluB (etstattaut) und inder Mitte, aberwohl 
auch schon im Anfang itp. Vgl. RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 476, .Anm. 2; LEVY: Kon
kurrenz I 204££. 

8 Dariiber, ob in dem entgegengesetzten Fall, dem der Zuwendung an eine oder die andere 
Person, aktive Korrealitat entstand, wie das z.B. Celsus (D. 31, 16) annahm, hestand Streit 
unter den Klassikern: s. dariiber lust. C. 6, 38, 4, wo der Kaiser willkiirlich entscheidet (§ la): 
coniunctionem ,aut" pro ,et" aceipi. 

9 Im weiteren Text ist, wie schon DoNELL us (b. KRuGER, Dig.) erkannt hat et solutum ipt. 
1o Die gleiche Wirkung wie der Erfiillung kam der acceptilatio zu: Iav. D. 45, 2, 2; Ulp. D. 46, 

4, 16 pr.; vgl. MlTTEIS: Rom. Privatr. I 265, Anm. 23. Beim pactum de non petendo war es Sache 
der Auslegung, zu ermitteln, ob der ErlaB nur personlich fiir den freigebenden Glaubiger bzw. 
den befreiten Schuldner oder fiir und gegen aile (in rem) wirken sollte (Lab. u.a. in D. 2, 14, 25 
pr. u. 27 pr.; Paul. ebd. 21, 5). 1m iibrigen muB wegen der Wirkung der novatio, compensatio, 
confusio, wegen des Verschuldens und Verzugs auf die Lit. (Arun. I) verwiesen werden. Fiir das 
klassische Recht steht die Frage der Interpolation im Vordergrund, aber auch fiir das justinia
nische Recht bleiben Streitfragen in Fiille i:ibrig. 

u Iav. D. 45, 2, 2: petitione; lui. in D. 46, l, 5 (jedenfalls an der entscheidenden Stelle si 
reus-consumet echt). 

12 Iul. in D. 9, 2, 51, 1 u. 11, 2 (actio legis Aquiliae); Tryph. D. 26, 7, 55, 1 (actio rationibus 
distrahendis; vgl. § 188, 4); Paul. D. 47, 2, 21, 9 (actio furti).- Vgl. auch § 106, 2b. 

14* 
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Anspriichen: dies beweist die Aufnahme der klassischen Belege (s. Anm. 12) in 
das Corpus iuris. Daneben aber findet sich bei Delikten auch der Grundsatz der Ge
samthaftung, jedoch mit einer wichtigen Einschrankung: nur die einmalige Erfiil
lungl3, nicht aber die Litiskontestation wirkte gesamtzerstorend1'. Man bezeichnet 
dieses Verhaltnis in der modernen Literatur als ,bloBe Solidaritii.t''. Wo ihre Grenzen 
lagen, ob einzelne Faile schon in die klassische Zeit zuriickreichen, laBt die stark 
iiberarbeitete trberlieferung nicht mit geniigender Sicherheit erkennen. DaB seit 
Justinian (C. 8, 40, 28, 2) auch die Tatbestande der (friiher) passiven Korrealitat 
hierher zu zahlen sind, wurde schon angedeutet (Ziff. 2b a. E.). 

4. Wenn einer von mehreren Glii.ubigern vom Schuldner Erfiillung erhalten hatte, 
stand den Mitglii.ubigern aus dem Gesamtverhaltnis als solchem kein Anspruch auf 
verhii.ltnismii.Bige Mitteilung des Gewinns zu; denn der Glaubiger, an den erfiillt war, 
hatte empfangen, was ihm geschuldet war. Ebenso hatte der Gesamtschuldner, der 
den Glaubiger befriedigt hatte, an sich keinen Riickgriff gegen seine Mitschuldner; 
denn er war das Ganze schuldig gewesen. Nur dann war ein derartiger Anspruch be
griindet, wenn zwischen den mehreren Glii.ubigern oder Schuldnern ein eigenes 
Rechtsverhaltnis (insbesondere ein Gesellschaftsverhii.ltnis) hestand, kraft dessen sie 
untereinander Ausgleichung begehren konnten (lul. in D. 35, 2, 62pr.). Indessen 
scheint man spii.ter wenigstens bei passiven Korrealobligationen weitergegangen zu 
sein: Diokletian gewii.hrte dem zahlenden Schuldner schlechthin den Riickgriff gegen 
seine Genossen (C. 8, 39, 1). 

5. Justinian bestimmte (Nov. 99), daB der Glaubigernicht ohne weiteres vonjedem 
seiner Korrealschuldner15 das Ganze, sondern nur dessen Kopfteil fordern diirfe, daB 
aber die Teile der Abwesenden und Zahlungsunfahigen die der anderen vergroBern 
sollten (*beneficium divisionis). Ratte aber der Klager einen der Schuldner auf das 
Ganze belangt, so sollte der Richter auch die nicht verklagten Mitschuldner, soweit 
sie ortsanwesend waren, vor Gericht ziehen, die Bache untersuchen und die zahlungs
fahigen Schuldner zu gleichen Teilen verurteilen. 

§ 132. Biirgsehaftl. ·l. Die Biirgschaft wird an dieser Stelle behandelt, well bei 
ihr, wie bei dem Gesamtschuldverhii.ltnis, mehrere Forderungen auf die gleiche Lei
stung nebeneinanderstehen. Sie unterscheidet sich von der Gesamtschuldnerschaft 
durch den Umstand, daB die Forderungsrechte gegen den Hauptschuldner und gegen 
den Biirgen nicht, wie die Forderungen gegen mehrere Gesamtschuldner, in gleicher 
Linie stehen, sondern verschiedenen Rang haben: die Verbindlichkeit des Haupt
schuldners (obligatio principalis) steht im Vordergrunde, die Leistungspflicht des 
Biirgen dagegen ist nur um der Hauptverbindlichkeit willen da; sie soli dem Glau
biger eine stii.rkere Sicherung seiner Hauptforderung gewahrleisten2• Die Biirgenver-

18 Und was ihr gleichstand: acceptilatio usw.; vgl. Anm. 10. 
14 Vgl. z.B. D. 4, 2, 14,15 (actio quod metUB caUBa, § 161); D. 4, 3, 17 pr. (aetio de dolo, 

§ 160); D. 9, 3, 3, 4 (actio de effuais, § 119, 2). 
15 tTher die dllflA.eyytlru p5nev0vvot der Nov. 99 (vice mutua fideiUBsores: Pap. D.45, 2, 11 pr.) 

s. CoLLINET: Et. hist. s.l. droit d. Justinian I 124ff. Vgl. MrrTEIS: Grundziige d. Papyrus.k. 115; 
BRASSLOFF: ZSSt. 25, 298ff.; A. SEGRE: Aegyptus o, 45££. 

1 Die altere Lit. bei WINDSOHEID-K.IPP: Pand. II 9 1079 (§ 476). AuBerdem LENEL: Ed. 
perp. 3 214ff.; APPLETON: ZSSt. 26, Iff.; Melanges Gerardin Iff.; GIRARD: Studi Fadda II 57££.; 
LEVY: Sponsio, fidepromissio, fideiussio, 1907; ZSSt. 28, 398ff.; MITTEIS: Aus rom. u. biirgerl. 
Recht (Festg. f. Bekker) 109ff.; Rom.Privatr. 1269££.; PEROZZI: Ist. IP 222££.; FLUME: Studien 
z. Akzessorieta.t d. rom. Biirgschaftsstipulationen, 1932; BuCKLAND: RH 4. Ser.,12, 116££. 

9 Dem gleichen Zweck dient das Pfandrecht (§§ 91££.). Wahrend dieses die Kreditsicherung 
auf sii.chlicher Grundlage (Realkredit) vermittelt, schafft die Biirgschaft eine personliche Kredit
sicherung (Personalkredit). Im modernen Wirtschaftsleben spielt der Realkredit die weitaus 
gro.Bere Rolle; anders in Rom, was z. T. auf den urspriinglich beschrankten Verhii.ltnissen der 
romischen Wirtschaft beruhen mag, z. T. aber auch, und namentlich in spaterer Zeit, auf der 
unvollkommenen Gestaltung des romischen Pfandrechts. SchlieBlich muB auch die Tatsache 
in Betracht gezogen werden, daB der romische Schuldner bei der Fiille der Freundschafts- und 
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pflichtung ist also lediglich eine Erganzung (accessio) der Hauptverbindlichkeita. 
Diese ihre sekundare N atur tritt allerdings hei den verschiedenen Erscheinungs
formen der romischen Biirgschaft in unterschiedlicher Schade hervor. 

2. Eine solche Charakteristik trifft jedoch nur das Biirgschaftsrecht der histori
schen Zeit; fiir die alteste Zeit kann sie nicht ohne weiteres Geltung beanspruchen. 
Freilich ist die Vorgeschichte der romischen Biirgschaft noch nicht einwandfrei auf
geklart. Zwar hahen sich im Gemeindevermogensrecht und im Proze.B bis in die klas
sische Zeit altertiimliche Erscheinungsformen der Biirgschaft gehalten, deren Eigen
art darin hestand, da.B der Biirge nicht nehen dem Schuldner, sondern statt des 
Schuldners haftete 4• Doch ist es zweifelhaft, oh die privatrechtliche Biirgschaft der 
historischen Zeit mit diesen Biirgschaftsformen unmittelbar zusammenhangto. 

3. Die romische Biirgschaft beruhte in der Regel auf einem Verhalvertrag6• Im 
Laufe der repuhlikanisch-klassischen Entwicklung entstanden mehrere Typen einer 
solchen verhalen Biirgschaftsverpflichtung, die sich dem Anwendungskreis und z. T. 
auch dem Wesen nach unterschieden 7 ; erst die Spatzeit brachte eine Verschmelzung 
dieser Biirgschaftsformen zu einem einheitlichen Rechtsgebilde. 

Treuverhii.ltnisse, die fiir das soziale Leben Roms charakteristisch waren, Ieichter einen zahlungs
krii.ftigen Biirgen finden konnte, als der Schuldner von heute; vgl. S<JHULZ: Prinzipien d. rom. R. 
160f. 

3 Der Gegensatz von obligatio principalis und aceessio erscheint am klarsten bei Gai. 3, 126. 
Da.B acceBBio mit Bezug auf die Biirgschaft unklassisch sei (SoLAzzr: Bull. 88, Iff.), ist nicht 
glaubhaft. Andererseits ist der davon abgeleitete Begriff der Akzessorietat, die dogmatische 
Grundlage der Lehre iiber die Abhii.ngigkeit der Biirgenverpflichtung von der Hauptschuld, erst 
eine SchOpfung des gemeinen Rechts, die den eigenartigen VerhiUtnissen des antiken und nament
lich des klassischen Rechts nicht entspricht; vgl. FLUME: (s. o. Anm. 1) 5££. 

4 Es handelt sich um den prozessualen Gestellungsbiirgen (vas) und um den pmeB, der in der 
Mehrzahlder Faile dem Magistrat gegeniiber (sei es im Proze.B, sei es bei der Vergebung offentlicher 
Arbeiten und Gefalle) bestellt wurde.- Zum vas: GIRARD: Organisation judiciaire I 73, Anm. 1, 
74, Anm. 1; LENEL: ZSSt. 28, 97f.; 24, 414; SOHLOSSMANN: ZSSt. 26, 285ff.; LEVY: Sponsio 
26ff.; MITTEIS: Aus rom. u. burgeri. R. 120ff. - Zum praes: MOMMSEN: Jur. Schr. I 357££., III 
147ff.; LENEL: Ed. perp. 8 389f. (§ 186); KARLOWA: Rom.Rechtsgesch. II 47££.; SCHLOSSMANN: 
ZSSt. 26, 285££.; Mrr.rErs: Aus rom. u. biirgerl. R. 120££.; PARTSCH: Abh. d. Sachs. Ges. d. 
Wiss., phil.-hist. Kl., 82, 659££. (mit weiterer Lit.); GRADENWITZ: ZSSt. 42, 57lff.; v. MAYB: 
ZSSt. 42, 205. 

6 Herrschend ist heute wohl die Auffassung von MrrTEIS: (s. o. Anm. 4), der nicht nur die 
rechtsgeschii.ftliche Biirgschaft, sondern auch die Stipulationsverpflichtung schlechthin von der 
prozessualen Verbiirgung herleitet, wobei er mit einer am germanischen Recht entwickelten, 
weitverbreiteten Lehre (vgl. die Lit. in § 35, Anm. 2) das Wesen der altesten Biirgschaft als 
Geiselschaft deutet und in der Selbstvergeiselung des Schuldners die Grundlage der Stipulations
verpflichtung sieht. Indessen ist die Geiseltheorie durch neuere Untersuchungen stark erschiittert 
worden (F. BEYERLE: ZSSt., german. Abt., 47 • 567££.), und gegen die Ableitung der Stipulation 
aus dem Prozel3 hat man grundsatzliche Bedenken erhoben (BESELER: ZSSt. 40, 430; Opora 50£.; 
v. WoEss: ZSSt. 03, 403ff.); iiberdies ist die vollig andere Terminologie der Stipulation und 
der Stipulationsbiirgschaft der Annahme eines Zusammenhangs mit der prozessualen Ver
biirgung nicht giinstig, und die enge Verwandtschaft der altesten Form rechtsgeschaftlicher 
Verbiirgung mit dem Gesamtschuldverhii.ltnis setzt den Gedanken einer Biirgenachuld voraus, 
der von MITTEIS' Standpunkt aus nur auf sehr komplizierte Weise erklart werden konnte. Hierzu 
vgl. jetzt auch LEVY: ZSSt. M, 299ff. (im Anschlul3 andas Gaiusfragment4, 17 a in PSI XI 1182). 

6 Neben den Biirgschaftsstipulationen standen eine Reihe von Rechtsgeschii.ften, die ebenfalls 
auf ein Einstehen fiir fremde Verbindlichkeiten hinausliefen, dieses Ziel aber mit anderen Mitteln 
erreichten. Fiir sie war in erster Linie ihr besonderer Charakter (Auftrag usw.) ma.Bgebend. 
Aber je mehr man sich daran gewohnte, die Biirgschaft als ein eigenartiges Geschaft anzusehen, 
um so mehr mul3te man auch bemiiht sein, zu allgemeineren, von der Form der Verbiirgung 
unabhangigen Rechtssatzen vorzudringen. So galten dann auch im spateren Recht die wichtigsten 
Sii.tze iiber die Vorausklage, den Riickgriff, die Teilhaftung der Mitbiirgen auch fiir diese ,Ge
sch.iifte mit Biirgschaftseffekt". Es sind folgende: 1. das mandatum qualificatum, Kreditauftrag 
(a. § 139, 1 b); 2. das CO'I'Mtitutum debiti alieni (Lit. s. o. § 117, Anm. 11); 3. das receptum argemarii 
(Literaturverweisung ebenda). 

7 Ob die Bezeichnung adpromiBBor schon in klassischer Zeit aile Arten von Stipulationsbiirgen 
umfaJ3te oder vielleicht nur den spomor und denfidepromiBsor, ist zweifelhaft (vgl. LEVY: Sponsio 
13ff.); daB adpromissor stets unklassisch sei (SoLAZzr: Bull. 38, 19££.), ist nicht wahrscheinlich. 
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a.) Die alteste Biirgschaftsform des privaten Rechtsverkehrs, die wir kennan, ist 
die sponsio. Da sie als a.ltzivile Gesohaftsform nur unter romischen Biirgem mog
lich war, trat neben sie verhaltnismaBig friihzeitig, jedenfa.lls sohon in republi
kanischer Zeit, ein zweites, auoh dem Nichtromer zugangliches Biirgsohaftsinstitut, 
die fidepromissio. Abgesehen von der Verschiedenheit des personlichen Anwen
dungskreises waren sponsio und fidepromissio durchaus gleichartig. Beide konnten 
nur an ein Stipulationsversprechen des Hauptschuldners angekniipft werden. Be
griindet wurden sie durch die Formal: idem quod Maevius promisit spondeB 1 (bzw. fide
promittis ~)- spondeo (bzw. fidepromitto). Die da.raus erwachsende Biirgenverpflich
tung unterschied sich ihrem Wesen naoh nicht von einer durch korreaJe Stipulation 
(§ 131, 2) begriindeten gesamtschuldnerischen Verbindlichkeit 8, denn der Biirge ver
sprach, dieselbe Leistung zu erbringen, die der Hauptschuldner versprochen hatte. 
Sowohl die Verpflichtung des sponsor wie die des fidepromissor war unvererblich 11• 

b) Der Beschrankung von sponsio und fidepromissio auf die Verbiirgung fiir ver
baJe Hauptverbindlichkeiten verda.nkt eine jiingere Form der Biirgschaftstipulation 
ihre Entstehung, diefideiussio. Sie ist vermutlich im AnschluB an die (pratorische) 
Haftung eines Gewalthabers fiir solohe Verbindlichkeiten entwickelt worden, die sein 
Gewaltunterworfener auf Grund seiner Ermiichtigung (iussum) eingegangen war 
(actio quod iussu; § 168)10. Da diese Ha.ftung des Gewa.lthabers fiir rechtsgeschii.ft
liche Verbindlichkeiten aJler Art begriindet warden konnte, kam man auf den Ge
danken, das Prinzip des iussum iiber sein urspriingliches, begrenztes Anwendungs
gebiet hinaus zu erstrecken und dem Zweck der Verbiirgung dienstba.r zu machen. 
Die auf dieser Grundlage entstandene Biirgschaftsstipulation lautete: quod Maeviua 
debet, id fide11 tua esse iubes ~ - iubeo. Wahrend die Formel der sponsio und der fide
promissio auf den InhaJt des vom Hauptschuldner im Wege der Stipulation erteilten 
Leistungs ver s pre chens Bezugnahm, kniipfte die fideiussio an den InhaJt der haupt
schuldnerischen Verpflichtung an, gleichviel, aus welchem Rechtsgrund sie er
wachsen war. Hieraus ergab sich nicht nur ihre umfassendere Verwendba.rkeit, son
dam auch eine starkere Abhangigkeit vom Bestand der Hauptverbindlichkeit12• Die 

8 LEVY: Sponsio, bes. 29ff.; FLUME: Studien z. Akzessorietat 27ff. Die weitergehende 
Annahme von LEVY, daB Sponsionsbiirgschaft und Korrealitat urspriinglich iiberhaupt identisch 
gewesen seien, ist stark bestritten und aus den Quellen nicht erweislich, aber in sich sehr wahr
scheinlich; der Unterschied zwischen Biirgen und Gesamtschuldner diirfte urspriinglich nur im 
lnnenverhaltnis bestanden haben. Da.ll die Beschrankung des Hauptworts Bponsor auf den 
Sponsionsbiirgen kein entscheidender Einwand ist, beweist die Entwicklung, die der Begriff 
m.anuB vermutlich geno=en hat (vgl. § 37, 3). Gegen LEVY: Mrr:rEIS: Festg. f. Bekker 126, 
Anm. 1; WENGER: ZSSt. 28, 488ff.; FLUME: (s. o.) !Off. Vgl. auch CoLLINET: Mem. Accad. 
Bologna 8. Ser., 5, Iff. 

1 tlber die Unvererblichkeit und ihre Griinde vgl. LEVY: Sponsio 45ff.; KoROSEo: Eiben
haftung nach rom. R. 65£.; RABEL: ZSSt. 49,583. Vgl. auch u. § 220. 

10 Beziiglich der Ankniipfung der fideiUBBio an die adjektizische Haftung aus dem i'U881£m 
vgl. LEVY: Sponsio 129ff.; FLUME: Studien z. Akzessorietat 39ff.- Als SchOpfer der fidei'U8Bio 
vermutet LEVY: 123 Labeo; vielleicht ist sie indessen doch bereits ein GeschOpf spatrepubli
kanischer Kautelarjurisprudenz; daB Cicero sie nicht nennt, ist kein schliissiger Beweis dafiir, da.ll 
sie zu seiner Zeit noch nicht vorhanden war. 

11 tlber die Bedeutung von fides im Formular der fideiUBBio und fidepromiBBio vgl. zuletzt 
FLUME: Studien z. Akzessorietat 52ff. (mit weiteren Hinweisen). Fides ist hier, gleich dem ver
wandten und ganz entsprechend gebrauchten nlan;, die Gewahrschaft. 

11 Soweit der Hauptschuldner nicht wenigstens naturaliter verpflichtet wurde (vgl. § 103), 
kam eine Verbindlichkeit desfideiUBBor nicht in Frage (Gai. 3, l19a); ging die Verpflichtung des 
Hauptschuldners unter, so erlosch auch die desfideiUBsor. Anders bei der Bpomio; der Sponsions
biirge wurde stets dann verpflichtet, wenn der Hauptschuldner eine formwirksame Stipulation 
vorgenommen hatte, wobei es nicht darauf ankam, ob daraus eine materiell giiltige Verpflichtung 
erwachsen war: so konnte sich der Sponsionsbiirge wirksam fiir eine stipulatio post mortem dari 
ver~iirgen, wiewohl eine Verbindlichkeit des Hauptschuldners in diesem Fall nicht hestand 
(Gai. 3, 119 u. 3, 100). Entsprechend konnte auch die Schuld des spomordie des Hauptschuldners 
iiberdauem. So mit Recht FLUME: Studien z. Akzessorietat 64ff. 
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Verpflichtung des fidei'U8Bf»' belastete auch seine Erben; sie unterschied sich also 
auch in diesem Punkt von der unvererblichen Verbindlichkeit des 8pon80'1' und des 
fid.e!Jll'rm&UJ8(YI'. 

c) Das Recht der justinia.nischen Gesetzgebung kannte nur noch die 
fideiussio; die von der sponsio und der fideprrm&issio handelnden AuJ3erungen der 
Klassiker sind durch Interpolation auf die fidei'U8sio bezogen; infolgedessen erscheint 
in den Quellen manches, was in klassischer Zeit Sonderrecht der sponsio und fide
promisBio war, als allgemeines Prinzip des Biirgschaftsrechts1s. 

4. Allen Biirgschaftsformen des klassischen Rechts war gemeinsa.m, da.J3 der 
Glaubiger nach seiner W a.hl den Hauptschuldner oder den Biirgen auf Leistung be-
1angen konnte14, und da.J3 die litis contestatio mit einem von ihnen beide Verbindlich
keiten zum Erloschen brachte (Paul. sent. 2, 17, 16; Cara.calla 0. 8, 40, 5). Nur der 
verklagte Teil unterlag von diesem Augenblick an der ProzeBobligation, der andere 
war befreit. Anderes galt in dieser HinsiQht nur fiir die sog. Schadlosbiirgschaft 
(*fideiussio indemnitatis), d.h. fiir den Fall, dall der Glaubiger sich von einem 
Dritten die Leistung desjenigen Betrags seiner Forderung versprechen lieJ3, den er 
vom Schuldner nicht einzutreiben vermochte; in diesem Falle muBte der Glaubiger 
zunachst den Hauptschuldner verklagen und der Vollstreckung unterwerfen. Den 
Schadlosbiirgen konnte er erst da.nn und nur in Hohe des Ausfalls belangen, den er 
bei der Vollstreckung gegen den Hauptschuldner erlitten hatte. Hierbei handelt es 
sich indessen nicht um eine Biirgschaft im eigentlichen Sinnelli, da die Verpflichtung 
des Scha.dlosbiirgen eine andere ist als die des Hauptschuldners: die Schadlosbiirg
schaft ist ein selbstandiger Garantievertrag mit bedingter Leistungspflicht. -
Justinian hat, wie bei der Gesamtschuld (§ 131, 2b), so auch bei der Biirgschaft 
die gesamtzerstorende Wirkung der litis contestatio beseitigt (0. 8, 40, 28); nunmehr 
blieben dem Glii.ubiger die Forderungen gegen den Hauptschuldner und gegen den 
Biirgen bis zur Erfiillung erha.lten. Sodann aber gab Justinian dem Biirgen da.s Recht, 
die Leistung zu verweigern, bis der Glaubiger vom Ha.uptschuldner im ProzeJ3wege 
Befriedigung gesucht ha.tte (Einrede der Vorausklage, *beneficium excussionis 
Nov. 4, I): der Biirge haftete also jetzt grundsatzlich erst hinter demHauptschuldner 
(subsidiare Haftung). 

5. Mehrere Biirgen hafteten grundsii.tzlich als Gesa.mtschuldner16• Diese Regel 
ist aber im Laufe der Entwicklung wiederholt und zwar in verschiedenem Umfang 
und verschiedener Weise zugunsten einer anteilsmalligen Haftung beiseite geschoben 
worden. 

a) In republikanischer Zeit bestimmte eine lex Furia de sponsu17, daJ3 mehrere 
sponsores und fidei']Y1"rm&issf»'es nur auf den Kopfteil haften sollten, der zur Zeit der 
Falligkeit auf jeden von ihnen entfiel (Gai. 3, 121; 4, 22). 

b) Fiir samtliche Biirgschaftsformen fiihrt in kla.ssischer Zeit eine epistula des 

18 Vgl. LEVY: SJ.K>nsio 3ff., U3ff.;FLUME: Studienz.Akzessorietii.t 121££. -DiefidepromiBBio 
mull schon in kl.a.ssischer Zeit infolge der Ausdehnung des romischen Biirgerrechts ihre Bedeutung 
verloren haben. 

1' Freilich verlangte die offentliche Meinung, daB der Glii.ubiger zuerst den Ha.uptschuldner 
anging. Cio. ad Att. 16, 15, 2; Gai. D. 47, 10, 19, dazu LEVY: Sponsio 41ff. 

15 Vgl. LEVY: Sponsio 149, Anm. 3; FLUME: Studien z. Akzessorietat 57. 
1e Vgl. CoLLINET: Mem. Accad. BolognaS. Ser., o, Iff. 
17 Sie galt nur fiir eine in Ita.lien bestellte Biirgsohaft (vgl. Ulp. fr. StraBb. 3, LEim.: ZSSt. 27, 

73); auBer der Teilhaftung schrieb sie vor, daB die Verpfliohtung der Biirgen nach Ablauf von 
zwei Jahren erlosohen solle, ferner, daB der Mitbiirge den iiber seinen Kopfteil von ihm ein
getriebenen Betrag im Wege der legiaactio per ma111U8 i'llfiectionem pro iudicato (vgl. u. WENGER: 
§ 17) zuriiokfordern diirfe. -Eereits vor der lex Furia regelte eine lex .A ppuleia das InnenverMlt
nis unter Mitbiirgern (Ga.i. 3, 122). "tiber beide Gesetze und ihr Verhii.ltnis zu den anderen 
Biirgschaftsgesetzen der republika.nisohen Zeit (lex Pubtilia, a. u. Anm. 18; lez Oiureia, Ga.i. 3, 
123; lez Oomelia, Gai. 3, 124) vgl. APPLETON: ZSSt. 26, Iff.; LEVY: Sponsio 58ff.; weitere An
ga.ben bei RoTONDI: Leges publicae populi Romani 475ff. 
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Hadrian die anteilsma.Bige Haftung ein. Die darin geschaffene Regelung wurde 
durch das Edikt, die Jurisprudenz und die Kaisergesetzgebung ausgebaut. Danach 
ergab sich seit dem zweiten Jahrhundert n.Chr. folgender Rechtszustand: Nur auf 
diejenigen Biirgen wurde die Schuld verteilt, die zur Zeit der litis contestatio zahlungs
fahig waren. Konnte die Zahlungsfahigkeit der von dem Belangten benannten Mit
biirgen in iure nachgewiesen werden, so gab der Magistrat die Formel nur auf den 
Teilbetrag. Stand sie nicht fest, so wurde die Teilklage nur zugelassen, wenn der in 
Anspruch genommene Biirge fiir den Eingang der auf seine Mitbiirgen fallenden Be
trage Sicherheit leistete. Der Magistrat konnte aber auch die Feststellung der Zah
lungsfii.higkeit dem Richter iiberlassen, indem er dem Glaubiger eine Formel auf den 
ganzen Betrag bewilligte, aber eine exceptio zugunsten des beklagten Biirgen einfiigte : 
si non et illi (die Mitbiirgen) solvendo sint (Gai. 3, 12lff.,; D. 46, 1, 26; Paul. sent. 1, 
20; D. 46, 1, 28; Ulp. D. 46, I, IOpr.: diese Stelle teilweise itp.). 

6. Hat der Biirge den Glaubiger befriedigt, so wird er in aller Regel vom Haupt
schuldner die Erstattungdes Geleisteten beanspruchen. Das Recht zu einem derartigen 
Riickgriff (RegreB) des Biirgen auf den Hauptschuldner kann entweder auf das 
Biirgschaftsverhaltnis als solches gegriindet werden, oder aber auf das der Verbiirgung 
zugrunde Iiegende Kausalverhii.ltnis (lnnenverhii.ltnis, insbes. Auftrag oder Geschiifts
fiihrung ohne Auftrag). Das romische Recht kannte die erste der heiden Mtiglich
keiten fiir den Fall der Sponsionbiirgschaft: nach einem altrepublikanischen Gesetz, 
der lex Publilia18, erwuchs dem sponsor, der den Glii.ubiger befriedigt hatte, ohne 
Riicksicht auf das Kausalverhii.ltnis eine Strafklage auf das duplum, wenn ihm der 
Hauptschuldner nicht binnen sechs Monaten das Geleistete ersetzte (actio depensi, 
Gai. 3, 127; 4, 22). Im iibrigen entstand aus der Biirgschaft als solcher kein Riick
griffsrecht des Biirgen; vielmehr kam es auf das Kausalverhaltnis an. Da sich der 
Biirge aber in den weitaus meisten Fallen auf Bitten des Hauptschuldners oder doch 
mit seinem Einverstandnis verpflichtete und somit ein Auftragsverhii.ltnis (§ 139) 
zwischen Hauptschuldner und Biirgen angenommen werden konnte, ergab sich als 
hii.ufigste Erscheinungsform der RegreBklage eine actio mandati (oontraria) 19• -

Eine Erleichterung des Biirgenregresses bedeutet es, wenn der Anspruch des Glau
bigers gegen den Hauptschuldner auf den zahlenden Biirgen iibergeht: dem Biirgen 
steht in diesem Faile ein von vornherein zweifelsfreier Anspruch zu, und es bedarf 
keiner Heranziehung des Innenverhaltnisses zwischen dem Biirgen und dem Haupt
schuldner. Einer solchen Losung der RegreBfrage stand indessen in klassischer Zeit 
zunii.chst die gesamtzersti:irende Wirkung der litis contestatio entgegen; erst als in 
spii.tklassischer Zeit dem Zessionar eine Klage aus eigenem Recht (die actio utilis, 
vgl. § 127, 2a) zuerkannt worden war, lieB sich ein (rechtsgeschaftlicher) "Obergang 
der Hauptforderung auf den Biirgen verwirklichen: Soweit niimlich die Haupt
forderung noch vor der litis contestatio tiber den Anspruch aus der Biirgschaft vom 
Glaubiger an den Biirgen abgetreten wurde, blieb die aus der Zession erwachsende 
actio utilitis trotz der gesamtzerstorenden Wirkung der litis contestatio bestehen. Eine 
Zession des Hauptanspruchs an den Biirgen konnte natiirlich jederzeit freiwillig vom 
Glii.ubiger zugestanden werden. Ebensowohl aber vermochte der Gerichtsmagistrat 
den gegen den Biirgen klagenden Glaubiger in iure dazu zu zwingen; ob er von dieser 
Mi:iglichkeit Gebrauch machen wollte oder nicht, stand wiederum im Ermessen des 

18 Nicht unwahrscheinlich ist die Vermutung von KosCHAKER: ZSSt. 37, 361, da.B die Regre.B
klage des sponsor durch die lex Publilia nicht erst eingefiihrt, sondern eher abgemildert worden 
ist. Zur lex Publilia und zur actio depensi vgl. au.Ber den in Anm. 17 genannten Autoren: EISELE: 
Beitr. z. rom. Rechtsgesch. 25ff.; Studien z. rom. Rechtsgesch. 23£., 46£.; PA.RTSOH: Griech. 
Biirgschaftsr. I 273££.; ROTONDI: Leges publicae populi Romani 473. 

19 Gai. 3, 127; Ulp. D.17, 1, 6, 2 (SchluB itp., vgl. PlnNGSHEDI: ZSSt. 42, 292££.); IDp. 
D. 50, 17, 60. - Vber die Proze.Bformel ( wahrscheinlich eine besondere formula in factum CO'fi,Cl?J[Jta) 
s. LENEL: Ed. perp. a 296£. (mit Lit.), dazu DoNATUTI: Ann. Perugia 38, 3££.; KBELLER: Festg. 
f. Heck, Riimelin, A. B. Schmidt (Arch. ziv. Pr. Beilageheft 1931) 120ff. 
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Magistrats: ein Recht des Biirgen auf Zession kannte die klassische Zeit nicht2o. -
Anders das justinianische Recht: Durch die Abschaffung der gesamtzerstorenden 
Wirkung der Litiskontestation hat Justinian die einer Zession des Hauptanspruchs 
im Wege stehenden Schwierigkeiten vollends beseitigt; sodann erkannte er zugleich 
mit der grundsiitzlich subsidiaren Haftung des Biirgen (Ziff. 4a.E.) ein Recht des 
Biirgen auf Abtretung der Hauptforderung (*beneficium cedendarum actionum) 
fiir diejenigen Faile an, in denen der Biirge ausnahmsweise an erster Stelle zu leisten 
verpflichtet war21 (Nov. 4, I a. E.). 

Fiinftes Kapi tel. 

Das senatus consnltnm Vellaeannm nnd die 
Interzessionslehre. 

§ 133. 1. Das senatUB consultum Vellaeanum (wahrscheinlich 46 n.Chr.) erkliirte 
Verpflichtungen von Frauen aus Biirgschaft und Darlehen fiir unwirksam, wenn sie 
sich als ein Eintreten (intercedere) fiir andere Personen darstellten1• Hierdurch sollte 
den in Rechtssachen unerfahrenen Frauen Schutz gegen solche Geschiifte gewiihrt 
werden, die ihnen in fremdem Interesse Verpflichtungen auferlegten und auf diese 
Weise zu einer Gefiihrdung ihres Vermogens fiihren konnten. Jurisprudenz und 
Kaisergesetzgebung haben diesen Grundgedanken des Senatsbeschlusses in tells aus
dehnender, tells einschrankender2 Anwendung weiter ausgebaut. 

2. Das klassische Recht verstand hiernach unter Interzession jede Vbernahme 
einer fremden Verbindlichkeit. 

a) Eine Interzession wares, wenn die Frau neben den dem Gliiubiger schuldenden 
Dritten trat (sog. kumulative Interzession), z.B. durch Verbiirgung oder durch 
Verpfii.ndung ihrer Sache fiir die fremde Verbindlichkeit. 

b) Eine Interzession lag aber auch dann vor, wenn die Frau an die Stelle des 
Dritten trat (sog. private Interzession), und zwar 

a) entweder so, daB sie einem Schuldner seine Verpflichtung abnahm, z.B. durch 
Novation oder Litiskontestation; 

{J) oder so, daB sie von vornherein statt des Dritten, den die Verbindlichkeit 
materiell betreffen sollte, die Schuld auf sich nahm, indem sie z.B. das Geld, dessen 
er benotigte, vom Gliiubiger borgte oder an seiner Stelle dem Glaubiger versprach, 
in der Erwartung, daB der Dritte den Glii.ubiger befriedigen werde. 

3. War die Frau in dieser Weise fiir einen Dritten eingetreten, so konnte sie die 
Klage des Gliiubigers mit der exceptio senatus consulti Vellaeani zuriickweisen (Cassius 
in Iul. D. 16, 1, 16, 1). Der Priitor gab aber dem Glaubiger, wenn er durch das Ge
schii.ft mit der Frau (z. B. durch Litiskontestation mit ihr) seine Forderung gegen den 
urspriinglichen Schuldner eingebiiBt hatte, die Klage gegen diesen zuriick (actio 
restitutoria). Wenn die Frau von vornherein an die Stelle des Dritten getreten war 
(z.B. durch Darlehensaufnahme), gab er dem Gliiubiger die Klage, die er gegen den 

2° LEVY: Sponsio 164ff. - In den Quellen wird das Problem der Klagzession regelmaBig 
im Zusammenhang des Verhaltnisses von Mitbiirgern untereinander behandelt. Die Sachlage ist 
im einen wie im anderen Fall die gleiche. - Sicher nachweis bar ist die Zession der Hauptforderung 
fiir den Sonderfall des sog. miJtnilatum quaJ,ijieatum (s. o. Anm. 6): Gai. D. 17, 1, 27, 5; Pap. 
ebd. 28. Hier entfielen die im Text gekennzeichneten Schwierigkeiten, da der Biirge (Mandant) 
aus anderem Rechtsgrunde haftete als der Hauptschuldner. 

21 So bei Abwesenheit des Hauptschuldners. 
1 Altere Kaiseredikte gingen voraus (Ulp. D. 16, 1, 2 pr.). Der Text des BenatUB C0'118'Ultum 

Vellaeanum in D. 16, 1, 2, 1. 
2 "Ober die Fii.lle, in denen das senatus consultum Vellaea'TIIUm nicht Platz griff, vgl. WIND

SCHEID-Kl:PP: Pand. II 11 1154 (§486); VANGEROW: Pand. III 7 147ff.; HASENBALG: Beitr. z. 
Lehre v. d. Interzession, 1856. 
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Dritten erworben haben wiirde, wenn er mit ihm statt mit der Frau das Rechts
geschaft abgeschlossen hatte (actio institutoria)3• 

4. Justinian verfiigte, daB Frauen Interzessionsgeschafte in offentlicher, von drei 
Zeugen untersiegelter Urkunde errichten sollten. War diese Form gewahrt, so sollte 
das bisherige Recht in Geltung bleiben. Andernfalls sollte die Interzession iiberhaupt 
nichtig sein (C. 4, 29, 23, 2). Die Interzession einer Ehefrau fiir ihren Mann wurde 
durch ein spateres Gesetz Justinians in jedem Fall fiir nichtig erklart (Nov. 134, 8). 

Sechstes Kapitel. 

Einzelne Fordernngsrechte. 
I. V erbalkontrakte 1• 

§ 134. Die Stipulation. Als weitverbreitetes Formalgeschaft ist die Stipulation 
bereits im Zusammenhang der allgemeinen Grundsatze des Privatrechts erortert 
worden (§56). An dieser Stelle ist darum nur noch weniges iiber den Inhalt der 
Stipulationsverpflichtung nachzutragen. 

1. Anfanglich konnte die Stipulation vermutlich nur eine fest bestimmte Leistung 
(ein certum) zum Gegenstand haben: so namentlich eine bestimmte Geldsumme 
(eerta pecunia, z. B. sestertiwm decem milia) oder eine bestimmte Menge anderer ver
tretbarer Sachen ( z. B. hundert Scheffel beaten afrikanischen W eizens, tritici Ajri
cani optimi modii centum) oder endlich eine bestimmte Einzelsache (den Sklaven 
Stich'Us) bzw. eine Mehrheit solcher Einzelsachen (vgl. Gai. D. 45, 1, 74). Aus der 
Stipulation einer certa pecunia erwuchs die actio eertae creditae pecuniae; die Stipu
lationsforderung auf ein anderes certum wurde mit der sog. condictio triticaria ver
folgt2. Beide wiesen eine sog. intentio certa auf, deren Wesen es mit sich brachte, daB 
das Ermessen des Richters so gut wie vollig ausgeschaltet war3• 

2. Neben die auf ein certwm lautende Stipulation trat indessen verhiiltnismaBig 
friihzeitig, jedenfalls schon in republikanischer Zeit4, die Stipulationsverpflichtung 
auf ein incertum: So konnte die Leistung einer nicht naher bestimmten oder einer 
zukiinftigen Sache5, die Bestellung eines NieBbrauchs, iiberhaupt jedes Tun oder 
Unterlassen 6 Gegenstand eines Stipulationsversprechens sein. In solchenFallen ent
hielt die ProzeBformel der Stipulationsklage (actio incerti ex stipulatu) eine intentio 
ineerta, die den Richter anwies, dem Glaubiger alles das zuzuerkennen, was nach 
dem Inhalt der Stipulation geschuldet werde (quidquid dare facere oportet) 7 ; dabei er
gab sich von selbst eine sehr viel groBere Bewegungsfreiheit des richterlichen Er
messens8. 

ll. Realkontrakte 1 • 

§ 135. Darlehen. 1. Das Darlehen ist das Grundgeschaft des Kreditverkehrs. Im 
romischen Recht der historischen Zeit wie heute begegnet es in erster Linie als Geld-

a "Ober die actionu restitutoria und institutoria s. LENEL: Ed. perp. 8 287. 
1 Im folgenden wird nur auf die Stipulation eingegangen; iiber die anderen Verbalkontra.kte 

vgl. § 117, 2 a; dort unter b ist auch der Litteralkontrakt kurz erOrtert, der hier gleichfalls iiber
gangen wird. 

8 Die Formeln beider Klagen s. in § 101, Anm. 7 u. 8. 
8 Vgl. hierzu § 101, 4a und (beziigl. der Haftung) § 107, 2b. 
'Vgl. die Garantiestipulationen bei Varro de re rust. 2, 2, 5; 2, 3, 5; 2, 5, 10; 2,10, 5. Ober 

die Natur dieser Stipulationen und ihre Giiltigkeit vgl. Pomp. D. 21, 2, 30; Ulp. eod. 31. 
6 z. B. id, quod ez AretkWJa ancilla natum erit oder /rucf!u8, qui in funilo Tuaculano Mti erunt: 

tnp.D.45, 1,75,4. 
8 tnp. D. 45, 1, 75, 7. 7 Die vollstii.ndige Klagformel in § 101, Anm. 10. 
8 S. die Verweisung o. in Anm. 3. 
1 "Ober den Begriff des Realkontrakts, insbes. iiber den Zeitpunkt der Eingliedel"lDig von 

Leihe, Verwahrung und Verpfil.ndung unter die Realkontrakte vgl. § 117, 2o. 
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darlehen. Das Naturaldarlehen (z.B. das Getreidedarlehen), das in naturalwirt
schaftlich orientierten Verhaltnissen eine groBere Rolle spielt2, tritt in dem geldwirt
schaftlichen Verkehr Roms und der Gegenwart stark zuruck. ~ Ein Darlehen kommt 
zustande durch die "Obereignung einer Geldsumme oder einer bestimmten Menge an
derer vertretbarer Sachen (Paul. D. 12, 1, 2, 1; Ulp. fr. Vind. 5); es liiBt eine Ver
pflichtung des Empfangers zur Ruckerstattung des gleichen Geldbetrags bzw. einer 
entsprechenden Menge von Sachen gleicher Art und Qualitat entstehen. Die Lei
stungspflicht des Darlehensschuldners ist unabhangig von dem Schicksal der empfan
genen Sachen: auch wenn die von dem Darlehensgeber hingegebenen Geldstucke oder 
Naturalien ohne Verschulden des Darlehensschuldners untergegangen sind, bleibt die 
Darlehensschuld bestehen (vgl. Gai. D. 44, 7, 1, 4a. An£.), da sie nicht die Ruckgabe 
dieser Einzelsachen, sondem eine gattungsmaBig bestimmte Leistung zum Gegen
stand hat (vgl. Paul. D. 12, 1, 2pr.). 

2.Fii.r dasGelddarlehen besaB das altromische Rechtein Formalgeschaft, bei dem die 
Darlehensverbindlichkeit per aes et libram (§53, 2b), d. h. durch formliches Zuwagen 
der Darlehenssumme vorfiinfZeugen, begriindetwurde (so g. ne xum im engeren Sinne ). 
Natur und Rechtsfolgen dieses Formaldarlehens sind auBerordentlich bestritten3, 

1 So z.B. im hellenistischen Agypten, wo die Planwirtschaft der Ptolemaerkonige in weitem 
Umfang auf naturalwirtschaftlicher Grundlage aufgebaut war. Zahlreiche Papyrusurkunden 
zeugen hier von der Verbreitung des Naturaldarlehens. 

3 Als abschlieBend galt lange HusCHKE: Vb. d. Recht d. nexum, 1846. Erst durch MITTEIS: 
ZSSt. 22 (1901), 96ff. wurde die Diskussion aufs neue eroffnet. Seitdem ist das Problem nicht 
zur Ruhe gekommen. Vgl. namentlich LENEL: ZSSt. 28, 84££.; BEKKER: ZSSt. 23, l4ff.; 429£.; 
30, 30££.; Mo:MMSEN: Jur. Schr. III 125ff.; K.LEINEIDA.l\1: Personalexekution 35££.; Festg. f. 
Dahnii Iff.; Scm.ossMANN: Altrom. Schuldr. u. Nexum; KUBLER: ZSSt. 25, 254ff.; MITTEIS: 
ZSSt.25, 282£.; Rom.Privatr.ll36ff.; 260££.; BERTOLINI: Appuntididattici I 7££.; SENN: NRH 
29,49ff.; STINTZING: Nexummancipiumque; KRETSCHMAR: ZSSt. 29, 227ff.; 30, 62££.; PFLUGER: 
Nexum u. mancipium; EISELE: Studien z. rom. Rechtsgesch.lff.; GRADENWITZ: Melanges 
Girard I 510££.; PAccmoNI: ebd. I 319ff.; BESELER: Beitr. IV 100£., 107; ZSSt.49, 453f.; 
PEROZZI: Ist. 1!2202, Anm.2; HAGERSTROM: D. rom. Obligationsbegr.I, bes. 370££.; SIBER: 
Rom. R. II 162£.; BONFANTE: Corso dir. rom. II 2, 135, Anm. 3; SEGRE, A.: Arch. giur.102, 
28ff.; LuzzATTO: Per una ipotesi sulle origini e la natura delle obbl. rom. (Fond. Castelli 8, 1934) 
212££. (mit gutem Referat iiber den Stand der Meinungen). - Folgende Fragen sind zu unter
scheiden: a) Gab es ein altromisches Libraldarlehen? Auch dies wird geleugnet (zuerst von 
LENEL); indessen fordert schon die solutio per aes et libram (§ 122, I) das Vorhandensein eines 
entsprechenden Verpflichtungsgeschafts, und die Quellen iiberliefern uns zwar nicht das Formular 
dieses Geschafts, spielen aber wiederholt darauf an: vgl. Varro de ling. Lat. 7, 105; Fest. p. 165 
s. v. nexum (beide Stellen s. u. unter b); Fest. ebd. nexum aes apud antiquos dicibatur pecunia, 
quae per nexum obligatur; auch Gai. 3, 173 ist wohl auf das Libraldarlehen zu beziehen (hier wird 
als Anwendungsfall der solutio per aes et libram die libral begriindete Verpflichtung genannt).
b) HieB dieses Libraldarlehen nexum? Welche Bedeutungen hat iiberhaupt nexum? Hierfiir 
sind in erster Linie zwei Definitionen bei Varro und Festus maBgebend, die fiir den Sprach
gebrauch der spatrepublikanischen Juristen eine doppelte Bedeutung von nexum erkennen lassen: 
Varro de ling. Lat. 7, 105: Nexum Mawilius scribit omne quod per libram et aes geritur, in quo sint 
mancipia; M ueius, quae per aes et libram fiant, ut obligentur (l. obligetur ?), praeter quam (l. praeter 
quom ?) maneipio demur. Hoe verius esse ipsum verbum ostendit, de quo quaerit; nam id est (l. id 
aes?), quod obligatur perlibram, ,nequesuum' fit, inde ,nexum' dictum. Fest. p. 165: Nexum est, 
ut ait Gallus Aelius, quotkunque per aes et libram geritur, id quod ,necti' dicitur; quo in genere sunt 
haec: testamenti factio, nexi datio, nexi liberatio. (Vber die bei Varro zitierten Juristen s. 
§ 14; Mucius ist Q. Mucius Soaevola pontifex. Der bei Festus zit. Aelius Gallus schrieb Er
klarungen juristischer Begriffe). Die Diskussion dreht sich offenbar um die Auslegung des 
Zwolftafelsatzes (tab. VI 1) eum nexum faciet maneipiumque, uti lingua nuneupassit, ita ius 
esto. Wahrend Manitius und Aelius Gallus unter nexum die Gesamtheit der Libralakte, ein
schlieBlich der maneipatio und der solutio per aes et libram, verstehen, beschrankt Q. Mucius den 
Begriff auf die verpflichtenden Libralgeschafte mit AusschluB der mancipatio (aus der ja eine 
Gewahrschaftspflicht des Verkaufers erwachst); in dieser Beschrankung kann nexum nur das 
librale Darlehen bezeichnen; dies bestatigt die Erlauterung, die Varro selbst anschlieBt. Inwie
weit die Meinungsverschiedenheit der republikanischen Juristen auf einem doppelten Wort
gebrauch in alterer Zeit beruht, und welches die Urbedeutung von nexum ist, laBt sioh mit Ge
willheit nicht sagen. Doch spricht die Wort bedeutung {,Bindung") jedenfalls fiir eine Beschran
kung des Begriffs auf verpflichtende Geschafte (sei es einschlieBlich, sei es unter AusschluB der 
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seine historischen Schicksale nicht naher bekannt4; jedenfalls wares schon vor dem 
Ende der republikanischen Zeit aus dem Rechtsleben verschwunden. 

3. Sehr alt ist aber auch das formlose Darlehen (mutuum)5: Wenn das sizilische 
Griechisch das Wort mutuum alsLehnwort iibernahm (po'iToP)6, so beweist dies wohl, 
daB es sich um ein altes, gemeinitalisches Rechtsinstitut handelt. Vielleicht war es 
fiir das Naturaldarlehen zu allen Zeiten die gebrauchliche Form 7. Mit dem Ver
schwinden des nexum wurde es die einzige Gestalt des romischen Darlehens (wenn 
man von der Moglichkeit absieht, die Darlehensverpflichtung in Stipulationsform zu 
kleiden). 

a) Die Darlehensverpflichtung entstand beim mutuum durch die formlose Hingabe 
des Darlehensgegenstands ins Eigentum des Darlehensnehmers. Das bloBe Dar
lehensversprechen war unverbindlich, wenn es nicht in Stipulationsform gegeben 
war (vgl. Paul. D. 45, I, 68). - Das Erfordernis der Hingabe des Darlehensgegen
stands galt nach der freien Auffassung der klassischenZeit nicht ausnahmslos: Einmal 
war es nicht unbedingt erforderlich, daB die Hingabe zwischen dem Darlehensgeber 
und dem Darlehensnehmer erfolgte; es geniigte vielmehr, wenn der Darlehensgeber 
einen Dritten, z. B. seinen Schuldner, zur Auszahlung des Darlehens anwies und dieser 
der Anweisung nachkam 8• Sodann wurde auch in solchen Fallen eine Darlehensver
bindlichkeit angenommen, in denen eine Auszahlung iiberhaupt nicht stattfand: 
Wenn Glaubiger und Schuldner vereinbarten, da.B die unter ihnen bestehende, 
aus anderem Rechtsgrund (z. B. Kauf) erwachsene Forderung kiinftig aus Darlehen 
weitergeschuldet werden solle, wurde diese Abrede als wirksame Begriindung einer 
Darlehensverbindlichkeit angesehen 9• Schlie.Blich konnte eine Darlehensverbind
lichkeit auch dadurch begriindet werden, daB jemand in der Absicht der Kredit
gewahrung dem Kreditsuchenden einen Gegenstand zum Verkauf iiberlie.B, damit der 
Erlos als Darlehen geschuldet werdelo. 

b) Dem Glaubiger dienten zur Verfolgung seiner Darlehensforderung die gleichen 
Klagen, die auch aus einer stiJYUlaiio certi (§ 134, l) erwuchsen: im Fall des Geld-

maneipatio). -c) Welches war das Wesen, und was waren die Rechtsfolgen des nexum? Viellach 
vertreten ist heute die von MITTEIS begriindete Lehre, daB es sich um eine Selbstmanzipation des 
Schuldners handle, der sich damit in die Schuldknechtschaft des Glaubigers begebe. Diese Deu
tung ist indessen sehr kiinstlich; eine solche Konstruktion pallt eher in die Zeit der hochrepu
blikanischen K.autelarjurisprudenz als in die altere Periode, in der man die Bliitezeit des nexum 
zu suchen hat. Wer gar, wie SmER, im nexum einen reinen Haftungsvertrag sieht, der dem Schuld
grund gegeniiber indifferentist, muB auBerdem fiir manche Faile annehmen, daB die Selbstmanzi
pation nummo uno erfolgt sei, wahrend doch die mancipatio nummo uno nach ailer Wahrscheinlich
keit erst eine verhii.ltnismaBig junge Fortbildung der Barkaufmanzipation ist (vgl. auch u. Anm. 4). 
Richtig wird sein, daB der Schuldner sich durch das Libraldarlehen der Gewalt des Glaubigers, 
d.h. seinem sofortigen Zugriff im Faile der Nichterfiillung unterwarf; dieser Zugriff wird sich 
unmittelbar im Wege der manus iniectio vollzogen haben (HusOHKE), da die Forderung infolge 
der Zuziehung von Zeugen und Zibripens ohne weiteres liquid war und urteilsmaBiger Feststellung 
nicht mehr bedurfte (EISELE).- DaB in Historikerzeugnissen (z.B. Liv. 8, 28, 2; auch Varro de 
ling. Lat. 7, 105 a. E.) nexua nicht der Schuldner, sondem der Schuldknecht heillt, ist eine sehr 
verstandliche Zuspitzung des Begriffs auf die Folgen der nexum-Verbindlichkeit. 

4 Insbesondere ist es ungewill, ob das nexum die Entwicklung vom realen zum fiktiven Zu
wagen (§53, 4) noch mitgemacht hat, oder ob es vor ihrem Beginn bereits abgestorben war. 

5 Lit. bei WINDSOHEID·K!PP: Pand. II 9 569£. (§ 370), 583 (§ 373). Dazu BERTOLINI: Appunti 
didattici I 148££. 

6 Varro de ling. Lat. 5, 179; vgl. MoMMSEN: Rom. Gesch. I 7 155. 
7 Nimmt man an, daB der Urfall des mutuum ein gegenseitiges Sichaushelfen der Nachbarn 

und Angehorigen mit Naturalien war, so wiirde sich auch sein Name befriedigend erklaren (Hin
weis von LATTE). 

s mp. D. 12, 1, 15. 
9 ffip. D. 12, 1, 15; andere aber lui. b. Afr. D. 17, 1, 34 pr. (SchluB teilw. itp.); Literatur

nachweise bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 460, Anm. 4. 
10 ffip. D. 12, 1, 11 pr.; auch D. 12, 1, 4 pr. a. E. - Die romischen Juristen beschaftigt in 

erster Linie die Frage, ob der Kreditsuchende in einem solchen Faile die Gefahr zufalligen Tinter
gangs der ihm iiberlassenen Sache zu tragen habe. 
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darlehens also die actio certae C'f'editae pecuniae; beim Naturaldarlehen die condictio 
triticariall. 

4. Das aus AnlaB eines Verbrechens, wie es scheint im Jahre 47 n.Chr., ergangene 
8enatus consultum M acedonianum12 bestimmte, daB Hauskinder, die ein Geld
darlehen empfangen batten, auch nach dem Tode ihres Gewalthabers nicht zur Riick
zahlung verpflichtet sein sollten (Ulp. D. 14, 6, 1 pr.). Hierdurch sollten solche Dar
lehensgeschii.fte unmoglich gemacht werden, bei denen Gliiubiger und Schuldner auf 
den Tod des Gewalthabers spekulierten, weil das Hauskind erst dann zur Riick
gewiihrung imstande war. 

a) Wurde ein nach dem senatus consultum Macedonianum verbotenes Darlehen 
eingeklagt, so sollte der Magistrat dem Wortlaut des Senatsbeschlusses nach dem 
Glii.ubiger ,Formel und Rechtsverfolgung" versagen (ne . .. actio petitioque daretur). 
Statt dessen konnte er aber auch zuniichst den Klagschutz gewiihren, jedoch durch 
Einfiigung einer exceptio den Richter mit der Untersuchung beauftragen, ob etwa 
ein VerstoB gegen den SenatsbeschluB vorliege; je nach dem Ausfall der richter lichen 
Priifung erfolgte dann Verurteilung oder Freisprechung des beklagten Hauskindes. 

b) Wurde das Darlehen vom Hausvater, vom Haussohn, der mittlerweile gewalt
frei geworden war13, oder von einemDritten zuriickgezahlt, so entfiel der Schutz des 
Senatsbeschlusses: der Gliiubiger konnte in diesem Faile nicht auf Herausgabe des 
EmpfangeneninAnspruchgenommen werden (Ulp. D.14, 6, 7, 15 u.l6;eod. 9, 4).
Ob die nachtriigliche Genehmigung des paterfamilias die Darlehensschuld wirksam 
werden lieB, war nach dem Bericht Justinians friiher bestritten; der Kaiser selbst 
entschied die Frage in bejahendem Sinne (C. 4, 28, 7)14• 

§ 136. Leibel, 1. Leihe ist die unentgeltliche Oberlassung einer Sache zum Ge
brauche. Der romische Leihvertrag (commodatum, commodare, utendum dare) kam 
mit der Hingabe der Sache zustande und verpflichtete den Empfiinger zur Riickgabe 
derselben Sache. Wahrend der Dauer des Leihverhaltnisses war der Entleiher ledig
lich Inhaber (Detentor) der Sache; Eigentum und Besitzschutz standen dem Ver
leiher zu. 

2. Aus dem Leihverhiiltnis erwuchs stets der Riickgabeanspruch des Verleihers 
{actio commodati directa); es konnten unter Umstiinden auch Gegenanspriiche des 
Entleihers entstehen, die im iudicium contrarium geltend gemacht wurden. Die 
Leihe war also ein unvollkommen zweiseitiger Vertrag im Sinn der gemeinrecht
lichen Terminologie (§ 130, 2). 

a) Die actio commodati des Verleihers konnte erst nach Ablauf der verabredeten 
Leihfrist geltend gemacht werden oder, wenn eine solche nicht vereinbart war, nach
dem der vertragsmii.Bige Gebrauch stattgefunden hatte oder doch hatte stattfinden 
ki:innen. Hinsichtlich seiner Riickgabepflicht hatte der Entleiher in klassischer Zeit 
fiir custodia, in nachklassischer Zeit fiir diligentia in eustodiendo einzustehen ( § 109, 2 a; 
§ 110, 1): Diebstah1 der Sache befreite ihn also nach klassischem und regelmaBig auch 

u Die Formeln in § 101, Anm. 7 u. 8. 
12 Hierzu bes. Sm:o:B: Gedenkschr. f. Mitteis 52ff. 
18 Vorher konnte der Haussohn grundsatzlich nicht wirksam zahlen, da er nicht vermogens

fahig war und auch iiber sein peculium nicht in Erfiillung einer derartigen Verbindlichkeit ver
fiigen durfte; vgl. SmEB: (s. o. Anm. 12) 55ff. 

14 Erst im nachklassisch-justinianischen Recht erscheint die gegen das 8enat'U8 C0118ttltum 
Macedonia'TI!Um versto.Bende Verbindlichkeit unter dem Gesichtspunkt der Naturalobligation 
{D.14, 6, 10 ist in diesem Sinn eingeflickt); vgl. SmEB: a.a.O. 60£.; VA~NY: Studi Bonfante 
IV 177. 

1 Lit. bei WINDsCHEID-Km>: Pand. II 9 590ff.; LEONHARD: RE 4, 77lff. Die Abhandlung 
von FEBBINI jetzt auch Opere Ill81 ff.; s. ferner PERNicE: Labeo I 429££.; CICOGNA: Bull. 19, 
235ff. Vber die Abgrenzung von Leihe und Schenkung und die Anwendbarkeit der Schenkungs
gesetzgebung auf das Kommodat: STOCK: Zum Begriff der donatio, insbes. i. Verh. z. commo
datum, Leipz. rechtswiss. Stud. 72, 1932. Die als fiducia cum amico abgeschlossene Leihe ist in 
§54, 4b, das prekaristische Leihverhii.ltnis in § 64, 2b erortert. 
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nach nachklassischem Recht nicht von seiner Verbindlichkeit. Zur Verfolgung seines 
Riickgabeanspruchs standen dem Verleiher zwei verschiedene ProzeBformeln 2 zur 
Verfiigung: eine (altere) mit intentio in factum concepta und eine (jiingere), deren 
intentio in ius konzipiert war und die zu den iudicia bonae fidei gehorte (vgl. § 117, 2c). 

b) Die etwaigen Gegenanspriiche des Entleihers konnten den Ersatz von Verwen
dungen zum Gegenstand haben, die er auf die Leihsache gemacht hatte, oder auch den 
Ersatz von Schaden, die ihm durch dem Verleiher bekannte Mangel der Leihsache 
oder sonst durch dessen treuwidriges Verhalten erwachsen waren (Gai. D. 13, 6, 18, 
2ff.; Afric. D. 13, 6, 21 pr.)s. 

§ 137. Verwahrung1. 1. Verwahrung oder Hinterlegung (depositum) ist die un
entgeltliche Aufbewahrung einer Sache; das Verwahrungsverhaltnis kam nach 
riimischem Recht dadurch zustande, daB der Hinterleger (Deponent) die Sache dem 
Verwahrer (Depositar) iibergab. 

2. Der normale Verwahrungsvertrag betraf die Aufbewahrung bestimmter Einzel
sachen; an diesen Sachen erwarb der Verwahrer weder Eigentum noch Besitzschutz, 
sondem lediglich die tatsachliche Innehabung (Detention im Sinn des gemeinen 
Rechts, vgl. § 64, Anm. 3).- Aus dem Verwahrungsverhaltnis erwuchs, ahnlich wie 
bei der Leihe, stets ein Anspruch des Hinterlegers (actio depositi directa), nur unter 
Umstanden auch ein Gegenanspruch des Verwahrers. 

a) Der Hinterleger konnte mit der actio depositi jederzeit die Riickgabe der inVer
wahrung gegebenen Sache verlangen. Hierbei haftete ihm der Verwahrer lediglich 
fiir vorsatzliches bzw. treuwidriges Verhalten (dolus), nach justinianischem Recht 
auch fiir grobe Fahrlassigkeit (culpa lata) 2• Wurde der Verwahrer auf Grund der 
actio depositi verurteilt, so erlitt er nach dem pratorischen Edikt eine Minderung seiner 
biirgerlichen Ehre (infamia) 3• - Wie bei der actio commodati standen auch bei der 
actio depositi die zwei ProzeBformeln zur Wahl; eine formula in factum und eine in 
ius concepta; die formula in ius concepta enthielt die Klausel ex fide bona4• 

b) Die Gegenanspriiche des Verwahrers, die im iudicium contrarium geltend ge-

2 Vber die Formeln LENEL: Ed. perp. 8 252££.; SEGR:E: Studi Fadda VI 33lff.; LEVY: ZSSt. 
36,1££., 74££.; Kti"BLER: ZSSt.38,75£f.; BIONDI: Ann. Palermo 7, 264££.- Bestritten ist vor 
allem die Frage, ob die formula in ius concepta die Klausel ex bona fide enthielt; dagegen LEVY. 
Fiir das Vorhandensein der Klausel spricht jedoch Gai. 4, 47, ferner Paul. D. 17, 2, 38 (freilich 
verfalscht); Gai. 4, 62 ergibt kein schliissiges Gegenargument, da der Text verdorben ist. Vgl. 
auch § 101, Anm. ll. 

8 Vber die Moglichkeit, die Gegenanspriiche im Wege der Aufrechnung und der Zuriick
behaltung geltend zu machen, vgl. § 125, 2b; § 130, 3. 

1 Altere Lit. bei WINDSCHEID-K.IPP: Pand. II 9 60lff. (§ 387) und LEONHARD: RE 5, 233ff. 
Dazu PERNICE: Labeol433ff.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch.Il60l£f.; ROTONDI: Scr. giur. 
II Iff. 

2 Klassische dolus-Haftung: Mod. coil. 10, 2, I; Paul. sent. 2, I2, 6. Die in factum konzipierte 
ProzeBformel erwahnte das dolose Verhalten des Verwahrers als Anspruchsvoraussetzung, die in 
ius konzipierte stellte es auf die bona fides ab ( vgl. u. Anm. 4). lm Rahmen der bona fides mag 
schon in klassischer Zeit mitunter auch treuwidrige Nachliissigkeit als Haftungsgrund angesehen 
worden sein ( ob freilich der echte Kern von Cels. D. 16, 3, 32 [hierzu § 109 Anm. 23] urspriinglich 
vom depositum handelte, ist sehr zweifelhaft; vgl. LENEL: Pal. Cels. fr. 9I); die prinzipielle An
erkennung einer Haftung fiir culpa lata diirfte erst nachklassisch sein (D. 44, 7, I, 5, a. E. itp.).
"Ober die Haftung beim depositum vgl. RoTONDI: Scr. giur. II 9lff.; ALBERTARIO: Bull. 25, I5£f. 

8 Ediktstext in D. 3, 2, 1; Modest. coli. IO, 2, 4; vgl. LENEL: Ed. perp. 8 77ff. 
4 Die formula in factum concepta lautete: Si paret Am Am apud Nm Nm mensam argenteam 

deposuisse eamque dolo malo Ni Ni Ao Ao redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam 
iudex Nm Nm Ao Ao condemnato, si non paret, absolvito. Die in ius konzipierte Forme!: Quod 
As As apud Nm Nm mensam argenteam deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem Nm Nm Ao A o 
dare facere oportet ex fide bona, eius iudex Nm Nm Ao Ao condemnato, si non paret, absolvito. Beide 
Formeln sind bei Gai. 4, 47 iiberliefert; vgl. des niiheren LENEL: Ed. perp. 8 288. - In dem 
Sonderfall der Hinterlegung in Notfallen (ruina, incendium, naufragium) richtete sich die actio 
depositi auf das duplum des Interesses; vgl. den Ediktstext in D. I6, 3, I, 1 (sog. *depositum 
miserabile). 
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mac~t werden konnten, waren im wesentlichen dieselben, wie bei der Leihe (§ 136, 
2b) 5• 

3. Eine besondere Behandlung erfuhr die Verwahrung von Geld, sofern es 
dem Verwahrer gestattet wurde, es zu verbrauchen und lediglich die gleiche Summe 
zuriickzugeben 6 • Der Verwahrer wurde in diesem Faile Eigentiimer der empfangenen 
Geldstiicke; das schuldrechtliche Verhii.ltnis, in dem er zu dem Hinterleger stand, 
wird in den Quellen verschieden behandelt: 

a) Im allgemeinen sah man das Geschaft als Darlehen an; dann konnte der 
Hinterleger als Darlehensglaubiger den hinterlegten Betrag mit der actio certae 
creditae pecuniae zuriickverlangen 7 ; Zinsen durfte er freilich nur insoweit fordern, als 
sie ihm besonders durch Stipulation zugesagt waren (§ 112, 3a). 

b) Es lieB sich aber nicht verkennen, daB man mit dieser Unterstellung unter den 
Begriff des Darlehens der .Auffassung der Parteien dann nicht gerecht wurde, wenn 
es sich nicht, oder doch nicht in ersterLinie, um eineZuwendung an denEmpfiinger, 
sondern urn eine Unterbringung und Sicherstellung des Geldes im Interesse des Hin
gebenden handelte. So ist es erklar1ich, daB sich in solchen Fallen der Gedanke an 
einen Verwahrungsvertrag (*depositum irregulare) Bahn brach, und daB man 
demgemaB dem Hinterleger eine actio depositi (also ein i'Udicium bonae fidei) auf 
Riickzahlung des hingegebenen Betrages gewiihrte. Daraus folgte nach allgemeinen 
Grundsatzen (§ 112, 3b), daB hier Offizialzinsen zugelassen wurden, mochte man 
diese nun auf (formlose) Vbereinkunft, Verwendung des Geldes zu eigenem Nutzen 
oder Verzug griinden: in dieser Verzinsung lag ein wesentlicher Vorteil fiir den Hinter
lager. Freilich gehort diese Losung erst der spatklassischen Zeit an; es ist so gar zwei
felhaft, ob sie von allen spatklassischen Juristen anerkannt wurde. Manche der dafiir 
eintretenden Quellenzeugnisse sind sicher verfalscht 8• 

4. Eine Sonderform der Verwahrung war die Seq ue strati on 9 : die Hinterlegung 
einer Bache durch mehrere Personen zum Zweck ihrer Sicherstellung. Der Verwahrer 
(sequester) durfte in einem solchen Fall die Sache nur unter den bei der Hinterlegung 
bezeichneten Voraussetzungen herausgeben und nur an denjenigen, auf den die fest
gesetzten oder sich aus dem Zweck der Sequestration ergebenden Umstiinde zutrafen. 
Der Sequester genoB, im Gegensatz zum gewohnlichen Verwahrer, Besitzschutz (vgl. 
§ 64, 2b). Der Geltendmachung des Herausgabeanspruchs diente eine besondere 
actio depositi aequestraria10• Hauptanwendungsfall der Sequestration war die Ver
wahrung einer streitbefangenen Sache fiir die Dauer des Rechtsstreits (vgl. Fest. p. 
339; Florentinus D. 16, 3, 17, .Anfang verfalscht). 

§ 138. Verpfindung1• l. Ein Realkontrakt entstand schlie13lich auch dadurch, 

6 Jedoch wa.r, jedenfalls im justinianischen Recht, Aufrechnung und Zuriickbehaltung gegen
iiber der actio depositi directa unzulassig: lust. C. 4:, 34:, 11; vgl. aber schon Paul. sent. 2, 12, 12 
(klassischer Herkunft t). 

8 Vgl. zum folgenden: NIEMEYER: Depositum irregulare (1889); MrrTEis: ZSSt.lD, 209££.; 
NABER: MnemosyneM, 59ff.; LoNGO: Bull. 18, 121££.; SEGBE: Bull.19, 197££.; KfulLEB: ZSSt. 
29, 189ff.; CoLLINET: Etudes hist. sur le droit de Just. I 114ff.; RABEL: Grundziige d. rom. 
Privatr. 460 (dort weitere Hinweise). Der Text steht, wie auch schon in der Voraufl., der Au£
fassung von SEGBE nahe. 

7 Nerva, Proculus u. Marcellus b. Ulp. D. 12, 1, 9, 9; Paul. sent. 2, 12, 9 (=coil. 10, 7, 9). 
a Der in neuerer Zeit mehrfach (zuerst von NABER und LONGO) unternommene Versuch, das 

depositum irregulare schlechthin den Kompilatoren zuzuweisen, diirfte iiber das Ziel schieBen. 
Unter den Klassikern hat hiichstwahrscheinlich Papinian (D.16, 3, 25, 1, itp. nur ut tantunde:m 
redderet), moglicherweise auch Scaevola (D. 16, 3, 28, Glosse oder Itp. ist id est - habebo) die 
actio depositi, auch wegen der Zinsen, gegeben. S. ferner Gordian C. 4:, 34:, 4:. Stark iiberarbeitet 
ist Pap. D. 16, 3, 24:. 

• WINDsOHEm-:Kl:Pl': Pand.II 8 609 (§ 380); LENEL: Ed. perp. 8 290.; .AlwiGio-Ruxz: 
Arch. giur. 76, 4:71££.; 78, 233ff.; PAB.TBOH: ZSSt. 81, 418£.; LEvY: Konkurrenz I 386£. 

1o Pomp. D. 16, 3, 12, 2; Paul. D.16, 3, 6. 
1 Lit. bei WINDSOHEID-K.IPP: Pand. II 8 611££. (§ 381£.); vgl. auch PEBmcE: Labeo I 424ff.; 

LA. PmA: Studi Cammeo II 3ff.; Studi Senesi47, 61ff. (behauptet, daB die Pfandvereinbarung 
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daB jemand einem Glii.ubiger zur Sicherung seiner Forderung eine Sache zum Pfande 
gab (pignus). BeimFaustpfand (§ 93) tratdaskontraktliche Verhaltniszwischen Ver
pfii.nder und Pfandglii.ubiger sofort mit der Begriindung des Pfandrechts durch "Ober
gabe der Pfandsache ein, beim besitzlosen Pfand dagegen erst in dem Augenblick, 
in dem der Pfandglii.ubiger mittels der actio Serviana oder des interdictum Salvianum 
den Besitz der Pfandsache erlangte (vgl. § 94, bes. Ziff. 5). 

2. Aus dem Pfandvertrage entsprang, wie aus der Leihe und der Verwahrung, 
stets ein Anspruch des Verpfii.nders (actio pigneraticia directa), dagegen nur unter Um
standen ein Gegenanspruch des Pfandglaubigers, der im Wege des iudicium con
trarium geltend zu machen war. Auch der Pfandkontrakt war also ein unvollkommen 
zweiseitiger Vertrag im Sinn des gemeinen Rechts. 

a) Die actio pigneraticia des Verpfanders richtete sich auf Riickgabe des Pfandes, 
wenn die durch das Pfand gesicherte Forderung erloschen war oder ihre Erfiillung 
lediglich infolge Glaubigerverzugs unterblieben war; sie richtete sich auf Herausgabe 
des etwaigen ttberschusses (superfluum, § 92, 3), wenn es zum Pfandverkaufe ge
kommen und die gesicherte Forderung dabei voll gedeckt war. ~ Der Pfandglaubiger 
haftete im Rahmen der actio pigneraticia nach klassischem Recht vermutlich gleich 
dem Entleiher fiir custodia2 ; in der justinianischen Gesetzgebung ist seine Haftung 
auf Verschulden, d. h. auf die Verletzung der Sorgfalt eines ordentlichen Hausvaters 
beschrankt (D. 13, 7, 14, verfalscht).- Wie im Fall der Leihe und der Verwahrung 
kannte das klassische Recht wahrscheinlich auch fiir die Hauptklage aus dem Pfand
kontrakt zwei ProzeBformeln, eine formula in factum und eine formula in ius con
cepta, die zweite mit der Klausel ex fide bona3• 

b) Ein Gegenanspruch konnte dem Pfandglii.ubiger wegen Schadensersatzes oder 
Verwendungen erwachsen- in der gleichen Weise wie dem Entleiher (§ 136, 2b). 
Ferner kannte zum mindesten das justinianische Recht eine actio contraria des
Pfandglaubigers fiir den Fall, daB die Pfandsetzung nicht den getroffenen Verein
barungen und den nach Treu und Glauben berechtigten Anforderungen entsprach, 
so z.B. wenn sich heraussteilte, daB die Pfandsache nicht dem Verpfii.nder gehorte 
oder minderwertig war4. 

III. Konsensualkontrakte. 
A. Aurtrag. 

§ 139. 1. Durch die Annahme eines Auftrags (mandatum) verpflichtete sich der 
Beauftragte zu unentgeltlicher Besorgung fremder Geschafte. 

a) Als Konsensualkontrakt kam der Auftrag durch formlose, unter Umstanden 
stillschweigende1 th>ereinkunft mit zivilrechtlich verpflichtender Wirkung zustande. 

im klassisohen Recht nicht in den Zusammenhang des Kontraktrechts, sondern an die Seite der 
"Obereignung durch traditio gehOrt habe- m.E. unhaltbar). 'Ober den Begriff und die geschicht
liche Entwicklung des Pfandrechts, sowie iiber das dingliche Recht des Gla.ubigers an der Pfand
sache s. § 9lff. Dort auch iiber die Sicherungsiibereignung (fiducia) und die actio fiduciae ( § 92). 

2 S. o. § 109, Anm. 15. 
3 Die E:xistenz der formula in ius concepta ist lebhaft umstritten. S. zuletzt LENEL: Ed. 

perp. 8 255 (mit weiteren Hinweisen). 
' Ob schon das klassische Recht in solchen Fallen eine kontraktliche Klage kannte oder nur 

eine actio de dolo, ist zweifelhaft; fiir die zweite Moglichkeit: BESELER: ZSSt. 43, 429f.; HELDRIOH: 
Verschulden b. Vertragsabsch1u.B (Leipziger rechtswiss. Stud. 7) 32ff.; SIB:ER: Rom. R. TI 129. 

1 DaB ein blolles Dulden der Geschii.ftsfiihrung eines anderen Mandatswirkung habe, wird 
generell allerdings nur in einigen wenigen Fragmenten aus spii.tklassischer Zeit ausgesprochen, 
deren urspriinglicher Zusammenhang iiberdies unbekannt ist (U1p. D. 17, 1, 18; D. 50, 17, 60); 
~brigens hande1t es sich stets um das Verhii.ltnis zwischen Biirgen und Hauptschuldner, das 
msofern fiir sich steht, als wahrscheinlich der Biirgenregre.B mit einer besonderen, im Ediktstitel 
iiber das Mandat proponierten formula in factum ooncepta verfolgt wurde (s. § 132, Anm 19). -
Vgl. zu der Frage des stillschweigenden Mandata DoNATUTI: Ann. Perugia 38, Iff.; KBELLER: 
ZSSt. 62, 503ff. 
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b) Gegenstand des Auftrags konnte sowohl die Vomahme von Rechtsgeschaften 
wie eine andersgeartete Tatigkeit sein; in jedem Fall aber mu6te es sich um eine 
Tatigkeit in fremdem Interesse, d. h. im Interesse des Auftraggebers oder eines Drit
ten, handeln; wer einen anderen zu einer Handlung anregte, die lediglich in dessen 
eigenem Interesse lag, konnte nicht als Auftraggeber in Anspruch genommen werden 
(Gai. 3, 155£.). Diese grundsatzliche Abgrenzung des echten Auftrags von dem un
verbindlichen Ratschlag (mandatum t'Ua gratia) ist seit der spatrepublikanischen Zeit 
stets festgehalten worden; ihre Handhabung aber unterlag im Laufe der klassischen 
Zeit einer fortschreitenden Verfeinerung2• Nachdem man anfanglich lediglich die 
iiu13ere Zugehorigkeit des Geschiifts zum Bereich des einen oder des anderen der Be
teiligten zugrunde gelegt hatte, setzte sich allmiihlich eine freiere Betrachtung der 
Interessenlage durch, die u. a. auch die Moglichkeit eines ,gemischten Interesses" 
ins Auge fa.6te 3 • Diese Entwicklung war namentlich fiir die Beurteilung eines Bonder
falls des Auftrags, des sog. Kreditmandats, von Bedeutung; hierbei handelte es 
sich darum, daB jemand im Auftrag eines anderen einem Dritten Kredit gewahrte'; 
schon die friihklassische Zeit (Sabinus) hatte diesen Tatbestand als einen giiltigen 
Auftrag behandelt, freilich nicht ohne Widerspruch und mit unbefriedigender Be
griindung ( Gai. 3, 156); aus der verfeinerten Betrachtung der Interessenlage ergab 
sich nunmehr eine ungezwungene Rechtfertigung dieser Entscheidung (Gai. res. cott. 
D.l7, I, 2, 5 =I. 3, 26, 5). 

c) Der Auftrag setzte grundsiitzlich die Unentgeltlichkeit der Geschafts
besorgung voraus (Paul. D. 17, 1, 1, 4); hierbei ist es jedoch nicht schlechthin ver
blieben. Dies hiingt mit dem allmiihlichen Wandel gewisser Standesanschauungen zu
sammen: In republikanischer Zeit galt es innerhalb der sozial gehobenen Stiinde fiir 
unehrenhaft, Dienste gegen Entgelt zu leisten. Infolgedessen blieb der Geschiiftstyp 
des entgeltlichen Arbeitsvertrags (locatio conductio operarum, § 148) auf das Erwerbs
leben von Handwerkem, Tagelohnern u.dgl. beschriinkt; A.rzte, Anwalte, Lehrer und 
andere Vertreter der arte8 liberales dagegen pflegten ihre Tiitigkeit als Beauftragte 
zur Verfiigung zu stellen, d. h. sie leisteten Dienste, ohne dafiir ein Entgelt zu be
anspruchen. Andererseits betrachtete man es nicht ais ansto6ig, wenn der Beauf
tragte einen freiwillig gebotenen Ehrensold annahm (honorarium, salarium}, und eine 
derartige Vergiitung war durchaus iiblich5• In der Kaiserzeit setzte sich dann im Zu
sammenhang mit der mehr und mehr zur Regel werdenden Besoldung ritterlicher 
und senatorischer Staatsbeamter die Vorstellung durch, daB der Beauftragte das 
Recht habe, ein vereinbartes Honorar zu fordern. Der Weg des ordentlichen Prozesses 
blieb ihm freilich verschlossen; insofern hielt man an der Unentgeltlichkeit des Auf
trags fest. Wohl aber gestattete man die Geltendmachung des Honoraranspruchs im 
Verfahren der sog. extramdinaria cognitio (WENGER: § 20); vgl. Sept. Sev. u. An
toninus Caracalla C. 4, 35, 1. 

d) Der Auftrag beruhte seinem Wesen nach auf einem personlichen Vertrauens
verhiiltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem; infolgedessen erlosch er mit 
dem Tode eines der Beteiligten. Aus dem gleichen Grunde konnte er von heiden Sei
ten jederzeit gekiindigt werden (Gai. 3, 159£.; Paul. D.l7, 1, 15 u. 22, ll). 

9 Die folgenden Andeutungen beruhen auf den Arbeiten von RABEL: Studi Bonfante IV 
283ff. und K.BELLEB: Festg. f. HEoK, RfumLIN, A. B. SCHMIDT (Arch. ziv. Pr., Beilageheft 
1931) 142ff. 

a S. bes. die Entscheidung des Celsus D. 17, 1, 16. 
4 Gemeinrechtlioh auch *mandatum qualificatum genannt; die praktischen Wirkungen waren 

biirgschaftsahnlich: der Auftraggeber haftete fiir den Ausfall, den der Beauftragte aus dem 
Kreditgesohaft erlitt (s. § 132, Anm. 6).- Lit.: BBINz: Pand. II 9 194ff.; DERNliUBG: Pand. II 
§ 77, 2; GmTANNER: Bii.rgsoha.ft 60ff., 1850; STAMMLER: Arch. ziv. Pr. 69, Iff.; UNGER: Jahrb. 
f. Dogm. 38, 302ff.; SoKOLOWSXI: D. Mandatsbiirgschaft, 1891; Bo:&TOLUOOI: Studi romanistici 
83ff., 1906; Bull. 27, 129££.; 28, 191ff. Vgl. auch LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen I 
194ff., sowie die o • .Anm. 2 angefiihrte Lit. 

& Vgl. z. B. Ulp. D. 11, 6, 1 pr. fiir den Spezialfall des Feldmessers. 
JHrs-Kunkel-Wenger, Bomlschea Becht. 2.Aufl. 15 
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2. Aus dem Auftrag erwuchs stets ein Anspruch des Auftraggebers (actio mandati 
directa), hingegen nur unter gewissen Voraussetzungen auch ein Gegenanspruch des 
Beauftragten (iudicium contrarium); der Auftrag war somit ein unvollkommen zwei
seitiger Vertrag im gemeinrechtlichen Sinne. 

a) Die actio mandati des Auftraggebers richtete sich zunachst auf die Ausfiihrung 
des Auftrags entsprechend den gegebenen Anweisungen; sodann auf Herausgabe 
dessen, was der Beauftragte zum Zweck der Geschiiftsbesorgung vom Auftraggeber 
empfangen, aber nicht verbraucht hatte, und auf Herausgabe des in Ausfiihrung des 
Auftrags von Dritten Erlangten; insbesondere konnte der Auftraggeber auch die 
Abtretung der Anspriiche verlangen, die der Beauftragte auf diese Weise erworben 
hatte 6• Die Haftung des Beauftragten beschrankte sich in klassischer Zeit auf vor
satzlich-treuwidriges Verhalten (Modest. coli. 10, 2, 3); nach justinianischem Recht 
stand der Beauftragte fiir jedes Verschulden, also auch fiir Fahrlassigkeit, ein (D. 50, 
17, 23, verfalscht). Eine Verurteilung im iudicium mandati hatte fiir den Beauf
tragten, da er sich eines Vertrauensbruchs schuldig gemacht hatte, die Folge der 
Infamie 7• Die actio mandati gehorte zu den iudicia bonae fidei, ihre Formel war dem
gemaB in ius konzipiert 8• 

b) Der evtl. Gegenanspruch richtete sich auf Ersatz des bei der Ausfiihrung des 
Auftrags erwachsenen Schadens 9, au£ Ersatz von Auslagen und Unkosten, sowie auf 
Befreiung von Verbindlichkeiten, die der Beauftragte zweckentsprechend auf sich 
genommen hatte. 

B. Kauf 1• 

§ 140. Begriff und geschichtliche Entwicklung. l. Kauf ist Austausch einer Ware 
gegen Geld. Die Ware ist im Regelfalle eine Sache; doch gibt es, namentlich in ent
wickelteren Wirtschaftsverhaltnissen, auch einen Kau£ von Rechten. Im folgenden 
wird zunachst nur der Sachkauf behandelt; iiber den Kauf von Rechten vgl. § 145. 

2. Der Austausch von Ware und Preis setzt notwendig eine Einigung der Parteien 
(con.sen.sus) voraus, durch die die beiderseitigen Leistungsgegenstande ni.iher bestimmt 
werden. Dasromische Recht der Friihzeit legte indessen dieser Einigung keine selbstan
dige Bedeutung bei. Es ging vielmehr, gleich anderenjungen Rechten, von ihrem Erge b
nis aus, vom Austausch selbst, dem unmittelbaren Umsatz der Leistungen (Prinzip 
des Barkaufs). Dies tritt besonders in dem Formalkauf des altromischen Rechts, der 
mancipatio ( § 54), hervor, deren Formular lediglich die Obertragung der Sache an den 
Kaufer und die Zahlung des Geldes an den Verkiiufer enthalt, die voraufgehenden 
Parteiabreden dagegen auBer acht laBt. Nicht anders wird es bei dem formlosen 
Kaufgeschiift gewesen sein, das fiir den Erwerb von res nee mancipi wohl von jeher 
neben der Manzipation gebrauchlich war: hier wird man den rechtserheblichen Kauf
akt in der Vbergabe (traditio; s. § 71, 3) der Ware und der gleichzeitigen Hingabe des 
Kaufpreises erblickt haben. In diesem Stadium war der romische Kauf im wesent
lichen nur Rechtsgrundgeschiift (causa) fiir den sachenrechtlichen Erwerb, nicht 
Entstehungsgrund schuldrechtlicher Leistungspflichten. - VerhaltnismaBig friih
zeitig begann jedoch eine Entwicklung, die iiber den Barkauf des iiltesten Rechts 
hinausfiihrte : die Manzipation verwandelte sich allmahlich in ein abstraktes tiber-

6 Vgl. den bei Paul. D.17, 1, 20 pr. formulierten Grundsatz: ex mandato apud eum, qui 
suscepit, nihil remanere debet. 

7 S. den Edikstext in D. 3, 2, 1; vgl. dazu LENEL: Ed. perp. 3 77££. 
8 Vgl. uber die Forme} LENEL: Ed. perp. 3 295£.; KaELLER: (s. o. Anm. 2) 120ff. 
9 Vber die Haftung im Rahmen des iudicium contrarium vgl. EISELE: Arch. ziv. Pr. 84, 

319££.; HAYMANN: Haftung d. Verkaufers I 57£., 121; KuBLER: ZSSt. 38, 94ff. 
1 Lit. bei WINDSCHEID·KiPP: Pand. II 9 626 (§ 385); aus den dort genannten Werken ist 

besonders hervorzuheben: BECHMANN: D. Kauf nach gemeinem Recht, 3 Bde, 1876-1908. 
S. ferner: PERNICE: Labeo I 454££.; KARLow A: Rom. Rechtsgesch. II 611 ff.; 1288ff.; LEONHARD: 
REo, 2536££.; KNIEP: Gaiuskommentar III (2) 277ff. Lit. zu Einzelfragen im folgenden. 
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eignungsgeschaft, in dessen Rahmen der Zahlungsakt nur noch symbolische Bedeu
tung hatte, wahrend die wirkliche Preiszahlung formlos vollzogen wurde; sowohl 
beim Kauf mit Manzipation wie beim Kauf mit formloser Obereignung einer res 
nee mancipi wurde die Stundung des Kaufpreises moglich. Nunmehr geniigte der 
Gedanke des Barkaufs nicht mehr zur Begriindung der unter den Parteien entstehen
den Rechtsbeziehungen; man mu.Bte die dem Austausch vorangehenden Partei
abreden in Betracht ziehen, urn die Grundlage fiir die Abwicklung des Kaufes zu 
finden. So kam es, da.B schon vor dem Ausgang der republikanischen Zeit2 die 
Einigung der Parteien iiber Ware und Preis als QueUe von beiderseitigen Leistungs
pflichten anerkannt wurde. Damit war der Kauf begrifflich von dem sachenrecht
lichen Erwerbsgeschaft gelost3 und zu einem schuldbegriindenden Konsensualkon
trakt geworden. Natiirlich fiel auch weiterhin in vielen Fallen und besonders im 
Kleinverkehr des taglichen Lebens dieses obligatorische Kaufgeschiift mit dem 
sachenrechtlichen Vollzug des Austausches zeitlich zusammen: auch in einem der
artigen Handkauf sah man jetzt ein schuldrechtliches Geschaft; nur wurden in einem 
solchen Faile die beiderseitigen Leistungspflichten in unmittelbarem Anschlu.B an 
ihre Begriindung durch den Austausch der Leistungen erfiillt. 

3. Der altromische Barkauf mit seinem unmittelbaren Umsatz von Ware und 
Preis war notwendig ein Kauf von individuell bestimmten Sachen. Aber auch das 
Kaufrecht der klassischen und nachklassischen Zeit scheint eine rein gattungsma.Bige 
Bestimmung des Kaufgegenstands nicht gekannt zu haben4 ; jedenfalls begegnet in 
den Rechtsquellen kein einigerma.Ben sicheres Beispiel eines reinen Gattungskaufs6• 

Dies wird darauf beruhen, da.B die aus der Wurzel des alten Barkaufsprinzips erwach
senen Rechtsfolgen des Kaufgeschiifts (vor allem die Gestaltung der Haftung fiir 
Rechts- und Sachm.angel, s. § 143£.) den Bediirfnissen des Gattungsgeschiifts nicht 
entsprachen6 • Derromische Gro.Bhandel, insbesondereder Getreide- und Weinhandel, 
scheint sich beim Abschlu.B gattungsma.Big bestimmter Lieferungsgeschiifte nicht des 
Kaufs, sondern der Stipulation bedient zu haben 7• 

4. Der konsensuale Kaufvertrag des entwickelten romischen Rechts war ein 
gegenseitiger Vertrag im Sinne des gemeinen Rechts, d. h. es erwuchsen aus ihm not
wendig beiderseitige Leistungspflichten, die im Austauschverhaltnis zueinander 
standen; dies kommt schon in der Doppelbezeichnung emptio venditio zum Aus
druck (vgl. § 130, 2). 

s Der Zeitpunkt ist gewill verhaltnismii.Big hoch anzusetzen, mindestens im 2. vorchristlichen 
Jahrhundert; vgl. hierzu FERRINI: Opere III 49ff. 

8 Allerdings nicht in dem gleichen MaBe, wie in der gemeinrechtlichen Theorie, die im deut
schen BGB Aufnahme gefunden hat. Denn •die formlose "Obereignung der Kaufsache durch 
traditio ist nach rtlmischer, insbesondere nach klassischer Auffassung kein selbstandiges und 
abstrakt.es Rechtsgeschii.ft, sondem nur eine tatsa.chliche Verii.nderung der Besitzverhii.ltnisse, 
deren "Obereignungswir)rong unmittelbar vom Bestande der causa, d.h. des Kaufvertrages, ab
hangt (s. § 71, 3a). tiber andere Nachwirkungen des alten Barkaufsprinzips vgl. § 71, 3b; 
§ 109, 2a a. E. u. Ziff. 3; § 141, Anm. 8. 

'Die Frage ist kontrovers; vgl. einerseits SECKEL-LEVY: ZSSt. 47, 122££. (mit ii.lterer Lit.: 
S.123, Anm. 2-4); andererseits HA.YMANN: Jahrb. £. Dogm. 79, 95ff. 

6 Es begegnen allerdings Tatbestii.nde des sog. beschrankten Gattungskaufs, etwa der Kauf 
einer bestimmten Menge Wein aus dem Vorrat des Verkii.ufers; die Rtlmer haben jedoch der
artige Geschii.fte von der echten Gattungsschuld geschieden (so iiberzeugend SECKEL-LEVY: 
[s.o. Anm.4] 202££.). Ein Fall des beschrankten Ga.ttungskaufs ist gewiB auch dervielfach :tu 
Unrecht fiir den reinen Ga.ttungskauf in Anspruch genommene Tatbestand in fr. Vat.16, Satz 2. 
- Ferner kamen gattungsmaBig bestimmte Nebenleistungen beim K.au£ einer Speziessache 
(z.B. eines Grundstiicks) vor: Alf. D. 19, 1, 26. 

8 Vgl. SEOXEL-LEVY: (B;O· Anm.4) 127££. . . . . . 
, AuBerdem konnten Lieferungsvertrage auch m die Form emer locatio conductio(§ 146££.) 

gekleidet werden: vgl. Liv. 23, 48, llf.; 49, 1 u. 3£. - Die Einwii.nde, die HAYMANN: Jahrb. f. 
Dogm. 79, 109££. gegen die Eignung der Stipulation zu Lieferungsgeschaften erhebt, sind nicht 
stichhaltig: Gerade im GroBhandel pflegt die Qualitii.t der Lieferung durch den Parteiwillen 
eindeutig festgestellt zu warden. 

15* 
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§ 141. .Anspriiche und Gefahrtragung. 1. Aus dem Kauf ergab sich eine actio 
empti des Kaufers gegen den Verkaufer und eine actio venditi des Verkaufers gegen 
den Kaufer; beide waren actiones bonae fidei 1• 

a) Mit der actio empti2 konnte der Kaufer vom Verkaufer alle diejenigen Hand
lungen fordern, die notig waren, urn dem Kaufer Besitz und Eigentum an der Kauf
sache zu verschaffen; dazu gehorte stets die Dbergabe der Sache (traditio, Ulp. 
D. 19, 1, 11, 2), bei res mancipi au.Berdem die mancipatio oder in iure cessio (Gai. 4, 
l3la, Paul. sent. I, I3a, 4). War die Sache nach dem Abschlu.B des Kaufs und vor 
der Dbergabe abhanden gekommen, so haftete der Verkaufer in klassischer Zeit fiir 
custodia; dies bedeutete, da.B er grundsatzlich fiir DiebstahP einzustehen hatte, nicht 
aber fiir die Faile der sog. hOheren Gewalt (Brand, Einsturz, Raubiiberfall, Schiff
bruch usw., vgl. § 109, 2a). Im nachklassisch-justinianischen Recht ist aus dieser 
custodia-Haftung, wie auch anderwarts, eine reine Verschuldenshaftung geworden; 
der Verkaufer haftete nunmehr fiir sorgfaltige Bewachung der Kaufsache (diligentia 
in custodiendo, § llO, 1). 

b) Die actio venditi4 des Verkaufers richtete sich auf Zahlung des vereinbarten 
Kaufpreises einschlieBlich Offizialzinsen (§ ll2b; vgl. Ulp. D. I9, I, I3, 20). 

2. Fiir den Fall, da.B die Kaufsache nach Abschlu.B des Kaufvertrags unter
gegangen oder verschlechtert worden war, und eine Haftung des Verkaufers (Ziff.la) 
nicht statthatte, erhob sich die Frage, ob der Kaufer trotzdem zur Kaufpreiszahiung 
verpflichtet sei. Von der Entscheidung dieser Frage hinges ab, welche der heiden 
Parteien des Kaufvertrags den Verlust der Sache letztlich zu tragen hatte. War der 
Kaufer auch weiterhin zur Zahlung des Preises verpflichtet, so verlor er den Kauf
preis, ohne die Sache zu erhalten; entfiel die Zahlungspflicht des Kaufers, so hatte 
der Verkaufer die Sache eingebii.Bt und erhielt kein Entgelt dafiir. In den justinia
nischen Rechtsquellen5 ist das Problem dahin gelost, da.B der Kaufer grundsatzlich 
zur Zahlung verpflichtet bleibe, da.B also das Risiko des Kaufs (die ,Gefahr") grund
satzlich den Kaufer treffe: periculum est emptoris. Urn die Herkunft dieses 
Prinzips herrscht in der modernen Forschung lebhafter Streit; der Versuch, es als 
eine justinianische Verfalschung des klassischen Rechts zu erweisen, hat vielfach 
Beifall, aber auch heftigen Widerspruch gefunden6• Dem Widerspruch ist im wesent-

1 Vgl. Q. Mucius bei Cic. de off. 3, 70; Cic. de nat. deorum 3, 74; Valerius Maximus 8, 2, l; 
Gai. 4, 62. 

2 Forme!: Quod As As de No No hominem Stichum emit, quidquid ob eam rem NmNmAoAo dare 
facere oportet ex fide bona, eiu.s iudex NmNm AoAo condemnato; si non paret, absolvito: LENEL: 
Ed. perp. 3 299. - Zum Inhalt der actio empti vgl. MONIER: Melanges Cornil II 137££.; SECKEL
LEVY: ZSSt. 47, 128££.; BussMANN: L'obligation de delivrance du vendeur en droit romain 
classique (These Lausanne 1933; Referat von SToLL: ZSSt. 54, 416ff.). S. auch § 143, 1. 

3 1tber die Frage, ob die cu-stodia auch eine Haftung fiir Sachbeschadigung einschloJl s. § 109 
zu Anm. 9.- Soweit die custodia-Haftung nicht in Betracht kam, haftete der Verkii.ufer jeden
falls fiir ein Verhalten, das mit der bona fides im Widerspruch stand(§ 109, 2b). 

4 Forme!: Quod AsAsNoNo hominem StiChum vendidit, quidquid ob eam rem NmNmAoAo dare 
facere oportet ex fide bona, eius iudex NmNmAoAo condemnato; si non paret, absolvito: LENEL: 
Ed. perp. 8 299. 

5 Wichtigste grundsatzliche Stellen: I. 3, 23, 3; D. 18,6, 8 pr. Au.Berhalb der justinianischen 
Quellen fehlt es fast ganz an Zeugnissen iiber die Gefahrtragung; wesentlich ist Pap. fr. Vat. 16 
(iiber den Weinkauf). 

6 Eine "'Obersicht iiber die Entwicklung des periculum-Problems in der neueren Lit. geben 
SECKEL-LEVY: ZSSt. 47, 262, Anm. 4. Zu den dort zit. Arbeiten kommen hinzu: HAYMANN: 
ZSSt. 48, 314ff.; BESELER: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 8, 279££.; HoETlNK: Periculum est 
emptoris, 1928. - Die zuerst von ARNo vertretene, dann von HAYMANN: (ZSSt. 41, 314££.) 
eingehend begriindete Auffassung, da.B nach klassischem Recht der Verkaufer die Gefahr bis 
zur trbergabe der Kaufsache getragen habe, wird in dieser Allgemeinheit heute zumeist nicht 
mehr aufrecht erhalten. Die Mittelmeinung RA:BELs: (ZSSt. 42, 543££.), nach der die klassische 
Regelung iiberhaupt eines Prinzips entbehrte, hat zwar vielfach Beifall gefunden (vgl. au.Ber 
den bei SECKEL-LEVY: (s. o.) Genannten auch Jo.RS: i. d. Voraufl. 159; SIBER: Rom. R. II 197), 
ist aber unbefriedigend, weil sie der Haltung der Klassiker jede klare Grundeinstellung ab-
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lichen beizupflichten. Sowohl eine Priifung der Quellenzeugnisse7, wie auch allge
meine geschichtliche Erwagungen 8 fiihren zu dem Ergebnis, daB die Gefahrtragung 
des Kaufers bereits im klassischen Recht als leitendes Prinzip anerkannt war. W ahr
scheinlich handelt es sich sogar um eine vorklassische Rechtsregel, die durch die 
Arbeit der Klassiker ausgebaut, zum Teil allerdings auch eingeschrankt worden ist. 
Die Grenzen des periculum emptaris, soweit sie fiir uns noch erkennbar sind, ergeben 
sich aus folgenden Einzelheiten: 

a) Die Gefahrtragung des Kaufers griff nur dann Platz, wenn der Kauf perfekt 
war, d.h. wenn Kaufgegenstand und Preis genau feststanden und die Wirksamkeit 
des Geschafts nicht mehr von dem Eintritt einer Bedingung abhingo. 

b) Au.Berhalb des periculum emptori8 lagen anscheinend solche Faile, in denen der 
Verkii.ufer infolge eines Eingriffs der Staatsgewalt der Kaufsache verlustig ging; so 
konnte der Kaufer den bereits gezahlten Kaufpreis zuriickverlangen, wenn das ge
kaufte Grundstiick vor der "Obergabe an den Kaufer enteignet worden war (Afr. 
D. 19, 2, 33)10 ; eine Enteignung nach der "Obergabe dagegen ging zu Lasten des 
Kaufers (Paul. D. 21, 2, 11 pr., itp.: post contractam emptionem)ll. 

c) Infolge der custodia-Haftung des Verkaufers (Ziff.1 a) fiel auch der Verlust 
durch Diebstahl nicht in den Bereich des periculum emptaris. 

Somit blieb dem Grundsatz jedenfalls im ausgebildeten klassischen Recht nur 
ein verhii.ltnisma.Big beschranktes Geltungsgebiet: in der Hauptsache Faile, in denen 
das Kaufobjekt infolge seiner inneren Beschaffenheit oder durch von auJlen ein-

spricht und gerade in den entsoheidenden Punkten der radikalen Quellenkritik HAYMANNs folgt. 
Andererseits behaupten SECKEL und LEVY zwar die Klassizitii.t des peritYUlum emptoris, sohrii.nken 
aber seine Voraussetzungen so erheblioh ein, da.B sioh das von ihnen entworfene Bild mehr in 
dogmatisoher ala in praktisoher Hinsioht von der Darstellung RABEl:.s untersoheidet. Die folgen
den Ausfiihrungen sohlie.Ben sioh in der Grundhaltung, nioht aber auoh in allen Einzelheiten an 
SECKEL-LEVY an. 

7 Die Beweisfiihrung HAYMA:NNs ruht auf wenigen beilii.ufigen Au.Berungen und Einzel
entscheidungen der ldassisohen Juristen (D. 19, 2, 33; D. 18, 6, 13-15) und bekii.mpft von ihnen 
aus die Eohtheit der grundsii.tzlioh redenden Quellenstellen. Ein solohes Verfahren ist nur 
gerechtfertigt, wenn die Einzelentsoheidungen zwingende Griinde gegen das Prinzip ergeben; 
dies ist bier aber nioht der Fall, da es sich sehr woh1 um Sonderfii.lle handeln kann, die das Prinzip 
zwar begrenzen, nioht a her au.Ber Kraft setzen. 

8 Vom Standpunkt HAYMANNs aus ist es unerfindlioh, woher die justinianisohen Gesetzgeber 
zu der Theorie vom periculum e;mptoris angeregt sein kOnnten; im Rahmen des klassischen 
Rechts dagegen la.Bt sich die Gefahrtragung des K.aufers Ieicht als eine der zahlreichen Nach
wirkungen des Barkaufgedankens verstehen (vgl. § 140, Anm. 3), nicht anders als die custodia 
des Verkii.ufers, die mit dem periculum emptoris offenbar in unmittelbarem Zusammenhang 
steht. Einwendungen a us dem Prinzip der bona fides und dem Gedanken, daB bei Austausch
geschii.ften die Leistungspflicht von dem Bestand der Gegenleistungspflicht abhii.ngen miisse, 
sind schon deshalb nioht stichhaltig, weil weder der Inhalt der bona fides, noch der Aus
tauschgedanke den romischen Juristen von Anfang an in vollem MaBe bewu.Bt war; beides 
muBte erst im Laufe der klassischen Zeit erarbeitet werden, und es entsprach nicht der Art des 
romischen Rechtsdenkens, traditionelle Grundsii.tze um neuer Einsiohten willen vollkommen iiber 
Bord zu werfen. 

9 Der Begriff der Perfektion ist nii.her erlii.utert in der allerdings teilweise verfii.lschten Paulus
stelle D. 18, 6, 8 pr.: jedenfalls wird der Anfang his perfoota ll8t e;mptio dem Inha1te nach durchaus 
klassisch sein; auf die Eriirterung des Restes der Stelle muB bier verzichtet werden. - Die 
von SECKEL und LEVY entwickelte Lehre, nach der die Perfektion des K.aufs soviel wie Abholungs
reife bedeutet, ist mit Recht als kiinstlich bekii.mpft worden (HA YMANN: ZSSt. 48, 417; BESELER: 
Bemerkungen zu Z. 1927, 8; vgl. auch HoETINK: Perioulum emptoris 89££.). 

1o Ob auch der Fall von D. 18, 6, 13f. hierher gehort, oder nicht vie1mehr in den Zusammen
hang der custodia-Haftung, mag offenbleiben. - Vielleicht ist iibrigens die Entscheidung in 
D.l9, 2 33 nur der AusfluB eines allgemeineren Prinzips, daB nii.mlich der Verkii.ufer fiir den 
Verlust des Rechts an der Sache (im Gegensa tz zum Sachuntergang und der Sachverschlechterung) 
vom KaufabschluB an einzustehen hat. Belege hierfiir fehlen indessen; nicht entgegen stehen 
D. 19, 1, 13, 17 und D. 10, 3, 7, 13, in denen es sioh um den Sonderfall handelt, daB das Mit
eigentum des Verkii.ufers im Wege des Teilungsprozesses aufgehoben wird. 

u Der Tatbestand lii..Bt deutlich erkennen. daB die Grundstiicke bereits iibergeben sind. 
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wirkende Naturereignisse12 zugrunde ging oder im Wert beeintrachtigt wurde. Bei 
dieser Sachlage ist es wiederum begreiflich, daB unter den Quellenbeispielen der 
(wirtschaftlich recht erhebliche) Weinkauf die Hauptrolle spielt, bei dem das Kauf
objekt besonders Ieicht verderblich ist. Gerade hierbei aber gab es friihzeitig Ver
tragsklauseln, die eine abweichende Gestaltung der Gefahrtragung bezweckten oder 
doch mittelbar zur Folge hattenla. 

§ 142. lustum pretium und Iaesio enormis. Wahrend nach der Auffassung des 
klassischen Rechts die Bemessung des Kaufpreises der freien Vereinbarung iiberlassen 
blieb (vgl. Paul. D. 19, 2, 22, 3), trat in nachklassischer Zeit der Gedanke in den 
Vordergrund, daB jede Ware ihren ,rechten Preis" (iuatum pretium) habe, und daB 
eine Abweichung von diesem Preis miBbilligt werden miisse1• Aus dieser Vorstellungs
welt erwuchs eine Neuerung, die Justinian durch Interpolation in zwei Reskripten 
der Kaiser Diokletian und Maximian anbrachte (C. 4, 44, 2 u. 8) 2• Danach hatte der 
Verkaufer ein Recht zur Auflosung des Kaufvertrags und zur Riickforderung der 
Kaufsache gegen Riickgabe des Preises, wenn der Kaufpreis geringer als die Halfte 
des wahren Wertes der Sache war (laesio enormis). Der Kaufer konnte jedoch den 
Vertrag durch Nachzahlung his zum vollen Wert der Sache aufrecht erhalten. 

§ 143. Gewahrleistung fiir RechtsmangeP. 1. Vom Kaufer a us gesehen, bezweckte 
der Kaufvertrag den Erwerb des Eigentums an der Kaufsache (vgl. Labeo D. 18, 1, 
80, 3). Der Verkaufer war dementsprechend verpflichtet, die zur Vbereignung er
forderlichen Handlungen vorzunehmen (§ 141, 1a). Er stand jedoch dem Kaufer 
nicht ohne weiteres fiir den Erfolg seiner "Obereignungshandlung ein; vielmehr be
schrankte sich seine Haftung auf den Fall, daB dem Kaufer wegen eines Mangels im 
Recht der Besitz der Sache erfolgreich abgestritten wurde, sei es, daB ein Dritter 
die Sache als sein Eigent:um in Anspruch nahm und dem Kaufer gegeniiber mit der 
Eigentumsklage (rei vindicatio) obsiegte, sei es, daB der Dritte, ohne das Eigentum 
des Kaufers zu bestreiten, auf Grund eines beschrankt dinglichen Rechts (z. B. NieB
brauch, Pfandrecht) im ProzeBwege den Besitz der Sache erlangte2• Die romische 
Rechtsmangelhaftung war also in ihrem Keme nicht eine Haftung fiir die aus
gebliebene Obereignung bzw. die Belastung des iibereigneten Gegenstands mit einem 
fremden Recht, sondem eine Haftung fiir Entwerung (evictio), d. h. fiir den Verlust 
von Besitz und Nutzung; anders ausgedriickt: der Verkaufer stand lediglich fiir das 
habere uti frui licere des Kaufers ein. - Geschichtlich betrachtet hat sich die Haftung 
fiir Entwerung erst nach und nach von verschiedenen Ausgangspunkten her iiber 
das ganze romische Kaufrecht erstreckt. Diese Entwicklung ist im folgenden kurz 
anzudeuten. 

2. Der alteste Fall der Entwerungshaftung kniipfte nicht an den konsensualen 

12 I. 3, 23, 3 nennt ala vom Kaufer zu tragende Ereignisse: Tod oder Verletzung eines Sklaven, 
Brandkatastrophen und Wasserschaden. 

18 Cato de agricultura 148, 3 erwahnt die Vertragsklausel: Quod neque aeeat neque muceat, 
id dabitur. tiber die Besonderheiten des Weinkaufs, auf die hier nicht eingegangen werden kann: 
HAYMANN: ZSSt. 41, 99££.; SECKEL-LEVY: ZSSt. 47,204££. 

1 Den nachklassischen Ursprung dieses Gedankens behaupteten zuerst ALBEBTARIO: Bull. 81, 
Iff. und SoLAZZI: Bull. 31, 51££., bes. 82ff.; vgl. ferner PARTBOH: ZSSt. 42, 265, Anm. 1; LEvY: 
ZSSt. 43,534£. (hebt mit Recht hervor, da.B iustum pretium und iusta aestimatio auch schon in 
klassischen Texten vorkommen); STOLL: ZSSt. 47, 527£. (Besprechung der Arbeit ALBERTARios); 
DE SENAROLENS: Melanges Fournier 696ff. 

1 Die Interpolation dieser Stellen erkannte GRADENWlTZ: Bull. 2, 14 ; vgl. ferner BRABBLOFF: 
Z. vcrgl. Rw. 27, 261££.; SoLAZZI: Bull. 31,51££. DieGegenmeinung LANDUOOIS: Atti Ist. veneto 
75, 1189ff. fand keinen Beifall; s. auch die Referate bei STOLL: ZSSt. 47, 519£., 523, 525. 

1 Die fiir den gegenwartigen Forschungsstand grundlegende Untersuchung ist RABEL: D. 
Haftung d. Verkaufers wegen Mangels im Rechte, 1902. Weitere Lit. im folgenden. - tiber 
Eviktionshaftung auJlerhalb des Kaufrechtes vgl. KAMPHUISEN: RH 4. Ser., 6, 607££. 

2 A1s Pfandglaubiger mit der actio Serviana (§ 94, 4), ala Nie.Bbraucher mit der vindicatio 
U8U8fructus (§ 88). · 
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Kauf, sondern an die Manzipation an3• Wer eine Saohe durch Manzipation er
worben hatte, konnte, wenn sein Besitz von einem Dritten im Proze.l3wege angefoohten 
wurde, dem Verau.Berer den Streit verkiinden (litem denuntiare, auctarem laudare). 
Dieser war, so1ange nicht die Ersitzungsfrist (§ 75, I) abgelaufen war, verpflichtet, 
,dem Proze.l3 standzuhalten" (Ziti subBistere), d.h. die Sache gegen den Dritten zu 
verteidigen. Dabei soheint im altesten Proze.l3, dem Legisaktionsverfahren, ahnlich 
wie im griechischen und im germanisohen Recht, ein formales ,Ziehen auf den 
Gewahren" stattgefunden zu haben4, durch das der Proze.l3 vollig auf den Verau.Berer 
iiberwalzt wurde, der ihn als einzige Partei auf eigene Gefahr durchfechten mu.Bte6• 

Im klassischen Recht war dieseForm des Gewahrenzugs verschwunden. Statt dessen 
begegnete nunmehr die Erscheinung, da.l3 der Verau.Berer nach au.13en hin als Proze.l3-
vertreter, im Verhaltnis zum Erwerber aber auf eigene Gefahr, also als 'JYf'OCuratqr 
in rem suam (vgl. § 127, 1), in den Rechtsstreit eintrat und, falls er unterlag, die 
Vollstreckung des Urteils (actio iudicati) erduldete8• Daneben scheint aber auch ~e 
Moglichkeit bestanden zu haben, da.l3 der Verau.Berer, nachdem der Erwerber in 
eigener Person die Streitbegriindung (litis contestatio) vollzogen hatte, zu seiner Unter
stiitzung als sog. Nebenintervenient an dem Prozesse teilnahm 7• - Entzog sich der 
Verau.Berer seiner Gewahrschaftspflicht (auctoritatem dejugere), oder gelang es ihm 
nicht, den Besitz des Erwerbers zu verteidigen (auetoritatis nomine vinci), so stand 
dem Erwerber gegen ihn ein Bu.Banspruch auf den doppelten Betrag des Kaufpreises 
zu (actio auctoritatis, Paul. sent. 2, 17, 1 u. 3). -In den justinianischen Rechts
quellen ist die actio auctfYritatis zusammen mit der mancipatio ausgemerzt; beige
nauerem Zusehen sind ihre Spuren jedoch noch deutlich zu erkennen (vgl. z.B. D. 21, 
2, 39 u.62; D. 45, 1, 139). 

3. Zuerst wohl bei Verkaufen ohne Manzipation, bei denen die actio auctoritatis 
nioht Platz griff (vgl.Varro de re rust. 2, 10, 5), dann aber bei Verkaufen aller Art, 
wurde es iiblich, da.l3 der Verkaufer dem Kaufer duroh Stipulation fiir Besitz und 
Nutzung des Kaufgegenstands einzustehen verspraoh8• Derartige Stipulationen be
gegneten in verschiedener Weise8• Die iiblichste Form war die sog. stipulatio 
duplae (sc. pecuniae), durch die fiir den Fall der Entwerung die Herauszahlung des 
doppelten Kaufpreisbetrags versprochen wurde. Nach dem fiir Marktkaufe ma.l3-
gebenden Edikt der kurulischen Adilen (§ 7, 1), durfte der Kaufer diese stipulatio 
duplae zugleich mit der Garantie fiir die Fehlerlosigkeit der Kaufsache fordern10• 

a Ecx.: Verpfl. d. Verkaufers z. Gewahrung d. Eigentums 2ff., 1874; BEOHMANN: Kauf I 
107ff.; GIBABJ): NRH 6, 183ff.; LENEL: Ed. perp. a 542££. (§ 290); PERmoE: Labeo m 115ff.; 
LEIST: RE 2, 2276f.; PFLuGER: Legis actio sacramenti 35£f.; K.Al!.LowA: Rom. Reohtsgesch. ll 
373ff., 578ff.; RABEL: Haftung d. Verkii.ufers I 5ff.; HAYMANN: Haftung d. Verkaufers I 
Iff.; PARTSOH: ZSSt. 33, 601ff.; DE VIsSOHEB: RH 4. Ser., 12, 603ff. (vgl. §54, Anm. 4, § 75, 
Anm.l). 

' Vgl.das dvdystv tl~ nearfiea im griechischen Recht; Naohweise bei LlPsiUS: Attisches Recht 
u. Reohtsverf. II 746. 

a Damit scheint die bei Cioero pro Caecina 54, pro Murena 26 und bei Probus 4, 7 iiberlieferte 
Forme! !fi.Winilo te in iure 00118pioio, poBt'lilo, a1Vfl,8 j'Ua8 ( = fiaB? Hdschr. far, jaB, fiat) auctor zu
sammenzuhii.ngen, die auf einen Gewahrenzug in aootore:m 'P'f'CU?8entem (Cicero) hindeutet. 

8 lui. in D. 21, 2, 21, 2; Pap. eod. 66, 2; dazu fr. Vat. 317,332. 
7 Vgl. WETZEL: ZivilprozeB a 49, Anm. 9, 50ff. Auch das griechische Reoht kannte ein 

atlrouaxeiv des Kii.ufers; vgl. Lll'SIUB: (s. o. Anm. 4.) 
sEcK: Verpfl. d. Verka.ufers 13ff.; BECHMA.NN: Kauf I 374ff.; LENEL: Ed.perp. 8 567f. 

(§296); GIBA.B.D: NRH8,437ff.; K.Al!.LoWA: Rom. Reohtsgesoh.II620ff.; RABEL: Haftung d. 
Verkaufers I 30ff., 131ff.; DE RUGGIERO: Bull.l4, 93££.; BEBGEB: Strafklauseln i. d. Papyrus
urkunden 141 ff.; KA.sEB: ZSSt. M, 172ff. 

e Entweder lauteten sie auf habere Zieere schlechthin, oder auf Riickzahlung des einfachen oder 
mehrfachen (na.mentlich des o. erwahnten doppelten) Kaufpreises oder Interesses. Ober die 
Entstehung und Bedeutung der erstgenannten Stipulation sind nur Vermutungen mliglich:, vgl. 
dariiber die o. Anm. 8 angefiihrte Lit., namentlich die Arbeiten von GIBABJ), RABEL und K.ASEB. 

10 Vgl. die bei LENEL: Ed. perp.8 567, Anm. 2-4 angefiihrten Stellen aus den Kommentaren 
zum Adilened.ikt. 
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Fiir beide Garantieversprechen gab es ein gemeinschaftliches Formular, das uns in 
mehreren Urkunden, namentlich in den siebenbiirgischen Wachstafeln (§57, 5), er
halten ist. Der auf die Entwerung beziigliche Teil dieses Formulars lautet im Fall 
des Kaufs einer Sklavin: quod si quis eam puellam ... evicerit, quominus Maximum 
Batonis (der Kaufer) ... habere possidereque recte liceat, tum quanti ea puella empta 
est tantam pecuniam et alterum tantum dari fide rogavit M aximus Batonis, fide promisit 
Dasius Verzonis (der Verkaufer)11. - Fiir die Gewahrleistung aus einer solchen 
Stipulation gal ten folgende Grundsatze: 

a) Der Verkaufer konnte nicht sogleich in Anspruch genommen werden, wenn 
der Besitz des Kaufers angefochten wurde, sondern erst dann, wenn der Kaufer im 
Rechtsstreit unterlegen war und infolgedessen entweder die Sache herausgegeben 
hatte oder auf den Schiitzungswert verurteilt worden war (Pomp. D. 21, 2, 16, 1; 
vgl. § 78, 4). 

b) Der Anspruch gegen den Verkaufer setzte voraus, daB der Kaufer den Rechts
streit urn die Sache mit aller Sorgfalt gefiihrt und insbesondere dem Verkaufer recht
zeitig den Streit verkiindet hatte (litem denuntiare)12, 

c) Wie bei der Entwerungshaftung aus der Manzipation (Ziff.2), konnte auch hier 
der Verkaufer als procurator in rem suam oder als Nebenintervenient in den Rechts
streit eintreten. 

4. SchlieBlich erwies sich auch die actio empti als geeignet, die Entwerungs
haftung zu verwirklichen13• Nachdem sich einmal der Gedanke durchgesetzt hatte, 
daB der Verkaufer zur Garantieiibernahme im Wege der stipulatio duplae verpflichtet 
sei (vgl. das Adilenedikt, Zif£.3), konnte der Kaufer mit der actio empti die Nach
holung der Garantiezusage verlangen, wenn sie etwa unterblieben war (Neratius 
b. Ulp. D. 19, 1, 11, 8). Dariiber hinaus aber erkannte das hochklassische Recht auch 
die Mi:iglichkeit an, mit der actio empti unmittelbar den Ersatz des aus einem Mangel 
im Recht erwachsenen Schadens zu verfolgen. In diesem Fall richtete sich der An
spruch auf das einfache Interesse des Kaufers am ungesti:irten Besitz der Sache 
(quanti interest rem evictam non esse; lui. D. 21, 2, 8; Paul. eod. 70)14. Voraussetzung 
fiir die Geltendmachung war im Prinzip auch hier, daB die Entwerung stattgefunden 
hatte. Indessen zeigten sich bereits im klassischen Recht Ansatze zu einer weiteren 
Ausgestaltung: So lieB man Gewahrleistungsanspriiche im Wege der actio empti 
auch dann zu, wenn der Kaufer zwar im Besitz der Sache geblieben war, aber nicht 
infolge des Erwerbs vom Verkaufer, sondern auf Grund eines anderen entgeltlichen 
oder unentgeltlichen Erwerbstitels15. Ferner trat die Haftung aus der actio empti 
ohne Riicksicht auf die Eviktion ein, wenn der Verkaufer wissentlich eine fremde 
Sache verkauft hatte (Iul.-Afr. D. 19, 1, 30, 1); und endlich konnte der Kaufer die 
Preiszahlung verweigern, solange er in einen ProzeB iiber das Eigentum an der Sache 
verwickelt war (sog. exceptio evictionis imminentis; fr. Vat. 12)16• Mit diesen Ent
scheidungen war tatsachlich das Prinzip der reinen Entwerungshaftung bereits ver-

11 CIL III 936£. =BRUNS: Fontes I 7 Nr. 131, S. 330. 
12 Nachweise bei LENEL: Ed. perp. 3 568, Arun. 18. 
13 EcK: Verpfl. d. Verkiiufers 23ff.; BEOHMANN: Kauf I 665££., III 3££.; GmARD: NRH 8, 

396££.; RABEL: Haftung d. Verkiiufers I 75ff., 142££. 
14 Vgl. KASER: ZSSt. 54, 162££. 
16 Paul. sent. 2, 17, 8 (ex causa lucrativa; diese allgemeine Formulierung schloB namentlich 

auch den Erwerb durch Erbgang in sich; bezeugt ist er freilich nur in einer verfiHschten Stelle: 
D. 21, 2, 9); Celsus b. Pomp. D. 21, 2, 29 pr. (Celsus versagte dem Verkaufer die aetio venditi 
auf den Kaufpreis; hatte der Kaufer schon g«;J~ahlt, so muBte er dementsprechend die aetio empti 
auf Riickzahlung des Preises gewiihren).- Uber den Fall, daB der Kaufer im Eigentumsprozef3 
unterlag und die Sache infolge Zahlung der litis aestimatio behielt s. schon o. Ziff. 3a. 

16 Itp. wiedergegebeninD.18, 6, 19, I (LENEL: Pal. Pap. 478); vgl. auch C. 8, 44, 24. Naheres 
bei BEKKER: Jahrb. d. gem . .dtsch. Rechts 6, 229££.; CosTA: Papiniano IV ll4, Anm. 7; 
RABEL: Haftung d. Verkiiufers I 82££.; HAYMANN: ZSSt. 41, 142£., 154. 
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lassen und der heute herrschende17 Gedanke der Pflicht zur Rechtsverschaffung an
gebahntl8, ein Gedanke, den freilich noch die justinianischen Quellen ausdrucklich 
ablehnen (Paul. D. 19, 4, 1 pr.). 

§ 144. Gewahrleistung fiir SachmangeP. 1. Wie die iiJteste Form der Rechts
miingelhaftung kniipfte auch der fruhste Tat hestand einer Gewahrleistung fiir Sach
miingel an die Manzipation an: hatte der VeriiuBerer eines Grundstucks gelegent
lich der Manzipation falsche Angaben i.iber dessen Flacheninhalt gemacht, so unterlag 
er einem BuBanspruch auf den doppelten Wert des MindermaBes (actio de modo 
agri2, Paul. sent. 2, 17, 4); im justinianischen Recht war dieser Anspruch ver
schwunden. 

2. In spatrepublikanisch-klassischer Zeit vermochte die actio e mp ti in gewissem 
Umfang der Verwirklichung einer Sachmangelhaftung zu dienen; freilich hat die 
neuere Forschung3 gezeigt, daB auch diese Haftungsmi:iglichkeit an verhiiltnismaBig 
engbegrenzte Tatbestiinde gebunden war: In erster Linie hatte der Verkiiufer fi.ir 
solche Zusicherungen einzustehen, die er gelegentlich der Manzipation des Kauf
gegenstands in formlicher Weise gemacht hatte (nuncupatio, vgl. §54, 3b; dicta in 
mancipio, leges mancipii) 4• Daruber hinaus haftete er fur solche Fehler der Sache, 
die ihm bekannt waren, die er aber dem Kaufer wissentlich verschwiegen hatte 
(Cicero de orat. I, 178; de off. 3, 65); endlich auch fur formlose Zusicherungen, wenn 
er dadurch den Kaufer vorsiitzlich irregefi.ihrt hatte5.-Unter diesen Voraussetzun
gen konnte der Kaufer mit der actio empti den Ersatz desjenigen Schadens verlangen, 
den er dadurch erlitten hatte, daB er auf die Richtigkeit der vom Verkiiufer ge
machten Angaben bzw. auf die Redlichkeit des Verkiiufers vertraute (Vertrauens
schaden oder negatives Interesse); vor all em konnte er, wenn er nachwies, daB er 
die mangelhafte Sache zu teuer gekauft hatte, eine Herabsetzung des Kaufpreises 
(Minderung) verlangen, falls er nicht i.iberhaupt vorzog, den ganzen Kauf riickgiingig 
zu machen (Wandlung) 6• Wenn in den justinianischen Quellen i.iber den Vertrauens
schaden hinaus gelegentlich ein Anspruch auf den Betrag des Interesses an der 
Lieferung einer mangelfreien Sache erscheint (Erfullungsinteresse oder positives In
teresse), so beruht dies offenbar auf nachklassischer Veriinderung 7 • 

17 Wenigstens im deutschenRecht (§§ 433,440 BGB) und in verwandten Rechten (6sterreich, 
Schweiz). In den romanischen Rechten herrscht noch das Eviktionsprinzip. Dagegen kennt 
wiederum das anglo-amerikanische Recht eine Garantie des Verkaufers fiir seine VerauBerungs· 
befugnis. Nachweise im Rechtsvergl. Handworterbuch 4, 748ff. 

