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Vorrede.

Zur ersten Auflage.

Ein Institutionenlehrbuch — so wie ich es mir gedacht habe —
zu schreiben, ist eine bescheidene, aber doch schwierige und, wie

mir scheint, bedeutsame Aufgabe.

Es konmit nach meiner Ansicht darauf an, ein Buch zu

haben, welches für den Anfänger geeignet sei, welches nament-

lich dazu dienen könne, sein Interesse an dem Gegenstand zu

erwecken, der ihm dargelegt wird.

Unter diesem Gesichtspunkt schien mir das Hauptgewicht auf

die Form der Darstellung fallen zu müssen. Es sollte ver-

sucht werden, den juristischen Gegenständen eine Gestalt zu

geben, welche leichte Fafslichkeit mit Nachdruck des Inhalts ver-

bindet und welche dadurch den Anfänger von vornherein in den

Stand setzt, seine Wissenschaft nicht als eine Summe von Trocken-

heiten, sondern als die königliche Trägerin reichen geistigen

Lebens zu erblicken. Das Zepter, welches die Wissenschaft führt,

um die Welt des Stoffes in ein Reich triebkräftiger, Nahrung

gebender, der Sonne des Ideals zugewandter Gedanken zu ver-

wandeln, mufs sichtbar werden, um die Liebe zur Wissenschaft

zu erwecken, welche die einzige wahre Mutter aller Studien ist.

Ich bekenne offen, dafs mir in dieser Hinsicht die Institutionen

Puchtas als, wenngleich nicht erreichbares, Vorbild vorgeschwebt

haben.

Aber mit solcher Form mufs sich eine gewisse Beschrän-
kung des Stoffes verbinden, — und in dieser Hinsicht schien

mir das Meisterwerk Puchtas nicht das Richtige getroffen zu
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haben. Es bietet zu viel für den Anfänger. Die Aufgabe kann

nicht sein, die Zielpunkte einer rechtsgeseliichtliehen Uarstellung

zu erreichen. Die Institutionen vermögen nicht zugleich die Rolle

einer römischen Rechtsgeschichte zu ül)ernehmen, schon deshalb,

weil in den Institutionen die leitenden Gesiclitspunkte dogma-
tischer Natur sind. In dieser Hinsicht teile ich völlig den

Standpunkt, von welchem H ö 1 d e r bei Abfassung seines trefflichen

Institutionenlelirbuches ausgegangen ist. Ebensowenig können

andrerseits die Institutionen in dogmatischer Hinsicht erschöpfend

sein. Sie können nicht die Aufgabe haben, die Pandekten zu

ersetzen und etwa ein kurzes und darum ungenügendes Pandekten-

lehrbuch darzustellen. Immer kann es nur darauf ankommen, di(^

Kraft zu wecken, die Fähigkeit vorbereitend zu üben, welche

dann in den Pandekten einerseits, in der römischen Rechts-

geschichte andrerseits einer vollen wissenschaftlichen Aufgabe ent-

gegengeführt werden soll.

Die eigentünüiche Aufgabe der Institutionen ist nicht wissen-

schaftlicher , sondern pädagogischer Natur. Sie sollen weder

Rechtsgeschichte noch Pandekten sein, aber sie sollen den an-

gehenden Juristen erziehen, dafs er imstande sei, den Anforde-

rungen, welche jene Disciplinen an ihn stellen, gerecht zu werden.

Vorbereitung, das ist alles, was Institutionen zu gewähren

imstande sind. Daher bedarf es der dogmatischen Darstellung,

aber nur so, dafs eine Auswahl getroffen wird, welche die

Hauptthatsachen und die Haiiptbegriffe hervortreten läfst, um
denselben Schilderung und Definition, vielleicht unter Umständen

nur eine grobe Definition zuteil werden zu lassen, deren Aus-

feilung dann den Pandekten überlassen bleiben mag. Deshalb

bedarf es ferner der rechtsgeschichtlichen Darstellung, aber nur,

um von vornherein die unentbehrlichen geschichtlichen Kennt-

nisse zu vermitteln und zugleich dem Stoff die Perspective und

das Leben mitzuteilen, welches das Recht als das Kunstwerk der

Jahrhunderte in sich trägt. Überall nmfs als der oberste Zweck

erscheinen: Eindrücke hervorzubringen, den Geist des an-

gehenden Juristen in Tihätigkeit zu setzen, ihn womöglicli zu

zwingen, dafs er an die Gegenstände seiner Wissenschaft heran-

trete, um die Welt der Wunder zu sehen, welche sich ihm dort

ankündigt. Nicht die Erledigung einer bestinnnten stofflichen
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Aufgabe, sondern Anregung ist es, was an erster, ja vielleicht

einziger Stelle notwendig ist.

Deshalb bin ich auch nicht der Meinung gewesen, etwa allen

dogmatischen Schwierigkeiten ängstlich aus dem Wege zu gehen.

Nein, es schien mir richtiger, dann und wann auch einmal einen

Griff in schwierigere Fragen zu thun (z. B. S. 381 bei der Aus-

führung über die hereditas jacens), damit die Art juristischer

Probleme und die Weise des Nachdenkens über dieselben an

einem Beispiel sichtbar werde. Ebensowenig habe ich gemeint,

auf dem Gebiete rechtsgeschichtlicher Fragen mich lediglich an das

Überlieferte halten zu müssen. Auch hier ist unter Umständen

(so S. 385 ff. in Bezug auf die Entstehung der bonorum possessio)

der Anfänger vor eine offene und schwierige rechtsgeschichtliche

Frage geführt worden, wiederum in der Absicht, die Weise histo-

rischen Nachdenkens und zugleich den Reichtum der Wissen-

schaft an noch zu lösenden Fragen vermittelst eines Einzelfalls

klar zu machen.

In dieser Weise dachte ich mir Stoff und Aufgabe. Formell

ist das Justinianische Privatrecht als Ziel der Darstellung be-

zeichnet worden (§ 5). In dem Justinianischen Recht berührt sich

die gesamte Vergangenheit des römischen Rechts mit den privat-

rechtlichen Ideen , welche noch heute unter uns leben. Darum
konnte, wie mir schien , von diesem Standpunkt aus am besten

eine Einleitung in die römische Rechtsgeschichte einerseits, in die

Dogmatik unseres Privatrechtes andrerseits gegeben, und damit

die Aufgabe eines Institutionenlehrbuches gelöst werden, — eine

Aufgabe, welche zugleich (wie schon gesagt worden ist) die im

ganzen leicht geschürzte, aber doch unter Umständen tiefer ein-

dringende Art der Behandlung notwendig machte.

Von dem Vorrecht eines Institutionenlehrbuchs, keine Litte-

ratur zu eitleren, habe ich reichlich Gebrauch gemacht. Aber

doch habe ich nicht gemeint, lediglich um des Princips willen keine

Ausnahmen machen zu dürfen. Ich habe vielmehr dann und wann

Bücher citiert, denen ich mich zu besonderem Danke verpflichtet

fühle und von denen gehört zu haben schon dem Institutionisten

nützlich ist. Dafs dabei mancherlei Ungleichheit und, um es so

zu nennen, Ungerechtigkeit vorkommt, da eine Reihe von hervor-
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rai^eiuleii Werken, denen ich unendlich vieles schuldig bin, natür-

licli ungenannt geblieben ist, sehe ich selber ein.

Überhaupt wird es l)ei einem Stoff, welcher, wie der Gegen-

stand unserer Institutionc^n , in so mannigfacher Hinsicht dem
subjectiven Ermessen und Belieben des Darstellers unterliegt,

schwer sein, allen Anforderungen zu genügen. Am meisten Sorge

nuicht mir, ob die Art, wie ich den römischen Civilprocefs behandelt

habe (§ 34—44), den Beifall der Sachverständigen finden wird.

Dem einen werde ich zu viel, dem andern zu wenig gegeben

haben. Meine Idee war diese, hier gewissermafsen Institutionen

des römischen Civilprocesses zu schreiben : eine Darstellung, welche

das Wichtigste aus der Geschichte des römischen Civilprocesses

in (soweit möglich) anschaulicher Weise dem Anfänger überliefert.

Darüber, dafs es durchaus notwendig ist, schon dem angehenden

Juristen eine Anschauung von Wesen und Art des römischen

Civilprocesses zu geben, wird keine Meinungsverschiedenheit be-

stehen.

Aber die Einwirkung des subjectiven Moments stellt selbst-

verständlich nicht die einzige Klippe dar, an welcher solche Arbeit

scheitern kann. Ich brauche wohl nicht zu versichern, dafs ich

die Schwierigkeiten der Aufgabe oft genug empfunden habe,

namentlich soweit es sich um die geschichtlichen Teile der Dar-

stellung handelt. Welch einen reichen Stoff galt es hier zu be-

wältigen, und wie ungenügend ist oft das, was man zu bieten

genötigt ist ! Und doch zog der Reiz der Aufgabe, die Grofsartig-

keit des Blicks auf die Welt der römischen Rechtsgeschichte, der

Trieb , an diesem edlen Stoff' mich formgebend zu versuchen und

neben andern, besser Gerüsteten dennoch in den Wettkampf um ein

bedeutsames Ziel mit einzutreten, mich immer aufs neue zu dieser

Arbeit hin. Wie viel fehlt, dafs sie vollendet wäre! Aber das

ist die Art der Wissenschaft, dafs sie schon das Streben nach

dem Ziel mit Frucht segnet, ja dafs sie ihre schönsten und reinsten

Freuden austeilt, nicht nach der Arbeit, wenn das Werk formell

fertig ist (ach, mit wie viel Mängeln !) , sondern während und in

der Arbeit : dann, wenn wir mit heil'ser Stirn dem Licht entgegen-

ringen, welches sie auf steiler Höhe w(^ithin leuchtend zeigt.

Strafslmrg i. E. am 25. September 1883.
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Zur zweiten Auflage.

Bei der Neubearbeitung dieses Buches war es meine vor-

nehmste Aufgabe , mancherlei Unvollkommenheiten , welche die

Arbeit aufwies , zu beseitigen. Dabei sind die kritischen Bemer-

kungen von Freunden und Recensenten von mir mit grofsem Dank

benutzt worden. Eine wesentliche Umarbeitung haben namentlich

erfahren: § 11 (fiducia), § 14 (Hadrianisches Edict), § 15 (römische

Rechtswissenschaft), § 40 (actio arbitraria), § 61 (Correalobligation),

§ 97 (bonorum possessio). Aber auch sonst sind erhebliche Ände-

rungen über alle Teile des Buches zerstreut.

Der Charakter der Arbeit ist in der Hauptsache der gleiche

geblieben. Ich habe mich nur bemüht, einmal dem Rechtsgeschicht-

lichen einen breiteren Raum zu geben, namentlich die Ergebnisse

neuerer rechtsgeschichtlicher Forschungen hervortreten zu lassen,

—

und sodann, die Darstellung möglichst objectiv zu gestalten. Doch

war es keineswegs meine Absicht, das subjective Element etwa

ganz verschwinden zu lassen, sondern nur, die individuelle An-

sicht, wo es nötig schien, auch als solche zu bezeichnen. Denn

gerade die pädagogische Kraft eines Buches wird an erster

Stelle von dem Mals des Persönlichen abhtängen, Avelches,

auch durch tote Buchstaben vernehmlich redend, und durch das

Mühen um den grofsen Gegenstand mehr noch anregend als durch

Ergebnisse, lebendig wirksam auf den Leser eindringt.

Strafsburg i. E. am 30. Januar 1886.

Zur dritten Auflage.

Auch diese Auflage ist eine durchgearbeitete. Tiefer greifende

Änderungen weisen z. B. auf § 11 Anm. 1 (leges regiae), § 20

(juristische Personen), § 68 (Litteralcontract) , § 96 (heredes do-

mestici).

Leipzig am 13. October 1887.

Rudolph Sohm.
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Einleitung.

Erstes Capitel.

Die Aufgabe.
§ 1.

Die Recei)tion des römischen ßeclits in Deutscliland.

Im lg- .Tf^lirhnnflp^t, vollzog sich in Deutschland jene grolse

'Culturbewegung , welche die mittelalterlichen Anschauungsformen

und Ideen durch den wiedergeborenen Geist des Altertums ver-

drängte. Von Italien war die Bewegung ausgegangen. Im 16.

Jahrhundert eroberte sie die abendländische Welt. An die Stelle

der Gotik trat der Stil der Renaissance, an die Stelle der Scho-

lastik der Humanismus. Auch das deutsche Rechtsleben ward in

den mächtigen Strom der Bewegung hineingerissen. Das vater-

ländische Recht, nicht verteidigt noch fortgebildet durch eine

starke Centralgewalt , vermochte dem Andrang der neuen Ideen

nur unvollkommenen Widerstand entgegenzusetzen. Was im ^

j
J 15. Jahrhundert sich bereits vorbereitet hatte, vollendete sich im jJ

y 16. Jahrhundert: die Reception des römischen Rec h t s Yj

l in Deutschland.
Seitdem ist das römische Recht ein Bestandteil unseres

Rechts geworden, und auch wo die formale Geltung des Corpus

juris civilis beseitigt ist (z. B. im Gebiet des preufsischen Land-

rechts), ist doch inhaltlich die Geltung römischer Rechtssätze für

weite Gebiete unseres Rechtslebens unberührt geblieben.

Fast noch bedeutender aber als der materielle Erfolg des

römischen Rechts war der Einfluls, welchen es auf unsere wissen-
Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 1
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schuft liehen Vorstellungen geübt hat. Das mittelalterliche Recht,,

nicht in Biichern , sondern in dem Gedächtnis der Männer seiu

Leben führend , hatte eine Rechtswissenschaft in Deutschland

nicht hervorgebracht. So kam es, dafs die römische Jurisprudenz,

welche mit dem Corpus juris civilis herüberkam, bei uns ein

leeres, unbesetztes Gebiet fand, welches sie ohne Schwertstreich

in Besitz nahm. Erst seit dem 16. Jahrhundert, d. h. erst seit

und infolge der Reception des römischen Rechts, gab es bei uns

eine deutsche Rechtswissenschaft, und diese deutsche Rechtswissen-

schaft hat von vornherein die Züge der Mutter an sich getragen,

welcher sie entstammte: der römischen Jurisprudenz. Derselbe

geniale Formensinn, welcher die antike Kunst auszeichnet, hatte

auch der antiken Rechtswissenschaft jenes Ebenmafs, jene Durch-

sichtigkeit, jene einleuchtende Kraft ihrer Begriffe gegeben, welche

nun in Deutschland, sobald nur das römische Recht in den Hori-

zont der Zeit eintrat, die Geister gefangen nahm. Die römische

Jurisprudenz kam, sah und siegte. Seit dem 16. Jahrhundert bis

heute ist sie die Lehrmeisterin unseres juristischen Denkens ge-

wiesen, und darum fangen wir noch heute unseren juristischen

Unterricht mit dem römischen Recht an.

Der Teil des Rechts, für welchen es dem Altertum gelangv

die gröfsten Erfolge davonzutragen, ist das P r i v a t r e c h t , welches

an erster Stelle das Recht der Vermögensverhältnisse (Eigentum,

Schuldverhältnisse) bedeutet. Die Wissenschaft des römischen
Privatrechts steht daher noch heute im Mittelpunkt unserer

Jurisprudenz. Hier setzen auch die „Institutionen" ein, um dem
Anfänger die erste Anschauung von seiner Wissenschaft zu ge-

w^ähren.

§2.

Das römische Privatrecht.

Mit dem römischen Privatrecht beschäftigen sich verschiedene

Disciplinen: die römische Rechtsgeschichte, die Institutionen und

die Pandekten. Das Verständnis dieser Dreiteilung ergiebt ein

Blick auf das Verhältnis des römischen Rechts zum heutigen

Recht.

Deutschland zerfällt heute in Bezug auf die Gestaltung seines

Privatrechts in zwei grofse Rechtsgebiete.



§ 2. Das römische Privatrecht. 3

Das eine Gebiet ist das Gebiet des sog. Pandektenrechts
(oder, wie es auch heilst: das Gebiet de« ^fiiipiTipn Rpphts\ d. h.

das Gebiet , in welchem das römische Trivatrecht noch formelle

Gesetzeskraft besitzt, wo es also noch heute gilt, soweit es nicht

durch einzelne Landesgesetze geändert wurde. Zu diesem Gebiet

gehören Holstein, einzelne Teile von Schleswig ^), die Hansestädte^

Lauenburg, Mecklenburg, Neuvorpommexn und Eugen, Hannover

(gröfstenteils), Oldenburg (mit Ausnahme des Fürstentums Birken^

feld), Braunschweig, die thüringischen Herzogtümer, Lippe-Detmold,

SchauflBffllPrippeTWaldeck , der Bezirk des ehemaligen Appel-

lationsgerichtes Ehrenbreitstein, Hessen-Nassau, Hessen-Darmstadt

(mit Ausnahme von Rheinhessen), Hohenzollern, Württemberg und

Bav^n^£init Ausnahme der Pfalz und der fränkischen Fürsten-

^ümer). Es ist ein grofses, compactes, von Schleswig-Holstein im

Norden bis nach Bayern im Süden hinabreichendes Rechtsgebiet.

In all diesen Ländern sind viele Gesetze erlassen, welche das

römische Privatrecht in einzelnen Materien, bisweilen auch in

vielen Materien abändern. Aber überall hat das römische Privat-

recht sog. subsidiäre Geltung: es gilt, soweit die Landesgesetze

keine entgegenstehenden Bestimmungen enthalten.

Das andere Gebiet ist das Gebiet des codificierten Pri-

vatrechts, d. h. das Gebiet, wo die formelle Geltung des

römischen Privatrechts ausgeschlossen und das ganze Privatrecht

durch eine erschöpfende einlieimische Gesetzgebung (Codification)

beherrscht wird. Lihaltlich sind jedoch auch in diese Codifica-

tionen viele Sätze des römischen Rechts aufgenommen worden.

Diese Gebiete sind die Gebiete des preufsiscken Landrechts von

1794, des französischen bürgerlichen Gesetzbuchs (des_codecivil)

1) In dem gröfsten Teil von Schleswig gilt das Jütisch Low (von König

Waldemar II. von Dänemark 1240, jetzt giltig in der Form einer plattdeut-

sehen Übersetzung vom Ende des 16. Jahrhunderts). Das römische Recht ist

im Gebiete des Jütisch Low nicht recipiert. Es gilt dort nur für einzelne

Institute, und im übrigen als ratio scripta, d. h. insofern es die Anforderungen

der „Natur der Sache" und der „Billigkeit" zum Ausdruck bringt. Eine

gleiche Stellung hat das römische Recht in den Cantonen der Schweiz, soweit

dort kein codificiertes Recht gilt. Die Reception des römischen Rechts mit

formaler subsidiärer Gesetzeskraft beschränkt sich auf die Gebiete, in denen

die Rechtsprechung des (1495 von Kaiser Maximilian I. eingesetzten) Reichs-

kammergerichts Einflufs übte.

1*
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von 1804 (gilt am linkcMi llheinufer und in Baden in der Form

des badisclion Landrechts von 1809) und das Gebiet des königlich

sächsischen bürgerlichen Gesc^tzbuchs von 1863. Auch im cis-

Uuthanisch(^n ()sterieich gilt eine solche Codification , welche das

bis dahin geltende Pandektenrecht beseitigte, das österreichische

bürgerliche Gesetzbuch von 1811. Fast die ganze östliche Hälfte

Deutschlands (rechts der Elbe) und der äufserste Westen (links

des Rheines) hat codificiertes Privatrecht.

Jetzt wird klar sein, weshalb und in welcher Art vom römi-

schen Privatrecht gehandelt wird.

§3.

Die Discipliu des Pandektenrechts.

Die Disciplin des Pandektenrechts handelt von dem
römischen Privatrecht in seiner heutigen Gestalt, d. h. in der

Gestalt, in welcher es in den Ländern des Pandektenrechts („des

gemeinen Rechts") subsidiäre Geltung hat. Das Pandektenrecht

weicht von dem reiiieir roüiischen Privatrecht, wie es im Corpus

juris civilis steht, vielfach ab infolge der Modificationen , welche

es im Lauf einer mehr als tausendjährigen Entwickelung durch

die mittelalterliche Gesetzgebung der Kirche (das im Corpus juris

canonici enthaltene kanonische Recht), die italienischen und deut-

schen Rechtsgewohnheiten, durch die Gesetzgebung des früheren

und heutigen Deutschen Reichs empfangen hat.

Der praktische Nutzen der Pandektenwissenschaft ist ein

doppelter.

Einmal ist die Pandektenwissenschaft für die Länder „des

gemeinen Rechts" (des Pandektenrechts) die Darstellung eines un-

mittelbar praktisch geltenden Rechts. Was von der Pandekten-

wissenschaft gelehrt wird, hat in den Ländern des gemeinen

Rechts den Anspruch, von den Gerichten angewandt zu werden,

sofern nicht Landesgesetze oder Landesgewohnheiten abweichendes

Recht erzeugt haben.

Zum andern aber ist die Pandektenwissenschaft auch für die

Länder des codificierten Rechts von i)raktischer Bedeutung. Die

Gesetzbücher (das preulsische Landrecht u. s. w.) enthalten keine

neue Weisheit, welche damals plötzlicli vom Ilinnnel herabgefallen
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wäre. Sie sind vielmehr auf Grund des vorher geltenden Rechts

entstanden, also, da vorher (seit der Reception im 16. Jahrhundert

bis gegen das Ende des 18. Jahrhunderts) in allen Ländern

Deutschlands das Pandektenrecht als subsidiäres Recht galt, sind

sie namentlich auch auf Grund des Pandektenrechts verfafst

worden. Im preufsischen Landrecht, im königl. sächsischen Gesetz-

buch, im österreichischen Gesetzbuch ist eine ganze Menge von

Rechtssätzen enthalten, welche dem Pandektenrecht entnommen

sind (das französische Gesetzbuch enthält am wenigsten römisches

Recht). Daher enthält die Pandektenwissenschaft zugleich den

Schlüssel für das Verständnis der codificierten Privatrechte. Mit

Hilfe der Pandektenwissenschaft lernen wir das preufsische Land-

recht u. s. w. verstehen.

Aber es gilt in Deutschland nicht blofs Pandektenrecht. Neben

dem Pandektenrecht haben wir in den Ländern des gemeinen

Rechts eine ganze Reihe von Landesgesetzen und Landesgewohn-

heiten, welche, soweit sie Bestimmungen enthalten, in der Rechts-

anwendung dem Pandektenrecht für das Gebiet des betreftenden

Landes vorgehen. Diese Landesgesetze und Landesgewohnheiten

haben ihren Ursprung aber meistens nicht im römischen Recht,

sondern in dem einheimisch deutschen Recht, welches vor der

Reception in Deutschland blühte. Ferner : die neueren codificieren-

den Gesetzbücher haben ihren Inhalt nur zum Teil aus dem Pan-

dektenrecht geschöpft. Neben Rechtssätzen, welche dem Pan-

dektenrecht entstammen, enthält z. B. das preufsische Landrecht eine

grofse Zahl von Reehtssätzen , welche dem einheimisch deutschen

Recht der preufsischen Provinzen ihren Urspmng verdanken.

Daher haben wir, um das heute in Deutschland geltende

Privatrecht zu verstehen, neben der Disciplin des Pandekten-

rechts noch eine zweite Disciplin nötig, welche das aus ein-

heimisch deutscher Wurzel stammende Privatrecht zum Gegen-

stand hat. Dies ist die Disciplin des technisch sogenannten

deut^hen Privatrechts.

So entspricht also dem doppelten Ursprung unseres heutigen

Privatrechts eine Zweiteilung der Wissenschaft. Soweit unser

heutiges Privatrecht auf römisches Recht zurückgeht, wird es von

der Wissenschaft des Pandektenrechts , soweit es auf einheimisch
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deutsches Uecht ziiriicki»eht , wird es von der Wissenschaft des

deutschen Privatrechts zusannnentassend dargestellt.

§4.

Die Diseiplin der römischen liechtsgescliielite.

Die Pandektenwissenschaft gehört, wie sich soeben heraus-

gestellt hat, der Wissenschaft unseres heutigen Privatrechts an.

Dagegen haben die römische Rechtsgeschichte und die Institutionen

es lediglich mit der Geschichte unseres Privatrechts (soweit es

auf römisclier Wurzel ruht) zu thun.

Die römische Rechtsgescl lichte handelt von der Geschichte

des römischen Privatrechts von den ältesten Zeiten bis auf Justi-

nian, den Urheber des Corpus juris civilis (im 6. Jahrhundert

n. Chr.). Sie zeigt, wie das römische Recht, von geringen An-

fängen ausgehend, nicht blofs äufserlich die Welt eroberte, sondern

zugleich innerlich zu einem Weltrecht sich umgestaltete. Sie

zeigt die Ursachen der Gröfse des römischen Rechts und seiner

Wissenschaft, zugleich damit einen Teil der Gründe, weshalb wir

das römische Recht recipiert haben.

§ 5.

Die Institutionen.

Die Institutionen bringen den Abschlul's der römischen Rechts-

geschichte, sofern sie innerhalb des römischen Reiches sich voll-

zog, zur Anschauung. Sie handeln von dem römischen Pri-

vatrex^ht zur Zeit Justinians.

Justinian war es beschieden, die Summe der römischen

Rechtsentwickelung zu ziehen. Das Gesetzbuch, in w^elchem er

dies Werk vollbrachte, ist das Corpus juris civilis. Es steht am
Ende der römischen, im Beginne der mittelalterlichen Rechts-

geschichte. Es bildet den Schlufsstein der antiken, den Anfang

unserer Rechtsentwickelung.

Wegen dieser seiner centralen Stellung wird das Recht des

Corpus juris civilis von unserer Wissenschaft zweimal und in

zweifach verschiedener Weise dargestellt. Einmal in den „Pan-

dekten". Die Pandekten handeln von dem Recht des Corpus
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juris civilis in seiner heutigen Gestalt, also in der ver-

änderten Form, welche ihm das kanonische Recht, italienische

und deutsche Gewohnheiten, deutsche Reichsgesetze gegeben haben

(§ 3). Zum andern wird das Recht des Corpus juris civilis in

den „Institutionen" dargestellt. Die Institutionen handeln von

dem Recht des Corpus juris civilis in seiner damaligen Gestalt

(nämlich zur Zeit Justinians) , also von dem unveränderten
Recht des Corpus juris civilis oder, wie man zu sagen pflegt, von

dem reinen römischen Privatrecht. Durch die Pandjekten wird

das römische Recht des 19. Jahrhunderts, durch die Institutionen

das römische Recht des 6Jahrhunderts dargestellt.

Die Institutionen erfüllen zugleich eine zweite Aufgabe. In-

dem sie das reine römische Privatrecht darstellen , sollen sie

zugleich eine Einleitung in das gesamte Rechtsstudium ge-

_währen.

Dadurch bestimmt sich der Gang der folgenden Darstellung.

Es wird zunächst eine kurze Orientierung über die Quellen, sowie

über die juristischen Grundbegriffe gegeben werden. Dann folgt

die Darstellung selbst in einem einleitenden geschichtlichen und

«inem dogmatischen Teil.

Zweites Capitel.

Quellen und Grundbegriffe.

§ ö.

Die Quellen.

I. Das Corpus juris civilis von Justinian hat in

•seiner heutigen Gestalt vier Teile:

1. Die Institutionen (publiciert am 21. Nov. 533) sind

ein kurzes Lehrbuch, bestimmt, den gesamten übrigen Inhalt

des Corpus juris kurz zusammenfassend darzustellen und damit

zugleich in das Studium des Corpus juris einzuleiten, — aber ein

Lehrbuch mit Gesetzeskraft. Die Institutionen haben gleiche

Gesetzeskraft wie die Digesten und der Codex.
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Die Institutionen zerfallen in vier Bücher, die Bücher irr^

Titel, die Titel in Paragraphen. Der erste Satz des Titels (vor

§ 1) wird als principiuni (pr.) bezeichnet. Also citiert man:
pr. I. (= Institutionum) de donat. (2, 7).

Soll unmittelbar darauf eine andere Stelle desselben Titels-

citiert werden, so wiederholt man Überschrift und Zahl des Titels-

nicht, sondern schreibt:

§ 4 1. eod.

Handelt die Darstellung, zu welcher eine Stelle des Institu-

tionentitels de donationibus als Belegstelle citiert werden soll, ex

professo von Schenkungen, so kann das erste Citat auch lauten

^

pr. I. h. t. (= hoc titulo).

Mit dem Citat „h. t." ist also der einschlagende Titel (der

unsere, gerade vorliegende Älaterie behandelnde Titel), mit dem
Citat „eod." der zuletzt vorher citierte Titel angezogen.

2. Die Digesten oder Pandekten (publiciert am 16. Dec.

533) enthalten Auszüge (Fragmente) aus den Schriften der römi-

schen Juristen, welche von Justinian zusammengestellt und mit

Gesetzeskraft versehen sind. Die Digesten haben 50 Bücher, die

Bücher zerfallen in Titel, die Titel in Fragmente (sog. leges), die

Fragmente in Paragraphen; der erste Absatz der lex heilst prin-

cipium. Also Citat:

L. (= lex) 2 pr. D. (= Digestorum) mandati (17, 1).

L. 10 § 1 eod.

L. 18 h. t. (mit diesem Citat ist der Titel mandati citiert».

wenn die Ausführung , zu welcher citiert wird , ex professo vom

Mandat, d. b. vom Auftrag, handelt).

Die Bücher 30. 31. 32 der Digesten handeln alle drei von

dem nämlichen Gegenstand: de legatis, und haben keine Titel-

einteilung. Darum citiert man hier:

L. 1 D. de legat. I (30).

Manche neuere Schriftsteller bezeichnen die einzelnen Frag-^

mente der Juristenschriften, aus welchen die Digestentitel zu-

sammengesetzt sind, nicht als leges, sondern als fragmenta (fr.),

und kann dann das D., also die Verweisung auf den Digestenteil

des Corpus juris, fortbleiben. Also:

fr. 2 pr. mandati (17, 1),

3. Der Codex (publiciert am 16. Nov. 534) enthält kaiser-
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liehe Erlasse und Gesetze von Justinian und den älteren

Kaisern (meistens auszugsweise), welche von Justinian zusammen-

gestellt und als einheitliches Gesetz publiciert sind. Der Codex

hat 12 Bücher, Die Bücher zerfallen in Titel, die Titel in die

einzelnen kaiserlichen Erlasse (leges), die leges in Paragraphen^

wie vorher. Also Citat:

L. 11 § 1 C. (= Codicis) depositi (4, 34).

Die einzelnen leges des Codex können auch als c. (= con-

stitutio) bezeichnet werden, und kann dann das C, d. h. die Ver-

weisung auf den Codexteil des Corpus juris, fortbleiben:

c. 11 § 1 depositi (4, 34).

Diese drei Teile des Corpus juris: die Institutionen, die

Digesten und der Codex, sind von Justinian zwar an verschiedenen

Daten, aber doch als zusammen ein einziges Gesetzbuch bildend

publiciert worden und haben daher alle gleiche Gesetzeskraft.

Sie stellen das Corpus juris in der Gestalt dar, in welcher es

von Justinian erlassen wurde. Unser heutiges Corpus juris unter-

scheidet sich von dem Corpus juris Justinians dadurch, dafs wir

noch einen vierten Teil dem Corpus juris hinzugefügt haben:

4. Die Novellen sind Nachtragsgesetze, von Justinian und

späteren Kaisern nach Vollendung des Corpus juris gegeben

(weitaus die meisten von Justinian in den Jahren 535—565).

Weil sie jünger sind als das Corpus juris, so gehen sie, soweit

die Novellen von uns recipiert sind (was bei den meisten derTall

ist), dem übrigen Inhalt des Corpus juris vor. Die Novellen

citiert man nach Zahl, Capitel und Paragraphen:

Nov. 118 cap. 3 § 1.

Ausgabe:
Corpus juris civilis. Editio stereotypa. Institutiones recens.

P.Krüger. Digesta rec. Th. Mommsen. Berolini 1872. Codex

Justinianus, rec. P. Krüger. Berol. 1877. Novellae, rec. R. Schoell

(noch unvollendet). Berol. 1880. 1883. 1886.

IL Die vorjustinianischen Eechtsquellen sind:

1. Die Schriften der römischen Juristen in ihrer ursprüng-

lichen Gestalt.

2. Die Erlasse und Gesetze der iwiischen Kaiser in ihrer

ursprünglichen Gestalt.

3. Die altrömischen Volksgesetze und anderen Rechtsquellen
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in ihrer iirvSprünulichen Gestalt, Urkunden und Nachrichten nicht-

juristischer Schriftsteller.

Ausgaben:
Corpus juris Roinani antejustiniaui consilio professorum Boiinen-

siuin. Bonnae 1835 ff.

Jurisprudeiitiao autejustiiiiauae quae supersunt, ed. Huschke,
ed. 4. Lipsiae 1879.

Collectio librorum juris antejustiniaui in usum scholarum , edi-

derunt P. Krüger, Th. Mommsen, Gull. Studemund.
Tom. I. Gai Institutiones, ed. 2. Berolini 1884. Tom II. Ulpiani

liber singularis regularum. Pauli libri quinque sententiarum. Frag-

menta minora. Berol. 1878.

Corpus legum ab imperatoribus Komanis ante Justinianum la-

tarum, quae extra constitutionum Codices supersunt, ed. Haenel.

Lips. 1857.

Fontes juris Romani antiqui, ed. Bruns, ed. 5. cura Th.

Mommseni. Friburgi in Brisgavia 1887.

Anhang. Die Handschriften des Corpus juris.

Wir sind heute gewöhnt, uns das Corpus juris als ein einheit-

liches Buch zu denken. Das entspricht aber dem ursprünglichen

Thatbestande nicht. Justinian publicierte Institutionen, Digesten,

Codex, wie schon bemerkt, als drei selbständige Bücher, wenn-

gleich sie eine einheitliche Gesetzgebung darzustellen bestimmt

waren. Die Novellen sind selbstverständlich nachträglich einzeln

publiciert worden. Dem entsprechend hat sich die handschriftliche

Überlieferung gestaltet. Die Handschriften des Corpus juris

enthalten nur je einen Teil des Corpus juris.

Weltberühmt ist die ausgezeichnete Handschrift der Digesten,

welche im Mittelalter einen Schatz der Stadt Pisa bildete, dann

(1406) nach Unterwerfung der Pisaner von den Florentinern nach

Florenz entführt wurde, die Florentin a (früher Pisana). Sie ist

im Anfang des 7. Jaln-hunderts von griechischen Schreibern ge-

schrieben und einer sehr sorgfältigen Correctur unterworfen worden,

bei welcher noch ein zweites Original zur Verbesserung des Textes

benutzt worden ist. Auf der Florentina (Pisana) beruht in der

Hauptsache die Geschichte der Digesten im Abendlande, und da in

den Digesten die Kraft des Corpu^ juris lag, zugleich mittelbar die
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Geschichte des römischen Rechts überhaupt. Die Florentina ist die

Grundlage der zahlreichen Vulgath and Schriften, d. h. der

Handschriften, welche den von den römischen Rechtslehrern in Bo-

logna, den sogenannten Glossatoren (im 12. und 13. Jahrhundert)

zu Grunde gelegten Digestentext enthalten. Während die Floren-

tina das ganze Digestenwerk enthält, geben jedoch die Vulgathand-

schriften ganz regelmäfsig nur einen Teil desselben.

Nach der Studienordnung Justinians sollten von den Digesten

nur die ersten 23 Bücher und das 26. , 28. und 30. Buch im

Rechtsunterricht von den Professoren erklärt werden. Infolge-

dessen ist zunächst in Italien eine nur bis zum 23. Buch reichende

Abschrift der Florentina verbreitet worden, indem man jedoch dem

28. Buch noch die eng mit demselben zusammenhängenden beiden

ersten Titel des 24. Buches hinzufügte. Das hiefs Digestum

schlechtweg. Da jedocli Justin an den Studierenden aufgegeben

hatte, im vierten Jahre ihres Studiums die Bücher 24. 25. 27. 29.

31^—36 der Digesten privatim zu studieren (die 14 letzten Bücher

brauchten während der Studienzeit überhaupt nicht gelesen zu

werden, sondern waren späterer Kenntnisnahme vorbehalten), so gab

es auch, jedoch sehr selten, Handschriften in Italien, welche den Teil

der Florentina von Buch 24 Titel 3 bis Buch 36 enthielten. Eine

unvollständige Handschrift dieses zweiten Digestenteiis ist für die bo-

lognesische Textgestaltung mafsgebend geworden. Sie brach mitten in

der 1. 82 D. ad leg. Falcidiam (35, 2) vor den Worten tres partes

ab. Erst später, als die vollständige Pisana (die Florentina) wieder

bekannt geworden war, konnte man diesen zweiten Teil wieder er-

gänzen und „verstärkte" ihn , um des Ebenmafses willen , so dafs

er bis zum Ende des 38. Buches reichte. Daher die Bezeichnung:

dieses zweiten Teils als Digestum infortiatum (= fortiatum, ver-

stärkt) ,
und die Scheidung dieses zweiten Teils in das infortiatum

im engeren Sinne (bis zu tres partes) und die „tres partes" (von

tres partes bis zum Ende des 38. Buchs). Der dritte Teil, der jetzt

gleichfalls auf Grund der wieder bekannt gewordenen Pisana gebildet

wurde (von Buch 39 bis zu Ende), empfing den Namen Digestum

novum, und im Gegensatz zu demselben ward jetzt das altbekannte

Dlgeslenwerk (bis Buch 24 Titel 2) als Digestum vetus bezeichnet.

Vgl. V. Sclieurl in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 12
S. 143 ff.; Kariowa, Römische Rechtsgeschichte Bd. 1 (1885)
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S. 1027 in der Anm. So zerfielen also die Digesten haiidschriftlicli

in drei volumina (das vetus von Buch 1 bis Buch 24 Titel 2, das

infortiailini mit den tres partes von Buch 24 Titel 3 bis Buch 38,

das novum von Buch 39 bis Buch 50). Der Wert dieser Vulgat-

handschrit'ten ist gering, weil sie in allen drei Teilen Abschriften der

Florentina sind und die Fehler der Florentina (z. B. auch die ver-

kehrte Reihenfolge zweier Blätter gegen Ende der Digesten) regel-

mäfsig wiederholen. Sie besitzen einen kritischen Wert nur dadurch,

dafs sie (jedoch nur bis zu Buch 38) an manchen Stellen Ergän-

zungen, Verbesserungen, Veränderungen der Florentina bieten, welche

aus einem zweiten Original geflossen sein müssen, und zwar zu einer

Zeit, da die Digesten nur erst bis zu den tres partes abschriftlich

verbreitet waren. Um die Aufhellung all dieser Thatsachen hat die

gröfsten Verdienste Mommsen sich erworben, dessen kritische

Untersuchungon , sowie eine auf Grund derselben gegebene Text-

gestaltung in seiner grofsen Digestenausgabe (Digesta Justiniani

Augusti, 2 Bde. 1870) vorliegen.

Die Institutionen sind sehr häufig abgeschrieben worden

und haben schon im frühen Mittelalter eine bedeutend gröfsere Ver-

breitung als die umfangreichen Digesten erlangt. Für uns sind

heute von besonderem Wert einerseits eine Bamberger Handschrift,

andererseits eine (leider unvollständige) Turiner Handschrift, beide

aus dem 9. oder 10. Jahrhundert. Die letztere enthält die soge-

nannte Turiner Institutionenglosse, welche noch unter Justinian

geschrieben worden ist.

Der Codex ist verhältnismäfsig unvollkommen überliefert, wohl

in Zusammenhang damit, dafs nach der justinianischen Studien-

ordnung über den Codex überhaupt keine Vorlesungen gehalten wur-

den, die Leetüre des Codex vielmehr dem Privatfleifs (im 5. Studien-

jahre) überlassen war. Ein Veroneser Palimpsest, welcher der Floren-

tina gleichalterig ist, enthielt den ganzen Codex, ist aber nur lückenhaft

erhalten. Die übrigen Codexhandschriften gehen auf Auszüge zurück,

welche nur die ersten 9 Bücher des Codex abgekürzt wiedergaben

(die drei letzten Bücher liefs man weg, weil nur das öflfentliche

Recht des byzantinischen Reichs enthaltend). Diese Auszüge (welche

noch, nur mit wenigen Ergänzungen, in einer Handschrift von Pistoja

aus dem 10. oder 11., von Paris aus dem 11., von Darmstadt aus

dem 12. Jahrhundert vorliegen) sind dann seit dem Ausgang des
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11. Jahrhunderts mehr und mehr wieder vervollständigt, und sodann

seit dem Ende des 12. Jahrhunderts auch Handschriften der drei

letzten Bücher geschrieben worden, jedoch so, dafs die ersten neun

Bücher fortfuhren, den „Codex" zu bilden, und die drei letzten

Bücher (die „tres libri") für sich überliefert wurden. Die griechi-

schen Constitutionen, welche von den abendländischen Handschriften

stets ausgelassen wurden („Graeca non leguntur"), sind erst in den

Drucken des 16. Jahrhunderts aus kirchenrechtlichen und weltlichen

Quellen des byzantinischen Reichs nachgetragen worden. Auch

haben erst diese Drucke der humanistischen Epoche nach Möglich-

keit die von den Handschriften sehr vernachlässigten Inscriptionen

und Subscriptionen der Kaisererlasse wiederhergestellt.

Die Novellen waren im Abendland zunächst in einem Aus-

zug verbreitet, welchen der Professor Julian in Constantinopel um
556 aus 125 Novellen Justinians hergestellt hatte (sogenannte epi- ^/r/r/> /y

tome Juliani). Dann ist den Glossatoren eine Sammlung bekannt '^

geworden , welche 134 Novellen Justinians teils im lateinischen

Originaltext, teils (die griechischen Novellen, welche die Mehrzahl

lailden) in lateinischer Übersetzung (daher ihre Bezeichnung als versio

vulgata) vollständig enthielt, und welche höchst wahrscheinlich mit

der amtlichen Novellensammlung identisch ist, die Justinian 554 für

Italien anzufertigen befohlen hat (Zachariae v. Lingenthal in

den Sitzungsber. der Berliner Akademie 1882). Diese Sammlung

nannten die Glossatoren, im Gegensatz zu der epitome Juliani, die

,, echte Sammlung", das Authenticum (liber authenticorum) , und

teilten die 97 von ihnen für brauchbar erachteten Novellen in neun

Collationen mit 98 Titeln; Auszüge aus denselben schoben sie als

„Authenticae" an den betreffenden Stellen des Codex ein. Neben

diesen abendländischen Sammlungen besitzen wir eine griechische

Sammlung von 168 Novellen (jedoch nicht alle von Justinian),

welche sämtliche Novellen in griechischer Sprache bringt.

Aus der geschilderten Gestaltung der Handschriften erklärt sich die

Einrichtung der ältesten Ausgaben. Dieselben bringen das Corpus juris

in seiner glossatorischen Gestalt : mit der Glosse und mit der Sonderung

in fünf verschiedene Bücher, volumina: vol. 1 = Digestum vetus;

vol. 2 = Digestum infortiatura ; vol. 3 ^= Digestum novum ; vol.

4 = Codex Buch 1—9*, vol. 5 (auch volumen schlechtweg, oder

Volumen parvum genannt) = tres libri (Buch 10—12 des Codex) mit
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Autlienticum und Institutionen. Die heute uns geläufige Einteilung

und Ordnung nach 4 Teilen (Institutionen , Digesten , Codex , No-

vellen) hat zuerst Gothof'red in seiner unglossierten Gesamtaus-

gabe (von 1583) befolgt, und zugleich hat er als der erste dein

gesamten Werk den jetzt üblichen Gesamttitel Corpus juris civilis

gegeben. Erst seit Gothof'red erscheint das Corpus juris als das

eine Buch, als welches wir es heute zu sehen gewohnt sind.

§ 7.

Grrun(H)ej;Tiffe.

I. Begriff und System des Rechts^). Das Recht ist

das machtverteilende ethische Gesetz des menschlichen Gemein-

lebens. Durch das Recht bestimmen, begrenzen , verteilen sich

die Machtverhältnisse innerhalb der menschlichen Gesellschaft nach

Mafsgabe des in der menschlichen Gemeinschaft (zunächst in der

Volksgemeinschaft) lebendigen Ideals der Gerechtigkeit, dessen

letzte Quelle der Glaube an die göttliche Gerechtigkeit ist^). Es

giebt zwei Arten von Machtverhältnissen: Macht über Sachen

(und Sachwerte) einerseits, Macht über Personen (einen freien

Willen) andererseits. Die Machtverhältnisse über die Welt der

Sachgüter ordnet das Privatrecht (dessen Kern daher das Ver-

mögensrecht darstellt): das Privatrecht handelt von der Herrschaft

der Person über die Sache. Die persönlichen Machtverhältnisse

dagegen , auf ideale Macht über den unsichtbaren und äufserlich

unerreichbaren Willen gerichtet, ordnet das ö f f e n 1 1 i c h e R e c h t

:

das öffentliche Recht handelt von der Herrschaft der Person über

die Person. Dort (auf dem Gebiet des Privatrechts) fragt es

sich um Herrschaftsrechte von Geldwert, hier (auf dem Gebiet

des öffentlichen Rechts) um Herrschaftsrechte von unschätz-

1) Vgl. A. Merkel, Juristische Encyklopädie (1885) S. 5 ff.

2) Daher die ursprimgliche Ununterschiedenheit von llechtsgesetz und

Sittengesetz. Erst allmählich wird von den Völkera die besondere Art des

Rechtsgesetzes begriffen, als eines Gesetzes nämlich, welches nur eine unvoll-

kommene menschliche Gerechtigkeit in bestimmten äufseren Formen und

nach bestimmten, äufserlich gesetzten Normen, imd nur im Dienst einer be-

stimmten äufseren Ordnung der gegenseitigen Machtverhältnisse, ver-

wirklicht, welches daher die sittliche Freiheit des einzelnen nicht hervorzu-

bringen (wie das Sittengesetz), sondern nur zu ermöglichen bestimmt ist.
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barem Wert. Dort erscheint das Rechtssiibject als einzelnes, die

Sachgüterwelt beherrschend, hier als Glied einer Gemeinschaft,

welcher es zu dienen bestimmt ist, damit es zugleich ihre Wohl-

thaten geniefse. Die Rechte des Privatrechts haben ihrem Object

gegenüber einseitig berechtigende, die Rechte des öffentlichen

Rechts zugleich verpflichtende Wirkung für den Berechtigten. Den

Gegensatz klar zu machen, diene das Eigentum an einer Sache

einerseits, das Regierungsrecht des Staatsoberhauptes über seine

Unterthanen andererseitsr

In das Gebiet des öffentlichen Rechts gehören das Staatsrecht,

das Völkerrecht, das Kirchenrecht, das Strafrecht, das Procefsrecht

und das sogenannte reine Familienrecht (z. B. Eheschliefsungs-

recht, Ehescheidungsrecht). Das Privatrecht wird von dem Ver-

mögensrecht ausgefüllt, mit dessen Darstellung jedoch herkömm-

lich (und aus guten Gründen) die Darstellung eines Teils des

Familienrechts verbunden zu werden pflegt (unten § 19).

L. 1 § 2 D. de just, et jure (1, 1) (Ulpian.) : Hujus studii

duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum jus est, quod

ad statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad slngulorum uti-

litatem : sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim.

IL Entstehung des Rechts. Das Recht entsteht
teils unbewufst aus den Überzeugungen und dem Leben de£_

Nation heraus (Gewohnheitsrecht), teils durch einen be-

wufsten, formell willkürlichen Act der Staatsgewalt (Gesetzes-
j;e£ht). Gesetzesrecht ist das Recht von Gewalt wegen (es gilt

kraft eines Befehls der Staatsgewalt), Gewohnheitsrecht ist das

Recht von Überzeugung wegen (es gilt , weil es , von der Über-

zeugung der Nation ausgegangen, durch spontane Übung sich

durchgesetzt hat).

L. 32 § 1 D. de leg. (1, 3) (Julian.): Inveterata consuetudo

pro lege non inmerito custoditur, et hoc est jus, quod dicitur mori-

bus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos

teneant, quam quod judicio populi receptae sunt, merito et ea, quae

sine uUo scripto populus probavit , tenebunt omnes : nam quid in-

terest, suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et

factis? Quare rectissimum etiam illud receptum est, ut leges non

solum suffragio legislatoris , sed etiam tacito consensu omnium per

desuetudinem abro^entur.
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III. Die Geltung" des Rechts. Seiner rilumlichen Gel-

tiinu; nach ist das in Deutschhmd ausj^ebiUlete Reclit entweder

Parti ciliar recht, d. h. das für einen Teil Deutschlands geltende

Sonderrecht, oder j^em eines deutsches Recht, d. h. für

\Ximz Deutscliland geltendes Recht '^). Das gemeine Recht ist ent-

weder suli^diäres gemeines Recht, d. h. es gilt nur in Er-

mangelung einer particularrechtlichen Bestinnnung, oder es^~isl

absol Utas gemeines Recht (uniformes Recht), d. li. es duldet

keine particularreclitlichen Abweichungen. Das ältere gemeine

deutsche Recht (so das Pandektenrecht) hatte nur subsidiäre

Geltung. Das neue gemeine Recht, wie es durch unsere heutige

Reichsgesetzgebung erzeugt wird, nimmt dagegen absolute Geltung

für sich in Anspruch.

Dem einzelnen gegenüber hat das Recht entweder dispositive

oder absoluta. Geltung. Di^^^ivgg Reclit ist solches Recht, dessen

Anwendung durch dennPnvaiwnlen für den Einzelfall ausge-

schlossen werden kann (z. B. der Rechtssat?, dafs d^r Verkäufer

"für heimliche Mängel der Sache haftet) ; absoJutes*Iiieclit ist solches

Recht, welches durch Privatwillen ni?üwius^schlossen werden

kann (z. B. die Rechtssätze über die Wechselform, Testaments-

form u. s. w.). Die Mehrzahl der Rechtssalze hat absolute Gel-

tung. Für absolute Rechtssätze (auch für die absoluten Privat-

rechtssätze) kommt der Kunstausdruck jus publicum, jus eoiti-

iiiune vor. < ,, . .

L. 38 D. de pactis (2, 14) (Papinian.): Jus publicum priva-

torum pactis mutari non potest.

L. 7 § 16 eod. (ülpian.): Quoties pactum a jure communi

reraotum est, servari hoc non oportet.

IV. Recht im objectiven Sinn nennen wir die Rej±ts-

norm (den Rechtssatz), Recht im subjectiven Sinn die

einzelne Rechtsbefugnis (z. B. das Forderungsrecht des Darlehns-

gläubigers).

V. Streng esRecht (jus strictum) heifst das Recht, inso-

fern es die Berücksichtigung der besonderen Umstände des Einzel-

^) Das Pandektenrecht heifst noch heute gemeines deutsches Recht, weil

es früher für ganz Deutschland gegolten hat , obgleich es nur noch in den

sogenannten Ländern des gemeinen Rechts gilt.
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falls (z. B. dafs der Scliiüdner durch Betrug zu dem Geschäft

veranlafst war) nicht gestattet. Billiges Recht (jus aequum)

heifst das Recht , insofern es die BefucIsich!ifiIn^"TülT*m^~^^

stände gestattet. ^Das billige Recht erscheint häufig in der Form

des Ausnahmsrechts (jus singulare), also in der Form, dafs

es für gewisse Fälle die Berücksichtigung der besonderen Um-
stände ausnahmsweise gestattet^). ' Sofern das Ausnahmsrecht ge-

wissen Personenklassen zugute., kommt, heilst es ein Privi -

legium (im ODJectiven Snin). , Privileg im subjektiven Sinn ist

^-da& einer bestimmten Person durch lex specfanT^gewährte

_ Sonclerreclit.
"^"^ ""'^ "^^

L. 14 D. de leg. (1, 3) (Paulus): Quod vero contra rationem

juris reeeptum est, non est producendnm ad consequentias.

§8-

Die Rechtswisseiiscliaft.

Die Rechtswissenschaft hat eine praktische und eine ideale

Aufgabe.

I. Die praktische Aufgabe der Rechtswissenschaft ist, das

durch die Rechtsquellen (Gesetze , Gewohnheitsrecht) dargebotene

Recht (den Rohstoff des Rechts) zur Anwendung geschickt zu

machen. Die Rechtsquellen nämlich bieten immer nur ein un-

vollständiges, lückenhaftes Recht. Auch der weiseste Gesetzgeber

vermag nicht alle Fälle vorherzusehen. Die Rechtswissenschaft

verwandelt dies unvollständige, lückenhafte Recht der Rechts-

quellen in ein vollständiges, lückenloses Recht: den Rohstoff in

ein Kunstwerk. Zu diesem Zweck hat sie eine doppelt« Thätig-

keit zu entwickeln: einmal die Constatierung , sodann die JEnt-

faltung der Rechtssätze.

Die Rechtswissenschaft constatiert die Rechtssätze, welche

unmittelbar durcli die Rechtsquellen dargeboten werden, durch

das Mittel der Auslegung (Interpretation). Die Auslegung ist

einerseits gr am niati~s"ch"e"Auslegimg, d. h. Auslegung des Wort-

lautes (des Buchstabens), andererseits logische Auslegung, d. h.

*) Über den Begriff des jus singulare vgl. Eisele in .The rings Jahr-

büchern für Dogmatik Bd. 23 S. 119 ff.

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 2
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Auslegimg des Sinnes nach Zusaninienluing, Ursprung, Absicht des

Rechtssatzes. Die logische Ausk^gung niuis sich stets mit der

granuuatisehen verbinden. Sie wird das Ergebnis einer blofseu

Buchstabeninterpretation vielfach berichtigen: bald über dieselbe

hinausgehen (sog. ext en s i y e Interpretation), bald hinter

derselben zurückbleiben (sog. restrictiv e Interpretation).

Eine grammatische Interpretation, welche den Buchstaben des

Gesetzes in Widerspruch mit dem Sinne des Gesetzes (der logi-

schen Interpretation) geltend macht, ist ein Verfahren in^ frau-

^m legis.

L. 17 D. de leg. (1, 3) (Celsus): Scire leges non hoc est,

verba earum teuere, sed vim ac potestatem.

L. 29 eod. (Paulus): Contra legem facit, qui id facit, quod

lex prohibet , in fraudem vero
,

qui salvis vcrbis legis sententiam

ejus circumvenit.

Auf die Constatierung des Rechtssatzes hat die Entfaltung
seines Inhalts zu folgen. Die Entfaltung eines Re^hlssatzes ge-

schieht einmal durch Entwickelung seiner Consequenzen (der

Rechtssatz schliefst eine Reihe speciellerer Rechtssätze, eine Reihe

von Untersätzen in sich), andererseits durch Entwickelung seiner

r^uncipien (der gegebene Rechtssatz folgt aus allgemeineren

Rechtssätzen, hat bestimmte Obersätze zur Voraussetzung). Am
wichtigsten ist dies letztere Verfahren : die Gewinnung von Ober-

sätzen aus den gegebenen Rechtssätzen. Solche (gefundene) Öber-

sätze schliefsen dann in ihren Folgesätzen eine Reihe von anderen

Rechtssätzen in sich, welche in den Rechtsquellen unmittelbar

nicht enthalten waren. Also eine Bereicherung des Rechts, welche

auf rein wissenschaftlichem Wege gewonnen wird. Die Heraus-

stellung solcher neuen Rechtssätze mit Hilfe eines solchen auf

inductivem Wege gefundenen Obersatzes nennt man analoge

Anwendung des erstgegebenen Rechtssatzes, aus welchem jener

Obersatz gefunden wurde. Consenuenz ist also die Anwendung

eines gegebenen Princips (Obersätzes), Analegk^ie Anwendung

eines gefundenen Princips.

Das wissenschaftliche Verfahren, durch welches man Obersätze

findet, die in den Rechtsquellen nicht unmittelbar enthalten sind,

kann mit dem Verfaliren der Chemie verglichen werden. J bering

I
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liat daher von einer juristischen „Scheidekimst" gesprochen^).

Die Kechtswissenschaft zerlegt ein Rechtsverhältnis, welches durch

Rechtssatz geregelt ist, in seine Elemente. Sie entdeckt, dafs

in der ganzen, anscheinend unübersehbaren und unzählbaren

Masse von Rechtsverhältnissen, welche das tägliche Leben stets

neu hervorbringt, eine verhältnismäfsig kleine Zahl von Elementen

enthalten ist, welche, nur in verschiedener Zusammensetzung,

immer wiederkehren. Diese Elemente^ bilden gewissermafsen

das „Rechtsalphabet" (Jhering)^). /^So ist z. B. in allen

Verträgen, im Kaufvertrag, Mietvertrag, Erbvertrag, Traditions-

vertrag u. s. w., das eine Element: Vertrag, d. h. Consens-

erklärung

,

enthalten. Habe ich für den Kaufvertrag eine er-

schöpfende Reihe von Rechtssätzen, so habe ich notwendig auch

Rechtssätze, welche sich auf dies Element des Kaufvertrags: die

Erklärung eines übereinstimmenden; Willens , beziehen. Diese

Rechtssätze über das Element „Vertrag" (die also entscheiden:

unter welchen Voraussetzungen ein Vertrag zustande kommt,

welche Wirkung der Irrtum, welche Wirkung eine beigefügte

JBedingung oder sonstige Clausel hat u. s. w.) sind Obersätze,

welche ich aus den Rechtssätzen über Kauf gewonnen habe, und

welche eine zahllose Menge von weiteren Rechtssätzen in sich

schliefsen, welche mir auch über das Zustandekommen des

Mietvertrags, des Erbvertrags ,/ des Traditionsvertrags u. s. w.

Aufschlufs zu geben imstande j^sind (sofern nicht andere Ober-

sätze modificierend eingreifen/.^ Die analoge Anwendung eines

Rechtssatzes fällt also mit cf^ Entdeckung der Elemente des

Rechtsverhältnisses zusammen, und es bedeutet solche analoge

Anwendung nicht (wie der Laie es sich vorzustellen pflegt) die

Anwendung eines gegebenen Rechtssatzes auf ein ungefähr ähn-
liches Verhältnis (solche Analogie wäre vielmehr das Gegen-

teil von Jurisprudenz), sondern die Anwendung eines gegebenen

Rechtssatzes auf genau das gleiche Verhältnis , sofern in einem

anscheinend anderen Verhältnis das gleiche Element gefunden

wird, welches durch den gegebenen Rechtssatz bereits seine Ord-

nung gefunden hatte.

^) V. Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen.

Stufen seiner Entwicklung 3. Teil 1. Abt. (2. Aufl. 1871) S. 11.

2) Geist des römischen Rechts 1. Teil (3. Aufl. 1873) S. 42.
2*
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Diu'cli diese Mittel eireielit die Rechtswissenschaft die Voll-

ständigkeit und Lückenlosigkeit des Rechts. Mit der Entdeckung

der P'.lemente, welche in a 1 1 e n Rechtsverhältnissen wiederkehren,

sind zugleich die Rechtssätze gefunden, welche allen Rechtsver-

liältnissen gerecht werden. Die Analogie operiert mit der Ent-

deckung jener Ek^mente, mit der Auflösung der Rechtsverhält-

nisse, die Consequenz mit dem praktischen Gebrauch jener Ele-

mente, mit der Zusammensetzung der Rechtsverhältnisse. Die

Fülle des Lebens empfängt nicht vom Gesetzgeber, sondern erst

von der Wissenschaft ihr Gesetz.

IL Rire praktische Aufgabe erfüllt die Rechtswissenschaft alsO'

durch den materiellen Gewinn an Rechtssätzen, ihre ideale Auf-

gabe dagegen durch die Form der Darstellung , welche sie den

Rechtssätzen giebt. In der Fülle des Stoffes wollen wir den ein-

heitlichen Gedanken: so wollen wir in der Fülle der Rechtssätze

die alles beherrschende Idee. Dieses Bedürfnis des menschlichen

Geistes nach Einheit zu befriedigen, ist die ideale Aufgabe der

Jurisprudenz. Zu diesem Zweck vermeidet sie bei Darstellung

der Rechtssätze die imperative Form, d. h. sie vermeidet es, die

Rechtssätze einfach aufzuzählen. Sie handelt vielmehr von den

TJoatbeständen , an welche sich juristische Wirkungen anknüpfen,

einerseits, von den Rechtswirkungen andererseits, um sow^ohl jene

Thatbestände wie diese Wirkungen unter bestimmte Kategorien

(d. h. Begriffe) zu bringen, welche sie definirt.CSo heifst es alse

' z. B. in wissenschaftlicher Darstellung nicht : w^enn Dir eine Sache

auf Grund eines Kaufes übergeben w^orden ist, so hast Du das

Recht, die Sache zu behalten, jeder Dritte soll sie Dir wieder

herausgeben u. s. w. Es heifst vielmehr : 1. Das Eigentum ist das

seinem Inhalt nach unbeschränkte Recht der Herrschaft über eine

Sache (Eigentumsbegriff). 2. Das Eigentum wird erworben. durch

Tradition (Definition der Tradition), odei* durch Occupation

(Definition) oder durch Usucapion u. s. w\^ An die Stelle einer

.Menge von Rechtssäfzen tritt formell eine Menge von Begriffen:

/) Begriffe von Befugnissen,l)Begriffe von Thatbesfänc!M7''"'0ieseBe-

-^ griffe treten dann scheiltbar die Herrschaft über die Rechtssätze

an, während sie in Wirklichkeit aus diesen Rechtssätzen gewonnen

und von denselben abhängig sind. Die Wissenschaft deduciert aus>

dem Begriff des Eigentums, aus dem Begriff der Tradition u. s. w.
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die einzelnen positiven Rechtssätze, dieselben Rechtssätze nämlich,

welche sie vorher in jene Begriffe hineingethan hat. Der Form

nach verschwindet durch die Vorherrschaft des Begriffs die

Positivität des Rechts, die Wissenschaft verfährt, als ob sie jene

Rechtssätze aus gewissen allgemeinen Principien frei hervor-

brächte. Gerade dadurch wird jenes Bedürfnis des menschlichen

Geistes befriedigt, jenes Verlangen, welches die Herrschaft des

Stoffes verabscheut.

Von den gewonnenen Begriffen begehren wir zu immer

höheren Begriffen aufzusteigen. Daher ergiebt sich aus dem
idealen Instincte der Rechtswissenschaft das Suchen nach dem
Rechtssystem

,
d.h. nach einer Form der Darstellung, welche

die ganze Masse des Rechts als die freie Entfaltung eines einzigen

-^.^sliSäS^-il^?—?
e^- r i f f e s d^ L^£SM&- .5H.-AB§£^?i\^^o J^^SB't-

Dann wird der Stoff verschwunden smn , und der Gedanke hat

^Is Sieger das Feld behauptet.





Erster Teil.

Die

Stufen der römischen Rechtsentwickelung.
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Das römische Recht hat aus imiischem StAdiXjPcht in das

Welt recht des römischen Reichs sich verwandelt. So ergeben

sich zwei grofse Perioden der römischen Rechtsgeschichte: die

Zeit des SiadtCfidits (bis in das letzte Jahrhundert der Republik)

und die Zeit des Weltrechts (die Kaiserzeit). Dort (zur Zeit des

Stadtrechts) überwiegt cläs strenge, formale, national - römische

(lateinische) Recht (j ]}^ pyilp\ h if^r (zur Zeit des Weltrechts) ein

billiges, .formfreies, aus der Wechselwirkung römischen und helleni-

schen Wesens hervorgegangenes Recht (jus gentium).

Erstes Capitel.

Die Zeit des Stadtrechts.

§ 10.

Die zwölf Tafeln.

Das römische Stadtrecht heifst iiis civile. Seine erste gröfsere

Darstellung empfing es durch die Zwölftafel^esetzgebung (v. J. 303.

304 d. St., 451. 450 v. Chr.), mit welcher zugleicli die geschicht-

lich beglaubigte Entwickelung des römischen Rechts anhebt,

die, ununterbrochen voranschreitend, später im Corpus juris civilis

endigte.

Das altrömische Recht, wie es in den zwölf Tafeln teils er-

scheint, teils vorausgesetzt wird, ist förmlich und streng.

Den Privatverkehr beherrschen zwei Rechtsgeschäfte: die

mancipatio und das nexum.
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Die iiumcnuit^ ist der feierlichft Knnf ^V Vor fiinf Zeup^en

(cives Romain puberes) wird' den Kaufpreis darstellendes iiii-

^^enUinztes Kupfernietall (aes, raudus, raudusculuni) durch einen

i»elernten Wägeineister (libripens) dem Verkäufer zu'>ewogen und

von dem Käufer mit solennen Worten an der gekauften Sache

^als an seinem Eigentum Besitz ergriffen.

(^

Gajus, Inst. I § 119 : Kst autem mancipatio . . . imaginaria

quaeflam venditio: quod et ipsuin jus proprium civium Romanoruni

est. Eaque res ita agitur: adhibitis non minus quam quinque testi-

bus civibus Romanis puberibus et praeterea alio ejusdem condicionis^

qui libram aeneam teneat, qui appellatur libripens, is qui mancipio

aeeipit, aes tenens ita dicit: hunc egg hominem ex jure quiritium

MEUM ESSE AJO ISQÜE MIHI EMPTUS ESTO HOC AERE AENEAQUE LIBRA

;

\cleinde aere percutit libram idque aes dat ei, a quo mancipio ac-

• cipit, quasi pretii loco.

Das Zuwägen des aes durch den libripens war vor den zwölf

Tafeln die ernsthafte Zahlung des Kaufpreises, oder konnte es

wenigstens sein (es gab noch kein gemünztes Geld). Die manci-

patio war keine imaginaria venditio, sondern eine wirkliche ven-

ditio. Die Decemvirn aber führten ^as gemünzte Geld in Rom
ein (Kupfergeld, das As: später, 269 v. Chr., folgte dem Kupfer-

geld das Silbergeld, der Denar). Der Formalismus der Manci-

pation blieb trotzdem unverändert. Es blieb der libripens, es

blieb das Zuwägen, obgleich das Zuwägen von ungemünztem aes

jetzt keine Zahlung mehr war. Das Ritual der mancipatio

schlofs eine blofse Schein Zahlung in sich. Die wirkliche

Zahlung lag aufser halb der IVfancipation. Daher der Rechtssatz

der zwölf Tafeln, dafs die Rechtskraft der Mancipation von wirk-

licher Zahlung (oder doch Sicherstellung) des Kaufpreises abhängig

sei 2). Die Mancipation blieb ein wirklicher Kauf und zwar grund-

^) Bechmann, Der Kauf nach gemeinem Recht Bd. 1 (1876). Dazu

Degenkolb in der Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 20 S. 481 ff.

^) Vgh § 41 I. de rer. div. (2, 1): Venditae vero et traditae (res) non

aliter emptori adquiruntur, quam si is venditori pretium solvent vel alio modo
ei satisfecerit, veluti expromissore vel pignore dato. Quod cavetur quidem

etiam lege duodecim tabularum. — In der Vorlage, welche hei ^\l)-

fassung dieser Institutionenstelle benutzt ist, stand sicher: venditae vero et

mancipatae res. Erst durch die spätere Entwickelung ist dieser Kechtssatz
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Sätzlich ein Barkauf , ein engherziges, nur einem einzigen wirt-

schaftlichen Zweck dienstbares Rechtsgeschäft, mit unbeweglichen

Formalitäten umkleidet. Der Mancipationskauf war die einzige

giltige Form des Kaufgeschäfts, zugleich die einzige vom Civil-

reclit ausgebildete Form für die Veräußerung des Eigentums

'

durch Privatrechtsgeschäft. Nur das entgeltliche Veräufserungs-

geschäft war rechtlich giltig, und nur vor fünf Zeugen und mit dem

libripens, und nur die Veräufserung der gegenwärtigen Sache^

und nur die Veräufserung so vieler Sachen, als der Käufer auf ein-

mal mit der Hand ergreifen (manucapieren) konnte. Sollte eine

gröfsere Zahl von Sachen mancipiert werden, so mufste der ganze

Ritus der Mancipation immer aufs neue wiederholt werden. Ein

noch ungelenkes, seiner Entwickelung harrendes Verkehrsrecht!

^Neben der Mancipation stand das nexum, das feierlich e

Dar lehn. Vor fünf Zeugen wägt der iiDripens dem Darlehns-

rger die entsprechende Menge Barrenmetall zu , und der

Darlehnsgeber erklärt gleichzeitig mit solennen Worten, dafs der

andere jetzt sein Schuldner sei (dare damnas esto). Dann ist der

Empfänger zur Rückgabe verpflichtet. Er hat sich durch Selbst-

verpfändung dem Gläubiger dir^ct mit seinem Leibe haftbar (nexus)

gemacht, so dafs er dem bereits durch gerichtliches Urteil Ver-

urteilten gleichsteht./ Die Einführung des gemünzten Geldes be-

wirkt auch hier, d^ nur die F o r m des Darlehns in dem nexum
selber vollzogen wird. Das wirkliche Darlehn liegt jetzt aufseij

halb des nexum. Dennoch bleibt, wie bei der mancipatio, der

materielle, nur einem bestimmten Zweck dienende Charakter

des Geschäfts bewahrt. Durch das Mittel des nexum kann nicht

jegliche Schuld, sondern nur eine Darlehnsschuld begründet

werden^). Auch das Contractsrecht ist eng, arm, wie das ganze

Leben der alten Zeit.

\

dann aucli auf die venditae et traditae res übertragen worden, unten § 12.

Ob wirklich schon die zwölf Tafeln der Zahlung des Preises die Sicherstellung

desselben (durch vadimonium, unten § 67 Anm. 1) gleichsetzten, niufs dahin

gestellt bleiben.

^) Dies folgt aus den Kechtssätzen über die nexiliberatio , unten § 76.

Auch beim nexum mufs es daher, wie bei der mancipatio, ein Mittel gegeben

haben, das materielle Geschäft im Eitual hervortreten zu lassen, so dafs der

Schuldner nicht blofs durch die Form des nexum verpflichtet wurde, gerade

wie der Käufer nicht blofs durch die Form der mancipatio Eigentum erwarbt
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Die mancipatio ist Bargeschäft . Sie verpflichtet als solche

den Käufer nicht zur Preiszahlung , sondern macht nur von der

Preiszahlung den Übergang des Eigentums a l )hängigjiyDas nexum
ist Creditgeschäft: seine Wirkung ist Verpflichtung fies Darlehns-

empfängers zur Rückzahlung. Hier folgt der Schuld die Schuld-

vollstreckung.

Die Schuldvollstreckung geht direct gegen die Person des

Schuldners, mit unerbittlicher Strenge. Der Schuldner fällt in

die Gewalt seines Gläubigers. Der mag ihn binden und in Ketten

legen. Will niemand, trotz dreimaligen öffentlichen Aufgebots,

ihn auslösen, so wird er (nach 60 Tagen) des Gläubigers §chuld-

knecht, auf dafs der Gläubiger ihn entweder verkaufe (aber trans

Tiberim, ins Ausland, Etrurien) oder töte. Nehmen mehrere

Gläubiger denselben Schuldner in Anspruch, so mögen sie von

Rechts wegen seinen Leib teilen, und ein Versehen bei der Teilung

soll ihren Rechten unschädlich sein.

XII tab. III 1 — 4 : Aeris, confessi rebusqiie jure judicatis,

XXX dies justi sunto. Post deinde manus injectio esto. In' jus

ducito. Ni judicatum facit aut quis endo eo in jure vindicit, secum

ducito, vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne minore, aut

si volet majore vincito. Si volet, suo vivito. Ni suo vivit, qui euni

vinctum habebit, libras farris endo dies dato, si volet plus dato.

6 : Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerint, se

V^ fraude esto.
'^

. , Der Strenge des Privatrechts entspricht die Sti'enge der

I
Farn ili enge walt. In seinem Hause ist der paterfamilias sou- ;'

/ Terän. Er übt die Gewalt über Leben und Freiheit seiner Haus-

f ungehörigen. Nicht das Recht, sondern nur die Sitte und die

Eeligion setzen ihm eine äufsere Schranke.

§11.

Die iiiterpretatio.

In den zwölf Tafeln hatte das altrömische Recht die ihm

entsprechende Form der Darstellung gefunden: die Form des

Volksgesetzes.

Auch in Rom war das Recht ursprünglich von gewohnheits-

rechtlicher EntNvickdvuig' ausgegangen. Aber das Gewohnheits-
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recht galt den Eömern als eine mindere Art des Eeclits. Die ver-

hältnisnitäfsige Unfafsbarkeit, Formlosigkeit, Unheweisbarkeit des-

selben stand mit dem römischen Formensinn in Widerspruch. Es

gab gewohnheitsrechtliche Kechtssätze, welche, altererbt und durch

das Rechtsleben klar ausgearbeitet, volle Rechtskraft (legis vicem)

besafsen. Im allgemeinen aber hielt man dafür, dafs der recht-

sprechende Magistrat an das blofse Gewohnheitsrecht nicht schlecht-

w^eg gebunden, dafs er berechtigt sei, dem Gew^ohnheitsrecht gegen-

über sein Ermessen in gewissem Grade walten zu lassen. Anders

aber mit der lex (publica), mit dem R,echtssatz., w^elcher dur^]i

feierliche Conspy]nP^l^l^^-"TiP' 7^vis;p|^Pn Map-istrat. nnd RnrPPrsf-hflft

vprpinharf jjrpj; J)[q \qx war für deu Magistrat unverbrüchliche

Autorität.

Mit den zwölf Tafeln hatte das römische Recht zu einem er-

heblichen Teile die Form der lex angenommen^). Darin lag der

Erfolg und das Volkstümliche der decemviralen Gesetzgebung:

das Recht war, jedenfalls sow^eit es codificiert w^ar, der Willkür

des rechtsprechenden Magistrats entrückt.

L. 2 § 1 D. de orig. juris (1, 2) (Pomponius) : Et quidem

initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sine jure certo pri-

mum agere instituit omniaque manu a rege gubernabantur.

Tacitus, Annal. III 27: compositäe duodecim tabulae^,fiui&

aequi juris.

X,

^) Schon in der Königszeit waren Einzelgesetze gegeben worden ; so

werden z. B. dein Servius Tullius Gesetze iiber Contracte und Delicte zu-

geschrieben. Die leges regiae aber, welche in dem sogenannten j u s ci-

vil e Papirianum (wahrscheinlich eine Privatarbeit vom Ende der Republik)

eine Zusammenstellung erfuhren — Bestimmungen wesentlich sacraler (religiös-

sittlicher) Natur enthaltend, welche noch die ursprüngliche enge Beziehung

zwischen Recht und Religion deutlich erkennen lassen und sachlich meistens-

höchst wahrscheinlich wirklich in die Königszeit zurückgehen — , führen ihren

Namen wahrscheinlich lediglich daher, dafs diese Ordnungen dem unmittel-

baren Schutz der Könige unterstellt waren. Gerade so führten altattische

Cultusordnungen den Namen „königliche Gesetze" lediglich, weil ihre Hand-^

habung dem Archon-König oblag, vgl. R. Scholl in den Sitzungsber. d. bayer^

Akad. d. Wiss. 1886 S. 88. 89. — Bruns, Fontes S. 1 ff.; Mommsen,
Römisches Staatsrecht Bd. 2 (2. Aufl. 1877) S. 41—44; Kar Iowa, Römische
Rechtsgeschichte Bd. 1 (1885) S. 106; Voigt, Die leges regiae (1876).
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Nach Vollenduiij;" der zwölf Tafeln war die Kraft der nächsten

drei Jahrhunderte auf die volle Entfaltung ihres Inhalts gerichtet.

Auf dem Gebiete des Privatrechts griff die Volksgesetzgebung der

l\e})ublik nur ausnahmsweise ein. In der Hauptsache ward die

Klarstellung und zughMch die Fortbildung des Zwölftafelrechts dem
Ilechtsleben selbst überlassen. Auf die Epoche der Gesetzgebung

folgte die Epoche der interpretatio.

Es galt, das neue Recht, welcTies der Verkehr forderte, als

schon in den zwölf Tafeln enthalten und durch die Gesetzeskraft

derselben gedeckt darzustellen. Eine formale Beseitigung des

Zwölftafelrechts (als lex) durch abweichendes Gewohnheitsrecht

wäre dem Römer damals undenkbar erschienen. Bis zum Aus-

gang der römischen Rechtsentwickelung, bis zum Corpus juris ci-

vilis von Justinian, also ein ganzes Jahrtausend lang, als- zuletzt

schon längst von dem ganzen Zwölftafelrecht kein Stein mehr auf

dem andern stand, galt in der Theorie noch immer die Rechts-

kraft der zwölf Tafeln als der Quelle des gesamten römischen

Rechts. So entsprach es dem conservativen , in allen rechtlichen

Dingen höchst vorsichtigen Sinne der Römer. Kein Buchstabe der

zwölf Tafeln sollte geändert werden, und doch galt es in den alten

Buchstaben den neuen Geist hineinzulegen. Es handelte sich nach

Vollendung der Zw^ölftafelgesetzgebung um eine „interpretatio",

welche das Recht fortentwickelte, ja ändeite, indem sie den Buch-

staben des Gesetzes unberührt liefs.

Die Träger dieser interpretatio, welche die letzten Jahr-

hunderte der Republik ausfüllte, zugleich damit die Träger dieser

ersten Entfaltung des jus civile, w'aren anfänglich die pontifices .

Mit ihren sonstigen wissenschaftlichen Kenntnissen, insbesondere

mit ihrer Kenntnis der Königssatzungen, deren Kunde zu bewahren

für ihre besondere Berufspflicht galt, hing ihr Amt zusammen,

dem richtenden Magistrat bei seiner Rechtsprechung, der vertrag-

schliefsenden oder procefsführenden Partei bei ihren Handlungen

mit juristischem Beirat zur Seite zu stehen (vgl. unten § 15). So

gelangten sie in die Herrschaft über die „Auslegung" des gelten-

den Rechts, zugleich über die Fortbildung des Civilrechts.

Auf dem Wege solcher interpretatio entfaltete sich jetzt die

in jure cessio, d. h. eine neueJEoilii der Rechtszuwendung

durch Scheinprocel's vor dem Magistrat, deren Anfänge wahi-sduMU-

L
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lichjaJie 2^it vor den zwölf Tafeln zurückreichen, deren volle

Entwickelung aber erst der Zeit naeJi den zwölf Tafeln angehört.

Nach Zwölftafelrecht bedurfte es über den, welcher sofort vor

deni Magistrat, „in jure", ein Bekenntnis des gegnerischen Rechts

ablegte, keines Urteils mehr: er war bereits verurteilt (confessus

iudicato est)D . Das Greständiüsj\^^ Maoistrat hatte die

so dafs daher im Falle einer Eigentumsklage

sofort zur addictio, zum Zuspruch der Sache an den

Kläger schreiten konnte. Hatte jemand also vor dem Magistrat

zugestanden, dafs sein Procefsgegner Eigentümer sei, so ging er

seines Eigentums, falls er es bis dahin hatte, verlustig. Was folgte

daraus? Sollte das Eigentum an einer Sache aus irgend einem

Rechtsgrunde veräufsert werden, so war das Mittel gegeben, dafs

T3eide T.eüe vor den Magistrat gingen: derJExwerber behauptete |

Eigentum, der Veräufserer gestand es ihm zu, worauf dann der

Zuspruch des Magistrats (addictio) zu Gunsten des Erwerbers er- ij-

folgte. Damit hatte der Veräufserer sein Eigentum verloren, der

Erwerber es erworben. Aus einem processualischen Rechts-

satz (confessus pro judicato est) war ein neues Privatrechts-

geschäft entwickelt worden, dessen Geltung auf die zwölf Tafeln

gestützt werden konnte: das Rechtsgeschäft der Eigentumsüber-

2) Dafs der Satz: confessus pro judicato est (1. 1 D. 42, 2) in irgend

welcher Form (mittelbar oder unmittelbar) in den zwölf Tafeln vorkam, wird

durch die Äufserung des Juristen Paulus (Vat. fr. 50) wahrscheinlich : et man-

cipationem et in jure cessionem lex XII tab. confirmat. — Den Ausgangs-

punkt bildete höchst wahrscheinlich nicht der Schein-Eigentumsprocefs , son-

dern der Schein-Statusprocefs (zum Zweck der Freilassung), welcher nach Li-

vius II 5 im Beginn der Republik, also nicht lange vor den zwölf Tafeln auf-

gekommen wäre (die älteste Zeit hatte kein Rechtsgeschäft der Freilassung

gekannt; so ward die in jure cessio erfunden, um die Freilassung zu ermög-

lichen, und zwar, wie Livius berichtet, zu Gunsten des Sklaven, welcher die

Verschwörung der Söhne des Brutus entdeckte). Das Urteil im Statusprocefs

hatte aber Rechtskraft auch gegen Dritte, — ein Satz, der vielleicht ursprüng-

lich überhaupt von dem über die Eigentumsfrage entscheidenden Urteil im.

Vindicationsprocefs (der pronuntiatio, rem actoris esse, bezw. non esse) galt.

Daher die Rechtskraft der in jure cessio auch Dritten gegenüber. Anders

Demelius, Die confessio im römischen Civilprocefs (1880) S. 98 ff. Nicht

in der confessio des Veräufserers, sondern in der solennen vindicatio des

Erwerbers findet das „rechtskräftige Urteil" Aug. Schnitze, Privatrecht und
Procefs in ihrer Wechselbeziehung (1883) S. 459 ff. 477 ff.
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trauuiiii- (lurcli Scheinviiulicatioii (in jure cessio). Mit demselben

Mittel konnte auch z. B. die Begründung der väterlichen Gewalt
(Scheinvindication in patriani i)otestateni), die Freilassung eines

Sklaven (Scheinvindication in libertateni) bewirkt \verden. Eine

ganze Menge von neuen Rechtsgeschäften trat durch das Mittel

der in jure cessio in das römische Ilechtsleben ein^).

In ähnlicher Weise ward mit Hilfe eines Strafrechts-
t Satzes der zwölf Tafeln ein anderes Rechtsgeschäft ausgebildet,

j
die Emancipation des Ha.iisso]^npi_ Es hiefs in den zwölf Tafeln,

-dals der Vater, ^velcher seinen Sohn dreimal in die Knechtschaft

[verkauft habe, zur Strafe seine väterliche" "Göwalt verlieren solle.

XII tab. IV 2 : Si patcr filium ter venumduuit, filius a patre

liber esto.

>iesen Rechtssatz machte man sich zunutze. Scheines halber

rerkaufte der Vater dreimal seinen Sohn einem andern in die

^) Die in jure cessio ward angewandt: 1) zum Zweck der Freilassung

(manumissio vindicta, unten § 21); 2) zum Zweck der Emancipation (§ 89);

3) zum Zweck der Adoption (§ 87) ; 4) zum Zweck der Übertragung der tutela

legitima mulierum (§90 Anm. 2); 5) zum Zweck der Übertragung des Erbrechts

(aber nur der hereditas legitima, § 96 Anm. 2); 6) zum Zweck der Eigentums-

übertragung, und zwar sowohl an res nee jnancipi wie an res mancipi (§49);

7) zum Zweck der Servitutenbestelkmg, und zwar fiir alle Servituten, während

durch mancipatio nur Rusticalservituten bestellt werden konnten (§ 56 IV).

In allen Fällen ward das Mittel der Scheinvindication (der Freiheit, der väter-

lichen Gewalt, der Tutel, des Erbrechts, des Sacheigentums, der Servitut) zu

Gunsten des Erwerbers, mit nachfolgender confessio in jure seitens des Ver-

äufserers und demgemäfsem Zuspruch (dictio^ addictio) seitens des Magistrats

gebraucht. Die Fälle 2. 3. 7 können mit Sicherheit der Zeit nach den zwölf

Tafeln zugewiesen werden, ebenso die Fälle 4. 5, da ihr Anwendungsgebiet

(nur die tutela legitima mulierum, nur die hereditas legitima kann durch

in jure cessio übertragen werden) nach Mafsgabe der zwölf Tafeln bestimmt

ist. Nur der Fall Nr. 1 gehört wahrscheinlich schon der Zeit vor den zwölf

Tafeln an (oben Anm. 2), diirfte aber gleichfalls zweifellose Gemeingiltigkeit

erst durch die auf die zwölf Tafeln gestützte interpretatio gewonnen haben.

Auch ist zu beachten, dafs nur die tutela legitima mulierum durch in jure

cessio übertragbar ist, dafs also zur Zeit des Aufkommens der in jure cessio

die tutela impuberum bereits als ofticimn und deshalb als unübertragbar galt,

während die tutela mulierum ihren Charakter als Gewalt im Interesse des

(agnatischen) Vormundes bewahrte und daher als übertragbar erscheinen

konnte. Sowohl die Anwendungsfälle wie die Beschränkungen der in jure

cessio deuten auf ihren nicht allzu frühen Ursprung.
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Knechtschaft, der ihn dann jedesmal wieder freiliefs (durch das

Mittel der in jure cessio). Damit hatte man die Emancipation,

die Entlassung des Haussohnes aus der väterlichen Gewalt erreicht,

denn die Voraussetzung des Zwölftafelgesetzes war erfüllt: der

Sohn war vom Vater dreimal in die Knechtschaft verkauft worden;

so war der Sohn jetzt frei von der väterlichen Gewalt. Mit Hilfe

des gleichen Rechtssatzes ist die datio in adoptionem ausgebildet

worden (§87).

Am wichtigsten aber war die Umgestaltung, welche die man-

cjpatio durch die jetzt beginnende Entwickelung erfuhr.

r^ Es hiefs in den zwölf Tafeln: ~—

'

XH tab. IV 2: Cum /nexum facietjmancipiumque^), uti lingua

nuncupassit, ita jus esto.

Das gesprochene solenne Wort (die nuncupatio) bestimmte die

Wirkung des formalen Rechtsactes. Mit Hilfe dieses Rechtssatzes

ward die Natur der mancipatio verändert. Nach den zwölf Tafeln

sollte die mancipatio ein wirkliches Kaufgeschäft sein. Der in der

Mancipation benannte Kaufpreis mufste reell ausgezahlt werden,

wenn die Mancipation giltig sein sollte. Es stand aber bei den

Parteien, in der Mancipationshandlung nicht den wirklichen Kauf-

preis, sondern einen blofsen Scheinpreis zu benennen, dessen

Zahlung dann genügte, um die VeräulserungsWirkung der Manci-

pation herbeizuführen. Das ist späterhin geschehen. Es ging

daraus die mancipatio sestertio nummo uno hervor. In der Man-

cipation ward erklärt, dals meSache für „einen Sesterz" verkauft

werde. War der Sesterz gezahlt'^), so ging laut den zwölf Tafeln

das Eigentum an der Sache auf den Erwerber über. Als manci-

patio sestertio nummo uno war die Mancipatio!! zu einem Schein- .

kauf ^imaginaria venditio) .geworden*^). \

*) Mancipium keifst hier die Mancipation.

^) Es genügte also nicht, dafs das aes (raudusculum), welches zum Ritual

der mancipatio gehörte, gegeben wurde. Es mufste aufserdem der Bestimmung

der zwölf Tafeln von der Notwendigkeit der Kaufpreiszahlung durch Leistung

des nummus unus entsprochen werden. Dem Wortlaut der zwölf Tafeln

war genügt, dem Willen derselben zweifellos nicht. Aber das war gerade die

Art dieser interpretatio: gestützt auf die Buchstabeninterpretation ein neues
Recht zu schaffen.

^) Auch im Fall des Ernstkaufes konnte die mancipatio nummo uno ge-

braucht werden. Das hatte zwei Vorteile. Einmal zu Gunsten des Käufers:

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 3
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» Die Mancipation war damit das Mittel für die E igen tum s-

\ Übertragung als solche geworden, gleichgut aus//
^welchem Rechtsgrunde sie erfolgte, Jetzt konnte durch

mancipatio auch geschenkt werden. Jetzt ward, was noch wich-

tiger war, dje mancinatio fiduy^fie causa möglich, die sogenannte

fiducia , d.h. die clausulierto Mancipation, welche den

verschiedensten wirtschaftlichen Zwecken zu dienen imstande war.

An Stelle der engherzigen, gebundenen war eine innerlich befreite,

in ihren Zwecken ungebundene Mancipation getreten.

I

J^iducia ist die Treuhänder-Clausel , durch welche der Man-

cipationserwerber zum Wiederaufgeben des empfangenen Eigentums,

insbesondere unter gewissen Umständen zur Rückmancipation der

Sache sich verpflichtet.

Es sollte also z. B. dem Gläubiger ein Pfand gegeben werden.

Ein Verpfändungsgeschäft (Hypothek) in unserem Sinne kannte

das altrömische Civilrecht nicht. Aber die Mancipation neueren

Stils konnte zu diesem Zwecke gebraucht werden. Der Schuldner

mancipierte dem Gläubiger eine Sache „um einen Sesterz", über-

trug sie ihm also zu Eigentum durch blofsen Scheinkauf, aber nur

„zu treuen Händen " _ (fidei , fiduciae causalL es ward nämlich aus-

gemacht , dafs nach geschehener Bezahlung der Schuld die Sache

vom Gläubiger zurück zu geben (zurück zu mancipieren) sei. ^^nn
hatte der Gläubiger seine Sicherheit; er hatte inzwischen da^s

Eigentum an der Pfandsache^Der Schuldner aber hatte, sobald

die Schuld von ihm getilgt war, sein Rückfordervmgsrecht (aus der

Clausel, fiducia). Auf dieselbe Weise konnten noch andere Ver-

träge abgeschlossen werden : wie die eben geschilderte Verpfän-

dung (fiducia cum creditore contracta), gerade so konnte ein De-

um den Eigentumsübergang zu bewirken, genügte es, dafs der eine Sesterz ge-

zahlt war; der Rechtssatz der zwölf Tafeln, dafs der Kaufpreis gezahlt sein

müsse, war umgangen. Zum andern zu Gunsten des Verkäufers : folls nämlich

die mancipierte Sache dem Erwerber von einem besser berechtigten Dritten

abgestritten wurde (der INIancipant war also z. B. nicht der wahre Eigentümer

der Sache gewesen), so hatte der Mancipationserwerber nach Zwölftafelrecht

gegen den Mancipanten die Gewährschaftsklage (actio auctoritatis^ auf das

doppelte des in der mancipatio^ feierlich genannten („nuncupierten") Kaufpreises,

bei der mancipatio nummo uno also nur auf zwei Sesterzen, d. h. auf nichts.

Die mancipatio nummo uno war also auch das INIittel, um trotz des Zwöif-

tafelsatzes die actio auctoritatis dennoch auszuschliefsen.
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positum (Hingabe zur Aufbewahrung), Mandat (der Auftrag, z.B.

dafs die Sache verkauft oder einem Dritten gegeben, oder dafs

der Sklave freigelassen werde), C^qinmodat (Gebrauchsleihe) durch

das Mittel der fiducia (sog. fiducia cum aniico contracta) in civil-

rechtlicher Form zustande gebracht werden, indem also der De-

ponent den Depositar (der Mandant den Mandatar, der Commodant

den Commodatar) formell zum Eigentümer machte, aber nur fidu-

ciae causa, nur als Treuhänder, d.h. nur formell, mit Gebunden-

heit an die der mancipatio zu Grunde liegende Abrede.

Es stand nichts im Wege, die Clausel, dafs lediglich Treu-

händer-Eigentum übertragen werde , in die Mancipationsformel

(nuncupatio) aufzunehmen^). Dann war das Dasein einer Treu-

verpflichtung durch den feierlichen Act selber klargestellt. Aber

es war unmöglich, die ganze Abrede der Nuncupationsformel ein-

zuverleiben. Über den Inhalt der Treuverpflichtung gab die

Mancipation keine Auskunft, sondern lediglich das nebenher ge-

schlossene formlose pactum conventum. Aus einem formlosen

pactum ist aber nach altrömischem Recht keine Klage möglich.

Kann nun aus dem pactum fiduciae geklagt w^erden, oder nicht?

Die Antwort, welche die alte Jurisprudenz hier gegeben hat, war

diese : jtlas pactum conventum ist als solches nicht klagbar,

darum kann auf das im pactum Versprochene als solches nicht

geklagt werden. Aber — die Verbindlichkeit, in „guten Treuen"

mit der Sache zu verfahren, ist klagbar, steht sie doch, als durch

die feierliche Mancipation verlautbart, unter dem Schutz des Zwölf-

Uafelsatzes: uti lingua nuncupassit, ita jus esto. Es ward eine

•actio fiduciae ueueluii, al)er nicht uenau auf das, was im ijactum

zugesagt worden war (denn dies pactum war nicht „nuncupiert"

\
^^orden), wohl aber auf das, was nach Mafsgabe der vorliegenden

I V»)stäiide (zu denen aber natürlich auch, und zwar an erster Stelle,

'^) Dafs dies geschah, zeigt die Inschrift Corp. inscr. lat. Bd. 2 Nr. 5402

:

D. . . fundum B. . . nummo I fidi fiduciae causa mancipio accepit.

Vgl. dazu Degenkolb in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 9 S. 172. 174;

Voigt, Die zwölf Tafeln (1883) Bd. 2 S. 166 ff. Die Clausel fidi fiduciae

causa bildete einen Bestandteil des Mancipationsactes. Das Abkommen aber,

welches die Treuverpflichtung präcisierte, folgt in der Inschrift als selbständiges

„pactum comventum" der Mancipationsbekundung nach, stand also aufserhalb

der Mancipation.



36 Geschichte.

(las pactum conventum gehörte) von dem Mancipationserwerber

als einem getreuen und anständigen Manne gefordert werden

koiii^ Der Richter hatte zu untersuchen, niclit, ob der Ver-

klagte genau das gethan hab(\ was das i)actum bestimmt hatte

(denn das pactum war imd blieb, weil formlos, seinem Wortlaut

nach unverbindlich), wohl aber, ob der Verklagte sich so ver-

halten habe, „ut inter bonos bene agier oi)ortet et sine frau-

datione" *). Weil das pactum conventum aufserhalb der feierlichen

mancipatio stand, ging aus der fiducia*-*) keine actio stricti juris

(mit genau begrenztem Inhalt), sodern eine sogenannte actioj^p-

nae fidei hervor, d. h. eine Klage, bei welcher über den Inhalt

der Verbindlichkeit in ziemlich weiten Grenzen freies richterliches

Ermessen zu entscheiden hatte ^^). In der fiducia ward zum ersten-

mal ein Vertrag anerkannt, welcher nicht gleich den überlieferten

alten Rechtsgeschäften buchstäblich, streng und wörtlich, sondern

nach Mafsgabe der Umstände und nach Mafsgabe des Ermessens

eines bonus vir verpflichtete, ein Vertrag, welcher das Dasein
einer Verbindlichkeit aul'ser Zweifel stellte, aber nicht bestinnnt

^) Sprach der Richter den Verklagten schuldig, so war erkannt, nicht

so sehr, dafs Verklagter eine Schuldverbindlichkeit niclit erfüllt, als vielmehr,

dafs er nicht wie ein Ehrenmann gehandelt habe. Die Verurteilung aus

der fiducia machte daher infam (vgl. § 25). Vgl. dazu v. Jhering, Das

Schuldmoment im römischeir"Privatrecht (1867) S. 29 ff., und unten Anm. 10.

^) Im Gegensatz zu anderen Nebenberedungen der Mancipation, welche

durch die nuncupatio voll gedeckt waren , wie z. B. die dem familiae emtor

gemachten Auflagen beim Mancipationstestament, unten § 99.

1^) Die actig fiduciae war eine actio in factum concepta, vgl. Lenel in

der Zeitschr. der Savigny-Stiftung, roman. Abth. Bd. 3 S. 112. Dafs daraus

jedoch nichts in Bezug auf späteren Ursprung der Klage folgt, hat Lenel
(Das Edictum perpetuum, 1883, S. 234) bereits selbst bemerkt. Vielmehr deu-

tet der hervorgehobene Umstand darauf, dafs die Klage in alter Zeit im'^Wege

der legis actio per .judicis j)Ostulationem (unten § 83 II) verhandelt wurde, vgl.

Voigt a. 0. S. 475 ff. — Auch die anderen actiones bonae fidei scheinen

später zuerst als actiones in factum conceptae aufgekommen zu sein. Weil

das (unfeierliche) Versprechen ursprünglich nur moralische Wirkung hatte,

ward nicht aus einem Forderungsrecht, welches nicht erfüllt worden wäre,

sondern aus einem Thatbe stand, welcher das Verhalten des Beklagten als

unrechtmäfsig erscheinen liefs^ geklagt. Daher die Verwandtschaft der actio

bonae fidei in ihrer ältesten Form mit der Delictsklage, vgl. oben Anm. 8 und

die daselbst citierte Ausführung von Jhering.
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noch fähig war, den Inhalt derselben in die Fesseln des Worts

zu schlagen.

Aus der Mancipation, dem alten solennen, strengen Kauf-

geschäft (Bargeschäft) , war mit Hilfe der Interpretation des

^wölftafelrechts ein doppeltes hervorgegangen:

1) ein solennes Mittel der Eigentumsübertragung zu

gend welchem Zweck ;^ ' " "^ ™ "

2) eine ganze Reihe von Creditgeschäften, nämlich von

negotia bona fidei (die Fälle der fiducia), welche )^ d. h. durch

Leistung, nämlich durch Mancipation (sestertio nummo uno) , ab-

geschlossen wurden ^^). -

—

I Mit dem nexum hat eine ähnliche Fortentwickelung nicht

stattgefunden. Es ist ein Darlehnsgeschäft geblieben und machte

in dieser Eigenschaft später dem formlosen Darlehn, dem mutuum,

Platz (vgl. § 12), welches nur noch durch seine Eigenschaft als

negotium stricti juris (unten § 63. ^Q) an die einstige strenge

Natur des solennen Darlehnsgeschäfts erinnerte. Die Rolle, ein

streng einseitiges Schuldverhältnis aus irgend welchem Rechts-

grunde durch formales Versprechen des Schuldners zu be-

gründen, fiel der stipulatio (unten § 67) zu, welche aus der ur-

11) Nach Vorbild der mancipatio fiduriao causa ist dann auch eine in

jure cessio und coemtio (§ 79) tiduciac causa aufgekommen. Wie bei der

mancipatio (Anm. 7) erklärte auch bei der in jure cessio der Scheinvindicant,

dafs er nur fiduciae causa Eigentümer sei (die Vindication ward also, wie in

anderen Fällen, adjecta causa angestellt), vgl. Voigt a. 0. S. 172. Immer ward

feierlich constatiert, dafs nur formell Eigentum, oder (bei der coemtio) die ehe-

herrliche Gewalt übergehe. Der extraneus, mit welchem eine Frau nur fidu-

ciae causa (um z. B. von ihrem Vormund sich zu befreien, § 91 Anm. 2) die

coemtio, also formell die Ehe geschlossen hatte, war und hiefs nicht ihr ma-
ritus, sondern ihr „coemtionator", noch hatte er Gewalt oder Rechte eines

Ehemanns (Gajus I § 115). Die fiduciarische Clausel hatte nicht blofs ver-

pflichtende, sondern dingliche Wirkung. Es war ein anderes Eigentum, das

Treuhänder-Eigentum, als das normale Eigentum. Daher die Möglichkeit der

usureceptio ex fiducia, d. h. der Rückgewinnung _des Eigentums seitens des

Veraulserers durch Ersitzung ohne bona fides (Gajus II § 59. 60), und" eben

daher die Möglichkeit, den Anspruch des Erwerbers bei mancipatio und in

jure cessio auf blofs fiduciarisches Eigentum zu stellen. — Durch form-

lose traditio konnte dagegen keine fiducia geschlossen werden, vgl. unten

§ 56 die Anm. iiber deductio servitutis.
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alten sponsio hervor^in;^ und darin mit dem nexiim übereinkam,

dafs sie ursprünglich ^gleichfalls eine (wenngleich nur durch die

Götter zu vollziehende) Art der Selbsverpfilndung darstelltet^).

Wie mit der manci patio fiduciae causa die Grundlage für die

späteren negotia bonae fidei , so war mit dem nexum Grundlage

und Vorbild für die jiegotia strictiJiiris (die streng einseitig obli-

gierenden, das Ermessen des Richters ausschliefsenden) Rechts-

geschäfte gegeben.

§ 12.

Die Anfänge des jus gentium.

Selbstverständlich gab es in Rom von jeher neben den feier-

lichen, mit der Rechtskraft des jus civile ausgestatteten Rechts-

geschäften auch zahllose Verkehrsj^eschäfte , w^elche ohne jegliche

Form abgewickelt wurden. Es verstand sich von selbst, dafs un-

zählige Käufe einfach durch Hin- und Hergeben von Ware und

Preis, auch gewifs häufig Darlehen durch einfache Hingabe der

Geldsumme geschlossen wurden u. s. w. Es gab einen formlosen

Kauf, eine formlose Tradition (Übergabe der Ware zum Zweck

des Eigentumsübergangs) , ein formloses Darlehn und dergleichen

mehr. Aber alle diese formlosen Vorgänge entbehrten nach alt-

römischem Recht der Rechtskraft. Es war ein Geschäft, aber

kein Rechtsgeschäft, welches durch formlosen Kauf zustande

^2) Sponsio hiefs ursprünglich der durch Weinspende, d. h. durch Selbst-

verwünschung geschlossene Vertrag: wie dieser Wein, so soll das Blut dessen

dui'ch göttliche Strafe vergossen werden, welcher zuerst den Vertrag bricht.

Vgl. Lei st, Gräco-italische Rechtsgeschichte (1884) S. 457 ff. Aus der ur-

sprünglich lediglich moralischen (sacralen) Verbindlichkeit eines solchen (dem

Eidschwur nahe verwandten) Versprechens ist dann später die rechtliche Ver-

bindlichkeit hervorgegangen, vgl. § 67. Die Idee der Verpfändung der

eignen moralischen Persönlichkeit ist noch erkennbar, wenn Cicero das spondere,

promittere als obligare fidem bezeichnet, vgl. A. Pernice, Labeo Bd. 1

(1873) S. 408. Das deutsche Recht bestätigt, dafs die ältesten A^ertragsformen

durchweg aus Pfandsetzung (obligatio), sei es der eignen Persönlichkeit, sei es

nur von Vermögensstücken, hervorgegangen sind, vgl. z. B. J. Köhler,
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz Bd. 1 (1883) S. 52 ft'. ; II e u s 1 e r

,

Institutionen des deutschen Privatrechts Bd. 1 (1885) S. 104.
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kam. Hatte der Verkäufer eine fremde Sache verkauft und

tradiert, welche dem Käufer dann von ihrem wahren Eigentümer

abgenommen wurde, so stand dem Käufer keine Klage gegen

seinenfeäufer zu. Das ganze Verhältnis war rein thatsäch-

1 ich er Natur, etwa wie noch heute der Handelsverkehr mit wil-

den Völkern: da wird getauscht und verkauft, aber Rechtsverhält-

nisse, klagbare Befugnisse kommen nicht zustande.

Es lag jedoch ein Moment vor, welches den formlosen Ge-

schäften zu rechtlicher Giltigkeit verhelfen mufste. Dies

Moment war der Verkehr der Ausländer , sofern er sich in Rom
bewegte. Der Fremde, der Nichtbürger, war von der Vornahme

der solennen Rechtsgeschäfte des altrömischen Rechts geradezu

ausgeschlossen. VDte mancipatio und ebenso das nexum waren

ungiltig, wenn einer der Beteiligten, sei es auch nur einer der

Zeugen, nicht römischer Bürger warj Hätte der fremde Kaufmann

also auch in Rom die Formen der mancipatio beobachten wollen,

es hätte ihm nichts genützt, denn die mancipatio wäre trotzdem

nichtig gewesen. Der Verkehr der Fremden in Rom, also auch

der Verkehr der Fremden mit römischen Bürgern war zu allen

Zeiten auf jene formlosen Rechtsgeschäfte angewiesen. Es gab

keine anderen Rechtsgeschäfte für sie. Und wäre es möglich ge-

wesen, diesen Rechtsgeschäften der fremden Handelsleute auf die

Dauer die Rechtsgiltigkeit zu versagen ? Es war nötig, nicht blofs

(was sich von selbst verstand) , dafs diese formlosen Geschäfte

giltig waren, wenn Fremde unter einander pacisciert hatten, son-

dern dafs sie auch giltig waren, wenn der Fremde mit einem rö-

mischen Bürger ein solches Geschäft einging. Ja, da auch unter

den römischen Bürgern selbst tagtäglich Geschäfte dieser Art ohne

Form eingegangen wurden, so ergab sich von selbst, dafs die

Entwickelung zur rechtlichen Anerkennung derselben sowohl

für Bürger wie für Nichtbürger drängte.

So setzte sich . durch , dafs auch die formlose Tradition ein

rechtsgiltiger Eigentumserwerbsorund (an res nee mancipi) sei,

wenigstens sofern sie auf Grund eines Kaufgeschäftes erfolgte,

und soferne der Kaufjjreis vom Käufer wirklich gezahlt war. Der

Reehtssatz der zwölf Tafeln von der Notwendigkeit der Preis-

zahlung für den Eigentumserwerb des Käufers (der Preiszahlung

ward, die Creditierung des Preises gleichgestellt) wurde" auch auf
. 1. .ii, S? ' ' '^" '-

' '

'
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den Erworb durch Tradition bezo*>en^). Die Eigentum über-

tragende Kraft der Kauftradition ist dann auf die Tradition über-

haupt erstreckt wordc^i, soferne ein T\eclitsgeschäft geschlossen

war, welches die Absicht der Eigentunisübertragung aul'ser Zweifel

stellte^ Die Rechtsnotwendigkeit der feierlichen Mancii)ation be-

schränkte sich auf bestimmte Classen von Sachen, die sogenannten

res_^ mancijL-(unten § 49), IVir wc^lche wahrscheinlicli von alters-

her der Gebrauch der M;in(i])ation thatsächlich vorwiegend in

Übung war. Es waren die Sachen, w^elche den eigentlichen Grund-

stock des bäuerliclH'ii V(Min(>uons ])ildeten: das Grundstück (fun^

dus Italiens) und sein höhend ii^(^s Inventar (Sklaven uncT^g- und

Lasttiere). Für alle übrigen Sachen (Geld, Kleidungsstücke, Ge-

rätschaften u. s. w., die sogenannten res nee mancipi, nicht zum

dauernden Besitz, sondern zum Verkehr bestinmit) genügte es

zum Eigentumserwerb, wenn sie einfach übergeben (ti't'^diert) wurden. J
Wie die formlose Tradition, so hat in der ferneren Entwicke-

lung der formlose Kauf, das formlose Darleben u. s. w. Rechts-

giltigkeit empfangen.

Der Weltverkehr trat mit seinen Anforderungen den alt-

väterischen Formen des römischen jus civile gegenüber. Schon hatte

er gegen das Ende der Republik in der Anerkennung einer Reihe

von formlosen Rechtsgeschäften einen ersten Erfolg davongetragen,

einen Erfolg, welcher bereits die ganze Folgezeit in sich schlofs.

Mit dem Ausgang der republikanischen Epoche beginnt die Um-
wandluns" des römischen Stadtrechts in das Weltrecht der Zukunft.

i

Zweites Capitel.

Die Zeit des Weltrechts.
(Die Kaiserzeit.)

§ 13.

Jus ciyile und jus gentium.

Jus civile ist Stadtrecht. An seine Stelle sollte das jus gen-

tium (Weltrecht) treten.

1) Vgl. § 41 I. de rer. div. (2, 1), oben S. 26 Anm. 2.
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Schon hatte das römische Stadtrecht eine Reihe von Rechts-

geschäften aufgenommen, deren gemeinsamer Charakterzug die

Formlosigkeit

,

die leichte Handhabung, die freie Beweglichkeit

war (§ 12).

Die Römer selber machten die Wahrnehmung, dafs ihr Recht

bereits ein doppeltes Element enthielt : das eine durch die Form

wirkende, welches ihrem alten jus civile entstammte, das andere

formfreie, welches durch die Berührung des römischen Verkehrs

mit dem Weltverkehr zur Rechtskraft erstarkt war; jenes nur für

den Verkehr^ der römischen Bürger imtereimnder, dieses auch

für die Fremden (peregrini) giltig und bestimmt. Das Recht der

ersten Art, das eigentümlich römische Recht, hiefs ihnen jetzt jus

civile im engeren, besonderen Sinne (jiiis proprium civium Roma-

norum), das andere aber erschien ihnen als ein gemeines Menschen-

recht, durch die Natur der Dinge und gemeinmenschliches Billig-

keitsgefühl allen Völkern gemeinsam (jus gentium, quod apud

omnes ^entes peraeque custoditur), gewissermafsen ein kraft seiner

Selbsverständlichkeit überall geltendes Naturrecht. Nicht als ob

man die Geltung eines von den Philosophen erdachten Naturrechts

hätte einführen wollen, vielmehr war und blieb auch das jus

gentium ein Teil des positiven, durch die Verkehrsgewohn-

heiten und andere Rechtsquellen (insbesondere das prätorische

Edict, § 14) concret gestalteten römischen Rechts. Auch nicht

als ob man einfach fertiges fremdes Recht (hellenisches Recht)

aufgenommen hätte; das geschah nur ganz ausnahmsweise, und

auch hier unter Wahrung der römischen Selbständigkeit (z. B. bei

der Hypothek). Nein, es war lediglich das erwachende Bewufst-

sein, dafs durch Aufnahme des freieren Elementes das römische

Recht beginne, seine nationalen Besonderheiten abzulegen und aus

localem Sonderrecht und Sta^dtrecht in ein gemeines Weltrecht

sich zu verwandeln, welches in der Entgegensetzung von jus civile

und jus gentium zum Ausdruck gelangte. wJus gentium w^ar i

der Teil des römischen PrivatrecntsT" weicher mit
dem Privat recht anderer Völker (insbesondere dem'
griechischen Recht , das an den Gestaden des Mittelmeeres eine

natürliche Vorherrschaft ausübte) ü b e r e i n s t i m m t e. Mit an-

deren Worten: jus gentium war "derjenige Teil cTes römischen
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Hechts, welcher schon den Römeraüls. mtio scripta, als peinein-

gilti^es und genieinnienscliliches Recht erschien.

Die Unterscheidung des römischen Rechts in jus civile und

jus gentium war nicht von bh)rs theoretischem, sondern von emi-

nent praktischem Wehrte. Der Verkehr der Fremden, der Grieclien,

rhöniker, Juden, stand in Rom unter römischem Recht, aber

unter römischem jus gentium; nach römischem Sonderrecht (jus

civile in seinem neuen, engeren Sinne) konnte grundsätzlich nur

der römische Bürger mit dem römischen Bürger verkehren (vgl.

§ 22). Das jus gentium war also zugleich das römische Fremden-

recht (das Yerkelirsrecht der Peregrinen), wie es ja auch

unter dem EinHuis des Fremdenverkehrs seine Gestalt ge-

wonnen hatte.

Bei jedem Volk tritt ein Moment ein, in welchem die An-

forderungen natürlichen Billigkeitsgefühls gegen die überlieferten

Formen einer strengeren Urzeit reagieren. Bei den Römern war

dieser Moment jetzt herangekommen. Das jus gentium war das

jus aecximiiij welches im Gegensatz zu dem altüberlieferten jus

strictum sich immer bedeutender entfaltete. Die Geschichte des

römischen Rechts ging darauf hinaus, dies neu aufkommende jus

aequum an die Stelle des jus strictum zu setzen, das alte jus

civile zu vernichten durch jus gentium. Aber der römische Rechts-

instinct liefs diese Entwickelung nicht mit einem Schlage vor sich

gehen. Nicht wie ein Hagelw^etter kam das jus gentium über das

jus civile. Es war vielmehr die stetige, unausgesetzte Arbeit von

mehr als einem halben Jahrtausend, welche ganz allmählich das

Billigkeitsrecht neben dem älteren strengeren Recht z.ur Ausbildung

brachte und dann erst, als die Formen des jus civile altersgrau,

leer, von selber lebensunfähig geworden waren, dasselbe völlig

beseitigte. Langsam, mit Vorsicht, gewissermafsen Stück für Stück,

ward ein Teil des freieren billigen Rechts nach dem anderen ent-

faltet, probiert und dem römischen Rechtsorganisnms einverleibt.

Eine ungeheure Kleinarbeit reformierte das römische Recht. Und
allein durch diese Sorgfalt, welche nicht auf stolzen Rossen all-

gemeiner unklarer Billigkeitsprincipien einherzog, sondern mit dem

ererbten römischen Sinn fiu' Mais, Form und Gesetzlichkeit das

Billigkeitsrecht auf klare, ins feinste durcligearbeitete , in allem

einzelnen erwogene Grundsätze brachte, konnte das römische
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Recht trotz der weiten, freien Entfaltung seines Inhalts doch die

künstlerische, den Stoff bändigende und in feste architektonische

Form zwingende Gestaltungskraft bewahren, welche aus dem rö-

mischen Recht, insbesondere dem römischen Privatrecht, ein nie

wieder erreichtes Vorbild für alle Zeiten gemacht hat.

In der Ausarbeitung des jus gentium, des natürlich-billigen

Yerkehrsrechts, zu einem krystallklaren, wunderbar durchsichtigen,

durch Form und Inhalt den beschauenden Geist bezwingenden

System hat die weltgeschichtliche Mission des römischen Rechts

bestanden. Durch diese Leistung, welche es für alle Zeiten voll-

bracht hat, ward es fähig, nicht blofs ein Weltrecht des römischen

Reichs zu sein, sondern, sobald es aus der Vergessenheit der

Jahrhunderte wieder auftauchte, auch die Welt der Gegenwart

zu erobern.

Drei Factoren sind es gewesen, welche nach und neben ein-

ander an dieser selben einen Aufgabe, der Ausarbeitung und Ein-

führung des jus gentium , entscheidend thätig gewesen sind : /)das

prätorische Edict;^die römische Rechtswissenschaft unedle kaiser-

liche Gesetzgebung.

CiCEKO de off. III 17: Societas enim est, latissime quae pateat

hooiinura inter homines, interior eorum, qui ejusdem gentis sunt,

propior eorum
,

qui ejusdem civitatis. Itaque majores aliud jus

gentium , aliud jus civile esse voluerunt: quod civile, non idem con-

tinuo gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet^).

Cic. de off. III 5 : Illud natura non patitur, ut aliorum spoliis

^) Der letzte Satz drlickt keine Anforderung an das jus civile (etwa dafs

es sich dem jus gentium accommodieren müsse), sondern vielmehr die That-

sache aus, dafs jus gentium nur das sein kann, was wirklich überall in den

einzelnen positiven Stadtrechten (vor allem im römischen Stadtrecht, jus civile

in diesem Sinne) gilt. Das jus civile ist nicht notwendig jus gentium (gilt

nicht notwendig überall), aber das jus gentium ist notwendig jus civile : das

überall geltende Recht mufs notwendig auch bei uns gelten, weil es sonst

kein überall geltendes Eecht (jus gentium) wäre. Jus civile ist hier im Sinne

von Stadtrecht, also für römisches Recht schlechtweg genommen, nicht in dem
engeren Sinn des eigentümlich römischen Rechts. Was bei den Römern
nicht gilt, das kann selbstverständlich nicht als apud omnes gentes geltend an-

gesehen werden. Das jus gentium bewegt sich in den Schranken des jus

civile (im weiteren Sinn), ist nicht der Gegensatz, sondern ein Teil des römi-

schen Rechts.
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nostras fäciiltates , copias, opes augeamus. Neque vero hoc solum

natura , h\ est jure gentium , sed etiam legibus populorum
,
quibus

in singulis civitatibus res publica continetur, eodem modo consti-

tutum est, ut non liceat sui commodi causa nocere alteri.

Gaj. Inst. I ^5 1 : Omnes populi
,

qui legibus et moribus re-

guntur, partim suo proprio, })artim communi omnium liominum jure

utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius

proprium est vocaturque jus civile, quasi jus proprium civitatis; quod

vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes

populos peraeque custoditur, vocaturque jus gentium, quasi quo jure

omnes gentes utuntur. l^opulus itaque Konianus partim suo pro-

prio, partim communi omnium liominum jure utitur.

1 § 14.

Das prätorische Edict.

Im Jahre 367 v. Chr. ward die Gerichtsbarkeit von der coii-

sularischen Gewalt abgezweigt, und ein besonderer Stadtrichter

(praetor urbaniis) eingesetzt. Später (um das Jahr_242^ v. Chr.)

ward es infolge des anwachsenden Verkehrs nötig, noch einen

zweiten Prätor, den ^raetorj^^eißgrinus, einzusetzen, dem alle Pro-

cesse zwischen römischen Bürgern und Nichtbürgern (Peregrinen)

oder der Nichtbürger unter einander zugewiesen wurden. Der

praetor urbanus blieb nur für die Processe der römischen Bürger

unter einander competent.

Der Prätor besafs, ebenso wie vor ihm der Consul. für die

Dauer seines Amtsjahres die alte königliche Gerichtsgewalt ^), d.h.

eine Gerichtsgewalt mit souveränem richterlichen Ermessen, for-

mell nur gebunden durch den Buchstaben der Volksgeset?e /der

leges^^umd durch die kraft uralten Herkonnnens mit Gesetzeskraft

ausgestattete Gewohnheit (oben S. 29). Damit hängt die besondere

^Bedeutung des prätorischen „Edicts" zusammen.

^) Der Name praetor bedeutet wörtlich den Feldherrn und ist in den

ersten Jahrhunderten der Eepublik der Ehrentitel der Consuln: Mommsen,
Rom. Staatsrecht Bd. 2 (2. Aufl. 1877) S. 71 ff. Der Prätor war sachlich ein

dritter Consul
,
jedoch mit der sonderlichen Aufgabe , nicht das militärische

Commando, sondern die Gerichtsbarkeit zu handhaben. Daher er an l\ang

(und Zahl der Lictoren) dem Consul nachstand, wenngleich grundsätzlich seine

de w alt consularische Gewalt war: Älommsen S. 185 ff".
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I
Edicte sind öffentlich bekannt gemachte Verfügungen der

j

magistratus popiüi Roinani. Prätorische Edicte sind öffentlich

I heSamif^machte Verfügungen des Prütors. Sie beziehen sich auf
j

die Grundsätze, welche der Prätor bei Handhabung seiner Juris-/

diction; also bei Handhabung seines freien richterlichen Ermessens

zu befolgen beabsichtigt. Der Prätor wird schwerlich von vorne-*

'herein mit Verkündigung solcher Edicte begonnen haben. Denn

es verstand sich von selbst, dafs er zunächst einfach die Aus-

führung des bestehenden Rechts als seine Aufgabe betrachtete, und

dafs erst allmählich sich feste und zugleich besondere Grundsätze

prätorischer Rechtsprechung herausarbeiteten, welche dann einer

Reaction der prätorischen Gewalt gegen die Grundsätze des Civil-

rechts den Weg bahnten, dafs also erst allmählich ein Anlafs zu

öffentlich bekannt zu machenden Verfügungen des Prätors über

die Gewährung der Rechtshilfe gegeben war. Nur dafs schon

früh, wie es scheint, beim Tribunal des Prätors ein Verzeichnis

von Formeln aufgestellt ward zur Instruction für die Parteien,

z. B. von Formeln für die vom Prätor zu erbittenden Interdicte

(Befehle, durch welche der Prätor im Verwaltungswege aufser-

ordentliche Hilfe gewährte, unten § 43) und für die Procefs-

sponsionen (Procefsvertrage), zu deren Eingehung der Prätor unter

Umständen die Parteien nötigte ^). Neben dieser Formeltafel kamen

*^) Das Hadrianische Edict schUefst mit einem Anhang, welcher wesent-

lich nur Formeln enthält, nämlich Formeln für die Interdicte, die Exceptionen

und die Stipulationen (Procefssponsionen). Ein innerer Grund, welcher die

Zusammenfassung namentlich der Exceptions- und der Stipulationsformulare

am Schlufs des Edictes rechtfertigte, ist nicht vorhanden. Um so weniger, weil

dadurch die prätorischen Stipulationen von den an ganz anderer Stelle zu

findenden bezüglichen Edicten (welche den Abschlufs derselben anordnen) weit

getrennt sind, und weil ebenso die Exceptionen auf diese Weise völlig von

den betreffenden Materien, zu denen sie gehören, abgelöst auftreten. Es liegt

am nächsten, diese auffallende Erscheinung auf einen historischen Grund
zurückzuführen, auf die Thatsache nämlich, dafs in diesem Anhang die An-
fänge des prätorischen Albums vor uns liegen, die Formeltafel (natürlich mit

einer Reihe von späteren Nachträgen), welche man, wie sie einmal sich ge-

bildet hatte, beisammen liefs. Auf dieser Formeltafel fehlen die Actionen
die Klagformulare) , weil der Prätor zur Zeit des Legisactionenprocesses auf

die Bildung der Klagformel keinen Einflufs hatte; die legis actiones, welche
durch die (pontificale) Rechtswissenschaft ausgebildet und fortgebildet wurden,
erfuhren ihre Veröffentlichung nicht durch den Prätor, sondern wurden durch
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(laiin andere Tafeln auf, welche die Verordnungen des Prätors

auf dem Gebiet des Rechtslebens (die Edicte) und, nach dem Auf-

kommen des Fornudarprocesses (s. unten), auch die Klagformeln

(actiones) aufnahmen: eine Art neuer Gesetzestafeln neben den

unferne auf dem forum Komanum zu erblickenden zwölf Kupfer-

tafeln, in welche das altrömische Civilrecht eingegraben war.

Die prätorischen Tafeln, nur für die Dauer eines Jahres bestinnnt,

w^aren einfach von Holz, , mit weifser Farbe angestrichen (daher

das Ganze album genannt). Aber diese Holztafeln sollten jene

ehernen Tafeln aus dem Felde schlagen. Sie waren die Träger

des Rechts, durch welches das alte Rech| der zwölf Tafeln re-

formiert, dann zu Grabe getragen wurdeV^^ Das Ganze hiefs wegen

seiner äulseren Form das Album oder auch das Edict des
,

'Prätors, indem man also auch die vom Prätor aufgestellten For- n

^leln (deren Publication kein Edict im Rechtssinne war) mit den ,/

eigentlichen Edicten unter dem Gesamtnamen „das Edict" mit'

begrifft).

Privatarbeiten (jus Flavianum, Aelianum, unten § 15 i. A.) bekannt gemacht.

Als der Prätor später, infolge der Ausbildung des Formularprocesses , auch

die Klagformulare aufstellte, reihte er sie an entsprechender Stelle unter die

Edicte ein. Die älteren Formeln aber blieben an ihrem Platz als besonderer

Teil (Anhang) des Albums. Diese Annahme hat zur Voraussetzung, dafs die

in jenem Formelteil zusammengestellten Rechtsmittel sämtlich schon der Zeit

des Legisactionenprocesses angehören. Von den Interdicten und den prätori-

schen Stipulationen kann dies mit hinreichender Sicherheit behauptet werden.

Was die Exceptionen angeht, so möchte vielleicht in der uns hier beschäf-

tigenden Thatsache ein Argiunent zu Gunsten der Ansicht zu finden sein, dafs

zwar nicht bei dem lege agere , aber doch bei dem , in die Legisactionenzeit

zurückreichenden, per sponsionem agere die Einfügung einer exceptio (in die

Procefssponsion) möglich war: Kariowa, Der römische Civilprocefs zur Zeit

der Legisactionen (1872) S, 101. So würden also die Exceptionsformulare

nicht zufällig vor die Sponsionsformulare gestellt worden sein. — Vgl. zu dem

vorigen Wlassak, Edict und Klageform (1882) S. 22 ff.; Kariowa, Kömi-

sche Rechtsgeschichte Bd. 1 S. 462. 463.

^) Die Disposition des Hadrianischen Edicts ruht auf dem Gegensatz der

ordentlichen und der aufserordentlichen Form der magistratischen Rechtshilfe

:

der erste Hauptteil des Edicts handelt von der Handhabung der jurisdictio

(d. h. von der ordentlichen Form der Rechtshilfe), der zweite Ilauptteil von

der Handhabung des Imperium (im engeren Sinn), d. h. von der aufserordent-

lichen Rechtshilfe kraft der befehlenden Amtsgewalt des Magistrats (vgl. unten

§ 43). Vorausgeschickt ist ein einleitender Teil (von der Ordnung und
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Von altersher wird jeder neue Prätor beim Amtsantritt für

Kevision und Neuaufstellung der Formeltafeln (deren Material

schon bedingte, dafs sie höchstens für die Dauer eines Amtsjahres

ausreichten) zu sorgen gehabt haben. Was für die Formeltafeln

Herkommen war, das war für die Edicte von vornherein Not-

wendigkeit. Die Edicte verloren ihre Giltigkeit mit der Amts-

dauer des edicierenden Magistrats. Der neue Prätor hatte also

beim Amtsantritt das Edict (als Ganzes) neu aufzustellen, ,ut

scirent cives, quod jus de quaque re guisque dicturus esset: 1. 2

§ 10 D. de 0. J. (1, 2).

[l
'Dies Edict des Prätors beim Amtsantritt heifst e d i c t u

m

perpetuunij Es soll für die ganze Dauer seines Amtsjahres

gelten.." Den Gegensatz bildet die aufserordentliche Verfügung im

Laufe des Amtsjahres für die unvorhergesehenen Verhältnisse

,
(prout res incidit). \^as Edict (wir werden im folgenden das

^ edictum perpetuum unter dem „Edict" schlechtweg verstehen) ist

.
kein Gesetz, überhaupt ursprünglich keine Rechtsquelle. Sogar

f
» der edicierende Magistrat selber konnte von seinem Edict willkür-

lich abgehen*), bis eine lex Cornelia (67 v. ChrO ihn verpflich-

*

I
tete, sich an sein edictum perpetuum zu haltem lAber auch dann

erlosch die Geltung des Edicts mit dem Amtsjahr des Edicierenden.

Der Nachfolger war an das Edict des Vorgängers nicht gebunden.

Er konnte es wiederholen oder auch ändern, wie er wollte. In

der Natur der Dinge aber lag es, dafs ein grofser Teil des Edicts

Sicherung des Rechtsganges bis zur Erteilung des Judiciums); angehängt ist

ein Schlufsteil (Execution und Nichtigkeitsbeschwerde). Dann folgt der in

der vorigen Anm. besprochene Anhang (Interdicte, Exceptionen, Stipulationen)

und endlich das ädilicische Edict. Lenel, Das Edictum perpetuum (1883)

S. 12 ff.

*) Doch konnte der College in solchem Fall intercedieren. Cic. in Ver-

rem act. II lib. I 46 § 119: Tum vero in magistratu contra illud edictum

suum sine ulla religione decernebat. Itaque L. Piso multos Codices implevit

earum rerum, in quibus ita intercessit, quod iste aliter, atque ut edixerat,

decrevisset. Vgl. ferner §120: Alias revocabat eos, inter quos jam decreverat,

decretumque mutabat, alias inter alios contrarium sine ulla religione decerne-

bat, ac proximis paullo ante decreverat. Wenn ein solches Vorgehen also

auch als ungehörig (sine ulla religione) empfunden wurde, so äufserte sich doch
darin die formell freie (soweit nicht bestimmte leges vorlagen), königliche
Gerichtsgewalt des Magistrats.

\
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])ald traditionell stohend wiederholt wurde (edictiun tralaticiun i),

und dafs der Nachfolger sich auf Zusätze (nova edicta, novae

chiusulae) beschränkte^). So entwickelte sich eine constante prä-

torische Gerichtspraxis, welche neben dem geltenden Gesetzes-

und Gewohnheitsrecht zu einem thatsächlich erheblichen Factor

des Rechtslebens wurde.

Der praetor peregiinus hatte unter Bürgern und Nichtbürgern

und über Nichtbürger unter einander zu richten, d. h. er richtete

nach jus gentium. Das Edict des praetor peregrinus ward daher

eine Form, in welcher das jus gentium schriftliche, greifbare, feste

Gestalt gewann. Das letztere ward damit zugleich in den Stand

gesetzt, eine energischere Wirkung auf das Rechtsleben überhaupt

auszuüben. Der praetor urbanus dagegen richtete nur über Streit-

sachen römischer Bürger unter einander. Sein Edict betraf das

gesamte römische Recht, also mit dem jus gentium, das ja auch

für römische Bürger galt, auch das jus civile im engeren Sinne.

Hier ward die Form ersit^htlich, in welcher das jus civile im Ge-

richt des Prätors wirklich praktisch lebendig wurde.

Gesetze konnte der Prätor^ nicht geben, aber Klagenjkonnte

er geben und verweigern. Die Klage alten Stils (legis actio) war

in unbewegliche, von der Praxis im Anschlufs an die Gesetzes-

worte ausgebildete Formeln eingezwängt. Hier war nur Gestattung

der Klage (legis actio) oder Versagung derselben vonseiten des

^lagistrats möglich. Darum war es von grofser Bedeutung, dafs

mit der lex Aebutia (etwa um die Mitte des 2. Jahrhunderts v. Chr.)

der FormuIarprocefs durchdrang, d. h. ein Verfahren, in welchem

die Klagstellung zu einer schriftlichen Anweisung (formula) seitens

des Magistrats an den judex führte, um den letzteren über den

^) Schon zu Ciceros Zeit war der gröfste Teil des prätorischen P^dicts

tralaticisclier Natur, so dafs Cicero das prätorische Recht (welches ja auf

keiner lex beruhte) als eine Art des Gewohnheitsrechts bezeichnet, Cic. de

invent II 22 § 67: Consuetudinis autem jus esse putatur id, quod voluntate

omnium sine lege vetustas comprobavit ; in ea autem jura sunt quaedam ipsa

jam certa propter vetustatem; quo in genere et alia sunt multa, et eorum

multo maxima pars, quae praetor es edicere consuerunt. Vgl. ferner

Cic. Verr. II lib. I 44 § 114: et hoc vetus edictum translaticiumque esse; 45

§ 115: in re vetere edictum novum; 48 §117: hoc (edictum) translaticium est.

Mommsen, Rom. Staatsr. Bd. 1 (2. Aufl.) S. 198 Anm. 3.
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Gegenstand des Streits und zugleich über die Grundsätze, nach I h

denen er zu entscheiden habe, zu instruieren (unten § 36). Der

erkennende judex (d. h. der Privatmann, welchem der Prätor die

Untersuchung und Entscheidung des Rechtsstreites herkömmlicher

Weise übertrug) war jetzt weit mehr als früher von den Ver-

fügungen des Magistrats abhängig^ihm konnte aufgegeben werden,

eine^ Klage, welche nach Civilrecht zuständig war, unter gewissen

Umständen dennoch abzuweisen, oder auch eine Klage zuzulassen,

welche dem Civilrecht überhaupt unbekannt war. Auch der Partei

gegenüber stand der Prätor jetzt weit freier als zuvor : er konnte

die Klage nicht blofs abweisen, sondern auch gestatten, aber unter

Clausein gestatten , welche für bestimmte Fälle der Abweisung

gleichkamen. Der ganze Procefs war unter die Herrschaft des

Prätors gebracht worden.

Daher der mächtige Aufschwung, welchen das prätorische

Recht in kurzem nahm. Schon zur Zeit Ciceros war das prä-

torische Edict der Führer der römischen Rechtsentwickelung ge-

worden*^). Der wesentlicl)e Inhalt der iirätoriseiien Reform aber

bestand in der Ausbildung jenes Billigkeitsreehts (des jus^entium),

welches mehr und mehr die Rücksichtslosigkeit des alten jus

civile beseitigte. Das prätorische Edict war das beste Mittel, um
diese ebenso wichtige wie schwierige Reform zu bewerkstelligen.

Immer nur für ein Jahr giltig, gewährte es die Möglichkeit, ver-

suchsweise mit neuen Grundsätzen vorzugehen, welche man sofort

wieder fallen lassen konnte, wenn sie sich nicht bewährten. Im
allgemeinen war die Neigung der Prätoren nicht, sofort mit all-

gemeinen Principien durchzugreifen. Man beschränkte sich viel-

mehr zunächst darauf, einen ganz bestimmten Fall zu regulieren,

dessen Bedingungen man deutlich übersah. Dann konnte der

Nachfolger dem Edict des Vorgängers noch eine weitere Clausel

beifügen, der dritte noch einen Schritt weiter vorgehen u. s. f.

Man strich nicht gerne, was im Edict gestanden hatte, gerade weil

man abstracto Generalisierungen scheute. Man fügte lieber einen

zweiten concretenT'all dem ersten hinzu, zugleich weil man so

^) Cic. de legib. I 5 § 17: Non ergo a praetoris edicto, ut plerique
nunc, neque a XII tabulis, ut superiores, sed penitus ex intima philosophia

hauriendam juris disciplinam putas

Sobm, Institutionen. 3. Aufl.
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des f^eiiaueii Wortausdnu'ks siehor war, deiiii das Woit war es,

wonach man wie das Gesetz, so das prätorische P'.dict interpretierte.

So entstand in dcMn Edict eine Art Gesetzbuch des Privatrechts

in der Gestalt von Bestiinnmnj2;en über Gewälirunj»' von Klagen,

Einreden u. s. w. , nicht gerade angenehm zu lesen und nicht

gerade in Ciceros Stil, aber ein Gesetzl)uch, welches in S(Mner

altvaterischen Sprache und seinen ungelenken Wendungen die

Erfahrungen, die Weisheit, die Vorsicht der Voreltern von Gene-

ration zu Generation ü])erlieferte. Es war ein Gesetzbuch, welches

zugleich conservativ und leicht veränderlich war, welches darum

zugleich in den Erfalirungen der Vergangenheit und in der leben-

digen Bewegung der Gegenwart wurzelte.

Das prätorische Recht, wie es durch das Edict sich gestaltete, ,

war kein Recht im eigentlichen Sinn, aber doch kraft der Macht,

welche es über die Gewähmng der Rechtshilfe besafs , tliatsäch- -

lieh dem Recht gleich. Schon zu Ciceros Zeit ward es als eine |

Art Gesetz empfunden '). Als jus honorarium (Amtsrecht) trat i

;das prätorische Recht dem eigentlichen Recht, dem jus civile j

(Volksrecht, dem Recht von Rechts wegen), wie es durch Volks- |

gesetze und Volksgewohnheit ausgebildet war, gegenüber. Jus 1

gentium w^ar auf beiden Seiten zu finden, sowohl in dem |

jus civile^) wie in dem jus honorarium'-^), aber in demjus hono- |

rarium überwog das Element des jus gentium. Das prätorische

Edict war in der Hauptsache das Mittel, dem freien Billigkeits-

recht zum Siege über das ältere strenge Recht zu helfen. Mochte

das prätorische Edict in seinen Anfängen nur zur volleren Durch-

führung des jus civile (juris civilis adjuvandi gratia), dann auch

zur Ergänzung des jus civile (juris civilis supplendi gratia) dienen,

endlich ging es, von der Strömung der Zeit getragen, zur vollen

Reform des Civilrechts (juris civilis corrigend i gratia) über.

'^) Cic. in Verrem II 1 § 42: Qiii phirimum tribuunt edicto, praetoris

edictuni legem annuam dicimt esse.

^) Hier das Wort in dem weiteren Sinn genommen, in welchem es das

römische Recht schlechtweg (das „Stadtrecht") bezeichnet, mag es jus civile

im engeren Sinn (eigentiimlich römisch) oder jus gentium sein. Im Gegensatz

zum jus honorarium ist jus civile alles römische Kecht, welches von Rechts

wegen Recht ist.

^) Dem nur von Edicts W(^gen geltenden Recht.
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Die Blütezeit des prätorischen Edicts fällt in das letzte

Jahrhundert der Republik und das erste Jahrhundert der Kaiser-

zeit. Dann war die Aufgabe in der Hauptsache gelöst. Es kam
hinzu, dafs die sich ändernde Staatsverfassung der ferneren prä-

torischen Rechtserzeugung feindlich in den Weg trat. War doch

das jus edicendi des Prätors ein Ausflufs der alten aristokratischen

Selbstherrlichkeit der republikanischen Magistraturen. Das

aufsteigende Kaisertum aber duldete auf die Dauer keine selb-

ständige Macht mehr neben sich. Wie auf den anderen Gebieten

des Staatslebens, so wurden auch hier die alten Formen gewahrt,

aber in der Sache dem neuen , monarchischen Gedanken Bahn

gebrochen. Es war JIadrians~^ vielumfassender Geist, welcher an'^^^/'^^

dieser Stelle die Consequenz der veränderten politischen Verhält-

nisse zugleich erkannte und durchsetzte. Von vornherein war es

nichts Unerhörtes gewesen, dafs die höchste Gewalt im Staate

den Magistraten Weisungen über die Ausübung ihrer Amtsgewalt

erteilte. So hatten bereits leges^^), dann, namentlich in dem
ersten Jahrhundert der Kaiserzeit, eine Reihe von Senatuscon-

sulten^^) den Prätoren Vorschriften über ihre Rechtspflege, über

Gewährung und Versagung von Klagerechten gegeben, und da-

durch mittelbar den Inhalt des prätorischen Edicts mitbestimmt.

Daran knüpfte Hadrian an. Es war die Zeit gekommen, dem
Prätor den gesamten Inhalt seines Edictes vorzuschreiben.

Schon war die regelmäfsige Neuverkündung des Edictes durch den

Magistrat eine blolse Form geworden. Es hätte den thatsäch-

lichen Machtverhältnissen der Prätur einerseits , des Principats

andrerseits widersprochen, wenn der Prätor wesentliche Änderungen

des Edicts ohne Genehmigung des Kaisers unternommen hätte.

Auch war der Kaiser durch sein jus intercedendi rechtlich in der

1^) Z. B. die lex (wahrsclieinlich Aelia Sentia vom Jahre 4 u. Chr.),

welche dem Prätor vorschrieb, in Bezug auf den Nachlafs bestimmter dediticii

(welche durch Freihissung dediticii geworden waren) ita jus dicere, Judicium

reddere, ut ea fiant, quae futura forent, si dediticiorum numero facti non

essent (Zeitschr. der Sav.-Stiftung, rom. Abt. Bd. 1 S. 97).

^^) Z. B. das senatusconsultum Veliejanum, Trebellianum , Macedonia-

num, vgl. Schlesinger in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 8 S. 227 Anm. 44

;

Kariowa, Rom. Rechtsgesch. Bd. 1 S. 629. Von einem derartigen Senatus-

consult aus der Zeit der Republik (177 v. Chr.) berichtet schon Livius 41, 9.

4^
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La«^e, jede ihm nicht ueiiehine Änderuiii^ des piätorischen Edicts zu

untersagen. So ward das Edict d(^s Prätors stereotyp, unproductiv.

Es war fertii»'. Was nur nocli feldte, war, ihm seine letzte Gestalt zu

geben und zugleich das Verhältnis dgr kaiserlichen Gewalt zum
P'dict in rechtliche Form zu bringen.l Zu diesem Zweck l iel's Hadriau.

um das Jahr 131 n. Chr. durch den grolsen Juristen Salvius
ii*act'tf%'ikj«r, > v,v*^t*r«'«^.F

Julianus die beiden i)rätorisclien Edicte (des praetor url)anus und

des praetor peregrinus) endgiltiu rcvligieren, unter Hinzufügung

des auf Marktsachen (Haftung des W^rkäufers für Mängel u. dgl.)

bezüglichen Edicts der curulischen Ädilen, und liel's das Ganze durch

ein Senatusconsult bestätigen (sog. Hadrianisches oder Julianisches

Edict). Für die Provinzen geschah das gleiche durch Feststellung

des von den Provinzialstatthaltern (praesides provinciarum), WTlche

dort die Eechtspflege übten, zu verkündenden Edicts (edictum

proviiiciale) J^i Die kaiserliche Gewalt (deren Wirkung für die

Senatsprovinzen durch das Senatusconsult vermittelt wurde) erhob

sich so über den Magistraturen, um den Inhalt des Rechtspflege-

Edictes in die Sphäre ihres Willens aufzunehmen. Formell blieb

noch immer der rechtsprechende Magistrat mit seiner Amtsgewalt

die Quelle des in dem Edict gesetzten Rechts. Nach wie vor

hatte der Prätor (in der Provinz der praeses provinciae) beim

Amtsantritt sein Edict zu publicieren und blieb der Inhalt des

Edictes jus honorarium, nur kraft der Amtsgewalt des recht-

sprechenden Magistrats geltendes Recht. Der Inhalt des Edicts

war nicht zum Reichsgesetz gemacht und darum nicht in jus

civile verwandelt worden ^^). Es blieb nach wie vor der Schein

der alten republikanischen Magistratsgewalt. Aber Kaiser und

Senat hatten den Magistrat kraft ihrer gesetzgebenden Gewalt

12) Wäre der Inhalt des Edicts unmittelbar durch das Senatusconsult

zu Reichsrecht gemacht worden, so würde das edictale Recht in jus civile

verwandelt worden sein, denn das Senatusconsult der Kaiserzeit hatte legis

vicem (vgl. § 16) und erzeugte darum jus civile. Der Gegensatz des magistra-

tischen Rechts als jus honorarium zum jus civile blieb aber bei Bestand.

Daraus folgt, dafs das durch Senatsbeschlufs genehmigte Kaisergesetz nicht

privatrechtlichen, sondern öffentlich-rechtlichen Inhalt hatte, dafs durch das-

selbe der Inhalt des Edicts nicht unmittelbar für die Unterthanen (als Reichs-

privatrecht, bezw. Procelsrecht), sondern nur für die Magistrate fesigesteUt

wurde, um dieselben öffentlich-rechtlich zur Verkündigung dieses so redigierten

Edicts zu verpflichten.
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verpflichtet, ausschlielslich dies neue, endgiltig redigierte

Edict zu publicieren. In der Sache ward der Inhalt des magistra-

tischen Edictes nicht mehr durch den Willen des Magistrats

bestimmt, sondern durch den Willen des Kaisertums. Ergab

sich, dafs das Edict Zweifel lasse oder der Ergänzung bedürftig

sei, so mufste beim Kaiser angefragt und durch dessen Rescript

die Entscheidung herbeigeführt werden. Das Edict des Prätors

war unveränderlich geworden (edictum perpetuum in diesem neuen

Sinn). Die Fortbildung des edictalen Rechts sollte nicht mehr in

der Form des prätorischen, sondern in der Form des Kaiserrechts

erfolgen.

Das prätorische Recht war fertig. Es war Zeit, dafs eine

neue Kraft herantrat, um eine nunmehr neu sich stellende Auf-

gabe zu lösen: die römische Rechtswissenschaft.

L. 2 § 10 D. de orig. juris (1, 2) (Pomponius) : Eodem tem-

pore et magistratus jura reddebant, et, ut scirent cives, quod jus

de quaque re quisque dicturus esset, seque praemunirent , edicta

proponebant. Quae edicta praetorum jus honorarium constituerunt.

Honorarium dicitur, quod ab honore praetoris venerat.

AscoNius in Cicer. orat. pro Cornelio: Aliam deinde legem

Cornelius, etsi nemo repugnare ausus est, multis tarnen invitis tulit

:

ut praetores ex edictis suis perpetuis jus dicerent •, quae res cunctam

gratiam ambitiosis praetoribus, qui varic Jus dicere solebant, sustulit.

L. 7 § 1 D. de just, et jure (1, 1) (Papinian.): Jus praetorium

est, quod praetores introduxerunt adjuvandi vel supplendi vel corri-

gendi juris civilis gratia^ propter utilitatem publicam.

L. 8 eod. (Marcian.) : et ipsum jus honorarium viva vox est

juris civilis.

Zur Veranschaulichung des Edictsinbalts setze ich die Stelle des

Edicts her, welche von der in integrum restitutio propter absentiam,

d. h. von der Wiedtraufhebung eines Kechtsnachteils handelt, den

jemand infolge nicht rechtzeitiger Walirnehmung seiner Rechte er-

litten hat. L. 1 § 1 D. ex quib. caus. maj. (4, 6) : Verba autem

edicti talia sunt: Si cujus quid de bonis, cum is metu s aut

sine dolo malo reipublica e causa abesset, inve vinculis

Servitu te hostiumque potestate esset, posteave non.
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utendo dcjiii i n u t um esse*^), sive cujus actionis eorujn

eui dies exisse dicetur-, item si quis quid ususuum fe-

cisset aut quod non utendo amissum sit^^), consecutus,

actio neve qua solutus ob id, quod dies ejus exierit,

cum absens iion defenderetur iuve vinculis esset se-

cumve ageudi potestatem non faceret, aut cum eum in-

vitum in jus vocari non liceret neque defenderetur,

cumve magistratus de ea re appellatus esset sive cui

per magistratus^^) sine dolo ipsius actio exempta esse

dicetur: earum rerum actionem in tra ann um, quo p r i
-

mum de ea re experiundi potestas erit, itemsi q^ua alia

mihi justa causa esseyidebitur, in integrum restituam,

quod ejus per leges, plebis scita, senatus consulta,

edicta, decreta principum licebit. — Ganz deutlich sieht

man hier die nach einander eingeschobenen Clausein ; die jüngste ist

sicher die letzte
,
ganz allgemein lautende. Zu beachten ist , dafs als

Schranke des prätorischen Ermessens ausdrücklich nur das Gesetzes-

recht, nicht aber das Gewohnheitsrecht genannt ist.

L i 1 1 e r a t u r.

0. Lenel, Das Edictum perpetuum (1883).

Bruns, Fontes juris Romani antiqui, ed. 5. (1887) S. 180 ff.

§ 15.

Die römische! Rechtswisseiiscliaft.

I
l

Die Anfänge der römischen Jurisprudenz liegen bei denjjonti-

j
flces, welche die sachverständigen Beiräte im Gericht des Königs,

Tdann des Consuls , dann des Prätors waren. / Ihre Rechtswissen-

schaft hing mit ihrer AVissenschaft von der Religion und von der

Astronomie zusannnen. Sie kannten das Sacralrecht und den

Kalender, sie wufsten, an welchen Tagen es zulässig war, Klage

zu erheben „(diesjfasti} und an welchen Tagen nicht (dies nefasti).

Infolge ihrer beratenden Mitwirkung im Gericht waren sie es,

welche die Klagformeln (l^'is_actiones) sowie die rechtsgeschäft-

lichen Formeln kannten, beherrschten, fortbildeten. Ihre Wissen-

schaft war die Wissenschaft von dem Buchstaben des Gesetzes

*^) Vgl. Lenel, Edictum perpetuum S. 96.
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und von der kimstgemäfsen Anwendung, Auslegung, Verwertung

dieses Buchstabens (interjjretatio , oben § 11). Um dievSer inter-

pretatio willen, welche nicht jedermanns Sache war, und welche

doch die Form der Klage und des Rechtsgeschäfts im Einzelfall

mafsgebend bestimmte, erschien die pontificale, nur in den patri-

cischen Familien durch familiäre Überlieferung und Unterweisung

fortgepflanzte Jurisprudenz als eine Art Geheimwissenschaft und

zugleich als ein Machtmittel des patricischen Standes, welchem

die pontifices angehörten, über die Plebejer, so dafs die Veröffent-

lichung der legis actiones, d. h. der Klagformeln in der von den

pontifices ihnerT gegebenen Gestalt, durch Flavius (304 v. Chr.)

und_Aelius (um 204 v. Chr.) (sog. j us Flavianum^ jus Aeliami

für eine grofse volkstümliche That geachtet wurde ^). Eine wich-

tige Wendung bedeutete es daher, als deT_(^;;ste plebejische pon-

tifex maximus , T i b e r i u s C o r u n c a n i u s (um 254 v. Chr.) sich

bereit erklärte, jedermann über Fragen des Rechts Auskunft zu

erteilen. Schon vor ihm hatten die pontifices auf Anfrage Aus-

kunft gegeben, aber nicht jedermann, sondern nur dem anfragen-

den Magistrat oder der Partei, welche an einer Rechtsfrage prak-

tisch beteiligt war, also nur für den Einzelfall, fragmentarisch,

ohne das Ganze erkennen zu lassen. Die Ankündigung des Tib-

Coruncanius bedeutete, dafs jetzt auch toiblpfs theoretisch inter-

essierten Anfrage Antwort gegeben werden solle , der Anfrage,

welche um das Wissen vom Recht, um die Erlernung des

geltenden jus civile sich bemühte. Die Rechtskenntnis sollte jeder-

mann zugänglich werden. Damit waren die Anfänge eines öffen t-

li chen Rechtsunterrichts und, was notwendig daraus folgen

mufste, einer juristischen Litteratur gegeben. Die fachmäfsige

Kenntnis vom Recht trat mehr und mehr aus den Kreisen der

pontifices heraus und ward Bestandteil der nationalen
Bildung^). Gleichzeitig übte die griechische Litteratur, hier vor

^) Die öffentliche Aufstellung des Kalenders war bereits durch die De-

cemvirn bewirkt. Auch die Feststellung des Stadtrechts in der Zwölftafel-

gesetzgebung war schon insoferne eine populäre That, als sie zugleich eine

öffentliche Feststellung des geltenden Rechts bedeutete.

2) Der gleich im Text zu nennende Qu. Mucius Scaevola erklärte dem
Eedner Servius Sulpicius, der ihn in einer Rechtsfrage anging: turpe esse

patricio et nobili et causas oranti, jus, in quo versaretur, ignorare.

^
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allem die wissenschiiftliche Art der stoisclien Philosophie, ihren

mächtig anregenden, veredelnden Einflul's aus. Die Idee ward

lebendig, auch den spröden llechtsstoff in die ihm zukommende
künstlerische Form zu gieisen. Um das Jahr 100 v. Chr.

schrieb bereits der jüngere Qu. Mucius Scaevola, pontifex

maximus, sein grofses Werk über das jus civile (in 18 Büchern),

in welchem er es unternahm, von dei- Kasuistik zu höheren Ge-

sichtspunkten aufzusteigen. Aus einer blol'sen Kenntnis vom Rechte

begann eine Wissenschaft vom Recht hervorzugehen.

L. 2 § 6. 7 D. de orig. jur. (1, 2) (Pomponius): Omniiim tarnen

harum (legiirn XII tab.) et interpretandi scientia et actiones apud

collegium pontificum erant, ex quibus constituebatur
,

quis quoquo

anno praeesset privatis. — Postea cum Appius Claudius proposuisset

et ad fbrmam redegisset has actiones, Gnaeus Flavius scriba ejus,

Ubertini filius , subreptum librum 230i)ulo tradidit , et adeo gratum

f'uit id munus populo, ut tribunus plebis fieret et Senator et aedilis

curulis. Hie liber, qui actiones continet , appellatur jus civile

Fla vi an um. — — augescente civitate, quia deerant quaedam

genera agendi , non post multum temporis spatium Sextus Aelius

alias actiones composuit et librum populo dedit, qui appellatur jus

Aelianum.

§ 35 eod. : ex omnibus, qui scientiam (juris civilis) nancti sunt

ante Tiberium Coruncaniura. publice professum neminem tra-

ditur: ceteri autem ad hunc vel in latent! jus civile retinere cogi-

tabant solumque consultatoribus vacare potius quam discere volenti-

bus se praestabant.

§ 41 eod.: Quintus Mucius (Scaevola), Publii filius, pontifex

maximus, jus civile primus constituit generatim , in libros decem et

octo redigendo.

Die vornehmste Thätigkeit eines Rechtskundigen war die re^

|\ spondierende (Anfragen beantwortende), mit welcher die docierendef

und die schriftstellerische Wirksamkeit sich verband. -

Die Autorität der pontificalen responsa alten Stils ruhte auf

der Stellung des Collegiums der pontifices, welches alljährlich

ein Mitglied dazu bestimmte, um die privatrechtlichen Gutachten

abzugeben (constituebatur ^_quis quoquo anno praeesset privatis).

Daraus ergab sich die verbindliche Kraft, welche das pontificale
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Gutachten thatsächlich für die Richter besals^). Seit dem Ende
der Republik war zugleich mit der Verbreitung der Rechtskunde

das freie Respondieren auch anderer, welche nicht zu dem priester-

lichen Collegium gehörten, aufgekommen, natürlich ein Respon-

dieren ohne verbindliche Autorität. Das Ansehen der responsa

und überhaupt der Jurisprudenz schien darunter leiden zu müssen,

und doch war es unmöglich, zu der alten Monopolisierung der

Rechtweisung durch die pontifices zurückzukehren. Kaiser Au-

gustus ergriff daher einen anderen Ausweg. Er befahl, um die

Autorität der Rechtweisung wieder herzustellen, zugleich höchst

wahrscheinlich, um der kaiserlichen Gewalt ein neues Relief zu

geben , dafs die responsa fortan ex auctoritate ejus (principis) *),

^^^^ JBI^ JL? L^ ^ ^^ lieber Autorität gegebeir~werden sollten. Er

war zugleich pontifex maximus, und so konnte seine Verordnung

zugleich als eine Wiederbelebung und als eine Reform der alten

autoritativen Rechtweisung, welche natürlich durch die freie Recht-

weisung nicht aufgehoben worden war, angesehen werden. Durch

Vermittelung des princeps konnte nunmehr auch ein Nicht-Pontifex

autoritativ respondieren. Von diesem Augenblick an verschwindet

der Einfluis des rontificalcolleaiums auf die Entwickelung des

Civilrechts, und der princeps im Bunde mit der jetzt endgiltig"^

laisierten Jurisprudenz tritt in den Vordergrund.

Die Form, in welcher das ex auctoritate principis respon-

dere seine für die spätere Zeit mafsgebende Gestalt erhielt,

scheint erst durch Tiberius festgestellt worden zu sein. fSeitdem

es Herkommen, dafs einzelnen hervorragenden Juristen das

S^j^s^
n d e n d i (jus publice, populo respondendi) vom Kaiser

liehen wird, d. h. das Recht, für den Richter verbindliche \

Gutachten zu erteilen . ^War das Gutachten in der vorgeschrie- \

benen i^'orm (schriftlich und versiegelt) gegeben, so mufste der

Richter danach erkennen, falls nicht von einem anderen, gleich-

falls privilegierten Juristen ein entgegengesetztes Gutachten vorlag.

^) Mit dem pontificalen responsum galt der Procefs als thatsächlich ent-

schieden, wenngleich formell noch die Verkündigung des Urteils durch den

Richter hinzukommen mufste, vgl. Mommsen, Rom. Staatsrecht Bd. 2

(2. Aufl.) S. 46. 48.

*) AVörtlich „unter Gewähr des Kaisers", vgl. A. Pernice in den Jur.

Abhandlungen, Festgabe für Beseler (Berlin 1885) S. 70.
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Was zuiiäclist nur von dem (jiitacliten galt, welches ausdriicklieh

für diesen Procel's gegeben war, das ward dann im Wege des

Herkommens auch früheren Gutachten zuteil, also denjenigen

responsa, welche gegenwärtig nicht mehr in ihrer officiellen Form
(schriftlich und versiegelt), sondern lediglich in der Responsen-

litteratur (den Responsensamnüungen) vorlagen, — ein Herkonnnen,

welches durch ein Rescript Hadrians ausdrücklich bestätigt wurde.

Die Gutachten der privilegierten Juristen (responsa pruden-

tium) waren zu einer Art Rechts(iuelle geworden, und die Kraft

der Rechtsquelle begann von den responsa auf die juristische

Litteratur sich zu übertragen.

L. 2 § 48. 49 D. de orig. jur. (1, 2) (Pomponius): Massurius

Sabiniis in equestri ordine fuit et publice primus respondit: posteaque

hoc coepil beneficium dari , a Tiberio Caesare hoc tarnen illi con-

cessum erat. Et, ut obitcr sciamus, ante tempora Augusti publice

respondendi jus non a principibus dabatur, sed qui fiduciam stu-

diorum suorum habebant, consulentibus respondebant : neque responsa

utique signata dabant, sed plerumque judicibus ipsi scribebant, aut

testabantur, qui illos consulebant. Primus divus Augustus, ut major

juris auctoritas haberetur , constituit , ut ex auctoritate ejus respon-

derent: et ex illo tempore peti hoc pro beneficio coepit.

Gaj. Inst. I § 7 : Responsa prüdentium sunt sententiae et

opiniones eorum, quibus permissum est jura condere. Quorum om-

nium si in unum sententiae concurrunt, id quod ita sentiunt legis

vicem obtinet; si vero dissentiunt, judici licet quam velit sententiam

sequi-, idque rescripto divi Hadriani significatur.

Die Macht war der römischen Jurisprudenz gegeben. Es war

jetzt nur die Frage, ob sie dieselbe zu gebrauchen imstande sei^).

Zunächst geriet die Rechtswissenschaft mit sich selber in

Conflict. Zwei Rechtsschulen, die Sabinianer und die Pro-

c u 1 e j a n e r ,
jene an die Autorität de5~0; At e j u s G a p i t o , diese

an die Autorität des M. Antistius Labeo (beide zur Zeit des

Augustus) sich anschliel'send , traten einander gegenüber. Ihren

Namen empfingen die beiden Schulen, die eine von Masurius

^) Zu dem folgenden vgl. namentlich A. Pernice, Marcus Antistius

Labeo, das römische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, Bd. 1

(1873) S. Uff. 81ft\; Kar Iowa, Römische Rechtsgeschichte Bd. 1 S. 657 ff.

677 ff. 707 ft\ 733 ff.
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S abinus (unter Tiber), welcher den Spuren des Capito folgte, die

andere von Proculus (unter Nero), welcher als Haupt der La-

beonischen Schule anerkannt ward . Von C. CassiusLonginus,
welcher demSabinus nachfolgte, trägt die Schule derSabinianer auch

den Namen der Cassianer ; nach Pegasus, dem Nachfolger des Pro-

culus, werden die Schüler des Proculus auch Pegasianer genannt.

Was das Wesen des Schulgegensatzes ausmachte, vermögen

wir nicht mehr mit Sicherheit zu erkennen. Eins scheint mit

Bestimmtheit behauptet werden zu können, dafs nämlich auch die

Schule der Sabinianer in hohem Grade unter dem Einflufs Labeos

gestanden hat. Labeo war von den beiden grofsen Juristen der

Augusteischen Epoche zweifelsohne der bedeutendere. Sein emi-

nenter wissenschaftlicher Einflufs ist noch heute in den zahlreichen

Citaten sichtbar, welche unser Corpus juris von ihm aufbewahrt,

während der Name Capitos in der Sammlung Justinians so gut

wie verschwunden ist. Labeo schuf durch zahlreiche neue Grup-

pierungen, Einteilungen, Definitionen (so definierte er den dolus

malus, den entschuldbaren Irrtum, den Begriff derPertinenz u. s. w.)

Klarheit und festen Boden für Doctrin und Praxis. Er ist es wahr-

scheinlich, von dem die Einteilung aller Klagen in die zwei Classen

der actiones in rem und der actiones in personam (unten § 39)

herrührt, eine Einteilung, welche noch heute für unser ganzes

juristisches Denken auf dem Gebiet des Privatrechts mafsgebend

ist. Wie auf dem Gebiet der Philologie, welches er gleichfalls

beherrschte — er war ein Mann im Vollbesitz der griechischen

und römischen Bildung seiner Zeit — , so war er auch auf dem
Gebiet der Kechtswissenscliaft „Analogist" •^)

: er suchte und fand

das Gesetzmäfsige, Einheitliche, um das positive Recht mit der

Kunst der Dialektik zu beherrschen. So war es ihm denn auch

gegeben, die Rechtssätze, welche gewissermafsen schon in der Luft

schwebten, welche bereits allgemeine Geltung und Anerkennung

besafsen und doch vielleicht noch von niemand direct ausgesprochen

worden waren, mit kräftiger Hand zu ergreifen und ihnen Gestalt,

Ausdruck, schneidige (unter Umständen vielleicht zu schneidige,

«) Vgl. M. Schanz im Philologus 1883 S.309fif.: „Die Analogisten und

Anomalisten im römischen Kecht." Der Verfasser gewinnt für die Charakteri-

sierung der wissenschaftlichen Persönlichkeit Labeos glückliche Anhaltspunkte

an der Art, wie Labeo philologische Fragen behandelte.
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nämlich zu sehr generalisierende) Form zu geben. Noch zwei

Jahrhunderte später schrieb Paulus kritische Bemeikungen zu dem
Werk des Labeo, in welchem dieser die „probabilia", d. h. solche

aus dem Leben herausgegriffene „gemeingiltige Rechtssätze" zu-

sammengefaist hatte („libri pithanon"), um den noch immer auf

die Praxis mächtig wirkenden Fornudierungen des Meisters die zu

scharfe Spitze zu nehmen und ihnen das Gewicht der Umstände

des Einzelfalls, namentlich der concreten Absicht der Parteien (das

quod actum est) entgegenzuhalten. Aber wir begreifen es, dafs

gerade die rücksichtslose Energie seiner Definitionen und Rechts-

sätze die Zeitgenossen mit sich fortrifs. Die Macht, welche das

Bestimmte, logisch Klare als solches ausübt, war mit ihm und

sicherte ihm seinen Erfolg. Er selber scheint, ebenso wie Capito,

eine eigentliche Schule noch nicht gegründet zu haben. Beide er-

teilten Rechtsunterricht, aber, wie es scheint, noch in der von den

Zeiten der Republik her überlieferten Weise der alten vornehmen

Römer, welche öffentlich respondierten (auf Anfragen antworteten),

dabei ihre Schüler zuhören liefsen und unter Umständen mit den-

selben disputierten, aber nur ausnahmsweise dem einzelnen förm-

lichen Unterricht durch zusammenhängende Lehrvorträge erteilten.

Die Gründung einer Schule scheint erst von Sabinus ausgegangen

zu sein, welcher, wie erzählt wird, von Erteilung des Unterrichts

lebte '^). Damit drangen wahrscheinlich auch die bei den griechi-

schen Philosophenschulen ausgebildeten Formen des Unterrichts

ein, nämlich die corporative Organisation: der Lehrer war der

Vorstand einer Genossenschaft, In" welche die Schüler eintraten

mit der Verpflichtung, einen Beitrag zu zahlen. Die Vorstand-

schaft der Schule übertrug sich durch Rechtsnachfolge von einem

Lehrer auf den andern^). Der Schule des Sabinus trat dann in

') L. 2 § 50 D. de orig. juris (1, 2) (Pomponius): huic (Sabino) nee am-

plae facultates fuerunt, sed plurimum a suis auditoribus sustentatus est.

^) Dafs die griechischen Philosophenschulen in solcher Weise corporativ

organisiert waren, hat v. Willamowitz-Möllendorfin seinen (mit Kiefs-

ling herausgegebenen) Philologischen Untersuchungen Bd. 4 (1881) S. 203 tf.

gezeigt. Vgl. Di eis in: Philosophische Aufsätze, Ed. Zeller gewidmet, 1887,

S. 239 ff. Für die gemeinsamen Mahlzeiten der Studenten galten die von dem

Lehrer (als dem Haupt der Corporation) gesetzten röuoi, ai^unoiixot (der Trink-

comment), vgl. Pernice in Zeitschr. d. Sav. -Stift, rom. A. Bd. 7 S. 92.

Auf eine ähnliche corporative Organisation der Sabinianischen und

Proculejanischen Schule deuten einmal die Beiträge, welche Sabinus sich
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gleicher Organisation eine andere Schule, die des Proculus, gegen-

über. Von den Gründern der Schule nannten die einen sich Sa-

binianer, die andern Proculejaner. Die Tradition führte dann

den Gegensatz der beiden Schulen auf den Gegensatz der be-

rühmten Augusteischen Juristen Capito und Labeo zurück. Es

gab indessen namhafte Juristen, welche keiner von beiden Schulen

angehörten, welche also in alter Weise bei einem angesehenen

Juristen „gehört" hatten. Aber der Schwerpunkt der Entwickelung

lag naturgemäfs, so lange der Gegensatz der Schulen dauerte, in

den beiden organisierten Verbänden. Der füjusende Geist unter

diesen Schulhäuptern ward S a b i n u s selbstf^r gab seinen Schü-

lern die Richtung auf die Fortbildung des römischen Rechts! l

im Sinne der Befreiung von ältrömischem Formalismus, währendj/j

die Proculejaner es liebten, an dem Überlieferten festzuhalten,!*

obgleich sie damit vielleicht dem Buchstaben, aber nicht dem Geistig

ihres Meisters Labeo gerecht wurden.l So lehrten die Sabinianer,|

dals der Beklagte freizusprechen seiTwenn er auch erst während
des Processes den Kläger befriedigte (omnia judicia esse absolu-

von seinen Schülern zahlen liefs, sodann der schon von Bremer, Die Kechts-

lehrer und Rechtsschulen im röm. Kaiserreich (1868) S. 68 ff., betonte Um-
stand, dafs Pomponius (1. 2 § 51 if. D. 1, 2) bei Aufzählung der Sabinianischen

und Proculejanischen Schulhäupter stehend von einem „successit" spricht, wäh-

rend er diesen Ausdruck bei Aufzählung der republikanischen Juristen ver-

meidet. Es liegt in jenem Ausdruck, dafs es sich bei den Sabinianern und

Proculejanern wirklich um eine Rechtsnachfolge (nämlich in die Vorstand-

schaft der Schule) handelte. Auch die Worte der 1. 1 § 5 D. de extraord.

cogn. (50, 13) (von Ulpian), wo es in Bezug auf das von dem Rechtslehrer zu

empfangende Honorar heifst: honor, qui in ingressu sacramenti offerri de-

buit (darüber Bremer, Rechtslehrer S. 5. 6; Kariowa, Röm. Rechtsgesch.

Bd. 1 S. 673 Anm. 1), könnten eine Hinweisung auf solche Organisation ent-

halten; sacramentum wird in der lateinischen Vulgärsprache für das griechische

juvaTrjQLov gesetzt (z. B. bei den lateinischen Kirchenvätern), und die Mysterien

waren Privatcorporationen, wie andrerseits die Privatcorporationen den Mysterien

gleichkamen, insoferne sie regelmäfsig einen religiösen Mittelpunkt hatten. Beim

Eintritt in die Mysterien, wie überhaupt in die Privatcorporationen, war ein

Eintrittsgeld zu entrichten. Die Äufserung Ulpians würde auch dann für un-

sere Frage von Interesse sein, wenn sie nur bildlich gemeint wäre, und also

das Honorar mit dem beim „Eintritt in die Genossenschaft" (in den „Geheim-

bund") zu zahlenden Beitrag nur verglichen würde. Sie würde zeigen, dafs

es noch zu Ulpians Zeit nahe lag, die Schule mit einer corporativen Verbin-

dung zusammenzustellen.
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toiia), wilhrtMid die Pioculojaiier daran festhielten, dai's bei den

jienau auf Sclndd oder Nichtschuld abbestellten Kla«ien (den actiones.

stricti juris) der Beldap:te schlechtweg dann zu verurteilen sei^

wenn er /Air Zeit der Fonnulierung der Procefsfrage (litis con-

testatio) schuldij^- war, ohne Rücksicht darauf, ob er etwa nach

der litis contestatio bereits gezahlt hatte. Das Haui)twerk, durch

welches Sabinus auf die Folgezeit wirkte, waren seine libn ti'es

juris civilis, in welchen er, vom Erbrecht ausgehend, dann zu den

einzelnen Rechtsgeschäften übergehend, das Ganze des Civilrechts in

der Form, wie er es begriff, ziir Anschauung brachte und — darin

Labeo ähnlich, unter dessen Einflufs er auch stand , wenngleich

er in manchem gegen ihn polemisierte — eine ganze Reihe von

neuen Gesichtspunkten einführte, so dafs sein Werk von nun an

die Grundlage für das Studium des jus civile bildete.

Bereits im Beginn des zweiten Jahrhunderts kündigte die

cl assische Jurisprudenz sich an. Sie sollte den Gegensatz der

beiden Schulen überwinden. Ihr Werk war die Verarbeitung des

jus civile und des bereits zun] Alischlufs gelangten jus honorarium

mit dem neuen Kaiserrecht zu einem einheitlichen Ganzen. Den

Grund legte der Proculejaner P. Juventius Celsus (starb wahr-

scheinlich unter Hadrian) mit seinen „Digesten" (in 39 Büchern).

Ihm folgte der gröfsereTSalvius Julianus (aus Hadrumetum im^

lateinischen Afrika gebürtig, blühte unter Hadrian und Antouinus

Pius), dessen Lebensw^erk einerseits die endgiltige Redaction des]

edictalen Rechts (oben S. 52), andererseits die Abfassung seines
;j

grofsen Digestenwerkes (in 90 Büchern) war. j Wie Celsus, legte er i

die Ordnung des prätorischen Edicts zu Gründe, aber um an der

Hand dieser Ordnung das gesamte römische Recht darzustellen.

Die Macht des Werkes lag in seiner breiten Kasuistik, der Entschei-

dung zahlloser Rechtsfälle, in der Sicherheit, mit welcher die ganze

Fülle des Rechtslebens ausgebreitet, zur Anschauung gebracht , be-

herrscht wurde. Auf die Zeit der dialektischen Schulung, welche

die römische Rechtswissenschaft durchlaufen hatte, folgte jetzt die

Verwertung der herausgearl)eiteten Sätze, Kategorien, Gesichts-

punkte an einem unendlichen Material. Die Vollkraft römischer

Jurisprudenz ward in diesem Werke sichtbar *•). Dem entsprach

^) Vgl. über Julian und seine Schriften jet/t II. Buhl, Salvius Julianus,

1. Teil 1886.
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sein ungeheurer Erfolg. Eine Reihe von gleichstrebenden Freun-

den, Schülern, unter ilmen der herbe, gewichtige Sextus Caecilius

Africanus und der belesene, gelehrte, auch für geschichtliche

Forschung sich interessierende Sextus Pomponius, umgaben

ihn und sicherten seinen Erfolg. Seitdem erlosch der Stern der

)roculejanisehen Schule. PTrajus (starb nach 180), der Jurist,

/welcher durch sein Institutionenwerk das Vorbild für alle künfti-

gen LehrbuchVerfasser wurde, ist der letzte Jurist, welcher noch

[den Schulgegensatz vertritt. Er selbst war SabinianerJ^ Er spricht

loch von gleichzeitigen Lehrern „der anderen SchiHe", also Pro-

culejanern. Namen derselben sind jedoch nicht mehr auf uns

gekommen. Die Sabinianer trugen den Sieg davon. Seit Salvius

Julianus und durch ihn gab es nur noch eine Jurisprudenz,

welche in den von ihm gewiesenen Bahnen wandelte.

Die eigentliche Lebensaufgabe der römischen Jurisprudenz

war sichtbar geworden: die Welt des Rechtslebens entscheidend,

respondierend , all den Einzelfragen nachgehend in ihrem Reich-

tum zu entfalten, und doch, der Macht fester Gnmdsätze Raum
schaffend, das Chaos in einen Kosmos zu verwandeln. Solch edle

Kasuistik war durch die grofsen Digestenwerke des Celsus und

namentlich des Julian der römischen Welt gezeigt worden. Jetzt

(gegen das Ende des zweiten Jahrhunderts) zogen die geistigen

Kräfte auch des griechisch redenden Orients herbei, um an dem
grofsen Werk teilzunehmen und dem Reich, welches sich bereits

als eine grofse innerliche Einheit fülilte^^), nunmehr endgiltig seine

Reichsjurisprudenz zu schaffen. Unter Marc Äurel und Commodus
schrieb Q. Cervidius Scaevola, Hellene von Geburt, dann in

den Staatsrat (consilium) Marc Aureis aufgenommen, seine

40 Bücher Digesten, gleichfalls nach der Ordnung des Edicts, in

Responsenform das römische Recht casuistisch zur Erscheinung

bringend. Seine SchüleiL waren Septiiniiis Severus, der spätere

Kaiser, und vor allem\ Aemilius Papinianus, der berühmteste

und neben Julian gröfste der römischen Juristen. Papinian,

gleichfalls aus dem Orient stammend, vereinigte die ethische Kraft

einer sittlich durchgebildeten Persönlichkeit mit griechischer Ele-

ganz und römischer Knappheit und Schärfe. Auch seine Methode

*^) Caracalla*^ gab dieser Thatsache Ausdruck, indem er auch den Pro-

vinzialen das römische Biirgerrecht erteilte, unten § 22.
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war die casuistische, auf die Entscheidung- einzelner Fälle gerich-

tete. Er l)rachte sie zu der höchsten Vollendung. Seine bedeu-

tendsten Arbeiten waren 19 libri responsoruni und 37 (luaestionuni

libri (die letzteren nach der Ordnung des Edicts), eine Masse von

Detail in lichtvollster Weise behandelnd, grofs in der Formulierung

und zugleich in der Begrenzung der Entscheidung, liinrcnlsend, auch

wo gar keine Gründe gegeben werden, durch den Einklang des ge-

setzten Rechtssatzes mit dem scharf hervorgehobenen Kern desThat-

bestandes. Aus der Wechselwirkung römischer und hellenischer Bil-

dung entsprang in ihm die schönste Blüte römischer Jurisprudenz.

Was er im Leben gelehrt und verlangt hatte, dafs nändich das

Unsittliche auch unmöglich dünken müsse, besiegelte er mit seinem

Tode: er fiel von den Schergen Caracallas (212), weil er den

brudermörderischen Plänen des Tyrannen unerschütterlichen Wider-

stand entgegensetzte!

Nach Papinian beginnt die Zeit der Epigonen. Die römische

Jurisprudenz hatte ihr Meisterw^erk vollendet. Auf die schöpferische

Epoche folgte die Arbeit der Compilatoren. Papinians Schüler

Domitius Ulpianus, nach seiner Abstammung ein Syrer (aus

Tyrus), fafste~in seinem grofsen Commentar zum prätorischen

Edict (83 Bücher) und in seinen 51 libri ad Sabinum, sowie in

einer grofsen Reihe von anderen monographischen Arbeiten die

von seinen Vorgängern gewonnenen Resultate in kritischem Geist

zusammen (seine meisten Werke schrieb er unter Caracalla 212

bis 217). Ihm stand in verwandter Thätigkeit der gleichfalls

eminent fruchtbare Jurist Julius Paulus (wahrscheinlich ein

Schüler Scaevolas) zur Seite. Auch seine Hauptwerke waren ein

Edictscommentar (in 80 Büchern) und ein Commentar ad Sabinum

(in 16 Büchern). Vornehmlich durch das Mittel der Schriften des

Ulpian und Paulus wirkten die Arbeiten der grofsen Juristen von

nun an auf die Folgezeit. In anschaulicher, leicht fafslicherWeise

war hier die eminente Geistesarbeit römischer Jurisprudenz zu-

sammengebracht w^orden. Die Grundlage für Justinians Digesten-

' werk war gelegt. Der Hauch hellenischen Geistes, welcher über

Ulpians Schriften lichtvoll ausgebreitet liegt, gab ihnen den Vor-

zug vor den, mehr mit dem Stoff ringenden, w^enngleich vielleidit

unter Umständen tiefer greifenden Arbeiten des Paulus. Die

Schriften Ulpians sind den Digesten Justinians zu Grunde gelegt

worden. Aus ihnen ist ein Drittel d(M- Digt^sten, aus Paulus
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etwa ein Sechstel der Digesten entnommen worden (aus Ulpian

2462, aus Paulus 2080 Stellen), so dafs etwa die Hälfte des Di-

gestenteils unseres Corpus juris den Schriften des Ulpian und

Paulus ihren Ursprung schuldig ist.j Nach Ulpian ist noch sein

Schüler Herennius Modestinus, gleichfalls aus der griechischen

Reichshälfte stammend, zu Bedeutung gelangt/^ Doch fand er be-

reits wenig zu thun übrig. Das Beamtenrecht der sich schon an-

kündigenden Monarchie und gewisse spitzfindige Fragen der Doctrin

und Praxis waren seine sonderliche Neigung. Um die Mitte des

dritten Jahrhunderts verlor die römische Rechtswissenschaft ihre

führende Stellung. Das jus respondendi ward nicht mehr verliehen.

Der Kaiser ward (in der Form der rescripta principis, unten § 16)

der einzige Respondent, und die letzte Leistung römischer Rechts-

wissenschaft war, die zahlreichen Rescripte Diokletians und seiner

Nachfolger mit dem noch immer nicht erloschenen Geist römischer

Jurisprudenz zu erfüllen^).

Von Labeo und Sabinus bis auf Celsus und Julian (1. Jahr-

hundert der Kaiserzeit) hatte die römische Rechtswissenschaft eine

stetig aufsteigende i^ntwickelung durchgemacht. Von Celsus und

Julian bis auf Scaevola und Papinian (2. Jahrhundert) blühte sie

in ihrer Vollkraft. Seit Ulpian und Paulus (3. Jahrhundert) be-

gann sie unaufhaltsam zu sinken. Ihr Schatz war von nun an

der Reichtum, welchen die Vergangenheit erzeugt hatte.

Aber es war ein wunderbarer Schatz, dessen sie wartete, und

welchen sie jetzt dem Kaisertum, dann den kommenden Ge-

schlechtern überlieferte.

Die Aufgabe, welche die römische Rechtswissenschaft über-

kommen und nunmehr gelöst hatte, war eine doppelte gewesen : ein-

maly^ie Zusammenfassung des Rechts, wie es in den mannigfaltigsten

Recntsquellen seit den Zeiten der zwölf Tafeln niedergelegt war,

zu einem einheitlichen System, sodann aber^)die Entfaltung des

reichen Inhalts, welchen diese Rechtsquellen darboten, in wissen-

sch_aftlicher Form. Die Zeit einer neuen interpretatio war heran-

gekonuiien. Vor allen Dingen galt es nun die interpretatio des

prätorischen Edicts, wie einst die interpretatio der zwölf Tafeln.

1) Vgl. F. Hofmann, Kritische Studien zum römischen Rechte (1885)

S. 3—35: Der Verfall der römischen Rechtswissenschaft.

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 5
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Das prätorische Edict hatte die Grundsätze des freien l)illiti:en

Verkehrsrechts doch nur im rohen und in einzelnen kräftigen

(Irundzügen entwickeln können. Wie vieles gab es hivv noch zu

thun ! Ja, wie vieles gab es, worüber das prätorische PMict und

alle geschriebenen Rechtsquellen überhaupt keine Auskunft gaben

!

So etw^a über die Grundsätze von der Stellvertretung, von den

Bedingungen, von der contractlichen Diligenzpflicht, und vieles

andere. Es kam hie?" darauf an, die Natur der Verkehrsverhält-

nisse, den unausgesprochenen und unbewufsten Willen

des Verkehrs zu entdecken, zur Sprache zu bringen und in feste

Form zu fassen, in solche Form, w^elche zugleich klar und be-

stimmt und doch weit genug war, um nicht etwa blofs für viele

Fälle, sondern für alle Fälle, auch für die sonderlichen Aus-

nahmsfälle, das gemeinsam beherrschende Princip zum Ausdruck

zu bringen. Es war eine Aufgabe mehr noch der Rechtserzeugung

als der Rechtsanwendung. Gerade darin aber lag die Genialität

der römischen Jurisprudenz. Sie hatte trotz der dialektischen

Schulung und Kraft, welche ihr innewohnte, wenig dogmatische

Interessen im Sinne unserer heutigen Wissenschaft. Sie dachte

nicht über den Begriff des Rechts, des Eigentums oder der Schuld-

verbindlichkeit nach, und wenn sie darüber nachdachte, so ptiegte

sie es nur zu mangelhaften Ergebnissen zu bringen. Aber sie

hatte ein instinctives Gefühl von den Consequenzen des Eigen-

tumsbegriffs, des Schuldbegriffs, dessen Sicherheit sie in keinem

Augenblick verliefs. Vor allem hatte sie eine geniale Kraft, die

Anforderungen der bona fides im Verkehr zu entdecken und auf

den Einzelfall zur Anw^endung zu bringen. Was beim Kauf, bei

der Miete , beim Auftrag sich von selber, auch ohne ausdrückliche

Parteierklärung, kraft der Natur der Verhältnisse für alle Fälle

und für den Einzelfall als Recht ergab, das wufste sie sofort, "und

diese Findigkeit, diese Klarheit in der Beherrschung der Kasuistik,

geleitet durch ein nie versagendes Gemeingefühl, diese Fähigkeit,

das Recht zum Wort zu bringen, welches dem concreten Ver-

hältnis gewissermafsen innewohnt, und w^elches darum, wenngleich

in mannigfacher praktischer Abwandlung, auch allen anderen Ver-

hältnissen dieser Art die Regel giebt: das ist es, was den Schriften

der römischen Juristen ihren unvergänglichen Reiz und dem Werk,

"welches sie geschaffen haben, die Unsttn'blichkeit gebracht hat.
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Es war nicht, wie man es wohl genannt hat, ein „Rechnen mit

Begriffen", was die römischen Juristen grols gemacht hat, sondern

der praktische Tact, welcher, ohne sich immer des Begriffes

verstandesgemäfs bewufst zu sein, dennoch gemäfs demselben

handelte und daher an dem Einzelfall das Gesetz, welches allen

Fällen dieser Art eingeboren ist, hervorbrachte.

Dasjenige Rechtsgebiet, auf welchem die eigentümliche Be-

gabung der römischen Juristen ihren vollen Spielraum fand, ist

das Obligationenrecht, das Recht der Schuldverhältnisse,

also das eigentliche Verkehrsrecht, und zwar ganz insbesondere

das Recht derjenigen Verträge, bei denen nicht blofs der aus-

gesprochene, sondern auch der unausgesprochene Wille der Par-

teien giltig ist (die sog. negotia bonae fidei). Diesen unaus-

gesprochenen Willen, welcher der Partei sefber im Moment des

Vertragsschlusses in der Hauptsache unbewufst ist, haben die

römischen Juristen entdeckt, und sie haben ihn für alle Zeiten

entdeckt und die Gesetze, welche sich aus demselben ergeben,

ausgesprochen. Diese Arbeit braucht nicht mehr wiederholt zu

werden. Und sie haben diesen Gesetzen zugleich eine für alle

Zeiten mustergiltige Formulierung gegeben. Darum ist das Obli-

gationenrecht, und zwar nur das Obligationenrecht, und zwar

wiederum nur das Recht jener negotia bonae fidei, der eigent-

lich und in Wahrheit unsterbliche Teil des römischen Rechts.

Alle anderen Teile des römischen Privatrechts sind niemals wieder

zu voller, unbeschränkter Herrschaft gebracht worden, und alle

anderen Teile des römischen Privatrechts sind heute im Begriff,

mehr oder minder beseitigt und durch die werdende deutsche

bürgerliche Gesetzgebung auch formell abgeschafft zu werden.

x\ber das römische Obligationenrecht wird bleiben. Es kann. nicht

abgeschafft werden. Der Wille des Käufers, Mieters u. s. w. ist

zu allen Zeiten der gleiche, und diesen Willen lediglich hat das

römische Recht zur Klarheit gebracht. Hier wird unsere Gesetz-

gebung, mag sie auch das römische Recht aufheben, doch materiell

eine Wiederholung desselben sein.

Die Fähigkeit zu dieser Leistung, welche dem römischen

Recht die unvergängliche welterobernde Kraft gab, war den römi-

schen Juristen gerade durch die Art ihrer Thätigkeit gegeben.
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Der Schwerpunkt ihrer ganzen Wissenschaft hig immer in der

Kunst zu respondieren, d. h. in der Behandlung des Einzelfalls.

In unmittelbarer Fühlung mit dem L(4)en erwuchs die römische

Rechtswissenschaft, ü})erschüttet mit einer Menge von Einzelfällen,

und doch imstande, jedem Fall das Recht zu geben, welches mit

ihm geboren war, ein Recht, zugleich abstract und doch dem
einzelnen gerecht werdend, elastisch und doch stark und fest

genug, um das ungeheure Gebiet des Verkehrslebens mit siegen-

der Sicherheit zu beherrschen.

Das prätorische Recht hatte dem jus gentium die Gasse ge-

schaffen, durch welche es in breitem Strom in das römische Recht

eindrang. Erst die römische Rechtswissenschaft aber gab dem

jus gentium, dem an sich so unfal'sbaren, beweglichen, freien Ver-

kehrsrecht die Fafsbarkeit, die Durchsichtigkeit, zugleich die nö-

tige Gebundenheit, welche die Grundsätze der bona fides in der

Gestalt, wie sie von den römischen Juristen ergriffen waren,

lebensfähig machte für alle Zeit.

Das eigentliche Werk der römischen Rechtsentwickelung war

damit vollendet. Die innere Rechtsvernunft der Verkehrsverhält-

nisse war in den Schriften der römischen Juristen in classischer

Schönheit sichtbar geworden. Es fehlte nur noch, die letzte Hand

anzulegen. Dies war der kaiserlichen Gewalt vorbehalten.

L. 2 § 47 D. de 0. J. (1, 2) (Pomponius) : Maximae auctori-

tatis fuerunt Atejus Capito, qui Ofilium secutus est, et Antistius

Labeo, qui omnes hos audivit, institutus est autem a Trebatio. Ex
his Atejus consul fuit: Labeo noluit, cum offerretur ei ab Augusto

consulatus, quo suflfectus iieret, honorem suseipere, sed plurimum

I

studiis operam dedit, et totum anuum ita diviserat, ut Romae sex

mensibus cum studiosis esset, sex mensibus secederet et coiiscriben-

dis libris operam daret; itaque reliquit quadringenta volumina, ex

quibus pluriraa inter mamis versantur. Hi duo primum veluti di-

versas seetas fecerunt: nam Atejus Capito in his, quao ei tradita

fuerant, perseverabat ; Labeo ingenii qualitate et fiducia doctrinae,

qui et ceteris operis scientiae operam dederat, plurima innovare

instituit.
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§ 16.

Ir*^^ Die kaiserliche Gresetzgebuiig.

f
' Die kaiserliche Gewalt hat zwei Stufen der Entwickelung

I
durchschritten. Auf der ersten Stufe ist sie die Gewalt eines „ersten

i Bürgers" _der ]^publik (Principat) ^), auf der zweiten Stufe (seit

DioKletian und ConstantiS) ist sie monarchische Gewalt. Diese

/ Entwickelung spiegelt sich in der Rechtsgeschichte wiedjgj;^ Der

princeps der ersten Epoche ist ohne gesetzgebende Gewalt, der

kaiserliche Monarch aber des vierteji^Jahrhund erts und il^^folge-^ ^^
-^

zeit hat die gesetzgebende Gewalt.\| Zur Zeit des Principats greift

der Kaiser nur nebenher und ergänzend in die Rechtsentwickelung

ein, zur Zeit der Monarchie aber übernimmt die kaiserliche Ge-

setzgebungsgewalt ausschliesslich die Führung des Rechtslebens.J
Erste Stufe (bis etwa 300 n. Chr.). Der princeps wirkt

auf die Fortbildung des Rechts ein durch seine Entscheidung über

den Einzelfall (decretum, interlocutio), durch sein Gutachten über

den Einzelfall (rescriptum), durch seine Beamteninstructionen (man-

data), durch seine öffentlichen Verordnungen (edicta).

Decrete und Rescripte erscheinen als Mittel der authen-

tischen Interpretation. Der Kaiser legt das Gesetz aus, indem er

es auf den Einzelfall anwendet; die kaiserliche Gesetzesauslegung

aber ist autoritative Auslegung und für alle gleichgearteten Fälle

mafsgebend. Das Rescript wird auf die Anfrage entweder in einem

selbständigen Antwortschreiben (epistola) oder in Form einer auf

das Anfrageschreiben gesetzten Äntwortnotiz (subscriptio) erteilt.

Decrete und Rescripte sind mit ihrer gesetzesähnlichen Kraft (legis

vicem habent) von der Lebensdauer des Kaisers unabhängig, ebenso

wie die ähnlich wirkenden responsa prudentium (§ 15). Die authen-

tische Interpretation teilt die Rechtskraft des interpretierten Rechts ^).

1) Der princeps ist als solcher Privatmann, aber ausgezeichnet durch

lebenslängliche tribunicia potestas, wodurch ihm in Kom die entscheidende

Regierungsgewalt, und durch lebenslängliches Imperium, wodurch ihm im Reich

der höchste Heerbefehl gegeben ist, vgl. A. Nissen, Beiträge zum röm. Staats-

recht (1885) S. 209 ff. Teilweise anders Mommsen, Staatsr. Bd. 2 S. 723 ff.,

welcher die Gewalt des princeps grundsätzlich als magistratische Gewalt fafst.

2) Beispiele: das decretum divi Marci über die Selbsthilfe 1. 7 D. ad

leg. Juliam de vi privata (48, 7); die epistola divi Hadriani über das bene-

ficium divisionis für mehrere Mitbürgen § 4 I. de fidejuss. (3, 20), 1. 26 D.

eod. (46, 1). — Vgl. Mommsen, Röm. Staatsrecht Bd. 2 S. 873 ff.
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Die Mandate des Kaisers an seine Beamtenschaft wurden

thatsächlich Keclitsquelle, sofern einzelne Teile derselben (capita

ex mandatis) stehend in sämtlichen Beamteninstructionen wieder-

kehrten '^). Die kaiserlichen Edicte gingen aus dem Recht

der öffentlichen Verfügung hervor, welches dem Kaiser gleich

den Magistraten zustand : durcli seine Edicte über Privatrechts-

fragen machte er die Grundsilt/e bekannt, nach welchen

er in solchen Fällen seine kaiserliche Gewalt zu handhaben

beabsichtigte'*). Edicte und Mandate galten grundsätzlich nur für

die Lebenszeit des edicierenden , bezw. mandierenden Kaisers

und bedurften zu ihrer ferneren Giltigkeit der Wiederholung

durch den Nachfolger^).

Die Jurisprudenz fafste alle diese Machtäufserungen der

kaiserlichen Gewalt auf das Rechtsleben unter dem Namen der

c n s t i 1 11 1 i n e^ zusammen und schrieb ihnen (soweit die Vor-

aussetzungen dauernder 'Giltigkeit erfüllt waren, was nach dem
vorigen für Edicte und Mandate sich nicht von selbst verstand)

gesetzesähnliche Kraft zu. Die regelmäfsige Form des eigentlichen

Gesetzes w^ar aber in dieser Epoche nicht die kaiserliche Ver-

fiigung, auch nicht mehr das Volksgesetz (welches nur noch aus-

nahmsweise, und nur in den Anfängen der Epoche, vorkam), son-

dern das Senatusconsult. Der Beschlufs des Senates galt

als Ersatz des Volksbeschlusses. Der princeps hat das Recht, mit

dem Senat zu verhandeln und durch seinen Antrag (oratio) einen

Beschlufs des Senats herbeizuführen. Wie sehr sich im Lauf der

Epoche das Zustimmungsrecht des Senats zu einem kaiserlichen

Antrag in eine blofse Form verwandelte, zeigt die Thatsache, dafs

es später üblich werden konnte, anstatt des Senatsbeschlusses

lediglich die oratio, also den Antrag des Kaisers zu eitleren^).

3) Beispiel das caput ex mandatis zu Gunsten der Militärtestamente,

welches seit Trajan ständig ward, 1. 1 pr. D. de testam. militis (29, 1).

4) Beispiel 1. 4 D. ne de statu defunct. (40, 15): Divus Nerva edicto

vetuit, post quinquennium mortis cujusque de statu quaeri.

5) Mommsen, Rom. Staatsrecht Bd. 2 (2. Aufl.) S. 867. 868. 875. 876.

Die Edicte wurden daher von den Kaisern nur ausnahmsweise gebraucht,

um zur Dauer bestimmte Rechtssatzungen einzuführen.

6) Beispiel die oratio divi Severi über das Mündelgut, 1. 1 D. de reb.

eor. (27, 9).
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Gaj. Inst. I § 4: Senatusconsultum est, quod senatus jubet

I

atque constituit, iclque legis vicem optinet, quamvis fuerit quaesitum.

1 § 5 • Constitutio principis est, quod imperator decreto vel edicto
j {

1 vel epistula constituit, nee umquam dubitatum est, quin id legis •

f

! vicem optineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat. u

\ L. 1 § 1 D. de const. princ. (1, 4) (ülpian.) : Quodcumque
' igitur imperator per epistulam et subscriptionem statuit vel cogno-

scens decrevit vel de piano interlocutus est vel edicto praecepit,

legem esse constat. Haec sunt, quas vulgo constitutiones appellamus.

Zweite Stufe (seit 300). Die Kraft der römischen Rechts-

wissenschaft war um die Mitte des dritten Jahrhunderts erschöpft.^

Seit dem Ausgang des dritten Jahrhunderts (Diokletian) tritt clie^j^^*

jetzt monarchisch gewordene Kaisergewalt ihre Alleinherrschaft

auch für die Rechtsentwickelung an. Nicht blofs die formale

Rechtserzeugung (Gesetzgebung), sondern auch die Auslegung,

welche in Zweifelsfällen aus dem schon geltenden Recht einen

neuen Grundsatz entwickelt, ward der kaiserlichen Gewalt vor-

behalten. vDie kaiserlichen Gutachten (rescripta) traten an die\

'^Stelle wissenschaftlicher Auslegung und wuchsen infolge dessen

I
; izu ungeheurer Zahl an (von Diokletian besitzen wir noch über

jlOOO Rescripte),^ Neben dem Rescript stand, wie früher, das^
Decret (das kaiserliche Urteil), und vor allem, die neue Form
der Rechtsentwickelung vertretend, das Kai sergesetz. Das

Kaisergesetz ist aus dem Antrag an den Senat (oratio) hervor-

gegangen; aber die Form der Mitteilung an den Senat ist ab-

gestreift, ^i^ Senatsgesetzgebung ist durch die Kaisergesetzgebung

beseitigt.! Das Kaisergesetz ist eine unmittelbar an die Allgemein-*!

heit bekannt gegebene oratio. Daher seine Bezeichnung als

'

o4]ctum oder lex generalis. \Mit dem Erwerb der gesetzgeben-

den Gewalt durch das Kais^tum mufste es Bedürfnis werden, .

die blofs gutachtende oder urteilende Thätigkeit des Kaisers von

seiner gesetzgebenden zu unterscheiden. Während in der früheren

Epoche jedes Rescript und Decret als allgemein verbindlich ge-

golten hatte, falls nicht seine Geltung ausdrücklich auf den Einzel-

fall beschränkt war (constitutio personalis), ward jetzt umgekehrt

__jedes blofse Rescript und Decret als constitutio personalis, also

als nur für den Einzelfall giltig behandelt, falls nicht ausdrück-

lich die allgemeine Geltung des angewandten Grundsatzes vor-
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geschrieben war. Nur wenn der Kaiser als Gesetzgeber handc^ln

wollte, entstand e[n allgemein verbindliches lleichsgesetz (con-

stitutio generalis), und grundsätzlich wenigstens war es die Form,

welche das Gesetz als solches auszeichnete und kennzeichnete.

Die Form ist ordentlicher Weise das Edict (das amtlich puldicierte

Gesetz), aul'serordentlicher Weise das mit Gesetzeskraft erlassene

Resciipt und Decret (das nicht amtlich i)ublicierte Gesetz). Es

giebt noch nicht-i)ublicierte Gesetze, w^elche nur durch die Lit-

teratur der Allgemeinheit l)ekannt werden, weil die kaiserliche

Gesetzgebung zum Teil noch jetzt in den Formen der früheren

Zeit, wo sie formell keine Gesetzgebung war, fortwirkt. Aber

der Unterschied zwischen dem Gesetz (welches die Publication

fordert) und der bloi'sen Einzelentscheidung (welche keine Publi-

cation fordert) ist doch grundsätzlich schon gemacht : die amtlich

nicht publicierte Entscheidung (Rescript, Decret) ist nur noch

ausnahmsw^eise von gesetzlicher Geltung. Die monarchische Gesetz-

gebung modernen Stils beginnt zum Bewufstsein ilirer selbst und

ihrer Bedingungen zu gelangen.

L. 1 C. de leg. (1 , 4) (Constantin.) : Inter aequitatem jusque

interpositam interpretationem nobis solis et oportet et licet in-

spicere.

L. 12 § 3 eod. (Justinian.) : In praesenti leges condere soli

imperatori concessum est, et leges interpretari solum dignum im-

_perio esse oportet.

L. 11 C. Th. de rescr. (1, 2) (arcadius et Honoeius): Re-

scripta ad consultationem emissa vel emittenda in futurum iis tan-

tum negotiis opitulentur, quibus effusa dicebantur.

L. 3 § 1 C. de leg. (1, 14) (Theodos. et Valentinian.) : Sed

et si generalis lex vocata est (die Entscheidung eines Einzelfalls)

vel ad omnes jussa est pertinere, vira obtineat edicti, interlocutioni-

bus, quas in uno negotio judicantes protulimus vel postea proferemus,

non in commune praejudicantibus, nee bis, quae specialiter quibus-

dam concessa sunt civitatibus vel provinciis vel corporibus, ad gene-

ralitatis observantiam pertinentibus '^).

7) Dazu 1. 1 C. eod.; Pucbta, Cursus der Institutionen § 131. Justinian

verordnete dann wieder, dafs das im Beisein der Parteien in feierlicher Ge-



§ 16. Die kaiserliche Gesetzgebung. 73

Die Aufgabe, welche die nunmehr in den Vordergrund ein-

tretende kaiserliche Gesetzgebung zu lösen hatte, war eine zwei-

fache: einmal die Vollendung der römischen Rechtsentwicke-

lung\ sodann die Einsammlung ihrer Resultate.

Die Vollendung der römischen Rechtsentwickelung be-

deutete die endgiltige Abschleifung des jus civile durch das jus

gentium, und andererseits die Aufhebung des Gegensatzes von

jus civile und jus honorarium. Beide Aufgaben sind durch eine

Reihe von Einzelerlassen, nicht durch eine plötzlich vorgehende

Codification gelöst worden. Auch die kaiserliche Gewalt zeigt

dieselbe conservative, schonende, vorsichtig eingreifende Tendenz,

welche der römischen Rechtsgeschichte überhaupt eigen ist. Von
Diokletian und Constantin bis auf Justinian, also während eines

Zeitraums von mehr als zwei Jahrhunderten, haben die Kaiser

nach einander an dem altüberlieferten Recht (jus vetus) geglättet,

gefeilt, bis die völlige Einheit und Harmonie da war. Die Mehr-

zahl der in das Privatrecht tiefer eingreifenden endgiltigen Re-

formen ist erst durch Justinian vollzogen worden, welcher (und nicht

blofs durch die Beihilfe seiner Räte) als der letzte Kaiser arbeitete,

der des römischen Rechtes mächtig war. Ein Teil seiner Reformen

ward sogar erst nach Vollendung des Corpus juris durch seine

Novellengesetzgebung ins Werk gesetzt (so auf dem Gebiet des

Erbrechts). Bis zum Corpus juris galten noch immer die zwölf

Tafeln als das formelle Fundament des gesamten römischen

Rechts. Im Corpus juris Justinians erst ward die Summe der

Entwickelung gezogen, welche einst mit den zwölf Tafeln be-

gonnen hatte, und an die Stelle des Zwölftafelgesetzes mit allem,

was ihm nachgefolgt war, trat das grofse kaiserliche Gesetzbuch

Justinians.
lliiMII»»

^/-zn-z// >.. (^.i

'Durch Caraci^]}!^., .war das^ römische Bürgerrecht allen Reichs-

bürgern verliehen worden. Es gab nur noch eine Nationalität

richtssitzung verkündigte kaiserliche Decret (diese Form ward in gewissen

Appellationsfällen eingehalten) und die in einem Rescript oder Decret ge-

gebene authentische Interpretation einer lex generalis schlechtweg allgemeine

Geltung haben solle, 1. 12 C. de leg. (1, 14). Das Princip blieb aber immer

das gleiche, dafs nämlich Decrete und Rescripte grundsätzlich keine allge-

meine Geltung mehr haben sollten.
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im römischoii Reich, die löinische , und diese Nation war mit der

Menschheit, auf welcher die Cultur des abendländischen Altertums be-

iTilite, fj:Ieichbedeutend. f>eit dem vierten Jahrhundert verlebte sich

ferner der Schwi^rpirnkt des Reiches immer entschiedener nach dem

griechischen Osten.- Der Hellenisnms mit seinem kosmopolitischen

Wesen ward auch formell zum Sieger über das alte Römertum.

Der Kaiser von Constantinopel war nicht mehr von den Über-

lieferungen Roms und Italiens, sondern von den Anschauungen

und Bedürfnissen des hellenischen Provinzialismus umgeben und

beeinflufst. Die Provinzen hatten das alte Hauptland verdrängt,

der Hellenismus den Romanismus. So verdrängte das jus gentium

endgiltig das jus civile. War durch den hellenischen Verkehr

einst dem römischen Stadtrecht das jus gentium eingepflanzt

worden : jetzt, da die Rechtsentwickelung zu dem Mutterboden

des jus gentium zurückkehrte, mul'ste es seine volle Kraft ent-

falten. Das jus aequum empfing seine vollausgeprägte, endgiltige,

das ganze Gebiet des Privatrechts einheitlich beherrschende Gestalt.

Das römische Recht war fertig: aus dem Stadtrecht war
ein Weltrecht hervorgegangen.

Es galt nur noch die E i n s a m m 1 u n g der gereiften Früchte,

um sie für die Zukunft aufzubewahren. Auch diese Aufgabe war

von dem Kaisertum zu lösen, und sie ward von ihm gelöst.

§ 17.

Die Codification.

I. Die Vorstadien der Codification. Die spätere

Kaiserzeit (seit dem vierten Jahrhundert) hatte einen zweifachen

Kreis von Rechtsquellen vor sich : einmal das altüberlieferte Recht

(jus vetus, auch jus schlechtweg genannt), welches in der classi-

schen Zeit römischer Jurisprudenz (im Lauf des zweiten, Beginn

des dritten Jahrhunderts) zum Abschlufs gebracht war: anderer-

seits das durch die Kaisergesetzgebung geschaffene jüngere Recht

(leges, jus novum genannt). Beiderlei Recht (jus und leges) be-

herrschte in wechselseitiger Ergänzung den Rechtszustand und

stellte in seiner Zusammenfassung das Resultat der gesamten

römischen Rechtsentwickelung von der ältesten Zeit bis auf die

Gegenwart der spätkaiserlichen Epoche dar.
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Das jus ruhte formell auf den zwölf Tafeln, den Volks-

gesetzen, den Senatsbeschlüssen, dem prätorischen Edict und den

Erlassen der älteren Kaiser. In Wirklichkeit aber wurden alle

diese Rechtsquellen von den Gerichten wie von den Parteien

nicht mehr unmittelbar, sondern nur noch durch das Mittel der

.dassischen juristischen Litteratur benutzt, welche die Resultate

derselben dargelegt und entfaltet hatte. Man citierte nicht mehr

den Prätor noch ein Volksgesetz, sondern den Papinian, Ulpian,

Paulus u. s. f. Dabei ward kein Unterschied mehr gemacht, ob

die betreffende Ansicht des Paulus oder Papinian gerade in einem

responsum geäufsert war oder nicht. Die Autorität, welche die

Responsenlitteratur seit dem Beginn des zweiten Jahrhunderts ge-

wonnen hatte (§ 15), ging thatsächlich auf die juristische Litteratur

überhaupt über. Es kam hinzu, dafs die Verleihung des jus re-

spondendi an einzelne Juristen im Lauf des dritten Jahrhunderts

aufgehört hatte; seit Diokletian war der Kaiser (durch seine Re-

scripte) der einzige autoritäre Respondent (§ 16). So hatte die

spätere Zeit keinen Sinn mehr dafür, zwischen Juristen mit jus

respondendi und Juristen ohne jus respondendi zu unterscheiden.

Mit dem gleichen Anspruch auf Ansehen wie die Schriften paten-

tierter Juristen wurden auch die Schriften solcher Juristen citiert,

welche das jus respondendi nicht gehabt hatten, wenn ihnen nur

das gleiche litterarische Ansehen zur Seite stand, welches

die Schriften der berühmten, privilegierten Juristen auszeichnete.

CSo ward für die Gerichte des 4. Jahrhunderts Gaius, welcher

als Rechtslehrer unter Antoninus Pins und Marc Aurel geblüht

hatte, und dessen Schriften durch griechische Flüssigkeit und

Klarheit alle folgenden Jahrhunderte entzückten, der aber nie das

jus respondendi besessen hatte, eine gleiche Autorität wie etwa

Paulus und Papinian?) Wenn man bei den patentierten Juristen

ihre übrigen Schriften, bei deren Abfassung sie ja doch von ihrem

jus respondendi keinen Gebrauch gemacht hatten, den Responsen-

schriften gleichstellte, so hatte es keinen Sinn, überhaupt noch an

dem jus respondendi als Bedingung der gerichtlichen Autorität

festzuhalten. Aus der Nichtunterscheidung der Schriften mufste

die Nichtunterscheidung auch der Schriftsteller folgen. Es vollen-

dete sich damit lediglich die Thatsache, dafs die Autorität der

responsa auf die Litteratur sich übertrug.
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Ein lebhaftes Bedürfnis ward diircli diese Entwickc^ung be-

frie(li<i;t. Die alten Rechtsquellen, vor allem die Volksgesetze

und das priltorische Ediet, entzogen sich bereits, teils durch ihre

8i)rache, teils durch ihre eng verclausulierte , inhaltsschwere

Fassung dem gemeinen Verständnis dei' 7jV\t. Weil man die alten

Iiechtsquellen selber nicht mehr zu handhaben vermochte, mufste
an die Stelle ihres Gebrauchs ein erweiterter Gebrauch der aus

ihnen erwachsenen juristischen Litteratur eintreten. Das jus, das

Recht der älteren Entwickelungsstufen, war nur noch in der
Form der Juristenschriften anwendbar: das jus (vetus)

identificierte sich mit dem Juristenrecht.
Die kaiserliche Gewalt hatte hier nur die Aufgabe, teils

abändernd, teils ergänzend und bestätigend einzugreifen. Dies

geschah durch mehrere Citiergesetze, von denen fTTas Citier-

» . g e sei z V a 1 e n t i n i a n s TT T. v. J. 426^dai»-iVTehtigste ist. Valen-

tjjii^wi IIT.\T)estätigte, was sicli durcli Herkommen gebildet hatte.

Er gab den Juristenschriften, und zwar den Schriften desPapinian ,

Paulus, TJlpian, Gaius undModestin, sowie den Schriften

aller derjenigen," welcEe' von diesen ScEfiftstellern citiert waren

(damit ward der Umkreis der classischen Litteratur officiell be-

grenzt), gesetzesähnliche Kraft, so dafs der Richter an ihre Mei-

nungen gebunden sein sollte ^).| Fanden sich über dieselbe Frage.j

1) Die- Voraussetzung des Citiergesetzes ist, dafs die Schriften der ge-

nannten fünf gi'ofsen Juristen^ (Papinian u. s. w.) gemein verbreitet und gemein

bekannt sind. Das gleiche ist bei den Schriften der anderen, meist älteren,

Juristen (Scaevola, Sabinus u. s. w.) nicht der Fall. Darum ist Voraussetzung

für den Gebrauch dieser anderen Juristenschriften, dafs sie, wie das Gesetz

sagt, codicum collatione firmentur. Der Sinn dieser letzteren Worte ist zweifel-

haft. Die gewöhnliche Übersetzung: der Inhalt jener Schriften solle „diu'ch

Handschriftenvergleichung" festgestellt werden, scheint el)enso wenig zutreffend,

wie wenn man „codex Theodosianus" übersetzen wollte „die Theodosianische

Handschrift". Codex ist nicht die „Handschrift" als solche in unserem heu-

tigen Sinn, sondern der Pergamentband, das „Buch", das Buch insbesondere,

welches mancherlei enthält, wie z. B. die Codices accepti et expensi (unten

§ 68) oder die Codices (die „Bücher") der mathematici in 1. 10 C. de episc

aud. (1, 4). So ist von einem „Gregorianus atque Herniogenianus codex", d. h.

von einer Gregorianischen und Hermogenianischen „Sammlung" (vgl. die

gesta de recip. cod. Theod. : ad similitudinem Gregoriani atque Hermogeniani

codicis cunctas colligi constitutioncs decernimus), und ebenso von dem
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Meinungsverschiedenheiten, so sollte Stimmenmehrheit entscheiden,

bei Stimmengleichheit die Stimme Papinians, eventuell, falls Pa-

pinian die Frage nicht beantwortet hatte, das Ermessen des

Richters. Von einem Citieren der alten Rechtsquellen selber ist

keine Rede mehr; die juristische Litteratur hat die Rechtskraft

derselben überkommen. Das Citiergesetz Valentinians III. vollen-

dete im Sinne seiner Zeit, was mit den responsa der alten ponti-

fices und dem jus respondendi des Augustus seinen Anfang ge-

nommen hatte. Nie hat eine litterarische Bewegung einen voll-

kommeneren Erfolg erzielt.

L. 3 C. Th. de resp. prud. (1, 4) (Theodos. et Valentinian.) :

Papiniani, Paulli, Gaji, Ulpiani atque Modestini scripta uni-

versa firmamus ita, ut Gajum quae Paullum , Ulpianum et

cunctos comitetur auctoritas, lectionesque ex omni ejus opere reci-

„codex Theodosianus" und den beiden „Codices" Justinians (nämlich von dem
„codex juris enucleati" , d. h. der Sammlung des Juristenrechts in den Di-

gesten, und dem „codex constitutionum" , vgl. const. Deo auctore § 11) die

Rede. Danach würden jene Worte bedeuten: die Schriften der anderen

Juristen (aufser den fünf) müssen durch die Zusammenstellung (collatio) der

„Sammlungen" bestätigt sein, d. h. es können nur diejenigen Stellen be-

nutzt werden, welche in die „Sammlungen" aufgenommen sind. Die einzig

mögliche Deutung scheint, dafs man beabsichtigte, Sammlungen (codices) der

Stellen aus anderen Juristenschriften zu machen, welche neben den Schriften

von Papinian u. s. w. noch gebraucht werden sollten, also vergleichbar dem
Plan, welcher in c. 5 C. Th. de const. princ. (1, 1) angedeutet und in Justi-

nians Digestenwerk ausgeführt ist (nur dafs hier die Geltung sämtlicher
Juristenschriften auf die aufgenommenen Excerpte beschränkt ward) (vgl. auch

oben Anm. 2). Die Meinung wäre dann: vollständige Geltung der Schriften von

Papinian, Ulpian, Paulus, Gajus und Modestin, excerptenweise Geltung der

Schriften der übrigen, von Papinian u. s. w. citierten Juristen. Da diese

Excerptensammlungen aus den Schriften der übrigen Juristen nicht hergestellt

wurden, so ergab sich praktisch das von der westgotischen Interpretation des

Valentinianischen Citiergesetzes ausgesprochene Resultat, dafs von den Schriften

der übrigen Juristen nur die Stellen galten, welche bei den genannten fünf

Juristen (Papinian u. s. w.) Aufnahme gefunden hatten. — Über die verschie-

denen Erklärungen des Citiergesetzes vgl. Puchta, Cursus der Institutionen

§ 134; Danz, Lehrb. der Gesch. des röm. Rechts (2. Aufl.) § 78; Dern-
burg, Die Institutionen des Gajus S. 110 ff.; Kariowa, Röm. Rechtsgesch.