18 Dies hat namentlich EcK: Verpfl. d. Verkaufers, bes. 24ff. dargetan. 
1 Altere Lit. bei WINDSCHEID·KIPP: Pand. II 9 684 (§ 393); s. bes. BECHMANN: Kauf I 361££.; 

III 108££. Grundlegende interpolationenkritische Untersuchung: HAYMANN: D. Haftung d. 
Verkaufers f. d. Beschaffenheit d. Kaufsache, 1912; dazu PARTSCH: ZSSt. 33, 600££. Ferner 
neuerdings MoNIER: La garantie contre les vices caches dans la vente romaine, 1930; dazu 
HAYMANN: ZSSt.o1, 474ff. Weitere Angaben im folgenden. 

2 BECHMANN: Kauf I 247££.; LENEL: ZSSt. 3, 190££.; Ed. perp. 3 190£.; PERNICE: Labeo III 
ll5ff.; HAYMANN: Haftung I 14ff.; PARTSCH: ZSSt. 33,601. 

3 Vor allem HAYMANN: Haftung 44££.; s. ferner SCHULZ: Einf. i. d. Studium d. Digesten ll7ff.; 
MoNIER: La garantie ll. 

4 Hierzu HA YMANN: Haftung Iff.; P ARTSCH: ZSSt. 33, 603££.; KUNKEL: RE 14, 1000. -
DaB fiir die dicta in mancipio nur im Falle einer vorsatzlichen Irrefiihrung des Kaufers gehaftet 
worden sei, wie JoRS in der Voraufl. (162) annimmt, ist sehr unwahrscheinlich. 

6 Nach HELDRICH: Verschulden beim VertragsabschluB (Leipziger rechtswiss. Studien 7) 
7££. soil der Verkaufer in diesem Faile nicht mit der actio empti, sondern auf Grund der actio 
de dolo gehaftet haben; vgl. dagegen KuNKEL: ZSSt. 46,434£. 

6 Paul. sent. 2, 17, 6. Die Stelle ist in der Form wenig ansprechend und vermutlich erst ein 
Produkt des nachklassischen Sentenzenverfassers (vgl. ScHULZ: Einf. 118); an der Zuverlassigkeit 
des Inhalts zu zweifeln, besteht kein AnlaB. 

7 Das eindeutigste Zeugnis dieser Art ist D. 19, I, 13 pr. a. E. HAYMANN: Haftung 61£. 
halt diese und andere Stellen fiir justinianische Interpolationen; doch muB Init einer Verwischung 
der Haftungsgrenzen durch das mangelnde Verstandnis vorjustinianischer Quellenbearbeiter 
gerechnet werden; zu D. 19, 1,13 pr. vgl. auch E. FRAENKEL: ZSSt. 44, 527££.; KUNKEL: ZSSt. 
46, 285££. - Nicht gliicklich m.E. FLUME: ZSSt. 04, 328ff. 
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3. Wie fiir Rechtsmangel (vgl. § 143, 3), so konnte der Verkaufer auch fiir Bach
mangel eine besondere Garantie durch Stipulation iibernehmen. Dabei bestimmte 
sich der Umfang der Gewahrleistungspflicht natiirlich nach dem individuellen Inhalt 
der Stipulationsformel. Im Regelfalle scheint das Versprechen des Verkaufers nicht 
auf eine feste Strafsumme, sondern einfach auf die Tauglichkeit der Sache oder die 
Abwesenheit von Mangeln gelautet zu haben. In solchen Fallen richtete sich der 
Gewahrschaftsanspruch des Kaufers, nicht anders als bei Geltendmachung der actio 
empti (Ziff.2), auf das Interesse (Ulp. D. 21, 2, 31) 8 ; praktisch gesehen, bedeutete dies 
wohl zumeist, da.B der Kaufpreis im Verhaltnis zum Minderwert der Sache herab
gesetzt wurde. 

4. Auf dem Gebiet des Sklaven- und Viehkaufs fiihrte die Sitte der Gewahr
schaftsiibernahme durch Stipulation schlie.Blich zur Ausbildung eine~ allgemeinen 
Mangelhaftung auf honorarrechtlicher Grundlage. Trager dieser Rechtsfortbildung 
war die Jurisdiktion der kurulischenAdile, denendie Marktgerichtsbarkeit ob1ag9 . 

a) Das Edikt der Adile enthielt die Vorschrift, da.B die Verkaufer von Sklaven 
und Vieh die Gebrechen undFehler desKaufgegenstands offentlich kundbar machen 
sollten (palam recte pronuntianto10) ; zu den Mangeln, iiber die sie sich in dieser Weise 
zu erklaren hatten, gehOrten au.Ber Krankheiten auch gewisse Charakterfehler, so die 
Tatsache, da.B der angebotene Sklave ein Durchganger (jugitivus) oder Herumtreiber 
(erro) war, ferner die Belastung mit der Haftung fiir einen Schaden, den der Sklave 
oder das Tier angerichtet hatte (noxa, vgl. § 170). 

b) Fiir solche Mangel, die der Verkaufer etwa dem Edikte zuwider ninht angege ben 
hatte und die nicht offensichtlich waren (Ulp. D. 21, 1, 1, 6), konnte der Kaufer an
scheinend Garantie durch Stipulation verlangen11 ; das Formular fiir solche Gewahr
schaftsstipulationen war im Edikt festgelegtl2• Dbernahm der Verkaufer in dieser 
Weise die Garantie und erwies sich danach die Kaufsache als mangelliaft, so erwuchs 
dem Kaufer aus der Stipulation ein Anspruch auf das Interesse (Ziff.2). Unterblieb 
dagegen die Gewahrschaftsstipulation, so konnte, wie es scheint, der Kaufer entweder 
binnen zwei Monaten die Riickzahlung des Preises gegen Riickgabe der Ware fordern 
(Wandlung, actio redhibitoria)la oder, falls er den Kaufgegenstand behalten wollte, 
binnen sechs Mona ten den Betrag seines Interesses, d. h. praktisch in aller Regel die 
Herabsetzung des Kaufpreises (Gai. D. 21, 1, 28). 

8 So sind insbesondere die bei Varro erhaltenen Stipulationsformulare fiir Viehkaufe auf
zufassen; vgL die Zusammenstellungen bei BRUNS: Fontes II 7 63 und BECKMANN: Kauf I 
392££. 

9 Text des adilizischen Edikts iiber Sklavenkiiufe in D. 2I, I, I, I, des Edikts iiber Vieh
kiiufe in D. 2I, I, 38 pr. - Altere Lit. bei WINDSCHEID-KrPP: Pand. II 9 684 (§ 393). Dazu 
BECKMANN: Kauf I 395ff.; III HOff.; EcK: Berliner Festg.f.Beseler I59ff.; WLASSAK: Nego
tiorum gestio I68ff.; LENEL: Ed. perp. a 554££.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II I288££.; 
HAYMANN: Haftung I 19££.; PAETSCH: ZSSt. 33, 605ff.; VINCENT: Le droit des ediles, I922; 
DE SENARCLENS: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 2, 384ff.; 12, 390££.; RH. 4. Ser., 6, 385££.; 
MONIER: La garantie contre les vices caches. 

10 So das Sklavenedikt. Im Edikt iiber den Viehkauf heiBt es statt dessen palam recte dicunto. 
Geschah die pronuntiatio iiber die Mangel gelegentlich der Manzipation des Kaufgegenstands, 
so konnte aus ihr, soweit sie positive Versicherungen iiber die Abwesenheit von Fehlem enthielt, 
unmittelbar die actio empti wegen dicta in mancipio abgeleitet werden (Ziff. 2 a. A.). 

11 Ob diese Moglichkeit auf den Fall des Sklavenkaufs beschrankt war (so u.a. auch die 
Vorau£1.), steht nicht fest. 

12 Es enthielt (wie schon in§ 143, 3 hervorgehoben) zugleich auch die Garantieformel fiir den 
Fall der Entwerung. Beispiele i. d. siebenbiirgener Wachstafeln (vgl. §57, 5) bei BRUNS: Fontes 
I 7 329££., Nr. I30ff., sowie in Papyrusurkunden: BGU 887 (= MrrTEIS: Chrest. 272)1 Pap. 
Lond. Nr. 229 (=Hermes 32, 273£.); PSI VI 729 (hierzu VASSALLI: Bull. 31, I47). Abwmchend 
BGU 316 (= MITTEIS: Chrest. 271; 359 n.Chr.).- Zu der an diese Urkunden ankniipfenden 
Frage nach der Geltung des Adilenedikts in den Kaiserprovinzen vgl. WEISS: ZSSt. 37, 167££.; 
SOLAZZI: Arch. giur. 92,99£.; Istituti tutelari 116ff. 

13 Wahrscheinlich erfolgte dabei eine condemnatio in duplum gegen den Verkiiufer; vgl. zuletzt 
LENEL: Ed. perp. 3 557£.; 563. 
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c) Die uns iiberlieferte Fassung des Adilenedikts kennt neben dem Zwang zur 
Garantieiibernahme durch Stipulation14 eine unmittelbare Haftung des Verkaufers 
wegen nicht kundgegebener Sachmangel. Danach konnte der Kaufer ohne Riicksicht 
auf das Vorliegen einer Stipulation entweder binnen sechs Monaten die Wandlung 
(actio redhibitoria) oder innerhalb eines Jahres die Herabsetzung des Kaufpreises 
(Minderung; actio quanti minoriB) verlangen, wenn sich nach der "Obergabe der 
Kaufsache Mangel der im Edikt bezeichneten Art herausstellten. 

d) Anders als im Faile der actio empti (Ziff.2) kames im Rahmen der adilizischen 
Mangelhaftung nicht darauf an, ob der Verkaufer die Fehler gekannt hatte oder nicht. 
Soweit die adilizischen Anspriiche in Betracht kamen, wurde also auch fiir sog. ver
borgene oder heimliche Mangel gehaftet (Ulp. D. 21, l, l, 2). 

5. Das j ustinianische Sachmangelrech t weist dem klassischen gegeniiber 
eine Reihe von Abweichungen auf, die tells auf bewuBter Umgestaltung, teils auf 
unwillkiirlicher Ausgleichung der Unterschiede zwischen den klassischen Rechts
bildungen beruhen mogen. 

a) Das adilizische Gewahrschaftsrecht wurde durch Interpolationen15 auf den 
Kauf von Sachen aller Art erstreckt; dadurch wurde zugleich die Beschrankung der 
adilizischen Haftung auf die im Edikt aufgezahlten Mangeltatbestande (Ziff.4a) 
gegenstandslo.s16, da diese lediglich im Hinblick auf den Kauf von Sklaven und Vieh 
zusammengestellt waren. 

b) Infolge des Verschwindens der mancipatio (§54, 5) entfiel nicht nur die klas
sische actio de modo agri (Ziff.l), sondern auch die Sonderbehandlung der dicta in 
mancipio im Rahmen der actio empti (Ziff.2); aus der Haftung fiir dicta in mancipio 
wurde nunmehr eine allgemeine Garantiepflicht des Verkaufers auch fiir formlose 
Z usicherungen (dicta et promiBBa) 1 7. 

c) Der Zwang zur Garantieiibernahme durch Stipulation (Ziff.4 b), der im adili
zischen Recht der klassischen Zeit neben der unmittelbaren Haftung des Verkiiufers 
auf Grund der actiones redhibitoria und quanti minoriB (Ziff.4c) gestanden hatte, ist 
zwar in der justinianischen Kompilation nicht vollig spurlos verschwunden (vgl. die 
Aufnahme von Gai. D. 21, I, 28), jedenfalls aber praktisch bedeutungslos geworden, 
wie denn iiberhaupt die Form der Stipulation fiir die vereinbarte Mangelgewiihr 
entbehrlich war, da ja nunmehr die formlose Zusicherung im Rahmen des Kauf
vertrags (dicta et promiBBa, s. o. b) eine actio empti begriindete. 

d) Infolge nachklassischer Textveranderungen erscheint an einzelnen Stellen der 
justinianischen Quellen statt der Haftung auf das Vertrauensinteresse bei der actio 
empti eine Haftung auf das Erfiillungsinteresse (Ziff. 2a.E.). 

Der auf diese Weise geschaffene Rechtszustand entspricht in allem Wesentlichen 
schon den Grundsatzen, von denen die Regelung im heutigen deutschen Recht aus
geht (§ 462, 463 BGB): Der Kaufer konnte nunmehr wegen des Fehlens zugesicherter 
Eigenschaften und wegen solcher Mangel, die der Verkaufer arglistig verschwiegen 
oder deren Abwesenheit er ausdriicklich garantiert hatte, wahlweise mittels der actio 
empti das (Erfiillungs)interesse oder im Rahmen der actio redhibitoria bzw. der actio 
quanti minoriB W andlung oder Minderung verlangen, wegen anderer Mangel dagegen 
nur W andlung oder Minderung. A us einer an besondere Tatbestande gekniipften 

14 Der (zweifellos altere) mittelbare Schutz durch Zwang zum Abschlu.B einer Garantie
stipulation wird im iiberlieferten Ediktstext nicht besonders erwahnt, war aber, wie D. 2I, I, 28 
beweisen diirfte, auch in klassischer Zeit noch neben der unmittelbaren Haftung gebrauchlich. 

16 In D. 2I, I, I pr. und 63 pr.- Vgl. bes. HAYMANN: Haftung 37ff.; DE SENARCLENS: 
RH 4. Ser., 6, 385ff. 

16 Vgl. die (verfiilschten) Tatbestande in D. 2I, I, 49 und C. 4, 58, 4. Zum mindesten handeit 
es sich fiir das k.lassische Recht bier nicht um die ii.dilizische Wandiungsklage. 

17 Vgl. etwa die (sicher verfalschte) l. D. I9, I, I3, 3.- Auch die Definition des dictum vel 
promissum in D. 2I, 1, I9, 2 diirfte den nachklassischen Begriff des formlosen dictum wieder
geben. 
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Ausnahme war damit die Mangelgarantie in folgerichtiger Fortbildung der immer 
weiter ausgreifenden klassischen Entwicklung zum allgemeinen Prinzip geworden. 

§ 145. Kauf von Rechten. I. Ein Recht konnte nicht nur dann Gegenstand eines 
Kaufvertrags sein, wenn es zur Zeit des Vertragsabschlusses schon hestand, sondem 
auch dann, wenn es erst zu begriinden war. Demgema.B konnte der Kaufer im einen 
Faile die Begriindung des Rechts, z.B. die Bestellung der verkauften Dienstbarkeit, 
im anderen Faile seine "Obertragung fordem (actio empti), wahrend er seinerseits, wie 
beim Sachkauf, zur Preiszahlung verpflichtet war (actio venditi). 

2. Handelte es sich um ein dingliches Recht, so haftete der Verkaufer, wenn dem 
Kaufer die Ausiibung im ProzeB abgestritten wurde, nach den fiir die Entwerung 
geltenden Grundsatzen (§ 143; vgl. Cels. D. 21, 2, 10; Afr.-Iul. ebd. 46, P). Beim 
Verkauf einer Forderung muBte er fiir deren rechtlichen Bestand (debitorem esse) 
einstehen, dagegen hatte er die Leistungsfahigkeit des Schuldners (locupletem esse 
debitorem) nicht zu vertreten (Cels. in D. 18, 4, 4). 

C. Miete, Pacht, Werk- und Dienstvertrag (locatio conductio). 
§ 146. Der Begriff der locatio conductio. I. Der romische Kontraktstyp der 

locatio conductio umschlo.B eine Reihe von Tatbestanden, die wir heute als sehr ver
schiedenartig empfinden und aus diesem Grund unter die Begriffe Miete, Pacht, 
Werkvertrag und Dienstvertrag verteilen. Dementsprechend pflegt die modeme Be
trachtung auch fiir das romische Recht wenigstens verschiedene Unterarten der 
locatio conductio zu unterscheiden, namlich die locatio conductio rei (Miete und Pacht), 
die locatio conductio operis (Werkvertrag) und die locatio conductio operOII'Um (Dienst
vertrag). Indessen war den Romero selbst eine solche Gliederung durchaus fremd 1 : 

sie kannten nur einen einheitlichen Begriff der locatio conductio, weil sie von einer 
ganz andersartigen Betrachtungsweise ausgingen. Wahrend wir das Gemeinsame der 
verschiedenen Faile lediglich in der Entgeltlichkeit sehen und je nach der Natur der 
Leistung, die fiir Geld geboten wird, verschiedene Vertragstypen annehmen, sah der 
Romer das Wesentliche in dem Umstand, daB in allen Fallen etwas ,verdungen" 
wird (locare), sei es eine Sache, die Herstellung eines Werkes oder die Arbeitskraft 
einer Person2• Mit dieser Betrachtungsweise hangt auch die uns befremdlich er
scheinende Tatsache zusammen, da.B als locator einerseits der Vermieter bzw. Ver
pachter und der Dienstverpflichtete, andererseits aber (im Faile der sog. locatio con. 
ductio operis) der Besteller des Werkes erscheint, wahrend wir umgekehrt den 
Werkuntemehmer jenen anderen an die Seite stellen wiirden, weil er wie sie eine 
sachliche Leistung zu erbringen hat und seinerseits eine Geldleistung empfangt. 
Dem locator als dem Verdingenden steht der conductor gegeniiber als der, der das 
Verdungene ,an sich nimmt" 3• Conductor ist demgemaB der Mieter, der Pachter, 
der Dienstherr und der Werkuntemehmer. 

2. Die locatio conductio ist stets entgeltlich 4, also ,gegenseitiger V ertrag" ( § 130, 2) ; 
sie kommt, jedenfalls nach der Anschauung des klassischen Rechts5, durch formlose 

1 Bezieht sich auf die actio auctoritatia, vgl. LENEL: Pal. Afr. fr. 63. 
1 PARTSOH bei RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 465, Anm. 5; AluNGIO-RUIZ: Ist. 1 333ff. 

und, von Arangio-Ruiz angeregt, ausfiihrlich BRASIELLO: L'unitarieta del concetto di looazione 
in dir. rom. (Estr. Riv. ital. so. giur. NS 2/3, 1928). 

1 Dem looare entspricht genau der griechische Terminus ~tM6vat. "Obrigens bezeiohnet das 
griechische Recht mit fl,la{}wcn' gleiohfalls sowohl Miete und Paoht wie Dienst- und Werkvertrag; 
anders als im romischen Recht soheidet aber der griechisohe Sprachgebrauch die pla{}wat, nicht 
immer scharf von dem Kauf. 

3 MOMMSEN: Jur. Schr.III, 137,Anm.1 bestreitet freilioh diese Deutung von conducere. Ganz 
anders auch KARLOWA: ROm. Rechtsgesch. II 638. 

' Die unentgeltliohe Gebrauchsiiberlassung ist ein selbstandiger Vertragstyp: co'1TIIffl,()d,atum 
( § 136). 

6 Nach PERozzx: zuletzt Ist. II 1 289 kam nooh in klassischer Zeit die locatio conductio rei 
erst mit der Hingabe der Miets- bzw. Paohtsaohe zustande; dies wird mit Recht allgemein ab-
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Einigung zustande, gehort also zu den Konsensualkontrakten (§ 117, 2d). Die Romer 
haben sie stets als einen dem Kauf sehr nahe verwandten Vertragstyp empfunden6• 

Den Anspriichen aus dem Kauf genau entsprechend waren zweifellos auch die heiden 
Klagformeln der locatio conductio gestaltet; wie die Kaufformeln enthielten sie ins
besondere auch die ex fide bona-Klausel 7• 

§ 147. Miete und Pacht (locatio conductio rei)l. l. Die entgeltliche Dberlassung 
des Gebrauchs einer Sache nennen wir Miete; wir unterscheiden von ihr die Pacht, 
bei der nicht allein der Gebrauch, sondern auch der FruchtgenuB iiberlassen wird. 
Ebenso wie die Abgrenzung der Sachverdingung von Dienst- und Werkvertrag war 
auch die begriffliche Trennung von Miete und Pacht den Romern fremd2• Dies 
hindert nicht, daB wir die hierhergehorigen Tatbestande der locatio conductio je nach 
dem Umfang der sachlichen Leistung als Miete oder als Pacht bezeichnen: so z.B. 
die locatio conductio eines landlichen Grundstiicks (praedium rusticum) als Pacht, die 
einer W ohnung als Miete. - Gegenstand eines Pachtvertrags konnte iibrigens auch 
ein Recht sein, dessen Ertragnisse dem Pachter zufallen sollten; allerdings gehorten 
derartige Pachtvertrage iiber ein Recht zumeist dem Bereich des offentlichen Rechts 
an (Zoll- und Steuerpacht) 3• 

2. Anspriiche aus Miete und Pacht. 
a) Der Anspruch des Mieters richtete sich auf Hingabe der Mietssache und auf 

Gewahrung des vertragsmaBigen Gebrauchs, der des Pachters dariiber hinaus auf die 
Gewahrung der Fruchtziehung (actio conducti). 

b) Der Vermieter bzw. Verpachter konnte mit der actio locati in erster Linie 
die Zahlung des Miets- und Pachtzinses (merces) verlangen, der im Regelfalle in Geld, 
bei der Landpacht aber auch nicht selten in Friichten des Pachtgrundstiicks zu 
leisten war und sich haufig als ein quotenmaBig bestimmter Antell am Ertrag dar
stellte (sog. Teilpacht, colonia partiaria) 4• -Ferner hatte der Vermieter oder Ver
pachter Anspruch auf Riickgabe der Sache nach Ablauf des Vertragsverhaltnisses5• 

3. Miet- und Pachtvertrage wurden zumeist wohl auf eine bestimmte Zeit ab
geschlossen; fiir die Landpacht insbesondere war eine fiinfjahrige Pachtperiode 

gelehnt, vgl. zuletzt BRASIELLO: (s.o. Arun. 1), 83££. Fiir die alteste locatio conductio wird der 
Charakter eines Realvertrags des ofteren behauptet: vgl. PERNICE: Labeo I 465£.; KARLOWA: 
Rom. Rechtsgesch. II 635£.; SillER: Rom. R. II 203, Arun. I; BRASIELLO: (s. o. Arun. 1} 89. Aber 
der romische Typ des Realkontrakts la£1t stets nur einen Anspruch auf Riickgabe, nicht auch 
einen Anspruch au£ Gegenleistung entstehen. Auch ist es schwer vorstellbar, wie sich die sicher
lich sehr alte Verdingung freier Tagelohner in den Typus eines Realvertrags eingeordnet haben 
sollte; dar£ man annehmen, daJ3 erst durch die erbrachte Arbeitsleistung eine Verpflichtung und 
nur eine Verpflichtung des Dienstherrn entstanden sei ? - Aus der Sphare des Gemeindever
mogensrechts leitet MoMMSEN: Jur. Schr. III, 132ff. die locatio conductio (ebenso wie auch die 
emptio venditio) her; moglich ist jedeufalls, daJ3 die im Rahmen der staatlichen Verwaltung 
erforderlichen Pacht- und Arbeitsvertrage groJ3en Stils fiir die begriffliche Durchbildung der 
locatio conductio von Bedeutung waren. 

6 Vgl. Gai. 3, 145££. (Erorterung von Grenzfallen); D. 19, 2, 2; Paul. D. 19, 2, 22, 3. 
7 _pie Formeln sind nicht im Wortlaut iiberliefert. Vgl. LENEL: Ed. perp. 8 299£. (§ ll1). 

1 Altere Lit. bei WINDSCHEID-K.IPP: Pand. II 9 717££. (§ 399). Ferner DEGENKOLB: Platzrecht 
u. Miete 126££., 1867; BECHMANN: D. Kauf n. gem. Recht I 419ff.; PERNICE: Labeo I 466ff.; 
ZSSt. 9, 239££.; BURCKHARD: Z. Gesch. d. locatio conductio 1899; KARLOWA: Rom. Rechts
gesch. II 632££.; CosTA: Locazione di cose, 1915. 

2 Dagegen unterschieden die ROmer in analoger Weise zwischen dem dinglichen NieJ3brauchs
recht (ususfruotu.s, § 84) und dem dinglichen Gebrauchsrecht (u.su.s, § 85, 1). 

3 Hieriiber Naheres bei ROSTOWZEW: Gesch. d. rom. Staatspacht (Philologus, Suppl.-Bd. 9, 
1902); HIRSCHFELD: D. kaiserl. Verwaltungsbeamten bis auf Diocletian 2 8lff. 

4 Vgl. iiber die Teilpacht: WAASER: Die colonia partiaria, 1885; FERRINI: Opere III lff. 
( = Arch. ziv. Pr. 81, Iff.); CROME: D. partiarischen Rechtsgeschafte, 1897 ; LONGO: Mel. Girard II 
105££.; KoBLER: D. Teilbau i. rom. u. geltenden ital. Recht (Arb. z. Handels-, Gewerbe- u. Land
wirtschaftsr. 47, 1928), hierzu EISSER: ZSSt. 49,552££. 

5 "Ober die Haftung des Mieters und Pachters vgl. § 109, 2a, bes. Anm.14 (c'U.Stodia-Pflicht) 
und ebd. Ziff. 3 (Haftung im Rahmen der bona fides); eine Abnutzung der Mietssache, die sich 
a us dem vertragsmaBigen Gebrauch ergab, fiel dem Mieter natiirlich nicht zur Last. 
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(lustrum) iiblich. Bei derartigen zeitlich begrenzten Vertragen war eine einseitige 
Aufhebung des Miets- oder Pachtverhaltnisses nur dann statthaft, wenn sich der 
aufhebende Teil auf eine Vertragsverletzung durch den Gegner (z.B. Nichtzahlung 
des Zinses, Paul. D. I9, 2, 54, 1; Nichtbehebung von Schaden der Mietssache, Gai. 
D. I9, 2, 25, 2 a. E.) oder doch jedenfalls auf eine Beeintrachtigung seines Vertrags
genusses berufen konnte (Gai. D. I9, 2, 25, 2: der Nachbar verbaut die Fenster der 
Mietwohnung). Blieb der Mieter oder Pachter nach Ablauf der Vertragszeit im 
Genu.B der Sache, so galt das als vertragliche Erneuerung des Verhaltnisses (sog. 
relocatio tacita; illp. D. I9, 2, I3, 11; 14, beide Stellen itp.). - Auf unbestimmte 
Zeit geschlossene Vertrage konnten anscheinend jederzeit einseitig und fristlos auf
gehoben werden8• - SchlieBlich gab es eine Verpachtung auf unbegrenzte Zeit 
(Ewigpacht, locatio perpetua oder in perpetuum; Gai. 3, I45; Gordian C. 4, 65, 10), 
die dem Pachter unter Umstanden einen dinglichen Rechtsschutz verlieh; vgl. 
hierzu § 89. 

4. Wer das Eigentum oder ein anderes dingliches Recht, das ihn zum Besitz 
berechtigte, z. B. den NieBbrauch, an einer vermieteten oder verpachteten Sache 
erwarb, konnte dem Mieter oder Pachter ohne weiteres die Sache abstreiten, da ihn 
das schuldrechtliche Verhaltnis zwischen seinem Vormann und dem Mieter (Pachter) 
nicht beriihrte; der Mieter (Pachter) mochte sich an seinen Vertragsgegner halten, 
der ihm fiir die Unmoglichkeit der Gebrauchsiiberlassung einzustehen hatte ( Gai. 
D. 19, 1, 25, 1; Paul. D. 7, I, 59, 1)7. 

§ 148. Dienstvertrag (locatio conductio operarum)1• I. Der auf Leistung von 
Diensten gegen Entgelt gerichtete, von den Romern unter dem Gesichtspunkt der 
locatio CQ'TI..(],uctio behandelte Vertrag spielt in den Rechtsquellen eine verhaltnismaBig 
untergeordnete Rolle. Dies beruht einmal auf der schon beriihrten Tatsache (§ 139, 
1 c), daB sozial gehobene Staude ihre Tatigkeit nach romischer Auffassung gru.nd
satzlich nur unentgeltlich, d. h. als Beauftragte, zur Verfiigung stellen konnten, sodann 
auf der weiten Verbreitung der Sklavenarbeit2• So bleiben als Tatbestande der 
locatio conductio operarum im wesentlichen nur die Dienstleistungen freier Tagelohner 
und Handwerker, und auch diese nur, insoweit sie nicht unter die Kategorie des 
Werkvertrags £aliens. 

8 Quellenbelege fehlen; doch ist die im Text vorgetragene Auffassung in sich wahrscheinlich; 
fiir sie spricht auch die Tatsache, daB in Stellen wie Paul. D. 19, 2, 24, 2ff.; 54, 1 stets eine 
Miete oder Pacht auf bestimmte Zeit vorausgesetzt wird. - Die Aufhebung des Miets- oder 
Pachtverhaltnisses durch den Mieter (Pachter) heiBt in den Quellen relinquere, d~Merere, discedere, 
migrare, die durch den Vermieter (Verpachter) expellere, repellere; diese Terminologie zeigt 
deutlich, daB die tatsachliche Endigung entscheidend war; eine rechtsgeschaftliche Kilndigung 
kannte das romische Recht nicht. Dementsprechend gab es auch keine Kilndigungsfristen. 

7 Die gemeinrechtliche Formulierung dieser Rechtslage ,Kauf brich t Miete" ist einmal zu 
eng, weil sie lediglich den (freilich wichtigsten Fall) des kii.uflichen Erwerbs im Auge hat, sodann 
aber auch insofern ungenau, ala nicht der schuldrechtliche Tatbestand des Kaufs, sondern der 
dingliche Rechtserwerb den (im Verhiiltnis zum Vertragsgegner fortbestehenden) schuldrecht
lichen Anspruch des Mieters bzw. Pii.chters beeintrii.chtigt.- Der entgegengesetzte Grundsatz 
,Kauf bricht nicht Miete" ist heute aufdeutschrechtlicherGrundlage inBGB §571 verwirklicht. 
Anders das schweizerische OR Art. 259 (vgl. jedoch auch Art. 260). 

1 Lit. s. bei WINDSCHEID·K:n>P: Pand. II 8 718 (§ 399), 744 (§ 401). Dazu PERNICE: ZSSt. 9, 
242££.; MrrrEIS: Symbolae Pragenses 134££.; K.A.B.LowA.: Rom. Rechtsgesch.II641ff.; DES· 
OHA:MFS: Mel. Gerardin 157££.; BRA.SIELLO: L'unitarieta del concetto di locazione 17££.- Ober 
den Lehrlingsvertrag im besonderen handelt CuGIA.: Profili del tirocinio industriale, 1921; vgl. 
das Referat von STOLL: ZSSt. 47, 530££. 

8 Das Verhiiltnis der freien Arbeit zur Sklavenarbeit im Altertum und die damit zusammen
hii.ngenden Wirtschaftsformen sind oft behandelt worden. Vgl. namentlich RoDBERTUS: Jahrb. 
f. ~at.-Ok. u. Statistik 2, 206££ ••. 4, 34lff., o, 135££., 241££., 8, 81££., 385££., (,Oikenwirtschaft") 
BUCHER: Entstehung d. Volkswirtschaft; WEBER, M.: ROm. Agrargesch. 230££., MEYER, ED.: 
Kl. Schr. Jll 79££., 169££.; WILOKEN: Griech. Ostraka I 681££.; GUMMERUS: D. rom. Gutsbetrieb 
(Klio, Beiheft o). 

8 Es begegnen auch Dienstvertrii.ge, die vom Gewalthaber iiber die Tatigkeit seines Gewalt-
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2. Der Dienstherr (conductor) konnte mittels der actio conducti sorgfaltige Ver
richtung der aufgetragenen Arbeit nach seinen Anweisungen fordern; der Dienst
verpflichtete (locator) muBte die Dienste personlich erbringen und hatte seinerseits 
eine actio lacati auf Zahlung des Lohnes (merces), auch dann, wenn seine Tatigkeit 
nicht in Anspruch genommen wurde. 

§ 149. Werkvertrag (locatio conductio operis)!. l. Vom Dienstvertrag unter
scheidet sich der W erkvertrag dadurch, daB statt einer bloBen Tatigkeit ein durch 
Tatigkeit herbeizufiihrender Erfolg2 erbracht werden soil. Ein Werkvertrag liegt 
darum vor, wenn z. B. die Anfertigung oder Ausbesserung von Kleidern, der Bau eines 
Hauses, der Transport einer Person oder einer Sache gegen Entgelt vereinbart ist. 

2. Anspriiche aus dem Werkvertrag. 
a) Die actio locati des Werkbestellers richtete sich auf die Ablieferung des her

zustellenden oder auszubessernden Gegenstands oder auf die Herbeifiihrung des 
sonst etwa geschuldeten Erfolgs. Personliche Ausfiihrung des Werks konnte der 
Besteller nur dann verlangen, wenn sie ihm besonders zugesagt war, oder wenn die 
Leistung oder die Mitwirkung eines Dritten ein anderes als das geschuldete Werk 
zustandegebracht hatte (vgl. § 121, 2b). Im iibrigen mochte der Werkschuldner nach 
Belieben Gehilfen zuziehen, auch die Ausfiihrung ganz oder teilweise einem anderen 
(einem Substituten) iibertragen, so z. B. die Weiterfiihrung eines Transports. Fiir die 
Gehilfen haftete er dabei im gleichen Umfange wie fiir sich selbst3, fiir den Substituten 
wohlnurinsoweit, alsihmaus derTatsacheder "'Obertragung oder aus ihren Umstanden 
ein Vorwurf gemacht werden konnte; das letzte war namentlich dann der Fall, wenn 
er dabei eine Person auswahlte, die der gestellten Aufgabe nicht gewachsen war 4.
War dem Werkschuldner vom Besteller zwecks Ausfiihrung des Werks eine Sache 
iibergeben worden, so stand er, mindestens in gewissen Einzelfallen, wahrscheinlich 
aber stets, hinsichtlich dieser Sache fiir custodia ein; er haftete also fiir ihren Verlust 
stets dann, wenn er nicht bestimmte typische Entlastungsgriinde (die Faile der sog. 
vis maior) dartun konnte5. 

b) Dem Werkschuldner stand eine actio conducti auf Zahlung des bedungenen 
Werklohns (pretium) zu. 

§ 160. (Anhang.) Haftung der Schiffer, Gast- nnd Stallwirte1• Gastvertrage mit 
einem Schiffahrtsunternehmer (nauta, hier = exercitor navis; vgl. Ulp. D. 4, 9, 1, 2), 

unterworfenen (lui. D. 9, 2, 5, 3 u. in D. 19, 2, 13, 4) oder von einem Patron iiber die Tatigkeit 
seines Freigelassenen (lui. D. 38, 1, 25) abgeschlossen werden. Hier zeigt sich der enge Zusammen
hang der nach romischer Auffassung zwischen Dienstvertrag und Sachmiete (etwa eines Sklaven) 
besteht, und damit zugleich die Einheitlichkeit des romischen Begriffs der locatio conductio. 

1 Lit. bei WINDSCHEID-Kl:PP: Pand. II 9 718 (§ 399), 744 (§ 401). Dazu BECHMANN: Kauf 
I 428£.; Plm.N:rOE: ZSSt. 9, 239££., 244ff.; K.ARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 645££.; SAMTER: 
ZSSt. 26, 125ff.; BRASIELLO: L'unitarieta del concetto di locazione 21. 

2 Vgl. Lab. in D. 50, 16, 5, 1: ,Opere locato conducto': hi8 verbi8 La:beo 8ignificari ait id Opu8, 
quod Graeci d:runO.cap.a vocant, non lgyov. 

3 Dies besagt der zweifellos echte Kern von Gai. D. 19, 2, 25, 7.- "Ober die Haftung fiir Ge
hilfen zuletzt: SCHULZ: Griinhuts Z. 38, 9ff.; HAYMANN: ZSSt. 40, 192ff., 250ff. 

4 Vgl. Labeo-Ulp. D. 19, 2, 13, 1. Die Stelle ist sicher iiberarbeitet, diirfte aber in weitem 
Umfang klassische Gedanken wiedergeben; hierzu wird in erster Linie die (rein objektiv gehaltene) 
Abgrenzung der Haftung im SchluBsatz gehoren. - Die gemeinrechtliche Theorie hat aus dieser 
und anderen Stellen (z.B. D. 9, 2, 27, 11, verfalscht) das Prinzip der Haftung fiir sog. culpa in 
eligendo abgeleitet. 

6 Vgl. hierzu § 109, bes. Anm. 13; Gewillheit besteht nur hinsichtlich der CU8todia-Haftung 
des Walkers und des Flickschneiders (Gai. 3, 205). 

1 LENEL: ZSSt. 2, 62ff.; PERNICE: Labeo IP 347££.; UnE: ZSSt. 12, 66££.; 20, 132££.; 
KARLOWA: Rom. Rechtsgesch.II1315ff.; PARTSCH: ZSSt.29, 403££.; MrrTEIS: Sb. Sachs. Ges. 
d. Wiss. 62, 270ff.; Grundziige d. Papyrusk. 259£.; SCHULZ: Griinhuts Z. 38, 4lff.; Krit. Vjschr. 
50, 27££. (Referat iiber die Arbeit von LusiGNAN!); KLINGMULLER: RE 1A, 355ff.; KNIEP: 
Gaiuskomm. III 2, 534££.; HAYMA.NN: ZSSt. 40, 205££.; ARANGIO-RUIZ: Responsabilita contrat
tuale 2 103££.; Lineamenti del sistema contrattuale nel dir. dei papiri (Pubbl. Univ. catt. del sacro 
cuore, 2 Ser., 18) 75££. 
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einem Gastwirt (caupo) oder einem Stallwirt (stabularius) sind ihrem Wesen nach 
Anwendungsfalle der locatio conductio. Im Bereich derartiger Geschafte hat sich 
jedoch eine besondere honorarrechtliche Garantiehaftung fiir die vom Gast ein· 
gebrachten Sachen entwickelt; sie kniipfte offenbar an die Sitte an, daB der Schiffer 
oder Wirt, sei es miindlich oder durch Anschlag, erklarte, er werde fiir die Unversehrt
heit der eingebrachten Gegenstande einstehen (salvafore recipere) 2• Auf Grund einer 
solchen Garantieiibemahme verhieB der Prator dem Gast eine Klage (Edikt in 
D. 4, 9, 1 pr.). Die Auslegung der klassischen Zeit faBte indessen den Tatbestand 
weiter3 und sah schon die Aufnahme der dem Gast gehorenden Gegenstande als hin
reichende Grundlage fiir die Haftung an; dementsprechend wurde das recipere des 
Ediktste:xtes nicht mehr auf eine ausdriickliche Erklarung, sondem auf die Aufnahme 
des Gastes und seiner Sachen bezogen (Ulp. D. 4, 9, I, I; eod. 6u.8). Die Haftung 
des Schiffers oder Wirts war grundsatzlich absolut; d.h. sie trat ohne Riicksicht auf 
Verschulden ein4• Doch sprach sich schon Labeo (in D. 4, 9, 3, I) fiir die Bewilligung 
einer Einrede aus, wenn der Verlust durch Schiffbruch oder Seeraub eingetreten 
war. Dies bedeutete praktisch den AusschluB der Haftung fiir hohere Gewalt, wie 
er sonst im Rahmen der custodia-Haftung Platz griff, und es ist darum nur folgerichtig, 
daB die Klassiker auch hier von custodia sprachen 5• 

D. Gesellschaftt. 
§ 151. I. Die Geschichte der romischen Gesellschaft (societas) nimmt ihren 

Ausgang von der ungeteilten Erbengemeinschaft des altromischen Rechts (con
sortium, societas hereto non cito) 2 • Wie anderwarts, war es auch in Rom zu allen 

2 DaB von Hause aus eine Garantieerklarung erforderlich war, zeigt schon der Wortlaut des 
Edikts (Balvum fore recipere). Dem entspricht es, daB die urkundlich erhaltenen Frachtvertrage 
fiir den Getreidetransport auf dem Nil haufig eine ausdriickliche Garantie fiir die Unversehrtheit 
des Frachtguts enthalten. Vgl. die bei MrrTEIS (s. o. Anm. 1) und P. M. MEYER: Jur. Pap. 
Nr. 43, Einl.; z. vgl. Rechtswiss. 40, 201; ZSSt. 50, 529; 52, 389; 54,364 genannten Urkunden. 
DaB diese Garantieklauseln eine Haftung auch fiir hOhere Gewalt zur Folge hatten (so RABEL: 
Grundziige d. rom. Privatr. 480, Anm. 7; MEYER, P.M.: Jur. Pap. Nr. 43, Einl.) ist nicht 
anzunehmen; s. zuletzt ARANGIO-Rmz: Lineamenti (s. o. Anm. 1) 78.- Beziiglich der Gastwirte 
vgl. die Bemerkungen bei DERNBURG: Pand. II § 39, Anm. 3; LENEL: ZSSt.13, 403, Arun. 1. 

3 Die heute verbreitete Auffassung (vgl. z.B. SoHM-MrrTEIS-WENGER: Inst. 17 451; auch wohl 
SIBER: Rom. R. II 189), daB diese Ausdehnung der Haftung erst dem justianianischen Recht an
gehOre, ist unglaubhaft. Vgl. auch ARA.NGIO-RUIZ: Resp. contr. 2 103ff. 

4• Die Quellen erklaren dies mit der Unzuverlassigkeit ,dieser Sorte Menschen" (hoo genUB 
hommum: D. 4, 9, 1, 1 u. 3, 1 [echt ?]). - Vgl. iiber das Leben und Treiben in den Herbergen 
jener Zeit FRIEDLANDER: Sittengesch. I 9 343ff.; PERNICE: ZSSt. 20, 133££.; MA.u: RE 3,1806££. 
(caupona). Bezeichnend ist eine Inschrift ausAesernia(Samnium), in der die Wirtin (oopo, nach 
dem Bilde ist es eine Frau) dem Gast die Rechnung aufmacht (CILIX2689): (Gast): Wirtin, 
die Rechnung! (Wirtin): Du hast Wein 1 Sextar, Brot 1 As, Zukost (Fleisch) 2 As. (Gast): 
~timmt. (Wirtin): Das Madchen 8 As. (Gast): Stimmt gleichfalls. (Wirtin): Heu fiir das Maul
tier 2 As usw. Man vergleiche damit die Schilderung der Einrichtung solcher cauponae bei MA.u: 
(s. o.). 

5 Vber die action& in faotum adverBUB nautaB, cauponeB, BtabularioB wegen Diebstahls und 
Sachb~schadigung vgl. § 119, 2, bes. Anm. 3. 

1 Altere Lit. bei WINDSCHEID-KlPP: Pand. IJ9 776 (§ 405). Vgl. auBerdem: PERNICE: 
Labeo I 443££.; ZSSt. 3, 48££.; 9, 232££.; BECHMA.NN: Kauf n. gem. R. I 485££.; PmsNEL: NRH 3, 
431££.; LEIST: Z. Gesch. d. rom. societas, 1881; FERRINI: Opereiii17£f.; KARLOWA: Rom. 
Rechtsgesch. II 651££.; TRUMPLER: Gesch. d. rom. Gesellschaftsformen, 1906; KNIEP: Gaius
komm. III 2, 318££.; MANIGK: RE SA, 773££.; DEL CHIARo: Le contrat de societe en droit rom., 
1928 (hieriiber STEINWENTER: ZSSt. 50, 592ff.); CICOGNA: Appunti sul consortium (Studi Rossi, 
1932) 175££.: durch den Gaiusfund iiberholt, als Materialsammlung brauchbar). Zu dem Gesell
sc~aftsrecht der Papyrusurkunden: TAUBENSCHLAG: ZSSt. 52, 64££.; STEINWENTER: Studi 
Riccobono I 487££. Weitere Hinweise im folgenden. 

2 Ze~gnisse insgesamt: Cic. de oratore 1, 56,237 (herctum oieri); Gell.1, 9, 12; Fest. s. v. 
erotum. cttumque und diBertioneB( = disherctioneB ?); Serv.in Aen. 8, 642; Steph. zu D. 17, 2, 52, 6 
(b. Heimbach, Bas. III 753; das Verstandnis dieser Stelle wird PR!NGSHEIM: ZSSt. 45, 49lf. ver
dankt); vor allem aber das neugefundene Gaiusfragment, durch das die Diskussion iiber die alte 
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Zeiten3, besonders aber in der bauerlichen Periode der Vorzeit, eine haufige Erschei
nung, daB die Hauskinder nach dem Tode ihres Vaters auf dem ererbten Gute bei
sammen blieben und gemeinsam wirtschafteten. So horen wir z. B., daB noch in der 
ersten Halfte des zweiten Jahrhunderts v.Chr. sechzehn Angehorige der achtbaren 
plebeischen gens Aelia in einem einzigen Hause lebten und sich in den GenuB eines 
sehr bescheidenen Bauernguts teilten (Plut. vita Aem. Paul. 5; Val. Max. 4, 4, 8). Wie 
wir aus einem jiingst gefundenen Fragment der Gaiusinstitutionen (PSI XI 1182, 
9ff., auch in ZSSt. 54, 26lf.) erfahren, unterlag eine solche Erbengemeinschaft im 
alteren Recht besonderen und eigenartigen Grundsatzen: Jeder einzelne Genosse 
konnte mit Wirkung fiir alle iiber die zum gemeinschaftlichen Gut gehi:irenden 
Gegenstande verfiigen, z.B. eine Sache durch Manzipation verauBern oder einen 
Sklaven freilassen (der dann nicht den Freilassenden allein, sondern alle Mitberech
tigten zum Patron erhielt). Ein Gemeinschaftsverhaltnis dieser Art konnte nun 
aber, so berichtet das gleiche Gaiusfragment, auch unter anderen Personen kiinstlich 
begriindet werden, und zwar durch ein besonderes Formalgeschaft (ceria legisactio) 
vor dem Prator4• Indem so die Wirkungen der Erbengemeinschaft auf ein rechts
geschaftliches Verhaltnis iibertragen wurden, entstand eine alteste Form der Gesell
schaft; gleich ihrem Vorbild war sie vermutlich stets eine Gemeinschaft des ganzen 
Vermogens (allgemeine Giitergemeinschaft, societas omnium bonorum); vielleicht 
vermochte sie gerade darum differenzierteren wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht 
mehr in allen Fallen zu geniigen. Jedenfalls trat in einer jiingeren Entwicklungs
schicht neben sie eine zweite Form der Gesellschaft, die durch schlichte Vereinbarung 
der Beteiligten (consensu) begriindet werden5 und sowohl die Herstellung einer allge
meinen Giitergemeinschaft wie den gemeinschaftlichen Betrieb eines einzelnen Er
werbsgeschafts oder gar die gemeinschaftliche Erledigung einer einzigen Angelegen
heit zum Ziele haben konnte (Gai. 3, 148)6• Diese jiingere Gesellschaft, die societas 

Erbengemeinschaft und den Ursprung der societas auf eine neue Grundlage gestellt worden ist 
(s. im Text); vgl. dazu au.Berdem Kommentar des Herausgebers: LEVY: ZSSt. 54, 276ff.; ALBER
TARIO: Studi Pavia peril XIV centenario delle Pand. e del Cod. di Giustiniano, 507ff., 1934; 
Riv. dir. comm.32 (Estr.); CoLLINET: RH4. Ser., 13, 10lff.; SoLAZZI: Atti Accad. Napoli 57.
Was herctum ciere, herctum citum und non citum heiBt, war schon der Kaiserzeit unklar; vgl. die 
verschiedenen Deutungen bei Festus, Servius und Gaius. Herctum gehort jedenfalls zu hercisco 
( oder herciscor ?), einem alten Verbum, das nur in der Bezeichnung der Erbteilungsklage (actio 
familiae herciscundae, vgl. § 156, 2) weiterlebte; vielleicht ist herctum das Supinum oder das 
Perfektpartizip dieses Verbums. Ein Zusammenhang mit heres und erus ist kaum moglich; auch 
mit griech. leyvv/Lt, leuor; und eleun] (Stamm Feey) besteht keine Verwandtschaft; desgleichen 
erscheint der von LEVY (s. o.) erwogene Zusammenhang mit arceo und area wegen der ver
schiedenen Vokale ziemlich zweifelhaft. Giere bedeutet ,bewegen", auch ,herbeiholen, auf
bieten" (davon abgeleitet: citare, citus). Bedeutet nun hercisco einfach ,teilen", so miiBte herctum 
wohl Supinum sein und herctum ciere ,zur Teilung aufbieten" heiBen. Dann konnte freilich der 
mehrfach bezeugte Abl. abs. hereto non cito nur eine Entstellung von herctum non cito sein. Eine 
andere Deutung bei LEVY. Uber Vermutungen ist jedenfalls nicht hinauszukommen. 

3 Auch noch in der Kaiserzeit; vgl. Plin. ep. 8, 18, 4; 2, 52, 6 u. 8; Paul. D. 27, 1, 31, 4. -
Da das alte consortium damals schon verschwunden war (s. u. im Text), wird die fortgesetzte 
Erbengemeinschaft in diesen Fallen in die Form einer societas gekleidet gewesen sein. 

4 Vielleicht eine Abwandlung der in iure cessio? Vgl. auch LEVY: ZSSt. 54, 290. 
5 DievonEIN:Bull.S9,76ff.undFREZZA: Riv. ita!. sc.giur.NS7, 3ff. entwickelte Lehre, 

daB das klassische Recht auch eine societas re contracta gekannt habe, und daB unter Miteigen
tiimern stets eine actio pro socio moglich gewesen sei (so EIN), hat ARANGio-Rmz: Studi Ricco
bono IV 357ff. m.E. endgiiltig widerlegt. Auch der neue Gaiusfund (s. o.) spricht dagegen und 
nicht dafiir ( anderer AnsichtALBERTARIO in den o. Anm.1 zit. Schriften). ARANGIO-RUIZ will eine 
derartige Ausweitung des Gesellschaftsbegriffs wenigstens als nachklassische Stromung annehmen; 
selbst dies erscheint mir mindestens zweifelhaft. 

s Nach dem, was wir nun durch das neue Gaiusfragment wissen, besteht kein AnlaB zu ver
muten, dati die jiingere societas urspriinglich nur als societas omnium bonorum moglich gewesen 
sei (so mit anderen auch JoRS i. d. Voraufl. 167). Kein zwingender Grund fiir eine derartige An
nahme ist die LENELsche Rekonstruktion der actio pro socio mit der societas omnium bonorum im 
Musterformular (Ed. perp. 8 297); sie ist iibrigens keineswegs sicher, da D. 17, 2, 63pr., ihre 
Hauptgrundlage, wohl nicht nur formal, sondern auch sachlich verfalscht ist (vgl. u. Anm. 15). 

J1lrs-Kunke!-Wenger, Riimisches Recht. 2. Auf!, 16 



242 Einze1ne Forderungsrechte. § 151 

des spatrepublikanischen und kaiserzeitlichenRechts, trat dannmehrundmehrinden 
Vordergrund; sie wurde die Gesellschaftsform fiir die gemeinsamen Untemehmungen 
mehrerer Kaufleute und Bankiers, diente aber auch der gemeinsamen Wirtschaft 
unter Briidem und der Abwicklung einer von den Verhiiltnissen des Augenblicks 
diktierten Interessengemeinschaft (Gelegenheitsgesellschaft). Zur Zeit des Gaius, 
d.h. um die Mitte des zweiten Jahrhunderts n.Chr., hatte sie die altere, nach dem 
Muster der altromischen Erbengemeinschaft gebildete Gesellschaftsform bereits voll
standig verdrangt: Gaius spricht von dieser alteren Form - und ebenso von der 
alten Erbengemeinschaft - als von einem langst (olim, Z.17) verschwundenen 
Rechtsinstitut 7. 

2. Die societas der spateren Republik und der Kaiserzeit war ihrem Wesen nach 
ein schuldrechtliches Verhiiltnis unter den Gesellschaftem; als solches hatte sie nur 
Innenwirkungen, d.h. sie lieB nur Anspriiche der Gesellschafter gegeneinander ent
stehen. Dritten gegeniiber bildete die Gesellschaft keine Einheit, wie die juristische 
Person (§ 43), und auch die Eigentumsverhiiltnisse der Gesellschafter wurden nicht 
notwendig von der Existenz der Gesellschaft betroffen. Doch entstand zumeist durch 
die Beitragsleistungen der Gesellschafter ein Gesellschaftsvermogen, das dann allen 
Teilhabem anteilsmaBig gehOrte: Neben die schuldrechtliche Gesellschaft trat dann 
eine sachenrechtliche Gemeinschaft (communio, vgl. § 67, 2) 8• In dem besonderen 
Falle der allgemeinen Giitergemeinschaft (societas omnium bonorum) entstand stets 
eine solche sachenrechtliche Gemeinschaft, und zwar hinsichtlich des gesamten Ver
mogens der Gesellschafter. Ausnahmsweise bedurfte es hier auch keiner besonderen 
trbertragung in das Gesellschaftsvermogen; vielmehr wurde alles9, was die Gesell
schafter zur Zeit des Gesellschaftsvertrags besa.Ben, ohne weiteres Gemeinschaftsgut 
(Paul. D.17, 2, 1, 1; 3 pr. u. 1)10• Der spatere Erwerb dagegen muBte erst in das 
Gesellschaftsvermogen eingebracht werden (Pap. D. 17, 2, 52, 8; Ulp. eod. 73). 

3. Die Anteile der Gesellschafter an Gewinn und Verlust der gemeinschaftlichen 
Untemehmungen waren im Zweifel gleich (Gai. 3, 150; Ulp. D.17, 2, 29 pr.). Doch 
konnten ungleiche Anteile und selbst eine unterschiedliche Beteiligung an Gewinn 
und Ver1ust vereinbart werden, wenn die verschiedene Hohe der Kapitaleinlagen oder 
der besondere Wert der von einem der Gesellschafter zu erbringenden Arbeitsleistung 
es rechtfertigten (Gai. 3, 149; Ulp. D. 17, 2, 29, pr. - 1). Nichtig war lediglich ein 
Gesellschaftsvertrag, bei dem der eine Teil nur am Verlust, nicht auch am Gewinn 
beteiligt war (societas leonina; Cassius in D. 17, 2, 29, 2). "Ober die Art und Weise 
der Geschaftsfiihrung bestanden keine besonderen Grundsatze. Im Prinzip stand sie 
wohl den Gesellschaftem gemeinsam zu; der einzelne konnte als Beauftragter oder 
als Geschi.ftsfiihrer ohne Auftrag fiir die anderen handeln, wobei die Wirkungen 
seiner Rechtsgeschafte zunachst nur in seiner eigenen Person eintraten und erst auf 
die Mitgesellschafter iibertragen werden muBten. Eine direkte Vertretung gab es 
im Gesellschaftsrecht grundsatzlich ebensowenig wie anderwarts. 

4. Das Gesellschaftsverhiiltnis endete (Gai. 3, 151££.) durch den Tod11, die capitis 

7 Er gebraucht durchweg die Vergangenheitsform. 
8 Bei der hii.ufigen Verbindung von Bocietaa und commumo im praktischen Rechtsleben ist es 

sehr begreiflich, daB nichtjuristische und juristische Quellen mit BoeiUB vielfach nicht den Gesell
schafter, sondem den Miteigentiimer oder sonst Mitberechtigten bezeichnen; vgl. hieriiber bes. 
FERRINI: Opere III 17££. Vgl. auch o. Anm. 5. 

9 Nur nicht die Forderungen: Paul. D. 17, 2, 3pr. 
10 RICcoBoNo: ZSSt. 34:, 186ff. (dem ScHULZ: Einf. 84, Anm. 4 und SmER: Rom. R. II 206 

zustimmen) halt das fiir justinianisch. Gegen diese Annahme bestehen :Bedenken, die m.E. durch 
den neuen Gaiusfund. bestii.rkt werden: offensichtlich handelt es sich um eine Anlehnung an die 
alte, aus der Erbengemeinschaft entwickelte Gesellschaftsform (daB Paulus von dieser und nicht 
yonder jiingeren Boeietaa sprach, ist nicht wahrscheinlich). Dringend verdii.chtig ist dagegen die 
m dem angeblichen Gaiusfragment D. 17, 2, 2 vorgetragene Konstruktion des trbergangs in das 
Gesellschaftsvermogen. 

11 Nachwirkung der auf der Erbengemeinschaft beruhenden ii.lteren Gesellsohaftsform 1 Eine 
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deminutio und den Konkurs eines der Geseilschafter, endlich durch Kiindigung 
(renuntiatio), die jedem Geseilschafter jederzeit freistand, mit der MaBgabe jedoch, 
daB er sich dadurch seinen Pflichten nicht entziehen und den Mitgeseilschafter nicht 
willentlich schadigen konnte12. Wie eine Kiindigung wirkte die Erhebung der Klage 
aus dem Gesellschaftsverhiiltnis (Paul. D. 17, 2, 65pr.; Ulp. eod. 63, IO; vgl. u. 
Ziff. 5). 

5. Die Gesellschaftsklage (actio pro socio) war ein iudicium bonae fidei; sie 
richtete sich auf Einzahlung hinterzogener Beitrage in das Geseilschaftsvermi:igen 
bzw. Teilung des erzielten Gewinnes, auf Auslagenerstattung und auf Ersatz des 
durch treuwidriges Verhalten dem Klager erwachsenen Schadens13• Als treuwidrig 
konnte auch eine das gewohnte MaB iibersteigende Nachlassigkeit erscheinen (dies 
wohl der klassische Kern von D. 17, 2, 52, 2 u. 72); die nachklassische Inter
pretation entwickelte daraus eine Haftung fur diejenige Sorgfalt, die der Gesellschaf
ter in eigenen Angelegenheiten zu beobachten pflegte14• Eine Verurteilung auf Grund 
der actio pro socio wirkte infamierend (Ed. perp. in D. 3, 2, I; Gai. 4, 182). Im Faile 
der societas omnium bonorum gewahrte der Prator dem Beklagten nach Ermessen 
das sog. beneficium competentiae ( § 102) ; vermutlich erst das nachklassische Recht 
erstreckte diese Rechtswohltat auf aile Geseilschaftsverhaltnisse15• - Da die actio 
pro socio wahrend des Bestehens der Geseilschaft nicht stattfinden konnte (vgl. o. 
Ziff. 4a.E.), bedeutete ihre Geltendmachung stets die endgiiltige Liquidation der 
Geseilschaft. Zur Teilung des den Geseilschaftern gemeinschaftlich zustehenden 
Eigentums war sie jedoch nicht geeignet; hierzu diente vielmehr die actio communi 
dividundo (§ 156, 2). 

IV. Die sog. lnnominatkontrakte 1• 

§ 152. I. Das klassische Recht kannte auBerhalb der bisher eri:irterten Kontrakts
typen keine verpflichtenden Vertrage. Wer auf Grund einer nicht als Kontrakt an
erkannten Abrede eine Leistung erbracht hatte und sich durch das abredewidrige 
Verhalten seines Gegners enttauscht sah, konnte nicht auf Innehaltung der Verein
barung klagen, sondern lediglich seine Leistung zuriickfordern (sog. condictio ob 
causam datorum, § 155, 3b) 2• Warder Gegner aber zur Riickgabe des Empfangenen 

Abrede, daB der Erbe in die Gesellschaft eintreten solle, war unwirksam (Sa b. in D. 17, 2, 59 pr.; 
Ulp. eod. 35). Auch die Fortsetzung unter den iiberlebenden Gesellschaftern konnte nicht vorher 
vereinbart werden (D. 17, 2, 65, 9 und I. 3, 25, 5 itp.). 

12 Es galt der von Cassius (in D. 17, 2, 65, 3) formulierte Satz: eum qui renuntiaverit societati 
a se quidem liberare socios suos, se autem ab illis non liberare. Naheres bei Gai. 3, 151 und Paul. D. 
17, 2, 65,3-6. 

13 Einzahlung von Beitragen: Pap.b.Ulp.D.17,2,52,8; Paul.D.17,2,74; Ulp.D.17,2, 
73.- Teilung des Gewinns: Paul.D.17,2,65,3.- Auslagenersatz: Paul.D.17,2,67,2.
Schadensersatz: Gai. D.17, 2, 72; Paul. D. 17, 2, 65, 4f. 

14 Vgl. hierzu § 109, 2b und Anm. 15; § llO, 3. Die hier interessierende haftungsrechtliche 
Lit. s. in § 109. Speziell iiber die Gesellschaft: WIEACKER: ZSSt. 54, 35ff. 

15 Vgl. einerseits D. 42, 1, 16 a. E. (zum mindesten dem Inhalte nach klassisch), andererseits 
D. 17, 2, 63pr.(itp.). Wiehier: BESELER: Beitr. III 36; LEVET: Le benefice de competence47ff.; 
SmER: Rom. R. II 207. Anders LENEL: Ed. perp. 8 298. 

1 Aus der sehr umfangreichen modernen Lit. vgl. bes. GRADENWITZ: Interpolationen 123ff.; 
PERNICE: ZSSt.9,248ff.; Labeo III 88££.; LENEL: Ed.perp. 1 237££.; 2 292££.; 3 300££. (mit immer 
wieder veranderter Stellungnahme); NABER: Mnemosyne 22, 68££.; PRoKROWSKY: ZSSt.16, 
80££.; AuDIBERT: Melanges Gerardin 2lff.; Melanges Fitting I 37££.; PEROZZI: Ist. II 1 278ff.; 
2 352ff.; BESELER: Beitr. II 156ff., IV 135; DEFRANCISCI: I:vvdUayf.la I(1913, hierzuPARTSCH: 
ZSSt. 30, 335££.), II (1916, Referat von STOLL: ZSSt. 47, 545ff.); RABEL: Grundz. d. rom. Pri
vatr. 469£.; MEYLAN: Origine et nature de l'action praescr. verbis (These Lausanne 1919, mit 
eingehendem Referat iiber die voraufgehende Lit., 9££.); JoRS in derVoraufl. (die vorliegende 
Darstellung weicht erheblich ab); SmER: Rom. R. II 208ff. 

2 Dies gilt auch fiir den Tausch (permutatio), denn die sabinianische Lehre, daB der Tausch 
einen Unterfall des Kaufes bilde (Gai. 3, 142), setzte sich nicht durch; vgl. Paul. D. 18, 1, 1, 1; 

16* 
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nioht mehr imstande, so unterlag er, wenn ihm ein treuwidriges Verhalten zur Last 
fiel, der deliktisohen actio de ikJlo (§ 160, 1; lui. in D. 19, 5, 5, 2 a. E.; Diocl. 0. 2, 
20, 4); andernfalls stand es im Ermessen des Prators, ausnahmsweise mit einer auf 
den besonderen Fall zugeschnittenen actio in factum(§ 101, 3) zu helfen (Iul. in D. 2, 
14, 7, 2 und D. 19, 5, 5, 2a.E.a). 

2. Ein Problem fiir sioh war fiir das klassisohe Recht die Behandlung solcher Ver
tragstatbestande, deren Einordnung in das System der anerkannten Kontrakte 
zweifelhaft war. Um den Klager nicht der Gefahr auszusetzen, mit seiner Klage ab
gewiesen zu werden, weil der Richter iiber diese Einordnung anderer Ansicht war als 
Klager und Prator, empfahl es sich in solohen Fallen, statt der sonst iiblichen recht
lichen Klassifizierung (Quod A• A• de N° N° hominem Stichum emit) eine bloBe Dar
stellung des konkreten Sachverhalts in den Beginn der ProzeBformel aufzunehmen. 
Dann muBte der Richter, wenn sich das tatsachliche Vorbringen des Klagers als wahr 
herausstellte, ohne Riicksicht auf seine Meinung iiber den Charakter des Vertrags 
zu einer Verurteilung des Beklagten gelangen. Aus dem Aufbau des klassischen 
Kontraktsystems ergab sich aber nun, daB fiir die Einordnung solch zweifelhafter 
Vertrage stets nur eines der kontraktlichen bonae fidei iudicia in Frage kam (emptio 
venditio, locatio conductio, mandaJ,um, societaB), deren Formulare aile auf dare oportere 
ex fide bona lauteten. Es war darum moglich, diese Formulierung des Klagbegehrens 
auch in dem hier erorterten Sonderfalle beizubehalten; dies empfahl sich zugleich aus 
Griinden der ZweckmaBigkeit, weil auf diese Weise der Richter die den bonae fidei 
iudicia eigene Freiheit bei der Feststellung der Leistungspflicht erhielt. So entstand 
eine Forme!, die zwar wie die honorarrechtlichen actiones in factum von der Schilde
rung eines konkreten Tatbestands ihren Ausgang nahm, sich aber dann durch die 
Gestaltung des Klagbegehrens als eine formtila in ius concepta und damit nach den 
klassischen Regeln des Formelbaus als eine zivilrechtliche ProzeBformel herausstellte 
(vgl. § 101, 3). In den justinianischen Quellen erscheint dieser Formeltyp unter den 
Bezeichnungen actio praescriptis verbis (von der dem Klagebegehren ,vorangeschriebe
nen" Tatbestandsschilderung), actio civilis incerta oder actio in factum civilis'. Eine 
derartige Formal war sogar dauernd im pratorischen Edikt proponiert: die actio 
de aestimato aus dem sog. TrOdelvertrag (contractus aestimatorius), einer Verkaufs
kommission mit fester Preisbestimmung5. 

3. Im AnschluB an diese Erscheinungen des klassischen Rechts hat dann die nach
klassische Theorie 6 einen neuen, erganzenden Kontraktstypus herausgebildet, in dem 

D. 19, 4, 1; Diocl. C. 4, 64, 3 u. 7. - Fiir den Fall der Eviktion des Tauschgegenstands griff man 
indessen auf die Analogie der Kaufklage zuriick (Paul. D. 19, 4, 1, 1; Gordian C. 4, 64, 1 ), ebenso 
hinsichtlioh der Sachmangelhaftung (Aristo in D. 19, 4, 2). Ober die nachklassisohe Behandlung 
des Tausohs s. u. Ziff. 3. 

8 Dieses Julianzitat steht inmitten eines nachklassisohen Traktats (vgl. u. Anm. 6), beruht 
jedoch gewiB auf klassischer Oberlieferung; unklassisoh ist aber jedenfalls oivilem am SchluB 
der Stelle. 

' Aile diese Bezeiohnungen sind in der neueren Literatur dem klassischen Recht abgesprochen 
worden; zum mindesten die verbale Ausdrucksweise praesfll'iptis verbis agere diirfte indessen bis in 
die klassische Zeit zuriiokreiohen, und wahrscheinlioh sind auch die Namen aotio civilis inoerta 
und aotio in faotum civiliB wenigstens durch klassische !uBerungen angeregt. 

6 Jemand gibt einem anderen eine Sache zum Verkauf mit der MaBgabe, daB dieser entweder 
den vereinbarten Schatzungswert oder die Sache selbst wiedergeben solle. - Wie fast alles auf 
diesem Gebiet, ist auch die ediktale Existenz der aotio de aestimato bestritten. LENEL, der lange 
an ihr festhielt, glaubte zuletzt nioht mehr daran; vgl. Ed. perp. 3 300££. lVgl. noch Bu<JXLA.ND: 
Melanges Cornill 139ff.( = LQR 43, 74££.); LQR 48, 495ff.; EHRHARDT: Justa causa. traditionis 
104££. - N ach Ansicht des Bearbeiters ist die freie Erfindung einer formula de aestimato durch die 
Nachklassiker kaum moglich. K.ein entscheidender Gegenbeweis ist die actio in.faotum in IDp. D. 
19, 5, 13pr. Zwar handelt es sich hier um einen Tatbestand des oontr. aestimatori'UB (anders 
BUCKLAND: Mel. Cornil I 143£.), aber die actio in factum konnte wahlweise neben der proponierten 
Forme! moglioh gewesen sein (SmER: Rom. R II 210), und es ist auch nicht ausgeschlossen, daB 
sed in faotum quaBi alio negotio gesto eine naohklassische Glossa ist. 

8 Man schreibt sie meist der friihbyzantinischen Jurisprudenz von Beryt zu; vgl. bes. DE 
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aile diejenigen Vertrage auf Leistung und Gegenleistung untergebracht werden konn
ten, die unter keinen vom klassischen Recht anerkannten Typus fielen. Weil diese 
neue Kategorie aile bisher ,namenlosen" Vertrage umfaBte, pflegt man sie als die 
der unbenannten oder Innominatkontrakte zu bezeichnen. Wie bei den meisten 
SchOpfungen der nachklassischen Theorie handelt es sich auch hier nicht um eine 
freie und bewuBte Neubildung, sondern nur urn eine interpretative Umgestaltung 
und Fortbildung der klassischen Gedankengange. In ihrem Drang nach Verailge
meinerung und prinzipieiler Ableitung der klassischen Einzelerscheinungen sammelten 
die nachklassischen Bearbeiter ailes, was irgendwie nach einer Ausdehnung des Klag
schutzes auf atypische Vertrage aussah, wobei unzureichendes Verstandnis fur die 
materieilen und prozessualen Grundlagen des klassischen Rechts zu mancherlei 
MiBverstandnissen fiihrte. So wurde die Grenze zwischen den honorarrechtlichen 
actiones in factum und den zivilen Formeln mit praescripta verba verwischt, und es 
wurden sogar Tatbestande einbezogen, bei denen von einer vertraglichen Natur der 
Verpflichtung nicht die Rede sein kann. Auf diesem Wege gelangten die Nachklas
siker zu der Annahme, daB aus allen auf Leistung und Gegenleistung gerichteten Ver
einbarungen, die keinem der iiberlieferten Kontraktstypen angehorten, eine actio 
praescriptis verbis erwachse, sobald der eine Teil seinerseits geleistet habe. Wie bei 
den Realkontrakten die Hingabe des Darlehens, der Leihsache usw., so sollte also hier 
die Vorleistung den Anspruch gegen den Vertragsgegner auslosen; man spricht darum 
auch von unbenannten Realkontrakten 7• Bestand die Vorleistung in der Hingabe 
einer Sache, so hielt man den Leistenden fiir berechtigt, statt der auf die Gegenlei
stung gerichteten actio praescriptis verbis die Ruckforderung der eigenen Leistung zu 
wahlen (condictio ob causam datorum, s. Ziff. 1). Die verschiedenen Gestaltungs
moglichkeiten der unbenannten Vertrage gliederte man in sehr schematischer Weise 
in vier Gruppen: Austausch von Sachleistungen (do ut des, hierunter failt vor allem 
der Tausch 8); Austausch einer Sachleistung gegen eine Arbeitsleistung, wobei wieder
um unterschieden wurde, ob die Sachleistung (do ut facias) oder die Arbeitsleistung 
(facio ut des) als Vorleistung die Grundlage des Gegenleistungsanspruchs bildete; 
Austausch von Arbeitsleistungen (facio utfacias).- Die Lehre von den Innominat
kontrakten bedeutete letztlich nichts anderes als die Auflosung des klassischen Kon
traktsystems und die Ausweitung der Zulassigkeit formloser Vertrage his unmittelbar 
an die Grenzen der Vertragsfreiheit. Ihren Schopfern kam dies freilich kaum zum 
BewuBtsein; nichts zeigt deutlicher als dieser Umstand, in welchem MaBe die nach
klassische Theorie von ihren klassischen Ausgangspunkten abhangig war. 

V. Die Schenkung 1• 

§ 153. 1. Der romische Sprachgebrauch des biirgerlichen Lebens bezeichnete als 
Schenkung (donatio) jede unentgeltliche Zuwendung im weitesten Sinne, so z.B. 

FRANCISCI: .L'vvdMaytta I 329££.; SCHULZ: Festg. £. Zitelmann 11 ff. Aber die Scholienzu C. 2, 4, 6 
(schol. & ftBV beiHeimb. I 695)und c. 8,54, 3 (schol. TOV avrov bei Heimb. IV 593), in denendie 
berytener Rechtslehrer Patricius und Eudoxius fiir die adio praescriptis verbis zitiert werden, 
bilden kein Hindernis fiir die Annahme, dall die Lehre sehr viel weiter zuriickreicht. Beeinflus
sung durch griechische Philosophie und Christentum (DE FRANCISCI: .L'vvd/1./l.ay,ua II 498££.) ist 
nicht unbedingt notwendig. Der justinianische Gesetzgeber zeigt kein besonderes Interesse: er 
hat zwar die verfalschte trberlieferung in die Digesten und den Kodex aufgenommen (Haupt
stelle: der nachklassische Traktat in D. 19, 5, 5), in den Institutionen aber die Innominatkon
trakte nicht beriickeichtigt. 

7 Die Anlehnung an den Gedanken der Realobligation ergab sich aus der Eigenart der zu
grundeliegenden klassischen Tatbestande, in denen regelmaBig eine Leistung des klagenden Teils 
vorausgesetzt war; vom Standpunkt der Gesamtentwicklung aus gesehen bedeutet sie einen 
Riickschritt gegeniiber den klassischen Konsensualkontrakten. 

s D. 19, 4, 1, 4; D. 19, 5, 5, 1. "Ober das klassische Recht vgl. o. Anm. 2. 
1 .Altere Lit. bei WINDSCHEID-K.n>l': Pand. II 9 543£. (§ 365) und LEONHARD: RE 5, I533ff. 
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auch die Verleihung des Biirgerrechts, die Freilassung und die letztwillige Zuwendung 
durch Vermachtnis. Der juristische Schenkungsbegriff dagegen war wesentlich enger: 
er beschriinkte sich auf Zuwendungen unter Lebenden, erforderte sowohl eine Be
reicherung des Empfangers wie eine Vermogensminderung auf seiten des Schenkers2 

und schloB die Tatbestiinde der unentgeltlichen Gebrauchsiiberla ssung und der 
unentgeltlichen Dienstleistung aus, die als commodatum und mandatum eigene Kon
traktstypen bildeten (§ 136; § 139). Die Schenkung als solche begriindete, wenig
stens nach klassischer Auffassung, keine schuldrechtlichen Beziehungen; sie war 
lediglich Rechtsgrundgeschiift (causa): Wurde sie unmittelbar durch "Obereignung, 
Zession oder ErlaB vollzogen (sog. Barschenkung), so bildete sie den Rechtsgrund 
fiir diese Verfiigungsgeschiifte; wenn sich dagegen der Schenker zuniichst nur schuld
rechtlich verpflichten wollte, so bedurfte es grundsiitzlich3 eines (ex causa donationis 
erteilten) formalen Leistungsversprechens, d.h. einer Stipulation; erst das justinia
nische Recht erkannte auch das formlose Schenkungsversprechen als giiltig an4 • In 
seiner Wirkung war das giiltig erteilte Schenkungsversprechen insofern minder kraf
tig als Verbindlichkeiten aus anderemRechtsgrunde, als der Schenker sich gegeniiber 
dem Anspruch des Beschenkten auf das sog. beneficium competentiae ( § 102) berufen 
konnte. 

2. Das Interesse der romischen Jurisprudenz an der Schenkung und ihrer begriff
lichen Abgrenzung beruhte vor allem auf der Notwendigkeit, den Anwendungsbereich 
der Schenkungsverbote abzugrenzen. Das iilteste von ihnen war die lex Cincia, 
ein Plebiszit vom Jahre 204 v. Chr. Sie verbot allen Personen, die nicht mit dem 
Schenker nahe verwandt oder verschwiigert waren (personae exceptae), die Annahme 
von Schenkungen tiber einen bestimmten, uns unbekannten Wertbetrag hinaus. Die 
Folgen einer Zuwiderhandlung waren im Gesetz nicht festgelegt; Jurisdiktion, Juris
prudenz und Kaisergesetzgebung regelten sie in folgendem Sinne5 : die gegen die lex 
Gincia verstoBende Schenkung war zivilrechtlich giiltig; einem Anspruch auf Leis tung 
des geschenkten Gegenstands konnte der Schenker jedoch mit der exceptio legis 
Ginciae begegnen. War die Schenkung erst einmal vollzogen, der Beschenkte z. B. 
durch Manzipation, Tradition oder auch durch Ersitzung Eigentiimer geworden 
(donatio perfecta), so entfiel die Berufung auf die lex Gincia, und der Beschenkte 
besaB den Gegenstand zu vollem Rechte 6• Aber auch eine noch nicht perfekte 
Schenkung konnte voll wirksam werden, wenn der Schenker starb, ohne sich auf die 
lex Gincia berufen zu haben und der Beschenkte sich bereits im GenuB des geschenk
ten Gegenstands befand 7• Die Praxis der spiitrepublikanisch-klassischen Zeit hat 
also das alte Gesetz nur mit starker Einschriinkung zur Anwendung gebracht. Etwa 

Dazu KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 584££.; MITTEis: Rom. Privatr. I 153££.; RABEL: Grund
ziige d. rom. Privatr. 512£.; PRINGSHEIM: ZSSt. 42, 273££.; PEROZZI: Ist. II 2 718ff.; STOCK: 
Z. Begr. d. donatio, insbes. i. Verh. z. commodatum (Leipziger rechtswiss. Studien 72, 1932); 
SIBER: ZSSt. 53, 99ff.; Bussi: Cristianesimo e dir. rom. (Pubbl. univ. catt. del sacro cuore, 
2. Ser., 43) 17lff. (iiber den Einflul3 des Christentums). Vgl. ferner die in den folgenden Anm. 
zitierten Arbeiten. 

2 Das subjektive Erfordernis der Schenkungsabsicht (animU8 donandi) ist nachklassisch: 
PRINGSHEIM: (s.o. Anm. 1). 

3 Eine Ausnahme bildete in gewissem Sinne das Schenkungsversprechen an eine Gemeinde 
(pollicitatio; vgl. D. 50, 12), das in klassischer Zeit jedenfalls dann einen Anspruch erzeugte, wenn 
die Zuwendung ob honorem erfolgt war (d. h. als Dank fiir eine von der Gemeinde erwiesene Ehrung 
oder urn eine solche zu erhalten), oder wenn die Herstellung des versprochenen Werks bereits be
gonnen war. Hieriiber zuletzt ALBERTARIO: La pollicitatio (Pubbl. Univ. catt. del sacro cuore, 
2. Ser., 20, 1929; dort 6 ausfiihrliche Literaturangaben); ARcm: Riv. ital. sc. giur. NS 8, 563££. 

4 I. 2, 7, 2. Uber das Erfordernis der Insinuation bei Schenkungen von gro13erem Wert vgl. 
Ziff. 3. 

6 AscoLI: Bull. 6, 173££.; MITTEIS: Rom. Privatr. I 153££.; SIBER: ZSSt. 53, 136££. 
• 6 Die ohne Kenntnis der lex Cincia erbrachte Erfiillung einer Schenkungsstipulation konnte 
Jedoch vom Schenker kondiziert werden (Ulp. fr. Vat. 266). 

7 BIBER: ZSSt. 53, 14lf£. 
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seit dem vierten J ahrhundert n. Chr. verschwand es ganz aus dem praktischen Rechts
lehen 8 ; Justinian erwahnt es nur noch ein einziges Mal (Nov. 162, 1), und zwar als 
langst veraltet. Es entsprach nicht mehr dem Geiste einer Zeit, die von den chari
tativen Tendenzen des Christentums heherrscht war. - Dagegen hielt sich ein an
deres, jiingeres Schenkungsverhot his ans Ende der antiken Rechtsentwicklung, ja 
bis ins gemeine Recht: das Verbot der Schenkung unter Ehegatten 9• 

Seine Herkunft ist streitig. Ulpian (D. 24, 1, 1) fiihrt es auf Gewohnheitsrecht zu
riick. In der modernen Forschung ist dagegen die Annahme sehr verbreitet, daB es 
im Zusammenhang der augusteischen Ehegesetzgebung ( § 173) ergangen sei1°: 
jedenfalls laBt es sich erst in augusteischer Zeit nachweisen. Das Verbot hatte Nich
tigkeitswirkungen11; doch brachte eine oratio des Caracalla (206 n.Chr., D. 24, 1, 
32)12 insofern eine Milderung, als solche Schenkungen, die der schenkende Gatte bis 
zu seinem Tode nicht widerrufen hatte, nunmehr den Erben gegeniiber wirksam sein 
soil ten. 

3. Seit dem dritten Jahrhundert n.Chr. wurde es iiblich, Schenkungen vor einer 
Behorde mit Urkundsrecht (ius actorum conficiendorum; §57, 4) zu Protokoll zu 
gehen (apud acta profiteri, insinuatio)13• Spaterhin wurde dies fiir Schenkungen 
von hoherem Werte zur notwendigen Form. Die Einzelheiten der durch wechselnde 
gesetzliche Normierung heeinfluBten Entwicklung sind z. T. unklar; ein sicheres Bild 
zeigt erst das justinianische Recht. Hiernach waren Schenkungen zuniichst his zum 
Werte von 300, spater his zu 500 solidi14 formfrei; dariiher hinaus hedurfte es der 
Insinuation; unterhlieb diese, so war die Schenkung nur. his zu jener Wertgrenze 
wirksam (C. 8, 53, 36, 3). Das Erfordernis der Insinuation galt gleichmiiBig fiir Bar
schenkungen und Schenkungsversprechen. 

VI. Quasikontrakte 1 • 

§ 154. Geschii.ftsfiihrung ohne Auftrag (negotiorum gestio)2• l. Das priitorische 
Edikt3 verhieB eine Klagmoglichkeit fiir den Fall, daB jemand, ohne dazu heauftragt 

8 tiber den Zeitpunkt vgl. RADIN: RH 4. Ser., 6, 605£. 
9 Lit. bei RABEL: Grundzuge d. rom. Privatr. 513, Anm.l. Dazu BONFANTE: Corso dir. rom. 

I 212ff.; DUMONT: Les donations entre epoux en droit romain, 1928 (bespr. von KADEN: .ZSSt. 
50, 6llff.); THAYER: On gifts between husband and wife, 1929; STOCK: (s. o. Anm. 1) 4ff., 44ff.; 
SIBER: ZSSt. 53, 103ff.; Studi Riccobono III 243ff. -tiber die Schenkung unter Brautleuten 
(donatio ante nuptias) und die spatromische Morgengabe des Ehemanns an die Frau (donatio 
propter nuptias) vgl. Ml:TTEIS: Reichsr. u. Volksr. 256££.; BRANDILEONE: Sulla storia e la natura 
della don. propter nuptias, 1892; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 379ff.; SCHERILLo: Riv.distoria 
di dir. it. 2, 457££.; 3, 69ff.; VISMARA: Cristianesimo e dir. rom. (vgl.Anm. 1) 295££. (La do
nazione nuziale nel dir. ebraico a nelle fonti cristiane in relazione al dir. rom. postclassico); 
bei ihnen weitere Lit. 

10 So zuerst ALIBRANDI: Opere I 595ff. Anders neuerdings wieder DUMONT: (s.o. Anm. 9) 
Iff., dessen Griinde jedoch nioht stichhaltig sind; vgl. KADEN: (s.o. Anm. 9) 612££. 

11 Zu Unreoht bestritten von DE MEDIO (Naheres bei RABEL: [s.o. Anm. 9]). 
12 Sie erfolgte, als Caraoalla noch Mitregent seines Vaters Septimius Severns war. Vielleicht 

war dieser der eigentliche Urheber; vgl. SIBER: ZSSt. 53, 125. 
13 PERNICE, H.: Z. Lehre v. d. Insinuation d. Schenkungen (Diss. iur. Greifswald 1882); 

HIRSCHFELD, B.: Gesta municipalia (Diss. phil. Marburg 1904) 36££., 50££. 
14 Nach dem Goldwert gleioh 6345 RM und etwa 10700 osterr. Schilling. - Das gemeine 

Recht setzte den Bolidm dem Dukaten gleich und kam so zu dem Betrag von 46662/ 3 M. Vgl. 
RGZ 1, 313. 

1 V gl. iiber diese Kategorie § 119, 1; die Anspriiche a us Vormundsohaft und Vermachtnis, die 
gleichfalls dazugehoren, werden spater im Zusammenhang des Familienrechts und des Erbrechts 
behandelt: § 191; § 221, 3b. 

2 Altere Lit. bei WINDSOHEID-K.lPP: Pand. II 9 9Uff. (§ 430). Dazu WLASSAK: Z. Gesch. d. 
negotiorum gestio, 1879; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch.II667ff.; SEGRE: Studi Morianiii 
289ff.; PETERS: ZSSt. 32, 263££.; PARTSCH: Stud. z. negotiorum gestio (Sb. Akad. Heidelberg 
1913, Nr.12); KtffiLER: ZSSt.39, 19lff.; RICCOBONO: Ann. Palermo 3/4, 167££.; RABEL: Studi 
Bonfante IV 281££. 

3 Hierzu und zu den Formeln vgl. LENEL: Ed. perp. 3 IOU£. 
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zu sein, die Interessen eines Abwesenden vor Gericht wahrgenommen oder den Pro
zeB eines Verstorbenen weitergefiihrt hatte. Mit dieser urspriinglich in factum konzi
pierten actio negotiorum gestorum konnte sowohl der, den das Geschiift anging ( der 
Geschiiftsherr), die Herausgabe des vom Geschiiftsfiihrer bei seiner Tiitigkeit Er
langten wie der Geschaftsfiihrer den Ersatz seiner Auslagen verlangen. Sie wurde 
bald auch in Fallen auBerprozessualer Geschaftsfiihrung gegeben, und neben die 
formula in factum trat schon am Ausgang der Republik eine formula in ius concepta 
mit der Klausel ex fide bona. 

2. Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit der actio negotiorum gestorum war 
die Fiihrung fremder Geschafte. Wann ein fremdes Geschiift vorlag, entschied sich 
nach klassischem Recht in erster Linie an Hand von objektiven Kriterien4• Immer
hin griff man in Zweifelsfiillen auch auf subjektive Momente zuriick, namlich auf das 
BewuBtsein oder den Willen des Geschiiftsfiihrers, in fremder Sache zu handeln. Ein 
selbstandiges Erfordernis war dieser subjektive Tat hestand jedoch nicht; seine Be
ach tung diente stets nur als Indiz fiir die Fremdheit des Geschiifts. Erst unter den 
Handen der nachklassischen Bearbeiter gewann die Willensrichtung des Geschafts
fiihrers (animus aliena negotia gerendi) wenigstens theoretisch eine zentralere Stellung. 
Auch jetzt fiihrte aber die Betonung des animus nicht zu praktischen Folgen fiir die 
Begrenzung der negotiorum gestio. Die Nachklassiker haben im Gegenteil den schon 
im klassischen Recht mit Hille von actiones utiles im Ergebnis sehr weitgesteckten 
Anwendungskreis der negotiorum gestio noch urn zahlreiche Tatbestande vergroBert, 
in denen von einem animus negotia aliena gerendi nicht die Rede sein kann5• 

3. Der Inhalt der actio negotiorum gestorum ergab sich, wenigstens soweit die in ius 
konzipierte Formel in Betracht kam, aus ihrer Natur als bonae fidei iudicium. Es ist 
anzunehmen, daB man aus der bona fides schon in klassischer Zeit grundsiitzlich eine 
Haftung fiir unsorgfaltige Geschiiftsfiihrung ableitete. Wer ganz allgemein die Ge
schaftsfiihrung fiir einen anderen iibernommen hatte, machte sich unter Umstanden 
schon durch Nichterledigung einzelner zum Bereich der gefiihrten Geschafte gehoren. 
der Angelegenheiten verantwortlich (Ulp. 3, 5, 5, 14) 6• Bei willkiirlicher Abweichung 
von der Betatigungsweise des Geschaftsherrn haftete der Geschiiftsfiihrer sogar fiir 
sol chen Schaden, der trotz sorgfaltiger Geschaftsfiihrung entstand (also fiir casus; 
Pomp. D. 3, 5, 10). - Der Gegenanspruch des Geschaftsfiihrers auf Ersatz seiner 
Auslagen unterlag besonderen Anforderungen: Es muBte sich urn eine ,niitzliche" 
Geschaftsfiihrung (negotium utiliter gestum) handeln, d.h, urn eine Tiitigkeit, die ob
jektiv im Interesse des Geschaftsherrn lag; ob sie auch im Erfolg nutzbringend war, 
spielte keine Rolle (Ulp. D. 3, 5, 9, 1) 7. 

§ 155. Bereicherungsanspriiche (Kondiktionen)l. l. Wir sprechen von ungerecht
fertigter Bereicherung, wenn jemand etwas ohne rechtlichen Grund aus dem Ver-

4 Das Folgende beruht auf den Untersuchungen RABELs, die zwischen den einander entgegen
gesetzten Auffassungen von P ARTSCH und RICCOBONO eine zweifellos zutreffende Mittellinie 
ziehen. 

5 Derartige nachklassische Ausweitungen der negotiorum gestio sind namentlich von RICco
BONO aufgezeigt worden. 

6 Die Stelle ist stark verfiilscht; aber der Kern der Entscheidung ist sicher echt. 
7 Ob der Geschiiftsfiihrer die Absicht hatte, Ersatz zu verlangen (animus reoipiendi), ist nach 

klassischem Recht unerheblich; die darauf abstellenden Quellen sind verfiUscht: PRINGSHEIM: 
ZSSt. 42, 310ff.; zustimmend SlBER: Rom. R. II 193 und RABEL: Studi Bonfante IV 292 (vgl. 
a?er ~uch dessen von PRlNGSHEIM abweichende Wiirdigung der durch eine moralische Pflicht, 
d1e ptetas, gebotenen Geschiiftsfiihrung: 295££.). 
•• 1 Prozessuale und materiellrechtliche Kondiktionenliteratur lassen sich nicht reinlich scheiden. 
Altere Werke s. b. WINDSCHEID·KlPP: Pand. II o 865££. ( § 421) und b. KlPP: RE 4, 858. Neuere 
Monographien: v. MAYR: D. condictio d. rom. Privatr., 1900; v. KosCHEMBAHR-LYsKOWSKl: D. 
condictio als Bereicherungskl.im klass .rom. R. I, 1903; II, 1907. V gl.ferner NABER: Mnemosyne 20, 
18~££.; 311££.; l'Fr;itGER: ZSSt.18, 75££.; Ciceros Rede pro Roscio com., 1904; Condictio u. 
kem Ende (Bonner Festschr. f. P.Kriiger, 3££., 1911); v. TuHR: Aus rom. u. biirgerl. R. (Fest
schr.f.Bekker, 1907) 293ff.; DUQUESNE: NRH32, 213££.; PEROZZl: Ist.IP360ff.; 97££.; 
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mogen eines anderen erlangt hat. Vielfach, aber nicht notwendig, handelt es sich da
bei um eine Leistung des anderen Tells, auf die der Empfanger keinen Anspruch hatte 
und die in der irrigen Annahme einer Verbindlichkeit oder sonst unter unzutreffenden 
Voraussetzungen erfolgte. Wenn die Rechtsordnung eine solche Leistung oder sonst 
einen grundlosen Erwerb als wirksam behandelt, wozu sie sich namentlich im Inter
esse einer klaren Rechtslage genotigt sehen kann 2, so bedarf es eines besonderen 
Rechtsmittels, um die Unbilligkeit der Bereicherung wieder auszugleichen. Diesem 
Zweck dienten im romischen Recht die Kondiktionen; sie sind Vorbilder auch des 
modernen Bereicherungsrechts. 

2. Der geschichtliche Ausgangspunkt der romischen Bereicherungsanspriiche 
liegt, wie wir schon in anderem Zusammenhange feststeilen konnten (§ 117, 2c), in 
unmittelbarer Nachbarschaft des formlosen Darlehens (mutuum). Beide Rechtsinsti
tute waren mit den gleichen Klagformeln ausgestattet: der actio ( oder condictio) 
certae creditae pecuniae, wenn es sich um Geld handelte, der condictio triticaria (oder 
certae rei) im Faile des Naturaldarlehens und der Sachbereicherung; und noch 
Gaius (3, 91) erwog, ob die Leistung einer Nichtschuld nicht einen Realkontrakt dar
steile. Geht man davon aus, daB urspriinglich nicht der iibereinstimmende Partei
wille die Grundlage des Realkontrakts ausmachte, sondern ausschlieBlich die res, 
d.h. die unter den Parteien erfolgte Vermogensverschiebung, so verschwindet in der 
Tat die Schranke, die fiir das klassische und moderne Rechtsdenken zwischen der 
vertraglichen Darlehensverbindlichkeit und der auBervertraglichen Bereicherung be
steht. Die grundlose Bereicherung erscheint dann in genau dem gleichen Sinn als 
Queile einer Realobligation, wie das Darlehen; ja man kann sagen, daB die Dar
lehensschuld in diesem Sinne nur einen Sonderfail der ailgemeinen Bereicherungs
haftung darsteilt. Auch nachdem sich das romische Recht bereits von diesen altesten 
Vorsteilungen entfernt und die Bereicherungsanspriiche aus dem Kontraktsrecht aus
geschieden hatte, wirkte der Gedanke der Realobligation noch in der Abgrenzung der 
Bereicherungshaftung nach: Man verlangte grundsatzlich 3, daB die Bereicherung 
durch eine Sach- oder Geldleistung (ein dare) des anderen Teils eingetreten sein miisse. 

3. Die durch die condictiones certae pecuniae und certae rei bereinigten Bereiche
rungstatbestande waren im einzelnen recht verschiedener Art. So begreift es sich, 
daB neben ailgemeinen Formulierungsversuchen4 friihzeitig das Bestreben nach einer 
Gliederung in einzelnen Gruppen auftrat. Fiir das klassische Recht waren und blieben 
diese Einzelfalle der Bereicherungshaftung jedoch nur Erscheinungsformen ein und 
desselben Rechtsinstituts. Erst als die klassische Begriffswelt in den Handen der 
nachklassischen Theorie zu festen Formeln erstarrte, gewannen die klassischen Tat
bestandsgruppen, ihrem Wesen zuwider, das Ansehen selbstandiger Anspriiche5• Es 
handelt sich um folgende Faile der Bereicherung: 

SmER: Rom. R. II 213 ff.; EHRHARDT: Iusta causa traditionis, 36ff., 1930. Zur condictio incerti 
s. auch u. Anm. 7. trber honorarrechtliche Bereicherungsanspriiche vgl. § 106, .Anm. 13. 

2 Hauptfall: die abstrakten Rechtsiibertragungsgeschafte. Im riimischen Recht wirkte so
wohl Manzipation und in iure cessio (§ 71, 1 u. 2) wie in weitem Umfang auch die Tradition 
(§ 71, 3a) abstrakt. 

3 Wichtigste .Ausnahme des klassischen Rechts: die condictio furtiva; s. u. Ziff. 3d. 
4 Nach Sabinus (in D. 12, 5, 6) haben schon die veteres (d. h. mindestens die Juristen urn die 

Wende von der Republik zur Kaiserzeit) den Satz aufgestellt: quod ex iniusta causa apud aliquem 
sit, posse oondici. 

5 Auf dieser nachklassischen Systematisierung beruht die unerfreulich komplizierte Formu
lierung der Bereicherungstatbestande im dtsch. BGB § 812££.; klarer schweiz. OR. .Art. 62£., 
noch einfacher franz. cod. civ . .Art. 1376ff. - Nachklassisch ist auch die von den meisten mo
dernen Kodifikationen iibernommene Beschrankung der Haftung des gutglaubigen Bereicherungs
empfangers auf die z.Z. der Klagerhebung noch vorhandene Bereicherung (BGB § 818 III, 
schweiz. OR Art. 64, osterr . .ABGB § 1437 u. 329, ital. cod. civ. 1148, anders franz. cod. civ. 
Art.1379f.). Sie beruht auf einer Vermengung der schuldrechtlichen Bereicherungshaftung mit 
der Haftung des Besitzers gegeniiber dem Eigentiimer (hieriiber s. § 78, 3£.). Naheres bei SIBER: 
Rom. R. II 220, 222. 
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a) Die Riickforderung einer in entschuldbarem Irrtum iiber das Bestehen einer 
Verpflichtung gezahlten Nichtschuld (condictio indebiti; D. 12, 6). Sie £and 
statt, sowohl wenn die vom Leistenden vorausgesetzte Verbindlichkeit nie bestanden 
hatte, wie wenn sie vor der Leistung aus anderem Grund erloschen oder wenn sie 
durch dauernde Einrede (exceptio perpetua, vgl. § 123, 1) entkraftet war. 

b) Die Riickforderung einer Leistung, die zwar nicht die Tilgung einer Verbind
lichkeit bezweckt hatte, aber mit Riicksicht auf einen Erfolg erbracht worden war, 
der dann nicht eintrat (condictio ob rem oder ob causam datorum, auch con
dictio re bzw. causa non secuta; D. 12, 4). Hierher gehorte z.B. die Zahlung einer 
Geldsumme als Mitgift fiir eine Ehe, die schlie.Blich nicht zustandekam; ferner die 
Vorleistung im Rahmen einer auf Leistung und Gegenleistung gerichteten Verein
barung, die nicht unter die vom klassischen Recht anerkannten Kontraktstypen fiel 
(§ 152, I). 

c) Die Riickforderung einer Leistung, deren Annahme seitens des Empfangers 
einen Versto.B gegen die guten Sitten oder die Rechtsordnung darstellte (condictio 
ob turpem vel iniustam causam; D. 12, 5). Ein solcher Bereicherungsanspruch 
stand z. B. demjenigen zu, der dem Verwahrer seiner Sache eine Summe hatte 
zahlen miissen, urn die Sache wiederzubekommen (D. 12, 5, 2, 1); oder dem, der Geld 
gegeben hatte, urn die Begehung eines Verbrechens zu verhindern (D. 12, 5, 2pr.). 
Waren auch auf seiten des Leistenden unsittliche oder rechtswidrige Motive im Spiel, 
so entfiel die Kondiktion; so z. B. bei Zahlung einer Summe, urn den anderen Tell 
zum Ehebruch zu verleiten oder um den Mitwisser eines Vergehens zum Schweigen 
zu veranlassen (D. 12, 6, 4pr.) 8• 

d) Der Riickgabeanspruch des Eigentiimers gegen den Dieb (condictio furtiva; 
D. 13, 1) 7• Dieser Kondiktionsfall unterscheidet sich von allen anderen in doppelter 
Weise: einmal durch die Tatsache, da.B die Bereicherung hier nicht auf einer Leistung 
des anderen Tells beruht; sodann dadurch, da.B er grundsatzlich mit dem Eigen
tumsanspruch (rei vindicatio) konkurrierte (vgl. § 157, 3). 

e) Als Sammelbecken fiir solche Bereicherungstatbestande, die nicht unter die 
bisher aufgefiihrten Kategorien fallen, ist offenbar die condictio sine causa ge
meint, die bei Justinian als eigene Gattung der Bereicherungsklagen auftritt (D. 12, 7). 
Hierunter erscheint u.a. der Anspruch auf Riickgabe-einer Leistung, deren Rechts
grund zur Leistungszeit bestanden hatte, aber spaterhin weggefallen war (condictio ob 
causOJm finitOJm; Beispiel: die durch Vertragserfiillung erledigte arrha, § 117,4); 
ferner der Anspruch auf Riickgabe einer auf nichtigem Vertrage beruhenden Leistung 
(Beispiel: Schenkung ohne die erforderliche Insinuation; § 153, 3). 

4. Die Formeln der condictiones certae pecuniae und certae rei gestatteten nur die 
Riickforderung einer bestimmten Geldsumme oder Sache. Schon im zweiten Jahr
hundert n.Chr. scheint man aber in gewissem Umfang auch Anspriiche auf Heraus
gabe einer andersartigen Bereicherung zugelassen zu haben, z. B. auf Befreiung von 
einer ohneRechtsgrund eingegangenen Verbindlichkeit. In solchenFallen bedurfte es 
einer besonderen, auf ein incertum gestelltenFormel (sog. condictio incerta) s. Mit 

8 Vgl. dtsch. BGB § 817, 2, osterr. ABGB § 1174, schweiz. OR Art. 66. 
7 Vgl. BossowsXI: .Ann. Palermo 13, 343£f. und dazu BIONDI: Bull. 88, 257; SmEB: Studi 

Riccobono ill 245, Anm. 8. 
8 Die Klassizitat der condictio incerta ist sehr bestritten. Vgl. bes. die o. Anm. 1 genannten 

Arbeiten von PFLuGER, dazu PARTSOH: ZSSt. 32, 447££.; femer BENIGN!: Arch. giur. 75, 309££.; 
LENEL: Ed. perp. 8 156££.; DE FBANorscr: L'vvd.Uay ,ua I 58 £f. ( alle mit weiteren Literaturangaben); 
RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 471, Anm. 1; SmEB: Rom. R. II 215£. DaB sie materiell dem 
k_J.assisc~en Rechte ganz gefehlt habe, ist jedoch schwerlich anzunehmen; der Name mag unklas
Sls~h sem (TBAMPEDAOH: ZSSt.17, 97££.), ebenso einzelne Anwendungsfalle. - Ob man freilich 
Ga1. 4! 5 als einen Beleg fiir die Klassizitat ansehen dar£ (Jo:as: i. d. Vorau£1.173, Anm. 1), 
erschem~ f;aglich: wenn hier alle aetioneB in personam, quibus dari fierive oportere intendimUB 
als condict~OneB bezeichnet warden, so handelt es sich offenbar um eine allgemeinere Verwendung 
des Begriffs, die fiir Terminologie und Gestaltung der speziellen Bereicherungskondiktionen noch 
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dieser Erweiterung aber war zugleich die Schranke durchbrochen, die bis dahin der 
Gedanke der Realverbindlichkeit dem Anwendungsgebiet der Kondiktionen gesetzt 
hatte (Ziff. 2). So war der W eg frei fiir zahlreiche nachklassische Neubildungen. Diese 
beschrankten sich nicht auf Einzeltatbestande 9, vielmehr begegnen bei Justinian 
ganz neue Kondiktionstypen, so namentlich die condictio ex Zege10, aus einem einzigen 
Satz des Paulus herausgesponnen (D. 13, 2), der zudem das Wort condictio iiberhaupt 
nicht enthalt, und die sog. condictio generalis (D. 12, 1, 9pr. ff.), die aus jedem 
Kontrakt, Quasikontrakt oder Delikt zulassig sein und stets auf ein certum lauten 
sollte11• 

§ 156. Anspriiche auf Auseinandersetzung. l. Eine eigentiimliche Verbindung 
dinglicher und personlicher Elemente kennzeichnet die so g. T e il u n g s kl age n ( iudicia 
divisoria) 1 . Mit ihnen konnte in bestimmten Fallen einer Rechtsgemeinschaft jeder 
der Mitberechtigten von den anderen die Aufhebung des Gemeinschaftsverhaltnisses 
und die vermogensrechtliche Auseinandersetzung begehren. Der besondere Zweck 
dieser Anspriiche forderte auBergewohnliche Vollmachten fiir den Richter. Er muBte 
die Moglichkeit haben, eine reale Aufteilung der Gemeinschaftsgegenstande vorzu
nehmen 2 und die Gemeinschafter durch rechtsgestaltenden Spruch zu Alleineigen
tiimern der ihnen zufallenden Anteile zu machen; zu diesem Ende enthielt die ProzeB
formel aller dieser Klagen eine sog. adiudicatio (quantum adiudicare oportet, iudex 
Titio adiudicato; Gai. 4, 42). Er muBte ferner durch sein Urteil die gesamten schuld
rechtlichen Beziehungen aus der Gemeinschaft bereinigen 3 und unter Umstanden 
auch neue Forderungsrechte zum Ausgleich fiir eine ungleichmaBige Bemessung der 
realen Anteile schaffen konnen; dabei konnte es vorkommen, daB nicht nur einer von 
den Gemeinschaftern, und daB auch derjenige, der die Teilungsklage erhoben hatte, 
zu einer Geldleistung verurteilt werden muBte; dies ermoglichte die besonders ge
artete condemnatio dieser Klagen (quidquid ob eam rem alterum alteri praestare oportet 
ex fide bona [?] 4, eius iudex alterum alteri condemnato). Vom Urteil aus gesehen, 
spielten also alle ProzeBbeteiligten gleichzeitig die Rolle des Klagers und des Be
klagten. 

2. Handelte es sich um die Rechtsgemeinschaft unter Miterben (§ 217), so vollzog 

nichts beweist. Lediglich das eine darf man vielleicht daraus entnehmen, daB die Bildung des 
Terminus condiotio incerti vom klassischen Sprachgebrauch aus nicht unmoglich war. Zu Gai. 4, 5 
vgl. noch PARTSCH: ZSSt. 32, 448 und SIBER: Rom. R. II 213, .Anm. 2 (S. urteilt wie hier). 

9 Vgl. SIBER: Rom. R. II 213£., 216 (ob alles dort Aufgezahlte nachklassisch ist, mag zweifel
haft sein). 

1o Sie sollte Anwendung finden, wenn ein Gesetz einen neuen schuldrechtlichen Anspruch 
schuf und nicht angab, welcher Art er sein sollte. 

11 .~1TTE1S: Jherings Jahrb. 39, 153££. 
1 Altere Lit. bei WINDSCHEID-KIPP: Pand. II 9 933£. (§ 449), 945 (§ 450), III 9 499ff. (§ 608) 

und bei R. LEoNHARD: RE 4, 777££., 6, 2325££. Dazu LENEL: Ed. perp. 3 206ff. (Jam. here.), 
210£. (comm. div.), 211£. (fin. reg.), 212££. (utilis comm. div.); K.ARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 
455££.; BERGER: z. Entwicklungsgesch. d. Teilungskl., 1912; BIONDI: Ann. Perugia 3. Ser., 11, 
367££., 1913; ARANGIO-RUIZ: Riv. ital. sc. giur. 52,223££.; Bull. 32, 6££.; FREZZA: Riv. ital. sc. 
giur. NS. 7, Iff. (comm. div.). 

2 Der Richter kounte sowohl den einzelnen Gemeinschaftern einzelne der gemeinschaftlichen 
Sachen zuweisen, wie eine teilbare Sache korperlich aufteilen. Ebensowohl konnte er natiirlich 
einem der Gemeinschafter die ganze Sache und den anderen eine Geldabfindung zu Lasten des 
ersten zusprechen, oder den Verkauf der Sache anordnen und den Erlos aufteilen. Welche 
Moglichkeit er wahlen wollte, stand in seinem pflichtmaBigen Ermessen. 

a Vber die Haftung fiir Schaden im Bereich der Teilungsklagen vgl. § 109, 3 (fiir die klassische 
Zeit; nachklassisch ist die im Bereich der actio familiae herciscundae [D. 10, 2, 25, 16] erwahnte 
Beschrankung der Haftung auf diligentia quam suis). 

4 Ob die Teilungsklagen bonae fidei iudicia waren, ist sehr zweifelliaft. - Die alteren Auf
zahlungen (s. § 101, Anm.ll) der iudicia bonae fidei, einschlieBlich Gai. 4, 62, erwahnen sie nicht. 
Wohl aber werden sie als solche genannt bei Iul. D. 10, 3, 24 pr.; Gai. D. 41, I, 45 (im wesent
lichen gleichlautend); Ulp. D. 10, 3, 4, 2; Gordian C. 3, 36, 9 und I. 4, 6, 28. DaB alles das auf 
Interpolation beruhen sollte, ist wenig glaubhaft. Lit. am vollstandigsten bei BERGER: (s. o. 
Anm.l) 144£., Anm. 2; dazu BIONDI: Ann. Palermo 7, 218££.; LENEL: Ed. perp. 3 208£. 



252 Einzelne Fordernngsrechte. § 157 

sich die Auseinandersetzung im Wege der schon den Zwolftafeln bekannten actio 
familiae herciscundae5. Der Auseinandersetzung unter Miteigentiimern diente die 
actio communi dividundo 6• Eine besondere Rolle unter den Teilungsklagen spielte die 
actio finium regundorum 7 ( deren ProzeBformel indessen denen der heiden anderen 
Teilungsklagen durchaus entsprach): Nach altern Herkommen waren Feldgrund
stiicke durch einen fiinf FuB breiten Grenzsaum (confinium) geschieden, der zweiein
halb FuB breit zu jeder Seite der eigentlichen Grenzlinie lief und zugleich als Ver
bindungsweg benutzt wurde. Streitigkeiten, die dieses confinium betrafen (contro
versiae de fine), wurden im iudicium finium regundorum nach eigenen Grundsatzen 
erledigts. Der Richter hatte zunachst die alte Grenze zu ermitteln und erst, wenn 
diese unauffindbar war oder ihm unzweckmaBig erschien, eine neue Feststellung 
des confinium vorzunehmen. Im nachklassischen Recht verschwand allmahlich die 
Beschrankung dieser Klage auf das confinium und galten ihre Grundsatze fiir Grenz
streitigkeiten schlechthin. 

VII. Delikte. 
A. Zivilrechtliehe Deliktstatbestande. 

§ 157. Entwendung (furtum)1. l. Es ist ungenau, wenn man den romischen Be
griff des furtum mit ,Diebstahl" wiederzugeben pflegt. Unter Diebstahl verstehen 
wir die unerlaubte Aneignung einer fremden beweglichen Sache unter Bruch fremden 
Gewahrsams. Wer selbst Gewahrsam an der Sache hat, begeht durch die rechts
widrige Aneignung keinen Diebstahl, sondern eine Unterschlagung. Das romische 
furtum aber umfaBt sowohl den Diebstahl wie die Unterschlagung. Auch kannte das 
romische Recht eine bloBe Gebrauchsentwendung (furtum usus), die nicht anders 
behandelt wurde als die Sachaneignung. Endlich zog man sogar viele Tatbestande 
unter den Begriff des furtum, die wir heute ganz anders, etwa als Falle des Betruges, 
ansehen 2. Dementsprechend bezeichnen die Romer als furtum jedes ,unehrliche 
Antasten" einer fremden (beweglichen)3 Sache in gewinnsiichtiger Absicht (Paul. 
D. 4 7, 2, I, 3 : furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei 
vel etiam usus eius possessionisve) 4• 

6 Fiir die Zwolftafeln belegt in Gai. D. 10, 2, 1 pr. und in dem neuen Papyrusfragment der 
Gaiusinstitutionen PSI XI 1182, 194££., wo wir erfahren, daB das Gesetz ein agere per iudicis 
postulationem vorschrieb. 

6 Fiir die Zwolftafeln nicht belegt; eine lex Licinnia (auch in D. 4, 7, 12 bezeugt) schrieb die 
prozessuale Form der legis actio per iudicis postulationem vor: Gai. inst. PSI XI 1182, 198££.
Fiir die Auseinandersetzung unter bonorum possessores, gegeniiber dem Universalfideikommissar, 
dem Pfandglaubiger, NieBbraucher usw. gab der Prator eine besonders proponierte actio utilis 
communi dividundo; vgl. BERGER: (s. o. Anm.1) 12££., 26££.; LENEL: Ed. perp. a 212 (hier in Anm. 9 
und bei KUNKEL: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel 65, Anm. 4, weitere Lit.). 

7 Sie war offenbar schon den Zwolftafeln bekannt: tab. VII Iff. 
8 Erst wenn der Streit nicht den Grenzsaum als solchen, sondern das Recht an dem Grund

stiick iiberhaupt betraf (controversia de loco), kamen die gewohnlichen possessorischen und 
petitorischen Rechtsmittel in Betracht. 

1 MoMMSEN: Rom. Strafr. 733££.; KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 774££.; HITZIG: RE 7, 
384ff.; ZSSt. 23, 315££.; WLASSAK: ZSSt. 25, 95ff.; KNIEP: Gaiuskomm. III 2, 437ff.; HUVELIN: 
Etudes sur le furtum dans le tres ancien droit rom. I, 1915; DE VISSCHER: Etudes de droit rom. 
133ff. (hierzu RABEL: ZSSt. 52~ 473ff.); LUZZATTO: Per una ipotesi sulle origini e la natura delle 
obbl. rom. (Fond. Castelli 8, 1934) 148££. Vgl. ferner LENEL: Ed. perp. 3 322ff. und die in den 
folgenden Anm. zitierte Lit. zu Einzelfragen. 

2 Beispiele: Ulp. D. 47, 2, 52, 11£. u. 2lf. (Betrugstatbestande); vgl. ferner Labeo in D. 47, 
2, 31, 1; Ulp. D. 47, 2, 27, 3 (Zerstiirung von Schulddokumenten); auch. Sa b. bei Gell. 11, 18, 14. 

3 DaB Grundstiicke nicht Gegenstand eines furtum sein konnten, war immerhin nicht unbe
stritte!J.: Gai. D. 41, 3, 38; Ulp. D. 47, 2, 25 pr. u. l; Sab. b. Gell. U, 18, 13. 

4 Ahnliche Definitionen: Sa b. b. Gell. ll, 18, 20£.; Gai. 3, 195; Paul. sent. 2, 31, 1. - In 
der ~z~ichnung der contrectatio als fraudulosa kommt zum Ausdruck, daB das furtum stets ein 
vorsatzliches Handeln voraussetzt; vgl. noch Pedius in D. 47, 2, 50,2 (nemo furtum fac£t sine 
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2. Unsere Kenntnis vom Rechte desfwrtum beginnt mit den Zwolftafeln, deren 
Vorschriften zwar in der spateren Praxis modernisiert wurden, im iibrigen aber 
durch die ganze Entwicklung des romischen Rechts hindurch grundlegend blieben. 
Die Behandlung des fwrtum in den Zwolftafeln (tab. VIII 12££.) zeigt noch sehr 
primitive Ziige und lii.Bt in verschiedener Hinsicht Parallelen zu anderen jugendlichen 
Rechten erkennen. So stimmt da.s Zwolftafelrecht vor allem in der grundsatzlichen 
Scheidung zwischen handhafter Tat (furtum manifestum) und heimlicher Tat 
(furtum nee manifestum) mit dem germanischen Recht iiberein 5 : Der auf frischer 
Tat ertappte Dieb (fur manifestus) wurde ergriffen und vor den Magistrat geschleppt; 
dort wurde er gestaupt (verberari) und dann durch magistratischen Spruch (addictio) 
in die Gewalt des Bestohlenen gegeben. Wurde der Dieb gar bei nachtlichem Dieb
stahl gefaBt 6 oder verteidigte er sich mit der Waffe in der Hand gegen seine Verfolger, 
so mochte man ihn ohne weiteres toten, nur muBte man dabei die Nachbarschaft zum 
Zeugnis herbeirufen (endo plurare) 7• Vomfur nee manifestus hingegen konnte der Be
stohlene stets nur eine GeldbuBe im doppelten Wert der gestohlenen Sache verlangen. 
Wie ein fur manifestus wurde auch derjenige behandelt, bei dem das Diebsgut durch 
eine formliche Haussuchung (quaestio) gefunden wurde. Eine derartige Haussuchung 
begegnet in teilweise sehr ii.hnlichen Forman sowohl in den germanischen Rechten, 
wie im griechischen Recht und auf slawischem und litauischem Boden 8 ; sie scheint 

dolo malo; Gai. und Paul. sent. (s. o.).- Im iibrigen sind alle diese Definitionen doch wieder 
zu eng, um den ausgedehntenfurtum-Begriff zum mindesten des klassischen und nachklassischen 
Rechts zu erfassen; so erkannte man z. B. auch einen Diebstahl der eigenen Bache (Pfand
hinterziehung) und einen Diebstahl freier Personen (Menschenraub) an: Gai. 3, 199£. 

o Zum deutschen Recht vgl. etwa BRUNNER-V. SCHWERIN: Dtsche Rechtsgesch. IP 626. 
tiber den Begriff des furtum ma'lllifestum vgl. zuletzt RABEL: ZSSt. 62, 473££. (beifallswerte 
Kritik der Deutung von DE VISsCHER). Beziiglich der verschiedenen Behandlung des furtum 
manifestum und '1lof'.C mamfestum im ZwoHtafelrecht hat neuerdings .ARANGIO-RUIZ: La repression 
du vol flagrant et du non flagrant dans !'ancien droit romain (Revue AI Qanoun Wal Iqtisad 2, 
Kairo 1932, 109ff.) eine ganz neue Theorie aufgestellt: Der Unterschied sei fast ausschlie.Blich 
prozessualer Natur; gegen den fur manifestus sei ohne ein streitiges Verfahren die ma'M./.8 i'llliectio 
moglich gewesen, die zur Schuldknechtschaft fiihrte, wenn sich der Bestohlene nicht auf eine 
Abfindung Init der gesetzlichen Diebstahlsbu.Be (dem duplum) einlie.B, die aber nach A.-R. ein 
Dieb im Regelfalle nicht bezahlen konnte. Im Fall des furtum '1lof'.C manifestum habe es um der 
Feststellung des Tatbestands willen eines streitigen Prozesses bedurft, der die gesetzliche Bu.Be 
zum Gegenstand hatte und, da der Dieb regelmii..llig insolvent gewesen sei, auf lii.ngerem Weg 
zum gleichen Ergebnis gefiihrt habe. Die vierfache Bu.Be des furtum manifestum im jiiDgeren 
Recht (u. Zif£.3) fiihrt .A.-R. auf die Litiskreszenz zuriick: habe sich nii.mlich ein vindex des als 
fur manifestus der manus iniectio Unterworfenen angenommen und durch die Behauptung, da.B 
kein furtum manifestum vorliege, die Bache in den streitigen Proze.B getrieben, so sei bei Obsiegen 
des Bestohlenen die poena dupli zur poena quadrupli geworden. Diese Theorie ist geistreich, 
aber m.E. nicht haltbar. Hier nur zwei .Andeutungen: 1. Ist es wirklich wahr, da.B im alten 
Rom ein Dieb so gut wie nie zahlen konnte? Der typische Fall ist in primitiv-bii.uerlichen Ver
hii.ltnissen der Viehdiebstahl ( vgl. 2. Mos. 22, 3: Findet man aber bei ihm den Diebstahllebendig, 
es sei Ochse, Esel oder Schaf, so soll ers zwiefii.ltig wiedergeben); und am Vieh des Nachbarn 
vergrif£ sich wohl auch einmal ein begiiterter Bauer; inwieweit gibt es iiberhaupt zur ZwoHtafel
zeit unter den romischen Biirgern ein vollig mittelloses Proletariat? - 2. A.-R. lii..Bt au.Ber acht, 
da.B der bei der Tat oder auf der Verfolgung ergriffene Dieb auch in anderen primitiven Rechten 
viel strenger behandelt wird als der fur '1lof'.C manifestus; vgl. au.Ber dem germanischen Recht auch 
das mosaische (2. Mos. 22, lf.). Grund ist nicht nur die stii.rkere Erregung des Verletzten (der 
Einwand aus der Gleichstellung des bei der Haussuchung iiberfiihrten Besitzers von Diebesgut 
mit dem fur manifeatus [.A.-R. S. 111] entfii.llt, wenn man sich die Haussuchung als Abschlu.B 
der Spurfolge denkt; s. u. Anm.ll), sondern vor allem auch das Milltrauen des primitiven Rechts 
gegeniiber indirekten Beweisen. 

e Qualifizierung des nachtlichen Diebstahls auch im griechischen Recht: Ln>sms: Attisches 
Recht u. Reohtsverf. 439. 

7 Gai. D. 9, 2, 4, 1: cum olamore testificare. Es ist das ,Geriifte" des deutschen Rechts. 
s Rechtsvergleichende Untersuchung: v. SCHWERIN: D. Formen d. Haussuchung i. indogerm. 

Rechten (Rechtsgesch. Studien 1, 1924); dazu GoLDMANN: ZSSt., germ . .Abt., 46,457££. Speziell 
zur romischen Haussuchung, aber mit rechtsvergleichendem Material: DE VISSCHER: Etudes de 
droit rom. 217ff.; hierzu RABEL: ZSSt. 63, 477ff. 
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also Gemeingut der indogermanischen Volker zu sein. Ihre Gestalt in den ZwoH
tafeln ist hOchst altertiimlich: Nackt, mit einem ,Faden" (licium) gegiirtet und eine 
Schiissel (lanx) in der Hand (daher quaestio lance licioque) muBte der Suchende 
in das verdachtige Haus eintreten. Die Romer der ausgehenden Republik haben den 
Sinn dieses eigentiimlichen Aufzugs in ganz verschiedener Weise zu erklaren ge
sucht9; vielleicht war er selbst der Zwolftafelzeit schon nicht mehr verstandlich; ~ch 
die moderne Forschung hat eine sichere Deutung noch nicht zuwege gebrachtl0 • Nicht 
vollig aufgeklart ist ferner das Verhaltnis zweier auf das triplum des Sachwerts 
gerichteter Klagen zur quaestio lance licioque: der actio furti concepti und der 
actio furti oblati. Jene richtete sich gegen den Hausherrn, bei dem das Diebesgut 
bei einer Haussuchung gefunden worden war, gleichgiiltig ob er der Dieb war oder 
nicht; diese war eine RegreBklage des bei einer Haussuchung iiberfiihrten Besitzers 
gegen den, der ihm das Diebesgut untergeschoben hatte (Gai. 3, 186£.). Wie es 
scheint, handelt es sich hier um eine jiingere Form der Haussuchung, die der Form
lichkeit des lance licioque quaerere entbehrte und nur der Zuziehung von Zeugen 
bedurfte. Dies vorausgesetzt, liegt es nahe, anzunehmen, daB beide Klagen dem 
Zwolftafelrecht iiberhaupt noch fremd waren und einer jiingeren Entwicklungs
schicht angeh0ren11• Dem steht freilich das Zeugnis des Gaius (3, 191) entgegen. 

3. Das Recht der spateren Republik und der Kaiserzeit behielt die 
Unterscheidung zwischen furtum manifestum undfurtum nee manifestum bei12• Nur 

9 Fiir die lanx fiihrte Gaius ( 3, 193) zwei Deutungsmoglichkeiten an: sive ideo •.. ut mawibus 
oceupalis nihil subieiatur, sive ideo, ut, quod invenerit, ibi imponat. Er meint aber selbst: neutrum 
eorum proeedit, si id, quod quaeratur, eius mag'l&itudinis aut naturae sit, ut neque subiei neque ibi 
imponi possit. Das lieium halt er ,wahrscheinlich" (magis est) fiir eine Art Schurzfell (oon.suti 
genus). Festus (p. 117) meint: laneem • • • ante or;ulos tenebat propte;r matrum familiae aut virginum 
praesentiam. 

1o Von den neueren Erklii.rungsversuchen seien die von v. SCHWERIN und GoLDMANN erwii.hnt. 
SCHWERIN fiihrt die Nacktheit auf magische Zwecke zuriick; fiir das lieium erwagt er zunii.chst 
gleichfalls eine magische Erklii.rung als apotropaisches Mittel, fiir die lanx die Deutung als 
Opferschale; die Schwierigkeiten, die in der Hereinziehung des Sakralen (Opferschale!) liegen, 
veranlassen ihn aber schlie.Blich, den Worten lanoo lieioque eine ganz andere Deutung zu geben: 
Er greift auf ein bei Festus bezeugtes altes Wort lax = fraus zuriick und iibersetzt laoo licioque 
mit ,Verfolgung und Spur", d.h. Spurfolge (s. u. Anm.U). Dieser letzte Vorschlag erscheint 
indessen a.us sprachlichen und sachlichen Griinden kaum moglich. GoLDMANN halt die lanx 
fiir einen Zauberspiegel; ein solcher ist jedoch gerade im romischen Kulturkreis bisher nicht 
nachgewiesen. - Sollte nicht am Ende doch eine ,rationalistische" Deutung vorzuziehen sein? 
Etwa so: Der Suchende durfte nicht mehr mitbringen, als er benotigte, um das gefundene Gut 
heimzubringen, eine Schale, etwa um die gestohlenen Lebensmittel oder Metallgegenstande hin
einzulegen, eine Schnur, um das gestohlene Vieh zu binden oder daran abzufiihren (H. FRANKEL). 
Dafiir, da.B lieium nicht nur einen Faden, sondern, wenigstens in alter Sprache, auch eine starkere 
Schnur bezeichnen konnte, vgl. Varr. de ling. Lat. 6, 86ff., wo inlieium voeare die Berufung des 
Volkes in das von einer Schnur umgrenzte Abstimmungsgelii.nde bedeutet (MoMMSEN: Rom. 
Staatsr. III 399, Anm. 3 iibersetzt ,Gurt" in m.E. nicht gerechtfertigter Anlehnung an die 
Deutung des lieium bei Gai. 3, 193). 

11 So HrrZIG: ZSSt. 23, 328ft. (mit Referat iiber altere Meinungen). DE VISSCHER: Etudes 
de droit rom. 217ff. halt zwar die bei Gai. 3, 186 erwahnte Haussuchung gleichfalls fiir eine 
jiingere Form, versucht aber der actio furti oonoopti auch im Zusammenhang der alteren quaestio 
lance lieioque einen Platz zuzuweisen. Gegen die Aufstellungen, zu denen er dabei gelangt, 
wendet sich mit Recht RABEL: ZSSt. 53, 477ff.- Moglich erscheint mir allenfalls die Annahme, 
da.B bereits die quaestio lanoo lieioque der Zwolftafeln sowohl im unmittelbaren Anschlu.B an die 
V erfolgung des Diebs (die Spurfolge) als auch in grol3erem Zeitabstand auf blo.Be V erdachtsgriinde 
hin (dann nur unter Zuziehung von Zeugen) zulii.ssig war, und dal3 der "Oberfiihrte nur im ersten 
Faile als fur manifestus behandelt wurde, im zweiten dagegen lediglich der actio furti concepti 
unterlag. Allein dafiir bieten die Quellen wiederum keinen Anhalt. - Sicher ist andererseits, 
da.B die (in den romischen Quellen freilich nicht erwahnte) Spurfolge irgendwann einmal absolute 
oder doch regelma.Bige Voraussetzung der quaestio lance lieioque gewesen sein mu.B. Vgl. 
v. SCHWERIN: Formen d. Haussuchung 47; RABEL: ZSSt 53, 478. 