Bd. 1. S. 933. 934. Gegen die im vorigen vorgetragene Auffassung haben sich

ausgesprochen Ferrini, Storia delle fonti di diritto Romano (Milano 1885)

S. 112 ff. und A. Pernice in der Zeitschr. d. Sav.- Stiftung Bd. 7 S. 155.
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teilt II r. Eonim quoque seientiam, quorura tractatus atque senteutias

i)raecHeti oinuos suis opeiibus iniseuerunt, ratam esse censeinus, ut

Scaevülae, Sabini, Juliani atque jMarcelli, omniumque, quos illi celebra-

riuit , si tarnen eorum libii propter antiquitatis incertum codicum

c () 1 1 a t i o n e fi r m e n t u r. Ubi auteni diversae sententiae proferuu-

tiir, potior numerus vincat auctorum, vel si numerus aequalis sit^

ejus partis praecedat auctoritas , in qua excellentis ingenii vir Pa-

pinianus emineat, qui ut singulos vincit, ita cedit duobus. Notas

etiam PauUi atque Ulpiani in Papiniani corpus factas (sicut dudum

statutum est) praecipimus infirmari ^). Ubi autem parts eorum

sententiae recitantur, quorum par censetur auctoritas, quod sequi

debeat, eligat moderatio judicantis. Paulli quoque sententias semper

valere praecipimus etc.

Zu dem jus (vetus) wurden herkömmlich auch die Samm-
lungen älterer Kaisererlasse (insbesondere der Rescripte) gezählt,

unter denen der Codex Gregorianus (um 300) und die ihn

ergänzende Nachtragssammlung des Codex Hermogenianus
(im Lauf des vierten Jahrhunderts) hervorragten, beide vielleicht

amtlich angeregt^). Der praktische Wert dieser Sammlungen

2) Den Gebrauch der von Ulpian und Pauhis zu Papinians Werken ge-

schriebenen kritischen Noten (Bruchstücke dieser notae sind neuerdings ent-

deckt worden, vgl. Zeitschrift der Savigny - Stiftung Bd. 2 S. 86 ff., Bd. 5

S. 175 ft\ 185 ff.) hatte der Kaiser Constantin im J. 321 verboten, um per-

petuas prudentium contentiones abzuschneiden; der Gebrauch der übrigen

Schriften des Paukis, insbesondere seiner Sententiae (deren auch am Schhifs

des obigen Valentinianischen Citiergesetzes ausdrücklich gedacht wird) war

aber von ihm bestätigt worden, 1. 1. 2 C. Th. de resp. prud. (1, 4). Man
sieht, dafs im Beginn des vierten Jahrhunderts bereits alle Schriften (nicht

blofs die responsa) der berühmten Juristen in den Gerichten gebraucht

wurden, und dafs die Partei die von ihr angezogene Juristenschrift ins Gericht

mitzubringen und dem Richter vorzulegen pflegte (1. 2 cit. : in judiciis pro-

latos). Daher denn auch das Bedürfnis nach sachlich geordneten Excerpten
aus den Juristenschriften (vgl. oben Anm. 1) um so mehr sich' geltend machte.

Man konnte dann alle beziiglichen Stellen um so leichter dem Richter vor-

legen. Eine Privatarbeit dieser Art ist in den sog. Fragmenta Yaticana
(wahrscheinlich vom Ende des vierten Jahrhunderts) wenigstens teilweise er-

halten. Dieselbe enthält Excerpte aus den Juristen (Papinian, Ulpian, Paulus)

mit Einfügung kaiserlicher Constitutionen, nach Materien geordnet (vgl.

Kar Iowa, Rom. Rechtsgesch. Bd. 1 S. 969 ff".).

3) Eine ältere, private Rescriptensammlung waren die libri XX con-
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bestand darin, dafs sie die Rescripte (so die zahlreichen Rescripte

Diokletians) enthielten~PwBtSEe"Tn den Schriften der classischen

Juristen noch keine Berücksichtigung hatten finden können.

Der eigentliche Träger des neuen Kaiserrechts (leges) war

das edictum (im späteren Sinn), die öffentlich bekannt gegebene

constitutio generalis. Für diese Constitutionen neuen Stils be-

dwfte es, ebenso wie für die Rescripte der nachclassischen Zeit,

nur der Sammlung, ein Bedürfnis, welches der C^odex Theo-
dosianus, von Kaiser Theodos IL im Jahre 438 publiciert, und

noch in demselben Jahr auch von ValentiniafTEf für das West-

reich mit Gesetzeskraft verkündigt, befriedigte. Derselbe enthielt

die seit Constantin erlassenen (allgemeinen) Constitutionen, unter

Aufhebung aller aus dieser Periode nicht aufgenommenen Con-

stitutionoü^

Dem Codex Theodosianus folgte bis auf Justinian eine Reihe

von einzelnen Kaisergesetzen nach, welche als Novellen (sog.

posttheodosianische Novellen) bezeichnet und gesammelt wurden.

So waren zu Justinians Zeit folgende Quellen in Gebrauch:

1) die Juristenschriften nach Malsgabe des Citiergesetzes von

Valentinian ; 2) die älteren Kaisererlasse (Codex Gregorianus

und Hermogenianus) ; 3) der Codex Theodosianus und seine

Novellen.

Aus diesem Stoff ist unser Corpus juris hervorgegangen.

IL Das Corpus juris Justinians. Kaiser Justinian
j|

(regierte 527—565) fafste den Plan, das gesamte geltende Recht in i]

j
ein einziges Gesetzbuch zusammenzufassen. Zu diesem Zweck ver-

||

1 anlafste er eine doppelte Sammlung, eine des Juristenrechts (jus), \\

j
eine andere des Kaiserrechts (leges). Dem Ganzen ward , zur

Einleitung in das Gesetzbuch und in das Rechtsstudium, ein

3iurzes Lehrbuch (die Institutionen^ vorausgeschickt. So zerfiel '

Jdas Gesetzbuch in drei Teile: die Institutionen, die Digesten .

^^(oder Pandekten) und den Codex.

: 1. Die Institutionen (in 4 Büchern) sind ein kurzes,

^historisch - dogmatisch gehaltenes Lehrbuch des Justinianischen

stitutionum des Papirius Justus (zweite Hälfte des zweiten Jahrhunderts), die

gleichfalls zum jus gerechnet und von Justinian daher in seinen Digesten

excerpiert wurden (z. B. 1. 60 D. de pactis 2, 14).
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Rechts, von dem Reichsininister Tribonian und unter seinet.

Oberleitung von den beiden Professoren Theophilus und/

Do rot he US ausgearbeitet*)/ Altere Institutionenwerke , so dm
Ulpian und Marcian, namentlich aber die Institutionen und die

Res quotidianae des Gajus wurden dabei zu Grunde gelegt.

Justinian publicierte die Institutionen als Teil seines Gesetzbuchs,

mit gleicher Gesetzeskraft wie die übrigen Teile desselben.

Const. Imperatoriam (prooem. Inst.) vom 21. Nov. 533,

Publicationspateiit für die Institutionen.

Const. Tanta (1. 2 C. de veteri jure enucl. 1, 17) vom

16. Dec. 533, bezieht sich in den §§ 11. 23 auf die Institutionen

und verordnet für die Institutionen wie für die Digesten Gesetzes-

kraft vom 30. Dec. desselben Jahres.

1 2. Die Digesten (oder Pandekten), in 50 Büchern, sind

/ eine Sammlung von Excerpten aus Juristenschriften,

I
also die Codification des jus (des Juristenrechts), durch eine

: Commission von Professoren und Advocaten unter Tribonians
1 Leitung auf Justinians Befehl hergestellt. IFür die Anordnung

des Stoffes w\ir im allgemeinen die Anordnung des prätorischen

Edicts mafsgebend. Die Commission ward in drei Abteilungen

geteilt, von denen jede eine bestimmte Gruppe von Schriften zu

excerpieren hatte : die eine die Werke über das jus civile (sog.

Sabin usmasse, weil die Schriften des Sabinus und seiner

Commentatoren hier den Grundstock ausmachten), die andere

die Werke über das p£ätöi4sdia__Edict (sog. Edictsmasse),
' die dritte die Werke über eiQzelne Rechtsfragen und Rechtsfälle

(sog. Papiniansmasse, weil hier die Schriften Papinians und

seiner Commentatoren an Bedeutung die übrigen übertrafen). Jede

Abteilung excerpierte für die einzelnen Materien die ihr zugewie-

senen Schriften. Dann ward das Ganze zu einem Werke vereinigt,

indem man unter jeder Rubrik die drei Gruppen an einander an-

fügte, unter nachträglicher Einschiebung von Excerpten aus solchen

4) AYahrscheinlich verfafste Dorotheus die beiden ersten Bücher (und

den letzten Titel des 4. Buches), Theophilus die beiden letzten Bliche: (mit

Ausnahme des letzten Titels), jener mehr in byzantinischer Manier, dieser in

einfacherer Art der Darstellung (Huschke in der Vorrede seiner Institutionon-

ausgabe, 1868; Ed. Grupe, de Justiniani Institutionum compositione, Argen-

torati 1884).
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Schriften , welche zunächst übersehen oder ausgeschieden waren

(sog. Appendixmasse) ^). Da es sich nicht um die Unter-

stützung historischer Forschung, sondern um die Herstellung eines

praktischen Gesetzbuchs handelte, so empfing die Commission

Volhnacht , mit den aufgenommenen Excerpten Änderungen vor-

zunehmen. Daher die sog. Interpolationen (emblemata Tri-

boniani), durch welche die Stellen aus den Schriften der classi-

schen Juristen mit dem Recht der Justinianischen Epoche in Ein-

klang gesetzt wurden^). Die Controversen unter den juristischen

Schriftstellern wurden beseitigt, indem nur e ine Meinung in das

Digestenwerk Aufnahme fand (oder wenigstens finden sollte). Das

Individuelle verschwand, und die Harmonie des grofsen Ganzen

blieb übrig ^). Mit berechtigtem Selbstgefühl blickten Justinian

und seine Räte auf ihre Arbeit. In der Hauptsache war das

Werk gelungen. Die Summe der mehr denn tausendjährigen

römischen Rechtsentwickelung war gezogen. An die Stelle des

Meeres von Juristenschriften trat ein einheitliches, übersichtliches,

planvoll durchgeführtes Werk. Die fernere Benutzung der Juristen-

schrifteii in ihrer ursprünglichen Form ward verboten, und die

kaiserliche Auslese, eine Sammlung und zugleich eine Renaissance

römischer Jurisprudenz, mit Gesetzeskraft verkündigt. Nie war

ein Gesetzbuch aus edlerem Stoff verfertigt worden^).

^) Blulime in der Zeitschrift f. gesch. Rechtswissensch.. Bd. 4 (1820)

S. 257 ff. — Benutzt wurden die Schriften aller derjenigen Juristen, denen das

Valentinianische Citiergesetz Rechtskraft gegeben hatte, also die Schriften der

fünf grofsen Juristeit- und die Schriften der von diesen citierten Autoritäten.

Den Noten des Paulus und Ulpian zum Papinian (oben Anm. 2) ward ihre

Geltung zurückgegeben. Von den Vorschriften des Citiergesetzes über die

Geltung der Majorität bei Meinungsverschiedenheiten der Juristen ward~die

Redactionscommission ausdrücklich entbunden, c. 1 § 4. 6 C. de veteri jure

enucl. (1, 17). Den Grundstock bildeten die Schriften Ulpians, dann des

Paulus (oben S. 64 a. E.).

^) Vgl. Eisele, Zur Diagnostik der Interpolationen (Zeitschr. d. Sav.-

Stift. Bd. 7 S. 15 ff.); Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten

(ebendas. S. 45 ff.).

'^) Die Grundlage für die Ausgleichung der Controversen ward der Com-

mission durch 50 kaiserliche Verordnungen (die sog. quinquaginta decisiones)

gegeben.

^) Die Einteilung der Digesten in 7 partes hatte nur Bedeutung für den

damaligen Rechtsunterricht. Die pars prima (77(5 wrcc) umfafst die libb. I—IV:

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. ß
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Const. Deo auctore (an der Spitze des Corpus juris und in

1. 1 C. de vet. jure enucl. 1, 17) vom 15. Dec. 530: Beauftraj^ung

des Tribonian mit der Abfassung- des Digestenwerks.

Const. Tanta = const. /ttöioxtv (an der Spitze des Corpus

juris und in 1. 2 C. eod.) vom 16. Dec. 533: Publication des Di-

gestenwerks mit Gesetzeskraft vom 30. Dec. desselben Jahres.

3. Der /^ od ex in 12 Büchern ist eine Sammlung .

kaiserlicher Constitutionen (der Einzelentscheidungen
/[

alten Stils seit Hadrian und der allgemeinen Verordnungen neuen

Stils), also die Codification des Kaiserrechts (leges]j Schon im i

Jahre 528 hatte Justinian auf Grund des Codex Gregorianus und

Hermogenianus (welche hier also den leges zugerechnet wurden)

und des Codex Theodosianus sowie der später erlassenen Gesetze

einen neuen Codex herstellen lassen, der im Jahre 529 vollendet

und publiciert ward. Die sodann erfolgte Ausarbeitung der Di-

gesten und der Institutionen, welche eine Reihe materieller Rechts-

änderungen mit sich führte ^), machte eine Umarbeitung des Codex

notwendig. Der Codex von 529 ward aufgehoben, und ein neuer

Codex im Jahre 534 publiciert. Dieser Codex zweiter Auf-
lage (repetitae praelectionis) ist der Codex unseres Corpus juris.

Unter jedem einzelnen Titel sind die aufgenommenen kaiserlichen

Constitutionen in chronologischer Reihenfolge aufgeführt. Soweit

es nötig war, half man auch hier durch Interpolationen, um den

Inhalt älterer Kaisererlasse mit dem jetzt geltenden Rechte in

Übereinstimmung zu bringen. Alle älteren Constitutionen wurden

ihrer Giltigkeit entkleidet. Wie das jus nur noch in der Form

des Digestenwerks, so galt das Kaiserrecht nur noch in der

Form des neuen Codex von Justinian.

allgemeine Lehren; die pars secunda (de judieiis) die libb. V—XI: ding-

liche Klagen; die pars tertia (de rebus, seil, creditis) die libb. XII—XIX:

persönliche Klagen; die pars quarta (umbilicus Pandectarum) die libb.

XX—XXVII (Pfandrecht, Zinsen, Beweis, Ehe, Vormundschaft); die pars
quinta die libb. XXVIII—XXXVI (Testamente, Vermächtnisse); die pars

sexta die libb. XXXVII—XLIV (bonorum possessio, Intestaterbfolge u. a.);

die pars septima die libb. XLV—L (Verschiedenes, darunter die libri

terribiles XLVII. XLVIII: Strafrecht).

^) Insbesondere durch die 50 decisiones, oben Anm. 7.
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Const. Haec quae necessario (vor dem Codex) vom

13. Febr. 528: verfügt die Abfassung eines neuen Codex (des

Codex erster Auflage).

Const. Summa reipublicae (vor dem Codex) vom 7. April

529 : Publication des Codex (erster Auflage).

Const. Cordi nobis (vor dem Codex) vom 16. Nov. 534:

Publication des Codex zweiter Auflage mit Gesetzeskraft vom

29. Dec. desselben Jahres.

TDamit war das Corpus juris Justinians fertigt Das ge- ^
samte geltende Recht war in eine abschliefsende Form gebracht

worden. Alle drei Teile, Institutionen, Pandekten, Codex, sollten,

obgleich zu verschiedenen Terminen publiciert, gleiche Geltung

als Teile eines einzigen Gesetzbuchs haben. Um die Entstehung

neuer Controversen z^vermeiden, ward die Abfassung von Com-
mentaren verboten. \Alle Zweifelsfragen sollten an den Kaiser

selber zur Entscheidung gebracht werden. Damit hing die Not-

wendigkeit neuer Constitutionen (novellae constitutiones) zu-

sammen, welche ziemlich zahlreich noch unter Justinian selber

(535 bis 565) ergangen sind. Diese Novellen sind später ge-

sammelt worden, vgl. oben S. 13. Die Sammlung der Novellen,

welche von den Glossatoren zu Bologna gebraucht ward (das

Authenticum) ist als vierter Teil des Corpus juris civilis im

16. Jahrhundert in Deutschland recipiert worden,
j

§ 18.

Das Ergebnis.

Als Justinian sein Corpus juris verfafste, war der Westen
Europas in den Händen der deutschen Stämme, welche auf

den Trümmern des abendländischen Kaiserstaates ihre Reiche

aufgefrichtet hatten. Das deutsche Recht galt aber (soweit nicht

die Staatsverfassung in Frage kam) nur für den deutschen

Eroberer, nicht für den unterworfenen Römer . In den deutschen

Königreichen der Goten, Burgunder, Franken u. s. f. blieb daher

das römische Privatrecht, Strafrecht, Procefsrecht grundsätzlich

für die römisch geborene Bevölkerung 'unverändert bei Bestand.

So war auch für die deutschen Könige ein Anlafs gegeben, dem
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römischen Recht ihre Fürsorge angedeihen zu hissen, und in den

deutschen Königreichen erfolgte — nocli vor Justinian — genau

dasselhe, was Justinian für (his oströniische Reicli vollbrachte,

nämlich eine Coditication dos römischen Rechts. Man sieht, wie

sehr schon seit dem 5. Jahrhundert das römische Rechtsleben

der Coditication, dem zusammenfassenden, die Rechtsprechung

erleichternden Gesetzbuch zudrängte. Kaum war eine energisch

functionicn-ende Staatsgewalt vorhanden (und für das Abendland

waren die deutschen Reichsgründungen mit politischer Wieder-

geburt gleichbedeutend), so war die Coditication des römischen

Rechts ihre gewissermafsen naturnotwendige Leistung — im

Westen wie im Osten.

So entstanden um jlas Jahr 500 (also etwa dreifsig Jahre

,

früher als das Corpus juris Jüstinians) in den deutschen König-
j

:eichen die L e g e s R o m a n a e , zusammenfassende Aufzeichnungen 1

les Römerrechts. Den Gegensatz bildeten die von uns sogenannten.'

jeges Barbarorum , die Aufzeichnungen des deutschen Stammes-

^chis. Die Lex Romana galt für die Römer, die Aufzeichnung

(des deutschen Rechts (die Lex Burgundionum, Wisigothorum u. s. f.)

jfür die deutschen Angehörigen des Reichs.

^ In drei deutschen Reichen sind solche Leges Romanae ver-

fafst worden, im ostgotischen, burgundischen und westgotischen

Reich. Das E dictum Theodorici, von Theoderich d. Gr.

(w^ahrscheinlich in den Jahren 511 — 515), ist die Lex Romana
des Ostgotenreichs ^) , die Lex Romana Burgundionum
(auch Papian genannt), von König Gundobad um das Jahr 500,

ist die Lex Romana des Burgunderreichs ^) , die Lex Rom an

a

Wisigothorum (auch B r e v i a r i um AI a r i c i genannt) , von

^) Das Edictum Theodorici hat das Eigentümliche, dals es nicht blofs

für die Kömer des ostgotischen Reichs, sondern auch für die Goten gelten

sollte. Hier überwog noch die Vorstellung, dafs das ostgotische Reich einen

Teil des römischen Kaiserreichs bilde, und dafs die Goten als römische

Soldaten im Verkehr mit den Römern dem römischen Recht als dem gelten-

den Landesrecht unterworfen seien. Vgl. über das Edict jetzt Brunn er,

Deutsche Rechtsgeschichte Bd. 1 (1887) S. 365 ff.

2) Vgl. Brunn er a. 0. S. 354 ff. Über den Namen Papian (entstellt

aus Papinian) siehe unten Anm. 5.
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König Alarich IL im Jahr 506, ist die Lex Romana des west-W

|,%otischen Reichs^).

Es war dieselbe Aufgabe, welche sich Justinian, und welche

sich diese deutschen Könige gesetzt hatten. Aber wie anders ist

diese Aufgabe hier, und wie anders ist sie dort gelöst worden!

Die ostgotische und die burgundische Lex Romana sind ein

stammelnder Versuch , die Hauptsache dessen, was am römischen

Recht als praktisch wichtig erschien, in kurzer Darstellung zur

Anschauung zu bringen. Das Edictum Theodorici versucht es

mit eigener Formulierung, die Lex Romana Burgundionum hat

dadurch einen gewissen Vorzug, dafs sie sich mehr an römische

Vorlagen anschliefst. Vielleicht wurden hier wie dort bei der

Abfassung Summarien (kurze Lihaltsangaben und Erläuterungen

zu den Rechtsquellen) zu Hilfe genommen, wie sie die Litteratur

des fünften Jahrhunderts im Anschlufs an den Rechtsunterricht

hervorgebracht hatte*). Aber in beiden Rechtsbüchern ist der

Geist des römischen Rechts vollständig ausgelöscht. Wir sehen

ein römisches Recht, welches nur das Gröbste des Stoffes ge-

rettet, alles aber, was Kunst der Behandlung, Schönheit der

Form, Reichtum der Ideen bedeutet, in der grofsen Feuersbrunst

der Völkerwanderung verloren hat. Ein unansehnliclier, ver-

stümmelter, rauchgeschwärzter Torso ist übrig geblieben. Keine

Spur mehr von dem, was einst grofs und herrlich gewesen war.

Ja, das Selbstbewufstsein des römischen Rechts ist untergegangen.

Die beiden Leges zeigen bereits einen starken Ansatz zur Auf-

nahme deutschrechtlicher Gedanken. Schon ist das germanische

Recht der stärkere Teil. Es ist im Begriffe, seine Weltherrschaft

anzutreten. Vor diesem römischen Recht, wie es in der ost-

gotischen und burgundischen Lex Romana enthalten war, brauchte

es sicli nicht zu fürchten. Dies römische Recht hätte nimmer-
mehr (lie Welt errobert.

Einen anderen Eindruck macht die Lex Romana des West-

gotenreichs, das sog. Breviarium Alarici. Spanien war infolge

=^) Vgl. Kariowa, Rom. Rechtsgesch. Bd. 1 S. 976 ff.; Brunner
a. 0. S. 358 ff.

^) Wir besitzen noch solche Summarien zum Codex Theodosianus, vgl.

Kariowa a. 0. S. 963.
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seiner geographischen Lage den Verheerungen der Völkerwande-

ning weniger ausgesetzt gewesen als die übrigen Teile des

Abendlandes, liier und in dem Gallien südlich von der Loire,

das bis zum Jahr 50G zum Westgotenreich gehörte, hatte sich

die letzte Energie des lateinischen Römertums erhalten. König

Alarich konnte bei Abfassung seines Corpus juris Romani mit

ganz anderen geistigen Kräften arbeiten als Theoderich, obgleich

dieser Rom selber zu seinem Reiche zählte. Daher der Unter-

schied zwischen dem spanisch - gallischen Corpus juris und dem
ostgotischen. Die Lex Romana Wisigothorum befolgte bereits ein

ähnliches System, wie es später von Justinian eingehalten wurde.

Sie verzichtete auf eine selbständige Darstellung des römischen

Rechts, gab vielmehr Excerpte aus den überlieferten römischen

Rechtsquellen, welche imstande waren, niit dem Stoff auch die

classische Form zu bewahren. Den Hauptteil der Lex Romana
Wisigothonim bildet der Codex Theodosianus (mit den posttheo-

dosianischen Novellen) in abgekürzter Form, d. h. unter Weg-
lassung vieler Constitutionen. Auf den Codex Theodosianus (die

leges) folgen Stücke aus dem jus: die abgekürzten (in zwei

Bücher zusammengezogenen) Institutionen des Gajus (der sog.

westgotische Gajus), die Sententiae des Paulus, Stücke aus dem
Codex Gregorianus und Hermogenianus , und eine Stelle aus Pa-

pinian (Ehren halber!), welche den Schluls bildet^). Die auf-

genommenen Stücke sind grundsätzlich unverändert gelassen

worden, aber ihnen eine „interpretatio" beigefügt, w^elche den

Gebrauch des römischen Rechts für das Westgotenreich in ver-

ständiger Weise reguliert (ein westgotischer Usus modernus

Pandectarum) , vielleicht, wenigstens teilweise, unter Benutzung

von Summarien, wie sie die Litteratur darbot^). Nur der „liber

Gaji" ist ohne interpretatio. Er war von den westgotischen Re-

^') In der Handschrift, in welcher die Lex Roraana Burgimdionuni zuerst

entdeckt wurde , folgte dieselbe unmittelbar (ohne Absatz ) auf die Lex Ro-

mana Wisigothorum, so dafs die Überschrift des letzten Stückes der Lex

Wisigothorum (Papinian. lib. L responsorum) mit auf die Lex Romana Burgun-

dionum bezogen wurde. Daher die Bezeichnung derselben als Papian, d. h.

Papinian. Vgl. Brunner a. 0. S. 356. 357.

«) Vgl. Fitting in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 11 (1878)

S. 222 flf.
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dactoren bereits in der abgekürzten (für die Zwecke des dama-

ligen Rechtsunterrichts zurechtgemachten) Form vorgefunden

worden, in welcher sie ihn aufnahmen, und schien in dieser Ge-

stalt auch ohne weitere „Erläuterung" bereits hinlänglich sowohl

dem damaligen Rechtszustand wie dem gemeinen Verständnis an-

gepafst zu sein.

Man sitht, dafs ein ganz anderer Quellenkreis herangezogen

und wiedergegeben ist als in dem ostgotischen und dem bur-

gundischen Römerspiegel. Hier war doch wenigstens das römische

Kaiserrecht in seinem besten Teil erhalten, und ein Versuch ge-

macht, auch Teile der classischen römischen Jurisprudenz dem

Rechtsleben zu bewahren. Die Folge war, dafs die ostgotische

und burgundische Rechtsaufzeichnung mit dem Untergang der

Reiche, welchen sie angehörten, jede weitere praktische Bedeu-

tung einbüfsten, dafs aber das Breviarium Alarici, obgleich es für

Spanien selber im siebenten Jahrhundert durch die Vereinigung

von Römern und Goten unter einem einzigen Gesetzbuch (der

neu bearbeiteten Lex Wisigothorum) beseitigt ward, dennoch

lebenskräftig im Abendlande sich erhielt. Es ward die Lex Ro-

mana des europäischen Westens und l)eherrschte in dieser Eigen-

schaft (wenngleich vielfach nur durch das Mittel schlechter Aus-

züge) das romanische Rechtsleben in Südfrankreich und in einigen

Teilen Süddeutschlands (Churrätien) bis in das 11. Jahrhundert.

Ja, selbst in den deutschen Klosterschulen (so in St. Gallen,

Reichenau) war im frühen Mittelalter (10. u. 11. Jahrh.) neben

den deutschen Stammesrechtsaufzeichnungen das Breviar als

Grundlage des Rechtsunterrichts im Gebrauch'). Italien aber

hatte infolge der (wenngleich nur vorübergehenden) Eroberung

du¥ch Justinian das oströmische Corpus juris angenommen. So

standen sich seit dem sechsten Jahrhundert das Corpus juris des

Westgotenkönigs und das corpus juris Justinians gegenüber, das

eine im Westen, das andere im Osten vorherrschend. Welches

sollte das Corpus juris civilis der Zukunft sein?

Die Entscheidung fiel zu Gunsten des Justinianischen Rechts-

buchs aus. Die Glossatorenschule, welche im 12. Jahrhundert in

Italien das Studium des römisclien Kechts neu belebte, nahm von

^) Vgl. Fitting in der Zeitschr. d. Sav.-Stiftimg Bd. 7 S. 86—90.



88 Geschichte.

dem Corpus juris Justinians, zu dessen Geltungsgebiet Italien ge-

hörte, ihren Ausgang, und mit dem Siegeslauf der italienischen

Ilei-htswissenschaft verl)an(l sieh der Einzug des oströmisehen

Corpus juris in die abendländische Welt. Dem Corpus juris des

germanischen Königs ward durch das Cor})us juris des Kaisers

von Byzanz der Untergang gebracht.

Es war aber nicht etwa ein weltgeschichtlicher ZuTall, welcher

für das oströmische Corpus juris den Ausschlag gegeben hätte.

In den äufseren Erfolgen der Justinianischen Arbeit kam vielmehr

ihr inncner Wert zum Ausdruck. Und dieser innere Wert be-

stand darin, dafs die Samnüung Justinians imstande gewesen

war, der juristischen Litteratur Herr zu werden, in den Aus-

zügen des Digestenwerks den Geist römischer Rechtswissen-
schaft zu ergreifen und den folgenden Zeiten zu überliefern.

So bedeutsam auch die Kaisergesetzgebung in die Gestaltung des

praktischen Rechts eingegriifen hatte, hier lag doch nicht die

Kraft rönnsclien Rechtswesens, welche ihm die Ewigkeit verhiefs.

Das Unvergleichliche, was dem römischen Recht gelungen war,

lag ganz allein in der kunstgemäfsen Behandlung derj)nvatecht-

lichen Kasuistik , welche es verstanden hatte , mit den Gesetzen

des Einzelfalls zugleich die_Elemente und die ihnen eingeborenen

Grundgesetze des Privatverkehrs überhaupt, vor allem des obli-

gatorischen Verkehrs zu entdecken, welche das grofse Geheimnis

gelöst hatte, das freie billige Ermessen mit fester Regel, die

Geltung des concreten Privatwillens mit der Bindung an die ihm
' unverbrüchlich innewohnenden Gesetze zu vereinbaren. Allein in

den Schriften der römischen Juristen aber war dies Meisterwerk

des römischen Rechts vollbracht worden. Darum, wer die Juristen

hatte, der hatte das wahre, echte, unsterbliche römische Recht.

Diesem Ergreifen und Haben der Juristen war aber nicht jeder-

mann gewachsen. Das sehen wir gerade an der Yergleichung

des Justinianischen Gesetzbuchs mit den übrigen. Auch der Re-

dactionscommission des Königs Alarich waren die grofsen Werke

des Papinian, Ulpian, Paulus u. s. w. schwer und unverständlich

geworden. Sie begnügte sich mit der leichten Speise, welche die

kurzen „Sprüche" (sententiae) des Paulus und das (bereits abge-

kürzte) Institutionenlehrbuch des Gajus darboten. Auf die Kraft

der römischen Jurisprudenz war damit Verzicht geleistet worden.
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Die Lex Romana Wisigothorum ist darum in der Hauptsache nur

eine Sammlung von Ukasen (Kaiserconstitutionen), weiter nichts.

Auch in der Gestalt des westgotischen Corpus juris wäre das

römische Recht niemals von uns recipiert worden. Die Räte und

Professoren Justinians aber vermochten noch, die grofsen Juristen

zu lesen und sinngemäfs zu excerpieren. In ihrem Corpus juris

allein blieb die Herrlichkeit des römischen Rechts sichtbar, die

Herrlichkeit, welche sich nur zu zeigen brauchte, um die Welt

zu ihren Füfsen zu sehen. In dem Corpus juris Justinians, und

in ihm allein, ist das Meisterwerk römischer Rechtswissenschaft

erhalten und für die Zukunft gerettet worden. Nur in der Form

dieses Corpus juris konnte das römische Recht von uns recipiert

werden. Und so ist es geschehen. Auch in dieser Hinsicht leben

wir heute noch von den Leistungen, welche das byzantinische

Geistesleben in Bewahrung und Überlieferung der Schätze des

Altertums für uns vollbracht hat.

Das also war das grofse Werk, welches Justinian durch sein

Corpus juris vollendete: das Kunstwerk des römischen Rechts

hatte seinen endgiltigen Abschlufs und zugleich eine zusammen-

fassende Form gefunden, die es vor dem Verderben rettete. Jetzt

konnte der römische Staat untergehen: das römische Recht war

in den Stand gesetzt, das römische Reich zu überdauern.





Zweiter Teil.

Dogmatischer Teil.





§ 19.

Das System des Privatreehts.

Das Privatrecht ist das machtverteilende ethische Gesetz des

wirtschaftlichen Gemeinlebens der Menschen. Es handelt von

der Herrschaft der Person über Sachen und Sachwerte (§ 7).

Das Privatrecht ist identisch mit dem Vermögensrecht.
Die Person erscheint daher im Privatrecht nur als Subject,

nie als Object der Rechtsbefugnis. Das Personen recht des

Privatrechts ist identisch mit der Lehre von dem Subject der

Privatrechte (d. h. Vermögensrechte); es handelt von der Ver-
mögensfähigkeit.

Die Sache tritt umgekehrt im Privatrecht nur als Object

der rechtlichen Herrschaft auf. Aber sie kann in zweifach ver-

schiedener Weise dem berechtigten Willen unterworfen sein: un-

mittelbar (Sachenrechte) oder mittelbar, nämlich durch das

Mittel der Handlung einer fremden Person, des Schuldners (F or-

derung sr echte).,/Die Bestimmung der Sachenrechte (z.B. des

Eigentums) ist, die Machtsphäre des Berechtigten gegenwärtig

und endgiltig zu erweitern: die Sachenrechte sind das Endziel
des Vermögensverkehrs./ Die Bestimmung der Forderungsrechte

dagegen ist, durch die Handlung des Schuldners dem Gläubiger

in der Zukunft eine Sache oder einen Sachwert zuzuführen:

die Forderungsrechte sind das Mittel des Vermögensverkehrs.

Sachenrecht und Obligationenrecht (letzteres die Lehre

von den Forderungsrechten enthaltend) handeln von den Arten
der Vermögensrechte.

Aber die Vermögensrechte treten nicht blofs einzeln im Ver-

kehr auf. Die Gesamtheit des Vermögens wird von der familien-

rechtlichen Stellung seines Inhabers und vom Erbgang betroffen.
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1 )avon handeln F a m i 1 i o n r o c h t und E r b r e c h t. Das Familien-

roclit entwickelt die Wirkungen d(T faniilienreclitlichen Stellung

des einzelnen auf sein Vermögen, das Erbrecht die Wirkung des

Todes auf das Vermögen des Verstorbenen. Weil die Wirkungen

der Familienverhältnisse auf das Vermögen durch die Natur dieser

Ver'hältnisse bedingt sind, so pflegt mit der Darstellung der ver-

mögensrechtlichen Wirkung der Familienverhältnisse (Familien-

güterrecht) die Darstellung der Rechtssätze über die Familienver-

hältnisse selber (sog. reines Familienrecht) verbunden zu werden.

Das System des Privatrechts hat also drei grofse Glieder:

die Lehre von der Vermögensfähigkeit (Personenrecht), die

Lehre von den Vermögensbestandteilen (Sachenrecht und

Obligationenrecht) und die Lehre von der Vermögensgesamt-
heit (Familienrecht und Erbrecht). Der Lehre von den Ver-

mögensbestandteilen (Sachenrecht und Obligationenrecht), welche

gewöhnlich unter dem Namen „Vermögensrecht" (im engeren

Sinne) zusammengefafst wird , ist ein allgemeiner Teil, die

Grundsätze entwickelnd, welche gemeinsam von allen Vermögens-

rechten gelten, voranzuschicken. So ergiebt sich das folgende

System

:

L Personenrecht (Lehre vom Subject des Vermögens).

IL Vermögensrecht (Lehre von den Bestandteilen des Ver-

mögens).

L Allgemeiner Teil.

2. Sachenrecht.

3. Obligationenrecht.

IIL Familien- und Erbrecht (Lehre von der Gesamtheit des

Vermögens).

1. Familienrecht.

2. Erbrecht.

In all dem Detail der Darstellung wird immer der eine

Grundgedanke wiederkehren: das Privatrecht istJ identisch mit

dem Vermögensrecht.



Erstes Buch.

Personenrecht.

§ 20.

Begriff und Arten der Person.

Eigentum, Forderungsrechte, Schulden haben können, das

heilst für das Privatrecht: Person sein. Person im Sinne des

Privatrechts ist ein vermögensfähiges Subject.

f ! Es giebt zwei Arten von Personen (im Sinn des Privatrechts)

:

physische und juristische Personen. Eine physische Person

ist der vermögensfähige Mensch; eine juristische Person ist ein

vermögensfähiges Subject, welches nicht Mensch ist (z.B. der

Staat, die Stadtgemeinde). Der Mensch ist der Zielpunkt alles

Rechts. Gewisse Güter sollen aber, um bestimmter Zwecke (z. B.

der Staatszwecke, Gemeindezwecke) willen, der willkürlichen Ver-

fügung aller einzelnen Menschen entzogen sein und werden

deshalb einem unsichtbaren Subject (der juristischen oder „mora-

lischen" Person) zugeschrieben. Es giebt zwei Arten von juristi-

schen Personen: Corporationen, d. h. vermögensfähige Per-

sonengesamtheiten (z. B. Gemeinden, eine Universität, der Staat),

und Stiftungen, d. h. vermögensfähige Anstalten (z. B. ein

Hospital, dem die Vermögensfähigkeit verliehen worden ist).

Die Vermögensfähigkeit des Menschen beginnt erst mit seiner

jo|lendeten Geburt. Der Rechtssatz: nasciturus pro jam nato

)etur, quoties de commodo ejus agitur, bedeutet nur, dafs die

^chtsfähigkeit des natus sich unter Umständen nach einem Zeit-

jnkt bestimmt , in welchem er erst nasciturus war. / Eine Erb-
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Schaft wird deshalb dem nasciturus offen gelialten, so dals der

natus sie erwirbt, als wenn er schon damals (im Moment des

Erbfalls) geboren gewesen wlire.

Der Begriff der juristischen Person war dem älteren römi-

schen Recht unbekannt. Das jus privatum war durchaus ein

Recht nur für die Einzelperson, und daher nur die physische

Person (Einzelperson) Rechtssubject auf dem Gebiete des alt-

römischen Privatrechts. Es gab Vereine (collegia, sodalitates), aber

keine vermögensfähigen Vereine : das fiir die Zwecke des Vereins be-

stinnnte Vermögen mufste formell als Vermögen eines einzelnen

(eines Mitgliedes) gestellt und behandelt werden. Der Staat (po-

pulus Romanus) hatte allerdings als solcher Vermögen (ager publi-

cus, aerarium u. s. w.) und stand im Vermögensverkehr durch

Abschlufs von Rechtsgeschäften (Verpachtung, Kauf u. dgl.), aber

für sein Vermögen und seine Rechtsgeschäfte galt kein jus pri-

vatum, sondern jus publicum, so dals auch der Staat nicht als

Rechtssubject auf dem Gebiete des Privatrechts erschien. Seine

Güter waren vielmehr als res publicae dem Privatrecht entzogen
(res extra connnercium, vgl. § 46), und aus seinen Rechtsgeschäften

konnte nicht vor den ordentlichen Civilgerichten geklagt werden.

Der Staat gab nicht Recht wie ein Privatmann. Er Avar, auch in

seinen vermögensrechtlichen Beziehungen, durchaus dem einzelnen

Bürger lediglich übergeordnet, nicht gleichgeordnet. Darum schützte

er sein Vermögen (die res publicae) grundsätzlich selber durch Ver-

waltungshandlungen seiner Magistrate, und konnte aus den Rechts-

geschäften des Staates nicht gegen ihn geklagt, sondern gleichfalls

nur der Verwaltungsweg durch Beschwerde bei den Staatsbehörden

beschritten werden. Den res publicae waren die res sacrae (die

den Göttern geweihten Sachen) wesentlich gleichgestellt. Auch

diese res sacrae waren dem Privatrecht entzogen (extra commer-

cium) und wurden im Wege des Verwaltungsverfahrens geschützt,

so dals auch in Bezug auf diese res sacrae nicht die Idee des

Privateigentums einer juristischen Person (etwa der Götter oder

einer Cultusanstalt) , sondern vielmehr der Ausschlufs vom
Privateigentum durchgesetzt wurde. Auf dem Gebiete des jus

privatum war nur die Einzelperson (physische Person), wie auf

dem Gebiete des jus publicum (und des jus sacrum) nur der

Staat berechtigt.
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Der Begriff einer in das Privatrecht als Rechtssubject

eintretenden Gesamtperson (juristischen Person) ist erst gegen

das Ende der Republik mit dem Aufkonnnen der Municipalver-

fassung ausgebildet worden. Das Vermögen der Stadtgemeinde

(municipium) ward dem Privatrecht unterstellt und die Stadtge-

meinde damit als Person in das Privatrecht aufgenommen. Nach

Vorbild der Stadtgemeinde (ad exemplum rei publicae) sind auch

die erlaubten Vereine (collegia, sodalitates, universitates) als ver-

mögensfähig auf dem Gebiete des Privatrechts anerkannt worden.

Ja, nachdem das kaiserliche Vermögen (fiscus Caesaris) immer

entschiedener die Rolle eines Staatsvermögens übernommen hatte,

trat endlich auch der römische Staat als fiscus in die Reihe der

Privatpersonen ein, wenngleich er in einer Reihe von fiscalischen

Privilegien immer noch eine Erinnerung an seine ursprüngliche

Befreiung vom Privatrecht bewahrte.

Damit Avar das römische Recht der Kaiserzeit zur vollen Aus-

bildung des Begriffs der juristischen Person gelangt. Doch ist die

geschichtliche Entwickelung , welche zu diesem Ergebnis geführt

hatte, an der Art und Weise, wie dies Ergebnis formuliert und in

das wissenschaftliche Denken aufgenommen wurde, sichtbar ge-

blieben. Das jus privatum ist auch den Juristen der Kaiserzeit

noch immer das für die Einzelperson geltende Recht, das jus

quod ad singulorum utilitatem spectat (Ulpian in 1. 1 D. 1, 1),

Die Gesamtperson (der Staat, die Gemeinde, der Verein) kann in

das so gedachte System des Privatrechts nur aufgenommen w^erden,

indem sie rechtlich als Einzelperson vorgestellt, d. h. indem sie

kraft Fiction nicht als Gesamtperson, sondern als Einzelperson

behandelt wird. Die juristische Person ist daher den römischen

Juristen eine fingierte Person, nämlich eine fingierte Einzel

-

l)erson. Es bleibt die Idee, dafs in Wahrheit kein privatrechts-

fähiges Subject da ist (der Staat, die Gemeinde, der Verein sind

keine Einzelpersonen), dafs daher die Güter solcher „Personen'^

in Wahrheit res nullius, keiner Person gehörig sind, dafs die

(jemeinde, der Verein nur „personae vice fungitur", nur „Personen-

rolle" hat, nicht eine wirklich vorhandene Person (Einzelperson)

darstellt. Das römische^ Privatrecht ist Recht des Individuums-

geblieben. Um des Privatrechts teilhaftig zu werden, mufsten Staat,

Gemeinde und Verein als fingierte Individuen behandelt werden.
So lim, Institutionen. 3. Aufl. 7
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Die moderne Wissenschaft strebt über den römischen Bei>riff

der juristischen Person hinaus. Sie nimmt neben der Einzelperson

die Gesamtperson als solche in das Privatrecht auf. Sie be-

freit sich von der römischen Fiction, um die organisierten Per-

sonenver])ände, diese realen Gröfsen unseres öffentlichen Lebens,

als ebenso reale wirklich vorhandene Gröfsen in das Privat-

recht eintreten zu lassen. Das Privatrecht erscheint uns nicht

mehr als das Recht des Individuums (formale Begriffsbestimmung),

sondern als das Recht der Vermögensverhältnisse, und in dies Ver-

mögensrecht sehen wir neben einander eintreten die vermögens-

filhige Einzelperson (physische Person) und die vermögensfähige

Gesamtperson (juristische Person). Es sind im wesentlichen zu-

gleich deutschrechtliche und moderne Ideen , welche an dieser

Stelle den Sieg über die römische Auffassung davon getragen

haben ^).

L. 7 D. de statu liom. (1, 5) (Paulus): Qui in utero est,

perinde ac si in rebus Immanis esset, custoditur, quotiens de com-

modis ipsius partus quaeritur, quamquam alii, antequam nascatur,

nequaquam prosit.

L. 1 D. quod cujusque univ. nom. ' (3, 4) (Gajus) : Neque

societas neque collegium neque liujusmodi corpus passim omnibus

habere conceditur; nam et legibus et senatusconsultis et principali-

bus constitutionibus ea res coercetur. Paucis admodum in causis

concessa sunt liujusmodi corpora : ut ecce vectigalium publicorum

ßociis permissum est corpus habere, vel aurifodinarum, vel argenti-

fodinarum et salinarum. Item coUegia Romae certa sunt, quorum

corpus senatusconsultis atque constitutionibus principalibus confirraa-

tum est, veluti pistorum et quorundam aliorum, et naviculariorum,

qui et in provinciis sunt. § 1 : Quibus autem permissum est corpus

liabere coUegii, societatis sive cujusque alterius eorum nomine, pro-

prium est ad exemplum reipublicae habere res communes, arcam

communem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in re-

publica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur, fiat.

L. 7 § 1 eod. (ÜLPIAN.) : Si quid universitati debetur, singulis

non debQtur, nee quod debet universitas, singuli debent.

^) Vgl. Mommsen, De coUegiis et sodalitiis Romanomm (1843) und

von der neueren Litteratur namentlich Gierke, Das deutsche Genossenschafts-

recht Bd. 3 (1881) S. 34-106.
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L. 1 pr. D. de div. rer. (1, 8) (Gajus) : Res, quae liumani

juris sunt, aut publicae sunt aut privatae. Quae publicae sunt, nullius

in bonis esse creduntur, ipsius enim universitatis esse creduntur:

privatae autem sunt, quae singulorum sunt.

L. 22 D. de fidej. (46, 1) (Florentinus) : Hereditas personae

vice fungitur, sicut municipium et decuria et societas.

An der Hand des römischen Rechts unterscheiden wir^rei

•Status (d. h. Stufen der menschlichen Rechtsfähigkeit) : den status

lib ertat is (die Menschen sind entweder Freie oder Sklaven),

den Status ciyit^i-s (die Freien sind entweder Bürger von Rom
oder Nichtbürger), den Status familiae (der römische Bürger, ist

entweder paterfamilias oder filiusfaniilias).

L. 11 D. de cap. min. (4, 5) (Paulus): Tria sunt, quae

liabemus : libertatem^ civitatem, familiam.

§ 21.

Der Sklay.

Die Sklaverei vernichtet den Adel der Persönlichkeit, sie setzt

den Menschen rechtlich dem Tier gleich. _Sklay. ist ein Mensch,

welcher rechtlich nicht Person, sondern Sache ist. Der Sklav ist
j

der Willkür des Herrn preisgegeben ; der Herr hat an ihm Eigen-
|

tum, dominium (Gewalt über den Leib des Sklaven). Trotz-

dem ist der Sklav der Träger einer natürlichen Persönlich-

keit, und er ist auch vom römischen Recht in dieser Eigenschaft
f

anerkannt worden. Der Sklav kann Rechtsgeschäfte abschliefsen,

kann Vermögen seines Herrn selbständig verwalten (das sog. pe-

culium, vgl. § 75), er kann Delicto begehen, ja er kann nach der

Lehre der classischen Jurisprudenz durch die von ihm geschlosse-

nen Contracte selber „naturaliter" (d. h. ohne dafs eine Klage

gegen ihn möglich wäre, vgl. § 71 a. Anf.) verpflichtet werden^).

^) Aus Delicten der Sklaven haftet der Herr mit der Noxalklage (§ 73

Nr. 5); ist der Sklav freigelassen, so kann gegen ihn selber geklagt werden.

Aus Contracten des Sklaven kann dagegen überall nicht geklagt werden, auch

nicht gegen den freigelassenen Sklaven, doch kann, wie für andere Natural-

obligationen, so auch für die naturalis obligatio servi giltig Bürgschaft und

Zahlung geleistet werden (aus der Bürgschaft kann gegen den Bürgen geklagt,

das Gezahlte kann nicht zurückgefordert werden).

7*
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Der Sklav ist Trilgcr eines Willens, welcher nach Miil's^abe der

soeben aufceführten Rechtssätze auch seine rechtliche Geltung

findet. Nur dals der Wille, iiberhau})t die fteistit>e Be<;abung (le$

Sklaven von Kechts we*jfen jirundsiltzlich für den Herrn arbeitet.

Der Herr hat an dem Sklaven nicht blol's Eigentum wie an einer
^

Sache, sondern andererseits eine Gewalt ähnlich wie über seinen»
I

Sohn, die potestas donnnica, d. h. eine Gewalt auch über den?

Willen des Sklaven. Alles was der Sklav erwirbt, er- t

wirbt er dem Herrn. \

Die Gesetz«:ebung der Kaiserzeit hat der leibherrlichen Ge-

walt auch rechtlich eine Schranke gezoj^en, um den Sklaven j^egen

Mil'shandlung, die Sklavin gegen Prostitution zu schützen.

Im Gebiete des jus sacrum erschien der Sklave von vorne-

herein in gewissen Grenzen als Person: Gelübde (votum) und

Eid können den Sklaven den Göttern gegenüber giltig verpflichten;

das Grab des Sklaven ist locus religiosus (§ 46 I a); der Sklav

erscheint als Mitglied geistlicher Genossenschaften^).

Gaj. Inst. I § 52 : In potestate itaque sunt servi dominoriini.

Quae quidem potestas juris gentium est: nam apud omnes peraeque

j^entes animadvertere possumus , dominis in servos vitae necisque

potestatem esse : et quodcumque per servum adquiritur,

i d d m i n o a d q u i r i t u r.

L. 1 § 8 D. de off. praef. urbi (1, 12) (ülpian.) : Quod autem

dictum est, ut servos de dominis querentes praefectus audiat, sie

accipiemus: . . . si saevitiam, si duritiam, si famem, qua eos premant,

si obscenitatem, in qua eos compulerint vel compellant, apud prae-

fectum urbi exponant. Hoc quoque officium praefecto urbi a d. Se-

vero datum est, ut rnancipia tueatur, ne prostituantur.

Gaj. Inst. I § 53 : ... ex constitutione imperatoris Antonini,

qui sine causa servum suum occiderit, non minus teneri jubetur, quam

qui alienum servum occiderit. Sed et . . . praecepit, ut si intole-

rabilis videatur dominorum saevitia, cogantur servos suos vendere.

Der Mensch wird Sklav entweder durch Geburt von einer

unfreien Mutter (es genügt jedoch zu seiner Freiheit, wenn die

Mutter während der Schwangerschaft auch nur einen Moment lang

in den Sitzungsbcr. der Berliner Akad. d. A\'iss.

<
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frei war), oder durch Kriegsgefangenschaft, oder durch Strafurteil

(servus poenae, z. B. infolge der Verurteilung zu den Bergwerken

oder zum Tod durch wilde Tiere).

Der Sklav wird frei durch die Freilassung (manumissio),

d. h. durch positive Zuwendung der Freiheit seitens seiiies

^ Herrn. Das altrömische Recht hat eine Reihe von Formen für s;

*ldie Freilassung entwickelt. I

f^ 1) Die manumissio vindicta (die älteste Form) ist die Frei-

^

^.ssung durch das Mittel der in jure cessio (vgl. oben S. 31. 3,"^

' ein Dritter nimmt ^ den Sklaven vor dem Prätor als frei in An-

spruch (vindicatio in libertatem), den Sklaven dabei mit dem

Stabe (vindicta) berührend; der Herr gesteht die Freiheit zu; der

Prätor erklärt den Sklaven für frei. Die Form des Processes fiel

später fort, und nur die Erklärung des Freilassungswillens vor

der Gerichtsobrigkeit blieb übrig.

Ulp. tit. 1 § 7 : Vindicta raanumittuntur apud magistraturu

populi Romani, velut consulem praetoremve vel proconsulem.

L. 8 D. de manum. vind. (40, 2) (Ulpian.): Ego cum in villa

cum praetore fuissem, passus sum apud eum manumitti, etsi lictoris

praesentia non esset.

ii 2) Die manumissio censu, d. h. durch Eintragung in die

//[Bürgerlisten.

jiT 3) Die manumissio testamento, d. h. durch directe

^i testamentarische Zuwendung der Freiheitj Der Testator selber

macht den Sklaven frei in dem Augenblick, in welchem das Testa-

ment wirksam wird: der Sklav ist der Freigelassene eines Ver-
storbenen (des Erblassers) und heilst daher „libertus orcinus".

Anders, wenn die Freiheit im Testament nur indirect gegeben

wird, d. h. wenn der Testator nur dem Erben auferlegt, er

öolle den Sklaven freilassen (fideicommissaria libertas). Dann wird

der Sklav nicht durch das Testament frei (also nicht, wie vorher,

ipso jure im Moment der Wirksamkeit des Testaments), sondern

erst dann, wenn der Erbe die Auflage erfüllt und die Freilassungs-

handlung (z. B. vindicta) vornimmt. Der Sklav ist dann der Frei-

gelassene eines Lebenden (des Erben), und ist nicht testa-

mento, sondern vindicta (oder censu, oder in ecclesia, oder form-

los) freigelassen worden.

n
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UiiP. tit. 2 § 7 : Liberias et directo potest dari lioc modo

:

LiBEH ESTO, LiBER SIT, LIBERUM ESSE JUBEO, et j)er fidoicommissum,

ut puta: ROGO, fidei committo heredis mei, ut Stichum servüm

MANUMiTTAT. § 8: Is
,

qui directo über esse jussus est, orcinus

tit libertus; is autem, cui per fideicommissum jtlata est libertas, non

testatoris, sed nianumissoris fit libertus. \

Durch die Gesetzgebung Constantins tratMiinzu:

K 4) Die manumissio in ecclesia, d. h. durch Erklärung des/1

/jFreilassangswillens vor dem Bischof und der Geuieinde. Mi

I
-^I^i^ formlose Freilassung war nach Civilrecht ungiltig; nur '

Ik der Prätor schlitzte den forndos Freigelassenen Im Genufs der

H Freiheit und versagte daher dem Herrn in solchem fall die vindi-

* catio in Servituten!^ Der gleiche prätorische Schutz ward dem-

jenigen zuteil, weicher zwar formrichtig, aber voii einem blofs

bonitarischen Eigentümer (nur nach jus honorariuni-, am Sklaven

Eigentumsberechtigten, vgl. § 49) freigelassen worden war^"^ie

lex Junia Norbana^) gab dann allen diesen tuitione praHoris im

ßesitz der Freiheit befindlichen Freigelassenen rechtliche Frei-

heit, aber nur latinische Freiheit (Latini JunianlA vgl. § 22).j

pustinian endlich verlieh auch den unfeierlich Frefgelassenen (der

Gegensatz von bonitarischem und quiritarischem Eigentum ward

durch ihn beseitigt, § 49) die gleiche Freiheit wie den formell

Freigelassenen, nämlich die Freiheit eines r ö m i s c h e n B ü r g e r s

,

falls nur zu der schriftlichen (per epistulam) oder mündlichen (inter

amicos) Erklärung des Freilassungswillens fünf Zeugen zugezogen

waren, oder der Sklav mit dem „Hut des Freien" (pileatus) an

dem Leichenbegängnis des Herrn Anteil genommen hatte.

L. un. § 1 C. de Lat. lib. toll. (7, 6) (Justinian.) : Sancimus

itaque, si quis per epistulam servum suum in libertatem producere

maluerit, Heere ei hoc facere, quinque testibus adhibitis, qui post

ejus litteras . . . suas litteras supponentes fidem perpetuam po^sint

cbartulae praebere. Et si hoc fecerit . . . libertas servo competat

quasi ex imitatione codicilli delata, ita tamen, ut et ipso patrono

^) Sie pflegt in das Jahr 19 n. Chr. gesetzt zu werden, doch ist ihr

Datum, sowie ihr Name (ob nur: lex Junia?) streitig, vgl. Mommsen in

Bekkers u. Muthers Jahrb. d. gem. Rechts Bd. 2 S. 338; Schneider in der

Zeitschr. d. Sav.-Stift. Bd. 5 S. 225 ff., Bd. 7 S. 31 ff.
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vivente et libertatem et civitatera habeat Romanam. § 2 : Secl et

si quis inter ainicos libertatem dare suo servo maluerit, licebit ei,

quinque similiter testibus adliibitis , suara explanare voluntatem : et

. . . servi ad libertatem producantur Romanam quasi ex codicillis

similiter libertatem adipiscentes. § 5 : Sed et qui domini funus

pileati antecedunt . . . si hoc ex voluntate fiat testatoris vel heredis,

fiant ilico cives Romani.

r
Y Der rechtsgiltig Freigelassene (libertus) wird römischer Bürger^

\ aoer ohne die vollen Bürgerrechte. Er hat Stimmrecht (wenigstens

I

zur Zeit der Republik) nur in einer der vier tribus urbanae, wo

I er also mit der ganzen Masse des Stadtpöbels sich zusammenfindet

[
(von den angeseheneren tribus rusticae ist er ausgeschlossen), und

t entbehrt des jus honorum (des passiven Wahlrechts), sowie der

I
Fähigkeit, in '^ den Senat, in den Rat (curia) einer Landstadt

(municipium) oder in die Legion einzutreten.! Noch hängt ihm

der Makel seiner unfreien Geburt an. So**TfTag er der Privat-

rechtsfähigkeit eines römischen Bürgers (jus commercii und jus

connubii)*) teilhaftig sein; die volle Teilnahme aber am Staat

bleibt ihm versagt.

Die Freilassung ist eine Art von Wiedergeburt. Der Herr

(patronus) tritt daher zu seinem Freigelassenen in ein vaterähn-

liches Verhältnis. Das Patron at besteht /m dem väterlichen

Erb- und Vormundscliaftsrecht gegen den libertus ,;?/in

ein'eiir Recht auf Ehrerbietujig (wie gegen einen Sohn),"5)auf

Alimente (falls "Her Patron verarmt) und^auf Dienste (auf

welche geklagt werden kann, falls der Freigelassene sie nach
der Freilassung, und nicht in einer die Freiheit schmälernden

Weise versprach).

Auf die Kinder des Patrons vererben sich die Rechte des

Patronats. Die Kinder des Freigelassenen aber sind ingenui.

Diu'ch kaiserliche Verfügung kann der Freigelassene zum
Freigeborenen (ingenuus) erklärt werden (sog. natalium restitutio).

Dadurch erlischt mit den übrigen Beschränkungen seiner Freiheit

auch das Patronatsverhältnis. Die kaiserliche Verleihung des jus

*) Doch verbot die lex Julia und die lex Papia Poppaea Ehen zwischen

Senatoren (und deren Kindern) einerseits und Freigelassenen andererseits

(unten § 86).
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ain'eoriiin miuloruin (des Ritterringes, welcher in der Kaiserzeit

von allen Freigeborenen getragcui wurde) machte zwar gleiclifalls

volltVei , lieis aber das Patronatsverhilltnis unberührt. Das jus

anuloruni und die nataliuni restitutio hat Justinian dann durcli

allgemeines Gesetz (Nov. 78 cap. 1. 2. 5) allen Freigelassenen

gegeben, die letztere jedoch nur für den Fall, dal's der Patron

auf seine Patronatsrechte Verzicht leistet. Der Freigelassene

dieses neuen Justinianischen Rechts ist als solcher vollfrei. Das

öffentliche Recht der byzantinischen Despotie, in welchem die

alte Bürgerfreiheit ihren Untergang gefunden hat, ist gegen den

Makel der Geburt unempfindlich.

L. 7 § 2 D. de injur. (47, 10) (Ulpian.) : Etenim meminisse

oportebit, liberto adversus patronum non quidem semper, verum

intordum injiiriarum dari Judicium, si atrox sit injuria, quam passus

sit, puta si servilis; ceterum levem cohercitionem utique patrono

adS^ersus libertum dabimus.

L. 1 § 5 D. quar. rer. act. (44, 5) (Ulpian.): Quae one-

ranclae libertatis causa stipulatus sum, a liberto exigere non

possum ; onerandae autem libertatis causa facta bellissime ita de-

iiniuntur, quae ita imponuntur, ut, si patronum libertus offenderit,

petantur ab eo, semperque sit metu exactionis ei subjectus, proptcr

quem metum quodvis sustineat patrono praecipiente.

Schon gegen das Ende der Republik machten sich die Frei-

gelassenen als eine zahlreiche, nicht gerade dem Gemeinwesen

förderliche Classe merklich. Nicht immer die besten Elemente

waren es, deren die Herren durch Freilassung sich entledigten,

"und auf alle Fälle kam mit dem Sklavenblut viel fremdes Blut —
gTiechisches , syrisches, phönikisches, jüdisches, afrikanisches We-
sen — in die römische Bürgerschaft. Man sah sich deshalb nach

^Mafsregeln zur Bescliränkung dex Freilassung um, und so verordnete

^. B. die lex Aelia Seii.tla.-(4 n. Chr.), dal's vai^m^jisehe
>klaven durch Freilassung nicht römische Bürger, sondern nur

lediticii (heimatlose Peregrinen, vgl. § 22) werden sollten, denen

ler' Aufenthalt in Rom, sowie der Erwerb des Bürgerrechts auf

nmer versagt blieb;] zu einer vollgiltigen Freilassung gehört ferner

nach derselben lex^Aelia Sentia, dafs der Herr mindestens 20

Jahre, der Sklav mindestens 30 Jahre alt ist ; fehlt etwas an dem

Alter, so kann nur vindicta, also unter Mitwirkung der Gerichts-
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Obrigkeit, und nur nachdem das consilium, d. h. der Beirat des

Magistrats ^), sich von dem Vorhandensein besonderer Gründe für

die Freilassung überzeugt hat, vollgiltig freigelassen werden. Zum
dritten (gleichfalls nach der lex Aelia Sentia): die Freilassung,

welche der insolvente Schuldner zum Nachteil seiner Gläubiger

(in fraudem creditorum) vornimmt, ist ungiltig. (Die lex Fufia

Y'
Caninia, welche für die testamentarische Freilassung gewisse

I
Mäximalgrenzen zog (ex tribus servis non plures quam duos,

I

Äisque ad X dimidiam partem manumittere concessit, etc.) ist von

ylfustinian aufgehoben worden Vtit. I. 1, 7: de lege Fufia Caninia

sublaBr)T -—-~^" ^^
Anmerkung. Verwandte Verhältnisse. Statu libe r ist der

im Testament unter einer Bedingung oder mit einer Fristbestimmung (erst von

einem bestimmten Tage an soll er frei sein) Freigelassene. Bis zum Eintritt

der Bedingung oder des Termins steht er unter Sklaven recht; aber sowie

die Bedingung erfüllt oder der Termin gekommen ist, wird er von selber

(ipso jure) frei, auch wenn er inzwischen (infolge von Veräufserung oder Ver-

pfändung seitens des Erben, oder durch Ersitzung) in fremdes Eigentum über-

gegangen wäre (seu alienetur ab berede seu usu capiatur ab aliquo, libertatis

condicionem secum trahit: ülpian. tit. 2 § 3). — Bona fide servire

heifst es von dem Freien, welcher in gutem Glauben als Sklave eines Herrn

lebt. So lange dieser Zustand dauert, gilt für seine Rechtsgeschäfte Sklaven-
recht. — I n libertate e sse heifst es von dem Sklaven, welcher thatsäch-

lich wie ein Freie^ebt^Er*sTeht unter Freienrecht (so lange der Zustand

"1 "in "ftili ^ Gliben t e n waren im alten Recht die zu Abgaben, Diensten, auch

"

zur privaten Kriegsfolge verpflichteten erblichen Schutzhörigen einer patrici-

schen Familie, der Zucht und Familiengewalt ihres Herrn (patronus) unter-

worfen, nur durch das (im jus sacrum wirksame) Treuverhältnis geschützt,

welches zwischen Herrn und Clienten (Muntmannen) waltete. — Golonen sind

die Grundhörigen der späteren Kaiserzeit, persönlich frei, aber dinglich un-

frei, glebae adscripti (sie dürfen das Grundstück nicht verlassen, gehören zum
Gut), ganz den Leibeigenen späterer Zeiten vergleichbar. Vgl. 1. 1 § 1 C. de

Colon. Thracensib. (11, 52) (Thegdos. II.): Licet condicione videantur ingenui,

servi tamen terrae ipsius, cui nati sunt, aestimentur nee recedendi, quo velint,

aut permutandi loca habeant facultatem, sed possessor eorum jure utatur et

patroni sollicitudine et domini potestate.

h

?

^) Die Zuziehung eines consilium seitens des Magistrats war durchaus

die Regel; für diesen Fall machte das Gesetz dieselbe obligatorisch und

schrieb zugleich die Zusammensetzung des consilium vor: Romae quinque

senatores et quinque equites Romani, in provinciis viginti reciperatores cives

Romani. Ulpian. tit. 1 § 13. Vgl. unten § 34 Anm. 3.
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S 22.

Ciyes und peregriui.

Civis ist der römische Bürger. Er hat die volle öffentliche ),-

'Rechtsfähigkeit (jus suffragii und jus honoruni) und die wolle
f

] )riVivFrech t1 1che Rec]^t.Rfäh i l>k ei t (jus coniniercii und jus connubii)/

des i"oniischen Rechts^ Er ist rechtsfähig nicht blol's nach jus

gentium, sondern auch nach jus civile: [er kann eine römische

Ehe schliel'sen, ein römisches Testameutinachen, römisches Eigen-

I
tvuu (ex jure Quiritium) haben u. s. f. IDer Peregrine (Nichtbürger

von Rom, aber, mit Ausnahme der deaiticii, Bürger einer anderen

Gemeinde) ist dagegen vom römischen öffentlichen Recht völlig

I

: ausgeschlossen und ist auf dem Gebiet des römischen Privatrechts

Ij |iur rechtsfähig nach jus gentium — es sei denn dals ihm das

jiis commercii oder das jus connubii durch Privileg verliehen wurde/

So kann der PeregTine als solcher kein echtes römisches Eigentum

(dominium ex jure Quiritium), ebenso keine römische patria po-

testas, keine römische eheherrliche Gewalt (manus), keine römische

Tutel (Vormundschaft) haben. Er kann nicht durch mancipatio er-

werben ; er kann kein römisches Testament machen, noch in dem

Testament eines römischen Bürgers zum Erben eingesetzt oder mit

einem Vermächtnis bedacht oder zum Vormund ernannt werden,

noch auch nur als Zeuge an einem dieser Rechtsgeschäfte des

Civilrechts sich [beteiligen. Die Rechts- und Verkehrsfähigkeit

nach römischem jus civile (im engeren Sinn) ist grundsätzlich nur

dem römischen Bürger zuständig.

Keineswegs, als ob der Peregrine vom Testament, von der

Vormundschaft, überhaupt von all jenen Rechtshandlungen und

Rechtswirkungen schlechtweg ausgeschlossen gewesen wäre! Im
Gegenteil, der Peregrine kann nach dem Recht seiner Gemeinde

(er ist z. B. Bürger von Athen) sehr wohl testieren, Eigentum er-

werben u. s. f. Der Bürger von Athen kann die väterliche und

eheherrliche Gewalt des athenischen Rechts haben, er kann das

athenische Testament machen, kann in dem Testament eines

Atheners zum Erben eingesetzt werden u. s. w. , und wie der

athenische Bürger von dem römischen Testament und dessen

Wirkungen, genau ebenso ist der römische Bürger von dem athe-

nischen Testament und dem Rechtserwerb aus demselben aus-
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geschlossen. Die alte Zeit ruht auf dem Gegensatz einander aus-

schliefsender Gemeinden und Staaten. Der Bürger einer jeden

Stadtgemeinde ist nur innerhalb seiner Gemeinde vollberechtigt,

und auch die volle privatrechtliche Berechtigung hängt an der

Bürgerberechtigung. Das Uebergewicht , welches das römische

Recht im ganzen römischen Reich erwarb, mufste aber notwendig

die besondere Rechtsfähigkeit nach athenischem oder alexandri-

nischem Recht u. s. w. auch für das Privatrecht entwerten. Der

Peregrine ward damit thatsächlich hinter dem römischen Bürger

auch privatrechtlich zurückgesetzt. Je mehr die alte Idee der

Stadtverfassung und Stadtbürgerschaft zurück und die Idee der

Reichsverfassung und Reichsbürgerschaft in den Vordergrund trat,

um so mehr mufste dieser Zustand als Härte und Unbilligkeit

empfunden werden. Hier that Caracalla den entscheidenden

Schritt, indem er allen Peregrinen, welche irgend einer Gemeinde

angehörten, das römische Bürgerrecht verlieh. Es blieben

nur noch dieiperegrini dediticii, ^"iiMtfr^diejenigen Peregrinen,

deren Gemeinde TemcHlet, und welche deshalb nirgends heimat-

berechtigt und nirgends aufenthaltsberechtigt waren.
j(

ftine Mittelstufe zwischen Bürgern und Nichtburgern bildeten

die Latin_^i)ie''lätinischen Bundesgenossen Roms, d.h. die An-

gehörigen Oer Stadtgemeinden Latiums, hatten von altersher das

gleiche Privat- und Eherecht (eben lateinisches Privat- und Ehe-

recht, dessen Erscheinungsform lediglich das römische Recht war)

wie die Römer, und besafsen als Rechts- und Bundesgenossen

auch in Rom jus commercii und jus connubii. fTBnen fehlte nur

(selbstverständlich) das öffentlich-rechtliche Elem'ehr des Bürger-

rechts (jus suifragii und jus bonorum) für die römische Ge-

meindej Das mächtige Interesse aber, welches sich bald an die

öffentlicnen Befugnisse eines römischen Bürgers knüpfte, führte

dahin, dafs (infolge des Bundesgenossenkriegs) den latinischen

Bundesgenossen, dann allen italischen Gemeinden römisches
Bürgerrecht, und damit auch das öffentliche Recht eines römi-

schen Bürgers gegeben wurde. Seitdem giebt es keine Latini alten

Stils mehr (geborene Latini), sondern nur nochfmtinische Co-
1 n i s t e n , Latini coloniarii (die freien Angehörigen einer mit jus

Laln gegT1Tnd"eren'Cöro'nie, oder eines mit jus Latii bewidmeteji

Landes :| so empfing z. Brganz Spanien von Vespasian die lati-
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niseho Freiheit) V) , und M a t i n i s c li e F r e i
«»•

(> 1 a s s (Mi e , Latini

Juniaui (S. 102).rT)iese beiden Arten von Latini neuen Stils (künst-

lielie, gemachte Latini) ha])en nurjus nm^iinercn i^kein jus con-

nubii u. s. w.), und die Latini Juniani sogar nur das connnercium

unter Lebenden, nicht von Todes wegen. ^ Der Latinus Junianus

kann kein Testament machcui, noch aus einem fremden Testament

etwas erwerben. Stirbt der Latinus Junianus , so fällt sein Ver-

mögen an den Herrn zurück, als ob er immer Sklav desselben

geblieben wäre. \

Das Privileg Caracallas kam auch den Latini coloniarii zu-

gute (von vornherein war es der Gedanke gewesen, durch die

Verleihung des jus Latii diese Gemeinden und Gebiete auf den

Empfang des vollen römischen Bürgerrechts vorzubereiten). Seit

Caracalla gab es nur noch Latini Juniani, welche, als zu keiner

Gemeinde gehörig, von der Verleihung des römischen Bürgerrechts

ausgeschlossen blieben.

Justinians Idee ist, den Gegensatz von jus civile und jus

gentium überhaupt zu beseitigen. Dem entsprach es, dafs er die

Latina libertas der Juniani und die Peregrineneigenschaft der de-

diticii, Verhältnisse, welche infolge der Ausgleichung des Gegen-

satzes von jus civile und jus gentium für das Privatrecht, welche

ferner durch die Despotie und die Vernichtung der politischen

Bürgerrechte auch für das öffentliche Kecht längst unpraktisch

geworden waren, auch formell beseitigte. An Stelle der alten

^) Das jus Latii hat zwei Formen : das Latium minus (die ältere und die

gewöhnliche Form) und das Latium majus (wahrscheinlich erst seit Hadrian).

In den Gemeinden mit minus Latium erlangen nur die Beamten der Gemeinde

das römische Bürgerrecht, in den Gemeinden mit majus Latium auch die

Decjiiionen (die Mitglieder des Gemeinderats). Durch Einführung des majus

Latium sollte die Bewerbung um dre^costspieligen und verantwortungsvollen

Decurionenstellen (deren Besetzung bereits seit Beginn des 2. Jahrh. Schwierig-

keiten machte) begünstigt werden: Gaj. I § 96; 0. Hirschfeld, Zur Ge-

schichte des latinischen Rechts (Festschrift für das archäolog. bistitut in Rom,

Wien 1879). — Dagegen bedeutet die ^>rleihung des jus Italicum an eine

Bürgergemeinde (Colonie oder Municipium), dafs sie die Rechte einer colonia

Italica, d. h. einer vollberechtigten altrömischen Bürgercolonie empfängt, sodafs

ihr Gebiet von der Grundsteuer befreit und des quiritarischen Kigentums

fähig, also dem fundus Italiens gleichgestellt wird (vgl. § 51 II). H ei st er-

be rgk, Name und Begriff des jus Italicum (1885).
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rechtlichen Unterschiede waren schon längst die socialen Classen-

unterschiede mafsgebend in den Vordergrund getreten. Nunmehr

war jeder freie Unterthan des römischen Reichs zugleich

römischer Bürger. Es gab rechtlich nur noch den einen Gegen-

satz von Freien und Unfreien. Der Unterschied von cives und

Nicht-cives war hinweggefallen. An Stelle der Stadtbürgerschaft

war die Reichsbürgerschaft getreten, und dem Reichsbürgertum

entsprach das nunmehr einheitlich gestaltete Reichsrecht, dem
Weltbürger (des römischen orbis terrarum) das Weltrecht.

Ulp. tit. 19 § 5*. Commercium est emendi vendendique invi-

cem jus.

Ulp. tit. 5 § 3*. Conubium est uxoris jure duceiK^lae facultas.

Gaj. Inst. I § 14 : Vocantur autem peregrini dediticii lii, qui

quondam adversus populum Romanum armis susceptis pugnaverunt,

deinde victi se dediderunt.

Gaj. eod. § 28 '• Non tarnen illis (den Latini Juniani) per-

mittit lex Junia vel ipsis testamentum facere, vel ex testamento

alieno capere, vel tutores testamento dari.

Gaj. eod. III § 56*. ... admonendi sumus . . . eos, qui nunc

Latini Juniani dicuntur, olim ex jure Quiritium servos fuisse, sed

auxilio praetoris in libertatis forma servari solitos ; unde etiam res

eorum peculü jure ad patronos pertinere solita est; postea vero per

legem Juniam eos omnes, quos praetor in übertäte tuebatur, liberos

esse coepisse et appellatos esse Latinos Junianos; Latinos ideo, quia

lex eos liberos perinde esse voluit, atque si essent cives Romani

ingenui, qui ex urbe Roma in Latinas colonias deducti Latini colo-

niarii esse coeperunt. — Legis itaque Juniae lator . . . necessarium

existimavit, ne beneficium istis datum in injuriam patronorum con-

verteretur, cavere vduit, ut bona eorum proinde ad manumissores

pertinerent, ac si lex lata non esset: itaque jure quodammodo pe-

culü ad manumissores ea lege pertinent.

§ 23.

Paterfamilias und filiusfamilias.

Der römische Bürger ist entweder paterfamilias (Hausvater)

[oder filiusfamilias (Hauskind), je nachdem er von der väterlichen

Gewalt frei (homo sui juris) oder der väterlichen Gewalt unter-
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\ Wolfen ist (lioiiio alioiii juris). Paterfamilias ist der hoiiio sui /

/ 1
juris (sei er Mann oder Weib, Kind oder erwachsen, verheiratet ^

»oder unverheiratet); filiusfaniilias ist der honio alieni juris (sei er/

*Sohn oder Tocliter, Enkel oder Enkelin u. s. f.).

Für das öffentliche Recht ist der Unterschied von paterfamilias

und tiliusfaniilias gleichgiltig. Der filiusfaniilias kann, wenn er nur

sonst die nötigen Voraussetzungen erfüllt, ebenso gut in den Co-

niitien mitstinnnen, ebenso gut Consul Averden wie der paterfamilias.

Die Wirkung des Unterschieds beschränkt sich auf das Pri-

vatrecht. Zwar hat der filiusfamilias das jus commercii und das

jus connubii gerade wie der paterfamilias, weil auch der filius-

familias röuiischer Bürger ist. Der Sohn kann daher nach Civil-

recht contrahieren , Eigentumserwerbsgeschäfte vornehmen^), im

Testament zum Erben eingesetzt werden, eine voUgiltige Ehe ein-

\ gehen u. s. f. Aber: was der filiusfamilias erwirbt, er- ia

\ wirbt er dem paterfamilias; das Eigentum, das Forderungs- //

recht, ja auch die eheherrliche Gewalt über seine Ehefrau, die

väterliche Gewalt über seine Kinder wird nicht ihm, sondern

seinem paterfamilias erworben. Im römischen Hause giebt es

nach altem Recht nur ein einziges Eigentum, das des Hausvaters,

nur eine einzige eheherrliche, väterliche Gewalt, die des Haus-

vaters. Lediglich seine Schulden erwirbt das Hauskind sich selbst.

Der filiusfamilias ist des passiven Vermögens fähig,

des activen Vermögens unfähig.

Allmählich aber ist im Lauf der Kaiserzeit dem filiusfamilias

' auch die active Vermögensfähigkeit zugestanden w^orden. Zuerst

dem Soldaten. Der filiusfamilias miles erwirbt alles, was er als

Soldat erwirbt, sich selber, nicht seinem Vater (bona castrensia).

Dann w^ard auch dem öffentlichen Dienst dasselbe Privileg gegeben.

Was der filiusfamilias im öffentlichen Amt, oder in der Advocatur,

oder durch kaiserliche Zuwendung erhielt, erwarb er sich selber,

nicht dem paterfamilias (bona^ quasi^^castrensia). Endlich w^ard

überhaupt jedem filiusfamilias Erwerbsfähig^Tt gegeben: was er

nicht vom Vater, sondern von der Mutter oder sonst von einem

^) So z. B. die mancipatio, nicht aber die in jure cessio, weil zur Form

der in jure cessio die gerichtliche Inanspruchnahme des Eigentums gehört

(ohen S. 31); der filiusfamilias (homo alieni juris) kann aber nach altem Recht

kein Eigentum haben (s. unten).
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Dritten erwirbt, fällt in das Eigentum des filiusfamilias ; dem Vater

wird an solchem Vermögen nur ein Verwaltungs- und Niefsbrauchs-
/

recht gegeben (bona adventicia). So ist nach Justinianischem! ^

Recht das Hauskind nur noch unfähig, vom Vater etwas zu er-

werben. Was das Hauskind vom Vater empfängt, bleibt Eigentum C

des Vaters, auch w^enn dem filiusfamilias die Verfügung darüber

eingeräumt ist (peculium profecticium). Vgl. unten § 88.

L. 195 § 2 D. de V. S. (50, 16) (Ulpian.) : Pater autem

familias appellatur, qui in domo dominium habet; recteque hoc

nomine appellatur, quamvis filium non liabeat: non enim solam per-

sonam ejus, sed et jus demonstramus. Denique et pupillum patrem-

familias appellamus , et cum paterfamilias moritur, quotquot capita

ei subjecta fuerint, singulas familias incipiunt habere; singuli enim

patrumfamiliarum nomen subeunt. Idemque eveniet et in eo, qui

emancipatus est: nam et liic sui juris effectus propriam familiam

habet.

Gaj. Inst, n § 87: Igitur, quod liberi nostri, quos in potestate

habemus, . . . mancipio accipiunt vel ex traditione nanciscuntur, sive

quid stipulentur vel ex aliqualibet causa adquirunt, id nobis adquiri-

tur : ipse enim, qui in potestate nostra est, nihil suum habere potest.

§ 24.

Capitis deminutio.

^ Capitis deminutio ij;t die Zerstörung der rechtlichen Per- \K

sönlichkeit (des caputjj Nach der capitis deminutio ist der alte

Mensch nicht mehr Tla; sondern ein anderer Mensch, welcher mit

dem vorigen Menschen von Rechts wegen nichts gemein hat.

Solche Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeif ist aul dreifache

Weif^-»»öglich : durch Verlust des Status libertatis^(maxima c. d.),

<lurch Verlust des Status civitatis (meHia oder magna c. d.), durch

Ausscheiden aus der Agnatenfamilie (minima c. d.). Im ersten

Fall geht die rechtliche Persönlichkeit überhaupt, im zweiten und

dritten Fall geht nur die bisherige rechtliche Art der Persön-

lichkeit verlorenj.

Durch Verlust der Freiheit erleidet man die maxima capitis

deminutio, puch der römische Büriier kann Sklav ^^rden, sei es

durch Strafurteil oder durcli Kriousgefangenschaft.
j

Aber der
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röniise'he Biir^er kann aus der Kriegsgefanj>enschaft zuriickkoliren.

In (loniselben Augenblick, wo er zuriickkonnnt , ist er wieder

römischer Bürger und hat er wieder alle die Rechte, welche er

durch seine c. deminutio verloren hatte, und zwar als ob er sie

niemals verloren gehabt hätte. Er ist wieder der Vater seiner^

Kinder, der Eigentümer seiner Sachen , der Gläubiger seiner »
'

Scluddner, der Schuldner seiner Gläubiger, d. h. er ist Subject

aller der Rechtsverhältnisse, welche durcli die Kriegsgefangenschaft

für ihn aufgehoben waren, als wenn er niemals kriegsgefangen ge-

wesen wäre. Darin besteht das sog. jus postliminii. Aber

wie, wenn der römische Bürger nicht zurückkehrt, sondern in der

Kriegsgefangenschaft verstirbt? Dann ist ein servus gestorben,

kein civis Romanus. Sein Testament ist also ungiltig, was er

vor der Kriegsgefangenschaft zu Hause errichtete? Ja, kann er

überhaupt beerbt werden, da ja ein servus nicht beerbt werden

kann? Allen diesen Schwierigkeiten hallte fictio legis Cor-
neliae ab: stirbt der Römer in der Kriegsgefangenschaft, so

wird es so gehalten, als ob er als römischer Bürger gestorben | i

wäre; folglich, so schlössen die römischen Juristen: es ist so
\ |

zu halten , als ob er im Augenblick der Gefangennahme ge- \ l

sterben wäre.

§ 5 I. quib. mod. jus pot. solv. (1, 12): Postliminiuin fingit,

eum, qui captus est, semper in civitate fuisse.

L. 16 D. de captiv. (49, 15) (Ulpian.): Retro creditur in

civitate fuisse, qui ab hostibus advehit.

L. 12 D. qui test. fac. (28, 1) (Julian.): Lege Cornelia testa«

menta eorum
,

qui in hostium potestate decesserint
,

perinde con-

iirmantur, ac si hl, qui ea fecissent, in hostium potestatem non

pervenissent; et liereditas ex bis eodem modo ad unumquemque

pertinet.

L. 18 D. de captiv. (49, 15) (Ulpian.): In omnibus partibus

juris is, qui reversus non est ab hostibus, quasi tunc decessisse

videtur, cum captus est.

Durch Verlust des römischen Bürgerrechts (unter Beibehaltung

aber der Freiheit) wird die m e d i a (oder magna) capitis deminutio | j

erlitten: ein römisdier Bürger geht z. B. in eine latinische Co- \'

lonie über. Die media capitis deminutio ist im Justinianischen

Recht (da für den Reichsangehörigen Freiheit und rönnsches.
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Bürgerrecht zusammengefallen sind) nur noch in der Form der

Ausstofsung aus dem Reichsverbande (Verbannung) möglich^).

§ 2 I. de cap. min. (1, 16): Minor sive media est capitis

deminutio, cum civitas quidem amittitur, libertas vero retinetur.

Quod accidit ei, cui aqua et igni interdictum fuerit, vel ei, qui in

insulam deportatus est.

|a Das Ausscheiden aus der agnatischen Familie bewirkt gleich-

falls eine capitis deminutio, eine Zerstörung der Persönlichkeit.

In der Familie beruht Wesen und Geltung der Persönlichkeit.

Änderung der Familie ist Änderung der Persönlichkeit, ist Auf-

hebung der früheren Persönlichkeit und Erzeugung einer neuen.

Die Familie im Rechtssinn ist aber nach römischem Civil-

recht nicht das, was wir heute Familie nennen: die Gesamtheit

derer, welche durch die Bande der Blutsverwandtschaft verbunden

ind, welche also demselben Stamme angehören. Die römische
amilie (nach jus civile) ist vielmehr die Gesamtheit derer, welche

ilemselben Hause angehören, welche derselben einen hausherr-

ichen Gewalt (patria potestas) unterworfen sind, oder docli unter-

worfen sein würden, wenn der gemeinschaftliche Stammvater noch

lebte. Das heifst Agnation. Und nur die Agnation ist die Ver-

twandtschaft des Civilrechts, nicht die Blutsverwandtschaft (Co-

gnation). Die Familie des römischen Civilrechts ist die Agnat e n-

familie (vgl. unten § 78). Und diese Agnatenfamilie hat die

Eigentümlichkeit, dafs man sie wechseln kann. iDie Blutsverwandt-

schaft ist der Aufhebung unfähig, und furdie Cognatenfamilie

(Familie in unserem Sinn) giebt es daher keine Änderung. Aber

aus der Agnatenfamilie kann man ausscheiden, weil man aus dem
Hause (der Gemeinschaft derer, welche durch hausherrliche Ge-

walt verbunden sind) ausscheiden kann. So geschieht es also der

Tochter, welche sich verheiratet und in die eheherrliche (haus-

herrliche) Gewalt ihres Ehemannes (oder dessen, welcher die patria

potestas über ihren Ehemann hat) eintritt, sog, in manum con-

__yentip._^Mit der hausherrlichen Gewalt hat sie ihre Familie (die

Agnatenfamilie), den Kreis ihrer Verwandtschaft (die Agnatenver-

wandtschaft) und damit ihr ganzes persönliches Sein verändert.

*) Vgl. J. M. Hart mann, De exilio apiul Romanos, dissertatio in-

aiiguralis (Berolini 1887).

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 8
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Ebenso geschieht es dem Haussohn, welcher vom Vater in die

Knechtschalt (mancipium) verkauft (§ 88) oder in Adoption ge-

geben wird (datio in adoptionem) ; dem homo sui juris, welcher

sich von einem andern adoptieren läl'st (arrogatio); auch dem
Hauskinde, welches vom Vater aus der väterlichen Gewalt ent-

lassen wird (emancipatio). Obgleich der emancipatus seine äufsere

Stellung verbessert, insofern er aus einem filiusfamilias jetzt ein

paterfamilias wird, erleidet er doch eine capitis deminutio, weil

mit der Agnation seine bisherige rechtliche Persönlichkeit zer-

stQiit und eine neue geschaffen worden ist.

I So ist also die minima capitis denunutio das^usscheiden aus

der Ajination, .und sie hat fünf Anwendungsfälle d) das mancipio

dareAlie in nianmuxoiivöötie^^^ie datio in adoptioiiem,y\iie arro-

^atio und^ aie emancipatio.^
"* '^^ "^ /

Mit der zerstörenden Wirkung auch der capitis deminutio

minima hing zusammen: der Untergang der Contractschulden des

capite minutus (nach Civilrecht; der Prätor aber gab dann später

durch in integrum restitutio dem Gläubiger die Klagen wieder)

und der Untergang der dem capite minutus zuständig gewesenen

Personalservituten, d. h. solcher Rechte an fremden Sachen, welche

ihm auf Lebenszeit zugewandt gewesen waren (vgl. unten § 56 I).

Den letzteren Rechtssatz hat erst Justinian beseitigt: nach dem
Recht desJDorpus jjiiris hat^ nur noch die capitis deminutio maxima

::€t media den Untergang der Personalservituten zur Folge.

Gaj. Inst. I § 162: Minima est capitis deminutio, cum et

civitas et libertas retinetur, sed Status hominis commutatur. Quod

accidit in Ins, qui adoptantur, item in his, quae coemptionem faciunt,

et in his, qui mancipio dantur, quique ex mancipatione manumittun-

tur : adeo quidem, ut quotiens quisque mancipetur aut manumittatur,

totiens capite deminuatur.

L. 11 D. de cap. min. (4, 5) (Paulus): Capitis deminutionis

tria genera sunt: maxima, media, minima; tria enim sunt, quae

habemus : libertatem, civitatem, famiham. Igitur cum omnia haec

amittimus, hoc est libertatem et civitatem et familiam, maximam esse

capitis deminutionera. Cum vero amittimus civitatem, libertatem

retinemus , mediam esse capitis deminutionem ; cum et libertas et

civitas retinetur, fixmilia tantum mutaiur, minimam esse capitis demi-

nutionem constat.
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§ 25.

Ehrenminderung.

Die Ehre ist zunächst ein gesellschaftlicher Begriff. Ehre

hat, wer in der Gesellschaft für voll gilt. Die Gesellschaft spricht

dem Ehre zu, welcher ihren Anschauungen gemäfs handelt. Die

Zuerkennung der Ehre, die Aberkennung der Ehre (der gesell-

schaftlichen Geltung) ist das Zwangsmittel der Gesellschaft, um
nicht blofs Gebote des Rechts und der Sittlichkeit, sondern gerade

auch der blofsen Sitte (welche unter Umständen mit Reclit und

Sittlichkeit in Widerspruch stehen können) gegen den einzelnen

durchzusetzen. Indem die Anforderungen der Gesellschaft an das

Verhalten des einzelnen für die verschiedenen Kreise der Ge-

sellschaft sich specialisieren, spricht man von einer besonderen

Standesehre, von einer studentischen Ehre, von einer Officiers-

ehre u. s. f.

Die Rechtssätze über die bürgerliche Ehre bedeuten die

Wirkung gesellschaftlicher Verhältnisse, Anschauungen auf das

Recht. Das Recht giebt dem gesellschaftlichen Urteil in gewissem

Mafse nach und läfst einen Mann, der in der Gesellschaft nicht

für voll gilt., unter Umständen auch vor dem Gesetz, nicht für

voll gelten. iBür gerliche Ehre \Ehre im Rechtssmn) ist die
\

volle Geltung vor dem Gesetz. Ehrenminderung (im Rechts-

sinn) ist die Minderung der vollen Geltung vor dem Gesetz^jl \

Die bürgerliche Ehre eines civis Romanus kann vernichtet \

« ^werden (consumtio existimationis) durch maxima oder media capitis

J
|deminutio; sie kann auch blofs gemindert werden (minutio

j lexlstimationis). Das letztere versteht man unter Ehrenminderung

%m technischen (engeren) Sinn. Ehrenminderung ist die Minde-

ung der bürgerlichen Ehre, welche ohne Capitis deminutio, ohne

erstörung der bisherigen Persönlichkeit eine blofse Minde-
ung der persönlichen Geltung vor dem Gesetz herbeiführt.

Nach römischem Civilrecht tritt eine Ehrenminderung nur ein

1) in den durch Volksgesetze bestimmten^) Fällen, 2) durch die

censorische Rüge. Auch an dieser Stelle aber ist das Civilrecht

\

1) So hiefs es z. B. in den zwölf Tafeln (VIII 22) : qui se sierit testarier

libripensve fuerit, ni testimonium fatiatur, inprobus intestabilisque esto.
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durch das jus houorariuni überflügolt worden, (jegen Ende der

Kepu])lik hörte die Censur auf, in alter Weise zu functionieren.

Die entstehende Lücke ward durcli den Prätor ausgefüllt. Das

prätorische Edict hatte sich mit den an ihrer Ehre Geminderten

zu beschäftigen, soferne es sich um die Zurücksetzung dersel])en

vor Gericht liandelte. So zählte der Prätor diejenigen auf, welche

er um ihrer Bescholtenheit willen von dem vollen jus postulandi

(dem Reclit, gerichtliche Anträge zu stellen) ausschlof^ (sie durften

nur für sich sell)st und für gewisse nahe Angehörige postulieren).

An einer zweiten Stelle des Edicts nannte er diejenigen, welchen

er um ihrer Bescholtenheit willen das Recht, einen Procefs-Stell-

vertreter zu bestellen, versagte^). Diejenigen, welche der Prätor

so von der vollen gerichtlichen Reclitsfähigkeit (dem freien Postu-

lieren u. s. w.) ausschlofs, erklärte er nicht selber direct für in-

fam. Er hatte keinen Anlal's, noch auch die Gewalt, formell

^
jemandem seine bürgerliche Ehre zu beschneiden. Aber, sagt

Arajus, „diejenigen, welche der Prätor so zurücksetzt, nennen^
/wir infam "^). In jenen Katalogen des prätorischen Edictsr/

'waren die Anschauungen der Gesellschaft von den Fällen der

Ehrenminderung zu rechtlicher Gestalt gelangt, in eine, wenngleich

nicht vollständige, Codification gebracht worden, und als solche

Coditication des Ehrenrechts beherrschten sie die Folgezeit: die

Compilatoren Justinians haben ihr Verzeichnis der Ehrenminde-

rungsfälle aus diesen Stücken des prätorischen Edicts entnommen.

ffts waren namentlich zwei Gruppen von Fällen, welche sich gegen^
lübertraten : entweder trat die Infamie mit der" ehrenstrafwürdigen

Handlung sofort von selber (ipso jure) ein, sog. infam! a im -

inediata (z. B. in den Fällen des ehrlosen Gewerbes, der ehr-

losen Entlassung aus dem Soldatenstand, doppelter Ehe und dop-

pelten Verlöbnisses), oder sie trat nur ein, nachdem ein gericht-

liches Urteil den Betreffenden wegen der ehrenstrafwürdigen

2) Vgl. Kariowa m der Zeitschr. für Rechtsgesch. Bd. 9 S. 222 ff.;

I.enel in der Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 2 S. 54 ff.

^) Gaj. Inst. IV § 182 (Studemiind, ed. 2.): Nee tarnen ulla parte

edicti id ipsum noniinatim exprimitur, ut aliquis ignomini-

osus sit; sed qui prohibetur et pro alio postulare et cognitorera dare pro-

curatoremve habere, item procuratoris aut cognitoris nomine judicio inter-

venire, ignominiosus esse dicitur. Vgl. unten Anm. 5.
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Handlung verurteilt hatte, sog. infamia mediata,,.. Vor allen

I hatte jedes peinliche Urteil (zu Leibes-, Lebens-, Freiheitsstrafe)

zugleich Infamie zur Folge, dann aber auch gewisse Civilurteile,

insbesondere wenn jemand wegen ehrloser Pflichtverletzung (als

Vormund, Gesellschafter, Depositar, Mandatar) auf Civilklage hin

verurteilt worden war. Die Civilklagen, w^elche solche Ehren-

minderung herbeiführen, heifsen actio n es famosae.

In der Natur der Sache liegt aber, dafs jede Codification des

Ehrenrechts als unvollkommen sich erweist. Es mufste daher

dem römischen Kichter frei stehen, auch solche Fälle von Ehr-

losigkeit zu berücksichtigen, welche nichL^n einem Volksgesetz

poch im prätorischen Edict genannt w^aren.| So ergaben sich zwei
;Arten der Ehrenminderung (minutio existimationis) : 1) die In-

[famie, deren Voraussetzungen von Rechts wegen, nämlich durch

»Volksgesetze, bezw. das prätorische Edict, feststanden, und 2) die

'60g. turpitudo (Verächtlichkeit), über deren Voraussetzungen

nicht das Recht, sondern auf Grund des Urteils der öffentlichen

i
Meinung, also des Urteils der Gesellschaft, für jeden Einzelfall

^ das freie richterliche Ermessen entschiedJ
Beide Arten der Ehrenminderung haben zur Folge die Z u -

ücksetzung der ehrlosen Persönlichkeit nach Mafsgabe richter-

ichen Ermessens (so z. B. beim Zeugnis, bei der Ernennung zum
^^ormund, bei Zulassung der querela inofficiosi|-testamenti zu

unsten übergangener Geschwister, vgl. § 100). \Die Infamie
at aufserdem als besondere Wirkung zur Folge: den Verlust

es jus suffragii und des jus bonorum, die Beschränkung des jus

dnnubii (die Ehe zwischen Infamen und Freigeborenen ward ver-

boten, vgl. § 86) und die Beschränkung des Rechts, für andere
'Anträge vor Gericht zu stellen (s. oben). Alle diese besonde-
rjpn Wirkungen der Infamie sind jedoch bereits für das Justinia-

n^che Recht nicht mehr vorhanden*). Im Justinianischen

Rieht tritt für den Infamen wie für den turpis nur die eine Wir-

'fei|ig der Zurücksetzung (soweit die Persönlichkeit als solche in

Frage kommt) nach Malsgabe richterlichen Ermessens ein. \

—

L

-»

^) Das jus suffragii und das jus honorum war unpraktisch geworden, das

Eheverbot abgeschafft, über die Zulassung zu Anträgen vor Gericht sollte das

richterliche Ermessen frei entscheiden (§ 11 I. de except. 4, 13).
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L. 5 § 2 D. de extr. cogn. (50, 13) (Callistratüs) : Minui-

tur existimatio, quotiens, manente libertate, circa statiim dignitatis

poena plectlmur, siciiti cum relegatur quis vel cum online movetur

vel cum proliibetur honoribus publicis f'ungi, vel cum plebejus fusti-

bus caeditur vel in opus publicum datur, vel cum in eam causam

quis incidit, quae edicto perpetuo infamiae causa enumeratur. § 3

:

Consumitur vero, quotiens magna capitis minutio intervenit.

L. 1 D. de bis qui not. inf. (3, 2) : Praetoris verba dicunt

:

Infamia notatur^) qui ab exercitu ignominiae causa ab impera-

tore eove, cui de ea re statuendi potestas puerit, dimissus

erit-, qui artis ludicrae pronuntiandive causa in scaenam

PRODIERIT; QUI LENOCINIUM FECERIT ; QUI IN JUDICIO PUBLICO CA-

LUMNIAE PRAEVARICATIONISVE CAUSA QUID FECISSE JUDICATUS ERIT;

QUI FURTI, YI BONORUM RAPTORUM, INJURIARUM, DE DOLO MALO ET

FRAUDE SUO NOMINE DAMNATUS PACTUSVE ERIT
; QUI PRO SOCIO,

TUTELAE, MANDATI, DEPOSITI SUO NOMINE NON CONTRARIO JUDICIO

DAMNATUS ERIT; QUI EAJVI, QUAE IN POTESTATE EJUS ESSET GENERO

MORTUO, CUM EUM MORTUUM ESSE SCIRET, INTRA ID TEMPUS, QUO

ELUGERE VIRUM MORIS EST, ANTEQUAM VIRUM ELUGERET, IN MATRI-

MONIUM COLLOCAVERIT, EAMVE SCIENS QUIS UXOREM DUXERIT NON

JUSSU EJUS, IN CUJUS POTESTATE EST; ET QUI EUM, QUEM IN PO-

TESTATE HABERET, EAM, DE QUA SUPRA COMPREHENSUM EST, UXOREM

DUCERE PASSUS FUERIT
;
QUIVE SUO NOMINE NON JUSSU EJUS, IN CUJUS

POTESTATE ESSET, EJUSVE NOMINE, QUEM QUAMVE IN POTESTATE HA-

• BERET, BINA SPONSALIA BINASVE NUPTIAS IN EODEM TEMPORE CON-

STITUTAS HABUERIT.

^) Diese beiden ersten Worte rühren von den Compilatoren Justinians

her, vgl. Lenel a. 0. Die Aufstellungen Lenels haben durch den erst

jetzt festgestellten Text von Gajus IV § 182 (Anm. 8) eine glänzende Be-

stätigung erfahren. Die Restitution des ursprünglichen Wortlauts und Zu-

sammenhangs des uns hier beschäftigenden prätorischen Edicts s. bei Lenel,

Edictum perpetuum S. 62. 63.
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V e r m ö 2: e n s r e c h t.

Erstes Capitel.

Allgemeiner Teil.

§ 26.

Einleitung.

Die Person ist vermögensfähig. Der Umkreis ihrer Ver-

mögensfähigkeit wird durch das folgende, die Lehre von den

Vermögensverhältnissen, sich bestimmen.

Gewisse Rechtssätze gelten von allen Vermögensrechten

gleichermafsen, nämlich die Rechtssätze über Rechtsgeschäfte
. einerseits (durch Rechtsgeschäfte können Vermögensrechte be-

igTündet, verändert, aufgehoben werden), und die Rechtssätze über

den Rechtsschutz andererseits. \ Von diesen Rechtssätzen,

!

;welche den allgemeinen Teil des Vermögensrechts ausmachen, ist

I
^zunächst zu handeln.

\
I

I. Die Rechtsgescliäfte.

§ 27.

Begriff und Arten des Reclitsgeseliäfts.

Wir machen die Wahrnehmung, dafs für den Eintritt eines

rechtlichen Erfolges der Wille des beteiligten Subjects bald

gleichgiltig (so bei der Klagverjährung), bald erheblich ist, und

zwar ist er entweder in dem Sinn erheblich, dafs das Recht diesem

Willen widersprechen will (so in den Fällen des Delicts),
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oder in dem Sinn, dal's das Recht diesem Willen entsprechen
will (so in den Fällen des Rechtsj^eschäfts). Die Rechts<2;eschäfte

des Privatreehts dienen dem Willen der Privatpersonen, um ge-

wisse \erm()gensrechtliche Erfolge herbeizuführen. Das Rechts-

geschäft des Privatrechts ist die gemäfs ihrer Absicht
rechtlich erhebliche Willenserklärung der Privat-
person. Und zwar kommt in dem Rechtsgeschäft entweder der

Wille nur einer Person /um Ausdruck und zur Geltung (sog.

einseitige Rechtsgeschäfte), oder der übereinstimmende Wille meh-
rerer Personen (sog. zweiseitige Rechtsgeschäfte oder Verträge).

Ein einseitiges Rechtsgeschäft ist z. B. das Testament.

Verträge im Rechtssinn sind, wie aus dem obigen sich er-

giebt, rechtlich erhebliche Consenserklärungen.
Der Consens, welcher den Vertrag hervorbringt, kann den

verschiedensten Inhalt haben. Er kann auf Erzeugung eines

Schuldverhältnisses (obligatorische Verträge oder Contracte),

oder auf irgend eine andere Rechtswirkung, z. B. Befreiung des

Schuldners, Übertragung von Eigentum, Bestellung eines Pfand-

rechts, gerichtet sein (sog. dingliche Verträge).
L. 1 § 2 D. de pactis (2, 14) (Ulpian.) : Et est pactio duorum

pluriumve in idem placitum et consensus.

§ 28.

Der Thatbestand des Rechtsgeschäfts.

Der Thatbestand eines Rechtsgeschäfts (Kauf, Miete u. s. w.)

ist Willenserklärung. Also zwei Thatbestandsmomente : 1) Wille,

2) Erklärung.

I. Der Wille. Wenn der Wille infolge von Willens-

unfähigkeit des Erklärenden (er ist z. B. w^ahnsinnig) oder sonst

in erkennbarer Weise fehlt, so kommt kein Rechtsgeschäft

zustande. So im Fall der Simulation, d. h. der beider-

seitigen Absicht der Paciscenten, etwas anderes zu wollen als

erklärt wird (es wird z. B. ein Kauf erklärt, aber beide sind

darüber einverstanden, dafs eine Schenkung gemeint ist). Ebenso

in Fällen, wo des Scherzes oder des Unterrichts wegen oder sonst

in erkennbarer Weise ohne wirkliche Absicht rechtsgeschäftliche

Erklärungen abgegeben sind. Die gleiche Wirkung hat der Irr-
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tum, welcher (in erkennbarer Weise) bewirkt, dafs etwas anderes

erklärt als gewollt ist.

Liegt jedoch eine unzweideutige Erklärung und eine

unerkennbare Abweichung des inneren Willens von der Er-

klärung vor, so kann unter Umständen das Rechtsgeschäft trotz-

dem giltig sein. Der classische Fall dieser Art ist die Mental-
reservation, d. h. der Fall der einseitigen Absicht eines

Paciscenten, etwas anderes zu wollen als erklärt wird. Ebenso

kann auch die unbeabsichtigte Abweichung des Willens von der

Erklärung in solchem Fall unerheblich sein, d. h. trotzdem die

erklärungsgemäfse Haftung hervorbringen. Man denke z. B.

an den Fall, dafs jemand in einer Wirtschaft Nahrungsmittel

genossen hat und hinterher (vielleicht der Wahrheit gemäfs) er-

klärt, er habe den Preis der genossenen Getränke oder Speisen

für niedriger gehalten.

IL Die Erklärung ist die Mitteilung des rechtsgeschäft-

lichen Willens an den anderen, welcher der Adressat der

Willenserklänmg ist. Nicht also jede Mitteilung, sondern nur

die Erklärung an den anderen am Rechtsgeschäft Beteiligten (an

die Zeugen beim Testament, an den Vertragsgegner bei Ver-

trägen) erzeugt das Rechtsgeschäft. Die Form der Erklärung

ist für einzelne Rechtsgeschäfte von der Rechtsordnung vorge-
schrieben, welche dann nur in dieser bestimmten Form giltig

errichtet werden können (z. B. das Testament). Solche Rechts-

gescbäfte mit vorgeschriebener Form heifsen formelle Rech t¥-

ge Schäfte. Die meisten Rechtsgeschäfte sind jedoch formlos,

d. h. die Erklärung des Willens kann in beliebiger Form, schrift-

lich oder mündlich, durch einen Boten oder einen Brief, oder

sonstwie, ja auch, ohne directe Mitteilungshandlung, durch Aus-

führungshandlung (concludente Handlung), welche den Willen er-

schliefsen läfst (sog. stillschweigende Willenserklärung), giltig voll-

bracht werden. Es genügt für das formlose Rechtsgeschäft, dafs

der Wille irgendwie erklärt ist.

L. 3 D. de reb. dub. (34, 5) (Paulus) : In ambiguo sermone

non utrumque dicimus, sed id dumtaxat, quod volumus. Itaque,

qui aliud dicit quam vult, neque id dicit, quod vox significat, quia

non vult, neque id, quod vult, quia id non loquitur.