12• Die Abgrenzung zwischen furtum manifestum und nee manifestum war in klassischer Zeit 
bestntten; vgl. Gai. 3, 184; Ulp. u. Paul. D. 47, 2, 3-5. Hierzu DE VISsCHER: Etudes de droit 
rom. 190££.; RABEL: ZSSt. 53, 475ff. -Die Klagformel der actio furti manifesti ist nicht wieder-



§ 157 Entwendung (furtum). 255 

setzte das pratorische Edikt auch fiir das furtum manifestum eine blo.Be Geldbu.Be an, 
und zwar in Hohe des vierfachen Wertes der gestohlenen Sache. Die Haussuchung 
blieb in jiingerer Gestalt ohne den alten Ritus, aber unter Mitwirkung von Zeugen 
(Ziff. 2 a. E.) bestehen. Wurde sie verwehrt, so gab der Prator eine actio furti 
prohibiti auf das Vierfache (Gai. 3, 192). Bei erfolgreicher Haussuchung erwuchs 
dem Bestohlenen die actio furti concepti, dem iiberfiihrten Besitzer des gestohlenen 
Guts als Regre.Bklage die actio furti oblati, beide auf das Dreifache des W ertes 
(s. Zif£.2)13. Aile diese Klagen hatten reinen Bu.Bcharakter. Deshalb war neben 
ihnen Raum fiir eine Riickforderung der gestohlenen Sache mit dem Eigentums
anspruch (rei vindicatio). Schlie.Blich stand dem Bestohlenen gegen den Dieb noch 
die condictio furtiva (§ 155, 3d) zur Verfiigung, die sich gleichfalls auf Herausgabe 
der Sache rich tete und darum zwar neben der ponalen actio furti, aber nur wahlweise 
statt der rei vindicatio zulassig war14. Sie bot vor allem den Vorteil, da.B der Dieb 
auch dann auf den Ersatz des Interesses verurteilt wurde, wenn die Sache ohne sein 
Verschulden untergegangen war; man begriindete dies mit der A.nnahme, da.B der 
Dieb schon mit der Entwendung in Verzug gerate (fur semper in mora: Tryph. 
D. 13, 1, 20; Ulp. D. 13, 1, 8, 1). 

4. Als zivilrechtliche Klage konnte die actio furti an sich nur unter romischen 
Biirgern Platz greifen. Sie wurde indessen, gewi.B schon sehr friihzeitig, mittels einer 
Fiktion des Biirgerrechts auch auf Peregrine erstreckt15• Beklagter konnte bei der 
actio furti manifesti stets nur der Dieb selbst sein (Paul. D. 17, 2, 34); die actio furti 
nee manifesti dagegen rich tete sich auch gegen Anstifter und Gehilfen ( cuius ope 
consilio furtum factum est; Gai. 3, 202). Fiir die Frage, wer zur Klagerhebung befugt 
war, galt fiir aile Diebstahlsklagen eine aus republikanischer Zeit stammende Regell&, 
wonach jeder, der ein Interesse hatte, zur Klage zugelassen war (cuius interest rem 
salvam esse oder rem non subripi). Genau genommen war diese Regel jedoch zu weit 
gefa.Bt. Das klassiscb.e Recht17 gab die actio furti keineswegs schlechthin jedem 
Interessenten, sondern forderte ein besonders gelagertes Interesse. Natiirlich kam 
in erster Linie der Eigentiimer der gestohlenen Sache als Klager in Betracht. An seine 
Stelle trat jedoch ein anderer, wenn dieser dem Eigentiimer gegeniiber generell fiir 
den Diebstahl verantwortlich war. Dies war bei solchen Fremdbesitzern der Fall, 
die fiir custodia einstanden (§ 109, 2a). In den Quellen erscheinen darum der Ent
leiher, gewisse Werkunternehmer und der Pfandglaubiger als legitimiert, die actio 
furti geltend zu machen (Gai. 3, 204ff.; Paul. D. 17, 2, 15 pr.). Nicht dazu befugt 

herstellbar;dieder actiofurti necmanifeatilautete etwa: Si paret AoAo a No No opeve oonsilioNiNi 
(vgl. Zif£.4) furtum factum ease pate:rae aureae, q:uq;m ob rem NmNm pro Jure damnum decidere 
oportet, [quanti ea rea fuit, oom furtum factum eat, tantae pecuniae duplum iudex NmNm AoAo 
condemnato, s. n. p. a.]. Der nicht eingeklammerte Teil ist a us der fiktizischen Formel in Gai. 4, 37 
gewonnen; vgl. LENEL: Ed. perp.8 324ff. - Verurteilung auf Grund der actio furti fiihrte zur 
Infamia: Ed. perp. in D. 3, 2, 1; Paul. sent. 2, 31, 15 (LENEL: Ed. perp. 8 77££.). 

18 Justinian erwii.hnt (I. 4, 1, 4) noch eine actio furti non exhibiti gegen den, der sich weigerte, 
die bei der Haussuchung gefundene Sache herauszugeben. Er schlieBt die Bemerkung an, daB 
zu seiner Zeit die private Haussuchung und aile damit zusammenhii.ngenden Klagen abgekommen 
seien. Demnach gab es nur noch eine actio furti manifeati und eine actio furti nee manifeati. Auch 
diese batten iibrigens schon in klassischer Zeit an Bedeutung verloren, weil die Verfolgung des 
Diebstahls im Wege der Polizeirechtspflege immer mehr in den Vordergrund trat: Ulp. D. 47, 
2, 93 ( verfii.lscht, vgl. Al.BEB.TARIO: Filangieri 37, 523£.; BESELEB.: Beitr. V 7 4£. ; ARANGIO-R UIZ: 
[s. o. Anm. 5] 134£. - Aber an der Klassizita.t des Inhalts ist nicht zu zweifeln). 

14 Pomp. D. 47, 2, 9, 1; hierzu LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen II 1, 90££.; 
ZSSt. 42,489£.; BETTI: Litis aestimatio I 44, 45; BESELEB.: ZSSt. 44, 371. 

15 Eine sog. formulaficticia (vgl. § 101, 3); das Formular bei Gai. 4, 37. 
1a Zuerst nachweisbar bei Q. Mucius Scaevola (s. D. 47, 2, 77, 1); vgl. noch Gai. 3, 202; 

Ulp. (Sab. ?) D. 47, 2, 10. 
11 Viele neuere Untersuchungen: grundlegend SECKEL bei HEUMANN: Handlex. 8 226 s. v. 

fur 1). Ferner SCHULZ: ZSSt. 82, 23££.; Griinhuts Z. 38, 22££.; Krit. Vjschr. 50, 66££.; BESELEB.: 
Beitr.III190ff.; KNIEP: Gaiuskomm.III (2) 468££.; BucKLAND: NRH41,5ff.; HAYMA.NN: 
ZSSt. 40, 213££., 241££., 273££. und die iibrige custodia-Lit., vgl. § 109, Anm. 4. 
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war dagegen, wer lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Leistung der Bache 
hatte, wie z. B. der Btipulationsglaubiger oder der Kaufer, dem die Bache noch nicht 
iibergeben war (Paul. D. 47, 2, 13; Ulp. eod. 14 pr. u. l)lB. 

5. Als ein qualifizierter Fall des Diebstahls wurde in klassischer Zeit der Raub 
(rapina), d.h. die gewaltsame Entwendung fremder Bachen betrachtet. Das pra
torische Edikt sah fiir ihn seit dem Ausgang der Republik eine besondere actio vi 
b01W'Y'Um raptorum vor, die binnen Jahresfrist auf den vierfachen, danach auf den 
einfachen Wert des geraubten Gegenstands lautete (Gai. 3, 209)18• 

§ 108. Saehbesehidigung (damnum iniuria datum.)l. I. Im Zwolftafelrecht war die 
Beschadigung fremder Bachen offenbar noch nicht als einheitliches Delikt erfa6t2. 
Wir kennen lediglich eine Reihe von Bpezialtatbestanden, die in einer fiir den Kultur
stand dieser alten Zeit charakteristischen Weise bestimmte typische Faile der Bach
beschii.digung regeln: die Brandstiftung an Haus und Fruchtvorraten (tab. VIII 10), 
die Beschadigung fremder Baumbestande (tab. VIII II), den Bchadenszauber an 
fremder Baat und fremder Frucht (tab. VIII 8) und das Abweiden fremden Bodens 
(tab. VIII 7). Die Verletzung eines fremden Bklaven war - auch dies ist fiir die 
Zeitverhii.ltnisse bezeichnend - zusammen mit der Korperverletzung an Freien unter 
dem Gesichtspunkt der iniuria (§ 159, I) geordnet: noch warder Bklave nicht Sache 
im konsequenten Binne des spateren Rechts (vgl. § 40, 1). Weitere Einzeltatbestande 
der Bachbeschadigung waren gewi.B vorhanden, sind aber durch die spatere Neurege
lung vollig iiberdeckt worden und darum fiir uns verloren. 

2. Eine einheitliche Regelung der Bachbeschii.digung brachte dann die lex 
Aquilia d£ datmno. Bie soli nach einer freilich sehr spaten Nachricht (Theoph. inst. 
paraphr. 4, 3, 15) im Jahre 286 v.Chr. ergangen sein3, und angesichts ihres in vieler 
Hinsicht noch sehr altertiimlichen Charakters erscheint jedenfalls die Zuschreibung 
an das dritte Jallrhundert v. Chr. durchaus glaubhaft. Das Gesetz4 zerfiel in drei 

18 Die obigen Andeutungen sind nioht eraohOpfend. Insgeaamt bot das klassisohe Recht 
offenbar das Bild einer ziemlioh verzweigten Kasuistik. Auoh das justinianisohe Recht kannte 
nur Einzellosungen (s. WINDsCHEm-KrPP: Pand. II 9 966££.); nur sind hier die klassischen Ent
aoheidungen (vor allem infolge des Verfalls der ouatodia-Haftung) vielfaoh verwirrt und verdorben. 

19 Ob dem Beraubten neben der actio vi bcmorum raptorum die oondictio furtiva nur wahlweise 
oder kumulativ zustehe, war in klassisoher Zeit bestritten ( Gai. 4, 8); vgl. dazu LEVY: Konkurrenz 
d. Aktionen u. Personen I 429ff. (hier zugleioh Naheres iiber die Geaohiohte der actio vi bonomm 
raptorum und Literaturhinweise). 

1 PERNICE: z. Lehre v. d. Saohbesohadigungen, 1867; LoNGO: Studi sull'aotio legis Aquiliae, 
1889; PAMPALONI: Bull. S, 24lff.; v. TUJIR: Z. Sohii.tzung d. Sohadens b. d. lex Aquilla, 1892; 
KARLowA: Rom. Reohtsgesch. II 793ff.; MoMMBEN: Rom. Strafr. 809ff.; LENEL: Ed. perp.a 
198ff.; DE MEDIO: Studi Scialoja I 27££.; DEBRAY: NRH 33, 643££.; SEGR:E: MtHangea Girard II 
5llff.; RoTONDI: Scr. giur. II 4llff., 465££.; LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen II 
1, Iff.; KUNKEL: ZSSt.49, 158ff.; ARANmo-Rmz: Responsabilita contrattuale 2 226££.; CAR
BELLI: Riv. ital. so. giur. NS 9, 356££. Zur Terminologie vgl. auch die Miszelle von BuCKLAND: 
RH 4. Ser., 6, 120£. - "'ber die der actio legi8 Aquiliae nahe verwandte (honorarrechtliche) 
actio Bervi oorrupti wegen moralischer Beschadi~g eines fremden Skla.ven (durch Unterstiitzung 
auf der Flucht, Besteohung oder Verfiihrung zu tlbeltaten) vgl. LENEL: Ed. perp. a 175; SOHILLER: 
Studi Riccobono IV 79££., mit weiterer Lit. (Soh. behandelt die Klage unter dem Geaichtspunkt 
des gewerblichen Reohtssohutzea und sucht darzutun, da.B sie auch gegen den Verrat von Ge· 
schii.ftsgeheimnissen Schutz geboten habe.) 

3 Wenn man aus den Zwolftafelglossen r'!Lpit in (Fest. p. 265) und Bareito (eod. 322) einen 
allgemeinen Sachbesohii.digungstatbestand hat konstruieren wollen (tab. VIII 5), so ist dies ein 
ganz unbegriindetes und unwahracheinliohea Unternehmen. Die Worte finden sich in anderen 
Beatimmungen des Gesetzes, die uns bezeugt sind (vgl. MoMMSEN: ad h.l); sie kOnnen natiirlich 
ebensowohl auoh in irgendwelchen verlorenen Spezialnormen geatanden haben; jedenfalls ist 
allea unsicher. Vollends phantastisch ist die ,actio de rupitii8 8arciendi8" von SELL, 1877. 

3 Das Bedenklichste dieser Nachricht ist die Tatsaohe, da.B das Jahr 286 v.Chr. auch das 
der lex HorterwJia ist, durch die die Plebiszite fiir das ganze Volk verbindlioh wurden; das sieht 
stark naoh Geachichtaklitterung aus. Zur Datierungsfrage zuletzt ARANGio-RUIZ: Reapon
sabilita contrattuale2 226, Anm. 3. 

' Text von Kap. 1 u. 3 (entatellt) in D. 9, 2, 2 pr. u. 1 und D. 9, 2, 27, 5. Rekonstruktions
versuch bei BRUNS: Fontes I 7 45£. 
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Kapitel, von denen aber nur das erste und dritte die Sachbeschii.digung betrafli. Im 
ersten war die widerrechtliche Totung von Sklaven und ,vierfiilligen Herdentieren" 
(quad!rupedeB pecudes), im dritten jede andere widerrechtliche Sachbeschii.digung 
durch ,Brennen, Brechen, Verderben" (urere, frangere, rumpere) zum Gegenstand 
eines BuJlanspruchs gemacht. Die Bemessung dieses Anspruchs war in heiden Ka
piteln verschieden: bei der Totung von Sklaven und Vieh hatte der Tater den Hochst
wert zu zahlen, den das Objekt innerhalb des letzten Jahres vor dem Delikt gehabt 
hatte, bei sonstiger Sachbeschii.digung nur den (Hochst-) Wert innerhalb der letzten 
dreiBig Tage 6. 

3. Mit der lex Aquilia war die gesetzgeberische Entwicklung des Sachbeschii.di
gungsrechts abgeschlossen. Auf ihren Grundlagen ruht das klassische wie das nach
klassisch-justinianische Recht. Doch haben pratorische Praxis und Jurisprudenz 
ihren Inhalt in verschiedener Hinsicht ausgebaut und erganzt: 

a) Aus dem Erfordernis der ,Widerrechtlichkeit" (iniuria) leitete die Auslegung 
wohl schon in republikanischer Zeit den Grundsatz ab, daB nur fiir schuldhafte Sach
beschadigung gehaftet werde (vgl. § 109, la). 

b) Als objektiven Tatbestand verlangte das Gesetz ein occidere, urere, frangere, 
rumpere. Zweifellos entsprach es den Vorstellungen des Gesetzgebers, wenn man 
noch in klassischer Zeit daran festhielt, daB mit diesen Ausdriicken eine aktive und 
unmittelbar auf das Objekt gerichtete Einwirkung (*damnum corptYfe carptYfi datum) 
gemeint sei. Dementsprechend kam bei mittelbarer Verursachung und vollends bei 
Schadenstiftung durch Unterlassung eine direkte Anwendung der lex Aquilia nicht 
in Fraga. Das klassische Recht gab jedoch in solchen Fallen actiones in factum nach 
dem Muster der aquilischen Klage, und damit war der enge Kausalitatsbegriff des 
Gesetzes wenigstens praktisch iiberwunden. Man ging aber noch weiter und gab 
auch dann eine actio in factum, wenn die Sache in ihrem Bestande unverletzt geblie
ben, aber etwa durch fremde Beimischungen in ihrem Werte gemindert 7, oder wenn 
sie lediglich dem Berechtigten entzogen war, ohne daB die Voraussetzungen fiir eine 
actio furli gegeben waren 8• In den justinianischen Quellen begegnet sogar eine actio 
utilis wegen Korperverletzung an freien Personen; sie ist in dieser Allgemeinheit 
aber zweifellos dem klassischen Rechte fremd 9• 

c) Durch analoge Anwendung der lex Aquilia wurde auch der Krei'! der klagberech
tigten Personen erweitert. Nach dem Gesetz selbst stand der Bu.Banspruch nur dem 
,Herren" (eru8, Ulp. D. 9, 2, 11, 6) der verletzten Sache zu. Die Auslegung verstand 
darunter den Eigentiimer. Aber das klassische Recht schiitzte auch den NieBbraucher 

5 Das zweite, in klassisoher Zeit bereits au.Ber Anwendung gekommene Kapitel betraf einen 
Fall nicht der Sach-, sondern der Vermogensbesohii.digung, nii.mlioh die acooptilatio des ad&ti
pulator in fra'llllem stipulatoria (Gai. 3, 215). 

8 Der Anspruch war vielleicht sofort vollstreokbar (duroh '111.a'11/U8 imootio). Erst wenn der 
so Belangte sein Bestehen bestritt, kam es zum streitigen Verfahren und, falls der K.lii.ger ob
siegte, zur Verurteilung des Beklagten auf das dupZum (Gai. D. 9, 2, 2, 1). Die Frage ist freilioh 
bestritten; vgl. zuletzt WENGER: Institutionen d. rom. ZivilprozeBrechts 216, Anm.12; Alu.NGIO
R UIZ: La repression du vol flagrant (Revue Al Qanoun wal iqtisad 2, 1932) 125££. 

7 Cels. bei Ulp. D. 9, 2, 27, 14; die Stelle ist der Saohe naoh jedenfalls insoweit eoht; vgl. 
u. Anm.ll. 

s Sa b. in D. 9, 2, 27,21; Proc. D. 41, 1, 55; Quintus (!)in D. 4, 3, 7, 7 (vgl. I. 4, 3, 16 a. E.). 
9 Ulp. D. 9, 2, 13 pr. handelt wahrscheinlich von einem homo tiber bona fide serviens (s. eod. 

§ 1a und die nahe verwandten Tatbestii.nde in § 1 u. 2£.). Da diesem bei MiBhandlung durch 
seinen vermeintliohen Herrn die actio inuriarum versagt war (Ulp. D. 47, 10, 3, 4), hestand in 
solchen Fallen ein Bediirfnis naoh anderweitigem Reohtssohutz. Der SohluJ3 von D. 9, 2, 13 pr. 
(dirootam enim ff.) ist natiirlioh eine einfii.ltige Glosse. Unecht ist vermutlioh die (direkte) An
wendung der lex .At[UiZia in D. 9, 2, 5, 3 und D. 19, 2, 13, 4; die Sohilderung des Klagziels in 
D. 9, 2, 7 pr. mag sioh auf die von Julian zweifelnd gegebene actio Zocati beziehen. lm Ergebnis 
umgekehrt wie hier: SmEB: Rom. R.II232. Die herrschende Meinung hii.lt aile Belege fiir die 
actio Zegis Al[Uiliae wegen Verletzung freier Personen fiir uneoht (Belege im Index interp. zu den 
versohiedenen Stellen, a.uoh Suppl.); fiir klassisohen Ursprung tritt CABBELLI: ( s.Anm.1) 391 ff. ein. 

Jors-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht. 2. Aufl. 17 
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und Gebrauchsberechtigten (Ulp. D. 9, 2, 11, 10; Paul. eod. 11), den Pfandglaubiger 
und den gutglaubigen Besitzer (Ulp. D. 9, 2, 17) durch actWne8 utiles oder in factum1o. 
Ob auch die actio in factum des Pachters wegen Beschadigung seiner Saaten (Cels.-Ulp. 
D. 9, 2, 27, 14) schon dem klassischen Recht angehi:irt, ist freilich zweifelhaftll. Wie 
die actio furti ( § 157, 4) erstreckte man ferner die an sich zivilrechtllch begriindete 
und darum auf Biirger beschrankte aquilische Klage mittels einer formula ficticia auch 
auf Peregrine, derart, da.B diese sowohl klagen wie verklagt werden konnten ( Gai. 4, 
37 a. E.). 

d) Endlich erfuhr auch der Inhalt de.s aquilischen Anspruchs eine Veranderung. 
Der Gesetzgeber dachte bei seiner Regelung zweifellos nur an denobjektiven Sachwert. 
Die Jurisprudenz dagegen legte ihren verfeinerten Begriff des id, quod ~interest 
(§ 106, 2a) zugrunde und gestattete deshalb z.B. auch die Geltendmachung eines 
entgangenen Gewinnes (Gai. 3, 212; Ulp. D. 9, 2, 21, 2)12. 

§ 159. Verletzung der Personliehkeit (iniuria)l. I. Im Zwolftafelrecht war die 
Personlichkeitsverletzung in ahnlicher Weise wie die Sachbeschadigung kasuistisch 
behandelt. Und zwar kannte das Gesetz, abgesehen von dem ,Besingen mit bosen 
Zauberspriichen" (mala carmina incantare) und der offentllchen Schmahung (occen
tare)2, nur Tatbestande einer Verletzung der korperllchen Integritat3• Der schwerste 
Fall dieser Art, die Verstiimmelung eines Glleds (membrum ruptum, tab. VIII 2), war 
noch in einer Weise geregelt, die der urzeitllchen, durch keinen Machtspruch der Ge
meinschaft gehemmten Privatrache unmittelbar nahesteht: der Verletzte durfte dem 
Tater das gleiche Vbel antun, das er selbst erlltten hatte (talio, von talis) 4 ; freilich 
machten die Zwolftafeln diese geregelte Rache davon abhangig, da.B sich der Tater 
nicht dazu herbeilieB, eine vom Verletzten geforderte BuBe zu zahlen; wir diirfen an
nehmen, daB es schon zur Zeit der Gesetzgebung in aller Regel zu einer Einigung der 
Parteien iiber eine solche Abfindung der Tallon kam (pactum; vgl. § 123, 1). Fiir die 
minderen Personalverletzungen vollends schloB das Gesetz die Tallon vollig aus und 
schrieb feste GeldbuBen vor: bei einem ,Knochenbruch" (os fractum, tab. VIII 3), 
begangen an einem Freien, waren dreihundert As, wenn das gleiche Delikt an einem 
Unfreien begangen war, nur hundertfiinfzig As zu zahlen. Jeder andere- Eingriff in 
die korperliche Integritat, vom Gesetz schlechthin als ,Unrechttat" (iniuria, tab. 
VIII 4) bezeichnet, wurde mit fiinfundzwanzig As gesiihnt. 

2. Es ist klar, daB dieses primitive System dem Fortschritt der Kultur auf die 
Dauer nicht standhalten konnte. Einer jiingeren Zeit mu.Bte sowohl der Gedanke der 

10 Eine sachliche Scheidung darf hinter dem wechselnden Gebrauch von actio utilis und 
actio in factum nicht gesucht werden; vgl. LENEL: Ed. perp. 3 203. 

11 D. 9, 2, 27, 14 ist im ganzen stark zerriittet; aber gerade die Worte etsi colonus- inquietet 
sind besonders anstoBig; immerhin ist auch hier mit der Moglichkeit klassischen Inhalts zu 
rechnen; vgl. zuletzt CARRELL!: (s. Anm.1) 404££. 

12 Die Formeln der actio legis Aquiliae sind nicht erhalten und nicht mit Sicherheit zu rekon
struieren; Vermutungen bei LENEL: Ed. perp. 3 200ff. 

1 LENEL: Ed. perp. 3 397ff. (§ 190££.); JHERING: Jherings Jahrb. 23, 155ff.; LANDSBERG: 
Iniuria u. Beleidigung, 1886; PERNICE: Labeo II 1 2, 19ff.; MoMMSEN: Rom. Strafr. 784ff.; 
HITZIG: Iniuria, 1899; :KARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 788££.; 1328ff.; R. LEONHARD: D. Schutz 
d. Ehre i. alten Rom (Rektoratsr. Breslau 1902); Z. ges. Strafrechtswiss. 32, 65££.; MASCHKE: 
D. Personlichkeitsrechte d. rom. Injuriensystems, 1903; Vos: Iniuria en de actio iniuriarum 
(1913; hierzu VAN KAN: ZSSt.36, 434ff.); STEINWENTER: RE9,1555ff.;LuzzATTO:Peruna 
ipotesi sulle origini e la natura delle obbl. rom. (Fond. Castelli8, 1934) 173££.; DoNATUTI: Stu
di Ratti 5ll ff. Weitere Lit. zu :Einzelfragen im folgenden. 

8 Lit. zu diesen Zwolftafelbestimmungen bei BECKMANN: Zauberei u. Recht in Roms Friihzeit 
(Diss. phil. Miinster, 1923) 27£. B. selbst halt beide fiir identisch und deutet sie als Verbot der 
Schadigung durch Zauberspriiche (so vor ihm schon MAsCHKE u. HUVELIN). Gegen seine Beweis
fiihrung vgl. jedoch E. FRAENKEL: Gnomon I 185££. 

3 Rechtsvergleichend hieriiber BINDING: ZSSt. 40, 106££. 
4 V gl. 2. Mose 21, 23ff.: ... so soU er lassen Leben um Leben, Auge um Auge, Zahn um Zahn, 

H?'nd um Hand, FuB um FuB, Brandwunde um Brandwunde, Stichwunde um Stichwunde, 
Hiebwunde um Hiebwunde. 
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Tallon wie die starre Fixierung der GeldbuBen unertraglich erscheinen. Es kam hin
zu, daB der Wandel der romischen Miinzverhiiltnisse die BuBsiitze der Zwolftafeln 
zu lacherlich geringen Betragen herabsinken lieB 5 • Auch muBte sich das Bediirfnis 
nach Erweiterung der engen Einzeltatbestande des Gesetzes immer mehr fiihlbar 
machen. Da eine gesetzliche Neuordnung unterblieb, war es die priitorische Juris
diktion, die das Zwolftafelrecht allmiihlich vollkommen umgestaltete. Als Vorbild 
diente dabei offenbar in weitem Umfang die Behandlung der Personalverletzung 
in den griechischen Stadtrechten 6• 

3. Das Ergebnis dieser Entwicklung war ein umfassender Schutz der Personlich
keit, nicht nur gegen tatliche Beleidigung, sondern gegen jede Art der Ehrverletzung. 
Ihm Iagen folgende Tatbestande des stadtromischen Edikts zugrunde: 

a) die offentliche Schmiihung (convicium = convocium, das gemeinsame Schreien 
mehrerer Personen). Es handelte sich bei diesem Tatbestand, der dem occentare der 
Zwolftafeln zu entsprechen scheint, in erster Linie urn Vorgange, wie sie uns in der 
romischen Literatur als typische Faile italischer Volksjustiz entgegentreten 7 : Man 
veranstaltete vor dem Hause eines miBliebigen Mitbiirgers und wo immer er sich in 
der Offentlichkeit sehen lieB, ein Katzenkonzert von Schimpfwortern und Spottversen. 
Tater und Anstifter einer solchen Aktion waren im pratorischen Edikt mit einer 
BuBklage bedroht, wenn ihre Handlungsweise gegen die guten Sitten verstieB (Text 
des Edikts in D. 47, 10, 15, 2); 

b) der Angriff auf den sittlichen Ruf einer ehrbaren Frau oder eines noch nicht 
Erwachsenen (adtemptata pudicitia). Als einen derartigen Angriff betrachtete manes, 
wenn ihnen jemand den Begleiter entfiihrte, ohne den sie sich dem Herkommen nach 
nicht in der Offentlichkeit zeigen durften (comitem abducere), oder wenn sie jemand 
auf der StraBe in unpassender Weise ansprach (adpellare) oder verfolgte (adsectari); 

c) iible N achrede und Verachtlichmachung (Edikt ne quid infamandi causa fiat; 
D. 47, 10, 15, 25). Hierunter fielen alle Handlungen, die geeignet waren, einen ande
ren vor der Mitwelt herabzusetzen. Der Kreis solcher Handlungen war sehr weit 
gezogen, denn das romische Ehrgefiihl war iiuBerst empfindlich 8 ; 

d) endlich der Tatbestand der iniuria schlechthin. Urspriinglich vielleicht, ent
sprechend dem iniuria-Tatbestand der Zwolftafeln (Ziff. 1 a.E.), auf die tatliche 
Beleidigung beschriinkt 9, umschloB er nach klassischer Auffassung jedes Verhalten, 
in dem eine bewuBte MiBachtung fremder Personlichkeit (contumelia, von contemnere) 
und damit eine ,Vberhebung" der eigenenPerson (vfJetq) zum Ausdruck kam10. Die 
vorher genannten Einzelfalle gingen in diesem allgemeinsten Tatbestand (edictum 
generale) siimtlich auf und werden darum von den klassischen Juristen selbst als im 
Grunde iiberfliissig bezeichnet. Sie erschienen ihnen nur noch als spezielle Anwen
dungsfiille der iniuria. 

4. An die Stelle der starren BuBsiitze des Zwolftafelrechts trat im pratorischen 
Recht eine freie Bemessung der BuBbetrage nach den Umstiinden des Einzelfalles 
(actio iniuriarum aestimatoria). Nach der Vorschrift des edictum generale 
muBte der Verletzte die ihm widerfahrene Ehrenkrankung schon bei der Verhandlung 
vor dem Prator (in iure) genau bezeichnen und zugleich die Hohe der von ihm be-

5 Vgl. die Erzahlung Labeos bei Geli. 20, I, 13. 
6 HITZIG: lniuria 60££.; PARTSCH: Arch. f. Pap. f. 6, 54££.; PruNGSHEIM: ZSSt. 62, 86ff. (hier 

S. 86 weitere Literatumachweise). 
7 Vgl. UsENER: ltalische Volksjustiz (Kl. Schr. IV 356££.). 
s Vgl. die Beispiele bei Ulp. D. 47, 10, 15,27 a. E.- Die Musterformel im Edikt begann: 

Quod N•N•illi (d. h. einem Dritten) libellum misit AiAi infamandi causa (so von LENEL: ZSSt. 20, 
3lf. aus Coli. 2, 6, 5 rekonstruiert). 

9 Darauf deutet der Tatbestand der im Edikt proponierten Musterformel hin: Quod AiAi 
mala pugno percussa est (Coli. 2, 6, 4). 

10 Gleichsetzung von iniuria Init contumelia und iJj3(Jt ~ und "Oberblick iiber die anderen Be
deutungen des W ortes bei Paul. Coli. 2, 5, I. 

17* 
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anspruchten Bu.Be benennen. Beides wurde dann in die Proze.Bformel aufgenommen, 
und die Richteru wurden angewiesen, den Beklagten auf den Betrag zu verurteilen, 
der ihnen angesichts des ermittelten Sachverhalts als ,recht und billig" (aequum et 
bonum) erscheinen werde, jedoch nicht iiber die vom Klager begehrte Summe hinaus 
(Gai. 3, 224)12. 

B. Honorarrechtliche Deliktstatbestiinde. 
§ 160 • .Arglistige Schiidignng (dolus malus)l. 1. Die Klage wegen arglistiger 

Schadigung (actio de dolo) ist eine von dem Juristen C. Aquilius Gallus2 angeregte 
SchOpfung des spatrepublikanischen Honorarrechts. Das Edikt3 verhieB sie lediglich 
fiir den Fall, daB dem Geschadigten eine andere Klage nicht zur Verfiigung stand; 
sie war also ein ,subsidiarer" Rechtsbehelf, der niemals mit anderen Anspriichen in 
Konkurrenz treten konnte4• Mit dieser Eigenschaft hangt es zusammen, daB sie der 
Prator stets nur nach vorgangiger Priifung des Sachverhalts (si iusta causa esse vide
bitur) zur Verfiigung stellte. Materielle Voraussetzung war nach spatrepublikanischer 
und friihklassischer Auffassung das Vorliegen einer bewu.Bten Tauschungshandlung 
(Servius u. Labeo in D. 4, 3, 1, 2); spaterhin lieB man, entsprechend der allgemeinen 
Ausweitung des dolus-Begriffs, wohl auch eine andersgeartete treuwidrige Schadigung 
geniigen5• Die Proze.Bformel8 enthielt, wie die der Eigentumsklage (§ 78, 4), eine 
Restitutionsklausel (clausula arbitraria), die dem Beklagten die Moglichkeit eroffnete, 
die drohende Verurteilung durch Herausgabe des Erlangten abzuwenden. Folgte er 
der dahingehenden Aufforderung des Richters nicht, so wurde er auf den Betrag ver
urteilt, den der Klager eidlich als den Schatzungswert seines Schadens bekundete; 
an die Verurteilung kniipfte sich die Folge der Infamie (Ed. perp. in D. 3, 2, 8). Die 
Geltendmachung der actio de dolo war an eine Ausschlu.Bfrist von einem J ahr ge
bunden 7• 

11 Im Bereich der actio iniuriarum entschied statt des Einzelrichters ein Kollegium von 
recuperatorea; vgl. Labeo b. Gell. 20, I, I3 a. E. - Gegen die abweichende Meinung von GIRABD: 
Melanges Gerardin 255ff. vgl. LENEL: Ed. perp. 8 397, Anm. I; Kti"BLEB: ZSSt. 80, 425. 

11 Rekonstruktion der Formal bei LENEL: Ed. perp. 8 399. -Die Verurteilung auf Grund 
der actio imuriarum hatte infamierende Wirkung; vgl. Ed. perp. in D. 3, 2,I u. Paul. sent. 
5,4, 9. 

1 H. KRuGER: Beitr. z. Lehre v. d. exceptio doli I, I892; CosTA: L'exceptio doli, I897; PER
NIOB: Labeo n I1 ' I97ff.; ZSSt.17, 205ff.; KARLowA: Rom. Rechtsgesch. II I068ff.; MlTTEIS: 
Rom. Privatr. I 3I8ff.; RmcoBONO: Ann. Palermo 8/4, 59lff. 

1 Cic. de off. 3, 60; de nat. deorum 3, 74; vgl. o. § I4, 5. 
3 Erhalten in D. 4, 3, I, I; vgl. LENEL: Ed. perp. 8 114ff. (§ 40). - Das Edikt de dolo malo 

stand im Titel de in integrum restitution~"bua, obwohl vermutlich eine reatitutio in integrum 
wegen dolus nicht vorgesehen war (anders JoRS: i. d. Voraufl. § I45, 3 und neuerdings DuQUESNE: 
Melanges Fournier I85ff., dem LEVY: ZSSt. 00, 648£. zuneigt; vgl. jedoch LENEL: Ed. perp. 8 

115£.). Ein Versuch, diese Einordnung zu erklaren, bei SCHULZ: ZSSt. 48,237 Anm. 5. 
' tiber die Subsidiaritat der actio de dolo vgl. PERNICE: Labeo II 1 1, 204£.; PR!NGSHEIM:: 

ZSSt. 40, 252ff.; HA. YMA.NN: ZSSt. 42, 383ff.; HELDRICH: Verschulden b. Vertragsabschl. (Leipz. 
rechtsw. Studien 'Z) Iff. Ober die bei IDp. D. 4, 2, I4, I3 erorterte Konkurrenz der actio de dolo 
mit der actio quod metus causa s. zuletzt MAIER: Prator. Bereicherungsklagen (Romanist. Beitr. o) 
42£. (mit Lit.). 

6 Belege bei SmEll.: Rom. R. II 235, Anm. 7. S. halt diese Ausdehnung des Anwendungs
bereichs schlechthin fiir nachklassisch; in einigen der in Frage kommenden Quellenstellen unter
stellt er eine von vornherein bestehende Betrugsabsicht; ob mit Recht, erscheint mir zweifelhaft. 

8 Rekonstruktion bei LENEL: Ed. perp. a 115.- Die Klassizitat der Restitutionsklausel wird 
von BIONDI: Studi sulle actiones arbitrariae, I9I3, und ALBERTARIO: Bull. 26, 102 wohl zu Un
recht bestritten. Der Quellenbeleg dafiir, Paul. D. 4, 3, I8 pr., ist freilich stark verfa.Jscht; vgl. 
die im Index interpol., suppl. I ad h. I. genannte Lit. 
• 7 Nach Ablauf des Jahres blieb jedoch eine pratorische Bereicherungsklage moglich; JoRS: 
1. d. Voraufl. I82, Anm. I hielt diese Bereicherungsklage freilich fiir justinianisch, weil D. 4, 3, 
28 a.~-· wo sie bezeugt ist, formal Verdacht erregt; ebenso SIDER: ROm. Rechtsgesch. II 237; 
vgl. Jedoch MAIER: Prator. Bereicherungskl. 41£. (mit weiterer Lit.). Bei MA.IEB: 35ff. auch 
Nli.heres iiber die Bereicherungshaftung des Erben. 
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2. Das arglistige Verhalten des Gegners konnte auch einredeweise geltend ge
macht werden. Die Einrede der Arglist (exceptio doli) besaB einen auBerordentlich 
groBen Anwendungsbreich; sie war die wichtigste aller Einreden. Ihr Formular 
lautete: Si in ea re nihil dolo malo A' A' factum sit nequefiat (Gai. 4, 119). Deutlich 
treten in dieser Formel die heiden verschiedenartigen Gesichtspunkte hervor, die der 
exceptio doli zugrunde liegen konnten: Entweder berief sich der Beklagte darauf, daB 
der Kliiger bei der Entstehung des klagbegriindenden Rechtsverhiiltnisses arglistig 
gehandelt habe, daB er z.B. den Beklagten durch betriigerische Vorspiegelungen zur 
Eingehung der Verbindlichkeit veranlaBt habe (sog. exceptio doli praeteriti oder 
specialis: si in ea re nihil dolo malo Ai A' factum sit). Oder aber der Beklagte berief 
sich darauf, daB die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs als solche eine 
arglistige oder treuwidrige Handlung des Kliigers darstellte (sog. exceptio doli prae
sentis oder generalis: si in ea re nihil dolo malo Ai Ai .. . fiat). Dieser zweite Anwen
dungsfall der exceptio doli war z. B. gegeben, wenn der Erbe dem ihm bekannten, 
wenn auch nicht in bindender Form geauBerten Willen des Erblassers zuwider ein 
zur Erbschaft gehorendes Recht geltend machte (lul. D. 39, 6, 18, 2; Marcell. eod. 
28). Andere Tatbestande dieser Art sind uns bereits begegnet (§ 116, 2a; § 121, 2d; 
§ 125, 2c; § 127, 2c). Uberhaupt diente die exceptio doli praesentis ganz allgemein 
dazu, die Kraft des formalen Rechts zu brechen, wenn seine Durchsetzung als VerstoB 
gegen Treu und Glauben empfunden wurde 8• 

§ 161. Zwang (metus)l. l. Um das Jahr 80 v.Chr. nahm als erster ein Prator 
Octavius in sein Edikt eine Klage auf, die die Riickerstattung des durch Gewalt 
oder Drohung Erlangten (quod per vim aut metum abstulissent: Cic. in Verr. 2, 3, 152) 
zum Gegenstand hatte2• Diese formula Octaviana wurde der Ausgangspunkt des pra
torischen Rechtsschutzes gegen Zwang. Wir wissen nicht, welche Entwicklung dieser 
Rechtsschutz in den folgenden zwei Jahrhunderten durchgemacht hat3, sondern 
kennen nur das Endergebnis, die Regelung im hadrianischen Edikt4• Dieses enthielt 
eine doppelte Ankiindigung iiber die Behandlung des Zwanges, der zwei verschieden
artige Rechtsbehelfe entsprachen: Einmal erklarte der Prator ganz allgemein, er 
werde Rechtshandlungen, die auf Zwang beruhten S, nicht gelten lassen (quod metus 

8 Bei den iudicia bonae fidei war die Aufnahme einer exceptio doli in die K.lagformel iiber
fliissig; exceptio doli inest bonae fidei iudiciis; vgl. § 101, 4b, bes. Anm.13. 

1 Vgl. vor allem SCHULZ: ZSSt. 43, 171££.; BESELER: ZSSt. 44, 362££.; v. LUBTOW: D. Edikts
titel Quod metus causa gestum erit, 1932; MAIER: Pratorische Bereicherungsklagen (Romanist. 
Beitr. o, 1932) 44££.; 91££.; KRELLER: ZSSt 63, 570££., 575ff. (zu LuBTOW u. MAIER); KAsER: 
K.rit. Vjschr. 3. F., 29, 74££. (zu MAIER); KADEN: D.Lit. Z.1934, 1188££. (zu MAIER). 

3 Naheres bei SCHULZ: 216££.; v. LuBTOW: 126££.; MAIER: 152, Anm.4 (vgl. o. Anm. 1). 
3 Nur das eine erfahren wir von Ulp. D. 4, 2, 1, daB der erste Ediktssatz friiher statt ,quod 

metus causa" ,quod vi metusve causa" begonnen habe. SCHuLz: (s.o. Anm.1) 233 bezweifelt die 
Echtheit dieses Berichts und vermutet, daB die vis auch noch im hadrianischen Edikt genannt 
war; ebenso LENEL: Ed. perp. 3 110, Anm. 8. Dagegen m.E. mit Recht v. LuBTOW: (s.o. 
Anm. 1) 100£. 

4 LENEL: Ed. perp. snof.; v. LuBTOW: (s.o. Anm.1) 99ff. 
5 So istdie ediktale Wendung ,quod metus causagestum erit" trotz MAIER: (s. o. Anm.1) 96ff. 

zu verstehen. MAIERS finale Deutung(, was zum Zweck der Furchterregung vorgenommen ist") 
scheitert trotz scharfsinniger Begriindung schon an dem Nachsatz ,ratum non habebo": Die vom 
Prator in Aussicht gestellte Nichtanerkennung kann sich doch nur auf das erpreBte Rechts
geschaft und nicht auf die erpresserische Handlung beziehen. Auch mochte ich, anders als 
MAIER: 103£., annehmen, daB der Prator nicht ohne Grund im ersten Ediktssatz von ,metus 
causa gestum ", im zweiten und in den Formeln von,, metus causa factum" spricht; jenes bezeichnet 
offenbar nur das erpreBte Rechtsgeschaft (und nur ein solches war im allgemeinen der aus dem 
ersten Edikt abflieBenden in integrum restitutio zuganglich), dieses jeden auf metus beruhenden 
Vorgang durch den der Bedrohte geschadigt ist. Andererseits ist festzustellen, daB die Juristen 
(bes. Ulp. D. 44, 4, 4, 33 u. Gai. 4, 117) die Wendung metus causa facere gelegentlich in einer 
Weise verwenden, die eine finale Deutung fordert. Ein solcher vom Ediktssinne abweichender 
Gebrauch lag besonders im Hinblick auf das dolo malo facere nahe; er ist kein Beweis fiir die 
Annahme einer Verfalschung. 
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caUBa gestwm erit, ralum non kaJJebo; D. 4, 2, 1); aus diesem Satz ergab sich die Ge
wah.rung einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (reBtitutio in integrum) 
zugunsten des Gezwungenen. Sodann verhieB der Prator in einem zweiten, nicht er
haltenen Ediktssatz fiir den Fall, daB das ErpreBte nicht freiwillig zuriickerstattet 
wurde, dem Gezwungenen eine Strafklage (actio quod metuB cauBa). Als dritten 
Rechtsbehelf enthielt das Edikt schlieBlich im Titel de exceptionibuB eine exceptio 
metuB cauBa. Sowohl die Ediktsankiindigungen wie die Formulare der actio und 
der exceptio waren, wie die romischen Juristen sich ausdriickten, unpersonlich gefaBt 
(in rem Bcriptae), d. h., es war darin vom Vorliegen eines Zwanges die Rede, ohne 
daB dieser Zwang als die Tat einer bestimmten Person, etwa des ProzeBgegners, ge
kennzeichnet wurde; so lautete die Einrede: ,,Bi in ea re nihil metuB caUBa factwm eat'' 
(D. 44, 4, 4, 32) und nicht etwa: ,Bi in ea re nihil ab .A0 .A0 metUB caUBajactum est". 
Infolge dieser unpersonlichen Fassung konnte dem Gezwungenen der Rechtsschutz 
auch gegen solche Personen zur Verfiigung gestellt werden, die durch den von einem 
anderen veriibten Zwang bereichert waren u. 

2. Sollte der pratorische Schutz gegen die Folgen des Zwangs Platz greifen, so 
muJ3te es sich um eine Einwirkung handeln, die die Freiheit des Entschlusses wirklich 
erheblich zu beeintrachtigen geeignet war 7• Es geniigte also nicht jede beliebige 
Drohung, sondern nur die Drohung mit einem betrachtlichen Obel (maiO'!' malitas, 
Labeo in D. 4, 2, 5). Auch kames darauf an, daB die Befiirchtung nicht unbegriindet 
(metUB vani hominiB, Gai. D. 4, 2, 6) oder voreilig (Labeo in D. 4, 2, 9pr.), und daB 
das angedrohte th>el an sich oder doch im Hinblick auf den mit der Drohung ver
folgten Zweck rechts- oder sittenwidrig war (IDp. D. 4, 2, 3, 1; eod. 7, 1). Der un
mittelbare physische Zwang kam nur insoweit in Betracht, als er nicht den Tat hestand 
eines anderen Delikts (Raub) erfiillte. 

3. Die Tragweite der vom Prator vorgesehenen Rechtsbehelfe war verschieden 8 • 

Eine reBtitutio in integrum konnte stattfinden, wo der Gezwungene sich eines 
Rechts begeben oder Rechtsfolgen auf sich gezogen hatte, die durch ein Eingreifen 
des Prators ohne weiteres aufgehoben werden konnten. So wurde die erzwungene 
mancipatio oder in iure ceaBio vermutlich durch Wiederherstellung der dinglichen 
Klage in Gestalt einer actio ficticia, die erzwungene acceptilatio durch entsprechende 
Wiederherstellung der Klage aus dem aufgehobenen Forderungsrecht beseitigt 9• 

Wer unter Zwang in formlicher Weise eine Erbschaft angetreten hatte, erhielt vom 
Prator die Befugnis, sich nachtraglich davon loszusagen (abBtinere, Paul. D. 4, 2, 21, 5). 
Bedurfte hingegen der Gezwungene eines Schutzes gegen die Geltendmachung einer 
erpreBten Verpflichtung, so erhielt er die exceptio metuB cauBa. Die gleiche Ein
rede schiitzte auch den, der sein Eigentum erzwungenermallen durch mancipatio oder 
in iure ceaBio iibertragen und, weller im Besitz des verauJ3erten Gegenstands war, die 
Eigentumsklage des Erwerbers zu gewartigen hatte10• Am umfassendsten war das 
Gebiet der actio quod me tuB cauBa. Binnen Jahresfrist geltend gemacht, richtete 
sie sich auf das Vierfache, danach als subsidiare Klage (vgl. § 160, 1) auf das Einfache 
des Interesses. In jedem Faile eroffnete aber eine Restitutionsklausel dem Beklagten, 
wie bei der actio de dolo(§ 160, 1), die Moglichkeit, einer Verurteilung durch Heraus
gabe des Erlangten zu entgehen. Mindestens seit dem zweiten nachchristlichen Jahr-

8 V gl. zu der Bedeutung des in rem scriptum MA.I:ER: ( s. o. Anm. 1) 117 f£. 
7 Die hierauf beziiglichen Fragmente aus den Ediktskommentaren (D. 4, 2, 3, 2-9, 1) sind 

stark entstellt. 
8 Reate einer Abgrenzung, aus denen jedoch die restitutio in integrum gestrichen ist, bei 

mp. D. 4, 2, 9, 3. - 'Ober das relative Alter der verschiedenen Rechtsbehelfe gibt es nur un
sichere Vermutungen; vgl. v. Lii'BTOW: (s. o. Anm. 1) Slff.; MAIER: (s. o. Anm. I) 92£. 

D mp. D. 4, 2, 9, 4 (sog. reszissorische Klagen); iiber die Gestaltung der fiktizischen Formeln: 
LENEL: Ed. perp. a 110; v. LU:Brow: (s. o. Anm. 1) 120ff. 

10 Daher sagt Pomponius bei mp. D. 4, 2, 9, 3, daB bei negotia perfecta (wozu in erster Linie 
Verfiigungsgeschii.fte gehOren) bisweilen eine exceptio gegeben werde. 



§ 162 Glaubigerbenachteiligung (alienatio in fraudem creditorum). 263 

hundert unterlag der actio quod metus causa auch der Dritte, der, ohne selbst Zwang 
veriibt zu haben, bereichert war11.-Neben dieser weitreichenden Verwendung der 
actio mag schon in klassischer Zeit die restitutio in integrum stark in den Hintergrund 
getreten sein. Im nachklassischen Recht verschwand sie, die in ihrem Wesen eng mit 
dem klassischen ProzeB verkniipft war, so gut wie vollig12. 

§ 162. Glaubigerbenachteiligung (alienatio in fraudem creditorum)l. 1. Wie schon 
bemerkt wurde (§ 102), richtete sich seit der spatrepublikanischen Zeit die Zwangs
vollstreckung grundsatzlich in das gesamte Vermogen des Schuldners, nahm also 
regelmiiBig die Form eines Konkurses an. Die Ausgestaltung dieser Vollstreckung 
war ein Werk der pratorischen Rechtsfortbildung. Vom Prator geschaffen sind darum 
auch die Rechtsbehelfe, die dazu dienten, eine treuwidrige Beeintrachtigung der Glau
bigerinteressen durch Verminderung des Schuldnervermogens zu verhiiten. Das 
hadrianische Edikt enthielt zwei darauf beziigliche Bestimmungen, die beide, wie es 
scheint, in stark entstelltem Zustand auf uns gekommen sind. Die eine (D. 42, 8, 
lOpr.) enthielt den Befehl, die zum Zwecke der Glaubigerbenachteiligung erfolgte 
VerauBerung riickgangig zu machen (interdictum fraudatorium), die andere 
(D. 42, 8, 1pr.) vermutlich nicht (wie der justiniauische Text besagt) eine Klagver
heiBung, sondern die VerheiBung einer restitutio in integrum2• Wahrend das 
Interdikt offenbar von jedem Glaubiger geltend gemacht werden konnte, stand die 
restitutio in integrum anscheinend nur dem Konkursverwalter (curator bonorum) zu3• 

2. Im justinianischen Recht sind beide Rechtsbehelfe, freilich auf eine in formaler 
Hinsicht unvollkommene Weise, zu einer einheitlichen ,Anfechtungsklage" ver
schmolzen, die man im AnschluB an D. 22, 1, 38, 4 als actio Pauliana zu bezeich
nen pflegt4 • Sie stand sowohl dem Konkursverwalter wie jedem einzelnen benach
teiligten Gliiubiger zu und richtete sich sowohl gegen den Schuldner (was freilich 
praktisch wenig bedeutete) wie gegen den Dritten, dem zum Zwecke der Glaubiger
benachteiligung etwas aus dem Vermogen des Schuldners zugewandt worden war. 
Grundsatzlich haftete der Dritte aber nur, wenn ihm die Benachteiligungsabsicht be
kannt war (Edikt in D. 42, 8, 1 pr.: qui fraudem non ignoravit; vgl. D. 42, 8, 10, 2f.), 
und zwar auf Herausgabe alles dessen, was dem Klager entzogen worden war. Nur 
ausnahmsweise haftete auch der gutglaubige Dritte, so namentlich bei unentgelt
lichem Erwerb, dann aber unter Beschrankung auf seine Bereicherung (D. 42, 8, 6, 
11; c. 7, 75, 5). 

11 SoM.uER:(s.o.Anm.I) IIOff.iiberzeugendgegenScnuLZ: (s o.Anm.l)240ff.,derdieactio 
quod metus causa gegen Dritte erst dem j ustinianischen Recht zuschreibt und a us der Verschmel~ung 
mit der restitutio in integrum erwachsen laBt.- Die actio quod metus causa war, wie alle Delikts
klagen (vgl. § 106, 2b a. E.), passiv unvererblich; der Erbe unterlag jedoch einer Bereicherungs
klage (in id quod ad eum pervenit); vgl. MAIER: 44ff. 

12 Die justinianische Gesetzgebung enthalt noch einzelne klare Anwendungsfalle der resti~utio 
( vgl. SCHULZ: [ s o. Anm.I) 237 ff. ), laBt aberin der Streichung des auf die actio beziiglichen Edikts
satzes und in der Verschmelzung der Kommentare zu dem Restitutions- und dem Klageedikt ~r
kennen, daB sie grundsatzlich keine besondere restitutio in integrum mehr bestehen lassen will. 

1 Lit. bei WINDSCHEID-K.l:PP: Pand. II 9 1003££. ( § 463); LENEL: Ed. perp. 3 435££. ( § 225)! 
495££. ( § 268) und in der ausfiihrlichen Monographie von SOLAZZI: La revoca degli atti fraudolent1 
nel dir. rom. 2, 1934. Die folgende Darstellung beruht auf den Ergebnissen LENELs, deren hypo
thetischer Charakter indessen nicht verkannt werden dar£; teilweise abweichend jetzt SoLAZZI: 
(vgl. Anm. 2 u.3). 

2 Auch SoLAZZI nimmt jetzt, anders als friiher (vgl. 51, Anm. 1), eine restitutio in inte
grum an, zu ihrer Erganzung aber eine KlagverheiBung fiir den bonorum emptor (s. u. Anm. 3). 

3 Nach SoLAZZI: (s. o. Anm. I) bes. 39, 61 konnte die restitutio in integrum nur vor, das Inter
dikt nur nach der VerauBerung der Konkursmasse (venditio bonorum) geltend gemacht werden, 
und zwar jene nur durch den eurator bonorum - mit der Folge, daB nach der venditio bonorum 
eine actio rescissoria fiir den Erwerber der Masse (bonorum emptor) entstand -, diese nur durch 
die Konkursglaubiger. 

4 V gl. auch Theophilus zu I. 4, 6, 6. Die Bedeutung der Bezeichnung actio Pauliana im klassi
schen Recht ist nicht feststellbar. Vielleicht gehOrt sie dem klassischen Recht iiberhaupt nicht 
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VITI. Der V orweisungsanspruch (actio ad exhibendum) 1• 

§ 163. l. Der Anspruch auf Vorweisung eines Gegenstands ist uns bereits im Zu
sammenhang des Eigentumsprozesses begegnet. Er diente zu dessen Vorbereitung, 
wenn derjenige, der zu klagen beabsichtigte, nicht sicher war, ob die im Besitz des 
Gegners befindliche Sache mit der von ihm in Anspruch genommenen identisch sei; 
oder wenn die Geltendmachung des Eigentumsanspruchs eine vorherige Trennung 
der Sache von einer anderen voraussetzte, deren Bestandteil sie durch Verbindung 
oder Vermischung geworden war(§ 73, 4 u. 5a). Er diente auch dazu, die Gegenwart 
der Sache vor dem Prator zu erzwingen, wenn der Beklagte Miene machte, sich nicht 
auf den Eigentumsstreit einzulassen (§ 78, 3b). In ahnlicher Weise stand die actio 
ad exhibendum auch dem zur Verfiigung, der ein NieBbrauchs- oder Pfandrecht im 
Klagewege geltend machen wollte; ferner dem friiheren Besitzer, der mit Hilfe des 
interdictum utrubi (§ 66, 2b) vorzugehen beabsichtigte; dem Vermachtnisnehmer, der 
selbst oder zugunsten dessen ein Dritter den Vermachtnisgegenstand durch Wahl 
(optio, vgl. § 221, Anm. 7) bestimmen sollte (Ulp. D. 10, 4, 3, 6 u. 10) 2• 

2. Belangt werden konnte mit der actio ad exhibendum der Besitzer der vorzulegen
den Sache, und zwar nicht nur der interdiktisch geschiitzte Besitzer, sondern jeder, 
der die Sache innehatte und zur Vorlegung imstande war 3• Wer sich des Besitzes vor
satzlich entauBert hatte (qui dolo desiit possidere), konnte gleichwohl in Anspruch 
genommen werden, und zwar, anders als bei der rei vindicatio (§ 78, 3d), schon in 
klassischer Zeit: hierin pragt sich der personliche, schuldrechtliche Charakter der 
actio ad exhibendum aus. 

3. Ziel der actio ad exhibendum war die Vorweisung des Gegenstands vor Gericht 
(in iure, also vor dem Prator). Infolge des Prinzips der condemnatio pecuniaria konnte 
indessen in klassischer Zeit dieses Ziel hier ebensowenig wie bei der rei vindicatio 
(§ 78, 4) auf unmittelbarem Wege erreicht werden. Anstatt zur Vorweisung wurde 
der Beklagte vielmehr zu dem Geldbetrage verurteilt, auf den der Klager sein In
teresse eidlich veranschlagte4• Zuvor aber eroffnete der Richter, wie bei der Eigen
tumsklage, dem Beklagten gemaB einer in der ProzeBformel enthaltenen Anweisung 
(nisi arbitrio iudicis exhibebitur) die Moglichkeit, durch Erfiillung seiner Vorweisungs
pflicht der Verurteilung zu entgehen. - Im justinianischen Recht entfiel auch 
hier die Geldverurteilung (vgl. § 78, 4 a. E.), und der Vorweisungsbefehl wurde zum 
Endurteil, das mit staatlicher Hilfe vollstreckt werden konnte. 

an; so nach dem Vorgang anderer LENEL: Ed. perp. 3 440; s. ferner !'RINGSHEIM: ZSSt. 48,739£.; 
SoLAZZI: (s o. Anm. I) 66ff. 

1 V gl. bes. LENEL: Griinhuts Z. 87, 515££. (bes. 546ff.); ZSSt. 87, 116££.; Ed. perp. 3 220££.; 
SOHLossMANN: ZSSt. 24, 314ff.; SIBER: Passivlegitimation b. d. rei vindicatio 2lff., 1907; 
BESELER: Beitr. I Iff.; II 128££.; RICCOBONO: ZSSt. 82,349££.; LAST: Jherings Jahrb. 62, 120ff.; 
LEVY: ZSSt. 86, Iff.; WLASSAK: ZSSt. 42, 435ff.,- Zusammenhang mit der (j{"YJ cl(; ep.r:pavwv 
"a:u1umuw des attischen Rechts? Vgl. zuletzt MITTEIS: Rom. Privatr. I 19, Anm. 55; BESELER: 
Beitr. I 33. iller die griechische Klage vgl. LIPsrus: Att. R. 585££.; PARTSCH: Griech. Biirg
schaftsr. I 206, 308£., 340. Die Schwierigkeit fiir die Ammhme eines Zusammenhangs liegt vor 
allem darin, daB die attische 0{"11 erheblich weiter reichte als die klassische actio ad exhibendum. 

2 Die Angabe, daB schlechthin jeder zur Erhebung der actio ad exhibendum befugt sei, der 
irgendein Interesse an der Vorweisung habe (D. 10, 4, 3, 9), ist eine nachklassische Verallge
meinerung.- Die hier gegebene Darstellung der Aktivlegitimation beruht auf den Untersuchun
gen von BESELER (s. o. Anm.l). 

3 So LENEL: Griinhuts z. 37, 515££. gegen BESELER; vgl. auch KuNKEL: Symbolae Fribur
genses in hon. 0. LENEL 55, 65. 

4 Es ist zu beach ten, daB diese Bemessung des Streitwertes dem Klager dasselbe gab, was er 
auch im HauptprozeB (z.B. im Eigentumsstreit) erhalten haben wiirde, wenn der Beklagte die 
ihm anheimgegebene Herausgabe (restitutio) verweigerte. 
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Siebentes Kapitel. 

Haftung fiir Scbulden der Gewaltunterworfenen. 

I. Eigene Haftung der Gewaltunterworfenen 1• 

§ 164. I. Wie schon friiher bemerkt worden ist (§ 37, 3b), warder Gewaltunter
worfene, der Sklave sowohl wie das Hauskind, grundsatzlich geschaftsfahig. Seine 
Rechtsgeschafte waren giiltig, aber da er eigenes Vermogen nicht haben konnte, fiel 
alles, was er durch sie erwarb, ohne weiteres in das Vermogen des Gewalthabers. 
Von der Seite des Erwerbs aus gesehen, war er also lediglich ein Organ des pater 
familia&. Anders stand es mit den Verpflichtungen. Fiir die vom Gewaltunterworfe
worfenen eingegangenen Verpflichtungen haftete der pater familia& nach Zivilrecht 
grundsatzlich iiberhaupt nicht. Sie belasteten umgekehrt nur den Gewaltunterworfe
nen seiher. Dabei war die Rechtslage verschieden, je nachdem es sich um Verpflich
tungen aus Rechtsgeschaft oder aus Delikt handelte, und je nachdem, ob der Gewalt
unterworfene ein Haussohn, eine Haustochter oder ein Sklave war. 

2. Der Haussohn konnte sich rechtsgeschaftlich wirksam verpflichten2 ; er 
konnte auch verklagt und verurteilt werden (vgl. z.B. Gai. D. 44, 7, 39). Nur schei
terte eine Zwangsvollstreckung in die Person an der patria potestas des Gewalt
haberss, eine Vermogensvollstreckung, wenigstens, solange es kein freies Vermogen 
des Haussohnes gab (peculium castrense, § 185)4, an der Vermogensunfahigkeit des Ver
urteilten. Erst wenn die vaterliche Gewalt erloschen war, hatte daher im Regelfalle 
der Glaubiger eine reale Vollstreckungsmoglichkeit, und selbst dann nur in beschrank
tem AusmaBe, weil dem ehemaligen Haussohn nunmehr das sog. beneficium cmnpe
tentiae zur Seite stand (Paul. D. 14, 5, 5pr.; vgl. § 102 a. E.). Haustochter (und die 
ihnen gleichgestellte gewaltunterworfene Ehefrau; vgl. § 37, 2a) waren iiberhaupt 
nicht fahig, sich geschii.ftlich zu verpflichten ( Gai. 3, 104). Bei Sklaven scheiterte die 
Erzwingung einer Verpflichtung schon an der Tatsache, daB sie als Rechtsunfahige 
nicht vor Gericht stehen und daher nicht verklagt werden konnten. Seit der hoch
klassischen Zeit nahm man jedoch eine sog. Naturalobligation des Sklaven an (vgl. 
§ 103), woraus man u. a. folgerte, da.B die nach Freilassung oder durch einen Dritten 
bewirkte Erfiillung nicht als ungeschuldet zuriickgefordert werden konne5• 

3. Auch wegen eines Delikts konnte der Haussohn, wie es scheint, schon in klas
sischer Zeit personlich verklagt und verurteilt werden (Ulp. D. 5, 1, 57; I. 4, 8, 
7 a. E.)&. Fiir die Vollstreckung mu.B dabei das gleiche wie bei Geschaftsschulden ge
golten haben, abgesehen davon, daB hier das beneficium competentiae entfiel. Sklaven 
konnten, sola.nge sie nicht freigelassen waren, aus Delikt natiirlich ebensowenig wie 
a us einem Rechtsgeschii.ft gerichtlich belangt werden; der Freigelassene war fiir De
likte, die er als Sklave begangen hatte, voll verantwortlich (Ulp. D. 44, 7, 14). -
'Ober die Auslieferung (noxae deditio) des gewaltunterworfenen Titters durch den Ge
walthaber vgl. § 170. 

1 MANDRY: D. gem. Fa.miliengiiterrecht, 2 Bde, 1871-6; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 90ff. 
z Nur nicht dem pater familia8 gegeniiber: Ga.i. 3, 104. 
a So woh1 mit Recht die vorherrschende Meinung (Nachweise bei SmER: Rom. R. II 310, 

Anm. 7). Unmittelba.re Belege fehlen; indessen darf a.ngenommen werden, daB die Fii.lle der 
Noxalhaftung die einzigen waren, in denen der Glii.ubiger eine Auslieferung der Person des Haus
sohnes verla.ngen konnte. 

' Vollstreckung in ein peculium Ca8treme: D. 42, 6, 1, 9. 
5 Paul. D. 12, 6, 13. Fiir eine Natura.lobligation konnten a.uch Sicherheiten bestellt werden: 

Gai. 3, 119a. 
a Manche, z.B. BoNFANTE: Corso I 94, halten die Deliktsklage gegen den Haussohn fiir un

klassisch. Ga.i. 4, 77 ist indessen kein Gegenbeweis, und umgekehrt ist kein stichhaltiger Grund 
vorhanden, denim Text zitierten Stellen zu milltrauen. V gl. auch SmER: Rom. R. II 311, Anm. 8. 
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IT. Hartung des Gewalthabers fiir Geschiiftsschulden der 
Gewaltunterworfenen. 

§ 165. Grnndlagen. Der zivilrechtliche Grundsatz, daB die Geschii.ftsschulden eines 
Gewaltunterworfenen den Gewalthaher iiherhaupt nicht heriihrten, muBte bei ent
wickelteren wirtschaftlichen Verhii.ltnissen zu einer lii.stigen Fessel des Verkehrs werden. 
Gewaltunterworfene, hesonders Sklaven, standen vielfach in selhstii.ndiger wirtschaft
licher Tii.tigkeit. Ohne eine Haftung des Gewalthahers muBte ihnen jeder Kredit ver
schlossen hleihen, ein Umstand, dersich mittelhar auch zum Schaden des Gewalthabers 
auswirkte, da diesem ja der Erwerh des Gewaltunterworfenen zufiel. Der Prii.tor war 
es, der schon in einem verhii.ltnismii.Big friihen Zeitpunkt (spii.testens wohl im 2. Jabr
hundert v.Chr.) diesem MiBstande ahhalf, indem er die gegen den Haussohn oder den 
Sklaven1 gerichtete Fordernng unter gewissen Voraussetzungen auch gegen den Ge
walthaher gewii.hrte. Der Gewalthaher haftete dahei nicht etwa an Stelle des Ge
waltunterworfenen, sondem, wenigstens der Idee nach, neben ihm. Paul. D. 14, 1, 51 
driickt dies mit den Worten aus: hoc enim edicto non transfertur actio, sed adicitur. 
Danach nennt man seit der Glossatorenzeit die gegen den Gewalthaher gerichteten 
.Anspriiche actiones adiecticiae qualitatis (zusii.tzliche Klagen). Versprach sich 
der Glii.uhiger von der Verlolgung seines Anspruchs gegen den gewaltunterworfenen 
Geschii.ftsgegner einen Erfolg, so blieh ihm diese unhenommen2• In aller Regel frei
lich hatte nur der Anspruch gegen den Gewalthaber praktischen Wert. - Im fol
genden werden die einzelnen Erscheinungsformen der adjektizischen Klagen geson
dert hetrachtets. 

§ 166. Actio de peculio und de in rem verso. 1. Ratte der Gewalthaher seinem Ge
waltunterworfenen ein Sondergut (peculium; § 37, 3 h) zu eigener Bewirtschaftung 
iiherlassen, so lieB ihn der Prii.tor his zum Betrage dieses Sonderguts (dumtaxat de 
peculio) fiir die Geschii.ftsschulden des Gewaltunterworfenen einstehen, und zwar 
auch fiir solche Schulden, die zu dem Sondergut in keiner Beziehung standen. Es 
handelte sich hei dieser adjektizischen actio de peculio1 nicht etwa um eine gegen
stii.ndlich heschrii.nkte Haftung2, derart, daB der Glii.uhiger nur aus dem Sondergut 
hii.tte Befriedigung such en konnen; der Gewalthaher haftete vielmehr mit seinem 
ganzen Vermogen, aher nur his zu einer Summengrenze, die durch den Wert des 
peculium im Zeitpunkt der Urteilsfii.llung hestimmt wurde. Dahei wurde dem tat
sii.chlichen Bestand des peculium hinzugerechnet, was der Gewalthaher, im BewuBt
sein, die Glii.ubiger zu schii.digen, daraus entnommen hatte3, und was er in das pe
culium ,schuldete", d. h. was er in der Ahsicht, es zuriickzuerstatten, daraus empfan
gen hatte4• Umgekehrt wurden die ,Schulden" des Gewaltunterworfenen an den 
Gewalthaher ahgezogen5• Jeder Glii.uhiger des Gewaltunterworfenen konnte seinen 

1 Als ,Naturalobligation"; vgl. § 103. 
2 Moglich war sie freilich nur, wenn der Gewaltunterworfene ein Haussohn war; vgl. § 164, 2. 
3 Altere Lit. bei WINDSOHEID-KIPP: Pand. II 9 1107£. (§ 482££.). Von neueren Arbeiten vgl. 

bes. LENEL: Ed. perp. 8 257££.; ferner KARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 112lff.; iiber die Kon
k.urrenzprobleme LEVY: Konkurrenz d • .Aktionen I 150££. Vgl. schlie.Blich die Literaturangaben 
in den folgenden Paragraphen. 

1 ZuderLit.in§ 165, Anm. 3vgl.noch dieAngabenbeiWnmsOHEID-KlPP:Pand. II 9 112lff. 
(§ 484); ferner SoLAZZI: Bull.17, 208££.; 18, 228££.; 20, 5ff.; Studi Fadda I 345££.; Studi Moriani 
II 113ff.; Studi Brugi 203££.; GRADENWITZ: ZSSt. 27, 228££.; SECKEL: Aus rom. u. biirgerl. R. 
(Festschr. f. Bekker) 325££.; Ml:OOLIER: Pecule et capacite patrimoniale, bes. 651££., 1932. 

2 Wie die beschrankte Haftung des Erben ; vgl. u. § 220, Anm. 7. 
8 U1p. D. 15, 1, 21 pr.: quod dolo malo domini factum est, quo min'U8 in peouZio esset. Hierunter 

fiel natiirlich auch eine vollige Einziehung des Sonderguts (ademptio peoulii). 
" illp. D. 15, 1, 7, 6 (z. T. verfii.lscht). ,Schulden" waren dies natiirlich nur im uneigentlichen 

Sinne; die Hoch- und Spatklassiker sprachen hier von Naturalobligationen. 
5 Deductio; vgl. Tubero u. Cels. D. 15, 1, 5, 4; Gai. 4, 73. Auch hier handelte es sich nur um 

Naturalobligationen; vgl. o. Anm. 4. 
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Anspruch als actio de peculia gegen den Gewalthaber geltend machen, bis das pecu
lium erschOpft war. Der Gewalthaber hatte jeden zu befriedigen, wie er sich meldete. 
Wer erst nach Erschopfung des peculium auftrat, fiel mit seiner Forderung aus 6• 

Eine Verteilung und verhaltnismaBige Befriedigung der mehreren Glaubiger fand 
nicht statt. - War das Gewaltverhaltnis durch den Tod des Gewalthabers, durch 
Freilassung des Sklaven oder Emanzipation des Haussohns (§ 186, 4) beendet, so 
konnte der Glaubiger die actio de peculio binnen eines J ahres noch gegen den friiheren 
Gewalthaber oder seine Erben geltend machen, wenn sich das ehemalige peculium 
in deren Handen befand (actio annalis de peculio; Ediktstext in D. 15, 2, 1 pr.; illp. 
eod. 1, 7; vgl. LENEL: Ed. perp. a 277, 282£.). 

2. Mit der gleichen ProzeBformel, die die Haftung des Gewalthabers bis zum Be
trage des peculium vermittelte, konnte auch noch ein anderer Tatbestand der adjek
tizischen Haftung geltend gemacht werden: Die Formel enthielt namlich neben der 
Klausel dumtaxa;t de peculio noch eine zweite: vel si quid in rem Ni Ni inde versum 
est (actio de in rem verso) 7• Hiernach haftete der Gewalthaber, wenn und soweit 
sein Eigenvermogen 8 durch das Verpflichtungsgeschaft des Gewaltunterworfenen 
bereichert war, sei es um einen positiven Gewinn, sei es durch eine Ersparnis (Gai. 
4, 72a; Paul. sent. 2, 9). DaB der Gewaltunterworfene in der Absicht gehandelt 
haben miisse, Geschafte zu fiihren, die das Eigenvermogen des Gewalthabers angin
gen, wird in klassischer Zeit nicht erfordert worden sein. D. 15, 3, 3, 2, wo dieser 
Gedanke anklingt, ist vermutlich verfalscht 9• Sicher unklassisch ist die Ausdehnung 
der actio de in rem verso auf Bereicherungen durch Gewaltfreie (sog. actio de in rem 
versoutilis; 0.4,26,7,3: nisiff. itp.). 

§ 167. Actio tributoria1• Besondere Grundsatze griffen Platz, wenn dem Gewalt
unterworfenen ein peculium eingeraumt war, das er mit Wissen des Gewalthabers 
ganz oder teilweise zum Betrieb eines Handelsgeschafts oder sonstigen Gewerbes ver
wandt hatte (negotiari merce peculiari). In diesemFalle diente das Geschaftsvermogen, 
d. h. die merx peculiaris und alles, was im Betrieb des Geschafts eingenommen oder 
sonst an Sachen oder Forderungen erworben war (IDp. D. 14, 4, 5, 4ff.), zur aus
schlieBlichen Befriedigung des Gewalthabers und derjenigen Glaubiger, denen der 
Gewaltunterworfene im Betrieb dieses Gewerbes etwas schuldig geworden war. Der 
Gewalthaber war verpflichtet, die Glaubiger nach dem Verhaltnis ibrer Forderungen 
zu bezahlen, und konnte sich auch fiir seine eigenen (naturalen) Forderungen nur 
einen verhaltnismaBigen Teil anrechnen. Ratte er bei der Verteilung (tributio) einen 
der Glaubiger wissentlich (dolo malo) benachteiligt, so konnte dieser mit der actio 
tributoria den Betrag verlangen, den er bei ordnungsmaBiger Verteilung erhalten 
hiitte (Gai. 4, 72, 74a; illp. D. 14, 4, 5, 19; Paul. eod. 6). 

§ 168. Actio quod iussul. Wenn der Gewalthaber einen Dritten ermachtigte, mit 
dem Haussohn oder dem Sklaven ein Geschaft zu schlieBen, so haftete er dem Dritten 
in vollem Umfange (in solidum) fiir die aus diesem Geschaft erwachsenen Verbind-

6 Gai. D. 15, 1, 10: in aetione de pooulio oooupantis melior est eondieio. 
7 Genau genommen miiBte man, statt aetio de pooulio und aetio de in rem verso: eondemnatio 

de pooulio und eondemnatio de in rem verso sagen. Denn es handelt sich, wie die Gemeinsamkeit 
der Klagformel zeigt, urn einen einzigen Anspruch (eine einzige intentio), bei dem die Haftung des 
Beklagten in doppelter Weise beschrankt war. Indessen sprachen schon die Romer von verschie· 
denen aetiones. 

s Vom Eigenvermogen wird hier im Gegensatz zum peculium gesprochen. Gemeint ist also 
dasjenige Vermogen des Gewalthabers, das nicht nur rechtlich, sondern auch tatsachlich in seiner 
Hand und nicht in der Hand des Gewaltunterworfenen war. 

9 Vgl. BESELER: Beitr. III 193£. 
1 Lit. in § 165, Anm. 3; ferner bei WINDSCHEID·KlPP: Pand. II 9 1125, Anm. 16. 
1 Nach dem Formelanfang genannt (vgl. die Rekonstruktion bei LENEL: Ed. perp. 3 278). -

Lit.,auJ3er der in§ 165, Anm.3, genanntenbei WINDSCHEID-KlPP: Pand.II 9 1108£., Anm.1 u. 6. 
Dazu MrrTEIS: Jherings Jahrb. 39, 167££.; RABEL: Festschr. f. Zitelmann 24; STEINWENTER: 
RE 10, 1307£. 
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lichkeiten, und zwar, wie bei der actio de peculio und de in rem verso, adjektizisch, 
d. h. neben dem Gewaltunterworfenen. Ermachtigung (iussum) im. Sinne dieses Haf
tungstatbestands war jede Erklarung an den Dritten2, aus der hervorging, daB der 
Gewalthaber das Geschaft mit dem Gewaltunterworfenen fiir sich selber gelten lassen 
wolle. Einer bestimmten Form bedurfte sie nicht (IDp. D. I5, 4, I u. 4). Auch die 
nachtraglich dem Dritten gegeniiber geauBerte Billigung (ratihabitio) eines bereits ab
geschlossenen Geschafts geniigte zur Begriindung der actio quod iussu (Ulp. D. I5,4, I ,6). 

§ 169 • .Actio exercitoria und institoria1• I. Zu den bisher genannten Tatbestanden 
der adjektizischen Haftung kommen noch zwei weitere, die jedoch nicht auf Schulden 
Gewaltunterworfener beschrankt waren: die Haftung des Schiffsreeders (exercitor 
navis, griech. 'Jiavx.A.neoq) fiir die vom Schiffskapitan (magister navis, xvf3ee'JI~T:1Jf:) ein
gegangenen rechtsgeschaftlichen Verbindlichkeiten, und die des Unternehmers fiir die 
Geschaftsschulden des von ihm als Leiter eines Ladens (taberna) oder eines sonstigen 
Handels- oder Gewerbebetriebs Angestellten (institor). In heiden Fallen gab der 
Prator dem Drittkontrahenten neben den Anspriichen gegen den Kapitan oder den 
institor eine auf den vollen Betrag der Forderung gerichtete actio exercitoria bzw. 
institoria gegen den Prinzipal. Dabei war es gleichgiiltig, ob der Kapitan oder 
institor gewaltunterworfen oder gewaltfrei war2• Voraussetzung war lediglich die 
sachliche Zugehorigkeit des Geschafts zu dem Aufgabenkreis des Angestellten3• 

2. An die actio institoria kniipfte das spatklassische Recht nach dem Vorgang 
Papinians (D. I4, 3, I9 pr. und D. I9, I, I3, 25; beide Stellen teilweise verfalscht) 
eine bedeutsame Neuerung. Papinian gab namlich, auch ohne daB die besonderen 
Voraussetzungen der actio institoria vorlagen, eine analoge Klage gegen den 
Geschaftsherrn, wenn es sich um rechtsgeschaftliche Verbindlichkeiten eines Ver
mogensverwalters (procurator) mit speziellem Tatigkeitsbereich handelte (actio ad 
exemplum institoriae actionis, nachklassisch actio quasi institoria genannt)'. Da
mit erfuhr der Gedanke der Ermachtigung, der in weitem Umfange die Grundlage 
fiir das Institut der adjektizischen Klagen bildete und auch sonst mannigfach hervor
trat (§58, 3), eine erhebliche praktische Erstreckung. 

2 Eine Erklanmg gegeniiber dem Gewaltunterworfenen geniigte nicht zur Begriindung der 
actio quod iUBsu: alle iiberlieferten Einzelentscheidungen sprechen von einem iUBsum gegeniiber 
dem Dritten. In anderem (strafrechtlichem, erbrechtlichem) Zusammenhang war auch das 
iussum an den Gewaltunterworfenen bedeutsam. 

1 Zu der in§ 165, Anm. 3 genannten Lit. kommen noch die bei WINDSCHEID·Kl:PP: Pand. 
II 8 1108, Anm. 2, genannten Arbeiten, ferner KLINGMULLER und STEINWENTER: RE 9, 1564£.; 
FABRICIUS: D. gewaltfreie Institor, Diss. jur. Freiburg 1926. Lit. zur actio quasi institoria s. u. 
Anm.4. 

2 Da.B der gewaltfreie institor erst im Laufe der klassischen Zeit und nur durch analoge An
wendung der actio institoria in den Bereich der adjektizischen Haftung einbezogen worden sei 
(FABRICIUS: [s. o. Anm. 1]), ist nicht anzunehmen. Es ist sogar zweifelliaft, ob die actiones exer
citoria und institoria jemals, auch in republikanischer Zeit, auf Verbindlichkeiten Gewaltunter
worfener beschrankt waren (so JoRS i. d. Vorau£1.189); die besonderen Verkehrsbediirfnisse, 
denen beide Anspriiche ihr Dasein verdankten, waren von dem Bestehen eines Gewaltverhaltnisses 
vollig unabhii.ngig. 

8 Gleichgiiltig war es, ob der Drittkontrahent zur Zeit des Geschii.ftsabschlusses von dem An
stellungsverhii.ltnis Kenntnis hatte oder nicht. Dies ist ausdriicklich bei Ulp. D. 14, 1, 1pr. ge
sagt (wobei es wenig ausmacht, da.B diese Stelle vieHeicht nachklassischer Herkunft ist). Es 
ist aber auch sachlich einleuchtend: Man denke nur an den Fall, da.B der Schiffer oder institor 
gewaltunterworfen war und der Dritte ihn fiir gewaltfrei hielt; hier hiitte der Drittkontrahent, 
wenn er nicht gegen den Gewalthaber klagen konnte, regelma.Big das Nachsehen gehabt; denn 
gegen einen Sklaven konnte er nicht klagen, gegen einen Haussohn wenigstens nicht vollstrecken. 
Erkundigungen waren vielleicht im Faile des institor, selten aber in dem des magister navis mog
lich. Dennoch ist dieFrage sehr bestritten; vgl. WINDSCHEID: Pand.IID § 482, Anm. 9; BRINZ: 
Pand. IP 225£.; IV 8 368££.; DERNBURG: Pand. II §13, Anm. 12; MANDRY: Familiengiiterrecht 
II 601££.; MITTEIS: Stellvertretung 25££.; Scm.ossMANN: Kontrahieren mit offener Vollmacht, 
Kieler Festg. f. Jhering 217££.; Jherings Jahrb. 83, 138££.; LENEL: Jherings Jahrb. 36, 13lf.; 
KARLowA: Rom. Rechtsgesch. II 1128ff. 

' Altere Lit. bei WINDSCHEID-Kl:PP: Pand. II •1UO£., Anm. 8. Dazu WENGER: D. Stell-
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§ 170. I. Die deliktische Tat des Gewaltunterworfenen beriihrte den Gewalthaber 
urspriinglich nur insofem, als er gehalten war, dem Verletzten die Rache an dem 
Tater freizugeben. Nur wenn er sich dieser Rache in den Weg stellte und die Aus
lieferung (noxae deditio) des Gewaltunterworfenen verweigerte, machte er sich selbst 
fiir die Tat verantwortlich. Noch im Zwolftafelrecht war es dabei gleichgiiltig, ob 
er um das Delikt des Gewaltunterworfenen gewuBt hatte (Cels. D. 9, 4, 2, 1). Erst 
das Recht der jiingeren Republik mit seinen vertieften Vorstellungen von Ver
ursachung und Schuld lieB den Gewalthaber wie fiir ein in eigener Person begangenes 
Delikt haften, wenn er das Vorhaben des Gewaltunterworfenen gekannt und nicht 
verhindert hatte2 • Im iibrigen blieb es bei dem alteren Rechtszustande, nur kehrte sich 
im BewuBtsein der jiingeren Zeit das Verhaltnis zwischen noxae deditio und Verant
wortlichkeit des Gewalthabers um: Man ging jetzt davon a us, daB der Gewalthaber 
grundsatzlich fiir die Tat des Gewaltunterworfenen einstehen miisse, sich aber von 
dieser seiner Haftung durch die Auslieferung des Taters befreien konne 3• 

2. In diesem Sinne gab das klassische Recht aus allen Delikten der Gewaltunter
worfenen Deliktsklagen4 mit besonderer Formelgestaltung, die sich altemativ auf 

vertretung i. Rechte d. Papyri 161, 163££., 1906; SoLAZZI: Bull. 23, 153ff.; ALBERTARIO: L'actio 
quasi institoria, 1912; RABEL: Festschr. f. Zitelmann (Ein Ruhmesblatt Papiniaus).- Die Be
zeichnung als actio quasi institoria findet sich in D. 17, 10, 5 (itp.). 

1 Lit.: LENEL: Ed. perp. 8 159ff.; ZSSt20, 5ff.; 47, Iff.; GIRARD: NRH 11, 408ff.; 12, 3lff.; 
KARLOwA: Rom. Rechtsgesch. II 104ff., ll67ff.; DE VIsSCHER: Rev. gen. du droit 41, 325ff.; 
42, 12££., 92££., 153ff., 197££.,292££.; RH 4. Ser., 1, 4Uff. (hier 444££. Rechtsvergleichung, 455££. 
Noxalhaftung im romischen Volkerrecht); BIONDI: Le actiones noxales nel dir. rom. class. (Ann. 
Palermo 10; hierzu HELDRICH: ZSSt. 46, 424££. und LENEL: ZSSt. 47, Iff.; Erwiderung von 
BIONDI: Bull. 36, 99££.); BESELER: ZSSt. 46, 104££.; LUZZATTO: Per una ipotesi sulle origini e la 
natura delle obbl. rom. (Fond. Castelli 8, 1934) 63££., 102ff. (mitumfassender Rechtsvergleichung). 
- Speziallit. zur actio de pauperie s. u. Annl. 8. 

2 Sicher bezeugt ist das durch Ulp. D. 9, 4, 2 allerdings nur fiir die actio legis Aquiliae; die 
klassische Tragweite der ganz allgemein redenden fr. 3-5 eod. ist angesichts ihrer Herkunft aus 
den Kommentaren zum Ediktstitel de iurisdictione (de albo corrupto) sehr zweifelhaft; vgl. LENEL: 
Ed. perp. 8 57. 

3 DaB die Noxalhaftung nicht von einer primaren Verantwortlichkeit der Familie bzw. des 
Familienhauptes fiir den Tater ausgeht, sondern erst a us dem Konflikt zwischen dem Racherecht 
des Verletzten am Tater und dem Gewaltrecht des Familienhauptes erwachst, wird heute mehr 
und mehr angenommen; vgl. zuletzt DE VISSCHER: RH 4. Ser., 9, 4ll u. 467ff.; LuzzATTO: (s.o. 
Anm. 1). Noch im klassischen Recht finden sich dafiir gewisse Anhaltspunkte: vor aHem 
die Tatsache, daB nicht der Gewalthaber zur Zeit der Tat, sondern der Gewalthaber zur Zeit 
der Rechtsverfolgung von der Noxalhaftung betroffen wurde (vgl. u. Ziff. 3); ferner der zweifellos 
sehr alte Grundsatz, daB der Gewalthaber sich durch Auslieferung der Leiche des Taters befreien 
konne ( Gai. v. Autun 4, 82£.; anders allerdings im Faile der Noxalhaftung fiir Tiere; eine Begriin
dung hierfiir versucht JOBBE-DUVAL: Les morts malfaisants, larvae lemures, d'apres le droit et 
les croyances populaires des romaius 305££., 1924, vgl. FLINIAUX: RH 4. Ser., 5, 120). Demgegen
iiber zeigt sich die verii.nderte Auffassung des klassischen Rechts z. B. in der Motivierung, die Gai. 
4, 75 fiir die Noxalhaftung gibt: erat enim iniquum nequitiam eorum (der Gewaltunterworfenen) 
ultra ipsorum corpora pare:ntibus dominisve damnosam esse. Gaius geht hier sichtlich von dem Ge
danken a us, daB der Gewalthaber grundsii.tzlich und ohne wei teres fiir seine Leute einstehen miisse 
(fiir unecht halt den Satz BESELER: Beitr. III 64). 

4 In besonderen Fallen konnte auch eine nichtdeliktische Klage Noxalcharakter annehmen, 
so die actio communi dividundo, wenn einer der Miteigentiimer vom gemeinsamen Sklaven be
stohlen worden war, ebeuso die Pfandklage u.a.m. Vgl. bes. Afr. D. 47, 2, 62pr. ff. (stark ver
fii.lscht, aber im Fundament klassisch), ferner Neratius in D. 17, 1, 26, 7 (insoweit echt). Fiir 
nachklassisch halten alles dies: BIONDI: Ann. Palermo 7, 100ff.; 10, 42ff.; HELDRICH: Verschul
den b. VertragsabschluB 24££.; ZSSt. 46, 425££.; SIRER: Rom. R. II 229. Anders und mit Recht: 
LEVY: Konkurrenz d. Aktionen I 278£.; II 71 ff.; KUNKEL: ZSSt. 46, 436£.; FREZZA: Riv. it. sc. 
giur. NS 7, 65££. (griindliche Untersuchung fiir den Fall der actio communi dividundo; zutreffend 
wohl auch die Begriindung aus dem Wesen der noxae deditio 84£.). 
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BuBzahlung oder noxae deditio richtete6 (actiones noxales). Der Beklagte, der sich 
vor dem Prator ala Gewalthaber bekannte6, konnte einen ProzeB von vornherein 
dadurch abwenden, daB er den Tater durch Manzipation in die Gewalt des Verletzten 
iibertrug. Entschied er sich dafiir, den Gewaltunterworfenen zu verteidigen, und 
unterlag er im Rechtsstreit, so wurde er alternativ auf BuBzahlung oder noxae 
deditio verurteilt. DemgemaB konnte er sich immer noch, auch noch gegenii her der 
Vollstreckungsklage (actio iudicati; § 124, 3), durch Manzipation des Gewaltunter
worfenen 7 von der BuBpflicht befreien (Wp. 42, 1, 6, 1). Verweigerte er sowohl die 
Manzipation wie die Einlassung auf die Noxalklage, so drohte ihm eine Deliktsklage 
sine noxae deditione: er verwirkte also durch ein solches Verhalten die Moglichkeit, 
sich durch Auslieferung des Taters zu befreien. 

3. Die Noxalklage traf den Gewalthaber nur in dieser seiner Eigenschaft. Die 
Tat selbst haftete nicht an ihm, sondern an dem gewaltunterworfenen Tater. Sie 
folgte darum dem Tater auch in ein anderes Gewaltverhaltnis (noxa caput sequitur): 
Wurde z.B. der Sklave an einen Dritten iibereignet, das Hauskind von einem Dritten 
adoptiert, so richtete sich der noxale Deliktsanspruch von diesem Augenblick an 
nicht mehr gegen den bisherigen, sondern gegen den neuen Gewalthaber. Wurde der 
Tater gewaltfrei, der Sklave z. B. freigelassen, das Hauskind emanzipiert, so ver
schwand die Noxalklage iiberhaupt, und der Verletzte blieb auf den Anspruch gegen 
den Tater selbst angewiesen (vgl. § 164, 3). 

4. (Anhang.) Die Grundsatze der Noxalhaftung galten auch fiir den Bereich des 
Tierschadens 8• Die Rache des Primitiven richtet sich auch gegen den tierischen 
Tater9• Eine alte, fiir die Zwolftafeln ausdriicklich bezeugte (Ulp. D. 9, 1, 1 pr.) 
actio de pauperielo zwang darum den Eigentiimer eines schadenstiftenden Vier
fiiBlers (quadrupes), wenn er die Auslieferung (noxae deditio) verweigerte, zum Ersatz 
des angerichteten Schadens. Vermutlich verstanden die Zwolftafeln unter quadru
pedes nur zahme Haustiere: Pferde, Rindvieh, Ziegen u. dgl.; selbst auf Runde 
scheint man die Anwendbarkeit des Zwolftafelsatzes erst durch ein besonderes 
Gesetz erstreckt zu haben (lex Pesolania 1 Paul. sent. 1, 15, 1). Die klassische, 
alternativ auf Schadensersatz oder noxae deditio gerichtete actio de pauperie da-

6 Der Text gibt bier und im folgenden die von LENEL: ZSSt. 47, Iff. erfolgreich gegen 
BIONDI: (.Ann. Palermo 10) verteidigten Ansichten wieder; teilweise anders jetzt wieder DE 
VISSCHER: RH 4. Ser., 9, 412££. 

e ttber die diesbeziigliche interrogatio de iure und die (bei Abwesenheit des Gewaltunter
worfenen erforderliche) interrogatio, an in poteatate Bit vgl. LENEL: Ed. perp. 8 159££. 

7 Bzw. durch Hingabe seiner Leiche oder von Teilen seiner Leiche; vgl. o. Anm. 3.- Im 
Faile der actio iniuriarum noxaZi8 wegen eines Sklaven bedurfte es unter Umstanden nicht der 
ttbertragung des Gewaltverhii.ltniSBes durch Manzipation, sondem nur der Auslieferung des 
Sklaven zum Zwecke der korperlichen Ziichtigung (IDp. D. 47, 10, 17 4 f.); hieriiber hestand 
ein eigenes Edikt (LENEL: Ed. perp. 8 401£.), das, wie iiberhaupt die honorarische Regelung der 
iniuria, unmittelbare Beziehungen zum hellenistischen Recht aufweist: vgl. das alexandrinische 
Stadtrecht, Pap. Hal. 196££., und den Kommentar dazu (LI"'aub,t'ara S.UOff.); a. femer HITZIG: 
lniuria 82££.; PARTBOH: Arch. f. Pap. 6, bes. 65ff.; DE VISSCHER: Etudes de droit rom.126ff., 
329££. 

8 Altere Lit. bei WINDsOHEm-KlPP: Pand. II 8 985. Dazu LENEL: Ed. perp. 8 195££.; ZSSt. 
47, 2££.; MoNOSOHN: Actio de pauperie, 1911; HA.YMANN: ZSSt. 42, 357££.; BIONDI: .Ann. 
Palermo 10, 3££. (behauptet, die actio de pauperie gehOre nicht zu den Noxalklagen im klassischen 
Sinne; iiberzeugend widerlegt von LENEL: ZSSt. 47, Iff.); RoBBE: Riv. it. so. giur. NS 7, 327££. 

8 Von tierischem Verschulden (so auch JoBS: i. d. Vorau£1. 178, Anm. 5) spricht man wohl 
besser nicht, da der modeme Verschuldensbegriff dem primitiven Rechte fremd ist.- Rechts
vergleichendes Material iiber das tierische Delikt, iiber Tierstrafen und Tierprozesse bei HAY
MANN: (a. o Anm. 8) 367£. (dessen weitere Betrachtungen 368££. indessen dem Problem nicht 
gerecht werden). 

10 Pauperiea hii.ngt mit pauper zusammen und bedeutet demnach ,Schaden". Wie es zu der 
speziellen Bedeutung ,Tierschaden" kommt, wissen wir nicht. Vgl. Ulp. D. 9, I, 1, 3: pauperiea 
eat damnum aine iniuria datum: nee enim poteat animal iniuria feciaae, f!UOd 86118U caret: dies ist 
natiirlich spii.tere Deutung. 
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gegen diirfte nicht auf Haustiere beschrankt gewesen seinn. Sie entfiel, wenn 
das schadenstiftende Verhalten des Tiers auf unmittelbarer menschlicher Ein
wirkung beruhtel2. 

Fiinfter Teil. 

Familienrecht. 
Erstes Kapitel. 

Die Ehe. 
I. Personliches Eherecht 1• 

§ 171. Grundeharakter der romisehen Ehe. I. Wahrend das moderne Eherecht 
der west- und mitteleuropiiischen Staaten auch in seiner weltlichen Ausgestaltung 
den tiefen EinfluB der christlichen Religion nicht verleugnet, waren in Rom die 
Beziehungen zwischen Eherecht und Religion von jeher verhaltnisma.Big locker und 
vollends im Recht der friiheren Kaiserzeit fast ganz verschwunden. Das romische 
Recht kannte freilich eine sakrale Form der Eheschlie.Bung (die confarreatio, § 175, 1); 
soweit wir indessen die Geschichte der romischen Ehe in die Vergangenheit zuriick
verfolgen konnen, standen daneben andere Formen, die des religiosen Charakters 
durchaus entbehrten. Schon in republikanischer Zeit war iiberdies die sakrale Ehe
schlie.Bung so gut wie ganz aus dem tatsachlichen Rechtsleben verschwunden, derart, 
da.B sie in der Kaiserzeit aus kultischen Griinden kiins.tlich wiederbelebt werden 
mu.Bte. Sieht man von ihr ab, so waren zwar zu allen Zeiten des romischen Heiden
turns mancherlei Brauche religioser oder magischer Natur bei der Eheschlie.Bung und 
im Verlauf des ehelichen Lebens in trbung; sie standen aber samtlich au.Berhalb der 
Sphare des Rechts, zum mindesten des nichtsakralen Rechts, mit dem wir es hier 
allein zu tun haben. Wiihrend also das moderne Eherecht von religios-ethischen 
Prinzipien aus geschaffen wurde, ist das romische nichts anderes als der au.Bere, 
vom praktischen Rechtsleben geformte Rahmen fiir eine, ihrerseits freilich durch 
die religiose und sittliche Tradition bestimmte, rein tatsachliche Gestaltung des ehe
lichen Gemeinschaftslebens. Darum vermi.igen die eherechtlichen Normen des romi
schen Rechts noch weniger als die anderer Rechtsordnungen ein vollstandiges Bild 
der wirklichen Lebensverhaltnisse zu geben. Insbesondere ware es verfehlt, aus der 
lockeren Bindung des klassischen Eherechts ohne weiteres auf das Fehlen eines ehe-

11 Die Frage ist zweifelhaft. Einerseits enthalt der Titel D. 9, 1 (auBer fr. 1, 10) nur solche 
Tatbestii.nde, in denen es sich um Haustiere handelt. Andererseits erklii.rt Ulp. D. 9, 1, 1, 2, da.B 
die actio auf alle quadrupedesAnwendung finde, undPaul. D. 9, 1, 4, da.B sie als actio utilis auch 
den von anderen (als vierfii.Bigen) Tieren angerichteten Schaden erfasse. Vgl. auch I. 4, 9, 1, 
wo von der Konkurrenz mit dem ii.dilizischen Edikt de feria (LENEL: Ed. perp. 3 566) die Rede ist, 
ohne daB eine Beschrii.nkung auf Haustiere erwii.hnt wiirde. D. 9, 1, 1, 10, wo am Anfang generell 
gesagt wird, bestiae seien ausgeschlossen, ist wahrscheinlich verfii.lscht (IIA.YMA.NN: ZSSt. 42, 
373ff.; LEVY: Konkurrenz d. Aktionen II 1, 226, Anm. 6). 

11 Vgl. des nii.heren HAYMA.NN: ZSSt. 48, 358££. - Das Erfordernis, da.B das Tier contra 
naturam fera mota den Schaden angerichtet habe, ist in seiner Bedeutung lebhaft umstritten und 
vielleichtunklassisch(D. 9, 1, 1, 7itp. ?; so HAYMANN: [so Anm.l1]364ff.; LEVY: (s. o .Anm. 
11] 226, Anm. 7; 227, Anm.1). Fiir klassische Herknnft JoRS: i. d. Voraufl.178, bes. Anm. 5. 

1 Aus der Lit. seien hier schon angefiihrt: RossBACH: Unters. iib. d. rom. Ehe, 1853; BRINI: 
Matrimonio e divorzio nel dir. rom., 4 Bde (1887-89); LEVY: D. Hergang d. rom. Ehescheidung, 
1925; Gedii.chtnisschr. f. E. Seckel 145££., 1925 (beide Arbeiten enthalten grundlegende Fest
stellungen iiber das Wesen der romischen Ehe); BONFANTE: Corso dir. rom. I 39ff. (bedeutendste 
neuere Gesamtdarstellung); MANIGK: RE14, 1377ff.; KUNKEL: RE14,2259ff.; CORBETT: The 
Roman law of marriage, 1930 (hierzu LEVY: ZSSt. 62, 529££.). 
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lichen Gemeinschaftsgeistes zu schlieBen. Selbst in einer Zeit, aus der wir massenhafte 
Zeugnisse fiir den Zerfall der ehelichen Moral besitzen, hat die Strenge altromischer 
Zucht in weiten Kreisen offenbar noch fortgewirkt. Es ist auch bezeichnend, daB das 
Eindringen christlicher V orstellungen das romische Eherecht zwar in zahlreichen 
Einzelheiten beeinfluBt hat, seine eigenartigen Grundlagen aber in der Hauptsache 
noch unberiihrt lieB. Die Neugestaltung des Eherechts aus den Prinzipien christ
licher Moral blieb vielmehr im wesentlichen dem kirchlichen Recht des Mittelalters 
vorbehalten. 

2. Wie das romische Privatrecht iiberhaupt, so war auch das romische Eherecht 
grundsatzlich eine Angelegenheit nur der romischen Biirger. Nur unter Biirgern (und 
solchen, die den Biirgern durch Verleihung des conubium besonders gleichgestellt 
waren, vgl. § 34, 1) konnte eine Ehe zustandekommen, die vor dem romischen Recht 
als voile Ehe galt (matrimonium iustum). Nur die in solcher Ehe geborenen Kinder 
wurden romische Biirger und unterstanden der patria potestas ihres Vaters ( Gai. 1, 55 ; 
1, 76); nur sie waren imstande, die Familie ihres Vaters nach dessen Tode fortzu
setzen; sie allein waren darum auch seine geborenen Erben (sui heredes, § 194, 1), 
die schon im Hause waren und nicht erst zur Nachfolge hineingerufen werden 
muBten. Natiirlich konnte aber das romische Recht eine Ehe unter Auslandern 
(peregrini), die in deren Heimat als Ehe galt, nicht einfach als nicht vorhanden 
ansehen; in der Kaiserzeit sah sich die romische Gesetzgebung sogar veranlaBt, zur 
Klarstellung des Personenstands der Kinder besondere Vorschriften fiir solche Ehen 
zu erlassen, die unter peregrinen Reichsangehorigen aus verschiedenen Heimatgemein
den geschlossen waren2• Seit alters aber beschaftigte sich das romische Recht mit 
Ehen zwischen romischen Biirgern und Peregrinen 3 : Eine lex M inicia a us dem ersten 
Jahrhundert v.Chr. schrieb vor, daB Kinder aus solchen Ehen stets der argeren Hand 
folgen, also stets die Rechtsstellung des nichtbiirgerlichen Teils erhalten sollten 
(Gai. 1, 78£.) 4• Im Gegensatz zum matrimonium iustum werden aile diese Ehen in 
unseren Quellen als matrimonia iniusta (non iusta, non legitima) bezeichnet (Ulp. 
D. 38, 11, 1 pr.; Call. D. 50, 1, 37, 2; vgl. Ulp. fr. Vat. 194); moderne Darstellungen 
gebrauchen statt dessen auch die Bezeichnung matrimonium iuris gentium5• 

§ 172. Ehevoraussetzungen und Ehehindernisse1. l. Voraussetzung einer rechten 
Ehe (iustum matrimonium) war, wie bereits angedeutet wurde (§ 171, 2), die Ehe
gemeinschaft (conubium) unter den Gatten. 

a) Sie war regelma.Big gegeben, wenn beide Teile das romische Biirgerre ch t 
besaBen. Doch gab es zu allen Zeiten Ausnahmen von dieser Regel: Zwischen den 
Angehorigen des patrizischen Adels und den plebeischen Biirgerfamilien wurde das 

2 Ulp. D. 50, 1, 1, 2; fiir Agypten vgl. den Gnomon des Idios Logos (BGU V) § 38ff., dazu 
SECKEL-MEYER: Sb. Akad. Berlin 1928,26, 446££.; Graf UXKULL-GYLLEN:SAND: BGU V 2, 48ff. 

8 Gemeint sind hier solche Peregrine, die nicht das ius conubii, d. h. die Ehegemeinschaft mit 
romischen Biirgern, besa.Ben (vgl. o. im Text u. § 172, I). - Eine bekannte Ehe dieser Art ist 
die des Antonius mit der agyptischen Konigin Kleopatra (Belege bei DRUMANN: Gesch. Roms 
J2 380, Anm.IO; GARDTHAUSEN: Augustus II 174£., Anm. 14); allerdings konnte sie nach 
romischem Recht ebenso wie nach griechischen oder agyptischem erst von dem Augenblicke an 
als wirkliche Ehe gelten, in dem Antonius die Scheidung von seiner in Rom lebenden iusta uxor 
Octavia vollzogen hatte (32 v.Chr.).- Belege fiir Ehen zwischen Romern und Peregrinen aus 
agyptischen Urkunden bei TAU:SENSCHLAG: Studi Bonfante I 387, Anm.ll2. 

4 tlber Einzelheiten s. KUNKEL: RE 14,2263£. 
5 Gegen diesen Begriff CoRBETT: LQR 44, 305ff.- Das Geschlechtsverhaltnis unter Sklaven 

und zwischen Freien und Sklaven (contubernium) war vom Standpunkt des Rechts aus gesehen 
iiberhaupt keine Ehe. In den Quellen, namentlich in Grabinschriften, finden sich zahllose Belege 
fiir solche Sklavenehen; vgl. z.B. OIL VI (Rom) 4350, 4370, 4464-66, 5178, 5192, 5198, 5558, 
5884, 6596, 7287 (contu[bernali]coniu[gi]), 8453a(domino et coniugi), 11859,12053,13297, 13738; 
OIL V 93 (Pola), 629 (Triest); OIL IX 3845 (Antium); aus den Rechtsquellen z.B. Paul. D. 16, 
~· 27. Bei der Betrachtung der inschriftlichen Zeugnisse fallt auf, wie oft gerade die Frau Romerin 
1st; der Sklavengatte ist dann allerdings meist kaiserlicher Beamter. 

1 Vollstandigere Darstellung bei KUNKEL: RE 14,2262££. 
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conubium erst durch eine lex Oanuleia vom Jahre 445 v.Chr. eingefiihrt; Ianger, viel
leicht his zu dem sog. Bundesgenossenkrieg (95-79 v.Chr.), blieb einem Teil der mit 
minderem Biirgerrecht (civitas 8ine suffragio) ausgestatteten italischen Stadt
gemeinden das oonubium versagt2• Seit alters galt ferner der Satz, da.B zwischen 
Freigeborenen ( ingenui) und Freigelassenen (libertini) keine Ehegemeinschaft be
stehe8; er scheint in spii.trepublikanischer Zeit au.Ber Anwendung gekommen zu sein 
und wurde unter Augustus lediglich im Verhii.ltnis zwischen Personen senatorischen 
Standes und Freigelassenen wiederhergestellt, im ii.brigen aber ausdriicklich auf~ 
gehoben (lex Papia Poppaea in Paul. D. 23, 2, 23; vgl. Cels. eod. 44). Zugleich er
richtete die augusteische Ehegesetzgebung eine Reihe von weiteren Schranken fiir 
die Ehe unter Biirgern (das Nahere in§ 173, 3). 

b) Zwischen romischen Biirgern und Nichtbiirgern (peregrini) hestand ein conu
bium nur kraft besonderer Verleihung. Mitunter wurde das conubium ganzen Ge
meinden gewahrt (vgl. z.B. Liv. 8, 13; 23, 4), zumeist aber, und vor allem in spaterer 
Zeit, nur einzelnen Personlichkeiten; insbesondere pflegten die Kaiser des ersten und 
zweiten Jahrhunderts den Veteranen, die romische Biirger waren oder das Biirger
recht beim Ausscheiden aus dem Militii.rdienst erhielten, das conubium mit einer 
beliebigen peregrinischen Frau zu erteilen ( Gai. 1, 57; zahlreiche Urkunden, vgl. z. B. 
BRUNS: Fontes I 7 274fi.). 

c) Durch die Ausdehnung des Biirgerrechts in der Kaiserzeit, insbesondere durch 
die gro.Be Biirgerrechtsverleihung Caracallas (constitutio .Antoniniana, 212 n.Chr.; 
vgl. § 33, 2) verlor das Erfordernis des conubium wesentlich an Bedeutung, ohne 
jedoch ganz zu verschwinden. 

2. Auch unter Personen, die das conubium besa.Ben, konnten einer Ehe Verbots
normen im Wege stehen, die man im Anschlu.B an die Begriffsbildung des kanonischen 
Rechts als Ehehindernisse4 bezeichnen mag. Von ihnen sollen hier nur die 
wichtigsten genannt werden, die in klassischer Zeit in Gel tung waren: 

a) Die Eingehung einer Ehe setzte Geschaftsfii.higkeit voraus. Nichtig war 
deshalb die von einem Unmiindigen5 oder Geisteskranken8 geschlossene Ehe. 

b) Gewaltunterworfene bedurften zur EheschlieBung der Zustimmung des Ge
walthabers; eine ohne diese Zustimmung geschlossene Ehe war nichtig (Ulp. 5, 2; 
D. 23, 2, 35; Paul. D. 23, 2, 2). Doch schuf schon die augusteische lex Julia de 
'ITWII'itandiB ordinibus (§ 173, 1) eine Moglichkeit, den grundlos widerstrebenden Ge
walthaber zur Zustimmung zu zwingen (Marcian D. 23, 2, 19)7. 

c) Wer in einer giiltigen Ehe lebte, konnte, solange diese hestand, eine zweite 
Ehe nicht eingehen (Ehehindernis der Doppelehe). Polygamie hates in Rom, soweit 
wir wissen, nie gegeben. 

d) Verwandtschaft und Schwagerschaft bildeten ein Ehehindernis8, dessen MiB
achtung Ehenichtigkeit und Bestrafung wegen Inzestes zur Folge hatte. Die Grenze 
zwischen erlaubter und verbotener Verwandtenehe hat wiederholt gewechselt. Die 
Ehe unter Blutsverwandten (cognati) 9 scheint urspriinglich his zum sechsten 
Grade verboten gewesen zu sein; seit dem dritten Jahrhundert v.Chr. wurde das 
Verbot stufenweise eingeschrii.nkt, derart, daB in klassischer Zeit nur noch die Ver-

z Vgl. MoMMBEN: Rom. Staatar. Ill577. 8 MoMMSEN: Rom. Staatsr. Ill429ff. 
' Dazu K.ARLowA: Rom. Rechtsgesch. Il172ff.; MARQuARDT: Privatleben d. Romer 1 28ff.; 

MoMMSEN: ROm. Strafr. 682ff.- In einem weiteren Sinne sprechen die romischen Quellen auch 
hier vom Bestehen oder Nichtbestehen des oo'IIIUbium; vgl. z. B. Gai. 1, 59. 

5 Vgl. I. 1, 10 pr.; lui. in D. 23, 1, 9; vgl. §51, 1. 8 Ulp. D. 1, 6, 8 pr.; vgl. 51, 2. 
7 Die Stelle ist verstiim.melt, vgl. MoRIA UD: Melanges Girard II 29lff.; BESELER: Beitr. m 

14; CASTELLI: Scr. giur. 130ff. 
8 Vgl. WEISS: ZSSt. 29, 340ff. 
u Vgl. § 39. Auch die auBereheliche Verwandtscha.ft, selbst die sonst im Rechtssinn nicht 

existierende Verwandtschaft zwischen dem Vater und seiner unehelichen Tochter, kam hierbei 
in Betracht; desgleichen die &erviZi& oognatio (Paul. D. 23, 2, 14, 2ff.). 

Jllra Kunkel-Wenger, Rlimlschea Recht. 2. Auf!. 18 
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wandtschaft in gerader Linie (Vorfahren und N achkommen) und die Seitenverwandt
schaft his zum dritten Grade einschlieBlich (Geschwister, Onkel und Nichte, Tante 
und Neffe) der Ehe im Wege stand. Gelegentlich der Verheiratung des Kaisers 
Claudius mit seiner Nichte Agrippina wurde auch noch die Ehe zwischen Onkel und 
Bruderstochter durch einen SenatsbeschluB fiir statthaft erklart (Tac. ann. 12, 5ff.; 
Suet. Claud. 26, 3; Gai. 1, 62); Konstantin hob diese Bestimmung wieder auf (C. 
Th. 3, 12, 1, 342 n.Chr.). Andere Erweiterungen des Bereichs der verbotenen Ver
wandtenehe, die das nachklassische Kaiserrecht einfiihrte, waren nicht von Dauer. 
Wie die Blutsverwandtschaft bildete auch die Adoptivverwandtschaft einEhe
hindernis; bei Adoptivverwandtschaft in der Seitenlinie entfiel jedoch das Eheverbot, 
wenn das Adoptionsverhaltnis aufgehoben wurde (Gai. 1, 59, u. 61) 10• Ein Ehe
hindernis der Schwagerschaft hestand in klassischer Zeit nur zwischen Ver
schwagerten in grader Linie (Stiefeltern und Stiefkinder, Schwiegereltern und Schwie
gerkinder; vgl. Gai. 1, 63); erst das nachklassische Kaiserrecht verbot auch die Ehe 
zwischen Schwager und Schwagerin (Constantius u. Constans C. Th. 3, 12, 2; 355 
n.Chr.). 

e) Ein SenatsbeschluB unter Mark Aurel und Kommodus (175-80 n.Chr.) unter
sagte aus naheliegenden Grunden die Ehe zwischen Vormund und Miindel; Zuwider
handlung fiihrte zur Nichtigkeit der Ehe (Paul. D. 23, 2, 59 u. 66). 

f) Das Kaiserrecht der heiden ersten J ahrhunderte n. Chr. verbot im Interesse der 
militarischen Disziplin dem Soldaten die Eingehung einer Ehe schlechthin; gegen 
Ende des zweiten Jahrhunderts, vermutlich unter Septimius Severns (vgl. Herodian 
3, 8, 5), wurde dieses Eheverbot aufgehoben11• 

§ 173. Die Ehegesetzgebung des Augustus1• I. In dem groBen politischen und 
sozialen Reformwerk des Augustus nimmt seine Ehegesetzgebung eine hervorragende 
Stelle ein. Ihr Ziel war die Regeneration der romischen Biirgerschaft, des Standes, 
der das romische Reich geschaffen hatte und es nach dem Willen des Augustus auch 
kiinftig beherrschen und erhalten sollte. Darum sollten die Verfallserscheinungen be
kampft werden, die sich im sittlichen Leben der spatrepublikanischen Zeit gezeigt 
hatten: das ungebundene und unverantwortliche Dasein der oberen Schichten, die 
Scheu vor der Ehe und die Kinderlosigkeit. Augustus hat bei diesen Bestrebungen 2, 

10 Zum Ehehindernis der Adoptivverwandtschaft vgl. ALBERTARIO: Studi. dir. rom. I 133ff. 
11 Reichhaltiges Material zu diesem Eheverbot in den Papyrusurkunden; vgl. bes. die inte

ressante Sammlung von Urteilsspriichen in MlTTEIS: Chrest.Nr. 372f. (BGU 114 u. Pap. Catt. 
R.). Die umfangreiche Lit. bei MITTEIS: Grundziige d. Papyrusk. 281, Anm. 1; P.M. MEYER: 
Jur. Pap. Nr.22, Einl. Vgl. ferner P. M.MEYER: ZSSt.46, 321; 00,517. 

1 JoRS: trh. d. Verhii.ltnis d. lex Iulia de maritandis ordinibus z. lex Papia Poppaea (Diss. 
Bonn 1882); D. Ehegesetze d. Augustus (Festschr. f. Mommsen 1893); KUBLER: ZSSt. 30, 
154££.; 31, 176££.; LEVY: D. Hergang d. rom. Ehescheidung 137ff. 

2 Wie in vielen anderen Punkten seiner politischen Wirksamkeit kniipfte Augustus auch 
hierbei an die !deale des alten Romertums und an Bestrebungen an, die schon in republikanischer 
Zeit hervorgetreten waren. Schon im Jahre 131 v.Chr. hielt der Zensor Q. Metellus Numidicus 
eine Rede, in der er dem Volk die Notwendigkeit der Ehe und der Kinderzeugung vor Augen 
hielt; bezeichnenderweise erkannte er dabei die ,Beschwerlichkeit" (molestia) des ehelichen 
Lebens ausdriicklich an. Augustus verlas diese Rede im Senat bei der Beratung der lex lulia 
de maritandis ordinibus (Liv. per. 59; Suet. Aug. 89). In seinem gro.Ben Rechenschaftsbericht 
(Mon. Anc.lat. 2, 12££., besser erhalten graec. 5, 3ff.) sagt der Kaiser, er habe durch neue Ge
setze vielen Vorbildern aus der romischen Vergangenheit, die schon zu erloschen drohten, neues 
Leben gegeben und sich selbst dadurch kiinftigen Geschlechtern als Vorbild hingestellt.- Um 
die moralischen Zustande der augusteischen Zeit und dainit die Voraussetzungen der augu
steischen Ehegesetzgebung zu erfassen, dar£ man gewiB nicht die zahlreichen Skandalgeschichten 
unserer trherlieferung verallgemeinern und eine Sittengeschichte Roms etwa auf Grund von 
Ovids ars amatoria oder gar von Martials Epigrammen und Iuvenals Satiren als schlechthin 
ma.Bgebenden Quellen schreiben wollen. Es gab auch damals Kreise, in denen eine strenge, 
altroinische Sittlichkeit lebendig war. Der Tochter und der Enkelin des Augustus sollte man 
stets die Cornelia gegeniiberstellen, der Properz in seiner ,Konigin der Elegien" (5, 11) ein Denk
mal gesetzt hat, oder die Turia, die Gattin des Konsulars Q. Lucretius Vespillo, deren wunder-
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die sich durch seine ganze Regierungszeit hindurch verfolgen lassen, manchen MiB
erfolg erlitten und manchen seiner Plane fallen lassen miissen. Als dauerndes Er

gebnis aber blieben zwei Gesetze, deren Inhalt das klassische Recht in vieler Hinsicht 
maBgebend bestimmt hat: die vom Kaiser selbst im Jahre 18 v.Chr. kraft seiner 
tribunizischen Gewalt rogierte lex I ulia de maritandis ordinibus3 und die von 
den Konsuln des Jahres 9 n.Chr. eingebrachte lex Papia Poppaea. Erst als das 

Schwergewicht des Reiches endgiiltig von Rom und Italien wegverlegt war und das 
Christentum mit ganz anderen Ehevorstellungen auf den Plan trat, verloren diese 
Gesetze ihre Wirksamkeit; im justinianischen Recht waren nur noch geringe Reste 
von ihren Vorschriften in Geltung. 

2. Die augusteischen Ehegesetze schufen einen Zwang zur Ehe. Nach der 
lex Julia sollte jeder Romer im ehefahigen Alter verheiratet sein, die Manner vom 
fiinfundzwanzigsten bis zum sechzigsten, die Frauen vom zwanzigsten bis zum fiinf
zigsten Lebensjahre (Ulp. 16, I). Die lex Papia Poppaea forderte auBerdem das 

Vorhandensein ehelicher Kinder, bei Freigeborenen bis zu drei, bei Freigelassenen 
bis zu vier. Wer verheiratet gewesen, aber durch den Tod des anderen Gatten oder 
durch Scheidung ehelos geworden war, muBte sich wieder verheiraten4; nur den 

Frauen wurden dabei Fristen von sechs Monaten bis zu zwei J ahren gewiihrt (Ulp.l4). 

An die Nichtbefolgung dieser Vorschriften kniipften sich personenrechtliche und erb
rechtliche Nachteile, wiihrend umgekehrt die Eltern von drei bzw. vier ehelichen 

Kindem in verschiedener Hinsicht, vor allem bei der Bewerbung urn Amter, bevor
zugt wurden5• Ein Dispens von den Ehegeboten war moglich: bei der Eigenart der 

hier in Frage stehenden Vorschriften war die Zulassung von Ausnahmen nicht zu 
vermeiden; ebenso konnte die Vorrangstellung eines Kinderreichen (ius trium vel 
quattuor liberorum) gnadenweise verliehen werden6• Zustiindig war urspriinglich der 

Senat, spater der Kaiser. 
3. Zu den Ehegeboten traten Eheverbote, die den Zweck hatten, den Stand 

der romischen Biirger und insbesondere den senatorischen Adel von unwiirdigen 

Elementen freizuhalten. Allen freigeborenen Biirgern wares untersagt, gewisse be
scholtene Frauen zu ehelichen, so namentlich Dirnen, Kupplerinnen und Frauen, die 

beim Ehebruch ertappt worden waren (Ulp. 13, 2; D. 23, 2, 43). Senatoren und 
Abkommlinge von Senatoren (bis zum Urenkel) durften dariiber hinaus keine Ehe 

mit Freigelassenen und mit Schauspielerinnen oder Tochtern von Schauspielern ein

gehen; Entsprechendes galt fiir die weiblichenNachkommen eines Senators (lex Iulia 
in D. 23, 2, 44). - Der VerstoB gegen diese Eheverbote scheint keine Nichtigkeit der 

Ehe zur Folge gehabt zu haben 7 ; off en bar war die verbotswidrige Ehe vielmehr ein 

volle Grabschrift uns inschriftlich erhalten ist (CIL VI 1527 = BRUNS: Fontes I 7, Nr. 126); 
und neben Valeria Messalina steht Arria (Paete, non dolet). Alle diese Beispiele liellen sich leicht 
vermehren. Trotzdem war die Sorge des Horaz begriindet: aetas parentum, peior avis, tulit 
nos 1tequiores, mox daturos progeniem vitiosiorem ( od. 3, 6, 45££.); man lese bei MoMMSEN: Red en 
u. Aufsatze 279ff., was es fiir eine progenies war, die am22. Mai 39 n. Chr. das Fest der Ackerbriider 
(jratres arvales) beging, einer Genossenschaft, auf der der Abglanz einer ehrwiirdigen Vergangen
heit ruhte: jetzt ,die namhaftesten Wiistlinge der Aristokratie", Kaiser Gaius an der Spitze. 

3 Ordines sind die verschiedenen Stande der riimischen Biirgerschaft. 
4 Fiir die Frauen war das ein schwerempfundener Schlag gegen das Herkommen. Das Lob 

der Frauen, die nur einem Gatten angehiirt hatten (univiriae) war weit verbreitet. Vgl. z.B. 
Fest. p. 242b, 30; Propert. 5, 11,36 (68); Verg. Aen.4, 28£.; Liv. 10, 23; Val. Max. 2, 1, 3; Tac. 
Ann. 2, 86; Plut. Quaest. Rom. 105 und folgende Grabsteine: CIL Il78; III 3572; V 7763; 
VI2318; 3604; 13299; 13303; VIII7384; 7537; IX3158; X3058; 3351; Xl1800; 2538; XIV 

418£.; 839. 
5 Nachweise bei JoRS: t!b. d. Verhaltnis d. lex Iulia z.lex Papia Poppaea § 13-18. - Vgl. 

auch u. § 192, 4; § 213. 
e Hieriiberinsbes. JoRS: (s. o. Anm. 5) 59ff.; KuBLER: ZSSt. 30, 154££.; 31, 176ff.; Tu&cm: 

Atene e Roma 17, 333ff. 
7 So JoRS: Ehegesetze 20ff. Nichtigkeitswirkung nahm MoMMSEN: Rom. Staatsr.III472, 

Anm.3,an. 
18* 
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matrimonium iustwm mit dessen normalen Wirkungen: nur befreite sie die Ehegatten 
nicht von den Nachteilen, die die augusteische Ehegesetzgebung an die Ehe- und 
Kinderlosigkeit kniipfte, sie war kein matrimoniwm secundum legem 1'/diam et legem 
Papiam Poppaeam contractum. Erst ein Senatsbeschlull unter Mark Aurel und 
Kommodus (176-80 n.Chr.) scheint solche Ehen- mindestens die Ehe zwischen 
Personen senatorischen Standes und Freigelassenen - fiir nichtig erklart zu haben 
(Paul. D. 23, 2, 16 pr.; Ulp. D. 23, 1, 16, Schlull itp.). 

§ 174. Verlobnisl, Der Eheschliellung konnte ein Eheversprechen vorausgehen. 
1. In ii.lterer Zeit erfolgte ein solches Eheversprechen (Verlobnis) stets im Wege 

wechselseitiger Stipulationen (sponsiones) 2 ; daher heillt das Verlobnis sponsalia, 
der Brautigam BponBUB, die Braut sponsa. Partner der VerlObnisstipulationen waren 
nicht die kiinftigen Ehegatten, sondern der Gewalthaber der Braut und der Brautigam 
oder dessen Gewalthaber3• Vermutlich erzeugten die Stipulationen einstmals eine 
klagbare Verpflichtung. In Rom selbst mull jedoch die Klagbarkeit des Verlobnisses 
schon friihzeitig abgekommen sein; dagegen hielt sie sich im Rechte der latinischen 
Nachbargemeinden Roms solange, his diese durch die lex 1'/dia vom Jahre 90 v.Chr. 
ausnahmslos in den romischen Biirgerverband aufgenommen wurden'. 

2. In klassischer und nachklassischer Zeit bedurfte das Verlobnis nicht mehr der 
alten Formlichkeit: es geniigte jedwede Einigung iiber die kiinftige Eheschliellung 
(Ulp. D. 23, 1, 4, 1; Paul. eod. 7 pr.) 5• Verlobung der Hauskinder durch den Gewalt
haber kam noch vielfach vor (vgl. z.B. Suet. Caes. 21), war aber vom Einverstii.ndnis 
der Brautleute abhangig (Iul., Ulp., Paul. D. 23, 1, ll-I3)6 ; ebensowohl konnte 
jedoch die Verlobung unter den Brautleuten selbst stattfinden, die dann ihrerseits 
der Zustimmung ihrer Gewalthaber in gleichem Umfang bedurften wie bei der Ehe
schliellung (Paul. D. 3I, 1, 7, 1). Das Verlobnis war, wie schon in der jiingeren Re
publik (vgl. o. Ziff.I), frei loslich (Diocl. u. Maxim. C. 5, I, I; vgl. Iuvenal6, 200ff.). 
Es gab keinerlei Anspriiche auf Schadloshaltung wegen Verlobnisbruchs; selbst einer 
besonders vereinbarten Vertragsstrafe stand die exceptio doli entgegen, weil man sie 
als eine unsittliche Bindung empfand (Paul. D. 45, I, 134 pr.). Erst im nachklas
sischen Kaiserrecht drang aus der kirchlichen Rechtspraxis der ostlichen Reichshii.lfte 
die Sitte ein, durch Hingabe einer arrha sponsalicia7 eine vermogensrechtliche 

1 KARLow A: Rom. Rechtsgesch. II 176££.; MARQUARDT: Privatleben d. Romer 38££.; FRIED
LANDER: Sittengesch. I' 273££.; IV 8 133££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 225££.; VoLTERRA: 
Riv. it. sc. giur. NS 2, 58lff.; 4, 3££.; 6,155££. (iiber die arrha sponaalicia; enthii.lt aber auch 
wertvolle und reichhaltige Ausfiihrungen iiber das altere romische Verlobnisrecht: 2, 585ff.); 
Bull. 40, 87ff. (geht in dem Bestreben, das klassische Verlobnis ala eine rein soziale, nicht recht
liche Erscheinung zu erweisen, mitunter zu weit). 

2 Vgl. Serv. b. Gell. 4, 4 (Text emendiert von MOMMSEN: Jur. Schr.ll89; handelt von dem 
Verlobnis des latinischen Rechts, das aber dem altromischen durchaus entsprechen diirfte); 
Varro, de ling. Lat. 6, 70---72; Ulp. D.23, 1, 2; vgl. auch Flor. D. 23, 1, 1: Sponsalia sunt mentio 
(I. sponsio ?) et repromissio 111Uptiarum futurarum. Zeugnisse aus nichtjuristischen Quellen bei 
VoLTERRA: Riv. ital. sc. giur. NS 2, 591£. 

8 Vielfach verlobte man Kinder; vgl. Dio Cass. 54, 16; Nepos v. Att. 19. Weitere Belege bei 
FRIEDLANDER: Sittengesch. I 8 270ff.; IV 8133ff. 

4 Serv. b. Gell. 4, 4, a. E. 
6 Die Hingabe eines Rings zum Zeichen der Verlobung war schon in republikanischer und 

klassischer Zeit iiblich; vgl. z.B. Iuvenal6, 25; Plin. hist. nat. 33, 12 (ferreus a111Ulus sine gemma); 
s. auch VOLTERRA: Riv. ital. sc. giur. NS 2, 609, Anm. 2. Doch handelte es sich hierbei um 
eine bloBe Verlobungssitte, die fiir die rechtliche Gestaltung des Verlobnisses keine Bedeutung 
hatte. Als Wurzel fiir die nachklassische arrha sponsalicia kommt sie keinesfalls in Betracht. 

6 DaB das Einverstandnis der Haustochter erforderlich gewesen sei, bestreitet fiir die klas
sische Zeit SoLA.ZZI: Atti Accad. Torino 61, 759££., Anm. 2; Studi Albertoni I 49£.; hiergegen 
BoNFANTE: Corso dir. rom. I 227, Anm. 5. Vgl. auch VoLTERRA: Sul consenso della {ilia familiae 
agli sponsali, 1929 (zit. nach Riv. ital. sc. giur. 6, 229, Anm. 1). 

7 Vgl. bes. KosOHA.KER: ZSSt. 33, 383££.; VOLTERRA: Riv. ital. (s. o. Anm. 1). - Wie 
Vo1!FERRA zeigt, hat das Institut der arrha sponsalicia von Hause aus mit der arrha des Obli
gatlOnenrechts ( § 117, 4) nichts zu tun; es handelt sich vielmehr um den zum Symbol gewordenen 
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Bindung und damit eine Strafe fiir den Bruch des Verlohnisses zu schaffen. Bei 
Justinian steht dieses fremde Rechtsinstitut unvermittelt nehen den Zeugnissen des 
klassischen VerlOhnisrechts, die wohl schon damals nicht sehr viel mehr als theo
retische Bedeutung hatten. In hyzantinischer Zeit setzten sich dann die christlichen 
Vorstellungen vom Verlohnis und seiner prinzipiellen Unloslichkeit mehr und mehr 
auch in der staatlichen Gesetzgehung durch. 

§ 175. EheschlieBung. Seit alters kannte das romische Recht drei ganz verschie
denartige Erscheinungsformen der Eheschlie13ung: Eine von ihnen, die confarreatio, 
trug ausgesprochen sakralen Charakter; die zweite, die coemptio, war ein Akt der 
Gewaltiihertragung durch Manzipation, vielleicht das verhla13te Ahhild eines wirk
lichen Brautkaufs, wie ihn das germanische Recht und viele andere jugendliche 
Rechte kennen; die dritte enthehrte jeder Formlichkeit und hestand schlechthin in 
der Aufnahme der ehelichen Gemeinschaft. Aile Mutma13ungen iiher das geschicht
liche Verhaltnis dieser drei Eheschlie13ungsarten sind mehr oder weniger unsicher. 
Lediglich das eine ist gewiB, da13 sie aile, auch die formlose EheschlieBung, schon in 
dem Zeitpunkt vorhanden waren, in dem unsere geschichtliche Kenntnis einsetzt. 

1. Die confarreatio vollzog sich nach einem umfangreichen Rituall. Im Mittel
punkt stand ein dem Juppiter dargehrachtes Opfer, hei dem u.a. ein Speltbrot 
(panis farreus) verwendet wurde. Es hedurfte der Mitwirkung der heiden ohersten 
Priester, des pontifex maximus und des flamen dialis, und der Anwesenheit von zehn 
Zeugen. Sinn dieses Rituals war offenhar die Verbindung der Gatten zu (urspriinglich 
unaufloslicher ~) Gemeinschaft nach menschlichem und gottlichem Recht; die unter 
dem Namen des Modestin iiherlieferte Definition, die eine solche Gemeinschaft als 
das Wesen der Ehe hezeichnet (D. 23, 2, 1), bezog sich urspriinglich wohl speziell auf 
die konfarreierte Ehe2• Als feierlichste Form der EheschlieBung, die die Gegenwart 
der hochsten priesterlichen Wiirdentrager forderte, wird die confarreatio stets ein 
Vorrecht der patrizischen Adelsgeschlechter gewesen sein. Zu Beginn der Kaiserzeit 
war sie fast vollig aus dem praktischen Leben verschwunden und muBte unter 
Augustus und Tiherius aus sakralrechtlichen Grunden 3 kiinstlich belebt werden 
(Gai. 1, 136; Tac. ann. 4, 16). Im engen Rahmen der sakralen Bediirfnisse hlieb sie 
dann noch geraume Zeit erhalten, sicher his gegen das Ende des zweiten, vielleicht 
his ins vierte nachchristliche Jahrhundert4• 

2. Die coemptio5 gehort in die Reihe der Gewaltiibertragungsakte per aes et 
libram (§54, 2h). Urspriinglich war es wohl der Gewalthaber der Braut, der sein 
Gewaltrecht vor fiinf Zeugen und mit Erz und Waage fiir einen Scheinkaufpreis 
(nummus unus) auf den Brautigam iihertrug6• In klassischer Zeit dagegen scheint die 
Braut selhst die Manzipation mit dem Brautigam vollzogen zu haben. An den 
eigentlichen Koemptionsakt kniipfte sich ein stipulationsartiges Wortformular, das die 

Kaufpreis der semitischen Kaufehe (vgl. § 175 Anf.), der erst im romischen Recht mit der arrha 
in Parallele gestellt und deshalb als arrha spo'IUlalicia bezeichnet wurde. 

1 Vgl. Gai.1, 112; Ulp. 9, 1; Serv. in Verg. Georg. 1, 31; in A.en. 4, 103,374. 
2 Vgl. dazu Dionys. Hal. 2, 25, 1: ')'V'IIaiua yapE:r:~V T~V UaTd ya ov, (iiberliefert vopov,) 

le(loV' GV'IIskfJovaav dvd(ll uowwvov anavrwv elvat Yfll)f.lUTWV Ttl ual le(JWV. -Mod. D. 23, 2, 1 
ist jiingst von SoLAZZI: Consortium omnis vitae (Estr. Ann. Macerata 5, 1929) fiir eine nach
klassische, christlich gefarbte Ehedefinition erklart worden; hiergegen mit Recht ALBERTARIO: 
Studi dir. rom. I 181ff. 

s Gewisse Priestertiimer (die hoheren Flaminate, vgl. WxssowA: Rei. u. Kultus d. Romer 2 

22£., 504) durften nur mit Personlichkeiten besetzt werden, die a us konfarreierter Ehe stammten. 
- Seit der Reform begriindete die confarreatio nicht mehr die ehemannliche Gewalt iiber die 
Frau (vgl. § 176, 4). - Zur Erneuerung der confarreatio vgl. BRASSLOFF: Studi Bonfante II 
363££. 

4 Naheres bei KUNKEL: RE 14,2271. 
5 Vgl. Gai. 1, 113; Serv. in Aen. 4, 103; Isid. orig. 5, 24, 26. 
s Die A.nnahme SoLAZZis (A.tti Ace. Torino ol, 759, A.nm. 2; Bull. 84, Iff.; Studi A.lbertoni I 

4lff.), da.B der Gewalthaber seine Haustochter noch in klassischer Zeit entgegen ihrem Willen 
habe zur Ehe geben konnen, ist nicht haltbar. 
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Begriindung der Ehegemeinschaft zum Ausdruck brachte : Mann und Frau befragten 
sich gegenseitig, ob sie einander Ehegenossen sein wollten (an Bibi mater bzw. pater 
familiaB eBBe vellet, Ulp. b. Boeth. ad Cic. top. 14). Die coemptio war jedenfalls in 
klassischer Zeit noch lebendes Recht; im Verhii1tnis zu der formlosen EheschlieBung 
(s. u. Ziff. 3) wird sie damals freilich nicht mehr sonderlich haufig vorgekommen 
sein. Wohl in der Mehrzahl ihrer Anwendungsfalle diente sie iiberdies nicht der 
EheschlieBung, sondern lediglich dem Wechsel in der Person des Geschlechtsvor
munds der Frau (§ 192, 3b) und der Testamentserrichtung (§ 205, 2). Wann die 
coemptio endgiiltig aus dem praktischen Rechtsleben verschwunden ist, vermi:igen 
wir nicht naher zu bestimmen. Dem justinianischen Recht war sie nicht mehr 
bekannt. 

3. Schon zur Zwi:ilftafelzeit konnte eine Ehe auch ohne confarreatio oder coemptio 
durch Betatigung des beiderseitigen Ehewillens, d. h. durch Aufnahme der ehelichen 
Lebensgemeinschaft, begriindet werden. Als auBeres Kennzeichen fiir die Herstellung 
dieser Lebensgemeinschaft kam unter zahlreichen Hochzeitsbrauchen 7 in erster Linie 
die Heimfiihrung der Braut in das Haus des Mannes, die (in) domum deductio in 
Betrachts. Sie galt darum als der Zeitpunkt des Ehebeginns 9, aber nicht im Sinne 
eines rechtsgeschaftlichen Formalakts, sondern in ihrer Eigenschaft als Verwirk
lichung des Ehekonsenses; war sie nicht von dem Ehewillen beider Gatten getragen 10, 

so kam keine Ehe zustande. In alterer Zeit wahl der confarreatio und der coemptio 
an praktischer Bedeutung nachstehend, wurde die unfi:irmliche EheschlieBung seit 
dem Ausgang der Republik zur Regel. Auch in der nachklassischen Periode blieb sie 
die normale Form der Ehebegriindung11 ; die kirchliche EheschlieBung setzte sich so-

7 Z.B. Aufnahme der Frau in die Gemeinschaft von Feuer und Wasser (aqua et igni aooipere 
Fest. p. 2 s. v. aqua; Scaev. D. 24, I, 66, I), Versiegelung der Heiratsurkunde (tabularum sig
natio: Tac.ann.ll,27; 30; Quintil.5,ll,32; Scaev.D.24,I,66pr.; Probus C.5,4,9; vgl. 
KUBLER: RE 4A, I949ff.), Wortformeln (Plut. quaest. Rom. 30; Cic. pro Mur. 27: onov aV Falor; 
lyw rata; vgl. iiber das Alter dieser Formel MOMMSEN: Rom. Forschungen I llf.; BICKEL: 
Rhein. Mus. NF 65, 578££.).- Lit. iiber rom. Hochzeitsbrauche: RossBACH: Unters. iib. d. rom. 
Ehe 254££.; MARQUARDT: Privatleben d. Romer 2 28ff.; BLUMNER: Rom. Privataltertiimer 349; 
SAMTER: Familienfeste d. Griechen u. Romer, I90l; E. PERNICE: Rom. Privatleben (bei Gerke
Nordan, Einl. i. d. Altertumswiss. II 3 58££.). 

8 Auch die domum deductio war wiederum von allerlei hergebrachten Formen umgeben: 
Am Hochzeitstage, wenn der Abendstern aufging, riB der Brautigam die Braut aus den Armen 
ihrer Mutter (Catuii 62, Iff.; Fest. p. 289 s. v. rapi). Auf der StraBe warteten seine Gesellen 
und geleiteten das Paar in frohem Zuge bei Fackelschein und Flotenspiel und unter dem Gesang 
von oft recht anziiglichen Liedern (fescennini versus; vgl. WISsowA: RE 6, 2222£.) zum Hause des 
Brautigams. Dort straubte sich die Braut einzutreten und muBte iiber die Schwelle gehoben 
werden (Plut. quaest. Rom. 29). Dann bekranzte und salbte sie die Tiirpfosten und betete am 
Ehebette (lectus genialis) zu dem Genius des Geschlechtes ihres Mannes (Fest. p. 94 s. v. genialis), 
daB es ihr vergonnt sein moge, seine Familie fortzupflanzen (Serv. inAen.6, 603; Arnob. 2, 67). 
- DaB man in dieser Gestaltung der domum deductio eine zum Ritus und zur Lustbarkeit ge
wordene urzeitliche Raubehe zu sehen habe, wie manche annehmen (z.B. RossBACH: Unters. iib. 
d. rom. Ehe 360, auch Ji:iRs i. d. Voraufl. I97f.), ist unwahrscheinlich; vgl. SAMTER: Geburt, 
Hochzeit u. Tod I36ff., I9ll; WESTRUP: Z. vgl. Rechtswiss. 42, I43ff. Auch im Bereich des 
germanischen Rechts denkt man heute iiber die Bedeutung der Raubehe anders als friiher; 
vgl. z.B. v. SCHWERIN: Dtsche Rechtsgesch. 2 (Grundrisse d. Geschichtswiss. II 5, I9I5) I26f. 
und BRUNNER: Quellen u. Gesch. d. dtsch. Rechts (Enzykl. v. Holtzendorff u. Kohler I 7 ) I42 
mit BRUNNER-V. ScHWERIN: Grundz. d. dtsch. Rechtsgesch. 8 222, Anm. I, I930. 

9 Vgl. Pomp. D. 23, 2, 5; Ulp. D. 35, I, I5. - Scaev. D. 24, I, 66 pr. u. 1 ist verfalscht. -
Die Bedeutung der domum deductio fiir die Begriindung der unfOrmlichen Ehe ist von LEVY: 
Hergang d. rom. Ehescheidung 68££. klargestellt worden. Nach der bis dahin herrschenden 
Auffassung geniigte der rein subjektive Ehekonsens; so auch noch Ji:iRS i. d. Voraufl.I97. 

10 Ob er vorhanden war, entschied man nach objektiven Kriterien; vgl. LEvY: (s. o. Anm. 9) 
75. - tiber den Ehekonsens der filia familias s. o. Anm. 6. 
• 11 Diocl. u. Maximian C. 5, 4, 13; Theod. u. Valentinian C. 5, 4, 22; 5, I7, 8 pr. - Nur trat 
Jetzt, entsprechend der allgemeinen Richtung, das subjektive Element des Ehekonses mehr in 
den Vo~dergrund. - Die von Justinian fiir die hOheren Bevolkerungsschichten eingefiihrten 
EheschlieBungsformen waren nur kurze Zeit in Geltung; Naheres bei KUNKEL: RE 14,2272. 
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wohl im Osten wie im Westen des romischen Kulturgebiets erst im Mittelalter 
durch12• 

§ 176. Personliche Wirkungen der Ehe. I. Schon die Zwolftafeln (vgl. u. Ziff. 3) 
bezeugen das Vorhandensein von zwei verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten der 
ehelichen Gemeinschaft: es gab Ehen, bei den en die Frau a us ihrer eigenen Familie 
in die Familie ihres Gatten iibertrat, und Ehen, bei denen ein solcher Wechsel der 
Familienzugehorigkeit nicht stattfand1• Jene erste Eheform war urspriinglich die 
Regel; schon im Laufe der republikanischen Zeit aber kehrte sich das Verhaltnis um, 
und im klassischen Recht herrschte die zweite Form durchaus vor. Noch vor Ju
stinian, vermutlich im vierten J ahrhundert n. Chr., ist schlie.Blich die mit einem 
Wechsel der Familienzugehorigkeit verbundene Ehe ganz verschwunden. 

2. Trat die Frau in die Familie des Mannes iiber, so erlosch zugleich mit der 
Zugehorigkeit zu ihrer elterlichen Familie auch ihr bisheriges Gewaltverhaltnis2, und 
sie unterstand fortan der Gewalt des Ehemanns oder, wenn der Ehemann selbst noch 
gewaltunterworfen war, seines paterfamilias. Die ehemannliche Gewalt (manus) 3 

aber war ihrem Wesen nach nichts anderes als ein spezieller Anwendungsfall der allge
meinen Hausgewalt (§ 37, 3): noch in der Kaiserzeit galt der Grundsatz, daB die 
Frau durch den Eintritt in die Gewalt des Mannes (in manum conventio) die Rechts
stellung einer Tochter erlange (filiae locum optinet, Gai. l, Ill, 114; 2, 159). Immer
hin hat die Sitte schon in sehr friiher Zeit die tatsachliche Ausiibung der ehemann
lichen Gewalt in erheblichem MaBe beschrankt; schon die Riicksicht auf die elterliche 
Familie der Frau wird das ihre dazu getan haben, ganz abgesehen von der Wiirde, 
die die Hausfrau und Mutter (mater familias) seit alters vor den iibrigen Haus
genossen auszeichnete. So war die VerauBerung der Gattin schon in altester Zeit 
verpont und, wenn wir der Dberlieferung glauben diirfen (Plut. quaest. Rom. 22 i.f.), 
mit schwerster sakraler Strafe bedroht. Zu dem Hausgericht, das nach alter 
Sitte vor der Bestrafung freier Hausgenossen iiber ihre Schuld zu befinden hatte, 
wurden im Faile der Ehefrau auch Angehi:irige ihrer elterlichen Familie zugezogen4• 

3. Blieb die Frau in ihrer bisherigen Familie und ihrem bisherigen Gewaltver
haltnis, so entbehrte die eheliche Gemeinschaft jeder besonderen rechtlichen Aus
pragung. Sie war, hierin dem Besitz (§ 64) vergleichbar, lediglich ein von der Rechts
ordnung anerkanntes und mit gewissen Folgen ausgestattetes tatsachliches Verhalt
nis, dem kein Herrschaftsrecht des Ehemanns zugrunde lag5• Dem entspricht es, daB 
noch zu Beginn der Kaiserzeit der Gewalthaber der Frau jederzeit imstande war, 
durch Geltendmachung seines Gewaltrechts die Herausgabe der Frau gegeniiber dem 
Ehemann durchzusetzen (interdictum de liberis exhibendis item ducendis, vgl. § 184, 2); 
erst Antoninus Pius gestattete dem Manne einem solchen Anspruch gegeniiber die 
Einrede, daB die Ehe harmonisch (matrimonium bene concordans) und darum das 

12 Uber das Eindringen der kirchlichen Eheschlie.Bung in Byzanz (unter Leo d. Weisen, 
886-911 n.Chr.) vgl. FERRARI: Byz. Z.18, 157ff. tlber die Entwicklung im Westen s. d. bei 
HiiBNER: Grundziige d. dtsch. Privatr. 5 624, .Anm. 1, zitierte Literatur. 

1 Der Dualismus dieser heiden Eheformen ist durch Vergleichung mit dem germanischen 
Recht (Muntehe und Friedelehe) geklart und beleuchtet worden von H. MEYER: ZSSt., germ. 
Abt., 47, 198££. tlber einen ahnlichenDualismus der Eheformen im assyrischen Recht vgl. SAN 
NICOLo: Beitr. z. Rechtsgesch. i. Bereich d. keilschriftl. Rechtsquellen (Oslo 1931) 91££. (mit 
Lit.). 

2 D. h.: es erlosch sowohl die bis dahin bestehende patria potestas wie die bis dahin bestehende 
Vormundschaft. Es erloschen ferner die agnatischen Rechte der Frau in ihrer bisherigen Familie, 
insbes. ihr Erbrecht gegeniiber ihren .Angehorigen. Der tlbertritt in die Familie des Mannes 
war ein Fall der capitis deminutio (minima, vgl. § 42, 3). 

3 Vgl. MANIGK: RE 14,1377££. 
4 Vgl. Dionys. Halic. 2, 25, 6.- Belege fUr das Hausgericht aus der Kaiserzeit: Tac. ann. 

13, 32; Suet. Tib. 35, I. 
5 tlber das Wesen der gewaltlosen Ehe vgl. bes. LEVY: Hergang d. rom. Ehescheidung 67f., 

93f. und die dort 67, Anm. 2, zitierte Lit.; ferner LEVY: Gedachtnisschr.f. Emil Seckell64; 
ALBERTA.RIO: Studi dir. rom. I 213ff. 
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Verlangen des Gewalthabers ungerechtfertigt sei6• Umgekehrt stand dem Manne ein 
Anspruch auf Herausgabe seiner Gattin zunachst iiberhaupt nicht zu; erst das spat
klassische Recht gab ihm ein interdictum de uxore exhibenda ac ducenda und bestimmte, 
daB er damit selbst gegen den Gewalthaber der Frau durchdringen konne, wenn 
dieser sie ihm grundlos vorenthielt7. Die seit alters anerkannten Rechtswirkungen 
der gewaltlosen Ehe lagen vornehmlich 8 im Verhaltnis zu den Kindem. Die Tatsache, 
daB die Kinder aus solcher Ehe den Personenstand ihres Vaters erlangten und in 
seiner Gewalt standen, kennzeichnete die gewaltlose Ehe als ein zivilrechtlich an
erkanntes eheliches Verhaltnis (matrimonium iustum, vgl. § 171, 2), das der Gewaltehe 
in diesem entscheidenden Punkte durchaus gleichstand9• 

4. Von den verschiedenen Arten der Eheschliel3ung (§ 175) fiihrten confa;rreatio 
(bis zum Beginn der Kaiserzeit) und coemptio ohne weiteres den Eintritt der Frau in 
Familie und Gewalt des Mannes herbei10• Anders die formlose EheschlieBung durch 
Herstellung der ehelichen Gemeinschaft: war diese Art der EheschlieBung gewahlt 
worden, so erwarb der Mann das Gewaltrecht erst durch einjahrige, ununterbrochene 
Zugehorigkeit der Frau zu seinem Haushalt, also durch eine Art von Ersitzung 
(usus)ll. Schon das Recht der Zwolftafeln12 aber wies einen Weg, wie man die Voll
lendung dieser Ersitzung und damit die Entstehung der Ehegewalt beliebig lange 
verhindern konnte: die Frau verweilte alljahrlich wahrend dreier aufeinanqerfol
gender Nachte (trinoctium usurpandi gratia) aul3erhalb der ehelichen Wohnung, ver
mutlich in ihrem Elternhause, wo sie am elterlichen Familienkult teilnahm. In 
diesem Fernsein der Frau sah man eine Unterbrechung der Ersitzung (usurpatio), 
durch die die Entstehung der manus aufgehalten wurde. - Gewaltersitzung und 
trinoctium erhielten sich als geltendes Recht bis in die letzte Zeit der Republik13; dann 
verschwanden sie, teils durch Gesetze, teils durch Nichtanwendung aufgehoben 
(Gai. 1, 111 i.f.), und die formlos geschlossene Ehe konnte nun iiberhaupt nicht mehr 
zum Eintritt der Frau in die Familie des Mannes und zur Begriindung der ehemann
lichen Gewalt fiihren. Formlose Eheschliel3ung und gewaltlose Ehe gehOrten darum 
in klassischer und nachklassischer Zeit schlechthin zusammen. 

§ 177. Ehescheidung. Die romische Ehe wurde beendet durch Tod, Verschollen
heitl, Anderung des Personenstands 2 und Scheidung (divortium). Nur von der 
Scheidung soli im folgenden des naheren die Rede sein 3• 

8 Paul. sent. 5, 6, 15; Ulp. D. 43, 30, 1, 5; vgl. SOLAZZI: Bull. 34, !Off.; LEVY: Hergang d. 
rom. Ehescheidung 145ff.; G. LONGO: Bull. 40, 20Iff. 

7 Hermog. D. 43, 30, 2; Diocl. u. Ma:ximian C. 5, 4, II; vgi. LENEL: Ed. perp. 8 488, Anm. 4. 
8 tiber andere Wirkungen der gewaitiosen Ehe vgl. KuNKEL: RE 14,2283£. - Eine Straf

gewait des Ehemanns iiber die Frau wurde im aiteren Recht vielleicht durch das sog. iudicium 
de moribus vermitteit; vgl. WoLFF: ZSSt. 04, 315ff. 

9 Ob dies von jeher der Fall war, wissen wir nicht; vgl. KUNKEL: RE 14,2261. 
10 Die coemptio war iiberhaupt in ihrem Kern ein .Akt der Gewaitbegriindung, nicht eigentlich 

der EheschlieBung. 
11 Gai. 1, Ill.- Hierzu und zum trinoctium usurpandi gratia vgl. WESTRUP: Quelques obser

vations sur les .origines du mariage par ,usus' et du mariage sans ,manus' dans !'ancien droit 
rom., 1926. - "Ober eine Paralleie zur romischen usus-Ehe im aitassyrischen Recht s. KoscHAKER: 
ZSSt. 41, 289£. 

12 Das seinerseits vermutlich auf aiterem Gewohnheitsrecht beruht; so schon JoBS i. d. 
Voraufl. 199. 

18 Q. Mucius Scaevoia (gest. 82 v.Chr.) bei Gell. 3, 2, 12 und Cicero (pro Fiacco 84, aus dem 
Jahre 59 v.Chr.) behandeln usus und trinoctium noch ais geltendes Recht. 

1 Vgi. hieriiber LEVY: Gedachtnisschr. f. E. Seckel (.Abh. d. Berliner Jur. Fak. 4) 
145££. 

2 Vgl. GmARD·MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R.176f.; BONFANTE: Corso dir.rom.I240ff.; 
DESSERTEAUX: Etudes sur Ia formation hist. de Ia capitis deminutio III 52ff.; KUNKEL: RE 14, 
2273ff. 

8 Grundiegend jetzt LEVY: Hergang d. rom. Ehescheidung, 1925, dessen Ergebnisse der 
folgenden Darstellung im wesentlichen zugrunde liegen. Die seitherige Lit. bei LEVY: ZSSt. 
52, 530ff; dazu jetzt noch VoLTERRA: Studi Riccobono III 203ff. (Sui divorzio della liberta). 
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1. DaB die romische Ehe jemals allgemein unscheidhar gewesen sei', ist wenig 
wahrscheinlich. Lediglich fiir die sakrale, durch confwrreatio hegriindete Ehegemein
schaft lii.Bt sich dergleichen vielleicht vermuten; aher auch hier war jedenfalls in 
historischer Zeit die Scheidung stets zulassig5, und es hestand dafiir eine hesondere, 
der confQI1'f'eatio nach dem Prinzip des contrarius actus(§ 120, 3) genau entsprechende 
Scheidungsform, die diffwrreatio. Seit alters galt also der Satz, daB grundsii.tzlich 
jede Ehe scheidhar sei: libera matrimonia esse antiquitus placuit (Alex. Sev. C. 8, 38, 
2). Auch die Ehegatten selhst konnten die Scheidung nicht vertraglich ausschlieBen 
oder durch Vereinharung einer Vertragsstrafe erschweren (Alex. Sev. ehenda). 
Der Grundsatz der Scheidungsfreiheit galt aher noch in einer anderen Hinsicht: 
Niemals war in Rom die Scheidharkeit der Ehe vom Vorliegen hestimmter Schei
dungsgriinde ahhii.ngig. Zwar hat die Sitte die grundlose Scheidung stets miBhilligt, 
und an die schuldhafte Scheidung kniipften sich fiir die Frau giiterrechtliche N achteile 
(vgl. § 182, 3h); auch stellte das nachklassische Kaiserrecht unter christlichem Ein
fluB wiederholt Scheidungsverhote auf, z. T. mit kriminellen Strafen6• Aher die 
Wirksamkeit der Scheidung wurde durch alles das nicht heriihrt. 

2. Scheidungshefugt war in der Gewaltehe des alten Rechts lediglich der Ehe
mann hzw. sein Gewalthaher. Als Trager der '11/.anus konnte er seine Gattin jederzeit 
verstoBen, wohei freilich die Sitte friihzeitig seine Willkiir eingeschrii.nkt hahen wird 
(§ 176, 2). Bei der gewaltlosen Ehe hingegen hestand wohl stets eine heiderseitige 
Scheidungsmoglichkeit: auch der Gewalthaher der Frau konnte sein Hauskind, wenn 
es ihm heliehte, von ihrem Gatten heimholen (§ 176, 3), und die gewaltfreie Frau 
konnte ihren Mann aus eigenem EntschluB verlassen. Schon in der spii.teren Repuhlik 
erstreckte sich die heiderseitige Scheidungshefugnis auch auf die Gewaltehe, und die 
weitere Entwicklung drii.ngte die Rechte der Gewalthaher immer mehr zugunsten 
der Ehegatten in den Hintergrund. So waren schlie.Blich in spii.tklassischer Zeit hei 
Gewaltehe wie hei gewaltloser Ehe stets heide Gatten und nur die Gatten zur Schei
dung hefugt. 

3. Die Scheidung der Konfarreationsehe vollzog sich, wie schon gesagt (s. o. 
Zif£.1), im Wege eines eigenen Sakralakts, der diffarreatio (Paul. ex Fest. p. 74; Plut. 
quaest. Rom. 50); hierhei ist es fiir diese Eheform gehliehen, solange sie hestand. 
1m iihrigen wurde die Gewaltehe urspriinglich wohl stets durch Aufhehung der 
'11/.anus geschieden, d. h. durch Riickiihertragung der Frau an ihren friiheren Gewalt
haher oder auch durch Vbertragung an einen Strohmann, der sie dann seinerseits aus 
der Gewalt entlie.B ( re'll/.ancipatio, dimissio ex '11/.anu: Gai. 1, 137 ; Fest. p. 277) ; friihzeitig 
aher hat sich offenhar die Scheidungsform der gewaltlosen Ehe auch auf die durch 
coemptio oder U8'U8 hegriindete Gewaltehe iihertragen. Bei der gewaltlosen Ehe kam 
natiirlich eine M~ipation derFrau nicht inFrage. Statt dessen war anscheinend in 
den Zwolftafeln eine hesondere Scheidungsform vorgesehen, von der wir aher nur 
undeutliche Spuren hahen 7. Spaterhin, sicher jedenfalls in klassischer Zeit, hedurfte 
es iiherhaupt nicht mehr eines Formalak.ts, sondern nur der einfachen Erklarung des 

'Die "Oberlieferung behauptet freilich, die erste Ehescheidung in Rom sei die des Sp. Carvilius 
Ruga gewesen (227 v.Chr.; vgl. Gell. 4, 3, I; 17, 21, 44; Dionys. Hal. 2, 25; Plut. Romulus 6; 
Numa 3; quaest. Rom. 14, 59; Val. Max. 2, 1, 4. Dazu SA.VIGNY: Verm. Schr. I 8lff.; BBINI: 
Matrimonio e divorzio n Iff.; BICKEL: Rhein. Mus. NF 65, 60lff.). DaB eine Scheidung vorher 
rechtlich nicht moglich gewesen sei, darf man daraus keinesfalls schlieBen. 

'Mit einer Ausnahme: untrennbar war die Ehe der Opferpriester (jlami'IUJ8); vgl. Paul. ex 
Fest. 89; Serv. in Aen. 4, 29; Gell. 10, 15, 23). 

e Nii.heres bei BoNFA.NTE: Corso dir. rom. I 264ff.; KUNKEL: RE 14,2277. 
7 Wir kennen eine alte Wortformel, mit der die Frau aufgefordert wurde, das Haus des 

Mannes zu verlassen (baetejortl8 mulier), eine andere, die die Aufhebung der ehelichen Gemein
schaft ankiindigte (t'l.ta8 rea tibi habeto), und hi:iren von der Wegnahme der Schliissel (clavea 
adimere). Die Zwolftafeln werden in diesem Zusammenhang bei Cic. Phil. 2, 69 erwii.hnt; vgl. 
auch die a us dem Zwolftafelkommentar stammende Gaiusstelle D. 48, 5, 44.- Genauere Quellen
angaben bei BBUNS: Fontes I 7 22. 
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Scheidungswillens (repudium), verbunden mit tatsachlicher Aufhebung der Ehe
gemeinschaft8. Unterblieb diese Aufhebung oder nahmen die Gatten nach voriiber
gehender Trennung die eheliche Gemeinschaft wieder auf, so war die Scheidungs
erklarung wirkungslos. Die Scheidungserklarung selbst konnte personlich, brieflich 
oder durch einen Boten iibermittelt werden. Von diesen Moglichkeiten war die letzte 
am beliebtesten, derart, daB nuntium remittere die technische Bedeutung ,sich 
scheiden" erlangte9• Die Schriftform dagegen scheint in klassischer Zeit verhaltnis
maBig selten gewesen zu sein; erst das nachklassische Recht hat den im Osten des 
Reichs schon verbreiteten Scheidebrief (libellus repudii) zur notwendigen Form der 
Scheidung erhoben10• Im Rahmen der Gewaltehe bedeutete die formlose Scheidung 
stets nur die Beseitigung der Ehegemeinschaft, nicht auch die des Gewaltverhalt
nisses. Urn auch die ehemannliche Gewalt aufzuheben, bedurfte es auBerdem der 
remancipatio (s. o.). Zu ihr konnte der Mann auch gegen seinen Willen gezwungen 
werden, wenn er die Frau nach vollzogener Scheidung nicht freigeben wollte (Gai. 1, 
137 a). Weigerte sich umgekehrt die Frau, beim Manzipationsakte mitzuwirken oder 
war sie abwesend, so konnte die Entlassung aus der manus auf Grund der augustei
schen lex Julia de adulteriis auch ohne die Frau vor sieben Zeugen vorgenommen 
werden. Aus dieser Form fiir die Entlassung aus der manus hat das nachklassische 
Recht (Justinian n eine Scheidungsform gemacht11, die in den justinianischen Quell en 
neben der des Scheidebriefs steht, zum Unterschied von dieser aber kaum jemals 
praktische Bedeutung gehabt haben wird. 

§ 178. Konkubinat1• Das romische Recht kannte noch eine andere Form dauern
der Geschlechtsgemeinschaft, den Konkubinat. Er unterschied sich von der Ehe 
sowohl hinsichtlich der sozialen Stellung der Frau wie hinsichtlich der Rechts
stellung der Kinder: die Konkubine genoB nicht die Ehre einer Ehefrau, es fehlte der 
honor matrimonii 2• Die Konkubinenkinder gelangten gleich anderen auBerehelichen 
Kindern3 nicht in die Gewalt und in die Familie ihres Vaters, sondern folgten dem 
Personenstand der Mutter. Ein Konkubinat war nur mit Freigelassenen und be
scholtenen Frauen moglich, mit denen ein Geschlechtsverkehr ohne VerstoB gegen die 
augusteische lex Julia de adulteriis4 stattfinden konnte. Da die Ehegesetzgebung des 
Augustus eine Ehe mit solchen Frauen in weitem Umfange und gerade fiir die 
gehobenen Stande verbot (§ 173, 3), den Konkubinat mit ihnen aber- vermutlich 
stillschweigend - zulieB, gewann der Konkubinat in der Kaiserzeit eine verhaltnis
maBig groBe praktische Bedeutung: selbst Kaiser haben es nicht verschmaht, ein 
solches Verhaltnis einzugehen (Vespasian: Suet. v. Vesp. 3 i.f.; Mark Aurel: Hist. 
Aug. v. Marci 29, 10). Erst die christliche Kaiserzeit betrachtete den Konkubinat 
als sittlich anstoBig. Konstantin kniipfte an ihn schwere Rechtsnachteile (C. Th. 4, 
6, 2 u. 3) und versuchte die Vberfiihrung derartiger Geschlechtsverbindungen in 
rechte Ehen zu fordern, indem er die nachtragliche EheschlieBung mit der Wirkung 

8 Iav. D. 24, I, 64; Marcian. D. 23, 2, 33; Pap. D. 23, 4, 26, 5; Paul. D. 24, 2, 3; fr. Vat. 107. 
9 LEVY: Ehescheidung 55££. -
10 Noch Diocletian hat den Scheidebrief fiir unerheblich erklart: C. 5, 17,6 (294 n.Chr.; 

vel cognitus ist unecht, vgl. LEVY: Ehescheidung 62££.). Theodosius II. und Valentinian III. 
(Nov. Theod.l2 pr. =C. 5, 17, 8 pr., 449 n.Chr.) erhoben ihn zur notwendigen Form. Ober 
die .Zusammenhange vgl. LEVY: 105 ff. 

11 Paul. D. 24, 2, 9; klassischer Inhalt rekonstruiert von LEVY: Ehescheidung 46£. 
1 P.M. MEYER: D. rom. Konkubinat, 1895; CosTA: Bull.ll, 233ff.; MITTEIS: ZSSt. 23, 

304ff.; CASTELLI: Scr. giur. 143££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 231££.; Scr. giur. var. IV 563££. 
2 Vgl. ALBERTARIO: Studi dir. rom. I 197££. 
3 Erst in der nachklassischen Gesetzgebung seit Konstantin (s. u.) wurden die Konkubinen

kinder als liberi naturales von den sonstigen auBerehelichen Kindern (vulgo !]!l(Z€8iti, spurii) 
begrifflich geschieden. 

4 Dieses Gesetz verfolgte nicht nur den Ehebruch, sondern auch das geschlechtliche Ver
gehen gegen unverheiratete ehrbare Frauen (stuprum). Vgl. MOMMSEN: Rom. Strafr. 688££. 
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einer Legitimation5 der Konkubinenkinder ausstattete (vgl. C. 5, 27, 5): die im 
Konkubinat erzeugten Kinder erlangten auf diese Weise die Stellung ehelicher Kin
der, traten also in Familie und Hausgewalt ihres Vaters ein (*legitimatio per sUbse
quens matrimonium). Justinian schlie13lich hat einen anderen Weg beschritten, urn 
dem Konkubinat das Ansto13ige zu nehmen: er hat ihn der Ehe weithin angeniihert 
und geradezu zu einer zweiten, minderen Eheform ausgebaut. Zugleich entwickelte 
er auch das Institut der Legitimation weiter, wobei er namentlich eine Legitimation 
durch kaiserlichen Gnadenakt zulie13, wenn die Konkubine bereits gestorben und 
darum die Eheschlie13ung nicht mehr moglich war, oder wenn dem Mann die Ehe 
mit der Konkubine wegen ihres Verhaltens nicht zugemutet werden konnte (*legiti
matio per rescriptum principis; Nov. 74)6• 

II. Ehegiiterrecht. 
A. Grundlagen des Giiterrechts. 

§ 179. Auch fiir die Gestaltung des Ehegiiterrechts war der Unterschied zwischen 
Gewaltehe und gewaltloser Ehe (§ 176) von grundlegender Bedeutung: 

I. Trat die Frau in die manus ihres Gatten ein, so fiel alles, was ihr vor der Ehe 
gehorte1, und alles, was sie im Laufe der Ehe erwarb, in das Eigentum ihres Mannes 
oder seines Gewalthabers. Sie selbst war schlechthin vermogensunfiihig. Nach dem 
Tode ihres Mannes beerbte sie ihn gleich einer Tochter (Gai. 3, 3 =Coli. 16, 2, 3; 
Ulp. 22, 14; Gell. 18, 6, 9). Ihr Erbrecht in der eigenen Familie dagegen war durch 
den Vbertritt in die Familie des Mannes erloschen. 

2. Fiir die gewaltlose Ehe ergab sich aus der Tatsache, da13 die Frau in der Familie 
ihrer Eltern verblieb, im Prinzip ein System reiner Giitertrennung: War die Frau 
noch gewaltunterworfen, so gehorte alles, was sie erwarb, ihrem Gewalthaber. War 
sie gewaltfrei, so stand ihr, was sie besa13 oder erwarb, zu vollem und freiem Rechte 
zu2; der Ehemann hatte kein Verwaltungs- und Nutzungsrecht daran; soweit ihm 
die Frau freiwillig die Verwaltung iiberlie13, fiihrte er sie nicht kraft Eherechts, 
sondern als Beauftragter3 • Umgekehrt stand der Frau auch kein Unterhaltsanspruch 
gegen den Mann zu4• Desgleichen fehlte ein gesetzliches Erbrecht unter den Gatten 
nach Zivilrecht vollig; das priitorische Recht berief den Ehegatten erst an letzter 
Stelle hinter samtlichen Verwandten (vgl. § 197, 1d), und dabei lie13 es auch die 
justinianische Erbfolgeordnung in der Hauptsache bewenden. 

3. Die bisher dargestellten Grundsiitze des romischen Ehegiiterrechts erfuhren in 
ihrer praktischen Anwendung eine erhebliche Beschriinkung und Abwandlung durch 
das Institut der Mitgift (dos); davon handeln die folgenden Paragraphen. 

5 Vollstandigere Darstellung der Legitimation: BoNFANTE: Corso dir.rom. I 273ff. 
6 Die Ausdehnung der Legitimation auf alle unehelichen Kinder erfolgte erst im kirchlichen 

Recht des Mittelalters. 
1 Voreheliches Vermogen konnte die Frau nur haben, wenn sie zur Zeit der EheschlieBung 

nicht gewaltunterworfen war; andernfalls war sie (alsfiliafamilias) vermogensunfahig. 
2 Nach einer auf den spatrepublikanischen Juristen Q. Mucius Scaevola zuriickgehenden 

Beweisregel galten Gegenstande, die in den Handen der Frau waren, im Zweifel als a us dem Ver
mogen des Mannes erlangt (Pomp. D. 24, I, 51; sog. praesumptio M uciana). Die urspriing
liche Bedeutung dieses Satzes ist nicht klar. Im Verein mit dem moglicherweise jiingeren ( § 153, 2) 
Verbot der Schenkung unter Ehegatten bewirkte er in klassischer Zeit, daB mangels eines Gegen
beweises Eigentum des Mannes an diesen Gegenstanden angenommen wurde. - Der SchluB von 
D. 24, 1, 51 diirfte nicht klassisch sein; vgl. BESELER: Beitr. III 50; SIBER: Rom. R. II 302; 
anders DuMONT: Les donations entre epoux 212, Anm. 4. 

s Ulp. D. 23, 3, 9, 3 (z. T. verfalscht). Die hier erwahnte griechische Bezeichnung :rr:a(laq;eeva 
war wohl dem klassischen Text noch fremd. Das justinianische Recht (C. 5, 14, 11) hat das 
Paraphernalgut der dos angenahert. V gl. CASTELLI: I:rr:aeaq;eeva nei pa piri greco-egizii e nellefonti 
romane, 1913 (= Scr. giur.lf£.); BoNFANTE: Corso dir. rom. I 373££.; s. auch EHRHARDT: Justa 
causa traditionis 96££. 

4 Hierzu zuletzt KOSOHAKER: Studi Bonfante IV Iff. (dort S. 1 altere Lit.). 
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B. Dotalroobt1• 

§ 180. Wesen der dos. I. Als den Urfall der romischen Mitgift dar£ man wohl 
die dos profecticia ansehen. Sie wurde dem Ehemann vom bisherigen Gewalthaber 
der Frau bestellt und bedeutete im Rahmen der altromischen Gewaltehe eine Ab
findung fiir den Erbteil, den die Frau durch ihr Ausscheiden aus der elterlichen 
Familie verlor. Dariiber hinaus gewann die dos jedoch gewill schon frii.hzeitig den 
allgemeineren Charakter eines Beitrags zur Begriindung und Erhaltung des ehelichen 
Hausstands (onera matrimonii), m.a. W., den Charakter einer Ausstattung der Frau8• 
Demgemii.B verband sie sich auch mit der gewaltlosen Ehe und konnte auch von 
anderen Personen als dem Gewalthaber der Frau, (z.B. von der Mutter, von einem 
Bruder oder Oheim), ja auch von der Frau selbst bestellt werden (dos adventicia)3• 
Die Gewahrung einer solchen Ausstattung war fiir die Angehorigen der Frau eine 
selbstverstandliche Ehrenpflicht; einen rechtlichen Zwang zur Dotierung kannte 
jedoch erst die nachklassische Zeit'. 

2. Die dos stand im Eigentum des Ehemannes. In der Gewaltehe war eine andere 
Gestaltung der rechtlichen Zustandigkeit gar nicht moglich, da die Frau als Gewalt
unterworfene vermogensunfii.hig war. Aber auch fiir die gewaltlose Ehe hielt man an 
dem Eigentum des Mannes fest. Die fiir uns naheliegende Vorstellung eines eigen
niitzigen Verwaltungsrechts an fremdem Gut blieb dem romischen Dotalrecht un
bekannt, allerdings mehr dem Begriff als der Sache nach: denn schon in republika
nischer Zeit begann eine Entwicklung, die zwar das Eigentum des Mannes an der 
dos nicht zu erschiittem vermochte, aber doch mehr und mehr dem Gedanken Rech
nung trug, daB die Mitgift, wirtschaftlich gesehen, Frauengut (res uxoria) sei5• Dem
entsprechend fand eine grundsatzliche Riickerstattungspflicht des Mannes nach be
endeter Ehe Anerkennung (§ 182). Zur Gewahrleistung des Riickforderungsrechts 
bestimmte die augusteische lex Julia de fundo dotal,i, daB der Ehemann ein Dotal-

1 BECHMA.NN: D. rom. Dotalrecht (2 Bde, 1863-67); CzYHLABZ: D. rom. Dotalrecht, 1870; 
Bom-ANTE: Corso dir. rom. I 283££. Moderne Speziallit. s. in den folgenden Anm. - Nicht behandelt warden im folgenden die Einwirkungen der augusteischen Ehegesetzgebung auf das 
Dotalrecht; vgl. hieriiber Ulp. 16, 3£.; Gnomon d. Idios Logos (BGU V) 24££. 

1 V gl. bes. Paul. D. 23, 3, 56, I: ibi dos esse delJet, ubi cmera matrifiWf&ii aunt. Die von ALnEBTARIO: Studi dir. rom. I 295ff. vertretene Annahme, da.B die Bezugnahme auf die onera matri
fiWf&ii in dieser Stelle und in den iibrigen Belegen nachklassischer Herkunft und aus einem spii.tromischen Dotalbegriff erwachsen sei, ist nicht haltbar. Immerhin diirfte die Bestimmung der dos als Beitrag zu den Ehelasten in klassischer Zeit nicht mehr als ein gelegentlich heran
gezogener Gesichtspunkt fiir die Entscheidung einzelner konkreter Fragen gewesen sein, wie sich denn iiberhaupt die Entwicklung des Verhaltnisses der Frau zum Dotalgut im wesentlichen in 
einer immer mehr verfeinerten Kasuistik auspragte, die die Grundlinien der altiiberkommenen 
Prinzipien bestehen lie.B (s. u. Ziff. 2). Zur Frage der onera matrimonii vgl. (nach ALBEBTAIUO): 
Bom-ANTE: Corso dir. rom. I 512£.; SmEE: ROm. R. II 302, Anm. 8; KosOHAKEE: ZSSt. 49, 464, Anm. 3 und vor allem WOLFF: ZSSt. 98, 360££., dessen Auffassung beizutreten ist. 

8 Die Bezeichnung do11 adventicia (Ulp. 6, 3 u. 5; D. 23, 3, 5, 9 u. ll) hat ALnEETARIO: Studi 
dir. rom. I 283££. fiir nachklassisch erklart. In der Tat Bind die Belege samtlich verdachtig. DaB 
der Terminus aber dem klassischen Recht vollkommen fremd war, ist damit noch nicht sicher 
erwiesen, es ist m.E. sogar unwahrscheinlich. Vgl. die sonstige Verwendung von adventicius: VIRs.h.v. 

'CASTELLI: Filangieri 88, 57ff.; Bull. 26, 164££.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 514, 
zu Anm. 4; Bom-ANTE: Corso dir. rom. I 297ff.; SmEB: ROm. R. II 303. 

6 Zwischen den extremen Ansichten, da.B das Eigentum des Mannes an der dos schon im 
klassischen Recht lediglich formaler Natur gewesen sei (RICCOBONO) und, da.B alles, was das 
Vollrecht des Mannes in Frage stellen konnte, von der Riickgabepflicht abgesehen, erst nach· 
klassischer Herkunft sei (ALnEETARIO), trifft eine mittlere Auffassung das Richtige. Vgl. WOLFF: 
ZSSt. 08, 297ff. (mit Lit.; die Arbeiten von ALBEETARIO: jetzt in Studi dir. rom. I 295££., bes. 
371££.). In dem Sinne einer wirtschaftlichen ZugehOrigkeit zum Frauengut wird auch der Ausspruch Tryphonins (D. 23, 3, 75) aufzufassen sein: Quamvis in bonis mariti dos sit, muUeris tamen est; gegen die Echtheit dieser Stelle sprechen keine entscheidenden Griinde, fiir Bie die Oberein. 
stimmung mit Boeth. in Cic. top.I7, 65 (dessen Quelle wahrscheinlich Paulus war). S. WoL1I"JI': 
ZSSt. 08, 358ff. - Vgl. auch das in § 182, 4 iiber die Haftung des Ehemanns Bemerkte. 
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grundstiick italischen Bodens ohne Zustimmung der Frau nicht verauBern konne 
(Gai. 2, 63; Paul. sent. 2, 21 b, 2) 6• Versuchte die Frau bei bevorstehender Scheidung 
ihr Riickforderungsrecht im Wege der Selbsthilfe, d. h. durch Wegnahme von Dotal
aachen zu verwirklichen, so betrachtete man dies nicht als Diebstahl und gab dem 
Manne statt der actio furti nur eine pratorische Bereicherungsklage (actio rerum amo
tarum)7. Wenn die Ehe durch den Tod des Mannes aufgelost wurde, kam bei der 
Behandlung seines Nachlasses die wirtschaftliche Zugehorigkeit der dos zum Frauen
vermogen in einer gewissen Absonderung des Dotalguts zum Ausdrucks. "OberlieB 
der Mann der Frau Friichte der Mitgift zum Zwecke des Unterhalts, so galt dies nicht 
als eine verbotene Ehegattenschenkung, da die Sitte eine solche Verwendung der 
Dotalfriichte forderte 9.- Noch starker als in diesen und in anderen Einzellosungen 
des klassischen Rechts trat das Recht der Frau an der Mitgift schlieBlich in der 
justinianischen Gestaltung des Dotalrechts hervor; iiber sie wird spater (§ 183) zu 
handeln sein. 

§ 181. Bestellung der dos. Eine dos konnte durch unmittelbare Zuwendung des 
Dotalguts und durch Verpflichtungsgeschaft bestellt werden1. 

l. Im ersten Fall kam die dos durch "Obertragung der einzelnen zur Mitgift be
stimmten Vermogensgegenstande zur Entstehung (datio dotis): durch "Obereignung 
der Dotalsachen im Wege der mancipatio, in iure cessio oder traditio, durch Zession 
von Forderungen usw.; auch der ErlaB einer dem Ehemann obliegenden Verbindlich
keit konnte der Mitgiftbestellung dienen (Iav. D. 12, 5, 10; Ulp. D. 23, 3, 43 pr. u.1 2). 

Erfolgte die datio dotis vor Eingehung der Ehe, so erwarb der Ehemann nach klas
sischem Recht regelmaBig sofort das voile Recht an den Dotalgegenstanden, unterlag 
aber, wenn die Ehe nicht zustandekam, einem Anspruch wegen grundloser Be
reicherung3. 

2. Die Bestellung der dos durch Verpflichtungsgeschaft trat im republikanisch
klassischen Recht in zwei verschiedenen Gestalten au£4 : als normale Stipulation 
(promissio dotis) und als einseitiges miindliches Leistungsversprechen (dot is dic
tio; vgl. Proculus D. 50, 16, 125: dotisfiliae meae tibi erunt sestertium milia centum) 5• 

6 Paul. sent. 2, 21 b, 2 spricht von der lex Julia de adulteriis; vielleicht handelt es sich 
urn ein Kapitel dieses Gesetzes. Da das Verbot von Manzipatien und Ersitzung sprach, bezog 
man es zunachst nur auf den fundus Italicus; ob es auch fiir provinziale Dotalgrundstiicke ent
sprechende Geltung habe, war z.Z. des Gaius bestritten (SOLAZZI: Glosse a Gaio II [s. § 19, 
Anm. 14] 376ff. halt den diesbeziiglichen Satz fiir ein spates Glossem). Justinian C. 5, 13, 1, 15 
erstreckte das Verbot ausdriicklich auch auf Provinzialboden und verstarkte es zu einem ein
schrii.nkungslosen Verbot der VerauBerung und Verpfandung (vgl. auch § 183, 3). - Vgl. 
NoAILLES: Annales Univ. Grenoble 30, 45lff.; 31, 16lff. (dazu PRINGSHEIM: ZSSt. 44, 55lff.); 
BoNFANTE: Corso dir. rom. I 329ff. 

7 LEVY: Privatstrafe u. Schadensersatz 114ff., bes. l26ff.; LENEL: Ed. perp. 3 308ff. (mit 
weiterer Lit.). 

8 Belege bei RICCOBONO: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 9, 27£. 
9 KosCHAKER: Studi Bonfante IV Iff., bes. 7f. 

1 Zu denim folgenden aufgezahlten Tatbestanden der dotis datio, dictio und promissio kommt 
noch das Dotalvermii.chtnis; vgl. Urseius-Iul. D. 23, 3, 48; Pap. D. 35, 1, 71, 3. 

2 Die letztgenaunte Stelle ist weitgehend verfiUscht: BEsELER: ZSSt. 46,469. 
3 ALBERTARIO: Studi dir. rom. I 319££.; EHRHARDT: Iusta causa traditionis 79££. 
4 Ulp. 6, If.; Gai. epit. 2, 9, 3. - Inhaltliche Bestimmtheit des Dotalversprechens (bzw. 

Dotalvermachtnisses) fordert Alex. Sev. C. 5, 11, 1; anders Gordian C. 5, 11, 3 (SchluB justi
nianische Zutat, vgl. schol. Heimb. III 429 o.). - Diese und andere Stellen, die eine Dotalver
pflichtung nach billigem Ermessen gelten lassen (Pap. D. 23, 3, 69, 4; Cels. D. 32, 43), erklart 
ALBERTARIO: Studi dir. rom. I 339££. fiir interpoliert ( ?); vgl. auch BONFANTE: Corso dir. rom. I 
312££. 

5 Urspriinglich war die dotis dictio wohl eine bei Gelegenheit der Verlobung gegebene Zu
sicherung (lex sponsalibus dicta); daher scheint sie auch nur vor der EheschlieBung moglich ge
wesen zu sein (Ulp. 6, 2; anders allerdings Gai. epit. 2, 9, 3). Vgl. hierzu und zur dotis dictio 
iiberhaupt: BEOHMANN: Dotalrecht II 88££.; CZYHLARZ: Dotalrecht 113ff.; ferner BERTOLINI: 
Appunti didattici I 18££.; COLLINET: Etudes hist. sur le droit justinien I 219ff.; RICCOBONO: 
Melanges Cornil II 308£. 
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Von diesen heiden Formen war die zweite in ihrem personalen Anwendungskreis 
heschrankt: nur der Vater oder ein anderer mannlicher Vorfahr der Frau, die Frau 
selbst und, auf ihre Anweisung, auch ihr Schuldner konnten sich der dotis dictio 
bedienen. Wer sonst eine Mitgift versprechen wollte, war auf die Stipulationsform 
angewiesen. - In nachklassischer Zeit verfielen die klassischen Formalgeschafte, wie 
anderwarts, so auch im Bereiche des Dotalversprechens. Theodosiusii. und Valen
tinian III. hestimmten, daB die Zusage einer dos (pollicitatio dotis) der Form der 
dictio oder der promissio nicht bediirfe (C. Th. 3, 13, 4; 428 n.Chr.). In der justi
nianischen Gesetzgebung ist der Ausdruck dotis dictio (hzw. dotem dicere) ausgemerzt, 
und dotis promissio (dotem promittere) hedeutet jedes, auch ein formloses Mitgiftver
sprechen (vgl. die justinianische Fassung der theodosianischen Konstitution: 0.5, 
ll, 6). 

§ 182. Anspriiche auf Riickerstattung der dos im klassischen Rechtl. 1. Ausgangs
punkt fiir die Entwicklung einer Pflicht zur Riickgahe der dos war vermutlich der 
Fall der Ehescheidung: hei der freien Gestaltung des romischen Scheidungsrechts 
hestand fiir die Ehefrau stets die Gefahr, daB sie von ihrem Gatten verstoBen und 
dadurch einem mittellosen Dasein ausgesetzt wurde. Es mag sein, daB die Strenge 
der altromischen Sitte, die hei der VerstoBung der der Gewalt des Mannes unter
worfenen Gattin eine Mitwirkung des Hausgerichts forderte (§ 176,2; § 177, 2), 
diese Gefahr in alter Zeit nur sehr selten praktisch werden lieB. Auch mages fiir den 
Mann Ehrensache gewesen sein, hei einer Scheidung die Mitgift oder einen angemesse
nen Teil davon (q'lWd melius aequius erit, s. u. Zi££. 2) herauszugehen. Jedenfalls 
empfand man aher schon friihzeitig das Bediirfnis, die Frau durch hesondere Ver
einharung vermogensrechtlich sicherzustellen. Zu diesem Zweck lieB sich der Be
steller der dos vom Manne die Riickgahe im Scheidungsfalle versprechen (cautio rei 
uxoriae; Gell. 4, 3, 2) 2• Dariiher hinaus entwickelte sich dann, wahrscheinlich in der 
Praxis des Prators3, eine Verpflichtung zur Riickgahe auch fiir solche Falle, in denen 
eine derartige Abrede nicht getroffen war; zugleich erstreckte sich die Riickgahe
pflicht iiber den Tat hestand der Scheidung hinaus auf die Beendigung der Ehe durch 
den Tod der Frau. - Diese Entwicklung spiegelt sich im klassischen Rechtszustand, 
der im folgenden darzustellen ist. 

2. Das klassische Recht kannte zwei Klagen auf Riickerstattung der dos: Fiir den 
Fall, daB hei der Bestellung der Mitgift eine Riickgabestipulation abgeschlossen wor
den war, wurde der Anspruch mit der actio ex stipulatu verfolgt; war eine solche 
Stipulation unterhliehen, so griff die actio rei uxoriae Platz. Jenes war die iib
liche Klage aus einem auf ein incertum gerichteten Leistungsversprechen in Stipu
lationsform (§ 134, 2); sie wies dementsprechend keine dotalrechtlichen Besonderhei
ten auf4• Die actio rei uxoriae dagegen war eine eigens fiir den hesonderen Tat hestand 
der Dotalriickforderung geformte Klage 5 , deren Formel in bonum et aequum konzi
piert, d. h. vom Prinzip der Billigkeit heherrscht war: seit alters schrieh sie dem Rich
ter vor, sein Urteil auf das zu richten, q'lWd melius aequius erit. Praktisch gesehen 
verlieh diese Formelgestaltung der Klage ungefahr die gleichen Wirkungen, wie sie 
den iudicia bonae fidei eigen waren (§ 101, 4h}, und es ist darum nicht verwunder-

1 SoLAZZI: La restituzione della dote (1899); BoNFANTE: Corso dir. rom. I 338ff. Vgl. auch 
SmER: Studi Riccobono III 243ff. (retentio propter rll8 donataa). 

2 Es handelt sich wohl um eine Riickgabestipulation, wie sie im klassischen Recht als Grund
lage der actio ex stipulatu erscheint (Ziff. 2). Anderer Ansicht MITTEIS: Rom. Privatr. I 53, 
Anm. 31, der in der republikanischen cautio rei uxoriae ein pactum praetorium und den Ausgangs
punkt der actio rei uxoriae sieht. 

3 Vgl. EsMEIN: NRH 17, 152, 164; MITTEIS: (s. o. Anm. 2); LEVY: Privatstr. u. Schadens
ers. 35, Anm. 1 (mit weiterer Lit.). 

4 Anders natiirlich, wenn etwa die Riickgabestipulationauf denlnhaltder gesetzlichen Hera us· 
gabepflicht gestellt war (quod iudicio rei uxoriae mulier consecutura fuerit). 

6 Vber die Formelgestaltung s. LENEL: Ed. perp. 8 303££. 
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lich, daB sie bei Gaius ( 4, 62) geradezu unter dieser Kategorie von Anspriichen 
erscheint 6• 

3. Das der actio rei uxoriae zugrundeliegende Billigkeitsprinzip zeigte sich in erster 
Linie bei der Abgrenzung der Herausgabepflicht (Ulp. 6, 4££.). Wahrend 
namlich die actio ex stipulatu im Normalfalle schlechthin auf Riickerstattung der 
dos ging, erfuhr bei der actio rei uxoriae die Riickgabepflicht unter gewissen von der 
Praxis festgelegten Voraussetzungen erhebliche Einschrankungen; in manchen Fallen 
entfiel sie so gar ganz 7. 

a) Das letzte begegnete allerdings nur, wenn die Ehe durch den Tod der Frau 
aufgelOst wurde: dann verblieb die sog. dos adventicia (§ 180, 1) schlechthin dem 
Mann 8, die dos profecticia dann, wenn der Besteller schon vor der Frau gestor ben 
war; lebte der Besteller der dos projecticia noch, so konnte er die Herausgabe mit der 
actio rei uxoriae verlangen, doch durfte der Mann fiir jedes aus der Ehe stammende 
Kind ein Fiinftel der dos zuriickbehalten. 

b) Allgemein hestand eine Riickerstattungspflicht, wenn die Ehe durch Schei
d ung gelost worden war. Riickforderungsberechtigt war die Frau, wenn sie zur 
Zeit der Scheidung nicht mehr in der Gewalt ihres Hausvaters stand, sonst ihr 
Gewalthaber, jedoch nur mit Zustimmung der Frau (pater adiuncta jiliae persona; 
Ulp. 6, 6f.) 9• War die gewaltfreie Frau nach der Scheidung gestorben, so ging der 
Anspruch nur dann auf ihre Erben iiber, wenn der Mann mit der Herausgabe in 
Verzug geraten war(§ 115); andernfalls behielt der Mann die dos.- In allen Fallen 
standen dem Manne unter bestimmten Voraussetzungen Abzugsrechte zu: beruhte 
die Scheidung auf einem Verschulden der Frau oder ihres Gewalthabers, so konnte 
er fiir jedes Kind ein Sechstel, insgesamt jedoch nicht mehr als die Halfte einbehalten 
(retentio propter liberos). War ein Ehebruch der Frau AnlaB fiir die Scheidung 
(mores graviores), so durfte er auBerdem ein Sechstel, bei geringeren Vergehen ein 
Achtel der dos abziehen (retentio propter mores)10• 

c) War dieEhe durch den Tod des Mannes aufgelost worden, so galt das gleiche 
wie im Faile der Scheidung, nur entfielen hier die Abzugsrechte (sowohl propter 
liberos wie propter mores). Ratte der Mann seine Frau mit einer letztwilligen Zuwen
dung bedacht, so lieB ihr der Prator die Wahl zwischen dieser Zuwendung und der 
Riickforderung der Mitgift; beides zugleich konnte sie nicht beanspruchen (edictum 
de alterutro pt. 

4. Unvertretbare Mitgiftsgegenstande (z.B. Grundstiicke) muBte der Mann als
bald nach Auflosung der Ehe herausgeben. Soweit dagegen die dos aus vertretbaren 
Sachen hestand (§ 46, 6), hatte er im Rahmen der actio rei uxoriae Sachen gleicher 
Art und Menge (also nicht notwendig dieselben Sachen, die er empfangen hatte) in 
drei Jahreszielen zuriickzuerstatten (annua bima trima die; Ulp. 6, 8) 12• Die Haftung 

6 Dies war bestritten, steht aber jetzt dank einer Nachpriifung der Gaiushandschrift von 
Verona fest: vgl. LEVY: ZSSt. 49, 472£. 

7 Ausfiihrlichere Darstellungen: BECHMANN: Dotalrecht I 86ff.; II 326££.; CzYHLARZ: Dotal
recht 334£.; K.ARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 222££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 343££. 

s Ausgenommen den Fall, daB die Riickgabe durch Stipulation zugesichert war; war dies 
geschehen, so nannte man die adventizische Mitgift dos recept ici a (Ulp. 6, 5). 

9 "Ober die naheren Voraussetzungen der actio adiuncta filiae persona vgl. WoLFF: ZSSt. 53, 
301 ff. 

1o tiber das in diesem Zusammenhang in den Quellen erwahnte iudicium de moribus vgl. 
zuletzt WoLFF: ZSSt. M, 315ff. (mit weiterer Lit.). 

n Quellen nur lust. C. 5, 13, 1, 3a; Theodos. C. Th. 4, 4, 7pr.; vgl. LENEL: Ed. perp. 3 308. 
12 War die Mitgift zu einem Schatzungswert hingegeben, mit der Abrede, daB der Ehemann 

nach Beendigung der Ehe nicht die Dotalsachen in N atur, sondern diesen Scha tzungswert in Geld 
erstatten solle (dos aestimata), so fanden in weitem Umfange die Grundsatze des Kaufrechts 
Anwendung: Gefahrtragung, Ersitzung durch den Ehemann, Eviktionshaftung des Bestellers 
der dos gestalteten sich wie beim Kauf; vgl. D. 23, 3, 10££.; Diocl. C. 5, 12, 10.- Lit.: BECH
MANN: Dotalr. II 242££.; BESELER: ZSSt. 45, 257££.; EHRHARDT: Iusta causa traditionis 9lff. 
(iiber die dos aest. ante nuptias data); ALRERTARIO: Studi dir. rom. I 401££. 



288 Die Ehe. § 183 

des Ehemannes fiir den Verlust von Dotalsachen umfaBte im. Bereich der actio rei 
uxoriae schon nach spatrepublikanischer Lehre13 auch das unvorsatzliche Verschulden 
(culpa). Sie stand damit der Haftung des Nichteigentiimers fiir Verlust oder Beschadi
gung fremder Sachen gleich (vgl. § 109, 3) und bietet einen weiteren Beleg fiir die 
mehr und mehr hervortretende Auffassung, daB das Dotalgut wirtschaftlich zum Ver
mogen der Frau gehore (§ 180, 2) 14• Andererseits konnte der Mann gegeniiber der 
actio rei uxoriae das beneficium competentiae (§ 102) geltend machen (Ulp. D. 24, 3, 12; 
schol. Sin. 12; Mod. D. 42, I, 20). 

§ 183. Justinianisches Dotalrecht. I. Im Laufe der justinianischen Gesetzgebung 
erfuhr das Dotalrecht durch eine Konstitution vom I. November 530 (C. 5, 13, 1) 
eine umfassende Umgestaltung, bei der die Stellung der Frau zur Mitgift gegeniiber 
dem klassischen Recht noch entscheidend verstarkt und das (formal auch weiterhin 
anerkannte) Eigentum des Mannes am Dotalgut praktisch zur bloBen Nutznie.Bung 
abgeschwacht wurdel. 

2. Die Reformen Justinians betrafen vor allem die Pflicht zur Riickerstattung 
der dos: Es verschwanden nunmehr aile Faile, in denen der Ehemann die Mitgift 
nach klassischem Recht hatte behalten diirfen; es verschwanden ferner aile Abzugs
rechte; es verschwand auch das edictum de alterutro, das der Frau nur die Wahl zwi
schen der Riickerstattung der Mitgift und einer letztwilligen Zuwendung des Mannes 
lieB. Die heiden a<Jtiones, die der Durchsetzung des Riickgabeanspruchs gedient bat
ten, die a<Jtio ex stipulatu und die a<Jtio rei uxoriae, wurden zu einer einzigen Klage 
verschmolzen, die den Namen der a<Jtio ex stipulatu weiterfiihren sollte. Dabei ging 
Justinian davon aus, daB auch in solchen Fallen, in denen bei der Bestellung der dos 
keine Riickgabestipulation stattgefunden hatte, eine solche Abrede von Gesetzes
wegen zu unterstellen sei; er kniipfte dabei wohl an die 6stliche Rechtspraxis 
an, in der die Vereinbarung einer Riickerstattung selbstverstandlicher Bestandteil 
jeder Mitgiftbestellung war2• Im iibrigen hat Justinian die a<Jtio ex stipulatu wohl 
auch darum gewahlt, weil sie die unbeschranktere Form des Herausgabeanspruchs 
darstellte, ihrem Wesen nach also den Reformbestrebungen des Kaisers naher
stand. Sie wurde indessen ihrer strengrechtlichen Natur entkleidet und zum 
bonae fidei iudicium erklart; zugleich aber wurde sie ,mit den Schonheiten der 
alten actio rei uxoriae geschmiickt", d. h. sie erhielt diejenigen Eigenschaften der an
deren Klage, die der Kaiser fiir zweckmaBig und gerecht befand: so wurden das 
beneficium competentiae und die Ausgestaltung als a<Jtio patris adiuncta filiae persona 
auf sie iibertragen. Es entfiel auch die der alten a<Jtio ex stipulatu eigene Fristlosigkeit 
der Riickerstattungspflicht, wobei aber statt der drei Jahresziele der a<Jtio rei uxoriae 
nunmehr fiir Mobilien die Herausgabe innerhalb eines Jahres vorgeschrieben wurde; 
Grundstiicke waren alsbald nach Losung der Ehe herauszugeben. 

3. Zur Sicherung der Frau wurde das VerauBerungsverbot der lex Julia(§ 180, 2) 
verstarkt: es bezog sich nunmehr auf Grundstiicke aller Art und untersagte sowohl 
die VerauBerung wie die Verpfandung ohne Riicksicht auf das Einverstandnis der 

13 Iav. D. 24, 3, 66pr.: In his re!Yus, quas praeter numeratam pecuniam doti vir habet, dolum 
malum et culpam eum praestare oportere Servius a it. ea sententia Publii M uaii est: nam is in Lieinnia 
&aechi uxore statuit, quod res dotales in ea seditione, qua Graechus oecisus erat, perissent, ait, quia 
Gracchi culpa ea seditio facta esset, Licinniae praestari oportere. - V gl. ferner z. B. Paul. D. 23, 3, 
72, I; schol. Sin. 31. Die diligentia quam suis in Paul. D. 23, 3, 17pr. ist nachklassische Zutat.
ARANGio-Rmz: Responsabilita contrattuale 2 201££., 246£. 

14 Vgl. auch die von RICCOBONO: Ann. Palermo 3/4, 370££. aufgezeigte Parallele zwischen dem 
Auslagenersatz bei der dos und bei dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers.- Ober den Er
.satz von Aufwendungen vgl. ferner ScHULZ: ZSSt. 34, 57ff. (hiergegen RICCOBONO: 370, Anm. 4); 
RICCOBONO: 409ff.; BIONDI: Indicia bonae fidei 189££.; BONFANTE: Corso dir. rom. I 362££. 

1 Dies entsprach den Rechtsanschauungen des hellenistischen Ostens: TR!PICClONE: L'actio 
rei uxoriae e l'actio ex stipulatu nella restituzione della dote sec. il dir. di Giustiniano, 1920. 

2 Vgl. TruPICClONE: (s. o. Anm. 1). 
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Frau3• Die Frau erhielt ferner eine Generalhypothek am Vermogen des Mannes, wie 
auch umgekehrt die Anspriiche des Mannes auf Empfang der zugesagten Mitgift und 
Gewahrleistung wegen Eviktion von Dotalgegenstanden durch eine solche General
hypothek geschiitzt wurden. 

Zweites Kapitel. 

Die viiterliche Gewalt. 
§ 184. lnhalt der vaterliehen Gewalt1• Der Aufbau der romischen Familie und 

der Grundcharakter der romischen Hausgewalt sind bereits im Zusammenhang des 
Personenrechts dargestellt worden(§ 37). Als spezielle Erscheinungsform der Haus
gewalt ist uns ferner im Eherecht die ehemannliche Gewalt (manus) iiber die Gattin 
entgegengetreten ( § 176, 2). Hier steht nunmehr die Gewalt des Hausvaters iiber seine 
in rechter Ehe erzeugten Kinder und Kindeskinder (patria potestas) zur Erorte
rung. 

1. Auch die patria poteBta8 ist von Hause aus nur ein Anwendungsfall der einheit
lichen und unbeschrii.nkten Herrschaftsmacht, die der pater familias gleichma.Big 
iiber Personen und Sachen, iiber freie und unfreie Hausgenossen ausiibte. Die Ab
sonderung der patria potestas von den sachenrechtlichen Herrschaftsrechten an Grund 
und Boden, totem und lebendem Inventar und ihre Ausgestaltung als eigenartige 
familienrechtliche Berechtigung ist erst das Ergebnis einer allmahlichen Differen
zierung ( § 37, 1 ; § 67, 3 b); einer Differenzierung, die iibrigens die Spuren jener alte
ren Auffassung keineswegs zu verwischen vermochte. 

2. Dritten gegeniiber, die dem paterfamilias das Hauskind vorenthielten, wirkte 
sich die patria potestas in einem Herausgabeanspruch aus. Urspriinglich diente dazu, 
wie bei Sachen, eine vindicatio. Noch Ulpian erwahnt diese Form der Klage a1s mog
lich2, und im nachgeformten Rechtsgeschii.ft der Adoption (§ 186, 3) war die vindi
catio patriae potestatis im klassischen Recht in voller Dbung. Fiir das streitige Ver
fahren hatte indessen die prii.torische Praxis lii.ngst eine besondere prozessuale 
Form geschaffen: das interdictum de liberis exhibendis, item ducendis 
(D. 43, 30). 

3. Im Verhii.ltnis zum Hauskind stand dem paterfamilias das Recht iiber Leben 
und Tod zu (ius vitae necisque). Die Sitte forderte allerdings schon friihzeitig, 
daB der Gewalthaber schwere Strafen und namentlich die Totung des Hauskindes 
nicht nach Willkiir, sondern als Richter und unter Zuziehung eines Familienrates 
verhangen solle (iudicium domesticum)3; auch wurde im Recht der friiheren Kaiser
zeit ein MiBbrauch des Totungsrechts kriminell geahndet4• A her das ius vitae necisque 
als solches blieb his in die christliche Zeit erhalten: noch Konstantin erwii.hnt es als 

3 NoAILLES: L'inalienabilite dotale et la Novelle 61 {dazu PBINGSHEIM: ZSSt. 44, 551££.) 
BoYlli: RH 4. Ser., S, 473ff. {Les destinees de la nov. 61 chez les romanistes et les canonistes du 
moyen A-ge). 

1 CoBNIL: NRH 21, 416ff.; WENGER: Hausgewalt u. Staatsgewalt i. rom. Altertum, Mis
cellanea Francesco Ehrle, Iff., 1924; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 69ff.; PEROZZI J8 42lf£.; 
ROBERTI: Studi Albertoni I 259ff. (iiber den EinfluB des Christentums in der Spatzeit). Vber 
die patria potestas in den Papyrusurkunden: TAUBENSCHLAG: ZSSt. 87, 177ff. 

2 D. 6, 1, 1, 2; die Stelle ist in der iiberlieferten Form wohl nicht unverfiilscht {vgl. den Ind. 
interp.), ihr Inhalt aber unverdachtig. 

a Vgl. z.B. Cic. de fin.1, 24; Val. Max. 5, 8, 2.- Alte, von der Vberlieferung auf Konigs
satzung zuriickgefiihrte Normen der Sitte oder des Sakralrechts beschrii.nkten femer in gewissem 
Umfang die Totung und Aussetzung von Neugeborenen: Dionys. Hal. 2, 15, 2. Ob in klassischer 
Zeit die Aussetzung untersagt war, wie es nach Paul. D. 25, 3, 4 den Anschein hat, ist bestritten; 
vgl. den Ind. interp.- "Ober das Recht der Spii.tzeit vgl. CosTA: La vendita e l'esposizione della 
prole nella legislazione di Costantino. Rend. Accad. Bologna 1910, 117ff. 

' Marcian D. 48, 9, 5 (Hadrian); Ulp. D. 48, 8, 2 {von sed an itp., vgl. u. Anm. 6). 
Jllrs-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht. 2. Aufl. 19 
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lebendes Recht (C. Th. 4, 8, 6; 323 n.Chr.) 6• Erst Valentinian I. hob es auf und ver
wies die Bestra.fung des Hauskindes wegen schwerer Vergehen an den offentlichen 
Richter (C. Th. 9, 13,1 =C. 9, 15, 1; 365n.Chr.) 8• 

4. Sehr viel schneller verkiimmerte da.s Recht des paterfamilias zur VerauBerung 
des Hauskindes (ius vendendi) 7• In alter Zeit hates offenbar erhebliche pra.ktische 
Bedeutung besessen. Der paterfamilias konnte sein Kind wie einen Unfreien ver
auBem. Verkaufte er da.s Hauskind trans Tiberim, d.h. ins Ausland, so wurde es 
Sklave und erlangte auch durch die Riickkehr nach Rom sein Biirgerrecht und seine 
Freiheit nicht wieder (Cic. pro Caec. 98). Anders dagegen, wenn er es in Rom selbst 
verauBerte: fiir diesen Fall galt seit alters der Satz, daB ein romischer Biirger in Rom 
nicht Sklave sein konne. DemgemaB behielt das in Rom verauBerte Hauskind sein 
Biirgerrecht und geriet lediglich in einen Zustand rein privatrechtlicher Unfreiheit; 
es wurde nicht Sklave, sondem war nur servi loco. Auch die Gewalt seines pater 
familias erlosch nicht schlechthin durch die VerauBerung; sie ruhte lediglich, so lange 
das sklavenii.hnliche Verhaltnis hestand, lebte aber sofort wieder auf, wenn der Er
werber das Hauskind aus seiner Gewalt entlieB. Da sich die VerauBerung des Hans
kinds, nicht anders als die eines Sklaven, im Wege der Ma.nzipation vollzog, nannte 
man eine derartige Qua.sisklaverei in mancipio esse (Gai. 1, 116ff.) 8• Die Griinde, 
die den paterfamilias veranla.ssen konnten, sein Hauskind in mancipium zu geben, 
mogen verschiedener Art gewesen sein: Einmal bot da.s ius vendendi die Moglichkeit, 
die Arbeitskra.ft der Kinder auBerhalb des eigenen Hauses nutzbar zu ma.chen; so 
wird das dare in mancipium eine alteste Form der Verdingung freier Arbeiter gewesen 
sein, lange bevor sich der konsensuale Dienstvertrag (locatio conductio operarum, 
§ 148) herausgebildet hatte. In armen Familien mag dabei auch der Gesichtspunkt 
eine Rolle gespielt haben, daB das Kind im fremden Hause eine Versorgung fand, die 
der eigene paterfamilias ihm nicht gewahren konnte. Sodann war aber die datio in 
mancipium auch die gegebene Form der Auslieferung eines Hauskinds, das einem 
Dritten Scha.den zugefiigt hatte (noxae deditio, § 170). Schon in sehr alter Zeit suchte 
man einem Millbrauch des ius vendendi zu steuem. In diesem Sinn diirfen wir wohl 
eine Norm verstehen, die in unserer "Oberlieferung schon den alten Konigsgesetzen 
(§ 3) zugeschrieben wird (Dionys. Hal. 2, 27), jedenfalls aber in der Zwolltafelgesetz
gebung (tab. IV2) enthalten war; sie schrieb vor, daB ein Haussohn, der dreimal in 
mancipium gegeben worden war, wenn er aus der Gewalt des letzten Erwerbers ant
lassen wurde, nicht mehr in die patria potestas zuriickfallen, sondern gewaltfrei sein 
solle (si pater filium ter venum duit (= vendiderit), filius a patre liber esto) 11• Wie wir 
sehen werden (§ 186, 4), bildete diese Vorschrift den Ausgangspunkt fiir die Entwick
lung einer rechtsgeschii.ftlichen Loslosung des Hauskindes aus der vaterlichen Ge
walt.- Als ernstgemeinte Verau.Berung im alten Sinne kam die datio in mancipium 
seit der ausgehenden Republik im wesentlichen nur noch im Rahmen der noxae 
deditio vor10 ; das justinia.nische Recht kannte sie iiberhaupt nicht mehr. 

6 Deshalb kann das frUhere Gesetz Konstantins, in dem die Totung des Kindes durch den 
Vater als parricidium mit der Strafe der Sii.ckung bedroht wird (C. Th. 9, 15, 1 =C. 9, 17, 1, 
319 n.Chr.), nur solche Fii.lle getroffen haben, in denen es sich entweder um einen Mi.Bbrauch des 
i'U8 vitae necisque handelte oder das Kind nicht in der Gewalt des Vaters stand: BoNFANTE: Corso 
dir. rom. I 81. 

6 Danach itp.: D. 48, 8, 2 und C. 8, 46, 10 (=C. Th. 4, 8, 6, s. o. i. Text). 
7 BoNF.A.NTE: Scr.giur. var. I 64ff.; Corso dir.rom. I 80; CosTA: (s. o. Anm. 3). 
8 PAMPALONI: Bull.l7, 123ff.; BONFANTE: Corso dir. rom. I 136ff.; STEINWENTER: RE 14, 

1010ff. Vber die Verwendung des mancipium als Rechtsform fii.r den Lehrlingsvertrag s. CuGIA.: 
Profili del tirocinio industriale, 1921; vgl. das Referat von STOLL: ZSSt. 47, 531. 

9 Eine andere, gleichfalls auf die leges regiae zuriiokgefiihrte Norm untersagte dem Vater die 
Verii.u.Berung eines Sohnes, der sich mit seiner Einwilligung verehelicht hatt: Dionys. Hal. 2, 27. 

10 In den Notzeiten des dritten und vierten Jahrhunderts n.Chr. drang die Sitte der Ver
au.Berung von Kindern wieder vor und wurde sogar von Konstantin gesetzlich sanktioniert, wohl 
umdieschlimmere Sitteder Aussetzungeinzudii.mmen: C. 4, 43,2 (=C. Th. 5, 10, 1; 329 n.Chr.). 
Streng ablehnend dagegen noch Diocl. C. 4, 43, 1 (294 n.Chr.); vgl. auch Paul. sent. 5, 1, 1. 
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5. In vermogensrechtlicher Hinsicht folgte aus dem monarchischen Aufbau der 
romischen Familie, daB allein der paterfamilias zur Verfiigung iiber das Familiengut 
imstande war. Die Hauskinder galten zwar nach alter Auffassung als Mitberechtigte, 
hatten aber keinerlei Verfiigungsmacht. Eine jiingere, im Laufe der Republik hervor
tretende Betrachtungsweise, die die Verfiigungsmacht mit dem Recht an der Sache 
identifizierte, sah den paJer familiaa geradezu als den alleinigen Eigentiimer des Haus
vermogens, das Hauskind aber als vermogensunfahig anu. Hierbei blieb es in der 
Theorie, obwohl das Recht der Kaiserzeit die alleinige Verfiigungsmacht des paJer 
familias mehr und mehr durchlocherte und damit die iiberlieferten Grundsatze all~ 
mahlich in ihr Gegenteil verkehrte; hieriiber im folgenden Paragraphen12• 

6. Da die paJria poteBtas den Charakter eines reinen Machtverhaltnisses trug, 
konnten Pflichten des Hausvaters aus ihr nicht erwachsen. Eine Verpflichtung zum 
Unterhalt12 der Kinder und Kindeskinder entwickelte sich erst in der Kaiserzeit, 
und zwar auBerhalb des altiiberkommenen Rechtssystems im Bereiche der extra
ordinaria cognitio der Konsuln. Sie umfaBte zunachst vielleicht nur die Unterhaltung 
der gewaltunterworfenen Familienangehorigen; mindestens seit Ausgang des zweiten 
J ahrhunderts n. Chr. waren a her auch die aus der paJria potestaa ausgeschiedenen Ab
kommlinge unterhaltsberechtigt. Der Unterhaltspflicht des Vaters und der iibri
gen Aszendenten entsprach umgekehrt auch ein Unterhaltsrecht dieser Personen 
gegeniiber den Abkommlingen14. 

§ 181). Freies Vermogen der Hauskinder1. 1. Die Rechtsentwicklung, durch die im 
Laufe der Kaiserzeit die Alleinherrschaft des paterfamilias iiber das gesamte Familien
vermogen gebrochen wurde, kniipfte zunachst an den Begriff des peculium an. 
Wahrend aber das eigentliche peculium(§ 37, 3b; § 166,1) ein freiwillig vom paJer 
Jamilias eingeraumtes Sondergut war, das jederzeit wieder eingezogen werden konnte 
und somit nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich Vermogen des paJer 
familias blieb, handelte es sich bei den Neubildungen des Kaiserrechts um Giiter
massen, deren freie Verwaltung dem Hauskind ohne Riicksicht auf den Willen des 
Gewalthabers zufiel und auch nicht mehr entzogen werden konnte. 

a) Der ii.lteste Fall eines solchen Sondervermogens war das peculium castrense2• 

Schon Augustus verlieh den AngehOrigen des Soldatenstandes, die unter vaterlicher 
Gewalt standen, das Recht zu selbstandiger Verfiigung von Todeswegen iiber das im 
Heeresdienst (in castris) erworbene Vermogen (Ulp. 20, 10; I. 2, 12pr.). Auf Grund 
dieses Privilegs entwickelte die kaiserzeitliche Jurisprudenz das peculium caatrense 
zu einem vollig freien Vermogens des Hauskindes, an dem der Gewalthaber keinerlei 
Rechte geltend machen konnte3• Nur in einem Faile galt fiir dieses Sondervermogen 

11 Doch wirkte die ii.ltere Vorstellung auch in kla.ssischer :Zeit noch nach; vgl. die o. § 37, 
Anm. 6 zitierten Quellenstellen. 

11 tiber die Verbindlichkeiten der Ha.uskinder vgl. §§ I04ff. 
18 Hauptquellen: Ulp. D. 25, 3, 5; C. 5, 25 (iudex stets itp. fiir C0118ul). Vgl. BONFANTE: 

Corso dir. rom. I 279ff.; ALBEBTARIO: Studi dir. rom. I 249££. Fiir das Recht der Papyri: TAU· 
BENSCHLA.G: Studi Riccobono I 507££. (zit. nach ALBERTARIO). ' 

1' Ob das klassische Recht bereits eine Unterhaltspflicht der ehelichen Mutter geka.nnt hat, 
ist zweifelhaft: die ma.Bgebende Stelle (D. 25, 3, 5, 2) ist sicher in der Entscheidung verfii.lscht 
(ALBERTARIO, BESELER); indessen spricht der Fortgang des Ulpiantextes dafiir, daB die grund
sii.tzliche Bejahung der Unterhaltspflicht dem klassischen Recht entspricht, und es erscheint an 
sich durchaus glaublich, daB die konsularische Jurisdiktion sich auch in diesem Punkte iiber die 
Grenzen der agnatischen Familia hinweggesetzt hat. - Die K.lassizitii.t der Unterhaltsanspriiche 
zwischen der unehelichen Mutter und ihren Abkommlingen (eod. § 4) diirfte au.Ber Frage stehen. 

1 BoNFANTE: Corso dir. rom. I 98££. 
2 FITTING: D. ca.strensepeculium (1871); APl>LETON: NRH 80, 593££.; ALBERTARIO: Studidir. 

rom. I I59ff. 
a Der Umfang des zum peculium castrense gehOrenden Vermogens wurde offenbar im Laufe 

der klassischen Zeit erweitert: Eine Reihe von Juristen der severischen Zeit zahlt dazu auch die 
Zuwendungen, die der Haussohn beim Eintritt in den Militii.rdienst von seinen AngehOrigen er
hielt (Belege bei AI.BERTARIO: Studi dir. rom. I 162££.); nicht unwahrscheinlich, da.fl dies auf 

19• 
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das gewohnliche Pekuliarrecht: Starb namlich der Haussohn ohne Hinterlassung 
eines Testaments, so unterlag sein peculium castrense nicht der gesetzlichen Erb
folge, sondern es fiel, wie ein einfaches peculium, in das Vermi:igen des Vaters. Erst 
Justinian hat diese Besonderheit beseitigt, indem er in der Novelle ll8 jeden Unter
schied zwischen der Beerbung eines Gewaltfreien und eines Gewaltunterworfenen 
aufhob (543 n.Chr.). 

b) Dem peculium castrense wurde durch eine Reihe von Kaisergesetzen seit 
Konstantin4 das Vermogen gleichgestellt, das ein Hauskind aus einer sog. militia 
inermis, d. h. im Hof- oder Staatsdienst oder als Anwalt erwarb, ferner aller Erwerb 
im geistlichen Berufe und schlieBlich auch die Schenkungen, die das Hauskind vom 
Kaiser oder von der Kaiserin empfing (peculium quasi castrense). 

2. Konstantin war es auch, der eine zweite Entwicklung einleitete, durch die die 
vermogensrechtliche Stellung des pater familias entscheidende Beschrankungen er
fuhr: Er entzog namlich das von der Mutter ererbte Kindesgut (bona materna) der 
freien Verfiigung des Hausvaters. Diesem blieb nur noch das Recht zur NutznieBung; 
die VerauBerung war ihm untersagt, und nach seinem Tode vererbten sich die bona 
materna nicht mit seinem iibrigen NachlaB, sondern fielen vorweg an das Kind (C. Th. 
8, 18, 1)5. Spatere Kaiser dehnten diese Behandlung auf jeden unentgeltlichen Er
werb des Kindes von der Mutter oder von den miitterlichen Verwandten 6 und schlieB
lich auch auf den Erwerb vom Ehegatten oder Verlobten aus 7• Wahrend nun Kon
stantin noch von der Vorstellung ausgegangen war, daB dem paterfamilias an den 
bona materna ein, wenn auch beschranktes, Eigentumsrecht zustehe, trat in den 
Kaisergesetzen des fiinften Jahrhunderts mehr und mehr die Auffassung hervor, daB 
umgekehrt das Kind der Eigentiimer, der Vater dagegen nur Trager eines Verwaltungs
und Nutzungsrechtes an fremder Sache sei. In der justinianischen Gesetzgebung ist 
diese Auffassung die allein maBgebende 8• Im iibrigen hat Justinian den Anwen
dungskreis der fiir die bona materna geltenden Grundsatze ein letztes Mal erweitert: 
er unterstellte ihnen alles, was das Hauskind nicht aus dem Vermogen des Gewalt
habers (non ex substantia patris), sondern durch Zuwendungen Dritter oder durch 
eigene Arbeit erwarb (*bona adventicia). Alles dies war jetzt Eigentum des Kindes 
und lediglich mit einem Nutzungsrecht des paterfamilias belastet. Dariiber hinaus 
entfiel sogar unter gewissen Voraussetzungen die Verwaltungs- und Nutzungs
befugnis des pater familias: so namentlich dann, wenn es sich um die Zuwendung 
eines Dritten handelte und dieser die Rechte des Hausvaters besonders ausgeschlossen 
hatte (Nov. ll7, I); ferner, wenn der paterfamilias und das Hauskind gleichzeitig als 
gesetzliche Erben der zweiten Klasse (Aszendenten und Geschwister, vgl. § 199, 2) 

einer Konstitution des Septimius Severns und des Caracalla beruht, die dann um das Jahr 
200 n.Chr. ergangen sein miiBte (FrrTING, ALBERTARIO). Eine ganz irregulare Ausdehnung 
erfuhr das peculium castrense durch eine Konstitution Hadrians, die auch die testamentarisch 
hinterlassene Erbschaft der Frau einbezog (Pap. D. 49, 17, 13; eod. I6pr.- ALBERTARIO: 
I72ff. sieht darin eine justinianische Verfalschung; hiergegen mit Recht WOLFF: ZSSt. 63, 
366£.). Hadrian hat auch den persiinlichen Anwendungsbereich des peculium castrense erweitert, 
indem er es auch den Veteranen zubilligte (I. 2, I2pr.). 

4 Const. C. Th. 6, 36, I =C. I2, 30, I; Honor. et Theod. C. Th. 2, 10, 6 =C. 2, 7, 4; Leo et 
Anthem. C. I, 3, 33; Anast. C. I2, I6, 5pr. 

5 Im Falle der Emanzipation (§ I86, 4) hatte der paterfamilias die bona materna herauszu
geben; das Hauskind muBte ihm aber ein Drittel als Anerkennung fiir die vom Vater gefiihrte 
Verwaltung iiberlassen; anders spater Justinian C. 6, 6I, 6, 3. -Das Gesetz stehtunterdem Ein
fluB hellenistischer Rechtsanschauung, vgl. MrrTEIS: Reichsr. u. Volksr. 238££. 

6 Gratian, Valentinian, Theodos. C. Th. 8, I8, 6; Arcad. et Honor. C. Th. 8, I8, 7 =C. 6, 60, 
2; Theodos. et Valentinian. C. Th. 8, I8, 9 =C. 6, 60, 3; Leo C. 6, 60, 4. 

7 Theod. et Valent. C. Th. 8, I9, I =C. 6, 6I, 1; Leo et Anthem. C. 6, 61, 4 u. 5. 
8 Daher ist das grundlegende Gesetz Konstantins in C. 6, 60, 1 interpoliert wiedergegeben: 

C. Th. 8, I8, I, I: ... ita sint in parentum potestate at que dominio, ut fruendi pontificium 
habeant, alienandi eislicentia derogetur; C. 6, 60, 1 pr.: ... ita sint in parentum potestate, ut fruendi 
dumtaxat habeant facultatem, dominio videlicet earum ad liberos pertinent e. 
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beru£en waren: in diesem Faile sollte der Erbteil des paterfamilias die Rechte am 
Kindesgut gewissermaBen abli:isen (Nov. ll8, 2). Selbstverstandlich blieb es schlieB
lich auch nach justinianischem Recht bei der freien Verfiigungsmacht des Haus
kindes iiber das peculium castrense und quasi castrense. 

3. Somit ergibt sich am Ende der ri:imischen Rechtsentwicklung folgendes Ge
samtbild: 

a) Was das Hauskind nicht aus dem Vermi:igen des paterfamilias erwarb, wurde 
im Regelfalle sein Eigentum, war aber mit dem Verwaltungs- und NutznieBungsrecht 
des Gewalthabers belastet. In gewissen Ausnahmefallen wurde es freies Eigentum 
des Kindes. 

b) Was das Hauskind vom paterfamilias erhielt, verblieb in dessen Eigentum und 
konnte dem Kind jederzeit wieder entzogen werden; hierfiir, und nur noch hierfiir, 
blieben die alten Grundsatze iiber das echte peculium in Geltung (*peculium pro
fecticium). 

§ 186. Entstehung und Beendigung der viiterlichen Gewaltt. 1. Die patria potestas 
begann mit der Geburt des Hauskindes und dauerte grundsatzlich bis zum Tode des 
Gewalthabers: Wenn der paterfamilias starb, wurden Si:ihne und Ti:ichter, die his 
dahin in seiner Gewalt gestanden hatten, gewaltfrei. Zugleich erwarben die Si:ihne 
nunmehr ihrerseits die patria potestas iiber ihre Kinder und Kindeskinder. Mit dem 
Tode des pater familias spaltete sich also die GroBfamilie in soviele neue Familien, 
als Si:ihne vorhanden waren. 

2. Neben den natiirlichen Entstehungs- und Beendigungsgriinden gab es seit alters 
gewisse Tatbestande rechtsgeschaftlicher Begriindung oder Aufhebung der patria 
potestas. Uralt ist zweifellos die Abli:isung der vaterlichen Gewalt iiber die Tochter 
durch die Gewalt des Ehegatten im Faile der in manum conventio (§ 176). Uralt sind 
auch die Auswirkungen des ius vendendi, das bei einer VerauBerung des Hauskindes 
auf ri:imischem Boden freilich nur ausnahmsweise zum endgiiltigen Untergang der 
patria potestas fiihren konnte (§ 184, 6). In eine sehr friihe Zeit diirfte schlieBlich 
auch das Institut der Annahme an Kindesstatt (adoptio im weiteren Sinne) hinauf
reichen. 

3. Die Adoption2 ist eine Erscheinung, die im Leben primitiver Volker eine an
dere, ungleich bedeutsamere Rolle spielt als in der modernen Umwelt. Sind es heute 
im allgemeinen Griinde persi:inlichster Art, durch die sich jemand zur Annahme eines 
Kindes bestimmen laBt, so steht fiir jene Stufe menschlicher Kultur das objektive 
Interesse der Familie im Vordergrund, das Interesse am Fortleben des Geschlechts, 
mit dem wiederum die Pflege des Familienkults untrennbar zusammenhing; da der 
Familienkult in erster Linie ein Ahnenkult war und nach primitivem Glauben der Ver
storbene von diesem Ahnenkult abhing, bedeutete das Aussterben des Geschlechts 
eine Katastrophe, die es unter allen Umstiinden zu vermeiden galt. Wenn darum die 
natiirliche Fortpflanzung versagte, griff man zur Erhaltung der Familie durch 
Adoption. 

a) Von den heiden Erscheinungsformen der Adoption im ri:imischen Recht ist die 
arrogatio (Gell. 5, 19; Gai. 1, 98ff.) sichtlich die altere und urspriinglichere. Sie 

1 Vgl. auch § 178 (Legitimation von Konkubinenkindern). 
2 Vgl. bes. MoMMSEN: Rom. Staatsr. III 36ff.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 12££. - "Ober 

die testamentarische Adoption s. Cuuz: Obs. 7, 7; MoMMSEN: Staatsr. III 39£.; 
KARLOWA: Rom. Rechtsgesch. II 246ff.; LEFAS: NRH 21, 721££.; BoNFANTE: Corso I 
19££.; SIBER: Rom. R. II 41, Anm. I. Sie begegnet haufig in den aul3erjuristischen Quellen, 
niemals in den Rechtsquellen. Schon darum kann sie schwerlich eine von der Rechtsordnung 
anerkannte besondere Adoptionsform sein. Der beriihmteste Fall ist die Adoption des Oktavian 
durch Caesar; von ihr wissen wir durch Appian (bell. civ. 3, 94) und Cassius Dio (46, 47), daB 
Oktavian seine Aufnahme in das julische Geschlecht durch eine lex curiata bestiitigen Iiel3: dem
nach handelt es sich offenbar urn eine arrogatio, bei der das Einverstiindnis des Arrogierenden 
durch sein Testament vertreten wird (MoMMSEN}. Schwierigkeiten machen indessen die in den 
Quellen gelegentlich erwiihnten Faile testamentarischer Adoption durch Frauen. 



294 Die vii.terliche Gewalt. § 186 

tragt noch ganz die Ziige des engen Gemeinschaftslebens einer hocharchaischen Zeit. 
Nach einer Vorpriifung im Pontifikalkollegium erfolgte die Arrogation durch den 
vom pontifex maximus als Versammlungsleiter rogierten 3 BeschluB der Volksgemeinde 
(daher arrogatio per populum), und zwar der Kuriatkomitien, also der altesten Form 
der ro:inischen Volksversammlung, deren Kompetenz in historischer Zeit nur noch 
uralte Sakralakte umschloB. Durch Arrogation konnten nur gewaltfreie, erwachsene 
Manner an Kindesstatt angenommen werden: Frauen und Unmiindige waren viel
leicht schon darum von ihr ausgeschlossen, weil sie an den Komitien nicht teilnehmen 
konnten4. Gewaltunterworfene muBten im Wege der eigentlichen Adoption (s. u. b.) 
in die Hausgewalt des Annehmenden iibertragen werden. Als Komitialakt war die 
Arrogation streng an Rom gebunden; in den Provinzen konnte sie iiberhaupt nicht 
stattfinden. Erst das jiingere Kaiserrecht schuf hier die Moglichkeit einer arrogatio 
per rescriptum principis, die die gleichen Wirkungen haben sollte wie die alte Arro
gation durch VolksbeschluB (Diocl. C. 8, 4 7, 2, I); sie erstreckte sich aber auch auf 
Unmiindige (Diocl. eod. pr.). Vermutlich hat die arrogatio per populum noch eine 
Welle neben dieser neuen Form des Kaiserrechts weiterbestanden, um dann im Laufe 
des vierten J ahrhunderts n. Chr. endgiiltig zu verschwinden 5 • 

b) Jiinger als die arrogatio per populum ist offenbar die adoptio im engeren Sinn, 
die der Annahme eines fremden Hauskinds an Kindesstatt diente. Sie ist ein sehr 
kompliziertes ,nachgeformtes" Rechtsgeschaft (§52, 2), das sich in zwei Akten voll
zog. Der erste bezweckte die Losung des Hauskindes aus seinem bisherigen Gewalt
verhaltnis. Dazu bedurfte es nach dem Zwolftafelsatz si pater filium ter venum duit, 
filius a patre liber esto bei Sohnen einer dreimaligen VerauBerung in fremdes mancipium 
(vgl. § 184, 4). DemgemaB iibertrug der paterfamilias den Sohn dreimal hintereinan
der durch Manzipation, sei es an den Adoptierenden selbst, sei es an einen Dritten. 
Nach der ersten und zweiten Manzipation wurde der Sohn vom Erwerber wieder aus 
dem mancipium entlassen 6 ; beide Male fiel er in das alte Gewaltverhaltnis zuriick; 
erst die dritte Manzipation brachte dieses Gewaltverhaltnis endgiiltig zum Erloschen. 
Bei Tochtern und Enkelkindern hielt man in schlauer Buchstabeninterpretation des 
Zwolftafelsatzes, der nur vom filius sprach, eine einmalige Manzipation fiir hinrei
chend. War die Vernichtung der alten patria potestas bewirkt, so konnte der zweite 
Teil des Adoptionsgeschafts beginnen, der die Begriindung der Hausgewalt des 
Adoptierenden zum Ziele hatte. Je nachdem, ob das Hauskind dem Adoptierenden 
selbst oder einem Dritten manzipiert worden war, vindizierte es der Adoptierende 
vom ehemaligen Gewalthaber ( dem er es dann vorher zuriickmanzipieren muBte) oder 
von dem Dritten mit der Behauptung, es sei sein Gewaltunterworfener. Der Gegner 
unterlieB die contravindicatio, und der Magistrat erteilte dem Vindizierenden seinen 
Beispruch. Dieser zweite Teil der Adoption ist also seinem Wesen nach ein Anwen
dungsfall der in iure cessio (§54, 2). Anders als die arrogatio konnte eine derartige 
Adoption iiberall stattfinden, wo ein romischer Magistrat mit voller Jurisdiktions
gewalt 7 wirkte, also auch in den Provinzen vor dem Provinzialstatthalter. Die Zahig-

3 Wortlaut der Rogation (bei Gell. 5, 19, 9): V eliti8, iubeati8, uti L. ValeriU8 L. Titio tam iure 
legequefiliU8 Biet, quam 8i ex eo patre matrequefamiliaB eiUB natUB eB8et, utique ei vitae neciBque in 
eum poteBtaB Biet, uti patri endo filio eBt. Haec ita uti dixi, ita vos QuiriteB rogo. 

4 So beziiglich der Frauen Gell. 5, 19, 10. Es kommt hinzu, daB die Annahme einer Frau an 
Kindesstatt nicht zur Erhaltung des Geschlechts dienlich sein konnte und deshalb dem urspriing
lichen Sinne der Arrogation widersprach.- DaB Gewaltunterworfene und Unmiindige zu allen 
Zeiten von der arrogatio ausgeschlossen waren, ist nicht schlechthin sicher. Denn die Vermutung 
BoNFANTES Corso I 16, in altester Zeit, d.h. vor Schaffung der adoptio im engeren Sinne, seien 
nur gewaltfreie, weil von ihren Familien ausgestoBene Personen als Objekt einer Adoption in Be
tracht gekommen, ist doch wohl bedenklich. 

5 CASTELLI: Scr. giur. 189££. 
8 Durch manumi88io vindicta (§ 41, 2a), also vor dem Magistrat. 
7 Apud quem plena legi8Mtio eBt, vgl. Gordian C. 8, 47, I.- Also nicht vor einem Magistrat, 

dem nur eine spezielle Jurisdiktionsgewalt zustand, z. B. dem Adil. 
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keit, mit der sich dieser umstandliche Formalakt am Leben erhielt, der aus dem Geist 
einer fiir die Spatzeit lange zuriickliegenden Entwicklungsperiode geschaffen war, 
ist nicht minder erstaunlich als die lange Lebensdauer der arrogatio: erst Justinian 
schaffte die alte Adoptionsform ab und ersetzte sie durch eine Erklarung des bisheri
gen Gewalthabers vor Gericht, bei der der Adoptierende und das Hauskind zugegen 
sein muBten und nicht widersprechen durften (C. 8, 47, ll) 8• 

4. Mit der adoptio im Formular nahe verwandt und offenbar auf der gleichen Stufe 
der Rechtsentwicklung entstanden ist die Entlassung der Hauskinder aus der 
patria potestas durch emancipatio (Gai. 1, 132; epit. I, 6, 3££.) 9• Auch hierbei han
delt es sich um ein nachgeformtes Rechtsgeschaft, das von dem Zwolftafelsatz iiber 
das Erloschen der patria potestas bei dreimaliger VerauBerung des filius ins mancipium 
ausgeht. Im Grunde ist die emancipatio identisch mit dem ersten Teile des Adoptions
formulars: Der Sohn wurde dreimal vom paterfamilias an einen Dritten manzipiert 
und zweimal von diesem Dritten wieder freigelassen; bei der dritten Manzipation 
ging die patria potestas unter, und es bedurfte nur noch einer dritten Freilassung, urn 
den Sohn auch aus dem mancipium zu befreien und damit zum homo sui iuris zu 
machen. Daman aber die Vorstellung hatte, daB derjenige, der diese letzte Frei
lassung vornahm, ahnlich wie bei der Sklavenfreilassung eine Art von Patronats
recht an dem Emanzipierten erwerbe10, wurde der Sohn zuvor noch einmal an den 
paterfamilias zuriickmanzipiert und dann von diesem freigelassen. ·Auf diese Weise 
erwarb der paterfamilias jenes Quasipatronatsrecht (als parens manumissor) und 
nicht der Dritte, der den Emanzipierten nichts anging und nur der Form wegen bei 
dem Geschaft zugezogen war. Bei Tochtern und Enkelkindern des Gewalthabers 
hielt man, wie bei der Adoption, eine einmalige VerauBerung ins mancipium fiir aus
reichend; an sie schloB sich sogleich die remancipatio an den paterfamilias und die 
endgiiltige Freilassung an. ~ Wahrend nun die adoptio nur eine jiingere Ausgestal
tung eines ural ten Rechtsinstituts darstellt, ist die Emanzipation auch ihrem Zwecke 
nach ein relativ jiingeres Gebilde: Das Bediirfnis nach einer Form fiir die Entlassung 
aus der patria potestas wird erst in einem Zeitpunkt hervorgetreten sein, in dem sich 
die enge Verbundenheit des einzelnen mit seiner Familie bereits zu lockern begann. 
Dies zeigt sich auch darin, daB die emancipatio, anders als die adoptio, nach ihrer 
formalen Ausgestaltung benannt ist: denn emancipare bedeutet ,aus der patria 
potestas herausmanzipieren". Der Begriff der Entlassung aus der Hausgewalt und 
seine formale Ausgestaltung als nachgeformtes Geschaft werden also gleichzeitig und 
zwar vermutlich erst in der Zeit nach der Zwolftafelgesetzgebung entstanden sein. -

8 Von Justinian entsprechend seiner Neuordnung interpoliert: Gai. inst. i. D. 1, 7, 2pr.
Justinian veranderte auch die Wirkungen der Adoption: nur die arrogatio sollte stets zur Begriin
dung einer patria potestas des Adoptivvaters fiihren, die adoptio dagegen nur ausnahmsweise ( wenn 
sie unter nahen Verwandten stattfand; sog. adoptio plena; vgl. MoNIER: RH 4. Ser., 6, 596£.); 
im Regelfalle fiihrte sie nur zu einem Erbrecht des Adoptivkindes gegeniiber dem Adoptivvater 
(nicht auch umgekehrt): C. 8, 47, 10. - Eine Vorstufe zu dieser (hellenistisch bestimmten ?) 
Denaturierung der Adoption im justinianischen Recht bildete ein Reskript Diokletians (C. 8, 4 7, 5), 
das Frauen trotz ihrer Unfahigkeit zur patria potestas die Moglichkeit eroffnete, mit besonderer 
kaiserlicher Bewilligung zu adoptieren. Allerdings halt ALBERT ARlO: La donna adottante (Sonder
abdr. aus Mnemosyna Pappulias 1934) das Reskript fiir interpoliert; seine Griinde sind jedoch 
nicht iiberzeugend: sprachliche Kritik kann gegeniibcr dem Kanzleistil Diokletians nur mit be
sonderer Vorsicht zur Geltung gebracht werden; daB ein Fragment der opiniones Ulpiani (D. 5, 
2, 29, 3) auf das Reskript anspielt, spricht eher gegen als fiir die Ansicht ALBERTARIOs, da diese 
Schrift so gut wie sicher aus friihnachklassischer Zeit stammt; endlich beweist auch C. 7, 33, 8 
nichts, da die Unfahigkeit der Frauen zu adoptieren durch jenes erste Reskript keineswegs grund
satzlich aufgehoben war. 

9 Vgl. BoNFANTE: Corso dir. rom. I 59ff. Hier auch iiber die Frage, ob es im altesten Rom 
eine Verstol3ung des Hauskindes nach der Art der griechischen d:nox?Jev~t~ gab. Spuren sind nicht 
vorhanden. 

1° Wobei man als praktische Folge, wie bei dem Patronatsrecht gegeniiber dem ehemaligen 
Sklaven, ein gesetzliches Erbrecht des Patrons im Auge hatte; vgl. Gai. ep.1, 6, 4 und die im 
cod. Veron. p. 36 erhaltenen Worte: patrono in bonisliberti. 
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Die nachgeform.te emancipatio blieb his ins sechste Jahrhundert n.Chr. in Vbung. 
Erst Kaiser Anastasius gestattete daneben eine Entlassung aus der patria potestas 
durch Erklarung des Gewalthabers vor Gericht, vorausgesetzt, da.B das Hauskind 
zustimmte, und da.B der Gewalthaber dem Richter ein kaiserliches Reskript vorlegen 
konnte, in dem die Entlassung des Hauskinds genehmigtwar (C. 8, 48, 5; 502 n.Chr.). 
Justinian beseitigte dann die alte emancipatio ganz und erhob das von Anastasius 
eingefiihrte Verfahren zur alleinigen Emanzipationsform, wobei er gleichzeitig das 
Erfordernis eines kaiserlichen Reskripts abschaffte (C. eod. 6; 531 n.Chr.). 

Drittes Kapitel. 

Vormnndschaft 1• 

I. Wesen der Vormundschaft. 
§ 187. 1. Unmiindige (impuberes; §51, I), dienichtderpatriapotestas, undFrauen, 

die weder der patria potestas noch der manus eines paterfamilias unterworfen waren, 
standen unter Vormundschaft (tutela). 

2. Die romische Vormundschaft war von Hause aus ein reines Gewaltverhaltnis 
wie die patria potestas2• Der Vormund beherrschte das Miindelgut domini loco (Paul. 
D. 26, 7, 27). Gleich einem paterfamilias konnte er verm.utlich bei der alteren Form 
der Tutel, der tutela legitima (§ 188, I), sein Recht am Miindel Dritten gegeniiber im 
Wege der Vindikation geltend machen3• Aber seine Befugnisse waren von vornherein 
enger als die des paterfamilias: Es fehlte ihm das ius vitae necisque; trotz der Vor
mundschaft galt der Miindel als homo sui iuris (§ 37, 4) und war als solcher fahig, 
selbst Vermogenssubjekt zu sein. Vor allem aber trug die Tutel von Anfang an den 
Charakter einer anvertrauten Gewalt. Zwar war urspriinglich (bei der tutela legitima) 
der Vormund regelma.Big zugleich nachster gesetzlicher Erbe des Miindels, und seine 
Gewalt erhielt dadurch einen Zug von Eigenniitzigkeit. Allein man darf diese Seite 
des altesten Vormundschaftsrechts in ihrer Bedeutung nicht iiberschatzen4• Schon 
der Name der Tutel (= Aufsicht, Obhut) la.Bt erkennen, da.B das Recht des Vor-

1 Grundlegende gemeinrechtliche Monographie: RuDORFF: D. Recht d. Vormundschaft, 
3 Bde, 1833/4. Moderne quellenkritische Untersuchungen vor allem von Souzzr in zahlreichen 
Einzelschriften; diese sind vollstandig verzeichnet bei BONFANTE: Corso dir. rom. I 403, Anm. 1; 
dazu seither vor allem: Studi sulla tutela (Pubbl. fac. di giurispr. di Modena 9 u.13, 1925/6); 
Istituti tutelari, 1929. S. ferner TAUBENSCHLAG: Vormundschaftsrechtl. Studien, 1913. Weitere 
Spezialliteratur im folgenden. Zusammenfassende Darstellung bei BoNFANTE: Corso I 403 ff. 

2 Vgl. noch den spatrepublikanischen Juristen Serv. Sulp. bei Paul. D. 26, 1, lpr.: Tutela 
est, ut Servi'tUJ definit, vis ae potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem suam 
(sua Hal.) sponte se defendere nequit, iure eivili data ae permissa. Nach ARANGIO-RUIZ: !st. 3 477, 
Anm. 2 bezog sich diese Definition nur auf die tutela legitima; au13erdem halter ad tuendum
nequit fiir unklassisch. Das erste ist zweifelhaft (vgl. auch BoNFA.NTE: Corso dir. rom. I 405, 
Anm.1); das zweite kaum zutreffend, da in den spatrepublikanischen und friihklassischen Defi
nitionen die Worterklarung (hier tutela von tueri, vgl. auch §I der Stelle) eine sehr wesentliche 
Rolle spielt. 

3 Dies dar£ man wohl daraus schlie.Ben, da.B der tutor legitim'I.UJ die Tutel im Wege der in iure 
cessio iibertragen konnte; vgl. Gai. 1, 168 und u. § 188, 1. 

"' Dazu diirfte ein Teil der modernen Darstellungen neigen. Man pflegt darauf hinzuweisen, 
da.B die Tutel ,schon" zur Zeit Oiceros (de off. 1, 85) dem Schutze des Miindels gedient habe 
(vgl. z. B. SmER: Rom. R. II 313). Aber die tutela testamentaria und der Rechtsschutz gegen den 
ungetreuen Vormund, in denen zuerst die Riicksicht auf das Interesse des Miindels einen, wenn 
auch unvollkommenen Ausdruck fand, gehen bereits auf die Zwolftafeln zuriick (hierauf verweist 
mit Recht SOLA.ZZI: Jstituti tutelari 9ff.); und wenn Cicero in der angefiihrten Stelle den (fiir 
s~ine Zeit sehr beherzigenswerten) Satz, da.B der Staatsmann das Wohl seiner Mitbiirger und 
mcht den eigenen Vorteil im Auge haben miisse, durch eine Parallele mit der Vormundschaft be
l~uchtet, so beweist das eben, da.B der altruistische Charakter der Tutel damals eine seit langem 
emgewurzelte und unbestreitbare Selbstverstandlichkeit war. 
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munds von vornherein mindestens ebensosehr im Interesse des Miindels wie in dem 
der Familie und des Vormunds selbst hestand. Und wenn die Pflichtseite der Vor
mundschaft in a! tester Zeit so gut wie gar keine rechtliche Auspragung fand, so kann 
dies angesichts der allgemeinen Neigung primitiver Rechte zur einseitigen Betonung 
der Gewaltbefugnisse nicht verwundern. Die Treupflicht des Vormunds (officium 
tutoris) wird trotzdem, wenn auch nur im Bereich der Sitte und als innere Angelegen
heit der Familie, von jeher vorhanden gewesen sein. 

3. Im Laufe der geschichtlichen Entwicklung traten dann das Interesse des 
Miindels und die Verpflichtung des Vormunds zur Wahrung dieses Interesses mehr 
und mehr auch im Rahmen der Rechtsordnung hervor: Es entstanden neue Arten 
der Berufung zur Vormundschaft, die den Interessen des Miindels in hoherem Grade 
gerecht werden soli ten. Der Staat begann die Fiirsorge fiir den Miindel als eine offent
liche Angelegenheit zu betrachten und sich um Bestellung und Geschaftsfiihrung des 
Vormunds zu kiimmern. Es erwuchsen Rechtsanspriiche zwischen Vormund und 
Miindel, die der Vormundschaft den Charakter einer fremdniitzigen Verwaltung des 
Miindelguts aufpragten. Die Vormundschaft wurde zur offentlichen Pflicht (munus), 
der man sich nur aus bestimmten, gesetzlich zugelassenen Grunden entziehen 
konnte. Das alles gilt indessen nur fiir die Vormundschaft iiber Unmiindige. Die 
Frauentutel machte diese Entwicklung nicht mit; sie begann vielmehr schon in hoch
republikanischer Zeit mehr und mehr zu verkiimmern, da sie unter veranderten 
sozialen Verhaltnissen ihre Daseinsberechtigung verlor. Im Laufe der Kaiserzeit ist 
sie dann ganzlich abgekommen. 

4. Die folgende Darstellung versucht zunachst, ein einheitliches Bild der Vor
mundschaft im alten Recht zu geben und schildert dann in gesonderten Abschnitten 
die weitere Entwicklung der Vormundschaft iiber Unmiindige und iiber Frauen. 

II. Die Vormundschaft im altesten Recht. 
§ 188. 1. Die alteste Gestalt der romischen Vormundschaft ist die sog. tutela 

legitima. Sie stand nach den Zwolftafeln, die darin zweifellos dem altiiberlieferten 
Gewohnheitsrechte folgten, bei Freigeborenen in erster Linie dem gradnachsten Ag
naten zu (Gai. 1, 55; ffip. 11, 3). Waren keine Agnaten vorhanden, so fiel sie an 
die Geschlechtsgenossen (gentiles)l. Die Berufung zur Vormundschaft entsprach also 
genau der Gestaltung des gesetzlichen Erbrechts (§ 196), nur daB Frauen schlechthin 
von der Vormundschaft ausgeschlossen waren, da sie selbst eines Vormunds be
durften. Hinsichtlich der Vormundschaft iiber Freigelassene enthielten die Zwolf
tafeln keine ausdriicklichen Bestimmungen; die Auslegung nahm aber an- sicherlich 
im Sinne des Gesetzes -daB auch hier die Analogie zum Erbrecht gelten miisse, und 
schrieb darum dem Patron und seinen gradnachsten Leibeserben die tutela legitima 
zu (Gai. l, 165; illp. 11, 3) 2• - Der tutor legitimus erwarb die Vormundschaft in 
dem Augenblick, in dem der Unmiindige oder die Frau gewaltfrei und damit eines 
Vormunds bediirftig wurde. Er konnte sie nicht ausschlagen, wohl aber durch in 
iure cessio auf andere iibertragen (Gai. 1, 168££.). Die tutela legitima erlosch, wenn 
der Vormund eine capitis deminutio (sei es auch nur minima) erlitt, weil dadurch die 
agnatische Verwandtschaft zerstOrt wurde, auf der die Berufung zur Vormundschaft 
beruhte (Gai. 1, 163; vgl. § 42). 

1 Die tutela legitima der Gentilen wird bei Ulpian nicht mehr erwahnt; bei Gaius ist sie off en
bar in der Uberlieferung ausgefallen (hinter 1,164); sie war iibrigens damals gleich dem Erbrecht 
der Gentilen !angst a us dem praktischen Rechtsleben verschwunden ( Gai. 3, 17). Bezeugt ist sie 
noch fiir das Ende der republikanischen Zeit durch die laudatio Turiae (BRUNS: Fontes I 7 Nr .126, 
2lff.); vgl. MoMMSEN: Jur. Schr. I 4ll. 

2 Wie der Patron eines freigelassenen Sklaven wurde auch derjenige behandelt, der einen 
romischen Biirger aus dem mancipium entlassen hatte (§ 186, 3b u. 4); in diesem Fallsprach man 
von einer tutela jiduciaria: Gai. 1, 166. 
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2. Neben die tutela legitima trat friihzeitig, jedenfalls schon in den Zwolftafeln 
(Gai. D. 26, 2, I pr.; Paul. D. eod. 20, I; Ulp. II, 14), die tutela testamentaria 
oder dativa3 : Dem paterfamilias war es gestattet, in seinem Testamente fiir die
jenigen seiner Gewaltunterworfenen, die durch seinen Tod gewaltfrei wurden', einen 
Vormund zu ernennen (Gai. I, 144££.; Ulp. II, 14££.). Einem solchen tutor testamen
tarius fiel die Vormundschaft zu, sobald das Testament durch Eintritt der darin an
geordneten Erbfolge wirksam geworden war (vgl. § 2IIf); er konnte sie, anders als 
der tutor legitimus, nicht iibertragen. Wohl aber durfte er sie ablehnen (abdicare; 
Ulp. II, 17); tat er dies, so griff die tutela legitima Platz. Die testamentarische Vor
mundschaft erlosch bei einer Anderung des Personenstands des Vormunds nur dann, 
wenn der Vormund dabei das Biirgerrecht einbiiBte, nicht auch schon bei einem bloBen 
Wechsel seiner FamilienzugehOrigkeit (capitis deminutio minima). 

3. Die Gewalt des Vormunds ist fiir die altere Zeit nur als eine Gewalt iiber das 
Vermogen des Miindels erfaBbar. Es entspricht dem Wesen der romischen Vormund
schaft, daB der Vormund das Miindelgut nicht als Vertreter des Miindels, sondern als 
Herr und kraft eigenen Rechts verwaltete. Hieraus folgt einerseits, daB er den 
Miindel nicht durch seine Geschafte verpflichten konnte: aile Verbindlichkeiten aus 
solchen Geschaften trafen vielmehr den Vormund selbst. Desgleichen fielder Er
werb, den der Vormund im Interesse des Miindels erzielte, wenigstens nach altern 
Recht5, zunachst in sein eigenes Vermogen und nicht in das Vermogen des Miindels. 
Andererseits ergab sich aus der Herrenstellung des Vormunds die Befugnis, wie ein 
Eigentiimer iiber die dem Miindel gehorenden Gegenstande zu verfiigen: der Vor
mund konnte sie nach seinem Ermessen verauBern und verpfanden6• Erst das Recht 
der klassischen Zeit legte ihm hierin einschneidende Beschrankungen auf (§ 190, 2). 
- Durch diese umfassende Herrschaftsmacht des Vormunds war aber nun keineswegs 
der Miindel von der Verfiigung iiber sein Vermogen vollig ausgeschlossen. Es wurde 
im Gegenteil offenbar friihzeitig iiblich, ihn seine Rechtsgeschafte in eigener Person 
vornehmen zu lassen, wenn er dazu imstande, d.h. vor allem, wenn er iiber das 
Kindesalter (infantia; §51, I b) hinausgelangt war. In diesem Fall beschrankte sich 
die Tatigkeit des Vormunds auf die Erteilung seines Vollworts (auctoritas); sie war 
stets erforderlich, wo das Geschaft dem Miindel nicht ausschlieBlich eine Verm6gens
mehrung brachte. Im jiingeren Recht zu einer formlosen Genehmigung abgeblaBt 
(Paul. D. 26, 8, 3), war das Vollwort des Vormunds urspriinglich zweifellos ein Formal
akt: Der Vormund erklarte, vermutlich auf Befragen des Geschaftsgegners, daB er 
das Geschaft ,bekraftige" (auctor fio). Diese Erklarung war unmittelbarer und unent
behrlicher Bestandteil des Rechtsgeschafts: noch im klassischen und justinianischen 
Recht muBte sie, anders als die Zustimmung des modernen Rechts (§ 107£., l82ff. 

3 tlber das urspriingliche Wesen der testamentarischen Tutel, insbes. iiber ihr Verhii1tnis zur 
Erbfolge vgl. BoNFANTE: Corso dir. rom. 1405££.; VI 117ff.; SoLAZZI: Scr. Arno (Pubbl. Fac. di 
giurispr. Modena 30) 46ff.; Dir. ered. rom. I 125££. (beide fiir notwendige Identitat von Testa
mentsvormund und Testamentserbe); LA PrnA: Studi Bonfante III 271££. (verkniipft die testa
mentarische Tutel mit der Pupillarsubstitution); RABEL: ZSSt.oO, 316££. (gegen SoLAZZI); 
ARANGIO-RUIZ: Erede e tutore (in Atti Accad. Napoli 53, 1; halt den testamentarischen Vormund 
fiir einen treuhanderischen Erwerber des Miindelguts); DE VISSCHER: Etudes de droit rom. 103££. 
(gegen SOLAZZI).- Am glaubhaftesten ist wohl die Lehre von ARANGIO-RUIZ; iiber Hypothesen 
ist indessen nicht hinauszukommen. - tlber die Bestatigung des unwirksam bestellten Testa
mentsvormunds durch den Magistrat (confirmatio tutoris) vgl. SOLAZZI: Rend. !st. lomb. o3, 
359££.; Istituti tutelari 69££. 

4 Den AbkOmmlingen, die beim Tode des paterfamilias lebten, stellte man in Anwendung 
des Satzes conceptus pro iam nato habetur (vgl. § 195, 2) die nachgeborenen Kinder und Kindes
kinder (postumi) gleich: Gai. l, 147. 

6 tlber die Frage der Vertretungsmacht des Vormunds beim Besitz- und Eigentumserwerb im 
klassischen Recht vgl. § 58, Anm. 5. 

8 S. bes. lui. D. 47, 2, 57, 4; Cels. D. 27, 5, 2; Paul. D. 12, 2, 17, 2; Hermog. D. 26, 7, 48. 
Vgl. G:ERARDIN: NRH 13, Iff. 



§ 189 Berufung zur Vormundschaft. 299 

BGB), bei der Vorna.hm.e des Geschafts selbst abgegeben werden; nachtraglich erteilt, 
war sie wirkungslos (Gai. D. 26, 8, 95). 

4. Rechtsbehelle zum Schutze des Miindels gab es im alten Recht nur auf delik
tischer Grundlage. Das Zwolltafelrecht (tab. VIII 20) kannte ihrer zwei: Einmal die 
accusatio suspecti tutoris7, ein kriminelles Verfahren, das sich auf Beseitigung 
des ungetreuen Vormunds richtete. Der Miindel selbst konnte es nicht in Gang 
setzen (Ulp. D. 26, 10, 7 pr.), wohl aber jeder Dritte, der sich der Sache annehmen 
wollte (Ulp. D. 26, 10, 1, 68): die accusatio war also eine Popularklage (§ 118, 3a. E.). 
Es ist wahrscheinlich9, daB sie sich urspriinglich nur gegen den testamentarisch be
stellten Vormund richtete, und daB umgekehrt der zweite Rechtsbehelf, die actio 
rationibus distrakendis10, ausschlieBlich bei der tutela legitima anwendbar war. 
Diese actio war eine private BuBklage gegen den Vormund, der Miindelgut hinter
zogen hatte; mit ihr forderte der Miindel (und nur er) Rechnungslegung und den 
doppelten Schatzungswert des hinterzogenen Vermogens. 

m. Die Vormundschaft seit der jiingeren Republik. 
A. Tutela impubernm. 

§ 189. Berufung znr Vormundsehaft. 1. Tutela legitima und tutela testamentaria 
blieben his ans Ende der romischen Rechtsentwicklung lebendiges Recht; nur ver
schwand zu Beginn der Kaiserzeit mit dem gentilizischen Erbrecht auch die Vormund
schaft der Gentilen, und Justinian iibertrug bei der Umwandlung der agnatischen 
Erbfolge in eine rein kognatische (§ 199) auch die tutela legitima auf die mannlichen 
Blutsverwandten (Nov. 118, 5). 