L. 9 pr. D. de her. inst. (28, 5) (Ulpian.) : Quotiens volens
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alium heredein scrihere aliuin scripserit in corpore hominis errans,

veluti »f'rater mens«, »patronus mens«, placet, neqiie eum lieredem

esse, (]ui scriptus est, qiioniam voluntate deficitur, neque eum, quem
voluit, quoniam scriptus non est.

L. 57 D. de 0. et A. (44, 7) (Pomponius): In omnibus ne-

gotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint, si error aliquis

intervenit, ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui

cum his contrahit, nihil valet, quod acti sit.

§ 29.

Die Motire des Reclitsgeschiiffs.

Die Beweggründe, aus welchen das Rechtsgeschäft hervor-

geht , sind im allizemeinen gleichgiltigi und also auch gleichgiltig,

ob der Handelnde durch das RechtS^Sschäft die Zwecke erreichte,

w^elche er verfolgte (er hatte z. B. gedacht, das gekaufte Buch

handle von Schiefsgewehren, während es in Wirklichkeit von der

„Gewere", d. h. von dem Besitz des deutschen Rechts, handelt).

Falsa causa non nocet.

VAusnahmsweise aber sind die Motive dennoch von rechtlicher

Bedeutung, und zwar in vier Fällen: in den Fällen de^metug,

des^aoki^^ des sog. ^' error msiibstaiiti^un^ detySchenkung.

u I. DerFalldes me tus ist der Fall eines durch (er- ji

jfl hebliche) Drohung erzwungenen Rechtsgeschäft«* Die n
Drohung (sog. vis compulsiva, im Gegensatz zu der körperlichen

' Gewalt, vis atrox "oder vis absoluta) war auf den Abschlufs dieses

Rechtsgeschäfts gerichtet, z. B. auf die Eigentumsübertragung

oder auf die Ausstellung eines Zahlungsversprechens, flii solchem

Fall ist das Rechtsgeschäft nach römischem Civilrecnt giltig und

voll wirksam zustande gekommen ; der Prätor aber gieb^ dem

Bedrohten Rechtsmittel , um die Wirkungen des erzwungenen ^
Rechtsgeschäfts zu beseitigen :\ die a c t i o q u d m e t u s e a u sa^
(eine Rückforderungsklage gegen jeden, welcher gegenwärtig aus

dem erzwungenen Rechtsgeschäft bereichert ist) und die exceptio

y quod metus causa (eine Einrede, falls ich aus dem Rechtsgeschäft

verklagt werde). Auch kann propter metum die in integrum

^\ restitutio (§ 43) erteilt werden.
'

"
'

''

'

^J L. 1 pr. D. quod met. c. (4, 2): Ait praetor: Quod metus

CAUSA GESTUM ERTT, RATUM NON HABEBO.



§ 29. Die Motive des Rechtsgeschäfts. 123

L. 14 § 3 D. eod. (Ulptan.) : In hac actione non quaeritur,

utrum is, qui convenitur, an alius metum fecit: suffieit enim hoc

docere, metum sibi illatum vel vim, et ex hac re eum, qui con-

venitur, etsi crimine caret, lucrum tarnen sensisse.

n. Der Fall des doTu^Jst der Fall des durch ab-

sichtliche Täuschung (Betrug) seitens des Vertrags-
gegners hervorgebrachten Rechtsgeschäfts. Der

eine Paciscent ist durch den anderen Paciscenten be-

trogen worden. Auch in solchem Fall war das Rechtsgeschäft

nach Civilrecht giltigjund voll wirksam, aber der Prätor gabVegen

den Bl^lt u^ül' KecRsmittel, um die Wirkungen des Rechtsgeschäfts

aufzuheben: die (jedochjjur subsidiär, wenn keine andere Klage

zuständig ist, gegebeile|actio de dolo (nur gegen den Betrüger /
selbst, bezw. gegen dessen Erben, nicht gegen den Dritten,

welcher aus dem Geschäft einen Vorteil hat), um allen Schaden

aus dem Geschäft ersetzt zu verlangen (wozu nach Umständen

auch das Rückgängigmachen des Geschäfts gehören kann), und die

f^ceptio doli, um sich gegen die Klage des Betrügers (oder ^^

seines Rechtsnachfolgers) aus dem Geschäft zu verteidigen. Auch

giebt es ein^^n integrum restitutio propter dolum (§ 43) ^
L. 1 § 1 D.' de dolo (4, 3): Vcrba autem edicti talia sunt:

QüAE DOLO MALO FACTA ESSE DICENTUR , SI DE HIS REBUS ALIA

ACTIO NON ERIT ET JUSTA CAUSA ESSE VIDEBITUR, JUDICIUM DABO.

III. Der sog. error in substantia ist ein Irrtum über

eine wesentliche Eigenschaft des Vertragsgegenstandes, über

eine solche Eigenschaft, welche die Sache für den Verkehr zu

einer anderen macht (ein vergoldetes Gefäfs wird für ein massiv

goldenes, Essig für Wein, eine Sklavin für einen Sklaven ge-

halten)!, / Der Gegenstand des Vertrages ist individuell be-

zeichnet. Beide Parteien meinen genau das gleiche Individuum.

Der Consens über den Vertragsgegenstand (consensus in corpore)

ist da. Der Fall des sog. error in substantia ist also das Ge-
genteil des sog. error in corpore (wo beide Teile einen ver-

schiedenen Vertragsgegenstand im Auge haben, also der Con-

sens fehlt). Aber der eine Paciscent setzt (in erkennbarer Weise)

bei dem Vertragsobject eine wesentliche Eigenschaft voraus (viel-

leicht indem der andere es gleichfalls nicht besser weifs, und

daher auch ohne Betrug vonseiten des andern), welche dem
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Ge*ieiistiiiide abgeht. Sein Irrtum ist ein Irrtum im Motiv, ein

•Irrtum, welcher den nötigen Willen, den Consens, d. h. das

Keehtsgeschäft hervorbringt, gerade wie in den vorigen Fällen

) der metus, der dolus. [fr§iS Rechtsgeschäft ist da, und der

Grundsatz lautet auch hier, dals das Rechtsgeschäft giltig und voll

wirksam ist (falsa causa non nocet). Aber ausnahmsweise
kann, wenn der error in substantia entschuldbar war, das zwei-
seitig obligatorische Rechtsgeschäft (z. B. der Kauf) auf

1

Grund eines solchen error in substantia vonseiten des Irren-

d e n angefochten werdenJ Der error in substantia ist also bei

weitaus den meisten RecRtsgeschäften (z. B. Tradition, Verpfän-

dung, Schenkungsversprechen, Depositum, Commodat u. s. w.) für

die Giltigkeit des Rechtsgeschäfts unerheblich, wie überhaupt die

Motive unerheblich sind. Er ist erheblich nur bei obligatorischen

Rechtsgeschäften mit gegenseitigem Leistungsversprechen

(Kauf, Miete u. dgl.), und zwar nicht als ob dieselben nichtig

wären, auch nicht als ob ein besonderes Rechtsmittel zu ihrer

Anfechtung gegeben wäre, sondern lediglich insofern ein solcher

error in substantia kraft der bona fides, welche jene Rechtsgeschäfte

regiert, notwendig die Wirkungen derselben modificieren mufs

(nach Civilrecht, d. h. ipso jure, nicht erst nach prätorischem

Recht). Wenn ich entschuldbarer Weise eine Flasche Gift ge-

kauft habe, wo ich erkennbarer Weise eine Flasche Wein kaufen

wollte, so verlangt die bona fides, welche den Kauf regiert, dafs

' ich nicht schlechtweg zur Zahlung des Preises verurteilt werde,

sondern Auflösung des Kaufvertrags fordern kann, falls nicht auf-

seiten des anderen Umstände vorliegen, welche diese Behandlung

des Falls unbilbg erscheinen lassen. Aus dem Kauf wird eben,

wie überhaupt aus solchen zweiseitig obligatorischen Geschäften

(vgl. § 63), nicht schlechtweg das Versprochene, sondern vielmehr

nur (aber auch alles) geschuldet, was die bona fides, d. h. Treue

und Glauben im Verkehr, mit sich bringt^).

IV. Schenkung (donatio) ist die Vermögenszuwendung

aus Liberalität. Schon das altrömische Recht hatte (durch die

lex Cincia y. J. 204 v. Chr.) die Schenkungen beschränkt. Im

Justinianischen Recht gelten für die Vermögenszuwendung, welche

1) Vgl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft (1879) S. 560 ff.
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schenkungshalber gemacht wird, um dieses Motivs willen folgende

Rechtssätze:

1) Die Schenkung unter Ehegatten ist nichtig (vgl. § 81 a. E.).V|

j

2) Die SchenkuniCi: 1)edarf, wenn sie ein gewisses Mafe über- \

schreitet, zur Giltigkeit für das Plus der gerichtlichen Insinuation, 5

;l d. h. der Erklärung des Schenkungswillens vor GerichJ. Das I

Mals ist von Justinian auf 500 solidi (nach heutigem gemeinen

Recht = 4666 Mk. 67 Pf.) angesetzt worden.

3) Das Geschenkte kann wegen groben Undankes (Lebens- |

nachstellung, grobe Injurien) zurückgefordert werden.

Die mortis causa donatio, d. h. die Schenkung, welche

erst dadurch definitiv wird, dafs der Beschenkte den Schenkgeber

überlebt, steht in Bezug auf die namhaft gemachten Rechtssätze

und auch noch in mancher andern Hinsicht nicht unter Schen-

l^ungsrecht, sondern unter Vermächtnisrecht (§ 105).

L. 1 pr. D. de donat. (39, 5) (Julian.) : Donationes complu-

res sunt. Dat aliquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri,

nee ullo casu ad se reverti, et propter nuUam aliam causam facit,

quam ut liberalitatem et munificentiam exerceat: haec proprie do-

natio appellatur.

§ 1 I. de donat. (2, 7): Mortis causa donatio est, quae propter

mortis fit suspicionem: cum quis ita donat, ut, si quid bumanitus

ei contigisset, haberet is, qui accepit •, sin autem supervixisset
,

qui

donavit, reciperet, vel si eum donationis poenituisset , aut prior de-

«esserit is, cui donatum sit. Hae mortis causa donationes ad

exemplum legatorum redactae sunt per omnia ; a nobis

constitutum est, ut per omnia fere legatis connumeretur ... Et

in summa, mortis causa donatio est, cum magis se quis velit habere

quam eum, cui donatur, magisque eum, cui donat, quam heredem

suum.

§ 30.

Die Clausein des Reehtsgescliäfts.

Die normalen Wirkungen des Rechtsgeschäfts können durch

Nebenberedun^en der Parteien modificiert werden. Darin besteht

dasWesen des clausulierten "Rechtsgeschäfts. Drei Arten von

Clausein sind von besonderer Bedeutung: Bedingung (condicioL

Termin (dies) und Auflage (modus).
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I. Die Bedingung ist eine zukünftige un gewisse That-

saelie, von deren Eintritt die Parteien die "Wirlvuiii^vn des Rechts-

gescliäfts abhängig machen, > entweder den Beginn der Wirkungen

(sog. Suspensivbedingung) oder die Beendigung der

Wirkungen (sog. Resolutivbedingung")^ Mit Eintritt der

Suspensivbedingung treten die nonnalen Wirkungen des Rechts-

geschäfts ipso jure (von selber) ein (der Eigentuniserwerb, die

Schuldverpflichtung). Mit Eintritt der Resolutivbedingung hören

die normalen Wirkungen des Rechtsgeschäfts ipso jure auf.

Keine Bedingungen im Rechtssinn sind die condiciones in

praesens vel in praeteritum relatae, die unmöglichen und die not-

wendigen Bedingungen. Hier tritt niemals der Zustand der Uii-

gewil'sheit ein, welcher das Eigentümliche des bedingten Rechts-

geschäfts ausmacht.

§ 4 I. de V. 0. (3, 15): Sub condicione stipulatio fit, cum in

aliquem casum differtur obligatio, ut, si aliquid factum fuerit vel

non fuerit, stipulatio committatur, veluti : Si Titius consül fuerit

FACTUS, QUINQUE AUREOS DARE SPUNDES?

§ 6 eod. : Condiciones
,
quae ad praeteritum vel ad praesens

tempus referuntur, aut statim infirmant obligationem, aut omnino non

differunt, veluti: Si Trnus consul fuit — vel: Si Maevius vivit,

DARE SPUNDES?

L. 9 § 1 D. de novat. (46, 2) (Ulpian.) : Qui sub condicione

stipulatur, quae omnimodo exstatura est, pure videtur stipulari.

IL Termin (dies) ist ein zukünftiges gewisses Ereignis,

w

|mit welchem die Wirkungen des Rechtsgeschäfts entweder erst)
j

anfangen (dies a quo) oder aufhören sollen (dies ad quem)jj

§ 2 I. de V. 0. (3, 15): Id autem, quod in diem stipulamurJ,

statim quidem debetur, sed peti prius quam dies veniat, non potest.

III. Auflage (modus) ist die Verwendungsiißatiiüüiung,

1 welche einer Schenkung oder letztwilligen Zuwendung hinzugefügt

/ ist. Sie verpflichtet den Bedachten, die Bestimmung des Zuwen-

^ denden innezuhalten.

L. 17 § 4 D. de cond. et dem. (35, 1) (Gajus) : Quod si cui

in hoc legatum sit, ut ex eo aliquid faceret, veluti monumentum

testatori, vel opus, aut epulum municipibus faceret, vel ex eo ut

partem alii restitueret, sub modo legatum videtur.
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L. 80 eod. (Scaevola) : . . . nee enim parem dicemus euni,

cui ita datum sit: si monumentum pecerit, et eum, cui datum est:

UT MONUMENTUM FACIAT.

§ 31.

Die Handlungsfähigkeit.

Handlungsfähigkeit im weiteren Sinn ist die Fähigkeit, in

rechtlich erheblicher Weise zu handeln. Nur die Handlung

eines Handlungsfähigen kommt für das Recht als Handlung,
d. h. als Äufserung eines (sei es erlaubten, sei es unerlaubten)

Willens in Betracht.

In einem engeren Sinn (und in diesem Sinn spielt der Be-

griff der Handlungsfähigkeit im Privatrecht eine Rolle) ist

I
Handlungsfähigkeit die Fähigkeit zu einer bestimmten Art von

Handlungen, nämlich die Fähigkeit, Rechtsgeschäfte abzu-
schliefsen. Es giebt drei Stufen dieser Handlungsfähigkeit:

I. Vollkommen handlungsunfähig, d. h. zu keinem
Rechtsgeschäfte fähig, sind: 1) der infans, d. h. das Kind bis

zum vollendeten siebenten Lebensjahre; 2) der furiosus, der Gei-

steskranke.

H. Unvollkommen handlungsfähig, d. h. zu eini-

gen Rechtsgeschäften fähig, zu anderen unfähig, sind: 1) der

impubes (der Knabe bis zum vollendeten 14., das Mädchen l)is

itFßT vollendeten 12. Lebensjahre); 2) der grodigus (der unter

rVerschWendervormundschaft gesetzte Verschwender). Nach alt-

' |römischem Recht waren auch die Frauen nur unvollkommen hand-

vlungsfähig (§ 90 H).

Der unvollkommen Handlungsfähige ist fähig, durch seine

Willenserklärungen (Rechtsgeschäfte) zu erwerben, nicht aber fähig,

durch seine Willenserklärungen zu veräufsern oder sich zu ver-

pflichten. Schliefst er ein Geschäft ab, welches zugleich berech-

tigt und verpflichtet (er empfängt z. B. ein Darlehn), so erwirbt

er, ohne klagbar verpflichtet zu werden. Ist das Geschäft auf

Leistung und Gegenleistung gerichtet (wie z. B. beim Kauf), so

erwirbt er das Recht auf die Leistung, ohne auf* die Gegen-

leistung verklagt werden zu können (sog. negotia claudicantiaj .

An Stelle des unvollkommen Handlungsfähigen kann sein
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Vorinuiid handeln. Oder: es kann der inipubes das^Veräufserungs-

oder Verptlichtungsgesehäft unter präsenter Beihilfe des Vor-

ni u n d e s (tutoris auctoritatis interpositio) selbst vollziehen (§ 90).

pr. 1. de auct. tut. (1, 21): Auctoritas autem tutoris in qui-

busdani causis necessaria i)upillis est, in quibusdam non est neces-

saria : ut ecee, si quid dari sibi stipuletur, non est necessaria tutoris

auctoritas*, quod si aliis pupilli promittant, necessaria est. Namque

placuit, meliorem quidem suam condicionem licere eis facere etiaui

sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non aliter, quam tutore

auctore. Unde in bis causis, ex quibus mutuae obligationes nascun-

tur, in emptionibus venditionibus, locationibus conductionibus, man-

datis, depositis, si tutoris auctoritas non interveniat, ipsi quidem,

qui cum bis contrahunt, obligantur, at invicem pupilli non obli-

gantur.

§ 2 eod. : Tutor autem statim in ipso negotio praesens debet

auctor fieri, si hoc pupillo prodesse existimaverit; post tempus vero

aut per epistulam interposita auctoritas nihil agit.

L. 6 D. de V. 0. (45, 1) (Ulpian.): Is, cui bonis interdictum

est, stipulando sibi adquirit, tradere vero non potest vel promittendo

obligari : et ideo nee fidejussor pro eo intervenire poterit, sicut nee

pro furioso,

ni. Vollkommen handlungsfähig, d. h. zu allen

Rechtsgeschäften fähig, sind alle übrigen, also nach römischem

Recht auch die puberes minores XXV annis (die Minderjährigen,

welche die Pubertät bereits erlangt haben). Doch kann der

Minderjährige einen curator erbitten! und der minor c u r a t o r e m
habens ist trotz seiner vollkomm^ien Handlungsfähigkeit doch

d i s p s i t i n s u n f ä h i g , d. h. die Verwaltung seines Vermögens

ist auf den Curator übertragen, der Minderjährige also von

der Verwaltung seines eignen Vermögens ausgeschlossen. Er kann

alle Rechtsgeschäfte, auch Verpflichtungs- und Veräufserungs-

geschäfte, durch seinen alleinigen Willen zustande bringen (er

bedarf keiner auctoritatis interpositio, keiner präsenten Beihilfe

zum Geschäft), aber seine Verpflichtungs- und Veräufserungs-

geschäfte bleiben ohne Wirkung für sein Vermögen, wenn

nicht der Curator seinen C^nsens erteilt (sei es bei oder vor

oder nach dem Rechtsgeschäft). ~T>er" Consens des Curatoi'S

kann durch die Genehmigung des grofsjährig gewordenen Min-



§ 32. Die Stellvertretung. 129

derjährigen ersetzt werden. Immer handelt es sich bei der

Dispositionsunfähigkeit nur um die Wirkung des Rechtsgeschäfts,

bei der Handlungsunfähigkeit aber um das Dasein des Rechts-

geschäfts.

pr. I. de curat. (1, 23) : Masculi puberes et feminae viri-

potentes usque ad vicesimum quintum annum completum curatores

accipiunt.

§ 32.

Die Stellvertretung.

Nicht alle Rechtsgeschäfte, welche man abschliefsen möchte

oder müfste, ist man imstande, selber abzuschliefsen. Der Wahn-
sinnige kann sich kein Brot kaufen, auch wenn er Geld genug

hätte. Er ist rechtlich an dem Abschlufs des Rechtsgeschäfts

verhindert. Oder : der Hausherr kann nicht selber täglich auf den

Markt gehen, um für den Mittagstisch einzukaufen. Er ist fac-

ti seh an dem Abschlufs des Rechtsgeschäfts verhindert.

In dem Fall blofs factischer Verhinderung kann der Ver-

hinderte sich häufig durch Absendung eines Boten helfen, falls

er, der Absendende, nämlich selber verhandeln will. Der Bote

soll ihm nur helfen, das mechanische Hindernis der Ent-

fernung zu überwinden, gerade wie ein Brief. Der Bote nimmt

ihm nur den Gang ab, nicht den Abschlufs des Rechts-
geschäfts. Es kann aber die Meinung sein, dafs der Absen-

dende nicht selber verhandeln will. Er will die Details des

Rechtsgeschäfts nicht selber feststellen. Die Verhandlung mit
dem Beauftragten soll entscheiden und soll so angesehen

werden, als ob sie mit ihm selbst geführt wäre. In diesem letz-

teren Fall soll der Beauftragte dem Absender den Abschlufs des

Rechtsgeschäfts abnehmen, die Erwägung der concreten Ver-

hältnisse, den concreten Entschlufs, den Willensact, durch

welchen das Rechtsgeschäft zustande kommt. Darin liegt das

Wesen des Stellvertreters. Der Bote ist nur ein Werkzeug

für die Mitteilung nigj^^s Willens; der Stellvertreter aber will

an meiner statt.V Stellvertretung ist dar Abschlufs eines
Rechtsgeschäfts'für einen andern.

In dem Fall des Wahnsinnigen Xdes infans, des impubes

u. s. w.), überhaupt in den Fällen rechtlicher Verhinderung
Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 9
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an dem eigenen Absehlurs des Rechtsgeschäfts, kann von vorn-

herein nicht ein Bote, sondern nur ein Stellvertreter helfen.

Das römische Recht hat sich mit Rücksicht auf den soeben

hervorgehobenen Unterschied entwick(^lt. Die Stellvertretung in-

folge rechtlicher Verhinderung (wir wollen sie v o rm u n

d

-

scha-ftliche Stellvertretung nennen) ist vom römischen Recht

früh anerkannt woTden: der Vornmnd handelt giltig im Namen
des Mündels, und mit Wirkung nur für den Mündel, nicht

für sich selbst.

Dagegen ist die Stellvertretung infolge blofs facti seh er

Verhinderung (wir wollen sie pr o cur atori sehe Stellvertretung

nennen) vom römischen Recht grundsiitzlicli nicht anerkannt

worden. Der Procurator (der gewillkürte StelTverlfeter) kann

nicht für den Auftraggeber, sondern mufs für sich selber das

Rechtsgeschäft abschliefsen (z. B. den Kaufcontract). Nur für den

Besitzerwerb und den durch Besitzerwerb vermittelten Rechts-

erwerb (z. B. Eigentumserwerb) ward procuratorische Stellver-

tretung zugelassen. Dadurch unterscheidet das römische Recht

sich wesentlich vom heutigen Recht. Heute ist grundsätzlich bei

allen Privatrechtsgeschäften wie die vormundschaftliche so auch

die procuratorische Stellvertretung zulässig. Das Rechtsgeschäft

wird von dem Stellvertreter für den andern abgeschlossen: es ist

seinem Abschlufs nach (d. h. im Hinblick auf den Willensact,

durch welchen es zustande kommt) ein Geschäft des Stellver-

treters. Aber die Wirkungen treten (nach heutigem Recht also

allgemein) nicht zu Lasten noch zu Gunsten des Stellvertretei*s,

sondern nur zu .Lasten und zu Gunsten des andern (des dominus

negotii) ein: das Geschäft ist seiner Wirkung nach ein Ge-

schäft des dominus.

Voraussetzung fiu* die Wirkung des Stellvertretungsverhält-

nisses ^) ist, dafs dasselbe dem Vertragsgegner erkennbar sei.

Nur wenn der Stellvertreter~(f^r \ önnuna oder der i'rocurator)

als solcher handelt, also nur wenn er mit ausdrücklicher oder

durch die Umstände hinlänglich klar gemachter Hinweisung
auf den Destinatar des Rechtsgeschäfts (den dominus negotii)

^) Soweit dasselbe überhaupt zugelassen wird, also nach römischem

Recht nach Mafsgabe der Beschränkung, welche aus dem vorigen sich ergiebt.
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handelt, tritt die Wirkung ein, dals nicht der Stellvertreter, son-

dern nur der dominus aus dem Geschäft berechtigt und verpflichtet

wird. Das Eechfsgeschäft mufs also im Namen des dominus

geschlossen sein. Nur in diesem Fall, wo die Stellvertretung fuT"^
dea--V^dxagsg£g|ier__eitembar ist (man pflegt solche Stellver-

tretung als offene Stellvertretunjr zu bezeichnen), finden

die Rechtssätze über Stellvertretung Anwendung.

Dagegen tritt derjenige Beauftragte (oder Vormund), welcher

zwar im Interesse, aber nicht im Namen seines dominus, sondern

im eignen Namen handelt (sogT^Slttteiv^er geheimer Stellver-

treter), überhaupt gar nicht als Stellvertreter auf, und in solchem

Fall finden daher die Rechtssätze über Stellvertretung nach

heutigem wie nach römischem Recht keine Anwendung. Die

Wirkungen des von dem stillen Stellvertreter geschlossenen Rechts-

geschäfts treten nur zu Lasten und zu Gunsten des Handelnden

ein, nicht zu Lasten noch zu Gunsten des dominus negotii. Erst

durch ein zweites Rechtsgeschäft müssen die Wirkungen des ersten

Rechtsgeschäfts, z. B. der Eigentumserwerb, auf den dominus

negotii übertragen werden.

Keine Stellvertretung ist die sog.^unfreie Stellver-

tretjang^, d. h. der rechtsnotwendige Erwerb des ti^lTn

dGrch seinen Sklaven, des paterfamilias durch den filiusfamilias

(oben S. 100. 110). Das Rechtsgeschäft wirkt hier grundsätzlich

nur zu Gunsten des dominus, nicht auch zu seinen Lasten (er

wird grundsätzlich nicht verpflichtet aus dem Darlehn, obgleich er

das Eigentum an dem empfangenen Geld erwirbt). Es tritt also

nur teilweise Stellvertretungseff'ect ein. Damit der dominus

nicht blofs berechtigt, sondern auch verpflichtet werde aus dem
Rechtsgeschäft, müssen hier anderweitige besondere Voraussetzun-

gen vorliegen (unten § 75). Und ferner: es ist für jenen rechts-

notwendigen Erwerb des Herrn gleichgiltig, ob der servus, bezw.

filiusfamilias, im eignen Namen oder im Namen des Herrn, ob er

bevollmächtigt oder unbevollmächtigt gehandelt hat. Die Rechts-

sätze über Stellvertretung finden auf dies Verhältnis keine An-

wendung.

Paulus sent. V 2 § 2 : Per liberas personas, quae in potestate

nostra non sunt, adquiri nobis nihil potest* sed per procuratorem

adquiri nobis possessionem posse, utilitatis causa receptum est,

9*
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II. Der Rcclitssseliutz.

§ 33.

Einleitung.

Der Eigentümer braucht sich nicht gefallen zu lassen, dafs

jemand ihm seine Sachen eigenmächtig wegnimmt. Durch Ab-
wehr des Angriffes schützt er sein Recht selber durch E i g e n

-

macht. Diese Art der Eigenmacht (wir wollen sie Selbstver-
teidig u n g nennen) ist gestattet : vim vi repellere Ijsßt. Sie

stellt eine Art der Ausübung des verteidigten Rechts dar.

Anders dagegen liegt der Fall, wenn die Rechtsverletzung

schon vollzogen ist, und es sich also nicht um Abwehr, sondern

um W i e d e r a u fh e b u n g der schon geschehenen Rechtsverletzung

handelt. Hier ist die Eigenmacht (die Selbsthilfe) ausge-

schlossen. Hier würde die Eigenmacht nicht Ausübung des ver-

letzten Privatrechts, sondern Überschreitung desselben sein,

weil das Privatrecht immer nur Herrschaftsrechte in Bezug auf

sachliche (unfreie) Objecte giebt (oben S. 14. 93), niemals aber

directe Gewalt über einen freien, ebenbürtigen Willen. Die

Überwindung des dem Recht widerstrebenden Willens (die Voll-

streckung des Rechts) ist nach römischem wie nach heutigem

Recht der Staatsgewalt vorbehalten. Der einzige Weg, um
nach vollzogener Rechtsverletzung zur Vollstreckung des

Rechts zu gelangen, ist daher die Anrufung der Staatsgewalt, die

Klage (actio).

Die Forderungsrechte haben die Eigentümlichkeit, dafs hier

der Gläubiger (vor Empfang der Zahlung) sich niemals in Aus-

übung seines Rechts befindet, dafs er immer direct nicht einem

sachlichen Object, sondern einer gegnerischen Person gegenüber

steht, dafs also die Eigenmacht des Gläubigers (um zu seiner

Befriedigung zu gelangen) niemals Selbstverteidigung, sondern

stets Selbsthilfe bedeutet. Der Gläubiger ist also grundsätzlich

immer an die gerichtliche Klage zum Zweck zwangsweiser Be-

friedigung seines Rechts gewiesen.
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Die Selbsthilfe, welche wir nach dem vorigen als eigen-
mächtige Rechtsvollstreckung definieren, ist nach römi-

schem Recht infolge eines decretum divi Marci (von Marc
Aurel) als solche strafbar. Sie wird bestraft durch den Verlust

des eigenmächtig exequierten Rechts, eventuell (falls der Han-

delnde das Recht in Wirklichkeit nicht einmal hatte) durch die

Pflicht zur doppelten Erstattung des eigenmächtig Angeeigneten.

Es giebt jedoch Ausnahmen von dem Verbot der Selbst-

hilfe. So namentlich in dem wichtigen Fall, wo der gerichtliche

Schutz thatsächlich nicht ausreicht, z. B. dem Schuldner gegen-

über, welcher durch Flucht sich der Klage entziehen will. Dann
ist schon nach römischem Recht die Selbsthilfe Recht, nicht

Unrecht.

L. 13 D. quod met. causa (4, 2): Exstat enim decretum d.

Marci in haec verba: Optimum est, ut si quas putas te habeee

PETiTiONES, ACTIONIBUS EXPEEiAKis. Cum Marcianus diceret: ,,vim

nullam feci", Caesar dixit: tu vim putas esse solum, si homines

VULNEEENTÜR? VIS EST ET TUNC, QUOTIENS QÜIS ID, QUOD DEBEEI

SIBI PUTAT, NUN PEE JUDICEM EEPOSCIT. QuiSQUIS IGITUE PROBATUS

MIHI FUEEIT, EEM ULLAM DEBITOEIS VEL PECUNIAM DEBITAM, NON

AB IPSO SIBI SPONTE DATAM, SINE ULLO JUDICE TEMEEE POSSIDEEB

VEL ACCEPISSE, ISQUE SIBI JUS IN EAM EEM DIXISSE , JUS CREDITI

NON HABBBIT.

§ 34.

Der römische Civilprocefs ^).

Die Grundlage des classischen römischen Civilprocesses ist

die Zweiteilung des Verfahrens in zwei scharf von einander ge-

1) Das classische Werk über den römischen Civilprocefs ist noch immer

Keller, Der römische Civilprocefs und die Actionen, in 6. Aufl. von Wach
(1883) vortrefflich bearbeitet. Unter den neueren Werken, denen eine wesent-

liche Förderung unserer Kenntnis auf diesem Gebiete zu danken ist, sind

namentlich zu nennen Bekker, Die Actionen des römischen Privatrechts,

2 Bde. (1871. 1873); Kariowa, Der römische Civilprocefs zur Zeit der Legis-

actionen (1872); Baron, Abhandlungen aus dem röm. Civilprocefs, 3 Bde.

(1881. 1882. 1887), und das, bedeutende wenngleich nicht unanfechtbare Grund-

gedanken entwickelnde Buch von Aug. Schnitze, Privatrecht und Procefs

in ihrer Wechselbeziehung (1883) S. 228 ff. l^eue wichtige Resultate nament-

lich, aber nicht ausschliefslich für die Gerichtsverfassung bringt 0. E. Hart-
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trennte Abschnitte: in das V erfahre n in jure und das Ver-
fahren in judicio.

Das Verfahren in jure ist das Verfahren vor dem
Magistrat, d.h. vor der Gerichtsobrigkeit, der Verwalterin und

Vertreterin der souveränen Staatsgewalt: seit Einführung der

Prätur also in der Regel vor dem Prätor. Die Aufgabe des

Verfahrens in jure ist^^ie Zulässigkeit des Anspruchs (ob über-

haupt ein im Wege des Civilprocesses verfolgbarer Anspruch er-

hoben wird),^en Inhalt des Anspruchs und zugleich^iiie .Bß*

d i n gl] nggj i ,smigr_rjipl tpTjj]]] ^.plning festzustellen. Das Verfahren

in jure gipfelt und endigt (soferne nicht eine confessio in jure

erfolgt, vgl. oben S. 31) mit der sog. litis contestatio,

d. h. mit der Formulierung des Rechtsstreits, um dadurch

die Grundlage für das Judicium (die Entscheidung des Rechts-

streits) herzustellen. Der Act führt seinen Namen von der ur-

sprünglich (im Legisactionenprocefs) mit demselben verbundenen

zweiseitigen feierlichen Zeugenaufrufung seitens der Parteien^).

mann, Der Ordo judiciorum und die Judicia extraordinaria der Römer, erster

Teil, über die römische Gerichtsverfassung, ergänzt und herausgegeben von

A. Ubbelohde (1886).

2) Festus de verborum signif. : Contestari litem dicuntur duo aut

plures adversarii, quod ordinato judicio utraque pars dicere solet: t est es

estote. Beide Parteien haben Zeugen aufzurufen (contestari). Sie

unterwerfen sich dadurch zugleich feierlich dem über die so formulierte Frage

angeordneten Judicium. Daher die Anschauung, dafs judicio (durch Vollziehung

der litis contestatio) contrahitur (Cicero de leg. III 3: lites contractas

judicanto; 1. 3 § 11 D. 15, 1: sicut in stipulatione contrahitur cum filio, ita

judicio contrahi). Die Worte „ordinato judicio" wurden bisher dahin ver-

standen, dafs die Zeugenaufrufung erst nach der legis actio (der Formulie-

rung des Rechtsstreits) und nach der darauf folgenden Einsetzung eines Judi-

cium erfolgt sei. Durch die Ausführungen von Hartmann-Ubbelohde
a. 0. S. 447 ff. ist jedoch der Nachweis erbracht worden, dafs „ordinato

judicio" soviel heifst wie „causa per sortem ordinata". Bei Beginn der Ge-

richtssitzung wurde die Reihenfolge der von dem Magistrat in jure bereits

hinlänglich verhandelten und jetzt in das Judicium überzuführenden Sachen

durch das Los bestimmt. War die einzelne Sache ausgelost und darnach an

der Reihe (ordinato judicio ; ordo heifst bekanntlich die Reihenfolge), so traten

die Parteien (vom praeco aufgerufen) vor und vollzogen zunächst die „litis

contestatio" (die Zeugenaufrufung), um sodann vor diesen Zeugen die feierliche

Formulierung des Rechtsstreits ^legis actio) zu vollziehen, im formellen Sinn

ist litis contestatio also diese Zeugenaufrufung; im materiellen Sinn aber ist
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Die Gewährung der litis contestatio seitens des Magistrats be-

deutet zugleich die magistratische Entscheidung (decretum), dafs

ein an sich zulässiger Anspruch vorliege und dafs derselbe unter

den aus dem Inhalt der litis contestatio hervorgehenden Be-

dingungen zu realisieren sei.

Aber das Verfahren in jure vermag nicht zu einem Urteil

im Rechtssinn (zu einer sententia) zu führen. Damit vielmehr

der nunmehr (durch die litis contestatio) formulierte und für zu-

lässig erklärte Rechtsstreit sein Urteil finde, mufs der Procefs

aus der Hand des Magistrats in die Hand einer Privatperson
(unter Umständen auch mehrerer collegialisch entscheidender

Privatpersonen)^) übergehen. Nur der Privatmann, welcher

litis contestatio der Act der Streitformulierung („Streitbefestiguug"), welcher

mit der Zeugenaufrufung anhebt, — das eigentliche (ilir das Urteil gnmd-

legende) litigare, agere ; vgl. Cicero pro Roscio 18, 53 : Quid interest inter

eum, qui per se litigat et qui cognitor est datus? Qui per se litem con-
testatur, sibi soll petit: alteri nemo potest, nisi . . . cognitor . . . Vgl.

§ 35 Anm. 1. Wesen und Recht der litis contestatio konnte daher bei Be-

stand bleiben, auch als im Formularprocefs die Zeugenaufrufung wegfiel.

^) Für Freiheitsprocesse bestand zur Zeit der Republik ein ständiges

Oeschwornencollegium von Zehnmännern (decemviri stlitibus judicandis), für

Erbschaftsprocesse das (in mehrere Abteilungen, consilia, gegliederte) Collegium

der Hundertmänner (centumviri) mit 105, später 180 Mitgliedern. Wollte

der Prätor eine Sache zu beschleunigter Entscheidung bringen, so konnte er

aufserordentlicherweise kraft seines Imperium ein Collegium von (gewöhnlich

3 oder 5) recuperatores einsetzen, welche binnen bestimmter Frist zu ur-

teilen hatten. So geschah es namentlich bei Freiheitsprocessen (vindicatio in

libertatem), wo dann also durch das Recuperatorengericht die Zuständigkeit

der Zehnmänner (welche daher seit Augustus in dieser Function verschwinden)

thatsächlich ausgeschlossen wurde. Die lex Aelia Sentia kennt bei der durch

vindicatio in libertatem (in jure cessio) zu vollziehenden Freilassung nur noch

das Urteil eines Recuperatorencollegiums (oben S. 105 Anm.), und es zeigt die

Zahl der in Rom zuzuziehenden je 5 Senatoren und Ritter (5 war das regel-

mäfsige Maximum eines Recuperatorencollegiums, welches hier verdoppelt, in

den Provinzen vervierfacht werden sollte), dafs auch die in Rom fungierenden

Urteiler als Recuperatoren gedacht sind. Vgl. Hartmann-Ubbelohde
S. 249 ff,, wo die herrschende Ansicht, nach welcher die Recuperatorengerichte

aus den kraft Staatsvertrag eingesetzten Schiedsgerichten zur Gewährung von

Rechtshilfe für Nichtbürger hervorgegangen seien, mit Recht abgelehnt ist,

wenngleich die eigne Ansicht Hartmanns, wonach die Recuperatoren über-

haupt die älteste Art von Richtern gewesen wären, schwerlich vor den Quellen

bestehen kann. Die Einsetzung der Recuperatoren erscheint immer als eine
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nicht veiiiiö«ie frei schaltender Staatsgewalt nach souveränem Er-

messen, sondern (kraft seines Prides, welchen er schwört) ledig-

lich nach Mafsgabe des wirklich bereits geltenden Rechts zu ur-

teilen imstande ist*), kann ein Urteil im Rechtssinn (eine sen-

tentia) abgeben; nur der Privatmann ist imstande, ein wahrer

judex, ein Organ des objectiven Rechts zu sein. Die Ent-

scheidung des Magistrats ist auch in Civilsachen formell stets

eine Handhabung des souveränen imperium (ein decretum oder

interdictum) , ist rechtlich ein Machtspruch, kein Wahrspruch ^).

aufsorordentliche Rechtshilfe, welche vom Magistrat kraft seines imperium,

nicht kraft der „lex" (also auch nicht kraft des uralten, gesetzesgleichen Her-

kommens) gewährt wird. — Recuperatores (die immer nur für den Einzelfall

bestellt wurden) und centumviri waren als solche Privatpersonen, ebenso wie

der unus judex. Obgleich die centumviri zu je drei aus jeder der 35 tribus

genommen wurden , deutet nichts darauf hin , dafs sie von den Tributcomitien

gewählt worden waren. Für die decemviri dagegen ward gegen Ende der Re-

publik Wahl durch die Tributcomitien vorgeschrieben, so dafs sie formell zu

den magistratus (minores) populi Romani zählten, doch ohne dafs ihre Stellung

zu den Parteien dadurch verändert worden wäre. Es gilt von allen Geschwore-

nen gleichermafsen , auch von den decemviri, dafs sie den Parteien lediglich

als Privatpersonen (judex privatus), nicht als mit Zwangsmitteln ausgerüstete

Obrigkeit gegenübertreten; vgl. A. Per nie e in der Zeitschr. der Sav.-Stift.

Bd. 5 S. 48.

*) Vgl. pr. I. de off. jud. (4, 17): Superest, ut de officio judicis dispi-

ciamus, et quidem in primis illud observare debet judex, ne aliter judicet

quam legibus aut constitutionibus aut moribus proditum est. Der judex

ist, im Gegensatz zu dem Magistrat (vgl. oben S. 29), auch an das Gewohn-

heitsrecht schlechtweg gebunden. Nur eine ausdrückliche Anweisung des

Magistrats (exceptio, actio in factum u. s. w.) kann den judex von der Be-

obachtung des Rechts entbinden, wobei dann der Magistrat, nicht aber der ju-

dex die Verantwortung trägt. Indem der judex das Gewohnheitsrecht anwendet,

wird er zugleich (unwillkürlich) zu einem Organ für die Fortbildung desselben :

eine Thatsache, aufweiche Bekker, DieActionen des röm. Privatrechts Bd. 2

S. 145 ff., mit Recht hinweist, aber mit der irreführenden Formulierung, als

ob dem judex eine „Berechtigung", das objective Recht fortzubilden (dt^n

Magistrat vergleichbar), zukäme.

^) Darum kann die obrigkeitliche Entscheidung auch in Civilsachen durch

Intercession eines gleich- oder höherberechtigten Magistrats, d. h. durch einen

entgegengesetzten Befehl von gleicher Befehlsgewalt (imperium), der eine BetVhl

also durch einen andern Befehl aufgehoben werden. Daraus hat sich die

Appellation des älteren römischen Rechts entwickelt (die „Herbeirufung''

des anderen Magistrats zur Intercession). Aus der Appellation an den Kaiser
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Nur die Entscheidung des geschworenen Privatmanns (des judex),

dessen Stellung nicht auf imperium, sondern auf officium beruht,

ist kein Befehl, sondern Urteil, ist ein Wahrspruch (sententia),

kein Machtspruch. Darum verlangt der römische Civilprocefs, dafs

der Magistrat jder Entscheidung des Rechtsstreits sich ent-

halte, dafs er vielmehr die Entscheidung einer Privatperson über-

trage (welche dadurch zum judex für den Procefs bestellt wird).

Die Scheidung des Civilprocesses in diese zwei Stadien : Verfahren

in jure und Verfahren in judicio, bedeutet grundsätzlich die Be-
freiung des Privatrechts von der magistratischen Gewalt.

Nachdem in jure der Rechtsstreit zugelassen und formuliert

ist (litis contestatio)
,
geht er demnach zu weiterer Verhandlung

an einen privaten geschworenen judex (oder an mehrere judices)

über. Dies Verfahren vor dem judex ist das Verfahren in

judicio. Seine Aufgabe ist, wie schon gesagt, die Entschei-
dung des Rechtsstreits durch das Urteil (sententia) des judex.

Der judex wird zunächst den Thatbestand constatieren. Beweis

aufnehmen, soweit es ihm nöthig scheint. Dann giebt er nach

bestem Wissen und Gewissen (ex animi sententia) seinen Wahr-
spruch über das Rechtsverhältnis, d. h. sein Urteil, ab.

Während das Verfahren in judicio , soviel wir sehen können,

von den Zeiten der zwölf Tafeln bis zum Abschlufs der classischen

Epoche keine wesentliche Änderung erfahren hat, war mit dem
Verfahren in jure gegen Ende der Republik eine wichtige Um-
gestaltung vorgegangen. Der Legisactionenprocefs ward durch den

Formularprocefs verdrängt.

§ 35.

Die legis actio.

Das altrömische Verfahren in jure endigte mit einer litis

contestatio durch Parteihandlung. Die beiden processierenden

ist dann kraft der kaiserlichen Befugnis, alle Processe im Keich den ordent-

lichien Gerichten zu^entziehen und an das kaiserliche Gericht zu bringen, in

der Zeit des Principats die moderne Appellation hervorgegangen, welche

(gleich der alten Provocation) die Instanz verändert und vor einem höheren
Gericht eine Neuverhandlung der Sache zum Zweck eines neuen Urteils

herbeiführt. Vgl. J. Merkel, Abhandlungen aus dem Gebiete des römischen

Rechts, Heft 2: Über die Geschichte der classischen Appellation (1883).
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Teile riefen, nachdem vor dem Maj^istrat verhandelt war und die

Gewährung eines Judicium seitens des Maiiistrats bevorstand, feier-

lich Zeui^en auf, um vor denselben durch eigene formale Hand-

lung, unter ganz bestimmten, hergebrachten Worten ihren Rechts-

streit zu klarem Ausdruck zu bringen (litis contestatio, ol)en

S. 134). Die zu sprechenden Formeln waren entweder durch den

Wortlaut eines Volksgesetzes (des Gesetzes nändich, auf welches

sich die Klage grüiidete) oder durch altüberliefertes Herkommen,

welches dem Volksgesetz (der lex) gleichgeachtet wurde, ^st-

gestellt. Daher hiefs die Vollziehung der litis contestatio, ja das

ganze Verfahren (dessen Mittel- und Schwerpunkt eben jene litis

contestatio bildete) eine legis act io ^), d. h. ein gesetz-
mäfsiges Verfahren. Dies war der eigentliche, ordentliche, echte

Procefs, welcher zu solcher litis contestatio und dadurch zu einem

Judicium, dem Urteil eines Geschwor nen (nicht zu einer Ent-

scheidung des Magistrats) führte. Aber noch in einem anderen

Sinn konnte diese Art Procefs eine legis actio genannt werden,

in dem Sinn nämlich, dafs nicht blofs die Form der litis con-

testatio, sondern auch der Anspruch selber, dafs für solchen Fall

auf Grund der litis contestatio ein Judicium gewährt werde, auf

Volksgesetz oder gesetzesgleichem Herkommen ruhte. Die römische

actio ist nicht blofs ein Recht der gegnerischen Partei, sondern

auch dem Magistrat gegenüber , und zwar das Recht auf Judi-
cium, d. h. auf Gewährung des o r d e n 1 1 i c h e n Verfahrens

(nach jus civile. Volksrecht), auf Eröffnung des Rechtsweges (im

Gegensatz zum Verwaltungsweg), auf Einsetzung also eines Privat-

mannes, welcher den Rechtsstreit durch sein Urteil entscheide.

Dies Recht auf Judicium (die actio) wird in der alten Zeit durch

lex (oder Herkommen, welches der lex gleich gilt) begründet.

Daher die Bezeichnung: legis actio.

I. Die legis actio sacramento. Die wichtigste und

regelmäfsige Form des Legisactionenprocesses war der sog.

Sacramentsprocefs (legis actio sacramento). Beide Parteien be-

teuern zum Zweck der litis contestatio feierlich ihren Rechts-

^) Die litis contestatio wird auch_actio genannt, Gaj. IV § 11 : in a c t i o n e

vites nominaret. Sie ist die eigentliche legis actio (im formollen Sinn), die

solenne Erhebung und Eröffniuig des ordentlichen Rechtsstreits, zugleich mit

dem Begehi-en nach einem Judicium. Vgl. oben S. 134 Anm. 2.
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ansprach (ajo hanc rem meam esse ex jure Quiritium u. s. w.,

worauf dann der andere mit der gleichen Formel antwortete)

und deponieren sodann beide eine Wettsumme (das sog. sacra-

mentum, eine Summe, je nach der Rechtssache, von 500 oder von

50 Äs), welche jeder verloren haben will, wenn seine Beteuerung

als unwahr sich erweisen sollte. Durch diese Wette ward die

formale Grundlage für das Judicium (die Formulierung des Rechts-

streits) gewonnen, und zugleich, wie wir wohl annehmen dürfen,

durch die vollzogene Wette dem Magistrat gegenüber das Recht
auf Judicium (die actio) formell begründet. Wenn der Mann über

_eine^ an sich mögliche Rechtsbehauptung zur Wette (sacramentum)

geschritten war, so nötigte er wie den Gegner zum Gegen-Sacra-

ment, so den Magistrat zur Bestellung eines judex. Die legis

actio war wirklich eine legis actio sacramento: auf der Procefs-

wette beruhte wie die Entscheidung des Judicium, so auch das

formale Recht auf Judicium. Durch das Mittel des Sacraments

ward dem Privatrecht die actio gegeben^).

IL Die legis actio per judicis postulationem.
In bestimmten Fällen jedoch war durch Gesetz mit einem ge-

wissen Thatbestand, nämlich mit gewissen Contractsthat-

2) Seine zwingende Kraft für die Obrigkeit hatte das sacramentum wahr-

scheinlich dadurch, dafs ursprünglich nicht blofs Geldsumme gegen Geld-

summe, sondern Eid (ein sacramentum im gewöhnlichen Sinn des Worts) gegen

Eid stand. Für die Wahrheit des sacramentum setzt der Schwörende ent-

weder seine Person ein (er consecriert sich selbst den Göttern) oder nur be-

stimmte Vermögensstücke (er consecriert diese Sachen den Göttern, dieselben

sollen eventuell den Göttern verfallen sein). Ein solcher blofser „Vieh-Eid"

(so heifst er in deutschen Rechtsquellen), welcher lediglich Vermögensstücke

einsetzt, war im Civilprocefs hinreichend. Aber auch mit solchem Vermögens-

Eid war eine Frage geschaffen, welche die Entscheidung durch objectives

Urteil forderte. Mit anderen Worten: der Magistrat war genötigt, von der

eignen Entscheidung (decretum) zurückzutreten und einen Geschwornen (judex),

bezw. ein Geschwornencollegium (z. B. die centumviri), durch Wahrspruch

(sententia) entscheiden zu lassen. Der Eid begründete die actio (Recht auf

Judicium). Dann fiel später der Eid weg, und blofs die Geldsumme (das Con-

secrierte, sacramentum in diesem Sinn), welche übrigens in jüngerer Zeit nicht

mehr deponiert, sondern nur noch versprochen wurde, blieb zurück. — Die

Kraft des sacramentum findet Schnitze a. 0. S. 455 ff. darin, dafs es ein

eidlich abgegebenes Urteil der Partei bedeute. Gewifs liegt ein Urteil im

logischen Sinn, aber schwerlich ein (die Sache entscheidendes) Urteil im
Sinn des Civilprocesses vor.
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beständen und gewissen Delictsthatbeständen, un-
mittelbar die actio, d. h. das Recht auf jitdicium verbunden

worden. Es bedurfte des sacramentum und der damit verbun-

denen Procefsgefalir nicht. Es genügte, wenn in jure vor dem
Magistrat der betreffende Thatbestand (Contract oder Delict)

behauptet und auf Grund desselben mit solennen Worten die Be-

stellung eines judex gefordert wurde, um den Magistrat zur Ein-

setzung eines Judicium zu nötigen. Der Thatbestand mul'ste aber

genau der den verba legis entsprechende Thatbestand sein, und

deshalb genau mit den verba legis beschrieben werden. Weil in

diesen Fällen das Begehren eines judex den Magistrat unmittel-

bar zur Gewährung des Judicium nötigte, so hiefs diese legis actio

eine legis actio per judicis postulationem^).
in. Die legis actio per condictionem. Es waren

persönliche Schuldforderungen, für deren Geltendmachung die 1. a.

per judicis postulationem bestimmt war. Eine Fortbildung der

persönlichen Schuldklage bedeutete die legis actio per con-
dictionem, welche durch eine lex Silia für den Anspruch auf

eine certa pecunia , dann durch eine lex Calpurnia auch für

^) Auf diese legis actio per judicis postulationem beziehe ich das von

Gajus IV § 11 gegebene Beispiel von der legis actio de arboribus succisis. Als

zweifellos darf man annehmen, dafs ursprünglich auf Grund der 12 Tafeln

auch wirklich nur wegen abgehauener Bäume die actio zuständig war. Erst

die spätere interpretatio liefs die actio auch in anderen Fällen, insbesondere

auch de vitibus succisis zu; in der litis contestatio mufsten aber immer noch

die Gesetzesworte „de arboribus succisis'' gebraucht werden. Dadurch ent-

stand dann der Formalismus, welchen Gajus berichtet. Dafs von vornherein

die 12 Tafeln de arboribus succisis geredet hätten, um auch die vites dar-

unter zu begreifen, ist selbstverständlich ausgeschlossen. Der Satz, dafs nur

de arboribus succisis geklagt werden könne, bedeutete also ursprimglich, dafs

wirklich nur auf Grund des dem Gesetzesbuchstaben entsprechenden That-

bestandes die actio zuständig war. Die spätere Entwickelung liefs den letz-

teren Grundsatz in AVirklichkeit fallen (gab also die actio auch de vitibus

succisis), hielt ihn aber dem Schein nach aufrecht (die actio wurde formell

immer nur de arboribus succisis erhoben). Was uns an dem von Gajus be-

richteten Formalismus als unsinnig erscheint, ist also als das Resultat spä-

terer Entwickelung zu betrachten. — Ein anderes Beispiel der legis actio

per judicis postulationem ist die actio fiduciae, oben S. 36 Anm. 10. Weitere

Fälle s. bei Voigt, Die zwölf Tafeln Bd. 1 S. 586 ff. — Über die legis actio

per judicis postulationem vgl. A. Sclimidt in der Zeitschr. der Sav. -Stift.

Bd. 2 (1881) S. 155 ff.
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die Schuldfordemng auf eine certa res eingeführt wurde*). Nahm
es der Kläger bei einer persönlichen Klage auf sich, den Inhalt

seines Anspruchs genau auf eine bestimmte Geldsumme (certam

pecuniam dare) oder auf die Eigentumsverschaffung an einer be-

stimmten Sache (certam rem dare) zu fixieren, so konnte er gleich-

falls unmittelbar die Bestellung eines judex vom Magistrat verlangen.

Darin lag eine Gefahr, weil der Kläger seinen Procefs verlor,

wenn er zwar zu fordern, aber nicht genau das Angesprochene zu

fordern hatte, andrerseits aber auch ein Vorzug, weil diese actio

auch in solchen Fällen möglich war, wo der Thatbestand an sich

das Recht der judicis postulatio nicht erzeugte, ja wo überhaupt

vielleicht ein vom Recht als zweifellos anerkannter Anspruch nicht

existierte (z. B. wenn w^eiter nichts vorlag, als dafs der eine auf

Kosten des andern bereichert war). Wie bei der 1. a. per judicis

postulationem in der litis contestatio nur der Thatbestand formu-

liert ward, ohne Bezeichnung des daraus abgeleiteten Anspruchs

(legis actio in factum concepta), so ward hier umgekehrt in der

litis contestatio^lff ' der Anspruch formuliert, nicht aber der

Thatbestand (legis actio in jus concepta). Es war eine abstracte
Sch^trlrMage , welche in dem Act der solennen Streitformulierung

(litis contestatio) den concreten Schuldgrund nicht erkennen

liefst).

Für die Fälle dieser zweiten legis actio war eine andere Art

der judicis postulatio vorgeschrieben, als sie bei der legis actio

per judicis postulationem altherkömmlich war. Auf die legis actio

per judicis postulationem ward von altersher sofort der judex

vom Magistrat gegeben^). Die legis actio per condictionem hatte

*) Gaj. IV § 18—20.

^) J.Baron, Abhandlungen aus dem römischen Civilprocefs Bd. 1 : Die

•Condictionen (1881).

'ß) Gaj. IV § 15: üt autem [die] XXX. judex daretur, per legem Pina-

riam factum est ; ante eam autem legem [statjim dabatur judex. Was hier von

der legis actio sacramento berichtet wird, dafs früher sofort der judex gegeben

ward, darf auch für die 1. a. per judicis ipostulationem angenommen werden.

Die Lesart „nondum dabatur judex" scheint mir, auch von Studemunds
Zeugnis abgesehen, durch sachliche Gründe ausgeschlossen. Dafs die legis

actio sacramento jemals ein Verfahren ohne Judicium (also lediglich in jure,

wie z. B. A. Schmidt a. 0. S. 160 Anm. 3 annimmt) gewesen wäre, ist

in hohem Grade unglaublich, und wird sowohl durch das W^esen der actio
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aber den jiin^ereu Modus, welcher mit der si)äteren Organisation

der Kichterbestellung ü])erhaui)t zusammenhingt), dals den* judex

nicht sofort gegeben ward, sondern die Parteien sich vereinbarten,

nach 30 Tagen zur p]rwählung und Ernennung eines judex ^(ad^

ju(licenr"capessendum) wiederum in jun^ vor dem Prätor zu er-

scheinen. Der Kläger richtete dabei an den Gegner die feierliche

Ansage, dafs er nach 30 Tagen wieder vor dem Tribunal des

Magistrats zum Zweck der Einsetzung des Judicium zu erscheinen

habe^). Diese Ansage hiefs condictio (wörtlich: Gedinge, Pe-

rejiiing). Daher der Name: legis actio per condictionem. Wir
sehen, dals der Sinn dieser Bezeichnung genau derselbe ist,

welcher der anderen Klagart den Namen legis actio per judicis

postulationem gegeben hat. In beiden Fällen ist das Begehren

der Partei nach einem judex unmittelbar für die Obrigkeit

verbindlich.

IV. Die legis actio per manus injectionem. In

gewissen aul'serordentlichen Fällen entspringt die actio aus der

bereits vnllyfuvpTipn Evppn tiajLLiOwtnfllmio-
, wie beim Sacra-

mentsprocefs aus der vollzogenen Beteuerungshandhing.

Die normale Executionshandlung ist die gerichtliche, d. h.

in jure vor dem Magistrat vollzogene Handanlegung an den

Gegner (manus injectio)^). Sie ist die Ergreifung des Gegners

(oben S. 138), wie durch die Umstände, welche die 1. a. sacramento nur des-

halb macht, um zu einem Judicium zu gelangen, ausgeschlossen.

'^) Vgl. darüber Kariowa, Civilprocefs zur Zeit der Legisactionen

S. 252 ff.

^) Die monatliche Frist mochte dem Beklagten zugleich eine Frist des

Aufschubs bedeuten, die ihm gestatten sollte, inzwischen freiwillig zu eriiülen.

Es war klar, dafs der Kläger zu einem Judicium kommen würde. Der Ma-

gistrat hatte den klägerischen Anspruch für geeignet zur Niedersetzung eines

Judicium anerkannt. Unter dem Druck dieser Thatsache mochte der Beklagte

binnen der monatlichen Frist sich zur freiwilligen Befriedigung des Klägers

entschliefsen; vgl. Baron S. 211.

^) Die aufserge richtliche manus injectio ist niemals Executions-

handlung, sondern entweder Besitzergreifungshandlung an einem Un-

freien (z. B. Livius III 44: Claudius vollzieht an der Virginia die manus in-

jectio, um sie als seine Sklavin mit nach Hause zu nehmen) oder Ladungs-
handlung. Auf jede in jus vocatio (solenne wörtliche Ladung des

Gegners) folgte im Fall der Weigerung des Vocierten die manus injectio, um
ihn vor Gericht zu bringen, XII tab. I 2. In gewissen Fällen konnte ohne
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zur Abführung in die Schuldknechtscliaft. Der Gegner ist aufser-

stande, sich selber zu verteidigen, weil er kraft der manus in-

jectio bereits servi loco ist^^). Aber ein anderer kann als vindex

für ihn eintreten und das manum injicere des Angreifers durch

manum depellere beseitigen. Das manum depellere ist Zerstö-

rung der voraufgegangenen manus injectio: der Schuldner wird

frei und kann wegen derselben Sache nicht wieder in Anspruch

genommen werden. Der vindex aber ist zur Entschädigung des

Gläubigers verpflichtet, dessen Executionshandlung er vernichtet

hat. Er hat sofort die Schuld zu zahlen, um derentwillen die

manus injectio vorgenommen war^^). Weigert er sich aber der

Schuldzahlung, weil er die Rechtmäfsigkeit der manus injectio

bestreitet, so kommt es zum Procefs, und der mitgrliegendeLjdiidex

hat dann das doppelte zu zahlen. Dieser Procefs ist im Wege
ordentlichen Verfahrens unter Bestellung eines judex zu ent-

vorgängige in jus vocatio sofort zur manus injectio geschritten werden , so

gegen den judicatus (um ihn zwecks der gerichtlichen manus injectio vor

den Prätor zu bringen), gegen den for manifestus und in anderen (criminellen)

Delictsfällen, vgl. Demelius in der Zeitschr. f. Eechtsgesch. Bd. 1 S. 362 ff.

Solche Einleitung des Verfahrens durch aufsergerichtliche manus

injecto ist an sich für den Gang des Verfahrens völlig unerheblich und hat

den Procefs niemals zu erzeugen, sondern immer nur vorzubereiten. Die ge-

richtliche manus injectio (und sie aliein) erzeugt dagegen den Procefs

(die actio). Es giebt also viele Manusinjectionen (gerichtliche, aufsergericht-

liche, und letztere wieder von verschiedener Art), aber nur eine legis actio

per manus injectionem: die actio nämlich, welche aus der gerichtlichen
manus injectio (der Executionshandlung) hervorgeht.

*^) Der Ausschlufs des Gegners von der Antwort lediglich kraft der

manus injectio bestätigt, dafs es nach altem Recht fiir die Wirkung der manus

injectio keiner addictio durch den Prätor bedurfte. Vgl. v. Jhering, Geist

des röm. Rechts Bd. 1 S. 152.

^^) Beispiel Livius VI 14: (M. Manlius) centurionem, nobilem militaribus

factis, judicatum pecuniae cum duci vidisset, medio foro cum caterva sua

accurrit et manum injecit, vociferatusque de superbia Patrum ac crudelitate

foeneratorum . . . rem creditori [palam populo solvit, libraque et aere libera-

tum emittit. Zu beachten ist, dafs das manum depellere hier gleichfalls

manum injicere genannt wird. So steht manus injectio gegen manus injectio,

wie sonst Sacrament gegen Sacrament. In den zwölf Tafeln (III 3) wird

die Handlung des vindex als vindicare bezeichnet: sie ist Gewalt (manum "de-

pellere) gegen Gewalt (manum injicere). Vgl. Demelius, Die confessio S. 56.
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scheiden. In diesem Sinn^^) erzeugt die manus injectio eine

actio: die legis actio per manus injectionem. Die gericht-

liche manus injectio (die Executionshandlung) trägt das Recht in

sich, dafs im Fall des Widerstreits ein Judicium zur Entscheidung

des Conflicts bestellt werde.

Aber Voraussetzung der gerichtlichen manus injectio ist eine

litjuide Geldschuld. Der Nornuilfall ist das .Tudicat : die Verurtei-

lung zur Zahlung einer bestimmten Geldsunnne durch sententia

des Geschworenen (in judicio). Dem judicatus galt der aeris coii-

fessus gleich (der vor dem Magistrat, in jure, eine Geldschuld an-

erkannt hatte): gegen ihn ging die manus injectio pro judicato.

Neben der Judicatsschuld stand wahrscheinlich ursprünglich die

Schuld aus dem oexum_ , die formale Obligation des alten Civil-

rechts (oben S. 27). Später w^urden durch Volksgesetze andere

Schuldfälle der Judicatsschuld gleichgestellt, aber für die meisten

Fälle die Wirkung der manus injectio dahin abgeschwächt, dafs

der Schuldner sein eigener vindex sein, also selber manum sibi

depellere konnte, wo er dann selbst Procefssubject blieb und

eventuell selber in das doppelte verurteilt wurde. So gab es

dann zw^iArten dieser Procefsform/J legis actio per manus

injectioneni_pr_oJudicaJo (wo der Schuldner nur dui'ch eisen

viiiHex sich verteidigen konnte), und 1. a. p. m. i. pur a (wo der

Schuldner sich selber verteidigen >lconnte). In allen Fällen aber

blieb die manus injectio, welche in jure vollzogen worden war,

der formale Gegenstand des Processes und des Urteils, weil die

actio, das Recht auf Judicium , formell nicht unmittelbar aus dem

Privatrecht, sondern aus der manus injectio hervorging.

V. Die legis actio per pignoris capionem. Der

manus injectio verwandt war die pignoris capio. Bestimmte

Schuldforderungen hatten das gesetzliche Privileg, dafs sie durch

pignoris capio, d, h^^durdi^Jilfs e r g e r i c h_yj_che^JWe^ahme

yQü Yfixinögensstücken des Schuldners exequiert werden

konnten. Das Kennzeichen solcher gesetzlichen pignoris capio

w^aren die certa verba, mit denen sie zu vollziehen war. Der

Gepfändete hatte dann die Pfandsachen binnen bestinunter Frist

*2) Vgl. V. J he ring, Geist Bd. 1 S. 152 ff., wo zuerst auf die procefs-

er zeugende Wirkung der manus injectio mit Nachdruck hingewiesen ist.
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einzulösen (wahrscheinlich unter Zuschlag einer Strafsumnie),

widrigenfalls verfielen die Pfänder (so darf man vermuten) dem
Pfandnehmer zu Eigentum.

Dem Gepfändeten mufs in irgend einer Form das Recht zu-

gestanden haben, vor dem Magistrat (in jure) WidersjinLClj,...gegen

die geschehene Pfandnahme zu erheben. Wie das Sacrament zum
GegeilS^fäment , ~^däs manum injicere zum manum depellere, so

nötigte die pignoris capio den Gegner, falls er sich verteidigen

wollte, zum Ei;otest. Auch hier lag dann ein qualifi eiert er

Conflict vor, welcher den Magistrat von der eignen Entscheidung

ausschlofs und zur Bestellung eines Judicium verpflichtete. So er-

zeugte die pignoris capio eine actio: die legis actio per pignoris
capionem^^).

Die Fälle, in denen zur pignoris capio geschritten werden

konnte, waren an sich, soviel wir sehen können, nicht imstande,

ein ordentliches Civilverfahren zu erzeugen. Es waren teils

Schuldforderungen des_ öffentlichen Rechts (so das Recht des

Soldaten auf seinen Sold, auf Pferdegeld und auf Futtergeld, das

Recht des Steuerpächters auf die dem Staat geschuldete Abgabe),

oder es waren Fälle privatrechtlicher Schuldverbindlichkeit, welche

wir für die alte Zeit als von Rechts wegen unverbindlich
bezeichnen dürfen: so die Kaufgeldschuld aus dem formlosen
Kaufvertrag (falls ein Opfertier verkauft war) und die Mietgeld-^

schuld aus dem formlosen Mietvertrag (falls ein Zugtier ver-

mietet war, um das Mietgeld für ein Opferlamm an den Jupiter,

den Schutzgott der Ernte, zu verwenden). Vielleicht fand die

l)ignoris capio (als Beschlagnahme des Nachbargrundstücks) auch

in dem Fall des damnum infcßümi, statt : wo von dem Nachbar-

grundstück (z. B.^em baufälligen Hause des Nachbarn) ein

Schaden noch erst drohte, also noch kein Schaden wirklich

geschehen war^^).

^^) Vgl. V. Jhering, Geist Bd. 1 S. 159 ff.; Kariowa, Legisactioiien

S. 201 ff.

1*) Diese, von v. BethmaiTii-IIollweg, Civilprocefs Bd. 1 (1864) S. 204

Anm. 13, aufgestellte Vermutung hat mannigfachen Beifall gefunden, so bei

Kariowa, Legisactionen S. 216 ff.; Wach bei Keller, Rom. Civilproc. 6. Aufl.

§ 20 Anm. 267a. Dawider namentlich Burckhard in Glücks Commentar zu

den Pandekten Buch 39 (1875) S. 77 ff.

Sohm, Institutionen. 8. Aufl. 10
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In all (Hosen Fällen war von Rechts wegen keine actio ge-

geben. Auch die legis actio sacraniento w^ar unzuständig, weil

das Sacrament auf ein dare oder facere oportere, auf das Be-

stehen einer nach Civilrecht vollkräftigen Schuldverbindlichkeit zu

richten w^ar. Aber durcli den Umweg der pignoris capio gelangte

der Anspruch entw^eder zur Befriedigung (falls der (Jegner sich die

l)ignoris capio gefallen liefs) oder zur actio (falls der Gegner Wider-

spruch erhob).

Das Recht der pignoris capio hatte instar actionis: die Ver-

leihung des Pfändungsrechts kam der Verleihung eines Klagrechts

gleich.

VI. Rückblick. Ziehen wir die Summe des vorigen, so

sehen wir: Das Privatrecht hat eine legis actio teils unmittelbar

(per judicis postulationem, per condictionem), teils mittelbar. Das

Mittel , durch welches das direct auf ordentliches Civilverfahren

nicht berechtigte Privatrecht dennoch zur actio gelangt, ist ent-

weder die feierliche Beteuerung (sacramentum) oder die feierliche

Vollstreckungshandlung, sei es der Personalexecution (manus in-

jectio), sei es der Realexecution (pignoris capio).

Die legis actio sacramento ist "die"'aTrge meine Klagform

:

die iibrigen Legisactionen sind auf die Jb'älle beschränkt, tüF

welche sie durch Volksgesetz (lex) oder gesetzesgleiches Her-

kommen bestimmt sind.

Diese speciellen Legisactionen sind sämtlich Formen für

die Geltendmachung von Forderungsrechten (d. h. für die

sog. persönliche Klage, vgl. unten § 39). Also eine Fülle von

Procefsformen , die ausgebildet sind, um dem Gläubiger zu

seinem Recht zu helfen. Auch durch legis actio sacramento kann

der Gläubiger vorgehen, nicht blofs bei Ansprüchen auf ein certum,

sondern ebenso bei Ansprüchen auf ein incertum (z. B. pro füre

danmum decidere oportere), falls die Existenz eines solchen

Anspruchs bestritten war, falls also die eigentümliche Form dvv

Procefswette (w^elche einander a u s s c h 1 i e f s e n d e Behaui)tungen

forderte) thatsächlich Anwendung finden konnte. Dagegen war

für alle Ansprüche aus Gewaltverhältnissen (sog. dingliche An-

si)rüche), mochte es sich um Gewalt über Sachen (Eigentum,

Erbrecht, Servitut) oder um Gew^alt über Personen (eheherrlich(\

väterliche, vormundschaftliche Gewalt) handeln, die legis actio
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sacramento die einzige Procefsform. Unter Ergreifung des

Streitobjects ^^) hatten beide Teile ihr Eecht an demselben sacra-

mento zu beteuern (vindicatio und contravindicatio) ^^). Damit

war die litis contestatio und die Grundlage des Judicium gegeben.

Für die Dauer des Judicium regulierte der Prätor nach freiem

Ermessen den Besitz ßnndicias dare).

Also : nur eine emzTgeToraT für die Eigentumsklage, über-

haupt für die dingliche Klage, aber eine Fülle von Formen für

die Schuldklage. Von vornherein liegt die eigentümliche Zeugungs-

kraft auch des römischen Procefsrechts auf dem Gebiet des

Obligationenrechts.

Gaj. Inst. IV § 11: Actioncs, quas in usu veteres liabuerimt,

legis actiones appellabantur, vel ideo quod legibus proditae erant

(quippe tunc edicta praetoris, quibus complures actiones introductae

sunt, nondum in usu habebantur), vel ideo quia ipsarum legum

verbis accommodatae erant, et ideo inmutabiles proinde atque leges

observabantur : unde eum, qui de vitibus succisis ita egisset, ut in

actione vites nominaret, responsum est rem perdidisse, cum debuisset

arbores nominare, co quod lex XII tabularum, ex qua de vitibus

succisis actio conpeteret, generaliter de arboribus succisis loqueretur.

§ 36.

Der Formuljirprocefs.

Das Wesen des soeben geschilderten Legisactionenprocesses

gipfelt in der am Schlufs des Verfahrens in jure erfolgenden

Eormulierung des Rechtsstreits (litis contestatio) durch solenne

Partei handlung. Die an den Gesetzesbuchstaben gebundene

und mit der Kraft des Gesetzesbuchstabens wirkende Sjgruch-

forinel der Partei erzeugt die actio (das concrete formale

Recht auf Judicium) und giebt die Grundlage für das Judicium.

^•^) Dem „Anefang" bei der deutschen Vindication entsprechend.

^^) Mit dem sacramento provocare (d. h. der Beteuerung des eignen

Worts) war die Schelte des gegnerischen Worts (injuria vindicavisti) verbunden,

welche das gegnerische Wort rechtlich vernichtete (gerade wie die deutsche

Urkundenschelte die gegnerische Urkunde, die deutsche Eidesschelte den

gegnerischen Eid), und welche dadurch den Gegner nötigte, gleichfalls sacra-
mento zu antworten.

10*
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Die süleniie feierliche HaiKllim^ kann n i e li t wiederholt
werden \). Daraus fol^t mit Rechtsnotwendi^'keit (ipso jure), dal's

die solenne litis contestatio des Legisactioneni)rocesses den

Untergang des K 1 a g e r e c h t s herbeiführt. In dem Augen-

blick, wo die actio im formellen Sinn (das Recht, für diesen

Streit einen Geschworenen zu begehren) aus der litis contestatio

entspringt, geht die actio im materiellen Sinn, d. h. das Recht

auf litis contestatio, zu Grunde. Die litis contestatio kann nur

einmal vollzogen w^erden. Die litis contestatio consumiert
das Klagerecht.

Es folgt aber ferner : Ist in der Formel ein Versehen gemacht

worden, so kann sie nicht noch einmal besser gesprochen werden.

Die fehlerhafte Formel bewirkt den Verlust des Processes. Die

Spfucliformel kann nicht wiederholt noch gebessert werden^).

Der Gebrauch der Spruchformel ist, weil ein Act der proces-
sualischen Consumtion, zugleich ein Act mit processua-
li scher Gefahr.

Und doch war gewifs, dal's die Spruchformel bald ihrem

Zw-eck, den Streit für die Entscheidung durch den judex zu for-

mulieren, nicht mehr genügen konnte. Die Spruchformeln waren

unveränderlich, weil der Wortlaut des Gesetzes sich nicht ver-

änderte, dem sie entsprangen. Dennoch w^ar das Recht veränderlich,

welches auf Grund des Gesetzeswortlauts sich entwickelte. Der

Gesetzesbuchstabe ward in der Praxis oft genug weitherzig inter-

pretiert. Auf Grund eines Paragraphen der zwölf Tafeln, welcher

de arboribus succisis handelte, ward von der Praxis späterhin

eirt^nnage die vitiBlTs succisis zugelassen. Aber der Wortlaut der

zw^ölf Tafeln und darum auch der Spruchformel blieb derselbe.

In der litis contestatio mufste de arboribus succisis geredet wer-

den, obgleich die Klage de vitibus succisis gemeint war^). Wie

sollte abier der judex durch solche litis contestatio erfahren, was

^) Gerade so im altdeutschen Procefs, wo der Rechtssatz galt: .,ein

Mann ein Wort", d. h. der Mann hat nur ein Wort; das gesprochene Wort

kann nicht zurückgenommen, nocli wiederholt, noch vei'bessert werden.

2) Gaj. Inst. IV § 108: Alia causa fuit olim legis actionum: nam qua de

re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi uon poterat; nee oninino ita,

ut nunc, usus erat illis temporibus exceptionum. Vgl. IV § 11, oben S. 147.

^) Vgl. oben S. 140 Anm. 3.

V
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in Wii'kliclikeit gemeint war? Solche litis contestatio mufste zu

einer blofsen Maske werden, welche den verschiedenartigsten

Rechtsfällen aufgesetzt werden konnte. Die Formulierung des

Rechtsstreits durch die litis contestatio wurde häufig genug zu

einem blofsen Schein der Formulierung. Der judex war, um
hinter der Maske den wirklich ihm vorliegenden Rechtsstreit zu

erkennen, auf andere Hilfsmittel angewiesen.

Überhaupt lag es in der Natur der Verhältnisse, dafs der

judex auch anderweitig amtliche Mitteilung über den zu ent-

scheidenden Rechtsfall entgegennahm.

Das Judicium mufste in jedem Einzelfall*) durch den Prätor

erst gebildet werden. Seine Ernennung (nach Mafsgabe des Vor-

schlags der Parteien) teilte der Prätor dem erkorenen Privatmann

schriftlich mit. Der schriftliche Ernennungsacl—(fo-rm^ki) war

selbstverständlich von einer kurzen Mitteilung über den Rechts-

streit begleitet, für welchen der Adressat zum Geschworenen be-

stellt war. Diese kurze Mitteilung war an sich nichts, aber es

konnte alles aus ihr werden. Zunächst war die Folge, dafs der

bestellte judex eine doppelte Formulierung der Streitfrage vor

sich hatte : einmal die in ü n d 1 i c h e Formulierung durch die so-

lenne litis contestatio der Parteien (oben S. 134. 147), zum
andern diese schriftliche Formulierung seitens der Obrigkeit.

Allerdings: mafsgebend war für ihn zur Zeit des Legisactionen-

processes allein die mündliche litis contestatio, jene mit den

verba legis von den Parteien in jure vollzogene Handlung. Die

schriftliche Instruction seitens des Prätors war ohne jede Rechts-

kraft für den Procefs, war gewissermafsen rein vertraulicher Natur.

Aber es lag in der Natur der Dinge, dafs das Machtverhältnis

zwischen formula (Formulierung seitens der Obrigkeit) und litis

contestatio (Formulierung seitens der Partei) allmählich eine

andere Gestalt gewinnen mufste. Die litis contestatio der Parteien

war an die verba legis gebunden und ward daher genötigt (wie

wir schon gesehen haben), oft geradezu unwahr und damit in-

haltslos zu werden. Dagegen war die obrigkeitliche Formulierung

*) Wenn nicht ständige Geschworenencollegien, wie das Decemviralgericht

und das Centumviralgericht, competent waren, vgl. oben S. 135 Anm. 3.
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IVei : sie ^iab den wirklichen Rechtsstreit, nicht blol's die Schablone

wieder, hinter welcher er sich verbarg".

Die obrigkeitliche Forniuliernng niulste für den judex die in

Wahrheit malsgebende Formulierung werden. Die litis contestatio

der Parteien erschien daneben als eine Komödie, welche um des

einmal geltenden Rechts willen aufgeführt w^erden mufste, um zur

actio zu gelangen. Es fehlte nur noch, dafs die neue Art der

Fornmlierung (die obrigkeitliche fornmla) auch von Rechts wegen

für ausreichend erklärt wurde. Das geschah durchdie lex Aebutia

(etwa 200 V. Chr.) und zwei leges Juliae (wohl die ])eiden leges

judiciariae, eine lex privatorum und eine lex publicorum judiciorum

voit\ August). Die Vollziehung der feierlichen litis contestatio

alten Stils ward für unnötig erklärt. Es genügte, wenn der

Rechtsstreit durch die obrigkeitliche f()rnmla_^d£n_Eriais^jn den

iudex] formuliert und dem judex mitgeteilt war. Die Parteien

mochten Avählen, ob sie noch in alter ..Weise mit Legisactionen-

procel's oder in neuer Weise mit Fnitimularprocers verfahren wollten.

Kein Zw^Mfel dal's der alte Legisactionenproceis nicht aufgehoben

wurde. Aber er verschwand von selber, und durch einmütige Be-

wegung der Praxis ist der Fonnularprocefs d e r Procel's der Folge-

zeit gew^orden. Die obrigkeitliche formula war in diesem For-

mularprocefs die amtliche, für den judex mafs gebende For-

mulierung der Streitfrage, die Grundlage des Judicium. Das Ziel

des Verfahrens in jure ward ein anderes als bisher : an die Stelle

der alten litis contestatio trat die Erteilung der fornmla als Ab-

schlufs und Hauptact des Verfahrens in jure: diese Frage,

welche die formula enthielt, war es nunmehr, welche vom judex

im Judicium entschieden werden mufste.

So werden wir uns die sog. „Einführung" des Formular-

jjrocesses durch die genannten Volksgesetze vorstellen dürfen'').

•'') Dafs die formula durch die lex Aebutia nicht erst eingeführt, sondern

bereits zur Zeit der Legisactionen aufgekommen ist, kann gegenwärtig als

allgemein angenommen gelten. Die im Text gegebene Entwickelungsgeschichte

des Formularprocesses ist eine Hypothese, welche versuchen soll, das Auf-

kommen der formula zu erklären. In ähnlicher Richtung geht die AusfiUuung

bei Bekker, Actionen Bd. 1 S. 87. 88. Die herrschende Ansicht ist dagegen

geneigt, den Ursprung der formula in dem Verfahren vor dem praetor pere-

grinus (weil der Peregrine von der Vollziehung der civilen legis actio aus-
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Wie wir sehen, keine plötzliche Reform und Umwälzung, sondern

lediglich eine Vollendung dessen, was sich allmählich vorbereitet

hatte. Die obrigkeitliche Formel w^ard nicht erst eingeführt; sie

siegte vielmehr lediglich über die Parteiformel, welche bis dahin

neben ihr, ja über ihr gestanden hatte, und sie siegte kraft der

inneren Logik der fortschreitenden Rechtsentwickelung.

Diese Art der Ausbildung des Formularprocesses, welche im

vorigen wahrscheinlich zu machen versucht worden ist, wird durch

zwei Thatsachen erwiesen und zugleich veranschaulicht.

Einmal durch die Thatsache, dafs, wenn der Procefs in judicio

durch die Geschworenen des sog. Centumviraloerichtshofs__zu ent-

scheiden war, keine obrigkeitliche Fonnel gegeben wurde, sondern

unausgesetzt die ganze classische Kaiserzeit hindurch (mindestens

bis auf Diokletian) nach wie vor in den Formen des alten Legis-

actionenprocesses (Sacramentsproces^^ verfahren werden Inufste.

Erbschaftsprocesse (dies ist jedenfalls später die vornehmste Com-

peteiiz~~d:es^CentiimYiralgerichts) blieben also bei der alt über-

lieferten Form der legis actio sacramento. Weshalb? Lediglich

deshalb, weil das Centumviralgericht ein ständiges Collegium

von Geschworenen war, welches für den Einzelfall nicht erst

durch schriftlichen Erlafs des Prätors gebildet zu werden brauchte.

Hier bedurfte es keiner fonnula, keiner formellen Einsetzung des

Judicium, weil das zuständige Judicium (die Hundertmänner) schon

da war. Und weil es keiner schriftlichen Ernennung eines judex

bedurfte, deshalb ist hier die fonnula nicht neben der litis

contestatio aufgekommen, und deshalb ist es hier bei der alten

litis contestatio verblieben, und deshalb in Sachen des Centum-

viralgerichts kein Formularprocefs an Stelle der legis actio (sacra-

mento) getreten. Es fehlte hier der altsolennen litis contestatio

geschlossen gewesen sei) und im Recuperatorenprocefs (welcher gleichfalls als

Fremdenprocefs gedacht wird, vgl. oben S. 135 Anm. 3) zu suchen: so z. B.

Puchta, Institutionen Bd. 1 § 83; v. B ethmann-Hollweg, Civilprocefs

Bd. 1 S. 53. 154 Anni. 26, Bd. 2 S. 6 (welcher letztere sich jedoch sehr vor-

sichtig ausdrückt) u. a. Doch darf daran erinnert werden, dafs nach Ga.j. IV

§ 31 auch vor dem praetor peregrinus lege agiert werden kann, und dafs nach
der lex Aelia Sentia die in jure cessio (d. h. legis actio, vgl. S. 152) auch im

Recuperatorenverfahren möglich ist (oben S. 135 Anm. 3). Vgl. auch unten

§ 37 Anm. 1.
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au dem Nebon1)uhlei-, welclier ihr in den Fällen der judicia pri-

vata (wo ein Privatmann für diesen Fall erst zum judex zu be-

rufen war) an dem Ernennungsdecret des Prätors erwachsen war^).

Die zweite Thatsaohe bezieht sieh auf die sog. freiwillige

Gerichtsbarkeit, d. h. auf diejenige Art gerichtlichen Verfahrens,

welche nicht dem Kampf ums Recht, sondern der Begründung

von Rechten dient. Hierher gehört die in jure cessio, d. h. die

Rechtsübertragung durch das Mittel der confessip in jure (oben

S. 31). Weil hier auf die Rechtsbehauptung des Scheinklägers

(Erwerbers) sofort in jure vor dem Magistrat das Rechtszuge-

ständnis des Scheinbeklagten (Veräul'serers) folgt, so kommt es

natürlich zu keiner Einsetzung eines Judicium, weil ja überhaupt

kein Rechtsstreit da ist. Deshalb aber konnnt es ebenso natürlich

auch zu keiner formula, da ja kein judex zu ernennen ist. Die

Folge ist, dafs die in jure cessio, so lange sie existierte, also

durch die ganze classische Zeit hindurch und darüber hinaus, die

Formen des Legisactionenprocesses (und zwar wiederum der legis

actio sacramento) beil)ehielt.

Beide Thatsachen bedeuten eine einzige: wo kein Judicium

für dm Kinzolfall durch Ernennungsdccn^t hevStellt wird, da keine

formula und kein Formularprocei's, sondern nach wie vor der alte

Legisactionenprocefs ^).

^) I)as Decemviralgericht ward durch Augiistus aufgelöst: sonst würde

sicher, wie schon Mommsen, Staatsrecht Bd. 2 S. 592 Anm. 1 treffend be-

merkt hat, auch in den vor das Decemviralgericht gehörigen Sachen (Freiheits-

processen) der alte Sacramentsprocefs sich behauptet haben. Selbstverständ-

lich ward für das Decemviralgericht so wenig eine formula (Ernennungsdecret)

gegeben wie für das Centumviralgericht.

'') x'Vuch im Fall des damnum infectum (oben S. 145) war nach Gajus IV

§ 31 noch später das lege agere möglich. Hier handelt es sich zunächst

überhaupt um keinen Procefs, sondern um Sicherstellung des Bedrohten, was

nach altem Recht, wie es scheint, durch pignoris capio geschah. An die

Stelle dieses Verfahrens trat nach prätorischem Recht kein Fonnularprocefs,

sondern ein Verfahren extra ordinem, welches mit den ISIitteln der prätorisclu'u

Amtsgewalt dem Bedrohten Sicherstellung durch stipulatio (Schadensersatzver-

sprechen) verschaffte. Also auch hier blieb die legis actio bei Bestand, weil

kein judex bestellt und deshalb keine formula gegeben wurde. In anderen

Fällen der alten pignoris capio gab der l'rätor eine formula (und beseitigte

damit die legis actio) unter der Fiction geschehener pignoris capio (Gaj. IV

§ 32), d. h. indem er den judex anwies, so zu urteilen, als ob die pignoris
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Die lex Aebiitia und die leges Juliae haben nicht den Legis-

actionenprocel's schlechthin abgeschafft und den Formularprocefs

an seine Stelle eingeführt. Sie haben vielmehr nur in den (aller-

dings weitaus die Mehrzahl bildenden) _Fällen , wo thatsächlich

bereits der Formularprocefs existierte — d. h. wo thatsächlich

bereits neben der alten litis contestatio die obrigkeitliche Formel

die Grundlage für die sententia des judex bildete — , diesen

Formularprocefs bestätigt und die danebenstehenden fossilen Reste

des Legisactionenprocesses bei Seite geschoben. Wo aber kein

Formularprocefs war, in den Fällen der Centumviralgerichtscompe-

tenz und der freiwilligen Gerichtsbarkeit, sowie des damnum in-

fectum (vgl. Anm. 7), haben sie keinen Formularprocefs eingeführt.

So blieb also in den Sachen ' des Centumviralgerichts der alte

Sacramentsprocefs, in den Sachen der judicia privata aber herrschte

nunmehr Formularprocefs. Damit war lediglich gesagt, dafs der

judex hier für seine sententia die_m^fsgebende Fragestellung in

dem obrigkeitlichen Ernennungsdecret , in der Mitteilung zu

suchen hatte, welche der Prätor ihm über den zu entscheidenden

Rechtsfall zukommen liefs. Sonst blieb alles beim alten. Es l)lieb

die alte Scheidung von jus und Judicium, es blieli, dafs die Obrig-

keit sicli auf die l)lofse Einleitung, Zulassung und Formulierung

des Rechtsstreits beschränkte, das entscheidende Endurteil aber

dem Geschworenen zufiel. Es blieb alles, wie es war: nur die

foriiiale Grundlage des Judicium war eine andere geworden. Als

man jene Änderung durcir-T*4^^1ex Aebutia und die leges Juliae

traf, mochte man glauben, sich nur von einigen unnütz gewordenen

Formalitäten der Vorzeit zu befreien. So unbedeutend mochte

die Neuerung erscheinen, und schwerlich kam man zu dem Be-

wufstsein, etwas sonderlich Grofses gethan zu haben, zumal ja

von einer grundsätzlichen Reform des Civilverfahrens, wie wir in

der Behandlung der Centumviralgerichtssachen sehen, vollständig

abgesehen wurde.

capio vollzogen worden wäre. Beim damnum infectum aber, wo der Schaden

noch erst erwartet wurde und es sich nicht um einen präsenten Anspruch,

sondern nur um Sicherstelhmg handelte (wo die pignoris capio gewisser-

mafsen eine Execution im voraus war), schlofs sich ein solches Verfahren

(sofortige Einsetzung eines Judicium) von selber aus, und deshalb: weil kein

Ernennungsdecret (formula), die Eorterhaltung des Legisactionenverfahrens.
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Dennoch war es eine Neuerung von unernierslicben Folj^on,

welche mit einem Schhxge vollzogen worden war.

Gaj. Inst. IV i^ 30. 31 : Sed istae omnes legis actioncs paiila-

tim in odiuni venerunt. Namque ex nimia subtilitate vetcrum, qui

tunc jura condiderunt, eo res perdiicta est, ut vel qui minimum

errasset, litem perderet; itaque per ledern Aebutiam et duas Julias

sublatae sunt istae legis actiones effectumque est, ut per concepta

verbaj_ id est per fbrmulas litigemus. Tantum ex duabus causis per-

missum est lege agere, damni infeeti et si centumvirale Judicium

futurum est. Sane quidem cum ad centuraviros itur, ante lege agitur

saoramento apud praetorem urbanum vel peregrinum praetorem •

damni vero infeeti nemo vult lege agere, sed potius stipulatione,

quae in edicto proposita est, obligat adversarium suum, idque et

coramodius jus et plenius est. ^
'^

S 37.

Die formula.

Die Erteilung der fornuila, des Ernennungsdecrets für den

judex (oder die mehreren Gescliworenen, recuperatores) , welche

früher neben der litis contestatio gestanden hatte, versah jetzt

zugleich die Function der litis contestatio: sie formulierte den

Rechtsstreit zum Zweck seiner Entscheidung in judicio. Die
S c h r i f t f rm e 1 d e r Obrigkeit trat an die Stelle der

Spruchformel der Partei.

Formell war diese neue Art der litis contestatio von ge-

ringerer Rechtskraft als die alte solenne Parteihandlung des Legis-

actionenprocesses. Sie war überhaupt keine actio im Rechtssinn

des Civilrechts, d. h. sie war keine Handlung, durch welche das

auf das Gesetz gegründete Klagerecht der Partei zugleich aus-

geiibt und erschöpft wurde (vgl. oben S. 148), und zwar aus zwei

Gründen: 1) weil sie keine Parteihandlung war, 2) weil sie eine

schriftliche, d. h. für das alte Recht formlose, unfeierliche Hand-

lung darstellte. Diese formula konnte ihrem Wesen nach und von

Rechts wegen (ipso jure civili) zurückgenonnnen, wiederhi>lt, \:£i:i

bßss^i^b-sverden, wenn ein Decret des Priilof^ es so verfügte. Sie

war trotz der lex Aebutia und trotz der leges Juliae dennoch im

Rechtssinne keine litis contestatio, und schlofs deshalb von
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Rechts wegen (ipso jure) nicht aus, dafs noch einmal derselbe

Anspruch Idageweise vor den Prätor gebracht und zum Judicium

befördert wurde. Es bedurfte einer ausdrücklichen exceptio rei

judicatae vel in Judicium deductae, d. li. einer ausdrücHichen

Verfügun^~d^es Prätors für jeden Einzelfall, um zu verhindern,

dafs die Sache, welche im Wege des Formularprocesses schon

einmal zur Einsetzung eines Judicium und vielleicht bereits zum

Endurteil gebracht war, nochmals den ganzen Weg des Processes

aufs neue durchmache^). Es erhellt daraus, dafs nicht das Pro-

1) Gaj. Inst. IV § 106. 107 : Et si quidem imperio continenti judicio

actum fuerit, sive in rem, sive in personam, sive ea formula, quae in factum

concepta est, sive ea, quae in jus habet intentionem, postea nihilominus ipso

jure de eadem re agi potest; et ideo necessaria est ^xceptiojei judi-

catae vel in Judicium deductae. Si vero legitimo judicio in personam

üctunTsit ea formula, quae juris civilis habet intentionem, postea ipso jure de

eadem re agi non potest, et ob id exceptio supervacua est ; si vero vel in rem

vel in factum actum fuerit, ipso jure nihilominus postea agi potest, et ob id

exceptio necessaria est rei judicatae vel in Judicium deductae.

Vgl. Gaj. III § 180. 181; Lenel, Edictum S. 403. 404. — Aus der Ver-

gleichung von Gaj. IV § 108 (oben S. 148 Anm. 2) ergiebt sich, dafs die blofs

exceptionsM^eise (d. h. nur nach prätorischem Kecht) eintretende Wirkung der

litis contestatio mit dem Gegensatz des Formularprocesses gegen den Legis-

actionenprocefs zusammenhängt. Wenn die in legitimo judicio (Procefs zwischen

zwei römischen Bürgern innerhalb des ersten römischen Meilensteins) erteilte

Formel für eine persönliche Klage mit intentio juris civilis ausnahmsweise

ipso jure (schon nach Civilrecht) consumierende Wirkung übte, so mochte das

damit zusammenhängen, dafs in diesen Fällen (welche nach altem Recht in

Form der legis actio per judicis postulationem oder per condictionem ver-

handelt werden konnten) die Erbittung der formula (und damit des judex) den

Thatbestand der judicis postulatio bezw. condictio im alten Legisactionen-

procefs, d. h. einen civil rechtlich wirksamen Thatbestand (den Thatbestand

einer legis actio) erfüllte. In den Fällen dieser Legisactionen wird überhaupt

zuerst der Übergang vom Legisactionenprocefs zum Formularprocefs thatsäch-

lich sich vollzogen haben. Die Bitte um den judex ward zugleich zur Er-

bittung der formula, des Ernennungsdecrets mit Instruction, und daher die

p]rbittung der formula eine kraft gewohnheitsrechtlicher Entwickelung civil-

rechtlich giltige Form der judicis postulatio bezw. condictio, ein Äquivalent

der alten legis actio. — Weil aber die consumierende Wirkung des mit formula

geführten Processes in den meisten Fällen nur ope exceptionis eintrat, war

jetzt für die Regel eine Wiederholung der Klage (ex integro agere) unter

Entkräftung der exceptio rei judicatae durch replicatio doli (1. 25 D. de dolo

4, 3) möglich, vgl. Schwalbach in der Zeitschr. der Sav.- Stift. Bd. 7

5. 122. 123.
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oelsverfaliren als solches, nicht die Einsetzung- eines Judicium,

noch die sententia des judex nach altem Kecht dem Trocels die

consumicMende AVirkung gegeben hatte, sondern nur der solenne

Ixechtsact, durch welchen die Partei die Einsetzung eines Judi-

cium herbei füll rte, die legis actio im eigentlichen Sinne des

Worts, die altsolenne litis contestatio. Und dieser Rechtsact war

im Formularprocel's hinweggefallen. Es war für das Civil recht
der neue Proceis ein Verfahren ohne litis contestatio. Die Er-

teilung der formula war der alten litis contestatio von Rechts

wegen unebenbürtig.

Aber in dieser so unscheinbaren fornnila, diesem so kargen

und knappcui Schreiben des Prätors an den judex lag die ganze

Zukunft nicht blofs des römischen Civilprocefsrechts , sondern

ebenso des römischen Privatrechts und damit überhaupt des römi-

schen Rechts beschlossen.

Der alte Legisactionenprocefs, mit seiner solennen, an das

überlieferte Wort gebundenen litis contestatio, hatte nur über eine

eng begrenzte Anzahl von Formulierungen des Rechtsstreits zu

verfügen. Traf keine der überlieferten Schablonen zu, so nuifste

man zu dem Umweg des sog. Sponsvons Verfahrens (agere

per sponsionem) greifen: der eine versprach (Umu andtn-n durch

formales Versprechen (sponsio) eine Geldsumme für den Fall, dafs

die in Frage stehende thatsächliche oder rechtliche Behauptung

des Gegners wahr sei. Dann konnte aus dieser sponsio mit legis

actio sacramento in personam (oben S. 146) geklagt, und durch das

Judicium über die sponsio ein Judicium und eine sententia über die

zu Grunde liegende That- oder Rechtsfrage erwirkt werden. Die

Sponsionssumme ward dann nicht ausgezahlt, weil solche sponsio

(sog. sponsio liia^judicialis) nicht als Mittel, zu einer Geldsumme,

sondern Tediglich als Büttel, zum Procefs zu gelangen, als Procefs-

organ dienen sollte^).

2) Anders bei der sponsio poenalis, d. li. bei der sponsio über den Aus-

gang eines Processes, wo die Auszahlung der Geldsunnue Absicht war. Der

sponsio poenalis des Beklagten mufste der Kläger eine rep^romissio entgegen-

setzen, d. h. eine gleich hohe Summe für den Fall des Procefsverlustes

versprechen. Die sponsio praejudicialis dagegen forderte keine rei)romissio

des Klägers. Vgl. Gaj. Inst. IV § 13. 94. 171. — IJekker, Actionen IJd. 1

S. 246 ff.
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Die foriiiiila des Prätors dagegen hatte keine Tradition, durch

welche sie eingeschnürt gewesen wäre. Diejormula bedeutete die

Formulierung des Rechtsstreits in formfreier, ungebundener,
wie die alte litis contestatio die Formulierung des Rechtsstreits in

gebundener Hede. Daher konnte die formula unmittelbar jede

Frage und jede Combination von Fragen, welche der Prätor für

procefsfähig erachtete, dem judex zur Entscheidung in judicio

unterbreiten. Der P r ä t o r war es, welcher mit der Formulierung

des Rechtsstreits zugleich dem judex directe Weisung über die

Entscheidung des Rechtsstreits zu geben imstande war. Denn

davon, wie der Prätor jetzt die Procefsfrage formulierte, Tiing

es'a'bpob der judex condeiiinierte oder absolvierte.

Die formula mufste das Mittel werden und ward das Mittel,

nicht blofs die Formulierung, sondern auch die Entscheidung des

Rechtsstreits von dem altüljerlieferten Gesetzesrecht, von der

Alleinherrschaft des Civilrechts zu befreien. Mit der formula

nahmen dvr I^rätor und sein jus honoraoum "Eesitz von dem

römischen Rechtsleben.

""Bisher, im Legisactionenprocefs , war der judex von den

Weisungen, welche der Prätor ihm etwa im Ernennungsdecret

(formula) erteilte, von Rechts wegen unabhängig: er hatte sich

amtlich nur an die Weisung zu .halten, welche in der solennen

litis contestatio der Parteien für sein Judicium gegeben war, und

hatte nach Mafsgabe des Civilrechts diese so contestierte lis

zu entscheiden. In jure schaltete die magistratische Gewalt; in

judicio aber durch das Mittel des judex allein das durch Gesetz

und Herkommen überlieferte Civilrecht. Jetzt ward das Ver-

hältnis von Prätor und judex, und zugleich damit das Ver-
hältnis von prätorischem Recht und Civilrecht ein

a n d eres. Die Weisungen des Ernennungsdecrets (formula) waren

für den judex amtlich verbindlich geworden. Dieser hatte nur

die Frage zu entscheiden, welche in der prätorischen formula

gestellt war, und er hatte sie mit den Einschränkungen und nach

der Mafsgabe zu entscheiden, wie sie in der formula zum Aus-

druck gelangte. Der Geschworene (judex) ward von dem Prätor

abhängig. Er mul^TenTacTi Häfsgabe "der prätorischen Weisung

(formula) den Beklagten freisprechen, auch wenn er nach Civil-

recht ihn hätte verurteilen müssen. Er mufste in andern Fällen
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iiin^ckt'lut, wiiHlerum kraft der Auwi'isuii.i? d(^s Priltors, den Be-

klii>;toii verurteilen, wo er ihn nacli Civilreeht hätte freisprechen

müssen (vgl. § 38. 40). Aus einem Organ des Civilrechts war der

Geschworene mit einem Schlage in ein Organ zunächst des prä-
torischen Rechts verwandelt.

Der Prätor war durch das Mittel der formula der Herr des

ganzen Verfahrens, auch des Verfahrens ]n judicio geworden,

und Procel's und Rechtsleben traten unter die Herrschaft des

Ediets. Das Civilreeht galt im Procefs nur noch, soweit das prä-

torische Edict ihm Raum zu lassen gesonnen war.

Hier sehen wir die ganze künftige Entwickelung des römi-

schen Rechts vor uns. Es ist klar, dal's durch den Formular-

procefs die Scheidung von jus und Judicium ihre alte Schärfe un-

\viMeiiringlich_verlor. Der judex ist nicht mehr der unabhängige"

Privatmann, welcher lediglich an das geltende Recht gebunden

ist. Er ist zu einem Organ der magistratischen Gewalt, er ist

schon jetzt zu einer Art von Unterbeamten geworden. So ist

durch die Ausbildung des Formularprocesses die spätere Auf-

hebung des Gegensatzes von jus und Judicium (unten § 44) ent-

scheidend vorbereitet worden. Zugleich aber, indem der Magistrat

zur Herrschaft über den judex gelangte, ergriff er auch die volle

Herrschaft über die Rechtsentwickelung. Mit dem Formularprocefs

beginnt jene folgenreiche mächtige Entfaltung des jus honorarium,

welche das jus civile umgestaltete und das classische römische

Recht hervorbrachte. Auf die Reformation des Processes folgte

die Reformation des Rechts.

§ 38.

Iiitentio und actio.

Jede formula beginnt mit der Ernennuii^ des Geschworeiieii

(Titius judex esto) oder des (leschworenencollegiums (Titius,

Maevius et Lucius recuperatores sunto). Diese Ernennung war

einst das allein an der forumla Erhebliche. Sie ist jetzt die Ein-

leitung zu dem eigentlichen Inhalt der formula geworden.

Die formula ist für die Regel als Condemnationsbefehl stili-

siert und hat demgemäl's regelmäfsig zwei Hauptbestandteile, di(^

intentio und die condemnatio, nach dem Schema: wenn
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dieses Recht (diese Thatsache) existiert (intentio), so ist Be-

klagter zu verurteilen (condemnatio). Die intentio ist die Be-

dingung der condemnatio. Sie formuliert die Procefs-

frage. Nach der Natur der Procefsfrage, und daher nach dem
Inhalt der intentio, bestimmt sich die Natur der actio. So viel

Arten der intentio, so viel Arten der actio.

Entweder ist die Procefsfrage eine Rechtsfrage, z. B. die

Frage, ob der Kläger Eigentümer nach Civilrecht, oder ob der

Kläger Gläubiger nach Civilrecht sei. Die intentio geht dann

auf ein ejus esse ex jureQuiritium, oder auf ein dare oportere^

die actio ist eine actio in jus concepta.

Oder: die ProceJfefrage ist eine blofse Thatfrage. Es liegt

kein Eigentum, noch ein Forderungsrecht nach jus civile, sondern

nur ein Thatbestand vor, an welchen der P r ä t o r eine Klage

ggknüpft hat: z. B. die Thatsache, dafs der eine dem andern

seine Sache als Hypothek verpfändet hat (nur der Prätor, nicht

das Civilrecht giebt dem Erwerber des Hypothekenrechts die

dingliche Pfandklage), oder dafs der Freigelassene seinen Patron

ohne Erlaubnis des Prätors vor Gericht geladen hat (nur der

Prätor giebt in solchem Fall dem Patron eine Strafklage gegen

den libertus). Hier nennt die intentio keine Rechtsbefugnisse,

sondern lediglich ein thatsächliches^A^erhältnis, von dessen Dasein

oder Nichtdasein die Entscheidung des Processes abhängt. Eine

actio mit solcher intentio ist eine actio in factujn concepta.
Die actio in factum concepta dient dem Prätor, um neue

Rechte thatsächlich zu schaffen, welche dem Civilrecht unbekannt

sind (z. B. das Hypothekenrecht, das Strafforderungsrecht des

Patrons gegen den unehrerbietigen libertus).

Der Prätor hat aber noch andere Mittel, mit denen er zu

dem gleichen Ziel gelangt. Er kann die intentio juris civilis (die

intentio in jus concepta) beibehalten, aber unter Modificationen,

welclie dem Civilrecht fremd sind. Er weist den judex an, den

Anspruch, welchen das Civilrecht giebt (das ejus esse ex jure

Quiritium, das dare oportere), als vorhanden anzusehen, aber unter

Voraussetzungen, welche der Prätor selbständig formuliert. So

kennt z. B. das römische Civilrecht keine Cession , d. h. keine

Übertragung der Forderung. Auch wenn der Gläubiger einem
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andern seine Forderung verkauft und abgetreten hat, ist doch nach

Civilrecht nicht dieser andere (der C(»ssionar), sondern immer nur

der Oläubiger (der Cedent) khigeberechtigt. Der Prätor aber giebt

dem Cessionar die Klage des Gläubigers (auf dare oportere, also

mit intentio in jus concepta), aber mit einer Modification der

intentio, welche den judex anweist, den Cessionar als Gläubiger

anzusehen und demgemäfs zu entscheiden. So entsteht der Be-

grifl' der a c t i o u tH i s. Actio utilis ist die Klage mit modifi-

cierter intentio. Sie hat zu ihrem Gegenstück die actio djrecta
,

die Klage mit originaler intentio, deren intentio der'^ctio utilis

zum Vorbild dient. So hat also in dem gewählten Beispiel der

Gläubiger (der Cedent) die actio directa, der Cessionar aber

actio utilis.