2. Neben den tutor legitimus und den tutor testamentarius trat indessen friihzeitig 
als dritte Erscheinungsform der Vormundschaft der behOrdlich bestellte Vormund. 
Nach einer lex .Atilia (vor 186 v.Chr.)1 erhielten solche Miindel, denen kein gesetz
licher oder testamentarischer Vormund zur Seite stand, einen Vormund durch den 
Stadtprator im Einverstandnis mit der Mehrzahl der Volkstribune (tutor Atilianus; 
Gai. 1, 185); zwei spatere Gesetze, eine lex Titia und eine lex lulia2, dehnten diese 
Bestimmung auch auf die Provinzen aus, mit der MaBgabe, daB hier die Statthalter 
zur Bestellung des Vormunds befugt sein sollten. In Rom selbst waren seit Claudius 

7 Vgl. SoLAZZI: Minore eta 259ff.; Bull. 28, 13lff.; Istituti tutelari 207ff.; TAUBENSOHLAG: 
Vormundschaftsr. Studien 27ff.; BERGER: ZSSt. 30, 39ff.; LEVY: ZSSt. 87, 35, .Anm. 1; LAPRAT: 
Le crimen suspecti tutoris, I926, dazu KADEN: ZSSt. 48, 699ff. 

8 Da.B der Inhalt dieser Stelle auch fiir das ii.ltere und das klassische Recht zutrifft, ist zweifel
los, mag auch die sprachliche Fassung verdii.chtig sein (BESELEB: ZSSt. 48, 546). 

8 Dafiir spricht, da.B Ulp. D. 26, IO, I, 5 besagt, die aooUBatio&U8peotitutori8 treffe nicht nur 
testamentarische Vormiinder, sondern auch andere, insbesondere die tutore& legitimi, wii.hrend es 
umgekehrt in Ulp. D. 27, 3, I, 19 hei.Bt, die actio rationibu& di&trahendi& richte sich nicht nur 
gegen die tutore& legitimi, sondern gegen aile Vormiinder, die Geschii.fte des Miindels gefiihrt 
haben. Dies sieht nach einer spateren Erstreckung beider Rechtsbehelfe aus; in welchem Um
fang sie schon fiir das klassische Recht anzunehmen ist, wird in § I91, I zu erortern sein. 

10 SoLAZZI: Rend. Ist. lomb. oO, 187ff.; 03, 121££. Lit. iiber die Konkurrenz mit der actio 
tutelae in § 191, Anm. 3. 

1 Aus diesem Jahr stammt das &enat'U8 con&ultum de BaoohanaZibu8, im Zusammenhang mit 
dem bereits ein nach der Ze:r: AtiZia bestellter Vormund erwii.hnt wird (Liv. 39, 9, 7). -DaB die 
le:r: AtiZia die behOrdliche Bestellung eines Vormunds neu eingefiihrt habe, ist iibrigens kaum anzu
nehmen; vielleicht bezweckte sie nur eine Einschrii.nkung der Gewalt des Prators, der vorher allein 
dazu befugt war und nunmehr an die Mitwirkung der Volkstribunen gebunden wurde: MlTTEIS: 
Rom. Privatr. I 41, Anm. 4; vgl. auch BoNFANTE: Corso dir. rom. I 421. 

a Gai. 1, 185 sagt, da.B die Bestellung des Vormunds in der Provinz ex lege Tulia et Titia 
erfolge; wahrscheinlich handelt es sich nicht um ein, sondern um zwei Gesetze; dafiir spricht auch, 
da.B im schol. Sin. 20 nur von einer Ze:r: Titia gesprochen wird (ebenso in der ZSSt. 04, 312 wieder
gegebenen Inschrift). Vgl. RoTONDI: Leges publicae populi Romani 333 u. 439f.; Zooco-RosA: 
La questione dell'unicita. o duplicita. della lex Julia et Titia (Istituto di storia. del dir. rom. Catania, 
1914). 
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die Konsuln zustii.ndig (Suet. v. Claudii 23), wie es scheint, neben dem Stadtprator 
und neben den Volkstribunen; seit Mark Aurel gab es dann einen besonderen praet(JI' 
tutelarius, neben dem wiederum die Konsuln weiterhin kompetent blieben a. 

3. Der behordlich bestellte Vormund konnte die Vormundschaft weder auf andere 
iibertragen, wie im alteren Recht der tut(JI' legitimus, noch ihrer nach Belieben ent
sagen, wie urspriinglich der tut(JI' te.stamentarius; ihm stand nur die Moglichkeit off en, 
sie unter Berufung auf bestimmte anerkannte Entschuldigungsgriinde (excusationes} 
oder unter Benennung eines besser geeigneten (potioris nominatio) abzulehnen4• 

Hierin zeigt sich, daB diese Art von Vormundschaft von Anbeginn den Charakter 
einer offentlichen Last trug, die dem Berufenen vom Staat zum Wohl des Miindels 
auferlegt wurde. Insofem bedeutete die Einfiihrung der behOrdlich geordneten Vor
mundschaft eine wichtige Epoche in der Umbildung der Tutel zu einem Pflichtrecht. 

4. Die weitere Entwicklung ging nun dahin, auch die anderen Erscheinungsformen 
der Vormundschaft diesem Typus anzunii.hern. So verlor der tut(JI' testamentarius 
schon im ersten oder zu Beginn des zweiten Jahrhunderts n.Chr. die Befugnis zu 
beliebiger Ausschlagung der Tutel und wurde genotigt, sich gleich dem behOrdlich 
bestellten Vormund unter Angabe von Griinden zu entschuldigen (vgl. Gai. 1, 182) 5• 

Auf die tutela legitima wurde die Moglichkeit einer Entschuldigung von der Tutel 
wohl erst in nachklassischer Zeit erstreckt6, wie denn iiberhaupt diese Form der 
Vormundschaft am zahesten ihre Eigenart bewahrte. Immerhin ging auch hier, und 
zwar vermutlich schon in einem verhii.ltnismii.Big friihen Zeitpunkt, eine Besonderheit 
verloren, nii.mlich das Recht zur "Obertragung der Vormundschaft an Dritte: Gaius 
kennt es nur noch im Bereich der Frauentutel (Gai. 1, 168). 

§ 190. Fiihrung der Vormundschaft. I. Bei der tutela impuberum des klassischen 
Rechts gehorte neben der Vermogensverwaltung auch die Sorge fiir die Person des 
Miindels zu den Aufgaben des Vormunds. Freilich nicht in dem Sinne, daB der 
Vormund verpflichtet gewesen ware, selbst die Erziehung zu leiten und dem Miindel 
aus eigenen Mitteln Unterhalt zu gewii.hren. Aber es lag ihm ob, zu bestimmen, wo 
der Miindel untergebracht und erzogen werden solle, und er hatte aus dem Miindelgut 
angemessene Betrii.ge als Unterhalt und fiir die Erziehung zu erstatten. Die letzte 
Entscheidung iiber die Unterbringung und die Bemessung des Unterhalts stand 
jedoch beim Magistrat (D. 27, 2; Paul. D. 26, 7, 12, 3). 

2. Die Verwaltung des Miindelguts (adlministratio) beruhte auch noch in klas
sischer Zeit auf den gleichen Grundlagen, wie im ii.ltesten Recht. Was ihr indessen 
ein ganz anderes Gesicht gab, war die Aufsicht des Magistrate. Dieser konnte den 
Vormund nach seinem Ermessen sowohl zur Fiihrung der vormundlichen Geschafte 
zwingen wie ihm die Geschii.ftsfiihrung entziehen. Er konnte vor der Zulassung zur 
Geschaftsfiihrung von dem Vormund Sicherheitsleistung zugunsten des Miindels ver
langen (cautio rem pupilli salvam fore)!, under konnte auch auBerhalb des gesetz. 

8 Die Regelung der Zustandigkeit seit Claudius ist bestritten; vgl. zuletzt SoLAZZI: Istituti 
tutelari 54ff., dessen Ergebnis im Texte angenommen ist. - Aul3erdem hestand, wie es scheint, 
in den italischen Landgemeinden eine Zustandigkeit der von Mark Aurel eingesetzten iuridici; 
vgl. fr. Vat. 232, 241. Fiir das justinianische Recht vgl. I. l, 20, 4f.; C. 1, 4, 30. 

4 tlber excusatio und potioris nominatio vgl. des n.ii.heren WINDSCHEID: Pand. II § 435; 
VANGEROW: Pand. I 7 504ff.; BRINz: Pand. TIP 855ff.; DERNBURG: Pand. Ill § 46; RUDORFF: 
Vormundschaft II 43ff.; BoNFANTE: Corso dir. rom. I 432ff. 

6 Diese Entwicklung, die zur Zeit des von Gaius erwahnten Senatsbeschlusses bereits voll· 
zogen war, ist offenbar das Werk der Konsuln, die den tutor testamentarius fiir den Schaden ver
antwortlich machten, wenn er sich unentschuldigt von der Fiihrung der Vormundschaft zuriick· 
zog,_ vgl. fr. Vat.155 a. E. So SoLAzzr: Atti Torino 54, 955ff.; Istituti tutelari 12ff. - Die 
abd~catio des utor testamentarius ist als geltendes Recht noch bezeugt durch BGU 1113 ( = Mrrr· 
Era: Chrest.169; 14v.Chr.); die Erwii.hnung bei Ulp.ll, 17 kann sich nur auf die Frauentutel 
beztehen. 

6 Vgl. SoLAZZI: Minore eta 272ff. 

Be 1 Eine sol_ch~ Sicherh~tsleistung forderte der Magistrat stets von dem tutor legitimus, dessen 
rufung ledtglich auf semem Verwandtschaftsverhii.1tnis oder seinem Patronatsrecht beruhte, 
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lichen Rahmens (§ 189, 2) nach Bedarf einen (,pratorischen") Vormund bestellen oder 
neben den Vormund einen curatm (§ 192) einsetzen. Im Rahmen dieser magistra
tischen Aufsicht und auf der Grundlage der zum Schutze des Miindels dienenden 
Rechtsbehelfe, insbesondere der actio t'Utelae, entwickelte das klassische Recht eine 
Reihe von festen Grundsatzen fiir die Fiihrung der vormundschaftlichen Verwaltung: 
So iiber die Inventarisierung des Miindelguts (illp. D. 26, 7, 7 pr., teilweise itp.), iiber 
die VerauBerung verderblicher und entbehrlicher Gegenstande (Ulp. eod. 7, 1; Gai. 
eod. 13, 1), iiber die Anlage des Kapitals, die tunlichst in Grundstiicken erfolgen 
sollte (IDp. eod. 5 pr.; 7, 1ff.) 2, iiber die Verzinsung der in Handen des Vormunds 
befindlichen Summen (illp. eod. 7, 4££.) und iiber die Berichtigung von Verbindlich
keiten und die Einziehung unsicherer Forderungen (Ulp. eod. 9, Iff.). Zu solchen 
Richtlinien, fiir deren Befolgung der Vormund verantwortlich war, kamen schlielllich 
unmittelbare Beschrankungen seiner Verfiigungsmacht, die seiner alten Herren
stellung gegeniiber dem Miindelgut tatsachlich ein Ende machten: Praxis und Juris
prudenz stellten den Satz auf, daB der Vormund zu Schenkungen aus dem Miindelgut 
nicht befugt sei, soweit sie nicht einer iiblichen gesellschaftlichen Verpflichtung ent
sprachen (Paul. D. 26, 7, 12, 2£.; 22; 46, 7). Vor allem aber verbot eine oratio des 
Septimius Severns (in D. 27, 9, 1, 2; 195 n.Chr.) die VerauBerung und Verpfandung 
von landlichen und vor der Stadt gelegenen Grundstiicken (praedia rustica et B'llhur
bana) des Miindels ohne vorherige Erlaubnis des Stadtprators (an dessen Stelle in 
den Provinzen der Statthalter trat; illp. D. 27, 9, 9)3• Konstantin schlieBlich dehnte 
diese Vorschrift auf bewegliche und unbewegliche Sachen aller Art aus (C. 5, 37, 22; 
326 n.Chr.)4• Der Verstoll gegen aile diese Verbote fiihrte zur Unwirksamkeit der 
vom Vormund vollzogenen VerauBerungshandlungen. 

3. Bei allen Arten der Tutel konnte es vorkommen, daB eine Mehrzahl von 
Personen ais Vormiinder berufen waren: Im Faile der tutela legitima geschah dies 
immer dann, wenn mehrere gleichnahe Agnaten als Nachstverwandte in Betracht 
kamen. Testamentarische Vormiinder konnten in beliebiger Zahl emannt werden5 ; 

und ebenso konnte der Magistrat, wenn er es fiir gut hielt, mehrere Vormiinder 

und dessen Eignung zur Fiihrung vormundschaftlicher Geschafte darum nicht irgendwie gewii.hr
leistet war. Dagegen brauchte der tutor testamentarius, der durch das besondere Vertrauen des 
Testators berufen war, keine Kaution zu leisten; doch erhielt unter mehreren testamentarischen 
Vormiindem bei der Erteilung der Geschaftsfiihrung derjenige den Vorzug, der sich freiwillig 
zur Sicherheitsleistung erbot. Der magistratisch bestellte Vormund brauchte im Regelfalle wohl 
-ebenfalls keine Sicherheit zu leisten, da ibn der Magistrat nach seiner Eignung aussuchen konnte 
(hierzu s. SoLAZZI: Studi sulla tutelal34, .Anm.1). Vgl. Gai.1,199f.; Ulp.D.26,4,5,1; 
D. 26, 2, 17pr. - tiber die Gestaltung des Edikts iiber die Sicherheitsleistung und des Kautions
formulars vgl. LENEL: Ed. perp. 8 316£., 640£. S. femer SoLAZZI: Istituti tutelari 88ff. (hii.lt die 
satisdatio volumaria des tutor testamentarius fiir eine prii.torische, die satisdatio necessaria des tutor 
legitimus fiir eine konsularische SchOpfung und schlii.gt, S. 127ff., eine von LENEL abweichende 
Fassung des Kautionsformulars vor; gegen dies letzte vgl. KUNKEL: ZSSt. 50, 641). 

8 Die Kapitalanlage in Grundbesitz erschien bei den antiken Kreditverhii.ltnissen sicherer 
als das Ausleihen von harem Geld; man bedenke die Unzulii.nglichkeit des romischen Realkredits 
(vgl. § 132, .Anm. 2) und die hohe Verzinsung (§ 112, 4), die auf ein starkes Risiko des Geldgebers 
schlieBen lii.Bt. Vgl. auch das Verbot zur VerauBerung landwirtschaftlicher Grundstiicke (s. u. 
i. Text). 

8 Die Genehmigung des Magistrate war nicht erforderlich, wenn die parentes des Miindels die 
Verii.uBerung letztwillig angeordnet batten, oder wenn es sich urn die vom Mitberechtigten des 
Miindels betriebene Auseinandersetzung einer Gemeinschaft handelte. Auch blieb den bei Beginn 
der Vormundschaft vorhandenen Pfandglaubigem ihr Recht zur Befriedigung unbenommen. 
Vgl. den Text der oratio. 

4 Auch bier liegen wirtschaftliche Motive zugrunde: die seit dem dritten Jahrhundert mehr 
und mehr vordringende Geldentwertung lieB die Erhaltung der Sachwerte im Miindelgut unter 
allen Umstanden notwendig erscheinen. 

5 Gelegentlich machte der Erblasser von dieser Moglichkeit Gebrauch, urn gewisse Personen 
durch die Emennung zu ehren, ohne ihnen jedoch die Last des vormundschaftlichen Amtes au£
-erlegen zu wollen. Solche tutores honoris causa dati waren von vornherein von der Geschafts
iiihrung ausgeschlossen. Vgl. LEVY: ZSSt. 37, 71££. (mit weiterer Lit.). 
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berufen. Die Tendenz der klassischen Praxis ging indessen dahin, wenigstens die 
Geschaftsfiihrung tunlichst in der Person eines einzigen Vormunds zu konzentrieren; 
der Prator konnte zu diesem Zweck die mehreren Vormiinder zu einer Vereinbarung 
zwingen oder auch unmittelbar die Geschii.ftsfiihrungsmacht auf einzelne beschranken 
(Ulp. D. 26, 7, 3, 7). Mitunter freilich mochte sich auch die Geschaftsfiihrung mehrerer 
Tutoren mit getrenntem Wirkungsbereich als zweckma.Big erweisen (Ulp. eod. 3, 
9 u.4), insbesondere dann, wenn das Miindelgut raumlich weit verstreut war6. 

§ 191. Anspriiche aus der Vormundschaft. Das Hervortreten der Pflichtseite in 
der Vormundschaft spiegelt sich besonders deutlich in der Entwicklung der vormund
schaftlichen Klagen. 

1. Die actio rationibuB diBtrahendiB und die accuBatio BUBpecti tutoriB 
(§ I88, 4) blieben erhalten; ihr Anwendungsbereich wurde sogar erweitert: Wahrend 
jene sich urspriinglich wohl nur gegen den ungetreuen tutor legitim'U8, diese nur gegen 
den ungetreuen Testamentsvormund richtete, standen sie im justinianischen Recht 
beide gegen Vormiinder aller Art zur Verfiigung (D. 26, 10, I, 5; D. 27, 2, I, I9). In 
welchem Umfang diese Ausdehnung bereits dem klassischen Recht angeh<irt, ist 
freilich zweifelhaftl. 

2. Neben ihnen erwuchs schon in republikanischer Zeit ein weiterer Rechtsbehelf, 
in dem die Pflichtseite der Vormundschaft ihren vollkommensten Ausdruck fand und 
der darum im Mittelpunkt der weiteren Entwicklung zu stehen berufen war. Schon 
Q. Mucius kannte diese Klage, die actio tutelae2, als ein iudicium bonae fidei (Cic. 
de off. 3, 70). Sie griindete sich nicht auf die bloBe Tatsache der Berufung zur Vor
mundschaft, sondem auf die Fiihrung vormundschaftlicher Geschii.fte (geBtio); sie war 
also eine Geschaftsfiihrungsklage gleich der actio negotiorom geBtorom und der actio 
mandati (§§ I39; I54). Wie diese konnte sie erst nach Beendigung der Geschii.fts
fiihrung erhoben werden. Sie stand dem Geschaftsherm, d.h. dem Miindel, zu und 
richtete sich auf Erstattung alles dessen, was dem Miindel nach Treu und Glauben 
gebiihrte. In diesem elastischen Rahmen konnte das spatrepublikanisch-klassische 
Recht die dem Vormund obliegenden Einzelpflichten frei entwickeln; auf dem Prin
zip der bona fideB beruhte insbesondere auch die klassische Gestaltung der Haftung 
fiir Schaden, die dem Miindel durch Handlungen oder Unterlassungen des Vormunds 
erwachsen warens. Diese Haftung war im voll entwickelten klassischen Recht ver
haltnismaBig streng- und darin kommt die Pflichtseite der Vormundschaft, da.~~ 
officium t'UtoriB, nachdriicklich zur Geltung: Der Vormund stand nicht etwa nur fiir 

6 "Ober die Haftung mehrerer Vormiinder vgl. § 191, 3. 
1 Fiir nachklassischen Ursprung der Ausdehnung beider Rechtsbehelfe: SoLAZZI: Curator 

impuberis 50££.; Rend. Ist. Lomb. 68, 366; Istituti tutelari 207, Anm.1; BoNFANTE: Corso dir. 
rom. I 449, bes. Anm. 3 (beziigl. der aceusatio Busp.). - SoLAZZI: Rend. Ist. lomb. 60, 178; 
BONFANTE: Corso dir. rom. I 453, Anm. 2 (beziigl. der actio rati()'ll,ibus diBtr.; andere SIBEB: 
Rom. R. II 319). Der Bearbeiter ist von der sachlichen Unechtheit der entscheidenden (im Text 
genannten) Quellenstellen nicht iiberzeugt.- Ober die Annahme von TAUBENSCHLAG (Vormund
schaftsrechtl. Studien 27££.) und SoLAZZI (zuletzt Istituti tutelari 207ff.), daJl es im klaBSischen 
Recht neben der accusatio Buspecti tutoriB noch e;ne besondere remotio wegcn doloser Verfehlungen 
gegeben habe, vgl. KUNKEL: ZSSt. oO, 642 mit weiterer Lit. 

2 Ober die ProzeJlformel s. LENEL: Ed. perp. 8 318.- Die zuerst von SOLAZZI: Rend. Ist. 
lomb. o3, 128 aufgestellte, von BoNFANTE: Corso dir. rom. I 455 und SmER: Rom. R. IT 318 
iibernommene Behauptung, daJl sich die actio tutelae urspriinglich nur auf den behordlich bestellten 
Vormund bezogen habe, halte ich nicht fiir wahrscheinlich. Ebensowenig glaube ich, daJl der tutor 
legitimus noch in klassischer Zeit nur im auJlerordentlichen Verfahren ( der extraordinaria cognitio, 
vgl. u. WENGER: § 20) analog der actio tutelae belangt werden konnte; vgl. SoLAZZI: Istituti 
tutelari 243££. u. dazu KUNKEL: ZSSt. oO, 642£. 

3 Das Folgende beruht auf den Untersuchungen von LAURIA: Studi Riccobono III 3ff. ( dort 5, 
Anm. 8-12 ausfiihrliche Literaturangaben).- Da im Formular der cautio rem pupiUi Balvam 
fore(§ 190, bes. Anm. 1) intentio und demonBtratio der actio tutelae enthalten waren (LENEL: Ed. 
perp. 8 540£.; andere SoLAZZI: Istituti tutelari 128££., hiergegen KUNKEL: ZSSt. oO, 641; LAURIA: 
Studi Riccobono III 23, Anm. 95), galten die dort entwickelten Haftungsgrundsii.tze auch im 
Rahmen einer auf die cautio gegriindeten Klage. 



§ 192 Tutela mulierum. 303 

vorsatzliche Schadigung ein, wie man behauptet hat', vielmehr hatte er umgekehrt 
das Risiko der Geschaftsfiihrung zu tragen (periculo 8'110 esse), soweit nicht Treu und 
Glauben seine Entlastung forderten6• Erst in spatklassischer Zeit scheint man diese 
von objektiven Kriterien aus entwickelte Haftungsabgrenzung mit dem Begriff der 
cUlpa umschrieben zu haben6.- Das besondere Treuverhaltnis zwischen Vormund 
und Miindel bewirkte, daB die Verurteilung auf Grund der actio tutelae eine Minderung 
der biirgerlichen Ehre (infamia) nach sich zog (Ed. perp. in D. 3, 2, 1). 

3. Besonderes galt fiir die Haftung solcher Vormiinder, die sich der Geschafts
fiihrung ganz entzogen hatten, und fiir die Verantwortlichkeit mehrerer Mitvor
miinder. Da die actio tutelae ihrem Wesen nach auf der Geschaftsfiihrung beruhte, 
konnte sie gegen den Vormund, der iiberhaupt nicht geriert hatte (tutor cessans), 
nicht wirksam werden 7• Gegen ihn vermochte in friih- und hochklassischer Zeit 
lediglich der Magistrat mit einem Zwang zur Geschaftsfiihrung einzuschreiten (illp. 
D. 26, 7, 1 pr.). Seit Mark Aurel wurde dann der tutor cessans, der sich nicht binnen 
fiinfzig Tagen entschuldigte, ohne weiteres fiir den Schaden verantwortlich gemacht 
(actio tutelae utilis; vgl. Ulp. fr. Vat. 155f.; D. 26, 7, 1 pr. u. 1; Paul. D. 23, 2, 60, 3). 
Waren neben ihm jedoch Mitvormiinder vorhanden, die geriert hatten, so haftete 
er our subsidiar hinter ihnen (Pap. D. 26, 7, 37, 11; Diocl. u. Maximian C. 5, 52, 3). 
Vormiinder, die als tutores honorarii oder kraft der Verteilung der Geschaftsfiihrungs
befugnisse von der gestio ausgeschlossen waren, hafteten in klassischer Zeit iiberhaupt 
nicht; erst das justinianische Recht hat im Interesse einer starkeren Sicherung des 
Miindels auch ihnen die subsidiare Haftung auferlegt8• 

4. Als iudicium contrarium (vgl. § 130, 2) diente die actio tutelae auch dem Vor
mund zur Geltendmachung seiner Anspriiche auf Ersatz von Auslagen, die er im 
wohlverstandenen Interesse des Miindels auf sich genommen hatte9• 

B. Tutela mnliernm. 
§ 192. 1. Die Vormundschaft iiber erwachsene Frauen bot schon in der jiingeren 

Republik ein Bild des Verfalls. In einer Zeit, in der die Geschlossenheit des alten 
Familienverbands verlorenging, in der die ehemannliche Gewalt aus der Regel mehr 
und mehr zur Ausnahme wurde, und in der die Frau sich auch im Wirtschaftsleben 
freier zu bewegen begann, konnte die Frauentutel our noch alslastige Fessel emp
funden werden. 

4 MITTEIS: ROm. Privatr. I 325ff. und die anderen bei LAURIA: Studi Riccobono m 5, 
Anm. 11, Genannten, aber auch BoNFANTE: Corso dir. rom. I 458; SmER: Rom. R. II 319. -
Richtig diirfte sein, da.fl die Haftung a us der actio tutelae wie bei den anderen bonae fidei iudicia 
urspriinglich von der treuwidrigen Schadigung ausgegangen ist (vgl. § 109, 2b). 

6 Hiermit durchaus vereinbar sind eine Reihe von Quellenstellen, die von dem Vormund 
fidem et diligentiam forderten; vgl. Gai. 1, 200; Pomp. D. 27, 5, 4 u. die anderen bei KUNKEL: 
ZSSt. 40, 287, Anm. 1, genannten Zeugnisse. Die Hinzufiigung der diZigentia zu der im bonae 
fidei iudicium selbstverstandlichen fides zeigt, wie die Entwicklung iiber die Haftung fiir blo.fle 
Treuwidrigkeit im engeren Sinne hinausgriff, s. o. Anm. 4. Im nachklassisch-justinianischen 
Recht boten diese Stellen die Grundlage fiir die Eingliederung der vormundschaftsrechtlichen 
Haftung in ein allgemeines System der Verschuldens- und Sorgfaltshaftung, vgl. § 110,2 u. u. 
Anm.6. 

8 Vermutlich wares Papinian, von dem diese neue Formulierung ausging; vgl. z.B. D. 26, 7, 
39, 2, 3 u. 7, dazu KUNKEL: ZSSt. 46, 291, Anm. 3; LAURIA: Studi Riccobono III 30ff.- Die 
Einfiihrung des cuZpa-Begriffs ist der zweite Ansatzpunkt fiir die nachklassische Systematik der 
vormundschaftlichen Haftung, deren Zeugnisse iibrigens widerspriichlich sind; vgl. vor allem 
D. 27, 3, 1pr. (diZigentia quam BUis) und D. 50, 17,23 (diZigentia schlechthin). 

7 Man dehnte darum zunii.chst den Begriff des gerere moglichst weit aus; grundsatzlich ge
niigte jeder einzelne Geschii.ftsfiihrungsakt, um die Verantwortlichkeit des Vormunds auch fiir 
aile nachfolgenden Unterlassungen zu begriinden; vgl. LEVY: ZSSt. 87, 19f. 

s Grundlegend iiber die Haftung mehrerer Vormiinder LEVY: ZSSt. 87, 14££., dem auch 
BONFA.NTE: Corso dir. rom. I 464H. im wesentlichen folgt. 

e Vgl. LENEL: Ed. perp. 3 318f. (gegen PARTSOH: Studien zur negotiorum gestio I 47£., der 
die Existenz einer besonderen Kontrii.rformelleugnet; s. auch § 130, Anm. 4). 
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2. Darum blieb die tutela mulierum im wesentlichen unberiihrt von dem Um
gestaltungsproze.B, der die Vormundschaft iiber Unmiindige zu einem fremdniitzigen 
Verwaltungsrecht mit stark betonter Pflichtseite werden lie.B. Der tutor mulieriB 
verlor im Gegenteil friihzeitig jede Befugnis zur Sorge fiir die Person und zur eigenen 
Verwaltung des Vermogens; was ihm blieb, war lediglich die Mitwirkung bei Rechts
geschii.ften der Frau (Gai. 1, 190; Ulp. II, 25). Einer solchen Mitwirkung, der auc
toritas tutoris (§ 188, 3), bedurfte die Frau allerdings gerade bei Geschaften von 
besonderer Wichtigkeit: so zur Verau.Berung von res mancipi, zu allen Verpflichtungs
geschaften, zur acceptiuuio (§ 122, 2), zur Testamentserrichtung, zum Erbschafts
antritt und zur Freilassung von Sklaven (Gai. I, I92; Ulp. II, 22). Indessen konnte 
.sie in klassischer Zeit die Erteilung der auctoritas ohne Riicksicht auf den Willen des 
Vormunds mit Hille des Prators erzwingen (Gai. I, 190 a.E.)l, und damit wurde die 
Tatigkeit des Vormunds zur reinen Formalitat ohne jede Daseinsberechtigung: 
jeminas vero perfectae aetatis in tutela esse Jere nUlla pretiosa ratio suasisse videtur 
(Gai. I, I90). 

3. Die Berufung zur Frauenvormundschaft beruhte auf den gleichen Grundsatzen 
wie bei der tutela impuberum: neben der tutela legitima der Agnaten und Gentilen 
stand die testamentarische Vormundschaft und die magistratische Tutel auf Grund 
der lex Atilia. Trotzdem spiegelt sich die Entwicklung der Frauenvormundschaft 
a.uch hier in besonderen Bildungen: 

a) Schon in republikanischer Zeit konnte der Gewalthaber der Frau nicht nur eine 
bestimmte Person fiir den Fall seines Todes zum Vormund bestellen, sondem der 
Frau auch die Wahl eines Vormunds freigeben (ttdela optiva; Gai. I, I50ff.), 
.einmal oder selbst zu wiederholten Malen; im letzten Fall hatte die Frau die 
Moglichkeit, den selbstgewahlten Vormund wieder zu beseitigen und durch einen 
anderen zu ersetzen. 

b) Ein Wechsel des Vormunds nach den Willen der Frau war auch sonst moglich: 
Die Kautelarjurisprudenz der jiingeren Republik fand den Weg dazu in einer coemptio 
jiduciaria: die Frau begab sich fiduciae causa in die ehemannliche Gewalt eines 
Dritten2, natiirlich, ohne in Wahrheit seine Gattin zu werden, und dieser Dritte 
iibertrug sie in das mancipium desjenigen, der die Vormundschaft iibemehmen sollte. 
Wenn dieser sie dann aus dem mancipium entlie.B, erwarb er als Quasipatron die 
tutela legitima (tutor fiduciarius; Gai. I, I66). 

4. In der Kaiserzeit begann die Frauentutel allmahlich zu verschwinden. Zu
nachst befreite die augusteische Ehegesetzgebung (lex Julia und lex Papia Poppaea, 
vgl. § I73) freigeborene Frauen mit mindestens drei und freigelassene Frauen mit 
mindestens vier Kindem schlechthin von der Vormundschaft (Gai. I, I45)s. Sodann 
hob eine lex Claudia die tutela legitima der Agnaten auf (Gai. I, I57; Ulp. 11, 8). Im 
iibrigen hestand die Frauenvormundschaft noch bis in den Anfang der nachklassischen 
Periode: zur Zeit Diokletians war sie _noch geltendes Recht (vgl. fr. Vat. 325). Danach 
.aber mu.B sie bald verschwunden sein: schon der codex Theodosianus weiB nichts mehr 
von ihr4• 

1 Nur bei der tutela legitima des Patrons iiber seine Freigelassene war dieses Recht der Frau 
-<lurch das Erfordernis eines wichtigen Grundes beschrii.nkt (Gai. 1, 192). 

2 Dazu bedurfte sie allerdings der aur;toritaa ihres bisherigen Vormunds; aber diese konnte mit 
Hille des Prators erzwungen werden (s. o.). 

8 Zahlreiche urkundliche Zeugnisse: vgl. z.B. BRUNS: Fontes I 7 Nr.137 (Statia Irene manzi
J>iert.ein Grundstiick ohne Vormund ,ius liberorum habem"; in Nr. 138 hingegen handelt !'Iilia 
Mon~me ,tutore C. Memmio Orione"); Papyrusurkunden s. bei KUBLER: ZSSt.30, 175££.; 
MEYER, P.M.: Jur. Pap. Nr.14, .Anm. zu Z. 6£.; ZSSt.48, 602. 

4 tiber justinianische Interpolationen zwecks Austilgung der Geschlechtsvormundschaft in 
-der klassischen Rechtsliteratur vgl. SoLAZZI: Studi sulla tutela I 16££. 
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Viertes Kapitel. 

Pfiegschaft. 
§ 193. 1. Der Vormundschaft nahe verwandt war die Pflegschaft iiber gewaltfreie 

Personen (cura; Ulp. 12). Sie hat auch eine ahnliehe Entwicklung durchlaufen wie 
jene: In ihren alteren ErscheinungsforiDen war sie zunachst ein reines Herrschafts
rechtl, das dem Pfleger (curator) ebensowohl iiD Interesse der GesaiDtfamilie wie im 
Interesse des Pfleglings zustand; dann trat, schneller und entschiedener noch als 
bei der Vormundschaft, die Pflichtseite in den Vordergrund, und die Pflegschaft 
wurde zu einem unter behordlicher Aufsicht stehenden AIDt. 

2. Die altesten Anwendungsfalle der Pflegschaft sind die cura furiosi und die 
cur a prodigi2: Schon nach den Zwolftafeln (tab. V 7) standen Geisteskranke 
(§51, 2) und entmiindigte Verschwender (§51, 3) in der Gewalt ihrer Agnaten und 
Gentilen (cura Zegitima). Wie bei der Vormundschaft ist dies wohl so zu verstehen, 
daB die Pflegschaft zunachst dem proxim'UB agnat'UB zufiel und erst beiiD Fehlen von 
Agnaten die Gentilen berufen waren. Fehlte es an einem curator legitim'UB oder erwies 
er sich als untauglich, so erwahlte und bestellte der Magi.strat den Pfleger (curator 
honorari'UB; vgl. Gai. D. 27, 10, 13). Eine testaiDentarische Berufung zum curator 
gab es nicht; doch pflegte der Magistrat den letzten Willen des Gewalthabers bei der 
Auswahl des Pflegers zu beriicksichtigen (Tryph. D. 27, 10, 16 pr.; Mod. D. 26, 3, 
I, 3). Von der alten Gewalt des curator furiosi iiber die Person des Geisteskranken ist 
in klassischer Zeit kauiD IDehr die Rede3 ; seine AIDtsfiihrung beschrankte sich offen
bar im wesentlichen auf die Vermogensverwaltung. Dasselbe gilt natiirlich erst recht 
voiD curator prodigi4• 

3. Anders als die cura furiosi und die cura prodigi trug die wesentlich jiingere 
Pflegschaft iiber Minderjahrige (cura minorum)5 von vornherein den Charakter 
eines lediglich im Interesse des Pfleglings geschaffenen Amts. DeiD entspricht es, 
daB es in ihrem Bereich eine gesetzliche Berufung der Agnaten und Gentilen niemals 
gegeben hat: der curator minoris wurde stets voiD Magistrat erwahlt und emannt. 

a) Den Ausgangspunkt fiir die Entwicklung der cura minorum bildete die um 
200 v.Chr. ergangene lex Plaetoria 6• Sie bedrohte denjenigen, der einen noch 

1 Vgl. XII tab. V 7a: adgnatumgentiliumque in eo pecuniaque eiua poteataa eato; ferner 
Ulp. D. 27, 10, I: in poteatate curatorum (echt 7); Antonius Pius in D. 26, 5, 12, 2: regat. Auch der 
Name cura zeigt den urspriinglichen Charakter als Herrschaftsrecht: altlat. coera, verw. mit 
griech. 'Xol(!aror;.- Vber das Verhii.ltnis zwischen cura und Tutel vgl. DE VISSCHER: Etudes de 
droit rom. 7ff.: cura sei gegeniiber der Tutel eine au.Berordentliche Gewalt, die von Hause aus 
nur in abnormen Fallen (Geisteskrankheit, VerschwendungBBucht) Platz gegriffen babe. 

2 Lit. zur curafuriosi u. prodigi: AunmERT: NRH14, 52lff. (c. prodigi); 15,310££. (c.legi
tima); 16,5ff. (testamentar. Berufung des curator prodigi); Etudes sur l'hist. du dr. rom. I, La 
folie et la prodigalite, 1892; APPLETON: Rev. gen. du dr.17, 136ff., 222ff. (zu den Arbeiten von 
AunmERT); MlTTEIB: Sb. Leipzig 62, 264ff. (c. prodigi); PFAFF: Z. Gesch. d. Prodigalitatserkl., 
1911; SoLAZZI: Rend. Ist. lomb. 05, 38lff.; Studi Bonfante I 47££. (beides zur c. prodigi); DE 
VISSCHER: Etudes de dr. rom. 2lff. (c. prodigi); BONFANTE: Corso dir. rom. I 473ff.; SmER: 
Rom. R. II 322ff. 

a Iul. D. 27, 10, 7pr. besagt, daB sich der curator auch um die Person und das Ergehen des 
Geisteskranken zu kiimmern babe; Echtheit bezweifelt, vgl. Index interp. 

' Fiir Rechtsgeschiifte des curator galt das Prinzip der Inittelbaren Vertretung (§58, 2); 
daB eigene Geschiifte des V erschwenders durch Zustimmung des Pflegers wirksam werden konnten 
(so u.a. JoRS i. d. Voraufl. 215), ist nicht bezeugt. 

6 Lit.: SoLAZZI: Mi.nore eta, 1913; Atti Ist. veneto 75, 2, 1599ff.; PAETSCH: Studien z. 
negotiorum gestio I 72ff.; DE FRANCISCI: Saggi romanisticil lf£.; LENEL: ZSSt. 85, 129££.; 
ALBERTARIO: Studi didir. rom. 1407££., 427ff., 475££., 499ff., 5llff.; BONFANTE: Corso dir. rom. 
I 49lff.; SIBER: Rom. R. II 325£. 

e So offenbar richtig lex IuZia muncipaliB 112 (BRUNS: Fontes I 7 108). Spater findet sich 
regelmaBig die Form Laetoria: fragmentum de formula Fabiana 4; hist. Aug. v. Marci 10; Papyr. 
BGU 378, 21 (M:rrrEis: Chrest. Nr. 60); Papy!.0~.1274, 13.- Fiirdie DatierungmaBgebend 
sind Plaut. Pseud. 303£., Rud. 1381£. - Lit. be1 RoTONDI: Leges publ. populi rom. 271£., 
dazu DEBRAY: Melanges Girard I 265££. 

JOra-Kunkel-Wenger, Riimlsches Recht. 2. Auf!. 20 
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nicht Fiinfundzwanzigjahrigen (minor XXV annorum; vgl. §51, 2) unter Ausniitzung 
seiner Unerfahrenheit oder seines Leichtsinns geschaftlich iibervorteilt hatte, wie es 
scheint, mit einem Deliktsanspruch und einer Popularklage (§US, 3 a.E.) 7• Nur 
dann traten diese Folgen nicht ein, wenn ein vom Prator bestellter Pfleger dem 
Geschaft des Minderjahrigen zugestimmt hatte8• Anders als im Faile der OIUCtoritas 
tutoris bedurfte es nicht einer Mitwirkung des Pflegers bei dem Rechtsgeschaft selbst; 
es geniigte vielmehr, wenn der C'UII'aim' sein Einverstandnis in beliebiger Weise vorher 
oder nachher erklart hatte. 

b) Der von der lex PUutoria geschaffene Schutz des Minderjahrigen wurde durch 
das Honorarrecht weiter fortgebildet. Einmal gewahrte der Prator dem Mi.nder
jahrigen, wenn er von seinem Geschaftsgegner belangt wurde, eine exceptio legis 
Plaetoriae (Paul. D. 44, l, 7, l); au.Berdem aber schuf er eine restitutio in integrum 
propter minorem aetatem (D. 4, 4, l, 1), die nicht nur bei wissentlicher Ausbeutung 
gewahrt werden konnte, sondem auch dann, wenn nur objektiv der Tatbestand einer 
"Obervorteilung vorlag. 

c) Der Pfleger wurde dem Minderjahrigen nicht aufgedrungen; er mu.Bte von ihm 
erbeten werden. In der Kaiserzeit konnte auch der Proze.Bgegner des Minderjahrigen 
von sich aus die Bestellung eines Pflegers beantragen (Caracalla C. 5, 31, 1). In einen 
wie im andem Faile bedurfte der Antrag urspriinglich besonderer Begriindung. Erst 
Mark Aurel traf die Bestimmung, da.B auf Nachsuchen der Minderjahrigen auch ohne 
Angabe von Griinden ein Pfleger zu bestellen sei (Hist. Aug. v. Marci 10). Diese 
Neuerung war offenbar von weittragender Bedeutung fiir die Entwicklung der cura 
minorum. Nun erst wurde sie aus einer Pflegschaft fiir spezielle Angelegenheiten zu 
einer allgemeinen und dauemden Fiirsorge fiir die Vermogensinteressen des Minder
jahrigen, und es wurde mehr und mehr zur Regel, da.B dem Minderjahrigen ein 
curator zur Seite stand. Obligatorisch allerdings ist die cura minorum im Altertum nie 
geworden; noch unter Justinian trat sie nur auf Antrag ein9• Seit Mark Aurel wer
den auch die Befugnisse des Pflegers keineswegs auf die beratende und genehmigende 
Mitwirkung bei den Rechtsgeschaften des Minderjahrigen beschrankt geblieben sein: 
vielmehr ist unverdachtig bezeugt, da.B ihm auch die Verwaltung des Vermogens des 
Minderjahrigen unmittelbar oblag oder zum mindesten obliegen konnte10• So begann 
sich die cura minorum schon in klassischer Zeit der tutela impuberum anzunahern. 
Das nachklassische Recht zog die Parallele noch starker; zu einer begrifflichen V er
einigung beider Institute ist es jedoch auch im justinianischen Recht nicht ge
kommen. 

4. Neben den bisher genannten Pflegschaften standen noch andere Faile: so die 
Pflegschaft fiir Gebrechliche, die ihre Vermogensangelegenheiten nicht selbst be
sorgen konnten, (cura debilium personarum)ll; femer die cura impuberisl2 , 

7 Die lex luZia municipaZiB 112 unterscheidet eine oondemnatio Zege PZaetoria und eine condem
natio quod adverBUB eam legem feeerit. Vgl. auch Cic. de nat. door. 3, 74: iudicium p'libZicum rei 
privatae. Dazu SAVIGNY: Verm. Schr. II 333ff.; JHERING: Geist d. rom. R. III 118ff.; KARLow.A: 
Rom. Rechtsgesch. II 307; GIRARD: ZSSt.14, 25, Anm. 3; DEBRAY: (s. o. Anm. 6) 305££. 

8 Ob das Gesetz selbst den curator vorsah, oder ob ihn erst der Prator im AnschluB an das 
Gesetz einfiihrte, ist ungewiB; das letzte ist trotz v. Marci 10 wahrscheinlicher. 

9 I. 1, 23, 2; SmER: ROm. R. II 326 behauptet, daB Gordian C. 5, 31, 7 dem tutor impuberis 
zur Pflicht gemacht habe, den Miindiggewordenen zum Antrag auf Pflegerbestellung zu veran
lassen. Die Konstitution will indessen dem Vormund lediglich den Weg zeigen, wie er moglichst 
rasch und ohne die Folgen der Zex Plaetoria fiirchten zu miissen, zur Rechnungslegung iiber seine 
Amtsfiihrung und damit zur Entlastung kommen konne. 

10 Sehr bestritten. Vgl. die Lit. in o. Anm. 5. Der Text folgt der Ansicht von LENEL und 
SmER. Anders PARTSCH, SoLAZZI, ALBERTARIO, BoNFANTE u. a. Immerhin gibt BoNF.ANTE: 
498,_ Ziff. 7 die Moglichkeit einer Verwaltung durch den curator zu; sie sei dann aber ala negotiorum 
gestzo und nicht als Ausiibung der cura im eigentlichen Sinne zu verstehen. 

11 ffip. D. 3, 1, 3, 3 (Taube und Stumme), Paul. u. ffip. eod. 4 u. 5 (andere Gebrechliche). 
12 TAUBENSCHLAG: Vormundschaftsrechtl. Studien 47ff.; SoLAZZI: Curator impuberis, 1917; 

BONFANTE: Corso dir. rom. I 487££. 
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die bei Behinderung oder mangelnder Eignung13 des Vormunds angeordnet werden 

konnte. 
5. Fiir die Anspriiche zwischen Pfleger und Pflegling standen besondere Klag

formeln nicht zur Verftigung; sie wurden mit den Formeln der actio negotiorum 
gestorum geltend gemacht (Paul. D. 27, 3, 4, 3; Ulp. D. 27, 3, 13 a.E.)I4. 

Sechster Teil. 

Erstes Kapitel. 

Geschichtliche Grnndlegung 2• 

§ 194. l. Den Ausgangspunkt der Erbrechtsentwicklung wird, wie anderwarts, so 

auch in Rom, die ,gesetzliche" Erbfolge der Hausgenossen (sui heredes) gebildet 

haben: Mit dem Tode des paterfamilias zerfiel der Familienverband in soviele neue 

Gewaltsverhaltnisse, als Stamme der Deszendenz vorhanden waren, und die Herr-

13 Vgl. LEVY: ZSSt. 37, 35 Anm. I. 
14 Vgl. dazu WLASSAK: Negotiorum gestio 85££.; ALIBRANDI: Bull.2, 151££.; PARTSCH: 

Studien z. negotiorum gestio I 35ff.; PETERS: ZSSt. 32,273££.; LENEL: Ed. perp. 3 319£. 
1 VERING: Rom. Erbr., 1861; KoPPEN: Syst. d. heut. rom. Erbr., 1862-4; Lehrb. d. heut. 

rom. Erbr., 1886-95; FADDA: Concetti fondamentali di dir. ereditario rom. (2 Bde,1900-7); 
SCIALOJA: Dir. ered. rom. I, 1914; BoNFANTE: Corso dir. rom. VI (Le successioni, parte generale); 
SEGRE, A.: Ricerche di dir. ered. rom. (1930; Grundbegriffe namentlich des alteren Erbrechts, 
Rechtsvergleichung); SOLAZZI: Dir. ered. rom. (2 Bde, 1932/3; nur allgemeine Lehren). Vgl. auch 
MANIGK: RE 8, 622££. (hereditarium ius). 

2 Wesen und Vorgeschichte des romischen }!:rbrechts sind Gegenstand zahlreicher, einander 
vielfach widerstreitender Hypothesen. Einen Uberblick iiber die alteren Erbrechtstheorien ver
mittelt v. WoEss: D. rom. Erbr. u. d. Erbanwarter 2££., 19ll. Von tiefem EinfluB auf die jiingere 
Forschung waren die Arbeiten von BONFANTE, jetzt gesammelt in Scr. giur. var. I; Darstellung 
und Kritik der Hauptgesichtspunkte bei RABEL: ZSSt. 50, 295££. Nach BONFANTE ist die rolnische 
Erbfolge ihrem W esen nach urspriinglich eine N achfolge in die als politische Gewalt gedachte Herr
schaftsmacht des Hauptes einer agnatischen GroBfalnilie oder (so zuletzt, vgl. Corso VI 87£.) des 
Hauptes der gens; der Erwerb des hinterlassenen Vermogens durch den Erben ist nur eine Folge 
dieser Nachfolge in die ,Souveranitat"; das Testament gehort bereits dem Urrecht an und diente 
urspriinglich der Auswahl des Nachfolgers unter den Gewaltunterworfenen. Von diesen Grund
gedanken a us deutet BoNFANTE den gesamten Aufbau des romischen Erbrechts der geschichtlichen 
Zeit.- Der Erbrechtstheorie BoNFANTEs folgt die Mehrzahl der italienischen Forscher (immerhin 
scheint die Zahl der Gegner auch in Italien zu wachsen; vgl. z.B. PEROZZI: Ist.IJ2442ff.; 
ARANGIO-RUIZ: Le genti e la citta, Progr. Messina 1914; 1st. 3 489ff.; CoLI: Lo sviluppo delle 
varie forme di legato 32ff.; SEGRE, A.: Ricerche di dir. ered. rom., bes. IOOff.). Die deutsche 
Forschung dagegen zeigt der Lehre BoNFANTEs gegeniiber starke Zuriickhaltung und teilweise 
ganz andere Grundvorstellungen; so vertritt insbes. LENEL: Essays in legal history 120££., 1913; 
ZSSt. 37, 129££. die Meinung, daB das Vermogen, und zwar nicht als abstrakte Einheit, sondern 
in seiner konkreten Erscheinung als eine Summe von einzelnen Gegenstanden, den urspriinglichen 
lnhalt der Erbfolge gebildet habe (,materialistische" Erbrechtstheorie); das Testament ist nach 
LENEL sekundar und diente urspriinglich nur der Vergabung einzelner NachlaBgegenstande (der 
Verteilung des Nachlasses, Legatentestament). Der Auffassung LENELs steht nahe KoROsEC: 
D. Erbenhaftung nach rom. R. I (Leipz. rechtswiss. Stud. 29) 12ff., bes. 2lff., der im iibrigen die 
Haftung des Erben fiir NachlaBverbindlichkeiten als eine junge Neubildung dartun will (gegen 
ihn BoNFANTE: Arch. giur.lOO, 129££.; RABEL: ZSSt. 49, 580ff.). Dagegen stimmen SIBER 
Rom. R. II 328ff.; Acta Academiae universalis iurisprudentiae comparativae I 986££. und 
RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 517££.; ZSSt. 50, 295££., insoweit lnit BoNFANTE iiberein, 
als sie die Nachfolge in die Familiengewalt als Ausgangspunkt der Erbfolge ansehen; im iibrigen 
schlagen sie jedoch in weitem Umfange andere Wege ein. Ihnen verwandt auch MITTEIS: Rom. 
Privatr. I 93ff., der aber mehr den engen Familiennexus zwischen Eltern und Kindem, die 
,transzendente Vorstellung der Unsterblichkeit des Individuums in seinem Samen" als Grund
prinzip des romischen Erbrechts in den Vordergrund stellt. 

20* 
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schaft iiher Personen und Sachen verteilte sich auf die Haupter der neuentstandenen 
Teilfamilien; zugleich gingen auch gewisse mit der Familiengewalt verhundene 
Lasten und Rechte auf die neuen Gewalthaher iiher: die Pflichten des Hauskults 
(sacra), die Treuverhaltnisse zu den Freigelassenen, Klienten (§ 41, 1 u. 7) und Gast
freunden (34, 1)3 und vermutlich auch die Schulden, fiir die der Erhlasser als Fa
milienhaupt eingestanden hatte (§ 220). Somit war die Erhfolge der sui heredes von 
Hause aus nichts anderes als das Erstarken des schon hei Lehzeiten des alten pater 
familiaB latent vorhandenen Mitrechts der nachsten Nachkommen zur vollen Haus
gewalt iiher ihre eigenen Frauen und Ahkommlinge und iiher ihren Anteil am Haus
vermogen4. Spuren dieser alten Gewaltnachfolge hahen sich im Erhrecht der sui 
heredes noch his in die helle geschichtliche Zeit hinein erhalten (vgl. § 211). Im 
iihrigen aher hat sich der Begriff der Erhfolge friihzeitig verengert. Statt der 
Vorstellung der Familienaufspaltung und der Gewaltnachfolge trat der "Obergang 
des vom Erhlasser hinterlassenen Vermogens auf die Erhen in den Vordergrund. 
Dementsprechend losten sich auch die mit der Familiengewalt verhundenen 
Lasten und Rechte mehr oder weniger von der Erhfolge und gingen ihre eigenen 
Wege: Die sacra wurden erst von den pontifices wieder mit der Erhschaft ver
kniipft, damit der Familienkult in jedem Faile, auch heim Aussterhen des Hauses, 
erhalten hliehe (Cic. de leg. 2, 48ff.); die Treuverhaltnisse hliehen auf den Kreis der 
FamilienangehOrigen heschrankt und gingen nicht als Bestandteil der Erhschaft auf 
die ,Aussenerhen" (extranei, s. u. Ziff. 2) iiher. Nur die Schuldenhaftung hlieh mit 
der Erhfolge dauemd verhunden: Die unheschrankte Verantwortlichkeit des Erhen 
fiir die vom Erhlasser hinterlassenen Verhindlichkeiten ist ein charakteristischer 
Zug des romischen Erhrechts his auf die justinianische Gesetzgehung. Zeigt sich 
hierin eine Nachwirkung der alten Gewaltnachfolge, so gilt das gleiche auch von 
dem Prinzip der Universalsukzession 5, dessen strenge Durchfiihrung dem 
romischen Erhrecht zu allen Zeiten eigentiimlich war. Der Erhe erwarh das Erhgut 
als Gauzes und auf einmal, nicht die einzelnen Erhschaftsgegenstande oder einzelne 
Giitermassen hesonders. Auf dieser Vorstellung heruht die scharfe Scheidung 
zwischen Erhfolge (hereditas) und letztwilligem Erwerh einzelner Sachen und Rechte 
(Vermachtnis, legatum). 

2. Die Wandlung von der alten Gewaltnachfolge zur Erhfolge in das Vermogen 
muB von der Erhherechtigung solcher Personen ausgegangen sein, die nicht zu den 
Hausgenossen gehorten und darum nicht zur Fortsetzung der Familie und zur Nach
folge in die Familiengewalt herufen waren (heredes extranei, AuBenerhen). Ein ur
alter Fall dieser Artist das Erhrecht der agnatischen Seitenverwand ten: 
BesaB der Erhlasser keine Ahkommlinge, die als sui heredes in Betracht kamen, so 
fiel die Hinterlassenschaft an den nachsten Agnaten und in Ermangelung von 
Agnaten an die Gentilen (§ 196). In diesem Fall erlosch mit dem Tode des Erblassers 

8 Hierzu vgl. BoNFANTE: Scr. giur. var. I 234ff.; Corso dir. rom. VI 86£., 103££.; PEROZZI: 
Ist. II 2 444££; RABEL: ZSSt 60, 310££.; SmER: Acta (s. o. Anm. 2 a. E.) 988£. 

4 Die weiblichen sui heredes (Tochter und Enkelinnen, uxor in manu) wurden lediglich ge· 
waltfrei und an der Herrschaft ii.ber das Familiengut beteiligt; sie unterlagen der Gewalt eines 
Vormunds (§ 192). Zweifel an der Ursprii.nglichkeit ihrer Erbberechtigung finden in der trber· 
lieferung keine Stiitze; vgl. KuBLER: ZSSt. 41, 15££. (mit Lit.); BRASLOFF: Studien z. rom. 
Rechtsgesch. I 35ff., 1925; SEGRE, A.: Ricerche di dir. ered. rom. 63££., 1930.- Ober die unge· 
teilte Erbengemeinschaft des altromischen Rechts vgl. § 151, 1; § 217, 2. 

6 Der Gedanke der Universalsukzession findet sich im romischen Recht auch au.Berha1b des 
Erbrechts, nii.mlich da, wo ein Gewaltfreier durch Adoption oder Ehe in die Gewalt eines anderen 
eintritt; hieriiber vgl. BONFANTE: Corso dir. rom. VI 18ff.- Die klassische Bezeichnung fiir die 
Universalsukzession war einfach auccesaio. Erst das nachklassische Recht sprach von succeaaio 
in universitatem oder in universum ius, weil man nun auch eine Singularsukzession (z.B. bei der 
"Obereignung) kannte. Vgl. das o. § 70, 2 iiber den Begriff des abgeleiteten Rechtserwerbs Ge
sagte. Vgl. LoNGO: Bull.14, 127££., 224ff.; 16, 283ff.; BoNFANTE: Scr. giur. var. I 250££.; Corso 
dir. rom. I 3ff. 
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sein Haus und damit auch die Hausgewalt. Der Erbe seinerseits gehi:irte einer an
deren Hausgemeinschaft mit eigener Hausgewalt und eigenem Familienkult an. Was 
auf ihn iibergehen konnte, war lediglich der sachliche Herrschaftsbereich des Erb
lassers, sein Vermi:igen. Bezeichnenderweise erwarb er dieses Vermi:igen auch nicht, 
wie der suus heres, ohne sein Zutun im Augenblick des Todes des Erblassers, sondern 
erst, wenn er sich den NachlaB aneignete (adire hereditatem); his dahin bildete das 
Erbgut eine herrenlose Masse (hereditas iacens), deren sich auch ein Dritter, zur Erb
folge nicht Berufener, mit der Aussicht auf Ersitzung bemiichtigen konnte (usucapio 
pro herede; § 212, 2). 

3. Nicht anders war grundsiitzlich die Lage des Testamentserben. Das ri:imische 
Testamen t 6 reicht in sehr alte Zeiten hinauf. Seine alteste Form, das Komitial
testament, scheint eine Art Adoption von Todes wegen gewesen zu sein: trifft diese 
Annahme zu, so diente es ausschlieBlich oder doch in erster Linie dem Kinderlosen 
dazu, den Untergang seines Hauses und des Familienkults zu verhindern und damit 
zugleich die Erbfolge der Agnaten und Gentilen auszuschlieBen. Dem vom Erblasser 
berufenen Adoptiverben diirfte dann wohl die Stellung eines suus heres, also die 
Gewaltnachfolge im alten Sinne, zugefallen sein. Anders hingegen war die Sachlage 
bei dem jiingeren testamentum per aes et libram. Diese Testamentsform, der allein die 
Zukunft gehi:irte, stellte urspriinglich eine treuhiinderische VerauBerung unter Leben
den dar: Der Treuhiinder (familiae emptor) erwarb das Erbgut vom Erblasser mit der 
Auflage, es nach dem Tode des Erblassers an die vom Erblasser benannten Personen 
herauszugeben. Vermutlich diente das testamentum per aes et libram urspriinglich nur 
der Vergabung von Einzelgegenstiinden (also dem Vermachtnis, s.o. Ziff.1 a. E.). In 
dem Augenblick aber, in dem es auch die Berufung zur Erbfolge in sich aufnahm, war 
der fiir das ri:imische Erbrecht charakteristische Grundsatz der unbeschriinkten Te
stierfreiheit geschaffen: Es stand nun in der Macht des Erblassers, seinen Erben nach 
freier Wahl zu bestimmen; nur im Interesse seiner sui heredes waren ihm dabei 
gewisse formale Bindungen auferlegt, die er beachten muBte, wenn er sie von der 
Erbfolge ausschlieBen wollte (sog. formelles Noterbrecht, § 208). Erst die aus
gehende Republik hat einen wirksameren Schutz der niichsten Angehi:irigen in Gestalt 
einer Anfechtungsklage entwickelt (sog. materielles Noterbrecht, § 209). Der Ur
sprung und die Eigenart des testamentum per aes et libram schlossen nun die Idee 
einer Gewaltnachfolge noch entschiedener aus, als die Stellung des agnatischen 
AuBenerben: Zwischen den Erblasser und den Erben schob sich bier der treuhiinde
rische Erwerber des Erbguts ein, der seinerseits als Gewaltnachfolger nicht in Betracht 
kam. Wenn spiiterhin die testamentarisch berufenen sui heredes nach den gleichen 
Grundsatzen behandelt wurden wie im Falle ihrer gesetzlichen Erbfolge, so wird es 
sich dabei urn eine nachtriigliche Angleichung handeln, die erst mi:iglich wurde, nach
dem der Treuhiinder zur bloBen Solennitatsperson geworden und die Vorstellung eines 
unmittelbaren Dbergangs der Erbschaft vom Erblasser auf den Testamentserben 
durchgedrungen war. 

4:. Im Rechte der geschichtlichen Zeit steht die testamentarische Erbfolge voran; 
sie bildete die Regel, die gesetzliche Erbfolge hingegen die Ausnahme; es ist bezeich
nend, daB die gesetzliche Erbfolge bei den Ri:imern die rein negative Bezeichnung 
successio ab intestato erhielt. Diese Verteilung des Schwergewichts, die das ri:imische 
Recht iibrigens mit dem anglo-amerikanischen Rechte teilt, kann verschiedene 
Griinde haben. Sicher hat einmal die absolute Gewalt des pater familias den Ge
danken der Testierfreiheit wesentlich gefi:irdert. Sodann mi:igen die sozialen Verhalt
nisse mitgewirkt haben: Das ri:imische Erbrecht war das Erbrecht einer Herrenschicht 
von Grundbesitzern, fiir die die Erhaltung des Familienguts als Grundlage der poli
tischen Macht von entscheidender Bedeutung war; die Testierfreiheit konnte im 

6 Nahere Begriindung der folgenden Ausfiihrungen s. u. § 200. 
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Rahmen einer strengen Tradition diesem Ziele dienstbar sein 7• SchlieBlich aber wird 
auch die Unzulanglichkeit der gesetzlichen Erbfolgeordnung zu der Vorherrschaft des 
Testaments beigetragen haben. Die Erbfolgeordnung der Zwolftafeln beruhte auf 
den Prinzipien der Hausgemeinschaft und der Agnation. Beide waren schon in der 
jiingeren Republik von der Entwicklung iiberholt. Man empfand es nun als unbillig, 
daB die durch Emanzipation oder sonstige capitis deminutio minima (§ 42, 3) aus 
ihrem Familienverband ausgeschiedenen Hauskinder und Agnaten und daB die kog
natischen Blutsverwandten von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen waren ( Gai. 
3, 18££.) 8 . Eine gesetzliche Neuregelung der Erbfolgeordnung unterblieb indessen. 
So wares schlieBlich der Prator, der durch eigenmachtige Abwandlung der zivilen 
Erbfolge den veranderten Verhaltnissen wenigstens einigermaBen Rechnung trug. 
Neben die zivilrechtliche Berufung zur gesetzlichen Erbfolge (hereditas) trat damit 
die honorarrechtliche Berufung zur bonorum possessio 9• 

5. In ihren Anfangen allerdings trug diese Schopfung des Prators noch nicht den 
Charakter einer Korrektur des zivilen Erbrechts. Ihr Ausgangspunkt war vermutlich 
die Verteilung der Parteirollen im Erbschaftsstreit: Seit Einfiihrung des Formular
verfahrens ( s. u. WENGER: § 9) war im Erbschaftsstreit, nicht anders als im Eigentums
prozeB (vgl. § 66, 2), der Besitzer des Streitobjekts stets in der bevorzugten Lage des 
Beklagten. Darum bedurfte es inZweifelsfallen zunachsteiner Feststellung der Besitz
lage. Sie wurde nach summarischer Priifung durch ein Dekret des Prators getroffen, 
das einen der streitenden Teile als Erbschaftsbesitzer (bonorum possessor) anerkannte. 
War dies der in Wahrheit nicht Erbberechtigte, so unterlag er im nachfolgenden Erb
schaftsprozeB und muBte die Erbschaft herausgeben; seine bonorum possessio war, wie 
man sich in der klassischen Zeit ausdriickte, sine re, d. h. sie gewahrleistete ihm nicht, 
daB er die Erbschaft endgiiltig behalten durfte. Als dann der Prator dazu iiberging, 
auch solchen Personen die bonorum possessio zu verleihen, die nach zivilem Recht als 
Erben nicht in Betracht kamen, ergab sich die Notwendigkeit eines Rechtsschutzes 
gegen den zivilrechtlich legitimierten Erben, wenn anders die vom Prator beab
sichtigte Reform der zivilen Erbfolgeordnung nicht eine halbe MaBnahme bleiben 
sollte. Darum versagte der Prator in einem solchen Faile dem zivilrechtlich zur 
Erbschaft Berufenen entweder schlechthin die Geltendmachung seines Rechts (dene
gatio actionis), oder er stellte dem bonorum possessor eine exceptio doli zur Verfiigung, 
mit der er der Erbschaftsklage erfolgreich begegnen konnte. Damit war neben die 
bonorum possessio sine re eine solche cum re getreten, ein honorarrechtlich anerkannter 
Erbschaftsbesitz, der dem Besitzer materiell die gleiche Stellung verlieh, wie sie dem 
zivilen Erben von Zivilrechts wegen zukam. Es entstand also im Bereiche des Erb
rechts eine ahnliche Zwiespaltigkeit der Rechtsordnung wie im Eigentumsrecht: wie 
es neben dem zivilen Eigentum einen honorarrechtlich geschiitzten Eigenbesitz gab, 
dem der Prator unter Umstanden den vollen Schutz des Eigentums gewahrte, so 
stand hier dem zivilen Erbrecht die honorarische bonorum possessio unter be-

7 WEBER, M.: Rom. Agrargesch. 67££. 
8 Auf das Fehlen eines ausreichenden gesetzlichen Ehegattenerbrechts und auf eine die Toch

ter gegeniiber den Sohnen benachteiligende Erbsitte fiihrt v. WoEss: D. rom. Erbr. u. d. Erb
anwarter 45££. das Vbergewicht der testamentarischen Erbfolge zuriick. Beides kommt jedoch 
wohl erst fiir die spate Republik und die Kaiserzeit in Betracht, und damals diirfte die Vorherr
schaft des Testaments schon eine feststehende Tatsache gewesen seirr. Zudem ist der Nachweis 
aus der Kasuistik der klassischen Rechtsliteratur nicht sicher erbracht und auch kaum sicher 
zu erbringen; vgl. RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 528, Anm. 3. 

9 LEIST bei GLUCK: Komm. z. d. Pand.37/8I-V, 1870-9; ScHMIDT: ZSSt.17,324ff.; 
ALrnRANDI: Opere I 65££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 416££.; LA PmA: La successione eredi
taria intestata e contro il testamento in dir. rom. (Pubbl. fac. di giurispr. Firenze 3) 229ff.- Der 
Text.gibt im folgenden (Ziff. 5) eine zuerst von FABRICIUS: Urspr. u. Entw. d. bon. poss., 1837, 
ent_wiCkelte Hypothese iiber den Ursprung der bonorum possessio wieder, die heute als herrschende 
Memung gelten dar£. 
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stimmten Voraussetzungen10 unangreifbar gegeniiber. - Es war aber nun nicht so, 

daB der Prator die zivile Erbfolgeordnung durch ein geschlossenes System der Be

rufung zur bonorum possessio vollig auBer Kraft setzte. Er haute vielmehr die zivile 

Ordnung in seine Schopfung ein, derart, daB die Erteilung der bonorum possessio 

bald nur der Verwirklichung des zivilen Erbrechts diente (bonorum possessio iuris 

civilis adiuvandi gratia), bald die zivilrechtliche Erbfolge erganzte, ohne sich mit ihr 

in Widerspruch zu setzen (bonorum possessio iuris civilis supplendi gratia), bald 

schlieBlich das Zivilrecht abanderte (bonorum possessio iuris civilis corrigendi gratia). 

So entstand ein buntscheckiges System, das zugleich von den alten Prinzipien der 

Hausgemeinschaft und der Agnation und von dem neuen Prinzip der kognatischen 

Verwandtschaft beherrscht war, daneben iibrigens auch die Ehe als Grund fiir die 

Berufung zur bonorum possessio einfiihrte. Es war ein System, das wohl den prak

tischen Bediirfnissen einigermaBen Rechnung trug, aber von organischer Klarheit 

weit entfernt war. 
6. Noch verwickelter wurde diese Erbfolgsordnung durch die Gesetzgebung der 

Kaiserzeit, die an gewissen Einzelpunkten sowohl in die zivilen wie in die prato

rischen Normen mit Reformen eingriff, damit zugleich die Verschmelzung beider 

Ordnungen vorbereitend. Vollzogen wurde diese Verschmelzung erst in nachklas

sischer Zeit; und erst im letzten Stadium der justinianischen Gesetzgebung, in den 

Novellen 118 u. 127, wurde eine grundsatzliche Neuordnung der gesetzlichen Erb

folge unternommen, die das Prinzip der kognatischen Verwandtschaft endgiiltig zum 

Siege fiihrte11• Auch das justinianische Erbfolgesystem erscheint uns freilich un

organisch im Vergleich mit der deutschrechtlichen Parentelenordnung, die darum von 

den meisten modernen Kodifikationen iibernommen worden ist. 
7. Es bleibt schlieBlich noch zu bemerken, daB der Gegensatz zwischen ziviler 

hereditas und pratorischer bonorum possessio nicht auf das Gebiet der gesetzlichen 

Erbfolge beschrankt geblieben ist, sondern auch im Bereich der testamentarischen 

Erbfolge und des sog. formellen Noterbrechts (s. o. Ziff. 3) wirksam wurde. -

Nimmt man nun noch hinzu, daB auch die Jurisprudenz mit grundsatzlichen Auf

stellungen und kasuistischer Rechtsfortbildung mannigfach in die Erbrechtsentwick

lung eingegriffen hat, und daB das Kaiserrecht, neben zahlreichen anderen Neuerungen, 

vor allem durch die Schaffung des FideikommiBrechts einen ganzen Zweig des Erb

rechts neu hinzugefiigt hat, so hat man einen ungefahren ersten Eindruck von der 

vielfachen Schichtung und dem komplizierten Aufbau des romischen Erbrechts. 

Zweites Kapitel. 

Bernfnng znr Erbfolge. 
I. Allgemeines. 

§ 195. l. Wie sich bereits aus dem Vorangehenden ergibt, erfolgte die Berufung 

zur Erbfolge im romischen Recht der geschichtlichen Zeit entweder im Rahmen der 

,gesetzlichen" Erbfolgeordnung (successio ab intestato) oder auf Grund testamenta

rischer Bestimmung. Die gesetzliche Erbfolgeordnung beruhte auf den Vorschriften 

des Zwolftafelrechts und der kaiserzeitlichen Gesetzgebung und auf den Normen des 

pratorischen Edikts. Das Testament war ein formliches Rechtsgeschaft, durch das 

der Erblasser iiber das Schicksal seines Nachlassesletztwillig verfiigte. 

a) Die testamentarische Berufung ging der gesetzlichen Erbfolge vor; diese griff 

grundsatzlich nur dann Platz, wenn ein Testament fehlte oder das vorhandene Testa-

lO Es gab auch noch im klassischen Recht Faile der bonorum possessio sine re; vgl. § 201, I. 

u Fiir das Ehegattenerbrecht blieb es grundsatzlich bei der pratorischen Berufung zur 

bonorum possessio unde vir et uxor; vgl. § 199. 
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ment ungiiltig war oder nachtraglich unwirksam wurde (§ 206). Nur im Interesse der 
nachsten gesetzlichen Erben gelangte die gesetzliche Erbfolge unter Umstanden auch 
gegen das Testament zum Zuge (Noterbfolge, § 208££.). 

b) Testamentarische und gesetzliche Erbfolge schlossen sich grundsii.tzlich gegen
seitig aus: der Erblasser konnte nicht iiber einen Teil seiner Hinterlassenschaft testa
mentarisch verfiigen und im iibrigen der Intestaterbfolge Raum lassen (*nemo 'JYI'O 
parte testatus, 'JYI'O parte intestatus decedere potest; vgl. Cic. de inv. 2, 63; Pomp. D. 50, 
I7, 7)1. Wenn darum die vom Erblasser verfiigten Erbeinsetzungen den NachlaB 
nicht erschopften, fielen die freigebliebenen Teile nicht an die gesetzlichen Erben, 
sondern wuchsen den Testamentserben zu (adcrescere, § 2I8). Nur die Noterbfolge 
konnte unter bestimmten Voraussetzungen ein Nebeneinander von gesetzlicher und 
testamentarischer Erbfolge herbeifiihren (§ 208, I b; 209, 4). 

2. Die Berufung zur Erbfolge erfolgte grundsatzlich 2 im Augenblick des Todes des 
Erblassers. Erbe konnte darum nur werden, wer diesen Zeitpunkt erlebte, d.h. wer 
gleichzeitig mit dem Erblasser und noch nach seinem Tode am Leben war. Wer je
doch beim Tode des Erblassers bereits erzeugt, aber noch nicht geboren war, konnte 
gleichwohl Erbe werden (Iul. D. I, 5, 26: Qui in utero sunt in toto paene iure civili 
intelliguntur in rerum natura esse: nam et legitimae hereditates his restituuntur . .. ). 

3. Die Berufung begriindete stets eine dauemde Erbfolge. Wer einmal Erbe war, 
blieb endgiiltig Erbe (* semel heres semper heres). Auflosende Bedingungen und Zeit
bestimmungen, die einer testamentarischen Erbeinsetzung hinzugefiigt waren, gaJ.ten 
'JYI'O non scripta, d.h. sie waren ungiiltig3 • 

4. Fand der NachlaB keinen Erben, so bestimmte schon in republikanischer Zeit 
das pratorische Edikt4, daB die Glaubiger des Erblassers durch den Magistrat die 
Einweisung in den NachlaB (bona vacantia) erlangen und sich im Wege des NachlaB
konkurses (bonorum venditio) befriedigen durften. Spater wies die lex Iulia de mari
tandis ordinibus (I8 v.Chr.) den erblosen NachlaB als sog. caducum (,verfallenes" 
Gut) .der romischen Staatskasse 5 zu (Ulp. 28, 7). Der Staat galt als Gesamtnachfolger 
(er war heredis loco); er muBte also die Glaubiger befriedigen und auch die vom Erb
lasser angeordneten Vermachtnisse erfiillen. Doch griff der Prator im Interesse der 
Staatskasse mit der Bestimmung ein, daB im Faile einer Vberschuldung der Erbschaft 
trotz des Heimfalls an den Staat die Glaubiger in den NachlaB einzuweisen seien, so
daB tatsachlich nur solche Erbschaften in die Staatskasse fielen, die einen VberschuB 
iiber die Verbindlichkeiten ergaben (Call. D. 49, I4, I, I). 

ll. Gesetzliche Erbfolge (Intestaterbfolge) 1• 

§ 196. Die altzivile Erbfolgeordnung. I. Die Erbfolgeordnung der Zwolftafeln, 
zweifellos nur ein Niederschlag alteren Gewohnheitsrechts, beruhte wie bereits fest-

1 Ober diesen Grundsatz, den Gegenstand zahlloser Erklarungsversuche, vgl. zuletzt RABEL: 
ZSSt.liO, 306££. RABEL weist ihn, m.E. zutreffend, der republikanischen Jurisprudenz zu, die 
mit ihrer formalistischen Methode zur Bildung starrer Regeln neigen muBte. 

2 Anders bei Erbeinsetzung unter aufschiebender Bedingung, bei der Berufung der Ersatz
erben (§ 204, 4) und bei der sukzessiven Berufung des honorarischen Rechts (§ 197, 2). 

8 Das romische Recht kannte also keine Nacherbfolge im Sinne von BGB §§ 2100££., schwei.z. 
ZGB Art. 488££. Vgl. jedoch das kaiserzeitliche UniversalfideikommiB, das praktisch dieselbe 
Wirkung erreichte, u. § 227. 

4 Edictum Cui heres non extabit; LENEL: Ed. perp.a416f. 
5 Und zwar urspriinglich der republikanischen Staatskasse (aerarium populi Romani, vgl. 

§ 44, Anm. 3), spater dem fisrJU8 Caesaris; Naheres bei HIRSCHFELD: Kaiserliche Verwaltungs
beamte bis auf Diokl. 1 116; vgl. auch VASSALLI: Studi Senesi 26, 77, Anm. 8. - 'Ober die erb
rechtliche Stellung des Fiskus s. WEISs: ZSSt.63, 256££. 

1 Die Bezeichnung der Intestaterbfolge als gesetzliche Erbfolge (suooessio legitima) ist vom 
Standpunkt des romischen Rechts, vor aHem mit Riicksicht auf die Rechtsnatur der prii.torischen 
Erbfolgeordnung, nicht korrekt. Sie empfiehlt sich jedoch angesichts des modernrechtlichen 
Sprachgebrauchs durch ihre leichtere Verstandlichkeit.- Allgemein iiber die gesetzliche Erb-
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gestellt wurde (§ 194, 4), ausschlieBlich auf den Prinzipien der Hausgemeinschaft und 
der agnatischen Verwandtschaft. Nach unserer "Oberlieferung lauteten die Bestim
mungen des Gesetzes folgendermaBen (tab. V 4f.): Si intestato moritur, cui suus keres 
nee escit, adgrult'UB proximus familiam habelo. Si adgnat'UB nee escit, gentiles familiam 
kabe:nto. Eine weitere Zwolftafelnorm (tab. V 8), nach der die Erbschaft eines ohne 
sui heredes verstorbenen Freigelassenen an den Patron fiel, ist nur dem Sinn nach 
iiberliefert. 

a) Die Erbfolge der sui heredes (Gai. 3, Iff.) wurde vom Gesetz gar nicht be
sonders angeordnet, sondern als selbstverstandlich vorausgesetzt : ein Beweis fiir die 
Kraft des alten Gedankens der Gewaltnachfolge (§ 194, 1). Sui heredes waren nur 
diejenigen Hausgenossen, die beim Tode des pater familia& gewaltfrei wurden: die 
Stihne und Tochter, die his dahin in seiner Gewalt gestanden batten (auch Adoptiv
kinder); die Kinder der Sohne dann, wenn ihre Vater vor dem Erbfall verstorben 
oder aus der Hausgewalt des Erblassers entlassen worden waren 2 ; die gewaltunter
worfene Ehefrau des Erblassers und die gewaltunterworfenen Ehefrauen der ver
storbenen oder gewaltentlassenen Stihne. Hinsichtlich der Erbquote hestand kein 
Unterschied zwischen den mannlichen und den weiblichen Hausgenossen. Sohne, 
Ttichter und Ehefrau des Erblassers erbten zu gleichen Teilen. Kinder und Ehe
frauen verstorbener oder gewaltentlassener Sohne traten in deren Kopfteil wiederum 
zu gleichen Teilen ein3 (Prinzip der Reprasentation, Erbfolge nach Stammen). 

b) HinterlieB der Erblasser keine sui heredes, so war als Erbe eines freigeborenen 
romischen Biirgers der gradnachste agnatische Verwandte berufen (Gai. 3, 9ff.). 
Und zwar kamen offenbar urspriinglich mannliche und weibliche Agnaten in gleicher 
Weise in Betracht (Paul. sent. 4, 8, 20; I. 3, 2, 3a). Erst die Jurisprudenz der hoch
republikanischen Zeit beschrankte das Erbrecht der weiblichen Agnaten auf die 
Schwestern des Erblassers (consanguineae) und seine Mutter, vorausgesetzt, daB diese 
in der ehelichen Gewalt ihres Gatten gestanden hatte (Gai. 3, 14). Mehrere gleich
nahe Agnaten teilten nach Kopfen, auch wenn sie verschiedenen Stammen ange
htirten4. Bei der Erbschaft eines Freigelassenen entfiel die Berufung der Agnaten, 
weil die Sklavenverwandtschaft nach romischem Recht keinerlei Wirkung auBerte. 
Statt der Agnaten war der Patron und seine agnatische Nachkommenschaft 
berufen. Auch bier entschied Gradesnahe: in erster Linie erbte der Patron selbst; 
war er zur Zeit des Erbfalls bereits verstorben, seine Kinder; nach den Kindem die 
Enkel usw. Die patronatische Erbfolge galt auch fiir Personen, die aus dem mancipium 
entlassen waren, insbesondere also fiir emanzipierte Hauskinder (§ 186, 4). 

c) Fehlte es an Agnaten, so berief das Gesetz als Erben eines Freigeborenen dessen 
Gentilen. 'Ober die nahere Ausgestaltung des gentilizischen Erbrechts sind wir 
nicht unterrichtet. Insbesondere wissen wir nicht, ob aile Gentilen erbten, und wie 
sie sich in die Erbschaft teilten. Spatestens zu Beginn der Kaiserzeit ist das genti
lizische Erbrecht verschwunden (Gai. 3, 17; vgl. § 189, 1) 6 • 

2. Das Zivilrecht kannte keine sukzessive Berufung der nachsten und der ferneren 
Erbanwarter (Ulp. 26, 5: in legitim is hereditatibus BUCCeBsio non est). Nur der zur Zeit 
des Erbfalls Nachste konnte Erbe werden; erwarb er die Erbschaft nicht, etwa, weil 

folge: LA PIRA: La successione ereditaria intestata e contro il testamento in dir. rom. (Pubbl. 
Fac. di giurispr. Firenze 3); treffende Kritik dieses Werks bei K.RELLER: ZSSt. 52, 485ff. tiber 
die altzivile Erbfolge (§ 196) 8. auBer der § 194, Anm. 2 aufgefiihrten Lit., bes. WLABSAK: Studien 
z. altrom. Erb- u. Vermii.chtnisr. I, zu dessen Hauptthese in § 37, Anm. 7, Stellung genommen 
ist (vgl. auch § 200, Anm. 6). S. endlich auch MANIGK: RE 4A, 664ff. (Art. sui heredes). 

2 Entsprechendes galt fiir die Urenkel des Erblassers im Mannesstamm. 
8 Ebenso die Urenkel des Erblassers und die Ehefrauen der Enkel. 
4 Beispiel: ein Oheim und zwei Neffen des Erblassers, alle drei im dritten Grad verwandt 

erbten je ein Drittel des Nachlasses. ' 
6 Vgl. KUBLER: RE 7, 1188ff. 
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er vor dem Antritt(§2I2) starb, oder weil er ausschlug (§2llf.), so wurde derNachlaB 
erblos. 

§ 197. Die pratorische Erbfolgeordnung (bonorum possessio intestati) . 1. Das 
pratorische Ediktl ordnete die Anwarter zur bonorum possessio intestati in verschie
dene Klassen, die nacheinander berufen waren. Bei der Beer bung eines freigeborenen 
romischen Biirgers2 waren es folgende Klassen (Ulp. D. 38, 6, I, I): 

a) Die Klasse unde liberi (sc. vocantur). Sie stellte eine Erweiterung des Kreises 
der sui heredes dar: demgemaB umfaBte sie zunachst einmal aile sui heredes, dariiber 
hinaus aber auch diejenigen Abkommlinge des Erblassers, die durch Emanzipation 
oder sonstige capitis deminutio minima(§ 42, 3) aus seiner Hausgewalt ausgeschieden 
waren; ausgeschlossen waren nur die von Dritten adoptierten Abkommlinge (Paul. 
D. 38, 6, 4) 3• Die liberi teilten, wie die sui heredes der altzivilen Erbfolgeordnung 
nach Stammen (§ I96, I a). 

b) Die Klasse unde legitimi. An dieser Stelle waren die gesetzlichen Erben des 
Zivilrechts berufen (Ulp. D. 38, 7, 2, 4); also noch einmal die sui heredes (nicht aber 
die aus der Hausgewalt des Erblassers ausgeschiedenen Abkommlinge); wenn keine 
sui heredes vorhanden waren, der nachste Agnat; beim Fehlen von Agnaten in repu
blikanischer Zeit die Gentilen (§ I96). 

c) Die Klasse unde cognati. Sie umfaBte die Blutsverwandten des Erblassers 
im Mannesstamme und in der Frauenlinie, und zwar bis zum sechsten Grade, von den 
Verwandten siebten Grades noch die Kinder von Urenkeln der UrgroBeltern des 
Erblassers (sobrino et sobrinae nati et natae; Ulp. D. 38, 8, I, 3)4• Mehrere gleichnahe 
Kognaten teilten nach Kopfen (Ulp. D. 38, 8, I, IO). 

d) Die Klasse unde vir et uxor. An dieser letzten Stelle berief das Edikt den 
Ehegatten, der mit dem Erblasser bis zu dessen Tode in rechter Ehe (iustum matri
monium, § I7l, 2) gelebt hatte (Ulp. D. 38, II, I). 

2. Anders als im Rahmen der zivilen Erbfolgeordnung (§ I96, 2) fanden nach 
pratorischem Recht mehrfache, aufeinanderfolgende Berufungen statt5 • Nach MaB
gabe des sog. edictum successorium wurde namlich die bonorum possessio zunachst den 
Anwartern der friiheren Klasse offengehalten. LieBen diese die ihnen gesetzte Frist 
(§ 214, 2) ungenutzt verstreichen, so erfolgte die Zulassung der nachsten Klasse 
(successio ordinum); wer mehreren Klassen zugleich angehorte (z.B. als suus 
heres den Klassen unde liberi und unde legitimi), erhielt auf diese Weise eine wieder-

1 LENEL: Ed. perp. 3 355ff. - tlber die geschichtliche Entwicklung der bonorum possessio 
vgl. § 194, 5. 

2 Fiir die bonorum possessio am NachlaB eines Freigelassenen traten vor der Klasse unde vir 
et uxor noch zwei weitere (undefamilia patroni und unde patronus patroni) und hinter ihr noch 
eine Klasse ( unde cognati manumissoris) hinzu; sie aile dienten dem Ausbau des patronatischen 
Erbrechts. Vgl. LENEL: Ed. perp. 3 357££. 

8 Die Adoptivkinder des Erblassers zahlten nur dann zu den liberi, wenn sie zur Zeit des 
Erbfalls noch in seiner Gewalt standen, also sui heredes waren: Paul. eod. 

4 Graphische Darstellung zur Verdeutlichung: 
o UrgroBvater 

0 --------1 GroBvater 

0 --------- l Vater des Erblassers 
___..-- consobrini (Geschwisterkinder) I 

o ~ o Erblasser 

1 '-
sobrini (Andergeschwisterkinder) 

0 

sobrino natus 
5 Ulp. D. 38, 9, I, 10; Pap. D. 38, 9, 2; Paul. D. 22, 6, !I, 3. Vgl. LENEL: Ed. perp. a 361 

(§ 165). 
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holte Berufung. Innerhalb der Klasse unde cognaii 6 wurden wiederum Gradnahere 
und Gradfemere in der gleichen Weise nacheinander berufen, in der die verschiedenen 
Klassen aufeinanderfolgten (successio graduum). 

§ 198. Die Fortbildung der Erbfolgeordnung in der Kaiserzeit. l. Die Reform
gesetzgebung der Kaiserzeit setzte zunachst bei der Erbfolge zwischen Mutter 
und Kind ein. Nach altzivilem Recht hestand eine solche Erbfolge, wenn die 
Mutter in die Gewalt ihres Gatten und damit in die Agnation ihrer Kinder ein
getreten war. In diesem Faile waren sowohl die Mutter zur Erbschaft der Kinder 
wie die Kinder zur Erbschaft der Mutter als Agnaten berufen; in der pratorischen 
Erbfolgeordnung beerbten sie einander in der zweiten Klasse unde legitimi. Nachdem 
nun aber schon zu Beginn der Kaiserzeit die ehemannliche Gewalt zur seltenen Aus
nahme geworden war, kam fiir eine Erbschaft zwischen Mutter und Kind praktisch 
nur noch die dritte Klasse des pratorischen Erbrechts (unde cognati) in Betracht. 
Da man dies als unbillig empfand, wurde durch zwei Senatsbeschliisse Abhilfe 
geschaffen: das senaius consultum Tertullianum, unter Hadrian, verlieh einer 
Mutter, die das ius trium vel quattuor liberorum (§ 173, 2) besaBl, ein Erbrecht gegen
iiber ihren Kindem unter den Agnaten. Doch sollten ihr, abgesehen von den sui 
heredes und den liberi des Erblassers, auch der Vater und die Briider ( consanguinei) 
vorgehen; mit den Schwestem des Erblassers (consanguineae) sollte sie die Erbschaft 
teilen (illp. 26, 8). Umgekehrt bestimmte dasim Jahre 178 n.Chr. ergangene senaius 
consultum Orfitianum, daB Kinder ihre Mutter vor allen Agnaten beerben sollten 
(illp. 26, 7). Da die Senatsbeschliisse nach der Anschauung der klassischen Juris
prudenz ziviles Recht schufen, bedeuteten . diese Reformen den Einbruch des 
Kognationsprinzips in die agnatische Zivilerbfolge. 

2. Das Recht der nachklassischen Kaiserkonstitutionen brach dem Kognations
prinzip in zahlreichen weiteren Punkten Bahn2, derart, daB schlieBlich ein hochst 
undurchsichtiges System von Erbfolgenormen entstand, deren Grundlage aber immer 
nooh die altzivile Erbfolgeordnung und die ediktale Berufung zur bonorum possessio 
blieben. Selbst Justinian hielt hieran zunachst noch fest. Erst nach AbschluB seines 
groBen Kodifikationswerks schuf er eine neue, ausschlieBlich auf die Blutsverwandt
schaft gegriindete Erbfolgeordnung. 

§ 199. Die jnstinianische Erbfolgeordnung. Die justinianische Erfolgeordnung der 
Novelle 118 vom Jahre 543 (erganzt durch Novelle 127 vom Jahre 548) betrifft nur 
die Verwandtenerbfolge; fiir das Erbrecht des Ehegatten blieb es bei der pratorischen 
Berufung zur bonorum possessio unde vir et uxor (§ 197, 1d); der Ehegatte stand 
also nach wie vor an letzter Stelle hinter allen Verwandten1• Die Berufung der Ver
wandten erfolgte in vier Klassen: 

l. In der ersten Klasse erbten die Nachkommen (Deszendenten) des Erblassers. 
Sie teilten nach Stammen, derart, daB die lebenden Nachkommen die von ihnen ab
stammenden entfernteren ausschlossen, wiihrend die Abkommlinge vorverstorbener 
Nachkommen in deren Erbteil eintraten. Auf jedes lebende Kind des Erblassers und 
auf jedes vorverstorbene Kind, von dem Abkommlinge vorhanden waren, wurde 
dabei ein Kopfteil gerechnet. 

8 Fiir die Klasse unde vir et uxor kam eine sucoessio graduum iiberhaupt nicht in Betracht. In 
den Klassen unde liberi und unde legitimi war sie wegen der Anlehnung an die zivile Erbfolgeord
nung ausgeschlossen; beziiglich der Klasse unde legitimi war dies allerdings nicht unbestritten; 
vgl. Gai. 3, 28 (gradus hier = Klasse); I. 3, 2, 7. 

1 Dieses Erfordernis beseitigte erst Justinian: C. 8, 58, 2; I. 3, 3, 4. 
• Naheres bei VANGEBOW: Pand. II 7 33££. 
1 Da im justinianischen Erbfolgerecht die Beschrankung des Verwandtenerbrechts auf die 

sechs (bzw. sieben) ersten Grade der Verwandtschaft entfiel (vgl. § 197, 1 c und u. Zif£. 4), bedeu
tete die Neuordnung Justinians noch eine Verschlechterung der Stellung des Ehegatten. Nur die 
,arme Witwe", d. h. die iiberlebende Ehefrau ohne Mitgift, erhielt durch Nov. 53,6 ein Erbrecht 
auch neben den Deszendenten. 
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2. Fehlte es an Nachkommen des Erblassers, so waren in der zweiten K.lasse seine 
Eltem und Voreltem (Aszendenten), seine vollbiirtigen Geschwister2 und die Kinder 
(nicht auch die entfemteren Abkommlinge) seiner vorverstorbenen vollbiirtigen Ge
schwister berufen. Unter den Aszendenten schloB dabei der nii.here Grad den ent
femteren aus. GroBeltem erbten aJso z. B. neben den Eltem iiberhaupt nicht. Unter 
gleichnahen Aszendenten fiel die Halfte der vaterlichen, die Hii.lfte der miitterlichen 
Linie zu; innerhalb der Linien wurde nach Kopfen geteilt. Geschwister allein oder 
mit Geschwisterkindem zusammen teilten nach Stammen3• Trafen schlieBlich Ge
schwister mit Eltem oder Voreltem zusammen, so wurde nach Kopfen geteilt; wenn 
dann noch Geschwisterkinder hinzukamen, erhielten sie den Kopfteil ihres verstorbe
nen Eltemteils. 

3. Die dritte K.lasse umfaBte die haJbbiirtigen Geschwister und die Kinder von 
vorverstorbenen halbbiirtigen Geschwistem. Sie erbten, gleich den vollbiirtigen Ge
schwistem, nach Stammen. 

4. In der vierten und letzten Klasse waren aile iibrigen Seitenverwandten des 
Erblassers berufen. Eine Begrenzung auf bestimmte Grade der Verwandtschaft 
war dem Gesetz unbekannt; es konnten aJso auch die entfemtesten Seitenverwandten 
zur Erbfolge berufen sein. Im iibrigen galten hinsichtlich des Kreises der Berufenen 
und der Art der Teilung die gleichen Grundsii.tze wie bei der pratorischen Berufung 
in der Klasse unde cognati ( § 197, l c). 

ill. Das Testament. 
A.. Erscheinungsformen des Testaments 1• 

§ 200. Ordentliche Testamentsformen des Zivilrechts. l. Von der ii.ltesten Gestalt 
des romischen Testaments berichten uns die Quellen nur das eine, daB es vor den 
Kuriatkomitien errichtet wurde, die sich zu diesem Zweck zweimal im Jahre ver
sammelten, wahrscheinlich am 24. Marz und am 24. Mai (comitia calata; daher 
testamentum calatis comitiis) 2• Es kann nun- namentlich angesichts dessen, 
was wir von der adrogatio wissen (§ 186, 3a) - kaum zweifelhaft sein, daB das ver-

1 D. h. die Geschwister, die mit dem Erblasser beide Eltemteile gemeinsam batten. Den Ge· 
gensatz bildeten die halbbiirtigen Geschwister, die mit dem Erblasser nur einen Elternteil ge· 
meinsam batten; sie erbten erst in der dritten Klasse; vgl. o. Ziff. 3. 

8 Fiir die Geschwister allein war Stamm- und Kopfteilung natiirlich dasselbe. - Nach dem 
obigen Grundsatz kann kaum ein Zweifel bestehen, da.B im Sinne des justinianischen Gesetzes 
Geschwisterkinder, die allein berufen waren, nach Stammen zu teilen hatten. Fiir das gemeine 
Recht hat aber der Reichsabschied von Speyer (1529) diese Frage im entgegengesetzten Sinne 
entschieden. 

1 Neuere Lit.: EHRLICH: Z. vgl. Rechtswiss.1?, 99ff.; CuQ: NRH 10, 533££.; LAMBERT: La. 
tradition rom. surla succession des formes du test., 1901; .APPLETON: Le test. rom., 1903; LENEL: 
Essays in legal history 120££., 1913; BRUCK: Griinhuts Z. 40, 533ff.; PARTSCH: Abh. Akad. 
Leipzig32, 740£., Anm.2; LEVY-BRUHL: NRH45, 634££.; WEISS: ZSSt.42, 102ff.; BESELEB: 
ZSSt. 43, 535f.(gegen PARTSCH); GoLDMANN: ZSSt.Ol, 223££.; SEGRE, A.: Ricerche di dir. ered. 
rom. 27ff., 1930; Kti"BLER: RE 5A, 985££. Vgl. auch die Lit. in den folgenden Anm. - Wir be· 
sitzen eine griiBere Anzahl riimischer Testamente a us der Kaiserzeit, teils inschriftlich (vgl. z. B. 
das TestamentdesDil8umiusvom Jahre 108n.Chr.,CIL VI 10229 =BRUNS: Fontes I 7 Nr.ll7), 
zum griiBeren Teile aber auf agyptischen Papyri (z.B. das Testament des 0. Longinus Castor 
mit nachfolgendem Kodizill vom Jahre 189 n. Chr., Pap. BGU 326 = M!TTEIS: Chrest. d. 
Papyrusk. Nr. 316 =MEYER, P. M.: Jur. Pap. Nr. 25 =BRUNS: Fontes I 7 Nr. 119). Ein
gehende Nachweise des Papyrusmaterials bei KRELLER: Erbrechtl. Unters. auf Grund d. grii.ko
ii.gypt. Papyrusurk. 279ff., 1919. Dazu seither insbes.: Pap. Berol. 7124 (lateinisch, 131 n. Chr., 
hg. von SEYMOUR DE R:rom: Comptes Rendus Acad. des Inscr. et Belles-lettres 1914, 524ff., auch 
bei CASTELLI: Scr. giur. 221ff. und WEISS: ZSSt. 45, 568f., Berichtigungen bei P. M. MEYER: 
Z. vgl. Rechtswiss. 35, 83f.); Pap. Hamb. 73 (2. Jahrh. n. Chr.); BGU. VII 1655 (169 n.Chr.); 
1695 (Wachstafel, lateinisch, 157n.Chr.); 1696 (Wachstafel, lateinisch, 2. Jahrh.n.Chr.); Studi 
Bonfante III 430££. (Testament der Sabinia .ApoUinaria, 2. Halfte d. 2. Jahrh.). 

2 Vber das Alter dieser Bezeichnung vgl. u. Anm. 6. 
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sammelte Volk nicht nur die Rolle eines Zeugen spielte, sondem berufen war, den 
letzten Willen des Erblassers gutzuheiBen oder zu verwerfens. Geht man hiervon 
aus, so ergibt sich von selbst, daB die Errichtung eines solchen Testaments, zum 
mindesten urspriinglich, nur dann zugelassen wurde, wenn der Erblasser besondere 
Griinde hatte, sich einen Erben zu setzen. In erster Linie wird es dem Kinderlosen 
auf diese Weise ermoglicht worden sein, die Fortdauer seines Hauses und seines 
Familienkults zu sichem (vgl. schon § 194, 3); vielleicht durfte aber auch derjenige 
ein solches Testament errichten, der gerechten AnlaB hatte, seinen Abkommlingen 
die Erbfolge zu entziehen4• Wie lange das testamentum calatis camitiis in praktischer 
Vbung war, wissen wir nicht. DaB es jemals ausdriicklich abgeschafft worden sei, ist 
nicht anzunehmen. Vermutlich ist es von dem jiingeren testamentum per aes et 
lifwam allmii.hlich verdrii.ngt worden. Zur Zeit des Gaius war es jedenfalls lii.ngst 
auBer Gebrauch gekommen (Gai. 2, 103). 

2. Im Gegensatz zu jener alteren Testamentsform verleugnet das jiingere testa
mentum per aes et libram nicht seine Herkunft aus einer, wenn auch sehr alten, 
Schicht der Kautelarjurisprudenz. In seiner urspriinglichen Gestalt iiberbriickte es 
den Erbfall durch zwei Rechtsgeschii.fte unter Lebenden: Der Erblasser iibertrug 
sein Vermogen im Wege der Manzipation auf einen Treuhander, den familiae emptor; 
dieser wiederum hii.ndigte das erworbene Gut nach dem Tode des Erblassers entspre
chend den von diesem in der nuncupatio (§54, 3b) des Manzipationsakts getroffenen 
Bestimmungen an die bedachten Personen aus. Der "Obergang des Vermogens auf 
den Treuhander war, wie uns Gaius (2, 105ff.) mit iiberzeugenden Beweisen 5 aus dem 
Rechtszustande seiner eigenen Zeit darlegt, zunachst ganz real gedacht: Der Treu
hander war der eigentliche Rechtsnachfolger des Erblassers, er war heredis loco; die 
Bedachten hingegen leiteten ihr Recht nicht vom Erblasser unmittelbar, sondem vom 
Treuhander ab. Hiemach ist es so gut wie sicher, daB den Bedachten durch ein der
artiges Geschaft urspriinglich nur einzelne NachlaBgegenstande, nicht auch die Erb
folge in das Gesamtvermogen zugewendet werden konnte, daB das testamentum per 
aes et libram also von Hause aus ein reines Legatentestament war (vgl. § 194, 1 a. E.). 
Auch wird man annehmen miissen, daB die Ausfiihrung der vom Erblasser angeord-

s In der Literatur ist dies freilich bestritten. Fiir die Annahme eines Komitialbeschlusses 
u. a. JHERING: Geist d. rom. R. I 4 145ff.; MoMMSEl!T: Rom. Staatsr. III 319ff.; PERl!TICE: Formelle 
Gesetze (Berliner Festg. f. Gneist) 127ff.; WLASSAK: ZSSt. 81, 210ff.; Aru.NGIO-RUIZ: Le genti 
e la citta. (Progr. Messina 1914) 70; SIBER: Rom. R. II 329 (mit weiteren Nachweisen); auch 
JoRS i. d. Voraufl. 224. Dagegen fiir blo.Bes Zeugnis: HoLDER: Beitr. zur Gesch. d. rom. Erbr. 
36ff., 1881; ZSSt.30, 68; KARLowA: ROm. Rechtsgesch. II, 850; KuBLER: RE 3, 1333; Kl!TIEP: 
Gaiuskomm. II 2, 92ff. -DaB in der "Oberlieferung, anders als im Faile der Arrogation, von einer 
Beschlu.Bfassung der Komitien nicht die Rede ist, kann auf mangelnder Kenntnis unserer Ge
wii.hrsleute beruhen, fiir die das teBtamentum comitiis caZatis ein bereits vollkommen veraltetes 
Rechtainstitut gewesen sein mu.B. Vielleicht ist aber auch der KomitialbeschluB in einem spateren 
Entwicklungsstadium dieser Testamentsform weggefallen; vgl. APPLETON: (s. o. Anm. 1) 82ff.; 
GIRA.RD·V. MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 874£. 

4 Nach der im Text vertretenen Auffassung war also Gegenstand des Komitialtestaments in 
erster Linie, wenn nicht gar ausschlieBlich, die Einsetzung eines Erben (anders LENEL: Essays 
in legal history 125£., der auch das Komitialtestament fiir ein Legatentestament halt). Die Erb
einsetzung vor den Komitien aber stand offenbar der Arrogation im Wesen sehr nahe, ohne daB 
man jedoch genotigt ware, beide Rechtsinstitute schlechthin gleichzusetzen. Fiir den Adoptions
charakter des teBt. cal. com. hat zuerst SCHULil!T (D. griech. Testament verglichen m. d. rom. 1882) 
die Rechtsvergleichung angefiihrt. Heute tritt die Mehrzahl der Forscher dafiir ein; dagegen 
vor allem BoNFANTE, zuletzt Corso dir. rom. VI 60££. Weitere Angaben iiber den Stand der 
Meinungen bei SIBER: Rom. R. II 329, Anm. 8, u. A. SEGR:El: Ricerche di dir. ered. rom. 48, 
Anm.2. 

& Gewaltunterworfene oder Gewalthaber des familiae emptor waren unfahig, als Zeugen mit
zuwirken; umgekehrt waren Gewalthaber oder Gewaltunterworfene des eingesetzten Erben 
grundsatzlich zeugnisfahig, wiewohl die klassische Zeit ihre Zuziehung miBbilligte. Hieraus er
gibt sich eindeutig, daB urspriinglich der familiae emptor und nicht der Erbe vom Erblasser 
erwarb. 
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neten Zuwendungen urspriinglich vom guten Willen des Treuhanders abhing und 
lediglich durch seine Vertrauenswiirdigkeit garantiert war. 

3. Die weitere Entwicklung 6 iiberwand diese Schwachen des alten Treuhand
geschafts, indem sie die Person des Treuhiinders immer mehr zuriickdriingte, ihn aus 
einem wirklichen Mittelsmann zur bloBen Formperson werden lieB. Damit gewann 
das Treuhandgeschaft den Charakter einer echten Verfiigung von Todes wegen mit 
unmittelbarer Wirkung zugunsten der Bedachten. Der eigentliche Manzipationsakt 
wurde zur leeren Form, als das allein Wesentliche aber trat die Verkiindigung des 
letzten Willens, die nuncupatio, in den Vordergrund. Der Kreis der letztwilligen V er
fiigungen blieb aber nicht mehr auf Vermachtnisse beschriinkt, vielmehr wurde es 
jetzt moglich, auch iiber die Erbfolge selbst im testamentum per aes et libram zu ver
fiigen. Damit war das zivile Testament der spatrepublikanisch-klassischen Zeit ge
schaffen. 

4. Die Errichtung dieses jiingeren Testaments per aes et libram schildert uns Gaius 
(3, 104££.) folgendermaBen: Vor den fiinf Zeugen und dem libripens des Manzipations
formulars sprach der familiae emptor: familiam pecuniamque tuam endo mandatela 
tua custodelaque mea esse aio eaque, quo tu iure testamentum facere possis secundum 
legem publicam, hoc aere aeneaque libra esto mihi em pta. N achdem er mit einem Kupfer
stiick an die Waage geschlagen und das Kupferstiick dem Erblasser gegeben hatte, 
sprach der Erblasser die nuncupatio. Diese enthielt urspriinglich die Aufziihlung der 
einzelnen letztwilligen Verfiigungen. Es wurde jedoch friihzeitig iiblich, den letzten 
Willen schriftlich festzulegen, einmal wohl im Interesse einer besseren Beweissiche
rung, sodann aber auch, urn den Inhalt bei Lebzeiten des Erblassers geheimhalten 
zu konnen 7• In einem solchen Faile beschriinkte sich die miindliche Rede des Erb
lassers beim Errichtungsakt auf die Erklarung, daB die Urkunde, die er in der Hand 
hielt, seinen letzten Willen enthalte: haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt, 
ita do, ita lego, ita testor, itaque vos, Quirites, testimonium mihi perhibetote 8• Die Ur-

6 Welchen Punkt in der Entwicklung des testamentum per aes et libram die Zwolftafelgesetz
gebung einnimmt, ist nicht sicher zu bestimmen. MITTEIS, WLASSAK (frillier), SCIALOJA, SIBEB 
(Nachweise b. SIBER: Acta acad. univ. iur. comp. I 990, Anm. 4), SoLAZZI (Dir. ered. rom. I 91, 
Anm. I) und BESELER (ZSSt. M, 322) nehmen an, daB die Zwiilftafeln diese Testamentsform 
iiberhaupt noch nicht gekannt haben. WLASSAK: Stud. z. altriim. Erb- u. Vermiichtnisr., bezieht 
den Satz uti legassit suae rei, ita ius esto (tab. V 3) auf die Vergabung des ,Eigenguts" (vgl. § 37, 
Anm. 7) im Wege eines Legatentestaments, d. h. wohl im Wege des testamentum per aes et libram, 
die Worte si intestato moritur cui suus heres nee escit (tab. V 4) dagegen auf die Berufung eines 
Erben fiir das ,Familiengut" durch Komitialtestament. Ji:iRS i. d. Voraufl. 225 vermutet, daB 
der Satz uti legassit usw. die Rechtsverbindlichkeit des testamentum per aes et libram angeordnet 
ha:be; dieses war jedochnachseiner Meinung zur Zwiilftafelzeit noch ein reines Legatentestament.
H1er soli nur a~f folgende Gesichtspunkte hingewiesen werden: Die Bezeichnung testamentum ist 
von dem Begrif~ des Zeugengeschafts (testatio, §57, 3) nicht zu trennen; es liegt daher nahe zu 
vermuten, daB s1e von Hause a us nur das testamentum per aes et libram betraf und erst nachtrag
lich auch auf das Komitialtestament bezogen wurde (vgl. auch WEISS: ZSSt. 42, l05f.; ARANGIO· 
R urz: Ist. 3 500, Anm.1 ). Geht man hiervon a us, so muB sich der Satz si intestato moritur (voraus
~esetzt, daB er den Wortlaut des Zwolftafeltextes treu wiedergibt, was nicht schlechthin gewiB 
1st)~. gerade .auf das ~estamentum per aes et libram bezogen haben. Dieses braucht darum zur 
Zwolfta~elze1t noch mcht den Charakter eines Erbeinsetzungstestaments gehabt zu haben: denn 
schon d1e VerauBerung des Nachlasses an den familiae emptor (der heredis loco war) wird eine 
I~testaterbfolge ausgeschlossen haben. Die Nichterwahnung des Komitialtestaments aber IieBe 
s10h dadurch erkliiren, daB der darin eingesetzte Erbe urspriinglich und vielleicht auch noch zur 
Zwiilftafelz~it die Stellung eines suus heres erlangt haben mag (vgl. § 194, 3). Das testamentum 
pe~ aes et hbram ware danach alter als die Zwiilftafeln (vgl. auch die sprachlichen Erwagungen 
bel GOLDMANN: ZSSt. ol, 226££., bes. 228, Anm. 1), seine Entwicklung zum Erbeinsetzungs
test.~~ent 1!-nd die Gleich~rdnung mit dem Komitialtestament hingegen jiinger. Auch dies ist 
naturlich mcht mehr als erne Moglichkeit. 

7 _D~nel_>en .blieben jedoch miindliche Testamente weiterhin miiglich; vgl. DAVID: Stud. z. 
hered1s !nst1tut10.ex re certa (Leipz. Stud. 44) 6£. (mit Nachweisen). . 

8 J?Ie Worte ~ta do, ita lego, ita testor, itaque vos, Quirites, testimonium mihi perh~betote sollen 
nach emer verbreiteten Meinung aus dem Formular des Komitialtestaments iibernommen sein 
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kunde wurde danach mit einer Schnur verschlossen und die Schnur versiegelt; und 
zwar siegelten mindestens die fiinf Manzipationszeugen, im Regelfalle aber auBerdem 
der familiae emptar und der libripens, die ja durch die Entwicklung des testamentum 
per aes et libram gleichfalls den Charakter von Formpersonen angenommen hatten. 
Demnach zeigte die Testamentsurkunde im allgemeinen sieben Zeugensiegel, denen 
die Namen der Siegler beigeschrieben waren. 

§ 201. Die bonorum possessio secundum tabulas und das pratorisehe Testament. 
I. Wie neben die zivile Intestaterbfolge eine pratorische Berufung zur bonorum pos
sessio intestati trat, so entwickelten sich auch auf dem Gebiet der testamentarischen 
Erbfolge besondere Grundsatze des Honorarrechts. Der Prator verhieB namlich im 
Edikt demjenigen die Zuweisung des Erbschaftsbesitzes (bonorum possessio se
cundum tabulas), der in einer Testamentsurkunde zum Erben eingesetzt war, die 
die gesetzliche Zahl von Zeugensiegeln aufwies (Cic. in Verr. 2, 1, 117). Spaterhin 
forderte das Edikt die Siegel aller sieben Formpersonen, die bei der Testaments
errichtung mitgewirkt hatten: der fiinf Zeugen, des familiae emptar und des libripens 
(testamentumseptemsignissignatum: Gai. 2, 119; 147; Ulp. 23, 6; 28, 6). Zweckdieser 
Ediktsnormen kann zunachst nur gewesen sein, dem Testamentserben den Beweis 
der Giiltigkeit des Testaments zu erleichtern: Konnte er eine Urkunde vorlegen, die 
im Sinne des Edikts auBerlich in Ordnung war, so gelangte er durch die Erteilung der 
bonorum possessio in die bevorzugte Lage des Besitzers, dem der ProzeBgegner im 
Erbschaftsstreit die Ungiiltigkeit des Testaments nachweisen muBte. Wenn freilich 
dieser Nachweis gelang, wenn etwa der zivilrechtlich zur Erbschaft Berufene dartun 
konnte, daB bei der Testamentserrichtung der Manzipationsakt unterblieben war1, so 
unterlag der Testamentserbe und muBte den NachlaB an den zivilen Erben heraus
geben; seine bonorum possessio war also sine re, d. h. sie gewahrleistete nicht den end
giiltigen Erwerb der Erbschaft ( § 194, 5). Dies wurde erst anders, als Antoninus Pius 
dem bonorum possessar secundum tabulas eine exceptio doli gegen den Anspruch des 
zivilen Erben gewahrte (Gai. 2, 120). Nunmehr war der Erbschaftsbesitzer ein 
bonorum possessar cum re, und das nach den Grundsatzen des pratorischen Edikts 
ordnungsgemaBe Testament war praktisch unangreifbar. Infolgedessen stellte man 
in spatklassischer Zeit das beurkundete und siebenfach versiegelte Testament, soweit 
es nicht zugleich den Anforderungen des Zivilrechts geniigte, dem zivilen Manzi
pationstestament als testamentum iure praetorio factum gegeniiber (Paul. 
sent. 4, 8, 2). 

2. Die bonorum possessio secundum tabulas wurde den testamentarisch Berufenen 
binnen bestimmter Fristen (§ 214, 2) offengehalten. Wurde sie nicht rechtzeitig beim 
Prator nachgesucht, so lieB dieser die Intestaterben nach der Erbfolgeordnung des 
Edikts (§ 197) zur bonorum possessio intestati zu. 

§ 202. Naehklassisehe Testierformen. l. Das Testierrecht des vierten und des be
ginnenden fiinften J ahrhunderts ist zum groBen Teile noch ungeklart. Man kannte 
schriftliche und miindliche Testamente: 

a) Das schriftliche Testament konnte ,zivil" oder ,pratorisch" sein. Im ersten 

(vgl. z.B. GIRARD·V. MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 873, Anm. 2; 880; LENEL: Essays in legal 
history I26f.; JoRS i. d. Vorau£1. 224). Allein dies vertragt sich ebenso schlecht mit der Auffas
sung des Komitialtestaments als Erbeinsetzungs· (Adoptions-) Testament wie mit der Annahme, 
daB die Komitien nicht Zeuge, sondern beschluBfassende Korperschaft waren. Andererseits ist 
es durchaus nicht notwendig, daB die Anrede Quirites sich urspriinglich auf das Gesamtvolk 
und nicht auf die Zeugen bezogen habe, und die Behauptuug, die Ansprache des Erblassers an 
die Zeugen wirke als lacherliche Feierlichkeit (GIRARD 880), ist ganz unbegriindet: auf dem 
testimonium der Zeugen ruhte die Anerkennung des Testaments; daher wares sehr wohl gerecht
fertigt, wenn der Erblasser sie mit Nachdruck zum Zeugnis aufrief. Der Annahme jfulgeren Ur
sprungs dieser Formel steht somit nichts im Wege. 

1 Auch das sine tutoris auctoritate errichtete Testament einer Frau ( § 192, 2) legitimierte zwar 
zur bonorum possessio secundum tabulas, war aber zivilrechtlich ungiiltig. Weitere Falle s. u. 
§ 206, 2a und 3a. 
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Faile forderte man fiinf, im zweiten sieben Zeugen. Der Manzipationsakt des alten 
Zivilrechts kam fiir das pratorische Testament als Giiltigkeitsvoraussetzung natfulich 
ebensowenig in Frage wie in klassischer Zeit; er scheint aber auchim zivilen Testament 
bald auBer trbung gekommen zu sein. Somit unterschieden sich beide Testierformen 
schlieBlich nur noch durch die Zeugenzahl1. 

b) Das miindlich (per nuncupationem, vgl. C. Th. 4, 4, 7pr., 424 n.Chr.) errichtete 
Testament ist uns nicht niiher bekannt. Es kann indessen nicht zweifelhaft sein, daB 
auch hier die mancipatio familiae ungebriiuchlich wurde. 

2. Eine Konstitution Theodosius des Zweiten (Nov. Theod. 16 =C. 6, 23, 21, 
439 n. Chr.) gestattete dem Testator, zum Zwecke der Geheimhaltung des Testaments
inhalts2 den Zeugen eine bereits verschlossene Urkunde als sein Testament vorzu
legen, forderte aber fiir diesen Fall die eigenhiindige Unterschrift des Erblassers oder 
seines Schreibvertreters (§57, 3) neben den Unterschriften der Zeugen; zugleich 
schrieb sie fiir das miindliche Testament gleichfalls die Zuziehung von sieben Zeugen 
vor. Im einen wie im anderen .Falle bedurfte es einer einheitlichen und ununter
brochenen Mitwirkung der Testamentszeugen. Im AnschluB an diese Konstitution 
wurde im Recht des Ostreiches die im Grunde schon !angst antiquierte Unterscheidung 
zwischen dem ,priitorischen" und dem ,zivilen" Testament aufgegeben und nur noch 
ein schriftliches oder miindliches Testament vor sieben Zeugen anerkannt3, fiir dessen 
Form Justinian die von Theodosius erlassenen Bestimmungen im wesentlichen iiber
nahm4. Im Westen dagegen hielt man weiterhin an dem Nebeneinander eines Sieben
zeugentestaments und eines Fiinfzeugentestaments fest 5 : his ins Mittelalter hinein 
begegnen hier Testamentsurkunden mit nur fiinf Zeugen. 

3. Die in spiitromischer Zeit aufkommende offentliche Beurkundung von Rechts
geschiiften (§57, 4) griff auch auf das Testamentsrecht iiber: Dementsprechend 
konnten Testamente auch durch Erklarung zu Protokoll eines Gerichts oder einer 
anderen, zur Aufnahme offentlicher Urkunden befugten Behorde und durch Ein
reichung an den Kaiser errichtet werden (C. 6, 23, 19,413 n.Chr.). 

§ 203. Soldatentestamente. I. Schon das altromische Recht kannte neben dem 
testamentum calatis comitiis eine stark erleichterte Testierform fiir denim Felde stehen
den Burger: Wenn das Heer zur Schlacht angetreten war und die Einholung der letz-

1 Der Versuch DAVIDs (ZSSt. 52, 314ff.), das pratorische Testament der Spatzeit als allo· 
graphes, das zivile als eigenhandiges Testament zu erweisen, ist nach A.nsicht des Bearbeiters 
nicht gelungen. Vielleicht aber dar£ man vermuten, da.B auch noch im nachklassischen Recht 
ein Unterschied in der Wirkung beider Testamentsformen bestanden hat, daB also nur das pra
torische Testament zur bonorum possessio secundum tabulas legitimierte. In der Tat zeigt eine 
Konstitution Theodosius' II. (C. Th. 4, 4, 7pr. =C. 6, 36, 8, 424 n.Chr.), daB man noch im fiinf
ten J ahrhundert zwischen einer bonorum possessio secundum tabulas, secundum nuncupationem usw. 
unterschied. 

2 In der voraufgehenden Zeit war, wie der Kaiser in § I berichtet, die Meinung aufgekommen, 
daB der Testator den Zeugen den Inhalt des Testaments mitteilen miisse; gegen diese Meinung 
hatte sich schon Konstantin gewandt, vgl. C. Th. 4, 4, 3, If.- Nicht ganz treffend die Polemik 
DAVIDs: ZSSt. 52,320, A.nm. 5, gegen die Voraufl. dieses Werks. 

3 Die Zuziehung von fiinf Zeugen geniigte nach einer Kons~itution Justinians (C. 6, 23, 31, 3) 
nur in besonderem Notfalle (sog. testamentum ruri conditum). tiber dieses und die anderen aul3er
ordentlichen Testamenta der Spatzeit vgl. WINDSCHEID: Pand. III § 543££.; BRINZ: Pand. 
UP 59££.; KoPPEN: Rom. Erbr. 445ff. 

4 Die wichtigste Neuerung Justinians ist die Vorschrift, daB der Testator den Erben in seiner 
Unterschrift nennen oder den Zeugen bekanntgeben miisse (C. 6, 23, 29, vgl. o. A.nm. 2); ferner 
erlieB er nahere Bestimmungen iiber die Einheit des Errichtungsaktes (C. 6, 23, 28). - Das 
Siebenzeugentestament der Spatzeit heiBt testamentum tripertitum, da nach I. 2, 10, 3 die 
verschiedenen Erfordernisse (Einheit des Errichtungsaktes, Zuziehung und Unterschrift der sieben 
Zeugen, Zeugensiegel) von drei verschiedenen Rechtsquellen (dem alten Zivilrecht, dem Konsti
tutionenrecht und dem pratorischen Edikt) herriihrten. 

5 Vgl. die interpretatio zu Nov. Theod. 16 und Nov. Valent. 21, 1, 2 u. 4. -Der Westen kannte 
ferner ein eigenhandiges (,holographes") Testament ohne Zeugen: Nov. Valent. 21, 2, I (446 
n. Chr.). 
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ten Vorzeichen fiir den giinstigen Ausgang erwartete, war es dem Biirger gestattet, 
vor den zuniichststehenden Kameraden seinen letzten Willen zu erklii.ren. Dieses 
testamentum in procinctu1 lii.llt sich his um das Jahr 150 v.Chr. nachweisen. Am 
Ende der Republik war es verschwunden: in Caesars gallischem Feldzug wurden die 
Testamenta der Soldaten versiegelt (bell. Gall. 1, 39), also per aes et Zibram errichtet. 

2. Gerade auf Casar geht aber eine jiingere Form des Soldatentestaments zuriick, 
die, durch Konstitutionen der friihen Kaiserzeit weiterentwickelt, seit Trajan den 
Charakter einer dauemden Einrichtung annahm (Ulp. D. 29, 1, 1). Vom alten testa
mentum in procinctu unterschied sich dieses kaiserzeitliche t es tame nt um m i lit is2 in 
verschiedenen Punkten: Einmal wares ein Vorrecht des Soldatenstandes schlechthin 
und konnte darum nicht bloB vor der Schlacht, sondern jederzeit, auch im Frieden 
errichtet werden. Erst Justinian beschrii.nkte seine Anwendung wieder auf die Zeit 
des Feldzugs, gestattete seine Errichtung aber auch nichtkii.mpfenden Feldzugsteil
nehmern (C. 6, 21, 17). Wii.hrend femer das testamentum in procinctu durch miind
liche Erklii.rung vor Kameraden in der Schlachtlinie zustandekam, erforderte das 
jiingere Soldatentestament iiberhaupt keine bestimmte Form; jede miindliche oder 
schriftliche Willenserklii.rung geniigte. Endlich schloB das Vorrecht zur Errichtung 
eines solchen Testaments auch wichtige materielle Vergiinstigungen in sich. So konnte 
der Soldat, wenn er wollte, nur iiber einen Tell seines Nachlasses verfiigen und den 
Rest fiir die Intestaterbfolge freilassen (vgl. § 195, 2b); auch an das Noterbrecht 
(§ 208££.) und die lex Falcidia (§ 224, 2) war er nicht gebunden3• 

B. Der lnhalt des Testaments, insbesondere die Erbeinsetzung. 
§ 204. 1. Den notwendigen Grundbestandteil des Testaments (caput et funda

mentum testamenti, Gai. 2, 229) bildete, wenn man von dem ii.lteren Entwicklungs
stadium des testamentum per aes et libram absieht, zu allen Zeiten die Erbeinsetzung 
(heredis institutio), d. h. die Bestimmung eines Gesamtnachfolgers. Aile anderen Ver
fiigungen, die der Erblasser etwa traf - Vermii.chtnisse (§ 22lff.), Freilassungen, 
Vormundsbestellungen ( § 188, 2) - waren von dem Vorhandensein einer giiltigen und 
wirksamen Erbeinsetzung abhii.ngig und darum ohne eine solche hinfallig. Ja selbst, 
wenn eine giiltige Erbeinsetzung vorlag, konnten jene anderen Verfiigungen nur 
insoweit Kraft gewinnen, als sie raumlich nach der Erbeinsetzung angeordnet waren. 
Alles, was vor der Erbeinsetzung geschrieben stand, galt als nicht vorhanden (pro 
non scripta) .. 

2. Noch das klassische Recht forderte fiir die Giiltigkeit letztwilliger Verfiigungen 
den Gebrauch ganz bestimmter Wortformelnl, und zwar muBten es zumeist verba 
imperativa et directa sein: so bei der Erbeinsetzung Titius heres esto ( Gai. 2, 117), 

1 Procingue ist das Aufschiirzen der Toga vor dem Kampf, classis proeincta oder einfach 
procinct'UB also das kampfbereite Heer.- Zum test. in proeinctu vgl. Zocco-RosA in mehreren 
Schriften, zuletzt Riv.ital. sc.giur. SO, 302ff.; Il test. in proc. nella storia del dir.rom. (Istituto 
di storia del dir. rom. Catania 1910). 

2 Hierzu ARANGIO-RUIZ: Bull.18, 157ff., vgl. auch Ist. 8 503; ARANGIO-RUIZ sieht im test. 
militia in erster Linie eine Anerkennung peregrinischer, insbes. griechischer Testierformen zu
gunsten der nichtromischen Elemente im Heer. Dies wird bis zu einem gewissen Grade bestatigt 
durch den Gnomon des Idios Logos (s. u. Anm. 3). Vgl. ferner CALDERINI: Atene e Roma 
1915, 259££. (Testamenti di soldati nei papiri greco-egizii). 

a Der Text gibt die Grundsii.tze wieder, die in den Rechtsquellen und insbesondere in der 
grundlegenden Konstitution Trajans (D. 29, 1, 1 pr.) entwickelt sind. Fiir das in Agypten stehende 
Militii.r scheinen erheblich abweichende Sondernormen gegolten zu haben; vgl. den Gnomon der 
Idios Logos (BGU V 1210), § 34 und dazu SECKEL: Sb. Akad. Berlin 1928,444. 

1 Und zwar in lateinischer Sprache; vgl. Gai. 2, 281; Ulp. 25, 9; Gnomon des ~dios Logos-§ 8. 
Griechisch verfa13te Testamenta gestattete zuerst Alexander Severus (nur fiir Agypten ?); vgl. 
K.RELLER: Erbrechtl. Unters. auf Grund d. grii.ko-agyptischen Papyrusurk. 331; Gra£ UXKULL
GYLLENBAND: BGU V 2, 30. tlber eine Ausnahme unter Hadrian vgl. STEINWENTER: ZSSt. 51, 
404ff.; BESELER: ZSSt. 52, 284ff. 
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beim (Damnations-)Vermachtnis2 heres meus Titio Stichum hominem dare damnas 
esto (Gai. 2, 201), bei der Freilassung Stichus servus meusliber esto. Immerhin machte 
sich schon in der friiheren Kaiserzeit eine gewisse Abschwachung der Formstrenge 
bemerkbar: so lieB man schon zur Zeit des Gaius auch ein Titium heredem esse iubeo 
als Erbeinsetzung gelten (Gai. 2, ll7). In nachklassischer Zeit schlieBlich wurde 
drirch ein Gesetz Konstantins des GroBen oder eines seiner Sohne der alte Formalis
mus ganzlich beseitigt und jeder Wortlaut zugelassen, der den Willen des Erblassers 
zu klarem Ausdruck brachte (C. 6, 23, 15 + C. 6, 9, 9 + C. 6, 37, 21) 3• 

3. Aus dem Wesen der Erbfolge als Gesamtnachfolge ergab sich, daB die Erbein
setzung stets die Erbschaft als solche und nicht einzelne NachlaBgegenstande be
treffen konnte. Ratte der Erblasser eine Erbeinsetzung mit Beschrankung auf ein
zelne Nachlallgegenstande verfiigt (heredis institutio ex re certa)4, so wurde sie 
unter Streichung dieser Beschrankung aufrechterhalten. Enthielt demnach das 
Testament nur diese eine Erbeinsetzung, so wurde der heres ex re certa Alleinerbe 
(Pap. D. 28, 6, 41, 8; illp. D. 28, 5, 1, 4); neben Miter ben wurde er zu einem Bruchteil 
der Erbschaft berufen (Iav. D. 28, 5, ll); erst das spatklassische Recht lieB in diesem 
zweiten Fall die Erwahnung der certa res wenigstens als Teilungsanordnung gelten. 

4. Der Erbeinsetzung konnte die Einsetzung eines Ersatzerben angefiigt wer
den, die dann wirksam wurde, wenn der an erster Stelle Berufene die Erbschaft (bzw. 
den Erbteil) nicht erwarb (substitutio vulgaris, Gai. 2, 174££.); ebenso konnte 
dem ersten Ersatzerben wiederum ein zweiter zur Seite gestellt werden usw. Der 
Ersatzerbe galt im Zweifel als berufen, sowohl, wenn sein Vormann nicht Erbe 
werden konnte (etwa, weil er noch vor dem Erblasser gestorben war), wie auch dann, 
wenn er nicht Erbe werden wollte (z.B., wenn er die Erbschaft ausschlug, § 211£.). 

5. Wer einen unmiindigen Gewaltunterworfenen hinterlieB, durfte auch fiir den 
Fall, daB das Kind nach ihm, aber vor erreichter Miindigkeit sterben wiirde, einen 
Ersatzerben ernennen (substitutio pupillaris 5 ; Gai. 2, 179££.). Diesem fiel dann 
nicht nur die Hinterlassenschaft des Testators, sondern auch das spaterhin von dem 
Unmiindigen erworbene Vermogen zu. Offenbar handelt es sich dabei um einen 
uralten Rechtssatz, dem von Hause aus die Vorstellung zugrunde lag, daB das un
miindige Kind noch nicht Erbe im Sinne der alten Gewaltnachfolge (§ 194, 1) sein 
konne. Dem entspricht es, wenn noch in klassischer Zeit der Pupillarsubstitut in 
mancher Hinsicht als Erbe nicht des Kindes, sondern des Testators behandelt 
wurde6• Auch muBte der Erblasser stets zugleich sich selbst einen (unmittelbaren) 
Erben im Testament ernennen, und die Anordnung der Pupillarsubstitution bildete, 
selbst wenn sie in einer besonderen Urkunde enthalten war 7, einen Bestandteil des 

8 Das sog. Vindikationsvermachtnis hatte in seiner gebrauchlichsten Gestalt keine impera
tivische Form, vgl. Gai. 1, 149. 

8 Die drei Kodexkonstitutionen sind offensichtlich Stucke eines und desselben Gesetzes, das 
nach der ii.berlieferten Datierung 339 n.Chr. zu Serdica (Sofia) ergangen ist. Damals regierten die 
Sohne Konstantins des Gro.Ben. Der als Gesetzgeber genannte Constantinus mii.Bte demnach 
Konstantin II. sein, der zwar nur im Westen herrschte, vielleicht aber eine Art vormundschaft
licher Oberherrschaft uber seine jiingeren Bruder ausubte (vgl. STEIN: Gesch. d. spii.tromische 
Reiches I, 1928, 203££.). Moglicherweise ist jedochdie Vberlieferung nicht in Ordnung, und zwar 
konnte einmal der Name des Gesetzgebers infolge falscher Auflosung einer Abkurzung unrichtig 
sein, oder aberdie Datierung. Im ersten Faile ware wohl an Constantius II. zu denken, im zweiten 
an das Jahr 320 und damit an Konstantin den Gro.Ben als Gesetzgeber; das letzte hat m.E. die 
gro.Bere Wahrscheinlichkeit fiir sich. Vgl. KRuGER: KI. Codexausg., App. I, bei den Jahren: 
320und 339. 

' Zuletzt behandelt von DAVID: Studien z. heredis institutio ex re certa im klass. rom. u. 
justinianischen R. (Leipz. rechtswiss. Stud. 44, 1930); dazu KUNKEL: ZSSt.lil, 535££. 

6 Hieriiber zuletzt LA PIRA.: Studi BoNFANTE III 273ff. Vgl. ferner RE 4A, 506££. 
6 War z. B. der Substitut ein anderer Abkommling des Testators und damit diesem gegenii.ber 

keres necessarius (vgl. § 211), so galt er auch dem pwpillus gegenii.ber als heres necessarius: Ulp. 
D. 28, 6, 2, 4. 

7 Dies geschah in der Regel, und zwar im Interesse der Geheimhaltung der Substitution: 
Gai. 2, 181. 
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Haupttestaments und war von dessen Giiltigkeit in ihrem Bestande abhangig (Ulp. 
D. 28, 6, 2, 4). Daneben aber steht im klassischen Recht auch die entgegengesetzte 
Vorstellung, daB der Substitut Erbe des Kindes sei; nur von ihr aus erklart sich die 
Regel, daB der Erblasser seinem Gewaltunterworfenen auch dann einen Pupillar
substituten bestellen konnte, wenn er ihn enterbt hatte (Gai. 2, 182). In diesem 
Faile bezog sich die Substitution nur auf das Vermogen, das der Unmiindige etwa 
nach dem Tode des Testators durch Schenkung, Erbfolge usw. erwarb. 

6. In einem beriihmten ProzeB der sullanischen Zeit, der causa Curiana, stritt man 
dariiber, ob die Anordnung einer Pupillarsubstitution zugleich die einer Vulgarsub
stitution in sich schlieBe (Cic. de orat. 1, 180; vgl. o. § 49, 1). In der Kaiserzeit wurde 
nicht nur diese Frage bejaht, sondern auch umgekehrt angenommen, daB der Vulgar
substitution eine Pupillarsubstitution innewohnen konne (Mark Aurel u. Verus in 
D. 28, 6, 4 pr.). 

7. Vulgar- und Pupillarsubstitution sind Faile einer aufschiebend bedingten Erb
einsetzung. Eine solche war auch iiber diese Sonderfalle hinaus zulassig, desgleichen 
eine auflosende Bedingung in dem Sinne, daB schon die Berufung zur Erbfolge bei 
Bedingungseintritt hinfallig werden solle8 ; dagegen konnte die einmal eingetretene 
Erbfolge des Testamentserben nicht durch eine auflosende Bedingung beschrankt 
werden: eine solche Bedingung stand im Widerspruch mit dem Satze semel heres 
semper heres und galt darum pro non scripta (vgl. schon § 195, 3). Eine Befristung 
der Erbeinsetzung war iiberhaupt nicht zulassig; doch wurde ein unbestimmter An
fangstermin als aufschiebende Bedingung gedeutet und aufrechterhalten (Pap. D. 
35, 1, 75)9. 

C. Personliche Voraussetzungen der Testamentserrichtung (testamenti factio)\ 
§ 205. I. Die Wirksamkeit der Testamentserrichtung hing von gewissen per~ 

sonlichen Voraussetzungen ab, die tells den Erblasser selbst, tells die bei der Er
richtung mitwirkenden Formpersonen (Zeugen, familiae emptor, libripens), tells 
schlieBlich die im Testament als Erben, Vermachtnisnehmer oder Vormiinder be
nannten Personen betrafen. Die Romer sprachen in diesem Zusammenhang von 
testamenti factio 2• Wortlich genommen bedeutet dieser Ausdruck nichts anderes 
als ,Testamentserrichtung"; in iibertragenem Sinne verstand man darunter dieFahig
keit zur Testamentserrichtung. Dementsprechend wurde der Begriff in klassischer 
Zeit stets auf den Erblasser bezogen: Fehlte dem Erblasser selbst eine personliche 
Voraussetzung der Testamentserrichtung, so ermangelte er der testamenti factio 
schlechthin; fehlten einer der vom Erblasser zugezogenen Formpersonen die notigen 
Qualitaten, oder konnte eine der vom Erblasser im Testament als Erbe, Vermachtnis
nehmer oder Vormund benannten Personen nicht wirksam berufen werden, so 
sprach man davon, daB der Erblasser ,mit dieser Person'' nicht die testamenti factio 
habe (testamenti factio cum aliquo). Erst ein degenerierter Sprachgebrauch, der ver
mutlich durchweg der nachklassischen Zeit angehort, bezog den Begriff der testa
menti factio unmittelbar auf den im Testament Berufenen. Von diesem Sprach
gebrauch ausgehend unterschied dann die gemeinrechtliche Terminologie zwischen 
einer testamenti factio activa des Erblassers und einer testamenti factio passiva der im 
Testament berufenen Personen, ganz ebenso, wie wir heute zwischen aktivem und 
passivem W ahlrecht unterschieden. Fiir die testamenti factio der Formpersonen fehlt 
ein entsprechender Ausdruck. 

s So im Faile der testamentarisch angeordneten cretio ( § 212, I a): quod ni ita creveriB, exherea 
esto (Gai. 2, 165). 

9 Hieriiber .APPLETON: Rev. gen. du droit 50, 176ff. 
1 Hieriiber ausfiihrlich BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 273££. 
s Hierzu H. KRuGER: ZSSt. 58, 505££., dessen AusfUhrungen dem folgenden zugrunde liegen. 

21* 
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2. Die testamenti factio act iva (Ulp. 20, I Off.; Paul. sent. 3, 4a, Iff.), also die 
Fahigkeit, als Erblasser ein Testament zu errichten, besaBen alle miindigen romi
schen Biirger3 mit Ausnahme der Hauskinder (sofern diese nicht iiber ihr peculium 
castrense testierten, vgl. § 185),! mit Ausnahme ferner der ihres Vemunftgebrauchs 
nicht machtigen Personen (§51, 2)', der entmiindigten Verschwender (§51, 3) und 
solcher Personen, denen das Testierrecht zur Strafe entzogen war 5• Freigeborene 
Frauen, die unter Geschlechtsvormundschaft standen, konnten bis auf Hadrian 
nur dann testieren, wenn sie sich zu diesem Zweck in die fiduziarische Ehege
walt eines Mannes begaben (coemptio testamenti faciendi causa,· vgl. § 175,2); seit 
Hadrian bedurften sie 1ediglich der auctoritas tutoris (§ 192, 2): Gai. 2, 112. 

3. Die testamenti factio pas siva, d. h. die Fahigkeit, durch Testament wirk
sam zur Erbfolge, zum Erwerb von Vermachtnissen oder zur Vormundschaft berufen 
zu werden, ist hier nur hinsichtlich der Erbfo1ge zu eri:irtem6• A1s Erben konnten 
grundsatzlich alle ri:imischen Burger eingesetzt werden. Fiir Frauen galt jedoch seit 
einer lex Voconia (wahrscheinlich 169 v.Chr.) insofem eine Einschrankung, a1s es den 
Angehi:irigen der ersten Zensusk1asse, also den Reichsten, verboten war, sie als Erben 
einzusetzen ( Gai. 2, 27 4; Gell. 6, 13) 7 ; in der Kaiserzeit verschwand diese Vorschrift 
aus dem praktischen Rechts1ebens. Eigene Sklaven des Erblassers konnten a1s Erben 
eingesetzt werden, wenn ihnen zug1eich die Freiheit gegeben wurde (Gai. 2, 185) 9 ; 

fremde Sklaven, wenn ihr Herr (fiir den sie erwarben) einsetzungsfiihig war (Gai. 2, 
189; Ulp. 22, 9). Unzulassig war die Einsetzung ,unbestimmter Personen" (personae 
incertae; Ulp. 22, 4). Aus diesem Grunde konnten auch, abgesehen vom ri:imischen 
Staate, juristische Personen nicht zur Erbfolge berufen werden (U1p. 22, 5: muni
cipium)10. Erst in christlicher Zeit wurde die Einsetzung der Kirche (Konstantin 
C. Th. 16, 2, 4 =C. I, 2, I), der ,Armen" (Va1entinian II. und Marcian C. l, 3, 24; 
455 n.Chr.), der ,Kloster und wohltatigen Stiftungen", der Gemeinde und anderer 
,unbestimmter Personen" (Justinian C. I, 2, 23) durch die Kaisergesetzgebung zu
gelassen. Private Korperschaften bedurften auch in nachklassischer Zeit eines be
sonderen kaiserlichen Privilegs, urn erbfiihig zu sein (Diocl. C. 6, 24, 8). Die Einsetz
barkeit von Personen, die zur Zeit des Erbfalls noch nicht geboren waren (postumi), 
wurde nur im Laufe einer sehr allmahlichen, von der ausgehenden Republik his in 
die hochk1assische Zeit reichenden Entwick1ung anerkannt11, und auch dann nur mit 

8 Von den Sklaven durften die Staatssklaven (servi publici) in der Kaiserzeit iiber die Halfte 
ihres peculium testieren: Ulp. 20, 16. 

4 Auch Taube und Stumme konnten nach alterem Recht nicht testieren, noch in klassischer 
Zeit nur auf Grund eines besonderen kaiser lichen Reskripts (Macer D. 28, 1, 7). Das justinianische 
Recht beschrankte die Testierunfahigkeit auf taubstumm Geborene (C. 6, 22, 10). 

5 Vgl. z.B. Ulp. D. 28, I, 18, I; Theodos. C. Th. I6, 5, 40, 5 =C. 1, 5, 4, 5 (407 n. Chr.). 
6 tlber die Fahigkeit zum Erwerb von Vermachtnissen s. § 221, 2b.- Ausfiihrliche Behand

lung der Zeitpunkte, in denen die Erbeinsetzungsfahigkeit vorhanden sein muBte, bei SCHULZ: 
ZSSt. 35, ll2ff. 

7 Vgl. v. WoEss: D. rom. Erbr. u. d. Erbanwarter 70ff.; KUBLER: ZSSt. 41,23ff.; BRASSLOFF: 
Studien z. rom. Rechtsgesch. I 66££. Bei ihnen weitere Literaturnachweise. 

8 Vermutlich in Verbindung mit demAbkommen des Zensus; so GmARD-V.MAYR: Gesch. 
u. Syst. d. rom. R. 892. Vgl. auch MOMMSEN: Jur. Schr. III 192£. 

9 Nach justinianischem Recht ergab sich die Freilassung aus der Erbeinsetzung: C. 6, 27, 5. 
10 Auch die testamentifactio passiva des romischen Staats wird von SCIALOJA (Studi Moriani 

II 20 u. anderw.) bestritten; eine Sache fiir sich ist dabei die Berufung des riimischen Staats zur 
Rechtsnachfolge in den Testamenten hellenistischer Kiinige (so in dem Testament des Attalos 
von Pergamon und in dem jiingst durch eine Inschrift bekanntgewordenen des Ptolemaus Neo
teros von Kyrene; Lit. zu diesem bei P.M. MEYER: ZSSt.54, 349£. und P:IGANIOL: RH4. Ser., 12, 
409££.- Uber die (erst der Kaise:r:zeit angehiirende) Zulassung der Erbeinsetzung von Gottern 
(Ulp. 22, 6) vgl. MOMMSEN: Rom. Staatsr. II 3 6If.; SCIALOJA: Studi Fadda II Iff. (hier weitere 
Lit.). 

11 Hauptquelle: Scaev. D. 28, 2, 29. Die vermutlich unter Tiberius in diesem Zusammenhang 
ergangene lex I unia V ellaea ist rekonstruiert bei BRUNS: Fontes !7 ll6 f. Ausfiihrliche Darstellung 
des Entwicklungsganges bei GmARD-V. MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 931£. 
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Beschrii.nkung auf den Kreis der sui heredes und deren Deszendenz12, his schlieBlich 
Justinian die Einsetzung aller postumi zulieB (C. 6, 48, I; I. 3, 9 pr.). 

4. Fiir die testamenti factio der Formpersonen wurde grundsii.tzlich das Biirger
recht gefordert, ferner Miindigkeit, Unbescholtenheit und die Fii.higkeit, den Testier
akt wahrzunehmen und zu verstehen; sie durften auBerdem nicht mit dem Erblasser 
und, nach alterem Recht, nicht mit demfamiliae emptor (vgl. § 200, 2), nach jiingerem 
Recht nicht mit dem eingesetzten Erben durch ein Gewaltverhii.ltnis verbunden sein 
(Gai. 2, I05ff.; Ulp. 20, 2££.)13 • 

D. Unwirksamkeit nnd Anfhebnng des Testaments. 
§ 206. I. Ein Testament war von Anfang an nichtig (testamentum nullum), 

wenn dem Erblasser zur Zeit der Errichtung die testamenti factio activa fehlte (§ 205, 
2), wenn die Testierformen nicht gewahrt waren und wenn das Testament inhaltlich 
nicht den Anforderungen der Rechtsordnung entsprach, etwa weil die Erbeinsetzung 
fehlte (§ 204, I) oder ein Haussohn des Erblassers weder zum Erben eingesetzt noch 
formgerecht enterbt war(§ 208, I b). 

2. War das Testament zunii.chst giiltig errichtet, so konnte es a us verschiedenen 
Griinden spii.terhin unwirksam werden: 

a) durch capitis deminutio des Erblassers, sei es, daB sie den Verlust des Biirger
rechts mit sich brachte, sei es, daB sie dem Erblasser nur die Stellung eines Gewalt
freien (homo sui iuris) nahm (testamentum irritum). Doch gab der Prii.tor auf 
Grund eines solchen Testaments die bonorum possessio, wenn es nur den Anforderungen 
des Edikts geniigte (§ 20I, I) und der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes wieder 
romischer Biirger und gewaltfrei gewesen war (Gai. 2, I45; I47). 

b) Wenn keiner der eingesetzten Erben die Erbschaft erwerben konnte oder 
wollte, etwa weil ihnen die testamenti factio passiva fehlte, oder weil sie schon vor 
dem Erblasser verstorben waren, oder sclilieBlich, weil sie die Erbschaft ausschlugen 
(sog. testamentum destitutum; Ulp. 23, 4; Pomp. D. 26, 2, 9; Paul. D. 50, I7, I8I). 

c) wenn dem Erblasser nach der Testamentserrichtung ein suus heres entstand, 
den er nicht vorsorglich beriicksichtigt, d. h. nicht zum Erben eingesetzt oder enterbt 
hatte (agnatio postumi; testamentum ruptum; Gai. 2, I38ff.; Ulp. 23, 2£.); 

d) endlich durch Widerruf seitens des Erblassers (hieriiber s. u. Zif£.3). 
3. Der Widerruf seines Testaments stand dem Erblasser jederzeit freP. Er 

konnte jedoch nicht durch beliebige Willenserklii.rung, sondern nur in ganz bestimm
ter Weise erfolgen, namlich: 

a) durch Errichtung eines neuen zivilrechtlich giiltig zustandegekommenen Testa
ments (Gai. 2, I44). Ein solches neues Testament beseitigte das alte nicht bloB inso
weit, als es mit ihm in Widerspruch stand, sondern schlechthin, und zwar auch dann, 
wenn keine seiner Erbeinsetzungen zur Wirksamkeit gelangte: es geniigte, daB der 
Erwerb aus ihm moglich gewesen ware. Entsprach das neue Testament nicht den 
Anforderungen des Zivilrechts, geniigte es aber denen des Edikts, so gab der Prii.tor 
daraus die bonorum possessio secundum tabulas (und zwar seit Antoninus Pius cum re, 
vgl. § 20I, I); 

b) durch willentliche Zerstorung der Testamentsurkunde, Zerschneiden der Ver
schluBschnur oder AbreiBen der Siegel2• Nach Zivilrecht wurde allerdings dadurch. 

12 Dagegen erhielten auch die eingesetzten postumi alieni die bonorum possessio, vgl. Paul. D. 
37, 11, 3; lust. I. 3, 9pr.- "Ober I. 2, 20,28 vgl. BuOKLAND: NRH 44, 560£. 

1a Naheres bei VANGERow: Pand. II 7 138££.; WmnsOHEID: Pand.III §542; KoPPEN: Rom. 
Erbr.435ff. 

1 Die hierzu in der Voraufl. 229 angefiihrten Stellen (IDp. D. 24, 1, 32, 3; D. 34, 4, 4) beziehen 
sich nicht auf den Widerruf des Testaments und sind iiberdies von zweifelhafter Echtheit (nicht 
nur wegen des Worts ambulatorius, vgl. BESELER: Beitr. IV 161£.). 

2 Auch wenn ein Dritter diese Zerstorungshandlungen mit Willen des Erblassers vornahm. 
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das Testament nicht aufgehoben, denn fiir das Zivilrecht war die Testamentsurkunde 
nur Beweismittel, das Testament also giiltig, wenn nur der miindliche Akt per aes et 
libram und die Nunkupation ordnungsmaBig erfolgt waren. Hingegen muBte der 
Prator, der bei der Erteilung der bonorum possessio vom Vorliegen einer ordnungs
maBigen Testamentsurkunde ausging, die bonorum possessio secundum tabulas ver
weigern, das Testament also als unwirksam behandeln und die (pratorischen) Intestat
erben zum Erbschaftsbesitz berufen (Gai. 2, 151£.; Ulp. D. 38, 6, l, 8) 3• 

4. In nachklassischer Zeit erklarten die Kaiser Honorius und Theodosius II. ein 
Testament fiir unwirksam, wenn seit seiner Errichtung zehn Jahre verstrichen waren, 
ohne daB es erneuert worden war (C. Th. 4, 4, 6). Justinian (C. 6, 23, 27) hob diese 
Vorschrift auf, gestattete aber dem Erblasser nach dem Ablauf der zehn Jahre den 
Widerruf durch Erklarung vor mindestens drei Zeugen oder zu Protokoll einer Be
hOrde mit ius actorum conficiendorum (vgl. §57, 4). 

E. (Anhang). Das Kodizill. 
§ 207. l. Das Recht der Kaiserzeit kannte neben dem Testament noch eine 

zweite, minder formliche Art der letztwilligen Verfiigung, das Kodizill (codicilli). 
Die Entwicklung dieses Rechtsinstituts reicht bis auf Augustus zuriick, der zuerst 
in einem Einzelfalle den formlosen Nachtrag zu einem Testament als giiltige Ver
fiigung von Todes wegen behandelte (I. 2, 25pr.); damit legte er den Grund, auf der 
die Kaisergesetzgebung und das Juristenrecht alsbald weiterbauten. 

2. Wie schon der Name sagt, war das Kodizill ein formloser Schriftsatz mit letzt
willigen Anordnungen, der vielfach als Brief an den Belasteten stilisiert war (codicilli 
sind die Wachstafelchen eines Briefs) 1 . Erst das nachklassische Recht, in dem Testa
ment und Kodizill stark aneinander angenahert wurden, unterwarf auch das Kodizill 
gewissen Formvorschriften 2• Zuletzt forderte Justinian die Zuziehung von fiinf 
Zeugen, lieB aber zugleich auch die miindliche Errichtung zu - womit das urspriing
liche W esen des Kodizills ganz verwischt und eine abgeschwachte Testamentsform 
daraus geworden war (C. 6, 36, 8, 3 itp.; 6, 4, 3 pr.; 6, 23, 28, 6 a. E.). 

3. Das vollentwickelte Kodizillarrecht seit der hochklassischen Zeit (vgl. Iul. 
D. 28, 7, 3pr.) gestattete die Errichtung von Kodizillen sowohl in Erganzung eines 
Testaments wie auch ohne Beziehung auf eine testamentarische Verfiigung. War das 
Kodizill durch ein spateres Testament bestatigt, oder war seine Errichtung in einem 
voraufgehenden Testament vorbehalten (codicilli testamento confirmati), so galt es 
als Bestandteil des Testaments3• Infolgedessen war es von der Giiltigkeit der testa
mentarischen Erbeinsetzung ganz ebenso abhangig wie der iibrige Inhalt der eigent
lichen Testamentsurkunde. Auch konnte es, gleich dem Testament, letztwillige Ver
fiigungen aller Art aufnehmen, mit Ausnahme der Erbeinsetzung und der Enter bung, 
die dem Testamente selbst vorbehalten waren4. Anders das testamentarisch nicht 
bestatigte Kodizill (codicilli testamento non confirmati, Intestatkodizill): in ihm konn-

3 Vgl. hierzu die Kontroverse zwischen P. KRuGER: Krit. Versuche Iff.; ZSSt.l, 53ff.; 
7, 9Iff. und ScHIRMER: ZSSt. 7, Iff.; 8, 99ff. 

1 Beispiele: CIL X 7457 (=BRuNs: Fontes I 7 316, Nr. 122); BGU 326 II 15ff. (= MITTEIS: 
Chrest. d. Papyruskunde Nr. 316). 

2 Die Entwicklung der nachklassischen Kodizillarformen ist schwer zu verfolgen. Wahrend 
die bisher herrschende Auffassung annahm, daB Konstantin C. Th. 4, 4, 1 (326 n.Chr. ?) fur 
Intestatkodizille allgemein die Testamentsform (5-7 Zeugen) eingefiihrt habe, vermutet neuer
dings DAVID: Studien z. heredis institutio ex re certa (Leipz. rechtswiss. Stud. 44) 58ff., diese 
Bestimmung betreffe nur solche Kodizille, die, einer nachklassischen Praxis entsprechend, Erb
einsetzungen enthielten. Bei DAVID auch weitere Quellenzeugnisse. 

3 Iul. D. 29, 7, 2, 2: Oodicillorum ius singulare est, ut quaecumque in his scribentur perinde 
haberentur, ac si in testamento scripta essent. Naheres iiber die Tragweite dieser sog. kodizillar
rechtlichen Fiktion bei FEIN in GLUCKs Komm. z. d. Pand. 44, 233ff.; WINDSCHEID: Pand. III 
§ 630 a. E.; VANGEROW: Pand. II 7 44Iff.; DERNBURG: Pand. III§ 66, Anm.l4. 

4 I. 2, 25, 2: Oodicillis hereditas neque dari neque adimi potest. 
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ten nur fideikommissarische Anordnungen giiltig getroffen warden (Vermachtnisse, 

mittelbare Freilassungen, vgl. § 226; § 41, 2c). 
4. Die Errichtung eines Kodizills setzte Testierfahigkeit des Erblassers voraus; 

und zwar muBte sie stets im Augenblick der Errichtung vorhanden sein 5 , auch dann, 

wenn das Kodizill sich an ein giiltiges Testament anlehntes. Ein spater errichtetes 

Kodizill hob das friihere nur insoweit auf, als es inhaltlich damit in Widerspruch 

stand (Diocl. C. 6, 36, 3). 
5. Besondere praktischeBedeutung gewann dasKodizill dadurch, daB es die Mog

lichkeit bot, das Testament gegen etwaige Unwirksamkeitsgriinde zu schiitzen. Der 

Erblasser pflegte namlich seinem Testament die Klause1 anzufiigen, es solle als 

Kodizill aufrecht gehalten werden, falls es als Testament nicht Bestand haben konne. 

Diese sog. Kodizillarklausel konnte das Testament jedoch nur dann retten, wenn 

es wenigstens den Anforderungen des Kodizillarrechts geniigte. Sie vermochte also 

z. B. den Mangel der Testierfahigkeit nicht zu beseitigen (vgl. Ziff. 4). Hauptsachlich 

schiitzte sie gegen Formfehler des Testaments. Im klassischen Recht war dies von 

groBter Wichtigkeit, da das Kodizill iiberhaupt keiner besonderen Form bedurfte. 

Anders in nachklassischer Zeit, als auch das Kodizill den Charakter eines Formal

geschii.ftes angenommen hatte (s. o. Ziff. 2) 7• 

IV. Noterbrecht1• 

§ 208. Formelles Noterbreeht. I. Gegeniiber der unumschrankten Testierfreiheit 

des Erblassers kannte schon das altere Zivilrecht einen, wenn auch nur formellen 

Schutz zugunsten der nachsten gesetzlichen Erben, der sui heredes. Dieses sog. for

melle Noterbrecht wird in seinem Kern kaum jiinger sein als die absolute Testier

freiheit selbst; vermutlich trat es bereits in dem Augenblick hervor, in dem die Mog

lichkeit Anerkennung fand, auch beim Vorhandensein von sui heredes die Erbfolge 

testamentarisch zu ordnen2• Grundprinzip des formellen Noterbrechts warder Satz, 

daB der Erblasser die sui heredes wohl ausdriicklich von der Erbfolge ausschlieBen, 

nicht aber in seinem Testament mit Stillschweigen iibergehen konne. Was dabei 

fiir die zur Zeit der Testamentserrichtung vorhandenen sui heredes galt, das galt, 

von gewissen Besonderheiten abgesehen, auch fiir die spater hinzugekommenen sui 

heredes, die postumi (§ 205, 3). 
a) Ein suus heres war iibergangen, wenn er weder gehorig zum Erben eingesetzt, 

noch formgerecht enterbt war. Handelte es sich um einen Sohn, so muBte er bei der 

Enter bung einzeln genannt werden (nominatim exheredare; Gai. 2, 127; Ulp. 22, 16), 

gleichviel, ob mit oder ohne Erwahnung des Namens: filius meus oder Lucius filius 

meus exheres esto. Bei den iibrigen sui heredes, also bei Tochtern, bei der gewaltunter

worfenen Ehefrau und bei Enkelkindern, geniigte gemeinsame Enter bung: ceteri 

omnes exheredes sunto (inter ceteros exheredare; Gai. 2, 128; Ulp. 22, 22) 3• Einer Be

griindung bedurfte die Enterbung in keinem Falle. 

6 Bei nachtrii.glichem Erwerb der testamenti factio ordnete wohl erst Justinian die Aufrecht
erhaltung des Kodizills an: D. 32, 1, 5 itp.; vgl. BIONDI zit. bei KRuGER: ad h. 1. 

6 Dies bedeutete eine Durchbrechung der Regel, daB Testament und Kodizill als Einheit 
anzusehen seien (s. o. Ziff. 3). 

7 Gelangte die Kodizillarklausel zur Wirkung, so wurden die Erbeinsetzungen in Universal
fideikommisse ( § 227) umgedeutet, und zwar regelmii.Big zu Lasten des Intestaterben, die iibrigen 
Verfiigungen des Testaments (z.B. Vermii.chtnisse und Freilassungen) in Fideikominisse, die 
ihrerseits wieder den UniversaUideikominissar belasteten. 

1 FRANCKE: D. Recht d. Noterben u. Pflichtteilsberechtigten, 1831; SCBJIIIDT, A.: D. formelle 
Recht d. Noterben, 1862; LEIST b. GLUCK: Komm. z. d. Pand. S'i /88, III 80££.; v. WoESS: D. rom. 
Erbr. u. d. Erbanwarter 129££., 1911; BESELER: Beitr. II, 33, Anm. ; LA Pnu: La successione 
ereditaria intestata e contro il testamento (Pubbl. Fac. di giurispr. Firenze S) 95££., 309££. 

2 Anders V. WOEBS: (s. o .. Anm. 1) 152££.; hiergegen BESELER: (s. o. Anm.1); RABEL: 

Grundziige d. rom. Privatr. 529. 
a Von den postumi muBtenin der Kaiserzeit (seitder in§ 205, Anm. 11 zit. lex Junia VeUaea) 
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b) War ein Sohn iibergangen, so war das Testament seinem ganzen Umfange 
nach nichtig, und es trat Intestaterbfolge ein (Gai. 2, 123; Ulp. 22, 16). Die "Ober
gehung anderer BUi heredes dagegen beseitigte das Testament nicht, fiihrte aber dazu, 
daJl die Vbergangenen neben den Testamentserben zur Erbfolge gelangten. Die 
Vbergangenen wuchsen also, wie die Romer sagten, zu den Testamentserben hinzu 
(adcrescere): und zwar erhielten sie (je 1) einen Kopfteil, wenn der eingesetzte Erbe 
seinerseits ein 8U'U8 heres war, sonst schlechthin die Hii.lfte der Erbschaft ( Gai. 2, 124) 4• 

2. Dem formellen Noterbreoht des Zivilreohts entspraoh im Rahmen der prii.tori
schen Erbfolgeordnung ein prii.torisohes Noterbreoht 5 • 

a) Prii.torische Noterben waren die im Testament iibergangenen liberi (§ 197, la). 
Mannliche liberi (also auch Enkelkinder) galten nach Honorarreoht dann als iiber
gangen, wenn sie weder als Erben eingesetzt nooh einzeln (nominatim) enterbt waren; 
nur bei den weiblichen liberi geniigte die Enterbung inter ceterOB ( Gai. 2, 135; Ulp. 
22, 23). 

b) War ein Sohn des Erblassers iibergangen, der zu der zivilrechtliohen Klasse der 
Bui heredes gehOrte, so behandelte der Prii.tor das Testament, dem Zivilrecht folgend, 
als nichtig und berief die liberi zur bonorum poBBe&Bio ab intestato; da das Testament 
seinem ganzen Inhalt naoh entfiel, gelangten in diesem Faile selbst die formgerecht 
enterbten liberi zur Intestaterbfolge (Maroian D. 28, 2, 32; Ulp. D. 38, 6, 1, 9). In 
allen iibrigen Fallen hielt der Prator das Testament aufreoht, soweit es Enterbungen 
(Ulp. D. 37, 4, 10, 5), Pupillarsubstitutionen (Afrio. D. 28, 6, 34, 2) und z.T. auch, 
soweit es Vermii.ohtnisse betraf (vgl. des nii.heren Ulp. D. 37, 5, 1pr.; Afrio. D. 28, 
6, 34, 2). Hingegen entfielen sii.mtliohe Erbeinsetzungen, wenn die iibergangenen 
liberi binnen Jahresfrist die bonorum p088eB8io contra tabulas6 erbaten under
hielten, und aile nicht enterbten liberi, die iibergangenen sowohl wie die eingesetzten, 
erhielten den Nachla6besitz zu denselben Bruohteilen wie bei der Intestaterbfolge. 
Eingesetzte Erben, die nicht zu den liberi gehtirten (extranei), erhielten gar nichts 
(Gai. 2, 125) 7, 

3. Justinian schrieb nooh vor Erla6 seiner umfassenden Neuordnung des gesamten 
Noterbrechts (§ 210) fiir die Enterbung aller BUi heredes und liberi die besondere Er
wii.hnung jedes einzelnen vor (C. 6, 28, 4). Damit war die Enterbung inter ceteros 
iiberhaupt beseitigt. 

§ 209. Materielles Noterbrechtl. 1. Das formelle Noterbrecht bot den nii.chsten 
gesetzliohen Erben weder in der zivilrechtlichen noch in der honorarrechtliohen Aus-

die mannlichen stets nominatim enterbt werden. Fiir die weiblichen geniigte eine Enterbung 
inter ceteroB, wenn ihnen wenigstens ein Vermii.chtnis ausgesetzt war (Gai. 2, 134). 

' Das Hinzuk.ommen eines iibergangenen poBtumUB vernichtete unter allen Umstanden das 
Testament; auf Verwandtschaftsnii.he und Geschlecht kames dabei nicht an: Ulp. 22, 18; vgl. 
§206, 1c. 

1 Im folgenden ist das pratorische Noterbrecht nur insoweit dargestellt, als es sich auf die 
Beerbung eines freigeborenen Biirgers bezieht. Daneben entwickelte der Prator ein Noterbrecht 
auch zugunsten des Patrons eines freigelassenen Erblassers; die hierfiir geltenden Norman nahem 
sich stark dem durch die quereUa inofficioBi testamenti vermittelten materiellen Noterbrecht der 
Verwandten (vgl. § 209); hieriiber vgl. A. SCHMIDT: D. Pflichtteilsr. des patronus u. des parens 
manumissor, 1868; LA. PmA.: (s. o. Anm.l) 376££.; LENEL: Ed. perp. 8 350ff. 

8 Vgl. LENEL: Ed. perp. 8 343£. 
7 Die o. dargestellten Wirkungen des pratorischen Noterbrechts wurden durch ein Reskript 

des Antoninus Pius ( Gai, 2, 126; nicht halt bar ist die Annahme KNIEPs: Gaiuskomm. II 2, 210ff., 
da.B es sich um Caracalla handle) zuungunsten der weiblichen Ziberi modifiziert: diese konnten 
danach im Rahmen der bonorum po88&8io cootra tabulM nicht mehr erhalten als auf Grund des 
zivilen Noterbrechts. · 

1 Entwicklung und Einzelausgestaltung in klassischer Zeit sind angesichts der verhii.ltnis
mii.Jlig diirftigen und oft unzuverlassigen Uberlieferung in weitem Umfang bestritten. Reiches 
Schrifttum; vgl. bes. HARTMANN: tlb. d. querella inofficiosi testamenti (Akad. Progr. Basell864); 
UNZNEB: D. querella inofficiosi nach d. Rechte vor der Nov. 115, 1891; EISELE: ZSSt.lli, 
256££.; BBUGI: Melanges Fitting I U3ff.; JoBBlli-DuvAL: Melanges Fitting I 437££.; Melanges 
Gerardin 355ff.; NRH 31, 755ff.; HELLWIG, H.: Erbrechtsfeststellung u. Reszission d. Erbschafts-
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gestaltung einen sicheren Schutz gegen die Willkiir des Erblassers. Als die uralten 
Vorstellungen der Gewaltnachfolge und des Fam.ilieneigentums, aus denen es er
wachsen war, lii.ngst verbla.Bt waren und die soziale Zerriittung der spatrepublikani
schen Zeit die Bindung an iiberkommene Testiersitten zerstort hatte, trat darum 
das Bediirfnis nach einem wirksameren Schutz der iibergangenen AngehOrigen hervor. 
So entwickelte sich seit dem Ausgang der Republik die Vorstellung, daB ein Testa
ment, in dem die nachsten AngehOrigen gar nicht oder nur in allzu geringem Ma.Be be
dacht waren, als ,lieblos" (inofficiosum) angefochten werden konne2• Sie fand in 
den Urteilen des fiir die Erbschaftsprozesse zustandigen Zentumviralgerichtshofs, 
in pratorischen Dekreten und namentlich auch in Dekreten der Kaiser einen zunachst 
wohl vereinzelten und verschiedenartigen Ausdruck3• In den Handen der klassischen 
Jurisprudenz und der Kaisergesetzgebung gewann sie dann allmahlich immer festere 
Gestalt, soda.B schlie.Blich im zweiten Jahrhundert der Kaiserzeit ein in mancher Hin
sicht zwar noch schwankendes, in den Grundziigen jedoch feststehendes materielles 
Noterbrecht vorhanden war, das sowohl vor dem ordentlichen Richter (insbesondere 
dem Zentumviralhof) wie . auch vor dem Beamten im Verfahren der extraordinaria 
cognitio (vgl. WENGER:§ 20) geltend gemacht werden konnte (querella oder accu
satio inofficiosi testamenti)4• 

2. Noterben im Sinne des materiellen Noterbrechts waren unbestritten die Ab
kommlinge und die Aszendenten des Erblassers. Von den Seitenverwandten hatten 
in klassischer Zeit jedenfalls die Geschwister Aussicht auf erfolgreiche Durchsetzung 
der querella. Anderen Seitenverwandten gibt Ulp. D. 5, 2, I (echt 1) den Rat, sich 
Iieber unnotige Kosten zu ersparen. Konstantin (C. Th. 2, I9, I u. 3 = C. 3, 28, 27) 
beschrii.nkte iiberdies das Recht der Geschwister auf solche, die mit dem Erblasser 
den Vater gemeinsamhatten underkannte auch diese nur dann alsNoterben an, wenn 
ihnen eine bescholtene Person vorgezogen war. Aile die genannten Angehorigen des 
Erblassers aber waren nur dann zur Anfechtung des Testaments berechtigt, wenn sie 
zugleich die zivilen gesetzlichen Erben waren, oder wenn ihnen als prii.torischen In
testaterben die bonorum possessio5 verliehen worden war, und wenn ihre Benachteili-

erwerbs, 1908; WLABSAK: RE 6, 1935ff.; v. WoBSs: D. rom. Erbr. u. d. Erbanwil.rter 178ff.; 
RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 529ff.; SmE&: Rom. R. II 374ff.; LA PmA: La succ. eredi
taria (vgl. § 208, Anm.1) 412ff. und hierzu K.&ELLER: ZSSt. 62, 486ff. 

1 Von den vor dem Zentumviralgerichtshof plil.dierenden Rhetoren wurde dabei das Testa
ment vielfach als die Verfiigung eines Wahnsinnigen hingestellt, wei! sich nur so die tThergehung 
der nii.chsten AngeMrigen erklil.ren Iasse (Quint. inst. orat. 9, 2 9; Val. Max. 7, 8, 2; Apul. de 
mag.lOO; fiber die Zusammenhil.nge v. WoEss: [s. o. Anm.1)] 178ff.). Es mag sein, da.B diese 
Argumentation fiir die Durchsetzung des materiellen Noterbrechts nicht ohne Bedeutung ge
wesen ist. Die Juristen der hoch- und spil.tklassischen Zeit indessen werden zur Rechtfertigung 
und Erklil.rung der Testamentsanfechtung kaum noch ernsthaft auf einen derart fragwiirdigen 
Gedanken zuriickgegriffen haben; samtliche Zeugnisse des ,color inaaniae" in den Digesten 
sind denn auch von sehr zweifelhafter Echtheit (vgl. BESELER: Studi Bonfante TI 82£.; LA PmA: 
[s. o. Anm. 1] 437ff., anders K.&ELLE&: ZSSt. 62, 490; zu D. 5, 2, 13 u. D. 32, 36 vgl. jetzt 
SCHULZ: Symbolae Friburgenses in hon. 0. Lenel197ff.). Erst die nachklassischen Bearbei
ter scheinen also die ihnen vertraute rhetorische Figur in das klassische Schrifttum eingeschleppt 
zu haben.- Unhaltbarist der Versuch SmERS: (s. o. Anm.1), in den Quellen zwis.chen einer 
hereditatia petitio gegeniiber dem nichtigen Testament eines Geistesgestorten und einer Anfech
tungsklage wegen Lieblosigkeit des Testaments zu scheiden; er fiihrt zu der unglaubhaften An
nahma schwerster Eingriffe in den Bestand der klassischen tTherlieferung: vgl. 379, Anm. 23 
zu D. 5, 2, 17 und 378 zu D. 5, 2, 19. In der letztgenannten Stelle ist freilich das meiste unecht: 
m. E. ist itaque dici ff. ganz oder doch gro.lltenteils ein nachklsssischer Traktat; SmER lil..Bt gerade 
davon einiges als klassisch stehen und veril.ndert am Anfang [inofficioao] (furore matria ayud 
c~mtum viroa lege?) egit. 

8 Centumviri: Val. Max. 7, 7, 2; pmetor: eod. 5; Kaiser Augustus: eod. 3-4. 
4 Die Moglichkeit eines Kognitionsverfahrens erkannte EISELE: (s. o. Anm.l). - Rechtsnatur 

(hereditatia petitio oder besonderer Anspruch ?) und rechtliche Grundlage (Gewohnheit, Juris
diktion oder Gesetz ?, vgl. die fragwiirdige lex GZitia in der Inskription von Gai. D. 5, 2, 4) sind 
bestritten und noch ungeklil.rt. 

1 Sie diente hier als bonorum po/IB68Bio litis ordinandi gratia (Ulp. D. 5, 2, 8pr.) lediglich der 
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gung durch den Erblasser eine unverdiente Zuriickweisung bedeutete. Da.B dies 
letzte der Fall war, hatte der Noterbe zu beweisen (Marcell. D. 5, 2, 5). Doch konnte 
sich der Beweis in der Regel nur auf das allgemeine Wohlverhalten des Noterben be
ziehen, oder darauf, da.B der Grund des etwa vorhandenen Zerwiirfnisses beim Erb
lasser gelegen habe, daB dieser z. B. den Aufreizungen Dritter nachgegeben oder einen 
unbegriindeten Verdacht gegen den Noterben gefaBt habe. Dem eingesetzten Erben 
blieb demgegeniiber stets der Gegenbeweis bestimmter Verfehlungen des Noterben 
offen. . Gesetzlich geregelte AusschlieBungsgriinde kannte das klassische Recht 
nicht: ob .das Testament lieblos war, hatte der Richter nach freiem Ermessen 
zu entscheiden. 

3. Das MindestmaB dessen, was dem Noterben hinterlassen werden mu.Bte, um die 
Anfechtung des Testaments auszuschlieBen (der sog. Pflichtteil), wurde von der 
Praxis in Anlehnung an die lex Falcidia (§ 224, 2; vgl. lust. C. 3, 28, 31) auf ein 
Viertel des Intestaterbteils festgesetzt (Plin. ep. 5, I, 9; I. 2, 18, 6). Justinian 
(Nov. 18) erhohte den Pflichtteil der Kinder, wenn der Erblasser nicht mehr als vier 
Kinder hinterlieB, auf ein Drittel des gesetzlichen Erbteils; bei mehr als vier Kindem 
auf die Halfte. Fiir die iibrigen Noterben sollten diese Grundsatze entsprechend 
gelten. Somit konnte jeder Noterbe, dessen Intestaterbteil ein Viertel oder mehr 
betrug, ein Drittel dieses Erbteils, jeder, dessen Intestaterbteil geringer als ein Viertel 
war, die Halfte davon als Pflichtteil beanspruchen. In welcher Form dem Noterben 
der Pflichtteil zugewendet wurde, war gleichgiiltig: Erbeinsetzung konnte der Not
erbe nicht begehren; auch durch Vermachtnisse und Schenkungen von Todes wegen 
(vgl. § 229) in entsprechender Hohe war sein Pflichtteil gedeckt (I. 2, 18, 6). Das for
melle Noterbrecht wurde hiervon jedoch nicht beriihrt, wie denn iiberhaupt das 
materielle Noterbrecht erst in Betracht kam, wenn jenes versagte. 

4. Die querella inofficiosi testamenti rich tete sich gegen die Erben, die im Testament 
eingesetzt waren und die Erbschaft erworben batten; bevor sie sie erworben hatten, 
war deshalb fiir die Geltendmachung der Klage kein Raum. Drang die Klage durch, 
so verlor das fiir lieblos erklarte Testament ohne weiteres seine Wirkung (ipso iure 
rescissum: Ulp. D. 5, 2, 8, 16), und der siegreiche Noterbe wurde zur Intestaterbfolge 
zugelassen; doch erstreckte man die Unwirksamkeit keineswegs immer auf den ganzen 
Testamentsinhalt. Vielmehr konnte das Gericht, wie es scheint, nach freiem Ermessen 
sowohl Erbeinsetzungen ganz oder teilweise aufrechterhalten, wie auch die Giiltigkeit 
anderer Verfiigungen vorbehalten 8• 

5. Justinian lieB die querella nur fiir den Fall bestehen, daB dem Noterben iiber
haupt nichts zugewendet war. Ratte er etwas erhalten, aber weniger als seinen 
Pflichtteil, so konnte er von dem eingesetzten Erben lediglich die Erganzung des 
Pflichtteils fordern (C. 3, 28, 30). Dieser Erganzungsanspruch (*actio ad supplen
dam legitimam) beriihrte also die Giiltigkeit des Testaments iiberhaupt nicht: sie 
gab dem Berechtigten keinen Erbanspruch, sondern nur einen personlichen Anspruch 
auf Auszahlung des am Pflichtteil fehlenden Betrags. 

§ 210. Das Noterbrecht der jnstinianischen Novelle 115. I. Nachdem Justinian 
bereits durch eine Reihe von Einzelvorschriften in die Gestaltung des Noterbrechts 

Ermoglichung der querella; das inte;rdietum quorum bonorum ( § 216) konnte nicht daraus hergeleitet 
werden (Sept. Sev. u. Carac. C. 3, 28, 2). 

6 Die 'Vberlieferung ist zu diirftig und zu undurchsichtig, urn uns ein zweifelfreies Bild zu 
geben: vgl. z.B. Scaev. D. 5, 2, 15, 2; Paul. D. 5, 2, 17 (schwierig, z. T. wohl verfii.lscht);D. 5, 2, 19 
(die beriichtigte lex damnata, grof3enteils unecht, s. o. Anm. 2).- Die Annahme von LA PIRA 
(s. o. Anm. 1) 437ff., 462ff., daB die Teilreszission des Testaments das klassische, die voll
standige Reszission das nachklassische (aber vorjustinianische), vom Gedanken des color imaniae 
(s. o. Anm. 2) geleitete Prinzip sei, laf3t sich in dieser Grundsatzlichkeit nicht aufrechterhalten; 
s. auch KRELLER: ZSSt 62, 490£. "Ober die Meinung SmERs, der beide Wirkungen zwei ver
schiedenen klassischen Klagen zuweist, vgl. o. Anm. 2 a. E. 
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eingegriffen hatte ( § 208, 3; § 209, 3 u. 5), unterzog er durch ein Gesetz vom Jahre 
542 n.Chr. (Nov. 115, 3-5 pr.) das ganze Rechtsgebiet nochmals einer tiefgreifen
den Umgestaltung1 . 

a) Nach dieser Neuregelung durften Eltern und Voreltern ihre Abkommlinge, 
und Abkommlinge ihre Eltern und Voreltern im Testamente weder iibergehen noch 
enterben, es sei denn, daB bestimmte, vom Gesetz aufgefiihrte Griinde vorlagen und 
im Testament ausdriicklich namhaft gemacht waren. Wurde der vom Erblasser 
angegebene Grund bestritten, so muBte er vom eingesetzten Erben nachgewiesen 
werden. Solche Enterbungsgriinde waren z.B. Lebensnachstellung, Ketzerei, Ver
nachlassigung des Erblassers wahrend einer Geisteskrankheit, Versaumung des Los
kaufs aus der Gefangenschaft, Verhinderung der Testamentserrichtung, Geschlechts
verkehr mit der Ehefrau oder der Konkubine des Erblassers, alles dies fiir beide Teile; 
ferner tatliche oder grobe wortliche Beleidigung der Eltern durch die Kinder u.a.m. 
(c. 3, l-14; c. 4, l-8). 

b) War ein Noterbe grundlos iibergangen oder enterbt, so sollte das Testament hin
sichtlich der Erbeinsetzung ,kraftlos sein" (pirJ(Jq.dav Mwap.w lxuv), , ungiiltig werden" 
( auveova.Oat)' "umgestiirzt werden" ( ava-rebr:ea.Oat) ; die ii brigen v erfiigungen dagegen, 
namentlich Vermachtnisse, Ernennungen von Vormiindern und Freilassungen, sollten 
aufrechterhalten bleiben. Wie jene Ungiiltigkeit des Testaments aufzufassen sei, 
bringt das Gesetz nicht deutlich zum Ausdruck. Immerhin heiBt es, daB durch das 
Testament dem Rechte der enterbten Kinder (Eltern und Voreltern) nicht ,vorge
griffen" werden sollte (p.'Y)(Jev yivea.Oat neouetp.a wi~ ano UA'Y)f>OVOflWV yempeiat nataiv), 
und daB durch die Vorschriften der Novelle Eltern und Kinder von der Krankung ( v {Jet~, 
vgl. § 209) befreit werden sollten, die sie durch die 'Obergehung oder Enterbung er
fahren hatten. Wahrscheinlich wollte demnach die Novelle die Giiltigkeit der Erb
einsetzungen vom Willen des Noterben abhangig machen und Dritten die Berufung 
auf die Kraftlosigkeit des Testaments nur dann gestatten, wenn der Noterbe seiner
seits sein Recht geltend gemacht hatte. Trifft diese Deutung zu, so war das Recht, 
das die Nov. 115 dem Noterben verlieh, ein Anfechtungsrecht, das im Klagwege ver
folgt werden muBte, mit anderen Worten: eine umgestaltete querella inofficiosi 
testamenti2• 

c) Warder Noterbe zwar zum Erben eingesetzt, hatte er aber nicht seinen vollen 
Pflichtteil erhalten, ohne daB einer der gesetzlich anerkannten Enterbungsgriinde 
vorlag und im Testamente namhaft gemacht war 3, so bewendete es bei der *actio 
ad supplendam legitimam (§ 209, 5). 

2. Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, daB der Noterbe nach dem Recht der 
Nov. 115 sowohl die Einsetzung als Erbe wie die Zuwendung des Pflichtteils begehren 
konnte. Augenscheinlich bezweckte Justinian mit diesem doppelten Erfordernis eine 
Verschmelzung des formellen und des materiellen Noterbrechts. Den Grundsatzen 
des formellen Noterbrechts entsprach es, wenn die Ubergehung des Noterben bei 
der Erbeinsetzung fiir unzulassig erklart wurde; nur war jetzt der Kreis der Be
rechtigten ein anderer, und die Enterbung war nicht mehr unbeschrankt zulassig, 
sondern hatte den Charakter einer Strafe fur bestimmte Verfehlungen des Noterben 

1 iiber die geschichtlichen Zusammenhange vgl. v. WoEss: D. rom. Erbr. u. d. Erbanwarter 
256ff. (Anlehnung an hellenistische Vorstellungen); LA PIRA: La successione ereditaria intestata 
e contro il testamento 486ff. (Zusammenhange mit der von La PIRA behaupteten nachklassischen 
.Ausgestaltung der querella inofficiosi testamenti; vgl. § 209, .Anm. 6).- Die einzelnen Enterbungs
griinde Justinians kniipfen z. T. an die Tatbestande der klassischen Erbunwiirdigkeit an; vgl. 
iiber diese § 213, Anm. 1. 

2 Im gemeinen Recht war dies sehr bestritten. Lit. bei WINDSCHEID: Pand.III §591; 
VANGEROW: Pand. II 7 290ff.; KoPPEN: Rom. Erbr. 617££. 

3 Im Gesetz nicht ausdriicklich erwahnt, aber entsprechend Ziff. 1a anzunehmen; vgl. 
WINDSCHEID: Pand. III § 589, .Anm. 11. 
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angenommen4• Aus dem materiellen Noterbrecht stammte das Pflichtteilsrecht 
des Noterben. 

3. Das Noterbrecht der Geschwister ist in der Nov. II5 iiberhaupt nicht erwahnt. 
Demnach muB angenommen werden, daB es, von den Neuerungen dieses Gesetzes 
nicht beriihrt, in seiner alten Gestalt (vgl. § 197) fortbestand: ein freilich sehr wenig 
befriedigendes Ergebnis. 

Drittes Kapitel. 

Erwerb der Erbschaft1• 

I. Erwerb nach Zivilrecht. 
§ 211. Die Hauserben. Der Erwerb der Erbschaft vollzog sich in verschiedener 

Weise bei den Hauserben und bei den AuBenerben. Hauserben (heredes domestici) 
waren die sui heredes (einschlieBlich der postumi}, gleichviel, ob sie durch Testament 
oder als gesetzliche Erben berufen waren; ferner die Sklaven des Erblassers, die er 
im Testamente freigelassen und zugleich als Erben eingesetzt hatte. Nach Zivilrecht 
fiel diesen Hauser ben die Erbschaft- noch ganz im Sinne der alten Gewaltnachfolge 
(§ 194, I)- von Rechts wegen (ipso iure) und ohne, ja selbst gegen ihren Willen zu2• 

Sie brauchten sie nicht erst durch eine Antrittshandlung zu erwerben, konnten sich 
ihrer aber auch nicht entschlagen. Sie waren also Zwangserben (heredes neces
sarii; Gai. 2, 152ff.) und als solche insbesondere auch ohne weiteres dem Zugriff der 
Erbschaftsglaubiger unterworfen. Freilich kam der Prator in dieser Hinsicht den 
sui heredes (nicht auch den freigelassenen Haussklaven) zuhilfe, indem er ihnen ge
stattete, sich der Erbschaft zu enthalten (beneficium abstinendi)3• Tat dies der 
suus heres, so wurde er vom Prator so behandelt, als ob er iiberhaupt nicht Erbe ge
worden ware; vor allem aber wurde den Erbschaftsglaubigern die prozessuale Gel
tendmachung ihrer Rechte gegen ihn verweigert (Gai. D. 29, 2, 57pr.). Das bene
ficium abstinendi ging jedoch verloren, wenn der suus heres eine Handlung vornahm, 
in der der Wille zutage trat, die Erbschaft zu behalten (se inmiscere hereditati)4, oder 
wenn er gar eine ausdriickliche Erklarung dieses Inhalts abgab ( Gai. 2, 158; Ulp. 
D. 29, 2, 12). 

§ 212. Die Aullenerben. I. Alle anderen Erben auBer den sui heredes und den im 
Testamente freigelassenen und zur Erbfolge berufenen Sklaven des Erblassers waren 
AuBenerben (heredes extranei). Ihnen fiel durch die Berufung nicht, wie den Haus
er ben, unmittelbar die Erbschaft zu; sie erlangten vielmehr lediglich die Moglich
keit, Erben zu werden. Ob sie davon Gebrauch machen wollten, stand in ihrem Er
messen (daher *heredes voluntarii): Wollten sie es, so muBten sie die Erbschaft an
treten (adire)l. Nach spatrepublikanisch-klassischem Recht konnte dies auf zwei 
verschiedene Arten geschehen: 

4 Wegen dieser verschiedenen Grundlagen ist auch nicht anzunehmen, da.B Justinian fiir die 
sui heredes und die liberi das altere formelle Noterbrecht noch neben der Nov. 115 habe aufrecht
erhalten wollen (sei es vollstandig, sei es mit Beschrankung auf die Formvorschriften); auch diese 
Frage war im gemeinen Recht streitig; vgl. die Lit. bei WINDSCHEID: Pand. III § 592; VAN GEROW: 
Pand.II 7 296ff.; KoPPEN: Rom. Erbr. 620ff. 

1 Vgl. :BONFL.'<TE: Corso dir. rom. VI 182ff.; SoLAZZI: Dir. ered. rom. II. 
2 Doch konnte der Erblasser den Erwerb der Erbschaft durch bedingte Erbeinsetzung vom 

Willen der Hauserben abhangig machen: Hermog. D. 28, 7, 12 (Maevius, si volet, heres esto). 
3 Vgl. :BoNFANTE: Corso VI 388££.; SoLAZZI: Dir. ered. rom. II 22lff. 
4 Hierunter ist nichts anderes zu verstehen, als unter dem pro herede gerere des heres volun

tarius (§ 212, I b); vgl. Pap. D. 29, 2, 87 pr. 
1 SoLAZZI: I modi di accettazione dell' eredita nel dir. rom., Studi Pavia li, 1 ff.; Dir. ered. 

rom. II 15ff.; :BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 182ff.; DuLCKEIT: Erblasserwille u. Erwerbswille 
bei Antretung d. Erbschaft, 1934. 
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a) durch einen Formalakt, die cretio (= Entscheidung, von ceJmere = dece1"1/R,re: 
Gai. 2, 164) 11• Der Berufene erklarte vor Zeugen3 in formlicher Weise, da.B er die 
~rbschaft antrete: quod me P. Maevius testamento suo heredem instituit, earn heredi
tatem aileo cernoque (Gai. 2, 166). Dieser Formalakt war grundsatzlich nur bei testa
mentarischer Berufung erforderlich4, und nur dann, wenn der Erblasser seine Vor
nahme unter Bestimmung einer Frist - gewohnlich waren es hundert Tage - an
geordnet hatte. Lie.B der Berufene die Frist ungenutzt verstreichen, so war er end
giiltig von der Erbschaft ausgeschlossen (praetermittere hereditoJ,em). Solange dagegen 
die Frist noch lief, konnte er die cretio jederzeit vornehmen; eine Ausschlagung der 
Erbschaft gab es in diesem Faile nicht. Im nachklassischen Recht kam die cretio 
au.Ber "'Obung 11 • 

b) durch formlose Antrittshandlung (pro herede gestio). Sofern nicht der Erb
lasser ausdriicklich die cretio gefordert hatte, geniigte zum Erwerb der Erbschaft 
jedes Verhalten, aus dem sich ein entsprechender Wille des Berufenen erschlie.Ben 
lieB 6 : so z.B. der Gebrauch oder die Verau.Berung erbschaftlicher Gegenstande, die 
Geltendmachung erbschaftlicher Anspriiche, Anordnungen iiber die Bewirtschaftung 
der zur Erbschaft geh6renden Grundstiicke und iiberhaupt jede Fiirsorgema.Bnahme, 
die ein Eigentiimer seiner Bache, der Trager eines Rechts seinem Rechte angedeihen 

a Hierzu bes. BuOXLAND: Tijdschr. v. Rechtsgescbiedenis S, 239££. Urkundliche Zeugnisse: 
BRUNS: Fontes I 7 3I9f. =P.M. MEYER: Jur. Pap. Nr. 26 (cretio der Valeria BerapitJB, I70 
n. Chr., Agypten); PSI IX I027 (bierzu SANDERS: Agyptus 11, I85ff.; DE ZULUETA: RH4. 
Ser., 11 491££., beide mit Text; eretio der Heren:nia Helene, I5I n.Chr., Agypten). 

8 Vielleicht vor den Zeugen des Testaments (so JoRS: i. d. Voraufl. 234). Die Zuziehung von 
Zeugen war iibrigens von Rechts wegen anscheinend nicht erforderlich; wohl aber war sie allge
mein iiblich und durch die Natur des Geschii.fts geboten. Vgl. BucKLAND: (s. o. Anm. 2) 241££. 
(mit weiterer Lit.); SOLAZZI: Dir. ered. rom. II 36££. 

' Nach SoLAZZI: Dir. ered. rom. II 40££. war die eretio ferner notwendig, wenn Hauskinder 
die Erbschaft ihrer Mutter antreten wollten. 

5 Ob Arcadius, Honorius u. Theodosius II. C. Th. 8, I8, 8, I (407 n.Chr.) die eretio schlechthin 
oder nur fiir den Erbschaftsantritt eines Haussohnes abschaffen wollten, ist zweifelhaft. Justinian 
jedenfalls gab dem Stiick dieser Konstitution, das er in C. 6, 30, I7 aufnahm, ganz allgemeine 
Bedeutung und tilgte dementsprechend auch in den Klassikerfragmenten, die er in seine Digesten 
aufnahm, jede Erwii.hnung des Institute. 

• Anders als vermutlich im ii.ltesten Recht (s. Zif£.2) war also das tragende Element der 
klassischen und nachklassischen pro kerede gestio der in dem Verhalten des Berufenen hervor
tretende Wille, Erbe zu werden. Allein auf diesen Willen .kam es an, nicht darauf, ob und in 
welchem Umfange der Berufene die Erbschaft tatsii.chlich in seinen Besitz brachte. Die pro 
herede gestio (und ebenso die Ausschlagung) war aber auch kein Rechtsgeschii.ft im strengen 
Sinne, bei dem der objektive Inhalt der Erklii.rung im Vordergrund stand und eine Abweichung 
des Willens von der Erklii.rung nur in gewissen Grenzen beriicksichtigt wurde. Sie gehiirte viel
mehr zu den Handlungen, f[WU animi destinatione agenda sunt (Pap. D. 50, 17, 76, auf die pro 
herede gestio beziiglich, vgl. LENEL: Pal. fr. Pap. 314; s. auch Diocl. C. 6, 30, 6). Diesen war es 
eigen, daB jeder Irrtum oder Zweifel des Handelnden ihnen die Wirkung nahm (Pap. D. 50, 
I7, 76).- Die Tatsache, daB bier nur der Wille gewiirdigt wurde, meint auch Gaius (2, I67 
u. I69), wenn er sagt, der Berufene konne nuda voluntate zum Erwerb der Erbschaft gelangen oder 
die Erbschaft aUBBChlagen. Natiirlich mul3te es ein geii.uBerter Wille sein; aber es geniigte jede 
schliissige Willensii.uBerung, selbst dann, wenn sie nicht eiumal ein eigentliches gerere, d. h. eine 
Behandlung erbschaftlicher Angelegenheiten darstellte (vgl. den Fall bei Diocl. C. 6, 30, 6: Der 
Berufene wendet die Erbschaft in seinem eigenen Testamenta einem Dritten zu). Gai. 2, I67 
erweckt freilich zunii.chst den Anschein, als ob von drei verschiedenen Arten des Antritts die 
Rede sei: der eretio, der pro herede gestio und einer besonderen Antrittsform, der nuda voZunttJB. 
Aber nur eretio und pro herede gestio sind durch das disjunktive aut ••• aut als wesensverschieden 
getrennt; die nuda voluntas dagegen ist mit vel etiam mit der pro herede gestio verkniipft, und 
vel etiam bedeutet bier, wie sonst in den Gaiusinstitutionen (die Belege bei SOLAZZI: Dir. ered. 
rom. II 22, Anm.4) keine Scheidung, sondern eine Weiterentwicklung des Gesagten in der ein
geschlagenen Richtung. Demnach ergibt sich fiir Gai. 2,I67 folgender Sinn: Wo nicht die 
eretio gefordert wird, kann der Berufene die Erbschaft durch eretio oder durch Auftreten als 
Erbe, sogar durch eine Willensii.ul3erung erwerben, die keine tatsii.chliche Besitzergreifung an 
Nachla.B darstellt. Wie hier, im Grunde auch PEROZZI: Ist. II a 627, Anm. I. Anders SOLAZZI: 
Dir. ered. rom. II 22, der die nuda voluntas in heiden Gaiusstellen, m. E. zu Unrecht, fiir Zutat eines 
Glossators halt. 
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la.Bt (Ulp. 22, 26; Paul. sent. 4, 8, 23). Umgekehrt konnte der Berufene aber auch 
durch sein Verhalten zum Ausdruck bringen, da.B er die Erbschaft nicht erwerben 
wolle (Ausschlagung, repwliare oder omittere hereditatem; vgl. Gai. 2, 169; Ulp. 22, 29). 
Tat er das, so war er endgiiltig von der Erbschaft ausgeschlossen, eine spatere An
trittshandlung also wirkungslos. Doch bedurfte es nach klassischem Recht 7 der Aus
schlagung nicht, um der Erbfolge zu entgehen, es geniigte dazu bereits die Unter
lassung der Antrittshandlung. 

2. Von den heiden Erscheinungsformen des Erbschaftsantritts diirfte die cretio 
trotz ihres formalen Charakters verhaltnismii.Big jungen Ursprungs sein 8• Die pro 
kerede gestio aber war von Hause aus mehr als eine blo.Be Willensau.Berung durch 
schliissiges Verhalten. Sie war die lnbesitznahme der herrenlosen Nachla.Bgegen
stande, also ein Akt der Aneignung, zu dem iibrigens nicht nur der zur Erbfo1ge Be
rufene, sondern auch jeder Dritte imstande war, dem ein gesetzliches oder testamen
tarisches Erbrecht nicht zur Seite stand. Nur konnte einem so1chen Dritten der Be
sitz von dem Erbberechtigten wieder abgestritten werden, es sei denn, da.B er ihn ein 
Jahr lang ungestort innegehabt hatte. War diese Frist verstrichen, so hatte der 
Dritte die NachlaBgegenstande ersessen (usucapio pro herede 9 ; Gai. 2, 52ff.), 
und der berufene Erbe hatte sein Recht verwirkt. Noch bis ins zweite Jahrhundert 
der Kaiserzeit ist dieser altertiimliche Anwendungsfall der Ersitzung, der weder guten 
Glauben noch einen rechtmii.Bigen Erwerbsgrund voraussetzte (vgl. § 75, 1 a. E.), in 
Geltung geblieben. Erst Hadrian nahm der usucapio pro herede ihre Kraft, indem er 
vorschrieb, daB der Anspruch des Erbberechtigten gegen den Erbschaftsbesitzer trotz 
vollendeter Ersitzung durchdringen solle (Gai. 2, 57). 

3. Auch abgesehen von dem Institut der usucapio pro herede hat das romische 
Recht mit Zahigkeit an dem Gedanken festgehalten, daB der N achla.B beim Fehlen 
von Hauserben zuniichst herrenlos sei und erst mit dem Antritt des Erben ein 
Rechtssubjekt erhalte: dieser Gedanke lag nicht nur dem klassischen Recht zu
grunde, sondern fand auch noch Eingang in die justinianische Gesetzgebung (Gai. 
D. 1, 8, Ipr.). Freilich ergaben sich aus ihm schon fiir die klassischen Juristen 
erhebliche Schwierigkeiten. Praktische Bediirfnisse fiihrten dazu, daB man aner
kannte, die herrenlose Erbschaft (hereditas iacens)l0 konne sich durch Frucht
gewinn, Sklavenerwerb, Vollendung einer vom Erblasser begonnenen Ersitzung usw. 
vermehren und- z.B. durch Delikte der Sklaven- mit Verbindlichkeiten belastet 
werden. Mit der Annahme eines subjektlosen Vermogens war dies schwer vereinbar. 
Man versuchte es mit verschiedenen Hilfsvorstellungen: entweder unterstellte man, 
da.B der Erwerb des antretenden Erben auf den Zeitpunkt des Erbfalls zuriickwirke, 
daB also von vornherein der Erbe Trager der inzwischen erwachsenen Rechte und 
Pflichten sei (Gai. D. 45, 3, 28, 4; Flor. D. 29, 2, 54), oder man erklarte die Fahigkeit 
der Erbschaft, sich zu mehren und Verpflichtungen zu erfahren, vom Erblasser her, 
dessen Rechtspersonlichkeit die Erbschaft gewisserma.Ben bis zum Antritt des Erben 
,aufrechterhalte" (sustinere; vgl. Iul. bei Ulp. D. 44, I, 33, 2; Gai. D. 28, 5, I, unecht 
ist hier dominam esse, s. u.; Ulp. D. 4I, I, 34). Im Zusammenhang solcher Erorte
rungen mogen schon die klassischen Juristen gelegentlich den Ausdruck gebraucht 
haben, daB die Erbschaft an Stelle des Berechtigten stehe (pro domino haberi: Herro. 
D. 41, I, 61 pr.); wenn aber dariiber hinaus in der justinianischen Oberlieferung die 
Erbschaft geradezu als eigenes Rechtssubjekt, als juristische Person, erscheint und 

7 Vber das justinianische Recht s. u. Ziff. 4 a. E. 
8 Der Text folgt hierin und in der Beurteilung der urspriinglichen Bedeutung der pro kerede 

gestio LENEL: Essays in legal history 123; ZSSt. 37, 129££. 
9 V gl. H. Kn;ii"GER: ZSSt. 04, 80££. 

10 Neuere Lit. :.DI MA:Rzo: Studi Scialoja II, 53££.; RABEL: Grundziige d. rom. Privatr. 532£.; 
PERoZZI: Ist.II 1 499££.; ScADUTO: Ann. Palermo 8, 3££.; BIBER: Rom. R. II 387£.; BONFANTE: 
Corso dir. rom. VI 203££. 



§ 212 Die Aul3enerben. 335 

mit den Korperschaften auf eine Stufe gestellt wird (vgl. bes. D. 46, 1, 22)11, so ist 
dies zweifeUos eine nachklassische Entstellung, die aus den gleichnishaften Formu
lierungen der Klassiker ein starres Dogma werden laBt. 

4. Ein unmittelbarer Zwang fiir den Berufenen, sich binnen bestimmter Frist tiber 
den Antritt der Erbschaft zu entscheiden, hestand nach Zivilrecht nur dann, wenn der 
Erblasser ausdriicklich die cretio vorgeschrieben hatte. Doch wird die Gefahr einer 
Ersitzung des NachlaBgutes durch Dritte (vgl. o. Ziff. 2) es dem Berufenen im allge
meinen nahegelegt haben, die Besitzergreifung nicht unnotig hinauszuschieben. Die 
Beschleunigung des Erbschaftsantritts im Interesse des Familienkults und der Nach
laBglaubiger erschien sogar dem Gaius (2, 55) als der eigentliche Sinn der fiir das 
klassische Rechtsempfinden ii.uBerst unbilligen Erbschaftsersitzung. Zugunsten der 
Nachla.Bglaubiger griff schlieBlich der Prator ein12 : er gestattete ihnen, den zur Erb
folge Berufenen in iure zu befragen, ob er Erbe werden wolle. Konnte der Befragte 
sich nicht sofort entscheiden, so gab ihm der Prator eine "Oberlegungsfrist (spatium 
deliberandi), innerhalb deren er antreten muBte, wenn er die Erbschaft nicht end
giiltig verlieren wollte. War nii.mlich die Frist verstrichen, ohne daB er angetreten 
hatte, so wurden die Nachstberufenen zum Erwerb der Erbschaft zugelassen oder, 
wenn es an weiteren Erbberechtigten fehlte, der NachlaB den Glaubigern zu ihrer Be
friedigung iiberantwortet (Gai. 2, 16713 ; Ulp. D. 28, 8, 5pr.; vgl. § 195, 4). Den Erst
berufenen aber beriihrte das Schicksal der Erbschaft nicht mehr: weder wurde er 
selbst zur Geltendmachung erbschaftlicher Rechte zugelassen, noch wurde den Nach
laBglaubigern die Verfolgung ihrer Anspriiche gegen ihn gestattet. Justinian, der die 
"OberlegungsfriSt des pratorischen Rechts durch sein beneficium inventarii(§ 220, 3b) 
stark in den Hintergrund drii.ngte, gab dem Fristablauf die umgekehrte Bedeutung: 
schlug der Erbe nicht innerhalb der Frist aus, so wurde er nunmehr so behandelt, als 
ob er die Erbschaft angetreten habe (C. 6, 30, 22, 14a). 

5. Das Recht des Berufenen war hochstpersonlicher Natur und darum weder 
durch Rechtsgeschaft unter Lebenden, noch durch Erbfolge iibertragbar. Indessen 
lieB dieser Grundsatz gewisse Ausnahmen zu 14 : 

a) Schon in republikanischer Zeit konnten die zu gesetzlicher Erbfolge berufenen 
Agnaten und Gentilen ihr Recht im Wege der in iure cessio auf einen anderen Biirger 
iibertragen, der auf diese Weise die Erbschaft erwarb, wie wenn er selbst berufen ge
wesen ware und angetreten hii.tte (Gai. 2, 35; 3, 85)15• In das justinianische Recht ist 
diese Vbertragungsmoglichkeit nicht iibergegangen. 

b) Dem Erben des Berufenen gestattete das klassische Recht nur ganz ausnahms
weise (mittels einer restitutio in integrum), den von seinem Erblasser aus besonderem 
AnlaB versaumten Erwerb der Erbschaft nachzuholen16• Erst Theodosius II. (C. 6, 
52, l; 450 n.Chr.) fiihrte dariiber hinaus fur einen weiteren Sonderfall den "Obergang 

11 Die iibrigen verfalschten Stellen bei RABEL: Grundz. d. rom. Privatr. 533, Anm. 3. 
u Zum folgenden LENEL: Ed. perp. 3 417£.; BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 200ff.; SoLAZZI: 

Dir. ered. rom. II 16lff.; Spatium deliberandi, 1912. 
18 Das hier geschilderte Verfahren weicht ~~onscheinend von dem normalen etwas ab: vgl. 

SOLAZZI u. LENEL: (s. o. Anm. 12). 
1& Zum folgenden BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 240ff. - Von der "Obertragung und Ver

erbung der Berufung zur Erbfolge ist scharf zu scheiden die tJbertragung und Vererbung einer 
bereits erworbenen Erbschaft. - Die tJbertragung einer bereits erworbenen Erbschaft konnte 
zwar nach klassischem Recht durch einen einheitlichen Iniurezessionsakt vorgenommen werden 
(Naheres bei Gai. 2, 35-37; 3, 85-87), fiihrte aber stets nur zur Einzelnaohfolge in die Nachla.B
gegenstande. S. dariiber WmnsCHEID: Pand. II § 621; SCHEURL: Beitr. z. rom. R. I 94ff.; 
KoP!'EN: Rom. Erbr. 279ff.; PERNICE: Labeo I 338££.; AVENARIUS: Erbsohaftskauf, 1877. 

u Die in iure 0088io der noch nicht angetretenen Erbschaft konnte insbesondere auch dazu 
dienen einem entfemteren Agn.aten den Erwerb der Erbschaft zu ermoglichen und damit das 
Fehlen: einer sukzessiven Berufung im Rahmen der zivilen Erbfolge (§ 196, 2) im Einzelfalle 
auszugleichen.- Vgl. iibrigens auch die analoge.in iure 0088io der tut~ legitima (§ 188, 1) •. 

11 Einzelheiten hierzu und zum folgenden bel BONFANTE: Corso. d1r. rom. VI 244ff. Altere 
Lit. bei WINDSCHEID: Pand.lll § 600. 
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der Berufung auf den Erben des Berufenen ein. Justinian schlieBlich verkehrte das 

Prinzip der Unvererblichkeit praktisch in sein Gegenteil, indem er dern Erben stets 

den Erwerb der seinern Erblasser zugefallenen Erbschaft gestattete, freilich nur inner

halb bestirnmter zeitlicher Grenzen: Im Regelfalle rnuBte der Erbeserbe binnen eines 

Jahres nach Kenntniserlangung antreten, wenn der Berufene jedoch eine Vberle

gungsfrist erhalten hatte (s. o. Ziff. 4), innerhalb dieser "Oberlegungsfrist (C. 6, 30, 19). 

§ 213. Erwerbsunfahigkeit1 • 1. Die soziale Gesetzgebung des Augustus, vor allem 

seine Ehegesetzgebung (§ 173), erklarte gewisse Personen fiir unfahig, das ihnen 

testamentarisch Hinterlassene zu erwerben (incapaces). Es handelte sich dabei nicht 

etwa urn ein Fehlen der testamenti Jactio passiva (§ 205, 3), vielmehr konnten derart 

Erwerbsunfahige giiltig als Erben eingesetzt und mit Vermachtnissen bedacht werden; 

nur waren sie nicht irnstande, die Erbschaft wirksarn anzutreten oder, wenn es sich 

urn ein Vermachtnis handelte, das Vermachtnis zu erwerben2 • 

2. Hauptgriinde dieser Erwerbsunfahigkeit waren Ehe1osigkeit und Kinderlosig

keit3. Wer nicht gemaB den Vorschriften der lex I'lllia de maritandis ordinibus ver

heiratet war, war regelmaBig ganz erwerbsunfahig (caelebs nihil capit), es sei denn, 

daB er innerhalb von hundert Tagen eine vorschriftsmaBige Ehe einging. Wer zwar 

verheiratet war, aber nicht wenigstens ein Kind aus seiner Ehe hatte, konnte nach 

der lex Papia Poppaea nur die Halfte des ihm Hinterlassenen erwerben (orbus dimi

dium capit). 
3. Die fiir das klassische Recht sehr bedeutsamen Tatbestande der Erwerbsunfahig

keit wurden zum groBen Teil durch Konstantin beseitigt (C. Th. 8, 16, 1 =C. 8, 57, 

l, 320 n. Chr.). Im justinianischen Recht spielt die Erwerbsunfahigkeit nur noch eine 

ganz untergeordnete Rolle4. 

II. Erwerb nach Honorarrecht. 
§ 214. 1. Der honorarische Erbschaftsbesitz, die bonorum possessio (§ 194, 5), 

wurde in keinem Fall ohne Zutun des Berufenen erworben. Nach klassischern Recht 

muBte ihn der Berufene unter Angabe des Berufungsgrundes (Testament, Zugehorig· 

keit zu den liberi, legitimi usw.) beim Magistrate nachsuchen (petere, auch adgnoscere 

= ,wahrnehmen")l. Der Magistrat verlieh dann die bonorum possessio ohne nahere 

1 BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 28lf., 329ff.- Von der Erwerbsunfahigkeit unterscheidet 

sich wiederum die Erbunwiirdigkeit (D. 34, 9), sowohl den Voraussetzungen wie den Wir· 

kungen nach: Erbunwiirdig (indignus) war z.B., wer den Erblasser ermordet hatte, wer ein 

T~stament des Erblassers beseitigt oder den Erblasser an der Errichtung eines Testaments ge· 

hindert hatte usw. Der Erbunwiirdige konnte giiltig zum Erben berufen werden und auch die 

Erbschaft erwerben; aber das Erlangte wurde ihm von Staats wegen entzogen, und zwar im 

yerfah~en der ea:traordinaria cognitio und zugunsten der Staatskasse (bona ereptoria). Ausfiihrlich 

~ber d1e zahlre10hen Erbunwiirdigkeitstatbestande der Kaiserzeit: BoNFANTE: Corso VI 33lff.; 

uber das Wesen der Erbunwiirdigkeit: ders. 282£.: s. ferner LuzzATTO: Studi Ratti 545ff., bes. 
572ff. 

2 Uber das Schicksal der vom Erbunfahigen nicht erworbenen Zuwendungen vgl. § 218, 3 . 

• 3 Gai. 2, ll1, 286£. Vgl. auch Ulp. 14-16 und den Gnomon des. Idios Logos (BGU V §§ 27 

h1s 32; z. T. mit merkwiirdigen Abweichungen von der sonstigen tiberlieferung). - Erwerbs· 

unfahig waren auch die Latini Iuniani (§ 41, 3), denen jedoch, wie dem Ehelosen, eine Frist von 

hundert Tagen verstattet war, innerhalb deren sie die Erwerbsunfahigkeit durch Erlangung des 

romischen Biirgerrechts beheben kounten (Ulp. 17, 1, vgl. den Gnomon § I9f.). Ferner seit 

Domitian iibelbeleumdete Frauen (Suet. Dom. 8; Hadr. in D. 29, 1, 41, 1). 
4 Der einzige im justinianischen Recht noch praktische Fall war die Erwerbsunfahigkeit der 

schlechtbeleumdeten Frau; s. o. Anm. 3 . 
. 1 Einige Gesuche um Verleihung der bonorum possessio sind uns urkundlich erhalten: Pap. 

g1ss. bibl. univ. inv. 40 (EGER: ZSSt. 32, 378ff. =P.M. MEYER: Jur. Pap. Nr. 27; 249 n.Chr., 

Agypten, vom Statthalter bewilligt mit den Worten ex edicto: recognovi); Pap. Oxy. IX 1201 

(258 n.Chr., gleichfalls bewilligt); PSI X ll01 (griech. Abschrift, 271 n.Chr.); ein weiteres, noch 

unveroffentlichtes Exemplar in GieBen, vgl. P.M. MEYER: ZSSt. 50, 518. S. auch KRELLEB: 

Erbr. Unters. auf Grund d. grako-agypt. Papyrusurk. 124ff. 
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Priifung der vorgebrachten Griinde2, falls nur kein Naherberechtigter aufgetreten 
war. Seit Konstantin geniigte es, wenn der Berufene vor einem Richter oder vor der 
Gemeindebehorde erklarte, daB er die bonorum possessio erwerben wolle; mit dieser 
Erklarung erwarb er sie; eine Verleihung durch die Behorde fand nicht mehr statt 
(C. 6, 9, 9). 

2. Das pratorische Edikt sorgte von vornherein dafiir, daB sich der Berufene schnell 
entscheiden muBte, und daB der NachlaB, wenn irgend moglich, einen Erben fand. 
Samtliche zur bonorum possessio berechtigten Personen waren, wie wir bereits sahen 
(§ I97, 2), nach Klassen und innerhalb der Klassen zum Teile wieder nach Graden 
hintereinandergeordnet. An erster Stelle waren die liberi als Noterben (contra tabulas, 
§ 208, 2) berufen, dann der Testamentserbe (secundum tabulas, § 20I, I), nach ihm 
die pratorischen Intestaterben, beginnend wiederum mit den liberi und endend mit 
dem Ehegatten (§ I97, I). Jeder Klasse und- soweit innerhalb einer Klasse wie
derum verschiedene Grade von Verwandten nacheinander berufen waren- jedem 
Grade stand die Erlangung der bonorum possessio nur binnen einer Frist von hundert 
Tagen offen (Ulp. D. 38, 9, I, 9); nur fur die Erbfolge zwischen Eltern und Kindem 
betrug die Frist ein Jahr (illp. eod. I2). Wer mehreren Klassen angehorte, konnte 
sich, wenn er es in der friiheren versaumt hatte, auch in der spateren noch melden 
(illp. D. 38, 9, I, II). 

3. Wer die bonorum possessio erlangt hatte, war zwar nicht Erbe im Sinne des 
Zivilrechts, wurde aber vom Prator wie ein Erbe, d. h. also als Gesamtnachfolger des 
Erblassers behandelt. Er konnte demgemaB die NachlaBgegenstande in Besitz neh
men und notigenfalls Dritten gegeniiber ihre Herausgabe mit Hille des interdictum 
quorum bonorum erzwingen (§ 2I6, 1). Nach einjahrigem Besitz erwarb er die Nach
laBsachen durch usucapio pro herede ( § 2I2, 2) zu zivilem Eigentum 3 ; his dahin wurde 
sein Ersitzungsbesitz als ,bonitarisches Eigentum" (§ 68, 2) geschiitzt. Die vom Erb
lasser hinterlassenenAnspriiche konnte er mittels einer sog. formulaficticia (§ IOI, 3) 
geltend machen: Der Magistrat stellte ihm eine ProzeBformel zur Verfiigung, in der 
der Richter angewiesen wurde, so zu urteilen, wie er miiBte, wenn der Klager ziviler 
Erbe ware. Auf die gleiche Weise wurde auch den NachlaBglaubigern die Geltend
machung ihrer Anspriiche gegen den bonorum possessor erm6glicht4. 

Viertes Kapitel. 

Rechtsstellnng des Erben. 
I. Schutz des Erbrechts. 

§ 215. Schutz des zivilen Erbrechts (hereditatis petitio)l. I. Zum Schutz seines 
Erbrechts stand dem zivilen Erben2 die hereditatis petitio (vindicatio hereditatis) zu. 
Sie richtete sich gegen den Besitzer, sei es des ganzen Nachlasses, sei es einzelner 

2 "Ober die sog. bonorum possessio dooretalis (Ulp. D. 38, 9, 1, 7), die anscheinend nicht nach 
den Normen des Edikts, sondern auf Grund einer individuellen Wiirdigung des Einzelfalles und 
demnach wohl erst nach naherer Priifung erteilt wurde, vgl. VAN GEROW: Pand. II 7 21 ff.; LEIST 
b. GLuCK: Komm. z. d. Pand. 37,38 II 193££., 264££.; ScHIRMER: Erbr. I 82££. und (auf inter
polationenkrit. Grundlage) SOLAZZI: Arch. giur.lOO, 17££. 

3 Einjahrige Ersitzungsfrist auch fiir NachlaBgrundstiicke: Gai. 2, 54. 
4 Gai. 4, 34; vgl. LENEL: Ed. perp. 3 182£. 
1 FRANCKE: Kommentar iib. d. Pandektentitel de her. pet., 1864; LAMMFROMM: Z. Gesch. d. 

Erbschaftskl., 1887; BESELER: Beitr. IV 4ff.; LENEL: ZSSt. 46, Iff.; Ed. perp. 3 176ff.; G. LONGO 
Riv. ital. sc. giur. NS 4, 17lff.; L'hereditatis petitio (Studi di dir. priv.ll, 1933); PEROZZI: Ist. 
IP 643££.; SIBER: Rom. R. II 389££.; BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 424££. 

2 "Ober die der her. pet. nachgebildete Klage des Universalfideikommissars (her. pet.fidei
commissaria) vgl. LENEL: Ed. perp. 3 183££.; ii.ber die sog. her. pet. possessoria des bonorum 
possessors. u. § 216, 1. 
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NachlaBgegenstande; jedoch nicht schlechthin gegen jeden Besitzer, sondem nur 
gegen den, der sich nicht auf einen speziellen Rechtstitel (Eigentum, Pfandrecht usw.) 
berufen konnte, der also, wenn er sich gegen den Klager verteidigen wollte, dessen 
Erbrecht bestreiten muBte3• Urspriinglich war der Kreis der mit der hereditatis 
petitio belangbaren Personen sogar noch enger gezogen: Zur Zeit des alten Legis
aktionenprozesses namlich war die hereditatis petitio gleich der rei vindicatio ( § 78, 3 a) 
q.oppelseitig, d.h. es muBte der Rechtsbehauptung (vindicatio) des Klagers vom Be
klagten die Gegenbehauptung (contravindicatio) eigenen Erbrechts entgegengesetzt 
werden, wenn es zur Austragung des Rechtsstreites kommen sollte. Somit konnte 
damals nur der mit der hereditatis petitio erfolgreich belangt werden, der den Willen 
hatte, selbst Erbe zu sein und aus diesem Grunde dem wahren Erben den NachlaB
besitz vorenthielt. Die Geltendmachung gegen den Erbrechtspratendenten blieb 
auch spaterhin die Regel. Da aber die hereditatis petitio im klassischen Formular
prozeB nicht mehr doppelseitig war4, also nicht mehr voraussetzte, daB auch der Be
klagte Erbe zu sein behauptete, so konnte sie sich jetzt auch gegen denjenigen rich ten, 
der NachlaBgegenstande ohne jeden Rechtstitel besaB und sich lediglich dadurch ver
teidigen konnte, daB er das Erbrecht des Klagers bestritt. Den Kreis der belangbaren 
Personen schied man nun in solche, die sich selbst fiir Erben hielten (pro herede 
possidentes), und solche, die wuBten, daB sie nicht Erben waren (pro possessore possi
dentes), gleichviel, ob sie ihr Erbrecht wider besseres Wissen behaupteten, oder ob 
sie sich darauf beschrankten, das Recht ihres Gegners zu bestreiten (Gai. 4, 144)5• 

2. Wie bei der rei vindicatio (§ 78, 3b), so herrschte auch bei der hereditatis petitio 
Einlassungsfreiheit: Der Beklagte brauchte nicht iiber das Erbrecht zu streiten. 
Seinen NachlaBbesitz jedoch konnte er durch die Verweigerung der Einlassung nicht 
retten. Dem Erben stand in diesem Fall das interdictum quam hereditatem 
zur Seite, durch das der Prator dem Besitzer die Herausgabe der Erbschaft aufgab 
(Ulp. fr. Vindobonense 4). Gegeniiber diesem Befehl konnte der Besitzer nun nicht 
mehr einwenden, daB sein Gegner nicht Erbe sei; durch seine Einlassungsweigerung 
hatte er sich dieser Verteidigung begeben. 

3. Gegenstand der hereditatis petitio war alles, was der Beklagte aus dem NachlaB 
besaB, und zwar in einem sehr weiten Sinne: Nicht nur solche Sachen waren heraus
zugeben, die zur Zeit des Erbfalls im zivilen oder bonitarischen Eigentum des Erb
lassers gestanden hatten, sondern auch solche, die der Erblasser als NieBbraucher 
oder Pfandglaubiger besessen hatte, und solche, die er geliehen und in Verwahrung 
genommen hatte und fiir die er darum einem Dritten gegeniiber haftbar war (Paul. 
D. 5, 3, 19pr.); ferner waren NachlaBfriichte (Ulp. D. 5, 3, 13, 7) und von den Erb
schaftsschuldnern erbrachte Leistungen zu erstatten (Ulp. eod. 16, 1). Auch der 
NachlaBschuldner selbst konnte mit der hereditatis petitio belangt werden, wenn er 
seinerseits die Erbschaft fiir sich in Anspruch nahm und aus diesem Grunde die Er
fiillung seiner Verbindlichkeit verweigerte 6• 

4. Doc Bestand des Nachlasses konnte sich in den Handen des Erbschaftsbesitzers 
verandert haben, sei es durch den Untergang oder durch Beschadigung von Nach
laBsachen, sei es durch VerauBerung vorhandener oder durch Anschaffung neuer 

3 "Ober d,as Verhii.ltnis der her. pet. zu den Einzelklagen, die dem Erben aus den ererbten 
Rechten (Eigentum, Forderungsrechte usw) zustanden, vgl. DERNBURG: D. Verhaltnis d. her. 
pet. zu den erbschaftlichen Singularklagen, 1852; LEVY: Konkurrenz d. Aktionen u. Personen 
I 122££.; SmER: Rom. R. II 393££ . 

• 4 "Ober die (nicht iiberlieferte) ProzeBformel der her. pet. vgl. LENEL: Ed. perp. 3 176££. (mit 
Lit.); dazu G. LONGO: L'hereditatis petitio 20££. 

6 Vgl. bes. LENEL: ZSSt. 46,4££. Nach D. 5, 3, 11 konnte es freilich den Anschein haben, 
als ob auch derjenige Erbschaftsbesitzer, der wider besseres Wissen Erbe zu sein behauptet, ein 
:f.088~sor pro herede (und nicht pro possessore) sei; die Stelle ist jedoch sicher in entstellter Form 
uberliefert. 

8 Ulp. D. 5, 3, 13, 15. Der Begriff der possessio iuris diirfte hier und sonst im Bereich der 
her. pet. unklassisch sein; vgl. zuerst DIMARzo: Studi Moriani II 25££. 
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Sachen mit Mitteln der Erbschaft. Fiir die Frage, wie sich in solchem Faile die Haf
tung des Erbschaftsbesitzers gestaltete, gewann ein unter Hadrian ergangener 
SenatsbeschluB entscheidende Bedeutung, den man nach dem einen der heiden An
tragsteller, dem bekannten Juristen P. Iuventius Celsus (§ 19, 3), als senatus con
sultum luventianum zu bezeichnen pflegt (Text in D. 5, 3, 30, 6££.). AnlaBlich 
der Entscheidung eines vom Kaiser dem Senate vorgelegten Prozesses 7 wurde hier 
eine verschiedene Behandlung des gutglaubigen und des schlechtglaubigen Erbschafts
besitzers vorgeschrieben s. 

a) Fiir die vor ProzeBbeginn (ante litem contestatam) eingetretenen Veranderungen 
im NachlaBbestand haftete in vollem Umfang nur der Schlechtglaubige, d.h. der
jenige Erbschaftsbesitzer, der sich der Tatsache bewuBt war, daB ihm kein Recht an 
der Erbschaft zustehe. Er hatte fiir jedes Verschulden einzustehen, muBte also 
namentlich auch den Wert der schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen erstatten. 
Fiir verauBerte und verbrauchte NachlaBgegenstande hatte er den vollen Wert zu 
ersetzen. Anders der gutglaubige Besitzer. Er brauchte den NachlaB grundsatzlich 
nur in dem Zustande herauszugeben, in dem er sich im Augenblick des ProzeBbeginns 
befand. Hatte er NachlaBsachen verauBert, so hatte er nicht ihren Wert, sondern 
lediglich den Preis zu erstatten, den er dafiir erhalten hatte, und zwar ohne Ver
zinsung; hatte er umgekehrt mit NachlaBmitteln neue Gegenstande erworben, so 
hatte er diese herauszugeben und nicht den verausgabten Betrag zu erstatten (res 
succedit in locum pretii et pretium in locum rei). Wenner es versaumt hatte, Nutzun
gen zu ziehen, war er dafiir nicht verantwortlich; soweit er durch gezogene N utzungen 
bereichert war, hatte er die Bereicherung herauszugeben. 

b) Fiir solche Veranderungen im Bestande des Nachlasses, die erst nach der litis 
contestatio eintraten, haftete auch der gutglaubige Erbschaftsbesitzer nach strengeren 
Grundsatzen, da er nunmehr mit der Moglichkeit rechnen muBte, daB er vielleicht 
fremdes Gut in den Handen habe. Nach dem Wortlaute der dem senatus consultum 
luventianum voraufgehenden oratio des Kaisers Hadrian hatte sogar jeder Erbschafts-

7 Es handelt sich um eine vindicatio caducorum (vgl. § 218, 3) zugunsten des aerarium populi 
Romani; die Erwahnung desfiscus im Texte des Senatsbeschlusses wird auf Grund des spateren 
Rechtszustands interpoliert sein. 

8 Ob das senatus consultum von vornherein auch auf private Erbschaftsprozesse betraf 
und ob, wenn dies nicht der Fall war, schon die klassische Jurisprudenz seine Vorschriften auch 
auf solche Prozesse bezog, ist auBerst bestritten und noch nicht endgiiltig aufgeklart. WLASSAK: 
Anklage u. Streitbefestigung 153ff. (dem JoRS: i. d. Voraufl. 238f. und G. LONGO: L'hereditatis 
petitio 104 beitreten) vermutet, daB der iiberlieferte Text des senatus consultum aus zwei ver
schiedenen Stiicken zusamme?.gesetzt sei, von denen sich das eine ( § 6a u. 6d) auf den o. Anm. 7 
erwahnten Rechtsstreit des Arars bezogen, das andere dagegen allgemeine Vorschriften fiir 
private Erbschaftsprozesse enthalten habe; dies ist jedoch nicht wahrscheinlich, vgl. LEWALD: 
ZSSt. 48,639£. Noch minder glaubhaft ist die Ansicht von D:ENOYEZ: Le senatus-consulte 
Juventien, 1926, der ganze § 6c sei interpoliert und die Regelung des senatus consultum urspriing
lich nur fiir fiskalische Prozesse bestimmt gewesen, dann a her zuerst in den Provinzen, spater in 
Rom, auch fiir die Behandlung privater Erbschaftstreitigkeiten maBgebend geworden; hierzu 
LEWALD: ZSSt. 48, 640£., 642. BESELER: Beitr. IV 13££. hingegen, dem SIBER: Rom. R.II 
389££. im wesentlichen folgt und dessen Meinung auch LEWALD: ZSSt. 48, 642 zuneigt, halt 
nur die auf den ordentlichen ProzeB unter Privaten anspielende Erwahnung der litis contestatio 
in § 6c fiir interpoliert, glaubt aber, daB die Grundsatze des senatus consultum in klassischer 
Zeit stets auf den fiskalischen ProzeB beschrankt geblieben seien, und muB von diesem Standpunkt 
a us Ulp. D. 5, 3, 20, 9 und Antoninus Pius C. 3, 31, I pr., zwei Stellen, die ausdriicklich die An
wendbarkeit des senatus consultum auf Privatprozesse bezeugen, als interpoliert aus dem Wege 
raumen. Eine derart radikale Textkritik vermeidet wiederum APPLETON: RH. 4. Ser ., 9, 1 ff. 
durch die - freilich auch recht zweifelhafte - Annahme, daB die Kompilatoren das Iuven
tianum (nach A. kein eigentlicher SenatsbeschluB) mit dem bei Gai. 2, 57 erwahnten Senatus
konsult verwechselt und auf diese Weise unabsichtlich die Erstreckung der juventianischen 
Grundsatze herbeigefiihrt hatten. - Nur eine erneute eindringende Untersuchung der spat
klassischen Kasuistik kann weiterfiihren; auf Grund einer Priifung dieses Materials ist neustens 
G. LoNGO: L'her. pet. 108££.) zu der Auffassung gelangt, daB schon das klassische Recht die 
juventianischen Grundsatze auf Privatprozesse angewendet habe. 

22* 
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besitzer - der schlechtglaubige sowohl wie der gutglaubige - dem Erben alles das 
zu erstatten, was dieser gehabt haben wiirde, wenn ihm die Erbschaft schon im Augen
blick der litis contestatio herausgegeben worden ware (Paul. D. 5, 3, 40pr.); indessen 
scheint die spatklassische Jurisprudenz diese Haftung, die auch ein Einstehen fiir 
Zufall in sich schloB, auf den schlechtglaubigen Besitzer beschrankt und den gut
glaubigen im wesentlichen so behandelt zu haben wie den schlechtglaubigen vor der 
litis contestatio 9• 

§ 216. Schutz der bonorum possessio. 1. Wer vom Prator die bonorum possessio 
erhalten hatte, konnte die Herausgabe des Nachlasses mit Hille eines pratorischen 
Interdikts, des interdictum quorum bonorum1, erzwingen, und zwar sowohl 
gegeniiber dem possessor pro herede - ein solcher war bier u. U. auch der wirkliche 
zivile Erbe2- wie gegeniiber dem possessor pro possessore3 (Gai. 4, 144; Wortlaut des 
Interdikts in D. 43, 2, 1pr.). AuBerdem stellte ihm der Prator auch die Einzel
anspriiche aus den ererbten Rechten (Eigentum, NieBbrauch, Forderungsrechte usw.) 
als actiones utiles zur Verfiigung, indem er in die ProzeBformel die Klausel einfiigte, 
der bonorum possessor sei so zu behandeln, als ob er ziviler Erbe sei (formula ficticia, 
vgl. § 101, 3; Gai. 4, 34). Nach der justinianischen "Oberlieferung konnte der bO'fWT"Um 
possessor sogar auch die hereditatis petitio als actio utilis geltend machen (sog. heredi
tatis petitio possessoria; D. 5, 5); dem klassischen Recht scheint indessen dieser dritte 
Rechtsbehelf noch fremd gewesen zu sein4• 

2. Anders als der zivile Erbe bedurfte der bonorum possessor auch einer defensiven 
W affe, namlich zum Schutz gegen die hereditatis petitio des zivilen Erben. Wie wir 
bereits sahen (§ 194, 5), sicherte ihn der Prator in dieser Richtung, indem er die 
hereditatis petitio entweder iiberhaupt nicht zulieB oder mit einer exceptio zugunsten 
des bonorum possessor belastete 5 • 

II. Rechtsverhiiltnisse unter Miterben. 
§ 217. Erbteil nnd Erbengemeinsehaft. 1. Waren mehrere Erben nebeneinander 

zur Erbfolge berufen, so entstand unter diesen Miter ben ein Verhaltnis, das in seinem 
Wesen dem Miteigentum nach Bruchteilen (§ 67, 2) entsprach: Jeder der Miterben 
war grundsatzlich in den ganzen NachlaB berufen. Aber infolge der Konkurrenz der 
Mitberufenen beschrii.nkte sich sein Recht auf einen ideellen Bruchteil, den Er bteiP. 
Der Erbteil des einzelnen Miterben stellte also nicht einen realen Teil der Erbschaft 
dar, sondern lediglich das MaB der Mitberechtigung oder, was dasselbe bedeutet, das 
MaB der Beschrankung, die dem einzelnen um der Mitberechtigung willen auf
erlegt war. 

2. Aus dem eben Gesagten ergibt sich bereits, daB die Erbschaft zunachst als 
ungeteiltes Ganzes auf die Miterben iiberging. Sie konnte ungeteilt bleiben und von 
den Miterben gemeinschaftlich bewirtschaftet werden (consortium, societas hereto non 

9 Der entscheidende Schlu.Bteil von D. 5, 3, 40 pr. ist freilich nachklassischer Vberarbeitung 
stark verdachtig. 

1 Lit. bei WINDSOHEID-KIP:P: Pand. III 9 557 (§ 617): vgl. LENEL: Ed. perp. 9 452. 
2 Wenn namlich verschiedene Personen zur zivilen Erbfolge und zur bonorum po88eBsio 

berufen waren. Der zivile Erbe unterlag im Interdiktenverfahren sogar dem bonorum po88eB8or 
Bine re (vgl. § 195, 5); er mochte sein Recht mit der hereiUtatis petitio geltend machen, nachdem 
er zunachst einmal den Nachla.6 herausgegeben hatte (vgl. Ziff.2). 

3 Vermoge einer besonderen Klausel des Interdikts drang der bonorum po88eBsor auch gegen 
denjenigen durch, der die in seinem Besitz befindlichen Nachla.Bgegenstande bereits durch 
UBucapio pro herede ersessen hatte (§ 212, 2); dies war schon deshalb erforderlich, weil der prii.to
rische Erbe die bonorum po88eBBio infolge der sukzessiven Berufung ( § 214, 2) oft erst geraume 
Zeit nach dem Erbfall erlangen konnte. 

' Vgl. LENEL: Ed. perp. 8 180ff. (mit weiteren Hinweisen). 
5 Vorausgesetzt, da.6 es sich um einen bonorum po88eB8or cum re handelte (vgl. o. Anm.2). 
1 Cels. D. 32, 80: •.• totam hereditatem ••• Bingulis data eBBe, parteB autem conr::uraufieri. 
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cito, vgl. § 15I, I); aber jeder der Miterben konnte auch die Auseinandersetzung ver
langen, die dann im Wege der actio familiae herciscundae durchgefii.hrt wurde ( § 156). 

3. Besonderes galt fiir die ererbten Forderungen und Verbindlichkeiten (nomina). 
Wie uns iiberliefert wird, verteilten sie sich schon nach einer Bestimmung der Zwolf
tafeln (tab. V 9) 2 von selbst (ipso iure) auf die Miterben. Sie fielen also nicht in die 
Erbengemeinschaft und unterlagen darum auch nicht der Auseinandersetzung im 
i'llilicium familiae erciscundae. Die spatere Entwicklung hat an diesem Grundsatz 
stets festgehalten. · 

§ 218. Anwaehsung1. I. Da, wie wir soeben sahen, der einzelne Miter be grundsatz
lich in den ganzen NachlaB berufen und lediglich durch die Konkurrenz der anderen 
auf eine Erbquote beschrankt war, muBte sich sein Antell notwendig erhohen, wenn 
ein Bruchteil der Erbschaft freigeblieben oder freigeworden war. Hierauf beruht das 
Prinzip der sog. Anwachsung. Hatte der Erblasser in seinem Testament iiber einen 
Bruchteil der Erbschaft nicht verfiigt, oder war die Einsetzung eines Miterben aus 
irgendwelchen Griinden unwirksam, so wuchs der freigebliebene Erbteil den iibrigen 
Miter ben an (adcrescere). Ebenso, wenn ein Erbteil nachtraglich dadurch frei wurde, 
daB einer der - testamentarisch oder kraft gesetzlicher Erbfolge berufenen - Mit
erben die Erbschaft ausschlug oder vor dem Erbschaftsantritt starb, oder daB die 
Bedingung ausfiel, unter der er eingesetzt war. Die Anwachsung vollzog sich von 
selbst, ohne Riicksicht auf den Willen des anwachsungsberechtigten Miter ben: hatte 
der als Miterbe Berufene die Erbschaft noch nicht angetreten, so stand ihm nunmehr 
der Erwerb des vergroBerten Erbteils und die Ausschlagung zur Wahl, nicht dagegen 
auch der Erwerb des urspriinglichen, kleineren Erbteils. Hatte er bereits angetreten, 
so bedurfte es weder einer neuen Antrittshandlung fiir den Anwachsungsbruchteil, 
noch konnte er den Anwachsungsbruchteil ausschlagen. Der Erblasser seinerseits 
konnte die Anwachsung nur durch die Ernennung eines Ersatzerben ausschlieBen, 
nicht aber schlechthin verbieten2• 

2. In gewissen Fallen griff eine engere Anwachsung Platz: 
a) bei testamentarischer Erbfolge, wenn der Erblasser einen Teil der Erben 

in naherer Verbindung miteinander eingesetzt hatte. Dies war unstreitig dann der 
Fall, wenn sie der Erblasser sowohl auf einen und denselben Bruchteil eingesetzt, wie 
auch auBerlich den andern gegeniiber zusammengefaBt hatte (re et verbis coniuncti) 3• 

Aber auch wo die auBere Zusammenfassung fehlte, die Auslegung jedoch ergab, daB 
der Erblasser mehrere der Miterben auf denselben Bruchteil der Erbschaft hatte 
einsetzen wollen, neigten die klassischen Juristen zu der Annahme, daB eine gemein
same Einsetzung und folglich auch die engere Anwachsung gegeben sei (re coniuncti)4• 

Nur dann griff die engere Anwachsung nicht Platz, wenn die Einsetzung sich auf 
verschiedene Erbteile bezog und lediglich der Wortlaut des Testaments den Anschein 
einer naheren Verbindung gewisser Miter ben hervorrief (verbis coniuncti) 5 • 

b) bei der Intestaterbfolge, falls die Berufung nach Stammen erfolgte und von 

2 Da.B der Satz schon dem Zwolftafelrecht angehore, ist mehrfach bezweifelt worden, am 
entschiedensten von KoRosEC: D. Erbenhaftung n. rom. R. (Leipz. rechtswiss. Stud. 29) 52ff. 
Doch ist seiner radikalen Kritik nicht beizutreten; vgl. BoNFANTE: Arch. giur.lOO, 13Iff.; 
RABEL: ZSSt. 4:9, 584; SoLAZZI: Dir. ered. rom. I 77££. Fiir KoRohc: SmER: Rom. R. II 399 
(mit m. E. unhaltbaren weiteren Vermutungen). 

1 Vgl. BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 253££. (hier 253, Anm. 1, altere Lit.). 
2 Wer ala Rechtsnachfolger des Berufenen in die noch unerledigte Berufung eintrat (§ 212, 5), 

ging sowohl dem Ersatzerben wie den Anwachsungsberechtigten vor. 
a Beispiel: Titius et Maevius ex parte dimidia heredes sunto; Sempronius ex parte dimidia 

heres esto. Fie! hier Titius weg, so wuchs sein Teil nur dem Maevius an; erst wenn sowohl Titius 
wie Maevius wegfielen, war Sempronius anwachsungsberechtigt. Vgl. hierzu Paul. D. 50, 16, 142. 

' Beispiel: Titius ex parte dimidia heres esto, Seius ex parte, qua Titium heredem institui, 
heres esto; Sempronius ex parte dimidia heres esto; lui. bei Paul. D. 50, 16, 142. 

6 Beispiel: Titius heres esto; Gaius et Maevius aequis ex partibus heredes sunto; vgl. Pomp. 
D. 28, 5, 67. 
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mehreren Linien eines Stammes die eine wegfiel; in diesem Fall waren nur die Mit. 
erben gleichen Stammes anwachsungsberechtigt (Gai. D. 37, 4, 12pr.) 6• 

3. In der Kaiserzeit wurde die praktische Bedeutung der Anwachsung durch die 
Ehegesetzgebung des Augustus ( § 173) in starkem MaBe eingeschrankt. Erst Justinian 
stellte sie in dem alten Umfange wieder her (C. 6, 51, 1; 534 n.Chr.). Jene Einschran
kungen bezogen sich auf solche Erbteile (und Vermachtnisse), die nach dem Sprach
gebrauch der Ehegesetze caduca (,verfallen") waren: dies waren einmal die Zuwen
dungen ah Erwerbsunfahige (incapaces; § 213, 1), ferner aber auch- nach der lex 
Papia Poppaea- solche Zuwendungen, die aus einem anderen nach der Testaments
errichtung eintretenden Grunde erfolglos blieben (deficere) 7• Fiir die caduca trat 
grundsatzlich 8 kein Anwachsungsrecht ein. Handelte es sich urn einen Erbteil, so 
wies ihn die lex Papia Poppaea zunachst denjenigen Miterben zu, die mindestens ein 
Kind aus einer von dem Gesetz anerkannten Ehe hatten; fehlten solche Miter ben, so 
erhielten ihn die in dem Testament bedachten Vermachtnisnehmer, die jener An
forderung entsprachen (patres legatarii); wenn auch keine Vermachtnisnehmer in 
Betracht kamen, erwarb der Staat den verfallenen Erbteil 9• 

§ 219. Kollationspflichten1 . 1. Wenn der Prator zur bonorum possessio contra 
tabulas und ab intestato neben den sui heredes auch die gewaltentlassenenAbkommlinge 
des Erblassers berief (§ 197, 1 a; § 208, 2a), so konnten sich dabei insofern Unbillig
keiten ergeben, als der Erwerb der gewaltunterworfenen Abkommlinge dem Gewalt
haber zugefallen war und darum den NachlaB vermehrt hatte, wahrend die emanzi
pierten Abkommlinge fiir sich selbst erworben und auf diese Weise schon bei Leb
zeiten des Erblassers Gelegenheit gehabt hatten, ein eigenes Vermogen anzusammeln. 
Darum forderte der Prator, daB die Emanzipierten, soweit sie die bonorum possessio 
erbeten hatten, ihr zur Zeit des Erbfalls vorhandenes Eigenvermogen nach Abzug 
der Schulden zur Teilungsmasse beibringen sollten (conferre, collatio bonorum oder 
emancipati; vgl. Ulp. D. 37, 6, 1 pr.). 

a) Der emanzipierte Abkommling hatte den sui heredes gegeniiber durch Stipu
lation (cautio) zu versprechen, daB er sein Vermogen nach billigem Ermessen (boni 
viri arbitratu) zur Teilungsmasse beibringen werde; die Erfiillung dieses Versprechens 
konnte dann lnit Hilfe der actio ex stipulatu (§ 134, 2) erzwungen werden. Nach 
klassischem Recht geniigte es aber auch, wenn der Emanzipierte sein Vermogen ohne 
vorherige Stipulation tatsachlich beibrachte. Ferner konnte er den Ausgleich auch 
dadurch herbeifiihren, daB er sich das ausgleichungspflichtige Eigenvermogen auf 
seinen Erbteil anrechnen lieB. 

b) Der Prator machte die Erteilung der bonorum possessio in der Regel nicht von 
der Leistung des Beibringungsversprechens abhangig. Verweigerte der Emanzipierte 
aber dann auf Verlangen der sui heredes die Abgabe des Versprechens, so wurde ihm 
die Geltendmachung erbschaftlicher Rechte versagt- falls er nicht etwa das Ver
sprechen nachholte, solange ihm noch die bonorum possessio offenstand (§ 214, 2) -, 
und die Erbschaft verblieb allein den sui heredes. 

c) In derSpatzeit verlor die collatio emancipati infolge der Umbildung des Familien
giiterrechts (§ 185) erheblich an Bedeutung. Trotzdem, und obwohl sich neben ihr 

6 Das gleiche muB im justinianischen Recht fiir die in demselben Stamm berufenen Aszen
denten (§ 199, l) gelten. 

7 So, wenn der Bedachte ausschlug oder starb, oder wenn die Bedingung ausfiel, an die die 
Zuwendung gekniipft war. Einzelheiten kiinnen hier nicht eriirtert werden. Vgl. JoRs: Vb. d. 
Verhaltnis d. lex Julia de maritandis ordinibus zur lex Papia Poppaea (Diss. Bonn 1882) 46£. 

8 Ausnahmsweise aufrecht erhalten wurde das ,ius antiquum" fiir die Vorfahren und Nach
kommen des Erblassers his zum dritten Grade: Ulp. 18. 

9 Und zwar urspriinglich das aerarium populi Romani, seit Caracalla der Fiskus; vgl. 
Ulp. 17, 2, vgl. zur Auslegung dieser Stelle GmARD·V. MAYR: Gesch. u. Syst. d. rom. R. 961, 
Anm. 3; ScHULZ: Epitome Ulpiani ad h. I. (mit weiteren Literaturangaben). 

1 FEIN: D. Recht d. Collation, 1842; LEIST b. GLUCK: Komm. z. d. Pand. 37-38 III 20lff. 
Zu Ziff. I u.2 vgl. ferner LENEL: Ed. perp. 3 345£., 346. 
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ein auf anderer Grundlage beruhendes Ausgleichungsrecht entwickelt hatte (Ziff.3), 
erscheint sie noch in der justinianischen Gesetzgebung als geltendes Recht (D. 37, 6). 
Erst als Justinian in den Novellen 115 und 118 aile Nachkommen hinsichtlich der 
Intestaterbfolge und des Noterbrechts gleichstellte, wurde sie gii.nzlich gegen
standslos. 

2. In einer ii.hnlichen Lage wie der emanzipierte Abkommling befand sich die 
Haustochter, der eine Mitgift bestellt war. Mit dem Tode ihres Gewalthabers stand 
es fest, da.B die Mitgift nicht in dessen Nachla.B fallen werde; denn der dem Gewalt
haber unter gewissen Voraussetzungen zustehende Herausgabeanspruch (§ 182, 3) 
ging niemals auf seine Erben iiber. Soweit nach seinem Tode iiberhaupt eine Riick
forderung in Frage kam, stand sie allein der Tochter zu. Diese hatte also zwar kein 
gegenwii.rtiges selbstii.ndiges Vermogen wie der emanzipierte Abkommling, aber doch 
ein Anrecht an dem Dotalgut (vgl. § 180, 2), insbesondere aber einen Anspruch oder 
eine Anwartschaft auf seine Riickerstattung. Deshalb verlangte das prii.torische 
Edikt auch von ihr, wenn sie die bonorum posseBBio contra tabulas oder ab intestato 
begehrte, daB sie die Mitgift zugunsten der sui heredes (vgl. aber u. Zif£.3) m die 
NachlaBmasse einbringen solle (collatio dotis) 8• Seit Antoninus Pius (vgl. Ulp. 
D. 37, 7, 1 pr.) konnte eine solche collaJ-io dotis auch dann gefordert werden, wenn 
die Tochter zwar nicht die borwrum posseBsio begehrt, aber doch die zivile Erb
folge als suus hereB angetreten hatte; sie wurde in diesem Fall im Wege der Erb
teilungsklage erzwungen. 

3. Schon durch diese Neuerung war die collatio dotis in gewissem Umfange von 
ihrer ediktalen Grundlage gelost. Eine weitere Erstreckung erfuhr sie am Ausgang 
der klassischen Zeit: Nachdem bereits die Jurisprudenz die Frage aufgeworfen hatte 
ob nicht auch die emanzipierten Abkommlinge die Beibringung der Mitgift zu fordern 
berechtigt seien, entschied Kaiser Gordian III. (C. 6, 20, 4; 239 n.Chr.) im Einklang 
mit der herrschenden Meinung, daB die vom Erblasser herriihrende Mitgift (die dos 
profecticia; § 180, 1) sowohl gegeniiber den sui heredes wie gegeniiber den emancipati 
der Kollationspflicht unterliege. Damit war, zunii.chst auf beschrii.nktem Gebiet, ein 
wesentlich neuer Gesichtspunkt zum Durchbruch gelangt: Die Ankniipfung an den 
Unterschied zwischen den zivilen sui heredes und den prii.torischen Erben der Klasse 
unde liberi war aufgegeben; die Abkommlinge als so1che konnten die Kollation for
dern, aber nur, soweit es sich um ein vom Erblasser vorempfangenes Gut handelte. 
Langer als zwei Jahrhunderte ist dieser Gedanke eine Ausnahme geblieben. Erst als 
das selbstii.ndige Vermogen der Hauskinder an Ausdehnung zunahm und damit das 
alte Kollationsrecht immer mehr seine Grundlage verlor, wurde es zur Regel erhoben. 
DenentscheidendenSchritt tat Kaiser Leo (0.6,20, 17; 472n.Chr.); dieweitereAusge
staltung dieser sog. neueren Kollation ist das Werk Justinians (C. 6, 20, 19 u. 20). 

a) Nach dem Recht des codex lustinianus war jeder Abkommling, der den Erb
lasser nach Zivil- oder Honorarrecht ab intestato beerbte oder der die bonorum posseBsio 
contra tabula8 oder die querella inofficiosi teBtamenti geltend machte, allen anderen 
Abkommlingen gegeniiber, die in gleicher Weise erbberechtigt waren, zur Kollation 
verpflichtet. Gegenstand der Kollationspflicht war einmal die vom Erblasser emp
fangene Mitgift oder Schenkung anlii.Blioh der Ehe (donatio ante bzw. propter 
nuptias); sodann der Wert einer ihm vom Erblasser versohafften (kii.ufliohen) An
stellung im offentliohen Dienst (militia); endlioh eine gewohnliohe Sohenkung dann, 
wenn der Erblasser die Kollation vorgeschrieben hatte oder ein anderer erbberech
tigter Abkommling seinerseits zur Kollation einer Mitgift oder einer Sohenkung ver
pfliohtet war3• Der leitende Gesiohtspunkt dieser Regelung war demnaoh, da.B nach 

• tiber das Verfa.hren bei der eo'Uatio doti8 sind wir sohleoht unterrichtet. Auch bier bildete 
offenba.r die Verpflichtung durch Stipulation die Regel. 

a Die militia wird in dieser Beziehung nicht erwll.hnt, ist aber zweifellos im Sinne Justinians 
hinzuzufiigen. 
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dem mutmaBlichen Willen des Erblassers aile Abkommlinge mit gleichem MaB zu 
messen und deshalb die genannten Zuwendungen, die sie von ihm bei seinen Leb
zeiten gewissermaBen im voraus aus der zukiinftigen Erbschaft erhalten hatten, 
nach dem Erbfall zur Ausgleichung zu bringen seien. Die Durchfiihrung der Kollation 
geschah in derselben Weise, wie im klassischen Recht (cautione autre); doch scheint 
jetzt die Anrechnung auf den Erbteil die Regel gewesen zu sein. 

b) In der Novelle 18, 6 hat Justinian die Kollationspflicht schlieBlich auch auf 
den Fall erstreckt, daB die Abkommlinge im Testamente - gemeint ist wohl: zu 
ihren gesetzlichen Erbteilen - zu Erben eingesetzt waren; doch konnte der Erblasser 
die Kollation ausdriicklich ausschlieBen. 

ill. NacblaBverbindlicbkeiten 1• 

§ 220. I. NachlaBverbindlichkeiten sind einmal die Schulden des Erblassers, so
weit sie nach dessen Tode auf den Erben iibergehen, sodann die den Erben als solchen 
belastenden Verbindlichkeiten, insbesondere die ihm vom Erblasser letztwillig auf
erlegten Vermachtnisse. Fiir die folgenden Erorterungen steht jene erste Gruppe der 
NachlaBverbindlichkeiten im Vordergrund; iiber die Vermachtnisse wird in§ 22lff. 
gehandelt werden. 

2. DaB der Erbe fiir die vom Erblasser hinterlassenen Schulden hafte, diirfte, wie 
bereits friiher bemerkt wurde (§ 194, 1), im Prinzip schon auf der iiltesten Entwick
lungsstufe des romischen Erbrechts anerkannt gewesen sein und sich urspriinglich 
aus dem Gedanken der Nachfolge in die Familiengewalt erklaren2• Der Kreis der 
Verbindlichkeiten, fiir die dieser Grundsatz galt, war aber zweifellos in alter Zeit 
ziemlich beschrankt. Auch spaterhin blieben gewisse Schulden des Erblassers, vor 
allem die groBe Gruppe der DeliktsbuBen (§ 106, 2b), von der Vererblichkeit aus
geschlossen. Da nun im alten Recht die Deliktshaftung auch zahlreiche Anspriiche 
umschloB, die nachher unter den Gesichtspunkt der vertraglichen Haftung fielen 
(§ 106, 1), kann es sich nur urn verhaltnismaBig wenige Verbindlichkeiten handeln, 
die von alters her auch den Erben belastetens. Erst die Verbreiterung der kontrakt
lichen Haftung auf Kosten der deliktischen lieB die Erbenhaftung praktisch zur 
Regel, die Unvererblichkeit gewisser Verbindlichkeiten zur Ausnahme werden. 

3. Aus der Tatsache, daB sich mit dem Erwerb der Erbschaft durch den Erben 
zwei Vermogensmassen, der NachlaB und das Eigenvermogen des Erben, miteinander 
vereinigen, ergeben sich fiir die Gestaltung der Erbenhaftung zwei Probleme: 
Konnen sich die NachlaBglaubiger gegen den Zugriff der Eigenglaubiger eines iiber
schuldeten Erben auf den NachlaB wehren ~ und: Kann der Erbe eines iiberschuldeten 
Nachlasses, oder konnen seine Glaubiger das Eigenvermogen gegen den Zugriff der 
NachlaBglaubiger schiitzen ~ 

a) Fiir die erste dieser Fragen hat bereits das pratorische Edikt eine Antwort 
gefunden, die fiir das romische Recht endgiiltig blieb. Der Prator gewahrte namlich 

1 BoNFANTE: Corso dir. rom. VI US£., 125££., 344ff.; Arch. giur.lOO, 129££.; SIBER: Acta 
academiae universalis iurisprudentiae comparativae I 986ff.; Rom. R. II 396££.; KoROSEC: D. 
Erbenhaftung n. rom. R. (Leipz. rechtswiss. Stud. 29, 1927); RABEL: ZSSt. 49, 580ff.; A. SEGR:E: 
Ricerche di dir. ered. rom. 112££., 1930; SOLAZZI: Dir. ered. rom. II 202££. 

2 Jungen Ursprung der Erbenhaftung (im honorarischen Recht!) behauptet KoROSEC: (s. o. 
Anm. 1). Das ist nicht haltbar; vgl. BONFANTE: Arch. giur. (s. o. Anm. 1), RABEL: (s. o. 
Anm. I) und A. SEGR:E: (s. o. Anm. 1). Die von K. 85ff. fiir das altromische Zivilrecht 
angenommene Leichnamshaftung ist erst im 4. Jahrh. n.Chr. nachweisbar (Ambrosius, de Tobia 
1 0), ihr romischer Ursprung keineswegs sicher; vgl. M!TTF1IS: Rom. Priva tr. I 98, Anm.11, dessen 
Beurteilung beizutreten ist. 

3 Allerdings zweifelt BONFANTE: Corso dir. rom. VI 127, ob die Unvererblichkeit der Delikts
buJlen urspriinglich sei. Sichere Anhaltspunkte fiir das Gegenteil bestehen jedoch nicht; vielmehr 
spricht die Rechtsvergleichung fiir eine urspriingliche Unvererblichkeit: vgl. fiir das deutsche 
Recht v. SCHWERIN: Dtsche Rechtsgesch. 2 143 und die dort Zitierten. 
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den NachlaBglaubigern, wenn ihre Befriedigung durch die Vermogensverhaltnisse des 
Erben gefahrdet war, auf Antrag die separatio bonorum4. Dadurch wurde der 
NachlaB dem Zugriff der Eigenglaubiger verschlossen und lediglich den Nachla13-
glaubigern vorbehalten, die dann freilich ihrerseits auch nicht mehr in das Eigen
vermogen des Erben vollstrecken konnten. Auch Vermachtnisnehmer konnten die 
separatio bonorum beantragen, jedoch nur so, daB sie erst nach den Glaubigern des 
Erblassers ihre Befriedigung aus dem Nachla13 suchen durften (Iul. D. 42, 6, 6 pr.). 

b) Den Eigenglaubigern des Erben gewahrte das Edikt nur insofern einen Schutz, 
als die den NachlaBglaubigern gewahrte separatio bonorum auch zu ihren Gunsten 
wirkte (s. o. 3a); sie selbst konnten die separatio nicht beantragen (Ulp. D. 42, 6, 1, 2); 
dabei blieb es auch spaterhin. Der Erbe selbst vermochte sich in klassischer Zeit 
gegen den Zugriff der Erbschaftsglaubiger auf sein Eigenvermogen grundsatzlich nur 
dadurch zu schiitzen, daB er die Antretung einer iiberschuldeten Erbschaft unterlie13 
oder, wenn er suus heres war, vom beneficium abstinendi Gebrauch machte (vgl. 
§ 211 f.) 5• Lediglich dem letztwillig freigelassenen und zum Erben eingesetzten 
Sklaven des Erblassers, dem keiner von diesen heiden Wegen offenstand, gestattete 
der Prator ausnahmsweise, die separatio bonorum seinerseits zu beantragen (Gai. 2, 
154£.; Ulp. D. 42, 6, 1, 18). Erst Justinian hat diesen Rechtszustand entscheidend 
geandert6, indem er das beneficium inventarii schuf (C. 6, 30, 22): Wer nunmehr 
die Erbschaft antrat, ohne sich eine tlberlegungsfrist zu erbitten ( § 212, 4), konnte 
seine Haftung gegeniiber den NachlaBglaubigern auf den NachlaB beschranken 7 , in
dem er binnen einer bestimmten Frist8 ein ordnungsmaBiges und formgerechtes Ver
zeichnis der gesamten NachlaBgegenstande (inventarium) aufstellte. Die Errichtung 
dieses Inventars hatte ohne weiteres 9 die Folge, daB der Erbe die NachlaBglaubiger 
nur solange zu befriedigen brauchte, als der NachlaB noch nicht erschOpft war. Ein 
irgendwie geregeltes Verfahren der NachlaBliquidation fand nicht statt: wer sich 

4 BONFANTE: Scr. giur. var. I 363ff.; Corso dir. rom. VI 354ff.; BAVIERA:, Studi e documenti 
di storia e diritto 20, 1899, Iff.; II commodum separationis I Iff., 1901; FERRINI: Opere IV 167££., 
175ff., 183ff.; SoLAZZI: Bull.l3, 247ff.; TUMEDEI: La separazione dei beni ereditari (Sem. giur. 
Bologna 5, 1917; Init starker Betonung des geltenden Rechts); SIBER: Rom. R. II 397; LENEL: 
Ed. perp. 3 433. - Uber die gleichfalls im Edikt vorgesehene Glaubigersicherung durch Sicher
heitsleistung des heres suspeotus (d.h. des Erben, gegen den der Verdacht besteht, daB er den 
NachlaB zum Schaden des Glaubigers verschlechtern werde) vgl. BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 
35Iff.; LENEL: Ed. perp. 3 421. - Auf die einzelnen Streitfragen, die beziiglich der separatio 
bonorum und der Sicherheitsleistung des heres suspeotus bestehen, kann hier nicht eingegangen 
werden. 