Eine besonders wichtige Form der actio utilis ist die actio

ficticia, d. h. die Klage, w^o die Modification der intentio in

Einschiebung einer Fiction besteht. Der judex soll fingieren,

däß~eTne Voraussetzung des Civilrechts (von welcher die Wahrheit

der intentio abhängig ist) vorhanden sei, d. h. er soll davon

absehen, dal's diese Voraussetzung nicht vorhanden ist. Ein

Beispiel ist die actio Publiciana in rem. Sie ist eine utilis re i

vindicatio. Das heifst, sie ist eine rei vindicatio (Eigentumsklage

mit der intentio: ejus jesse__Qportere ex jure Quiritium) mit Mo-

dification der intentio. Wer eine Sache vom Nichteigentümer

gekauft und ü adiert erhalten hat, ist noch nicht Eigentümer, aber

er kann Eigentümer werden durch Ersitzung (unten § 51), wenn

er eine bestinnnte Zeit lang die in gutem Glauben erworbene

Sache besessen hat. Ist die Ersitzungsfrist abgelaufen, so hat er

die richtige rei vindicatio (directa rei vindicatio), er ist ja Eigen-

tümer. So lange die Ersitzungsfrist aber noch nicht abgelaufen

ist, kann er keine rei vindicatio (nach Civilrecht) haben: er ist

ja noch nicht Eigentümer. Aber der Prätor will ihm trotzdem —
und aus guten Gründen — schon vor Ablauf der Ersitzungsfrist

die rei vindicatio geben (ausgenommen nur gegen den wahren

Eigentümer). Wie nuil's er das anfangen? Ej^modificiert die

intentio der rei vindicatio durch Einschiebung einer Fiction : der

judex soll fingieren, dais die pj'sitzunusfiist Ix^reits abgelaufen sei,

d. h. er soll davon ahsehon, dals^ie noch nicht abgelaufen ist.

Er giebt also dem in Ersitzung Begriffenen tMne ficticia rei viu-
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dicatio , die sog, actio Publiciana in rem (§ 53) , deren intentio

lautefi

Si quem liominem Aulus Agerius emit et is ei traditus est,

anno possedisset, tum si eum liominem, quo de agitur, ex jure

Quiritium ejus esse oporteret . . .

Also eine actio in jus concepta: die Procefsfrage (intentio) ist

eine Rechtsfrage des Civilrechts (ejus esse oportere ex jure Quiri-

tium). Aber modificiert, so modificiert, dafs trotz des Civilrechts

der Ersitzungsbesitzer durch diese Klage gerade so geschützt wird,

als ob die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen wäre. Auch der Er-

sitzungsbesitzer hat die rei vindicatio, aber eine utilis rei vindi-

catio (die actio Publiciana). Wahrscheinlich war die acti^ ficticja^

die älteste Form der actjo jitilis. Der Prätor schlofs sichTTer

noch möglichst nahe an das Civilrecht an, wenngleich er dasselbe

fortbildete.

Der Gegensatz von actio directa und actio utilis ist aber

nicht blofs auf dem Gebiet der actio in jus concepta, sondern

ebenso auch auf dem Gebiet der actio in factum concepta möglich,

obgleich in letzterem Fall der Prätor von vornlierein innerhalb

seines eigenen Machtbereichs sich befindet. War für einen be-

stimmten Thatbestand vom Prätor eine Klage gegeben worden,

und stellte sich dann das Bediirfnis heraus, auch einen nächst-

.

verwandtenl^Thatbestand mit gleicher Klage zu bedenken, so^ward ^"""^^

die lur den ursprilhglll'h bedachten Thatl)estand bestimmte Klage

mit einer Modification der (hier den Thatbestand nennenden)

intentio auch für diesen weiteren Thatbestand gegeben. Jene war

dann die directa, diese die utilis actio. /Ein Beispiel giebt die

Pfandklage. Eine dingliche Pfandklage (zu Gunsten des Pfand-

gläubigers gegen den Besitzer der Pfandsache) ward zunächst nur

für den Fall gegeben, dafs der Pächter eines Landgrundstückes

(praedium rusticum) seine invecta und illata^sein Inventar) dem
Veq^ächter verpfändet hatte: der Verpmnder hatte zum Schutz

seines Pfandrechts die actio Serviana . Dann stellte sich als billig

heraus, dafs nicht blofs der Verpächter, sondern überhaupt jeder

Pfandgläubiger durch Pfandklage geschützt werden müsse. Diese

anderen Pfandgläubiger bekamen eine utilis actio Serviana (auch

quasi Serviana actio genannt), d. h. sie bekamen die gleiche

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 11



1Ö2 Vermögensrecht. Allgemeiner Teil.

rfandklage, wie der Verpächter, aber natürlich mit inodificierter

intentio.

So ist die^actio directa das Original, dem eine andere Klage h

nachgebildet ist; die actio utilis aber die Copie.

Die actio utilis ist (ebenso wie die actio in factum) immer

eine prätorische Klage (actio lionoraria), d. h. sie hat ihre Quelle

in dem jus honorarium; die actio directa aber ist bald eine actio

civilis, d. h. sie hat ihre Quelle im Civilrecht, bald eine actio

honoraria (so wenn einer actio in factum eine actio utilis nach-

gebildet wird).

Die actio utilis ist immer ein Symptom der Fortbildung des

Rechts (ebenso wie die actio in factum concepta), aber bald des

Civilrechts, bald des prätorischen Rechts.

Beide Arten von Klagen: die actio utilis und die actio in

factum concepta, bedeuten die Macht des Prätors t'iber das Rechts-

leben, zunächst über den judex. Die Subordination des judex

unter den Prätor verpflichtet ihn, auf eine actio in factum und

eine actio utilis hin zu condemnieren, obgleich die Voraussetzungen

des Civilrechts nicht erfüllt sind.

Die Gegensätze, welche uns bisher beschäftigt haben : /actio

civilis und honoraria,^Actio in jus und in factum concepta, |,Actio

directa und utilis, sind rein formaler Art. Sie ergeben sich aus

dem äufseren Verhältnis der intentio zum Civilrecht einerseits,

zum prätorischen Edict andrerseits, d. h. aus dem Verhältnis der

intentio zum objectiven Recht.

Ein weit gröfseres Interesse aber bietet die intentio, sofern

wir ihren materiellen Inhalt, also das subjective Recht, be-

trachten, welches durch das Mittel der intentio seine Verwirk-

lichung verlangt. Von diesem Gesiclitspunkt aus gesehen, ergiebt

sich aus den Arten der intentio das A c t i o n e n s y s t e m , welches

das P r i V a t r e c h t s s y s t e m widerspiegelt.

Gaj. Inst. IV § 41: Intentio est ea pars formulae, qua actor

desiderium suum concludit, velut liaec pars formulae: si paeet

N. Negidium A. Ageeio sestertium X milta dare oportere; item

liaec: quidquid paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere;

item liaec: si paret hominem ex jure Quiritium A. Agerii esse.

§ 45 eod. : Sed eas quidem formulas, in qnibus de jure quaeri-

tur, in jus conceptas vocamus, quales sunt, quibus intendimus
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NOSTRUM ESSE ALIQUID EX JUEE QuiRITIUM, EUt NOBIS DARI OPOR-

TERE, aut PRO FÜRE DAMNUM DECIDI OPORTERE : in quibus jui'is

civilis intentio est. § 46 : Ceteras vero in factum conceptas voca-

mus, id est, in quibus nulla talis intentio concepta est, sed initio

formulae, nominato eo, quod factum est, adjiciuntur ea verba, per

quae judici damnandi absolvendive potostas datur; qualis est formula,

qua utitur patronus contra libertum, qui eum contra edictum prae-

toris in jus vocavit, nam in ea ita est : recuperatores sunto. si

PARET, ILLUM PATRONUM AB ILLO LIBERTO CONTRA EDICTUM ILLIUS

PRAETORIS IN JUS VOCATUM ESSE , RECUPERATORES ILLUM LIBERTUM

ILLI PATRONO SESTERTIUM X MILIA CONDEMNATE : SI NON PARET,

ABSOLViTE et denique innumerabiles ejusmodi aliae formulae

in albo proponuntur. § 47 : Sed ex quibusdam causis praetor et

in jus et in factum conceptas formulas proponit, veluti depositi et

commodati: illa enim formula, quae ita concepta est: judex esto.

QUOD A. Agerius apud N. Negidium mensam argenteam deposuit,

QUA DE RE AGITUR, QUIDQUID OB EAM REM N. NeGIDIUM A. AgERIO

DARE FACERE oportet ex FIDE BONA, EJUS JUDEX N. NeGIDIUM

A. AgERIO CONDEMNATO ,
NISI RESTITUAT ^ SI NON PARET, ABSOL-

viTO, in jus concepta est; at illa formula, quae ita concepta est:

JUDEX ESTO. Sl PARET ,
A. AgERIUM APUD N. NeGIDIUM MENSAM

ARGENTEAM DEPOSUISSE, EAMQUE DOLO MALO N. NeGIDII A. AgERIO

REDDITAM NON ESSE, QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAM JUDEX

N. Negidium A. Agerio condemnato; si non paret, absolvito,

in factum concepta est. Similes etiam commodati formulae sunt.

§ 39.

Das Actionensystem.

I. E)ie intentio ist entweder persönlich (in personam) oder

unpersönlich (in rem) concipiert, d. h. die intentio nennt entweder

die Person des Verklagten (und ev. zu Condenmierenden) oder

sie nennt diese Person nicht, sondern nur die Person des Klägers

(des Berechtigten). Auf diesem Gegensatz ruht die oberste Ein-

teilung aller Klagen: die Einteilung in actiones in personam (mit

intentio in personam) und actiones in rem (mit intentio in rem).

Der Gegensatz ist kein äufserlicher , sondern durch die

innerste Natur der Privatrechte begründet. Eine gewisse Classe

11*
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von Priviitieehten, die Fordeiuiigsreohte, erschöpft sicli in der

Verptiii-litunji- einer einzigen Person (des Schuldners), und man
kann (h\s concrete Forderungsrecht nicht bezcnchnen, ohne zugh'ich

diese eine Person (den Schuldner) zu bezeichnen. Das Recht des

Klägers schon sieht und bestimmt seinen Gegner (den Schuldner),

und damit den Beklagten. Die intentio (mag sie in jus odei' in

factum concipiert sein) mul's diese Person des Schuldners nennen,

weil die Person des Schuldners das Recht individualisiert: ein

anderer Schuldner, ein anderes Recht (die intentio lautet z. B.

:

^üm ;^ um ^^0 ^0 (ij^j.g oportere). / Dagegen sind alle übrigen

Rechte (insbesondere, aber nicht allein, die Sachenrechte, z. B.

das Eigentum) der Art, dafs sie nicht in der Verpflichtung eines

bestimmten einzelnen bestehen, sondern in einer Befugnis, welche

jedermann gegenüber nicht blofs besteht, sondern auch geltend

gemacht werden kann. Das Recht hat als solches keinen persön-

lichen Gegner. Erst die Verletzung des klägerischen Rechts

bestimmt den Gegner und damit den Beklagten. Und je de Ver-

letzung wird aus dem Recht heraus immer wieder die gleiche

Klage erzeugen: auch bei verschiedenen Gegnern immer das

gleiche Recht. Die intentio ist hier unpersönlich (z. B. A.* A.^

esse ex jure Quiritium), d. h. sie nennt den Beklagten nicht, der

Beklagte erscheint erst in der condenmatio.

Die Natur der intentio bestimmt die Natur der actio.

Die Klage au s d e m F o rd e r u n g s r e c h t i s t e i n e a c t i o

in personam, die Klage aus einem anderen Recht
(z. B. Eigentum, Pfandrecht, Familiengewalt, Erbrecht) ist eine

actio in rem. Privatrechtlich ausgedrückt: die Fordenmgs-

rechte sind Rechte mit persönlich gerichtetem, die übrigen Rechte

aber Rechte mit absolutem Inhalt.

IL Die dinglichen Klagen (actiones in rem) entspringen teils

aus dinglichen Rechten (unten § 47 ff.), z. B. dem Eigentum (rei

vindicatio, actio negatoria), teils aus Familienrechten (z. B. der

Gewalt des Vaters über die Kinder : vindicatio filii in potestatem),

teils aus dem Erbrecht (hereditatis petitio, interdictum quorum

bonorum), teils aus den Statusrechten, d. h. dem Recht auf An-

erkennung des Personenstandes (z. B. der Ingenuität, der Kiud-

schaft, der Freiheit von der väterlichen Gewalt). Die Status-

klagen zählen zu den Präjudi cialk lagen (praejudiciales ac-
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tiones) , d. h. zu den Feststellungs klagen des römischen

Rechts: es wird nu:^' Feststellung eines Rechtsverhältnisses (z. B.

der Freiheit), nicht Verurteilung des Beklagten begehrt ^).

Die sog. actio in rem scripta, ist keine actio in rem, son-
I II lim I

'
n

dern eine pers'ön liehe Klage (also mit gegebenem Gegner) aus

einem Forderungsrecht, nur mit der Eigentiimlichkeit, dafs

der Schuldner nicht definitiv bestimmt ist, sondern durch einen

Zustand bezeichnet wird, dessen Träger wechseln kann. Sie ist

also eine actio in personam, deren Gegner (der Schuldner) immer

nur auf Zeit gegeben ist. Ein Beispiel ist die actio quod metus

causa (S. 122), mit welcher ich das mir durch erzwungenes

Rechtsgeschäft Abgeprefste von demjenigen zurückfordere, welcher

gegenwärtig den Vorteil von jenem Rechtsgeschäfte (z. B. das

Eigentum an der von mir metus causa veräufserten Sache) hat:

die Klage besitzt dingliche Wirkung (ist in rem scripta), insoferne

sie nicht blofs gegen den Urheber des metus, sondern ebenso

gegen den Dritten geht, welcher von demselben das Eigentum an

der Sache erwarb; aber die Klage ist keine dingliche Klage, weil

ich gegen den Dritten nicht mehr auf Grund meines Eigentums

(der Beklagte ist ja vielmehr der Eigentümer) , sondern nur auf

Grund eines aus dem metus hervorgehenden Forderungsrechts (ge-

richtet auf Rückübertragung meines Eigentums) klagen kann. Ein

anderes Beispiel ist die Tdlungsklage , mit welcher ich die Tei- J^
lung der gemeinschaftlichen bacüe von dem gegenwärtige n

Miteigentümer verlange.

III. Die Fordemngsrechte entspringen entweder aus Con-

tracten (oder contractsähnlichen That beständen) oder aus Delicteu

(oder delictsähnlichen Thatbeständen). Daher sind die actiones in

personam entweder Contractsklagen (bezw. Quasicontracts-

THagen) oder Delictskla^-en (bezw. Quasidelictsklagen). Vgl.

§ 64.

IV. Die Contracte sind entweder negotia stricti juris (mit

präcis bestimmter Verbindlichkeit) oder negotia bonae_ fidei (mit

unpräciser Verl)indlichkeit), vgl. § 63. DaKer sin^ die Contracts-

klagen entweder actiones stricti juris oder actiones bonae fidei.

Die actio stricti iuris führt den Namen condictio.

^) Näheres über die praejudicia bei Bekker, Actionen Bd. 1 S. 283 ff.
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Die intentio (Irr actio buiuie tidei ist iunn?^" ^^^^^' incerta

(qiii(l(iui(l N "™ N."'" A.'' A.^ dare facere oportet ex bona iide),

die intentio der actio stiicti juris nur dann, wenn das negotium

stricti juris geradezu auf ein incertuni gestellt ist. In den Fällen

der incerta intentio (also in allen Fällen der actio l)onae fidei)

beginnt die intentio mit einer sog. demonstratio, d. li. mit der

Benennung des Contracts, auf Grund dessen das incertuni (das

quidquid) sich bestimmt. Also z. B. quod^A."^ A."^ apud N."">

N."™ hominem deposuit, quidquid etc. ^M^yLe^x^?«-^

V. Die Delicte verpflichten entweder zum Schadensersatz

oder zur Strafzahlung oder zu beidem, und im letzteren Falle

kann dieselbe eine Klage sowohl zur Geltendmachung des Ersatz-

wie des Strafanspruchs dienen, oder es sind auf Grund des De-

licts (z. B. des Diebstahls) zwei selbständige Klagen gegeben, von

denen die eine (so die condictio furtiva) nur dem Ersatzanspruch,

die andere (so die actio furti) nur dem Strafanspruch dient. Die

Delictsklagen sind daher entweder rei persequendae causa com-

paratae (gehen nur auf Ersatz) odeFpoenae persequendae causa

comparatae (gehen nur auf Stmfe) oder mixtae (dieselbe Klage

geht auf Schadensersatz und Strafe).

Der Strafanspruch aus dem Delicte steht entweder nur dem

Verletzten, oder aber jedermann (cuivis ex populo) zu. Die

Strafklagen (actiones poenae persequendae causa comparatae) sind

daher entweder private (nur dem Verletzten zuständig) oder

populäres.

§ 1 I. de aetionibus (4, 6) : Omnium autem actionum
,

quibus

inter aliquos apud judices arbitrosve de quaque re quaeritur, summa

divisio in dua genera deducitur : aut enim in rem sunt aut in per-

sonam. Namque agit unusquisque aut cum eo, qui ei obligatus est

vel ex contractu vel ex maleficio : quo casu proditae sunt actiones in

personam
,
per quas intendit, adversarium ei dare aut dare facere

oportere, et aliis quibusdam modis •, aut cum eo agit, qui nuUo jure

ei obligatus est, movet tarnen alicui de aliqua re controversiam : quo

casu proditae actiones in rem sunt, veluti si rem corporalem possideat

quis, quam Titius suam esser affirmet, et possessor dominum so esse

dicat : nam si Titius suam esse intendat, in rem actio est.

§ 13 eod. : Praejudiciales actiones in rem esse videntur: quales
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sunt, per quas quaeritur, an aliquis liber vel an libertus sit, vel de

partu agnoscendo.

§ 1 7 eod. : Rei persequendae causa comparatae sunt omnes in_

rem actiones. Earum vero actionum, quae in personani sunt, hae

quidem, quae ex contractu nascuntur, fere omnes rei persequendae

causa comparatae videntur: veluti quibus mutuam pecuniam vel in

stipulatum deductam petit actor: item commodati, depositi, mandati,

pro socio , ex empto , vendito , locato , conducto. Plane si depositi

agetur eo nomine
,
quod tumultus , incendii, ruinae , naufragii causa

depositum sit, in duplum actionem praetor reddit, si modo cum ipso,

apud quem depositum sit^ aut cum berede ejus ex dolo ipsius agitur

:

quo casu mixta est actio. § 18: Ex maleficiis vero proditae actiones

aliae tantum poenae persequendae causa comparatae sunt, aliae tain

poenae quam rei persequendae et ob id mixtae sunt.

§ 20 eod. : Quaedam actiones mixtam causam optinere videntur,

tarn in rem quam in personam : qualis est familiae erciscundae actio,

quae competit colieredibus de dividenda hereditate. Item communi dl-

vidundo, quae inter eos redditur, inter quos aliquid commune est,

ut id dividatur; item finium regundorum, quae inter eos agitur, qui

confines agros liabent.

§ 28 eod. : Actionum autem quaedam bonae fid ei sunt, quae-

dam strict[^uris, Bonae fidei sunt hae: ex empto, vendito, locato,

conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro socio, tutelae,

commodati ... § 30 : In bonae fidei autem judiciis libera potestas

permitti videtur judici ex bon^ et aequo aestimandi, quantum actori

restitui debeat. In quo et illud continetur, ut si quid invicem ac-

torem praestare oporteat, eo compensato, in reliquum is, cum quo

actum est, condemnari debeat.

§ 40.

Condemnatio und exceptio.

I. Die condemnatio ist der in der formula erteilte Con-

demnationsbefehl des Prätors. Die Bedingung der condemnatio

ist die intentio. Ist die intentio wahr, so soll condemniert wer-

den. Nur die formula der Präjudicialklage (S. 164a.E.) besteht allein

in der intentio: sie soll den judex lediglich veranlassen, die ihm
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vorg('loj,'to FviXiH' (die Statusfrage) klarzustellen (pronuntiatio)

;

einer cündenniatio bedarf es nicht.

Der Condeninationsbefeld des Prätors geht durchweg darauf,

dafs der judex zu einer Gelds umme verurteile (pecuniaria

condenniatio) ; auch dann, wenn der IWiger mit ein^" Khtge

durchgedrungen ist, kraft deren er die Herausgabe (restituere)

oder Vorlegung (exhibere) einer bestimmten beim Verklagten be-

findlichen Sache zu fordern berechtigt ist.

Nur die liquide Geldschuld ist nach älterem und noch nach

classischem römischen Recht der processualischen Execution fähig.

Darum mufs der judex, indem er durch sein Urteil das Hecht des

Klägers liquide stellt, es zugleich in ein Recht auf eine Geld-

summe verwandeln.

Die pecuniaria condenniatio fülirt häufig Unbilligkeiten mit

sich. So vor allem in dem eben angedeuteten Fall, wo die Klage

auf restituere oder exhibere geht. Der Kläger hat z. B. sein

Eigentum an einer von dem Beklagten ihm vorenthaltenen Sache

nachgewiesen. Er wird, obschon er mit seiner Eigentumsklage

(rei vindicatio) durchdringt, dennoch, infolge der blofsen Verurtei-

lung des Beklagten zu einer Geldsumme, nicht diese seine Sache,

sondern nur eine vom Beklagten geleistete Geldentschädigung er-

halten. Der Beklagte behauptet sich im Besitz der Sache, ob-

gleich er den Procefs verliert. Ja, der Beklagte wird Eigentümer

(nach prätorischem Recht) in demselben Augenblick, w^o er dem
Kläger die Geldentschädigung (quanti ea res est) auszahlt. Der

Erfolg der siegreich durchgeführten Eigentumsklage ist die Ex-

propriation des Klägers, der Verlust des Eigentums. In der-

selben inifslichen Lage befindet sich der Niefsbrauchsberechtigte

(Usufructuar), welcher mit der Niefsbrauchsklage (actio confessoria)

sein Recht auf Herausgabe des Niefsbrauchsobjects , der Pfand-

gläubiger, welcher mit der Pfandklage (actio in rem hypothecaria

)

sein Recht auf Herausgabe des Pfandobjects, der Vermieter, wel-

cher mit der Mietklage (actio locati) nach l)eendigter Mietzeit

sein Recht auf Herausgabe des Mietobjects erstritten hat, der

Commodant, welcher mit actio coinmodati directa die geliehene

Sache, der Deponent, welcher mit actio depositi directa die zur

Aufbewahrung gegebene Sache, der Verpfände^-, welcher mit actio

pignoraticia directa nach Bezahlung der Pfandschuld vom Faust-
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pfaiidgläubiger die verpfändete Sache zui'ückfordert, der Betrogene,

welcher mit actio de dolo die infolge Betrugs, der Gezwungene,

welcher mit actio quod metus causa die infolge Drohung von ihm

weggegebene Sache wiederbegehrt, der Erbe, welcher mit dei*

hereditatis petitio von dem blofs vermeintlichen Erben die Aus-

antwortung der von demselben in Besitz genommenen Erbschaft

fordert, der Eigentümer, welcher, um seine rei vindicatio vorzu-

bereiten , mit actio ad exhibendum die Vorlegung (exhibere) der

von dem Gegner besessenen Sache verlangt, um die Identität

derselben mit der ihm abhanden gekommenen Sache feststellen

zu können u. s. f. In all diesen Fällen wird restituere, bezw.

(im letzten Fall) exhibere begehrt. Die siegreich durchgeführte

Klage führt aber infolge des Princips der Geldcondemnation nicht

zur Befriedigung, sondern zur Abfindung des klägerischen

Rechts.

Dasselbe unbefriedigende Resultat ergiebt sich, wenn der Käufer

(z. B. wegen heimlicher Mängel der gekauften Ware) mit der

actio redhibitoria die Auflösung des Kaufvertrags fordert. Die

Geldcondemnation giebt ihm nur sein Interesse (quanti ea res

erit) an der Auflösung des Kaufvertrags, nicht aber was er zu

fordern berechtigt ist, nämlich die Auflösung selbst, also Rück-

gabe der Ware seinerseits, um dafür den gezahlten Preis (bezw.

Befreiung von der Kaufschuld) zurückzuempfangen. Er müfste

also z. B. trotz Gondemnation des Gegners das gekaufte Tier

dennoch behalten, von dem sich herausgestellt hat, dafs es eine

ansteckende Krankheit hat oder dgl.

Auch bei der Noxalklage ist der Fall denkbar, dafs die con-

denmatio doch den Interessen des Klägers nicht gerecht wird.

Hat der Sklav ein Delict begangen, so haftet sein Herr in der

Weise, dafs er entweder die Folgen des Delicts (Schadensersatz

und Strafzahlung) auf sich nehmen, oder den Sklaven an den

durch das Delict Betroffenen ausliefern mufs (noxae deditio).

Aber man denke an den Fall der Injurie. Der Sklav hat den

Kläger durch ein Schimpfwort beleidigt. Die condemnatio: der

Herr gebe den Sklaven heraus oder zahle eine (kleine) Geld-

summe (das letztere wird der Herr natürlich thun), verschafft

dem Kläger keine Genugthuung. Die Geldsumme ist ihm nichts.

Der Lage des Falls wäre es weit angemessener, wenn kein Geld
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gezahlt, aber der Sklav zur Ziichtij^uiij^ mit einij>eii Streichen be-

dacht winde.

AUo diese FäHe haben das Gemeinsame, dal's die Geldcon-

(hMunation nicht imstande ist, das Interesse des Klägers wirklich

zu befriediuen.

Eine Schwierigkeit anderer Art ergab sich bei den negotia

stricti juris, d. h. bei den Geschäften, welche streng nach ihrem

W'öTtiaut ausgelegt werden (zum Beispiel die Stipulation, unten

§ 67). War durch negotium stricti juris eine Leistung an einem

bestimmten Ort zugesagt worden (z. B. durch das Stipula-

tionsversprechen : Ephesi centum dare), so konnte die Leistung

nur an diesem Ort gefordert und der Verkhigte nur an diesem

Ort condenniiert werden. Denn anderswo zu leisten hatte der

Schuldner nicht verspi'ochen, und wenn der Gläubiger anderswie

klagte, so forderte er etwas anderes, als ihm versprochen war

(plus petitio), und mufste seinen Procel's verlieren. Aber er konnte

vielleicht an dem bestimmten Ort (in Ephesus) nicht klagen, denn

der Beklagte blieb von demselben beharrlich fern, und ein Ver-

fahren gegen einen abwesenden Beklagten gab es nach älterem

Recht nicht. Hier mufste doch dem Gläubiger geholfen werden.

Er mufste berechtigt sein, auch an einem anderen Orte zu klagen,

an dem ihm dann aber natürlich nicht das Recht genau auf die

zugesagte Leistung, sondern nur das Recht auf das Interesse

an dieser Leistung unter Berücksichtigung des Orts-

interesses zustand. Dazu bedurfte es aber einer Modification

in dem Condenmationsbefehl, denn die condemnatio ging bei der

actio stricti juris nicht auf das Interesse des Klägers an der

Leistung, sondern schlechtweg auf den Wert der Leistung in

Geld ausgedrückt. Ward eine bestimmte Geldsumme mit actio

stricti juris (condictio certi) gefordert, so ging die Condenmation

genau auf diese Geldsumme, nicht mehr und nicht weniger, nicht

aber auf das Interesse des Klägers an dieser Geldsumme M.

Ebenso wenn es sich nicht um eine Geldsumme, sondern um be-

stimmte Sachen oder um irgend eine andere Leistung handelte.

1) Daher konnte z. B. bei verspäteter Leistung das Verzugsinteresse

(z. B. Verzugszinsen) vom Kläger nicht gefordert werden. Aus demselben

Grunde war die Berücksichtigung des Ortsinteresses ausgeschlossen.
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welche durch negotium stricti juris versprochen war. Kicht das

Interesse des Gläubigers an dieser Sache oder Handlung, sondern

nur der objectiye Wert dieser Sache oder Handlung konnte dem

Kläger auf Grund der actio stricti juris zuerkannt werden.

Diesen objectiven Wert aber vermochte er nur an dem Orte zu

fordern, an welchem die Leistung zugesagt war. An jedem an-

deren Orte forderte er etwas ihm nicht Geschuldetes und verlor

seinen Procefs.

Also: bei den oben zuerst genannten Klagen auf restituere

[ oder exhibere (und ebenso bei der actio redhibitoria und im prak-

tischeii Resultat auch bei dem genannten Fall der Noxalklage)

lag die Unbilligkeit darin, dafs die Condemnation nur auf das

Interesse (Geld) und nicht vielmehr auf Naturalbefriedigung

des Klägers/bei den actiones^ stricti juris lag sie umgekehrt darin,

dafs die Condemnation nicht auf das Interesse, sondern nur

auf den absoluten Wert der Leistung möglich war.

Das war eine sehr verschiedenartige Reihe von Fällen. Aber

in allen Fällen dieser Art war die Engherzigkeit der condemnatio

der Grund des Übels, und zwar entweder insofern die condem-

natio blofse G e 1 d condemnation war, oder insofern die Geldcon-

demnation (bei den actiones stricti juris) in gewisse enge Grenzen

gewiesen war. Infolge dessen konnte der Prätor in allen Fällei^

durch das gleiche Mittel helfen, nämlich durch eine Umbildung
der condemnatio. Er gab dem judex die Vollmacht, nicht

biois condemniei'^li;"'sondern auch arbitrie ren zu können, d.h.

eine Entscheidung geben zu können, welche den Umständen
nach bemessen ist. Das arbitrium ist das von den Schranken des

Condemnationsbefehls befreite weitherzige Urteil.

So wird es also den Umständen bei der Eigentumsklage und

den anderen ähnlichen Klagen (auf restituere oder exhibere) an-

gemessen sein, wenn der Beklagte zur Nat Uralbefriedigung
des Klägers angehalten wird: es ergeht an ihn, nachdem das

Eigentum oder sonstige Recht des Klägers festgestellt ist (pro-

nuntiatio), ein arbitratus (jussus) de restituendo oder de
elihibendo. Leistet der Beklagte demselben keine Folge, so

erfolgt zwar keine Vollstreckung (weil dem älteren und dem clas-

sischen römischen Civilrecht nur die Vollstreckung der Geldschuld

bekannt ist, und eben deshalb nur eine Geldverurteilung eine
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lichtijj^e Condomnation ist\ aber e> folgt jetzt die Coiideiii-

iiatiou, und zwar iiidein der Richter (dein doloren Beklagten

gegenüber) den Kläger die Ilölie seines Interesses an der Sache

<lurc]i Kid feststellen lidst ( iusiurandum in liteni ). Hat der Be-

klagte eigenwillig die iMfiTttTm^deFarbitratiis de restituendo ver-

weigert, so wird der RichtcM" auf (J rund des klägerischen Eides ihn

voraussichtlich in eine (i(^ldsunune verurteilen, welche den Wert
der Sache weit übersteigt, mit anderen Worten: die Geldcondeni-

nation wird jetzt (nachdem der arbitratus de restituendo voraus-/

gegangen ist) zu einem Mittel für die Bestrafung des widerspei/

stigen Beklagten. Damit ist ein zwar indirectes, aber doch sehr

wirksames Vollstreckungsmittel für das arbitrium de restituendo

geschaffen worden, und jedenfalls für die w^eitaus gröfste Zahl der

Fälle die Unbilligkeit der pecuniaria condenmatio beseitigt.

Ebenso wurde die actio redhibitoria behandelt. Bevor der

judex zur condenmatio schritt, erliefs er ein arbitrium des In-

halts, dafs Käufer die gekaufte W^are (mit ihren Accessionen) zu-

rückzugeben, Verkäufer dagegen das empfangene Geld 'zurückzu-

zahlen, bezw. den Käufer von der Kaufschuld zu befreien habe.

Leistete der Verkäufer schuldhafter Weise dem arbitrium keine

Folge, so condemnierte ihn jetzt cjer judex zur Leistung des

doppelten (vgl. 1. 45 1). 21, 1). Dem entsprach, dafs bei der

Noxalklage wegen Beleidigung durch einen Sklaven (actio inju-

riaruni noxalis) der judex vor der Condemnation dem Herrn durch

arbitratus aufgab, den Sklaven zur Erduldung einer vom judex

zu bemessenden Prügelstrafe zu stellen. Eventuell mochte dann

die Geldstrafe höher bemessen werden-).

In den Fällen der actio stricti juris, wo es sich um Condem-

nation an einem anderen Orte handelte, w^ar die Sache noch ein-

facher: der Prätor ermächtigte den judex zu einem arbitrium,

durch w^elches er den Beklagten auf das Interesse des Klägers

an der Leistung (unter Berücksichtigung also des Ortes) verurteilte.

2) Zu diesen beiden Fällen vgl. Lenel, Edictum JS. 438. 324. — Gab

der Verklagte dem arbitrium Folge, so ward er nicht condemniert, kam also

der actio redhibitoria gegenüber mit der Kiicldeistung des simplum (jiretium)

davon. Dafs dies der Sinn von 1. 45 D. cit. ist, zeigen Bechmann, Der

Kauf Bd. 1 S. 403; Eck, Das Ziel der actio redhibitoria, in den Juristischen

Abhandlungen für Beseler (1885).
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Hier stand das arbitrium anstatt der condemnatio. Es wurde

nicht condemniert (auf die geschuldete Leistung), sondern nur
arbitriert (auf das Interesse), indem der Richter Vollmacht hatte,

sowohl das Interesse des Klägers wie das Interesse des Beklagten

an dem Ort der Leistung in Betracht zu ziehen; es konnte also

unter Umständen der Beklagte an dem anderen Ort auch zu

weniger verurteilt werden, als er versprochen hatte (wenn die

Leistung an diesem Ort dem Kläger mehr wert war als die

Leistung an dem zugesagten Ort). Dem arbitrium folgte hier

nicht die condemnatio, sondern die Vollstreckung. Dies arbitrium

war exequierbar, weil es direct auf Geld lautete^).

Durch das vorige ist der Begriff der actio^^^X^ti-a fest-

gestellt. Sie ist eine Klage mit weitherzigem C ondemna-
tionsbefehl. Der judex hat eine freiere Stellung, indem ihm

der arbitratus gestattet ist. In diesem Sinn sind die Klagen auf

restituere und exhibere, die actio redhibitoria und die Noxalklage

wegen Beleidigung durch einen Sklaven , sowie die Klage aus

einem negotium stricti juris auf das Interesse (unter Berück-

sichtigung des Orts) actiones arbitrariae. In allen Fällen ist es

das gleiche Mittel, durch welches einer Unbilligkeit abgeholfen

wird: die Umbildung der condemnatio.
In der formula einer Klage auf restituere oder exhibere ward

dem Condemnationsbefehl die Anweisung zum Erlafs des arbitra-

tus de restituendo oder de exhibendo vorangeschickt. Es hiefs

nicht schlechtweg: condemna, sondern: neque (nisi) arbitratu tuo

restituetur (exhibebitur), condemna. Es konnte nur condemniert

werden (zu Geld), nachdem der Restitutionsbefehl (das arbitrium)

fruchtlos erlassen war *). Ebenso wurde bei der actio redhibitoria

3) Vgl. Lenel, Edictum S. 193 ff.

*) Das restituere kann sich bei den einzelnen Klagen mannigfaltig ge-

stalten. So gehört zum restituere auch die Mitherausgabe von Früchten,

welche die Sache getragen hat, die Cession von Klagen, welche in Bezug auf

die Sache entstanden sind u. s. f. Zu der Restitution einer Erbschaft von-

seiten des in der hereditatis petitio unterlegenen Erbschaftsbesitzers kann ge-

hören, dafs derselbe dem wahren Erben die Schuld zahle, welche er (der Erb-

schaftsbesitzer) dem Erblasser schuldig war, oder dafs er seinen Sklaven,

welcher an Erbschaftssachen ein Delict begangen (z. B. Sachbeschädigung,

Diebstahl), noxae gebe (vgl. 1. 40 § 4 D. 5, 3). Vgl. Anm. 6.
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die Clausel: si arbitratu tuo is homo (der gekaufte Sklav) red-

hibebitur (vom Käufer) . . . et . . . i)e(*unia non reddetur (vom

Verkiiufei) , bei der iiambaft gemachton Noxalklago die Clausel

:

nisi arbitratu tuo servum verberandum exhibebit (oder ähnlich) —
dem Condemnationsbefehl vorausgescliickt.

Die Klage auf das Interesse, welche auf (Irund eines

örtlich lautenden negotium stricti juris gegeben wird, pflegt

heute die arbitraria actio de eo quod certo locp genannt zu wer-

den. Den Römern war sie"me actio "arbitraria schlechtweg, die

Klage, für welche die Bezeichnung als actio arbitraria nicht (wie

bei den anderen actiones arbitrariae) Gattungsname, sondern

Eigenname war^). Sie war die actio arbitraria, weil sie, wie

schon bemerkt wurde, nur zu einem arbitriuin, nicht zu einer

condemnatio im technischen Sinne führte. Die formula gab dem
judex lediglich auf, gemäfs seinem arbitratus (seinem

billigen Dafürhalten) zu urteilen (sei es auf das Versprochene, sei

es auf mehr oder weniger).

So gaben die actiones arbitrariae dem judex eine ähnlich

freiere Stellung, wie er sie auch bei den actiones bonae fidei

hatte. Aber der Unterschied blieb, dafs die actio bonae fidei

kraft ihrer intentio, die actio arbitraria aber kraft ihrer condem-

natio dem judex diese freiere Stellung verschaffte. Bei der actio

bonae fidei ist es schon das den Procefsgegenstand bildende

Recht des Klägers (seinem Inhalt nach), welches den judex auf

sein Ermessen verweist , bei der actio arbitraria aber ist es der

Befehl des Prätors (der Condemnationsbefehl durch seine hier

eintretende Umgestaltung), unabhängig von der Natur des klägeri-

schen Rechts. Es ist keineswegs ausgeschlossen, dafs eine Klage

zugleich bonae fidei und arbitraria sei, aber jenes ist sie um ilu'er

intentio, dieses um ihrer condemnatio willen.

Gaj. Inst. IV § 48: Omniurn autem formularum, quac coii-

demnationem habent , ad pecuniariam aestimationem condemnatio

concepta est.

§ 31 I. de act. (4, 6): Praeterea quasdam actiones arbitrarias,

id est ex arbitrio judicis pendentes, appellamus, in quibus, nisi

arbitrio judicis is , cum quo agitur , actori satisfaciat, veluti rem

^) Lenel, Edictum S. 195.
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restituat vel exliibeat vel solvat vel ex noxali causa servum dedat^),

condemnari debeat. Sed istae actiones tam in rem quam in per-

sonam inveniuntur. In rem , veluti Publiciana , Serviana de rebus

coloni, quasi Serviana, quae etiam hypothecaria vocatur. In per-

sonam, veluti quibus de eo agitur
,
quod aut metus causa aut dolo

malo factum est. Item qua id, quod certo loco promissum est,

petitur. Ad exliibendum quoque actio ex arbitrio judicis pendet.

In bis enim actionibus et ceteris similibus permittitur judici ex

bono et aequo secundum cujusque rei, de qua actum

est, naturam aestimare, quemadmodum actori satis-

f i e r i o p o r t e a t.

IL Die exceptio. In den Fällender actio arhitraria liegt

eine Umbildung der condemnatio und demgemäfs Erweiterung

der Condemnationsbefugnis, in den Fällen der exceptio aber eine

Ausnahme von der condemnatio und dem entsprechende

Beschränkung der Condemnationsbefugnis vor.

Ist die intentio wahr, so ist zu condemnieren. Dies ist das

normale Verhältnis. Die exceptio bewirkt, dafs ausnahmsweise

trotz Wahrheit der intentio dennoch nicht condemniert wird. Der

Prätor hat dem judex für den Fall, dafs die exceptio begründet

ist, die Condemnation, auch wenn wegen Wahrheit der intentio

an sich condemniert werden müfste, verboten. Die Erheblich-

keit des durch das Mittel der exceptio geltend gemachten That-

bestandes ruht also immer auf ausdrücklicher prätorischer Anwei-

sung an den judex. Daher bildet die Verteidigung ope exceptionis

den Gegensatz zu der Verteidigung ipso jure. Der Beklagte be-

ruft sich auf einen ipso jure wirkenden Verteidigungsgrund, wenn

er schon kraft des Wortlautes der intentio, dagegen auf einen

ope exceptionis wirkenden Verteidigungsgrund, wenn er nur auf

Grund des Wortlautes der condemnatio, nämlich auf Grund einer

ausdrücklich eingeschobenen Ausnahme vom Condemnationsbefehl

(exceptio) freigesprochen werden kann. Darum mufs der ope

^) Zur Erläuterung dieser Worte vgl. Anm. 4. — Die Noxalklage als

solche ist keine actio arbitraria. Sie hat kein arbitrium; vielmehr geht die

condemnatio auf: aut tantam pecuniam aut in noxam dedere. Nur indem
vorher im Text besprochenen Ausnahmsfall ging dieser condemnatio der

arbitratus de verberando vorauf



176 Vermögensrecht. Allgemeiner Teil.

/
[ exceptioiiis wirkende Verteidi^uii^sgruiKl schon iu jure (im ersten

Teil des Proeesses, vor dem Magistrat) geltend gemacht, d. h. in

Hinblick auf denselben die Einfügung der exceptio in die fornuda

erbeten werden, während der ii)so jui-e (schon nach Malsgabe der

intentio) wirkende Yerteidigungsgrund in judicio (vor dem be-

stellten judex) innner noch vorgeschützt werden kann, auch wenn

seine Geltendmachung in jure versäumt war.

Das Wesen der exceptio ist, dem Gegensatz des prätorischen

Rechts gegen das Civilrecht Ausdruck zu geben. Dem Kläger sind

z. B. durch ein streng und wörtlich verptiichtendes Rechtsgeschäft

(negotium stricti juris), etwa durch Stipulation, hundert ver-

sprochen worden. Darauf hat er dem Schuldner in foi-ndoser Weise

die Schuld erlassen (pactum de non petendo). Ein solches pactum

de non petendo ist nach Civilrecht in unserem Fall ungiltig, nach

prätorischem Recht aber giltig. Nun klagt der Kläger mit der

actio stricti juris (condictio certi). Die intentio lautet: Si paret

;jyT um ;^T um (Schulduor) A.^ A.*' (dem Gläubiger) C dare oportere.

Diese intentio ist wahr, denn nach Civilrecht (dare oportere)

ist der Schuldner dem Gläubiger trotz des pactum de non petendo

immer noch die hundert schuldig. Beklagter miil'ste also condem-

niert werden. Aber der Prätor fügt dem Condemnationsbefehl die

Ausnahme bei: si inter A."'" A."'" et K.^'" N."'" non convenit,

ne ea pecunia peteretur (sog. excejjtio pactj_^ de non petendo).

Also wenn der Schuldner das pactum de non petendo beweist,

mufs er infolge prätorischer Anweisung vom judex dennoch frei-

gesprochen werden. Ganz in ähnlicher Weise kann einem civil-

rechtlichen Ansprüche gegenüber die Berufung des Beklagten auf

Betrug seitens des Gegners (exceptio doli), auf Bedrohung (ex-

ceptio metus), auf Vergleich (exceptio transactionis), auf einen

ausgeschworenen Schiedseid (exceptio jurisjurandi) in Form einer

exceptio geltend gemacht werden. Das Civilrecht berücksichtigt

alle diese Umstände grundsätzlich nicht. Würde der Beklagte

sich auf Zahlung berufen, so würde er schon ipso jure frei sein,

einer exceptio nicht bedürfen, sondern schon kraft der intentio

absolviert werden müssen (das dare oportere ist nicht mehr

wahr). Aber durch Betrug, Furcht u. s. w. wird das dare opor-

tere grundsätzlich nicht berührt. Die intentio bleibt wahr. Der

Beklagte müfste verurteilt werden. Der Prätor hilft ihm durch
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eine exceptio : der judex darf den Beklagten nicht condemnieren,

obgleich es nach Civilrecht geschehen müfste. Wie die actio in

factum und die actio utilis also ein Mittel ist, um in Widerspruch

mit dem Civilrecht zu einer Condemnation , so ist die exceptio

das Mittel, um in Widerspruch mit dem Civilrecht zu einer Ab-

solution zu gelangen. Die exceptio bedeutet ein Mittel, die Be-
freiungsgründe des jus honorarium geltend zu machen.

Der gleiche Gesichtspunkt trifft in anderen Fällen zu, welche

nur auf den ersten Blick einen anderen Schein darbieten.

Nicht immer nämlich hat das Civilrecht, indem es gewisse

Rechtsgeschäfte verbot, die Nichtigkeit der trotzdem geschlossenen

Ptechtsgeschäfte ausgesprochen. So verbot die lex Cincia (204 v.Chr.)

gewisse Schenkungen (oben S. 124), Aber die trotzdem geschehene

Schenkung blieb nach Civilrecht giltig. Der Prätor war es,

welcher durch Erteilung einer exceptio legis Cinciae dem Verbot

der lex Cincia Geltung verschiffte. Ebenso wenn ein senatus-

consultum Vellejanum (46 n. Chr.) die Intercession der Frauen

(die Ül)ernahme einer Schuld in fremdem Interesse) verbot, aber

es dem Magistrat überliefs, dies Verbot in seiner Rechtsprechung

wirksam zu machen'^). Der PrätoTr that es, indem er der Frau,

welche aus dem Intercessionsge^chäft (z. B. einer Bürgschaft) ver-

klagt wurde, die exceptio senatusconsulti Vellejani gab. Ebenso

gab es eine exceptio legis Plaetoriae (§ 43), eine exceptio senatus-

consulti Macedoniani (§ 66) u. s. f. Der Prätor folgte hier den

Weisungen, welche ihm eine für das Civilrecht mafsgebende Quelle

in Bezug auf die Gestaltung seines jus honorarium gab (vgl. oben

S. 51). Aber diese Quelle selber hatte sich darauf beschränkt,

einen Rechtssatz des öffentlichen Rechts hervorzubringen

(ganz ebenso wie in dem oben S. 52 Anm. 12 besprochenen Fall):

sie hatte lediglich eine Pflicht des Jurisdictionsmagistrats in Bezug

auf die Handhabung seines Imperium, nicht aber einen für das

Privatrecht unmittelbar wirkenden Rechtssatz aufgestellt. In sol-

chen Fällen sprechen wir heute von „civilen Exceptionen" . Wir

^) Es hiefs im Senatusconsult : arbitraii senatum, recte atque ordine

facturos, ad quos de ea re in jure aditum erit, si dederint operam, ut in ea

re senatus voluntas servetur. — Ganz ebenso ging das Trebellianische und

das Pegasianisclie Senatusconsult vpr, vgl. unten die Belegstellen zu § 104.

Soltm, Institutionen. 3. Aufl. 12
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moiiien damit solche Exeeptioueii, welche im Dienst eines

civilen öffentlich-rechtlichen Rechtssatzes stellen.

Aber trotzdem ist aucli in diesen Fällen die privatrechtliche Be-
freiung des Schuldners ein Werk nur des jus honorariuni, und

nicht des jus civile. Denn nach civilem Privatrecht bleibt

das Schenkungsjieschäft, bleibt die Bürgschaft der Frau u. s, w.

vollkommen giltig, und nur nach prätorischem Recht liat

das civilrechtliche Princip die Befreiung des Schuldners zur

Folge. Infolge dessen bedarf es auch in diesen Fällen der aus-

drücklichen Anweisung des Prätors an den judex, dafs er nicht

condemniere, bedarf es der Statuierung einer Ausnahme (exceptio)

;

der judex würde sonst (eben nach Civilrecht) condemnieren
müssen. Also auch die sog. civile exceptio bedeutet einen Rechts-

grund für die Absolution des Beklagten, welcher einen Befrei-

ungsgrund nur auf Grund des jus honorariuni darstellt.

Bisher ist von der formula in jus concepta ausgegangen, von

der fonnula also, welche auf einen civilrechtlich begründeten An-

spruch als Bedingung der Condemnation Bezug nimmt, und welche

Gelegenheit giebt, durch das Verhältnis der condemnatio zur

intentio zugleich das Verhältnis des Prätors zum Civilrecht zum

Ausdruck zu bringen : die unclausulferte condenniatio (ohne exceptio)

bedeutet den Einklang des Prätors mit dem Civilrecht ^), die ciau-

sulierte condemnatio aber (mit exceptio) den Widerspruch des

Prätors gegen das Civilreclit.

Anders bei der formula in factum concepta, also bei der

formula, welche in ihrer intentio lediglich eine Thatsache
(z. B. dafs der Patron vom libertus ohne prätorische Erlaubnis

vor Gericht geladen sei) als Bedingung der condemnatio namhaft

machte. Hier wird der unclausulierte Condemnationsbefehl jedes-

mal jede Verteidigung des Verklagten (von einen* Leugnung

jenes Factums abgesehen) unmöglich machen. Hätte er auch dem

^) Insofern es sich nämlich um die condemnatio liandelt. Aber es. kann

schon die intentio juris civilis eine Umbildung erfahren haben, die Klage also

aus einer civilrechtlichen zu einer prätorischen actio utilis (oben S. 160) ge-

worden sein. Aber auch die actio utilis nimmt als actio in jus concepta

immer noch, wenngleich unter Modificationen, auf das Civilrecht Bezug, und

di(i unclausulierte condenniatio bedeutet dann immer den Einklang des Prätors

mit dem in Bezug genommenen Civilrecht.
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Oegner schon gezahlt, also zweifellos jeden Anspruch (lessell)en

aufgehoben, so würde doch bei unclausulierter condemnatio seine

Verurteilung erfolgen müssen, sobald nur die Klagthatsache an

sich wahr ist. Hier bedarf es also, falls der Beklagte sich auf

Zahlung berufen will, einer exceptio solutionis, welche der intentio

juris civilis gegenüber undenkbar "ist. Hier mufs überhaupt die

Geltendmachung eines jeden Befreiungsgrundes, falls der Be-

klagte ihn soll geltend machen dürfen, durch ausdrückliche exceptio

dem Verklagten vorbehalten werden. Also: der intentio in factum

concepta gegenüber führt jeder Befreiungsgrund zu einer exceptio:

das Bedürfnis nach einer exceptio hat hier keinen materiell-

rechtlichen Grund (in der Kechtskraft des Befreiungsgrundes); es

rührt lediglich von der formalen Enge der intentio in factum

concepta her. Wenn eine Thatfrage als solche zur Procelsfrage

und zur Bedingung der condemnatio gemacht ist, so ist in der

formula der judex auf keinerlei Rechtssätze verwiesen, welche

ihm Richtschnur seiner Condemnation sein könnten. Es müssen

ihm vielmehr alle Rechtssätze, welche das Bedingungsverhältnis

zwischen dieser Thatfrage und der Condemnation im concreten

Fall bestimmen, in Form einer exceptio ausdrücklich auseinander-

gesetzt werden. Die exceptio bei der formula in factum concepta

ist jeder Vorbehalt, welchen der Prätor um seiner zu eng gefalsten

intentio willen dem judex schuldig ist.

Ein materieller Begriff liegt nur der exceptio zu Grunde,

welche der intentio in jus concepta gegenüber steht , und in

diesem materiellen Sinne bedeutet die exceptio einen Befreiungs-

grund nach prätorischem Recht, im Widerspruch mit dem Civil-

recht.

Die grölste Rolle von allen Exceptionen hat die exceptio

doli in der Entwickelung des römischen Rechts gespielt. Sle

Tiatte die allgemeine Fassung erhalten : si in ea re nihil dolo malo
A.i AMactum sit neque fiat (Gaj. IV § 119)'-^). Darin lag

einmal, dafs der Richter den dolus berücksichtigen mufste, welchen

Kläger sich früher, nämlich bei Abschlufs des Rechtsgeschäfts,

hatte zu schulden kommen lassen (darauf ueht das Perfect:

^) Diese Fassung geht mindestens in die Zeit des Labeo zuriick:

A. Pernice, Labeo Bd. 2 S. 113.

12*
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lactiiiü Sit). Insoweit war die exceptio doli die oben S. 123 be-

reits besprochene Einrede des Betruj^s, eine Einrede, welclie einen

bestinnnten einzehien Thatbestand (ebenso wie die excei)ti() nietus,

pacti de non petendo u. s. w.) zum Zweck der Abweisuni>' des

Klägers geltend machte, und ptiegt die exceptio doli in dieser

Richtung daher heute als exceptio doli specialis bezeichnet zu

werden. Zum andern aber war der Richter durch die Fassung

der exceptio doli angewiesen, auch denjenigen dolus zu berück-

sichtigen, welchen Kläger sich jetzt, nändich durch die Erhebung

(ler Klage, zu schulden konnnen lälst (darauf geht das Präsens:

^at). Ein dolus dieser Art liegt überall da vor, wo Kläger klagt,

obgleich er weifs, dafs sein Klagebegehren aus irgend einem

Grunde der Billigkeit widerspricht, wo Kläger also durch die

Anstellung der Klage wissentlich der bona fides zuwider-

handelt, z. B. er klagt aus einem von ihm durch Drohung er-

zwungenen Rechtsgeschäft, oder er klagt in Widerspruch mit einer

getrolfenen formlosen Abrede (pactum de non petendo). So ver-

mag die exceptio doli also auch anstatt der exceptio metus oder

der exceptio pacti zu dienen. Ja, noch mehr. Die römische Ju-

risprudenz hat von dem Erfordernis der wissentlich ungerechten

Klage abgesehen und die exceptio doli in allen den Fällen für

zuständig erklärt, wo nur ipsa res in se dolum habet (1. 36 D. de

verb. obl. 45, 1), d. h. wo durch die Erhebung des Klage-

begehrens objectiv gegen die bona fides verstoi'sen worden ist.

Der Richter galt durch Einfügung der exceptio doli in die for-

mula für ermächtigt, alle Umstände zu berücksichtigen, welche

diie Verurteilung des Beklagten als sachlicli unbillig erscheinen

liefsen. In dieser Function pflegt die exceptio doli daher heute

als exceptio doli^eneraj^i^s bezeichnet zu werden (während die

Römer nur die eine exceptio doli kennen, welche zugleich als

exceptio doli specialis und als exceptio doli generalis im heutigen

Sinne wirkt). So vermochte die exceptio doli also alle anderen

speciellen Exceptionen zu vertreten und als allgemeiner (unsub-

stantiirter) Exceptionsvorbehalt zu wirken, welcher den Beklagten

in den Stand setzte, in judicio a 1 1 e Umstände geltend zu machen,

welche aus irgend einem Grunde seine Befreiung herbeizuführen ge-

eignet sind. Vor allem ward die exceptio doli durch diesen ihren

weiten Inhalt das Mittel, dessen die römische Jurisprudenz und



§ 40. Condemnatio und exceptio. 181

Praxis sich bediente, um die Umbildung des materiellen Rechts

im Sinne der aequitas zu bewirken. Diese exceptio doli ward

gebraucht, um dem strictum jus, welches die streng wörtlich ver-

pflichtenden Rechtsgeschäfte (vgl. § 63) regierte, die Spitze abzu-

brechen, um den wirklichen Sinn eines gegebenen formalen Ver-

sprechens gegen die Consequenzen des Wortlauts, um die unter-

liegenden wirtschaftlichen Verhältnisse (es war z. B. in irr-

tümlicher Voraussetzung einer Schuldverbindlichkeit versprochen

worden) gegen die Rechtskraft des Formalcontracts zu verteidigen,

um Gegenansprüche im Wege der Retention (bei nicht gleichartiger

Gegenforderung : z. B. Beklagter soll eine Sache restituieren, ver-

langt aber die Auslagen ersetzt, welche er auf die Sache gemacht

hat) oder im Wege der Compensation (bei gleichartiger Gegen-

forderung) geltend zu machen. Die exceptio doli ward die ex-

ceptio vor allen Exceptionen, das Werkzeug, von der Hand rö-

mischer Jurisprudenz geführt, mit welchem das jus aequum ge-

rüstet ward, um auf allen Punkten der Linie das alte jus strictum

aus dem Felde zu schlagen ^^). Solche Kraft und Reichtum der

Entwickelung vermochte sich in einer karg und knapp gefafsten

Ausnahme zu bergen, welche der Prätor seinem Condemnations-

befehl an den judex beifügte

!

Die Ausnahme, welche die exceptio von dem Condenmations-

befehl macht, kann ihrerseits durch replicatio wiederum eine

Ausnahme zu Gunsten des Klägers, und dann die replicatio wieder

durch duplicatio eine Ausnahme zu Gunsten des Beklagten

erhalten, auf duplicatio kann triplicatio folgen u. s. f.

Die meisten exceptiones sind peremtoris eher Natur (sog.

exceptiones perpetuae oder peremtoriae), d» h. sie ruhen auf einem

den Kläger schlechtweg mit seiner Klage ausschliefsenden That-

bestand (so die auf S. 176 als Beispiele genannten Exceptionen),

oder sie sind exceptione^dilatoriae, d. h. sie schliefsen den

Kläger nicht schlechtweg, sondern nur jetzt (er klagt zu früh), oder

nur in dieser Form (z. B. er klagt durch einen ungeeigneten Stell-

vertreter) von der Klage aus. Die exceptio peremtoria steht der

Klage an sich, die exceptio dilatoria der Klage nur in dieser be-

10) Vgl. zu dem obigen A. Pernice, Labeo Bd. 2 S. 112 ff.
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stimmten Art ihrer Gelteiidmaclmiij^- ge*»enüber^^). Der Erfolg

der exceptio ist aber in beiden Füllen nach classischem Recht der

gleiche. Auch auf Grund einer dilatorischen exceptio wird der

Beklagte nicht blol's von dieser Klage (zu dieser Zeit oder in

dieser Form), sondern überhaupt von der Klage, also schlecht-

weg, absolviert. Eine Wiederholung der Klage war durch die

mit der litis contestatio eingetretene Consumtion der Klage (vgl.

S. 148. 155) ausgeschlossen. Unsere heutige Absolution von der

Instanz (welche die Wiederholung der unrichtig angestellten Klage

zur richtigen Zeit, in richtiger Form vorbehält) ist dem classischen

Recht unbekannt, und erst durch das spätere Kaiserrecht (Kaiser

Zeno) für den Fall der verfrühten Klage eingeführt w^orden.

pr. I. de except. (4, 13): Comparatae sunt autem exceptiones

defendendorum eoriim gratia, cum quibus agitur. Saepe enim accidit,

ut licet ipsa persecutio, qua actor experitur, justa sit, tarnen iniqua

sit adversus eum , cum quo agitur. § 1 : Verbi gratia si metu

coactus aut dolo inductus . . . stipulanti Titio promisisti, . . . palam

est, jure civüi te obligatum esse; et actio, qua intenditur, dare te

oportere, efficax est: sed iniquum est te condemnari. Ideoque datur

tibi exceptio metus causa , aut doli mali , ... ad impugnandam

actionem.

§ 9 eod. : Per^etuae et peremptoriae (exceptiones) sunt
,
quae

semper agentibus obstant et semper rem , de qua agitur, peremunt i

qualis est exceptio doli mali , et quod metus causa factum est , et

p^icti conventi , cum ita convenerit , ne omnino pecunia peteretur.

§ 10: Temporales atque dilatoriae sunt, quae ad tempus nocent

et temporis dilationem tribuuut: qualis est pacti conventi, cum con-

venerit, ne intra certum tempus ageretur, veluti intra quinquennium

;

nam finito eo tempore non impeditur actor rem exsequi § H •

Praeterea etiam ex persona dilatoriae sunt exceptiones: quales sunt

procuratoriae , veluti si per militem aut mulierera agere quis velit.

pr. I. de replicationibus (4, 14): luterdum evenit, ut exceptio,

quae prima facie justa videatur , inique noceat. Quod cum accidit,

alia allegatione opus est adjuvandi actoris gratia, quae replicatio

vocatur, quia per eam replicatur atque resolvitur vis extteptronis.

Veluti cum pactus est aliquis cum debitore suo, ne ab eo pecuniara

1») Schultze, Privatr. u. Proc. S. 320.
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petat, deinde postea in contrarium pacti sunt, id est, ut petere

creditori liceat. Si agat creditor, et excipiat debitor, ut ita

demum condemnetur : si non convenerit , ne eam pecuniara creditor

petat, — nocet ei exceptio, convenit enira ita: namque nihilominus

hoc verum manet , licet postea in contrarium pacti sunt ; sed quia

iniquum est creditorem excludi , replicatio ei dabitur ex posteriore

pacto convento.

§ 1 eod. : Kursus interdum evenit , ut replicatio
,
quae prima

facie justa est , inique noceat. Quod cum accidit , alia allegatione

opus est adjuvandi rei gratia, quae duplicatio vocatur.

§ 41.

Perpetua und temporalis actio. — Tempus utile.

Eine Reihe von actiones honorariae gab der Magistrat nur

während einer bestimmten Frist. So wurden insbesondere die

prätorischen Strafklagen, also diejenigen Klagen, welche nicht

kraft Civilrechts, sondern lediglich kraft des prätorischen Edicts

eine Strafe einforderten, vom Prätor nur während eines annus

utilis gegeben. Solche befristeten Klagen heifsen actiones Jempo-
rales» Die Klagbefristung schlols zugleich eine Rechtsbefristung

in sich, weil der Rechtsanspruch in allen Fällen der actiones

honorariae lediglich auf der Klageverheil'sung des Edicts (Judicium

dabo) beruhte. War die Klageverheifsung befristet (intra annum
Judicium dabo), so war zugleich das Recht befristet. Mit dem
Ablauf der Frist erlosch die actio temporalis, und mit ihr das

Recht (auf Strafzahlung).

Das Civilrecht dagegen kannte grundsätzlich keine Klag-

befristung. Die actiones civiles, und neben ihnen die actiones

honorariae, für welche der Prätor keine Fristbestimmung gesetzt

hatte, waren actiones perpetuae. Nur ausnahmsweise hatte

das Civilrecht eine Fristbestimmung ^).

Die Kaiser Honorius und Theodosius aber haben (424 n. Chr.)

aus nahe liegenden Zweckmäfsigkeitsgründen für alle Klagen

^) So für die Klage de statu defuncti und fiir die querela inofficiosi

testamenti (unten § 100) eine FrisTvon 5 Jahren.
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eine Verjälirunti' eingefülirt. Die Veijivhrinit> tritt regelniälsiii:

nach A])lauf von 80 Jahren, ausnahmsweise nach Al)hiuf von

40 Jahren ein. Iüaj>t der Khlger nach Abhiuf dieser Zeit, so

stellt ihm die Einrede der Khigverjäljrunt>- (i)raescriptio temi)oris)

entgegen.

Die früheren Bestimmungen üh(n' Klagbefristung bliel)en bei

Bestand. So sind actiones perpetuae jetzt die Klagen, welche erst

in 30 oder 40 Jahren verjähren; actiones temporales die kürzei'

befristeten Klagen.

Der civilrechtliche Anspruch ruht nicht auf irgend welcher

Klageverheifsung , sondern auf dem überlieferten Recht, infolge

dessen der Magistrat die Klage giebt. Der Rechtsanspruch er-

zeugt die Klage. Die von Theodos IL eingeführte Verjährung

der civilrechtlichen Klage ist daher zw^ar Klagverjährung, nicht

aber Rechtsverjährung.

In diesem Sinne ist die Befristung der Klage auch für die

actiones temporales vom späteren römischen Recht aufgefafst, und

für das Reclit des Corpus juris, welches wir recipiert haben, das

einheitliche Institut der Klag Verjährung mit bald kürzeren,

bald längeren Fristen ausgebildet worden, welche nur die Klage

aufhebt, nicht auch das Recht.

Das Jahr, w^elches der Prätor für seine Klagbefristungsfälle

ansetzte, war ein anjius utilis, d.h. eine Jahresfrist, in welclie

nur die Tage eingerechnet wurden, an denen die Klagerhebung

thatsächlich möglich war (an denen Gerichtssitzung gehalten

wairde, der zu Beklagende bekannt und mit der Klage belangbar

war u. s. f.). Daraus ergiebt sich der Begriff des tempus utile.

Tempus utile ist die Gerichtsfrist ^) , in welche nur die Tage ein-

gerechnet werden, an welchen die gerichtliche Handlung (nach

^) Nur für gericlitliclie Handlungen (Klagerliebuug und Erbittung der

bonorum possessio, vgl. unt. § 97) kommt kraft Rechtssatzes ein tempus utile vor.

Auch die Erbittung der bonorum possessio nimmt den Prätor als Richter in An-

spruch, nur dafs sie schon nach classischem Recht regelmäfsig auch ohne

feierliche Gerichtssitzung an den irgendwo angetroffenen Prätor gerichtet werden

kann (de piano). Die Folge davon war natiirlich, dafs in die Erbittungsfrist

der bonorum possessio regelmäfsig nicht mehr blofs die (»erichtstage, sondern

alle Tage nach erlangter Kenntnis des Erbfalls eingerechnet wurden (softnn

nicht anderweitige Hindernisse sich geltend machten).
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classischem Recht: die Handlung vor dem Prätor) möglich ist.

Den Gegensatz bildet das sog. tempus continmim, die Frist, in

welche grundsätzlich alle Tage eingerechnet werden. So be-

deutet z. B. die Klagverjährungsfrist von 30 bezw. 40 Jahren ein

tempus continuum in dem angegebenen Sinn.

L. 85 pr. D. de 0. et A. (44, 7) (Paulus): In lionorariis

actionibus sie esse definiendum Cassius ait: ut, quae rei persecutionem

habeant, hae etiam post annum darentur; ceterae intra annum.

L. 1 D. de div. temp. praescr. (44, 3) (Ulpian.): Quia trac-

tatus de utilibus diebus frequens est, videamus, quid sit ex-

periundi potestatem habere. Et quidem inprimis exigendum

est, ut sit facultas agendi : neque sufficit reo experiundi secum

facere potestatem , vel habere eum
,

qui se idonee defendat , nisi

actor quoque nulla idonea causa impediatur experiri. Proinde sive

apud hostes sit, sive reipublicae causa absit, sive in vinculis sit,

aut si tempestate in loco aliquo vel in regione detineatur, ut neque

experiri neque mandare possit, experiundi potestatem non habet.

Plane is, qui valetudine impeditur, ut mandare possit, in ea causa

est, ut experiundi habeat potestatem. Illud utique neminem fugit,

experiundi potestatem non habere eum, qui praetoris copiara non

habuit; proinde hi dies cedunt, quibus jus praetor reddit.

§ 42.

Die Wirkung- des Processes.

Der Procefs hat zwei Hauptacte: die Utis contestatio, die

Formulierung des Rechtsstreits (oben S. 134. 154), und das

Urteil, die Entscheidung des Rechtsstreits.

I. Die eigentümliche Wirkung der litis contestatio ist die

Rechtshängigkeit der Sache, d. h. derselbe Procefs kann

nun nicht noch einmal zur gerichtlichen Verhandlung gebracht

werden: er mufs auf Grund dieser litis contestatio in diesem
Verfahren endgiltig zur Entscheidung gebracht werden. Mit der

litis contestatio vollzieht sich die mafs gebende Ausübung
des Klagerechts. Daraus folgt: 1) Erst mit der litis con-

testatio wird die Klagverjährung unterbrochen. 2) Mit der litis

contestatio wird das Klagrecht consumiert. Wiederholung der

Klage ist ausgeschlossen (bis de eadem re ne sit actioj. Dem
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auf nochinali^^e gerichtliche Verhandlung»* derselben Frage (eadeni

quaestio) gerichteten Begehren steht (vgl. S. 155) die exceptio

rei judicatae vel in Judicium deductaeM im Wege.

3) Die litis contestatio ist die Grundlage des Urteils. Das Urteil

bezieht sich auf den Moment der 1. c. zuriick. Kläger nmfs be-

reits im Moment der 1. c. das von ihm in Anspruch genommene

Recht besessen haben. Andererseits soll der siegreiche Kläger

durch das Urteil in dieselbe Lage versetzt werden , als wenn so-

gleich zur Zeit der 1. c. zu seinen Gunsten geurteilt worden

wäre. Darum geht das Urteil auch auf Erstattung von Früchtcui

der Zwisclienzeit, von Schadensersatz u. s. f.

Die Römer haben auf Grund dieser Wirkungen die litis con-

testatio mit der Novation (Schuldverwandlung, vgl. unten § 67 II)

verglichen. Es kann jetzt im Wege gerichtlichen Verfahrens

nicht mehr die ursprünglich vom Beklagten geschuldete Leistung

(das würde eine Wiederholung derselben Klage sein), sondern

nur noch die Fortsetzung des begonnenen Verfahrens gefordert

werden: ante litem contestatam dare reum oportere, post litem

contestatam condemnari oportere (Gaj. III S 180). Es wird

ferner infolge des Princips der Geldcondenmation (S. 168) nach

classischem Recht der ursprüngliche Anspruch des Klägers in

einen Geldanspruch umgesetzt. Es wird endlich nach der litis

contestatio auch ein an sich unvererblicher Anspruch (z. B. die

actio injuriarum) als vererblich behandelt. Die Rechtshängigkeit

der Sache, welche durch die litis contestatio liewirkt wird, hat

zugleich die processualische Consumtion und die processualische

Wiedergeburt des geltend gemachten Anspruchs zur Folge.

IL Die eigentündiche Wirkung des IT r t e

ü

s ist seine

Rechtskraft. Es wirkt (sobald es inappellabel geworden ist)

^) Vgl. Lenel, Edictiim S. 403. 404, wo gezeigt ist, dafs die Römer

nicht eine besondere exceptio rei in Judicium doductae neben der exceptio rei

judicatae, sondern nur eine exceptio rei judicatae vel in Judicium deductae

kennen, woraus sich zugleich ergiebt, dafs die sog. negative Function der ex-

ceptio rei judicatae (ihre Bestimmung, die consumierende Wirkung des Pro-

cesses geltend zu machen) als die principale zu denken ist. Aber es kann,
wie im Text unter 11 bemerkt ist, die gleiche exceptio auch zum /weck der

Geltendmachung des Inhalts des Urteils gebraucht werden (sog. positive

Function der exceptio rei judicatae).
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wie eine Gesetzesnorm für diesen Einzelfi^lF). Es wird nicht

blol's die Wiederholung desselben Processes, sondern auch jede

spätere , der Entscheidung des Urteils direct widersprechende

Rechtsbehauptung durch Berufung auf das Urteil abgeschnitten

(exceptio rei judicatae in ihrer sog. positiven Function). Ist der

Beklagte zur Leistung condenmiert worden (oder hat er eine
^

confessio in jure abgelegt, vgl. oben S. 3lX so hat Kläger auf.

Grund des Urteils (bezw. der confessio in jure und einer even-

tuell derselben nachfolgenden litis aestimatio, vgl. 1. 6 § 2 D. 42, 2)

die actio judicati, welche zur Examüim, d. h. zur zwangsweisen

Geltendmachung des klägerischen Rechtes führt.

III. Die Execution war im alten Recht grundsätzlich

Personalexecution (manus injectio, vgl. oben S. 142),. welche den

Schuldner in die Schuldknechtschaft brachte, mit Verkaufsrecht

(trans Tiberim) und Tötungsrecht des Gläubigers (S. 28). Ver-

kaufsrecht und Tötungsrecht wurden durch die lex Poetelia.

(313 V. Chr.) aufgehoben. Aber die Schuldknechtschaft blieb,

wenngleich jetzt thatsächlich nur in der Form der Schuldhaft

wirkend, das principale Executionsmittel des Civilrechts. Mit der

Person des Schuldners (der ja zum Gläubiger in Sklavenverhältnis

trat) verfiel auch seine ganze Habe , wahrscheinlich ebenso seine

ganze Familie (der Umkreis seiner Gewaltunterworfenen) der

Macht des Gläubigers. So schlofs die Personalexecution eine Ver-

mögensexecution in sich, aber nur mittelbar und indem sie ohne

Rücksicht auf die Höhe der Schuld stets den ganzen Mann und

das ganze Vermögen forderte. Die Selbstverpfändung, welche zum
Wesen des Schuldcontracts alten Stils gehörte (oben S. 27. 38),

ward durch die Schuldvollstreckung verwirklicht. Die Idee der

Selbstverpfändung aber war die der Conventionalstrafe : mit Leib

und Gut wollte der Schuldner dem Gläubiger verfallen sein, wenn

er diese Schuld nicht einlöste. So war das Ziel der alten Exe-

cution nicht so sehr Befriedigung des Gläubigers (wie heute), als

vielmehr die strafende Verhaftung der (vom Schuldner selbst zu

Pfand gesetzten) Persönlichkeit mit allem, was sie ist und hat.

Erst der Prätor gab directe Execution in das Vermögen:

die ^uissio in bona (Besitzeinweisung in das gesamte schuldnerische

^) Vgl. Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm (1877) S. 80 ff.;

(). Bülow, Gesetz und Richteramt (1885).



188 ^'ermögensrecht. Allgemeiner Teil.

Venuö^'on zu Gunsten des Gläu])i^^eis. Ein von den Gläubiuern

erwählter Masseverwalter (nia<» ister) verkaufte das Vermögen als

Ganzes (venditio bonorum). Der Käufer (bonorum emtor) zahlte

den Gläul)i<>ern bestimmte Procente ihrer Forderungen (dies war

der Kaufpreis, für w^elchen er das Activvermögen erwarb). Also:

eine Execution jedesmal in das ganze Vermögen, w^elche daher

jedesmal die Zuziehung auch aller anderen Gläubiger des Exe-

quendus zur Folge hatte. Sow^ohl in dieser Thatsaehe, wie in der

Infamie, w^elche den Schuldner infolge der missio in bona traf,

blieben noch die Erinnerungen der alten Personalexecution er-

kennbar: dem Gläubiger galt nicht blofs das Vermögen, sondern

auch die Ehre des Schuldners als verhaftet.

So stand dem Gläubiger zur Walil: einerseits Personalexe-

cution (nach Civilrecht), andererseits Vermögensexecution (nach

prätorischem Recht). Nach einer lex Jiüia (wohl erst unter

Augustus publiciert) schlofs der Schuldner durch freiwillige Ver-

mögensabtretung (cessio bonorum) , also durch freiwillige Herbei-

führung der Execution in seiii^gesamtes Vermögen^) das Wahlrecht

seiner Gläubiger aus: es hatte dann bei der Vermögensexecution

(prätorischen Stils) sein Bew^enden, der Schuldner w^ard ferner

nicht imfam und erwarb das beneficium competentiae,
d. h. das Recht, dafs ihm bei der Execution der notdürftige

Lebensunterhalt gelassen werde (ne egeat; er wird nur condem-

niert, in quantum facere potest).

Neben dieser Generalexecution in das Vermögen (welche vom
Kläger durch actio judicati herbeigeführt w^irde) hat dann der

Prätor auch eine Specialexecution (Pfändung einzeln p^' ^ao.li^i

d^S-Bekla^en, sog. pignus in causa judicati captum) ausgebildet,

w^elche unter Umständen nach Ermessen des Prätors (extra ordi-

nem, auf postulatio des Klägers) zur Anwendung kam. War der

Beklagte im Verfahren extra ordinem (vgl. § 43) von dem Ma-

gistrat der Restitutionspflicht oder Exhibitionspflicht in Bezug auf

eine bestimmte Sache schuldig erkannt worden, so war in gleicher

Weise ein unmittelbar auf die Herausgabe dieser Sache gerichteter

Zwang (durch Androhung von Multen, d. h. Geldstrafen, nötigen-

^) Die cessio bonorum ist dasselbe, was wir heute Antrag des iSchuldnei's

auf Concurseröftnung nennen würden.
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falls manu militari) möglich. In der spcäteren Kaiserzeit ist das

Extraordinarverfahren die ordentliche Form des Verfahrens , und

daher diese directe und specielle Execution die grundsätzlich zur

Anwendung kommende Form der Vollstreckung geworden (§ 44).

Die Execution des Civilprocesses ist seitdem das, was sie heute

ist, ein Vollstreckungsverfahren lediglich zur Befriedigung des

Klageberechtigten.

§ 43.

Verfalireii extra ordinem. — Interdicta. — In integriini

restitatio.

I. Das YjaxiaJlL^n^^ejctra ordinem (judiciorum priva-

torum)^) ist das Verfahrenobi^^^in^etzTing eines Judicium, also

ohne litis contestatio (oben S. 134) und ohne Urteil (sententia,

oben S. 137) im technischen Sinne des Wortes^ JJie ganze Ter-

handlung bleibt vor dem Magistrate (in jure) und endigt auf

Grund der magistratischen causae cognitio mit einem Entscheid

des Magistrats selber fdecretum. interdi p.tnnnV Das Verfahren

extra ordinem (Verfahren per Cognitionen!, nicht per formulam)

dient der freien Gewalt des Magistrats (Imperium) und bedeutet

formell ein Verfahren iül V p r-^^^«rl4 u n o; n w g r, e , im Gegensatz

zu dem ordentlichen Procefs (mit Bestellung eines Judicium), dem

Verfahren im Kechtsweg. Während im ordentlichen Procefs der

Magistrat mit seiner Zwangsgewalt grundsätzlich zurücktritt, und

das ganze Verfahren mit einem Geschwornenurteil endigt, durch

welches das Piecht des Klägers lediglich in Form eines liquiden

Geldanspruchs CO nstati er t wird, so dai's es zur Herbeiführung

der Vollstreckung einer zweiten Klage (der actio judicati) bedarf,

ist das Verfahren extra ordinem von vornherein auf Entfaltung

der magistratischen_ Zwangsgewalt (imperium) und auf Voll-

1) Wörtlich bedeutet Verfahren extra ordinem das Verfahren „aufser der

Reihe". Die extra ordinem zur Verhandkmg kommenden Sachen waren an

die echte Dingzeit (die Zeit des conventus, des rerum actus) und ebenso an

die für die ordentlichen Sachen festzustellende Reihenfolge der Processe (ordo

judiciorum) nicht gebunden: Hartmann-Ubbelohde (oben S. 134 Anm. 1)

S. 387. 418 ff.
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Streckung des obrigkoitliehen Willens durch niultat^dktio, pigno-

lis capio, niissio in possessioneni
,

physisches Kin.ureifen der Sub-

alternen des Mägistni!s"(nianus niilitaris) u. s. f. angelej^t. Das

ordentliche Verfahren ist ein Verfahren mit der Macht des Hechts,

das Verfahren extra ordineni ein Verfahren mit der frei waltenden

Macht der Obrigkeit 2).

Die Entscheidung des Magistrats im Verfahren extra ordinem

heilst, wie schon bemerkt ist, decretum oder interdictum . Das

I n t e r d i c t e n V e r fa h r e n ist daher ursprünglicTi mit dem Ver-

fahren im Verw^altungsweg , und das Interdict mit der Verwal-

tungsentscheidung des Magistrats identisch.

Zu den Sachen, welche der Prätor im Verwaltungswege (durch

Interdict) erledigte, gehörten z. B. die Verhilltiijs^f! au öffentlichen

Sachen (an öffentlichen Wegen, Flüssen u. s. w.)^ an den Göttern

geweihten Sachen , wie Tempel, Altäre u. s. w. (res sacrae), an

Begräbnisstätten (resreligiosae), dieJN^achbarverhältnisse, Alimenten-

ansprüche, Ansprüche wegen Vorenthaltung voi; Kindern oder

Haüsangehörigen , Streitigkeiten in Bausachen , Streitigkeiten

zwischen dem ausziehenden Mieter und dem Vermieter u. s. f.,

kurz alle Sachen, bei denen ein öffentliches, polizeiliches Interesse

überwoü'. Auch Besitzstreitigkeiten fielen unter diesen Gesichts-

punkt, d. h. Streitigkeiten über t hat sächliche Besitzhandlungen

(nicht über das Recht), über Besitzstörung oder Besitzentziebung.

Das öffentliche Interesse duldete nicht, dafs die thatsächlichen

Besitzverhältnisse durch nackte Gewalt gestört oder aufgehoben

w^urden. Der Prätor schritt im Verwaltungswege ein (extra or-

dinem) und erkannte durcinnterdict.

IL Int er dictenver fahren im technischen Sinn.

Die Entscheidung des Magistrats extra ordinem hörte in einer

Reihe von Fällen bald auf, eine wirkliche Sachentscheidung zu

sein. Das Thatsächliche des Falles zu untersuchen w^ar dem

Prätor oft unmöglich. Er begnügte sich daher, den Grundsatz

auszusprechen, nach welchem der Fall sich schlichtete
5^
d^h. die

von ihm, dem Prätor, aufgestellte Verwaltungsnorm den

Parteien zu publicieren.

Zum Beispiel: es hat jemand dem andern eine Sache zu

2) Vgl. A. Pernico in der Zeitschr. der Sav.-Stiftung Bd. 5 S. 20 ff.
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Bittbesitz (precario), cl. h. auf beliebigen Widerruf, eingeräumt.

Weigert der Empfänger (der Precarist) nach erfolgtem Widerruf

die Rückerstattung, so konnte man in solchem Fall den Prätor

als Polizei- und Verwaltungsbehörde angehen und von ihm ver-

langen, dafs er extra ordinem (durch Interdict) vorläufig den

früheren Besitz des precario dans wiederherstellte, ohne damit über

die Rechtsfrage (wer Eigentümer sei u. s. w.) zu entscheiden.

Ursprünglich wird der Prätor die Sache selber ihrem Thatbestande

nach untersucht haben und erkannt haben: weil du, Beklagter,

diese Sache precario von dem andern empfangen hast, so mufst

du sie ihm zurückgeben. Aber nun wird es dem Prätor unmöglich,

den Thatbestand wirklich festzustellen. Daher empfängt seine

Entscheidung den ganz anderen Inhalt: was du, Beklagter, pre-

cario von dem anderen empfangen hast, das mufst du ihm zurück-

geben (quodjrecario_ab illo habes, aut dolo malo fecisti, ut de-

sineres habere
,
qua de re agitur, id illi restituas, vgl. 1. 2 pr. D.

de precario 43, 26)l Eine Entscheidung letzterer Art kann der

Prätor ohne jede Untersuchung sofort abgeben, ja, er kann sie

schon im voraus in seinem Album formulieren und publicieren.

Aus der unbedingten ist eine bedingte Entscheidung, aus dem
Interdict alten Stils eine abstracte Norm geworden, welche

für diesen Fall nichts aussagt, welche nur die Regel giebt,

nach welcher entschieden werden soll und nach welcher die Par-

teien sich zu richten haben, nicht aber die Entscheidung selbst

An Stelle eines Urteils wird den Parteien eine Vorschrift
publiciert.

Eine solche Vorschrift, welche auf Antrag einer Partei in

Verwaltungssachen vom Prätor den Parteien ausdrücklich zur

Nachachtung publiciert wurde, heilst jetzt interdictum im engeren

und technischen Sinne. Interdictenverfahren ist jetzt dasjenige
^Verfahren extra ordinem, welches nicht mehr eine Entscheidung,

jsondern eine Vors ehr i f t von dem Prätor_£i:wirkt.

f Aber die Parteien wollen doch zu einer Entscheidung ge-

langen: zu diesem Zweck ist im Anschlufs an das Interdicten-

verfahren ein weiteres Verfahren notwendig. Die Regel ist, dafs

mit sponsio und restipulatio verfahren wird (vgl. S. 156), d. h.

die Parteien versprechen sich gegenseitig eine Conventionalstrafe

für den Fall, dafs sie der vom Prätor ihnen speciell gegebenen
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Yorsclirift (dem Interdict) zuwider tiehandelt haben (oder zuwider

handeln werden), bezw. für den Fall, dals der Gegner mit Un-

recht zur sponsio herausgefordert worden ist. Aus sponsio und

restipuhitio wird dann im Wege ordentlichen Civilprocesses Klage

(Mhoben. Das Urteil in diesem Procefs ist zugleich das Urteil

für den Interdictenprocefs. Auf Grund des Urteils über die Con-

ventionalstrafe kann nicht blofs die Strafe, sondern auch die Be-

friedigung des Interdictenanspruchs im Wege eines arbitrium ein-

getrieben wTrden. AOder aber, es wird ohne sponsio und restipu-

latio, unmittelbar auf Grund des interdictum mit fornuüa arbi-

traria auf Befriedigung des erhobenen Anspruchs (restituere oder

exhibere) geklagt. /Nur wo es sich nicht um positive Leistung

des Gegners (restituere oder exhibere), sondern lediglich um
ein Verbot (z. B. der Besitzstörung) handelt, wo also nur Ein-

forderung einer Strafe wiegen Verletzung des Verbots möglich ist,

stellt selbstverständlich das Verfahren cum sponsione (und also

cum poena) den einzig möglichen Weg dar.

Das Interdictenverfahren dient also jetzt nur dazu, um ein

ordentliches Verfahren (mit .Judicium) vorzubereiten. Es ist

dasjenige Verfahren, welches nicht nach einer Rechtsregel, sondern

nach einer Verwaltungsnorm des Prätors entschieden werden will,

und w^elches deshalb für jeden Einzelfall die Specialpublication

der Verw^altungsnorm an die Parteien (das interdictum im for-

mellen Sinn) erfordert. In Wirklichkeit liegt in diesem späteren

Interdictenverfahren eine actio vor , welche nur in Bezug auf die

Verhandlung in jure (zunächst Erlafs der Vorschrift u. s. w.) von

der einfachen actio sich unterscheidet. Im Justinianischen Recht

ist jede Besonderheit des Interdictenverfahrens in Abgang ge-

kommen. Das Interdict (die Vorschrift) wird nicht mehr für

jeden Einzelfall publiciert, sondern gilt als ohne weiteres gemein-

verbindlicher Rechtssatz, auf Grund dessen im gewöhnlichen Ver-

fahren (welches aber jetzt extra ordinem vor sich geht, § 44) eine

actio ex interdicto erhoben wird.

Gaj. Inst. IV § 139: Certis igitur ex caiisis praetor aut pro-

consul principaliter auctoritatem suara finiendis controversiis inter-

ponit; quod tum maxime t'acit, cum de possessione aut quasi

possessione inter aliquos contenditur; et in summa aut jubet aliquid

lieri, aut iieri prohibet; tbrmulae auteni et verborura conceptiones»
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quibus in ea re utitur, interdicta vocantur vel accuratius interdicta

decretaque.

L. 2 pr. D. de precario (43, 26): Ait Praetor: Quod pre-

CARIO AB ILLO HABES, AUT DOLO MALO FECISTI , UT DESINEEES

HABERE, QUA DE EE AGITUR, ID ILLI RESTITUAS.

L. 1 pr. D. uti possid. (43, 17): Ait Praetor: Uti eas Aedes,

QUIBUS DE AGITUR , NEC VI, NEC CLAM , NEC PRECARIO ALTER AB

ALTERO POSSIDETIS : QUOMINUS ITA POSSIDEATIS, VIM FIERI VETO.

L. 1 pr. D. de lü)eris exhib. (43, 30): Ait Praetor: Qui

QUAEVE IN POTESTATE LuCII TiTII EST , SI IS EAVE APUD TE EST,

DOLOVE MALO TUO PACTUM EST, QUOMINUS APUD TE ESSET, ITA EUM

EAMVE EXHIBEAS.

in. Die in integrum restitutio ist die vom Magistrat

kraft seines imperium gewährte Aufhebung eines von Rechts
wegen eingetretenen Rechtsnachteils durch Wiederherstellung Hes"

früheren Rechtszustandes (Wiedereinsetzung in den vorigen Stand)

— also ein Schutz gegen das Recht (nicht wie die actio ein

Schutz gegen das Unrecht), welcher durch die Unmöglichkeit, von

Rechts wegen alle concreten Umstände im voraus zu berück-

sichtigen, notwendig wird. Das Recht mufs immer in gewissem

Mafs generalisieren, d. h. von den concreten Umständen absehen.

Es heifst also z. B. : hast du einen Vertrag in rechtsgiltiger Form

geschlossen, so mul'st du ihn halten und kannst nicht wieder zu-

rück. Von dieser Regel kann das Recht Ausnahmen machen, in-

dem es gewisse concreto Umstände, welche die Anwendung jenes

Gmndsatzes unbillig machen würden, berücksichtigt. Es sagt

z. B. das römische Civilrecht (lex Plaetoria, um 186 v. Chr.):

auch wenn der Vertrag rechtsgiltig geschlossen war, braucht er

ausnahmsweise doch nicht gehalten zu werden, wenn durch den-

selben ein Minderjähriger (minor XXV annis) betrügerisch über-

vorteilt worden ist (circumscriptus est). Oder es sagt der Prätor

in seinem Edict, die Ausnahme der lex Plaetoria verallgemeinernd

:

überhaupt wenn jemand (sei er minor oder major XXV annis)

betrügerisch übervorteilt ist, will icli ihn gegen die rechtlichen

Folgen des Rechtsgeschäfts in Schutz nehmen (oben S. 123). So

entsteht ein Au&nahmsrecht (jus singulare, vgl. oben S. 17), durch
Sohm, Institutionen. 3. Aufl.

"*
13
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welches das Reclit conerote Umstände berücksichtigt, eine Selbst-

correctur des Rechts.

Aber diese Selbstcorrectur des Rechts reicht noch nicht iius,

um Unbilli*;keiten zu vermeiden. Es genügt nicht, dals im Wege
der Gesetzgebung (oder Quasigesetzgebung, wie im prätorischen

Edict) eine allgemeine Regel durch andere gleichfalls abstract ge-

haltene Regeln beschränkt werde. Darum benützt der Prätor sein

iniperium, um das Recht kraft seiner souveränen Machtvollkonnnen-

heit für den concreten E i^n z e 1 f a 1 1 zu corrigieren : dies ist

die in integrum restitutio. Durch Decret des Prätors wird auf

Grund eigner prätorischer causae cognitio ein von Rechts wegen

eingetretener Rechtsnachteil kraft des die concreten Umstände

berücksichtigenden prätorischen Ermessens wieder aufgehoben.

Bestand der Rechtsnachteil in dem Verlust eines Klagerechts

z. B. durch Verjährung), so endigt das Restitutionsverfahren mit

Erteilung der actio, d. h. der formula, und auf die in jure (von

dem Prätor) erteilte Restitution folgt dann ein Judicium, das sog.

Judicium rescissorium , d. h. die Untersuchung und Entscheidung

über die restituierte Klage (actio restitutoria oder rescissoria).

Das Restitutionsverfahren selbst (sog. Judicium rescindens) ^yird

immer vom Prätor selber geführt und beendigt.

Es gab zwei Classen von Restitutionsfällen:

1) Die restitutio minorum (XXV annis). Die Altersgrenze

von 25 Jahren war zuerst von der vorhin genannten lex Plae-

toria aufgestellt und mit Wirkung bekleidet worden (daher die

Bezeichnung der Grofsjährigkeit als legitima aetas), indem die

lex Plaetoria dem minor circumscriptus Schutz gegen das in be-

trügerischer Weise mit ihm abgeschlossene Rechtsgeschäft ge-

währte. Der Prätor hatte dann durch sein Edict über den dolus

denselben Schutz gegen Betrug auch dem Grofsiährigen gewährt

(S. 123). /indem das prätorische Edict so praktisch die Bedeu-

tung der Altersgrenze von 25 Jahren aufhob, stellte es dieselbe

in einem anderen Sinne wieder her. Der Prätor verhiefs nämlich

den Minderjährigen nicht blofs im Fall des dolus, sondern schlecht-

weg seinen Schutz. Er erklärte in seinem Edict, jegliches_jnit

einem Minderjährigen abgeschlossene Rechtsgeschäft darauf an-

sehen zu wollen, ob es aufrecht zu erhalten sei. Der INIinder-
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jährige hatte also Aussicht, nicht blofs im Fall des Betrugs,

sondern überhaupt, wenn der Erfolg des Rechtsgeschäfts zu

seinen Ungunsten war, durch den Prätor die Wiederaufhebung

des Rechtsgeschäfts (in integrum restitutio) zu erwirken. Daraus

ging dann der allgemeine Grundsatz hervor, dafs, wenn ein Miji-

derjähriger auf irgend eine Weise (sei es durch Rechtsgeschäft

oder ohne . Rechtsgeschäft) infolge seiner Minderjährigkeit zu

Schaden gekommen sei, ihm m integrum restitutio gewährt wer-

den müsse.

L. 1 § 1 D. de minor. (4, 4) : Praetor edicit : Quod cum

MINORE QUAM VIGINTI QUINQUE ANNIS NATU GESTUM ESSE DICETUR,

UTI QUAEQUE RESEßlT, ANIMADVEETAM.

2) Die restitutio majorum (XXV annis). Unter Umständen

kann auch für einen Grofsjährigen in integrum restitutio billig

erscheinen. So namentlich im Fall seiner Abwesenheit (restitutio

propter absentiam). Infolge seiner Abwesenheit war ihm z. B.

eine Klag~e~vefjahrt oder seine Sache von einem Dritten ersessen

worden. Den Ausgangspunkt bildete hier der Fall der Kriegs-

gefangenschaft. Dann wurden der Abwesenheit infolge von

Kriegsgefangenschaft andere Abwesenheitsfälle (z. B. rei publicae

causa) , schliefslich alle begründeten Verhinderungsfälle gleich-

gestellt^). Wie die absentia, so kann auch Zwang (metus). Be-

trug (dolus), Irrtum (error) die in integrum restitutio für einen

Grofsjährigen motivieren.

Der Minderjährige hat also eine allgemeine Restitutions-

verheifsung für sich: er braucht sich nur auf seine Minderjährig-

keit zu berufen und darzuthun, dafs er infolge dieser seiner

Minderjährigkeit in Schaden gekommen sei. / Der Grofsjährige

aber hat nur für einzelne Fälle Aussicht auf Restitution (ab-

sentia, metus, dolus, error) und mufs nachweisen, dafs in con-

creto ein solcher Einzelfall vorliegt.

^) Das Edict über die in integrum restitutio propter absentiam s. oben

S. 53 a. E.

13
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S 44.

Der spütkiiiserliclie Procefs.

Die uralte Selieiduiig dos ordentlichoii Piocesses in jus und

Judicium hatte schon seit Ausbildung des Forniularprücesses einen

Teil ihrer ursprünglichen Bedeutung eingebülst, da der judex

durch das Mittel der forniula in ein Werkzeug und Organ auch

des vom Prätor gesetzten Rechts verwandelt worden war (oben

S. 158). Das Judicium empfing seine Normen durch dieselbe

Macht, welche auch in jure regierte. Umgekehrt verlor der Prä-

tor (und ebenso in den Provinzen die praesides provinciarum,

welche hier die ordentliche Gerichtsbarkeit besafsen) seit der de-

tinitiven Redaction des Edicts durch Hadrialf (oben S. 52) das

jus edicendi alten Stils: der Prätor (und präeses) war an das

geltende Civilrecht und das (kraft des kaiserlichen Willens

festgestellte) Edict gebunden gleich dem judex. Die Verkün-

digung des Edicts durch den Prätor war nur noch eine Form.

In Wahrheit war dem Prätor sein altes imperium genonnnen

worden. Der Prätor ward zu einem blofsen Werkzeug der Rechts-

anw^endung gerade wie der judex, und zwar um so mehr, je mehr

auf der einen Seite die Wissenschaft den Inhalt des geltenden

Rechts entfaltete und klarstellte, auf der andern Seite das Kaiser-

tum als Träger der Rechtsentwickelung alle übrigen Factoren ver-

drängte ^).

So ward der judex zu einem Beaniteji_jind Gelnjfen__^

Trätors, und ebenso der Prätor thatsächlich zu einem Beamten

und Gehilfen des Kaisers. Seit Diokletian ging die Gerichtsbar-

keit in Rom auch formell von dem Prätor auf einen kaiserlichen

Beamten, den praefectus urbi, über. In den Provinzen wurden,

unter Aufhebung des alten Gegensatzes von Senatsprovinzen und

Kaiserprovinzen, die piraesides provinciarum iiberall zu kaiser-

lichen Statthaltern. Über ihnen standen die praefecti praetorio

mit ihren Vicaren, gleichfalls sämtlich Gerichtsbarkeit in des

Kaisers Namen übend. An die Stelle der republikanischen For-

men und Magistraturen trat endgiltig die Monarchie mit ihrem

abhängigen Beamtentum. Die Grundlagen des alten Processes

^) Schnitze, rdvalr. u. Proc. S.. 533 ff.
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waren aufgehoben. Für das neu sich gestaltende Verfahren ward

das Verfahren vor dem Kaiser vorbildlich. Seit Begründung des

Principats konnte jede Rechtssache aus dem ganzen Reich an den

Kaiser zur Entscheidung gebracht werden. Dei^^aiser aber ur-

teilte in a 1 1 e n Sachen, welche er an sich zog, ohne Bestellung

eines Geschworenen , entweder selber oder durch einen von ihm

delegierten Stellvertreter (z. B. den praetor urbanus oder einen

praeses provinciae) ^). Der kaiserlichen Gewalt gegenüber war die

Beschränkung der magistratischen Befugnis, welche in der Nöti-

gung zur Einsetzung eines Judicium (judex privatus) lag, nicht

vorhanden. Diese Art des Verfahrens ist von den kaiserlichen

Beamten nachgeahmt worden. Wir sehen, dafs iEnde des 3. Jahr-

hunderts die praesides provinciarum in Civilprocessen extra or-

dinem zu verfahren pflegten, d. h. entweder selber urteilten •oto'

einen „Unterrichter" (judex pedaneus) an ihrer statt mit der gan-

zen Sache betrauten. Dieser Unterrichter (auch judex datus, ju-

dex deFegatus genannt) ist nunmehr auch formell ein Beamter
und Stellvertreter des Magistrats, und nicht mehr blofs, wie der

alte judex privatus , mit dem Verfahren in judicio, sondern (und

darum ohne formula) mit der ganzen Sache, auch mit dem

2) So delegierte Octavian alljährlich die „Appellationen" der haupt-

städtischen Parteien dem praetor urbanus, vgl. Sueton. Octav. c. 33, und dazu

J. Merkel, Abhandl. (oben S. 137 Anm.) Heft 2 S. 46 ff. — Mit der De-

legation kann sich die Erteilung eines kaiserlichen Rescriptes an den judex

delegatus verbinden (sog. R e s c r i p t s p r o c e fs ) . Das Kescript enthält die

hypothetische Entscheidung des Rechtsfalls (si preces veritate nitantur). Mit

der Erbittung des Rescripts (supplicatio
,
preces, libellus principi datus) ver-

binden sich die Wirkungen der litiscontestatio. So erscheint das Rescript

gewissermafsen als ein Abbild der Formel im Extraordinärverfahren. Aber

das Wesen der formula ist an erster Stelle die Formulierung, das Wesen des

Rescripts an erster Stelle die Entscheidung des Rechtsstreits. Das Rescript

will, dafs durch das Mittel des judex delegatus der Kaiser selber urteile;

die formula will, dafs nicht der Prätor urteile (so sehr er auch durch die for-

mula Einflufs auf den Inhalt des Urteils übt), sondern der bestellte Ge-

schworene. Daher ist der Rescriptsprocefs Extraordinärprocefs , und der

judex delegatus als solcher kein Privatmann, sondern Vertreter der kaiser-

lichen Vollgewalt. — Praescriptio subreptionis heifst der Einwand des

Beklagten, dafs Kläger bei Erbittung des Rescripts Thatsachen verschwiegen,

praescriptio obreptionis das Vorbringen, dafs Kläger unwahre Thatsachen

behauptet habe.
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Verfahren in jure, betraut. Das Verfahren vor diesem Unter-

beaniten ist ebenso wie das Verfahren vor dem praeses selber
*

ein Verfahien e x t r a ordinem. Diokletian hat diese ÄrF des

Procedierens genehmigt, aber den Provinzialstatthaltern ein-

geschärft, dafs sie grundsätzlich selber zu entscheiden und nur

bei wirklicher Behinderung einen judex pedaneus mit der Sache

zu beauftragen liätten^). Ein Gesetz des Kaisers Julian v. J. 362

(c. 5 C. de ped. jud. 3, 3) beschränkte die Delegationsbefugnis

der Statthalter geradezu auf die negotia humiliora. Es versteht

sich von selber, dafs das Vorgehen der kaiserlichen Beamten nicht

blol'ser Willkür, sondern einer Änderung, welche in der gemeinen

Rechtsanschauung vor sich gegangen war, seinen Erfolg verdankte.

Mit der Thatsache, dafs der Beamte an das geltende Recht ge-

bunden war, weil er des alten imperium entbehrte, war der ur-

sprimglichen Rechtsanschauung, welche in der Entscheidung des

Magistrats kein Urteil im Rechtssinne sah, der Boden entzogen,

und die alte Scheidung in jus und Judicium ihres ursprünglichen

Sinnes endgiltig beraubt worden. Der Unterschied von decretum

uQd sententia bestand ., nicht ..iOfibi^' Auch die Entscheidung des

Magistrats (des Beamten) war zu einem Wahrspruch (sententia)

gew^orden, dessen Kraft das Recht war, nicht mehr das imperium.

Die Erteilung der formula ging im cl assischen Procefs auf Antrag

der klägerischen Partei, welche eine bestimmte formula vom ^la-

gistrat erbat (impetrare actionem), vor sich. Von diesem neuen

• Standpunkt aus schien es nicht mehr notwendig, zur Erbittung

einer formula, und damit zur Erbittung eines Judicium zu schrei-

ten. »Die Parteien kamen der Tendenz des Beamtentums ent-

gegen. Es ward ohne impetratio actionis vorgegangen, und blieb

dann also das ganze Verfahren vor dem angerufenen Beamten,

um so mehr, weil in der Erbittung einer bestimmten formula eine

Gefahr für den Kläger lag, wenn nicht genau die richtige formula

erbeten oder bei Feststellung der formula im Wortlaut etwas ver-

sehen worden war. Zum Abschlufs kam diese ganze Entwickelung

^) Dies ist der Sinn von 1. 2 C. de pedaneis judic. (3, 3). Vgl. A. Per-

nio e in den Berliner Festgaben (oben S. 57 Anni. 4) S. 77 und in der Zeitsclir.

d. Sav.-Stift. Bd. 7 S. 103 tf.; Mommsen, Rom. Staatsrecht Bd. 2 Abt. 2

(2. Aufl.) S. 938.
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erst durch zwei Kaiserconstitutionen des 4. und 5. Jahrhunderts,

von denen die eine die „silbenstecherischen juris formulae" ver-

bot (1. 1 C. de formulis sublatis 2, 57 v. J. 342), die andere dem-

gemäfs den Einwand des Beklagten, dafs vom Kläger keine actio

impetriert (keine formula erbeten) worden sei, für unzulässig er-

klärte (1. 2 C. eod. V. J. 428). Auch hier war es eine allmäh-

liche, spontan vordringende Entwickelung, welche, wie einst das

Aufkommen, so jetzt den Untergang des Formularprocesses bewirkte.

So war denn formell jetzt der ganze Procefs ein Verfahren

in jure (vor dem Magistrat oder seinem Stellvertreter) geworden,

und stellte formell das Verfahren extra ordinem jetzt das ordent-

liche Verfahren dar. Materiell aber war ein Procefs geschaffen

worden, welcher ausschliefslich der Rechtsanwendung diente,

insofern also die Züge des alten "Judicium an sich trug.

Die Erteilung der formula fiel weg ; als Litiscontestation galt

jetzt der Akt, wo beide Parteien dem Beamten ihre Sache vor-

getragen hatten (1. un. C. de lit. cont. 3, 9). Mit der formula

ward die Notwendigkeit der Geldcqndemnation und die damit zu-

sammenhängende Enge noch des classischen ProcefsVerfahrens

wegfällig (vgl. oben S. 168 ff.). Das Urteil konnte auf Natural-

befriedigung^ lauten, und weil der Beamte jetzt urteilte, konnte

solchem Urteil auch die Naturalexecution (kraft öffentlicher Ge^

walt) nachfolgen. Mit der Naturalexecution entwickelte sich über-

haupt die Specialexecution durch pignoris capio, welche nicht jedes-

mal den Umweg durch das ganze Vermögen des Schuldners machte,

um den einzelnen Gläubiger zu befriedigen (oben S. 188). Andrer-

seits ward durch die Thatsache, dafs der Beamte urteilte, jetzt

auch die volle Entfaltung des Appellationsverfahrens her-

beigeführt, welches bestimmt war, an die Stelle der Entscheidung

des niederen Beamten die des höheren Beamten, in letzter In-

stanz die des Kaisers selbst zu setzen (vgl. S. 137 Anm.).

Also eine gröfsere Formfreiheit und Beweglichkeit des Pro-

cesses, insbesondere des Urteils- und Vollstreckungsverfahrens.

Zugleich die Tendenz, durch das Mittel der Appellation an die

kaiserliche Gewalt eine ein hejtliche Rechtsprechung für das

ganze ungeheure Reich herbeizuführen*).

*) Näheres über den spätkaiserlichen Procefs bei v. Bethmann-Holl-
w e g , Der Civilprocefs des gemeinen Rechts in geschichtl. Entwickelung Bd. 3
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Mit dvv forniula wm zii^loieli das letzte formale Element

alten Stils und die kotzte Erinneruni» an die alte Selbstherrlich-

keit der Magistratur hinweggefallen. Der Kichter ward zu einem

richterlichen Beamten in unsereiii Sinne, der Procefs zu einem

Verfahren blofs der Rechts anw^endiuig, das Urteil zu einem

Urteil in des Kaisers Namen, der Centralgewalt dienend und

von der Centralgew^alt controliert. Mit einem Wort: mit dem
spätkaiserlichen Procels hatte dermoderne Procefs seinen An-

fanu* genommen ^).

~

Zweites Capitel.

Sachenrecht.
§ 45.

Begriff der Sache.

Die Römer nannten res alles, was Vermögensbestandteil sein

kann, und unterschieden in diesem Sinne zwischen res corporales,

d. h. körperlichen Vermögensbestandteilen (Sachen in unserem

Sinne) und res incorporales , d. h. unkörperlichen Vermögens-

bestandteilen (zTB. Erbrecht, Rechte an fremden Sachen, For-

derungsrechte, Schulden). / Wir gebrauchen das Wort „Sache" nur;

im engeren, technischen Sinn (für res corporales), und nennen im:

Rechtssinn Sachen die der menschlichen Herrschaft erreich-!

baren, als Ganzes s e 1 b s t ä n di^ existierenden körperlichen
Dinge. Damit ist zugleich das Gebiet der Sachenrechte um-

schrieben. Der Sache ist wesentlich, Object des Privatrechts

zu sein. An Nicht -Sachen (z. B. blofsen Sachteilen) giebt es

kein Sachenrecht.

pr. I de reb. corp. (2, 2) : Qiuiedam . . . res corporales simt,

quaedam incorporales. § 1 : Corporales eae sunt, quae tangi pos-

(1866). lieber eiuzehies neuerdmgs A. Pernice m der Zeitschr. d. Sav.-Stift.

Bd. 7 Heft 2 S. 129 ff.; Kipp, Die Litisaenimtiation (1887); Baron, Ab-

handl. aus dem röm. Civilproc. Bd. 3: Der L)eiumtiationsprocefs (1887).

•') Vgl. Schnitze a. 0. S. 562 ff.
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sunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum, argentura, et denique aliae

res innumerabiles. § 2 : Incorporales autem sunt
,

quae tangi non

possuut, qualia sunt ea, quae in jure consistunt: sicut hereditas,

ususfructus, obligationes quoquo modo contractae. Nee ad rem

pertinet, quod in hereditate res corporales continentur, nam et

fructus, qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt, et id, quod ex

aliqua obligatione nobis debetur, plerumque corporate est (veluti

fundus, homo, pecunia), nam ipsum jus hereditatis et ipsum jus

utendi fruendi et ipsum jus obligationis incorporale est. § 3 : Eodem

numero sunt jura praediorum urbanorum et rusticorum, quae etiara

Servitutes vocantur.

§ 46.

Arten der Sachen.

I I. Gewisse Sachen sind durch^echtssatz von der Fähigkeit.

pbject von Privatrechten zu sein, ausgeschlossen: die res exträ

commercium, nämlich:
'

a) Die res divini juris: die_xes--saerft^(den Göttern ge-

weihte Sachen, z. B. Tempel, Altar), die res sanctae (von denj

1 feöttern befriedete Sachen, z. B. die Stadtniäueni Roms), die resi

feligiosae (die den diis Manil)us geweihten Sachen, d. h. die Be-'

gräbnisplätze). Vgl. oben S. 96 a. E.

b) Die res publica e, die öffentlichen Sachen. Ursj)rung-|^

lieh zählte zu den res publicae alles Eigentum des populus Boma-I I

\ nus (StaatseigentumJt Was dem römischen Volk gehörte, stand

aufserhalb des Privatrechts (S. 96). Erst die Entwickelung der

juristischen Persönlichkeit (Privatpersönlichkeit) der Gemeinden,

dann des Staates, hat bewirkt, dafs das werbende, der Finanz-
wirtsehaft von Staat und Gemeinde dienende Vermögen in die

Reihe der res privatae eintrat, an denen Eigentum und Ver-

kehr nach den Rechtssätzen des Privatrechts inöglich ist. ^Nach .

'Justinianischem Recht sind daher res publicae im technischen Sinn

nur noch die resj2ublicae^ublico usui destinatae, d. h.^

diejenigen Sachen, welche dem Gemeingebrauch preis-,

gegeben sind, an welchen daher ausschliefsliche Rechte einzelner

nach Art des Privatrechts grundsätzlich nicht vorkommenj wie
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z. B. öttVutliehe Wege, öffentliche Plätze, öffentliche Flüsse. Solche

Sachen sind nach wie vor dem Privatrecht entzogene Sachen, res

extra commercium.

c) Die res omni um communes: die freie Luft, die frei U

riielsende Wasserwelle , das Meer mit seinem BettV Hier handelt R
es sich um solche „Sachen", welche im RechtssirtlTvielmehr über-

all keine Sachen sind: die Atmosphäre der Erde, das Weltmeer

und die freifiiel'sende Wasserwelle (aqua prolluens) sind als solche

der menschlichen Herrschaft unerreichbar.

Gaj. Inst. II § 3: Divini juris sunt veluti res sacrae et

religiosae. § 4: Sacra sunt, quae diis superis consecratae sunt;

relig'iosae , quae diis Manibus relictae sunt. § 5 : Sed sacrum qui-

dem hoc solum existimatur, quod ex auctoritate populi Romani

cousecratum est, veluti lege de ea re lata aut senatusconsulto facto.

§ 6 : Religiosum vero nostra voluntate facimus, raortuum inferentes

in locura nostrum , si modo ejus mortui funus ad nos pertineat.

§ 8: Sanctae quoque res, velut muri et portae, quodammodo

divini juris sunt. § 9 : Quod autem divini juris est , id nullius

in bonis est.

§ 1 I. de rer. div. (2, 1): Et quidem naturali jure communia

sunt omnium haec: aer et aqua profluens et mare et per hoc litora

maris. Nemo igitur ad litus maris accedero prohibetur: dum tarnen

a villis et monumentis et aedificiis abstineat. ... § 2 : Flumina

autem omnia et portus publica sunt, ideoque jus piscandi Omnibus

commune est in portu fluminibusque. § 3: Est autem litus maris,

quatenus hibernus fluctus maximus excurrit. § 4 : Riparum quoque

usus publicus est juris gentium, sicut ipsius fluminis ; itaque navem

ad eas appellere, funes ex arboribus ibi natis religare, onus aliquid

in bis reponere cuilibet liberum est, sicuti per ipsum flumen navi-

gare-, sed proprietas earum illorum est, quorum praediis haerent:

qua de causa arbores quoque in isdem natae eorundem sunt.

IL Unter deq res in commercio, welche also sämtlich
||

gleichermafsen fähig sind, im Eigentum zu stehen, treten folgende j»

Unterschiede als rechtlich bedeutend hervor:

a) Res nruHjiLS. sind Sachen, welche thatsächlich in nit?-|A

mandes Eigentum stehen, z. B. das Wild im Walde. Sie werden»

durch Occupation (unten § 51) zu Eigentum erworben. (I
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b) Consumtible__Sachen (res, quae usu minuuntur vel

consumuntiirj 'sind solche Sachen, welche durch Verbrauch ge-

braucht "werden, z. B. Nahrungsmittel, Geld. An solchen Sacheii

ist kein Niefsbrauchsrecht möglich (vgl. unten § 56), weil der

JNiefsbraucher nur berechtigt ist, die Sache unter Erhaltung
lihrer Substanz (salva rei substantia) zu gebrauchen.

Geld wird consumiert durch Ausgeben, auch durch Ver-

mischung mit anderem Gelde, so dafs die Unterscheidung der

einzelnen Stücke nach ihrer Herkunft nunmehr unmöglich ist.

Hat also z. B. jemand fremdes Geld gegeben, um eine Schuld zu

zahlen oder ein Darlehn zu gewähren, so macht nicht die Ueber-

gabe (die Tradition), wohl aber nachfolgende Vermischung den

Empfänger dennoch zum Eigentümer (si nummi mixti essent, näm-

lich mit anderem Gelde des Accipienten, ita ut discerni non pos-

sent, ejus fieri qui accepit, 1. 7 D. de solut. 46, 3). Nach der

Vermischung ist das fremde Geld als solches verschwunden und

daher für den früheren Eigentümer nicht mehr da, sondern (wie

wenn Nahrungsmittel consumiert wären) wirtschaftlich von dem
Empfänger sich angeeignet worden. Auf Grund der unterliegenden

Umstände kann aber solche Consumtion obligatorisch zur Rück-

erstattung verpflichten. Vgl. § 70 I a.

, . V) Fu n g i b 1 ß- Sachen (res^^cpiae pondere , numero men-

Isurave constant), auch vertretbare Sachen genannt, sind solche

ISachen, welche im Verkehr nicht als Individuen, sondern nur nach

llQuantität und Qualität auftreten, z. B. Geld, Wein, Getreide^'

llWo fungible Sachen geschuldet werden, wird im Zweifel nicht

die Leistung einer bestinnnten Species (individuell bestimmter

Sachen), sondern nur die Leistung bestimmter Quantität und Qua-

lität (generell bestimmter Sachen) geschuldet, weil ffur fungible IJ

Sachen der Satz gilt: tantundem ejusdem generis est^idem.; Ein M
Darlehn kann nur durch Hingabe von fungiblen Sachen ^cbntra-

hiert werden (unten § 66). Die fungiblen Sachen, welche man
gewöhnlich als „vertretbare" Sachen zu verdeutschen pflegt, könn-

ten besser als darlehnsfähige Sachen bezeichnet werden.

d) Teilbare Sachen sind solche Sachen, welche ohneJW£ila

minderung in mehrere Sachen zerlegt werden können. So z. B. ;

iregelinäföig Grundstücke, ein Stück Tuch (nicht aber der Rock), u

[ein Quantum Wein u. s. wm Die teilbare Sache wird im Teilungs-
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piocors vom Riditor reell geteilt, d. li. in melirere Sachen zer-

legt, während bei unteilbaren Sachen zum Zweck der Aufhe))ung

der Gemeinschaft anderweitig verfahren werden mufs (unten

S. 211).

Keine Sachteilung ist die sog. ideelle Teilung, welche viel-

mehr gemeinsame Berechtigung mehrerer mit Teilung des Rech-
tes an der Sache ist ohne Teilung der Sache. So z. B. beim

Miteigentum.

IIL Gesc hichtlich von hervorragender Bedeutung war

die römische Einteilung der Sachen in res m a n c i p i (inanci])ii)

lind res nee mancipi (mancipii) ^), d. h. in mancipationsfähige

und niancipationsunfähige Sachen.jNur res mancipi können

durch das solenne Verkaufsgeschäft des alten Rechts (die manci-

patio, vgl. § 10) mit den besonderen Wirkungen, welche ihm an-

haften (Erwerb des vollen römischen, des sog. quiritarischen Eigen-

tums einerseits, Begründung der Gewährleistungspflicht, der actio

auctoritatis gegen den mancipio dans andrerseits), veräufsert wer-

den, und umgekehrt: die res mancipi kann nur solenn, durch

einen Rechtsakt juris civilis (die mancipatio oder w^as ihr gleich-

stellt, vgl. unten § 49), nicht unfeierlich (durch einen blofsen

formlosen Rechtsakt juris gentium) erw^orben w^erden. Die res

mancipi sind die privilegierten Sachen des altrömischen Rechts,

die Sachen, welche als der Grundstock des bäuerlichen Vermögens

und zugleich des Nationalvermögens gelten, deren Veräufserung

und Erwerb deshalb (w^eil den Staat interessierend) Öffentlich-

keit und Mitwirkung' (les Gemeinwesens (sei es durch, das

Mittel der fünf Zfeugen j sei es durch das Mittel der Obrigüceit)''

und , w^as für die alte Zeit als die Hauptsache gedacht werden

mag, den Ausschlufs der Ausländer von dem Erw^erb dieser

Sachen notw^endig macht. Von der Mancipation, überhaupt von

den Rechtsgeschäften des eigentümlich römischen Civilrechts ist

der Ausländer (Peregrine) als solcher ausgeschlossen. An

„Mancipationssachen" kann daher kein Ausländer Eigentum er-

werben (es sei ihm denn durch Privileg das jus comniercii ver-

liehen w^orden, oben S. 106). Für die bew^eglichen res mancipi

1) Mancipium bedoutet Mancipation, oben S. 33 ; res mancipii also wört-

Hell „Mancipationssachen'"

.
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begründet ihre Eigenschaft als solche eine Art Ausfuhrverbot. Die

Thatsache, dafs der fundus Italiens (ursprünglich zweifellos nur

der Grund und Boden im römischen Gebiet) res mancipi ist, be-

deutet, dafs grundsätzlich nur der römische Bürger in Rom (dann

in Italien) Grundeigentümer sein kann. Die res mancipi sind die-

jenigen Sachen, deren Veräufserung infolge des öffentlichen Inter-

esses erschwert ist^)-

Res mancipi sindj/der fundus ItaJ[i£jLS (Provinzialgrund-

stücke sind als im Eigentum des römischen Volks befindlich dem
echten Privateigentum entzogen, vgl. § 51 11]^ die Ru st ic ai-

ser vituten (Gerechtigkeiten, welche dem italischen Landgut

zustehen, unten § 56)^die Sklaven und die vierfüfsigen Zug-
und Lasttiere. In dem Katalog der res mancipi sehen wir;

das altitalische Bauerngut mit seinen vornehmsten unbeweglichen^

1 und beweglichen Zubehörungen vor uns.

Gaj. Inst. II § 19: Res nec_mancipii ipsa traditiona plena

jure alterius fiuat. § 22: Mancipii vero res sunt, quae per manci-

pationem ad alium transferuntur ; unde etiam mancipii res sunt

dictae.

ÜLP. tit. 19 § 1: Omnes res aut mancipii sunt aut nee man-

cipii. ^Mancipii res sunt praedia in Italico solo, tarn rustica, qualis

est fundus, quam urbana, qualis domus; item jura praediorum

rusticorum, velut via, iter, actus, acjuaeductus ; item servi et quadru-

pedes, quae dorso coUove doraantur, velut boves, muli, equi, asini.

Ceterae res nee mancipii sunt; elefanti et cameli, quamvis collo

dorsove domentur, nee mancipii sunt, quoniam bestiarum numero

sunt. § 3 : Mancipatio propria species alienationis est reruni

mancipii.

§47.

Die Rechte an Sachen.

Sachenrechte (oder dingliche Rechte) sind diejenigen Privat-

"e 1 b a r e s lierrschaftsrecht über eine

^) Über den Zusammenhang der res mancipi mit der altrömischen Steuer-

verfassung vgl. W. Soltau, Über Entstehung und Zusammensetzung der alt-

römischen Volksversammlungen (1880) S. 424 ff.
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Sache gewähren gegenüber jedermann. Mein Eigentum oder vh
sonstiges Recht an~ller Sache muls joder respectieren, und vor f

mir zurückweichen, der nicht_mir gegenüber zu einer Einwirkung

auf die Sache berechtigt ist (etwa als Mieter oder als Niei'sbimichs-

berechtigter).

Da& Vollste „Ilecht an einer Sache ist das Eigentum. Dem
Eigentum stehen die Rechte an fremder Sache (jura in re)

gegenüber.

I. Das Eigentum«

§ 48.

Der Begriff des Eigentums.

Das ^ Eigentum ist das seinem Inhalt nach unbeschränkte! \

Recht der Herrschaft über eine Sache. Es unterscheidet sich von'

den Rechten an fremder Sache begrifflich dadurch, dal's es, so

sehr es auch rechtlicher Beschränkungen fähig ist (z. B. durch-

Rechte anderer an der Sache) , dennoch niemals__durch seinen

eigenen Inhalt beschränkt wird. Sobald daher rechtliche

Schranken, welche dem Eigentum durch Rechte anderer oder

durch öffentliche Vorschriften gesteckt waren, hinwegfallen, stellt

das Eigentum sich immer von selber wieder als volle Herr-

schaft her.

§ 49.

Der Erwerb des Eigentums. Grescliielitliclie Einleitung.

Das vorjustinianische Recht über den Erwerb des Eigentums

unterschied acquisitiones civiles und acquisitiones naturales.

V Acguj^itign^^ cJ YJJfs wnren die Erwerbsarton des jus civile,

al^ die dem römischen Recht eigentümlichen Erwerbsarten.

Sie hatten sämtlich gemeinsam: (Öffentlichkeit und Feierlichkeit.

Die Feierlichkeit äul'serte sich in den vorgeschriebenen Worten

und Handlungen, die Öffentlichkeit darin, dal's das Gemeinwesen

in irgend einer Weise beteiligt war, entweder durch fünf Zeugen

(welche die fünf Classen des römischen Volks vertraten) oder
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durch die Obrigkeit. Die civilen Erwerbsarten wären: 1) die i

man cipatio) (der rechtsförmliche Kauf vor fünf Zeugen und! /

mnenflibripens , vgl. oben S. 26. 27), und das damit zusammen- !

hängende jegatum , d. h. das feierliche Vermächtnis im Man-

cipationstestament (unten § 99); 2) die obrigkeitliche a d d h;. t ij)_^'

(Zuspruch), sei es auf Grund des beklagtischen Geständnisses bei

der in jure cessio (der Scheinvindication zum Zweck des Rechts-

erwerbes, oben S. 31), sei es auf Grund öffentlicher Versteigerung

(z. B. der Kriegsbeute, venditio sub hasta), oder zum Zweck der
j|

assignatio_j(der obrigkeitlichen Anweisung von ager publicus), oder '
\

"endlich in Form der adjudicatio (Zuspruch des Richters im Tei-

lungsprocefs, unten § 50 III).

^^ Acquisitiones naturales waren die Erwerbsgründe des jusj
|

gentium. Sie sind unfeierlich , unöffentlich und bewirken den ,

\

\ Rechtserwerb regelmäfsig durch das Mittel des Besitzerwerbes. ^

Die wichtigsten naturalen Erwerbsarten waren Tradition und

'OccupaUoji.
nie Ergänzung dieser Erwerbsgründe war die Usucapion

(Ersitzung), welche selber juris civilis ist, weil durch eigentümlich

römische Rechtssätze ausgebildet (§51 II).

Der Unterschied der Erwerbsarten hing mit dem Unterschied

der Sachen zusammen. Der Grundsatz lautete, dafs res niancipi

(§ 46 III) nur durch civile Erwerbsart zu rechtem römischen Eigen-

tum (dominium ex jure Quiritium) erworben werden konnten.

Blofse Tradition oder Occupation einer res mancipi gab nach

Civilrechr kein Eigentum. Aber der Prätor trat (etwa gegen

Ende der Republik) reformatorisch dem Civilrecht gegenüber. Er

gab auch in dem Fall, dafs die res mancipi blofs formlos verkauft

(oder sonst veräufsert) und tradiert war, dem Erwerber und gegen-

wärtigen Besitzer gegen die Eigentumsklage des Veräufserers (der

ja nach formellem Civilrecht Eigentümer, dominus ex jure Qui-

ritium, geblieben war) eine exceptio rei yenditae et traditae. Das

dominium ex jure Quiritium, welches im Fall formloser Veräufse-

rung bei dem Veräufserer zurückblieb, ward also durch den Prä-

tor dem Erwerber gegenüber entwertet. Umgekehrt, wenn solchem

Erwerber der res mancipi der Besitz abhanden kam, so hatte er

zwar nach Civilrecht keine Eigentumsklage (denn er war ja nicht

Eigentümer, wegen des blofs formlosen Erwerbsakts) ; aber der

^ X^l'i "^ ' '^

& rfVA^ *»>-'
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Priitor Jiab ilini die sog', jic-tio PnblirinnM in vorn (unten § 53),

und gab ihm damit thatsiiehlich wesentlich dieselbe Vindications-

befugnis, als wenn ei^jler rechte Eigentümer wäre. Also: der

Trätor setzte das Eigentum des Civilrechts (das quiritarische

Eigentum) beiseite und stellte ihm thatsächlich ein anderes Eigen-

tum, ein prätorisches Eigentum
,
gegenüber, welches zwar nicht

formell zum Eigentümer machte, aber doch durch ^gxcepJtip ^w^d

actio die Sache thatsächlich dem V e r ni ö g e n des Erwerbers ein-

verleibte. Daher die Bezeichnung des prätorischen Eigentums als in

bonis esse (sog. bonitarisches Eigentum). Dies bonitarische Eigen-

tum kann auch^an~res^ mancTpi cUirch naturale , Erwerbsart er-

worben w^erden ^).

Durch sein Edict verwandelte der Prätor also das Eigentum

des alten Civilrechts in eine blofse Form (nudum jus Quiritium).

Der Unterschied der Sachen (ob res mancipi oder nee mancipi),

und ebenso der Unterschied der Erwerbsarten (ob civiles oder

naturales) war von prätorischen Rechts wegen beseitigt

w^orden.

Für das Civilrecht aber blieben die alten IJnterschiede bei

BestäridTTind" das~cTassisc]ie Recht ruht noch auf dem Gegensatz

des dominium ex jure Quiritium und des in bonis esse. Erst

JustinianTiat hier den Abschlul's der Entwickelung herbeigeführt,

indem er das quiritarische. Eigentum aufhob und das prätorische_

Eigentum (dem thatsächlichen Verhältnis entsprechend) nun auch

formell für die einzige Art des Eigentums erklärte, für w^elches

natürlich jetzt allein die naturalen Erwerbsaiten in Frage

kamen. Es gab jetzt Tiur ein einziges Eigentum und ein einziges

System von Erw^erbsgründen ,t^ nicht aber des jus civile, sondern)

des jus gentium. Für dies Justinianische Eigentumserwerbsrecht

ist nicht mehr ein formaler Gegensatz, sondern lediglich der sach-

lich begründete Gegensatz von derivative u und o r i g i n ä r_e n

Erwerbsgründen von Bedeutilng.

cntfi. C. de nudo jure Quiritium toUendo (7, 25) (Justinian.) :

Antiquae subtilitatis ludibrium per haue decisionem expellentes,

nuUam esse differentiam patimur inter dominos, apud quos vol iiu-

^) Damit war denn auch den Peregrinen der Eigentumserwerb an res

mancipi zugänglich gemacht.
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dum ex jure Quiritinm vel tantumrnodo in bonis reperitur: quia nee

hujusmodi esse volumus distinctionem, nee ex jure Quiritium nomen,

quod nibil aenigmate discrepat, nee unquam videtur, neque in rebus

apparet , sed est vacuum et superfluum verbum
,

per quod animi

juvenum
,

qui ad primam veniuut legum audientiam
,

perterriti ex

primis eorum cunabilis inutiles legis antiquae dispositiones accipiunt:

sed sit plenissimus et legitimus quisque dominus sive servi sui, sive

aliarum rerum ad se pertinentium.

§ 50.

Der Erwerb des Eigentums. DeriyatiYe Erwerbsgründe.

Sobald die Welt irdischer Güter vergeben ist, wird die vor-

waltende Eigentmnserwerbsart sein, dafs ich von einem an-

deren Eigentum erwerbe. Dieser andere ist mein Auetor. Ich

succediere in sein Eigentum. Ich erwerbe das Eigentum nur dann,

wenn mein Auetor wirklich Eigentümer war. Darin liegt das

Wesen des derivativen Eigentumserwerbsgrundes.
' ^ Derivativer (abgeleiteter) Rechtserwerb ist ein Erwerb, welcher \ 1

von der Berechtigung eines bestimmten anderen (des AuctorsX ab-

liängig ist. Die' derivativen Eigentumserwerbsgründe des Justi-

nianischen Rechts sind :yrradition,'i^^ermächtnis,yAdjudication.

M I. Die Tradition ist die Besitzübertragung mit dein Willen jA

''der EigentumsÜbertragung. . Nicht durch blofse Willenseinigung •'^f

(z. BTlTäüTverYf^^^ , Schenkungsversprechen) , sondern erst durch

thatsächliche Uebergabe des Besitzes wird das Eigentum (sei

es an Grundstücken oder an beweglichen Sachen) nach römischem

Recht erworben. Doch ist es nicht nötig, dafs der Wechsel des

Besitzes körperlich sichtbar sei. Es ßiebt eine Tradition durch

r constitutum possessorijrui, -ft^lfb dui^eh-die blofse Erklärung

des Tradenten, die Sache ^^n7mehr ^ für f^f^^-^ FrwovKor ^i^i^^jj^j^Kq..

zu wolleiil(vgl. unten § 54). Umgekehrt : wenn der Käufer bereits

in der thatsächlichen Gewalt über die Sache sich befindet (z. B.

als Mieter), so giebt es eine sog. -hrpvi mnnn traditio, d. Ji.

/ n eine Tradition durch die blofse Erldärung des Tradenten, dals der

' /{Erwerber die bereits innegehabte Sache nunmehr im eigenen
Namen (als sein Eigentum) innehaben solle.

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 14

i
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Sowolil in (lern Fall des constitutuiu possessorium wie bei

brevi manu traditio j?eht scheinbar durch bloise Willenserklärung

der Kigentumswechsel vor sich, aber nur deshalb, \v(m1 jene

Willenserklärung nicht blol's saut, der andere solle nun Kigen-

tinner sein, sondern zugleich eine Änderung der realen Macht-

Ncrhältnisse über die Sache, d. h. eine Änderung der thatsäch-

lichen Besitz Verhältnisse, und erst durch das Mittel der-

selben die Änderung des Eigentums herbeiführt: der Mieter,

welcher die Sache gekauft hat (brevi manu traditio), hat eine

andere Gewalt über die Sache als zuvor. Ausnahmslos gilt der

Satz, dafs der Eigentumserwerb durch Tradition nicht blofs ver-

tragsmäfsige Vereinbarung über den Übergang des Eigentums,

sondern Vollziehung dieser Vereinbarung durch Uebertragung

des thatsächlichen Besitzes (des juristischen Besitzes, unten § 54)

fordert. Umgekehrt gilt selbstverständlich ebenso der Satz, dafs

die blofse Hingabe der Sache (z. B. zur Aufbewahrung, zum
leihweisen Gebrauch) kein Eigentum überträgt und überhaupt

keine Tradition im Rechtssinne ist. Damit die Übergabe der

Sache Tradition im Bechtssinne sei, ist der Wille, Eigentum
übertragen zu wollen, notwendig: ein Wille, welcher regelmäfsig

in einem der Tradition voraufgehenden Rechtsgeschäft (sog. causa

traditionis), z. B. im Kaufvertrag, seinen Ausdruck findet.

L. 20 pr. D. de A."R. D. (41, 1) (Ulpian.): Traditio nihil

amplius transferre debet vel potest ad eum
,
qui accipit

,
quam est

apud eum
,

qui tradit. Si igitur quis dominium in fundo habuit,

id tradendo transfert, si non habuit, ad eum qui accipit, nihil

transFert.

L. 20 C. de pact. (2, 3) (Diocletian.) : Traditionibus et usu-

capionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur.

L. 31 pr. D. de A. R. D. (41,1) (Paulus): Numquam nuda

traditio transfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua justa

causa ])raecosserit, j)ropter quam traditio soqueretur.

II. Das V ejjn ä c h t u. i s ist ein derivativer Eigentumserwerbs-

igrund , in'§oIern der Testator durch letztwillige Verfügung seinei

ISache directjeinaMFrTr~sir^ zuwenden!

Kann.^ Es bedarf einer Beift^ergreifung vonseiten des Ver-

mächtnisnehmers nicht: sobald vielmehr das Vermächtnisrecht

geltend gemacht werden kann (dies legati venit), wird dem Le-
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gatar unmittelbar (ipso jure), ohne dafs es einer Handlung von-

seiten des Erben bedürfte, das Eigentum an der vom Testator

ihm direct zu Eigentum vermachten Sache erworben, vorausgesetzt

aber, dafs der Testator Eigentümer war oder doch über das

Eigentum verfügen konnte (daher ein derivativer Erwerbs-

grund). Vgl. unten § 102.

III. Die adjudicatio ist der_Zus£mch_d^_JBii^

Teilungsverfahren. Durch das^Teilungsverfahren soll (um die fj

collidierenden Miteigentümer aus einander zu setzen) Miteigentum

in Alleineigentum verwandelt werden: entweder dadurch, dafs

die Sache rieell j>ejbdlt, d. h. in mehrere Sachen zerlegt mvd
und jedem der bisherigen Miteigentümer Alleineigentum an einer --

der neuen Sachen zugesprochen wird^), oder dadurch, dafs

einem der Miteigentümer die ganz e_S^^ zu Alleineigentum

zugesprochen wird, unter der Verpflichtung, die anderen Miteigen-

tümer durch Geld zu entschädigen ^). In beiden Fällen handelt

es sich um Übertragung von Eigentum, nämlich um Über-

tragung des Miteigentums, soweit es den anderen condomini an

derselben Sache zustand. Diese Übertragung, w^elche denjenigen,

zu dessen Gunsten sie geschieht, jetzt in einen Alleineigentümer

verwandelt, kann natürlich ohne Procefs geschehen (die Miteigen-

tümer setzen sich selber aus einander); dann bedarf es der Tra-
dition (gegenseitigen Besitzübertragung). Sie kann aber auch,

wenn gütliche Vereinbarung niclit glückt, im Wege des Processes,

eben des Teilungsverfahrens , erfolgen, und dann wird sie durch

das Urteil des Richters, den Zuspruch, die adjudicatio, voll-

zogen, welche ohne Besitzübertragung die Eigentumsveränderung

herbeiführt, vorausgesetzt dafs der Procefsgegner wirklich der

Miteigentümer war. Die richterliche adjudicatio überträgt das

Miteigentum des einen Procefsführenden auf den andern. Der

Procelsgegner , dessen Eigentumsanrecht mir vom Richter zu-

gesprochen wird, ist mein Auetor. Auch die adjudicatio ist ein

derivativer Eigentumserwerbsgrund, abhängig von der Be-

rechtigung dieses Auetors.

Es versteht sich von selber, dafs der Zuspruch im Teilungs-

^) Dies geschiebt nur bei teilbaren Sachen, oben S. 203 a. E.

^) Dies geschieht bei unteilbaren Sachen.

.14*



212 Siichenreclit.

verfahren (die adjudioatio) iiiclit zu verwechseln ist mit dem
Urteil, welches im Ei<>eiitumsprocers den Kläger als Ei^ü'entümer

iieji:enüber dem l)eklagten Nichtei<2;entümer (welcher die Sache

dem Kläger vorenthalten hatte) anerkennt. Das Urteil im

Kigentumsprocel's (rei vindicatio) hat nur declaratorische
Kraft: es constatiert mein Eigentum, welches ich schon vorher
liatte, und bewirkt nur, dal's der Beklagte von weiterer processuali-

scher Anfechtung desselben ausgeschlossen ist (ich habe gegen ihn

die exceptio rei judicatae, vgl. oben S. 187). Das Urteil im

Teilungsprocefs dagegen, die adjudicatio, hat constitutive Kraft.

Es bewirkt, dafs ich ein Eigentum erwerbe, w^elches ich früher

nicht hatte, das Miteigentum des Gegners (des condominus), wo-

durch ich, da ich früher nur Guteigentümer war, jetzt Alleineigen-

tümer w^erde. Die adjudicatio ist daher ein Erwerbsgrund
des Eigentums neben der Tradition u. s. w., während das Urteil

im Eigentumsprocefs (rei vindicatio) keinen Erw^erbsgrund von

Eigentum, sondern nur ein Schutzmittel für das anderweitig
erworbene Eigentum bedeutet.

§ 7 I. de off. jud. (4, 17): Quod autem istis judiciis (divi-

soriis) alicui adjudicatum sit, id s tat im ejus fit, cui adjudica-

tum est.

§ 51.

Der Erwerb des Eigentums. Originäre Enverbsgründe.

Originäre Enverbsgründe des Eigentums sind solche, welche , ^

die seTbständ^^^^Scliöpfung eines^jieuen. J^igentums herbeiführen, ]'

welche daher in ihrer "\Virkimg von dem Eigentum . eines be-

stimmten andern unabhängig sind. Wer originär erwirbt, hat lij

keinen Auctoi^

I. Die Occupatio n ist die ursprünglichste aller Eigen-

tumserwTrbsarten. Sie ist der Besitzerwerb~lin einer , herrenlosen

Sache mit dem Willen des Eigentumserw^rbes. Res nullius occu-

j)anti cedit^ Beispiele sind die Occupation von wilden Tieren,

von Muscheln oder Steinen am Meeresstrand, von derelinquierten

Sachen.

; 1

l!
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/V Die Dereliction ist das Gegenstück der Occupation. SieJ
/ 1 ~~-

,

„ -
,

- im «.. " -i 't"i^ wiiiiniiiiiMiiii mrt r- <

•»nfmth

ist die Rnsit7Pnt|TiJsipriing ^mt^dmn Willen der Eigentiimsent-

äufserung (so z. B. das Wegwerfender Apte]sitreTrs(!!rale, nachdem

die Apfelsine gegessen worden ist). Sie macht, sobald die Besitz-

entäufsermig körperlich vollzogen ist, die Sache herrenlos. 'l

Derelinquierte Sachen können daher von jedermann occupiert

und so zu Eigentum erworben werden.

Von derelinquierten Sachen unterscheiden sich selbstver-

ständlich verlorene Sachen, also solche Sachen, welche wider
Willen abhanden gekommen sind. Hier ist nur der thatsächliche

Besitz verloren, nicht das Eigentum. Die Sache ist nicht res

nullius, sondern res alicujus, und daher nicht occupierbar. Der

Finder wird nicht Eigentümer. Er ist vielmehr verpflichtet, für

die Aufbewahrung und Erhaltung der Sache, sowie (soweit es

ihm möglich ist) für die Rückerstattung derselben an ihren Eigen-

tümer (z. B. durch Anmeldung bei der Polizei) zu sorgen.

Allerdings aber wird als herrenlos behandelt der Schatz, der

sog , thesaurus.^ Schatz im Rechtssinn ist ein vor alters ver-

borgenes Wertobject, dessen Eigentümer gegenwärtig unbekannt

ist. Der Schatz fällt zui* Hälfte an den Finder (den Occupanten),

zur anderen Hälfte an den*"GnTindeigentünier.

Nach römischem Recht war aucli Feindesgut occupabel, so-

•bald es auf römischen Boden gelangte; war es ins Feindesland

zurückgebracht, so fiel es durch jus postliminii von selber an den

früheren Eigentümer zurück. Ebenso umgekehrt (zu Gunsten der

Römer) römisches Eigentum, welches aus den Händen der Feinde

in römisches Gebiet zurückkehrte.

§ 12 I. de rer. div. (2, 1): Ferae igitur bestiae et volucres

et pisces, id est omnia animalia, quae in terra, mari , caelo na-

scuntur, simulatque ab aliquo capta fuerint
,

jure gentium statim

illius esse incipiunt. Quod enirn ante nullius est, id naturali ratione

occupauti conceditur. Nee interest, feras bestias et volucres utrum

in suo fundo quisque capiat, an in aHeno. Plane, qui in alienum

fundum ingreditur venandi aut aucupandi gratia, potest a domino,

si is providerit, prohiberi, ne ingrediatur.

§ 18 eod. : Item lapilli, gemmae et cetera, quae in Htore in-

veniuntur, jure naturali statim inventoris fiunt.

/
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L. 31 § 1 D. de A. K. 1). (41, 1) (I'aulus): Thensaurus

est vetus quaedam depositio peciiniae, cujus non exstat memoria^

ut jam dominum non habeat. Sic enim fit ejus, .qui invenerit, quod

non alterius sit.

§ 39 I. de ler. div. (2, 1): Thesauros, quos quis in suo loco

invenerit, divus Hadrianus, naturalem aequitatem secutus, ei con-

cessit, qui invenerit At, si quis in alieno loco, non data ad

hoc Opera, sed fortuito invenerit, dimidium domino soli concessit.

§ 17 eod. : Item ea, quae ex liostibus capimus, jure gentium

statim nostra fiunt; adeo quidem, ut et liberi homines in servitutera

nostram deducantur, qui tarnen, si evaserint nostram potestatem et

ad suos reversi fuerint, pristinum statum recipiunt.

II. Die Usucapion oder Ersitzu ng ist der Eigentuiiis-

erwerb durch fortgesetzten Besitz.

Die Usucapion gehört zu den Selbstbeschriinkungen, welche

das Eigentum im Interesse seiner eigenen Sicherheit sich auf-

zuerlegen genötigt ist.

Alle Sicherheit' würde aufhören, wenn das Eigentum un-

beschränkt und durch alle Zeiten geltend gemacht werden

könnte. Es mufs einen Moment geben, ^\o der frühere Eigen-

tümer dem gegenwärtigen redlichen Erwerber gegenüber aufhört,

Eigentümer zu sein, und der redliche Erwerber sich auch von

Rechts wegen in den Eigentümer verwandelt. Diesen Moment be-

stimmt die Usucapion.

Noch ein anderer Umstand kommt hinzu. - Wenn etwa der

Eigentümer in den Fall kommt, sein Eigentum klageweise gegen

einen Dritten geltend zu machen, so mufs er sein Eigentum be-

w'eisen. Nun hat er etwa die Sache von einem Vormann durch

Kauf und Tradition erworben. Das genügt aber nicht zum Nach-

weis des Eigentums. Denn die Tradition ist ein derivativer Er-

werbsgrund, und sein Vormann (sein Auetor) konnte ihn nur

dann zum Eigentümer machen, wenn er (der Vormann) selber

Eigentümer war. Also nuifs ferner auch das Eigentum des Vor-

manns nachgewiesen werden. Nun hat aber dieser die Sache

(denken wir z. B. an ein Haus) auch seinerseits durch Kauf und

Tradition, also wiederum durch blofs derivativen Erwerbsgrund

erworben. So wird man auf den Vormann des Vormanns konnnen,

und so fort: eine unendliche Reihe thut sich auf, und es ist ein-
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fach unmöglich, auf Grund des derivativen Titels zu einem

Nachweis des Eigentums zu gelangen. Darum ist es nötig, dafs

der derivative Titel durch einen originären ergänzt werde,

und dieser originäre Titel ist die Usucapion. Es ist nicht nötig,

dafs ich auf alle Vormänner zurückgehe. Es genügt, darzuthun,

dafs die Sache redlich erworben, eine bestimmte Zeit hindurch

besessen ist, dafs ich sie also jedenfalls usucapiert haben würde,

falls ich durch die Tradition selbst noch nicht Eigentümer ge-

worden wäre. Die Rechtssätze über Usucapion sind dazu be-

stimmt, die Wirkung" des (iori\\:fTvr'ii Tifr'B''TTi'anitioiiy narh be^

stmimter Zeitdefiinti v und v*(U acrd iA''e]it der vorinänner

unabnänffie: zu machen.

)mcier SicüerheTT sowohl wie um der Beweiskraft des

Eigentums willen ist es also notwendig, dafs es eine Ersitzung

gebe , dafs unter Umständen auch der an sich nicht berechtigte

Besitz dennoch nach gewisser Länge der Zeit in Eigentum sich

verwandle.

Schon das altrömische Recht hatte diesö Wahrnehmung ge-

macht und kannte einen Eigentumserwerb durch Besitz (usus),

welcher für unbewegliche Sachen die Zeit von zwei Jahren, für

alle übrigen Sachen die Zeit von einem "Jahre ford Diese

^IJ^SFEl^r^^-^^^—
^^ '^?^^j^ war aber auf röniische_Bürger be-

schräiikt (weil dem jus civile angehörig), Und war ferner objectiv

nur an denjenigen Sachen möglich, an denen es quiritarisches

Eigentum geben konnte. So waren also sämitliche Provinzial-

grundstücke der civilen Usucapion entzogen, denn am fundus

provincialis gab es nach römischem Recht nur ein Eigentum des

römischen Staats (populus Romanus), kein Privateigentum (domi-

nium ex jure Quiritium). Dennoch bestanden selbstverständlich

auch in den Provinzen thatsächlich Grundbesitzverhältnisse mit

Kauf und Verkauf, Vererbung und Vermächtnis, kurz Verhältnisse,

welche thatsächlich Privateigentum an Häusern, Gärten, Äckern

bedeuteten. Einen Rechtsschutz gab es hier von römischen Civii-

rechts wegen nicht. Die Eflicte der Statthalter (praesides]^ in

den Provinzen waren es , welche hier eine Form des Reclits-

schutzes einführten, nämlich die graescriptio longijtemj>oris. Hatte

jemand auf Grund rechtmäfsigen ^'"ErweiTiesnj titulo) und
in gutem Glauben (bona fide) „lange Zeit", nämlich 10 Jahre
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iuter i)iaesentes (der Gegner wur mit ihm in derselben Provinz

(fomiciliert) oder 20 Ja:lji;£„iiiter_al)sente§ (der Gegner war in einer

anderen Provinz doniiciliert) das Grundstück besessen, so brauchte

er sich auf die Khige des früher etwa an dem Gute Berechtigten

nicht einzulassen; er ward durcli eine praescriptio (einen Vor-

behalt zu seinen Gunsten, der an den Beginn der Formel gesetzt

wurde, also dadurch formell von der exceptio sich unterschied)

geschützt. Unter den gleichen Voraussetzungen ward ihm dann

auch eine Klage (in rem actio) gegen jeden Dritten gegeben.

Justinian hat nun die civue usucapio und die amtsrechtliclio
|

longi tempoi'is possessio zu einem einzigen Institut verschmolzen. Die
'

longi temporis i)OSsessio ^vard die Ersitzung des Eigentums an

Grundstücken (es ward also nun gleichgültig, ob es sich um
einen fundus Italiens oder um einen fundus provincialis handelte).

Daneben blieb die Usucapion von Mobili^n, für w^elche jedoch die

alte einjährige Frist auf drei Jahre erstreckt wurde. Also : das \

Eigentum an Grundstücken wird nach Justinianischem Recht in

10 (inter praesentes) oder in 20 Jahren (inter absentes) ersessen;

das Eigentum an INIobilien in drei Jahren. Es ist nicht nötig,

dal's man selber die ganze Zeit hindurch den Besitz gehabt habe;

man ist berechtigt, sich den Besitz seines Vorgängers, von dem
man rechtmäfsig erworben, anzurechnen (sog. accessio pos-

sessionis). Weitere Voraussetzung ist, dafs man rechtmäfsig

erw^orben habe (z. B. durch Tradition oder Vermächtnis) , sog.

i ustus ti±it4ms. und dafs man in gutem Glauben sei, also von

der Rechtmäfsigkeit seines Besitzes überzeugt sei, sog, bona
fides/). Die res extra commercium (oben S. 201) sind selbst-

^) Das Erfordernis der bona fides war bereits für die alte usucapio vo'^

der Jurisprudenz aufgestellt worden. Doch gab es eine usucapio auch ohne

bona fides, so namentlich die usucapio pro berede (§ 97) und die usu- ^

^ceptio ex fiducia: der Schuldner, welcher eine Sache dem Gläubiger

fidut;kÄ-.£^iisamancipiert (§ 59 I 1), aber fehlerfrei (d. h. ohne Miete und

Precarium) denBeSttz behalten, bezw. zurückgewonnen hat, ersitzt das Eigen-

tum an der Sache zurück auch ohne bona iides. Ist die Schuld gezahlt, so

wird die Sache von ihm auch trotz Miete und Precarium zurückersessen.

Weil das Erfordernis der bona fides nicht auf ausdrücklicher Gesetzesvor-

schrift, sondern auf blofser interpretatio beruhte, so stand es bei derselben

interpretatio, auch die Grenzen des von ihr aufgestellten Princips zu bestinmien.

Die zwölf Tafeln selber setzten als Erfordernis der usucapio nur, dafs die
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verständlich der Ersitzung entzogen : weil es überhaupt kein Eigen-

tum an ihnen giebt. Andere Sachen sind, obgleich in commercio,

doch durch positives Gesetz der Ersitzung entzogen worden (sog.

res.inhabiles). So die res furtivae nach den zwölf Tafeln und der

lex Atinia , die res vi possessae nach der lex Julia et Plautia.

Damit hängt die von Justinian eingeführte sog. aufs er ordent-
liche Ersitzung (longissimi temporis 2)raescriptio) zusammen:

ist die Sache kraft pösitiveiörG^esetzes der Ersitzung entzogen (res

inhabilis), oder fehlt dem Besitzer der Titel, oder kann er den

Titel vielleicht nicht mehr beweisen, so kann das Eigentum dennoch

durch Besitz von_3 0_od er 40 Jjbhren ersessen werden, voraus-

gesetzt dafs der Besitz bona fide erworben w^ar; d.h. es genügt

(falls bona fides vorhanden ist), dafs die Voraussetzungen der

Klagverj ährung erfüllt sind (oben S. 184). Ist der Besitz

bona ficie erworben , und , dann die Eigentumsklage gegen den

Besitzer verjährt, so soll derselbe nicht blofs die Einrede der

Klagverjährung, sondern positiv das Eigentum an der Sache er-

worben haben, also im Fall des Besitzverlustes auch seinerseits

gegen jeden Dritten klagberechtigt sein.

Das Gebiet der Ersitzung war im classischen römischen Recht

ein doppeltes: einmal hatte sie die Aufgabe, den bonitarischen

Eigentümer in einen quiritarischen zu verwandeln, also den Rechts-

erwerb zu ergänzen, gerade auch in dem Fall, wenn man vom
Eigentümer erworben hatte (der formlose Erwerb einer res

mancipi gab erst auf Grund der Üsucapion nach Ablauf von 1

bezw. 2 Jahren quiritarisches Eigentum); zum andern diente sie

dem Eigentumserwerb dessen, welcher vom Nichteigentümer
gutgläubig erworben hatte. Dort war es die mangelnde Form
des Titels, hier war es die mangelnde Berechtigung des Auetors,

was die Ersitzung notwendig machte. Im Justinianischen Recht

ist der Gegensatz des bonitarischen und des quiritarischen Eigen-

tums, und zugleich damit der Gegensatz des Erwerbsgrundes, ob

Sache nicht gestohlen war. — Die usureceptio ex fiducia vollendete sich

ebenso wie die usucapio pro berede auch an Grundstücken in einem Jahr.

Wie die „Erbschaftssache'", so ward auch die „fiducia" (die fiduciae causa

mancipierte Sache) als solche zu den „ceterae res" gezählt, für welche die

zwölf Tafeln nur einjährige Ersitzungszeit forderten.
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Ibniifrei (juris geiitiuin) oder foniibodiirftig (juris civilis) hinweg-

gefiilleii. Jeder Erwerbsgrund giebt volles Eigentum, sofern nur

(beim derivativen Titel) der Auetor wirklich Eigentümer war.

Es giebt daher jetzt im Fall des Erwerbs vom Eigentümer keine

Ersitzung mehr, und ist nur die zweite Function der Ersitzung

übrig geblieben: den, welcher vom Nichteigentümer erwarb, den-

noch nach gewisser Zeit zum Eigentümer zu machen.

pr. I. de usuc. (2, 6) : Jure civili constitutum fuerat, ut, qui

bona fide ab eo, qui dominus non erat, cum crediderit eum domi-

num esse, rem emerit, vel ex donatione aliave qua justa causa ac-

ceperit, is eam rem , si mobilis erat, anno ubique , si immobilis,

biennio tantum in Italico solo usucapiat, ne rerum dominia in incerto

essent. Et cum hoc placitum erat, putantibus antiquioribus, dominis

sufficere ad inquirendas res suas praetata tempora , nobis melier

sententia resedit, ne domini maturius suis rebus defraudentur, neque

certo loco beneficium hoc concludatur. Ed ideo constitutionem super

hoc promulgavimus
,

qua cautum est, ut res quidem mobiles per

triennium usucapiantur , immobiles vero per longi temporis posses-

sionem, id est inter praesentes decennio, inter absentes viginti annis

usucapiantur: et his modis non solum in Italia, sed in omni terra,

quae nostro imperio gubernatur, dominium rerum, justa causa pos-

sessionis praecedente, adquiratur.

§ 1 eod. : Sed aliquando, etiam si maxime quis bona fide rem

possederit, non tamen illi usucapio ullo tempore procedit: veluti

si quis liberum hominem vel rem sacram vel religiosam vel servum

fugitivum possideat.

§ 2 eod.: Furtivae quoque res et quae vi possessae sunt, nee

si praedicto longo tempore bona fide possessae fuerint, usucapi

possunt: nam furtivarum rerum lex duodecim tabularum et lex

Atinia inhibet usucapionem: vi possessarum lex Julia et Plautia.

III. Accessjon nennt man eine Sache, welche vorher sdb-

ständig jxijfJBrte, iiunmehr aber int egrierender B e s t a n d -

tp^i] einer andern geworden ist, z. BT eine Pflanze, die ich in

mein Grundstück einpflanzy Die Sache, welche Accession gew^or-

den ist, hat aufgehört sriö ständig zu existieren. Es giebt aber

ein Eigentum nur an selbständigen Sachen, nicht an Sachteilen

(oben S. 200). Daher, wenn die Sache Accession geworden ist,

so ist mit ihrer selbständigen Existenz auch das frühere Eigen-
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tum, welches an ihr bestand, untergegangen. Ich, dem die

Hauptsache (die Sache, in welcher die andere aufgegangen ist)

gehört, bin jetzt jedenfalls auch Eigentümer der Accession (z. B.

der Pflanze), sollte dieselbe auch vorher einem andern zu Eigen-

tum gehört haben; denn diese Accession ist jetzt ein ununter-

scheidbarer Bestandteil meiner Sache geworden und wird daher

mit Rechtsnotwendigkeit von meinem Eigentum an dieser Sache

mitergriffen (wobei meine Pflicht, den früheren Eigentümer zu

entschädigen, vorbehalten bleibt). In diesem Sinne ist die Ac-

cession ein Eigentumserwerbsgrund, und zwar ein originärer, weil

es gleichgiltig ist, wem vor der Verbindung etwa das Eigentum

an der Accession zugestanden haben mag.

Beispiele der Accession sind: die implanlatio, die in-

aedificatio (das Haus als Ganzes "ist Accession des Grund

uncTBodens), die alluv.i,o (die unmerkliche Anschwemmung, durch

welche der öffentliche Flufs ein Grundstück vergröfsert) , die

avulsio^ (die merkliche Anschwemmung: der öffentliche Flufs

hSTein gröfseres Stück von einem höher liegenden Grundstück

abgerissen und an mein Grundstück angeschwemmt : sobald es mit

meinem Grundstück verwachsen ist, habe ich als an einer Ac-

cession Eigentum daran erworben), der alveus dereHc^o^
(der öffentliche Flufs liat sein Bett verändertT'Has freigewordene

Flufsbett fällt den Anliegern auf beiden Seiten als Accession zu,

jedem bis in die Mitte des Flufsbetts), die insula nata (teil-

weises Freiwerden des öffentlichen FlufsbeueS^rTs^^girTTTas' gleiche

wie beim alveus derelictus).

§ 20 I. de rer. div. (2, 1) : Praeterea quod per alluvionem

agro tuo flumen adjecit, jure gentium tibi adquiritur. Est autem

alluvio incrementum latens. Per alluvionem autem id videtur adjici,

quod ita paulatim adjicitur, ut intellegere non possis, quantum quo-

quo momento temporis adjiciatur. § 21 : Quod si vis fluminis par-

tem aliquam ex tuo praedio detraxerit et vicini praedio appulerit,

palam est, eam tuam permanere. Plane si longiore tempore fundo

vicini liaeserit^ arboresque, quas secum traxerit, in eum fundum

radices egerint, ex eo tempore videntur vicini fundo adquisitae esse.

§ 22 eod. : Insula, quae in mari natä est (quod raro accidit)

occupantis fit, nullius enim esse creditur; at in flumine nata (quod

frequenter accidit) si quidem mediam partem fluminis teneat, com-
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munis est eorum, qul ab utraque parte fluraiiiis })rope ripam praedia

possident, pro modo latitudinis cujusque f'undi, quae latitudo prope

ripam sit. (Jiiod si alteri parti proximior sit, eorum est tautum,

qui ab ea pai-te prope ripam praedia possident.

§ 23 eod, : Quod si, naturali alveo in Universum derelicto, alia

parte fluere coeperit, prior quidemaTveus eorum est, qui prope

ripam ejus praedia possident; pro modo scilicet latitudinis cujusque

agri, quae latitudo prope ripam sit.

§ 29 eod.: Cum in suo solo aliquis aliena materia aedificavent^

ipse dominus intellegitur aedificii
,

quia omne, quod inaedificatur,

solo cedit.

§ 31 eod. : Si Titius alienam plantam in suo solo posuerit,

ipsius erit, et ex diverso, si Titius suam plantam in Maevii solo

posuerit, Maevii planta erit, si modo utroque casu radices egerit.

§ 33 eod.: Litterae quoque, licet aureae sint, perinde cliartis

membranisque cedunt, acsi solo cedere solent ea, quae inaedificantur

aut inseruntur.

§ 34 eod.: Si quis in aliena tabula .pinxewt
,
quidam putant,

tabulam picturae cedere*, aliis videtur, picturam, qualiscumque sit,

tabulae cedere. Sed nobis videtur melius esse, tabulam picturae

cedere. Ridiculum est enim, picturam Apellis vel Parrliasii in

accessionem vilissimae tabulae cedere.

IV. Spe cification ist die SachVerarbeitung (z. B. in der

Bäckerei, in der Tischlerei, in der Kelterei, m aer Fabrik). Aus

dem Rohstoff wird ein Arbeitserzeugnis , regelniäfsig höheren /l

wirtschaftlichen Wertes, hergestellt./ Eine Neuschöpfung ist durch//

die Arbeit vor sich gegangen. Um dieser wirtschaftlichen Pro-

ductionskraft willen soll der Arbeit dann auch das Arbeitsproduct

zufallen : fiel* Specificant (der Fabrikant), d. h. derjenige, welcher

selber oder durch andere das neue Product hergestellt hat (der

Arbeitsunternehmer), erwirbt an der specificierten Sache
\\

Eigentum, ohne Rücksicht darauf, wer früher Eigentümer war

(also originär), falls er in bona fide war und (nach einer positiven

Bestimmung Justini ans) falls die frühere Gestalt der

Sache nicht wieder hergestellt werden kann^ Die

Beschränkungen fallen fort, wenn dem Specificanten ein Tt^l des

Stoffes »ehört hat.
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§ 25 I. de rer. div. (2, 1): Cum ex aliena materia species

aliqua f^icta sit ab aliquo, quaeri solet, qais eorum natural! ratione

dominus sit, utrum is, qui fecerit, an ille potius, qui materiae do-

minus fuerit: ut ecce, si quis ex alienis uvis, aut olivis, aut spicis

vinum , aut oleum , aut frumentum fecerit aut ex alieno auro vel

argento vel aere vas aliquod fecerit. ... Et post multas Sabinia-

norum et ProcuUanorum ambiguitates placuit media sententia existi-

mantium, si ea species ad materiam reduci possit, eum videri do-

minum esse, qui materiae dominus fuerit; si non possit reduci, eum

potius intellegi dominum, qui fecerit. Ut ecce vas conflatum potest

ad rüdem massam aeris, vel argenti, vel auri reduci, vinum autem,

aut oleum, aut frumentum ad uvas et olivas et spicas reverti non

potest. . . . Quodsi partim ex sua materia, partim ex aliena speciem

aliquam fecerit quisque, veluti ex suo vino et alieno melle mulsum,

aut ex suis it alienis medicamentis emplastrum aut collyrium, aut

ex sua et aliena lana vestimentura fecerit, dubitandum non est, hoc

casu eum esse dominum, qui fecerit, cum non solum operam suam

dedit, sed et partem ejusdem materiae praestavit.

V. Früchte sind diejenigen Erzeugnisse einer Sache, in-

deren Hervorbringung der Wert der Sache besteht, z. B. Milch

vÖirTTer Kuh, Junge von Tieren, Feldfrüchte, Gartenfrüchte. An
den Früchten kann unter Umständen ein anderer Eigentum er-

werben als der Eigentümer der Hauptsache, z. B. der^achter,

der Niefsbrauchsberechtigte, auch der gutgläubige Besitz.er.

Wer in gutem Glauben eine fremde Sache besitzt, erwirbt dennoch

die Früchte dieser Sache zu Eigentum, braucht auch, wenn
später der Eigentümer der Sache klagend gegen ihn auftritt, die'

bereits in gutem Glauben consumierten Früchte nicht heraus zu

geben, sondern restituiert aufser der Hauptsache nur die im Mo-
ment der Klagerhebung noch vorhandenen Früchte. Nach

Beginn des Processes aber ist ihm bewufst, dafs er möglicher-

weise eine fremde Sache besitzt. Vom Augenblick der litis con-

testatio an hat er darum positive Sorgfalt (omnis diligentia) auf

die Fruchtziehung zu w^enden : er hat dem Kläger, falls dieser als

Eigentümer den Procefs gewinnt, alle während des Processes ge-

zogenen Früchte (fructus percepti) herauszugeben und aufserdem

noch Schadensersatz zu leisten, falls er mehr Früchte hätte ziehen

können (sog. fructus percipiendi).
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§ 35 I. de rer. div. (2, 1): Si quis a non doinino, quem

clominuin esse crederet, bona fide fiindiiin emcrit, vel ex donatione,

aliave qua justa causa aeque bona fide acceperit, natural! ratione

phicuit, fructus, quos pereepit , ejus esse pro cultura et cura. Et

ideo, si postea dominus su])ervenerit, et fundum vindicet, de fructi-

bus ab eo consumptis agere non potest. Ei vero, qui sciens alienum

fundum possederit, non ideni coucessum est; itaque cum fundo

etiam fructus, licet consumpti sint, cogitur restituere.

§ 36 eod. : Is, ad quem ususfructus fundi pertinet, non aliter

fructuum dominus efticitur, quam si eos ipse perceperit. . . . Eadem

fere et de colono dicuntur.

§ 52.

Der Scliutz des Eigentums.

Der Eigentümer hat zum Schutz seines Eigentums zwei

Klagen: die rei vindicatio und die actio negatoria.

I. Die rei vindicatio ist die Klage, welche der Eigen-

j\tümer gebraucht, falls ein Dritter im Besitz sich befindet (ubi

em meam invenio, ibi vindico). Sie ist also die Klage des nicht

besitzenden Eigentümers gegen den besitzenden ISichteigentümer.

Hat der Beklagte ein Recht in Bezug auf die Sache, welches ihn

befugt, die Sache dem Eigentümer vorzuenthalten (z. B. ein

Pfandrecht oder ein Niefsbrauchsrecht oder das Recht des Mieters),

so wird es im Wege der exceptio geschützt: sonst mufs er die

Sache mit allem Zuwachs ^ (cum "omni causa) dem vindicierenden

Eigentümer restituieren ^).

IL Die actio negatoria ist die Klage des Eigentümers

gegen blofse Störung des Besitzes, also (regelmälsig) die Klage

des besitze^ndehT^gentümers zur Aufrechterhaltung der Inte-

grität seines Besitzes. Beklagter ist, wer den Besitz des~Eigen-

tümers gestört hat. Er mufs die Störung unterlassen und dem

Eigentümer allen Schaden ersetzen.

1) Daher die soeben § 51 a. E. besprochene Haftung des bonae tidoi

possessor auch für Restitution der Früchte. Der nialae tidoi possessor haftet

noch strenger: er hat, weil er wissentlich die fremde Sache besitzt, fiir die

ganze Dauer seines Besitzes (also schon vor der litis contestatio) flu fructus

percipicndi einzustehen. Vgl. oben 8. 173 Anni. 4,
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§ 53.

Der Schutz des Ersitzungsbesitzes.

Usucapiert jemand eine fremde Sache, so hat er nac

Volle ndung der Usucapion die rei vindicatio und die actio

negatoria des Eigentümers, da er janTCfrch^' die Usucapion Eigen-

tum erworben hat. Aber der Prätor will den Usucapienten

schon schützen vor Vollendung der Usucapion. Zu diesem

Zweck hat er die actio Publiciana in rem eingeführt. Sie

ist eine Eigentumsklage"r'welc¥e "ünte']^^ gegeben wird,

dafs die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen sei, d. h. die Klage ist

demjenigen Besitzer zuständig, welchem zum Erwerb des Eigen-

tums nur noch der Ablauf der Zeit fehlt (vgl. oben S. 161).

So hat der "Usucapionsbesitzer im praktischen Erfolg die Eigen-

tumsklage (in der Form der Publiciana actio) schon vor dem

Erwerb des Eigentums; auch die actio negatoria wird ihm in

gleicher Weise gegeben. Weil aber der Kläger hier doch noch

nicht wirklicher Eigentümer ist, so ist in zweierlei Hinsicht die

Publiciana schwächer, als die echte Eigentumsklage. Nämlich

lJ~*lIef~^'^l^e"~"Eig^^^ welcher etwa jetzt im Besitz der

Sache sich befindet oder jetzt den Usucapionsbesitzer im Besitz

der Sache stört, hat gegen die actio Publiciana die excepUo
dominii, kann also nicht verurteilt werden ; 2) ist der Beklagte

gleichfalls im Ersitzungsbesitz befindlich (und usucapiert also die-

selbe Sache, welche der Kläger früher in Usucapionsbesitz gehabt

und dann etwa verloren hat), so dringt der Kläger nur durch,

falls Beklagter von demselben Auetor wie der Kläger, und

zwar später als der Kläger, erworben hatte; hat der Beklagte

aber von einem anderen Auetor erworben, oder zwar von dem-

selben Auetor, jedoch früher als der Kläger, so ist er gleichfalls

durch exceptio geschützt und wird freigesprochen.

Im übrigen aber ist der Erfolg der Publiciana actio der

gleiche wie bei der echten Eigentumsklage. Die Publiciana in rem

actio fungiert also als rei vindicatio..Jm. Eall v'ore"hthältenen

Besitzes (und an die Publiciana in diesem Anwendungsfall pflegt

man zunächst zu denken, wenn ohne weiteren Zusatz von Publi-

ciana actio die Rede ist) ; andererseits fungiert sie als sog. Publi-

ciana negatoria actio im Fall blofs gestörten Besitzes.
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Der Zweck der rii])lii'ian«i actio ist nicht, doin EigentiUiier

seine Sache diircli den Usucapionsbesitzer wegm^lnnen zu lassen

(deshall) hat der Ei^entüuier exce})tio (k)nnnii), sondern vielmehr,

den Usucapionsbesitzer gegen den schlechter Bereclitigten zu

schlitzen. Ja, sie vermag noch mehr zu leisten! Der Eigentümer

selber kann, falls er wegen Besitzentziehung oder Besitzstörung

zu klagen genötigt ist, die Publiciana gebrauchen. Warum?"
Weil er von seinem Eigentum absehen und geltend machen kann,

dals auf jeden Fall die Voraussetzungen des Usucapions-
besitzes in seiner Person erfüllt sind. Er hat ja auch die

Sache gekauft oder sonstwie rechtlich erworl)en. Er ist ja auch

in bona tide. Das genügt völlig, um die Publiciana zu begründen

und den Gegner, w^elcher an der Sache kein Recht hat, zu über-

winden. Der formalen Eigentumsklage und des Bew^eises bereits

voll erworbenen Eigentums bedarf es nicht.

Mit der letzten Bemerkung sind wir in das Gebiet einge-

treten, welches die Publiciana im praktischen Leben vornehmlich

beherrscht. Tm thatsäcldiclien Erfolg, d. h. in dey ^y^JUWS STÖlsten

Zahl der Fälle, ist die Publiciana die

J

Klage des^ E i g e n t ü in e r s>

aBei' eine Klage, welche er in der Rolle eines Usucapionsbesitzers

nn

s

tellt. Die Rechtssätze über Schutz des UsucapiönsT)^*Sltzes

sind in ihrem letzten Ziel dazu bestimmt, dem Eigentum eine

zweite Reihe von Schutzmitteln zu gew'ähren, und zwar unter

leichteren Bedingungen, als sie für die formalen und eigent-

lichen Eigentumsklagen zu erfüllen sind. Schon im römischen

Recht ist dies letzte Ziel der Publiciana deutlich ausgesprochen.

Sie dient nicht blofs dem Usucapionsbesitzer, ^telcher a non do-

mino erworben hatte, sondern ebenso auch dem bonitarischen

Eigentümer, welcher a domino (aber eine res mancipi durch blolse

Tradition) erworben hatte: weil ja auch dieser in Bezug auf das

quiritarische Eigentum Usucapionsbesitzer war (vgl. oben S. 217).

Sie war also im römischen Recht sogar formell als Eigentums-

klage in Anwendung, als eine Eigentumsklage nämlich im Dienste

des bonitarischen Eigentums.

Gaj. Inst. IV § 36: Datur autein haec actio (Publiciana) ei,

qui ex justa causa traditam sibi rem nondnm usucepit, eamque amissa

possessione petit. Nam quia non potest eam ex jure quieitium suam

ESSE intendere, fingitiir rem usucepisse, et ita, quasi ex jure Quirl-
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tium dominus factus esset, intendit, veluti hoc modo : judex esto.

SI QUEM HOMINEM A. AgERIUS EMIT , ET IS EI TRADITUS EST , ANNO

POSSEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM, DE QUO AGITUR, EX JURE Qui-

RiTiUM EJUS ESSE OPORTERET, et reliqua,

§ 4 I. de act. (4, 6): Quae actio Publiciana appellatur, quo-

niam primum a Publicio praetore in edicto proposita est.

L. 17 D. de Publ. act. (6, 2) (Neratius) : Publiciana actio

non ideo comparata est, ut res domino auferatur (ejusque rei argu-

mentum est primo aequitas, deinde exceptio si ea res possessoris

NON sit), sed ut is
,

qui bona fide emit
,

possessionemque ejus ex

ea causa nactus est, potius rem habeat.

§ 54.

Der Schutz des juristischen Besitzes. — Besitz und
Eigentum.

Vom Eigentum unterscheidet sich der Besitz. Dasjjgmitiim

ist die rechtliche, der Be^tz aber nur die thatsäc hH cJua Herr-

scMiTliber eine Sache. Der Besitz ist die Ausübung des!

Eigentums, und im allgemeinen ist die Idee des Rechts, dafsi

"der Eigentümer auch zugleich Besitzer sein soll. Daher der

gewöhnliche Sprachgebrauch ^ welcher Eigentum und Besitz mit

einander identificiert. Dennoch sind Eigentum und Besitz be-
grifflich von einander zu trennen. Das Eigentum kann man
haben ohne den Besitz, den Besitz kann man haben ohne das

Eigentum (z. B. im Fall des Diebstahlsj. Der Besitz ist begrifflich

das Gegenteil des Eigentums, wie das factum begrifflich das

Gegenteil des jus.

Nun ist aber klar, dals der Besitz, die that sächliche
Herrschaft über die Sache, sehr verschiedener Art sein kann.

Entweder: ich habe die Sache zwar in meinen Händen
und habe sie vielleicht in meinem eigenen Interesse (z. B. das

Buch, welches ich geliehen habe), aber ich erkenne einen anderen
als den eigentlichen Herrn der Sache an (den Verleiher des

Buchs), und will, indem ich die Sache aufbewahre oder sonst

auf sie einwirke, nicht blol's mir, sondern zugleich dem andern
die Sache erhalten. In diesem Fall habe ich blofs das corpus

S oh ra, Institutionen. 3. Aufl. . r

u
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des Besitzos, d. li. das Äufserliche dos Besitzes. Es felilt mir
d e r a iiim us d es Besitze s , nämlich der mit dem körperlichen

Verhältnis sich deckende Wille. Ich will, obgleich ich die Sache

in meinen Iländcui habe, sie doch nicht für mich allein haben,

sondern sie in letzter Instanz für einen andern haben. Es fehlt

hier dem Inhaber der animus rem sibi habendi. Er hat vielmehr

den animus rem alteri habendi. In diesem Fall spricht man
von blolser D etention., Der Detentor (z. B. der Leiher, Mieter,

Pächter, Depositar, Mandatar) besitzt die Sache in Unterord-
•nung unter einen anderen. Er ist^er SteH Y<^^^^^'f^^ p^' dieses

anderenim Besitz: dieser andere (der Verleiher, Vermieter

u. s. w.) besitzt durch den Detentor.

Oder: ich habe die Sache in meinen Händen und will sie

zugleich für mich allein haben, z. B. weil ich Eigentümer

bin oder mich w^enigstens für den Eigentümer halte, oder auch

etwa obgleich ich weifs, dafs ich nicht Eigentümer bin: weil ich

nänüich den entschiedenen Willen habe, die Sache dennoch für

mich allein zu haben (so der Dieb, welcher in Bezug auf sein

thatsächliches Verhalten zur Sache vom Eigentümer nicht

zu unterscheiden ist). In diesem Fall habe ich nicht blofs das

corpus, sondern auch den animus des Besitzes, nämlich den

mit dem körperlichen Verhältnis sich deckenden W^illen. Ich

habe die Sache nicht blofs in Händen, sondern will sie auch für

mich allein haben (animus rem sibi habendi, von den Neueren

animus domini genannt). Ich habe die Sache w^e ein Eigen-

tümer (Alleinherrscher) der Sache , mag ich nun wirklich Eigen-

tum haben oder nicht, und mag ich im letzteren Fall von meinem

Nichteigentum Kenntnis haben (Dieb) oder nicht (bonae fidei

possessor, Usucapionsbesitzer).

Die zuletzt geschilderte Art des Besitzes wird technisch

j uris tXsch e r B e si t z^enannt. Den juristischen Besitz machen

also zwei Momente aus: 1) corpus^-^Betention), die thatsächliclie

Herrschaft über die Sache (sei es dafs man das corpus in eigener

Person habe, oder durch das Mittel eines Detentors, z. B. des

Entleihers, Pächters u. s. w.); 2) animus (domini), der Wille,

die Sache für sich allein zu haben. Ist die Sache einem

anderen zu blolser Detention übergeben (z. B. Leihe , Pacht,

Mandat u. s. w.), so hat der directe Inhaber des corpus (der
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Entleiher u. s. w.) blofs Detention, der indirecte Inhaber des

corpus aber (Verleiher, Verpächter, Mandant u. s. w.) den juristi-

schen Besitz.

Der juristische Besitz erzeugt bestimmte Rechtsmittel

(und daher führt er seinen Namen), welche um seines Schutzes

willen gegeben werden: die sog. possessorischen Interdicte;

nämlich (nach Justinianischem RechlJT" """^ -—
-

- ^-—

1) Das interdictum uti possidetis, ein interdictum reti-

ne n d a e possessio n i s , welches zur E r h a 1 1 u n g des gegen-

wärtigen juristischen Besitzes dient. Der juristische Besitzer be-

dient sich desselben im Fall einer blofsen Störung seines Be-

sitzes. Er verlangt mit demsel5eir°Ane?E?nnii][ig^~seines Besitzes,

^f^ntefTassung der Störung und Schadensersatz für die begangene

Störung. Als juristischer Besitzer gilt aber für dies Interdict nur,

wer seinen juristischen Besitz nee vi nee clam nee precario ab

adversario erworben hat^). Wer gewaltthätig (yi^ oder heimlich

(clam, den Widerspruch des Gegners voraussehend und durch

Hennlichkeit ihm entgehend) oder bittw^ise (precario, auf be-

liebigen Widerruf, ohne Rechtsgeschäft mit deiifTerleiher) den

juristischen Besitz von dem Procefsgegner erworben hat,

wird in diesem Besitzprocefs nicht als juristischer Besitzer ge-

achtet, vielmehr gilt sein Procefsgegner (von welchem er vi, clam.

^) Nach vorjustinianischem Recht galt das interdictum uti possidetis nur .

für Immobilien; für Mobilien galt ein anderes interdictum retinendae posses-

sionis: das interdictum utrubi. Mit dem interdictum uti possidetis (Inmio-

bilien) siegte, wer gegenwärtig (im Moment der Erteilung des Interdictes

durch den Prätor) nee vi nee clam nee jirecario ab adversario besafs; mit dem
interd. utrubi (Mobilien) dagegen siegte, wer im Lauf des letzten Jahres
(vor der Erteilung des Interdictes) am längsten nee vi nee clam nee pre-

j

cario ab adversario besessen hatte (dabei war man berechtigt, die Besitzzeit i

seines Auetors sich anzurechnen, sog. accessio possessionis, vgl. oben S. 216). \\

Durch die Praxis des oströmischen Reichs sind jedoch die Grundsätze des \'

Uti possidetis auf das Utrubi erstreckt worden (utriusque interdicti potestas

exaequata est), eine Praxis, welche durch das Corpus Juris Justinians ihre

Bestätigung gefunden hat (§ 4 I. 4, 15; 1. 1 § 1 D. 43, 31). Damit ist das

interdictum uti possidetis sachlich auch auf Mobilien erstreckt worden, so dafs

also jetzt auch für den Besitzstreit um bewegliche Sachen lediglich der Besitz-

stand im Moment des Processes (nämlich im Moment der Litiscontestation,

weil die alte Erteilung des Interdictes weggefallen ist, S. 192) entscheidet.

Vgl. Fitting in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 11 S. 441.

15*
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precario eiNvarb) als juristischer Besitzer, und dem letzteren niuls

der Besitz der Sache herausgegeben werden. So kann also

(wenn der besitzende Kläger wegen Besitzstörung mit dem inter-

dictum uti possidetis gegen denjenigen klagt, von welchem er den

juristischen Besitz vi, clam oder precario erworben hatte) der

Kläger zur Herausgabe des Besitzes an den Beklagten verur-

teilt werden. In diesem Sinne sagt man, dal's das interdictum

uti possidetis ein interdictum du])lex sei (der Befehl des Prätors

richtete sich an beide Teile), und dais die Klage ex interdicto

uti possidetis (im Justinianischen Procel's giebt es kein formelles

Interdict mehr, S. 192) zu den judicia duplicia (den zwei-

schneidigen Klagen) gehöre: nicht blols der Beklagte, sondern

auch der Kläger kann verurteilt werden (beide Teile haben zu-

gleich Kläger- und Beklagtenrolle) ^).

2) Das interdictum unde vi und das interdictum de j^ve-

c a r i 0. Diese beiden llechtsmittel sind interdicta r e c u p e r a n d a e

p^ssessiauis. Sie dienen zur Wiedei'erlangiing eines v'er-

loren gegangenen juristischen Besitzes, und zwar das inter-

dictum unde vi im Fall gewaltthätiger Besitzentziehung (durch

körperliche Gew^alt, Dejection), das interdictum de precario

im Fall der Besitzentziehung durch Gebrauchsüberlassung ohne be-

stimmte Restitutionsberedung, d. h. ohne Rechtsgeschäft^). Dasinter-

2) Judicia duplicia sind aufserdem die Teikingsklagen, unten § 70.

^) Der Mangel des Vertragsschlusses begründet den TTntm-^^r.hjpd

zwiscjien Precarium einerseits, Miete und Commodat andererseits. Auch wenn

beim Precarium Abreden getroffen sind, sVsollen sie doch nicht rechtlich ver-

bindliche Kraft haben. Das Precarium ist immer nur eine Besitzüberlassung

„bis auf weiteres" und daher stets zu jeder Zeit widerruflich Qüßie und

Commodat erst nach Beendigung des eingeräumten Gebrauchs). Hat der Pre-

carist emen Zins versprochen (was in classischer Zeit häutig war, während

ursprünglich das Precarium unentgeltliche Gebrauclisüberlassung gewesen

zu sein scheint), so kann doch auf den Zins nicht geklagt werden. Das Pre-

carium bestellt als rein thatsächliches Verhältnis, ohne gegenseitige Ein-

räumung von Rechten, und auch einen Anspruch auf Rückgabe der precario

überlassenen Sache hat der precario dans nicht auf Grund eines Versprechens

(eines Forderungsrechtes, wie bei Miete und Commodat), sondern lediglich auf

Grund des precario habere aufseiten des Precaristen. Seinen Ausgang hat

das römische Precarium vielleicht von dem Bittbesitz des dienten genonunen

(an den Grundstücken, welche der Patron ihm zum Zweck der Gewährung

seines Lebensunterhaltes überliefs).
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dictum imde vi geht gegen den Dejicienten als solchen, ohne

Rücksicht darauf, ob er noch besitzt oder nicht, ob er in eigner

Person oder durch andere die Dejection bewirkt hatte, ob der

Kläger selbst vi, clam oder precario von ihm erworben hatte

oder nicht. Während also bei dem interdictum uti possidetis der

Beklagte antworten kann: du (Kläger) hast aber vi, clam oder

precario, von mir erworben (sog. exceptio vitiosae possessionis),

wodurch dann, wie soeben ausgeführt ist, die Verurteilung des

Klägers lierbeigeführt werden kann, ist bei dem interdictum unde

vi diese exceptio vitiosae possessionis ausgeschlossen. XDas
infeffctum de precario geht ebenso gegen den Precaristen als

solchen (welcher precario habet vom Kläger, oder dolo malo fecit,

ut desineret habere). Das interdictum unde vi ist jedoch nur für

Grundstücke zuständig, das interdictum de precario auch für be-

w^egiiche Sachen. Das interdictum unde vi und ebenso das inter-

dictum uti possidetis wird nur intra annum (utilem) gegeben;

post annum giebt es nur noch eine Klage auf Herausgabe der

Bereicherung; das interdictum de precario verjährt dagegen erst

in der ordentlichen Verjährungsfrist (von 30 bezw. 40 Jahren).

Die genannten possessorischen Interdicte (retinendae und

recuperandae possessionis) sind dem juristischen Besitzer als

solchem zuständig, ohne Rücksicht darauf, ob er wirklich an der

Sache ein Recht hat oder nicht. Es wird ihm ein Rechtsschutz

zuteil um seines Besitzes willen (daher die Bezeichnung der

Interdicte als possessorischer Rechtsmittel) ohne Rück-
sicht auf sein Recht. Ja, die Rechtsfrage ist geradezu aus-
geschlossen. Der Beklagte kann sich nicht durch Berufung

auf sein Recht an der Sache verteidigen.

Dennoch bedeuten diese possessorischen Rechtsmittel, welche

formell nur den Besitz schützen, im praktischen Erfolg regelmäfsig

einen Schutz des Eigentums. In weitaus der Mehrzahl der

Fälle ist es der Eigentümer, welcher zugleich den juristischen

esitz hat, bezw. gehabt hat. Folglich hat der Eigentümer regel-

mäfsig folgende Wahl:

:* 1) Er kann petitorisch klagen (d. h. auf Grund seines

Rechts an der Sache) unter Nachweis seines Eigentums
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^ 2) Er kann petitorisch klagen unter Nacliweils bloi's seines

Usucapionsbesitzes (actio Publicianu). F.r abstrahiert da-

von, dals er Eigentümer ist; er macht geltend, dal's die Erforder-

nisse des Ersitzungsbesitzes in seiner Person (erfüllt sind (§ 53).

3) Er kann possessorisch khigen unter Nachweis blofs

seines juristischen Besitzes (die possessorischen Interdicte).

Er abstrahiert (hivon, dal's er Eigentümer oder doch Ersitzungs-

besitzer ist; er macht nur geltend, dals die Erfordernisse des

juristischen Besitzes (thatsächliche Gewalt über die Sache mit ani-

mus domini) in seiner Person erfüllt und wirksam sind"*).

Die eminente wirtschaftliche Bedeutung des Eigentums kommt
in der reichen Entfaltung der ihm zu Gebote stehenden Schutz-

mittel zum Ausdruck.

L. 12 § 1 D. de adq. poss. (41, 2) (Ulpian.) : Nihil com-

mune habet proprietas cum possessione.

L. 1 § 2 D. uti possid. (48, 17) (Ulpian.): Separata esse

debet possessio a proprietate; fieri etenim potest, ut alter possessor

Sit, dominus non sit, alter dominus quidem sit
,
possessor vero non

sit-, fieri potest, ut et possessor idem et dominus sit.

L. 3 § 1 D. de adq. poss. (41, 2) (Paulus): Et apiscimur

possessionem corpore et animo, neque per se animo , aut per se

corpore.

II. Die Rechte an fremder Sache.

§ 55.

Im allgemeinen.

Das Eigentum allein vermag auf die Dauer den Interessen

des Verkehrs nicht zu genügen. Es mufs möglich sein, dals

man in Form Rechtens auch auf fremde Sachen einzuwirken be-

fugt ist.

Diesem Bedürfnis der Ergänzung der eignen Wirtschaft durch

fremde Sachen (ohne das Eigentum an denselben erwerben zu

*) Vgl. Jhering, Jahrb. f. Dogmatik des heutigen römischen Rechts

lid. 9 S. 44 ff.
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müssen) kann das obligatorische Rechtsgeschäft mit dem
Eigentümer dienen, z. B. der Pacht- und Mietvertrag. Dann hat

der Berechtigte aber immer nur (weil er ein blofses Forderungs-

recht erworben hat, vgl. § 60) ein Recht gegen die Person des

anderen Contrahenten. Wird der Pächter von einem anderen als^

seinem Verpächter in dem Besitz und Genul's des Pachtgutes gestört,!'

nso hat er gegen diesen Dritten aus seinem Pachtrecht keine'

^ Klage; er muls sich erst an seinen Verpächter wenden, damit

Ij dieser gegen den Dritten einschreite, eventuell klage.

f

I

Das obligatorische Rechtsgeschäft giebt also nur ein unvoll-

kommenes (blofs persönlich wirkendes) Recht hinsichtlich der

fremden Sache. Daher ist das Bedürfnis, um welches es sich hier

handelt , durch Rechtsgeschäfte dieser Art nicht voll befriedigt.

Es mufs besser geschützte Rechte in Bezug auf fremde Sachen

geben.

Diesem Bedürfnis zu genügen, sind die dinglichen Rechte

an fremder Sache ausgebildet worden. Sie geben ein stärkeres,

nämlich ein auch gegen jeden Dritten direct wirksames und
klagbares Recht hinsichtlich der Sache. Diese dinglichen
Rechte an fremder Sache, von den Römern schlechtweg als jura

in re

b

ezeichnet, sind es, welche uns im folgenden beschäftigen"

werden. Ihre gemeinsame juristische Natur (im Gegensatz zum
Eigentum) ist, dafs sie_JiL^^ em Inhalt JLaxJi--b.ii&iLLixJiiLkl

e

Herrschaftsrechte über eiiia...S£icha,xlarstfilleii,, -obgleich sie — darin

dem Eigentum gleich — gegen jeden störenden Dritten direct

reagieren. Im übrigen sind die einzelnen jura in re nach Art

und Bedeutung der von ihnen gewährten Herrschaft wesentlich

von einander verschieden.

Das römische Recht hat nur verhältnismäfsig wenige jura

in re ausgebildet: die Servituten, die Emphyteuse, die

superficies, das Pfandrecht.

Die Servituten.

Die Servituten (Dienstbarkeiten) haben die Aufgabe, unter

möglichster Schonung des Eigentümers auch anderen eine Teil-

nahme an der Nutzbarkeit der Sache zu gewähren. Das Eigen-
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tiiiii „dient" (servit), es ist beschränkt, nicht vollfrei, aber doch

nicht wirtschiiftlich aufee]io])en. Im Gegenteil : im Verliältnis zm*

Servitut ist das Eigentum das dominierende Recht. Es ist daher

charakteristisch, dal's das altrömische Civilrecht neben dem Eigen-

tiun nur die Servitut duldet und zulälst. Es will grundsätzlich

freies Eigentum und diUdet dalu^r die jura in re nur in der

beschränkten Form der Servitut. Alle übrigen jura in re sind

erst später, durch den Prätor (Pfandrecht und superficies, unten

§ 58. 59) oder durch die spätkaiserliche Gesetzgebung (die Emphy-
teuse, unten § 57) ausgebildet worden.

Im Interesse des Eigentums ist die Servitut teils dadurch

zurückgesetzt, dafs sie nur »'anz bestinnnte, einzelne Nutzungs-

iechte dem Servitutberechtigten gewährt, teils dadurch', dafs sie

unveräufserlich und unvererblich einem bestimmten Subject zu-

steht und mit dem Untergang dieses Subjectes selber untergeht,

S^

r

V i t u t

e

n sind b escJi,ränktQ__jj_n£lj_che Nutz u n g s

-

r ejji t e_£ii fr em d e r S a ch e ni i t b es t i

m
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Die Art, wie das Subject einer Servitut bestimmt wird, ist

eine zweifach verschiedene: entweder ist das Subject persön-
lich__be^timmt (Personalservituten), oder das Subject ist

dinglich bestinmit (Real- oder Prädialservituten).—Bei

den Prädialservituten ist der jedesmalige Eigentümer eines Grund-

stücks der Servitutberechtigte.

Die Personalservituten gehen unter durch Tod des Berechtigten

(sie sind höchstens lebenslängliche Rechte): — dem Tod wirkt

nach römischem Recht die capitis deminutio gleich (nach classi-

schem Recht auch die capitis deminutio minima, oben S. 114).

Die Prädialservituten gehen, wenn nicht andere Gründe eintreten,

erst unter mit dem Untergang d e s G r u n d s t ü c k s. Die Per-

sonalservituten (welche regelmäfsig einen reicheren Inhalt von

Befugnissen gewähren) sind um so mehr in Bezug auf ihre Dauer,

die Prädialservituten (welche ewig dauern können) sind dafür um
so entschiedener in Bezug auf ihren Inhalt eingeschränkt.

I. Die wichtigsten Personalservituten sind:

a) Der ususfructus (Niefsbrauch). Er gewährt das (höch-

stens) lebenslängliche dingliche Re_cht auflTen yolleu Genufs und

Fruchtertrag einer fremden Sache. Es steht beim I^sufructiuu",
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ob er diesen Genufs und Fmchtertrag in Natur oder in Form

eines Geldäquivalents (durch Verkaufen oder Vermieten der Aus-

übung des ususfructus an einen andern) wahrnehmen will. Nach

Beendigung des Niefsbrauchs mufs die Sache zurückgegeben wer-

den. An res consumtibiles (oben S. 203) ist daher kein usus-

fructus möglich. Der sog, q u a s i u s u s f r u c t u s an Consumtibilien

(mir ist z. B. im Testament der Niefsbrauch an 1000 Flaschen

Wein oder an einem Capital vermacht worden) bedeutet vielmehr

Eigentum an den Consumtibilien, welches ich unter der Ver-

pfUüirfuiTg erwerbe, nach meinem ToHe" (cl.li7 mein Erbe mufs

zahlenj'dle^ gle i ch e_ Q u a n t i t ä t lui .d„£)uÄ.li tat . voji Consum-

tibilien (bezw. deren Geldwert) zu restituieren. Hier wird also

wirtschaftlich das gleiche Resultat wie beim verus ususfructus

erreicht, aber die rechtliche Form ist nicht die des ususfructus,

sondern die des mit einer Obligation beschwerten Eigentums.

Wie der Niefsbraucher . der einen veiiis ususfructus hat, durch

Caution seine Verpflichtung zur Restitution der Sache nach be-

endigtem Niefsbrauch, sowie seine Verpfliclitung , etwaige ver-

schuldete Beschädigung der Sache zu ersetzen, sicher stellen mufs

(sog. cautio usufructuaria), so ist auch der Quasiusufructuar

verpflichtet, seine Obligation zur Bückleistung der gleichen Quan-

tität und Qualität durch Caution sicher zu stellen. Durch die

Pflicht zur Bestellung dieser cautio usufructuaria wird das Eigen-

tum des Quasiusufructuars an den erworbeneiiConsumtibiüen dem
Niveau der Rechte eines blofsen Niefsl)rauchers angenähert.

b) Der usus gewährt das (höchstens) lebenslängliche dingliche

Recht auf den Genufs und Fruchtertrag einer fremden Sache, so-

w?Tlr~Tt0fselbe zur Befriedigung der eigenen Bedürfnisse des

Usirars"" nötwendig Ist Vermieten und Verkaufen ist hier also

gmndsätzlich ausgeschlossen. Der Usuar hat die cautio usuaria

zu bestellen, durch welche er (ebenso wie der Usufructuar) Re-

stitution der Sache nach beendigtem usus und Sorgfalt in Bezug

auf die Benutzung der Sache (ev. Schadensersatz) verspricht.

c) Die habitatio ist das (höchstens) lebenslängliche dingliche

Recht, in einem fremden Hause zu wohnen, jedoch nur nach Art

emes "STimentationsberechtigteii : d. h. über Art und Ort der Woh-
"hung des habitator im Hause bestimmt der Wille des Hauseigen-

tümers (während nicht blofs der ususfructus, sondern auch der
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USUS an eiutMU Hause das Recht ^iiebt, Art und Ort der eijiiien

Wohnung im Hause selber zu bestininien). Der lial)itator ist

jedoch berechtigt, die ihm zuij:ewiesenen Wolmräume nicht selber

zu benutzen, sondern au andre zu vermieten. Er kann den Vor-

teil, welcher ihm zum Zweck seines Lebensunterhaltes durch die

habitatio gewährt sein soll, also auch in Form eines Geldäqui-

valents realisieren.

d) Die operae servorum bedeuten ein beschränktes

Nutzungsrecht an einem fremden Sclaven. Man hat das (höchstens)

lebenslängliche dingliche RecMV füe Arbeitskraft eines fremden

Sklaven zu benutzen, sei es dadurch, daPs man seine Dienste ent-

gegennimmt, sei es dadurch dafs man sie vermietet. Habitatio

und operae servorum (auch die letzteren scheinen der Alimentation

des Bereclitigten dienen zu sollen) gehen schon nach classischem

Recht durch capitis deminutio minima nicht verloren.

pr. I. de usufr. (2, 4) : Usustructus est jus alienis rebus utendi

fi'uendi^ salva rerum substantiär"

§ 2 cod. : Constituitur autem ususfructus non tantum in fundo

et aedibus, verum etiam in servis et jumentis ceterisque rebus, ex-

ceptis his, quae ipso usu consuniuntur. Nam eae neque naturali

ratione , neque civili recipiunt usumfructura. Quo numero sunt

vinum , oleum, frumentum , vestimenta, quibus proxima est pecunia

numerata ; namque in ipso usu adsidua permutatione quodammodo

extinguitur. Sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam earum

rerum usumfructum constitui: ut tarnen eo nomine lieredi utiliter

caveatur. Itaque, si pecuniae ususfructus legatus sit, ita datur lega-

tario , ut ejus fiat , et legatarius satisdat heredi de tanta pecunia

restituenda, si morietur, aut capite minuetur. . . . Ergo senatus non

fecit quidem earum rerum usumfructum (nee enim poterat), sed per

cautionem quasi usumfructum constituit.

§ 1 Inst, de usu et hab. (2, 5): IMinus autem scilicet juris

in usu est, quam in usufructu. Namque is, qui fundi nudum usum

habet, nihil ulterius habere intellegitur, quam ut oleribus, pomis,

floribus, feno, stramentis, lignis ad usum cottidianum utatur; in eoque

fundo hactenus ei morari licet, ut neque domino fundi molestus sit:

neque his, per quos opera rustica fiunt, impedimento sit: nee ulli

alii jus, quod habet , aut vendere , aut locare, aut gratis concedere

potest, cum is, qui usumfructum habet, potest haec omnia facere.
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§ 5 eod. : See], si cui habitatio legata sive aliquo modo con-

stituta sit, neque usus videtur, neque ususfructus, sed quasi proprium

aliquod jus
;
quam habitationem habentibus propter rerum utilitatem

secundum Marcelli sententiam, nostra decisione promulgata, permisi-

mus, non solum iu ea degere, sed etiam aliis locare.

L. 1 pr. D. usufructuarius quemadmodum caveat (7, 9) (Ulpian.) :

Si cujus rei ususfructus legatus sit, aequissimum praetori visum est,

de utroque legatarium cavere: et usurum se boni viri arbi-

tratu, et, cum ususfructus ad eum pertinere desinet,

restituturum, quodindeextabit.

IL Die Exäf^i aiser vi tuten sind entweder Servitutes

praediorum rusticorum (solche Servituten , welche gewöhn-

lich zu Gunsten von Feldgrundstücken vorkommen), oder Servi-

tutes praediorum urbanorum (solche Servituten, welche ge-

wöhnlich zu Gunsten von Gebäuden vorkommen).

a) Die wichtigsten Rusticalservituian sind: die Wege-

gerechtigkeiten (servitus itineris, actus, viae), die Wasserleitungs-

gerechtigkeit (servitus aquaeductus), die Wasserschöpfgerechtigkeit

(servitus aquae hauriendae).

b) Die wichtigsten Ur^bajj^alser vjjUitott- sind die servitus

altius non tollendi (auf Sem Nachbargrundstück darf nicht höher

gebaut werden), die sei^it^aüiSIlLliBSiittandi (das Recht, den

Balken, welcher mein Stockwerk trägt, in die Nachbarmauer zu

legen), die servjtus oneris ferendi (ich bin berechtigt, meine Mauer

auf die NachbarmaueFziFTegen), die^seiritusjtillicidii (Recht des

Tropfenfalls).

In all diesen Fällen dient das eine Grundstück dem andern.

Daher heifst das Grundstück, auf welchem die Servitut ruht,

„dienendes Grundstück" (praediunL^seiiyiens) , das Grundstück,

welchem die Servitut zugute kommt, „herrschendes Grundstück"

(praedium dominans). Y/Beide Grundstücke müssen v i c i n a

,

d. h.

so zTr^giiraiider gelegen sein, dafs das eine dem andern nützen

könne. 2jl)as dienende Grundstück mufs durch seine dauernde
Beschaffenheit (causajerpetua) dem herrschenden Grundstück

den Nutzen bringen, und umgekehrt nmfs der Nutzen der servitus

nicht blofs für diesen Eigentümer, sondern für jeden Eigentümer

des herrschenden Grundstücks existieren (in diesem Sinne dient
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die Prädialservitut dem herrsclieiiden Grundstück). Die Form
der Prädialservitut ist dann unmöglich, wenn es sich nur

um eine Befriediiiung von Bedürfnissen des gegenwärtigen
Eigentümers liandelt.

III. Das liecht der Servitutberechtigten ist, den Inhalt der

Servitut zu realisieren, und zwar in den Fällen der Prädialservitut

nach Malsgabe des durch die Verhältnisse des Grundstücks
bestimmten Bedürfnisses (z. B. bei der Weidegerechtigkeit). Der

Eigentümer der dienenden Sache andererseits ist grundsätzlich

nur zum Dulden der gegnerischen Nutzungshandlung (pati, non

facere), nicht aber zu positiven Leistungen an den Servitut-

berechtigten verpflichtet (servitus in faciendo consistere
n e q u i t),

pr. I. de serv. praed. (2, 3) : Rusticorum praediorum jura sunt

haec: iter, actus, via, aquaeductus. Iter est jus eundi, ambulandi

hominis, non etiam jumentum agendi, vel veliiculum. A£tus_est jus

agendi vel jumentum vel vehiculum. Itaque, qui iter habet, actum

non habet •, qui actum habet, et iter habet , eoque uti potest etiam

sine jumento. Via est jus eundi et agendi et ambulaudi; nam et

iter et actum in se via continet. Aquaeductus, est jus aquae du-

cendae per fundum alienum.

§ 1 eod. : Praediorum urbanorum sunt Servitutes
,
quae aedi-

fieiis inhaerent, ideo urbanorum praediorum dictae, quoniam aedi-

ficia omnia urbana praedia appellantur, etsi in villa aedificata sunt.

Item praediorum urbanorum Servitutes sunt hae: ut ricinus onera

vicini sustineat : ut in parietem ejus liceat vicino tignum immittere :

ut stillicidium vel flumen recipiat quis in aedes suas vel in aream,

vel non recipiat: et ne altius tollat quis aedes suas, ne luminibus

vicini officiatur.

IV. Erwerb der Servituten. Eine echte Servitut (ex

jure Quiritium) wird nach römischem Givilrecht vertragsmälsig nur

durch in jure cessio giltig bestellt, also durch Scheinvindication

der Servitut mit nachfolgendem Geständnis des Scheinbeklagten

und addictio des Prätors zu Gunsten des Scheinklägers. Servi-

tutes praediorum rusticorum (in Italien) galten jedoch für res

mancipi, und war daher für die italischen Rusticalservituton neben

der in jure cessio auch die Reclitsform des Sacherwerbes, die
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mancipatio (oben S. 26. 34), zum Zweck der Begründung der

Servitut möglich^).

Nach prätoris ehern Recht bedurfte es eines solchen for-

mellen Rechtsgeschäfts nicht; es genügte vielmehr die t ha,

t

säch-

liche Einräumung und Ausübung der Servitut (quasi tra-

ditio servitutisjr"
"

Die civilen Rechtsformen waren für die Bestellung von Servi-

tuten an Provinzialgrundstücken ausgeschlossen. Der Provinzial-

boden war wie^em echten Privateigentum (vgl. oben S. 205.

215), so auch den jura in re im Sinn des Civilrechts entzogen.

Die prätorische Errichtungsform war jedoch auch bei Provinzial-

grundstücken möglich. Hier pflegte die Einräumung der Ser-

vitut durch Vertrag (pactio), andererseits die Besitzergreifung von

1) Daneben gab es eine sog. deductio servitutis, d. h. Begründung

einer Servitut durch Vorbehalt bei der Eigentumsveräufserung mittels in

jure cessio oder mancipatio. Es konnte also das Grundstück z. B. mancipiert

werden deducto usufructu, oder bei der in jure cessio vindiciert (und dem-

gemäfs addiciert) werden deducto usufructu. Dann entstand die Servitut kraft

der lex mancipationi, bezw. in jure cessioni dicta (uti lingua nuncupassit, ita

jus esto, oben S. 33), aber formell nicht kraft Servitutenbestellungsvertrags,

sondern kraft des Eigentums Übertragungsvertrags. Es waren nicht zwei

Rechtsgeschäfte abgeschlossen worden (zum ersten Eigentumsübertragung, zum

zweiten Servitutenbestellung), sondern ein einziges Rechtsgeschäft, nämlich eine

Eigentumsübertragung zu minderem Recht. Die deductio servitutis war also

formell wirklich deductio, nicht constitutio servitutis. Für den Erwerber des

Eigentums lag nicht erstens ein Erwerbsgeschäft (durch Eigentumsübertragung)

und zweitens ein Belastungsgeschäft (durch Servitutenbestellung), sondern ledig-

lich ein E rw e r b s geschäft vor, wenngleich ein Erwerbsgeschäft mit ge-

schmälerter Wirkung (da er nicht freies Eigentum erwarb). Dies wird von

Bedeutung für den Fall, dafs der Erwerber zwar zu seinen Gunsten, aber

nicht zu seinen Lasten Rechtsgeschäfte zu schliefsen fähig ist (oben S. 127).

Die Servitut kommt dann doch durch deductio auch ihm gegenüber giltig zu-

stande, obgleich eine constitutio servitutis durch ihn ungiltig wäre. Anders

bei der Eigentumsveräufserung durch blofse Tradition. Die Tradition kennt

als unfeierlicher Act nach Civilrecht keine lex traditioni dicta (1. 6 D. comm.

praed. 8, 4 ist interpoliert). Daher giebt es wie keine fiducia durch Tradition

(oben S. 37 Anm. 11), so auch keine deductio (servitutis, pignoris) bei der

Tradition. Vielmehr bedeutet der Vorbehalt von Servitut oder Pfandrecht bei

der Tradition einen zweiten (belastenden) Vertrag neben dem Traditions-

vertrag. So erklärt sich die Entscheidung in 1. 1 § 4, 1. 2 D. de reb. eor. (27, 9).
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der Servitut (also die erste Ausübung derselben) dadurch in

Form Rechtens boNvirkt und zugleich solennisiert zu werden, dafs

der, dorn die Servitut eingeräumt wurde, sich von dem Besteller,

dem Inhaber des dienenden Grundstücks, durch Stipulation die

Zahlung einer Conventionalstrafe (für den Fall des Zuwiderhandelns

gegen die Servitut) fornu^ll versprechen liefs. Durch dieses feier-

liche Versprechen der Conventionalstrafe setzte der Besteller den

Erwerber sofort in Besitz der Servitut: die Unterwerfung des

Veri)Hichteten unter den Servitutausübungswillen des andern (das

Versprechen der Conventionalstrafe) war bereits die quasi traditio

servitutis. Die Servituten wurden hier also bestellt p actio - .

I

nj^buj el_s tj pul a t i o n

i

Imis^)- Diese Form., welche an deii [

JProvinzialgrundstücken sich entwickelt hatte, ist im Justinianischen/]

l""'
Recht die einzige für den Servitutenbestellungsvertrag. In jure

cessio und mancipatio der Servitut sind verschwunden. Es ist

damit im wesentlichen schon das Recht gegeben, welches als ge-

meines Recht in Deutschland recipiert wurde: die Servitut kann

durch blofsen Vertrag bestellt w^erden.

Neben dem Vertrag steht als Erwerbsgrund das Vermächt

-

nis_^(nach Civilrecht nnifste die Form des directen "Solennen

legatum per vindicationem gew^ählt werden, vgl. § 102 I 1),

ferner die adjudicatio im Teilungsverfahren, falls der judex

z. B. zum Zweck der Auseinandersetzung dem einen Eigentum,

dem andern Nielsbrauch, oder bei reeller Teilung der Grundstücke

gegenseitig Prädialservituten zuspricht (nach Civilrecht war Vor-

aussetzung für die quiritarische Wirkung der adjudicatio, dafs

die Teilungsklage im Judicium legitimum durchgeführt wurde,

vgl. oben S. 155 Anm. 1), und die Ersitz ung. Die alte usu-

capio servitutis (in ein- bezw^ zweijähriger Frist) ist zwar durch

die lex Scribonia aufgehoben worden, dafür aber durch magi-

stratisches Recht die longi temporis possessio (vgl. oben S. 215)

auch auf Servituten angewandt worden : die Servitut wird ersessen

durch zehnjährige (inter praesentes) oder zwanzigjährige (inter ab-

sentes)' Ausübung der Servitut nee vi nee clam nee ])recario.

2) Vgl. Kar Iowa, Das Rechtsgeschäft S. 223 ff. ; Lenel in Jherings

Jahrb. f. Dogm. Bd. 19 S. 183 ff.
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Gajus Inst. II § 31 '. Sed liaec scilicet (in jure cessio und

mancipatio) in Italicis praediis ita sunt, quia et ipsa praedia raanci-

pationem et in jure cessionera recipiunt. Alioquin in provincialibus

praediis, sive quis usurafructum , sive jus eundi , agendi , aquamve

ducendi, vel altius tollendi aedes , aut non tollendi , ne luminibus

Yicini officiatur, ceteraque siinilia jura constituere velit, pactionibus

et stipulationibus id efficere potest; quia ne ipsa quidem praedia

mancipationera aut in jure cessionem recipiunt.

§ 1 I. de usufr. (2, 4) : Sine testaraento vero , si quis velit

alii usumfructum constituere, pactionibus et stipulationibus id effi-

cere debet.

y. Der Untergang der Servitut tritt ein durch den Tod
des Berechtigten (bei der Personalservitut: dem Tode gleich wirkt

die capitis deminutio, die Zerstörung der Persönlichkeit durch

Rechts handlung, oben S. 111), ferner durch C o n fu s i o n (Erwerb

des Eigentums durch den Servitutberechtigten bezw. Erwerb der

Servitut durch den Eigentümer), durch Verzicht vertrag mit

dem Eigentümer der dienenden Sache, durch Vermächtnis der

Freiheit von der Servitut, durch non usus,. d.h. Nichtausübung

per longum tempus (10 Jahre inteFpi-aesentes , 20 Jahre inter

absentes). Für die Servitutes praediorum urbanorum mufs zum
non usus (Nichtausübung seitens des berechtigten Grundstücks)

die sog , usucapio libertatis (d. h. Realisierung der Freiheit von

der Servitut durch positives Vorgehen seitens des dienenden

Grundstücks, z. B. durch Höherbauen gegenüber der servitus

altius non tollendi) hinzukommen, um die Servitut aufzuheben.

Die Personalservituten der habitatio und der operae servorum

gehen durch non usus und durch capitis deminutio minima (vgl.

oben (S. 234) nicht verloren : die Alimentationszwecke, um welche

es sich hier handelt, sollen weder durch zeitweilige Nichtausübung,

noch durch blofse Änderung der Familienverhältnisse vereitelt

werden.

L. 6 D. de S. P. U, (8, 2) (Gajus) : Haec autem juva (prae-

diorum urbanorum) similiter ut rusticorum quoque praediorum certo

tempore non utendo pereunt; nisi quod haec dissimilitudo est, quod

non omnino pereunt non utendo, sed ita, si vicinus simul libertatem

usucapiat. Veluti si aedes tuae aedibus meis serviant, ne altius

tollantur, ne luminibus mearum aedium officiatur, et ego per sta-
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tutiiin tempus t'enestras ineas praefixas habuero vel obstruxero, ita

demuiu jus meum amitto, si tu per hoc tempus aedes tuas altius

sublatas habueris ; alioquin, si nihil novi feceris , retineo servitutem.

Item, si tigni immissi aedes tuae servitutem debent, et ego exemero

tignum, ita demum amitto jus meum, si tu fbramen, unde exemptum

est tignum , obturaveris et per constitutum tempus ita habueris.

Alioquin, si nihil novi feceris, integrum permanet.

VI. Zum Schutz der Servitut dient die actio confes-

soria in rem: die Zuständigkeit der Servitut*nm!^'Wm' Kläger

beliaui)tet üiVd bewiesen werden. Der Störende wird dann zum
Schadensersatz, zur Anerkennung der Servitut und zur Unter-

lassung fernerer Störung verurteilt. Die confessoria ist also das

Gegenstück zu der negatoria des Eigentümers (oben S. 222).

Mit der negatoria würde der Eigentümer auftreten, um sich

(wie anderer Störungen, so auch) einer angemafsten Servitut zu

erwehren; mit der confessoria tritt der Servitutberechtigte auf,

um dem Eigentümer oder Dritten gegenüber seine Servitut geltend

zu machen und zur thatsächlichen Anerkennung zu bringen.