5 Dies fiihrte dazu, daB sich der Erbe vielfach vor dem Erwerb der Erbschaft von den Glau
bigern eine Beschrankung ihrer Forderungen zusichern lieB; Ulp. D. 2, 14, 7, 17; lui. D. 17, I, 32; 
Ulp. D. 44, 4, 4 pr. Uber die juristischen Gestaltungsmoglichkeiten solcher Abreden (mandatum, 
pactum) vgl. BONFANTE: Corso dir. rom. VI 394ff.; SoLAZZI: L'estinzione della obbligazione 
179ff., 1931. 

6 In einem Einzelfall (dem des miles, qui per ignorantiam hereditatem adierit) hatte schon 
Gordian eine auf den NachlaB beschrankte Haftung eingefiihrt; vgl. lust. C. 6, 30, 22 pr. 

7 Der Bearbeiter entscheidet sich in dem Streit urn die Natur der justinianischen Erben
haftung fiir die Annahme einer auf den NachlaB als solchen, also gegenstandlich beschrankten 
Haftung (cum viribus hereditatis). Das Gesetz Justinians ist freilich in diesem Punkte wenig 
klar, und die Worte in quantum res substantiae ad eos devolutae valeant sprechen bei strenger 
Auslegung zugunsten einer Haftung in Hohe des NachlaBwertes (pro viribus hereditatis); a her 
eine so wortliche Auslegung ist bei der mangelhaften Prazision der justinianischen Gesetzes
sprache nicht angebracht, und der Gesamtinhalt des Gesetzes zeigt deutlich, daB der Kaiser 
nur die Befriedigung der Glaubiger Init Mitteln des Nachlasses im Auge hatte; vgl. des naheren 
BoNFANTE: Corso dir. rom. VI 398ff., der ebenso urteilt. Anders die herrschende Meinung, auch 
JiiRS, der die hier vertretene Ansicht ausdriicklich ablehnt (Voraufl. 243, Anm. 3). Zweifelnd 
SIBER: Rom. R. II 399, Anm. 32. - Die gemeinschaftliche Praxis nahm eine gegenstandlich 
beschrankte Haftung an (cum viribus hereditatis). 

8 Im Regelfalle muBte die Errichtung des Inventars binnen 30 Tagen nach Kenntnis der 
Berufung zur Erbfolge begonnen und binnen weiterer 60 Tage vollendet sein. 

9 Es bedurfte also insbesondere nicht- wie im gemeinen Recht- eines Vorbehalts bei der 
Antretung der Erbschaft. 
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zuerst meldete, wurde, ohne Rucksicht auf die spateren, in vollem Umfange be
friedigt. Nur konnten hypothekarisch gesicherte GHiubiger ihr Sicherungsobjekt von 
solchen NachlaBglaubigern herausverlangen, denen es vom Erben zur Befriedigung 
uberlassen worden war, und unterlagen Vermachtnisnehmer einer ahnlichen Heraus
gabepflicht zugunsten der iibrigen NachlaBglaubiger. Erben, die die Inventarerrich
tung versaumt oder vor der Antretung eine "Oberlegungsfrist erbeten hatten, hafteten 
den NachlaBglaubigern unbeschrankt mit NachlaB und Eigenvermogen. 

Fiinftes Kapitel. 

v ermachtnisse 1• 

I. Legate. 
§ 221. W esen und Erscheinungsformen. l. Das Vermachtnis steht im romischen 

Recht seit alters in einem klaren begrifflichen Gegensatz zur Erbeinsetzung: Handelt 
es sich dort urn die Berufung eines Gesamtnachfolgers durch den letzten Willen des 
Erblassers, so stelltsichdas Vermachtnisgrundsatzlich als eine letztwillige Zuwen
dung einzelner Vermogensgegenstande zu Lasten des Gesamtnachfolgers dar. 
Die dem romischen Recht seit seiner Friihzeit gelaufige Form des Vermachtnisses ist 
das legatum. In der Kaiserzeit kam als zweite, freier gestaltete Form das Jideicom
miBBum hinzu. 

2. Das legatum tritt uns im klassischen Recht in mehreren Unterarten entgegen, 
deren geschichtliches Verhaltnis nicht sicher festgestellt ist2, und die sich sowohl ihren 
Voraussetzungen als auch ihren Wirkungen nach unterschieden3• Gewisse Grund
satze jedoch waren ihnen allen gemeinsam. 

a) Legate konnten nur in Testamenten und testamentarisch bestatigten Kodizillen 
( § 207, 3) errichtet werden; hieraus folgt einmal, daB ihre Errichtung stets die 
Testierfahigkeit des Erblassers voraussetzte (§ 205, 2), sodann aber auch- da jedes 
Testament notwendigerweise die Berufung eines Gesamtnachfolgers enthielt und 
seinem ganzen Inhalt nach von deren Wirksamkeit abhangig war ( § 204, l) - daB 
nur gewillkiirte, nicht auch gesetzliche Erben mit einem Legat belastet werden 
konnten. 

b) Der Bedachte muBte grundsatzlich, wie der Erbe, die teBtamenti factio pasBiva 
besitzen (§ 205, 3; vgl. I. 2, 20, 24); doch bestanden in dieser Hinsicht fur das Ver
machtnis gewisse Besonderheiten4• Vor allem konnte nach romischer Auffassung der 

1 Gemeinrechtliches Schrifttum bei WINDSCHEID-KlPP: Pand. III 9 572 (§ 623); wichtigste 
Gesamtdarstellung: FERRINI: Teoria generale dei legati e dei fedecommessi, 1889; Lit. zu Einzel
fragen im folgenden. 

2 Die Entwicklungsgeschichte der verschiedenen Legatstypen ist oft behandelt und heute 
noch durchaus bestritten. Die Hauptfrage ist das Altersverhaltnis von Vindikations- und Dam
nationslegat. Fur die Prioritat des Vindikationslegats ist die herrschende Meinung, vgl. bes. 
FADDA: Studi e questioni di dir. rom. I 65ff.; FERRINI: OpereiV193ff.; BoNFANTE: Scr.giur. var. 
I 10lff.; WLASSAK: ZSSt.31, 198££.; BIONDI: AnnaliPerugia 3. Ser., 12, 188ff., 1914; A. SEGRE:: 
Ricerche di dir. ered. rom. 85ff., 1930. Das Gegenteil wird ausflihrlich und Init beachtlichen 
Griinden vertreten von CoLI: Lo sviluppo delle varie forme di legato nel dir. rom. (Ricerche 
sulla storia e sul dir. rom. 3). Keinen Altersunterschied nimmt an PEROZZI: Ist. II 2 477, 661.
Zwingende Beweise sind bisher nicht erbracht worden und lassen sich vielleicht gar nicht er
bringen. Keine sicheren Stiitzen sind insbesondere die aus der Zwolftafeliiberlieferung (tab. V 3) 
gezogenen Schliisse; denn ob legare in den Zwolftafeln schon die spatere technische Bedeutung 
hat, ist ganz ungewiJ3; vgl. hierzu FERRINI: 197; CoLI: 30ff., bes. 48ff.; BESELER: ZSSt. 54, 322. 

3 Infolge des nachklassisch-justinianischen Verschmelzungsprozesses (Ziff.5) ist im Ver· 
machtnisrecht der Digesten oft sehr schwer festzustellen, welche Form des Legats den Ent
scheidungen der klassischen Juristen jeweils zugrundeliegt; Anhaltspunkte fiir eine solche Fest
stellung gibt SEGR:E: Studi Scialoja I 24Iff. 

4 V gl. des naheren Gai. 2, 238ff.; Ulp. 24, 18ff.; 25, 7; Paul. sent. 3, 6, 13; I. 2, 20, 24ff. 
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Bedachte nicht auch zugleich der Beschwerte sein. Einem Erben konnte darum ein 
Vermachtnis nur zu Lasten seiner Miterben zugewendet werden (Ulp. 24, 22), und 
wenn der Erblasser einem von mehreren Miter ben einen bestimmten Gegenstand vor
weg vermacht hatte (praelegatum 5 ), so galt dies nur insoweit als ein wirksames 
Vermii.chtnis, als davon die Erbteile der anderen betroffen waren; zu dem Bruchteile, 
der seinen eigenen Erbteil belastete, erwarb der Bedachte den Gegenstand als Erbe 
und nicht als Vermachtnisnehmer. 

c) Wie dem Erben ein Ersatzerbe, so konnte auch dem Vermii.chtnisnehmer ein 
Ersatzvermachtnisnehmer durch Vulgarsubstitution (§ 204, 4) nachgeordnet werden. 

3. Unter den verschiedenen Arten des Legats erscheinen das legatum per vindi
cationem und das legatum per damnationem als die heiden auch praktisch durchaus 
vorherrschenden Grundformen. Jenes verschaffte dem Bedachten unmittelbar den 
zugewendeten Gegenstand selbst, derart, daB er ihn mit der dinglichen Klage ( vindi
catio) vom Erben herausverlangen konnte; dieses dagegen begriindete nur einen 
schuldrechtlichen Anspruch des Bedachten gegen den Erben. 

a) Das Formular fiir das legatum per vindicationem lautete regelmii.Big: 
L. Titio kominem Sticlvum do lego; daneben waren in klassischer Zeit auch noch 
andere Formeln zulii.ssig: L. Titius kominem Stichum sumito, capito oder sibi habeto 
( Gai. 2, 193). Der dinglichen Wirkung wegen konnten nur Sachen Gegenstand eines 
solchen Vermachtnisses sein, und zwar nur Sachen, die im zivilen Eigentum des 
Erblassers standen. Handelte es sich um vertretbare Sachen (Wein, Getreide, Geld 
u. dgl.), so brauchte dieses Eigentum erst im Augenblick des Erbfalls vorhanden zu 
sein; ein Vindikationslegat von unvertretbaren Sachen (Sklaven, Grundstiicke usw.) 
dagegen war nur giiltig, wenn der Erblasser sowohl im Zeitpunkt der Testaments
errichtung als auch bei seinem Tode Eigentiimer war (Gai. 2, 196; Ulp. 24, 7). Statt 
des Eigentums an der Sache konnte auch nur der NieBbrauch (Paul. sent. 3, 6, 17 ff. )6 

oder eine Grunddienstbarkeit (Pomp. D. 8, 6, 19, 1) per vindicationem vermacht wer
den. Je nach dem vermachten Rechte verfolgte der Bedachte das Vermachtnis mit 
der rei vindicatio oder der vindicatio U8U8 fructus bzw. servitutis (actio confessoria, 
vgl. § 88, 1)7. 

b) Das legatum per damnationem wurde herkommlicherweise mit folgender 
Formel errichtet: he!res meus L. Titio Stichum serwm meum dare damna& esto 8 (Gai. 2, 
201); in klassischer Zeit geniigten aber auch die Worte heres meus . .. dato oder 
heredem meum ... dare iubeo. Der schuldrechtliche Anspruch gegen den Erben, der 
dem Bedachten aus einem solchen Vermii.chtnis erwuchs, wurde mit der streng-

6 Zu unterscheiden vom Zegatum per praeceptiD'Mm, das im Gegensatz zum Prii.legat einen 
speziellen Legatstyp darstellt (vgl. u. Ziff. 4b). Ober das Prii.legat und sein Verhii.ltnis zum 
legatum per praeceptionem vgl. BuCHHOLZ: D. Lehre v. d. Prii.legaten, 1850; AlmDTS b. GLuCK: 
Komm. z. d. Pand. 4'Z, Iff.; KRETSOHMAR: D. Natur d. Prii.legats n. rom. R., 1874; BERNSTEIN: 
ZSSt.l5,26ff.; FEm!.mx: Teoria generale (s.o.Anm.1) 184ff.; OpereiV237ff.; BoNFANTE: Scr. 
giur. var. I 430££., 443ff. (445, Anm. 1-3 weitere italienische Lit.). ' 

8 Ober dasVermii.chtnis der nuda proprietas, d.h. des mit einemNieBbrauchbelastetenEigen
tums, vgl. PAMPALONI: Melanges Girard n 331££. 

7 Ober den Zeitpunkt, in dem der Beda.chte das Vindikationsvermii.chtnis erwarb, vgl. § 222. 
- Zum legatum optionia, d.h. dem Vindika.tionsvermii.chtnis, bei dem dem Beda.chten die 
Wahl zwischen mehreren Gegenstii.nden gelassen war, vgl. BERNSTEIN: ZSSt.l, 151££.; FERRINI: 
Teoria generale (s. o. Anm. 1) 249££.; Opere IV 269££.; AscOLI: Bull.l, 83££. 

8 Die Formel dare damnaa eato, von der das Damnationslegat seinen Namen trii.gt, begegnet 
auch in der lex Aquilia (§ 158); vgl. D. 9, 2, 2 pr. a. E.; eod. 27, 5 a. E. Vielleicht bedeutet sie, 
daB es urspriinglich im Falle der Nichterfiillung keines richterlichen Urteils mehr bedurfte, die 
Schuldner vielmehr kraft der vom Gesetz bzw. vom Erblasser ausgesprochenen damnatio ( = con
demnatio) der sofortigen Vollstreckung durch manus iniectio unterlag. Dem scheint es zu ent
sprechen, daB noch im klassischen Recht sowohl die actio Zegia Aquiliae ala auch die actio ex 
teatamento (falls sie sich auf ein oertum richtete), ebenso wie die Klage aus der Urteilsschuld 
actio iudicati, vgl. WENGER: § 18), zur Verurteilung auf das duplum fiihrte, wenn der Beklagte 
den Anspruch ableugnete. Vgl. Gai. 4, 9; 4, 171; o. § 158, Anm. 6, und die dort angefiihrte Lit. 
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rechtlichen (§ 101, 4a) actio ex testamento verfolgt und ahnelte dem Anspruch aus 
der Stipulatione. Wie diese wird auch das Damnationslegat urspriinglich auf eine 
genau bestimmte Leistung (certum, vgl. § 134, 1) beschrankt gewesen sein, vielleicht 
sogar auf die Leistung einer bestimmten Geldsumme (certa pecunia). Aber schon fiir 
die spatrepublikanische Zeit sind Damnationslegate bezeugt, deren Leistungsinhalt 
sich erst durch die Umstande naher bestimmte, die also ein incertum zum Gegenstand 
hatten (s. u. iiber die sog. parlitio legata). Das klassische Recht vollends lieJl grund
satzlich jeden Inhalt zu, der iiberhaupt als Gegenstand einer schuldrechtlichen Lei
stungspflicht in Betracht kam: so z.B. die kiinftigen Friichte eines Grundstiicks 
(Gai. 2, 203), femer jedes Tun oder Unterlassen des Erhen, etwa die Erbauung eines 
Hauses (Paul. sent. 3, 6, 10), den AhschluJl eines Kauf- oder Pfandvertrags (Gai. D. 
30, 66; Paul. D. 30, 49, 8£.), die Abtretung eines Forderungsrechts (legatum nominis) 
oder die Befreiung des Bedachten von einer Verbindlichkeit (legatum liberationis)1°. 
Dementsprechend kamen auch fiir das Vermachtnis von Sachen nicht- wie beim 
Vindikationslegat - nur diejenigen Gegenstande in Betracht, die dem Erhlasser 
selbst gehorten, sondem auch solche, die im Eigentum des Erben oder eines Dritten 
standenll. Handelte es sich um Sachen eines Dritten, so warder Erbe verpflichtet, 
sie seinerseits zu erwerben und dann an den Bedachten zu iihertragen (sog. V er
schaffungsvermachtnis); doch konnte er den Bedachten mit dem Schatzungs. 
werte abfinden, wenn die Sache dem Dritten iiberhaupt nicht oder nur zu einem 
iiberma.Bigen Preise feil war (Labeo D. 32, 30, 6; Iav. D. 35, 2, 61; Ulp. D. 30, 71, 3). 
War freilich die vermachte Sache dem Privatrechtsverkehr von Rechts wegen ent
zogen (§ 46, 4), so war das Vermachtnis unwirksam; ehenso dann, wenn der Erblasser 
geglaubt hatte, es sei seine eigene Sache, wahrend sie in Wahrheit einem Dritten 
gehOrte (I. 2, 20, 4). - Selbst ein Bruchteil der Erbschaft konnte Gegenstand des 
legatum per damnationem sein (sog. partitio legata; Gai. 2, 254; Ulp. 24, 25). Ver
machtnisse dieser Art sind schon in der spateren Republik nachweishar12 und haben 
wohl gerade damals, als das Fideikommissrecht noch nicht entwickelt war, eine 
erhebliche praktische Rolle gespielt13• Im wirtschaftlichen Ergebnis vermittelten sie 
- wie die Erbeinsetzung- eine Beteiligung am ganzen NachlaB; rechtlich betrachtet 
war indessen auch in solchem Falle allein der Erbe Gesamtnachfolger; der Ver
machtnisnehmer hatte lediglich einen mit der actio ex testamento (incerli) verfolgbaren 
schuldrechtlichen Anspruch auf Herausgabe seiner NachlaJlquote. Ob er Teilung der 
NachlaJlgegenstande oder lediglich Erstattung des Wertes verlangen konne, war 
zwischen Prokulianem und Sabinianem bestritten; eine vermittelnde Losung, die 
wohl erst dem justinianischen Recht angehOrt, gab dem Erben die Wahl zwischen 
heiden Moglichkeiten (D. 30, 26, 2; SchluJl itp.). Da nur der Erhe als Gesamtnach
folger imstande war, die Anspriiche des Erblassers geltend zu machen, und nur er 
den Nachglaubigem haftete, bedurfte es besonderer MaBnahmen, um den Vermacht
nisnehmer an den Forderungen und Schulden zu beteiligen: Der Erbe muJlte dem 
Vermachtnisnehmer versprechen, ihn an den eingegangenen Zahlungen im Verhaltnis 
seiner Quote zu beteiligen, und umgekehrt der Vermachtnisnehmer dem Erben, daB 

9 Wie die Klage aus der Stipulation, besa.B die actio ex teatamenti je nach dem Inhalt des 
Vermii.chtnisses (s. das im Text folgende) entweder eine intentio certa oder incerta. Die von den 
klassischen Juristen gezogenen Parallelen zwischen Stipulationsschuld und Vermii.chtnisschuld, 
sowie die Moglichkeiten gegenseitiger Beeinflussung untersucht M!TTEIS: ZSSt. 32, Iff. 

10 "Ober legatum nominis und liberationis vgl. WINDSCHEID: Pand. Ill § 657; V ANGEROW: 
Pand. II 7 542££.; BRINz: Pand. ill 326££.; KRuGER: Z. Griinhut 21, 289ff. 

11 Hingegen war das Vermii.chtnis von Sachen, die dem Bedachten gehorten, gegenstandslos. 
12 Cic. de 1egibus 2, c. 20£.; pro Cluent. 7, 21; pro Caec. 4, 12; Lab. D. 32, 29, 1. 
18 Man benutzte die partitito legata einma1 dazu, dem Bedachten die Vorteile der ErbensteJ1ung 

ohne deren Nachteile, d.h. insbesondere ohne die Belastung mit dem Hauskult (sacra), zuzu
wenden, sodann zur Umgehung der lex Vooonia, die in gewissem Umfange die Erbeinsetzung 
von Frauen verbot (§205, 3); vgl. MoMMSEN: Jur. Schr.III 516££. 
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er zur Deckung der Verbindlichkeiten entsprechend beitragen werde (stipulationes 
partis et pro parte). 

4. Von geringerer Bedeutung waren zwei weitere Formen des Legats: 
a) das legatum sinendi modo14 mit der Formel: heres meus damnas esto sinere 

L. Titium hominem sumere sibique habere ( Gai. 2, 209; Ulp. 24, 5). Gleich dem Dam
nationslegat begriindete diese Vermachtnisform eine Verpflichtung des Erben, und 
zwar nach alterer Auffassung nur eine Verpflichtung zum Dulden oder Unterlassen. 
Danach hatte also der Erbe den Vermachtnisgegenstand nicht an den Vermachtnis
nehmer zu iibertragen, sondern lediglich zu dulden (sinere), daB dieser ihn sich an
eignete; eine jiingere Meinung dagegen nahm an, daB der Erbe auch positiv zur 
Dbertragung des Vermachtnisgegenstands verpflichtet sei; von diesem Standpunkt 
aus unterschied sich das legatum sinendi modo nur noch in Einzelpunkten vom 
Damnationslegat. Verstanden werden aber konnen die Besonderheiten des legatum 
sinendi modum nur von der alteren Auffassung her: So die Tatsache, daB ein solches 
Vermachtnis nur solche Sachen zum Gegenstand haben konnte, die beim Tode des 
Erblassers entweder in dessen Vermogen oder im Vermogen des Erben vorhanden 
waren; ferner, daB als Klage des Vermachtnisnehmers stets nur die actio incerti ex 
testamento in Betracht kam, auch dann, wenn der Vermogensgegenstand selbst ein 
certum war (vgl. o. Ziff.3b); das sinere im Sinne einer bloBen Duldungs- oder Unter
lassungspflicht war eben stets ein incertum. 

b) das legatum per praeceptionem (Gai. 2, 216ff.)15. Seine Natur war zwi
schen den heiden friihklassischen Rechtsschulen bestritten. Die Sabinianer be
haupteten, mit den Worten L. Titius hominem Stichum praecipito konne nur jemand 
bedacht werden, der zugleich auch als Miterbe berufen sei; denn nur ein Miterbe 
konne einen Gegenstand aus dem NachlaB ,vorweg erhalten". Zur Durchsetzung des 
Prazeptionslegats aber komme nur die Erbteilungsklage (actio familiae erciscundae; 
§ 156, 2) in Frage16• Anders die Prokulianer: Sie behandelten das Praziptionslegat, 
wenn der Bedachte nicht zugleich Miterbe war, wie ein Vindikationslegat, indem sie 
,praecipito" mit dem einfachen ,capita" dieser Vermachtnisform gleichsetzten. Man 
behauptete, daB die prokulianische Lehre durch eine Konstitution Hadrians besta~gt 
worden sei ( Gai. 2, 221 )1 7• 

5. Schon aus dem bisher Gesagten geht hervor, daB der Formalismus des Legaten
rechts bereits in klassischer Zeit erhebliche Abschwachungen erfuhr, teils, indem 
neben den alteren Vermachtnisformularen andere Formeln zugelassen wurden, teils, 
indem die Praxis die verschiedenen Legatstypen einander annaherte. Einen ent
scheidenden Schritt in der Rich tung einer Ausgleichung der Verschiedenheiten bildete 
ein vom Kaiser Nero veranlaBtes senatus consultum N eronianum18 (zwischen 

14 FERRINI: Opere IV 217ff. "Ober die geschichtliche Stellung des legatum sinendi modo vgl. 
WLASSAK: ZSSt. 31, 218f. und die dort 219, Anm. I zitierten Autoren; CoLI: Sviluppo delle 
varie forme di legato (s. o. Anm. 2); I3ff., 95ff., l40ff. 

15 Vgl. die Lit. o. Anm. 5, dazu COLI: Sviluppo delle varie forme di legato l5f., 99ff., l47ff. 
16 Demnach handelt es sich nur formell um ein Vermachtnis, materiell aber um eine Anordnung 

des Erblassers iiber die Durchfiihrung der Erbauseinandersetzung. 
17 Auch abgesehen von dieser offenbar nicht unbestrittenen Deutung der Kaiserentscheidung 

verlor die Kontroverse viel an praktischer Bedeutung, als Julian die von der sabinianischen 
Theorie his dahin abgelehnte Anwendung des senatus consultum Neronianum (Ziff.5) auf das 
Prazeptionslegat an den Nichterben zulieB (Gai. 2, 218, 220). 

18 CIAPESSONI: Studi Bonfante III 651££. - Der Text folgt der bisher herrschenden Auf
fassung des N eronianum, wiewohl C. in eindringender Untersuchung eine andere Deutung vor
schlagt, nach der das Senatuskonsult eine wesentlich beschranktere Bedeutung gehabt hatte. 
Insbesondere soll nach C. ein Vindikationslegat in dem von Gai. 2, 197 und Ulp. 24, lla er
iirterten Faile nicht als Damnationslegat, sondern mit Hilfe einer actio utilis (vgl. Ulp. fr. Vat. 85) 
honorarrechtlich nach den fiir das Vindikationslegat geltenden Grundsatzen aufrechterhalten 
wordensein. Die Verweisung auf das Damnationslegat bei Gaius und Pseudoulpian (optimum 
autem ff.) sei nachklassische Zutat. Auch wenn man die Moglichkeit dieser textkritischen An
nahme zugibt- sie wird freilich durch die "Obereinstimmung beider Quellen erschwert- scheitert 
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54 u. 68 n.Chr.; Gai. 2, 197; Ulp. 24, lla). Hiemach sollte ein Legat, fiir das der 
Erblasser eine Form gewahlt hatte, in der es nicht bestehen konnte, so behandelt 
werden, als ware es mit voller Wirksamkeit errichtet worden19• Praktisch bedeutete 
das eine Umdeutung in die fur den Inhalt des Legats geeignete Form, und da von 
allen Legatstypen das Damnationslegat WGitaus die meisten Anwendungsmoglich
keiten bot, fiihrte der SenatsbeschluB regelmaBig dazu, daB die fehlerhaften Ver
machtnisse als Damnationslegate behandelt wurden. In nachklassischer Zeit ist die 
Entwicklung weitergegangen und hat bald das serudusconsultum N eronianum tiber
holt. Als durch Konstantin den GroBen oder einen seiner Sohne der Formalism us der 
testamentarischen Verfiigungen und insbesondere auch des Legats (C. 6, 37, 21) 
schlechthin beseitigt wurde {vgl. § 204, 2), verlor das N eronianum jede Bedeutung; in 
der justinianischen Gesetzgebungwird es darum iiberhaupt nichtmehrerwahnt. Daim 
iibrigen die nachklassische Entwicklung auch zu einer Verschmelzung der Legate mit 
denFideikommissen fiihrte, wird auf sie erst spater genauer einzugehen sein {§228). 

§ 222. Erwerb des Legats. I. Da die Wirksamkeit der Legate vom Eintritt der 
testamentarischen Erbfolge abhing (§ 221, 2a), konnte der Bedachte das Legat erst 
erwerben, wenn die Entscheidung iiber die Erbfolge gefallen war. War nun der 
Testamentserbe ein Hauser be, der unmittelbar mit dem Erbfall in die Erbenstellung 
eintrat {§ 211), so vollzog sich auch der Erwerb des Legats grundsatzlich schon in 
diesem Zeitpunkt. Anders dagegen, wenn der Erbe als AuBenerbe erst durch eine 
Antrittshandlung in die Erbenstellung gelangen konnte {§ 212). In diesem Faile 
erwarb der Bedachte mit dem Erbfall zunachst nicht mehr als eine ungeklarte An
wartschaft, die allerdings schon vererblich war; das voile Recht a us dem Vermach tnis 
konnte ihm {oder seinen Erben) nicht zufallen, ehe nicht der Testamentserbe an
getreten hatte. Der Erwerb eines Legats vollzog sich also, wenn der Beschwerte ein 
AuBenerbe war, in zwei Stufen, deren zeitliche Ausgangspunkte man als dies ce
dens und dies veniens legati bezeichnet. Jener erste Zeitpunkt begriindete nur 
eine vererbliche Anwartschaft, der zweite den endgiiltigen Erwerb des Legats1 . War 
das Legat unbedingt und unbetagt, so fiel der dies cedens, dem bisher Gesagten ent
sprechend, grundsatzlich 2 mit dem Zeitpunkt des Erbfalls, der dies veniens stets mit 

m.E. die These C.s sowohl an der weiten Fassung des bei Ulp. 24, lla vermutlich annii.hernd 
wortlich zitierten Senatuskonsults (vgl. u. Anm. 19) als auch an den Worten des Gaius quae 
eius numquam fuerit: hierunter fallen notwendig auch Sachen, die im Augenblick des Erbfalls 
einem Dritten gehorten, ein Vindikationslegat an solchen Sachen aber konnte nur als Damnations
legat aufrechterhalten werden. DaB die Sitte, aile im Testament angeordneten Legate durch eine 
generelle damnatio vor der Unwirksamkeit zu schiitzen, auch noch nach dem Neronianum lange 
Zeit nachweisbar ist (C. 680ff.), wird niemand iiberraschen, der die Zahigkeit iiberkommener 
Urkundenformulare kennt, zumal die Urkunden der Kaiserzeit im allgemeinen nicht, wie C. 
anzunehmen scheint, von Juristen verfaBt wurden, die auf der vollen Hohe der zeitgenossischen 
Jurisprudenz standen. Umgekehrt tragt jene Testiersitte wesentlich zum Verstandnis der im 
Senatuskonsult angeordneten Umdeutung bei.- Ausfiihrlicher gegen CIAPESSONI: GRosso: Arch. 
giur. 107, 103ff. 

19 Ut, quod minus aptis verbis legatum est, perinde sit ao si optimo iure legatum esset (Ulp. 24, 
11 a); aptis ist die nachstliegende Emendation des iiberlieferten pactis (anderer Ansicht SCHULZ: 
Epitome Ulpiani ad h. I.). 

1 SIBER: Rom. R.II 403 (vgl. auch ZSSt. 48, 76lf.) will den dies veniens nur auf Damnations
legate beziehen und darin das Falligwerden der Vermachtnisforderung sehen, wahrend der Er
werb des Vermachtnisses schon mit der Erbschaftsantretung stattfinde. Aber er selbst bemerkt 
(Annl. 6), daB die Quellen auch auBerhalb des Damnationslegats vom dies veniens sprechen: 
Gai. D. 30, 68, 3 (testamentarische Freilassung); Pomp. D. 31, 45, 1 (Vindikationslegat); Ulp. 
D. 7, 3, 1, 3 (Vindikationslegat eines NieBbrauchs). Im iibrigen ist es richtig, daB die durch 
Damnationslegat begriindete Forderung unter Umstanden vor dem dies veniens erfiillbar war; 
vgl. Anm. 3.- "Ober die Verwendung der Begriffe dies cedens und dies veniens bei der Stipulations
schuld vgl. MrrTEIS: ZSSt. 32, 5ff. - S. ferner iiber den dies cedens SoMMER: ZSSt. 34,394££. 
(Bericht iiber ein in tschechischer Sprache geschriebenes Buch des Verf.). 

2 Im klassischen Recht trat infolge einer besonderen Bestimmung der lex Papia Poppaea 
( § 173, 1) der dies cedens erst mit der Eroffnung des Testaments ein: Ulp. 24, 31. 
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dem Augenblick der Erbschaftsantretung zusammen. Bei Vermii.chtnissen, die an 
einen fest bestimmten Termin gekniipft waren, trat der dies cedens gleichfalls mit dem 
Erbfall, der die8 veniens dagegen erst mit der Erreichung des Termins ein3• Stand 
endlich das Vermachtnis unter einer Bedingung oder wares an einen unbestimmten 
Termin gebunden, so blldete der Eintritt der Bedingung oder des Termins, sofern er 
spii.ter fiel als Erbfall und Erbschaftsantretung, sowohl den die8 cedens wie den 
dies veniens. 

2. Warder dies veniens eingetreten, so erwarb der Bedachte das Damnationslegat 
unmittelbar und ohne sein Zutun (Gai. 2, 204); wollte er davon keinen Gebrauch 
machen, so mochte er die Geltendmachung der actio ex testamento unterlassen oder 
mit dem Erben einen ErlaJlvertrag schlieBen. Fiir das Vindikationslegat nahm die 
sabinianische Schule gleichfalls einen Erwerb ohne Zutun des Bedachten an: der 
Bedachte wurde nach dieser Auffassung sofort und selbst ohne sein Wissen Eigen
tiimer der vermachten Sache oder Trager der vermachten Dienstbarkeit, vorbehaltlich 
jedoch der Moglichkeit, das Legat auszuschlagen (repudiatre); schlug er aus, so galt 
sein Erwerb als nicht eingetreten, und der Gegenstand des Vermii.chtnisses gehtirte 
mit Riickwirkung auf den dies veniens dem Erben. Nach der Ansicht der Prokulianer 
dagegen trat der Rechtserwerb aus dem Vindikationslegat erst ein, wenn der Bedachte 
irgendwie seinen Erwerbswillen ii.uBerte (si legatum ad se pertinere voluerit), und die 
vermachte Sache war in der Zwischenzeit herrenlos (Gai. 2, 200; Nerat. D. 47, 2, 65). 
Gaius, der von diesem Schulenstreit berichtet (2, 195), hielt die prokulianische Lehre 
fiir herrschend, well sie durch ein Reskript des Kaisers Pius gebilligt worden sei. 
Indessen hat die spii.tere Jurisprudenz die sabinianische Theorie keineswegs auf
gegeben, vielmehr ausgebaut und dabei freilich der prokulianischen genii.hert4• 

3. Wenn ein und derselbe Gegenstand mehreren Personen (collegatarii) vermacht 
war und etwa eine von ihnen vor dem dies cedens wegfiel oder spii.terhin das Legat 
ausschlug, so gestaltete sich die Rechtslage je nach der Art des Legats ver
schieden: 

a) Aus dem Vindikationslegat erwarben mehrere Bedachte stets ein Mitrecht an 
dem vermachten Gegenstande. War das Eigentum an einer Sache vermacht, so 
wurden sie Miteigentiimer; handelte es sich um einen NieBbrauch oder um eine 
Dienstbarkeit, so fiel ihnen dieses Recht gemeinschaftlich zu. Hieraus folgte, daB der 
freiwerdende Antell eines Bedachten den iibrigen grundsatzlich im Verhiiltnis ihrer 
Teile anwuchs ( Gai. 2, 199), wobei es gleichgiiltig war, ob der Erblasser die Bedachten 
gemeinsam genannt hatte (coniunctim legare, z.B. Titio et Seio _hominem Stichum do 
lego), oder ob er sie voneinander getrennt zu dem gleichen Vermii.chtnisgegenstand 
berufen hatte (disiunctim legare, z.B. Titio hominem Stichum do lego, Seio eundem 
hominem do lego). Hatte er aber einzelne Vermii.chtnisnehmer coniunctim bedacht, 
die anderen von ihnen getrennt, so trat unter jenen eine engere Anwachsung ein 
(Iul. bei Ulp. fr. Vat. 76; Beispiel: Titio et Seio hominem Stichum do lego, Maevio 
eundem hominem do lego}. 

b) Beim Damnationslegat kannte das klassische Recht keine Anwachsung. Hier 
vertellte sich vielmehr die aus dem Legat erwachsende Forderung anteilsmii.Big auf 

a Doch konnte die Forderung aus einem Damnationslegat mit bestimmtem Termin schon 
vom Zeitpunkt des Erbschaftsantritts an erfiillt werden, wei! von da an ihre kiinftige Existenz 
genau feststand: Pomp. D. 35, I, I, 1. 

'Nii.heres bei WLASSAX: ZSSt.81, I96ff., bes. 220ff.; CoLI: Sviluppo delle varie forme di 
legato I50ff., bes. I50, Anm. 2; SmEB: Rom. R. II 403£.- Mit SIBEB u. CoLiist der Bearbeiter 
der Ansicht, da.B Julian (D. 30, 86,2 u.a.) die sabinianische Theorie durch Annahme einer Eigen
tumsschwebe begrifflich vertieft, aber in ihren praktischen Auswirkungen nicht wesentlich ver
indert hat. [Neuerdings hat RoliU.No: Sull' acquisto del leg. per vind., I933, nachzuweisen 
versucht, daB sich die nachjulianischen Juristen allgemein der prokulianischen Lehre an
geschlossen hitten, und da.B demnach der Bericht des Gaius durchaus zutreffe.] 
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mehrere coniunctim bedachte Vermachtnisnehmer (Ulp. fr. Vat. 85: damnatio partes 
jacit); von mehreren disiunctim Bedachten konnte jeder die voile Vermachtnisforde
rung geltend machen (Gai. 2, 205). Dem coniunctim Bedachten hatte der Erbe 
also nur einen entsprechenden Teil der ganzen Vermachtnisleistung zu erbringen, 
dem disiunctim Bedachten die ganze Leistung oder, wenn er dazu nicht mehr 
imstande war, weil er sie bereits an den Mitvermachtnisnehmer geleistet hatte, den 
Wert des vermachten Gegenstands. In heiden Fallen kam der Wegfall eines der 
Mitvermachtnisnehmer dem Erben zugute. Justinian beseitigte diese Grundsatze 
und lieB fiir sein vereinheitlichtes Vermachtnisrecht (§ 228) die oben dargelegten 
Grundsatze des klassischen Vindikationslegats gelten (C. 6, 51, 11-ll b). 

4. Der Vermachtnisnehmer konnte sein Recht nur im Rechtswege durchsetzen. 
Setzte er sich eigenmachtig in den Besitz des vermachten Gegenstands, so konnte 
derjenige, dem der Prator die bonorum possessio verliehen hatte (§ 214), mit dem 
interdictum quod legatorum die Herausgabe erzwingen. Justinian gestattete die 
Geltendmachung des Interdikts jedem Erben 5• 

§ 223. Unwirksamkeit und Aufhebung der Legate. l. Da das Legat stets in einem 
giiltigen Testament errichtet oder doch durch ein giiltiges Testament bestatigt sein 
muBte (vgl. § 221, 2a), entfiel seine Wirksamkeit stets mit der Wirksamkeit des 
Testaments. Das tragende Fundament des Testaments aber war, wie wir sahen, die 
Erbeinsetzung (vgl. § 204, 1). War darum die Erbeinsetzung von vornherein ungiiltig 
oder verlor sie nachtraglich ihre Wirkung, etwa weil der Berufene vorzeitig starb oder 
ausschlug und kein testamentarischer Ersatzerbe vorhanden war, so entfielen grund
satzlich aile Legate: Hiervon galten jedoch gewisse Ausnahmen1 : 

a) Soweit die Erbeinsetzung wegen VerstoBes gegen das materielle Noterbrecht 
beseitigt wurde, konnten schon im klassischen Recht die Legate in einem gewissen 
Umfange aufrechterhalten werden (§ 209, 4); das justinianische Recht beschranktdie 
Unwirksamkeit des vom Noterben erfolgreich angegriffenen Testaments schlechthin 
auf die Erbeinsetzungen (§ 210, I b), lieB also die Vermachtnisse stets bestehen. 

b) Warder testamentarisch berufene Erbe zugleich der nachste Intestaterbe, und 
schlug er die Berufung aus dem Testamente aus, um dann die Erbschaft ab intestato 
und damit frei von Vermachtnissen zu erwerben, so griff der Prator zugunsten der 
um ihr Recht betrogenen Vermachtnisnehmer ein, indem er ihnen nach Priifung des 
Sachverhalts (causa cognita) gleichwohl die Verfolgung ihrer Anspriiche gestattete2• 

2. Auch ohne daB das Testament im ganzen unwirksam war oder unwirksam wurde, 
konnten die darin angeordneten Legate entfallen: 

a) Ein Legat war von vornherein nichtig, wenn es der notigen Form ermangelte3, 

einen unmoglichen, unsittlichen oder verbotenen Inhalt hatte4, oder wenn der Be· 
dachte der testamenti jactio passiva entbehrte (§ 221, 2b). Nach einer alten, auf die 
Anfange der republikanischen Jurisprudenz zuriickgehenden Rechtsregel, der nach 

5 Durch zahlreiche Interpolationen, so insbesondere in dem in D. 43, 3, 1, 11 wiedergegebenen 
Stiick des Ediktstextes (vgl. fr. Vat. 90 rubr.). S. LENEL: Ed. perp. 3 453£., dort weitere Lit. 
und Rekonstruktion des Interdikts. 

1 iller die Aufrechterhaltung von Legaten durch die Kodizillarklausel vgl. § 207, Anm. 7. 
2 Mittels einer actio Jicticia: der Richter wurde angewiesen, so zu urteilen, wie wenn der 

Erbe die Erbschaft auf Grund der testamentarischen Berufung angetreten hatte; vgl. LENEL: 
Ed. perp. 3 363£. mit Rekonstruktion des Edikts. 

3 Wenn sie nicht mit den zulassigen Formeln errichtet waren (hier half jedoch vielfach das 
se:natus consultum Neronianum; § 221, 5), oder wenn sie im Testamentstext vor der Erbeinsetzung 
standen (§ 204, 1). 

4 Unsittlicher oder verbotener Inhalt: Marcian D. 30, 112, 3. Verboten war z. B. ( durch einen 
SenatsbeschluB vom Jahre 122 n.Chr.) das Vermachtnis von Sachen, die mit einem Gebaude fest 
verbunden waren; ferner waren grundsatzlich solche Legate unzulassig, die den Charakter einer 
Strafbestimmung fiir den Erben trugen (Gai. 2, 235£.; iiber die Abgrenzung dieses Verbotes vgl. 
MARCm: Bull. 21, 5ff.). 
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ihrem Urheber5 sog. regula Catoniana 6 , war dabei stets nur der Zeitpunkt der 
Testamentserrichtung maBgebend: das Vermachtnis wurde so beurteilt, als ob der 
Erblasser schon in diesem Zeitpunkt gestorben ware (Cels. D. 34, 7, 1pr.: Catoniana 
Tegula sic definit, quod, si testamenti facti tempore decessit testator, inutile foret, id lega
tum quandocumque decesserit, non valere; vgl. ferner Gai. 2, 244); ein spateres Fort
fallen des Nichtigkeitsgrundes, etwa das nachtragliche Moglichwerden der Leistung, 
vermochte also den einmal vorhandenen Mangel nicht mehr zu heilen. Das klassische 
Recht hat die Geltung dieser Regel auf solche Legate beschrankt, deren dies cedens 
schon mit dem Erbfall eintrat (Pap. D. 34, 7, 3). 

b) Ein zunachst giiltig errichtetes Legat wurde nachtraglich unwirksam, wenn der 
Bedachte vor dem dies cedens gestorben war (§ 222, 1), und wenn der Erblasser es 
widerrief (ademptio legati) 7• Ein Widerruf war nach altern Zivilrecht freilich nur 
durch formelle Erklarung des Erblassers im Testamente selbst oder in einem testa
mentarisch bestatigten Kodizill moglich (non dAJ non lego: I. 2, 2lpr.; heres meus ne 
dato: Ulp. D. 34, 4, 3, 8). Fehlte es an einem solchen formlichen Widerruf, so blieb 
insbesondere ein Damnationslegat auch dann wirksam, wenn der Erblasser selbst den 
vermachten Gegenstand spaterhin verauBert hatte 8 ; noch Q. Mucius Scaevola (bei 
Pomp. D. 34, 2, 34, 1) lieB es bei dieser Entscheidung bewenden. Die Juristen der 
hochklassischen Zeit 9 jedoch gewahrten in solchem Falle dem Erben gegeniiber dem 
Anspruch des Vermachtnisnehmers eine exceptio dAJli, da sie in der VerauBerung eine 
Betatigung des Widerrufungswillens erblickten (Gai. 2, 198). Den gleichen Rechts
behelf gab man, wenn der Erblasser auf eine andere schliissige Weise den Willen zum 
Widerruf geauBert hatte (Pap. D. 29, 1, 36, 3; D. 34, 4, 22).- Der Erblasser konnte 
schlieBlich auch das Legat durch ein anderes ersetzen, sei es unter Wechsel des Be
schwerten oder des Bedachten, sei es mit Veranderung des Inhalts (translatio legati) 10 ; 

soweit sich bei derartigen Anordnungen ergab, daB wirklich das alte Legat durch ein 
neues ersetzt und nicht vielmehr das neue zum alten hinzugefiigt werden sollte, wurde 
das alte Legat dadurch ipso iure beseitigt (Paul. D. 34, 4, 6). 

6 Vermutlichderjiingere Cato (Licinianus); vgl. § 14, 3. LAMBERT: (s. u. Anm. 6) 2lff. kommt 
nach eingehender Erwagung dazu, die Entscheidung zwischen dem Zensor Cato und seinem Sohne 
Licinianus offenzulassen. 

6 Ausfiihrliche Behandlung: LAMBERT: La regie Catonienne (o. J. [1925]), dazu KRELLER: 
ZSSt. 47, 436ff.; s. ferner APPLETON: Tijdschr. v. Rechtsgeschiedenis 11, 19ff.; die zahlreiche 
altere Lit. findet man bei LAMBERT im Literaturverzeichnis (207ff.).- Die von LAMBERT (73££.) 
entwickelte Lehre iiber den sachlichen Ursprung der Regel (Entstehung in einer Zeit, in der die 
mancipatio familiae noch eine reale Verau.Berung des Nachlasses an den familiae emptor war, 
vgl. o. § 200, 2) ist m. E. sehr fragwiirdig. Stark hypothetisch sind auch die Ausfiihrungen von 
APPLETON, der u.a. behauptet, daB die Regel im justinianischen Recht keine praktische ~ltung 
mehr gehabt habe. 

7 Lit.: MESSINA-VITRANO: Ann. Palermo 3/4, 3ff.; 6, 195ff.; Ann. Perugia 32, 19lff.; ALBER· 
TARIO: Sulla revoca tacita dei legati e dei fedecommessi nel dir. rom. (Studi nelle scienze giur. 
e soc. Pavia 5, 1919): Referat iiber die. bisher genannten Arbeiten bei WEISs: ZSSt. 45, 578ff.; 
s. ferner BESELER: ZSSt. 43, 419£.; BoHAcEK: Ad emptio Iega ti ( 1925, tschechisch); RICCOBONO: 
Melanges Cornil II 353££. 

s Ein Vindikationslegat wurde in diesem Falle unwirksam, zunachst freilich nicht wegen des 
Aufhebungswillens, sondern weil hier der Erblasser sowohl im Zeitpunkt der Testamentserrich
tung wie in dem des Erbfalls Eigentiimer sein mu.Bte (§ 221, 3a); man hatte es allerdings auf 
Grund des se:natus oon.sultum N eronianum aufrechterhalten konnen ( § 221, 5); dies tat man 
jedoch im vorliegenden Falle nicht, und zwar nunmehr Init Riicksicht auf den Aufhebungs
willen des Erblassers: Gai. 2, 198. - BloBe Verpfandung der vermachten Sache beeintrachtigte 
die Giiltigkeit des Legats nicht: Sev. u. Carac. C. 6, 37, 3; Paul. sent. 3, 6, 16. 

9 Zur Zeit des Gaius trat bereits die Mehrzahl der Juristen fiir die ~wahrung der exceptio 
4oli ein. Der ~danke scheint auf Celsus zuriickzugehen (vgl. I. 2, 20, 12; D. 31, 22). Die Be
tonung des Erblasserwillens ist an einigen Stellen unklassisch; aber daB die klassische Ent
scheidung auf der Beriicksichtigung dieses Willens beruht, darf nicht bestritten werden (vgl. 
insbes. den SchluB der Gaiusstelle). 

1o Vgl. MARcm: Bull. 21, 76ff.; SoMMER: ZSSt. 34,399. 
Jors-Kunkel-Wenger, Romfsches Recht. 2.Aufl. 23 
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§ 224. Gesetzliche Beschrankungen der Legate. I. Gegen Ausgang der republi
kanischen Zeit fand die ri:imische Gesetzgebung Veranlassung, gegen die Vberlastung 
des Erben mit Legaten einzuschreiten. Die Sitte, Naher- und Fernerstehende mit 
Vermachtnissen zu bedenken, wurde zu einer gesellschaftlichen Konvention, die nicht 
nur eine Zerstreuung des Familienguts zur Folge hatte, sondern auch den Bestand 
der Vermachtnisse gefahrdete; denn der Erbe war in einem solchen Faile Ieicht ge
neigt, die Erbschaft auszuschlagen und damit den Eintritt der Intestaterbfolge herbei
zufiihren, bei der die Vermachtnisse entfielen. Die ersten MaBnahmen der Gesetz
gebung blieben freilich in ihrer Wirkung unvollkommen, da sie sich nur gegen die Hohe 
der einzelnen Vermachtnisse richteten und iiberdies nicht einmal die Unwirksamk:eit 
der verbotenen Zuwendungen anordneten1 . 

a) Einelex Furia testamentaria2 bestimmte, daBniemandmehrals1000As als 
Legat annehmen diirfe (Gai. 2, 225); sie gab dem Erben gegen denZuwiderhandelnden 
einen sofort vollstreckbaren Anspruch auf das Vierfache des verbotenen Vberschusses 
(Gai. 4, 23; Ulp. 1, 2). Von dem Verbote ausgenommen waren die Blutsverwandten 
des Erblassers in demselben Umfange, in dem sie fiir die pratorische Intestaterbfolge 
in der Klasse unde cognati ( § 197, 1 c) in Betracht kamen, also die Verwandten bis 
zum sechsten Grade, und vom siebten die sobrino nati (Paul. fr. Vat.301). 

b) Ein zweites Gesetz, die lex Voconia3 (169 v.Chr.), verbot dem Bedachten, 
aus dem Vermachtnis eines Burgers der ersten Zensusklasse (Cic. in Verr. 2, l, 110) 
mehr anzunehmen, als der Erbe oder die Erben insgesamt erhielten. Die Folgen des 
VerstoBes gegen diese Bestimmung sind nicht sicher bekannt: vielleicht fielder tTher
schuB an die Staatskasse (Plin. paneg. 42) 4• 

2. Sowohl die lex Furia wie die lex Voconia lieB dem Erblasser noch die Moglich
keit, seinen NachlaB durch zahlreiche kleine Vermachtnisse iibermaBig zu belasten. 
Erst die lex Falcidia vom Jahre 40 v.Chr. (Gai. 2, 227; Wortlaut bei Paul. D. 
35, 2, 1 pr.) brachte die endgiiltige Regelung. Sie gab dem Erblasser Freiheit, Legate 
nach seinem Belieben z~ errichten, sofern er nur dafiir sorgte, daB die Erben nicht 
weniger als ein Viertel des Nachlasses erhielten. Somit muBte jeder Erbteil zu einem 
Viertel seines Wertes (quarta Falcidia) von Legaten freibleiben. Soweit auch dieses 
Viertel belastet war, waren die Legate ohne weiteres unwirksam, d.h. sie minderten 
sich im Verhaltnis ihres Wertes5• Warder vermachte Gegenstand nicht teilbar, so 

1 Beziiglich der lex Voconia ist dies freilich nicht sicher; vgl. unter b. 
2 Plebiszit unbekannten Datums, jedenfalls aber alter als die lex Voconia (b); BRUNS: KI. 

Schr. II 311 halt das Gesetz fiir jiinger als die lex Oincia (§ 153, 2), setzt es also zwischen 204 
u. 169 v.Chr. an; dagegen MlTTEis: Rom. Privatr. I 52, Anm. 30. 

3 Dasselbe Gesetz verbot den Angehorigen der ersten Zensusklasse die Erbeinsetzung von 
Frauen, vgl. § 205, 3. 

4 Vgl. RoTONDI: Leges publicae populi Rom. 284 (Init Lit.); bedenklich ist nur, daB die 
lex Falcidia (Zif£.2) offenbar die Beschrankung der alteren Gesetze aufgehoben hat, wahrend 
Plinius doch wohl eine Einnahmequelle des Fiskus im Auge hat, die noch in seiner Zeit von 
Bedeutung war. MoMMSEN: Jur. Schr. III 516 (zuriickhaltender: Rom. Staatsr. III 1123, 1235, 
Anm.1) dachte Init BACHOFEN: (Die lex Voconia, 1853, 121) an eine Erbschaftssteuer; dagegen 
HIRSCHFELD: D. kaiser!. Verwaltungsbeamten 2 96; LENEL-P ARTSCH: Sb. Akad. Heidelberg 1920~ 
1, 25, Anm. 3. 

6 Ausgangspunkt fiir die Berechnung war der Wert, den der N achlaB nach Abzug der Schulden 
im Augenblicke des Erbfalls besaB. Hieraus wurde der Wert des Erbteils errechnet und davon 
der Gesamtwert der darauf ruhenden Legate abgezogen. Wenn sich dann ein Rest ergab, der 
geringer war als ein Viertel des fiir den Erbteil festgestellten Wertes, wurden die Legate um die 
Differenz anteilsmaBig gekiirzt. Beispiel: NachlaBwert 360; Erbteil lfa, sein Wert also 120, 
die quarta Falcidia betrug danach 30. Legate 40 + 60 = 100; unbelasteter Wert des Erbteils 
120-100 = 20; Differenz zwischen Q)lart und unbelastetem Wert des Erbteils 10; Kiirzung der 
Legate um 4 und 6 auf 36 und 54. - "Ober die Behandlung bedingter Erbschaftsanspriiche und 
-schulden und bedingter Legate bei der Berechnung der Quart vgl. PAMPALONI: Bull. 21, 180££.; 
VASSALLI: Bull. 26, 52 £f. Nach der glaubhafteren Ansicht von VASSALLI hat das klassische Recht 
hier stets mit Kautionen gearbeitet, wahrend die in D. 35, 2, 73, 1 erwahnte Abschatzung des 
Verkaufswerts der bedingten Forderung nachklassisch ist. 
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gebiihrte er dem Bedachten ganz, aber der Erbe konnte der Klage aus dem Ver
machtnis die exceptio doli entgegensetzen, solange sich der Bedachte nicht bereit
fand, einen dem Kiirzungswert entsprechenden Geldbetrag herauszuzahlen. Was der 
Erbe unwissentlich zuviel geleistet hatte, durfte er mit der condictio indebiti zuriick
fordern. Die Vorschrift der lex Falcidia war zwingendes Recht. Erst Justinian ge
stattete dem Erblasser, ihre Anwendung durch ausdriickliche Verfiigung auszuschlie
.Ben; zugleich bestimmte er, daB der Erbe sich auf das Gesetz nur berufen konne, 
wenn er ein NachlaBinventar errichtet habe (Nov. l, 2). 

II. Fideikommisse. 
§ 225. Begriff und Errichtung des Fideikommisses. l. Im Gegensatz zu den form

lichen Legaten war das fideicommissum eine formlose Bitte des Erblassers. Es war 
urspriinglich nicht klagbar, seine Erfiillung hing vielmehr ganz von der Pietat und 
Gewissenhaftigkeit (fides) des Belasteten ab. Als erster hat dann Augustus, zunachst 
in einigen Einzelfallen, derartige Anordnungen des Erblassers den Konsuln zur Ent
scheidung iiberwiesen; dies fand Nachfolge, und binnen kurzem setzte sich die Klag
barkeit fideikommissarischer Zuwendungen durch (I. 2, 23, 1). Der ordentliche 
Rechtsweg blieb allerdings verschlossen, da man formal an dem Gedanken festhielt, 
daB es sich urn eine moralische und nicht urn eine rechtliche Verpflichtung handlel. 
Aber der Bedachte konnte sein Recht im auBerordentlichen Verfahren suchen, zu
nachst nur vor den Konsuln, seit Klaudius in Rom je nach der Bedeutung des Streit
gegenstands vor den Konsuln oder einem besonderen praetor fideicommissarius, in 
den Provinzen aber vor dem Provinzialstatthalter2• Nachdem das FideikommiB als 
rechtswirksame Verfiigung von Todes wegen anerkannt war, folgte die Entwicklung 
besonderer Grundsatze fiir diese Vermachtnisart auf dem FuBe. Schon in klassischer 
Zeit findet sich indessen eine Tendenz zur Angleichung an das Recht des Legats, die 
dann schlieBlich zur Verschmelzung beider Rechtsinstitute im justinianischen Rechte 
gefiihrt hat (§ 228). 

2. Die personlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung eines Fideikommisses 
waren hinsichtlich des Erben die gleichen wie beim Legat, d. h. es wurde die testamenti 
factio activa gefordert (§ 205, 2; vgl. Ulp. 25, 4). Beschwert werden konnte dagegen 
nicht nur, wie beim Legat, der testamentarisch berufene Erbe, sondern grundsatzlich 
jeder, der etwas aus dem NachlaB erhielt, insbesondere also auch der gesetzliche Erbe 
und wer mit einem Legat oder FideikommiB bedacht war; sogar dem Fiskus als 
Empfanger des erblosen Nachlasses konnten Fideikommisse auferlegt werden (Mar
cian D. 30, ll4, 2)3. Desgleichen war urspriinglich der Kreis der Bedachten unbe
schrankt: das FideikommiB diente vielfach gerade dazu, Personen am NachlaB zu 
beteiligen, die man weder zu Erben einsetzen noch mit einem Legat bedenken konnte4• 

Allerdings zeigte sich bald das Bestreben, in diesem Punkt Grundsatze des Legaten
rechts anzuwenden; doch blieb es in klassischer Zeit bei einzelnen gesetzlichen Ein
schrankungen 6 • 

1 Verwandt ist hierin die Behandlung der Honoraranspriiche aus hoheren Dienstleistungen 
(§ 139, 1 c). 

2 Gai. 2, 278; Ulp. 25, 12; Pomp. D. 1, 2, 2, 32; Suet. Claud. 23. tlber die Zustandigkeit der 
Konsuln und des praetor fideicommissarius: Quint. inst. or. 3, 6, 70. 

3 D. 32, 5, 1, wonach auch die Erben eines Erben oder eines Vermachtnisnehmers beschwert 
werden konnten, diirfte verfalscht sein: ALBERTARIO: Bull. 33, 69. 

4 Insbesondere auch Peregrinen; vgl. Gai. 2, 285: et Jere haec fuit origo fideicommissorum; 
s. auch u. Anm.5. 

5 Das senatus consultum Pegasionum (unter Vespasian; vgl. § 227, 4) erstreckte die Kaduzitats
normen der augusteischen Ehegesetze (§ 213) auch auf Fideikommisse (Gai. 2, 286f.). Ein 
SenatsbeschluB unter Hadrian beseitigte praktisch die Moglichkeit, Peregrine (nicht auch Latiner: 
Gai. 2, 275) fideikommissarisch zu bedenken, indem er die Einziehung eines solchen Vermacht
nisses an die Staatskasse anordnete (Gai. 2, 285; nach dem Gnomon des Idios Logos § 18 hatte 

23* 



356 Vermichtnisse. § 226 

3. Fideikommisse konnten nicht nur in Testamenten oder Kodizillen (sowohl 
testamentarisch bestatigten wie Intestatkodizillen), sondern auch miindlich errichtet 
werden (Iul. D. 40, 5, 47, 4). Im justinianischen Recht wurde das miindliche Fidei
kommill erneut anerkannt: es geniigte jetzt die zeugenlose Kundgebung an den Be
schwerten (sog. OralfideikommiB). Stritt der Beschwerte das Vermachtnis ab, so 
konnte ihm der Bedachte, falls er selbst bereit war, seine Redlichkeit zu beschworen 
(ius iurandum calumniae), den Eid dariiber zuschieben, daB ihm der Erblasser der
gleichen nicht aufgetragen habe (quod nihil tale a testatore audivit). Wenn der Be
schwerte den Eid verweigerte, muBte er das Vermachtnis entrichten, schwor er, so 
wurde der Klager abgewiesen. Jeder andere Beweis, namentlich der ;Beweis durch 
Zeugen, war ausgeschlossen (C. 6, 42, 32; I. 2, 23, I2). 

4. Anders als beim Legat war auch der Gebrauch bestimmter Formeln fiir das Fidei
kommill nicht erforderlich. Vblich war die Form der Bitte (rogo, peto), dane ben die 
Formulierung, die dem FideikommiB denNamen gab: fidei tuae committo (ich iiberlasse 
es deiner Gewissenhaftigkeit); aber auch andere Ausdriicke geniigten 6• Ebenso war die 
Sprache gleichgiiltig (Gai. 2, 28I; Ulp. D. 32, llpr.), wahrend Legate in klassischer 
Zeit nur in lateinischer Sprache errichtet werden konnten (vgl. § 204, Anm. I). Selbst 
bloBe Gebarden ohne Worte wurden, wenn sie schliissig waren, als FideikommiB ver
standen (Ulp. 25, 3; Paul. sent. 4, I, 6a). Endlich konnte sich ein FideikommiB auch 
mittelbar aus dem Wortlaut einer letztwilligen Verfiigung ergeben: so z.B., wenn der 
Erblasser den Erben gebeten hatte, sich mit einem Teile der Erbschaft oder mit einer 
bestimmten Sache zu begniigen (contentus sis illa re; sufficiant tibi vineae od. dgl.); 
man fand hierin ein UniversalfideikommiB ( § 226, I ; § 227) auf Herausgabe der Erb
schaft an einen Dritten, dessen Person vielfach ebenfalls erst durch Willensauslegung 
ermittelt werden muBte 7 • 

5. Wie die Errichtung, so erforderte auch der Widerruf eines Fideikommisses keine 
Form (Ulp. D. 34, 4, 3, II); er wirkte ipso iure, d. h. es bedurfte nicht, wie beim form
losen Widerruf des Legats (§ 223, 2b), einer exceptio doli zugunsten des Beschwerten. 

§ 226. Inhalt des Fideikommisses. 1. Durch FideikommiB konnte die Herausgabe 
der ganzen Erbschaft oder eines Erbschaftsbruchteils (Universalfideikommill, § 227), 
die Freilassung eines Sklaven (manumissio fideicommissaria, § 41, 2c) und - in 
gleichem Umfange wie durch Damnationslegat (Ulp. 25, 5; vgl. § 22I, 3b) - die 
Leistung einzelner Vermogensgegenstande angeordnet werden. Es entstand stets 
nur ein Forderungsrecht des Bedachten, kein dinglicher Anspruch wie beim Vindi
kationslegat. Weil aber die Forderung aus dem FideikommiB im Wege der extraordi
naria cognitio verfolgt wurde, unterschied sie sich in wesentlichen Punkten von dem 
zivilrechtlichen Anspruch aus dem Damnationslegat. So einmal durch umfassende 
Ausgestaltungder Verzugsfolgen ( Gai. 2, 280)1, weiterhin aber auch durch die eigenartige 
Tatsache, daB der fideikommissarisch Bedachte unter Umstanden auch gegen einen 
Dritten vorgehen konnte, der den vermachten Gegenstand vom Erben erlangt hatte2. 
bereits Vespasian eine derartige Bestimmung getroffen, vgl. dazu Graf UXKULL-GYLLENBAND: 
:BGU V 2, 33 mit weiterer Lit.). Ein anderes Senatuskonsult, gleichfalls unter Hadrian, verbot 
Fideikommisse an incertae pe;rsonae (Gai. 2, 287). 

8 Die blo.Be ,Empfehlung" einer Person (illum tibi commendo) geniigte nicht zur Begriindung 
eines Fideikommisses {Reskript des Pius b. Ulp. D. 32, 11, 2; vgl. Paul. sent. 4, 1, 6). Ebenso 
war nach Paul. sent. 4, 1, 6 das Wort relinquo ungeeignet. Schwerlich kann man aber dieser 
Entscheidungen wegen von einem Formalismus bei der Errichtung des Fideikommisses reden 
(so SmEB: Rom. R. II 357). 

7 S. auch die von Scaev. D. 31, 89, 3 und Paul. D. 36, 1, 76 pr. behandelten Falle, sowie den 
Senatsbeschlufl bei Ulp. D. 36, 1, 18 pr. 

1 Die fiir das Fideikommill geltende Regelung wurde seit Julian auch beim legatum sinendi 
modo angenommen: Gai. 2, 280. 

2 Voraussetzung war grundsatzlich, daB der Dritterwerber das Fideikommill kannte; die 
Verwirklichung desRechts a.us demFideikommill geschah durch magistratische:Besitzeinweisung 
(missio in possessionem); s. bes. Paul. sent. 4, 1, 15; Scaev. D. 31, 89, 7. Vgl. MrrrEIS: Rom. 
Privatr. I 88; KLINGMULLEB: ZSSt. 44, 2llff. 
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Diese letzte Besonderheit, die vollig alleinstehta, zeigt, wie unabhangig die Rechts
findung im auBerordentlichen Verfahren selbst gegeniiber den Grundvorstellungen 
des Zivilrechts war: Der Magistrat entschied grundsatzlich nur nach Gesichts
punkten der Billigkeit. Dem entsprach auch die Freiheit der Auslegung, die in zwei
felhaftenFallen oft mit groBer Kiihnheit ein giiltiges FideikommiB annahm und seinen 
Inhalt nach den Umstanden bestimmte (vgl. o. § 225, 4)4. 

2. Eine Substitution war beim FideikommiB in weiterem Umfange moglich als bei 
Erbeinsetzung {§ 201, 4f.) und Legat {§ 221, 2c), namlich nicht nur im Sinne einer 
Ersatzberufung (Vulgarsubstitution) fiir den Fall, daB der zunachst Bedachte die Zu
wendung nicht erwarb, sondern ganz allgemein auch als Nachberufung in dem Sinne, 
daB der V ermachtnisgegenstand zunachst an den Erstbedachten und erst in einem 
spateren Zeitpunkte, insbesondere nach dem Tode des Erstbedachten, an die Nach
vermachtnisnehmer fallen sollte (*substitutio fideicommissaria; Gai. 2, 277)5 • 

3. Die Belastung mit Fideikommissen fand eine Grenze urspriinglich nur in dem 
Grundsatze, daB der Beschwerte nicht mehr zu leisten brauche, als er selbst aus dem 
Nachlasse erhielt (Gai. 2, 261). Dem beschwerten Erben gab jedoch das senatus con
sultum Pegasianum (§ 227, 4) das Recht, die Fideikommisse gleich den Legaten 
urn die falzidische Quart (§ 2 24, 2) zu kiirzen. 

4. Fiir den Erwerb des Fideikommisses galt das gleiche wie beim Damnationslegat 
(vgl. § 222, 1 u. 2) 6, ebenso fiir den Fall, daB derselbe Gegenstand mehreren Personen 
zugleich vermacht war {Ulp. fr. Vat. 85 a. E.; vgl. § 222, 3b). 

§ 227. UniversaHideikommisse im besonderen. 1. Das auf Herausgabe der ganzen 
Erbschaft oder eines Erbschaftsbruchteils gerichtete UniversalfideikommiB {vgl. 
§ 226, 1) ist ebenso alt wie das FideikommiB iiberhaupt. Es konnte jedem Gesamt
nachfolger auferlegt werden, in erster Linie also einem Erben, sodann aber auch dem
jenigen, der seinerseits die Erbschaft oder einen Erbschaftsbruchteil durch Universal
fideikommiB erlangt hatte1 . 

2. Fiir die Wirkungen eines Universalfideikommisses war urspriinglich der gleiche 
Grundsatz maBgebend, der auch bei der partitio legata (§ 221, 3b)'galt: Nur der be
lastete Erbe war Gesamtnachfolger; er allein war infolgedessen befugt, die zur 
Erbschaft gehorenden Forderungen geltend zu machen, und er allein haftete den 
NachlaBglaubigern. Wahrend es aber bei der partitio legata auch praktisch bei diesem 
Grundsatze blieb und namentlich die Beteiligung des Legatars an den Forderungen 

3 Es ist der einzige Fall, in dem das romische Recht eine Art ius ad rem entwickelt hat: 
MrrTEIS: Rom.Privatr. I88. 

4 Hierher gehoren auch die Faile, in denen der Erblasser das FideikommiB durch Wendungen 
wie: si putaveris, si utile tibi fuerit visum oder si videbitur eingeschrankt hatte. Die Quellen (bes. 
Ulp. D. 32, 11, 7£. und D. 40, 5, 46) sind freilich stark verfalscht, und ihr klassischer Gehalt ist 
stark bestritten; vgl, einerseits BESELER: Beitr. III 198ff.; ALBERTARIO, zuletzt: L'arbitrium 
boni viri nell' onerato di un fedecommesso (in Studi Zanzucchi, Pubbl. univ. catt. del sacro cuore 
2. Ser., 14), andererseitsRwcoBoNo: Melanges Cornilll 310££. M.E.gehtes nicht an, mitALBER
TARIO in allen diesen Fallen die Vberlieferung in ihr Gegenteil zu verkehren und fiir das klassische 
Recht die Ungiiltigkeit des Fideikommisses zu behaupten; mit Ausnahme der Klauselsi volueris 
scheint man vielmehr derartige Einschrankungen nur als eine Abschwachung der Bitte an den 
Belasteten, nicht aber als Gewahrung freien Beliebens aufgefaBt zu haben. Die Motivierung 
freilich, daB dem Belasteten dadurch kein liberum arbitrium, sondern nur ein arbitrium boni viri 
zugestanden sei, ist iiberallformal so verdachtig, daB sie wohl als nachklassische Zutat angesehen 
werden muB (anderer Ansicht RICCOBONO). · 

5 In solchem Faile konnte als Nachvermiichtnisnehmer auch eine Person in Be·tracht kommen, 
die zur Zeit des Erbfalls weder erzeugt noch geboren war.- Auf der substitutio fideicommissaria 
beruht das fideicommissum familiae relic tum, an das die Entwicklung des deutschrecht
lichen Fideikommisses ankniipfte. Vgl. WINDSCHEID: Pand. III§ 637; BRINZ: Pand. UP 380ff.; 
KoPPEN: Rom. Erbr. 724££.; LEWIS: Recht d. Familienfideikomm., 3ff., 439ff., 1868; JHERING: 
Jahrb. f. Dogm.lO, 5llff.; D:EcLAREUIL: Melanges Gerardin 135££. 

6 Vber gewisse Besonderheiten vgl.SIBER: ZSSt. 48, 762; Rom. R. II 405£. 
1 Im folgenden wird, der Einfachheit halber, nur der Fall ins Auge gefaBt, daB ein Erbe mit 

dem UniversalfideikommiB bela&tet war. . 
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und Schulden der Erbschaft ausschlie.Blich im Innenverhaltnis zwischen ihm und dem 
Erben geregelt wurde, zeigte sich beim Universalfideikommill von vornherein das Be. 
streben, den Bedachten moglichst vollstandig und auch nach auBen hin an die Stelle 
des eigentlichen Gesamtnachfolgers zu setzen. Der Erbe hatte hier die Erbschaft 
oder den Erbschaftsbruchteil mittels einer mancipatio nummo uno auf den Bedachten 
zu iibertragen. Zugleich mu.Bten beide Teile einander durch die beim Erbschaftskauf 
iiblichen stipulationes emptae venditae hereditatis wegen der Erbschaftsforderungen 
und -schulden Garantie leisten, und zwar nicht nur in dem Sinne, daB sich der Erbe 
zur Herausgabe der an ihn erbrachten Leistungen, der Bedachte zur Schadloshaltung 
des Erben fiir die von ihm beglichenen Nachla.Bverbindlichkeiten verpflichtete; viel
mehr muBte der Bedachte als cognitor oder procurator in rem suam ( § 127, 1) fiir den 
beklagten Erben in die Prozesse iiber Nachla.Bverbindlichkeiten eintreten und ge
gebenenfalls selbst die Verurteilung erleiden, der Erbe aber die erbschaftlichen An
spriiche zu eigener Geltendmachung an den Bedachten iibertragen ( Gai. 2, 252). 
Der Bedachte war also verpflichtet und berechtigt, auch nach au.Ben hin - wenn. 
gleich nur als prozessualer Stellvertreter - statt des Erben zu handeln. 

3. Hierbei blieb es jedoch nicht, und zwar aus folgendem Grunde: Solange der 
Erbe nur ein obligatorisches Recht auf den Eintritt des Bedachten in die gegen ihn 
selbst gerichteten Nachla.Bprozesse besa.B, bedeutete die Antretung der Erbschaft 
fiir ihn ein erhebliches Risiko, namentlich, wenn er etwa die ganze Erbschaft oder 
seinen ganzen Erbteil an den Bedachten herausgeben mu.Bte. Kam namlich der Be· 
dachte seiner Verpflichtung nicht nach, so mu.Bte der Erbe die Nachla.Bverbindlich
keiten aus eigenen Mitteln erfiillen und blieb auf einen blo.Ben Erstattungsanspruch 
gegen den Bedachten beschrankt. Infolgedessen lag es fiir ihn au.Berordentlich nahe, 
die Erbschaft iiberhaupt nicht anzutreten und sich auf diese Weise allen Weiterungen 
zu entziehen. Damit wurde aber unter Umstiinden 2 auch das FideikommiB hinfallig, 
und der Bedachte hatte das Nachsehen. Sowohl das Interesse des Erben wie das des 
fideikommissarisch Bedachten erforderte also, da.B der Erbe von jenem Risiko befreit 
werde (Ulp. D. 36, 1, 1, 3). Dies geschah durch das senatus consultum Trebel. 
lianum (56 oder 57 n.Chr.; Wortlaut in D. 36, I, 1, 2; vgl. Gai. 2, 253). Hiernach 
warder Erbe, sobald er den Nachla.B an den Bedachten herausgegeben hatte3 , von 
jeder Haftung gegeniiber den Nachla.Bglaubigern, aber auch von der Geltendmachung 
erbschaftlicher Anspriiche ausgeschlossen4. An seine Stelle trat der Bedachte, der 
nunmehr, praktisch gesehen, in vollem Umfange als Gesamtnachfolger des Erblassers 
(heredis loco, Gai. 2, 251) auftrat, sei es allein (wenn ihm die ganze Erbschaft zuge
wendet war), sei es neben den Erben oder den fideikommissarischen Empfangern der 
ubrigen Bruchteile (wenn er nur einen Erbteil erhalten hatte)5• 

4. Noch immer aber war die Entwicklung nicht abgeschlossen, auch nicht fiir die 
klassische Zeit. Zwar waren nun Antretung und Herausgabe der Erbschaft fiir den 
Erben gefahrlos geworden; aber wenn ihm die Erstattung alles dessen auferlegt war, 
was er selbst durch die Erbfolge erhielt, mochte der Erbe immer noch die Antretung 
unterlassen, weil er davon keinerlei Vorteil hatte. Deshalb gewiihrte ihm ein weiterer 
SenatsbeschluB, das vermutlich unter Hadrian ergangene senatus consultum 
Pegasianum6 , das Recht zum Abzug der falzidischen Quart. Zugleich aber setzte 

2 Dann nicht, wenn auch die ferner berufenen Erben mit dem Fideikommil3 belastet waren. 
3 Die Herausgabe geschah formlos, selbst durch stillschweigende Duldung: Ulp. D. 36, 1, 

38 pr. 
4 Er blieb Erbe, aber sein Recht war inhaltlos. Wollte er einen erbschaftlichen Anspruch 

geltend machen, so stand ihm die exceptio doli entgegen; mit derselben Einrede konnte er sich 
gegen Anspriiche der NachlaBglaubiger verteidigen: Ulp. D. 36, 1, 1, 4. 

5 Die Auseinandersetzung mit den Miterben bzw. Mitbedachten erfolgte durch ein iudicium 
amiliae heroiscundae utile: Gai. D. 10, 2, 40. 

8 Ergangen Pegaso et Pusione consulibus; vielleicht ist Pegasus der auch sonst bekannte 
Jurist dieses Namens (§ 18, Anm. 5); vgl. Schol. zu luv. 44, 77£. (p. 223 Jahn). 
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es fiir eine Reihe von Fallen die trebellianische Regelung wieder auBer Kraft. I:m, ein
zelnen ergab sich nunmehr folgender ziemlich verwickelte Rechtszustand ( Gai. 2, 
254ff.): 

a) Betraf das Fideikommill nicht mehr als drei Viertel des Erbteils, so blieb es bei 
den Grundsatzen des Trebellianum. 

b) Wenn der Erbe dagegen mehr als drei Viertel seines Erbteils herauszugeben 
hatte, kam es zunachst darauf an, ob er freiwillig die Erbschaft antrat und das 
FideikommiB erfiillte, oder nicht. 

tX) Tat er es freiwillig, so durfte er die falzidische Quart einbehalten, und wenn er 
von diesem Recht Gebrauch machte, erfolgte der Ausgleich der NachlaBforderungen 
und -schulden, wie bei der pa;rtitio legata, durch stipulationes partis et 'JYI'O pa;rte; der 
Erbe blieb also nach auBen hin Gesamtnachfolger, und die Beteiligung des Bedachten 
an Forderungen und Schulden beschrii.nkte sich ganz auf das Innenverhii.ltnis. Etwas 
anders gestaltete sich die Regelung, wenn der Erbe auf den Abzug der Quart verzich
tete; auch in diesem Faile blieb er Gesamtnachfolger, aber er wurde insofem starker 
geschiitzt, als an Stelle der stip'lilaiiones partis et 'JYI'O pa;rte Kautionsformulare nach dem 
Muster der stipulationes emptae venditae hereditatis verwendet wurden 7, durch die 
der Bedachte die Pflicht und das Recht erhielt, fiir den Erben in die Erbschaftsprozesse 
einzutreten (Ziff. 2). 

{J) Verweigerte der Erbe die Antretung und die Herausgabe der Erbschaft, so 
wurde er auf Verlangen des Bedachten vom Magistrate dazu gezwungen s. Er verlor 
dabei sein Recht auf die Quart, und das Trebellianum fand Anwendung, d. h. die Rolle 
des Gesamtnachfolgers ging vollstandig auf den Bedachten iiber. 

5. Diese Regelung wurde schlieBlich von Justinian (I. 2, 23, 7) wiederum erheb
lich vereinfacht. Er stellte zunii.chst die Wirkungen des Trebellianum in vollem Um
fange wieder her; der Bedachte trat also stets als Gesamtnachfolger an die Stelle des 
Erben, so bald ihm die Erbschaft oder der Erbschaftsbruchteil herausgegeben worden 
war. Aus dem Pegasianum wurden nur zwei Bestimmungen aufrechterhalten: das 
Recht des Erben auf die Quart und der Zwang zur Antretung und Herausgabe der 
Erbschaft D. 

III. Versehmelzung von Legat und FideikommiB in 
naehklassiseher Zeit. 

§ 228. I. Wie schon bemerkt wurde (§ 225, I) erfolgte bereits in klassischer Zeit 
eine gewisse Angleichung des Fideikommillrechts an die beim Legat geltenden Grund
satze; sie blieb jedoch auf Einzelpunkte beschrankt1, und auch im spatklassischen 
Recht iiberwogen durchaus die Verschiedenheiten - Verschiedenheiten, die nicht 
zufalliger Art waren, sondern auf tiefreichenden Gegensii.tzen beruhten: auf dem 
Gegensatz zwischen der Formgebundenheit des Legats und der Formlosigkeit des 
Fideikommisses und auf dem Gegensatz zwischen dem ordentlichen ProzeBverfahren 
in Legatssachen und der extraordinaria cognitio iiber Fideikommisse. 

7 Dies steht ausdrii.cklich bei Gai. 2, 257 a. E. Unrichtig daher SIBER: Rom. R. II 363, Anm. 4. 
Das Damnationslegat auf Herausgabe der ganzen Erbschaft, von dem SmER in diesem Zu
sammenhange spricht, ist nirgends bezeugt, auch nicht in Ulp. 24, 25. 

8 Der Zwang war Sache des magistratischen imperium; in welcher Weise er geiibt wurde, ist 
unbekannt. 

9 In den Digesten ist das PegaBianum getilgt. 
1 Beispiele: Die "Obertragung gewisser pers<inlicher Wirksamkeitsvoraussetzungen vom Legat 

auf das Fideikommill ( § 225, 2, bes. Anm.. 5); die Erstreckung der lex Falcidia auf Fideikomisse 
(§ 226, 3; 227, 4); dieAnwendung derfii.rdie partitio legatageschaffenen Btipulationea partiB et pro 
parte im Bereich des Universalfideikommisses ( § 227, 4 b). - "Ober Einfliisse der freien Willens
auslegung im FideikommiBrecht auf die Entwicklung des Legatenrechts vgl. RICCOBONO: Melanges 
Cornil II 348ff., bes. 363ff. 
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2. Erst als im nachklassischen Recht diese grundlegenden Unterscheidungen hin
fiillig wurden, war die Entwicklung reif fiir eine Verschmelzung. Der ordentliche 
ProzeB kam auBer tJbung; Legate und Fideikommisse wurden jetzt im gleichen 
Verfahren vor dem beamteten Richter erledigt. Konstantin der GroBe oder einer 
seiner Sohne schaffte den Formalismus des Legatenrechts ab (C. 6, 37, 21; vgl. 
§ 221, 5; 204, 2); jede letztwillige Einzelzuwendung, die in einem Testament oder 
einem testamentarisch bestatigten Kodizill enthalten war, konnte nun ebensowohl 
als Legat wie als Fideikommill behandelt werden. Damit waren die Voraussetzungen 
gegeben, aus denen freilich erst Justinian in vollem Umfange die Folgerungen zog. 

3. Justinian vollzog die Verschmelzung von Legaten und Fideikommissen in zwei 
Gesetzen, indem er zugleich auch den Unterschied zwischen den verschiedenen Arten 
des Legats aufhob. 

a) Das erste Gesetz (C. 6, 43, I; 529 n.Chr.) bestimmte, daB jedes Legat oder 
FideikommiB sowohl einen personlichen Anspruch wie eine dingliche Klage begriinden 
sollte 2 ; auBerdem wurde der personliche Anspruch noch durch eine gesetzliche 
Hypothek an dem gesamten NachlaBerwerb des Beschwerten gesichert. Hiermit 
waren einmal die verschiedenen Formen des Legats zu einem Einheitstypus zusam
mengefaBt, der gleichzeitig die Wirkungen des Vindikationslegats und die des Dam
nationslegats auslOste. Zugleich aber war jetzt auch das FideikommiB hinsichtlich 
seiner Wirkung gegen Dritte dem Legate gleichgestellt3• 

b) Das zweite Gesetz (C. 6, 43, 2; 531 n.Chr.) beseitigte ganz allgemein jeden 
Unterschied zwischen Legaten und Fideikommissen. Was fiir das Legat galt, sollte 
auch fiir das FideikommiB maBgebend sein und umgekehrt. Bei Unvereinbarkeit der 
beiderseitigen Grundsatze sollte das FideikommiBrecht als die mildere Regelung den 
Vorzug haben. Es gab also von nun an nur ein einheitliches Vermachtnis, das zum 
iiberwiegenden Teile die Ziige des klassischen Fideikommisses trug4• Die klassische 
tJberlieferung in den Digesten wurde dementsprechend verandert, ohne daB freilich 
auch in diesem Faile mehr erreicht wurde als eine oberflachliche Verwischung und 
Verwirrung der klassischen Fragestellungen und Entscheidungen. 

IV. (A.nhang). Schenkung von Todeswegen1• 

§ 229. l. Schon in republikanischer und klassischer Zeit wurde den Vermacht
nissen die Schenkung von Todeswegen (donatio mortis causa) in gewissen Be
ziehungen gleichgestellt. Es handelte sich dabei stets urn eine echte Schenkung, die 
nur insofern eine Besonderheit aufwies, als der Schenker sie ausschlieBlich mit Riick
sicht auf seinen bevorstehenden Tod vollzog und darum ihre Gel tung davon abhangig 
machen wollte, daB ihn der Beschenkte iiberlebte 2• Sie kam vor allem dann vor, 
wenn dem Schenker eine unmittelbare Lebensgefahr bevorstand (schwere Krankheit, 

2 Justinian driickt sich so aus, als ob diese dingliche Klage aus jedem Legat oder Fidei
kommiB moglich sein sollte. Doch unterliegt es keinem Zweifel, daB hierbei der Ausdruck zu 
weit greift; denn eine dingliche Klage war nur dann sinnvoll, wenn der vermachte Gegenstand 
zur Zeit des Erbfalles dem Erblasser gehi:irt hatte. 

3 Die eigentiimliche Ausgestaltung des klassischen FideikommiBanspruchs gegeniiber dem 
Dritterwerber der vermachten Sache (§ 226, I, bes. Anm. 2) wurde von Justinian ausdriicklich 
beseitigt. 

4 RICCOBONo: Melanges Cornil II 349. 
1 PERNICE: Labeolll263ff.; CuGIA: Indagini sulla dottr. della causa del negozio giur., 

1 'espressione ,mortis causa'' ( I9IO; Bericht dariiber: BRUCK: ZSSt. 33, 569ff.); WENGER: ZSSt.32, 
325ff. und Pap. Miinchen 9Iff. (iiber eine Urkunde aus byz. Zeit); SENN: Etudes sur le droit 
des obligations I, La donation a cause de mort (19I4; grundlegend); BIONDI: Annali Perugia 
3. Ser., 12, 173ff., 1914; KoscRAKER: ZSSt. 37, 325ff.; HAYMANN: ZSSt. 38, 209ff.; EHRHARDT: 
Iusta causa traditionis 99ff., I930; WEISS: RE 16, 32lf. (mortis causa capio). 

2 Vgl. Marcian D. 39, 6, 1 pr. (=I. 2, 7, I i.f.): Mortis causa donatio est, cum <1'TU1{Jis) quis 
habere se vult quam eum cui donat magisque eum cui donat quam heredem suum. 
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Krieg, gefahrliche Reise u.dgl.; vgl. Iul. b. Ulp. D. 39, 6, 2; Paul. eod. 35, 4); in 
solchem Faile war sie regelmaBig nicht nur vom "Oberleben des Beschenkten ab
hangig, sondern auch davon, daB der Schenker in dieser Gefahr seinen Tod fand. 
Starb der Beschenkte vor dem Schenker, oder iiberstand der Schenker die Lebens
gefahr, deretwegen er die Schenkung vorgenommen hatte, so konnte die Riickgabe 
des Geschenkten gefordert werden3 • Dabei war die Natur des Riickforderungsrechts 
je nach der juristischen Gestaltung der Schenkung verschieden: Wenn etwa beim 
Vollzug der Schenkung der Tod des Schenkers in der bevorstehenden Lebensgefahr 
zur (aufschiebenden) Bedingungerhoben war (vgl. Iul. b. Ulp. D. 39, 6, 2 a. E.), wurde 
die Schenkung beim Ausfalle dieser Bedingung iiberhaupt nicht wirksam, und der 
Schenker konnte die geschenkte Sache mit der dinglichen Klage herausverlangen. 
Wurde hingegen die Schenkung unbedingt vollzogen, so beruhte die Riickforderung 
zumeist auf besonderen Abreden4, in Ermangelung solcher Abreden erfolgte sie mit 
der condictio ob causam daiorum (§ 155, 3b) 5 • 

2. Die Gleichstellung der Schenkung von Todeswegen mit den Vermachtnissen 
bezog sich zunachst auf die Anwendung der Gesetze gegen die "Oberlastung des Erben 
mit Legaten (§ 224); von ihnen waren die lex Furia und die lex Voconia so gefaBt, 
daB darunter von vornherein auch Schenkungen fielen ( Gai. 2, 225: legatorum nomine 
mortisve causa capere) 6 ; nur die lex Falcidia wurde erst von Septimius Severns auf 
Schenkungstatbestande erstreckt (vgl. C. 6, 50, 5; Pap. D. 39, 6, 42, 1). Auf Grund 
eines besonderen Senatsbeschlusses (Paul. D. 39, 6, 35 pr.) wurde die Schenkung von 
Todeswegen ferner den Vorschriften der augusteischen Ehegesetze iiber die Erwerbs
unfahigkeit von Unverheirateten und Kinderlosen unterworfen (§ 213). Auch konnte 
der von Todeswegen Beschenkte mit einem FideikommiB belastet werden (Pap. 
D. 31, 77, 1) 7 u.a.m. Zumeist handelt es sich urn Tatbestande, in denen die Ein
beziehung der Schenkung von Todeswegen schon darum erforderlich war, weil sonst 
eine Umgehung erbrechtlicher Vorschriften moglich gewesen ware. "Ober den Bereich 
solcher Notwendigkeiten wird das klassische Recht kaum wesentlich hinausgegangen 
sein. Fiir den klassischen Betrachter war und blieb die Schenkung auf den Todesfall 
eine echte Schenkung und kein Vermachtnis. Darum diirfte z.B. das Recht zu 
freiem Widerruf, das dem Schenker in einer Reihe von Digestenfragmenten zu
gesprochen wird (vgl. bes. Iul. D. 29, 6, 16), erst auf justinianischer Verallgemeine
rung beruhen und eine Reihe von klassischen Tatbestanden zur Grundlage haben, die 
sich ausschlieBlich aus dem Schenkungsrecht erklaren8• Auch sonst zeigt das justi
nianische Recht die Tendenz zu starkerer Gleichstellung: Insbesondere forderte 
Justinian (C. 8, 56, 4) fiir die Errichtung der Schenkung von Todeswegen nicht, wie 
bei der Schenkung unter Lebenden, die Insinuation(§ 153, 3), sondern die Zuziehung 
von fiinf Zeugen, d. h. die Form des Kodizills ( § 207, 2); bei dieser Gelegenheit spricht 
er sogar ganz allgemein den Satz aus, daB zwischen der Schenkung von Todeswegen 
und den 1etztwilligen Zuwendungen in keiner Hinsicht ein Unterschied bestehe9• 

3 tlber das Recht des Schenkers zum Widerruf (,Reurecht") vgl. Zif£.2. 
4 Z.B. auf einer Stipulation oder, wenn die Schenkung durch Manzipation vollzogen wurde, 

auf einem pactum fiduciae. 
• Sabinianische Lehre bei Paul. D. 39, 6, 35, 3.- Die Behauptung, daB der Schenker auch 

nach unbedingtem Vollzuge der Schenkung beim Entfallen der Voraussetzung eine dingliche 
Klage habe (D. 39, 6, 29), ist zweifellos unklassisch; so zuerst MANCALEONI: Contr. allo studio 
della rei vindicatio utilis (Studi SassarQsi 1, 1900) 22f. 

8 Der Begriff der 'IIWrtis causa capere umfaBt auBer der Schenkung von Todeswegen auch noch 
weitere Tatbestande: vgl. Gai. D. 39, 6, 31 pr. u. 2. 

7 Ebenso jeder andere, der 'IIWrtis causa capit (s. o. Anm. 6); vgl. z. B. lui. D. 30, 96, 4. 
8 HAYMANN: ZSSt. 38,233££. 
9 Vgl. auch D. 39, 6, 37 pr.; die hier zugrundeliegende AuBerung Ulpians kann sich nur auf 

die Gleichstellung bei der Anwendung der augusteischen Ehegesetze (s. im Text) bezogen haben; 
vgl. die Inskription der Stelle. - Eine Obersicht iiber den wirklichen Rechtszustand unter 
Justinian bei VANGEROW: Pand. II 7 562££. 
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Einleitung. 
§ 1. Vorbemerkung. Eine Darstellung des romischen Zivilprozellrechts, die ein 

einigermaBen abgerundetes Bild dieses schwierigen Gegenstandes bieten soil, ist auf 
den wenigen Blattern, wie sie in dieser Sammlung zu Gebote stehen, nicht moglich. 
Ich habe daher eine buchmii.Jlige Darstellung in den ,Institutionen des romischen 
ZivilprozeBrechts"1 zu geben versucht. Auf dieses Buch, wo alle his dahin vorhan. 
denen Quellen- und Literaturnachweise2 zu finden sind, und wo versucht wird, den 
hier nur angedeuteten Problemen einigermaBen auf den Grund zu gehen, dar£ ich 
hier deshalb ein fiir allemal verweisen, weil eine andere monographische Darstellung 
unseres gegenwartigen Standes des Wissens in deutscher Sprache fehlt. In diesem 
kurzen Abrill kann nur auf die wichtigsten Fragen des klassischen Prozellrechts 
kurz eingegangen werden, fiir die vorklassische Zeit und die Zeit des sog. Kognitions
verfahrens muB es bei einigen Andeutungen verbleiben. 

Erster Abschnitt. 

Allgemeines. 
§ 2. SelbsthiHe und StaatshiHe. Die primitivste und heute noch, sowie irgendwo 

die staatliche Ordnung gelOst oder auch nur erschiittert wird, sofort sich regende Form 
der Durchsetzung seiner Privatrechte ist die Selbsthilfe des Betroffenen: sei es, daB 
er fremde Angriffe abwehrt, sei es, dall er selber zum Angriff schreitet, um sein wirk
liches oder vermeintliches Rec~t durchzusetzen. Demgegeniiber muB es aber jeder 
Staat als selbstverstiindliche Aullerung seines Daseins empfinden, dall er solchem 
Faustrecht steuere, dafiir aber auch die Aufrechterhaltung der privatrechtlichen 
Ordnung durch ein staatliches Verfahren garantiere. 

Ganz freilich kann die Selbsthilfe nicht ausgeschaltet werden; auch in Rom ist 
sie als Notwehr, d. h. als notwendige Verteidigung gegen einen gegenwartigen rechts
widrigen Angriff, ja ausnahmsweise, so bei Fluchtverdacht des Schuldners, sogar in 
der Offensive anerkannt geblieben. Aber dariiber hinaus wird Selbsthilfe zur ver
botenen Eigenmacht. Seit den wilden Zeiten der ausgehenden Republik und seit der 

1 Miinohen: Hueber 1925, XI. 355 S. Eine von mir auf den heutigen Stand der romisohen 
ProzeBreohtswissensohaft gebraohte Vbersetzung in englisoher Spraohe ist freundlioherweise von 
Herrn Dr. OTIS H. FisK, Cambridge Mass., in Vorbereitung. 

1 Auoh dieser AbriB fuBt wie mein oben genanntes Buoh sowohl in den wesentliohen Fragen, 
als auoh in vielen Einzelheiten auf den prozeBreohtliohen Arbeiten von Moruz WLASSAK. Seit 
meinen ,Institutionen" ist eine weitere Arbeit dieses Gelehrten ,Die klassisohe ProzeBformel. 
Mit Beitrii.gen zur Kenntnis des Juristenberufes in der klassisohen Zeit." I. Teil. Sb. d. 
Wien. Akad. Wise. 202, 3 (1924) hinzugekommen. Ioh selbst nehme in einer Sohrift ,Prii.tor und 
Forme!". Sb. d. Bayer. Akad. Wiss. 1926 zu einigen Fragen neuerlioh Stellung. Diesen Ab· 
riB hat mein amerikanisoher Kollege Herr Professor A. ARTHUR SCHILLER, Columbia University, 
(Tulane Law Review, Vol. V, No. 3,1931) ins Englisohe iibersetzt und duroh zahlreiohe Quellen
und Literaturnaohweise sowie saohliohe Anmerkungen in dankenswerter Weise erganzt. Auf 
diese heiden englisoh-amerikanisohen Bearbeitungen muB fiir Quellen und Literatur auoh in der 
vorliegenden Neuauflage des Abrisses aus Raummangel verwiesen werden. 
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Restauration der staatlichen Ordnung unter Augustus gibt es strafrechtliche Ahndung 
der Gewalt (vis), wahrend in der Prinzipats- und Kaiserzeit, namentlich im AnschluB 
an ein Dekret des Kaisers Mark Aurel der Gedanke der Rechtsverwirkung sich durch
setzt: wer, wenn er auch das Recht hat, es gewaltsam ertrotzt, verliert es zur Strafe 
fiir seine Gewalttat. 

Das notwendige Korrelat zum Verbot der Selbsthilfe ist, wie gesagt, die Staats
hilfe. Wo ein starker Konig als Richter auftritt, da muB sich jeder Untertane seinem 
Richterspruche beugen. So ist es vermutlich in der Zeit der Konige, wenigstens der
jenigen unter ihnen gewesen, die als absolute Herrscher regierten und wohl ein 
etruskisch-orientalisches Regiment fiihrten. Doch sind wir iiber diese Dinge recht 
schlecht unterrichtet, und es ist hier nicht der Ort, Hypothesen auch nur anzudeuten. 
Dagegen sehen wir besonders seit der Prinzipatszeit und namentlich in stets steigen
dem MaBe in der absoluten Kaiserzeit auch im romischen Reich ein Gerichtswesen 
entstehen, das insofern durchaus unseren heutigen Vorstellungen entspricht, als mit 
kaiserlichen Beamten besetzte Gerichte iiber die nach bestimmten Zustandigkeits
regeln vor sie gehOrenden Faile entscheiden und das in diesen Entscheidungen aus
gesprochene Recht auch gegen den Willen des Unterlegenen zwangsweise durchsetzen. 

§ 3. Das indicium privatum. In der Entwicklung des romischen ZivilprozeBrechts 
spielt nun aber ein anderer Gedanke eine hervorragende, ja entscheidende Rolle: 
das Schiedsgericht. Die Parteien selbst konnen auf gewaltsame Entscheidung des 
zwischen ihnen bestehenden Zwistes verzichten und sich auf einen Schiedsrichter 
einigen, der den Fall untersuchen und ein Urteil fallen soil. Das kommt zu allen Zeiten 
und bei allen Volkern vor und ist natiirlich nichts dem romischen Recht Eigentiim
liches. Ein derartiges Schiedsgericht konnte auch in Rom unter der Geltung aller 
ProzeBarten von den Parteien bestellt werden. Es frug sich dabei nur, ob der arbiter 
ex compromisso das Amt iibernehmen und ob der Unterliegende sich dem Schieds
spruch fiigen wollte. Bekannte privatrechtliche Einrichtungen (compromissum und 
receptum arbitri) sollten dafiir sorgen, daB die einmal erfolgte Unterwerfung unter 
das Schiedsgericht bzw. die einmal erfolgte "Obernahme des Amts keiner nachtrag
lichen Sinnesanderung von Partei oder Schiedsrichter ausgesetzt waren. 

A her wie, wenn der in Aussicht genommene Schiedsmann dankend ablehnte? 
Hier setzt eine eigenartige romische ProzeBeinrichtung ein, deren Anfange wir nur 
mehr zu vermuten vermogen - die Anschauungen hieriiber gehen auch heute noch 
manchmal stark auseinander -, die aber fiir das ganze klassische ProzeBrecht be
stimmendgewesenist. Wir konnendie Einrichtungals ein staatlich autorisiertes 
Schiedsgericht bezeichnen. Esistdasiudicium privatumdesklassischenRechts. 
Durch den Parteienakt der Litiskontestation, durch einen formellen ProzeBver
trag, vereinbaren die Parteien, ihren in einer Spruchformel (legis actio) oder spater 
einer Schriftformel (auch iudicium genannt) genau formulierten Rechtsstreit einem 
Mitbiirger, dem iudex, zur Entscheidung zu unterbreiten. Die Parteien sind es, die 
sich also den Richter wahlen und den Gewahlten zum Richter bestellen. Soweit ist 
das entscheidende Charakteristikon des Schiedsgerichts - im Gegensatz zu einem 
von Staats wegen einseitig und ohne Riicksicht auf den Gefallen der Parteien aufge
stellten amtlichen Gericht - vollkommen gewahrt. Aber die oben angedeutete 
Schwache der Einrichtung des privaten Schiedsgerichts ist hier beseitigt. Denn der 
Staat stellt in einer Liste von Volksrichtern (s. u. § 7. 2.) eine Reihe von Biirgern 
zusammen, die es sich gefallen lassen miissen, als Richter bestellt zu werden und die 
durch staatliche Zwangsmittel zur "Obernahme des Schiedsamts und Durchfiihrung 
der Verhandlung sowie zur Urteilsfallung verhalten sind. Ein solches Urteil aber ist in 
seiner Durchsetzung (Exekution) staatlich garantiert. Es wird, wenn es nicht frei
willig erfiillt wird, zwangsweise vollstreckt. 

§ 4. Das indicium legitimum und das indicium, quod imperio continetur. Das 
staatliche ProzeBrecht ist fiir die Burger der romischen Republik, und nur fiir sie da: 
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das ist ein selhstverstandlicher Grundsatz. Prozesse zwischen Fremden, fiir deren 
Einsetzung nehen den alten stadtischen Prator der Fremdenprator trat, stehen unter 
anderem Recht als Prozesse unter Biirgern. Auch Prozesse zwischen Biirgern und 
Fremden fallen auBerhalh des Geltungshereichs des reinen Biirgerprozesses. Dieser 
allein ist durch Gesetz geregelt: im Fremdenrecht entscheidet das Imperium des Magi
strata. So unterscheidet die romische ProzeBrechtswissenschaft scharf zwischen dem 
iudicium legitimum, dem in Rom oder innerhalh der ersten Bannmeile (domi) 
unter romischen Biirgern mit Bestellung eines romischen Einzelrichters (unus iudex) 
durch Litiskontestation hegriindeten PrivatprozeB; und zwischen dem iudicium, 
quod imperio continetur, hei dem eines dieser Erfordernisse fehlt. Wir heschran
ken uns im folgenden auf das iudicium legitimum und hemerken dazu nur gleich, daB 
eine Reihe von Verfahrensgrundsatzen fiir heide ProzeBarten gelten, daB aher in 
wichtigen Fragen, so namentlich was die Wirkung von Litiskontestation und Urteil 
betrifft, der FremdenprozeB vom iudicium legitimum ahweicht. Bei diesem allein ist 
der Biirger durch Gesetz gegen die im Imperium enthaltene Willkiir des Beamten 
gefeit: heim iudicium legitimum dar£ der Beamte kraft Gesetzes nicht das Urteil 
seiher sprechen, sondern muB die Urteilsfallung einem Mithiirger der heiden streiten
den Burger iiberlassen. 

§ o. Die Zweiteilung des Prozesses. Schon das Gesagte fiihrt uns eine eigentiim
liche Erscheinung des klassischen ProzeBrechts vor Augen: wir sind gewohnt, daB 
sich ein ProzeB von Anfang his zu Ende vor einem Gerichte in organischer Ent
wicklung abspiele. Im romischen iudicium legitimum spielt sich nur der erste Akt 
vor dem Prator, dem Gerichtsherrn, a b. Dieser leitet den Rechtsstreit his zur Litis
kontestation. Von da ah heginnt, aber an einem anderen Ort und vor einem anderen 
Manne, vor dem iudex1, der zweite Akt, wahrend dessen nach einem in der Litis
kontestation aufgestellten ProzeBprogramm die Behauptungen der Parteien auf ihre 
Wahrheit, bzw. Wahrscheinlichkeit gepriift werden, urn die Grundlage fiir das vom 
Judex zu sprechende Urteil abzugehen. Man hezeichnet den ersten Akt als das Ver
fahren in iure- nach dem Worte ,ius" im Sinne ,Gerichtsstatte" des Prators
den zweiten Akt als Verfahren apud iudicem2• 

DasVerfahren in iure gipfelt in derLitiskontestation, einemFormalgeschafte, 
mit welchem der ProzeB durch einverstandige Handlung heider Parteien hegriindet 
wird. Denn auchder ProzeBhegriindungsakt isteinParteienakt. Freilich trittdazuder 
Befehl des Gerichtsherrn (Prators) an den ausgewahlten Judex, sich der Beurteilung 
des Falles zu unterziehen. Diesen Auftrag pflegen wir seit WLASSAK in Anlehnung 
an die Quellensprache als Judikationsbefehl zu bezeichnen. 

So erhalt das iudicium privatum einen eigenartig zwitterhaften Charakter, indem 
es zwar grundsatzlich nicht zustandekommen kann, ohne daB beide Parteien zu
sammenwirken. Wahrend aher die Parteien allein wohl ein privates Schiedsgericht 
vereinharen konnen, hei dem sie die Annahme des Schiedsamtes dem Wohlwollen des 
zum Schiedsmann Ausersehenen anheimstellen miissen, wirkt im iudicium privatum 
der Jurisdiktionsherr mit, indem er das von den Parteien vereinharte Schiedsgericht 
autorisiert und den von ihm zugelassenen Judex mit der Untersuchung und Urteils
fiillung heauftragt. So hat der Judex ein doppeltes Mandat: eines von den Parteien 
und eines vom Beamten. Ratte er nur das der Parteien, so ware er ein gewohnlicher 
arbiter ex compromisso, hiitte er nur den Auftrag des Gerichtsmagistrats, so ware er 
ein iudex datus oder delegatus, ein hloBer Gehilfe des Magistrats. 

§ 6. Legis actio und indicium. Im Verfahren in iure muB der Rechtsstreit formu
liert werden. Zu dieser Formulierung, die in der Litiskontestation in endgiiltige Er-

1 Der wei thin iibliche deutsche Terminus , Geschworener", sollte besser zur Vermeidung von 
MiBverstandnissen durch ,Volksrichter" ersetzt werden. 

2 Die heute noch weithin iibliche Bezeichnung Verfahren ,in t'udicio" ist irrtiimlich und irre
fiihrend zugleich. 
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scheinung tritt und zu der alles, was an Verhandlungen in iure vorangeht (vgl. unten 
Abschn. Ill. A.) nur eine Vorbereitung bedeutet, bedienen sich die Parteien ent. 
weder miindlicher formeller Spriiche (Spruchformeln), die legis actiones 
heiBen, oder der Schrifturkunden (Schriftformeln), die mit dem mehrdeutigen 
Ausdruck iudicia bezeichnet werden. Sowohl im alteren Spruchformel-, wie auch 
im jiingeren Schriftformelverfahren ist in denFormeln in praziser kunstvoller Sprache 
das Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien zum Ausdruck gebracht. 

Dabei ist die Schriftformel wandlungs- und anpassungsfahiger, aber auch weniger 
gefahrlich, als der formelle, miindliche Parteienspruch. Es ist wahrscheinlich, daB 
der Gebrauch der Schriftformeln sich zuerst im freien Gericht des Fremdenprators 
ausgebildet und von da als fortgeschrittenere ProzeBform ins Biirgergericht Eingang 
gefunden habe. Fiir das iudicium legitimum mit Schriftformel sind einige ProzeB
gesetze bedeutsam, die der ausgehenden Republik, bzw. der Zeit des Augustus an
gehoren. Eine lex Aebutia (2. Jahrh. v.Chr.) hat das Schriftformelverfahren im 
BiirgerprozeB iiberall fakultativ neben dem zulassig gebliebenen Legisaktionen
verfahren gestattet, wahrend eine augusteische lex Julia iudiciorum 'JYI'ivatorum die 
Entwicklung zu Ende gefiihrt, das Legisaktionenverfahren fast ganz beseitigt und 
im Rechtsstreit durch das obligatorische Schriftformelverfahren ersetzt hat. 

§ 7. Jurisdiktionsmagistrate und Geschworene. l. I urisdictio (Gerichtsbarkeit) 
ist eine Betatigung des Imperiums des Beamten. Sie ist im iudicium legitimum dmch 
Gesetz (lex, Volksgesetz) in der schon geschilderten Weise eingeengt, daB der Magi
strat den ProzeB nicht durch Urteil seiher erledigen dar£, daB das Verfahren in iure 
vielmehr mit der Litiskontestation abschlieBt. Auch auBerhalb des iudicium legiti
mum kann durch ediktale Selbstbeschrankung der Magistrat die Urteilsfallung an 
einen Spruchrichter iiberweisen. Dann beruht aber die Beschrankung auf dem Im
perium selbst, nicht auf Volksgesetz. Wo durch solche Rechtsordnungen die Juris
diktion nicht der Urteilsfallung beraubt ist, steht naturgemaB dem Beamten die voile 
Judikationsbefugnis als AusfluB seines Imperiums zu. Daran andert auch die Tat
sache nichts, daB der Beamte Unterbeamte ala Hilfsrichter zuziehen kann, wie dies 
im Kognitionsverfahren gewohnlich der Fall ist. 

Fiir das klassische ProzeBrecht, fiir das iudicium 'JYI'ivatum, ist die Teilung aber 
charakteristisch. Solcherart ist die fiir unsere eingeschrankte Betrachtung allein 
heranzuziehende Stellung des romischen Stadtprators. Sie wird im folgendenals 
der typische Fall des iudicium 'JYI'ivatum mit notwendiger Teilung des Verfahrens 
vorausgesetzt. 

Auf die anderen Jurisdiktionsmagistrate, namentlich auf die Statthalter, kann 
hier nicht eingegangen werden. Das Vorkommen von Volksrichtern und die volks
gesetzliche, bzw. ediktale Grundlage dieses Vorkommens gestaltet sich hier sehr 
kompliziert und ist unserer Erkenntnis auch noch nicht hinlanglich und iiberall zu
ganglich. 

2. Volksrichter. Fahig zum Richteramt ist grundsatzlich der erwachsene, gei
stig gesunde, korperlich fahige mannliche Romer. In der Regel nahm man die Rich
ter aber aus der Zahl der in besonderen Listen (album iudicum selectorum) zusammen
gestellten Manner. Die Listenzusammensetzung war angesichts der hohen Bedeutung 
der richterlichen Tatigkeit ein Politikum, wobei besonders Senatoren und Ritter 
ri valisierten. 

Im Einzelfalle urteilt entweder wie von altersher und spater noch in der Regel 
der Einzelrichter (unus iudex) oder ein Kollegium. Bald als Einzelrichter bald 
im Kollegium begegnet der arbiter, wie vermutlich der Richter dann heiBt, wenn 
er nach freierem Ermessen (arbitrium) den Spruch fallen kann. Zunachst dem volker
rechtlichen Verkehr gehoren die recuperatores an, deren Kollegia spater aber auch 
unter Romern namentlich wegen des schnelleren Verfahrens beliebt werden. Einen 
eigenartigen staatlichen Kollegialgerichtshof bildeten die Hundertmanner (cen· 
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tumviri), die seit dem 2. Jahrhundert in gewissen Fallen (namentlich sachen-, erb
und familienrechtlicher Natur) auf Parteienwunsch statt des Einzelrichters als vor
nehmes Gericht in Senaten fungierten. 

Zweiter Abschnitt. 

Legisaktionen nnd Schriftformeln. 
Ehe wir in raschem Dberblick den Gang des Verfahrens in iure und vor dem 

Judex schildern, empfiehlt es sich, naher auf jene charakteristischen Formeln ein
zugehen, die im Verfahren in iure als ,ProzeBmittel" verwendet werden, um den 
Rechtsstreit zu formulieren, der vereinbarungsgemaB einem staatlich zu autorisieren
den Schiedsrichter zu unterbreiten ist. 

§ 8. Die legis actiones (Spruchformeln) sind feierliche bis aufs einzelne Wort 
vorgesehene, zuweilen mit feierlichen Handlungen verbundene Spriiche, welche die 
Parteien aufzusagen haben, um einen ProzeB zu begriinden. Verfasser, Kenner und 
Verwalter dieser Spriiche, also einzige Vermittler richtiger ProzeBfiihrung, sind lange 
Zeit die priesterlichen Juristen gewesen. Ein Gn. Flavius hat den Geheimbesitz preis
gegeben, ein Sex. Aelius neue Formeln entworfen, wo Bedarf sich eingestellt hatte. 
Manche formelhafte Wendung war in Gesetzesworten begriindet oder hatte sich ge
wohnheitsmaBig festgelegt. Immer halfen im einzelnen Fall die Juristen der recht
suchenden Partei. Immer war es der Prator, der letztlich iiber die Zulassung der 
legis actio entschied. Einige dieser Legisaktionen dienen auch der Urteilsvollstreckung; 
wir werden ihrer spater (Abschn. IV) gedenken. Unter den ProzeBlegisaktionen ist 
die a us den Quellen bis vor kurzem bekannteste die legis actio sacramento, die je nach 
dem Gegenstande, dessen Verfolgung sie dient, als legis actio sacramento in personam 
zur Verfolgung obligatorischer Anspriiche oder als l. a. s. in rem zum Schutze des 
Eigentums auftritt. Ihren Namen hat diese legis actio wohl daher, daB urspriinglich 
beide Parteien unter Zeugenaufruf sich eidlich fiir die (subjektive) Richtigkeit ihrer 
(objektiv) gegenteiligen Behauptungen einsetzten. In historischer Zeit ist an Stelle 
des Eides eine (nun ebenfalls sacramentum genannte) ProzeBwette getreten. Diese 
wurde in sacro hinterlegt und nur der Gewinnende erhielt sie zuriick, wahrend, wer 
den ProzeB verspielte, auch die Wette, diese zugunsten des Staates, einbiiBte. Die 
zunachst in unmittelbarem AnschluB an die Legisaktion erfolgende Richterbestellung 
wurde spater durch eine lex Pinaria um 30 Tage hinausgeschoben, wohl mit dem 
prozessualpolitischen Zweck, den Parteien die Mi:iglichkeit zu friedlichem Ausgleich 
in diesem Monate zu geben. 

Ein rasch beriihmt gewordenes, 1933 in Kairo von der Papyrologin NoRS.A. er
worbenes Fragment eines Pergamentbuches mit Partien aus den Institutionen des 
Gaius1 bringt reiche Erweiterung unserer bisher sehr diirftigen Kenntnis zweier 
weiterer Legisaktionen. Danach ist beispielsweise durch gesetzliche Vorschriften der 
Zwi:ilftafeln und eines spateren Gesetzes die legis actio per iudicis postulationem fiir die 
Klage ex sponsione, dann fiir den TeilungsprozeB unter Miterben und Sachgemein
schaftern vorgesehen. Der Klager muBte mit formeller Angabe der entsprechenden 
causa- des Rechtsgrundes der Klage (z.B. also ex sponsione) - seinen Anspruch 
geltend machen. Gab der Beklagte nicht gleich zu, so kames wie im alten Verfahren 
sofort zur Richterbestellung. Der groBe Vorteillag vor allem fiir beide Teile in der 
Ersparung der ProzeBwette mit dem drohenden Sakramentverlust. Die legis actio 
per condictionem war ebenfalls durch bestimmte Spezialgesetze aber fiir Klagen wegen 
abstrakt formulierter Anspriiche (aio te mihi sestertiorum decem milia dare oportere) 
eingefiihrt. Dem Leugnenden wurde Richterbestellung nach 30 Tagen angesagt. 
Eine Sakramentspi:in entfiel auch hier. 

1 ARANGIO-RUIZ, Frammenti di Gaio. Florenz 1933. Seither bereits viel Literatur. 
Jors-Kunkel-Wenger, Romlsches Recht, 2. Aufl. 24 
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Der neue Text hat manche Fragen geklart, andere erst aufgeworfen, die ganze 
Problematik des Legisaktionenverfahrens aber noch nicht gelost. 

§ 9. Formulae. ludicia. Schriftformeln. Der Wandel vom Spruchformel- zum 
jiingeren Schriftformelverfahren bedeutet keine grundsatzliche Anderung mit Bezug 
auf Bereitstellung und Zulassung des Formelinhaltes. Nur wird jetzt die Forme! 
schriftlich redigiert und damit gegeniiberder von alters her strengeren Spruchformel 
dem konkreten Bediirfnis anpassungsfahiger und Ieichter abanderlich. Nach wie 
vor sind es, wie wir jetzt wissen, die Juristen, die die Parteien in der Verwertung der 
fiir den konkreten Fall brauchbaren Formel beraten, muB doch der Klager schon beim 
Beginn des Rechtsstreits einen Formelentwurf als ProzeBprogramm bereit haben. 
Recht und Aufgabe des Prators ist es aber, die Formel auf ihre Zulassigkeit ffu den 
konkreten Fall zu priifen und danach durch Dekret entweder actionem dare oder 
denegare. Jetzt beteiligt sich der Prator an der Fortbildung des Schriftformelwesens 
auch selber in starkerem MaBe. Er stellt namlich in seinem Album sowohl die Rechts. 
satze auf, durch die er das Zivilrecht erganzt oder korrigiert, als auch fiir die Zivil. 
rechtssatze und fiir seine eigenen pratorischen Rechtssatze die Blankette der Klage. 
formeln, welche die Parteien in gewohnlichen Fallen auf Rat ihrer beratenden Ju. 
risten verniinftigerweise anwenden werden, urn ein vom Prator autorisiertes Schieds
gericht zustandezubringen. So gibt es actiones civiles, die einer schon bestehenden 
Norm des Zivilrechts zur prozessualen Durchfiihrung verhelfen und nicht auf ein 
Edikt sich stiitzen miissen, und actiones honorariae, Klageformeln, die erst einem 
pratorischen Edikt entsprechend Hilfe gewahrleisten. Endlich begegnet noch eine 
besondere Form pratorischer Aktionen, die actiones in factum, wenn der Prator 
selbst ohne ediktalen Rechtssatz von Fall zu Fall fiir ein ihm schutzbediirftig schei
nendes Parteieninteresse eine von den Parteien in Aussicht genommene Formel zu. 
laBt. Hier ist ein besonderes Anwendungsfeld fiir Juristenarbeit gegeben, aus der 
der Prator das Brauchbare im einzelnen Faile zulaBt, ja auch aus AnlaB dieses Falles 
generell im Edikt verwertet. Man begreift so die Bedeutung, welche die romische 
J urisprudenz der Theorie dieser Formeln beimaB. 

Da in der Formel die Parteien vereinbaren, daB der Judex- wir verwerten in 
der Folge diese Haupterscheinung des Richters als Regelfall- beim Vorliegen be
stimmter Tatbestande zu verurteilen, sonst freizusprechen habe, so gewinnt die For· 
mel notwendig den Charakter eines Kondizionalsatzes. Die Parteien vereinbaren: 
X soli unser Judex sein. Wenner findet, daB der Tatbestand a vorliegt, soli er den 
Beklagten verurteilen, sonst ihn freisprechen. Handelt es sich also etwa urn die 
Frage, ob der Beklagte dem Klager 100 schuldig ist und infolge dieser Schuld zur 
Zahlung von 100 verurteilt werden soli, so wiirde die Formel unter Anwendung der 
Blankettnamen A•. A 8 • (Aulus Agerius) fiir den Klager, N 8 • N•. (Numerius Negidiw) 
fiir den Beklagten, zu Iauten haben: Titius iudex esto. Si paret Nm. Nm. Ao. Ao. 
centum dare oportere, Nm. Nm. A 0 • A 0 • centum condemnato. Si non paret absolvito. 
Da die Parteien aber keine Macht iiber den Judex haben, so eignet sich der Prator 
im Judikationsbefehl diese - ja unter seiner Mitwirkung zustandegebrachte -
Formulierung zu und weist den Judex entsprechend dieser formelhaften Parteien· 
vereinbarung zu judizieren an. Es ist dies die Formel der abstrakt gehaltenen actio 
certae creditae pecuniae. Sie kann uns wiederholt als einfaches Muster einer Forme! 
dienen. Zergliedert man diese Formel, so ergeben sich zunachst in ihrer angegebenen 
einfachsten Gestalt zwei Bestandteile, namlich die intentio: si paret 0 dare oportere. 
In ihr ist die eigentliche ProzeBfrage formuliert, von deren Beantwortung das Urteil 
abhangt. Sodann die condemnatio: wenn der Tatbestand a (eben das 0 dare 
oportere) zutrifft, so soli der Judex entsprechend verurteilen. In anderen Fallen 
kompliziert sich der Formelmechanismus. Immer aber konnen wir auf diesen ein· 
fachsten Fall zuriickgreifen. 

Man pflegt heute die Formelbestandteile in ordentliche, d.h. solche zu unter-
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scheiden, welche bei einer bestimmten Art von actiones vorhanden sein miissen, und 
auBerordentliche, die auf Wunsch der Parteien eingefiigt werden konnen, wenn 
bestimmte Voraussetzungen vorliegen. Ordentliche Formelbestandteile sind intentio, 
demonstraJ,io, adiudicatio, condemnatio; auBerordentliche exceptio und praescriptio. 

l. Die intentio. Sie formuliert, wie schon gesagt, das klagerische Begehren, und 
ist - von moglichen Ausnahmen, auf die nicht eingegangen zu werden braucht, ab
gesehen- notwendiger Formelteil jeder Forme!. Ist das kHigerische Begehren nur 
auf Feststellung einer Tatsache (z. B. an A 8 • A 8 • ingenuus sit) gerichtet (Feststel
lungsklagen), so hat der Judex einfach diese Frage zu bejahen oder zu verneinen
hier kann sinngemaB von einer Verurteilung des Gegners formell gar nicht gesprochen 
werden. Freilich ,verspielt" er. Gewohnlich sind die Klagen aber Leistungskla
gen. Dabei wird entweder die Frage aufgeworfen, ob N 8 • N 8 • dem A 8 • A 8 • hundert 
schulde (intentio certa, weil von vornherein auf eine bestimmte Summe gehend); oder 
es ist auch die Leistungssumme noch nicht bestimmt, sondern erst vom Judex zu be
stimmen, z.B. ob und wieviel ein Schuldner dem Glaubiger als Schadensersatz 
schulde (intentio incerta). Diese intentio incerta kann also noch nicht ziffernmaBig 
genau den klagerischen :Anspruch ausdriicken, sie kann nicht auf decem oder centum 
dare oportere lauten, sondern sie muB sich einer unbestimmten Umschreibung be
dienen; in der Sprache der Quellen heiSt es: quidquid Nm. Nm. A 0 • A 0 • dare facere 
oportet, evtl. bei bonae fidei Aktionen mit dem Zusatz ex fide bona. 

2. Die demonstratio soli bei der intentio incerta den klagerischen Anspruch naher 
bestimmen. Sie kommt also nur bei Klagen mit intentio incerta, bei solchen aber not
wendig vor und wird sprachlich mit einem quod-Satze zum Ausdruck gebracht. So 
wiirde eine actio depositi, eine Klage des Hinterlegers gegen den Verwahrer lauten: 
Quod A•. A•. apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuit, qua de re agitur (Demon
stratio), quidquid ob eam rem Nm. Nm. A 0 • A 0 • darefacere oportet ex fide bona (lntentio 
incerta), eius iudex Nm. Nm. condemnato, si non paret absolvito. 

3. Die adiudicatio ist die bei den Klagen auf Teilung eines Nachlasses oder einer 
einzelnen mehreren Miteigentiimern gehorigen Sache dem Judex gegebene Er
machtigung, die notigen Zuweisungen bestimmter abgrenzbarer Gemeinschaftsteile 
oder einer ganzen unteilbaren Sache an eine der Parteien gegen evtl. im Gefolge der 
Sachteilungen notig werdende Entschadigung des anderen Miterben oder Miteigen
tiimers vorzunehmen. Hier wird also dem Judex die Moglichkeit gegeben, rechts
gestaltend einzugreifen. 

4. Die condemnatio. Wahrend demonstrai,io und adiudicatio nur gewissen Aktio
nen eigentiimlich sind, ist die condemnatio bei allen auBer den Feststellungsklagen 
notwendiger Formelbestandteil. Eine noch nicht hinreichend geklarte, aber nach 
einer ansprechenden Vermutung mit der Ablosung des urspriinglich der Nichterfiillung 
folgenden Racheverfahrens durch Zahlung einer BuBe zusammenhangende und darum 
vielleicht schon in die Legisaktionenepoche zuriickreichende Regel des klassischen 
Rechts bestimmt, daB jede condemnatio auf Geld gerichtet sein muB (condemnatio 
pecuniaria). Dort, wo schon die intentio auf eine bestimmte Geldsumme ging, ist 
natiirlich auch schon in der Formel dieselbe Summe als Kondemnationssumme ge
geben (condemnatio certa). Z.B. S. p. Nm. A 0 • 0 dare oportere, Nm. A 0 • 0 condemnato. 
Wo aber die intentio eine incerta ist (quidquid darefacere oportet) oder wo sie auf Lei
stung einer Spezies oder einer Quantitat geht, sowie endlich bei allen dinglichen 
Klagen, ist die condemnatio eine incerta. Sie lautet auf quanti ea res est tantam pe
cuniam condemnato oder ahnlich. Der Judex muB dann erst die Geldsumme errech
nen, also nicht blo.B das Ob, sondern auch das Wieviel der Leistung des Beklagten 
feststellen. Dabei kann sein Ermessen durch die Formel im Wege einer Taxation 
(z. B. bis hochstens 1000) begrenzt sein oder ganz unbegrenzt bleiben. 