Es giebt auch eine P ii bJi c i a n a confessoria in rem, ent-

sprechend der Publiciana, welche anstatt der Eigentunisklage ge-

geben wird, und zwar, ebenso wie dort, in zwei Fällen: I) w^enn

man die Servitut a d o m i n o (von dem Eigentümer des dienenden

Grundstücks), aber in civilrechtlich ungenügender Form, nämlich

nicht durch in jure cessio oder mancipatio, sondern durch blolse

pactio und quasi traditio erwarb: dieser Fall wiirde dem oben

(S. 207) besprochenen Fall des bonitarischen Eigentums ent-

sprechen; 2) wenn man die Servitut bona iide a non domino
erwarb (man läfst also dahin gestellt, oder kann es nicht be-

weisen, dafs der Besteller der Servitut wirklich Eigentümer des

dienenden Grundstücks war) und zu dem Erwerbsact die quasi

traditio, also der Besitzerwerb an der Servitut durch Ausübung

derselben, hinzugekommen ist: dieser Fall entspricht dem Fall

des Usucapionsbesitzes, und es hat in diesem Fall wie die Publi-

ciana in rem des Usucapionsbesitzers, so auch die Publiciana con-

fessoria nur relative Kraft gegenüber dem schlechter Berechtigten

(vgl. oben S. 223. 224), sie kann also namentlich von dem

wahren Eigentümer des dienenden Grundstücks durch exceptio

dominii zurückgewiesen werden.
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Für einzelne Servituten giebt es auch einen possesso-

rischen Schutz durch Interdicte, ohne Nachweis des^ Rechts, nur

auf Grund des juristischen Servitutenbesitzes (sog. quasi possessio

oder juris possessio), d. h. auf Grund der thatsächlichen Aus-
übung der Servitut (corpus) mit dem Willen, wie ein Servitut-

berechtigter zu handeln (animus). Solchen possessorischen

Schutz haben der Usufructuar und der Usuar, indem ihnen die

Sachbesitzinterdicte (oben S. 227. 228) als utilia gegeben werden,

ferner der Wegeberechtigte durch das interdictum de itinere actu-

que private (falls er die Servitut an 30 Tagen im letzten Jahr

nee vi nee clam nee precario ab adversario ausgeübt hat), der

Wasserleitungsberechtigte durch das interdictum de aqua (falls er

die Servitut wenigstens einmal innerhalb des letzten Gebrauchs-

jahrs bona fide ausübte nee vi nee clam nee precario), der Wasser-

schöpfberechtigte durch das interdictum de fönte (unter derselben

Voraussetzung wie das interd. de aqua).

§ 2 I. de act. (4, 6) : Aeque , si agat quis
,

jus sibi esse,

fundo forte vel aedibus utendi fruendi^ vel per fiindum vicini eundi,

agendi, vel ex fundo vicini aquam ducendi : in rem actio est. Ejus-

dem generis est actio de jure praediorum urbanorum; veluti si

quis agat, jus sibi esse altius aedes suas tollendi prospiciendive,

vel projiciendi aliquid, vel immittendi in vicini aedes. Contra

quoque de usufructu et de servitutibus praediorum rusticorum, item

praediorum urbanorum invicem quoque proditae sunt actiones, ut

quis intendat, jus non esse adversario utendi fruendi, eundi agendi,

aquamve ducendi, item altius tollendi^ prospiciendi, projiciendi, im-

mittendi: istae quoque actiones in rem sunt, sed negativae. Quod

genus actionum in controversiis rerum corporalium proditum non

est. Nam in his agit, qui non possidet; ei vero, qui possidet, non

est actio prodita, per quam neget, rem actoris esse.

§ 57.

Die Emphyteuse.

Die Emphyteuse ist die Erbpacht des römischen Rechts: ein

Verhältnis, welches zuerst innerhalb der städtischen Verwaltung

aufkam, indem Grundstücke, namentlich Ländereien (praedia rustica)

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 16
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von der Stadt^eiueinde ^e^xen einen Jahreszins (vectigal) zu Erb-

parht ausgegeben wurden (ager vectigalis; doch gab es auch aedes

vectigales: Degenkolb, Phitzrecht S. 51. 84 a. E.), welches

dann auch auf die Domänen des Kaisers in Anwendung gebracht

wur(U\ wenn es sich um die Urbarmachung (emphyteusis) noch

unbebauter Lilndereien handelte^). Den Zweifel der römischen

Juristen, ob die Erl)pacht ein Kauf oder vielmehr eine blofse

Miet(i des Grundstücks sei, erledigte Kaiser Zeno durch die Er-

klärung, dafs hier eine besondere Art von Rechtsgeschäft : nämlich

der Erbi)achtvertrag (contractus emphyteuticarius), und eine be-

sondere Art von Rechtsverhältnis: das Erbpachtverhältnis, vorliege.

Der Erbpächter hat das Recht der vollen Ausübung des

fremden Eigentums und steht daher zu dem Grundstück (solange

sein Recht dauert) wirtschaftlich so, als ob er Eigentümer wäre.

Er hat den vollen Fruchtgenui's, überhaupt das Recht auf allen

Ertrag der Sache, damit auch das Recht der Meliorierung und

Culturveränderung (w^elches dem Niefsbraucher und ebenso dem
blofsen Zeitpächter versagt ist); die Früchte erwirbt er, wie der

Eigentümer, durch blofse Separation (ohne dafs es der Perception,

1) Emphyteusis heifst also ursprünglich nur das zur Anpflanzung in

Erbpacht gegebene kaiserliche Ödland. Den Gegensatz bildete einerseits

der ager vectigalis, das in Erbpacht gegebene städtische Gemeinland (regel-

mäfsig bereits in Bau befindliche Grundstücke), andererseits die conductio per-

petua, d. h. die Vererbpachtung bereits bebauten kaiserlichen Landes,

welche letztere seit dem Ende des 4. Jahrhunderts in Übung gesetzt und so-

dann auch auf städtisches Gemeinland übertragen wurde. Der ager vectigalis

verschwindet seit Constantin, wie es scheint, infolge einer grofsen, zu Gun-

sten teils des Staates teils der Kirche durchgeführten Confiscation des Ge-

meindevermögens. Das teilweise den Gemeinden (so durch Julian, dann durch

Theodosius II.) später zurückgegebene Land ist sodann in den Formen der

kaiserlichen DomanialVerwaltung (emphyteusis, conductio perpetua) admi-

nistriert, und zugleich der Ausdruck emphyteusis als gemeingiltig für die

Erbpacht überhaupt gebraucht worden. Die Rubrik des Digestentitels 6, 3

:

si ager vectigalis id est emphyteuticarius petatur (vgl. 1. 15 § 1 D. 2, 8

und Lenel, Edictum S. 146) zeigt deutlich, dafs nach Absicht der Compila-

toren der Ausdruck ager emphyteuticarius das in Erbpacht gegebene Grund-

stück schlechtweg bezeichnen soll. Für den Besitzer eines ager vectigalis

hatte bereits der Prätor eine dingliche Klage (utilis rei vindicatio) gegeben;

die gleiche Klage ist sodann dem Erbpächter überhaupt zuständig geworden. —
Über das Geschichtliche vgl. Brunn er in der Zeitschr. der Sav.-Stift., genna-

nist. Abt., Bd. 5 S. 76 ff.
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der Besitzergreifung an der Frucht, bedarf). Wie der Eigentümer

hat er rei vindicatio (utilis) und actio negatoria (utilis) und (aus

den Prädialservituten, welche dem fundus emphyteuticarius zu-

stehen) die actio confessoria (utilis). Wie der Eigentümer hat er

ferner, wenn er in thatsächlicher Ausübung seines Rechts sich be-

findet, auch den possessorischen Schutz durch die Sach-

besitzinterdicte (oben S. 227. 228). Sein Besitz des Grundstücks

ist an thatsächlicher Energie dem des Eigentümers gleich. Er

hat den unbedingten Willen, die Sache in seinem eigenen In-

teresse zu haben, wirtschaftlich selber der Eigentümer zu sein

(animus domini).

Andererseits ist der emphyteuta verpflichtet: 1) jährlich

den Zins (canon, vectigal) zu zahlen; 2) das Gut nicht zu dete-

riorieren ; 3) dem Herrn eine beabsichtigte Veräufserung des Erb-

pachtrechts anzuzeigen, damit der Herr eventuell von seinem Vor-

kaufsrecht (jus protimiseos) Gebrauch machen könne. Versäumt

der Erbpächter die Erfüllung dieser Pflichten (unterläfst er z. B.

die Zinszahlung drei Jahre hindurch), so hat der Erbverpächter

(dominus emphyteuseos) die Befugnis, ihn seines Erbpachtrechtes

zu entsetzen (AbmeierungSrecht, Expulsionsrecht).

Den Servituten gegenüber ist die Emphyteuse durch zwei

Punkte ausgezeichnet: 1) der emphyteuta hat, wie wirtschaftlich,

so in der Hauptsache auch reclitlich die Stellung des Eigen-
tümers, die Emphyteuse übertriff't daher die Servituten wesent-

lich an Befugnissen: sie ist bestimmt, das Eigentum zu er-

setzen; 2) die Emphyteuse ist vererblich und veräufserlich.

Von der Zeitpacht unterscheidet die Emphyteuse (Erbpacht)

sich dadurch, dafs der Zeitpächter ein blofses Forderungsrecht hat

gegen den Verpächter, der Erbpächter aber ein dingliches Recht

am Grundstück gegenüber jedermann.

§ 3 I. de loc. et conduct. (3 , 24) : Adeo autem familiaritatem

aliquam inter se habere videntur emptio et venditio, item locatio et

conductio, ut in quibusdam causis quaeri soleat, utrum emptio et

venditio contrahatur, an locatio et conductio? Ut ecce de praediis,

quae perpetuo quibusdam fruenda traduntur, id est, ut quamdiu

pensio sive reditus pro bis domino praestetur, neque ipsi con-

ductori , neque heredi ejus cuive conductor heresve ejus id

praedium vendiderit, aut donaverit, aut dotis nomine dederit,

16*



244 Saclienrecht.

aliove quo modo alienaverit, auferre liceat. Sed talis coiitractus^

quia inter veteres dubitabatur, et a qiiibusdara locatio, a quibus-

dam veiiditio existimabatur, lex Zenoniana lata est, quae em-
phyteuseos contractu! propriara statuit naturam , neque ad

locationera, neque ad venditionem inclinantem, sed suis pactionibus

fulciendam.

§ 58.

Die superficies.

Was die Emphyteuse für Feldgrundstücke, ist die superficies

für Häuser. Die röiiiisclie superficies ist die Erbpacht eines Bau-

platzes (unter Zahlung eines Jahreszinses, solariuiii), auf welchem

sodann der Superficiar ein Haus errichtet. Der Superficiar hat

(las Haus aus eigenen Mitteln gebaut. Das Haus ist dann dem
Eigentum nach (kraft der Rechtssätze über Accession) dem
Bodeneigentümer gehörig (superficies solo cedit); der Superficiar

hat aber für sich und seine Erben das dingliche Recht, auf die

gesetzte Reihe von Jahren (z. B. 99 Jahre), bezw. auf immer

darin zu wohnen und alle Rechte des Eigentümers an

dem Hause auszuüben. Daher ist die Rechtsstellung des

Superficiars der des Emphyteuta gleich. Auch der Superficiar

hat die Klagen d|es Eigentümers utiliter, und genieist pos-

sessorischen Schutz durch ein besonderes interdictum de

superficie. Er verfügt über Reparaturen und Änderungen des

Hauses (darf nur nicht deteriorieren). Er hat Gewalt über das

Haus, und hat daher wie die wesentlichen Eigentumsbefugnisse,

so auch den juristischen Besitz des Hausen (corpus und animus),

gleich als ob er Eigentümer wäre ^).

Über den Unterschied der superficies von den Servituten

einerseits, von der Miete andererseits gilt das gleiche, was § 57

a. E. von der Emphyteuse bemerkt ist.

Die rechtliche Anerkennung der superficies ruht auf prä-

torischem Recht.

L. 1 pr. D. de sup. (43, 18): Ait praetor: Uti ex lege

LOCATIONIS SIVE CONDÜCTIONIS SUPEKPICIB, QUA DE AGITUR, NEC VI

1) Degenkolb, Platzrecht und Miete (1867).
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:NEC CLAM NEC PEECAEIO ALTEK AB ALTEKO FEUEMINI , QUOMINUS

FEUAMINI, VIM FIEEI VETO. Sl QUA ALIA ACTIO DE SUPEEFICIE

POSTULABITUE, CAUSA COGNITA DABO.

§ 3 eod. : Quod ait praetor : si actio de supeeficie postu-

liABiTüE, CAUSA coGNiTA DABO, SIC intellegendum est, ut, si ad

tempus quis superficiem conduxerit, negetur ei in rem actio. Et

sane causa cognita ei, qui non ad modicum tempus conduxit super-

ficiem, in rem actio competet.

§ 59.

Das Pfandrecht.

Das Pfandrecht ist das dingliche Recht, sich mittels einer

Sache für eine Forderung bezahlt zu machen.

I. Geschichte. Dem altrömischen Recht war das

Pfandrecht unbekannt. Es gab zwar Rechtsgeschäfte, welche

wirtschaftlich den JEloifoJ^^ eiii^r^ PfaMbestellung (nämlich Siche-

rung einer Forderung durch eine Sache) hatten, aber kein Rechts-

geschäft, welches formell die Bestellung eines Pfandrechts an

einer Sache zum Inhalt gehabt hätte. Wollte jemand sich Credit

schaffen, indem er dem Gläubiger Sicherheit gab für die Forde-

rung, so konnte er

1) dem Gläubiger eine Sache manxi^iej^n, d. h. (durch

imaginaria venditio nummo uno, vgl. oben S. 33. 34) dem Gläu-

biger das Eigentum an der Sache übertragen, mit der Clause!
aber, dafs nach Bezahlung der Schuldverbindlichkeit der "Gläubiger

ihm die Sache zurückgeben müsse. Die mancipatio war eine man-

cipatio auf Treue, die oben (S. 34) geschilderte fiducia. Hier

war der Gläubiger gut genug gestellt. Er hatte Eigentum an

der Sache und konnte von formalen Rechts wegen mit ihr thun,

was er wollte, sie also auch z. B. zum Zweck seiner Befriedigung

verkaufen, wenn der Schuldner nicht bezahlte. Aber der Schuldner

war schlecht gestellt. Bezahlte er auch richtig seine Schuld, so

war er doch nicht sicher, seine Sache, die er als Sicherheit fort-

gegeben hatte, zurückzubekommen. Der Gläubiger konnte sie

inzwischen veräufsert, verschenkt, verkauft, vertauscht haben.

Dann bUeb der Gläubiger ihm zwar ersatzverpflichtet, aber der
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Schuldner hatte ^egen den dritten Erwerber der Sache keine

Khxge, da dieser ja reclitniälsiger und voller Eigentiinier war.

So bekam der Schuldner nur Ersatz der Sache, nicht die Sache

selbst. Was ihm fehlte, w^ar ein dingliches llückforderungs-

recht, welches er gegen jeden dritten Besitzer seiner Sache geltend

machen konnte^). Der Fehler lag eben darin, dal's er das Eigen-

tum, welches ihm ein solches dingliches Recht gewährt hätte,

aufgegeben hatte. Darum kam noch eine andere Form auf,

um den Gläubiger für seine Forderung sicher zu stellen. Der

Schuldner konnte nämlich auch

2) dem Gläubiger die Sache, welche ihm als Sicherheit dienen

sollte, blofs tradieren, und zwar nicht, um ihm Eigentum

daran zu gewähren (auch kein bonitarisches Eigentum) , sondern

nur, um ihm die Sache in seine thatsächliche Gewalt, und

zwar in vollkommene thatsächliche Gewalt (juristischen Besitz)

zu übertragen. Ein solches Verhältnis nannte man :ßignus .

Hier w^ar der Schuldner gut genug gestellt. Er behielt hier sein

Eigentum, und deshalb sein dingliches Rückforderungsrecht gegen

jedermann. Sobald er seine. Schuld bezahlt hatte, konnte ihm

niemand die Sache mehr vorenthalten. Aber der Gläubiger war

hier zu schlecht gestellt. Er hatte zwar die Sache in seinem

thatsäc blichen Besitz, auch gab ihm der Prätor die pos-

sessorischen Interdicte, aber es fehlte ihm ein dingliches

Recht an der Sache, und daher die ordentliche in rem actio ge-

genüber Dritten. Und vor allem fehlte ihm das Recht, über die

Sache zum Zwecke seiner Befriedigung zu disponieren. Er konnte

die Sache nicht verkaufen, falls der Schuldner nicht zahlte, um
sich aus dem Erlös zu befriedigen. Liefs der Schuldner lieber

die Sache beim Gläubiger, als dafs er die Schuld bezahlte, so

nützte dem Gläubiger das pignus nichts^). Es kam also darauf

^) Nur einen schwachen Schutz gewährte die Möglichkeit der usureceptio

(S. 216 Anm. 1), deren Voraussetzung Besitz aufseiten des Schuklners war.

2) Man machte deshalb wohl aus, dafs im Fall der Nichtzahlung das^

pignus dem Gläubiger (zur Strafe) zu Eigentum verfallen sein solle (lex coni-

missojcia)^ jDas pactum venditionis dagegen, d. h. die Abrede, dafs der Gläu-

biger zumTZweck seiner Befriedigung verkaufen dürfe, ist erst später, in der

Kaiserzeit, aufgekommen. A. Pernice in der Zeitschr. der Savigny-Stiftung

Bd. 5 S. 134.
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an, eine Form zu finden, welche dem Schuldner das Eigentum

beliefs (und ihm damit ein dingliches Rückforderungsrecht ge-

währte), aber doch dem Gläubiger ein Recht an der Sache gab,

das Recht nämlich, die Sache g^entiML zum Zweck der Befriedi-

gung seiner Forderung zu verwerten (eben das Pfandrecht). Dies

ist unter Hilfe des prä torischen Edictes geschehen. Es

konnte nämlich

3) der Schuldner mit dem Gläubiger den Vertrag schlielsen

(ohne Mancipation und ohne Tradition), dafs gewisse Sachen des

Schuldners dem Gläubiger als „Hypothek", d. h. als eventuelles

Befriedigungsmittel dienen sollten. Ein solches Verhältnis hiefs

hypotheca (aus dem griechischen Recht stammt wie der Name

so der Inhalt des Geschäfts). Ein solcher Vertrag war nach .alt-

römischem Recht vollständig ungiltig. Der Prätor aber hat ihn

giltig gemacht, zunächst für den Fall, dafs der Pächter eines

Feldgrundstückes dem Verpächter seine Invecten und Illaten (seinif^^

Inventar) zur Hypothek gegeben hatte (hier gab der Prätor dem

Gläubiger,
j
um' sich in Besitz der Sache zu setzen, ein interdictum

Salvianum und das ordentliche Rechtsmittel der actio Serviana),

dann allgemein, wenn überhaupt jemand seine Sachen deinandern

zur „Hypothek" gesetzt hatte (actio quasi Serviana oder actio in

rem hypothecaria). Der Hypothekenvertrag gab also nach präto-

rischem Recht dem Gläubiger ein dingliches Klag recht, da-'\^

mit sich dieser (sobald die Zahlung seitens des Schuldners ausblieb)

in Besitz der Sache setzen könne; er gab ihm ferner das Ver- \N

kaufsrecht, d. h. das Recht, sich durch Verwertung der Sache

für seine Forderung zu befriedigen. Der Gläubiger hatte also

alle Rechte, die ihm nötig waren, und ebenso war umgekehrt

das Interesse des Schuldners durch sein kraft Eigentums ihm

zuständiges eventuelles dingliches Rückforderungsrecht gewahrt.

Damit war das Pfandrecht entstanden: der Hypotheken-

vertrag war jetzt der Vertrag, welcher auch formell die Er-

zeugung eines Verwertungsrechts an fremder Sache (eines Pfand-

rechts) zum Inhalt hatte. Natürlich kann der Hypothekenvertrag

jetzt auch mit Tradition der Sache in den Besitz des Gläubigers

sich verbinden (pignus, Faustpfand), aber notwendig ist es nicht.

Relevant für die Entstehung eines Pfandrechts ist nicht die Be-
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sitziibortrai»uiig- als solche, sondern nur der Pfandvertrag (ut res

hypothecae sit).

\ "" ti7-0--§' 2 D. de pign. act. (13, 7) (Ulpian.): Proprie pignus

dicimus, quod ad creditorem transit, hypothecam, cum non transit,

nee possessio, ad creditorem.

L. 5 § 1 D. de pign. (20, 1) (Maecian.) : Inter j)ignus autem

et hypothecam tantum nominis sonus differt.

IL Rechtssätze. Das Pfandrecht entsteht ordentlicher

Weise durchJVcrtrag (pignus conventionale), oder durch letzt-

willig. Verfügung (pignus t es tarnen tarium), aufserordentlicher

Weise durch Gesetz, z. B. zu Gunsten der Forderungen des Fiscus

an dem ganzen Vermögen des Schuldners, zu Gunsten der For-

derung des Vermieters einer Wohnung an den Invecten und

Illaten des Mieters (pignus tacitum oder legale), oder durch

Beschlagnahme der Sachen des Schuldners im Wege gerichtlichen

Executionsverfahrens (pignus j u d i c i a 1 e). / Ein Pfandverhältnis

(l)ignTis)-al-ten Stils, nämlich thatsächliches Innehaben (oder blofse

Detention) zum Zweck der Sicherung eines Anspruchs, ohne
Verkaufsrecht und ohne dingliche Klage, liegt dann vor, wenn

der Prätor zum Zweck provisorischer Sicherstellung dem Berech-

tigten missio in possessionem in die Sachen, an denen er inter-

essiert ist, gewährt hat (sog. pignus praetorium).

Das Pfandrecht berechtigt den Pfandgläubiger: 1) die

Sache zu besitzen, und 2) die Sache zum Zweck seiner Be-

friedigung zu verwerten (regelmäfsig durch Verkauf der Sache).

Das Besitzrecht (petitorisch durch actio in rem hypothecaria, pos-

sessorisch durch die Sachbesitzinterdicte geschützt) hat der Pfand-

gläubiger sofort, wenn ihm die Sache zu Faustpfand gegeben ist;

im Fall blofser Hypothek hat der Pfandgläubiger das Besitzrecht

erst, sobald die Geltendmachung seines Verwertungsrechts notwen-

dig wird. Das Verwertungsrecht (Verkaufsrecht) hat der Pfand-

gläubiger immer erst, wenn die Forderung fällig und der Schuld-

ner trotz Mahnung (oder Verurteilung) säumig ist. Aus dem
Erlös der Sache befriedigt sich der Pfandgläubiger. Den Überschufs

über den Betrag seiner Forderung (die hyperocha) hat er an

den Schuldner zurückzugeben (vgl. unten § 66). Die sog, lex

commissoria^ d. h. die Verabredung, dafs der Pfandgläubiger

im Fall der Nichtbefriedigung ipso jure Eigentümer werden solle
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(vgl. Anm. 2), ist durch ein Gesetz Kaiser Constantins für ungil-

tig erklärt worden. Wohl aber kann im Notfall (wenn ~zr"Hrcler

VerSuTuntHunTich wäre) dem Pfandgläubiger auf seinen Antrag

durch das Gericht das Eigentum an der Sache zu einer bestimmten

Taxe "^ngüschtagen werden (sog. impetratio dominii). Der Über-

schufs der Taxe über die PfandschüH" bildet dann die hjqierocha.

Ist das Pfand als antichretische_s_Pfand(antichresis) gegeben,

so hat der Pfandgläubiger aufser Besitz- und Verkaufsrecht auch

das volle Genufs- und Fruchtziehungsrecht (anstatt der Zinsen

der Pfandschuld).

Der Eigentümer der Pfandsache kann das Eigentum weiter

veräufsern (jedoch bleibt natürlich das dem Gläubiger bereits ein-

geräumte Pfandrecht auch dem neuen ETgentünier gegenüber bei

Bestand). Ebenso kann der Eigentümer die bereits verpfändete

Sache auch an andere weiter verpfänden. Auch durch Gesetz

können mehrere Pfandrechte nach einander entstehen. Dann ist

immer der nachstehende Pfandgläubiger zur Ausübung seines

IJ
Pfandrechts erst berechtigt, nachdem der vorgehende befriedigt

worden ist. Über die Priorität entscheidet grundsätzlich die

Zeit der Entstehung (prioiMtemporepotiores^ ein Grund-

sa^~7tcr^edoch zu Guilsten der sog. privileg^ierten Pfand-

rechte (z. B. zu Gunsten der Steuerförderühg des _Fiscu§l vom
römischen Recht mit Ausnahmen durchbrochen worden ist.

Ist die Pfandscfiuld bezahlt, oder der Gläubiger durch Ver-

wertung' XVerkaüfTtTei Pfandes bej'riedigt worden, so erlischt

das Pfandrecht. Solange die Pfandschuld aber nicht voll bezahlt

ist, bleibt immer das g anz^ Pfand^ für den Restbetrag verhaftet

(pignoris causa~"e'st individua). Der Verkauf des vor-

gehenden Pfandgläubigers hebt auch die nachstehenden Pfand-

rechte auf. Für letztere tritt die hyperocha , welche der vor-

gehende Pfandgläubiger herauszugeben hat , an die Stelle des

Pfandobjects.

L. 1 C. si antiquior creditor (8, 20) (Alexander) : Si vendidit

is, qui ante pignus accepit, persecutio tibi hypotliecaria superesse

non potest.

le,» ^ (yi V^mJUvVi'oAaXa.
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Drittes Capitel.

Obligationenrecht.

I. Begriff und Inhalt des Forderungsreehts.

§ 60.

[Begriff des Forderungsrechts.

Das Fordeningsrecht (des classisehen römischen Privatrechts)

ist das Recht auf eine fremde Handlung von Vermögenswert. Es
richtet sich immer nur gegen eine bestimmte Person, den

Schuldner (debitor). Das Eigentum kann ich gegen jeden Dritten

geltend machen, das Forderungsrecht aber aus dem Kaufgeschäft

nur gegen den Verkäufer, aus dem Mietvertrag nur gegen den

Vermieter u. s. w. Die Forderungsrechte sind blol's relativ

wirksame Rechte.

Die Obligation, welche sie in der Person des Schuldners

hervorbringen, ist keine Subordination. Dadurch unter-

scheiden sich die Forderungsrechte von den Familienrechten und

von den öffentlichen Regierungsrechten, deren Wirkung Subordi-

nation ist. Der Schuldner bleibt dem Gläubiger gegenüber frei

und ihm ebenbürtig. Er kann durch keine private Zwangshand-

lung des Gläubigers zur Erfüllung gezwungen werden, sondern

nur durch den Staat (auf Klage des Gläubigers).

Weil die Obligation nicht Subordination ist noch sein soll,

beschränkt sie sich auf Handlungen von Vermögenswert.
Das gesamte Gebiet persönlichen Handelns soll von der Obligation

nicht ergriffen werden können. Der Schuldner wird in h^tzter

Instanz von jeder Obligation frei, wenn er den entsprechenden

Teil seines Vermögens aufopfert, um den Gegner zu entschädigen.

Die Obligation ist ein Minus nicht in seiner Freiheit, sondern nur

in seinem Vermögen.

L. 3 D. de 0. et A. (44, 7) (Paulus): Obligationum sub-

stantia non in eo consistit , ut aliquod corpus nostrum , aiit Servi-

tuten! nostram faciat , sed ut alium nobis adstringat ad dandum

aliquid vel faciendum vel praestandum.
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L. 9 § 2 D. de statu lib. (40, 7) (Ulpian.): Ea enim in

obligatione consistere, quae pecunia lui praestarique possunt.

§ 61.

Mehrheit Ton Grläubigern und Schuldnern.

Wie ein Miteigentum (S. 204), so giebt es auch eine Mit-

verpflichtung und ein Mitforderungsrecht mehrerer (Correalobli-

gation). Mitschuldner heifsen plures rei promittendi (sog. passive

Correalobligation), Mitgläubiger heifsen plures rei stipulandi (sog.

active Correalobligation). Wie das Miteigentum das gemeinsame

Eigentum mehrerer an derselben ganzen Sache, so bedeutet die

Correalobligation die gemeinsame Verpflichtung (Berechtigung)

mehrerer auf dieselbe ganze Leistung.

Ein Beispiel der Correalobligation ist die Bürgschaft (fide-

jussio, § 07 I 3). Der Bürge haftet mit dem Hauptschuldner

für dieselbe ganze Schuld. Neben der Bürgschaft ist der gemein-

same Vertrag mit Beredung der Gesamthaftung ^) der wichtigste

Entstehungsgrund einer Correalobligation. Beispiel: A und B
mieten gemeinsam ein Zimmer (oder empfangen gemeinsam ein

Darlehn, oder ein Commodat u. dgl.) und verpflichten sich beide

für den ganzen Mietpreis (für das ganze Darlehn, für die Rück-

gabe der ganzen Sache u. s. f.); es ensteht eine passive Correal-

obligation. Oder : A und B vermieten als Miteigentümer gemein-

sam das nämliche Haus (geben gemeinsam ein Darlehn u. s. f.)

mit der Beredung, dafs jeder auf die ganze Forderung berechtigt

^) Der gemeinsame Vertrag als solcher verpflichtet, bezw. berechtigt

die Mitpaciscenten nur pro parte (so die gemeinsame Miete, das gemeinsame

Darlehn u. s. f.). Es entstellt dann also eine Reihe von Verpflichtungen (bezw.

Berechtigungen) je auf einen Teil, welche nichts mit einander gemeinsam haben.

Nur der gemeinsame Vertrag, zu welchem die B er e düng der Gesamt-
haftung, bezw. der Gesamtberechtigung (je auf^3asnaanzey hinzutritt, er-

zeugt eine Correälöl)li"gäl;ioii. 'Bei den Römern war das gebräuchliche Mittel

für die Erzeugung einer Correalobligation die gemeinsame Stipulation
des nämlichen Schuldobjects, vgl. die unten S. 256 abgedruckte Stelle pr. I.

de duobus reis (3, 16). Daher die Bezeichnung der Correalschuldner als

duo pluresve rei promittendi, der Correalgläubiger als duo pluresve rei

stipulandi.
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sein soll; es entsteht eineactive Correalobligation 2). In all diesen

Fällen sind die wirtschaftlichen Voraussetzungen für die

Schuld auf das Ganze nur einmal gegeben: durch das Mittel des

Vertrages (bezw. der Bürgschaft) entsteht dennoch formell eine

Mehrheit von Verbindlichkeiten (Forderungsrechten), eine Ver-

vielfältigung der Obligation, eine Herstellung dersel1)en Obligation

in mehreren Exemplaren. Nicht damit der Gläubiger dasselbe

Ganze mehrmals bekomme, sondern nur zu seiner Sicherstellung

(mehrere Schuldner haften ihm für dieselbe Schuld) und zum
Zweck der Erleichterung der Rechtsverfolgung (es bedarf nur

einer Klage) ^). Die Gorrealobligation ist eine Mehrheit von

Obligationen bei wirtschaftlicher Einheit der Obligation. Und wie

wirtschaftlich, so bildet die Correalobligation auch rechtlich eine

Einheit, dadurch nämlich, dafs die Mehrheit von Obligationen

rechtlich eine gemeinsame Obligation der mehreren Teil-

haber darstellt. Wie beim Miteigentum dieselbe Sache mehrere

Eigentümer, so hat bei der Mitschuld dieselbe Obligation

2) Andere Fälle der Correalobligation sind: argentarii socii (die

offenen Gesellschafter eines Bankiergewerbes) sind aus den Contracten jedes

einzelnen socius correal berechtigt, bezw. verpflichtet; Miteigentümer
eines Sklaven (bezw. eines schcädigenden Tieres) haften der Noxalklage

(bezw. der actio de pauperie, vgl. § 73 unter 5) gegenüber correal. Auch das

alternative Vermächtnis (z. B. heres mens aut Titio aut Maevio decem

dato, oder: Lucius heres meus aut Maevius heres meus Sejo decem dato) er-

zeugt eine Correalohligation, vgl. z. B. 1. 8 § 1 D. de legat. I (30). Darin

liegt, dafs das alternative Vermächtnis als gemeinsames Vermächtnis be-

handelt, also aut = et geachtet werden soll, wie in 1. 9 pr. I). de duob. reis

(45, 2) und in 1. 4 C. de verb. sign. (6, 38) ausdrücklich gesagt wird. Die

Correalität bedeutet nicht Alternativität, sondern Gemeinsamkeit der

Berechtigung, bezw. der Verpflichtung, und möchten also vielleicht von diesem

Gesichtspunkt aus die beiden zuletzt citierten, oft hart angefochtenen

Quellenzeugnisse ihre Erklärung finden. — Ihren Ausgangspunkt scheint die

Idee der Correalobligation auf dem Gebiet des Sacralrechts genommen zu

haben. Die ältesten correi sind Convoventen, Conjuranten, Conspondenten,

Lei st, Gräco-italische Rechtsgesch. S. 231 : die mehreren sind den Göttern

gemeinsam zur Erfüllung „desselben" Gelübdes verpflichtet.

^) Bei der passiven Correalobligation wird regelmäfsig der Gesichtspunkt

der Sicherstellung, bei der activen Correalobligation der Gesichtspunkt der

Erleichterung der Rechtsverfolgung überwiegen: jeder Correalgläubiger (z. B.

der argentarius socius) kann das Ganze einklagen, ohne Vollmacht von dem

anderen beibringen zu müssen.
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mehrere Schuldner bezw. Gläubiger. Nur dafs beim römischen

Miteigentum das Quotenprincip gilt (jeder Teilhaber kann das

Eigentum nur zu seinem Teile geltend machen), bei der Mitschuld

aber Correalprincip : jeder Teilhaber ist auf das Ganze berech-

tigt bezw. verpflichtet. Die Idee der Rechtsgemeinschaft bezw.

Pflichtgemeinschaft wirkt hier wie da^). Daher bezeichnen die

Römer die Correalobligation als una obligatio (communis obligatio)

und die Correalbeteiligten als solche, welche unius loco habentur

(ejusdem obligationis participes, ejusdem obligationis socii). Die
Correalobligation ist eine Mehrheit von Obligatio-

neiritralt u bligationsgemeinschaft.

Von der Correalobligation ist die Solida robligation zu //[^
unterscheiden. Die solidarische Obligatior^ecTeutet getr^ji^e
Haftung mehrerer auf denselben Gegenstand. Der Normalfall der ^
Solldarobligation ist das gemeinsame Delict (z. B. gemeinsame

Sachbeschädigung, gemeinsamer Diebstahl)"^). Soferne die Obli-

gation auf Schadensersatz geht, entsteht eine solidarische

*) Die Berechtigung nach Quoten ist keineswegs die einzige mögliche

Form der Rechtsgemeinschaft. Es ist ebenso wohl möglich das Correalprincip

und das Gesamthandprincip. Das Correalprincip bedeutet, dafs jeder Teilhaber

das ganze Rechtsverhältnis allein zu vertreten befiigt, beziehungsweise ver-

pflichtet ist|, das Gesamthandprincip dagegen, dafs nur die sämtlichen Teil-

haber gemeinsam zur llecttsausübung berechtigt, zur Leistung verpflichtet

sind. Das Correalprincip schliefst materiell (nicht formell) Stellvertretung der

Genossen durch jeden Teilhaber in sich (unius loco habentur) und ist seiner-

seits wiederum mannigfacher Modificationen fähig, indem die Stellung der

einzelnen Teilhaber nicht immer genau die gleiche ist. So ist es z. B. ein

Ausdruck der deutschen ehelichen Gütergemeinschaft, dafs über das gemein-

same Mobiliarvermögen Mann und Frau jeder allein giltig verfügen können,

aber der Mann unbeschränkt, die Frau nur soweit es zur Verwaltung von

Küche und Keller notwendig ist (modificiertes Correalprincip), während für

das gemeinsame Immobiliarvermögen Gesamthandprincip zu gelten pflegt:

Mann und Frau können niu- gemeinsam über die gemeinschaftlichen Grund-

stücke verfügen. Vgl. A. Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts

Bd. 1 S. 224.

^) Überhaupt die gemeinsame Verschuldung. Mehrere Vormünder für

dieselbe Vormundschaft, mehrere Beamte für dieselbe Verwaltung haften soli-

darisch für den von dem einzelnen verschuldeten Schaden, weil jeder bei

Verschuldung des anderen mitverschuldet ist. In allen diesen Fällen entstehen

passive Solidarobligationen. Doch giebt es auch active Solidarobligationen,

vgl. Jhering in seinen Jahrb. für Dogmat. Bd. 24 S. 129 if.
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Obligation: die Mitdeliiiquenton sind sämtlich auf Ersatz des-

selben ganzen Schadens verpflichtet *')• r)ie wirtschaftlichen

Motive, welche die Schuld hervorbringen, sind in der Mehr-
zahl vorhanden (für jeden Mitdelinquenten ganz), denn jeder

Mittliiiter hat den ganzen Schaden verschuldet. Die Mehrzahl

der Obligationen entspricht der Mehrzahl der materiellen Obli-

gationsgründe. Für jeden einzelnen ist die Verbindlichkeit auf

das Ganze vollständig motiviert. Daher die Selbständigkeit,

Getrenntheit der Haftung, trotz der Identität des Gegenstandes.

S oHdar^bLU^uLtio n ist eine Mehrheit von Obliga-
tionen auf denselben Gegenstand ohne Obligations-
gemeinschait^).

Der Unterschied der Correal- und der Solidarobligation wird

praktisch namentlich sichtbar an den Rechtssätzen über die Auf-

hebung des Verhältnisses. Die Solidarobligation wird für alle

Beteiligten nur durch Zahlung (oder was der Zahlung gleich-

steht), d. h. nur durch materielle Befriedigung des Gläubigers

aufgehoben. Kraft der Identität des Gegenstandes werden durch

einmalige Leistung dieses Gegenstandes auch die übrigen solida-

risch Verpflichteten frei : ist der Schade dem Beschädigten einmal

einsetzt worden, so kann er nicht nochmals von den anderen

^) Soferne die Delictsobligation dagegen auf Strafzahlung geht (z. B.

beim furtum auf das duplum oder quadruphuii, vgl. § 72), entsteht keine Soli-

darobligation, sondern selbständige Obligationen, deren Gegenstand zwar gleich

grofs (das duplum), aber nicht identisch ist. Jeder Mitthäter des Dieb-

stahls hat daher seine Strafe voll zu zahlen (damit jeder bestraft werde),

während durch einmalige Leistung des Schadensersatzes die übrigen be-

freit werden.

'') Die obige Darstellung folgt dem geistvollen Aufsatz von Unger über

passive Correalität und Solidarität in Jherings Jahrbüchern für Dogmatik

Bd. 22 (1884) S. 207 ff. Gegen dessen Auffassung polemisieren Holder
(Zwei Abhandlungen aus dem römischen Rechte, Festschrift für Scheurl 1884,

S. 31 ff.; dawider Unger in Jherings Jahrb. Bd. 23 S. 106 ff'.) und Wald-
ner, Die correale Solidarität (1885). Nach Holder ist die Correalobligation

ein Mehrheit von Obligationen mit fingierter Identität (Einheit) derselben: die

mehreren Schuldner (Gläubiger) werden für diese Obligation rechtlich als

mit einander identisch behandelt. Nach Waldner bedeutet die Correal-

obligation eine Mehrheit von Obligationen, aus welchen die einzelnen teils für

sich, teils für die anderen („mit und für einander") verpflichtet, bezw. be-

rechtigt sind.
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Schadensersatz verlangen; er hat ja keinen Schaden niehi/ Die

Correalobligation aber wird für alle Beteiligten nicht blofs durch

Zahlung, sondern durch jeden, auch den rein formalen Auf-

hebungsgrund aufgehoben, welcher das Dasein der gemeinsamen

Obligation berührt,! so z. B. durch acceptilatio oder litis con-

testatio.^ Ist dem bürgen durch acceptilatio (formellen Erlafs-

vertrag, unten § 76) die Schuld erlassen worden, so kann auch vom

Hauptschuldner nichts mehr gefordert werden. Hat der eine von

den zwei correalen Darlehnsgläubigern aus dem Darlehn Klage

erhoben, so wird durch seine litis contestatio (vgl. oben S. 185 a.E.)

das Klagerecht auch für den anderen consumiert, und wird auf

Grund des ihm gegenüber erstrittenen Urteils auch dem anderen

gegenüber exceptio rei judicatae gegeben. Wie in Bezug auf die

Berechtigung und Verpflichtung, so gilt auch in Bezug auf die

Aufhebung kraft der Rechtsgemeinschaft Correalprincip (Stellver-

tretungsprincip) : jeder Correalbeteiligte vertritt die ganze
Obligation.

Das Correalprincip hat im Lauf der römischen Rechtsent-

wickelung Abschwächungen erfahren. So gab Hadrian mehreren

Mitbürgen die exceptio divisionis (das Recht, dafs jeder nur auf

einen Teil verklagt werde, unten § 67 13) und ward dies sog.

beneficium divisionis von Justinian durch Nov. 99 auch den ver-

tragsmäfsigen Correalschuldnern eingeräumt, welche materiell an

der Schuld nur zu einem Teil interessiert sind (z. B. bei gemein-

samer Miete, gemeinsamem Darlehnsempfang u. s. f.). Dadurch

wurde insoweit an Stelle des Correalprincips das_Quotenprincip (wie

beim Miteigentum) gesetzt. Demgemäfs hat Justinian durch

1. 28 C. de fidejussoribus (8, 40) für die passive Correal-

obligation die zerstörende Kraft der litis contestatio aufgehoben:

durch die Klage gegen den einen Mitschuldner wird die Klage

gegen den anderen noch nicht consumiert. Aber es bleibt bei

der passiven wie bei der activen Correalobligation der Satz,

dafs das im Procefs mit dem einen correus erstrittene Urteil
die exceptio rei judicat§£ zu Gunsten wie zu Lasten auch der

^ übrigen correi hervorbringt. Die Correalobligation bedeutet nach

I
wie vor eine Reihe mit einander verbundener, die Solidar-

obligation aber eine Reihe neben einander selbständiger Ob-

ligationen. Immer ist bei der Correalobligation die Verpflichtung
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des einen den Wiikun<>en von Handlungen aiicli der anderen

unterworfen: der Correalg:liuibij;er kann sein Recht durch Verzicht

des anderen, durch ungiiickhche Procelsführung- des anderen ver-

lieren ; der Correalschuldner steht auch fiir di(^ culpa ein, welche

seinem Mitschuldner zuzurechnen ist. ^ Die Solidarobligation aber ist

den Wirkungen fremder Handlungen (z. B. der Procelsführung

mit dem anderen Solidarschuldner u. s. w.) nicht ausgesetzt:

nur wo ihr Gegenstand (durch Zahlung, materielle Befriedigung)

verschwunden ist, hört sie (kraft ihres eigenen Inhalts) auf, zu

existieren. Noch für das Justinianische wie für das heutige Recht

besteht der Gegensatz, dafs die Correalobligation gemeinsame,
die Solidarobligation aber getrennte Haftung bedeutet^).

Lr 3 § 1 D. de duob. reis (45, 2) (Ulpian.) : Ubi duo rei

facti sunt, potest vel ab uno eorum solidum peti ; hoc est enim

duorum reorum , ut unusquisque eorum in solidum sit obligatus,

poßsitque ab alterutro peti; et partes autem a singidis peti posse,

nequaquam dubium est
;
quemadmodum et a reo et fidejussore petere

possumus. Utique enim, cum una sit obligatio, una et

summa est-, ut, sive unus solvat, omnes liberentur, sive solvatur

uni, ab altero liberatio contingat.

pr. I. de duob. reis (3, 16): Et stipulandi et promittendi duo

pluresve rei fieri possunt. Stipulandi ita, si post omnium inter

rogationem promissor respondeat spondeo, ut puta cum duobus

separatim stipulantibus ita promissor respondeat: utkique vestkum

DAEE SPONDEO. Nam si prius Titio spoponderit, deinde alio inter-

rogante spondeat, alia atque alia erit obligatio nee creduntur duo

rei stipulandi esse. Duo pluresve rei promittendi ita fiunt: Maevi,

QUINQUE AUREOS DAEE SPUNDES? SeI, EOSDEM QUINQUE AUEEOS DAEE

SPONDES? respondeant singuli separatim spondeo.

§ 4 I. de fidej. (3, 20): Si plures sint fidejussores, quotquot

erunt numero, singuli in solidum tenentur. Itaque liberum est

creditori, a quo velit, solidum petere. Sed ex epistula divi Hadriani

compellitur creditor, a singulis, qui modo solvendo sint litis con-

testatae tempore, partes petere. Ideoque, si quis ex fidejussoribus

eo tempore solvendo non sit, hoc ceteros onerat. Sed, et si ab

uno fidejussore creditor totum consecutus fuerit, hujus solius detri-

^) Vgl. zu dem obigen Jhering a. 0. (oben Note 5) S. 185. 186.
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mentum erit, si is, pro quo fidejussit, solvendo non sit, et sibi irn-

putare debet, cum potuerit adjuvari ex epistula divi Hadriani et

desiderare, ut pro parte in se detur actio.

§ 62.

Inhalt der Obligation.

Das Forderungsrecht geht entweder auf dare, d. h. auf Ver-

schaffimg des Eigentums oder eines civilrechtlichen jus in re

(Servitut), oder auf facere (irgend eine andere Handlung). Im

ersteren Fall ist der Wert der Obligation sichtbar für das Civil-

recht; er deckt sich mit dem Wert des Objects der Leistung

(der Sache, bezw. der Servitut) : die obligatio dandi ist eine certa

obligatio (mit objectiv gegebenem', wahrnehmbarem, begrenztem

Wert). Wird dagegen eine andere Leistung geschuldet (z. B.

Dienstleistung, Bauen eines Hauses, Restitution einer Sache, welche

mir bereits gehört, oder Verschaffung eines civilrechtlich nicht an-

erkannten Rechts an der Sache, z. B. einer superficies), so ist

der Wert der Obligation nicht sichtbar für das Civilrecht; er ist

nicht ausgesprochen in dem Wert des Objects der Leistung: die

obligatio faciendi ist eine incerta obligatio mit nicht gegebenem,

nicht wahrnehmbarem, nicht durch den Lihalt der Beredung fest

begrenztem Wert.

Die Verpflichtung zur Verschaffung des Eigentums an einer

nur alternativ oder nur generell bestimmten Sache ist nicht Ver-

pflichtung direct zur Verschaffung des Eigentums, sondern zu-

nächst zur Auswahl, und daher keine obligatio dandi, sondern

obligatio faciendi , eine incerta obligatio : es ist kein Object da,

in welchem der Wert der Verpflichtung gegeben und sichtbar

wäre. Dagegen ist die Verpflichtung zur Verschaffung des Eigen-

tums an einer Quantität Fungibilien (z. B. 100 Hektoliter Weizen)

eine obligatio dandi und obligatio certa: der W^ert dieser Leistung

ist in jeder Quantität dieser Art sichtbar, und das Auswählen,

welches bei der alternativen oder generischen Obligation auf

Leistung von Nichtfungibilien den nächsten Gegenstand der Ver-

pflichtung bildet, ist hier unerheblich (tantundem ejusdem generis

est idem, vgl. oben S. 203): es besteht hier eine Obligation

direct auf Verschaffung von Eigentum.
Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 17
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§ 63.

Stricti juris negotia iiiul bouac ttilei iiegotia.

Die Coiiti'acte sind teils darauf aii,uel(\<>t, eine bestimmte,

Ilmenau begrenzte, teils darauf angelegt, eine unbestimmte, unb(^-

grenzte und (im voraus wenigstens) unbegrenzbare VerpHichtung

zu ei'zeugen. Der ersteren Art sind die stricti juris negotia, der

zweiten Art die bonae fidei negotia. '

'

Stricti jun^iepotin sind Hi^enigen Contracte, welche genau

zur Leistung des Versprochenen verpflichten (so z. B. die

römische stipulatio, w^elche dem heutigen Wechsel vergleichbar ist,

vgl. unten § 67). Sie werden dem Buchstaben nach ausgelegt.

Was nicht versprochen ist, wird auch nicht geschuldet. Die Obli-

gation ist ihrem Inhalt nach berechenbar, bestimmt. Ist das dare

einer certa res dui'ch negotium stricti juris zugesagt worden, so

besteht im vollen Sinne des Wortes eine certa obligatio: es wird

nichts weiter geschuldet, als was zugesagt ist.

Dagegen sind die bona^fideinego^ia Contracte, welche nicht

zur Leistung des Versprocneiien , sondern vielmehr zur ^Leistung

alles dessen verpflichten, w^as nach Treu und Glauben in solchem

Fall gefordert werden kann (was mehr und auch weniger sein

kann als das Versprochene). Hier entsteht eine iiribprecheiibpre.

nach Uuiständen verschieden sich bestimmende Verpflichtung : die

Obligation ist immer eine incerta, w^nn auch das ausdrücklich

gegebene Versprechen direct auf dare einer certa res lautete

(z. B. beim Tausch). Es wird stets geschuldet: quid quid dare

facere oportet ex bona fide (vgl. S. 166).
" ~"

Die bonae fidei negotia (z. B. Kauf, Tausch, Miete, Societät)

verpflichten, ohne Rücksicht darauf, ob dergleichen ausdrücklich

zugesagt wurde oder nicht:

1) zur Sorgfalt (diligentia), und zwar regelmäfsig zu omnis

(oder summa) diligentia, oder, wie es auch heilst, zur diligentia

diligentis (oder, was dasselbe ist, diligentissimi) patrisfamilias,

d. h. zu der Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Wird diese

Sorgfalt versäumt (sog. culpa levis), so uuifs dem anderen dafür

Schadensersatz geleistet werden. Nur ausnahmsweise wird ledig-

lich für absichtliche, böswillige Beschädigung (dolus) und für jedes

die Absicht notwendig in sich schliefsende grobe Verschulden

^A^JUp 0\ ^
i-
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(culpa lata) gehaftet. Die einzelnen Fälle dieser Art werden

unten in der Lehre von den einzelnen Contracten namhaft ge-

macht werden.

2) zu vollem Schadensersatz für den Fall der versäumten

oder der ungenügenden, oder der gar nicht erbrachten Leistung.

Der Schuldner hat das quanti ea res est, d. h. allen direct durch

verschuldetes Unterbleiben oder verschuldete Mangelhaftigkeit der

Leistung dem Gläubiger zugefügten Schaden (das sog. Interesse)

zu ersetzen. Im Fall des Verzuges (mora) schuldet er das Ver-

zugsinteresse (Verzugszinsen). Anders bei den negotia stricti juris,

oben S. 170.

Für Zufall (casus) hat der Schuldner dagegen nicht zu

haften (casus a nemine praestatur). Zufall im Sinne des Con-

tractsrechts ist alles , was ohne Verschulden des Schuldners
sich ereignet. So kann ihm durch Zufall die Leistung unmöglich

gemacht werden (z. B. die zu leistende Ware geht unter), und

wird er dann befreit. Nur der Schuldner, welcher in mora sol-

vendi ist, soll zur Strafe auch für casus einstehen, d. h. durch

casus nicht befreit werden, sondern das Interesse leisten.

II. Cntstchung der Forderniigsrcehte.

§ 64.

Contracte und Delicte.

Die Obligation entsteht entweder durch Consenserklärung

(Contract), d. h. kraft des Willens des Schuldners, oder durch

Rechtswidrigkeit (Delict), d. h. gegen den Willen des

Schuldners.

Neben den Contractsobligationen stehen die Fälle der obli-

gationes quasi ex contractu, welche aus contractsähnlichen That-

beständen, — neben den Delictsobligationen stehen die Fälle der

obligationes quasi ex delicto, welche aus delictsähnlichen That-

beständen hervorgehen.

17^
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A. Contractsobligationen.

§ 65.

Einleitung,

Das römische Recht hat zu allen Zeiten daran festgehalten,

(lal's nicht jedes Schuldversprechen rechtlich giltig und klagbar

sei, dafs vielmehr ein bestimmter Rechtsgrund (causa civilis) hin-

zukommen müsse, um das Versprechen für das Recht giltig und

klagbar zu machen. Daher der engere Begriff des Ausdrucks

contractus in römischem Sinn. Contract ist nicht jede obliga-

torische Consenserklärung, sondern nur die kraft Civil rechts

klagbare obligatorische Consenserklärung.
Die Klagbarkeit des Schuldversprechens kann nach Civilrecht

begründet werden entweder re, d. h. dadurch, dafs zu dem obli-

gatorischen Consens eine Leistung hinzutritt, auf Grund deren

nun die Gegenleistung gefordert wird (Realcontracte, unten

§ 66), oder verbis, d. h. dadurch, dafs der obligatorische Consens

in bestimmter Wortform, nämlich in Frage- und Antwortform

erklärt wird (Verbalcontract, unten § 67), oder litteris, d.h.

dadurch, dafs der obligatorische Consens durch Eintragung in das

Hausbuch verlautbart wird (Litteralcontract, unten § 68).

Oder endlich: ausnahmsweise kann der obligatorische Consens

auch ohne weitere Voraussetzung klagbar sein (sog. Consen-
•sualcontracte, unten § 69).

Aus dem gesagten ergeben sich die vier Arten der Con-

tracte, welche das römische Contractssystem ausmachen.

Die älteste Zeit war nicht so reich an Contractsformen

gewesen.

Im altrömischen Recht steht im Vordergrund das nexiim,

d. h. das solenne Darlehen, welches per aes et libram, vor

fünf Zeugen, unter Zuziehung eines libripens mit feierlichen

Worten (danmas esto dare) gegeben wurde (oben S. 27). Der

Darlehnsschuldner haftet kraft der in dem nexum liegenden

Selbstverpfändung (er ist „nexus", da er das „damnas esto" über

sich sprechen läfst) mit seinem Leibe für die Rückzahlung der

Darlehnsschuld. Gegen ihn kann sofort das Executionsverfahren
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durch manus injectio (vgl. oben S. 144. 187) eröffnet und er vom
Gläubiger (wenn niemand auftritt, um den Schuldner in libertatem

zu vindicieren) in die Schuldknechtschaft abgeführt werden. Um
dieser strengen Execution willen erhielt sich das nexum auch

noch, nachdem das geprägte Geld eingeführt und also dem durch

den libripens zugewogenen Stück aes der Geldwert genommen

war. Die reelle Darlehnszahlung lag jetzt ausserhalb des nexum,

aber die Form des nexum gab dem gegebenen Darlehn die volle

Executivkraft des alten Eechts. Als dann durch eine lex Vallia

dem nexum die strenge Wirkung der Personalhaft genommen war,

kam dasselbe aufser Übung. Es blieb allein das formlose
D a r 1 e h n (mutuum) übrig, dem direct die Klagbarkeit zuerkannt

wurde, — ein Realcontract im Stil des sich entwickelnden neuen

Rechts (jus gentium), nur noch darin alte Erinnerungen bewah-

rend, dafs er als stricti juris negotium behandelt wurde: der

Darlehnsschuldner war als solcher nur genau zur Rückzahlung

der empfangenen Summe verpflichtet, nie zu mehr (also z. B. nie

zur Zinszahlung, vgl. unten § 67), nie zu weniger.

Neben dem nexum kam als andere Contractsform , mit ganz

anderen Zwecken, die mancipatio fiduciae causa auf, aus welcher

die actio fiduciae, eine actio bonae fidei, hervorging (oben S. 37).

Wie die mancipatio fiduciae causa den Pfandcontract (oben S. 245),

so konnte sie auch das Depositum (dem Freund ward die Sache

fiduciae causa mancipiert), das Commodat, überhaupt alle solche

Contracte ersetzen, wo eine Sache hingegeben werden sollte unter

Vorbehalt der Pflicht zur Rückgabe (z. B. Mandat, Miete). In

all diesen Fällen war nur das unbequem, dafs der Empfänger,

w^elcher dem wirtschaftlichen Erfolg nach nicht Eigentümer, son-

dern nur Pfandgläubiger oder Depositar oder Commodatar u.s. w.

sein sollte, doch durch die mancipatio formell zum Eigentümer

gemacht werden mufste. Infolge dessen hatte der Hingebende

immer nur ein persönliches Rückforderungsrecht gegen den

ersten Empfänger oder dessen Erben (ein blofses Forderungsrecht),

denn das Eigentum hatte er ja durch Mancipation aufgegeben.

Wie nun anstatt der mancipatio zu Pfandzwecken später dii'ect

die blofse Bestellung eines Pfandrechts als giltig anerkannt ward,

so ward auch die blofse Hingabe (ohne Mancipation, also

ohne Eigentumsübertragung) für genügend gehalten, um ein
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Forderuiigsreclit auf Rückjiabe (des Coniinodats, des Depositums)

zu erzeugen. Au Stolle der uiaucipatio tiduciae causa trat eine

Reihe von Realcontracten (Connnodat, depositum, pignus), welche

alle ihr ursprüngliches Wesen darin beibehalten haben, dal's sie

bonae fidei negotia sind.

Nexuni und mancipatio tiduciae causa waren der Urquell der

Real CO ntr acte. Neben denselben trat die sponsio (ursprüng-

lich ein feierliches Gelübde mit eventueller Selbstverwünschung,

oben S. 08) in den Rechtsverkehr ein, und fand, indem der alte

sacrale Act durch blol's verbale Handlung (Frage- und Antwort-

handlung: spondesne? spondeo) ersetzt wurde, als der Verbal

-

contract des römischen Rechts (stipulatio) rechtliche Wirkung.

Der L i 1 1 e r a 1 c n t r a c t ist offensichtlich im Anschlufs an

das Darlehn verhältnismälsig früh ausgebildet. Die Eintragung

in das Hausbuch, dafs dem Gegner eine Summe ausgezahlt sei

(expensilatio) , ursprünglich nur dem Beweise dienend , w^ard zu

einem selbständig wirksamen Verpflichtungsact. Wie mutuum und

stipulatio, so erzeugt auch die expensilatio eine obligatio stricti

juris: das Darlehn (nexum) und das sacrale Gelübde (sponsio) er-

scheinen als der Urquell der negotia stricti juris, wie die fiducia

als der Ursprung der negotia bonae fidei.

Das Aufkommen der sog. Consensual contract e, d. h. der

Ausnahmsfälle, weder blofse Consens zur Verpflichtung genügt,

hängt mit dem siegreichen Vordringen des jus gentium zusammen

(oben S. 38 ff.). Das formlose Rechtsgeschäft fing naturgemäfs

zuerst auf dem Gebiet des Obligationenrechts an, die ihm ein-

wohnende Naturkraft geltend zu machen. Gegen Ende der Re-

publik war für die wiclitigsten Geschäfte des alltäglichen Verkehrs:

Kauf, Miete, Societät, Mandat, ihre Giltigkeit ohne Rücksicht auf

die Form bereits zum Durchbruch gekommen.

§ 2 I. de oblig\ (3, 13): Aut enim ex contractu sunt (obligatio-

nes) , fiut quasi ex contractu, aut ex nialeficio, aut quasi ex male-

iicio. Prius est, ut de Ins, quae ex contractu sunt, dispiciaraus.

Hamm aeque quattuor species sunt: aut enim re contrahuntur, aut

verbis, aut litteris, aut consensu.

Vaeko de ling. lat. VH § 105: Nexum Mamilius scribit omne,

quod per libram et aes geritur, in quo sint mancipia; Mucius quae

per libram et aes fiaut, ut obligentur, praeter quae mancipio dentur.
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XII tab. VI 1 : Cum nexum faciet mancipiumque , uti lingua

nuncupassit, ita jus esto.

Gaj. Inst. IV § 25 : Postea lege Vallia, excepto judicato et

eo, pro quo depensum est, ceteris omnibus, cum quibus per manus

injectionem agebatur, permissum est, sibi manum depellere et pro

se agere.

§ QQ-

Realcontracte.

Realcontracte sind diejenigen Contracte, welche auf Grund

einer Vorleistung (res) klagbar sind (vgl. § 65).

Das römische Recht unterscheidet zwei Arten von Realcon-

tracten : benannte (Nominatrealcontracte) und unbenannte (Innomi-

natrealcontracte).

I. Benannte Realcontracte sind:

a) Das mutuum (Darlehn). Es kommt zustande durch

Übertragung einer Quantität von Fungibilien (oben S. 203)

zu Eigentum, unter der Verpflichtung des Empfängers, die

gleiche Quantität gleicher Qualität zurückzuzahlen. Das Darlehn

ist ein negotium stricti juris, die Darlehnsklage die condictio certi.

Der Schuldner wird durch das Darlehn nur genau zur Rückgabe

der Capitalschuld, nicht zu mehr oder weniger, insbesondere nicht

zur Leistung von Zinsen verpflichtet. Er schuldet weder Verzugs-

zinsen (falls der Schuldner trotz Mahnung des Gläubigers nicht

rechtzeitig zahlt), noch vereinbarte Zinsen. Soll der Darlehns-

schuldner auch Zinsen schuldig werden, so mufs aufser dem Dar-

lehnscontract noch ein zweiter Contract, nämlich ein Verbal-
contract (die Zinsstipulation, vgl. unten S. 267) geschlossen werden.

Das Darlehn an Hauskinder ward durch ein senatus-
consultum Macedonianum verboten." Der Prätor gab in

solchem Fall gegen die Darlehnsklage die exceptio senatusconsulti

Macedoniani (vgl. S. 177).

b) Das commodatum (Leihvertrag) kommt zustande

durch die Hingabe einer Sache zu bestimmtem, unentgeltlichem

Gebrauch (nicht zu Eigentum). Das Commodat ist ein negotium

bonae fidei. Beide Teile sind zu allem verpflichtet, was die bona
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fides mit sich brin^^: an erster Stelle und auf jeden Fall schuldet

der Coniniüdatar, d. h. der Leihenipfän-i'er, njunlich die Rückgabe

der Sache feej>en ihn .ueht die actio coniniodati directa). Nur
\u\tvv Umständen und daher nicht auf jeden Fall schuldet auch der

Commodant, der Verleiher (gegen ihn geht die actio commodati

contraria). Auch ist verschieden, was die bona fides von dem
einen und von dem andern fordert. Der Commodatar ist an dem
Contract interessiert. Er hat den Nutzen von dem Geschäft.

Daher haftet der Connnodatar, auch ohne es verspi'ochen zu

halx^n, für omnis diligentia (culpa levis, vgl. oben S. 258). Der

Commodant dagegen ist an dem Contract nicht interessiert. Er

hat nichts von dem Geschäft. Daher haftet er nur für dolus und

culpa lata (oben S. 259).

c) Das depositum (Hinterlegungsvertrag) kommt
zustande durch die Hingabe einer beweglichen Sache zu unent-

geltlicher Aufbewahrung. Das depositum ist ein negotium bonae

fidei. Beide Teile sind zu allem verpflichtet, was die bona fides

mit sich bringt: an erster Stelle und auf jeden Fall haftet der

Depositar, der Empfänger des Depositums, nämlich für die Bück-

gäbe der Sache (gegen ihn geht die actio depositi directa). Nur

unter Umständen und daher nicht auf jeden Fall haftet der De-

ponent, der Hinterlegende (gegen ihn geht die actio depositi con-

traria). Auch hier ist verschieden, was die bona fides von dem
einen und von dem andern fordert. Der Depositar ist an dem

Contract nicht interessiert. Er hat nichts von dem Geschäft. Er
• haftet infolge dessen nur für dolus und culpa lata. Der Deponent

dagegen ist allerdings interessiert an dem Geschäft. Seinem

Nutzen dient das Depositum. Darum haftet der Deponent dem

Depositar für onmis diligentia (culpa levis).

d) Das pignus (Faustpfandcontract) kommt zustande

durch Hingabe einer Sache zu Faustpfand. Der Gläubiger erwirbt

an der Sache das dingliche Pfandrecht; insofern ist früher

(§ 59) von dem pignus die Bede gewesen. Aber aufserdem er-

wirbt der Schuldner (der Yerpflinder) durch Hingabe der Sache

ein persönliches Forderungsrecht gegen den Empfänger, nändich

auf eventuelle Bückgabe. Insofern handelt es sich um einen

Pfandcontract, und in diesem Sinne ist hier von dem pignus

die Bede. Auch das pignus ist ein negotium bonae fidei. Es
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verpflichtet beide Teile zu allem, was die bona fides mit sich

bringt. An erster Stelle schuldet der Pfandempfänger, nämlich

die Rückgabe der Sache, sobald die Pfandschuld getilgt ist, even-

tuell die Rückgabe des erlösten Überschusses (hyperocha, oben

S. 248); gegen ihn geht die actio pignoraticia directa. Nur

unter Umständen haftet auch der Pfandgeber (z. B. für Ersatz

von Auslagen)
;
gegen ihn geht die actio pignoraticia contraria.

In diesem Fall sind am Contract beide Teile interessiert: der

eine hat den Credit, der andere die Sicherheit. Deshalb haften

beide Teile für omnis diligentia.

IL Aufser den vorhin aufgeführten Realcontracten sind später-

hin noch die sog. unbenannten Realcontracte klagbar ge-

worden. Es fand nämlich der Grundsatz Anwendung, dafs überall,

wo Leistung gegen Gegenleistung vereinbart war, die Gegen-

leistung in dem Moment einklagbar werden solle, wo der andere

Teil seine Leistung bereits gemacht hatte. Dann ward also ge-

klagt nicht auf Grund des Consenses als solchen, sondern auf

Grund der Thatsache, dafs zu dem Consens eine Leistung (res)

hinzugetreten war, also auf Grund eines Realcontracts. Weil aber

Leistung und Gegenleistung der verschiedensten Art sein konnte,

entwickelte sich kein fester Name , welcher alle Fälle zusammen-

gefafst hätte. Daher sprechen wir von unbenannten Real-

contracten.

Unter diesem Gesichtspunkt und in dieser Form ward der

Tausck^das Wort im weitesten Sinne genommen) bei den Römern
klagbar. Man pflegte, je nach der Art von Leistung und Gegen-

leistung, vier Kategorien zu unterscheiden, welche durch die vier

Formeln ausgedrückt werden : do ut des, do ut facias , facio ut

des, facio ut facias. Die Klage auf die Gegenleistung (auf Grund

der geschehenen Vorleistung) heifst: actio in factum praescriptis

verbis. ~^- —
pr. I. quib. mod. re contraliitur obl. (3, 14) : Re contraliitur

obligatio veluti mutui datione. Mutui autem obligatio in bis rebus

consistit, quae pondere, numero mensurave constant, veluti vino,

oleo, frumento, pecunia numerata, aere, argento, auro: quas res

aut numerando , aut metiendo , aut adpendendo in hoc damus , ut

accipientium fiant, et quandoque nobis non eaedem res, sed aliae

ejusdcm naturae et qualitatis reddantur. Unde etiam mutuum appel-
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latum sit, qiiia ita a me tibi datur, iit ex mco tuuni fiat. Kx eo

contractu nascitur actio, qiiao vocatur condictio.

§ 2 eod. : Item is, cui ros aliqua utenda datur, id est com-

modatur, yv, obligatur et tenetur commodati actione, Sed is ab eo,

qui mutuuni accepit, longe distat. Namque non ita res datur, ut

ejus fiat; et ob id de ea re ipsa restituenda tenetur. Et is quidem,

qui mutuum accepit, si quolibet fortuito casu quod accepit amiserit,

veluti incendio , ruina , naufragio , aut latronum bostiumve incursu

:

nihilo minus obligatus permanet. At is, qui utendum accepit, sane

quidem exactam diligentiam custodiendae rei praestare jubetur,

nee suf'ficit ei, tantam diligentiam adhibuisse, quantam suis rebus

adhibere solitus est . . . Commodata autem res tunc proprie intellegi-

tur, si, nulla mercede accepta vel constituta , res tibi utenda data

est. Alioquin, mercede interveniente, locatus tibi usus rei videtur.

Gratuitum enim debet esse commodatum.

L. 5 pr. D. de praescr. verb. (19, 5) (Paulus): Naturalis

mens filius servit tibi et tuus filius mihi. Convenit inter nos, ut

et tu meum manumitteres , et ego tuum. Ego manumisi , tu non

manumisisti
;

qua actione mihi teneris
,

quaesitum est. In liac

quaestione totius ob rem dati tractatus inspici potest, qui in his

competit speciebus: aut enim do tibi, ut des; aut do, ut fa-

c i a s ; aut f a c i o , u t des; aut f a c i o , u t fa c i a s.

§ 67.

Der yerbaleoiitruct.

Der römische Verbalcontract ist die Stipulation. Er

kommt verbis, d. h. durch bestimmte Wortform zustande,

nämlich durch die Frage- und Antwortform. Der Gläubiger fragt

den Schuldner: spondesne mihi centum dare? Der Schuldner

antwortet: spöndeo. Diese Form der sponsio galt als eigentüm-

lich römisch (als juris civilis) und konnte daher nur unter rö-

mischen Bürgern gebraucht werden ^). Statt spondesne kann es

^) Über den Ursprung der sponsio aus einem sacralen Act s. oben

S. 38 Anni. 12. Die Thatsache, dafs eine solche sponsio ursprtinglich nur

sittlich (den Göttern gegenüber) verpflichtet(\ ist noch im classischen römi-

schen Eecht an der Unklagbarkeit einzelner Stipulationen, z. I). der Vei-

lobungsstipulation (unten § 79 a. E.), erkennbar.
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jedoch auch heifsen: promittisne oder ähnlich (diese anderen

Formen galten als juris gentium und konnten daher auch von

Peregrinen giltig gebraucht werden). Nach Justinianischem Recht

ist es gleichgiltig , welche Worte gebraucht werden. Es genügt

und ist notwendig, dafs der obligatorische Consens durch Frage

des Gläubigers und entsprechende Bejahung des Schuldners con-

statiert werde. Dann ist um dieser Wort form willen der Con-

tract giltig und klagbar, mag der Schuldner etwas bekommen

haben oder nicht. Der Gläubiger braucht weiter nichts nachzu-

weisen als die abgeschlossene Stipulation; die verba sind es,

welche den Schuldner obligieren.

Mit diesem Wesen der Stipulation hängt es zusammen, dafs

die Stipulation eine zweifache Function hat. Sie dient 1) der

Begründung einer Schuld; 2) der Verwandlung einer

Schuld.

I. Der Begründung einer Schuld dient die Stipulation,

insoferne sie das formlose Versprechen formalisiert. Das formlose

Versprechen ist nach römischem Contractsrecht (oben S. 2G0) als

solches klaglos. Das Versprechen wird klagbar, sobald es in

die Form der Stipulation gekleidet ist. Durch das Mittel der

Stipulation kann jedes Versprechen zum Range eines Contracts

erhoben werden. Beispiele dieser Art sind die Zinsstipulation,

die Stipulation einer Conventionalstrafe, die Bürgschaft.

1) Die Zinsstipulation. Das formlose Zinsversprechen

des Darlehnsschuldners ist unklagbar (oben § 66). Soll bei

Empfang eines Darlehns ein giltiges Zinsversprechen gegeben

werden, so bedarf es neben dem Realcontract (mutuum) eines

zweiten Contracts, des Verbalcontracts der Stipulation. Der

Gläubiger fragt den Schuldner: zahlst du mir monatlich so und

so viel Zins? Der Schuldner bejaht die Frage. Dann ist der

Schuldner zwar nicht re (denn aus dem Darlehnscontract kann er

keine Zinsen schuldig werden), aber verbis zur Zahlung der Zinsen

klagbar obligiert. Bei den Römern war es üblich, den Zins für

den Monat zu berechnen (dafs der Zins monatlich bezahlt ward,

ist damit nicht gesagt). So sind centesimae usurae (1 ^/o monat-

lich) 12 ^/o jährlich ; semisses usurae (V2 ^/o monatlich) 6 ^/o jähr-

lich; trientes usurae (^/s^/o monatlich) 4^/o jährlich ; besses usurae

(^/s^/o monatlich) 8^/0 jährlich. Die Zinsstipulation darf ein ge-
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wisses Mals iiielit überschreiten. Die zwölf Tafeln setzten als

Maximum das foeniis unciarium (V12 des Capitals); dann ward

das foenus semunciarium (^ 24 des Capitals) als (irenze anji'esetzt.

Seit Ende der Republik wurden die centesimae usurae als gesetz-

liches Maximum üblich. Justinian hat dann (von einer Ausnahme
abgesehen) den höchsten zulässigen Zinsfufs auf semisses usurae

angesetzt. Von Zinsen können nicht wieder Zinsen geschuldet

>verden (Verbot des A n a 1 c i s m u s) . Soweit die Zinsstijmlation

das Zinsmafs überschreitet, ist sie nichtig. Rückständige Zinsen

können nur bis zum Betrage der Hauptschuld (also nicht ultra

alterum taiitum) eingeklagt werden.

2) Die Stipulation einer Convention alstrafe war

im römischen Rechtsleben von greiser praktischer Bedeutung. Sie

trat überall da ein, w^o eine directe Berechtigung von Civilrechts

wegen nicht begründet werden konnte und doch das Bedürfnis

nach einer rechtlich sicher gestellten Befugnis vorlag (vgl. z. B.

S. 238).

3) Die Bürgschaft (fidejussio) ist der Contract, durch

welchen man sich verpflichtet, mit der eignen Persönlichkeit (dem

eignen Credit) in eine fremde Verbindlichkeit als Nebenschuldner

mit einzutreten^). Auch hier wäre ein formloses Versprechen

'^) Anstatt der Bürgschaft diente in ältester Zeit das vadimonium,
d. h. das solenne Versprechen einer Conventionalstrafe für den Fall, dafs ein

bestimmter anderer eine gewisse Verpflichtung (z. B. zur Zahlung einer Schuld,

oder zur Gestellung vor Gericht) nicht erfüllte. Der vas ist nicht Bürge in

unserem Sinn, weil er eine neue Verbindlichkeit mit anderem Inhalt als die

Hauptverbindlichkeit übernimmt; vgl. Voigt, Die zwölf Tafeln Bd. 2 S. 490 ff.

Eine Bürgschaft in unserem Sinn bedeutet dagegen die aus dem altsacralen

Gelübde (Anm. 1) hervorgegangene sponsio (idem dare spondes?), welcher

dann infolge der Ausbildung der Stipulationsformen die fidepromissio

(idem fidepromittis ?) zur Seite trat. Die sponsio ist, wie überall, so auch

hier, juris civilis, während die fidepromissio (ebenso wie die fidejussio) auch

dem Peregrinen zugänglich war. Die jüngste (von vorneherein weltliche)

Form ist wahrscheinlich die im Text besprochene fidejussio (idem fide tua

esse jubes?), welche dem Justinianischen Recht allein bekannt ist. Sie ent-

hält formell keine sj^onsio, noch eine promissio, sondern allgemein den >Villen

(jussio), dafs auf den Credit des Bürgen hin dem Hauptschuldner Credit ge-

schenkt werde. Fidejussio war daher für jede Schuldverbindlichkeit (auch

z. B. für die Delictsschuld) möglich, sponsio und fidepromissio aber nur für

die Schuld aus dem Verbakontract (Stipulation). Die Schuld des Sponsor und
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dieser Art nach Civilrecht ungiltig gewesen. Man gebrauchte

daher die Form der Stipulation : centum, quae Titius mihi debet,

eadem fide tua esse jubes? Fide mea esse jubeo. Durch solche

fidejussio wird der Bürge Correalschuldner (vgl. § 61) neben dem

Hauptschuldner, und zwar accessorischer Correalschuldner:

er haftet in zweiter Linie. Darum ist die Verpflichtung des

Bürgen von dem Dasein der Hauptschuld abhängig, und hat der

Bürge ferner (jedoch erst nach Justinianischem Recht, Nov. 4)

das beneficium excussionis, d. h. das Recht, zu verlangen, dafs

der präsente und solvente Hauptschuldner zuerst ausgeklagt werde.

Mehrere Mitbürgen haben nach einer epistola divi Hadriani die

exceptio divisionis, d. h. das Recht, zu verlangen, dafs der Gläu-

biger seine Forderung auf die präsenten und solventen Bürgen

verteile (vgl. oben S. 255).

Die Bürgschaft ist eine Art der Inte

r

cessio n, d. h. der

Verpflichtung im fremden Interesse. Der Intercessionsbegriff" ist

dadurch wichtig, dafs den Frauen nicht blofs die Verbürgung,

sondern überhaupt die Intercession, also z. B. auch die Befreiung

des Schuldners durch Novationsstipulation (s. unten H), die Pfand-

bestellung, die Aufnahme eines Darlehns im Interesse eines andern,

durch senatusconsultum Vellejanum (46 n. Chr.) verboten

worden ist. Die Frau, welche aus dem Intercessionsgeschäft

(Bürgschaft u. s. w.) verklagt wird, hat die exceptio senatus-

consulti Vellejani (vgl. S. 177).

fidepromissor war (als ursprünglich lediglich sacrale Verbindlichkeit, vgl. Per-
nice in den Berliner Sitziingsber. Bd. 51 S. 1191) unvererblich und verjährte

(nach der lex Furia de sponsu v. J. 345 v. Chr.) in zwei Jahren; die Ver-

pflichtung des fidejussor war dagegen vererblich und die Klage gegen ihn

eine actio perpetua. Dieselbe lex Furia de sponsu bestimmte, dafs unter

mehreren Mitsponsoren und Mitfidepromissoren die Bürgschaftsschuld ipso jure

nach Köpfen geteilt sei, ohne Rücksicht auf die Solvenz der einzelnen. Mit-

fidejussoren haften dagegen jeder auf das Ganze. Erst Hadrian gab ihnen

das beneficium divisionis, und zwar nur ope exceptionis (vgl. S. 255), und nur

mit Rücksicht auf die Solvenz (s. im Text). Vgl. Gaj. III § 115 ff. Alles

deutet daraufhin, dafs, während die fidejussio von vorneherein auch nach
Begründung der Hauptschuld möglich war, sponsio und fidepromissio ursprüng-

lich nur durch conspondere und c o n promittere gleichzeitig mit der sponsio
des Hauptschuldners zustande kommen konnten: daher später die Pflicht des

Gläubigers zum praedicere, Gaj. III § 123.
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11. Der Verwand hl 11^' (Novation) einer Schuld dient die

Stipulation, wenn bereits eine Schuld vorliegt, aber doch ein

Interesse vorhanden ist, durch Stipulation ein neues Schuldver-

hältnis zu begründen. Dies Interesse kann in einem beabsich-

tigten Personenwechsel für die Schuld, es kann auch ohne die

Absicht eines Personenw^echsels gegeben sein. In beiden Fällen

spricht man von „Novation", Erneuerung, Verw^andlung der Schuld-

verbindlichkeit.

1) Die Novation kann einen Personenwechsel herbei-

führen: es soll ein anderer Gläubiger, oder es soll ein anderer

Schuldner eintreten. Jemand will z. B. für einen andern zahlen,

und der Gläubiger ist bereit, diesen andern als seinen Schuldner

zu acceptieren. Dann kann der Schuldner, selbst ohne dafs er es

weifs, durch das Stipulationsversprechen (sog. expromissio) jenes

Dritten von seiner Schuld befreit w^erden. Die Novationsstipu-

lation hat die Schuld verwandelt: an die Stelle der Darlehns-

schuld des A ist jetzt die Stipulationsschuld des B getreten. Ge-

wöhnlich wird der bisherige Schuldner selber bei solchem Rechts-

geschäft beteiligt sein. Er wird etwa jemanden, der seinerseits

ihm schuldig ist, anweisen (delegieren), dem Gläubiger durch Sti-

pulation zu versprechen. Umgekehrt kann die Person des Gläu-
bigers wechseln, also die Stipulation zu Gunsten eines neu ein-

tretenden Dritten lauten. Dann ist immer Anweisung (Delegation)

seitens des bisherigen Gläubigers nötig, damit durch die neue

Stipulation die alte Schuld aufgehoben werde. Die Delegation
ist die Anweisung zu einer Leistung (sei es durch dare, oder

durch promittere, oder durch liberare) mit Person enw^echseP);
in den beiden eben besprochenen Fällen geht die Delegation auf

promittere und ist sie die Anweisung zu einer Stipulation

mit Personenwechsel*).

3) Die Leistung an den Dritten soll so gelten und wirken, als wäre sie

dem Deleganten gemacht worden, z. B. : die 100, welche du mir schuldig bist,

zahle dem X (Anweisung auf dare); oder die 100, welche du mir schuldig

bist, versprich (durch Stipulation) dem X (Anweisung auf promittere); oder:

zahle mir 100 dadurch, dafs du dem X die Schuld von 100 erlassest (An-

weisung auf liberare).

^) Die Delegation führt zu einer Novation also nur, wenn sie D auf

promittere geht, und wenn sie 2) auf Schuld gezogen ist. Auch das letztere
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2) Aber auch ohne Personenwechsel kann die No-

vationsstipulation einem bestimmten Interesse der Parteien zu

dienen bestimmt sein. Es liegt vor eine Schuld aus dem Kauf-

contract. Der Kauf ist vollgiltig und klagbar. Aber wenn der

Gläubiger aus dem Kauf klagt, mufs er unter Umständen auf das

ganze Thatsächliche des Kaufvertragsabschlusses, auf die schon

erbrachte fehlerfreie Leistung u. s. w. zurückkommen. Da ist es

viel einfacher, zur Stipulation zu greifen. Nachdem das ganze

Kaufverhältnis abgewickelt und beide Teile darüber einig sind,

dafs nun genau der Kaufpreis von 100 geschuldet wird, fragt der

Verkäufer den Käufer: centum mihi dare spondes? — spondeo.

Dann ist der Käufer durch Verbalcontract 100 schuldig ge-

worden. Der Gläubiger braucht nur die Stipulation zu behaupten

und zu beweisen. Anstatt eines concreten, complicierten, allerlei

Einwendungen ausgesetzten, hat er jetzt einen einfachen, unzwei-

deutigen Thatbestand: das abstracto Zahlungsversprechen des

Stipulationscontracts. Die Stipulation dient hier nicht dazu, den

Consens überhaupt klagbar, aber wohl, ihn in anderer Weise,
und zwar in leichterer Weise, klagbar zu machen. Die Novations-

stipulation hat die Kraft, die concreto (durch bestimmte wirt-

schaftliche Thatbestände gegebene) Schuld Verbindlichkeit
in eine abstracto (aus dem Zusammenhang mit diesen That-

beständen herausgehobene) zu verwandeln. Dies kann ge-

schehen, wie unter 1) gezeigt ist, indem zugleich ein Personen-

wechsel in Bezug auf das Schuldverhältnis herbeigeführt wird.

Aber es bedarf für die Novation des Personenwechsels nicht. Das

blofse Interesse an der Veränderung des Klaggrundes ist genug,

um die Novationsstipulation zu veranlassen und zu ermöglichen.

ni. Die Stipulation ist ein negotium stricti juris, ein streng

einseitig obligatorischer Contract. Es wird genau das Versprochene

geschuldet, nicht mehr, nicht weniger. Es wird (wenn es nicht

ausdrücklich zugesagt war) keine diligentia, keine Verzugszinsen,

überhaupt kein Schadensersatz für irgend ein Interesse, sondern

lediglich und genau das Versprochene geschuldet.

ist nicht notwendig der Fall. Vielmehr kann die Delegation auch andere

Zwecke haben, z. B. dafs dem Deleganten ein Darlehn gegeben werde (es

wird auf Credit gezogen), oder dafs ihm geschenkt werde.
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Die Klap:e aus der stipulatio ist eine condictio (eine unsub-

stanziierte actio stiicti juris): die condictio certi, wenn das dave

einer certa pecunia, die condictio triticaria, wenn das dare einer

anderen certa res, die condictio incerti , wenn ein facere (vgl.

oben § 62) durch Stipulation versprochen war. Anstatt der con-

dictio incerti konnte auch die actio ex stipulatu (eine substan-

ziierte actio stricti juris) gebraucht werden^).

IV. A d s t i 1) u 1 a 1 r ist, wer sich im Interesse des Gläubigers

durch Stipulation mit versprechen läist. Er wird Gläubiger

(Correalgläubiger) neben dem eigentlichen Gläubiger und hat

formell alle Kechte eines Gläubigers, ist aber verpflichtet, diese

Rechte nicht zu mifsbrauchen (vgl. unten S. 290 Anm. 4), viel-

mehr das etwa Empfangene dem eigentlichen Gläubiger (oder

dessen Erben) herauszugeben. Sachlich ist der adstipulator also

bloiser Beauftragter des Gläubigers. Das Recht des adstipulator geht

darum durch seinen Tod unter und wird dem Gewalthaber desselben

nicht erworben: die adstipulatio des servus ist ungiltig, und die

adstipulatio des filiusfamilias ist nur für den Fall wirksam, dal's

derselbe ohne capitis deminutio (oben § 24) von der väterlichen

Gewalt frei wird. Die adstipulatio wird z. B. gebraucht, um (der

Sache nach) einen Stellvertreter zu haben, welcher selbständig

gegen den Schuldner vorgehen kann, weil er formell nicht bloiser

Stellvertreter, sondern selber Gläubiger ist^). Oder sie wird

^) Die condictio nennt in ihrer formiila nur das Klage begehren (certa

pecimia, certa res, incertum), nicht den Klaggriind (ob aus Darlehn, Stipu-

lation oder sonst einem Rechtsgrunde geklagt wird), ist also in diesem Sinne

unsubstanziiert. In den Fällen, dafs ein certum (certa pecunia oder certa res)

durch Stipulation versprochen war, konnte also nur mit solcher unsubstan-
ziiert e n Klage (condictio) geklagt werden. Jn den Fällen dagegen , wo ein

incertum versprochen worden war, stand dem Kläger neben der condictio in-

certi die actio ex stipulatu zur Auswahl, eine s übst an ziierte Klage, welche

in der formula die Stipulation als Klaggrund nannte (quod A.^s de N.o in-

certum stipulatus est, quidquid ob eam rem N.«™ A.» dare facere oportet,

condemna). — L. 24 D. de reb. cred. (12, 1): Si quis certum stipulatus

fuerit, ex stipulatu actio nem non habet, sed illa condicticia id per-

sequi debet, per quam certum petitur. — Vgl. oben S. 141.

^) Namentlich im Handelsverkehr scheint diese Art von Stellvertretung

bei den Römern häufig gewesen zu sein. Es gab solche, welche gewerbs-

mäfsig als Adstipulatoren dienten; M. Rümelin, Zur Geschichte der Stell-

vertretung (1886) S. 73.
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gebraucht, um das im vorjustinianischen Recht bestehende Verbot

der stipulatio post mortem (erst nach dem Tode des Stipulanten,

also erst an seine Erben soll geleistet werden) zu umgehen: der

adstipulator liefs sich versprechen, dafs ihm nach dem Tode des

andern geleistet werden solle. Solche Stipulation war vollgiltig.

Lebte dann der adstipulator noch im Moment, wo der eigentliche

Destinatar der Leistung starb, so klagte der adstipulator die

Summe ein und überantwortete sie den Erben des Verstorbenen.

In allen Fällen war der adstipulator formell (dem Schuldner

gegenüber) Gläubiger, materiell aber (dem eigentlichen Gläubiger

gegenüber) blofser Mandatar.

Adpromissor ist, wer im Interesse des Schuldners durch

Stipulation mit verspricht. Der Hauptfall der adpromissio ist die

vorhin besprochene fidejussio. Wie durch adstipulatio eine active,

so kommt durch adpromissio eine passive Correalobligation zu-

stande.

pr. L de verb. obl. (3, 15): Verbis obligatio contrahitur ex

interrogatione et responsu , cum quid dari fierive nobis stipulamur.

Ex qua duae proficiscuntur actiones , tarn condictio , si certa sit

stipulatio
,
quam ex stipulatu , si incerta. Quae hoc nomine inde

utitur, quia stipulum apud veteres firmum appellabatur, forte a stipite

descendens.

§ 1 eod. : In liac re olim talia verba tradita fuerunt : spondes ?

SPONDEO. PKOMITTIS? PROMITTO. PIDEPROMITTIS ? FIDE-

PROMITTO. — FIDEJUBES? FIDEJUBEO. DABIS? DABO. FACIES?

FACiAM. Utrum autem latina, an graeca, vel qua alia lingua

stipulatio concipiatur, nihil interest, scilicet si uterque stipulautium

iutellectum liujus linguae habeat. Nee necesse est, eadem lingua

utrumque uti, sed sufficit, congruenter ad interrogatum respondere;

quin etiain duo Graeci latina lingua obligationem contrahere possunt.

rfed liaec soUemnia verba olim quidem in usu fuerunt; postea

autem Leoniana constitutio lata est, quae, soUemnitate verborum

sublata, sensum et consonautem intellectum ab utraque parte solura

desiderat, licet quibuscumque verbis expressus est.

§ 13 I. de inut. stip. (3, 19): Post mortem suam dari sibi

nemo stipulari poterat, iion magis
,

quam post mortem ejus, a

(|Uo stipulabatur .... Scd , cum (ut jam dictum est) ex consensu

rontrahentium stipulationes valent, placuit nobis, etiam in hunc juris

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 18
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articulum necessariain iiiducere emendationem, ut, sive post mortem,

sive pridie quam morietur stipulator sive promissor, stipulatio coii-

cepta est, valeat stipulatio.

Gaj. Inst. III §110: Possumus tarnen ad id, quod stipulamur,

alium adhibere qui idem stipuletur, (juem vulgo adstipulatorem
vocamus. § 117: Adstipulatorem vero fere tunc solura adhibemus,

cum ita stipulamur, ut aliquid post mortem nostram detur: [quod]

stipulando nihil agimus. Adhibetur adstipulator, ut is post mortem

nostram agat
;

qui , si quid tuerit consecutus , de restituendo eo

mandati judicio heredi meo tenetur.

§ G8.

J)er Litteraicontract.

Wie heute der Kaufmann seine Handelsbücher, so führte in

Rom jeder besser jiestellte Bürger seine Hausbücher, und zwar

einerseits Bücher, welche der Inventarisierung, andererseits

Bücher, welche der Berechnung, und zum dritten Bücher,

welche der Veränderung seines Vermögens dienten.

Das Inventar des römischen Hausvaters war sein lil)er^

patrimonii (auch libellus familiae genannt): sein „Vermögens-

buch". Hier war sein gesamtes Besitztum an beweglichen

und unbeweglichen Sachen nach bestimmten Kategorien (prae-

dia, instrumentum rusticum, supellex, aurum u. s. w.) auf-

geführt. Sein gesamtes steuerbares Vermögen, welches er

dem Staate eidlich zu declarieren hatte, fand sich hier zusammen.

Daneben führte er, gleichfalls lediglich zum Zweck der Inven-

tarisierung, sein Kalendarium (liber kalendarii), d. h. das Buch,

in welchem er die von ihm zinsbar ausgeliehenen Capitalien ver-

zeichnete. Die Zinsen pflegten allmonatlich am ersten des Monats

(kalendae) gezahlt zu w^erden. Daher der Name Kalendarium für

dies Zinsdarlehensbuch.

Der Berechnung des Wechsels im Vermögensstande diente

dagegen der codex, rationum (domesticarum) , das „Rechenbuch"

des Hausherrn, in welclies er Einnahme und Ausgabe eintrug.

Dies „Rechenbuch" hatte eine accepti pagina, auf welcher die

Einnahmen, und eine expensi pagina, auf welcher die Ausgaben

zusammenstanden. Die accepti ratio (die Summe der auf dvv
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accepti pagina eingetragenen Posten) machte das_Sfilli Debet;

die expensi ratio (die Summe der auf der expensi pagina ein-

getragenen Posten) machte das Haben, Credit des Hausvaters

aus. Aus dem Verhältnis der beiHen~Sunimen zu einander ergab

sich das Erträgnis der geführten Wirtschaft. In den Händen des

Bankiers (argentarius) gestaltete sich dies Rechenbuch (als codex

rationum mensae) zum Contocorrentbuch : für jeden Kunden ward

eine besondere accepti und expensi pagina geführt. Wie die

Einträge in das Inventar, so hatten auch diese Einträge in das

Rechenbuch (codex rationum) keine privatrechtliche Wirkung.

Sie konnten im Procefs zum Zweck des Beweises gebraucht

werden, aber sie waren aufserstande , selber einen Schuldgrund

darzustellen. Auf Grund des Eintrags als solchen konnte nicht

geklagt werden, sondern nur auf Grund des Rechtsgeschäftes

(Kauf, Darlehen u. s. w.), welches in dem Eintrag verlautbart

worden war.

Die privatrechtliche Wirkung war der dritten Art von Haus- ^
buch vorbehalten: dem codex accepti et expensi, dem Schuldbuch,

welches der römische Hausvater aufser seinem codex rationum

führte. Der codex accepti et expensi sollte Veränderungen
im Vermögensstande nicht blofs verlautbaren, sondern herbei-
führen. Er war das für die Aufnahme der Buch schul den
(Litteralcontracte) bestimmte Buch, und enthielt die Eintragungen,

welche als solche Rechtswirkung hatten.

Buchschuld ist die Schuld, welche durch Eintragung in

das Schuldbuch (den codex accepti et expensi) erzeugt wird. Die

Eintragung hat die Form der expensilatio. Der Gläubiger trägt

ein, dafs von ihm dem anderen gezahlt sei (expensum ferre). Der

Schuldner macht die entsprechende Eintragung, dafs ihm von dem
Gläul)iger gezahlt sei (expensum referre). Notwendig ist diese

schuldnerische Gegen -Eintragung nicht. Es genügt, dafs die

g 1 ä u b i g e r i s c h e Eintragung auf Grund schuldnerischen Willens

(jussus) erfolgt ist. Ist die gläubigerische expensilatio auf Grund

schuldnerischen Einverständnisses vorgenommen worden, so ver-
pflichtet sie den Schuldner, gleichgut ob eine wirkliche Zahlung

vollzogen war oder nicht. Der Schuldner ist litteris, durch

die Buchschrift als solche obligiert. Die expensilatio des Schuld-

buchs ist garnicht mehr die Eintragung einer Zahlung, einer

18*
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Thatsaclio (was sie urspriin^^lieh u-owils f>(nveson war), sondern

die Kintra^üunj^- einer V e r b i n d 1 i c h k e i t , eines Rechtsverliältnisses.

Es wird dem Schuldner durch expensilatio diese Summe zur Last
^beschrieben: so viel hat er zu zahlen (^leichüut aus welchem

materiellen Schuld^runde), und diese Lastschrift (welche nur nocli

die Form der Zahluniiseintragun^" hat) ist es, welche ihn zur

Zahlung verptiichtet. Der Schuldner haftet nicht aus einem

Realcontract (kraft empfangener Zahlung), sondern aus einem

Litteralcontract.

Solche Buchschrift erzeugte eine streng einseitige objigatio

stricti__jiiris. Die Klage w^ar auch hier eine condictio.

Der Litteralcontract konnte dienen 1) zur Begründung einer

Schuld ; 2) zur Verwandlung einer Schuld (Novation). Im letzteren

Fall hiefs das nomen (der Buchposten) ein npmen transscripticium.

Das nomen transscripticium konnte wieder dienen 1) dem Personen-

wechsel (transscriptio a persona in i)ersonam), oder 2) nur dem
Wechsel des Schuldgrundes (transscriptio a re in personam). Alles

wie bei der Stipulation (S. 270. 271).

Wie die Bucbschuld nur durch Eintragung (expensilatio)

entstehen, so konnte sie nach altem Recht nur durch Löschung

(acceptilatio) getilgt werden (vgl. § 76 I). Die acceptilatio des

Schuldbuches (litterale Acceptilation) w^ar das Gegenstück der

expensilatio: hier trug der Schuldner die Summe als von dem
Gläubiger empfangen ein (acceptum ferre, sc. creditori), und der

Gläubiger trug ebenso ein, dafs er die Summe von dem Schuldner

empfangen habe (acceptum referre, sc. debitori). Notw^endig war

diese gläubigerische Gegen-Eintragung nicht. Es genügte, dafs

die schuldnerische Eintragung (die acceptilatio) auf Grund

gläubigerischen Willens (jussus) erfolgt w^ar. Dafs wirklich die

Sunmie vom Gläubiger empfangen war, sollte damit nicht gesagt

werden. Auch die acceptilatio des Schuldbuches ist aus der Be-

kundung einer Thatsache (was sie zweifellos ursi)rünglich gewesen

war) in die Bekundung eines Rechtsverhältnisses verwandelt

worden. Sie besagt die Befreiung des Schuldners von der

Schuld, und sie bewirkt diese Befreiung durch den Löschungs-

act (acceptilatio des Schuidbuches) als solchen, d. h. litteris.

So kann durch litterale Acceptilation auch ein Erlafsvertrag zu-

stande kommen. Aber die befreiende Wirkunu solcher Buch-
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Acceptilation blieb auf die Buchschuld beschränkt. Nur die zuvor

durch expensilatio erzeugte Schuld konnte durch solche acceptilatio

aufgehoben werden. Nur was im Schuldbuch (codex accepti et

exp^nsi) stand, war der Löschung im Schuldbuch zugänglich.

Eine Anomalie bedeutet das gleichfalls im Schuldbuch vor-

kommende nomen arcarium, der blofse „Cassaposten", welcher

den Gegensatz zu dem echten Buchposten (nomen schlechtweg)

bedeutet. Ein nomen arcarium kommt zustande, wenn in das

Schuldbuch ein_^arle]ien oder Depositum als solches eingetragen

wird. Die Schuld bleibt in solchem Fall Darlehensschuld

bezw. Depositenschuld, und wird nicht in eine Buchschuld ver-

wandelt. Hier liegt eine unechte expensilatio vor, d. h. die

blofse Bekundung eines obligatorischen Thatbestandes (der

geschehenen Darlehenszahlung, der Hingabe des Depositums),

eine Eintragung, welche deshalb blofs Beweiskraft, keine Ver-

pflichtungskraft besitzt, während die echte expensilatio, welche

den Litteralcontract hervorbringt, die Eintragung einer Ver-
pflichtung, und zwar grundsätzlich ohne Angabe des Schuld-

grundes, also die Eintragung einer abstracten Schuld be-

deutet ^).

^) Die Darstellung im Text giebt die neuen Ergebnisse wieder, welche

M. Voigt, lieber die Bankiers, die Buchführung und die Litteralobligation

der Römer (Abhandl. der k. sächs. Gesellschaft der Wissenschaften Bd. 10^

1887 , S. 615 ff.); gewonnen hat. — Die früher herrschende Auffassung ruhte

hauptsächlich auf den Ausführungen von Keller in Seils Jahrbuch für

historische und dogmatische Bearbeitung des römischen Rechts Bd. 1 (1841)

S. 93 ff. und in seinen Institutionen (1861) S. 102 ff. Eine Übersicht

der verschiedenen Ansichten giebt Danz, Römische Rechtsgeschichte § 151;

Baron, Gesch. des röm. Rechts Bd. 1 § 119. — Das wesentlich Neue an

den Ergebnissen Voigts ist: 1) der codex rationum und der codex accepti

et expensi sind nicht identisch, sondern von einander zu unterscheiden;

2) dem expensum ferro des Gläubigers (in dem codex accepti et expensi) ent-

spricht nicht ein acceptum ferro (wie man bisher annahm), sondern ein

expensum referre seitens des Schuldners, und umgekehrt, die acceptilatio wird

durch acceptum ferro (nicht expensum ferro) seitens des Schuldners und

acceptum referre seitens des Gläubigers bewirkt. Ferro (alicui) bedeutet die

Schlechtschrift zu Lasten des andern, referre (alicui) die Gutschrift zu Gunsten

des andern. Rechtlich wirksam ist immer nur das ferro (sei es expensum,

sei es acceptum ferro); daher die Bezeichnung der beiden Acte als expensi-

latio und acceptilatio. — Aufser Streit, aber auch juristisch unerheblich

ist, dafs den Eintragungen (in den codex accepti wie in den codex rationum)
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Im Lauf der Kaiserzeit ist der Litteralcontraot aufser

(iebraiu'li .t;ek()inmeii und ward so die Stiimlatioii die einzige

Form für die Novation wie für die Klagbarmachung eines sonst

kla^zlosen Consenses.

Gaj. Inst. III § 128*. Litteris obligatio fit veluti nominibus

transscripticiis. Fit autem nomen transscripticium diiplici modo

:

vel a re in personam , vel a persona in personam. § 129: A rc

in personam transscriptio fit, veluti si id, quod tu ex emptionis

causa, aut conductionis, aut societatis mihi debeas, id expensum tibi

tulero. § 130: A persona in personam transscriptio fit, veluti si

id, quod mihi Titius debet, tibi id expensum tulero, id est, si

Titius te delegaverit mihi.

§ 131 eod. : Alia causa est eorum nominum
,
quae arcaria

vocantur: in his enim rei, non litterarum obligatio consistit; quippe

non aliter valent, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem

pecuniae re facit obligationem. Qua de causa recte dicemus.

arcaria noraina nuUam facere obligationem, sed obligationis factae

testimonium praebere.

§ 69.

Die Consensualcontracte.

In einzelnen Fällen ist nach römischem Civilrecht ausnahms-

weise der blofse obligatorische Consens klagbar. Hier gilt also

der Satz: con sensu contrahitiir. Vier solche Consensual-

<*ontracte haf"^s römische Civilrecht anerkannt: //Kauf, OMiete,

}) Societät, Mandat.

1) Der Kauf (emtio venditio) ist der Contract, durcli

welchen der eine zur"TieTstung einer Ware, der andere zur

Zahlung einer Geldsumme (des Preises) sich verpflichtet. Der

Contract ist giltig in dem Moment, in welchem beide Teile über

AVare und Preis sich geeinigt haben; es bedarf weder einer

P'orm, noch einer Leistung von einer Seite : dadurch unterscheidet

der Kauf sich vom Tausch (oben S. 265). Der Kauf ist ein

eine vorläufige Eintragimg in die adversaria oder ephemeris (Kladde, Tagebuch)

vorherzugehen pflegte. Aus dem Tagehudi wurden allmonatlich die hetreften-

dcn Einträge in die Codices übertragen.
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neciotium bonae fidei : lieide Teile haften nicht blofs für das aus-

dnicklich Versprochene, sondern für alles, was die bona fides mit

sich bringt. Der Käufer also nicht blofs für Zahlung des Preises,

sondern auch für Verzugszinsen, überhaupt für allen Schaden,

welcher dem Verkäufer durch" vertragswidrige Versäumung der

Zahlung erwächst. Der Verkäufer haftet nicht blofs für Leistung
,d e r W a r e (rem tradere), sondern auch für E v i c t i o n (rem habere

Jicere), d. h. Schadensersatz ,
falls Verkäufer "nicBt"Eigentümer oder

"

^erhaüpF^nichFvoir an der Sache ])erechtigt war, und nun dem
OKäufer durc¥"TIen^ dntterT'Berechtigten die Sache al)gestritten

wird. Ferner haftet der Verkäufer für omnis äiTigentia in

Bezug auf die Ware und für heimliche Mängel (mochten

sie ihm selbst bekannt sein oder nicht).'' Wegen^ heimlicher

Mängel hatten die cumlischen Ädilen, deneh die Marktpolizei

oblag, Klagen eingeführt, die sog. ädilicischen Klagen, welche

gleich den prätorischen zu den actiones honorariae gehören: /die

a ctio redhibito ria auf Auflösung des Kaufcontracts und

beiderseitige Rückleistung (Redhibition) des Empfangenen (verjährt

in sex menses utiles) und /^ie actio quanti minoris auf

verhältnismäfsige Preismind^ung (verjährt in einem annus utilis).

Vgl. oben S. 1(59. 173 a. E/) Im übrigen ist für den Käufer die

a c t i ,em t i , für den VerMufer die a c tiov e n d i t i die Klage,

um die Rechte aus dem Kaufcontract geltend zu machen.

Geht die geschuldete Ware casu vor ihrer Leistung unter, so

wird der Verkäufer von seiner Verl)indlichkeit befreit; der Käufer

nuil's nichtsdestoweniger den Kaufpreis zahlen. Das gleiche gilt,

wenn die Ware casu verschlechtert worden ist: der Verkäufer

wird frei durch Leistung der verschlechterten Sache; der Käufer

zahlt den vollen Kaufpreis. In diesem Sinne trägt der Käufer

nach Abschlufs des Kaufvertrags das p

e

ric u l'tnirT eT.™ In gleicher

W'eise aber kommt ihm auch zugute, was casu zur Ware hinzu-

kommt (z. B. die gekaufte Stute wirft ein Füllen), oder sonst die

Verbesserung, Preissteigerung der Ware: cujus periculum,
ejus et commodum esse debet.

" L a e s i e n o rm i s liegt vor , wenn unter dem halben Wert

verkauft ist. Der Verkäufer hat (nach einem Rescript von Dio-

kletian) dann das Recht, den Kauf rückgängig zu machen, falls

der Käufer nicht den vollen Wert nachzahlt.
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§ 3 I. de empt. et vend. (3 , 23) : Cum autem emptio et

venditio contracta sit (quod effici diximus, simulatque de prctio

convenerit , cum sine scri})tura res agitur)
,

periculum rei venditae

statim ad emptorem portinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita

non sit. Itaque, si liomo mortuus sit, vel aliqua parte corporis

laesus fuerit, aut aedes totae aut aliqua ex parte incendio consumptae

fuerint, aut fundus vi fluminis totus, vel aliqua ex parte ablatus sit,

sive etiam inundatione aquae, aut arboribus turbine dejectis longe

minor, aut deterior esse coeperit: emptoris damnum est, cui necesse

est, licet rem non fuerit nactus, pretium solvere. Quidquid enim

sine dolo et culpa venditoris accidit, in eo venditor securus est.

Sed et si post emptionem fundo aliquid per alluvionem accessit, ad

emptoris commodum pertinet» Nam et commodum ejus esse debet,

cujus periculum est.

L. 1 D. de evict. (21, 2) (Ulpian.): Sive tota res evincatur,

sive pars, habet regressum emptor in venditorem.

2) Die Miete ist entweder Sachiniete oder Dienstmiete oder

Werkmietä!
'

.) Die S ach miete (lQcatto_xCüaductiP rei) ist der Vertrag über

entgeltliche Sachgebrauchsüberlassung. Der Mieter hat die actio

conducti; der Vermieter die actio locati.

--I7 Die Dienstmiete (locatio conductio ojperarum) ist der

Vertrag über entgeltliche Leistung eines Arbeits ci u a n t um s

,

z. B. der Vertrag mit dem Dienstboten, mit dem Tagelöhner,

mit dem Gesellen. Der Arbeitsherr hat die actio conducti , der

"Arbeitleistende die actio locati.