Die obligatorische Regel der Geldkondemnation fiihrt zu Schwierigkeiten be
sonderer Art. So kann der Beklagte die Sachleistung verweigern, wenn er einen ge-

24* 
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niigend groBen Geldsack hat, um jede condemnatio pecuniaria in beliebiger Hohe zu 
riskieren. Freilich kann die Summe auch sehr hoch gegriffen sein, und der Judex 
kann in manchen Fallen sogar den Klager schworen lassen, wieviel er an Geld haben 
wolle (iusiurandum in litem) und danach urteilen. Aber die Geldkondemnation kann 
auch einen vollig ehrlichen Beklagten, der subjektiv durchaus im Rechte zu sein 
glaubt, sehr gefahrden. MiiBte er doch den ProzeB vermeiden, wenn er nicht Gefahr 
laufen wollte, etwa wegenHerausgabe einer Sache, die er fiir die seinige halt, im Pro
zeB zu unterliegen und eine hohe Geldsumme zahlen zu miissen, obwohl er, nachdem 
der Judex einmal gegen ihn erkannte, die Sache eher herausgegeben, als sie urn soviel 
Geld behalten hatte. Hier haben die Romer das Abhilfemittel des arbitrium de resti
tuendo, der clausula arbitraria oder des arbitratus iudicis erdacht. Das typische Bei
spiel ist die sog. formula petitoria, mit der die rei vindicatio durchgefiihrt wird. Hier 
untersucht der Judex zunachst die Eigentumslage. Findet er, daB der Klager Recht 
habe, so spricht er diese Feststellung gemaB der genannten Klausel aus und iiberlaBt 
es dem Gegner des Eigentiimers diesem die Sache freiwillig zu restituieren. Geschieht 
dies, so ist die naturgemaBe und auch dem Formelaufbau entsprechende logische 
Konsequenz Freispruch des Beklagten, da ja der Klager tatsachlich schon befriedigt 
ist. AuBer den dinglichen Klagen ist noch eine Reihe anderer Aktionen mit der 
Arbitrarklausel ausgestattet. So die actio doli, um dem Beklagten noch eine goldene 
Briicke zu bauen, der drohenden Infamie, die mit der Verurteilung verbunden ist, zu 
entgehen. Die Klagen mit unserer Klausel heiBen actiones arbitrariae1 • 

5. Die exceptio. Wahrend die bisher genannten Formelteile im Dienste des 
Klagers stehen, hilft die exceptio der Verteidigung des Beklagten. Leugnet dieser 
die Richtigkeit der intentio, so braucht er keine besondere SchutzmaBnahmen in der 
Formel zu ergreifen, denn wenn die intentio nicht zutrifft, greift ja das ,si non paret 
absolvito" Platz und der Judex spricht frei. Aber es gibt juristische Tatsachen, die, 
ohne die Richtigkeit der intentio in Frage zu stellen, dennoch eine Verurteilung aus
zuschlieBen in der Lage sind, wenn der Beklagte sie geltend macht. Dann heiBt es 
in der Formel: ,Wenn der Tatbestand a vorliegt (intentio), nicht aber auch der Tat
hestand b vorliegt (exceptio), soU der Judex kondemnieren, sonst freisprechen." Bei· 
spiele vonExzeptionen bietet dasromischePrivatrecht hinlanglich viele und bekannte. 
Es sei nur an die exceptio senatusconsulti Macedoniani, an die exceptio pacti de non 
petendo, an die wichtige exceptio doli erinnert. Unter den verschiedenen Einteilungen 
der Exzeptionen ist am wichtigsten die in exceptiones peremptoriae, die den Beklagten 
dauernd schiitzen, und in exceptiones dilatoriae, welche den Beklagten nur eine be
stimmte Zeitlang (z. B. ein Stundungsversprechen sound soviele Tage, Monate, Jahre) 
vor V erurteilung behiiten. 

Diese Formellehre ist zunachst bei den Zivilklagen ausgebildet worden. Aber 
auch die pratorischen Klagen passen sich dem geschilderten Aufbau an. Man sucht 
zunachst in Anlehnung an die Formen des Zivilrechts durchzukommen und hilft, 
wenn der Intentionstatbestand einer Zivilklage nicht oder doch nicht ganz gegeben 
ist, mit Fiktionen (actiones ficticiae; bekanntestes Beispiel: actio Publiciana) oder 
man hilft mit Umstellung der Subjekte, indem man ein Formular erfindet, bei wel
chem in der condemnatio ein anderer Klager oder anderer Beklagter genannt wird als 
in der intentio (ProzeBvertretung; adjektizische Klagen). Nur wo solche Mittel nicht 
ausreichen, greift die Jurisprudenz zur selbstandigen Formulierung einer sog. actio in 
factum: wenn der (zivilrechtlich fiir Rechtsdurchsetzung nichtausreichende, aber vom 
Prator fiir seinen Macht bereich ausreichend befundene) Tat hestand a vorliegt, laBtder 
Prator in solchen Fallen eine von den Juristen formulierte actio zu, bei der an einen 
solchen zivilrechtlich nicht ausreichenden Tatbestand die condemnatio gekniipft wird. 

1 Zur Lehre von den Arbitrarklagen ist in neuester Zeit eine reiche Literatur erwachsen, auf 
deren Streitfragen hier einzugehen es an Raum gebricht. Ich habe es darum vorgezogen, die 
friihere Formulierung einstweilen kurzweg zu belassen. 
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Dritter Abschnitt. 

Der Gang des V erfahrens his znm U rteil. 
"Oberblicken wir nach dieser Einsichtnahme in das Wesen der Formeln nunmehr 

den Gang des Verfahrens bei einem romischen Rechtsstreite, so konnen wir auch 
nach der Auffassung der klassischen romischen ProzeBlehre am treffendsten vom 
iudicium legitimum ausgehen. Vieles ist auch bei den iudicia imperio continentia 
ahnlich, auf die wichtigsten Verschiedenheiten kann kurz hingewiesen werden. Die 
Darstellung eines klassischen ProzeBganges muB die heiden Abschnitte, das Verfahren 
in iure (A) und das Verfahren apud iudicem (B) grundsatzlich scharf auseinander
halten. Ersteres bezweckt die ProzeBbegriindung durch den Akt der Litiskon
testation, letzteres die Untersuchung des Falls und das Urteil. Die dem Urteil 
notigenfalls folgende Vollstreckung wird im IV. Abschnitte gesondert zu bespre
chen sein. 

§ 10. Die Parteien. Vorher hier aber noch ein Wort iiber die ProzeBparteien. 
Romischer Eigenart entspricht es ebenso wie dem weitverbreiteten Personalitats
prinzip auch im ProzeBrecht, daB das echt romische Verfahren durch Legisaktionen 
und Schriftformeln das iudicium legitimum, nur Romem zuganglich ist. Latiner und 
Peregrinen konnen nur im iudicium quod imperio continetur agieren. Gewaltunter
gebene Freie sind allmahlich zur ProzeBfahigkeit gelangt; Sklaven grundsatzlich 
ausgeschlossen geblieben. Reus heiBt die Partei schlechthin, sowohl der Klager als 
auch der Beklagte, allmahlich wird das Wort aber nur mehr fiir den Beklagten ge
braucht. Der Klager heiBt im genauen Sprachgebrauch erst von der Litiskontesta
tion ab actor, friiher is qui agere vult. RegelmaBig sind Klager- und Beklagtenrolle 
sauber voneinander geschieden, ausnahmsweise ist im selben Rechtstreit jeder Klager 
und Beklagter (Teilungsklagen). Es konnen auf der einen oder anderen Seite statt 
der mindestens einen Person auch mehrere auftreten (Streitgenossen); oder es 
kann sein, daB eine Partei sich eines Streitgehilfen erfreut (Verkaufer als Gewahrs
mann, auctor, des Kaufers, wenn diesem die gekaufte Sache von einem Dritten 
evinziert wird). 

Die Parteien konnen sowohl vor dem Prator, als auch vor dem Judex rechts
gelehrte Beistande (oratores, patroni, advocati) mitbringen, welche ihre Klienten be
raten oder fiir sie Reden halten; aber - anders als bei uns - den ProzeB fiihrt 
grundsatzlich die Partei selbst. Erst allmahlich entwickelt sich im Schriftformelver
fahren eine ProzeBvertretung in dem von uns darunter verstandenen Sinne. Die 
Vertreter heiBen cognitores oder procuratores. Fiir das Auftreten beider sind allmahlich 
verschiedene nicht einfache Grundsatze ausgebildet worden. Namentlich muB der 
ProzeBgegner gegen Nachteile geschiitzt werden, die ihm aus der Tatsache er
wachsen oder doch drohen konnten, daB die andere Partei nicht personlich im Pro
zesse auftritt. Diesen Schutz vermitteln ProzeBkautionen (u. § 19.1.), auf der Klager
seite leistet der Prokurator eine cautio ratam rem dominum habiturum, daB der Ge
schaftsherr die Vertretung in der Klage genehmigen werde, mag der ProzeB wie immer 
ausgehen, auf der Beklagtenseite begegnet eine entsprechende cautio iudicatum solvi, 
ein UrteilserfiillungsgelObnis. Diese Kautionen sind vom Prator veranlaBte Stipu
lationen (vgl. unten Abschn. V unter I), grundsatzlich mit Biirgschaftsstellung. Be
sondere Vorschriften werden dann notwendig, wenn ein Unmiindiger durch seinen 
Tutor oder eine Korporation durch ihr Organ ProzeB fiihrt. 

A. Das Verfahren in inre. 
§ 11. Proze6einleitung. Der ganze innere Gegensatz eines Verfahrens mit Par

teienbetrieb, d.h. eines Verfahrens, bei dem das Gericht zusieht, wie die Parteien 
durch eigene Tatkraft den ProzeB weiterbewegen, und eines Verfahrens mit Offi-
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zialbetrieb, bei dem das Gericht den ProzeB vorwarts und zu Ende leitet, zeigt sich 
schon bei der ProzeBeinleitung. Das erstere System, das dem klassischen Recht das 
charakteristische Geprage gibt, iiberlaBt es der Partei, den Gegner vor Gericht zu 
stellen, wahrend im spateren amtlichen Kognitionsverfahren das Gericht die Parteien 
vorladet. So unterscheidet sich die private von der amtlichen Ladung. Schon 
die Zwolftafeln geben in ihrer bekannten ersten Tafel dem Klager die Pflicht auf, 
selber, wenn notig mit Bracchialgewalt den Gegner vor den Gerichtsherrn zu bringen. 
Das nennt man in ius vocatio. Niemand kann sich ihr entziehen, es sei denn, daB 
ein eigenartiger Biirge, der vindex, fiir ihn eintrete. Spater wird diese grobe Art 
der ProzeBeinleitung durch das zivilisierte Verfahren mit vadimonium abgelost, 
d. h. mit einem in verschiedener Weise sichergestellten Versprechen vor Gericht zu 
erscheinen. Dabei ist regelma.Big der in ius vocatio eine auBergerichtliche editio 
actionis, d.h. eine Angabe des Streitgegenstandes seitens des Klagers an den ]e. 
klagten, vorangegangen. Durch Vadimonien werden auch spater notwendige Termine 
im ganzen Rechtsstreit sichergestellt. 

§ 12. Vor dem Prlitor bis zur Litiskontestation. Sind die Parteien vor dem Prator 
erschienen, so muB natiirlich der Klager die editio actionis, auch wenn diese 
schon auBergerichtlich erfolgt war, vornehmen, muB doch auch der Prator wissen, 
worum es sich dreht. Jetzt werden zunachst eine Reihe von Vorfragen erledigt, deren 
Bejahung iiberhaupt Voraussetzung des Weitergangs desVerfahrens ist. So die 
Zustandigkeit des Gerichts, die ProzeBfahigkeit und ProzeBlegitimation der Parteien. 
Zuweilen sind hier wieder sichernde Kautionen am Platze. Sind die Proze.Bvoraus. 
setzungen nicht gegeben, oder gibt es im materiellen Zivilrecht und im Rechte, das 
der Prator erganzend bereitstellt, fiir ein Anliegen, wie es der Klager vorbringt, iiber· 
haupt keinen Rechtsschutz, so verweigert der Prator seine Mitwirkung bei einer 
beabsichtigten ProzeBbegriindung. Ein derartiger BeschluB hei.Bt denegatio ac· 
tionis. Der gegenteilige Fall fiihrt zum dare actionem, dem Zulassen der ProzeB· 
begriindung. 

Tritt so die Tatigkeit des Prators in Erscheinung, so diirfen wir aber nie des 
Charakters des romischen klassischen iudicium privatum als einer Schiedsgerichts. 
vereinbarung vergessen. Wenn nicht beide Parteien wollen, kommt ein iudicium 
privatum nicht zustande. Das scheint auf den ersten Blick verbliiffend, sieht es 
doch so aus, als ob der Beklagte einfach jede ProzeBbegriindung verweigern und 
damit dem ProzeB und Urteil entgehen konnte. Und in gewissem Sinne haben die 
Romer diese merkwiirdige Konsequenz auch gezogen. Ein ProzeB, ein Urteil, kommt 
ohne Mitwirkung des Reus bei der ProzeBbegriindung nicht zustande. Aber es wiire 
sonderbar, wenn es die praktischen romischen Juristen bei dieser Konsequenz hatten 
bewenden lassen. Und in der Tat, sie fanden einen brauchbaren Ausweg, ohne den 
theoretischen Satz anzutasten. Der Beklagte, der sich auf den ihm angebotenen 
Rechtsstreit nicht einlaBt, obwohl ihn eine Einlassungspflicht (s. u.) trifft, ist inde· 
fensus. Diesem aber droht der Prator Einweisung des Klagers in sein Vermogen 
(missio in bona) mit folgendem Verkauf an. Das ist in der Regel ein schlimmeres 
Vbel als der schlimmste ProzeBausgang. Also wird der Beklagte sich Heber in den 
ihm angesagten ProzeB einlassen. 

Eine solche Einlassungspflicht mit drohender Missionsfolge besteht aber nicht 
gegeniiber jedweder actio des Klagers, sondern nur bei einer actio in personam. 
Bei der actio in rem kann der Beklagte zu allen Zeiten, selbst noch nach justinia· 
nischem Recht, sich einfach fiir uninteressiert erklaren und die Sache verteidigungs· 
los preisgeben. Folge solchen Verhaltens ist Besitziibergang an der Sache auf den 
Kliiger. Dberlegt sich der Beklagte spater die Sache anders und will ernunmehr den 
EigentumsprozeB iibernehmen, so steht dem nichts im W ege; freilich muB er nun· 
mehr die Klagerrolle iibernehmen und hat damit die ungiinstigere Position, die er 
eben seiner friiheren passiven Haltung zuzuschreiben hat. 
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Wer sich aber in den ProzeB einlaBt, sei es bei bestehender Einlassungspflicht 
unter dem Drucke drohender Indefensionsfolgen, sei es bei bestehender Einlassungs
freiheit freiwillig, der kann naturgemaB ein doppeltes Verhalten an den Tag legen. 
Er kann entweder der Behauptung des Klagers widersprechen evtl. eine exceptio 
geltend machen, oder er kann die klagerische These anerkennen. Tut er dies gegen
iiber der legis actio sacramento in rem, so liegt der aus dem Privatrecht bekannte 
Fall einer in iure cessio vor. Es ist dies ein Vorgang, der bekanntlich auch dazu 
verwendet werden kann, freiwillig im Wege der iurisdictio voluntaria unter Zuhilfe
nahme der pratorischen addictio durch ein nur anscheinend rechtsstl'eitiges Verfahren 
Eigentum zu iibertragen. Bei der personlichen Klage aber (und auch bei der sich ihr 
in etwa nahernden dinglichen formul.a petitC»'ia) nimmt das Anerkenntnis einen 
personlich rechtlichen Charakter an und bedeutet die Erklarung, dem Klager das 
schuldig zu sein, was dieser in der Klage behauptet. 'Ober Form und Anwendungs
gebiet der confessio in iure oder des Anspruchsgestandnisses bestehen eine Reihe 
von Zweifeln und Streitfragen1. Am einfachsten gestaltet sich die Sachlage beim 
Anerkenntnis einer bestimmten Geldsumme. Dann gilt der Gestandige wie ein Ver
urteilter, das Anerkenntnis ersetzt das Urteil und ist wie ein solches unmittelbar 
vollstreckbar. Schwieriger wird die Bache dann, wenn der Beklagte zwar das Be
stehen·des klagerischen Anspruchs, z.B. einer Schadensersatzforderung, zugesteht, 
nicht aber die Hohe derselben. Dann muB sich erst ein Schatzungsverfahren an
schlieBen. 

Wie so die confessio in iure den Rechtsstreit erledigen kann, ehe es zu einer 
ProzeBbegriindung durch Litiskontestation kommt, so dient in eigenartigen Fallen, 
insbesondere bei der actio certae creditae pecuniae auf eine bestimmte Geldsumme, 
das iusiurandum in iure delatum dazu, den Rechtsstreit abzuschneiden und zu 
erledigen. Es ist dies ein dem Schuldner vom Klager zugeschobener Eid dariiber, 
ob die Schuld bestehe. Der Schuldner muB sich dann entweder von der Schuld los
schworen oder zahlen. In weiterer Entwicklung dieses Eidesinstituts wird dann dem 
Beklagten die Moglichkeit geboten, den Eid zuriickzuschieben, d. h. statt seiher zu 
schworen, daB die Schuld nicht bestehe, den Klager zum Beschworen der Schuld zu 
veranlassen. 

Mit diesem Zwangseide, der auf wenige Falle beschrankt ist, dar£ nicht das 
iusiurandum voluntarium zusammengeworfen werden, d. h. ein von den Parteien 
£rei nach Person des Eidleisters und Thema vereinbarter Eid. Eine solche Verein
barung kann auch auBerhalb der Gerichtsstatte geschehen. Die Wirkungen dieses 
Eides sind schwacher; hat der Klager ihn geschworen, so ist ein solcher Schwur 
niemals vollstreckbar, sondern nur wieder Grund fiir eine actio ex iureiurando. 

§ 13. Die Litiskontestation. Verlauft der Rechtsstreit bisher ohne Zwischenfalle 
- wie Denegation, confessio in iure oder iusiurandum in iure delatum -, so steuert 
das Verfahren in iure naturgemaB auf die ProzeBbegriindung zu. Im Schriftformel
verfahren kommt es nun darauf an, daB eine Formel gefunden werde, die sowohl 
den Beifall beider meist von Juristen beratenen Parteien, als auch den des Prators 
finde. So sehr formell der Rechtsstreit und seine Formulierung Sache der Parteien 
ist, so zeigt sich doch gerade jetzt die Macht des Prators. Denn ohne ihn bringen es 
die Parteien eben zu keinem staatlich autorisierten, sondern hochstens zu einem 
privaten Schiedsgericht. Dabei hates der Prator in der Hand, dem eigensinnigen 
Klager einfach die actio zu denegieren; dieser kommt dann eben nicht zu seinem 
Ziele. Weigert sich der Beklagte- nach pratorischem Ermessen grundlos- auf die 
vorgeschlagene Formel hin die Litiskontestation zu vollziehen, so kann ihn der 

1 Die neueste Abha.ndlung zu diesen Fragen sta.mmt von M. WLABSAK: Konfessio in Jure und 
Defensionsweigerung na.ch der lex Rubria de GaUia Cisalpina. Sb. Bayer. Akad. d. Wissen
sch.l934, 8. Abh. Vgl. a.uch die vom Autor verfa..Bte eingehende Inhaltsa.nga.be im Schlu.Bheft 
der Sb. 1934. 



376 Der Gang des Verfahrens bis zum Urteil. § 14: 

Prator fiir indefens erklaren und die Missionswirkungen (unten Abschn. V § 19, 2) 
gegen ibn spielen lassen. Einfacher ist die Formelgestaltung dann, wenn das schon 
im Edikt des Prators vorgesehene Blankett nur mit den Namen der Parteien und 
dem .konkreten Streitgegenstand ausgefiillt, evtl. noch eine auch schon im Edikt 
vorgesehene Exzeption eingeschaltet zu werden braucht. Schwieriger dann, wenn im 
Edikt der konkrete Streitfall noch nicht vorgesehen ist und erst unter Beihilfe der 
Juristen eine actio in factum gefunden werden mu.B, die auch dem Prator zur Zu
lassung genehm ist. Ist eine Formel gefunden, deren Text die Zustimmung beider 
Parteien und die Billigung des Prators gefunden hat, so muB noch ein Judex be
stimmt werden, der nach dem in Aussicht genommenen Formelprogramm judizieren 
soli. Dieser wird entweder aus iiberhaupt zum Richteramt fahigen Romern aus
gewahlt oder in der Regel nur aus den Listenrichtern (o. § 7, 2) ausgelost und muB 
ebenfalls die Billigung des Prators finden. Denn sein Name kommt ja an die Spitze 
der Formel und an ihn richtet sich der inhaltlich der Formel parallele, aber vom 
Prator ausgehende Judikationsbefehl. 

Nun kann zur litis contestatio geschritten werden. Sie ist ein zwischen den 
P-arteien geschlossenes Formalgeschii.ft und besteht in der unter Zeugenzuziehung 
geschehenden formellen th>ergabe (edere iudicium) und Entgegennahme (accipere 
iudicium) der Schrifturkunde. 

An diese Litiskontestation kniipft nun das romische Privatproze.Brecht eine Reihe 
der wichtigsten Folgen. Dahin gehort in erster Linie die sog. Ausschlu.Bwirkung 
der Litiskontestation, die im alten Rechtssprichwort ,de eadem re ne bis sit actio" 
oder in der uns gelaufigeren Formulierung ,ne bis in idem" ihren Ausdruck findet. 
Dabei ist zwischen zwei Gruppen von Aktionen zu unterscheiden. Bei obligatorischen 
Klagen mit einer intentio in ius concepta, die in einem iudicium legitimum verhan
delt werden, tritt die eigentliche Konsumptionswirkung ein. Nach einmal voll
zogener Litiskontestation ist der materiellrechtliche Anspruch aufgezehrt und in 
eine Proze.Bobligation verwandelt, die ihrerseits binnen 172 Jahren langstens durch 
Urteil erledigt sein mu.B, soli nicht der Proze.B dauernd unerledigt bleiben. Diese 
Proze.Bbefristung verhiitet eine ProzeBverschleppung. Die Konsumption des 
obligatorischen Anspruchs schlo.B jede neuerliche Litiskontestation ipso iure aus, 
mochten auch beide Teile den nicht erledigten Proze.B von neuem zu beginnen Lust 
gehabt haben. Bei iudicia quae imperio continentur und bei dinglichen Klagen sowie 
bei obligatorischen actiones in factum trat diese Wirkung nicht von Rechts wegen 
ein, sondern nur wenn der Beklagte durch exceptio rei in iudicium deductae sich auf 
die bereits erfolgte Litiskontestation berief. 

Die weiteren Wirkungen der Litiskontestation lassen sich auf das Prinzip zu
riickfiihren, daB der Klager genau das bekommen soli, was er hatte, wenn er im 
Moment der ProzeBbegriindung schon befriedigt worden ware. Die der Unvoll
kommenheit aller staatlichen Einrichtungen, also auch der Dauer des Prozesses bis 
zum Urteil, anhaftenden Wirkungen sollen so moglichst paralysiert werden. Daher 
die verschiedenen Vorschriften iiber Friichteherausgabe bei der Reivindikation, iiber 
Proze.Bzinsen, iiber Vererblichkeit sonst unvererblicher, aber noch rechtzeitig kon
testierter Anspriiche, uber UnverauBerlichkeit der res litigiosa und anderes. 

Zuweilen ist es bedenklich, den ProzeB entstehen zu lassen. Wer z.B. bei einer 
actio legis Aquiliae es auch nur his zur Litiskontestation kommen laBt, mu.B diese 
hartnackige Leugnung des Klageanspruchs im Faile der Verurteilung mit dem Dop
pelten biiBen (lis infitiando crescit in duplum; poenae temere litigantium). 

B. Das Verfahren apud iudicem. 
§ 14. Das Verfahren his zum Urteil. In der Formel ist dem Judex das ProzeB

programm mitgeteilt, d.h. die Voraussetzungen, unter denen er ein verurteilendes 
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Erkenntnis zu fallen, bei deren Fehlen er freizusprechen hat. Der Judikationsbefehl 
des Prators macht ihm die "Obernahme des Richteramts zur staatlichen Biirgerpflicht. 
Jetzt gilt es, die Voraussetzungen fUr das Urteil zu priifen; die Parteien miissen zu 
diesem Zwecke dem Richter die Richtigkeit ihrer Behauptungen zu erweisen trachten. 
Die Parteien, bzw. ihre Redner, halten dazu Vortrage, in denen sie zunachst ihren 
Standpunkt festlegen, dann aber jeweils das Ergebnis der Beweisaufnahme ver
werten, wohl auch so zu farben trachten, wie es fiir die Partei paBt. Das Verfahren 
ist von den Grundsatzen des beiderseitigen Geh6rs, der Miindlichkeit und Unmittel
barkeit, auch der Offentlichkeit beherrscht. Das beiderseitige Gehor garantiert aber 
jeder Partei nur gehort zu werden, wenn sie da ist und spricht. Ausbleiben vor dem 
Judex fiihrt zum Versaumnisverfahren und zum Richterspruch im Sinne der 
Darlegungen des unwiderlegt bleibenden Anwesenden. 

Den Hauptinhalt des Verfahrens vor dem Judex bildet die Beweisaufnahme. 
Beweislast und Beweisthema ist im groBen und ganzen schon in der Formel 
vorgesehen. Der Klager muB z.B. bei einer actio certae creditae pecuniae nach der 
Formel Si paret Nm. Nm. A 0 • A 0 • centum dare oportere Nm. Nm. A 0 • A 0 • centum con
demnato beweisen, daB eine Schuld von 100 zustandegekommen ist, sei es durch 
Darlehen oder Stipulation; der Beklagte, welcher etwa behauptet, daB das Darlehen 
zuriickgezahlt sei (rechtsaufhebende Tatsache), muB das beweisen; ebenso natiirlich 
eine exceptio, z.B. ein Stundungsversprechen des Klagers. Beweisgriinde er
wachsen aus der Verwertung der verschiedenen Beweismittel, so aus der Person 
des herbeigeholten Zeugen dessen den Richter iiberzeugende Aussage. Die vor
nehmlichsten Beweisgriinde sind Zeugenaussagen, in Urkunden niedergelegte Er
klarungen, Augenschein, Gutachten Sachverstandiger, aber auch die Aussagen der 
Parteien selbst. Bei aller gebotenen Skepsis gegen Erklarungen, welche die Parteien 
selbst in eigener Sache abgeben, sind diese doch nie als Beweisgriinde ganz zu um
gehen, ja oft genug sind sie die wichtigsten, wenn nicht zuweilen die einzigen Beweis
griinde. Dabei konnen sich die Parteien auch vor dem Judex Eide zuschieben und 
solche zuriickschieben. Gegen den Willen einer Partei und unbekiimmert urn das 
Verhalten des Gegners, also auch ohne Parteienantrag iiberhaupt, diirfte aber der 
Richter in der klassischen Zeit eine Eidesverfiigung noch nicht haben treffen konnen. 
Das nachklassische Recht kennt auch ein solches iusiurandum iudiciale. Denn ob
wohl der Richter im klassischen Recht in der Beurteilung der von den Parteien vor
gebrachten Beweisgriinde vollkommen frei ist (Theorie der freien Beweiswiirdi
gung), ist er doch vermutlich noch an die von den Parteien beigebrachten Beweis
griinde gebunden gewesen (Ver handlungsmaxime) und hat wohl noch nicht durch 
eigene Initiative inquisitionsweise neues Beweismaterial herbeischaffen diirfen. Ein 
gegenteiliger Ausspruch Ulpians diirfte interpoliert sein (Dig. 11, I, 21). 

Ist das Beweisverfahren geschlossen, so halten die Parteien, bzw. deren Vertreter 
ihre letzten Wechselreden, worauf das Urteil gefallt wird. 

§ 15. Das Urteil (sententia; nach der inhaltlichen Seite betrachtet: res iudi
cata) ist je nach der Art der Klage entweder Feststellungs-, oder (bei Teilungs
klagen) Rechtsanderungs-, oder in der Regel (bei Leistungsklagen) kondem
natorisches Leistungsurteil, bzw. absolutorisches Urteil (Freispruch des 
Leistungsbeklagten). Das Urteil soli den ProzeB erledigen. Auf Grund des kondem
natorischen Leistungsurteils verlangt der siegreiche Klager Erfiillung des Urteils, 
andernfalls er zur Vollstreckung schreiten wird. 

Es ist ein allgemeiner Erfahrungssatz zu allen Zeiten: kaum jemals sind beide 
Parteien mit dem Urteil zufrieden, meist wiinscht die eine von ihnen neuerliche 
Untersuchung. Der zufriedene Teil hat aber das Interesse, daB der ProzeB ein fiir 
allemal erledigt sei. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen die endgiiltige Er
ledigung eines Rechtsstreits ohne Moglichkeit einer Neuaufrollung angenommen 
werden soil, fiihrt uns vor das Problem der sog. Rechtskraft des Urteils, und 
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der damit zusammenhangenden Rechtsmittellehre. Wenn wir heute von Rechts
mitteln sprechen, so denken wir an eine iibergeordnete Gerichtsinstanz, welche das 
Urteil des Unterrichters zu iiberpriifen berufen ist. Es ist demgegeniiber bei einer 
Gerichtsverfassung, wie der des klassischen romischen Prozesses, wo der Biirger iiber 
den Streit der Biirger geurteilt hat, wo es iiber dem Biirgergericht kein hoheres Biir
gergericht gibt, nur logisch, daB eine Appellation gegen das Urteil des Judex aus
geschlosseu ist. Erst in der Beamtengerichtsbarkeit kann sich ein Rechtszug vom 
niederen zum hOheren und schlieBlich hOchsten (kaiserlichen) Gericht ausbilden. Von 
da ab ist moglicherweise die Appellation auch ins Formularverfahren eingedrungen. 
Dagegen kann schon das Urteil des Volksrichters mit einer Nichtigkeitsbe
schwerde deshalb angegriffen werden, weil es von Rechts wegen nicht ein ver
fehltes, sondem iiberhaupt gar kein Urteil sei; z.B. etwa die eine Patrei geisteskrank 
und daher nichtprozeBfahig war, oder der Richter die eine Partei nicht hatte zu Wort 
kommen lassen, oder die Weisung in der Formel eigenmachtig iibertreten hatte. Eine 
solche Nichtigkeitsbeschwerde war aber mit dem periculum dupli verbunden. AuBer
dem konnten nur noch die auBerordentlichen Rechtsmittel der restitutio in integrum 
gegen ein erflossenes Urteil, und der Interzession gegen die Ausfiihrung des Judi. 
kationsbefehls helfen. Endlich gab es gegen den iudex qui litem suam fecit eine Er
satzklage. 

Ist kein Rechtsmittel moglich oder sind die Rechtsmittel alle erschOpft, so wird 
das Urteil rechtskraftig. Im klassischen romischen ProzeBrecht tritt die Bedeu
tung des Urteils gegeniiber der schon geschilderten Bedeutung der Litiskontestation 
zuriick. Diese hatte, wie wir gesehen haben, AusschluBwirkung, die sich bei obli
gatorischen Klagen mit intentio in ius cO'Mepta im iudicium legitimum zur ipso iure
Konsumptionswirkung steigerte, wahrend beim Fehlen einer dieser drei Voraus
setzungen nur die ope exceptionis-Wirkung der exceptio rei in iudicium deductae ein
trat. Durchaus parallel dazu wirkte im einen Faile das Urteil ipso iure, wahrend im 
anderen Faile der Sieger im ersten ProzeB gegen neuerliches ProzeBbegehren die 
exceptio rei iudicatae schon gleich in iure erheben und in die Formel einschalten lassen 
muBte. Diese exceptio wurde mit der vorgenannten gegen Emeuerung der Litiskon
testation zur einheitlichen exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae 
zusammengefaBt. Die ganze Frage aber ist beherrscht vom Gedanken des Prozesses 
als Parteiensache, zu der die amtliche Autorisation nur hinzutritt. Der Beklagte, 
der, obwohl schon freigesprochen, ein zweites Mal zum ProzeB vom K.lager heraus
gefordert wird, muB sich die Frage vorlegen: kann ich den neuen Proze.B ohne Ex
zeption riskieren oder soli ich deren Einschaltung erwirken 1 Die Geltendmachung 
der entschiedenen Rechtssache erscheint so zunachst mehr als eineAngelegenheit der 
dadurch bedrohten Partei. Allmahlich erst macht sich dane ben ein anderer Gesichts
punkt bemerkbar, der das Staatsinteresse an der endgiiltigen Erledigung einer ein· 
mal entschiedenen Streitsache in den Vordergrund stellt und das Urteil von Amts 
wegen beriicksichtigt. 

Heute pflegen wir, um auch diese Frage noch zu beriihren, von der formellen 
die materielle Rechtskraft des Urteils zu unterscheiden. Das bisher Gesagte 
ging auf die formelle Rechtskraft: das einmal gefallte Urteil kann im ordentlichen 
Rechtswege nicht mehr angegriffen werden, ja es kann nicht nur kein zweites Mal 
judiziert, es kann auch schon kein zweites Mal mehr lis kontestiert werden: bis de 
eadem re ne sit actio. Fragen wir nun aber positiv: woriiber und zwischen welchen 
Personen hat das Urteil iiber die erste actio ein fiir allemal SchluB gemacht, so stehen 
wir vor dem Problem der sog. materiellen Rechtskraft. Dort wo die formelle Rechts
kraftlehre nicht ausreicht, z. B. wenn der mit der rei vindicatio verurteilte Beklagte 
nunmehr seinerseits die rei vindicatio gegen den siegreichen Gegner erheben wiirde 
- ein Fall, bei dem man kaum wird sagen konnen, das sei eadem actio- zeigt 
sich die Schwierigkeit. Die Frage ist fiirs romische ProzeBrecht nicht erledigt und 
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auch die mit ihr zusammenhangende andere Frage, ob das Urteil nur zwischen den 
Parteien wirkt, oder auch auf andere Personen EinfluB hat oder doch Reflexwirkun
gen auBert, hat, wie neuerliche Untersuchungen zeigen, mehr kasuistische als erfolg
reiche prinzipielle Losungen gezeitigt. Allgemein dar£ bemerkt werden, da.B die Par
teien und deren Rechtsnachfolger durch das Urteil gebunden sind. 

Vierter Abschnitt. 

Die Exekntion. 
§ 16. Allgemeines. Geht das Urteil auf eine Leistung des verurteilten Beklagten, 

so ist dem Klager mit der bloBen Feststellung der Leistungspflicht nicht immer 
gedient. Haufig freilich erfiillt der Verurteilte freiwillig. Wie aber, wenn das nicht 
der Fall ist? Der Glaubiger, wie wir in diesem Stadium den siegreichen Klager 
wieder nennen wollen, darf ja nicht selbst gegen den Schuldner vollstrecken. Das 
rom.ische Recht hat das Prinzip der staatlichen Exekution entwickelt. Dabei ist 
allerdings die Mitwirkung des Glaubigers (entsprechend der starken privaten Note 
im ganzen PrivatprozeB) sehr bedeutsam. Ja man kann bei der romischen Exekution 
der altesten Zeit sogar sagen, da.B der Magistrat nur die Rolle des Mitwirkenden be
ansprucht und sich damit begniigt, da.B der private Urteilsvollstrecker sich zu seinen 
Gewaltakten gegen den Schuldner die Autorisation des Staatsorganes erholt. Erst 
in der pratorischen Vermogensexekution tritt der Magistrat deutlicher in den Vorder
grund. 

Im allgemeinen lal3t sich sagen, daB im Exekutionsrecht der Schutz des Schuld
ners, der unserer Zeit so charakteristisch ist, zunachst (vgl. aber § 18. 3. 4) ganz zuriick
tritt gegen den Schutz des Glaubigers und seines Kapitals. Der Zug des rom.ischen 
Exekutionsrechts lal3t von sozialen Anwandlungen zunachst kaum etwas verspiiren. 
Dazu kommt noch eine starke, atavistische Reminiszenz. Uns ist heute das gelaufige 
Ziel der Exekution Befriedigung des meist materiellrechtlichen Anspruchs des Glau
bigers. Das romische Recht dagegen faBt - wie andere Rechtsordnungen ja ebenso 
- auf friiher Entwicklungsstufe in starkstem MaBe, aber auch noch spater, die 
Exekution als Willensbeugung des halsstarrigen Schuldners und als Strafe fiir Nicht
erfiillung auf. Unter diesen Gesichtspunkten werden uns die folgenden Hinweise 
aufs positive Exekutionsrecht der Romer weniger verwunderlich erscheinen. 

§ 17. Die Personalexekution der alteren Zeit. Schon in den Zwolftafeln ist aus
flihrlich die alteste Personalexekution geregelt, d.h. die Vollstreckung in die 
Person des nichtleistenden Schuldners. Die Strenge dieses Schuldrechts la.Bt er
kennen, daB eine Vermogensexekution, die iibrigens theoretisch gewi.B in der Personal
exekution mit enthalten war, kaum je von praktischer Bedeutung gewesen ware, da 
jeder Schuldner, urn sich vor der drohenden Personalexekution zu erretten, gewi.B all 
sein Vermogen lieber friiher schon dem Glaubiger preisgab, ehe dieser die auBersten 
Schritte gegen Leib, Leben und Freiheit des Schuldners ergriff. Nur ausnahmsweise 
begegnet eine Spezialexekution auf einzelne Sachen des Schuldners, die der Glaubiger 
eigenmachtig nach dem Formular der legis actio per pignoris capionem 
pfanden durfte: namlich bei steuerrechtlichen und sakralrechtlichen, also iibers Ge
biet des reinen Privatrechts hinausreichenden Forderungen. 

Die normale Exekution vollzog sich nach dem Formular der legis actio per 
manus iniectionem. Der Schuldner hatte nach dem Urteil 30 Tage Zeit zur Er
fiillung. Sodann wurde er vor den Prator geschleppt und, wenn sich niemand seiner 
als Biirge und Zahler der Schuld erbarmte, vom Prator dem Glaubiger zugesprochen. 
Dann mu.Bte ihn dieser gefesselt halten und noch an drei Markttagen zur Losung 
ausbieten. Blieb auch dieser Versuch erfolglos, so konnte der Glaubiger den Zahlungs
unfahigen toten oder in die Fremde als Sklaven verkaufen. Mehrere Glaubiger konn
ten den Schuldner ,in Stucke schneiden". Das ist die Kodifikation des Rechts der 
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Rache gegeniiber demjenigen, der seine Verbindlichkeiten nicht erfiillt. Mit dem 
steigenden kapitalistischen Niitzlichkeitssinn wird natiirlich der Rachetrieb zuriick. 
gedrangt, undes ist begreiflich, wenn uns berichtet wird, daB die Glii.ubiger den'Schuld. 
ner nicht toteten: der Verkauf in die Fremde und die Teilung des Erloses ist gewiB 
eintraglicher und praktischer, und man mochte darum schon auf die Rachelust ver. 
zichten. Eine Milderung des strengen Schuldrechts ist an den Namen einer lex 
Poetelia gekniipft: das Verbot der Fesselung, Totung und auch des Verkaufs des 
Schuldners und wohl auch die Ermoglichung der Abarbeitung der Schuld. Aber die 
Moglichkeit der Vollstreckung in die Person des Schuldners ist zu allen Zeiten ro. 
misches Recht geblieben, und auch die spii.tere Kaisergesetzgebung begniigte sich mit 
Beschrankungen der Machtbefugnisse des Glii.ubigers, insbesondere mit dem Verbote 
der Anhaltung des Schuldners im Privatkerker. 

§ 18. Actio iudicati und Vermogensexekution. l. Im Schriftformelverfahren tritt 
an Stelle der manus iniectio mit ihren Spruchformeln ein der neuen Zeit angepaBtes 
Verfahren, das im wesentlichen zunii.chst als Exekutionshandlung eine Wiederholung 
der ProzeBeinleitung bietet (actio iudicati). Aber freilich fiihrt diese actio iudicati 
in der Regel nicht zu einem - iibrigens mit dem periculum dupli fiir den bestreitenden 
Schuldner verbundenen und nur selten bloB in simplum gehenden- ProzeB, sondern 
endet - vgl. die confessio in iure des ProzeBrechts (oben § 12) - mit dem 
Urteilsanerkenntnis, worauf der Magistrat den Glii.ubiger zu den weiteren Voll. 
streckungshandlungen autorisiert. DaB sich diese auch jetzt noch als Personal
exekution auswirken konnen, ist schon gesagt worden. 

2. Regelmii.Big aber tritt im prii.torischen Recht dieser Zeit Vermogensexekution 
ein. Das Eigentiimliche derselben ist nun ihr genereller Charakter. Es wird von der 
Exekution nicht so, wie wir das verstii.ndlich finden, nur zunii.chst das eine oder an
dere Vermogensstiick des Schuldners erfaBt, sondern gleich wegen jeder nicht be
zahlten prozessual festgestellten Schuld das Gesamtvermogen. Damit ist der 
Konkurs die normale Vermogensexekution. Sie vollzieht sich in einem ziemlich 
komplizierten Verfahren als missio in possessionem mit folgendem Verkauf des 
Gesamtvermogens des Schuldners an denjenigen, welcher den Glaubigern fiir die 
ihm zufallende Konkursmasse die hochsten Prozente ihrer Forderungen zu zahlen 
verspricht. Solcher Konkurs droht auBer dem nichtzahlenden verurteilten Schuldner 
namentlich auch dem indefensus. Der Konkurs ist mit Infamiefolge fiir den 
Kridar verbunden. 

3. Gewisse Erleichterungen - namentlich Abwendung der Infamiefolge und 
beneficium competentiae (Befreiung von der Personalexekution, spaterhin Rechts. 
wohltat des Notbedarfs) - brachte dem Schuldner die freiwillige Preisgabe seines 
Vermogens durch cessio bonorum. 

4. Allmahlich machen sich Ausnahmen von dem Prinzip des Gesamtvermogens
verkaufs geltend. So bei Personen senatorischen Standes, bei Pupillen und anderen 
Schutzbediirftigen. Aber erst das Recht der extraordinaria cognitio beschrankt den 
Konkurs auf die Faile der Zahlungsunfahigkeit und fiihrt fiir die normale Voll
streckung von Urteilen die Spezialexekution durch Pfandung schuldnerischer 
Vermogensobjekte ein (pignus in causa iudicati captum). 

5. Entwickelt sich so auch das romische Recht in der Linie eines Schutzes des 
Schuldners weiter, so hates doch nie den Glaubiger vergessen und hat auch MaB
nahmen dagegen getroffen, daB der Schuldner Vermogensgegenstii.nde z.B. durch 
Verschenkung an Verwandte und Angehorige, durch Verschleuderung und Verkauf 
an SpieBgesellen so ,rechtzeitig" beiseite schaffte, daB die Exekution erfolglos blieb. 
Dagegen sind eine Reihe von Schutzmitteln ersonnen worden, die schlieBlich in 
einer sog. actio Pauliana gegen jeden fraudulosen Erwerber von Vermogens
werten desKridars zusammengeflossen undfiir unsereAnfechtungsgesetzge bung 
vorbildlich geworden sind. 
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Fiinfter Abschnitt. 

An6erprozessnalischer Rechtsschntz. 
§ 19. Wesen und Faile. Wahrend irn ordentlichen Prozesse die Stellung des Pra

tors rnehr autorisierend ist, und die Parteien selbst es sind, die den ProzeB durch die 
Litiskontestation begriinden, gibt es andere Teile der Rechtsschutzgewahrung, wo 
der Prator selbst untersuchend und entscheidend hervortritt. Auch diese Tatigkeit 
gehOrt zur pratorischen Jurisdiktion, die selbst wieder nur eine Teilerscheinung des 
Imperiurns ist. Hierher sind zu rechnen: 

l. Die stipulationes praetoriae, die der Prator in gewissen Fallen, urn seine Rechts
schutzziele zu erreichen, die Parteien einzugehen zwingt. Einige von ihnen dienen 
dern Fortgang des Prozesses der Parteien, z. B. die cautio iudicatum solvi, das Urteils
erfiillungsgel6bnis, das zuweilen der beklagten Seite auferlegt ist; andere so lien erst 
einen Anspruch begriinden, z.B. die cautio usufructuaria. Dern Prator stehen als 
Zwangsmittel denegatio actionis, missio in bona, pignoris capio, auch multae dictio 
zur Verfiigung. 

2. Missiones in possessionem. Sie begegneten uns als Exekutionsrnittel und als 
indirektes Zwangsrnittel gegen den Indefensus oder den sonst UnbotrnaBigen. Ein 
bekanntes privatrechtliches Beispiel bietet das Verfahren bei der cautio damni 
infecti. 

3. Restitutiones in integrum. Mit ihnen beseitigt der Prator einen irn ardent
lichen Rechtswege eingetretenen Erfolg. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
stellt denjenigen Zustand wieder her, der da ware, wenn die rechtsandernde juristische 
Tatsache nicht eingetreten ware. Beispiele sind a us dern Privatrecht gelaufig: 
es geniigt an die Restitutionen Minderjahriger und Abwesender gegen nachteilige 
Rechtsfolgen, ferner an die Restitutionen wegen dolus und wegen Erpressung 
(sog. vis compulsiva) zu erinnern. Der Prator erlaBt das Restitutionsdekret und 
stellt dann auf verschiedenen W egen den diesem entsprechenden Rechtszustand 
wieder her. 

4. Interdicta. Ein eigenartiges, in seinen Urspriingen nicht rnehr klar erkennbares 
Verfahren kniipft sich an den Terminus interdictum. Beirn Interdikt tritt, ganz anders 
als bei der Schriftforrnel des ordentlichen Verfahrens, der Magistrat befehlend oder 
verbietend hervor. In der Gestaltung des Verfahrens treten die Interdikte auBerlich 
nahe an die ProzeBforrnen heran, aber ihrern Wesen nach sind sie stets in erster Linie 
Mittel, urn polizeilich-verwaltungsrechtlich die Ordnung gegen Sti:irungen zu schiitzen, 
erst in zweiter Linie kornrnt dabei der Schutz privater Interessen in Betracht. Ur
spriinglich waren wohl die Befehle unbedingt; erst mit der steigenden Geschaftslast 
lag es nahe, auch beirn Interdikt den konkreten Rechtsspruch in eine allgernein ab
strakt gehaltene hypothetische Forrnel zu kleiden. Man vergleiche die a us der Besitz
lehre wohlbekannte Forrnel des interdictum utrubi. Zunachst ist also das Interdikt 
Befehl oder Verbot. Wird es befolgt, so ist sein Ziel erreicht. Erst wenn es nicht be
folgt wird, schlieBt sich ein urnstandliches ProzeBverfahren an. Aber trotz seiner Urn
standlichkeit gilt es doch als ein beschleunigtes Verfahren und fiihrt durch verschie
dene Mittel rascher zurn Ziele als der gewohnliche ProzeBgang. 

Ihrern Inhalt nach dienen die Interdikte bald der offentlichen Ordnung, so der 
Wege- und Wasserordnung, dann dern Schutz der res divini iuris und fiihren so 
a us den Engen des Privatrechts hinaus ins Leben der antiken Gerneindeverwaltung; 
bald aber schiitzen sie die dern Staate nicht gleichgiiltige private Ordnung: Personen
und Familienstand, Erbrecht, Besitz und Pfandrecht. 
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Sechster Abschnitt. 

Das amtliche Kognitionsverfahren. 
§ 20. Wesen und Entwicklung. Der dieser Darstellung zu Gebote stehende Raum 

ermoglichte nur eine knappe Skizze des ordentlichen Formularprozesses vor dem von 
den Parteien bestellten Volksrichter. Es eriibrigt hier noch anhangsweise ein paar 
Andeutungen, die z. T. schon im Laufe der Darstellung gemacht werden konnten, 
zusammenzufassen, um einen Einblick in die Richtung der weiteren Gestaltung des 
romischen Prozefirechts his auf die Zeit Justinians zu gewinnen. 

Im Gegensatz zum ordentlichen zweigeteilten Verfahren, dem ordo iudiciorum 
privatorum, steht die sog. cognitio extra ordinem oder die extraordinaria cognitio. 
Der charakteristische Unterschied beider Prozefiarten besteht in Folgendem: beim 
ordo iudiciorum beruht die Stellung des Judex auf der von den Parteien einver. 
standlich durch die Litiskontestation getroffenen Vereinbarung, ihren Rechtsstreit 
in einem formelhaften Proze.Bprogramm einem von ihnen bestellten Judex zur Ent. 
scheidung zu iiberweisen. Von einem gewohnlichen privaten Schiedsrichter unter
scheidet sich dieser Judex aber dadurch, da.B die Parteien zu Formel und Richter. 
bestellung vom Prator autorisiert werden, und dafi der Prator dieser Autorisation im 
Judikationsbefehle an den Judex sichtbaren Ausdruck verleiht. An Stelle dieses 
hybriden, zwischen privatem Schiedsrichtertum und staatlichem Richteramt 
stehenden Gerichts tritt in der Beamtenkognition eine von dem Gutdiinken der Par
tei grundsatzlich unabhangige, vielleicht dem einen oder dem anderen der Streitteile, 
vielleicht heiden erwiinschte, vielleicht a her auch unerwiinschte Gerichtsbehorde: ein 
staatlicher Richter. 

Aber die Entwicklung vollzieht sich Iangsam und entsprechend dem romischen 
Konservatismus unter starker Anlehnung an die Aullerlichkeiten des alten Rechts. 
So ist es durchaus nicht zutreffend, in der Zweiteilung oder in der formelhaften ln
struktion des Judex den Gegensatz zu suchen. Das Wesentliche der neuen Zeit mit 
dem sich neu entfaltenden, in der Republik gehemmt gewesenen Imperium ist die 
jetzt vom Imperientrager abhangige und durch ihn allein gehaltene Stellung des 
Judex. Dieser ist jetzt ein iudex datus, kein Volksrichter, sondern ein beamteter 
Richter. Der Magistrat, der ihn zuweilen unter mehr oder weniger starker auBerlicher 
Anlehnung an den Vorgang bei Bestellung des Volksrichters durch die Parteien be· 
stellt, konnte auch das ganze Prozefiverfahren vor sich erledigen lassen. Die Zwei· 
teilung, die Bestellung des Judex mit einer formelhaften, auch formelartigen In· 
struktion, ist jetzt- auch wound solange sie im neuen Verfahren noch auBerlich 
festgehalten wird- nicht mehr, was sie im republikanischen Staate war: der AusfluB 
einer demokratischen Grund- und Schutzordnung gegen das voile magistratische 
Imperium. Dieses hat vielmehr seine Fiille wiedererlangt: der Magistrat hat nicht 
mehr bloB die Autorisation des Gerichts, sondern die voile, auch die Judikation 
(Urteilsfallung) mit umfassende Jurisdiktion. Was er davon an Unterbeamte ab· 
geben will, ist Sache seines Ermessens. 

Diese prinzipiellen Eigentiimlichkeiten des der neuen Zeit entsprechenden neuen, 
recht eigentlich von allem parteilichen Schiedsverfahren losgelosten amtlichen Ver· 
fahrens zeigen sich nun in einer Reihe von geanderten Einzelvorschriften, die sich 
aber aile auf die geschilderte verschiedene Grundeinstellung zuriickfiihren lassen. 

Natiirlich hat das amtliche Verfahren auch in der Zeit zwischen Augustus und 
Justinian vielerlei Veranderungen erfahren, aber niemals mehr eine von solcher 
staatsrechtlicher und prozeBpolitischer Bedeutung, wie es die Abkehr vom partei· 
lichen Schiedsverfahren und seine Ersetzung durch einen dem offentlichen Recht 
angehorigen ZivilprozeB gewesen ist. So sehr also anfanglich mancher Kognitions
proze.B auBerlich mehr einem klassischen Formelverfahren ahneln mochte als etwa 
einem justinianschen Prozesse, so gehort doch von einer hoheren - staatsrechtlichen 
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- Warte aus besehen, der ganze Entwicklungsgang zusammen, der uns einen ProzeB 
vor dem Beamtengerichte und nicht mehr vor dem von den Parteien erwahlten 
Spruchrichter zeigt. Von diesem allgemeinen Gesichtspunkte rechtsgeschichtlicher 
Entwicklung aus diirfen die folgenden grundsatzlichen Bemerkungen auch noch fiir 
das justianianische ProzeBrecht gelten, ohne daB wir natiirlich auf positive Einzel
heiten dieser Entwicklung naher einzugehen vermochten. 

§ 21. Die amtliche Ladung. Unter dem Einflusse provinzialen Prozellrechts be
ginnt die Ladung aus einem rein parteilichen zu einem zunachst halbamtlichen Akte 
zu werden. Zwar erhalt sich die aullergerichtliche Edition, ja diese mag sich wohl auch 
noch mehr oder minder verstandener Formeln bedienen, aber es bildet sich eine schrift· 
liche Klagenzustellung aus, bei der sich der Klager begreiflicherweise geme der Mit
wirkung eines behordlichen Organs versichert, sei es daB -in der einfachsten Form -
die Behorde den Klager zur Zustellung autorisiert, sei es daB auf Bitten des Klagers 
ein Diener die Ladung ausrichtet, sei es daB die Ladung auf der Amtstafel angeschla
gen wird. Sehr komplizierte und im einzelnen nicht iiberall klar erkennbare Vor
schriften des theodosianischen Kodex iiber die Prozelleinleitung durch Streitansage 
oder Litisdenuntiation bilden eine Vorstufe des justinianischen Rechts, wo stets das 
Gericht schon bei der Ladung zwischen und iiber den Parteien steht. 

§ 22. Folgepflicht und Kontumazialverfahren sind weitere Konsequenzen des amt
lichen Verfahrens. Der Geladene hat jetzt der BehOrde zu folgen, ihr hater Kaution 
zu stellen, daB er erscheinen und sich fiir den Prozell parat halten werde. In der abso
luten Epoche treten uns die sozialen Gegensatze auch im Prozellrecht immer mehr 
entgegen. GroBe Herren brauchen nur eidlich ihr Erscheinen zuzusagen. Kleinere 
Leute miissen Biirgen stellen. Wer das nicht kann, wird einfach his zur Erledigung 
des gegen ihn geltend gemachten Anspruchs eingesperrt. Der Rechtsschutz wird als 
eine den Untertanen gewahrte Gnade befunden und empfunden. Unfolgsamkeit 
gegeniiber dem Gestellungsbefehl der BehOrde ist Millachtung des Staates. Der 
Trotz des cont'Umax wird aber am einfachsten dadurch gebeugt, daB man auch ohne 
ihn das Versaumnisverfahren (Kontumazialverfahren) durchfiihrt. Eine weitere 
Steigerung der Gerichtshoheit tritt in der byzantinischen Zeit ein, wenn auch der 
Klager vorgeladen und im Ungehorsamsfalle auch er von der Kontumazialfolge eines 
in seiner Abwesenheit gegen ihn gefallten Urteils bedroht wird. 

§ 23. Die Einlassungspflicht halt sich in den friiheren Grenzen. Sie fehlt auch jetzt 
noch im dinglichen Rechtsstreit. 

Die confessio kann, seit es keine prinzipielle Scheidung des Verfahrens in iwre 
und a;pud iudicem mehr gibt, nur mehr inhaltlich bestimmt sein. Entweder es ist 
das Gestandnis ein gerichtliches Anerkenntnis des Anspruchs, womit der 
confes8'U8 pro iudicato est, qui q'l.tOikvmmodo sua sententia damnatur (Dig. 42, 2, 1), oder 
das Gestandnis erstreckt sich nur auf Tatsachen und bildet dann nur einen Be
weisgrund. 

Eine viel stiirkere Umgestaltung hat das klassische Parteieneidesrecht er
fahren. Zunachst konnen wir eine gewaltige Ausdehnung des Anwendungsgebietes 
des iusiurand'I.IRn in iure delaium beobachten. Dieser Eid wird nicht nur iiber das ihm 
vom klassischen Prozellrecht zugewiesene Spezialgebiet hinaus fiir zulassig befunden, 
sondem auch durch Verquickung mit der eidlichen Aussage einer Partei vor dem 
Judex zu einem neuen, sehr komplizierten Rechtsinstitut gestaltet, zum iusiuran
dum necessarium. Besonders deutlich unterscheidet sich dieses iusiurandum 
necessarium des nachklassischen Rechts vom Eid vor dem Prator der klassischen Zeit 
dadurch, daB der spatere ,Schieds- und Zwangseid" niemals mehr ein Urteil zu er
setzen vermag. 

§ 24. Die Litiskontestation. Der normale Gang des Verfahrens vor Gericht zeigt 
zunachst rein auBerlich betrachtet ganz ahnliche Ziige wie im friiher geschilderten 
ordentlichen ProzeB. Aber freilich die Litiskontestation hat diejenige zentrale 
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Bedeutung verloren, die ihr als dem Proze.Bbegriindungsakte im urdo iudieiorum zu
kam. Konnte man, solange sich das Verfahren noch au.Berlich in das vor dem Be
amten und das vor dem iudex daJ:us teilte, und insbesondere solange der iudex mit 
einer formelii.hnlichen Instruktion dirigiert wurde, wenigstens au.Berlich eine gewisse 
.Ahnlichkeit mit dem klassischen Verfahren festhalten, so war im einheitlichen Pro
ze.B die Frage um so schwerer zu beantworten, an welchen Zeitpunkt dieses neuen Ver
fahrens man die Wirkungen der Litiskontestation kniipfen wollte. Alles, was im 
klassischen Recht so klar zusammenstimmt und so logisch durchdacht erscheint, ist 
jetzt in Verwirrung, da man- gerade in der justinianischen Zeit noch- sich an 
alte Formen klammert, wo doch, wie gezeigt, die Prinzipien ganz andere geworden 
sind. So hat man im 5. Jahrhundert die Unterbrechung der Klagenverjii.hrung mit 
der Zustellung der Klagschrift eintreten lassen. So hat man die Idee der AusschluJl. 
wirkung und insbesondere die Klagenkonsumptionsidee der klassischen Zeit und die 
Lehre von der exceptio rei in iudicium deductae eingebii.Bt und damit die klassische 
Klagenkonkurrenzlehre verloren. Wie wenig sicher man a her in der Bestimmung der 
neuenLitiskontestation geworden war, zeigen zwei Konstitutionen, eine von 202n. Chr. 
Cod. Just. 3, 9, I, die a her z. T. und auch gerade in dieser Definition interpoliert ist: 
lis enim tunc videtur contestata, cum iudex per narrationem negotii CO/U80/m audire 
coeperit, wii.hrend die andere Konstitution von Justinian seiher stammt, Cod. 3, I, 14, 
4: wo er das cum lis fuerit contestata dahin erlii.utert: post narrationem 'JYTO'p08itam et 
contradictionem obiectO!m. 

§ 26. Beweisreeht. Hier zeigt sich in eigenartig sich steigemdem Ma.Be die neue 
Zeit. Sie hat- wie schon gesagt- an Stelle des freien Biirgers den Untertanen 
des Kaisers gesetzt. Aber nicht blo.B die Parteien, auch die Richter sind kaiserliche 
Untertanen geworden. Nicht mit innerer Notwendigkeit mu.B das Kognitionsrecht 
ein neues Beweisrecht fiir den Zivilproze.B schaffen. Wii.hrend der Prinzipatszeit 
bleibt auch noch alles beim alten, bleibt es insbesondere beim alten System der freien 
Beweiswiirdigung. Hier steht noch das Wort des Mannes zur Wertung durch 
den Richter, mag der freie Biirger gleich schon Untertane, der freie Volksrichter 
gleich schon Beamter und. iudex datus geworden sein. Aber der Absolutismus teilt 
die Menschen in Klassen ein, die nicht blo.B sozial, sondern auch rechtlich verschieden 
beurteilt werden, obwohl sie doch aile eines Herren Untertanen sind. So wird da.s 
Zeugnis verschieden eingeschii.tzt, je nachdem es von einem hohen Herrn oder einem 
gemeinen Manne kommt. So ist der Wert der Urkunde, besonders der offentlichen, 
hoher als der des Zeugenwortes. An Stelle der freien Beweiswiirdigung ist allmahlich 
das System der gebundenen Beweistheorie, der Beweisregeln getreten: 
ganz unbekiimmert um das Ergebnis, zu dem der Richter in freier Vberzeugung 
nach dem Verlaufe der Beweisaufnahme gekommen ist, mu.B er nach festen Regeln 
den einen Beweis als gelungen, den anderen als mi.Blungen betrachten. Dem nach
klassischen Rechte entspricht aber auch die dem Beamtenrichter eingerii.umte Be· 
fugnis, den Tatbestand unbekiimmert um das zu untersuchen, was die Parteien unter· 
sucht haben wollen. Die alte Verhandlungsmaxime wird durch die U n ters u ch ungs
oder Inq uisitionsmaxime ersetzt. 

§ 26. Urteil und Vollstreekung. 1. Im Urteilsrecht hat sich weniger geii.ndert. Nur 
da.B die Sachkondemnation die merkwiirdige und unpraktische Regel von der 
condemnatio pecuniaria abgelost hat, ist eine verniinftige Entwicklung. Ordentliche 
Rechtsmittel schiitzen die Parteien vor den Folgen einmaligen unrichtigen Ur· 
teilens. Der kaiserlichen Rechtspflege entspricht die Appellation mit Suspensiv· 
effekt des eingelegten Rechtsmittels. Daneben bestehen noch die Nichtigkeits
beschwerde und das auBerordentliche Rechtsmittel der Restitution in den vorigen 
Stand. 

2. Auf gewisse Wandlungen im Exekutionsrecht gegeniiber dem Rechte der klassi· 
schen Zeit ist gelegentlich schon hingewiesen. Am wesentlichsten ist die Beseitigung 



§ 27 Besondere ProzeBarten. 385 

der friiheren Uberspannung in der Anwendung der Generalvermogensexekution. 
Jetzt ist der Konkurs auf das ihm gebiihrende Feld beschrankt und die normale 
Vermogensexekution ist Spezialexekution in einzelne Sachen. DaB die Grausam
keit der Personalexekution darum aber noch lange nicht verschwunden ist, wissen wir. 

§ 27. Besondere Proze.Oarten. Neben dem ja auch sich wandelnden und entwickeln
den normalen Kognitionsverfahren bilden sich in der Kaiserzeit noch besondere Pro
zeBarten a us, die gewissen besonderen Zwecken dienen so lien. Dahin gehort: 

I. Der ReskriptsprozeB. Je mehr sich der Absolutismus als die Staatsform 
durchsetzt, desto mehr erscheint auch im Rechtsgange der Kaiser und sein Gericht 
als die hochste und letzte Autoritat. Vor ihr zu stehen und von ihr gerichtet zu werden, 
gibt diesen armen Untertanen wenigstens die GewiBheit, alles, was erreicht werden 
konnte, erreicht zu haben, sich in der Verfolgung des eigenen Rechts wenigstens 
seiher keinen Vorwurf machen zu konnen. Aber auch der monarchisch-despotischen 
Gewalt selbst muB es anderseits wiinschenswert sein, wenn jeder Untertane tiber aile 
Behorden hinweg zum Kaiser als dem Hort der Gerechtigkeit emporblickt, im Kaiser 
seinen Richter sieht. So bilden sich Einrichtungen, die diesen Gang zum Kaiser er
moglichen. Zunachst kann man sich im Rechtsmittelverfahren durch Appellation 
an das kaiserliche Gericht wenden. Dann kann der hohere Richter, von dem man sonst 
direkt an den Kaiser appellieren konnte, schon selbst von sich a us, weil er sich keinen 
Rat weiB, und urn der Gefahr eines unrichtigen Urteilsspruches zu entgehen, statt das 
Urteil zu sprechen, die Akten dem kaiserlichen Gericht iibersenden und so gleich 
schon in erster und letzter Instanz dieses hochste Gericht statt seiner sprechen 
lassen (sog. Relationsverfahren). Endlich aber kann jede Partei den Weg des 
Reskriptsprozesses beschreiten, d.h. sich gleich unmittelbar ans kaiserliche Ge
richt wenden. Aber dort wird freilich die Sache nicht immer direkt entschieden und 
mit einem Urteil (Dekret) abgetan, sondern meist wird nur mit bestimmter Weisung 
(Reskript)- daher der heutige Name des Verfahrens- die Untersuchung und Ent
scheidung an eine Unterinstanz herabverwiesen. Wenn nun der Tatbestand sich dann 
wirklich so darstellt, wie er in dem Bittgesuch an den Kaiser geschildert und im 
Reskript zur Voraussetzung genommen wurde, muB der urteilende Unterrichter so 
Recht sprechen, wie es das Reskript vorsieht. Die Bedeutung dieser Reskripte zeigt 
sich besonders dort, wo durch sie Lucken in der Rechtsordnung ausgefiillt werden, 
wo diese Reskripte also zu Rechtsquellen werden, die nicht bloB fiir den konkreten 
Fall, sondern in der Folge auch fiir andere gleichgelagerte Faile Bedeutung gewinnen. 
Natiirlich bringt solche kasuistische Kabinettsjustiz auch mancherlei Gefahren der 
Erschleichung ungerechter Urteile durch unwahre Tatbestandsangaben oder der Um
gebung genereller, auch diesen Fall schon klar regelnder Gesetze mit sich. Verschie
dene SicherheitsmaBnahmen sind dagegen getroffen worden. A her das System wurde 
nicht verlassen, paSte es doch auch zu gut zu den Zentralisierungsbestrebungen des 
kaiserlichen Absolutismus in seinem steten Kampfe mit den forderalistischen und 
partikularistischen AuflOsungstendenzen der hohen Reichsbeamten und der groBen 
Grundherren. 

2. Summarischer ProzeB. Seit der ProzeB immer mehr durch Formvor
schriften aus der alten Freiheit und GroBziigigkeit der klassischen Zeit in eine biiro
kratische Maschinerie hiniibergefiihrt wird, seit engherzige Beamte, die ein immer 
groBer werdendes Biiro fiillen, und Advokaten, die nicht immer zur raschen Erledi
gung der Faile beitragen, von Sporteln und Taxen fiir die einzelnen ProzeBhand
lungen Ieben, an denen sie beteiligt sind, wird die Verschleppung der Prozesse immer 
arger. Der ProzeB wird nicht nur immer teurer, sondern auch immer Ianger. Da ver
steht man das Bestreben, einzelne Sachen diesem schwerfalligen Gange der Dinge 
zu entziehen und einer rascheren Erledigung zuzufiihren. W eglassung von Schrift
satzen, die sonst peinlichst angefertigt und umstandlichst von Partei zu Partei ver
mittelt werden miissen, Verzicht auf Fristen, die sonst die einzelnen ProzeBhand-
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lungen trennen miissen, summarische Beweiswiirdigung, Abschneidung von Rechts
mitteln konnen solcher Vereinfachung und Verkiirzung des Verfahrens dienen. Aber 
ein einheitlich geregelter summarischer ProzeB hat sich nicht gebildet: fiir einzelne 
ProzeBgegenstande sind diese, fiir andere jene der gedachten Erleichterungen ge
schaffen worden. So fiir Alimentensachen, vor allem aber fiir das zwar dem ProzeB
verfahren jetzt grundsii.tzlich eingegliederte, aber doch als beschleunigt ausgezeichnet 
bleibende Interdiktenverfahren. Beachtlich ist dabei die manchen Interdikten zu
geschriebene bloB provisorische, nicht definitive Wirkung. 

§ 28. ProzeBkosten. Wie eben angedeutet, ist der ProzeB nicht mehr umsonst_ 
Es ist in der republikanischen Zeit selbstverstandlich gewesen, daB nicht bloB Prator 
und Volksrichter umsonst funktionieren, sondern daB auch der Advokat umsonst 
seine Rechtskenntnis dem Mitbiirger zur Verfiigung stellt und a us erfolgreicher Tatig
keit nur erhOhtes politisches und soziales Ansehen erwartet. Erst allmii.hlic}). wird im 
Kognitionsverfahren auch die Erhebung eines Honorars ermoglicht. All das hat sich. 
in der absoluten Kaiserzeit geandert. Nicht bloB, daB die Advokatenkosten selbst
verstandlich geworden und zu oft gewiB enormer Hohe angeschwollen sind, auch die 
Inanspruchnahme der Gerichte selbst kostet Geld. Fiir jede Einzeltatigkeit sind 
Sporteln zu bezahlen, gegen deren recht ansehnliches AusmaB die der Kaiserzeit 
eigentiimlichen Gehalter der Beamten zuriicktreten. Sporteltarife unterrichten uns 
iiber diese wenig erfreulichen Zustande. 

Ehe man weiB, wer den ProzeB gewinnen wird, muB derjenige die Kosten einer 
Gerichtshandlung tragen, welcher sie erbeten und veranlaBt hat. Der im ProzeJl. 
Unterlegene wird zunii.chst aus dem Gesichtspunkte der Strafe fiir mutwilliges Pro
zessieren auch zum Ersatz der Kosten des Gegners verurteilt. Daneben setzt sich 
auch der Gedanke durch, daB der Unterlegene schlechthin die Kosten des ganzen 
Verfahrens tragen muB. Das Prozessieren ist zu einer teuren Sache geworden und 
will wohl iiberlegt sein. 

Wer das aus dem Kognitionsverfahren organisch erwachsene justinianische Pro
zeBrecht mit dem der gajanischen Institutionen vergleicht, sieht sich vor einer ganz 
anderen Welt: der byzantinische Staatsabsolutismus pragt sich ja ganz natiirlich 
wie in den anderen Verwaltungszweigen, so auch in der Justiz aus. 

Siebenter Abschnitt. 

Nichtstaatliche Gerichte. 
§ 29. Das private Schiedsgericht spielt zu allen Zeiten bei der Schlichtung privat

rechtlicher Anspriiche eine groBe Rolle. In Rom hat es in den Anfangen jedenfalls 
eine besondere Bedeutung fiir die geschichtliche Entwicklung des ordo iudiciO'I"Um 
gehabt, wenngleich, wie schon oben beim iudicium privatum angedeutet, die Meinun
gen iiber das geschichtliche Werden des staatlich autorisierten Schiedsgerichts er
heblich auseinandergehen. Sicher ist, daB wir in klassischer Zeit neben dem durch 
pratorisches dare iudicium und pratorischen Judikationsbefehl ausgezeichneten iu
dicium privatum auch noch das von jeder staatlichen Fessel freie Schiedsgericht fin
den. Die Parteien vereinbaren es durch KompromiB, der Schiedsrichter nimmt -
wenn er will - das Amt an und wird dann durch pratorische Koerzitionsmittel zur 
Durchfiihrung des Amtes veranlaBt. 

§ 30. Kirchliche Gerichtsbarkeit. Wahrend die nicht in jeder Hinsicht aufgeklarte 
eigene nach jiidischem Recht urteilende jiidische Schiedsgerichtsbarkeit unter Juden 
fiir das ganze groBe staatliche Gerichtswesen von untergeordneter Bedeutung ist, 
wird im christlich gewordenen Staat die Frage der kirchlichen Gerichtsbarkeit be
sonders wichtig. Auch hier ist noch nicht alles geschichtlich sichergestellt. Es dreht 
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sich hier namlich nicht urn die kirchlich-dogmatischen Grundlagen dieser Gerichts. 
barkeit, iiber die Kirchengeschichte und Kirchenrecht unterrichten, sondern urn die 
staatskirchenrechtliche Frage der Stellungnahme des Staates zu dieser kirchlichen 
Gerichtsbarkeit, insbesondere zu der der Bischofe. Selbstverstandlich muBte dieses 
Problem besondere Behandlung im christlich gewordenen Staate erheischen. Wah
rend zunachst nur beide Teile gemeinsam das bischofliche Gericht wahlen durften, 
bestimmte die erste der sog. Sirmondianischen Konstitutionen, daB jede Partei in 
jedem Stadium den Streit an den Bischof ziehen durfte. Das bischi:ifliche Gericht 
entschied rasch, billig und inappellabel. "Oberbiirdung der bischi:iflichen Gerichte 
war die Folge guter Rechtspflege. So wird spater diese Gerichtsbarkeit auf kirchlich 
bedeutsame Angelegenheiten beschrankt, urn die geistlichen Gerichte zu entlasten. 
AuBerdem besteht naturlich unbeengt die Gerichtsbarkeit der Bischi:ife als Schieds
richter ex compromisso fort. Diese Schiedsspriiche sind vollstreckbar und inappellabel. 

Die Bedeutung kirchlicher Gerichtsbarkeit ist eine gewaltige. Auch das Bild 
des ganzen nachkonstantinischen Gerichtslebens ware unvollstandigund stark liicken
haft, wollte man der kirchlichen, in ihrer praktischen Auswirkung noch gar nicht 
geniigend durchforschten Gerichtsbarkeit nicht besonders gedenken. Erfreulicher
weise befaBt sich gerade in neuester Zeit eine Reihe von Forschern mit diesem 
Problem. 

25* 
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LENEL, 0.: Das Edictum perpetuum, ein Versuch seiner Wiederherstellung, 3. verbesserte Aufl. 

Leipzig 1927. 
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Ediktskommentare § 16, 2. 
editio actionis W §§ 11 u. 12. 
Ehe § 171££. 
-u. Religion § 171, I. 

Sachverzeichnis. 

Ehegattenerbrecht § 194, Anm. 
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Enteignung § 69, Anm. 2; § 141, 
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expromissor § 71, Anm. 21. 
extraordinaria cognitio W § 20; 

vgl. § 226. 

Fahrlassigkeit § 107, 1 b. 
Falligkeit § 114. 
familia § 37, l. 
familiae emptor § 200, 2. 
FamilienfideikommiB § 226, 

Anm.5. 
Familienrecht § 17lff. 
fas § 13, Anm. 2. 
Faustpfand § 93. 
Felddienstbarkeiten § 82; (Ver-

pfandbarkeit) § 99, 2. 
fenus unciarium § 112, 4. 
Feststellungsklage, Feststel-

lungsurteil W § 9, 1; W § 15. 
£ictus possessor § 78, 3d; § 94, 

4a. 
fideicommissum § 225££. 
-familiae relictum § 226, An-

merkung5. 
fideiussio § 132, 3 b u. c. 
-indemnitatis § 132, 4. 
fidepromissio § 132, 3a. 
fides § 101, Anm. 12; § 132, 

Anm.ll. 
fiducia §54, 4 b; (cumcreditore) 

§ 92. 
Fiktionstheorie § 41, Anm. 3. 
fiscus Caesaris § 44, Anm. 3. 
Flavius, On. § 13, 3. 
florentinische Digestenhand-

schrift § 30, 3. 
Florentinus § 28, l. 
Folgepflicht (im ProzeB) W 

§22. 
Forderungspfandrecht § 99, 1. 
Forderungsrechte § 35, 1; § 100; 

~ 101. 



Formeln s. formula. 
Formelsammlungen § 14, 2; 

§ 16,2 a. A. 
Formen der Rechtsgeschii.fte 

§52. 
Formmiingel § 61, 2b. 
formula §48, 2; § 101,2 u. 3; 

W§9. 
-ficticia § 101, 3. 
-in ius concepta, in factum 

concepta § 101, 3; vgl. W 
§9. 

- Octaviana § 161, I. 
- petitDria § 78, 3. 
fragmenta Vaticana § 21, 4. 
- Vindobonensia(Ulpian) §20, 

Anm.9. 
Freigelassene (soziale Stellung) 

§ 41, 7. 
Freilassung § 41. 
Freilassungsbeschrankungen 

§ 41, 7. 
Fremdbesitz § 64, 2b. 
Fremdenprator W § 4. 
Fremdenrecht, FremdenprozeB 

§ 7, l; § 34, 2; w § 4. 
Friichte § 47, 2. 
Fruchterwerb § 73, 3. 
fructus naturales u. civiles§ 47, 

2. 
Fund§ 73, 2. 
fundus § 46, Anm. 2. 
furiosus §51, 2. 
furtum § 157. 
- manifestum u. nee mani

festum § 157, 2, bes. Anm.5. 

Gains § 19, 4; (neue Funde) 
§ 19, Anm. 16; § 35, Anm.3; 
§ 151, l; § 156, Anm. 5 u. 6; 
W § 8; (res cottidianae) § 21, 
4. 

Gallus, C. Aquilius § 14, 5 u. 
Anm.2. 

Gastrecht § 34, I. 
Gattungskauf § 140, 3. 
Gattungsschuld § 104, 3. 
Gebaudedienstbarkeiten§99,2. 
Gebrauchsrecht § 85, I. 
Gefahrtragung beim Kauf § 141, 

2. 
gegenseitige Vertrage § 130, 2. 
Gegenstand § 46, I. 
Geiseltheorie (b. d. Biirgschaft) 

§ 132, Anm. 5. 
Geisteskranke §51, 2. 
Geldkondemnation § 78, 4; 

§ 106, 2a; W § 9, 4. 
Geldwesen § 53, l u. 4. 
Geltungsbereich des ri:imischen 

Rechts § 33. 
genera u. species § 14, 3; § 18, 

2. 
Generalhypothek § 94, 6. 
generische Obligationen s. Gat

tungsschulden. 

Sachverzeichnis. 

gens, gentiles § 38, 2; (Kollek
tiveigentum im altesten 
Recht?) § 67, 3a; (Tutel) 
§ 188, l ; ( cura furiosi u. 
prodigi) § 193, 2; (Erbrecht) 
§ 196, lc. 

Gesamtforderungen § 131. 
Gesamthandseigentum § 67, 2. 
Gesamtnachfolge (Universal-

sukzession) § 194, I. 
Gesamtschulden § 131. 
Geschaftsfahigkeit § 51; § 61, 

2a. 
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag 

§ 154. 
Geschlechtsvormundschaft( tu-

tela mulierum) § 192. 
Geschworener W § 5, Anm. I. 
Gesellschaft § 151. 
Gesetzesumgehung§6l,Anm.2. 
Gesetzgebung§ 3ff.;l0ff.;22ff. 
gesetzliche Erbfolge § 194, 4; 

§ 196 ff. 
Gewaltfreie, Gewaltunterwor

fene § 37, 4; § 164 ff. 
Gewaltnachfolge § 37, 4; § 194, 

l. 
Gewahr fiir Rechtsmangel 

(beim Kauf) § 143. 
- fiir Sachmangel (beim Kauf) 

§ 144. 
Gewohnheitsrecht § 2. 
Glaubigerbenachteiligung§ 162; 

vgl. W § 18, 5. 
Glaubigerverzug § ll6. 
glossa ordinaria § 30, Anm. 8. 
Glossatoren § 30, 3. 
Glossen (in den ri:imischen 

Rechtsquellen) § 31, 3. 
GnomondesldiosLogo §II, 4. 
griechische Einfliisse, in den 

Zwi:ilftafeln § 4, 3; in der 
Rechtswissenschaft der spa
teren Republik § 14, 3; der 
friihen Kaiserzeit § 18, I u. 
3; im Recht der Spatzeit 
§ 31, 3; vgl. ferner § 34, 2; 
§ 66, I ; § 97, 1; § ll7, 4; 
159, 2; § 163, Anm. I;§ 170, 
Anm. 7. S. auch unter 
Philosophie u. unter Rhe
torik. 

Grunddienstbarkeiten § 8lf. 
guter Glaube(beider Ersitzung) 

§ 75, 3b. 

babitatio § 85, 2. 
Hadrian (Reformen) § 15, 3. 
Haftung (und Schuld) § 35, 2, 

bes. Anm. 2. 
-des Gewalthabers fiir De

likte seiner Gewaltunter
worfenen § 170. 

-des Gewalthabers fiir Ge
schaftsschulden der Gewalt
unterworfenen § 165££. 
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Haftung des Gewaltunterwor
fenen § 164. 

-des Schuldners (Personal
haftung, Vermi:igenshaftung) 
§ 102. 

Haftungsli:isung § 71, 3a; § 120, 
3. 

handhafte Tat § 157, 2. 
Harmenopulos § 30, 2. 
Hauserben § 211. 
Hausgewalt § 37. 
Haussuchung (beim Diebstahl) 

§ 157, 2u. 3. 
Heilung unwirksamer Rechts

geschafte § 63, I. 
Heiratsurkunde § 175, Anm. 7. 
herctum ciere, herctum citum 

undnoncitum§ l5l,Anm.2. 
heredes domestici § 211. 
-extranei § 194, 2; § 212. 
- necessarii § 2ll. 
- voluntuarii § 212, I. 
heredis institutio § 204. 
- institutio ex re certa § 204, 3. 
hereditas iacens § 194, 2; § 212, 

3. 
hereditatis petitio § 215. 
- -fideicommissaria § 215, 

Anm.2. 
-- possessoria § 216, I. 
Herennius Modestinus § 20, 4. 
heres suspectus § 220, Anm. 4. 
Hermogenianus § 21, 4. 
Herrschaftsrechte § 35, I. 
Hinterlegung § 137; (beim 

Glaubigerverzug) § ll6, 2b. 
Hochzeitsbrauche § 175, Anm. 

7u. 8. 
hi:ihere Gewalt § 109, 2a. 
homo liber bona fide serviens 

§ 158, Anm. 9. 
- sui iuris und alieni iuris 

§ 37, 4. 
honorarium § 139, I c. 
honorarisches Recht § 8. 
honorarrechtliche Unwirksam-

keit § 60, I u. 3. 
honor matrimonii § 178. 
hospitium § 34, I. 
humanitas § 31, Anm. II. 
hyperocha § 91, Anm. 3. 
Hypothek § 94. 
hypothekarische Sukzession 

§ 96, Anm. 2. 

Iavolenus, C. Octavius lavole
nus Priscus § 18, 2 u. Anm. I. 

ignorantia iuris, facti § 62, An-
merkung 14. 

immissio § 69, 2£. 
impensae § 78, 4. 
imperitia § 109, 2 b. 
imperium§ 6; W § 7. 
implantatio § 73, 4a. 
impuberes §51, I; § 187ff. 
inaedificatio § 73, 4a. 
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in bonis esse, in bonis habere 
§68;§80,1. 

incantare malum carmen § 159, 
I. 

inca paces § 213. 
incertum § 101, 4a u. b; § 134, 

2; §221, 3b; s. auch in· 
tentio incerta. 

indefensus W § 12; W § 18, 2. 
in diem addictio § 50, 2. 
indices (ivt5me,, spatromische 

Literaturgattung) § 21, 5; 
§ 30, 2. 

indignitas § 213, Anm. I. 
infamia § 137, 2a; § 139, 2a; 

§ 151, 5; § 157,Anm.I2a.E.; 
§160,1; §192,2a.E.; W 
§ 18,2 a. E. 

infantes §51, I b. 
in integrum restitutio s. resti. 

tutio in integrum. 
in iure cessio §55; § 71, 2; 

§ 86, 1a (Begriindung v. 
Dienstbarkeiten); § 87, I 
(Aufhebung v. Dienstbar
keiten); § 188, 1 (tutela legi
tima); § 212, 5a (Erbrecht) 
w §12. 

iniuria (Verletzung der Person
lichkeit) § 159; (Widerrecht
lichkeit) § 158, 3a. 

in ius vocatio W § 11. 
Inkassomandatar § 121, Anm.5. 
Inkapazitat § 213. 
Innominatkontrakte § 152. 
inofficiosum testamentum §209. 
Inquistitionsmaxime W § 25 

a. E. 
insinuatio §57, 4; § 153, 3; 

§229, 2a.E. 
institor § 169, I. 
institutiones (klass. Literatur

gattung) § 16, 2; (des Gaius) 
§ 19, 4; (Justinians) § 28, I. 

intentio W § 9, I. 
- certa u. incerta § 101, 4a; 

w § 9, 1. 
interdictio bonorum §51, 3. 
interdictum (allgemein) § 7, 3; 

§ 64, 1a.E.; § 66; W § 19, 4; 
W§27,2. 

-de aqua § 88, 2a. 
-de arboribus caedendis § 69, 

2b. 
- de clandestina possessione 

§ 66, Anm. 12. 
-de glande legenda § 69, 2 a. 
-de itinere actuque privato 

§88,2a. 
~de liberis exhibendis item 

ducendis § 176, 3; § 184, 2. 
-de migrando § 95, I. 
-de precario § 66, Anm. 12. 
-de rivis § 88, 2 a. 
-de uxore exhibenda ac du-

cenda § 176, 3. 

Sachverzeichnis. 

interdictum de vi armata § 66, 
3ba.E. 

-fraudatorium § 162, I. 
-quam hereditatem § 215, 2. 
-quem fundum § 78, 3b. 
- quod legatorum § 222, 4. 
-quorum bonorum § 216, 1. 
- Salvianum § 94, 3. 
-unde vi § 66, 3b. 
- unde vi utile (des NieB-

brauchers) § 88, 2a. 
-uti possidetis § 66, 2a. 
-uti possidetis utile(desNieB-

brauchers) § 88, 2a. 
-utrubi § 66, 2b u. 3a. 
- utrubi utile (des NieBbrau-

chers) § 88, 2a. 
Interesse § 106, 2 a. 
interpellatio § ll5, I a. 
Interpolationen § 31; (bei Gai-

us) § 19, Anm. 14. 
Interzession § 133; (magistra

tische) W § 15. 
Intestaterbfolge § 194, 4; 

§ 196££. 
invecta, illata § 95, I, vgl. 

Anm.2. 
inventarium (Nachla.Bverzeich-

nis) § 220, 3 b. 
ipso iure-Konsumption W § 15. 
Irnerius § 30, Anm. 8. 
Irrtum § 62, 2c; (Entschuld-

barkeit) § 62, Anm. 14. 
iter § 82, 2a. 
iudex W §5. 
-qui litem suam fecit§ ll9,2; 

w §15. 
iudicia bonae fidei § 101, 4b; 

§ 109, 2b; § ll2, 3b; § ll3, 
1a; § 125, 2b; § 130, 3; vgl. 
w § 9, I. 

- contraria § 130, I. 
- divisoria § 156, I. 
- stricta § 101, 4. 
iudicium (allgemein) W § 6; 

W§9. 
-de moribus § 182, Anm. 10. 
- domesticum § 184, 3. 
- familiae herciscundae utile 

(Universalfideikommi.B)§ 227, 
Anm. 5. 

-legitimum W § 4. 
-privatum W § 3. 
-quod imperio continetur W 

§4; W § 13a.E. 
Iulianus, L. Salvius § 19, 3 u. 

Anm.l. 
Julius Paulus § 20, 3. 
Junius, M. Junius Brutus§ 14, 4. 
iurisdictio § 6; W § 7, I. 
ius § 32; vgl. § 8. 
- actorum conficiendorum 

§57, 4. 
-actus§ 82, 2a. 
-ad rem § 226, Anm. 3. 
- aedilicium § 8, Anm. 3. 

ius Aelianum §4, Anm.1; § 14, 
2. 

-altius non tollendi § 82, 3a. 
- aquam ducendi § 82, 2 b. 
-civile (im Gegensatz zum 

ius honorarium) § 8. 
--(im Gegensatz zum ius 

gentium) § 34, 4. 
- commercii § 34, I. 
- conubii § 34, 1 ; vgl. § I 72, 

I b. 
- edicendi (des Kaisers) § 10, 

2. 
- exigendi § 99, I. 
- Flavianum § 4, Anm. 1; § 13, 

3; § 14,2. 
-gentium § 34. 
-honorarium § 8. 
-naturae, naturale § 34, 4, 

vgl. Anm. II. 
- offerendi § 96, 2. 
- Papirianum § 3. 
-praetorium § 8, Anm. 3. 
- prohibendi (des Miteigen-

tiimers) § 67, 2. 
-publicum u. privatum § 32, 

2. 
-respondendi § 15, 2; (Spat

zeit) § 21, I. 
- tigni immittendi § 82, 3 c. 
- trium vel quattuor libe-

rorum § 173, 2 ; vgl. § 192, 
4; § 198, I. 

-vendendi (des pater £ami
lias) § 184, 4. 

-viae § 82, 2a. 
-vitaenecisque § 37, 3a; §41, 

6a; § 184, 3. 
iusiurandum calumniae § 225,3. 
-in iure delatum W § 12; W 

§23. 
-in litem § 78, 4; W § 9, 4. 
- iudiciale W § 14. 
-necessarium W § 23. 
-voluntuarium W § 12a.E. 
iusta causa (traditionis) § 71, 

3a; (usucapionis) § 75, 3a. 
Iustinianus ( Gesetzgebung) 

§ 25££. 
iustum pretium § 142. 
iustus titulus § 75, 3a. 
Iuventius, P. Iuventius Cel-

sus § 19, 3. 

Judikationsbefehl W § 5; W 
§ 13. 

Jurisprudenz s. Rechtswissen-
schaft. 

Juristensprache § 16, I. 
juristische Personen § 43££. 
juristischer Besitz § 64, Anm.4 

a. E. 

Kaisergesetzgebung §I Off. 
Kalender § 13, Anm. 3. 
Kanzleien (kaiserliche) §II, 3. 



Kauf § 140ff. 
- bricht Miete § 147, 4, vgl. 

Anm.7. 
-von Rechten § 145. 
Kaufpreiszahlung als Voraus

setzung des Eigentumser
werbs§ 71, 3b. 

Kausalzusammenhang § 107, 
1 a. 

Kautelarjurisprudenz § 14, 1; 
§ 16, 2. 

Kirche, kirchliche Anstalten 
(als Rechtssubjekte) § 45, 2. 

kirchliche Gerichtsbarkeit W 
§ 30. 

Kodifikationen (der ri:imischen 
Spatzeit) § 22ff. 

Kodizill § 207. 
Kodizillarklausel § 207, 5. 
Kognitionsverfahren W § 20ff. 
Kollation, neuere § 219, 3. 
Kollationspflichten (insgesamt) 

§ 219. 
Kollektiveigentum § 67, 3 a. 
Komitialtestament § 200, 1. 
Kommentare (als Literatur-

form) § 16, 2. 
Kommentatoren § 30, 3. 
Kompensation § 125. 
KompromiB W § 29. 
Kondiktionen § 155. 
Konkubinat § 178. 
Konsensualkontrakte § 8, Anm. 

8; § ll7,2d; § 139ff. 
Konstantinopel ( Rechtsschule) 

§ 21, 5. 
Konstitu tionensammlungen 

§ 16, 2. 
Konsumptionswirkung der litis 

contestatio W § 13; vgl. 
§ 124, 3. 

-des Urteils W § 17; vgl. 
§ 124, 3. 

Kontumazialverfahren W § 22. 
Konventionalstrafe §Ill. 
Konversion § 63, 2. 
Ki:irperschaften § 44. 
Ki:irperverletzung (iniuria) 

§ 159. 
Korrealitat, Korrealobligatio-

nen § 131, 2. 
Kreditmandat § 139, 1 b. 
Kriegsgefangenschaft § 40, 3 b. 

Labeo, M. Antistius § 18, 2. 
Ladung zum ProzeB W § 11; 

w §21. 
laesio enormis § 142. 
lanx et Hoium § 157, 2. 
Latini Iuniani § 41, 3 u. Anm. 

15. 
legatum § 221 ff. 
-liberationis § 221, 3b. 
-nominis § 221, 3b. 
- optionis § 221, Anm. 7. 
-per damnationem § 221, 3b. 

Sachverzeichnis. 

leg a tum per praeceptionem 
§ 221, 4b. 

-per vindicationem § 221, 3a. 
- sinendi modo § 221, 4a; 

§ 226, Anm. 1. 
legis actio W § 6; W § 8. 
--per condictionem W § 8. 
--per iudicis postulationem 

w §8. 
--per manus iniectionem W 

§ 17. 
-- per pignoris capionem 

§91, Anm.l; W § 17. 
--sacramento W § 8. 
legitimatio per rescriptum prin

cipia § 178. 
-per subsequens matrimoni

um § 178. 
legitimi (pratorische Erbfolge-

ordnung) § 197, 1 b. 
Leihe § 136. 
Leistungsklage W § 9, 1. 
Leistungsort § 113. 
Leistungszeit § 114. 
leges § 5, 2a. 
- Corneliae § 5, Anm.2. 
- datae § 5, 3. 
- edictales § 12, 1. 
-generales§ 10, 3; § 12, 2. 
- Iuliae iudiciorum publico-

rum et privatorum § 5, Anm. 
3. 

--de vi publica et privata 
§ 5, Anm. 3. 

- perfectae, minus quam per
fectae, imperfectae § 61, 1 b. 

-regiae § 3. 
lex Aebutia § 5, Anm. 1; § 6, 

Anm.l; W §6. 
- Aelia Sentia § 5, Anm. 3; 

§ 41, 7b. 
- Appuleia de sponsu § 5, 

Anm. 1; § 132, Anm. 17. 
- Aquilia § 5, Anm. 1; § 158, 

2u. 3. 
- Atilia § 5, Anm. 1; § 192, 3; 

§ 189, 2. 
- Atinia § 75, 1. 
- Canuleia § 172, 1 a. 
- Cicereia de sponsu § 5, 

Anm.l; § 132, Anm.l7. 
- Cincia § 5, Anm. 1; § 153, 2. 
-Claudia (Vormundschafts-

recht) § 192, 4. 
-commissoria (Kauf) § 50, 2; 

(Pfandrecht) § 91, 3; § 92,2. 
-Cornelia (Biirgschaft) § 132, 

Anm. 17. 
--de iurisdictione § 7, Anm. 

2. 
-de imperio § 10, Anm. 1 u. 4. 
- duodecim tabularum § 4. 
- Falcidia § 224, 2; § 229, 2. 
- Fufia Caninia § 5, Anm. 3; 

§ 41, 7a. 
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lex Furia de sponsu § 5, Anm.l; 
§ 132, 5a. 

-- testamentaria § 5, Anm. 
1; § 224, Ia; § 229, 2. 

- Glitia § 209, Anm. 4. 
- Hortensia § 5, 2. 
- Iulia de adulteriis coercen-

dis § 5, Anm. 3; § 177, 3; 
§ 178. 

- - de civitate sociis danda 
§ 174. 

--de collegiis § 5, Anm. 3; 
§ 44, 2. 

- -de fundo dotali § 180, 2; 
§ 189, 2. 

- - de maritandis ordinibus 
§ 5, Anm. 3; § 173, 1; § 213, 
2. 

- - iudiciorum privatorum W 
§ 6. 

-- (et Titia ?, Vormund
schaftsrecht) § 189, 2, bes. 
Anm.2 

- Iunia (Norbana ¥) § 41, 3. 
--Velleia §205, Anm.ll. 
- Minicia § 171, 2. 
- Papia Poppaea § 5, Anm. 3; 

§ 172, la; § 173, 1; § 213, 2; 
§ 218, 3. 

- Pesolania ( ?) § 170, 4. 
- Pinaria W § 8. 
- Plaetoria § 5, Anm. 1; § 51, 

lc; § 193, 3a. 
- Plautia de vi § 75, 1. 
- Poetelia Papiria de nexis 

§ 5, Anm. 1; § 102; W § 17. 
- Pompeia (Bithynien) § 2, 

Anm.3. 
- Publilia de sponsu § 5, Anm. 

1; § 132, 6 u. Anm. 17. 
- Romana Burgundionum 

§ 24, 2. 
- - Visigothorum § 24, 1. 
- Scribonia § 86, 1 b. 
- Titia (Tutel) § 189, 2. 
- Voconia § 5, Anm. 1; § 205, 

3; § 224, l b; § 229, 2. 
libelli § 11, 3. 
libellus repudii § 177, 3. 
liberatio § l20ff. 
liberi (Begriff) § 37, 1; (prae

torische Erbfolgeordnung) 
§ 197, Ia. 

-naturales § 178, Anm. 3. 
libertus, libertinus § 41, bes. 

Anm.3. 
- orcinus § 41, 2c. 
libri pontificales § 13, 2. 
lis iufitiando crescit in duplum 

W § 13 a. E. 
Literaturformen (juristische) 

§ 14, 2; § 16; § 21, 4ff. 
litis aestimatio § 78, 4; § 79; 

§ 131, la. 
-contestatio § 101, 2; § 124, 3; 

W§3;W §5;W§l3; W§ 24. 
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Litiskreszens W § 13 a. E., vgl. 
§ 157, Anm. 5. 

Litteralkontrakt, litterarum 
obligatio§ 117, 2b. 

locatio conductio§ 140,Anm. 7 
§ 146. 

--operarum § 148. 
--operis § 149. 
--rei§ 147. 
- perpetua § 147, 3. 
locator § 146, I. 
Longinus, C. Cassius § 18, 4. 
longi temporis praescriptio 

§ 76; § 77, 2; § 98, 5. 
longissimi temporis praescrip

tio § 77, 3; § 98, 5. 
Losungsrecht (des friiheren 

Eigentiimers) § 70, Anm. 6. 
lucrum cessans § 105, 2. 

Maecianus, L. Volusius § 19,5 
u. Anm.l. 

Magie (Verhaltnis zum altesten 
Recht) § 4, 2, bes. Anm. 3; 
§ 13, 1; § 158, 1; § 159, 1; 
s. auch § 157, Anm. 10. 

magister navis § 169, I. 
Mahnung (beim Verzug) § 115, 

Ia. 
malum carmen incantare § 159, 

I. 
mancipatio § 53, 2 a ; § 54 ; 

§ 71, 1. 
mancipium, in mancipio esse, 

in mancipium dare § 37, 
2d; § 184, 4. 

mandata principia § 11, 4. 
mandatum § 139, I. 
-in rem suam § 127, I. 
- qualificatum § 132, Anm. 6; 

§ 139, Anm. 4. 
Manilius, M'. § 14, 2. 
manumissio § 41. 
-censu §41, 2b. 
- convivii adhibitione § 41, 

4. 
- fideicommissaria § 41, 2c; 

§ 226, I. 
-in ecclesia § 41, 4. 
-inter amicos § 41, 3. 
-per epistulam § 41, 3. 
-per mensam § 41, 4. 
-testamento § 41, 2c. 
- vindicta § 41, 2a. 
manus§ 37, 3; § 176, 2. 
Marcellus, Ulpius § 19, 5. 
Marcianus, Aelius § 20, Anm. 

12. 
Massurius Sabinus § 18, 4. 
materfamilias § 37, 2a. 
matrimonium iustum, in-

iustum, iuris gentium § 172, 
2. 

membrum ruptum § 159, 1. 
metus § 62, 2d; § 161. 
Miete § 147. 

Sachverzeichnis. 

Minderjahrigkeit § 51, 1 c; 
§ 193, 3. 

Minderung § 144, 2 u. 4c. 
minores XXV annorum s. Min

derjahrigkeit. 
missio in bona W § 12. 
-in possessionem W § 18, 2; 

§ 19, 2. 
Millverstandnis § 49, 3. 
Mitbiirgen § 132, 5. 
Miteigentum § 67, 2. 
Miter ben § 217. 
Mitvermachtnisnehmer § 222, 

3. 
Modestinus, Herennius § 20, 4. 
Mommsen, Theodor § 30, 3. 
Monographien (in der klassi-

schen Rechtsliteratur) § 16, 
2; (in der byzantinischen 
Rechtsliteratur) § 30, 2. 

mora accipiendi, mora credi-
toris § 116, I. 

- debitoris § 115, I. 
mores § 2, 3. 
Morgengabe § 153, Anm. 9. 
mortis causa capere § 229, 2. 
-causa donatio § 229. 
Mucius, P. Mucius Scaevola 

§ 14, 4. 
- Q. Mucius Scaevola augur 

§ 14, 4. 
- Q. Mucius Scaevola pontifex 

§ 14, 4. 
multae dictio W § 19, 2. 
Miindigkeit § 51, I. 
municipia § 33, 2; § 44, I. 
mutuae obligationes § 130, I. 
mutuum§ 135, 3; (Name) §135, 

Anm.7. 

Nachbarrecht § 69. 
nachgeformte Rechtsgeschafte 

§52, 2 a. E.; § 62, Anm. 5. 
N achlaBverbindlichkeiten 

§ 220. 
Namusa, Aufidius § 14, 5. 
Naturaldarlehen § 135, I. 
Naturalobligationen § 103. 
Naturalrestitution § 105, 2. 
nauta (Haftung fiir Sachen der 

Fahrgaste) § 150. 
ne his in idem W § 13. 
negatives Interesse § 60, Anm. 

2; § 144, 2. 
negotia per aes et libram § 53. 
negotiorum gestio § 154. 
negotium § 48, I. 
- claudicans § 51, 1 b a. E. 
nemo pro parte testatus pro 

parte intestatus decedere 
potest § 195, 1 b. 

Neratius, L. Neratius Priscus 
19, I. 

Nerva, M. Cocceius § 18, 4. 
nexum §53, 2b; § 135, 2, bes. 

Anm.3. 

Nichtigkeit § 60, 2. 
Nichtigkeitsbeschwerde W § 15-
nichtstaatliche Gerichte W 

§29£. 
NieBbrauch § 84; (Fruchter

werb) § 73, 3c; (Verpfand
barkeit) § 99, 2. 

nomina arcaria, transcripticia 
§ 117, 2b. 

nominatio auctoris § 78, Anm. 
8. 

non usus§ 87, 4. 
Noterbrecht § 194, 3; § 208 ff. 
Notweg § 69, 2d. 
novatio § 124; (necessaria) 

§ 124, 3; § 127, 1; § 128, I; 
(voluntuaria) § 124, I. 

Novellen, justinianische § 29. 
- posttheodosianische § 23, 3. 
N ovellensammlung, griechi-

sche § 29, c. 
noxa § 106, Anm. 2. 
noxae deditio § 170. 
nuncupatio §54, 3b; § 200, 

2-4. 
nuntium remittere § 177, 3. 
NutznieBung s. NieBbrauch. 
Nutzungspfand § 93, 3. 
Nutzungsrecht des Vaters am 

Kindesgut § 185, 2. 

obligare, obligatio § 35, 2; 
§ 100, 2. 

obligationes mutuae § 130, 1. 
-naturales § 103. 
occentare § 159, I. 
occupatio § 73, I. 
Octavius, C. Octavius Iavole

nus Priscus § 19, 2 u. Anm. 
I. 

offentliche Beurkundung §57, 
4. 

Offizialzinsen § 112, 3b. 
Ofilius, A. § 14, 5. 
onera matrimonii § 180, Anm. 

2. 
operae animalium § 85, Anm. 4; 

vgl. § 41, 6b. 
-Iibertorum § 117, 2 a. 
-servorum § 85, 3. 
OralfideikommiB § 225, 3. 
oratio § 9, I. 
oratores (Gerichtsbeistande) W 

§ 10. 
ordo iudiciorum privatorum 

w §20. 
orientalische Einfliisse (auf die 

Zwolftafeln ~) § 4, Anm. 8; 
(auf die spatklassische Ju
risprudenz t) § 15, Anm. 11; 
(im Rechte der SpatzeiH) 
§ 30, 3; vgl. auch § 174,2; 
§ 183, Anm. I. 

Organe der juristischen Per
sonen § 44, 5. 

os fractum § 159, I. 



Pacht § 147; (Fruchterwerh 
des Pachters) § 73, 3d. 

pacta legitima u. praetoria 
§ ll7, 3. 

pactum § 123, I. 
-adiectum § 117, 3 a. E. 
-de distrahendo § 91, 4. 
-de non petendo § 123, 1 u. 

2. 
-de vendendo § 91, 4; § 92, 

3. 
- fiduciae § 54, 4 b. 
Panaitios § 14, 4. 
pandectae § 27. 
Papinianus, Aemilius § 20, 2. 
Papirius Iustus § 16, Anm. 2. 
1W(!ayear:pal § 30, 2. 
naear:peeva § 179, Anm. 3. 
Paraphrasen (in den riimischen 

Rechtsquellen) § 31, 3. 
naeaur:).a § 21, 5; § 30, 2. 
parricidas § 108. 
pars§ 47, I. 
Parteieid W § 12; W § 14; W 

§23. 
Parteien (im ProzeB) W § 10. 
partitio legata § 221, 3b. 
pater familias, patria potestas 

§ 37; § 184ff. 
patientia (Begriindung von 

Dienstbarkeiten) § 86, 3a. 
patres legatarii § 218, 3. 
Patrizier und Plebejer § 5, 2; 

§ 36, 2. 
Patronat (iiber Freigelassene) 

§ 41, 6; (Tutel) § 188, 1; 
(Erbrecht) § 196, 1; § 197, 
Anm.2. 

patroni (Gerichtsbeistande) W 
§ 10. 

Paulus, Iulius § 20, 3. 
Paulussentenzen § 21, 4. 
peculium §37, 3b; §166, I; 

§ 185, I. 
- castrense § 185, I a. 
- profecticium § 186, 3 b. 
-quasi castrense § 185, I b. 
pecunia § 37, 1, bes. Anm. 4; 

§53, I. 
pecuniaria condemnatio s. con

demnatio pecuniaria. 
Pegasus § 18, .Anm. 5; § 227, 

Anm.6. 
percipere, Perzeption ( der 

Friichte) § 73, 3c. 
peregrini § 33, I; (conubium) 

§ 172, lb. 
Perfektion des Kaufs § 141, 

2a, bes . .Anm. 9. 
periculum emptoris § 141, 2. 
-tutelae § 191, 2. 
permutatio § 152, Anm. 2; 

§ 152, 3. 
perpetuatio obligationis § ll5, 

2a. 
personae exceptae § 153, 2. 

Sachverzeichnis. 

Personalexekution § 35,2; § 102; 
w §17. 

Personalitat der Rechte § 33; 
§ 36, 2. 

Personalkredit § 132, Anm. 2. 
Personen 36ff. 
personliche Leistung § 121, 2b. 
Personlichkeitsverletzung § 159 
Pfandbesitz § 64, 2b. 
Pfandrechte § 9lff.; (gesetz-

liche, stillschweigend ver
einbarte) § 95; (an Rechten) 
§99. 

Pfandrecht an eigener Sache 
§ 98, .Anm. 1. 

Pflegschaft § 193. 
Pflichtteil § 209, 3. 
Philosophic (Einfliisse auf das 

romische Recht) § 14, 3f.; 
§ 18, 1; § 31, 3; § 73, 4 u. 
7, bes. Anm. 21. 

piae causae, pia corpora § 44, 
2. 

pignus § 93££. 
-in causa iudicati captum 

§ 91, Anm. 1; W § 18, 4. 
-nominis § 99, 1. 
-praetorium § 91, Anm. 1. 
Plautius § 19, 2. 
plebiscitum § 5, 2, bes. 2b. 
pluris petitio § 101, 4a; § 125, 

2a. 
poena§ 105, 2; §liS, 3. 
- temere litigantium W § 13 

a. E. 
Pomponius, Sex. § 19, 4. 
pollicitatio § 153, Anm. 3. 
- dotis § 181, 2. 
pontifices § 3; § 13. 
Porcius, M. Porcius Cato (Vater 

u. Sohn) § 14, 3; § 223, .An
merkung5. 

positives Interesse§ 144, 2. 
possessio § 64££. 
-civilis u. naturalis § 64, 1, 

bes. Anm.4. 
- ficta § 78, 3d; § 94, 4a. 
possessor pro herede u. pro 

possessore § 215, 1. 
Postglossatoren § 30, 3. 
posttheodosianische Novellen 

§23, 3. 
postumi § 206, 2c; § 208, Anm. 

3. 
Potestativbedingung § 50, 4. 
potioris nominatio (Tutel) 

§ 189, 3. 
praedes § 132, Anm. 4. 
praedia rustica, urbana § 46, 2; 

§ 82; § 190, 2. 
Praedigesten § 27, .Anm. 9. 
praelegatum § 221, 2b. 
praescriptio longi temporis § 76; 

§77,2;§98,5. 
-longissimi temporis § 77, 

3; § 98, 5. 
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praesumptio Muciana § 179, 
Anm.2. 

praeteritio s. Noterbrecht. 
praetor (urbanus, peregrinus) 

§ 7, I; W § 4: W §7. 
- fideicommissarius § 225, I. 
- tutelarius § II, .Anm. 19. 
praetorische Freilassungen § 41, 

3. 
Praezeptionslegat § 221, 4b. 
precarium § 64, 2b. 
predigesto § 27, Anm. 9. 
Pr~nzipat § 10, I u. 2; § 15, 1. 
Pr1vatstrafe § 105, 3. 
Privatrache § 4, 2, bes . .Anm. 4; 

§ 159, I. 
Privatrecht u. offentliches 

Recht § 32, 2. 
Proculus § 18, 4. 
procurator §58, I u. 3 a. E.; 

w §10. 
-in rem suam § 127, I; § 128, 

1; §143, 2;§227,2. 
prodigus §51, 3; § 193, 2. 
pro herede gestio § 212, 1 b. 
Prokulianer § 18, 3. 
proprietas § 66, 1. 
Provinzialboden § 46, 5. 
Provinzialedikt § 7, Anm. 4. 
Provinzialjuristen § 15, 4. 
ProzeBbefristung W § 13. 
ProzeBkosten W § 28. 
ProzeBparteien W § 10. 
pubertas §51, I. 
Publizitiit der negotia per aes 

et libram § 53, 3. 
purgatio morae § ll5, I b. 
Pupillarsubstitution § 204, 5. 

quadrupes § 170, 4. 
quaestio lance licioque § 157, 2, 

.Anm. 9-11. 
quaestiones (Literaturgattung) 

§ 16, 2. 
quarta Falcidia § 224, 2. 
Quasidelikte § 119. 
Quasikontrakte § ll9; § 154ff. 
quasi possessio § 64, Anm. 9. 
-usus fructus § 84, 2. 
querella inofficiosi testamenti 

§209. 
Quinquaginta Decisiones § 26, 

2. 
Quittungsurkunden, pompe-

janische § 120, 3. 

Rangfolge der Pfandrechte § 97. 
rapina § 157, 5. 
Realkontrakte § ll7, 2 c; § 135££. 
Realkredit § 132, Anm. 2. 
receptum arbitri W § 3; vgl. W 

§ 29. 
- argentarii § 132, Anm. 6. 
- nautarum cauponum stabu-

lariorumque § 150. 
Rechtim objektiven Sinne § 32. 
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Recht im subjektiven Sinne 
§ 32, 1; § 35. 

Rechtsgeschii.ft § 48ff.; (Be· 
griff) § 48, I. 

Rechtsirrtum § 62, Anm. 14. 
Rechtskraft des Urteils W § 15. 
Rechtsliteratur § 14, 2; § 16; 

§ 2I, 4ff. 
Rechtsmangel, Rechtsmangel

haftung § 76, 2 (Ersitzung); 
§ I43 (Kauf). 

Rechtsmittel W § I5; W § 26, 
I. 

Rechtsschulen (klassische) § I8 
3; (byzantinische) § 21, 5. 

Rechtsunterricht § I4, I; § I5, 
5; §2I, 5. 

Rechtswissenschaft § I3ff.; 
§30, 2. 

recuperatores W § 7, 2. 
regula, Regularjurisprudenz 

§ I4, 3. 
- Catoniana § I4, 3; § 223, 

2a. 
regulae (Literaturgattung) § I6, 

2. 
Reichsrecht u. Volksrecht § 34, 

Anm.II. 
rei vindicatio § 78. 
Relationsverfahren W § 27, I. 
relocatio tacita § I47, 3. 
remancipatio §54, 4 b; (Ehe-

recht) § I77, 3. 
repudium § I77, 3. 
res (corporales u. incorporales) 

§ 46, I. 
- divini iuris § 46, 4. 
-extra commercium § 46, 4. 
- immobiles § 46, 2. 
- iudicata W § 15. 
- mancipi u. nee. mancipi 

§ 46, 3; § 71, 1, bes. Anm. 3. 
- publicae § 46, 4. 
rescissio actorum § 11, Anm. 3. 
rescriptum § 11, 3. 
ReskriptsprozeB W § 27, I. 
respondere, responsum § I3, I 

I u. 2; § I4, 1 u. 2; vgl. § I5, 
2. 

responsa (Literaturgattung) 
§ I4, 2; § I6, 2. 

restituere, Restitutionsklau-
sel § 78, 4; § 79; § I60, 1; 
§ 163, Anm. 4; vgl. § 88, I; 
§ 94, 4 b; w § 9, 4. 

restitutio in integrum §52, 1 c; 
§ 60, 3; § I61, ] ; §] 62, 1; 
§ I66, Anm. 3; § 2I2, 5b; W 
§I5; w § I9, 3; w §26, I. 

retentiones (Dotalrecht) § I82, 
3b. 

reus (Stipulation)§ 56, Anm. 5; 
(ProzeB) W § IO. 

Reurecht (b. d. Schenkung v. 
Todeswegen) § 229, Anm. 3; 
vgl. § 117. 4 (Arrha). 

Sachverzeichnis. 

Rezeption des romischen semel heres semper heres§ 195. 
Rechts § 30, 3. 

Rhetorik (EinfluB auf das ro
mische Recht) § I4, 3, bes. 
Anm. 8; § 49, 2; § 209, 
Anm.2. 

Ring (als Zeichen des Verlob
nisses) § I74, Anm. 5. 

Rutilius, P. Rutilius Rufus 
§ I4, 4. 

3. 
senatus consultum § 9. 
--Claudianum §40, 3c{J, 
--luncianum § 9, Anm. 7. 
--luventianum § 2I5, 4. 
--Macedonianum § 9, Anm. 

7; § I35, 4. 
--Neronianum (Urkunden

wesen) §57, Anm. 4. 
--Neronianum (Vermacht-

Sabinianer, § I8, 3. nis) § 22I, 5. 
Sabinus, Caelius § I8, Anm. 5. --Orfitianum § 198, I. 
- Massurius § I8, 4. --Pegasianum § 225, 5; § 
Sabinuskommentare § I6, 2. 226, 3; §227, 4. 
Sachbeschadigung § I 58. -- Silanianum § 40, Anm. 3. 
Sachen § 46f. --Tertullianum § I98, I. 
Sachhaftung § 9I, 2. --Trebellianum § 227, 3. 
Sachmangel, Sachmangelhaf- --Vellaeanum § I33. 

tung (Kauf) § 144. sententia W § I5. 
Sachkondemnation (im spaten sententiae (Literaturgattung) 

ProzeB) W § 26, l. § 16, 2. 
sacramentum W § 8. separatio bonorum § 220, 3a. 
Sakalrecht § 3; § 13, I. sequester § I37, 4; (Besitz-
salarium § 139, I c. schutz) § 64, 2b. 
Salvius, L. SaJvius Iulianus servi § 40. 

§ 19,3 u. Anm. I. - poenae § 40, 3cy. 
sanctio legis§ 61, 1 b. -publici § 40, 3b; (Testier-
- pragmatica § I2, Anm. 3. freiheit) § 205, Anm. 3. 
satio § 73, 4a. servitus fluminis § 82, 3b. 
Savigny, Friedr. Karl v. § 30, -ne luminibus (prospectui) 

3. officiatur § 82, 3a. 
Scaevola, Q. Cervidius § 20, 2. - oneris ferendi § 82, 3c. 
- P. Mucius § I4, 4. - stillicidii § 82, 3 b. 
- Q. Mucius augur § I4, 4. servitutes personales § 83. 
- Q. Mucius pontifex § I4, 4. Servius, Ser. Sulpicius Rufus 
Schaden § 105, 1; (mittelbarer) § 14, 5. 

§ 106, 2a. Sicherheitsleistung s. cautio. 
Schadensersatz § 105, 2; § I06, Simulation § 62, 2 b. 

2a. Sinaischolien § 2I, 5. 
Schatz§ 73, 2. Sklavenehe § I7I, Anm. 5. 
Scheidebrief § I77, 3. Sklavenkind § 40, 3a. 
Scheidung § I77. Sklaverei §40. 
Scheingeschiift § 62, 2 b. societas § I 51. 
Schenkung §I 53; (unter Braut- -hereto non cito § 151, 1. 

leuten) § 153, Anm. 9; (un- -re contracta § 151, Anm. 5. 
ter Ehegatten)§ I 53, 2; (von socii {populi Romani) § 33, I. 
Todes wegen) § 229. sodalitates § 44, l. 

Schenkungsverbote § I 53, 2. Soldatentestamente § 203. 
Scherzerkliirung § 62, 2a. Solidaritat (bloBe) § 131, 3. 
Schiedsgericht (privates) W 'Solidarobligationen § 131, 1. 

§ 29. solvere, solutio § 35, 2; § I20, 
scholia § 21, 5. 2; § 121. 
- Sinaitica § 21, 5. solutio per aes et libram § 53, 
Schriftform §57. 2c; § 120, 3; § 122, I. 
Schriftformel § 48, 2; § 78, 3 a, spatium deliberandi § 212, 4. 

vgl. 2; § 100, 2; W § 6; W species (genera und) § 14, 3; 
§ 9. § 18, 2; (nova) § 73, 7. 

Schuld u. Haftung § 35, 2, bes. specificatio § 73, 7. 
Anm. 2. Spezialexekution § 102, Anm. 

Schuldknechtschaft § 102; W 2; W § 18, 4; W § 26, 2. 
§ 17. sponsalia § I74, 1. 

Schuldnerverzug § 115. sponsio § 132, 3a. 
Schuldiibernahme § 128. Sporteln W § 28. 
Schwii.gerschaft § 39, 2. Spruchformeln W § 6; W § 8. 
Selbsthilfe u. Staatshilfe W § 2. Staatshilfe W § 2. 



stabularius (Haftung fiir Sa
chen der Gaste) § 150. 

status§ 42. 
Stellvertretung § 58; (beim 

Besitzerwerb) § 65, 2; (im 
ProzeB) W § 10. 

Stiftungen § 45. 
stipulatio § 56; § 134. 
-Aquiliana § 124, 2b. 
-duplae § 143, 3. 
- poenae § Ill, 1. 
-post mortem dari § 132, 3b. 
stipulationes emptae et ven

ditae hereditatis § 227, 2 u. 
4b.x. 

- partis et pro parte § 221, 3 b 
a.E.; §227,4b.x. 

- praetoriae § 7, 3; W § 19, I. 
Stipulationsklausel § 56, 3. 
Stockwerkseigentum § 47, An-

merkung 1. 
Streitgehilfen, Streitgenossen 

w § 10. 
Stiitz- u.Auflagerechte § 82,3c. 
Subjektsumstellung (in der 

ProzeBformel) § I27,Anm.2; 
W § 9a.E. 

subscriptio § 11, 3. 
subsidiii.re Haftung (des Biir

gen) § 132, 4. 
Substitut § 149, 2a. 
substitutio fideicommissaria 

§ 226, 2. 
- pupillaris § 204, 5. 
-vulgaris § 204, 4; § 226, 2. 
successio ordinum et graduum 

§ 197, 2. 
-in usucapionem § 75, 4; vgl. 

§ 76, 4. 
sui heredes § 194, I; § 196, 1 a; 

§208. 
Sukzession (hypothekarische) 

§96, Anm.2. 
Sulpicius, Ser. Sulpicius Rufus 

§ 14, 5. 
summarischer Proze.B W § 27, 

2. 
superficies § 90, 1. 
superfluum § 9I, 4; § 92, 3; 

§ 138, 2a. 
Surrogation vgl. § 215, 4a. 
synallagma § 130, Amn. 5. 
syrisch-romisches Rechtsbuch 

§ 34, Anm. 11. 

tabellio § 57, Anm. 4. 
tabulae § 57, 2. 
Talion § 106, 1; § 159, I. 
Tausch § 152, 3 u. Anm. 2. 
Tii.uschung (arglistige) s. dolus. 
Teil § 47, 1. 
Teilleistung § 121, 2c. 
Teilpacht § 147, 2b. 
Teilungsklagen § 156; W § 9, 3. 
Testament § 194, 3; § 200ff. 
- (holographes) § 202, Anm. 5. 

Sachverzeichnis. 

Testament (offentliches) § 202, 
3. 

- (ziviles u. prii.torisches; 
Spii.tzeit) § 202. 

testamenti factio § 205. 
testamentum calatis comitiis 

§ 13, Anm. 3; § 200, 1. 
- destitutum § 206, 2 b. 
- in procinctu § 203, 1. 
- irritum § 206, 2 a. 
- iure praetorio factum § 201, 

1a.E. 
- militis § 203, 2. 
- nullum § 206, I. 
-per aes et libram § 200, 2. 
- ruri conditum § 202, Anm. 3. 
- tripertitum § 202, Anm. 4. 
testatio §57, 3. 
thesaurus § 73, 2. 
tierisches Verschulden § 170, 

Anm.9. 
Tierschaden § 170, 4. 
tignum iunctum § 73, 4a. 
Titius Aristo § 19, 2. 
titulus putativus § 75, Anm. 8. 
traditio§ 65, 3; § 71, 3; (Dienst-

barkeiten) § 86, 2b u. 3a. 
-brevi manu § 65, 4c <X. 

- ficta § 65, Anm. 19. 
transigere § 123, Anm. 3. 
translatio legati § 223 b. 
transmissio ( der Berufung zur 

Erbfolge) vgl. § 212, 5. 
Trauf- und Abflu.Brechte § 82, 

3b. 
Trebatius, C. Trebatius Testa 

§ 14, 5; § 18, 2. 
Tribonianus § 25, 4. 
trinoctium usurpandi gratia 

§ 176, 4. 
TrOdelvertrag § 152, 2. 
Tryphoninus, Claudius § 20, 2. 
Tubero, Q. Aelius Tubero § 14, 

5. 
tutela § 187ff. 
- impuberum § 189££. 
-legitima § 188, 1. 
- mulierum § 192. 
- optiva § 192, 3a. 
- testamentaria § 188, 2. 
tutor Atilianus § 189, 2. 
-fiduciarius § 192, 3b. 
tutores honoris causa dati§ 191, 

Anm.5. 
tutoris auctoritas § 188, 3; 

§ 192, 2. 

Uberbau § 69, 2c. 
Uberfallsrecht § 69, 2 a. 
Uberhang § 69, 2b. 
Obertragung von Forderungen 

und Schulden § 126ff. 
iible Nachrede § 159, 3c. 
Uferrecht § 73, 6. 
Ulpianus, Domitius § 20, 3. 
-, epitome § 21, 4. 

Jors-Kunkel-Wenger, Romisches Recht, 2.Aufl, 
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Ulpianus, opiniones § 21, 4. 
Ulpius Marcellus § 19, 5. 
Umgebung des Gesetzes § 61, 

Anm.2. 
unerlaubte Handlungen s. de

lictum. 
ungerechtfertigte Bereicherung 

§ 155. 
Universalfideikommi.B § 227. 
Universalsukzession § 194, 1 

a. E. 
universitas § 44, bes. Anm. 2. 
unmogliche Leistung § 61, 1 a. 
Unmoglichwerden der Leistung 

§ 130, 3. 
unsittliche Rechtsgeschafte 

§ 61, I c. 
Unterhaltspflichten § 184, 6. 
Unterschlagung § 157, 1. 
Untersuchungsmaxime W § 25. 
unus iudex W § 7, 2. 
Unvordenklichkeit § 74, Anm.l. 
Unwirksamkeit der Rechtsge-

schii.fte § 59ff. 
-des Testaments § 206. 
Urkundenwesen § 57. 
Urteil W § 15; W § 26, 1. 
usucapio §75; §77; (Dienst-

barkeiten) § 86, 1 b. 
-Iibertatis § 87, 4. 
-pro herede § 212, 2. 
usura centesima § 112, 2 u. 4. 
usurae § 112. 
usurae, quae officio iudicis 

praestantur § 112, 3b. 
usurpatio § 75, 5. 
usus § 85, 1. 
usus-Ehe § 176, 4. 
ususfructus § 84. 
uti frui habere possidere § 67, 

3ba.E. 
Utilitatsprinzip § 110, 4. 

vades, vadimonium § 132, Anm. 
4; w § 11. 

Varus, Alienus § 14, 5. 
vaterliche Gewalt § I84ff. 
Vaticana fragmenta § 21, 4. 
vectigal § 89, 1. 
Venuleius Saturninus § 19, 5. 
Verarbeitung § 73, 7. 
Verau.Berungeverbot § 6l,Anm. 

4. 
verba u. voluntas § 49, 2; 

§ 62, 1. 
Verbalkontrakte § 117, 2a; 

§ 134; vgl. §56. 
Verbindung § 73, 4. 
verbotene Rechtsgeschii.fte 

§ 61, 1 b. 
verbrauchbare Sachen § 46, 6. 
Vereinigung von Schuld und 

Forderung § 120, 2. 
Verfahren in iure und Verfahren 

apud iudicem W § 5. 
- apud iudicem W § 14f. 
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Verfahren in iure W § llff. 
Vergleich § 123, Anm. 3. 
Verhandlungsmaxime W § 14 

a. E. 
veritas actus § 62, 2b. 
Verjahrung § 74, Anm. I. 
Verlobnis § 174. 
Verlobungsring § 174, Anm. 5. 
Vermachtnis § 22lff. 
Vermengung, Vermischung 

§ 73, 5. 
Vermogensexekution W § 18. 
Verpfandung § 138; s. auch 

Pfandrecht. 
Versaumnisverfahren W § 14; 

w §22. 
Verschaffungsvermachtnis 

§ 221, 3b. 
Versohulden § 107, 1 b. 
Versohwender §51, 3; § 193, 2. 
versio in rem § 166, 2. 
Verstofiung (der Hauskinder) 

§ 186, Anm. 8; (der Ehe
frau) § 177, 2. 

Vertrag zugunsten eines Dritten 
§58, Anm. 3. 

Sachverzeiohnis. 

Verwandtsohaft, kognatisohe Weinkauf § II6, 2o. 
§ 39, 1. Werkvertrag § 149. 

Verzug § ll5 ff. Wiedereinsetzung in den vori-
Verzugszinsen § ll2, 3b; § 115, gen Stand s. restitutio in 

2b. integrum. 
via § 82, 2a. Widerruf des Testaments § 206, 
vindex W § 11. 3. 
vindicatio § 48, 2; §55; § 78~- des Vermachtnisses § 223, 

(rei vindicatio). 2b. 
-in libertatem § 41, 2a; §55, Wille und Erklarung §49; 

2. I § 62, 1. 
-patriae potestatis § 184, 2. Willensmangel § 62. 
- servitutis, usus fructus § 86, Wohnungsrecht § 85, 2. 

I a; § 88, 1. 
Vindikationslegat § 221, 3a. 
vis maior § 109, 2a. 
Volksrichter W § 7, 2. 
Vollstreokung § 102; W § I6ff.; 

w § 26, 2. 
voluntas § 49, 2; § 62, 1. 
Volusius, L. Volusius Maecia-

nus § 19, 5 u. Anm. 1. 
Vormundschaft § 187££. 
Vorsatz § 107, 1 b. 
Vorweisungsanspruch § 163. 

Zauberei s. Magie. 
Zeitbestimmung s. Befristung. 
Zentumviralgericht W § 7, 2. 
Zession § 127. 
Ziehenauf denGewahren § 143, 

2. 
Zinsen § ll2. 
Zinzeszinsen § 112, 5b. 
Zinsbeschrankungen § II2, 4. 
Zitiergesetze § 22, 2. 
Ziichtigungsrecht (des Patrons) 

Vertragsstrafe §Ill. 
Vertrauensschaden § 144, 2. Wahlsohuld § 104, 2. 
vertretbare Saohen § 46, 6. Wandlung § 144, 2 u. 4 b. 

§41,6a; (des Vaters) §184, 
3. 

Zufall § 107, 1 b. 
Zuriickbehaltungsreoht § 130, 

Vertretung s. Stellvertretung. Wassergerechtigkeiten § 82, 2b. 
Verursachung § 107, I a. Wasserrecht § 46, 4, bes. Anm. 
Verwahrung§ 137;(Geld) §137 9. 

3. wechselseitige Verbindlichkei-
Verwandtschaft, agnatisohe I ten§ 130. 

§ 38. Wegerechte § 82, 2a. 

3. 
Zwang § 62, 2d; § 161. 
- zur Ehe § 173, 2. 
Zweiteilung des ProzeBverfah-

rens W § 5. 
Zwolftafeln § 4. 
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