(
I Die Werkmiete (locatio concLuctio opei'is) ist der Vertrag

über entgeltliche Leistung eines Arbeits erfolges , (z. B. der

Vertrag über Transport von Sachen oder Personen (Frachtvertrag),

der Vertrag über Ausbesserung, Bearbeitung, Verarbeitung von

Sachen. ' In diesen Fällen ist der die Arbeit Versprechende selbst

zugleich der Arbeits her r (der Unternehmer), er hat dem anderen

nicht sich unterzuordnen noch seinen Weisungen in Bezug auf

das Detail der Arbeit Folge zu leisten, sondern schuldet ihm

lediglich die Herstellung des gewünschten Erfolges. Deshalb

heilst der, welcher die Arbeit verspricht, hier conductor operis:

er hat die UnterTiehmung (das opus) gemietet (er fst der

Unternehmer anstatt des anderen, welchen das opus eigentlich
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interessiert). Der, welcher die Arbeit empfängt, heifst locator

operis: er hat die Unternehnuinfi- abgegeben an den anderen.

Die Klage des Arbeitsempfängers heifst hier daher actio locati,

die Klage des Arbeitleistenden actio conducti^).
——

—

In allen Fällen ist die Miete einliegotium bonae fidei. Beide

Teile schulden omnis diligentia und überhaupt alles, was die

bona fides nach Matsgabe der Umstände mit sich bringt. Dazu

gehört auch, dafs der- Verpächter dem Pächter in schlechten Jahren

einen verhältnismäfsigen Nachlafs am Pachtzinse zu gewähren

hat (sog. remissip), sowie umgekehrt, dafs der Pächter, welcher

nachher durch reichliche Ernte entschädigt wird, nachträglich den

remittierten Pachtzins nachzuzahlen verpflichtet ist.

pr. I. de locat. et conduct. (3 , 24) : Locatio et conductio

proxima est emptioni et venditioni, iisdemque juris regulis consistunt.

Nam, ut emptio pt venditio ita contrahitur, si de pretio convenerit,

sie etiam locatio et conductio ita contrahi intellegitur , si merces

constituta sit ; et competit locatori quidem locati actio , conductori

vero conducti.

3) Der Gesellschaftsvertrag (societas) ist der Ver-

trag über gegenseitige Leistungen zu einem gemeinsamen Zweck,

z. B. um ein Handelsgewerbe gemeinsam zu treiben, oder um
eine Reise gemeinsam zu machen^). Die Societät ist ein negotium

bonae fidei. Beide Teile schulden sich gegenseitig nicht blofs das

Versprochene, sondern alles, was die bona fides mit sich bringt.

Dazu gehört auch diligentia, aber nur die diligentia quam

1) Wörtlich heifst locare: placieren, unterbringen (die zu vermietende

iteache, die Arbeitskraft,~'cläs Unternehmen) ; ,conducere : zusammenbringen

iider Ausdruck scheint bei der Dienstmiete aufgekommen zu sein: Zusammen-

llbringen der nötigen Arbeitskräfte). Vgl. Degenkolb, Platzrecht und Miete

(1867) S. 133 ff.; Mommsen in der Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 6 S. 263 ff.

Auf die Bedeutung der publicistischen (vom Magistrat im Namen der Gemeinde

geschlossenen) Mietverträge fiir die Ausbildung des privaten Mietrechtes hat

zuerst Degenkolb a. 0. S. 127 ff. hingewiesen; Mommsen, der a. 0.

dieser Anschauung beigetreten ist, behauptet gleiche publicistische Ausgangs-

punkte auch für das Recht der emtio venditio.

^) Ist die Verabredung, eine Reise gemeinsam zu machen, an sich schon

eine Societät? Nein, sondern nur, wenn gegenseitige Leistungen zur Er-

reichung dieses Zweckes zugesagt werden, die gemeinsame Reise also auf

gemeinsame Kosten gemacht wird.



282 Oldigationonreclit.

suis rebus adhibore solet (socius). Man kann nicht fordern,

dafs der socius in Gesellschaftsanj^eb^f^enbeiten sorp:fältiger sei als

in seinen eignen Angelegenheiten. Man niul's sich seinen socius

danach aussuchen. Die bona fides fordert ebenso, dafs man die

Societät in jedem Augenblick kiuidigen könne, es sei denn eine

bestimmte Zeit verabredet, fiir welche man auf das Kündigungs-

recht verzichtet hat. Wird unzeitig gekündigt (sei es gegen

ausdrückliche Beredung, sei es gegen die bona fides), so wird

zwar durch die Kündigung die Societät aufgehoben, aber der

Kündigende dem anderen ersatzpflichtig. Jeder socius hat gegen

den anderen die actiojn'o socjo.

pr. I. de SOG. (3, 25): Societatem coire solemus aut totorum

bonorum, quam Graeci specialiter icoirongatiav appellant, aut unius

alicujus negotiationis , veluti mancipiorum emendorum vendendorum-

que, aut olei, vini, frumenti emendi vendendique.

§ 1 eod. : Et quidem , si nihil de partibus lucri et damni

nominatim convenerit, aequales scilicet partes et in lucro et in damno

spectantur. Quod si expressae fuerint partes, hae servari debent.

4) Das Mandat ist der Vertrag über unentgeltliche Au^-

fühmng eines Äuftiags. Als negotium bonae firlel verpflicHtet es

beide Teile zu allem, was die bona fides fordert^). So den Man-

datar zur Ausführung des Auftrags und zu omnis diligentia

(obgleich der Mandatar vom Contract keinen Vorteil hat) , even-

tuell zu Schadensersatz: den ^fandanten zum Ersatz der Aus-

lagen und überhaupt zu omnis diligentia. Der IMandatar (der

Empfänger des Auftrags) ist derjenige, welcher an erster Stelle und

auf jeden Fall verpflichtet ist, die Klage gegen ihn heifst daher

attio mandati directa. Der Mandant (der Geber des Auftrags)

wird nur unter Umständen und nicht auf jeden Fall obligiert ; die

Klage gegen ihn heifst actio mandati contraria.

Der Auftrag kann sich (wenn es sich um ein Rechtsgeschäft

oder einen Procefs handelt) mit Erteilung einer Vollmacht ver-

binden, d. h. mit der Erteilung der Befugnis, im Namen des

Auftraggebers das Geschäft zu schliefsen, den Procefs zu führen.

^) Über den rechtsgeschichtlichen, vielleicht sacralrechtlichen Hintergrund,

auf welchem Societäts- und Mandatsobligation ruhen,' vgl. A. Pernice in den

Sitziingsher. der Berliner Akademie Bd. 51 S. 1195. llO'i.
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Dann ist der Mandatar zugleich befugt, als Stellvertreter zu

handeln (oben S. 129 ff.)-

Von dem Mandat, welches die Verpflichtung des Man-

datars zur Ausführung des Auftrags beabsichtigt, unterscheidet sich

der gute, Rat Xdas sog. mandatum tua gratia) , welcher solche

Verpflichtung nicht beabsichtigt und daher nicht blofs kein Man-

dat, sondern überhaupt kein Rechtsgeschäft bedeutet. Eine Hand-

lung, welche contra bonos mores ist, kann nicht giltig durch

Mandat aufgetragen werden, weil eine Verpflichtung zu unsitt-

lichem Handeln überhaupt von Rechts wegen nicht begründet

werden kann, weder durch negotium stricti juris, noch durch

negotium bonae fidei.

pr. I. de mand. (3, 26): Mandatum contrahitur quinque rao-

dis : sive sua tantum gratia aliquis tibi mandet, sive sua et tua, sive

aliena tantum, sive sua et aliena , sive tua et aliena. At, si tua

tantum gratia mandatum sit, supervacuum est mandatum, et ob id

nuUa ex eo obligatio, nee mandati inter vos actio nascitur.

§ 6 eod. : Tua gratia intervenit mandatum^ veluti si tibi man-

det, ut pecunias tuas potius in emptiones praediorum colloces, quam

feneres, vel ex diverso, ut feneres potius, quam in emptiones prae-

diorum colloces. Cujus generis mandatum magis consilium est quam

mandatum , et ob id non est Obligatorium : quia nemo ex consilio

mandati obligatur, etiamsi non expediat ei, cui dabitur, cum liberum

cuique sit, apud se explorare, an expediat consilium.

§ 7 eod. : IIlud quoque mandatum non est Obligatorium, quod

contra bonos mores est , veluti si Titius de furto , aut de damno

faciendo, aut de injuria facienda tibi mandet. Licet enim poenam

istius facti nomine praestiteris , non tamen ullam habes adversus

Titium actionem.

§ 13 eod.: In summa sciendum est, mandatum, nisi gratuitum

sit, in aliam formam negotii cadere. Nam, mercede constituta, in-

cipit locatio et conductio esse.

§ 70.

Die Quasicontracte.

Die Quasicontracte bedeuten Fälle der Contractswirkung bei

blofs contractsähnlichem Thatbestand. Hierher gehören:
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1. Die Bereieheriui<>- sine causa und ex injusta

causa, (l. h. die Bc^reieherunj? des einen auf Kosten des andern,

wo doch jene Beieicherun*>' als den Zwecken des Rechts niclit

entsprechend (sine causa), 0(Un- als den Zwecken des Rechts

sogar widersprechend (ex injusta causa) erscheint. Der so

Bereicherte ist zur Herausgahe seiner Bereicherung verpflichtet.

Derjenige, auf dessen Kosten die Bereicherung erfolgt ist, hat

gegen den Bereicherten eine condictio.
.^

a) Fälle der Bereicherung sine causa sind: 1) Die solutio A

indebiti, d. h. die irrtündiche Zahlung einer Nichtschuld: der /
irrtiunlich Zahlende hat als Rückforderungsklage die condictio \

jndebiti. 2) Das dare ob causam, d. h. die Vermögens- J
Zuwendung in der ^ertragsm älsig( >n Erwartung eines künftigen

Erfolges (z. B. dafs der X die Y heiraten werde). So lange der

Erfolg nicht eingetreten ist, bezw. sobald sich entschieden hat,

dafs der Erfolg nicht eintreten kann, erscheint die Bereicherung

des Empfängers als nicht hinreichend motiviert; der Gebende hat

als Klage auf Rückgabe der Bereicherung die condictio ob

causam datorum, oder, wie sie auch genannt wird, die CjoyQ-

dictio causa data causa non secuta. Unter diesem Ge-

sichtspunkt und mit dieser Klage kann nach römischem Recht

beim Innominatrealcontract (Tanseheontract , oben S. 265) der

Vorleistende jederzeit seine Vorleistung zurückfordern. Er hat

also die Wahl, ob er aus dem Innominatrealcontract die Gegen-

leistung mit actio in factum praescriptis verbis, oder aus dem
Quasicontract die Rückleistung der Bereicherung (so lange die

Gegenleistung nicht gemacht ist) mit condictio causa data causa

non secuta fordern will (sog. jus poenitendi). 3) Das mifg- ^

glückte dare, d. h. das dare, w^elches mit Geschäftswillen

(z. B. mit dem Willen, ein Darlehn zu geben) vollzogen ist, aber

das Geschäft nicht hervorbrachte, z. B. weil auf der andern

Seite der entsprechende Wille fehlte (der Empfänger glaubte

z. B., ihm solle geschenkt werden). Dann ist keine Darlehnsklage

möglich, aber condictio sine causa auf Rückgabe der Be-

reicherung. Ebenso w^enn jemand, der ein Darlehn geben wollte,

fremde Münzen gegeben hat, wo der Empfänger nicht durch

die Tradition, sondern erst durch Consumtion Eigentümer ward,

d. h. dadurch, dafs das fremde Geld mit dem Geld des Em-

J
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pfängers vermischt ward (oben S. 203). Dieselbe condictio sine

causa wird überhaupt gegeben, wo dem einen etwas zugekommen

ist, was besser einem andern zugekommen wäre. Ein Beispiel:

die Sache, welche mir vermacht war, hat ein anderer verkauft;

die vermachte Sache geht unter, so dafs ich sie nicht mehr vin-

dicieren kann; ich fordere mit condictio sine causa von jenem

Verkäufer den von ihm erlösten Preis. Die condictio sine causa

hat also überhaupt die Aufgabe, die irregegangene Be-
reicherung rückgängig zu machen, vorausgesetzt dafs dem

Billigkeit&grund , welcher für den Kläger spricht, kein Billigkeits-

grund aufseiten des Beklagten widerspreche.

b) Fälle der Bereicherung e x injusta caus a sind: 1) Der

Diebstahl: der Dieb ist durch den Besitz der gestohlenen Sache

rechtswidrig auf Kosten des Bestohlenen bereichert^); der Eigen-

tümer hat gegen ihn die condictio furtiva auf Rückgabe

der Sache, bezw. Schadensersatz. 2) Das däre ob turpem
causam, d. h. die Vermögenszuwendung, deren Annahme un-

sittlich ist. Dann hat der Gebende als Rückforderungsklage die

c n d i c t i ob t u r p em c a u s am , vorausgesetzt jedoch , dafs

das Geben nicht gleichfalls unsittlich war. 3) Das dare ex in-

justa causa, z. B. die Zahlung einer gesetzlich mifsbilligten

Schuld (so die Erfüllung eines wucherischen Zinsversprechens),

überhaupt die Bereicherung ex injusta causa, d. h. eine von

Rechts wegen zu mifsbilligende Bereicherung des einen auf Kosten

des andern (z. B. des malae fidei possessor auf Kosten des Eigen-

tümers). Es entsteht die condictio ex injusta causa auf

Herausgabe der Bereicherung.
"" """

L. 1 § 1 D. de condictione indebiti (12, 6) (Ülpian.): Et

quidem si quis iudebitum ignorans solvit, per hanc actionem con-

dicere potest: sed si sciens, se non debere, solvit, cessat repetitio.

L. 7 § 1 D. de condictione causa data causa non secuta (12, 4)

(Julian.) : Fundus dotis nomine traditus , si nuptiae insecutae non

fuerint, condictione repeti potest: fructus quoque condici poterunt.

") Ja, er gilt, als wäre er durcli das Eigentum an der gestohlenen

Sache bereichert, und geht daher die condictio furtiva gegen ihn auf rem dare,

also darauf, dafs er den Kläger wieder zum Eigentümer mache, obgleich

ja der Bestohlene trotz des Diebstahls Eigentümer geblieben ist.
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L. 1 § 2 I). de condictione ob tuipem vel injustam causam

(12, 5) (Paulus): (^uod si turpis causa accipientis f'uerit, etiam si

res secuta sit, repeti potest. L. 2 cod. (Ulvian.) : Utputa dedj

tibi, ue sacrilegium facias, ne turtum, ne hominem occidas.

II. Das receptum iiautarum, caupoiiuiii, stabula-
liorum, d. h. die Aufiuilnue der Sachen, welche der Reisende

mitbringt, seitens des Schiffers, des Gastwirts oder des Stallwirts

verpflichtet den Aufnehmenden, gleich als ob über die von dem
Reisenden eingebrachten Sachen ein Contract geschlossen wäre,

zur Haftung für die Sachen. Der Prätor hat diese Verpflichtung

eingeführt. Konnnen die eingebrachten Sachen abhanden oder

werden sie beschädigt, so fordert der Reisende mit der (prätorischen)

actio de recepto vollen Schadensersatz, falls der Wirt (oder Schiffer)

nicht nachweist, dafs der Schaden durch die eigene Nachlässigkeit

des Reisenden oder durch unabwendbaren Zufall (vis niajor) her-

beigeführt worden ist.

L. 1 pr. D. nautae caup. (4, 9): Ait praetor: Nautae, cau-

PONES, STABULARII, QUOD CUJUSQUE SALVUM FÜRE RECEPERINT , NISI

RESTITUENT, IN EOS JUDICIUM DABO.

III. Die negotiorum gestio, d.h. die unbeauftragte Ge-

schäftsführung (z. B. Procefsführung , oder Fürsorge für Sachen

des andern, oder Schuldenzahlung für den abwesenden Freund)

erzeugt ein mandatsähnliches Verhältnis. An erster Stelle und auf

jeden Fall haftet der negotiorum gestor, nämlich für Vollführung

des übernommenen Geschäfts mit omnis diligentia. Gegen

ihn geht die actio negotiorum gestorum directa. Nur unter Um-
ständen haftet derjenige, dessen Geschäfte geführt sind (der Ge-

schäffsherr, dominus negotii), z. B. für Ersatz von Auslagen,

w^elche der negotiorum gestor gehabt hat. Gegen ihn geht die

actio negotiorum gestorum contraria.

§ 1 1. de obl. quasi ex contr. (8, 27): Igitur cum quis ab-

sentis negotia gesserit, ultro citroque iiiter eos uascuntur actioms,

quae appellantur negotiorum gestorum; sed domino quidem roi

gestae adversus eum, qui gessit, directa competit actio , uegotiorum

autem gestori contraria. (^^las ex nuUo contractu proprio iiasci,

manifestum est*, quippe ita uascuntur istae actiones, si sine mandato
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quisque alienis iiegotiis gerendis se optulerit: ex qua causa ii,

quorum negotia gesta fuerint, etiam ignorantes obligantur. Idque

utilitatis causa receptum est, ne absentium
,

qui subita festinatione

coacti, nuUi demandata negotiorum suorum adrainistratione
,
peregre

profecti essent, desererentur negotia, quae sane nemo curaturus esset,

si de eo, quod quis impendisset, nullam babiturus esset actionem.

IV. Auch die tiitela, d. h. die Übernahme der Vormund-

schaft, -erzeugt zwischen Mündel und Vormund ein mandatsähn-

liches Verhältnis. Auf alle Fälle verpflichtet ist der Vornmnd,

nämlich zur ^öorgfältioen Vollfüliruni»' der Vormundschaft. Er haftet

aber, weil er zur Übernahme der Vornumdschaft verpflichtet ist,

nur für diligentia quam suis rebus adhibere solet. Gegen

ihn geht^die actio tutelae directa. Nur unter Umständen ver-

pflichtet ist der Mündel, z. B. falls der Vormund Auslagen gehabt

hat. Gejj-en ihn klagt der Vormund mit actio tutelae contraria.

§ 2 I. eod. : Tutores quoque, qui tutelae judicio tenentur, non

proprie ex contractu obligati intelleguntur (nulluni enim negotium

inter tutorem et pupillum contrahitur) ; sed quia sane non ex male-

ficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur.

V. Die communio, d. h. die Vermögensgemeinschaft, er-

zeugt unter den Genossen ein societätsähnliches Verhältnis. Sie

verpflichtet beide Teile auf Verlangen des andern zur Auseinander-

setzung (teilbare Sachen werden reell geteilt; die unteilbare Sache

wird dem einen ganz zugesprochen unter Verpflichtung, den an-

dern zu entschädigen), ferner zum Ersatz von Auslagen, welche

infolge der Gemeinschaft der eine für den andern machen mufste,

endlich zur Prästation von diligentia quam suis rebus: der

Genosse ist verpflichtet, die gemeinsame Sache nicht schlechter

zu behandeln als seine eigne: widrigenfalls ist er schadensersatz-

verpflichtet. Es giebt drei Arten der Vermögensgemeinschaft:

Sachgemeinschaft, Erbschaftsgemeinschaft , Grenzgemeinschaft (das

letztere, falls die richtigen Grenzen nicht mehr constatiert werden

können) . Dem entsprechend giel )t es drei T e i 1 u n g s k 1 a g e n

(judicia divisoria): die actio communi dividundo für den Fall der

Sachgemeinschaft, ^e actiöTarmliae erciscundae für den Fall der

Erbschaftsgemeinschaft, die actio finium regundorum für den Fall

der Grenzgemeinschaft. Mit der Teilungsklage kann nicht blols



288 Ol)ligationenrecht.

der Anspiuch auf Auseiiiaii(lersetzuii<» , süiideni obeiiso aucli der

Anspruch auf praestatioiies personales (Ausla«>en, Schadensersatz)

geltend gemacht werden. Soweit die Teilun«>sldage aber auf

Auseinandersetzung geht, ist sie ein sog. Judicium duplex (vgl.

oben S. 228): beide Teile haben die gleiche Rolle, und beide
Teile werden durch adjudicatio (oben S. 211) bezw. condemiiatio

zur Leistung dessen angehalten, was zur Vollziehung der Aus-

einandersetzung nötig ist.

§ 3 I. eod. : Item , si inter aliquos commmiis sit res sine

societate, veluti quod pariter eis legata donatave esset, et alter

eorum alteri ideo teneatur communi dividundo judicio
,

quod solus

fructus ex ea re perceperit, aut quod socius ejus in eam rem ue-

cessarias impensas fecerit: non intellegitur proprie ex contractu

obligatus esse, quippe nihil inter se contraxerunt ; sed, quia non ex

maleficio tenetur, quasi ex contractu teneri videtur.

VI. Der Erbe wird durch Erbschaftsantritt quasi ex contractu

\erpflichtet, die ihm giltig vom Erblasser auferlegten Vermächt-

nisse den Legataren auszuzahlen.

§ 5 I. eod. : Heres quoqüe legatorum nomine non proprie ex

contractu obligatus intellegitur. Neque enim cum berede neque

. cum defuncto ullum negotium legatarius gessisse proprie dici potest.

Et tarnen
,
quia ex maleficio non est obligatus heres, quasi ex con-

tractu debere intellegitur.

§ 71.

Die pacta.

Pactum ist die formlose Consenserklärung (z. B. der form-

lose Erlafsvertrag, der formlose Vergleichsvertrag). Ein obliga-

torisches pactum ist diejenige forndose obligatorische Consens-

erklärung, welche vom römischen Civilrecht nicht als Contract

anerkannt worden ist. Hier gilt der Grundsatz, dafs das pactum

(sog. nudum pactum) keine klagbare Obligation, sondern nur eine

sog. naturalis obligatio, d. h. eine klaglose (wenngleich

zahlbare) Obligation hervorbringt: erfüllt der Schuldner das form-

lose Versprechen aus freien Stücken, so ist es gut, und eine con-

dictio indebiti (oben S. 284) kann von dem Zahlenden nicht
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angestellt werden; aber ein Zwang zur Erfüllung durch actio ist

ausgeschlossen. Nur im Wege der exceptio kann das pactum

geltend gemacht werden, falls der Betreffende in die Lage kommt,

als Beklagter sich auf das pactum berufen zu können^).

Dennoch giebt es einige pacta, welche schon nach classischem

Civilrecht, andere, welche nach prätorischem Recht, und eine

dritte Art, welche nach späterem Civilrecht, Kaiserrecht, klag-

bar sind (sog. pacta vestita).

I. Nach classischem Civilrecht, und zwar in Einklang mit

den allgemeinen ihm innewohnenden Gedanken, sind klagbar die

pacta adjecta, d. h. die Nebenverträge, welche dem Abschlufs

eines 'bonae fidei negotium sofort (ex continenti) hinzugefügt

sind. IsF also z. B. bei Abschlufs des Kaufvertrags eine Con-

ventionalstrafe für den Fall nicht rechtzeitiger Leistung verab-

redet worden, so kann die Conventionalstrafe mit der Klage aus

dem Kaufcontract eingeklagt werden. Es bedarf der Stipulation

nicht. Aus dem ])onae fidei negotium wird alles geschuldet, was

die bona fides mit sich bringt. Der Inhalt eines solchen Neben-

vertrags wird ex bona fide gleichfalls kraft des gleichzeitig ge-

schlossenen Hauptvertrags geschuldet. Ist der Nebenvertrag

aber erst später geschlossen worden, so kann er mit der Klage

aus dem Hauptvertrag nicht geltend gemacht werden (weil er hier

keinen Bestandteil des Hauptvertrags bildet), und erzeugt daher,

da er um seiner selbst willen nicht klagbar ist, keine actio, son-

dern nur eine exceptio.

IL Nach prätorischem Recht (pactum praetorium) ist

klagbar das constitutum debiti, sei es debiti proprii, sei es

debiti alieni, "dV h. das Versprechen, eine bestehende Schuld , sei

es eine eigne, sei es eine fremde, zahlen zu wollen. War ein

solches Versprechen in Stipulationsform gegeben, so war es nach

Civilrecht klagbar. Der Prätor machte es klagbar, auch wenn es

durch formlose Zusage gegeben war (actio de pecunia constituta,

^) Zu beachten ist, dafs der mifsglückte Formalvertrag darum nicht ein

giltiges pactum darstellt. War die Absicht auf den Formalvertrag gerichtet,

so kommt im Zweifel bei Mifslingen der Form nicht ein formloser Vertrag

(der nicht beabsichtigt war), sondern gar kein Vertrag zustande, vgl. 1. 1 § 2

D. de verb. obl. (45, 1).

So hm, Institutionen. 3. Aufl. • 19
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weicht' iiispriinglicli nur aus dem Constitut für eine Geldschuld,

und zwar nur für eine peeunia credita, {gegeben wurde: das alte

constitutum war die fonnlose „Feststellung" eines bestimmten

Rückzahlungstages für die geschuldete peeunia). /So konnte je-

mand durch constitutum eine fremde Schuld zalilen zu wollen

versprechen, und dann haftete er noch strenger als der Bürge,

insofern er nicht durch jede Aufhebung der Hauptschuld, sondern

nur durch die dem Gläubiger zuteil gewordene Zaldung oder

sonstige materielle Befriedigung befreit wurde. Die Schuld

des Constituenten stand zu der Hauptschuld nicht (wie die fide-

jussio) in Correalverhältnis , sondern in blofs solidarischem Ver-

hältnis (oben S. 253).

HI. Nach späterem Kaiserrecht (pacta legitima) sind

klagbar auch als blofse pacta (ohne Form) das Schenkungsver-

sprechen und das Versprechen, eine 4os (unten § 82) geben zu

wollen. Doch ist das Schenkungsversprechen ohne gerichtliche

Insinuation nur bis zum Betrage der Insinuationssumme von 500

solidi (oben S. 125) giltig.

L. 7 § 7 D. de pact. (2, 14): Ait praetor: pacta conventa,

QUAE NEQUE DOLO MALO , NEQUE ADVEESUS LEfiES , PLEBISCITA,

,
SENATUSCONSULTA, EDICTA

,
DECKETA PRINCIPUM , NEQUE QUO PRAUS

CUI EORUM FIAT, PACTA ERUNT, SERVABO.

L. 13 C. de pact. (2, 3) (Maximinus): In bonae fidei con-

tractibus ita deraum ex pacto actio competit, si ex continenti fiat.

Nam, quod postea placuit, id non petitionem, sed exceptionem parit.

§ 9 I. de act. (4, 6) : De peeunia autem constitut<a cum Omni-

bus agetur, quicumque vel pro se vel pro alio soluturos se con-

stituerint, nulla scilicet stipulatione interposita; nam alioquin, si

stipulanti promiserint, jure civili tenentur.

B. Delictsobligationen.

g 72.

Die PriyatdeHete des römischen Rechts.

Das römische Recht kennt eine Reihe von Delicten, gegen

welche das Recht mit den jMitteln des Privat rechts reagiert:

die Privatdelicte. Aus dem Privatdelict entspringen zur Strafe
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für den Delinquenten Forderimgsrechte des Verletzten, teils auf

Schadensersatz (rejpersecutorische Klage, vgl. oben S. 166), teils

auf Strafe (pönäpersecutorische Klage), teils auf Schadensersatz

ji n d Strafe (actio mixta) . Die Privatdelicte des römischen

Rechts sind:

1) Das furtum , d. h. die heiniliche, bewufst widerrechtliche

Aneignung einer fremden beweglichen Sache, sei es mit Ent-

ziehung der Sache aus fremdem Gewahrsam (der Diebstahl des

heutigen Rechts), sei es ohne solche Entziehung (die heutige

Unterschlagung)^). Aus dem Diebstahl entspringen zwei Klagen.

Einmal die actio furti auf Strafe, und zwar gegen den für

manifestus (der auf der That ertappt ist) auf das quadruplum,

gegen den für nee manifestus auf das duplum. Zum andern die

condictio furtiva auf Schadensersatz (oben S. 285). Die actio

furti wird jedem gegeben, der durch den Diebstahl beschädigt
ist (cujus interest). Dagegen hat die conclictio furtiva wegen

Sachdiebstahls nur der Eigentümer der g"estohlenen Sache.

\^Im älteren römischen Recht gab es auch eine actio furti con-

cepti gegen den, bei welchem die gestohlene Sache durch formelle

Haussuchung gefunden worden war, eine actio furti oblati gegen

den, welcher die gestohlene Sache bei diesem anderen versteckt

hatte, eine actio furti prohibiti gegen den, welcher sich der Haus-

suchung widersetzte, eine actio furti non exhibiti gegen den,

welcher die bei der Haussuchung gefundene Sache nicht heraus-

geben wollte. Alle diese Klagen hingen mit dem alten Recht des

Bestohlenen zusannnen, zum Zweck förmlicher Haussuchung unter

gewissen Solennitäten in jedes andere Haus einzudringen. Mit

der Sitte dieser privaten Haussuchung sind auch diese Klagen

abgekommen.^

Was im obigen deliniert wurde, ist der Sachdiebstahl (furtum

rei ipsius). Daneben kennt das römische Recht auch ein furtum

possessionis (das furtum des Eigentümers, welcher seine eigene

Sache dem dritten Besitzberechtigten , z. B. dem Faustpfand-

^) Nach römischem Civilrecht fällt das Moment der Heimlichkeit aus dem
Begriff des furtum aus, so dafs das furtum des Civilrechts jede bewufst wider-

rechtliche Aneignung begreift, also die rapina mit unter das furtum fällt. Nur
das prätorische Recht unterschied die rapina von dem furtum (s. unten).

19*
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gläubiger, entwendet) und ein furtum usus (die Aneignung zu

blols vorübergehendem Gebrauch). Auch in diesen Fällen wird

condictio furtiva (die possessio, der usus wird condiciert) und actio

iiirti (das Interesse der possessio, des usus mul's zur Strafe mehr-

fach ersetzt werden) gegeben.

L. 1 § 3 D. de furtis (47, 2) (Paulus): Furtum est con-

trectatio rei f'raudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam

usus ejus possessionisve.

§ 3 I. de obligat, ex del. (4, 1): Furtorum autem genera duo

sunt, manifestum et nee manifestum. — Manifestus für est, quem

Graeci hi^ amocfioQU) appellant, nee solum is, qui in ipso furto

deprehenditur, sed etiam is, qui eo loco deprehenditur, quo fit . . .

Immo ulterms furtum manifestum extendendum est, quamdiu eam

rem für tenens visus vel deprehensus fuerit , sive in publico , sive

in privato, vel a domiuo, vel ab alio, antequam eo perveniret, quo

perferre ac deponere rem desiinasset. Sed si pertulit, quo desti-

navit, tametsi depreliendatur cum re furtiva, non est manifestus für.

Nee manifestum turtum quid sit, ex Ins, quae diximus, intellegitur,

Nam quod manifestum non est, id scilicet nee manifestum est.

§ 13 eod. : Furti autem actio ei competit, cujus interest, rem

salvam esse, licet dominus non sit; itaque nee domino aliter com-

petit, quam si ejus intersit, rem non perire.

§ 19 eod.: Furti actio, sive dupli, sive quadrupli, tantum ad

poenae persecutionem pertine^. Nam ipsius rei persecutionem ex-

trinsecus habet dominus, quam aut vindicando aut condieendo potest

auferre. Sed vindicatio quidem adversus possessorem est, sive furi

ipse possidet, sive alius quilibet; condictio autem adversus ipsum[

furem heredemve ejus, licet non possideat, competit.

2) Die rapina ist die gewaltthätige Sachentziehung , und

erzeugt die prätorische actio vi bonorum raptoruni auf das qua-

druplum, wovon ein siniplum als Schadensersatz gilt. Die actio

vi bonorum raptoruni ist also eine actio mixta . Nach Ablauf

eines annus utilis (vgl. oben S. 184) geht sie nur noch auf ein-

fachen Schadensersatz. Sie ist jedem zuständig, welcher durch

den Raub geschädigt ist.

[L. 2 pr. D. vi bon. rapt. (47, 8):] Praetor ait: Si cui vi,

DOLO MALO , HOMINIBUS AKMATIS COACTISVE , DAMNI QUID FACTUM

ESSE DICETUR, SIVE CUJUS BONA RAPTA ESSE DICENTUR, IN KUM, QUI
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ID FECISSE DICETUR, IN ANNO, QUO PRIMUM DE EA RE EXPERIUNDI

POTESTAS FUERIT, IN QUADRUPLUM, POST ANNUM IN SIMPLUM JUDICIUM

RECUPERATORIUM DABO ^).

pr. I. de vi bon. rapt. (4, 2) : Qui res alienas rapit, tenetur

quiclem etiam furti. Quis enim magis alienam rem invito domino

contrectat, quam qui vi rapit? Ideoque recte dictum est, eum im-

probum furem esse. Sed tarnen propriam actionem ejus delicti

nomine praetor introduxit, quae appellatur vi bonorum raptorum, et

est intra annum quadrupli
,

post annum simpli. Quae actio utilis

est, etiamsi quis unam rem licet minimam rapuerit. Quadruplum

autem non totum poena est et extra poenam rei persecutio , sicut

in actione furti manifesti dicimus , sed in quadruple inest et rei

persecutio, ut poena tripli sit, sive comprehendatur raptor in ipso

delicto, sive non.

3) Das damnum injuria da tum ist die verschuldete

Sachbeschäd igung. Daraus entspringt für den beschädigten

Eigentümer die actio legis A quiliae auf vollen Schadensersatz,

und zwar auf Ersat^z^des höchsten Wertes, welchen die Sache im

letzten Jahr (wenn es sich um die Tötung von Sklaven oder

vierfiilsigen Haustieren handelt) ^) , oder des höchsten Wertes,

welchen die Sache im letzten Monat hatte (wenn es sich um
anderen Sachschaden handelt) *). Die actio legis Aquiliae ist also

eine reipersecutorische Klage, schliefst aber durch die besondere

Art der Schätzung auch ein pönales Element in sich. Das gleiche

gilt von dem Rechtssatz, dafs die actio legis Aquiliae im Fall des

Leugnens des Beklagten (des Thäters) auf das doppelte geht (1 i s

infitiando crescit in duplum). Der Beklagte war durch

2) Die obige Edictsstelle ist mit den Ergänzungen Lenels, Edictum

S. 316, gegeben.

^) Darauf bezog sich das erste Capitel der lex Aquilia.

*) Auf die ceterae res und auf die blofse Beschädigung von Sklaven und

vierfüfsigen Haustieren bezog sich das dritte Capitel der lex Aquilia. Das

zweite Capitel handelte von dem adstipulator (vgl. oben S. 272), welcher sein

formelles Recht mifsbrauchte, um den Schuldner durch acceptilatio (unten

§ 76) zu befreien. Dies zweite caput der lex Aquilia kam aufser Übung, weil

der adstipulator, nachdem die Verbindlichkeit des Mandats (oben S. 282) vom
Civilrecht anerkannt war, mit der actio mandati directa auf vollen Schadens-

ersatz verklagt werden konnte, es also der Delictsklage aus der lex Aquilia

nicht mehr bedurfte.
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(loii Wortlaut der lex A(iiiilia (damnas esto) bereits verurteilt, als

wenu ein rechtskräftiges Urteil üb(U' ihn er^anji;en wäre. Wer
daher durrh frivoles Leui»nen den Klarier zum Beweis des Delicts

notiute, ward gerade so behandelt, als ob er der Erfüllung eines

nelitskräftigen Urteils wissentlich sich hätte entziehen wollen,

d. h. ins d()]Ji)elte verurteilt. Vgl. ol)en S. 144.

Voraussetzung der actio legis Aquiliae ist Verschulden des

Beklagten, sei es dolus , sei es blol's culpa levi s. Aber nur die

culpa levis in faciendo begründet das Delict der lex A(iuilia;

das non facere als solches ist kein Delict, wenngleich es unter
Umständen ein facere und dann ein Delict sein kann. Und
zwar mufs ein Verschulden vorliegen, durch welches einejbesüinmte

Sach e des Klägers Schaden genonnnen hat. Wegen blofser

Vermogensbeschädigung wird keine actio legis Aquiliae ge-

geben (vgl. unten Nr. 5). Der Wortlaut der lex Aquilia ver-

langte, dafs der Sachschaden du!ch die Handlung des Beklagten

unmittelbar herbeigeführt sei (damnum corpore corpori datuni).

Doch hat der Prätor später die actio^^gis'^ Aquiliae (als ^ilis

actio, vgl. oben S. 160) auch dann gegeben, wenn der Sachschade

durch die Handlung des Beklagten nur mittelbar entstanden

war. Ja, unter Umständen gab der Prätor auch eine actio in

factum nach Vorbild der lex Aquilia (accommodata legi Aquiliae),

^venn nämlich kein eigentlicher Sachschade vorlag, aber doch eine

Sachentziehung, welche thatsächlich der Sachvernichtung gleich-

kommt (z. B. ich löse die Fesseln des fremden Sklaven, so dafs

der Sklave entflieht).

pr. I. de leg. Aq. (4, 3) : Damn i injuriae actio constituitur per

legem Aquiliam. Cujus primo capite cautum est, ut, si quis liomi-

nera alienura , alienamve quadrupedem
,
quae pecudum numero sit,

injuria occiderit, quanti ea res in eo anno plurimi fuit, tantuni

domino dare damnetur.

§ 2 eod.: Injuria autem occidere intellegitur, qui nullo jure

occidit. Itaque qui latronem occidit, non tenetur, utique si aliter

periculum effugere non potest. >; 3 : Ac ne is quidem hac lege tene-

tur, qui casu occidit , si modo culpa ejus nulla invenitur. Nam
alioquin non minus ex dolo quam ex culpa quisque hac lege tenetur.

§ 12—14 eod.: Caput secundum legis Aquiliae in usu non

est. Capite tertio de omni cetero damno cavetur. — Hoc tamea
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capite non quanti in eo anno, sed quanti in diebus tri^inta proximis

res fuerit, obligatur is, qui damnum dederit.

§ 16 eod. : Ceterum placuit, ita demum ex hac lege actionem

esse, si quis praecipue corpore suo damnum dederit. Ideoque in

eum, qui alio modo damnum dederit, utiles actiones dari solent, veluti

si quis bominera alienum aut pecus ita incluserit, ut fame necaretur. .

.

Sed si non corpore damnum fuerit datum , neque corpus laesum

fuerit, sed alio modo damnum alicui contigit, cum non sufficit

neque directa , neque utilis Aquilia
,

placuit , eum
,

qui obnoxius

fuerit, in factum actione teneri ; veluti si quis , misericordia ductus,

alienum servum compeditum solverit, ut fugeret.

4) Die injuria (Beleidigung) ist jede absichtliche Nicht-

achtung fremder Persönlichkeit. Das Injurienrecht der zwölf

Tafeln, welche öffentliche Schmähung mit Todesstrafe, körperliche

Yerstümmelung (membrum ruptum) mit Talion, andere Injurien

mit einer festen Geldstrafe (meistens 25 As) bedrohten, ward durch

den Prätor beseitigt, welcher intra annum (utilem) eine actio

1 njuriarum aes t im a t o r i a , d. h. eine Klage auf verhältnis-

mäfsige Geldbufse (mit Moderationsrecht des Richters) einführte.

Der weite Begriff der injuria (welcher von der römischen Juris-

prudenz ausgebildet worden ist) bewirkte, dafs die actio injuriarum,

die übrigen Rechtsmittel ergänzend, in allen Fällen möglich war,

in denen dem Gegner bewufste Rechtswidrigkeit vorgeworfen

werden konnte, dafs also aus einem Rechtsmittel wegen Ehrver-

letzung zugleich ein allgemeines Rechtsmittel wegen chicanöser_

Rc^chtsverletzung warde^)./ Eine lex Cornelia (81 v. Chr.) gab

eine Civilklage auf Geldstrafe (indem daneben öffentliche Strafe

angedroht wurde) für gewisse Fälle von Realinjurien, nämlich für

die Fälle des verberare, pulsare, doinum vi introire.

Die actio injuriarum ist eine sog. actio vindictam Spi-

rans, d. h. sie geht auf persöiiliche Genugthuung , und ist des-

halb activ (auf Seite des Klagberechtigten) unvererblich:
nur der Injuriierte selbst kann klagen, auf seine Erben geht das

Klagrecht erst nach vollzogener litis contestatio über. Da sie

^) Vgl. darüber jetzt v. Jhering in seinen Jahrb. f. Dogm. Bd. 23

S. 155 ff.: Rechtsschutz gegen injuriöse Rechtsverletzungen.
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aursordein auf Strafe geht, ist sie als actio poenalis auch passiv
u nver erblich.

§ 1 I. de injur. (4, 4) : lujuria autem committitur non solum,

cum quiß pugno puta aut ftistibiia caesus, vel etiam verberatus ejit,

sed etiam, si cui convicium factum fuerit, sive cujus bona, quasi

debitoris, possessa fuerint ab eo, qui intellegebat, niliil eum sibi

debere, vel si (juis ad infaraiam alicujus libellum , aut Carmen

scripserit, composuerit, ediderit, dolove malo fecerit, quo quid eorum

üeret, sive quis matremfamilias , aut praetextatum praetextatamve

adsectatus fuerit , sive cujus pudicitia attentata esse dicetur ; et

denique aliis pluribus modis admitti injuriam, manifestum est.

5) Do 1 US (die absichtliche verinögensbeschädigende_That) und

metus (die veniiögensbeschädigende Drohung) verptlichten den

Thäter zum vollen Schadensersatz vermöge der actio de dolo

bezw. der actio quod metus causa (vgl, oben S. 122. 128). Die

actio de dolo wird Jeclöch (weil sie den Verurteilten infamiert)

nur subsidiär gegeben, wenn keine anderen Rechtsmittel zuständig

sind (si qua alia actio non erit), und kann sie nach Ablauf von

zwei Jahren (so nach Justinianischem Recht; nach prätorischem

Recht: post annum utilem) mu* noch als actio in factum angestellt

werden,/ soweit der Beklagte von seinem dolus noch einen Gewinn

hat.
]
Da die vermögensbeschädigende Drohung nur einen Special-

fall aes dolus darstellt, so ergiebt sich, dafs überhaupt im Fall

des dolus auch die blofse Vermogensbeschädigung eine Klage

auf Schadensersatz begründet , dafs aber im Fall blofser culi.)a

(d. h. im Fall unb^eab sichtigt er, aber doch schuldhafter

Schadenszufügung) nur die Saelibeschädigung eine Klage auf

Schadensersatz hervorbringt (oben Nr. 3), — ein Satz des römi-

schen und des heutigen gemeinen Rechts, welcher von der gröfsten

praktischen Bedeutung ist.

S 73.

Quasidelicte.

Quasidelicte heil'sen die Fälle der DelictsWirkung (Verptiich-

tung zum Schadensersatz bezw. Strafe) bei bloi's delictsähnliclunn

Thatbestand.

1) Der judex qui litem suam facit, d. h. der Richter
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(im Formularprocefs der Geschworene), welchem in Bezug auf die

Entscheidung oder die Führung, des Rechtsstreits ein Verschulden

zur Last fällt, kann auf arbiträren Schadensersatz (quantum

ae_quuin4ufUci videbitur) verklagt werden. Die Klage wird als

actio quasi ex delicto aufgefafst, weil sie nicht blofs den Fall

des (wissentlich) ungerechten Urteils, sondern auch alle leichteren

Versehen umfafst, welche z. B. durch Versäumung eines Termins,

Nichtachtung der gesetzlichen Vorschriften über die Vertagungen

u. dgl. (imprudentia judicis) begangen werden. Als Klage wegen

sachlich ungerechten Urteils ist die Klage nicht zu denken \).

2) Gegen den (oder die) Bewohner eines Zimmers, aus welchem

mit schädigendem Erfolg etwas hinausgeworfen oder gegossen ist,

wird vom Prätor eine Klage auf doppelten Schadensersatz (also

eine actio mixta) gegeben: die actio de effusis vel de-

ject^s^
^ ^"

8) Gegen denjenigen, welcher über einer öffentlichen Strafse

auf gemeingefährliche Weise etwas hingestellt oder hingehängt hat,

giebt der Prätor eine Popularklage (cuivis ex populo, vgl. S. 16ö)

auf eine Privatstrafe von 10 000 Sesterzen, an deren Stelle im

Justinianischen Recht 10 Goldsolidi getreten sind: die actio de
jposito vel suspenso.

~ ~

4) Gegen den Schiffsherrn (nauta), den Gastwirt (caupo), den

Stallwirt (stabularius) giebt der Prätor auf Grund der Delicte

ihrer Angestellten (sofern dieselben im Bereich ihrer Anstellung

thätig waren) dem Geschädigten eine actio in factum auf das

doppelte, also eine actio mixta.

5) Aus dem Delict des servus kann der Herr mit der

Noxalk läge (actio noxalis) dahin in Anspruch genommen wer-

den, dafs er entweder die Folgen des Delictes auf sich nehme
oder den Sklaven dem Verletzten ausantworte (noxae dare). Vgl.

oben S. 169. 174. Das gleiche gilt, wenn ein Tier unerwarteter

Weise (contra naturam) Schaden angerichtet hat: gegen den

Eigentümer geht die sog. actio de pauperie als Noxalklage.

Nach vorjustinianischem Recht haftete auch der paterfamilias mit

der Noxalklage aus den Delicten des filiusfamilias.

1) Vgl. Lenel, Edictum S. 136. 137.
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111. Übertragung und Aufhebung der Forde-
rungsreehte.

§ 74.

tJbertraguiig: der Forderungsrechte.

'Nach lömiscliem Civilrecht kann die Forderung vom Gläu-

biger niclit auf einen anderen übertrauen (cediert) werden. Wohl
kann der Gläubiger den anderen zu seinem Procefsproeurator

machen (mandatum actionis), d. h. er kann ihm auftragen, seine

Forderung einzuklagen, und es kann ferner ausgemacht sein, dafs

der i\landatar den Ertrag der Klage l)ehalten soll (mandatum in

rem suam). Aber auch ein solcher Procefsproeurator, welchem

das mandatum actionis zu seinen Gunsten (in rem suam) gegeben

worden ist , kann nicht aus eigenem , sondern nur aus fremdem

Recht (aus dem Recht des Auftraggebers) klagend auftreten. Er

ist formell nicht berechtigt, sondern, gleich einem anderen

Mandatar, nur verpflichtet zur Einklagung der Forderung:

widerruft der Gläubiger das Mandat, oder stirbt der Gläubiger,

so erlischt auch dies mandatum in rem suam gerade wie jedes

andere Mandat. Der Mandatar in rem suam hat kein Recht an

der Forderung. Er ist von Rechts wegen nicht Gläubiger, sondern

nur ein Beauftragter des Gläubigers. In ein festes Verhältnis zur

Forderung tritt er erst in dem Augenblick, in welchem er mit

dem Schuldner litem contestiert hat. Die Erteilung der formula

(in diesem Act liegt die litis contestatio des classischen Processes,

ohen S. 154) erfolgt, wenn ein Procefsproeurator auftritt, zu

Gunsten (und ebenso, falls der Beklagte vertreten wird, zu Lasten)

des Procurators, d. h. der Condemnationsbefehl der

formula lautet zu Gunsten (bezw. zu Lasten) des Procurators,

während die intentio der fornuila auf den Namen des vertretenen

Berechtigten (bezw. Schuldners) gestellt ist : wenn dem Mandanten

(dem Gläubiger) 100 vom Verklagten geschuldet werden, so soll

der Verklagte zur Zahlung der 100 an den Proeurator ver-

urteilt werden. Dadurch wird der Proeurator dominus litis, d. h.

selbst Procefspartei, zu deren Gunsten (bezw. Lasten) die Wirkung

des Processes eintritt. Laut Inhalt der fornuda mufs der judex
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den Schuldner verurteilen, ihm (dem Procurator) zu zahlen. Von
diesem Augenblick an also ist das erteilte Procefsmandat unwider-

ruflich, aber nicht blofs das in rem suam gegebene, sondern jedes

Procefsmandat (jeder Procefsprocurator wird durch die formula

dominus litis). Das^ mandatum in rem suam ist in seiner Wirkung

nach aufsen von dem gewöhnlichen Mandat ununter scheidbar:
auch der Mandatar in rem suam hat dem Schuldner gegenüber

lediglich procuratorische Stellung, keine Gläubigerstellung, obgleich

er dem Mandanten gegenüber nicht verpflichtet ist, das vom
Schuldner Eingetriebene herauszuzahlen ^).

Von diesem Standpunkt hat das Civilrecht aber doch einen

Schritt weiter gemacht. Es stellte sich fest, dafs das mandatum

in rem suam nicht erst im Augenblick der Litiscontestation , son-

dern bereits im Augenblick der Denunciation unwiderruflich

werde, d. h. in dem Augenblick, wo der Mandatar in rem suam

den Schuldner von der zu seinen Gunsten geschehenen Erteilung

des Mandats benachrichtigt hat. Jetzt unterschied sich das

mandatum in renr suam von dem gewöhnlichen Procefsmandat.

Das gewöhnliche Procefsmandat war widerruflich bis zur litis

contestatio ; das mandatum in rem suam war widerruflich nur bis

zur denunciatio. Von dem Augenblick der Denunciation an hatte

der Mandatar in rem suam jetzt ein Recht, dafs der Schuldner

ihm, nur ihm allein zahle. Darin lag die erste Ankündigung des

Cessionsgedankens. Nicht die Gläubigerschaft, aber doch ein

Recht auf Stellvertretung des Gläubigers: nicht die Zuständigkeit

der Forderung, aber doch ein Recht, die fremde Forderung aus-
zuüben, ging auf den Mandatar in rem suam über.

Vollendet ist diese Entwickelung durch den Prätor. Er

machte das mandatum in rem suam mit seinen lilofs procurato-

rischen Wirkungen entbehrlicli. Es war nach prätorischem Recht

gleichgiltig, ob der Gläubiger den Dritten zum Procefsprocurator

gemacht hatte oder nicht, ob ferner das etwa erteilte Procefs-

mandat vielleicht (vor der Denunciation) giltig zurückgenommen

war oder nicht. Es kam nach prätorischem Recht nur auf das

^) Näheres über die Geschichte der Procefsvollmacht im römischen Recht

bei F. Eisele, Cognitur und Procuratur (1881); M. Riimelin, Zur Gesch.

der Stellvertretung im röm. Civilprocefs (1886).
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Reehtsgesi-häft an, durch welches die V e r ä u f s e r u n p: der Fordc^-

ruiijj: (^rklärt wurde, also auf das über die Forderung abgeschlossene

KaufV'oschäft, auf das Sclienkungsgeschäft, auf das DosbestellunjiS-

j^oschäft u. s. f., welches den Willen, eine Forderung" auf den

andern zu übertragen, enthielt. Es war nach prätorischeni Hecht

nicht relevant (las niandatuni ad agenduni , welches auf Grund

des Yeräufserungsgeschäfts erteilt wurde, sondern allein dies

Veräulserungsgeschäft , d. h. das Cessionsgeschäft, selber.

Erst nach inätorischeni liecht ward der Veräufserungswill e

in Bezug auf das Forderungsrecht rechtlich wirksam. Nach Civil-

recht gab es nur ein Auftragsgeschcäft zur Geltendmachung der

f r e m d e n Forderung (des Auftraggebers), welches unter bestinnnten

Voraussetzungen unwiderruflich wairde. Nach prätoriscliem Recht

gab es ein Cessionsgeschäft (Verkaufen, Verschenken der

Forderung u. s. f.), w^elches kraft des erklärten Veräufserungs-

willens den Cessionar zu einer Geltendmachung der Forderung

im eigenen Namen, d. h. als eines eigenen Forderungsrechts,

berechtigte. Nach prätorischeni Recht gab es eine Singular-

succession in das Forderungsrecht, nach Civilrecht nicht.

Die Klage, welche der Prätor dem Cessionar auf Grund des

Cessio nsgeschäfts gab, war eine actio utilis (wo also

bereits die intentio auf den Namen des Cessionars lautete). Diese

actio utilis war vom Widerruf, Tod des Gläubigers schlechtwTg

unabhängig. Sie machte den Cessionar sofort zum Gläubiger

des Schuldners. Aber es verstand sich von selbst, dafs dem

Schuldner, solange er nichts von der Cession erfahren hatte, die

an den ursprünglichen Gläubiger geleistete Zahlung aus Billig-

keitsgründen angerechnet werden mufste. Erst vom Augenl)lick

ausreichend sicherer Benachrichtigung an konnte der Schuldner

verpflichtet sein, die Cession zu respectieren. Also blieb die

Denunciation immer noch von praktischer Bedeutung. Aber

sie war nicht mehr das Mittel, um ein Recht des neuen Gläu-

bigers erst zu erwerben, sondern nur ein Mittel, um ein Reclit

des Schuldners (noch an den ursprünglichen Gläubiger zu zahlen)

auszuschliefsen.

KeineCession liegt vor in der Novation (vgl. oben S. 270),

wo kraft neuen Contractes mit dem Schuldner ein neuc^s

Forderungsrecht zu Gunsten eines neuen Gläubigers an Stelle dt^s
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früheren Forderungsrechts erzeugt wird. Solche Novation kann

praktisch Cessionseffect haben, ist aber niemals formell ein

Cessionsge schäft; sie bedeutet immer Neubegründung einer

Forderung, nicht Übertragung einer bisherigen Forderung.

L. 3 pr. C. de novat. et deleg. (8, 42) (Gokdian.) : Si delegatio

non est interposita debitoris tui, ac propterea actiones apud te reman-

serunt, quamvis creditori tuo adversus eum solutionis causa mandaveris

actiones, tarnen, antequam lis contestetur, vel aliquid ex debito acci-

piat, vel debitori tuo denuntiaverit, exigere a debitore tuo debitam

quantitatem non vetaris, et eo modo tui creditoris exaetionem contra

eum inliibere.

L. 1 C. de 0. et A. (4, 10) (Gordian.): Actiones tibi ad-

versus debitorem, pro quo solvisti, dicis esse raandatas, et antequam

€0 nomine litem contestareris , sine berede creditorem fati munus

implesse proponis. Quae si ita sunt, utilis actio tibi competit.

L. 8 C. de bered. vend. (4, 39) (Diocletian.) : Ex nominis

emptione dominium rerum obligatarum ad emptorem non transit, sed

vel in rem suam procuratori facto , vel utilis , secundum ea
,

quae

pridem constituta sunt, exemplo creditoris persecutio tribuitur.

§ 75.

"
Haftung' für fremde Schulden.

I. Der Eigentümer des servus haftet aus den Delicten

des servus imt der Noxalklage (oben S. 297). Aus den Contracten

des servus haftet der dominus nicht schlechtweg, sondern nur unter

Umständen, nämlich unter folgenden Umständen:

1) wenn der dominus dem servus ein peculium ein-

geräumt hat, d. h. ihm Vermögensstücke übergeben hat mit

dem Auftrag, dieselben selbständig zu verwalten (der servus unter-

nimmt z. B. mit dem peculium irgend einen eigenen Gewerbe-

betrieb). Dann kann der dominus aus allen Co njracten dieses

servus (nur nicht aiis Schenkiingsgeschäften) mit einer (prätoiischen)

actio de peculio belangt werden, welcher gegenüber der Herr

bis zum betrage des peculium (peculio tenus) haftet. Da das

peculium Vermögen des Herrn geblieben ist (der servus kann

nichts erwerben), so haftet also der Herr in solchem Fall mit

seinem eigenen Vermögen (aber nur bis zum Belauf des pecu-
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lium) für die Contractssehiilden des seivus, d. h. für fremde
Schulden. Der serviis selber haftet aus scmik^ü Contracten natiira-

liter (vgl. S. 99). Was der Sklav(^ dem Herrn schuldet (der

Sklave hatte etwa für sein peculium von dem Herrn ein Darlehn

aufgenommen unter Veri)flichtung der Rückzahlung), vermindert

das pecidium; umgekehrt, was der HßnLjlenj_Sklaveii_schuldet,

vermehrt^ das peculium. Eine civilrechtliche Obligation ist zwischcui

dominus und servus unmöglich: aber die Contracte und Quasi-

contracte zwischen dominus und servus wirken als Verminderung

bezw. Vermehrung des peculium.^Hat daher der Sklave mit

einem Dritten zu Gunsten des Herrn contrahiert (z. B. ein Dar-

lehn aufgenommen, welches er für den Herrn verwendet, indem

. er etwa dessen Schulden bezahlt), so wird der Sklave wegen des

aufgenommenen Darlehns einen Ersatzanspruch gegen den Herrn

haben (entsprechend der actio negotiorum gestorum contraria),

soweit der Herr bereichert, also das Geschäft wirklich dem Herrn

zugute gekommen ist. Dieser Ersatzanspmch des servus wird

sein peculium vermehren und also auch um den Betrag dieses

Ersatzanspruches der Herr dem dritten Gläubiger vermöge der

actio de peculio haften. Der Gläubiger aber, mit welchem der

servus das dem Herrn vorteilhafte Geschäft schlofs, soll nicht auf

•^9 diese actio de peculio beschränkt sein. Er kann die a c t i o d e

^"^^ in rem verso gegen den Herrn anstellen , welcher gegenüber

'^^^^^er Herr um den Betrag seiner Bereicherung (soweit das Geschäft

ihm wirklich zugute gekommen ist) , also um den Betrag jenes

Ersatzanspruchs des servus gegen den doniinus^ haftet. Dieser

actio deliTrem verso gegeniiber hat der Herr kein Recht, die

ihm etwa aus anderen Verhältnissen gegen den servus zuständigen

Forderungen abzuziehen.

War das peculium dem Sklaven gegeben, um damit ein

Han^^l^e werbe zu treiben, so haben die Handelsgläubiger

des servus gegen den Herrn die actio tributoria.auf ver-

*^ hältnismäfsige Verteilung der nierx ^culiaris ^des Handelscapitals)

unter die Handelsgläubiger (Concursver^ren). Der Herr hat

dann nicht das Recht, seine Forderungen gegen den servus

vorweg abzuziehen, sondern nur (]as__Beülit , wegen seiner An-

sprüche neben den r;uhi]uo-^^rn,jfP|']j^iUnisiin;ii;^igP B^^triedynmp zu

empfangen.
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2) Wenn der Herr den AuftragjCjussus) zum Abschlul's des

Geschäfts durch den servus erteilt hat, so haftet der Herr dem

Gläubig-er mit der actio quod iussu, und zwar auf dasGanze "^^

( i nsojjdujn^ Der Auftrag braucht nicht speciell erteilt zu^"^^
sein. Es genügt auch der allgemeine Auftrag^^Hat der Herr

den Sklaven als Schiffscapitän (magister navis) eingesetzt und

damit also ein Generalmandat (auf alle dem Schiffscapitän als

solchem zufallenden Geschäfte bezüglich) erteilt, so kann aus

allen Geschäften, welche der Dritte mit diesem servus als Schiffs- v_J^

capitän geschlossen hat (man denke z. B. an Frachtverträge), ^^u^
gegen den Herrn (als den Rheder, exerci^or navis) mit der actio *<u^t**

exercitoria geklagt werden, und zwar auf das Ganze.^

Oder":" hat der Herr den Sklaven sonst in einem GewerbebeüTel

als seinen Bevollniächtigten (institor, z. B. als Kellner, als Commis) /
angestellt, so haftet der Herr aus den Contracten, welche mit dem ^-^

institor als solchem abgeschlossen sind, gleichfalls auf das Ganze ^^
^^

mit der actio institoria.

H. Der Hausvater haftet aus dem Contracte des

Hau sk indes ebenso wie der dominus aus dem Contracte des

servus. Also oald beschränkt, falls dem filiusfamilias ein peculium

(profecticium, s. unten § 88) übergeben war (oder der filius-

familias zu Gunsten des Vaters contrahiert hatte), bald unbe-

schränkt, falls der Vater den Auftrag zum Geschäft gegeben hat,

sei es speciell, sei es generell. Die Klagen des Gläubigers aus

dem Contract des filiusfamilias gegen den paterfamilias sind

genau die gleichen, wie die aus dem Contract des servus gegen

den dominus.

ni. Der Auftraggeber haftet für die Contracte des

Beauftragten (eines gewillkürten, freien Stellvertreters), sobald

dieser als offene r Stellvertreter fungierte, also den Contract unter

Bezugnahme auf den erteilten Auftrag abschlofs (oben S. 130).

Die Klagen, welche im Fall des Generalauftrags gegen den pater-

familias, bezw. den dominus gegeben werden, sind ebenso zu-

ständig, wenn ein nicht der Gewalt Unterworfener den Auftrags

erhalten hat. Die^a^c tio exercitoria und institoria findet

also auch im Fall der Anstellung eines freien Mannes als Schiffs-

capitän oder als institor
_^
(Gewerbsbevollmächtigter) statt. Ist

sonstwie , sei es speciell , sei es generell , ein Auftrag gegeben
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worden — wo also im Fiill unfreier Stellvertretung die actio quod

jussu zuständig sein würde — , so wird im Fallj'reier Stellvertretung;

eine actio
(i
u a s i i n s t i t o r i a [>egeb(Mi^\Var der Contrahent

nicht l)eaultra}it, schlols aber dennoch im Interesse des andern

(itls' negotiorum gestor desselben) den Contract, so kann der

(jläubfger, mit^elchem der Contract geschlossen war, gegen diesen

andern mit actio u t i 1 i s de in rem v e r s

o

klagen. Der Ver-

klagte haftet auf den betrag seiner Bereicherung, d. h. soweit er

dem negotiorum gestor ersatzpflichtig sein würde.

IV. Alle aufgeführten Klagen sind prätorische KlajL
Nach Civilrecht haftet immer und ausnahmslos nur der Contrahent,

haftet niemals der dominus, der paterfamilias, der Auftraggeber

des Contrahenten. Es giebt nach Civilrecht kein Contrahieren inf

fremden Namen mit Wirkung für den andern. Aber der Prätor

hat aus der Schuld des Contrahenten (welche von Civil rechts

wegen die einzige bestehende Schuld ist) eine Klage auch gegen

den dominus, bezw. den jjaterfamijias , bezw. den Auftraggeber

(dominus negotii) gegeben: die vorhin aufgeführten Klagen. Die

prätorische Klage ward der civilrechtlichen Klage hinzugefügt

(S^^L^t'^^^dML^^i^^^^^^L^fMi^i^^ -^'^^^ Zusatz der "Klagformel

drückt aus, weshalb aus der Schuld des Contrahenten ein anderer,

der nach Civilrecht gar nicht verpflichtet ist, verklagt wird. Daher

die heute übliche Bezeichnung dieser prätorischen Klagen als

actiones adjecticiae qualitatis. Eine actio adjecticiae

1 CMialitatis ist also die Klage_aiis_dem Contract des (unfreien oder

freien) Stellvertreters_gegen den Vertretenen. Sie ist in jedem

einzelnen Fall die Klage, welche gegen den Contrahenten selber

zuständig sein würde, aber mit dem betreffenden Zusatz (adjecticia

I qualitas), welcher zugleich die etwa eintretende Beschränkung der

I Haftung ausdrückt. War also ein JKau^eschäit-^ abgeschlossen

1 worden, so würde der dritte Verkäufer gegen den Vertretenen

1 (dominus, paterfamilias u. s. w.) mit der actio venditi de peculio,

joder der actio venditi de in rem verso, oder dei;_jictio venditi

linstitoria u. s. w. auftreten.

Tnls römische Recht ist auf diesem Standpunkt stehen ge-

blieben, dals aus dem Contract des Stellvertreters grundsätzlich

der Contrahent (der Stellvertrete)'), und nicht der Vertretene haftet,

dals also die Haftunu' des Vertretenen in allen Fällen eine Haf-
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tung aus fremder Schuld (aus der Schuld des Stellvertreters)

sei. Das heutige Recht ist zu dem anderen Satz übergegangen,

dafs der von dem bevollmächtigten Stellvertreter im Namen des

Vertretenen abgeschlossene Contract direct den Vertretenen

verpflichtet, der Vertretene also aus eigener Schuld haftet, nicht

mehr aus fremder Schuld. Von Klagen nach Art der römischen

actiones adjecticiae qualitatis kann daher heute nur noch ^le

Rede sein, sofern etwa ein Hauskind vonTVater ein peculium
profecticium enTpfihg (actio de peculio)̂ der jemand ohne Vo ll-

macht im Interesse des andern contrahierte (actio de in rem

veigo und utilis de_in rem verso), in den Fällen also, wo der

Contrahent zunächst sich selbst verpflichtet und verpflichten

will, und deshalb wie einst im römischen Recht, so noch heute

der Vertretene aus^ der iSchuld des Oontrahentenm Anspruch
genommen wird.

§ 36 I. de action. (4, 6) : Sunt praeterea quaedam actiones,

quibus non solidum, quod debetur nobis, persequimur, sed modo

solidum consequhnur, modo minus: ut ecce, si in peculium filii

servive agamus. Nam , si non minus in peculio sit
,
quam per-

sequimur, in solidum pater dominusve condemnatur: si verso minus

inveniatur, eatenus condemnat judex, quatenus in peculio sit.

§ 1 I. quod cum eo (4 , 7) : Si igitur jussu domini cum

servo negotium gestum erit , in solidum praetor adversus dominum

actionem pollicetur, scilicet quia, qui ita contrahit, fidem domini

sequi videtur. § 2 : Eadem ratione praetor duas alias in solidum

actiones pollicetur, quarum altera exercitoria, altera institoria appel-

latur. Exercitoria tunc locum habet , cum quis servum suum

magistrum navis praeposuerit , et quid cum eo ejus rei gratia, cui

praepositus erit, contractum f'uerit. Ideo autem exercitoria vo-

catur
,

quia exercitor appellatur is , ad quem cottidianus navis

quaestus pertinet. Institoria tunc locum habet, cum quis taber-

nae forte, aut quilibet negotiationi servum praeposuerit, et quid cum

eo ejus rei causa, cui praepositus erit, contractum füerit. Ideo

autem institoria appellatur, quia, qui negotiationibus praeponun-

tur, institores vocantur. Istas tamen duas actiones praetor

reddit, et si liberum quis hominem, aut alienum servum navi, aut

tabernae , aut cuilibet negotiationi praeposuerit, scilicet quia eadem

aequitatis ratio etiam eo casu interveniebat.

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 20
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J^
4 eod. : Praeterea introducta est actio de peculio deque eo,

quod in rem domini versum erit, ut, quamvis sine voluntate domini

negotium gestum erit, tarnen, sive quid in rem ejus versum fuerit, id

totum praestare debeat , sive quid non sit in rem ejus versum , id

eatenus praestare debeat, quatenus peculium patitur. In rem autem

domini versum intellegitur, quidquid necessario in rem ejus impen-

derit servus, veluti si mutuatus peeuniam creditoribus ejus solverit,

aut aedificia ruentia t'ulserit, aut f'amiliae f'rumentum emerit, vel

etiam fundum, aut quamlibet aliam rem necessariam mercatus fuerit.

§ 76.

Aufhebung" der Forderuiigsrechte.

Die Aufhebuiif>" eines Forderungsrechtes erfolgt entweder ipso

jure, d. h. von Civilr echt s wegen, oder ope exceptionis, d. h.

nur von prätorischen Rechts wegen. Im ersteren Fall er-

folgt die Vernichtung des Forderungsrechts (denn das Civil-

recht verfügt über das Dasein der Rechte). Im zweiten Fall er-

folgt nur eine Hemmung des Rechts (denn der Prätor verfügt

nur über die gerichtliche Geltendmachung der Rechte). Im
ersteren Fall kann der Aufhebungsgrund seinerseits nicht wieder

aufgehoben werden; es bedarf einer Neubegründung des Forde-

rungsrechts. Im zweiten Fall ist es denkbar, dafs der Hemmungs-

grund seinerseits in der Wirksamkeit gehemmt werde, so dafs das

alte Forderungsrecht aufs neue geltend gemacht werden kann.

I. Ipso jure wirkende Aufhebungsgründe.
1) Der contrarius actus. Das alte Civilrecht fordert

für die Aufhebung der Schuld rechtsförmliche Zahlung.
Die blofse Thatsache, dafs dem Gläubiger das Seine zugekommen

ist (die solutio des jus gentium), ist nicht genügend, um die

obligatio aufzuheben. Die rechtsförmliche Zahlung aber mufs ein

doppeltes: sie muls 1) den Gläubiger befriedigen, und sodann

2) die Befriedigung des Gläubigers solenn constatieren. Sie muls

also eine Zahlung mit rechtsförmlicher Befreiung des Schuld-

ners sein.

Aus diesem Satz des alten Rechts sind die formalen Auf-

hebungsgründe des classischen Civilrechts hervorgegangen, welche

durch die blofse Form dvv Zahlung (imaginaria solutio) die
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Befreiimg des Schuldners herbeiführen, und zwar, infolge der for-

malistischen Neigung der alten pontificalen Jurisprudenz, durch

eine Form, welche die Befreiung des Schuldners mittels der

Umkehr des Eingehungsactes der obligatio (des contrarius actus)

solenn constatiert.

Hierher gehört zunächst die nexi liberatio, w^elche als

die Aufhebung der nexi obligatio (der Schuld aus dem solennen

Damnationsdarlehn per aes et libram, oben S. 27) gedacht und

stilisiert ist, obgleich sie nicht blofs der solennen Darlehnszahlung,

sondern überhaupt der Zahlung aus der formalen Damnations-

schuld alten Stils (Judicatsschuld , Damnationslegat , vgl. unten

§ 102) dient. Einst war die nexi liberatio echte Zahlung. Sie

befreite den Schuldner durch das mit libripens und fünf Zeugen

dem Gläubiger zugewogene aes und durch die Form, die certa

verba nämlich, mit denen der Schuldner selber seine nun einge-

tretene Befreiung von der Schuld constatierte. Durch Einfüh-

rung des gemünzten Geldes ward die nexi liberatio zur blofsen

Scheinzahlung. Zunächst so, dafs sie die Form war, welche zu

der (jetzt aufserhalb des Actes liegenden) Zahlung hinzukommen

mufste, um den Schuldner zu befreien ^). Dann so , dafs die

blofse Form der nexi liberatio imstande war, die nexi obligatio

und die ihr gleichwirkende Judicatsschuld und Damnationslegats-

schuld aufzuheben. Die nexi liberatio ward zu einer Form nicht

blofs der Zahlung, sondern ebenso des Erlasses, durch die solenne

Form der Selbstquittung des Schuldners (unter Mitwirkung

und also Zustimmung des Gläubigers) den Schuldner liberierend.

Wenn Schulden anderer Art zu zahlen waren, so ward die

Rechtsförmlichkeit der Zahlung durch formelle Quittung des
Gläubigers hergestellt. Auch für diese Quittung des Gläubigers

ward von der Jurisprudenz der pontifices das Gesetz des con-

trarius actus durchgeführt. Ward eine litteris contrahierte Schuld

^) Es war also 1) die Form der nexi liberatio (per aes et libram), und

2) die effective Zahlung nötig. Die blofse Form befreite ursprünglich den

Schuldner nicht. Vgl. oben S. 143 Anm. 11. Dies ist deutlich auch daran

erkennbar, dafs die nexi liberatio bis zuletzt nur eine Damnationsschuld auf

darlehns fähige Sachen (oben S. 203) aufeuheben imstande war, dafs alsa

bis zuletzt die nexi liberatio ein materiell bestimmtes Geschäft blieb, eine

Darlehnszahlung und Zahlung darlehnsähnlicher Schulden.
20*
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(oben § 68) gezahlt, so niulste die Quittuiii» litteris, d. h. durch

litterale acceptihitio (S. 276), ward eine verbis contrahierte Schuld

(§ 67) üezahlt, so niulste die Quittung des Gläubigers verbis

(acceptilatio verbis) formell erteilt werden. Auch hier so, dafs

zunächst nur die Summe beider Acte: Zahlung und Quittung
(welche zusammen den einen Act der rechtsförmlichen Zahlung

darstellten) den Schuldner befreite, dann später so, dafs die

blofse Quittung als imaginaria solutio tilgende Kraft empüng.

So entstand die acceptilatio (litteris bezw. verbis), der

formale Erla fsvertrag, welcher in der Form der verbalen ac-

ceptilatio im classischen Recht und ebenso im Corpus juris eine

grofse Rolle spielt. Die acceptilatio verbis ist die stipulierte

Quittung. Auf Frage des Schuldners bekennt der Gläubiger,

das Geschuldete als vom Schuldner geleistet zu haben (quod

ego tibi promisi, habesne acceptum? habeo). Diese Worte des

Empfangsbekenntnisses heben nach classischem Recht die For-

derung des Gläubigers aus der Stipulation ipso jure auf, weil sie

die alte Form der Zahlung darstellen, den contrarius actus für

die verbis contrahierte obligatio. Aber nach dem Gesetz des con-

trarius actus kann nur die Verbal Obligation, also die Stipu-

lationsschuld, durch solche acceptilatio getilgt werden (wie durch

litterale acceptilatio nur die Litteralschiüd, S. 277). Sollen andere

Schulden durch acceptilatio verbis getilgt werden, so müssen sie

vorher durch Novation (unten unter 2) in eine Stipulationsschuld

verwandelt worden sein. Ist eine Generalquittung und Decharge

durch acceptilatio beabsichtigt, so wird das Formular der sog.

stipulatio Aquiliana gebraucht, um alle Verpflichtungen des

einen gegen den andern zunächst verbis zu novieren (in Stipu-

lationsschuld zu verwandeln) und sodann verbis zu acceptoferieren.

Die stipulatio Aquiliana war also eine Generalstipulation zum

Zweck der Generalacceptilation.

Die acceptilatio litteris ist mit dem Litteralcontract abge-

kommen, und ist im Justinianischen Recht die acceptilatio verbis

daher die einzige Art der Acceptilation.

Unter den Gesichtspunkt des contrarius actus ist von den

römischen Juristen auch die Aufhebung des Consensualcontractes

mutuo dissensu gebracht worden. Solange noch von keiner

Seite geleistet ist, also lediglich der consensus als obligatorisches
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Moment existiert , kann die consensu contrahierte obligatio durch

mutims dissensus aufgehoben werden^).

L. 80 D. de solut. (46, 3) (Pomponius) : Prout quidque con-

tractum est, ita et solvi debet.

Gaj. Inst. III § 173: Est etiam alia species imaginariae

solutionis, per aes et libram; quod et ipsum genus certis in causis

receptum est, veluti si quid eo nomine debeatur, quod per aes et

libram gestum sit, sive quid ex judicati causa debeatur. § 174:

Eaque res ita agitur: adhibentur non minus quam quinque testes

et libripens ; deinde is, qui liberatur , ita oportet loquatur : quod

EGO TIBI TOT MILIEUS CONDEMNATUS SUM, ME EO NOMINE A TE SOLVO

LIBEEOQUE HOC AERE AENEAQUE LIBEA : HANG TIBI LIBRAM PEIMAM

POSTEEMAMQUE EXPENDO SECUNDUM LEGEM PÜBLICAM ; deinde asse

percutit libram eumque dat ei , a quo liberatur , veluti solvend

causa. § 175: Similiter legatarius heredem eodem modo liberat de

legato, quod per damnationem relictum est, ut tamen scilicet, sicut

judicatus condemnatum se esse significat , ita heres testamento se

dare damnatum esse dicat; de eo tamen tantum potest heres eo

modo liberari, quod pondere, numero constet, et ita si certum sit:

quidam et de eo, quod mensura constat, idem existimant.

§ 1 I. quib. mod. obl. toll. (3, 29) : Item per acceptilationem

toUitur obligatio. Est autem acceptilatio imaginaria solutio. Quod

enim ex verborum obligatione Titio debetur, id si velit Titius

remittere, poterit sie fieri, ut patiatur liaec verba debitorem dicere:

QUOD EGO TIBI PROMisi, HABESNE ACCEPTUM ? et Titius rcspondeat

:

HABEO. Sed et Graece potest acceptum fieri, dummodo sie fiat, ut

latinis verbis solet: l'x^ig Xaßwv örjpaQia roaa ; l/jo Xaßcoy. Quo
genere, ut dixiraus, tantum eae obligationes solvuntur, quae ex verbis

consistunt, non etiam ceterae. Consentaneum enim visum est, verbis

factam obligationem posse aliis verbis dissolvi. Sed id, quod ex

alia causa debebur, potest in stipulationem deduci, et per accepti-

lationem dissolvi.

§ 2 eod. : Est prodita stipulatio, quae vulgo Aquiliana appella-

tur, per quam stipulationem contingit, ut omnium rerum obligatio

in stipulatum deducatur et ea per acceptilationem tollatur. Stipu-

^) Vgl. zu dem obigen Erman, Zur Geschichte d. römischen Quittungen

und Solutionsacte (1883).
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latio enini Aquiliana novat omnes obligationes et a Gallo Aquilio

ita composita est: quidquid te mihi ex quacumque causa dake,

FACERE OPORTET, OTORTEBIT, PRAESENS IN DIEMVE, QUARUMQUE RERUM

MIHI TECUM ACTIO , QUAEQUE ABS TE PETITIO , VEL ADVERSUS TE

PERSECUTIO EST, ERIT, QUODQUE TU MEUM HABES, TENES, POSSIDES,

POSSIDERESVE, DOLOVE MALO FECISTI, QUOMINUS POSSIDEAS : QUANTI

QUAEQUE EARUM RERUM RES ERIT, TANTAM PECUNIAM DARI STIPU-

LATUS EST AuLus Agerius, spopondit Numerius Negidius. Item

EX DivERso Numerius Negidius interrogavit Aulum Agerium :

QUIDQUID tibi HODIERNO DIE PER AqUILIANAM STIPULATIONEM SPO-

PONDI
, ID OMNE HABESNE ACCEPTUM ? RESPONDIT AuLUS AgERIUS I

HABEO ACCEPTUMQUE TUI.I.

§ 4 eod. : Hoc amplius eae obligationes, quae consensu cori-

traliuntur, contraria voluntate dissolvuntur. Nam, si Titius et Sejus

inter se consenserunt, ut fundum Tusculanum emptura Sejus liaberet

centum aureorum, deinde, re nondum secuta, id est, neque pretio

soluto, ueque fundo tradito, placuerit inter eos, ut discederetur ab

emptione et venditione, invicem liberantur. Idem est et in con-

ductione et locatione et omnibus contractibus
,

qui ex consensu de-

scendunt.

2) Befriedigung des Gläubigers. Mit dem Eindringen

des jus gentium in das jus civile machte sich die Rechtskraft der

materiellen Befriedigung des Gläubigers als solcher geltend. Es

bedarf nicht mehr der rechtsförmlichen Zahlung; es genügt die

formlose Zahlung und was ihr gleich steht. Die Rechtsform der

Zahlung einerseits, die Zahlung selber andererseits gehen ihren

besonderen Weg. Der Rechtsform der Zahlung entspringen, wie

sich soeben gezeigt hat, die formalen Erlafsverträge ; aus der von

ihrer Form befreiten Zahlung aber wird die solutio des classi-

schen Rechts.

Solutio ist die Leistung des Geschuldeten, mag es sich um
eine Darlehnsschuld, oder eine Mietschuld, oder sonst eine Schuld-

verbindlichkeit handeln. Die solutio ist die Zahlung im materiellen

Sinn und hat g em e i n befreiende Kraft, nicht blofs in bestimmten

Fällen, wie die rechtsförmlichen Zahlungshandlungen des alten

Civilrechts. Und zwar befreit sie um ihres Erfolges willen,

unabhängig von ihrer äufseren Form. Es ist nicht notwendig,

dafs gerade der Schuldner zahle; es kann vielmehr (falls nicht
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die Natur der Leistung es verbietet) auch von jedem Dritten an-

statt des Schuldners gezahlt werden. Es ist ferner nicht not-

wendig, dafs gerade dem Gläubiger geleistet sei. Es kann mit

gleicher l)efreiender Wirkung auch an einen andern gezahlt wer-

den, z. B. an den Gläubiger des Gläubigers, oder an den solutionis

causa adjectus (an welchen zu zahlen, der Gläubiger dem Schuld-

ner verstattet hat)^). Es ist ferner nicht notwendig, dafs dem
Gläubiger genau das Geschuldete geleistet werde. Ist der Gläu-

biger damit einverstanden, so tritt der gleiche befreiende Erfolg

ein, wenn ihm etwas anderes anstatt des Geschuldeten geleistet

wird (sog. datio in solutum). Ja, es kann sein, dafs der

Gläubiger befriedigt ist, ohne dafs ihm auf Grund dieser Schuld

irgend etwas geleistet wurde. So in dem Fall des sog. con_
cursus causarum lucrativarum. Hat der Gläubiger das

ihm aus lucrativem Grunde (Schenkung oder Vermächtnis) Ge-

schuldete anderweitig lucrativ (durch Schenkung oder Vermächtnis)

erhalten, so ist der Zweck auch der ersten Obligation erreicht,

und geht dieselbe durch Befriedigung, obgleich ohne sonder-

liche Zahlung, unter.

Der Zahlung verwandt ist die Novation, die Befriedigung

des Gläubigers nicht durch Leistung, aber durch ein neues, streng

einseitiges Zahlungsversprechen (stricti juris obligatio). Seitdem

der Litteralcontract untergegangen, ist die Stipulation das einzige

Mittel der Novation (vgl. oben S. 270). Sie verwandelt, sei es

mit, sei es ohne Personenwechsel, die bestehende Schuld in eine

Stipulationsschuld. Der Gläubiger ist besser gestellt als

zuvor. Er braucht nicht mehr auf die ursprünglichen Verhältnisse

zurückzugehen, es genügt, wenn er die Stipulation beweist. Diese

processualische Verbesserung seiner Lage ist das Befriedigende in

der Novation. Die frühere Schuld geht unter, vorausgesetzt nur,

dafs nicht eine aecessorische Stipulation (ein zweiter Schuldgrund

neben dem früheren), sondern wirkliche Novationsstipulation,

d. h. Aufhebung der alten Schuld (ein neuer Schuldgrund an-

^) Der solutionis causa adjectus ist deijenige, an welchen der Schuldner

zu zahlen laut Vertrages berechtigt ist; der Correalgläubiger dagegen, z.B.

der adstipulator (oben S. 272), ist ein Dritter, an welchen zu zahlen der

Schuldner gleichfalls verpflichtet ist. Der solutionis causa adjectus kann
gegen den Schuldner nicht klagen, wohl aber der adstipulator.
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Statt des frülieren) in erkennbarer Weise beabsielitigt war (sog.

aninms novandi).

pr. I. quib. mod. toll. obl. (3, 29): Tollitur autem omuis obli-

gatio solutione ejus, quod debetur, vel si quis, consentiente crcditore,

aliud pro alio solvent. Nee interest, quis solvat, utrum ipse, qui

debet, an alius pro eo. Liberatur enim et alio solvente, sive sciente

debitore sive ignorante vel invito solutio fiat. Item si reus solvent

etiam ii, qui pro eo intervenerunt, liberantur. Idem ex contrario

contingit, si iidejussor solverit. Non enira solus ipse liberatur, sed

etiam reus.

§ 3 eod. : Praeterea novatione tollitur obligatio, veluti si id,

quod tu Sejo debeas, a Titio dari stipulatus sit. . . Sed, cum hoc

quidem inter veteres constabat, tunc fieri novationem, cum novandi

animo in secundam obligationem itum fuerat, per hoc autem dubium

erat, quando novandi animo videretur hoc fieri, et quasdam de hoc

praesumtiones alii in aliis casibus introducebant, ideo nostra processit

constitutio, quae apertissime definivit, tunc solum fieri novationem,

quotiens Loc ipsum inter contrahentes expressum fuerit, quod propter

novationem prioris obligationis convenerunt ; alioquin manere et

pristinam obligationem, et secundam ei accedere.

L. 17 D. de 0. et A. (44, 7) (Julian.): Omnes debitores,

qui speciem ex causa lucrativa debent, liberantur, cum ea species

ex causa lucrativa ad creditores pervenisset.

3) Unmöglich werden der Erfüllung. Die Erfüllung

der Obligation kann unmöglich werden durch casus, nämlich

durch vom Schuldner nicht verschuldeten Untergang der Sache,

und durch confusio, d. h. durch Zusammentreffen der Gläu-

biger- und Schuldnereigenschaft in derselben Person, z. B. in-

folge Erbgangs. In beiden Fällen ist der Zweck der Obligation

nicht mehr erreichbar, und geht die Forderung, soweit die Wir-

kung von casus und confusio reicht, ipso jure zu Grunde.

L. 33 D. de V. 0. (45, 1) (Pomponius) : Si Stichus certo die

dare promissus ante diem moriatur, non tenetur promissor.

L. 95 § 2 D. de solut. (46, 3) (Papinian.): Aditio heredi-

tatis nonnumquam jure confundit obligationem, veluti si crediior de-

bitoris, vel contra debitor creditoris adierit hereditatem.

II. Ope exceptionis wirkende Aufhebungsgründe.
1) Das pactum de non petendo, d. h. der formlose
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Erlafsvertrag, wird vom prätorischen Recht als allgemeiner Auf-

hebungsgrimd der Obligation behandelt, aus welchem Grunde die-

selbe auch entstanden sei, während die formalen Erlafsverträge

des Civilrechts nur nach dem Gesetz des contrarius actus wirksam

sind (oben II), die acceptilatio (verbis) also nur die Stipulations-

schuld aufzuheben imstande ist. Wird aus einem bonae fidei

negotium geschuldet, so bewirkt ein Naehlafsvertrag allerdings

auch nach Civilrecht (ipso jure), dafs aus dem bonae fidei nego-

tium nichts mehr gefordert werden kann, weil die Forderung einer

erlassenen Schuld der bona fides widersprechen würde, aber der

Erlafsvertrag wirkt hier nicht als solcher um des Erlasses willen,

sondern er wirkt, gleich einer Reihe von andern undefinierbaren

Umständen, lediglich um der bona fides willen. Handelt es sich

um ein negotium stricti juris, so ist der Erlafsvertrag (soferne er

nicht die Erfordernisse des contrarius actus erfüllt) nach Civilrecht

unwirksam ; der Schuldner mufs dennoch zahlen, denn der Erlafs-

vertrag ist als solcher dem Civilrecht unbekannt. Der Prätor

aber giebt dem Verklagten exceptio pacti de non petendo: nach

prätorischem Recht ist der Erlafsvertrag als solcher wirk-
sam. Sollte aber etwa später ein neues Übereinkommen unter

den Parteien dahin geschlossen worden sein, dafs doch gezahlt

werden solle (pactum de petendo), so wird die exceptio pacti de

non petendo durch replicatio pacti de petendo elidiert werden

können, und wird also dennoch aus der ursprünglichen For-

derung wirksam geklagt werden. Das pactum de non petendo,

weil blofs nach prätorischem Recht wirksam, erzeugt eine blofse

Hemmung der Obligation, und daher einen Aufhebungsgrund,

welcher seinerseits aufhebbar ist.

§ 3 I. de except. (4, 13): Praeterea debitor, si pactus fiieri

cum creditore, ne a se peteretur, nihilominus obligatus manet, quia

pacto convento obligationes non omnimodo dissolvuntur. Qua de

causa efificax est adversus eum actio, qua actor intendit: si paket,

EUM DARE OPORTERE. Sed, quia iniquum est, contra pactionem

eum damnari, defenditur per exceptionem pacti conventi.

2) Die Compensatio n, d. h. die Aufrechnung mit einer

gleichartigen Gegenforderung*), mufste beibonaefideijudicia

*) In der Geschichte der Compensation ist vieles streitig. Über die Con-

troverse handelt neuerdings, sorgfältig über die verschiedenen Ansichten Be-
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in gewissen Grenzen schon nach Civilrecht (ipso jure) als zulässiii:

erscheinen. Es widersprach der bona fides, den Beklagten zu

verurteilen, soweit der Kläger ihm aus d e ni s e 1 b e n Contract (ex

eadem causa) Gleichartiges seinerseits zu leisten hatte. Aber

es war auch hier nicht ein Conipensations recht des Beklagten,

welches vom Civilrecht als solches anerkannt worden wäre. Viel-

mehr stand es durchaus im Ermessen des judex, ob ihm eine

solche Compensation im Einzelfall statthaft dünkte^), und war es

also nur die eigentümliche Beschränkung des klägerischen
Rechts bei bonae fidei judicia (nur das fordern zu dürfen, was der

bona fides entsprechend ist), womit jene Beschränkung der be-

klagtischen Condemnation nach Civilrecht (kraft und nach Mafs-

gabe des officium judicis) in solchen Fällen gegeben war. Der

aus einem bonae fidei negotium Verklagte ward mit Rücksicht auf

seine aus demselben Contract entspringende Gegenforderung gemäfs

dem Civilrecht freigesprochen (oder zu Aveniger verurteilt) nicht

um eines dem Beklagten zuständigen Compensationsrechts willen,

sondern lediglich um der (das officium judicis regierenden) bona

fides willen.

Der Mangel eines beklagtischen Compensationsrechts zeigte

sich sofort bei den stricti juris actiones. Der Verklagte w^ard

nach Civilrecht aus dem Darlehn condemnieit, w^enn er auch

seinerseits eine ebenso grofse Capitalgegenforderung gegen den

Kläger geltend zu machen imstande war^). Aber der Prätor
machte das Dasein einer compensablen Gegenforderung auch für

die actiones stricti juris relevant.

Berief sich der Beklagte in jure, also in dem ersten Sta-

dium des Processes, vor dem Magistrat, bevor noch die formula

rieht erstattend, E. S t am p e , Das Compensationsverfahren im vorjustinianischen

stricti juris Judicium (1886). Dazu Eisele in der Krit. Vierteljahrsschrift,

Bd. 29 S. 37 ff.

^) Gaj. IV § 63 (Studemund ed. 2.): Liberum est tarnen judici (bei bonae

fidei judicia) nullum omnino invicem conpensationis rationem habere; nee enim

aperte formulae verbis praeeipitur, sed quia id bonae fidei judicio eouveniens

videtur; ideo officio ejus eontineri creditur.

^) Bei negotia stricti juris ist wegen ihrer Natur als lediglich einseitig

verbindlicher Geschäfte keine Gegenforderung ex eadem causa, sondern immer

nur eine Gegenforderung ex dispari causa möglich.
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erteilt war (oben S. 134), auf eine compensable Gegenforderung,

so inserierte der Prätor eine exceptio doli in die formula (oben

S. 180). Er behandelte es als eine Unbilligkeit seitens des Klä-

gers, wenn dieser seine Forderung aus dem negotium stricti juris

ohne Rücksicht auf eine compensable Gegenforderung des Be-

klagten geltend machte: nach Civilrecht war das zulässig, aber

der Prätor wollte es nicht dulden. Der Erfolg einer solchen

exceptio doli (auf Grund compensabler Gegenforderung) war jedoch

nicht die Compensation, sondern (falls der Beklagte in

judicio das Dasein seiner Gegenforderung darthat) die Absolu-
tion des Beklagten, ohne Rücksicht auf die Höhe seiner Gegen-

forderung. Auch der Prätor hatte der actio stricti juris gegenüber

noch keine Compensation eingeführt, sondern nur einen indirecten

Zwang für den Kläger, dafs dieser bei Anstellung seiner Klage

(genauer: vor Erteilung der formula, also vor der litis contestatio)

seinerseits compensiere, um nicht der ganzen Forderung verlustig

zu gehen.

Den Fortschritt bewirkte hier ein Rescript von Marc Aurel:

der exceptio doli, welche im stricti juris Judicium auf Grund einer

compensablen Gegenforderung der formula inseriert wurde, ward

'Compensationswirkung beigelegt. Der Beklagte ward also

auf Grund seiner exceptio doli jetzt in solchem Fall nicht mehr

schlechtweg von der ganzen Schuld, sondern nur soweit freige-

sprochen, als seine Gegenforderung reichte. Noch immer aber

blieb das prätorische Rechtsmittel der exceptio doli notwendig,

damit der Beklagte sein Compensationsrecht der actio stricti juris

gegenüber geltend machen könne: er mufste also nach wie vor

bei stricti juris judicia schon in jure auf die Gegenforderung sich

berufen, damit die exceptio doli in die Formel aufgenommen

werde. Sein Compensationsrecht war ihm noch innner nicht ipso

jure, nach Civilrecht, sondern nur ope exceptionis, nach prätori-

schem Recht, zuständig.

Aber es war eine eigentümliche Art von exceptio, diese ex-

ceptio doli mit Compensationswirkung. Das Wesen der exceptio

ist, „ausnahmsweise" die Freisprechung des Beklagten her-

beizuführen (oben S. 177. 182). Hier war eine exceptio einge-

führt, welche nicht über das Ob der Condemnation, sondern über
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den liihiilt der Condeinnatiüu entscheiden sollte'). Es war eine

exceptio, welche sachlich keine excei)tio („Ausnahme" von dem Con-

denniationsbefehl), sondern vielmehr eine Interpretation des

Condemnationsbefehls bedeutete. Das Recht des Klägers auf Con-

denmation ward jetzt durch diese exceptio doli nicht mehr

alteriert (das Bedingungsverhältnis von intentio und condenmatio

ward nicht verändert): es war nur die Frage, zu wieviel der

Beklagte würde condemniert werden. So hatte früher schon der

Prätor dem bonorum emtor (oben S. 188) eine Klage nur „cum

deductione" gegeben. Wem; der bonorum emtor aus einer For-

derung des Concursschuldners.ldagte, so ward der Richter ange-

^^ ^wiesen, den Beklagten-^ur „unter Abzug" dessen zu verurteilen,

^ was dieset^gtwa seinerseits als Gläubiger- ^^es Concursschuldners^'^y

dagegen zu lonlern hatte. Die condenmatio ward dadurch zu

einer incerti condenmatio, auch wenn das Forderungsrecht des

bonorum emtor auf ein certum gerichtet war^). So war denn

jetzt die exceptio doli auf Grund einer Gegenforderung das Mittel,

um die actio stricti juris schlechtweg in eine Klage mit con-

denmatio incerti zu verwandeln.

War die exceptio doli gebraucht und sodann die Gegenfor-

derung im Procefs dargethan worden, so fragte es sich: welclie

Wirkung der Richter der Gegenforderung beizulegen habe. Sollte

es so angesehen werden, als werde die klägerische Forderung jetzt

erst um den betreffenden Betrag getilgt, infolge des vom Richter

'') Wenn Paulus in 1. 22 pr. D. de except. (44, 1) sagt: exceptio est

condicio, quae modo eximit reum damnatione, modo minuit damnationem, so

ist hier die exceptio doli, welche die Compensation vermittelt, bereits berück-

sichtigt, aber zugleich tritt der innere Widerspruch, welcher in einer condi-

cio, quae minuit damnationem liegt, klar hervor.

^) Anders jward der argentarius, der Bankier behandelt, welchen der

Prätor nötigte, aus dem Contocorrentverhältnis „cum compensatione" zu kla-

gen, weil das auf eine Reihe von Zahlungen und Gegenzahlungen gerichtete

Contocorrentverhältnis nicht zur Zahlung der einzelnen Posten, sondern zur

Zahlung nur des Saldo obligiert. Die intentio ward hier auf den Saldo ge-

stellt, auf das, was der Kläger „mehr" von dem anderen zu fordern hatte,

so dafs hier bei certa intentio der Kläger genau das in der intentio ange-

gebene Plus haben mufste, um den Procefs zu gewinnen, während bei dem

agere cum deductione das Mafs, um welches die Forderung dui'ch Gegenforde-

i-ung gemindert werden würde, in der formula dahin gestellt blieb.
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anerkannten Compensationsbegehrens des Beklagten? Oder sollte

es so angesehen werden, als ob die klägerische Forderung um den

entsprechenden Betrag schon damals getilgt worden wäre, als die

Gegenforderung ihr gegenübertrat? Die Forderung des Klägers war

z. B. verzinslich, die Gegenforderung des Beklagten war unver-

zinslich. Bei der ersteren Art der Behandlung konnte der Kläger

die Zinsen der Zwischenzeit fordern, in dem andern Fall nicht.

Die Frage war : handelt es sich bei der Compensation um Dispo-
sition, um ein Begehren des Verklagten, jetzt den Compensa-

tions vertrag mit dem Kläger abzuschliefsen (dann mufs die

Compensation nur für die Zukunft wirken, nicht auch für die

Vergangenheit); oder handelt es sich um einfache Allegation
einer Thatsache (der Gegenforderung), welche auch ohne Zu-

thun des Beklagten und ohne Willen des Klägers von selber
die verpflichtende Kraft des klägerischen Rechts auf das Plus be-

schränkte? Im letzteren Fall mufs die Compensation rückwärts

wirken bis zum Augenblick der entstandenen Gegenforderung

Die römische Jurisprudenz hat sich für die zweite Alternative ent-

schieden und drückt dies in dem Satz aus: ipso jure compen-
s-ari. Immer aber bewirkt die Entstehung der Gegenforderung

als solche nur eine provisorische Bindung der anderen For-

derung, nicht unmittelbar die Aufhebung derselben. Damit die

Bindung zur Aufhebung werde, ist entweder freier Compensations-

vertrag der Parteien, oder die siegreich durchgeführte Compensa-

tionseinrede im Procefs notwendig. In beiden Fällen wird dann

definitiv die eine Forderung an und durch die andere gebunden

und damit aufgehoben. Bevor die definitive Bindung erfolgt

ist, kann die provisorische Bindung durch Zahlung der einen

Schuld, auch durch Compensation mit einer anderen Gegenfor-

derung rückgängig gemacht werden. So bedeutet die Gegenforde-

rung immer nur einen ipso jure wirkenden Compensatio ns-

grund, welcher sofort die Kraft des gegnerischen Forderungs-

rechts zu Gunsten des Schuldners lähmt — eine Wirkung, welche

durch andere Vorgänge wieder rückgängig gemacht werden

kann — , niemals aber einen ipso jure wirkenden Aufhebung s

-

grund. Die Aufhebung infolge der Gegenforderung erfolgt

nicht ipso jure, sondern immer erst durch den Vertrag oder das

richterliche Urteil — und dies richterliche Urteil hat im stricti
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juris jiulii'iuin nach wie vor die vom Prätor gewährte exceptio doli

zur Voraussetzung. Die aufhebende Wirkung der Gegenforde-

rung tritt also im Procefs jetzt wie einst kraft i)rätorischen Rechtes

(ope exceptionis), nicht kraft Civilrechts (ipso jure) ein — trotz

des: ipso jure compensari. Justinian hat dann die Compensations-

einrede zu einem im processualischen Sinne ipso jure wir-

kenden Verteidigungsgrund gemacht. Nach Justinianischem Recht

kann die Compensationseinrede zu jeder Zeit im Procefs vorge-

bracht werden, ohne dafs der Richter irgend welcher besonderen

Ermächtigung zur Berücksichtigung derselben bedürfte. Die ein-

zige Voraussetzung ist (relative) Liquidität der Gegenforderung,

d.h. ihr Beweis darf keine Verzögerung des Processes verursachen.

In diesem Sinne ist die Compensationseinrede, und zwar ex dispari

causa ebenso wie ex eadem causa, jedem Anspruch, auch dem
mit dinglicher Klage geltend gemachten gegenüber (es wird z. B.

mit der dinglichen Klage Schadensersatz gefordert) von Justinian

zugelassen worden, nur bestimmte Fälle, z. B. die actio depositi

directa, ausgenommen. Aber auch nach Justinianischem Recht

wirkt die Gegenforderung privatrechtlich keine Aufhebung

der anderen Forderung ipso jure, sondern nur einen Hemmungs-

grund, welcher erst durch Vertrag oder Urteil in einen Aufhe-

bungsgrund sich verwandelt.

L. 1 D. de compensat. (16, 2) (Modestinus) : Compensatio est

debiti et crediti inter se contributio.

L. 21 eod. (Paulus): Posteaquam placuit inter omnes, id, quod

invicem debetur , ipso jure compensari , si procurator absentis con-

veniatur, non debebit de rato cavere, quia nihil compensat, sed ab

initio minus ab eo petitur.

L. 1 1 eod. (Ulpian.) : Cum alter alteri pecuniam sine usiiris,

alter usurariam debet, constitutum est a divo Severo, concurrentis

apud utrumque quantitatis usuras non esse praestandas.

§ 30 I. de act. (4 , 6) : In bonae fidei autem judiciis libera

potestas permitti videtur judici ex bona et aequo aestimandi, quan-

tum actori restitui debeat. In quo et illud continetur, ut, si quid

invicem actorem praestare oporteat, eo compensato, in reliquum is,

cum quo actum est, condemnari debeat ••). Sed et in strictis judiciis

^) In der Vorlage (Gaj. IV § 61), welche bei Abfassung dieser Stelle be-

nutzt wurde, hiefs es: [In quo et illud] continetur, ut, habita ratione ejus,



§ 76. Aufhebung der Forderungsrechte. 319

ex rescripto divi Marci, opposita doli mali exceptione, compensatio

inducebatur. Sed nostra constitutio eas compensationes
,

quae jure

aperto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso jure minuant, sive

in rem , sive personales , sive alias quascumque ; excepta sola de-

positi actione, cui aliquid compensationis nomine opponi, satis impium

esse credidimus, ne sub praetextu compensationis depositarum rerum

quis exactione defraudetur.

3) Über die Aufhebung der Forderung durch litis con-
testatio vgl. oben S. 186.

Die capitis deminutio, auch die minima (vgl. oben S. 114),

hob nach Civilrecht die Contracts- und Quasicontractsschulden des

capite minutus auf. Der Prätor machte diesen Untergang der

Fordenmgsrechte unschädlich, indem er den Gläubigern gegen die

capitis deminutio minima in integrum restitutio erteilte; im Fall

der capitis deminutio media und maxima gab er eine utilis actio

in eos, ad quos bona eorum pervenerunt (1. 2 pr. D. 4, 5).

L. 2 § 1 D. de cap. min. (4, 5) : Ait Preetor : Qui quaeve,

POSTEAQUAM QUID CUM HI§ ACTUM CONTKACTUMVE SIT^ CAPITE DE-

MINUTI DEMINUTAE ESSE DICENTUR, IN EOS EASVE PERINDE, QUASI

ID FACTUM NON SIT, JUDICIUM DABO.

quod invicem actorem ex eadem causa praestare oporteret, in reliquum

eum, cum quo actum est, condemnare. Nach classischem Recht war, wie oben

bemerkt, die kraft der bona fides (im bonae fidei Judicium) stattfindende Com-

pensation auf Gegenforderungen aus dem nämlichen Contract beschränkt.

Nach Justinianischem Recht ist es gleichgiltig, aus welchem Rechtsgrunde die

Gegenforderung entspringt.



Drittes Buch.

Familien- und Erbrecht.

Erstes Capitel.

Das Familienrecht.

§ 77. .

'

Einleitung.

Die Familienverhältnisse sind, insofern sie durch rechtliche

Regelung den Charakter von Rechtsverhältnissen empfangen, teils

Gewaltverhältnisse, teils Verraögensverhältnisse. Dem Privatrecht

würde seinem Begriff nach nur die Darstellung der Familien-

\

Vermögens Verhältnisse zufallen (oben S. 94), das sog. Familien-

güterrecht. Da aber die Natur dieser Vermögensverhältnisse

durch die Natur der entsprechenden Gewaltverhältnisse bedingt

ist, so wird die Darstellung des sog. reinen Familienrechts (des

Rechts der Familiengewaltverhältnisse) mit der Darstellung des

Familienprivatrechts (des Rechts der Familienvermögensverhältnisse)

verbunden.

Die Familie erzeugt dreierlei Gewaltverhältnisse und dem
entsprechend dreierlei Arten von Vermögensverhältnissen: das

eheliche Verhältnis (mit dem ehelichen Güterrecht), das väter-

liche Verhältnis (mit dem väterlichen Güterrecht), das vornuuid-

schaftliche Verhältnis (mit dem vormundschaftlicheu Güterrecht).

Das Familienrecht zerfällt daher in drei Teile : Eherecht , iRecht

der patria potestas, Recht der Vormundschaft.
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Vorauszuschicken ist im folgenden die Lehre von dem Begriff

und der Gliederung der Familie, um damit die Grundlage des

gesamten Familienrechts zu gewinnen.

§ 78.

Die Familie.

1. Der Begriff der Familie. Die Familie im Sinn des

römischen Civilrechts ist die Agnatenf amilie, d. h. die Ge-

samtheit aller, welche durch die Gemeinschaft der patria

potestas mit einander verbunden sind. Agnaten sind alle die-

jenigen, welche unter derselben patria potestas stehen oder stehen

würden, falls der gemeinschaftliche Stammvater noch lebte. Die

Blutsverwandtschaft ist nicht genügend, um die Agnation

hervorzubringen. Die Mutter ist als solche nicht Agnatin ihrer

leiblichen Kinder, sondern nur dann, wenn sie (die Mutter) in-

folge der Ehe in die manus, d. h. in die patria potestas ihres

Ehemannes eingetreten, also durch die Gemeinschaft der patria

potestas mit ihren Kindern verwandt ist: sie ist dann die agnatische

Sch.wester ihrer Kinder. Ferner: die Enkel von der Tochter

sind nicht agnatisch mit dem Grofsvater verwandt : w^eil sie in die

patria potestas ihres Vaters' (bezw. des väterlichen Grofsvaters,

vgl. oben S. 110) fallen, also mit dem Grofsvater mütterlicher

Seite nicht durch das Mittel der patria potestas zusammenhängen.

Umgekehrt ist die Blutsverwandtschaft für das Dasein der Agnation

nicht notwendig. Überall da, wo durch Adoption, in manum
conventio die patria potestas kraft Rechtsgeschäftes künstlich ent-

steht, wird zugleich die Agnation nicht blofs mit dem Adoptieren-

den, dem Ehemann, sondern auch mit der ganzen übrigen agna-

tischen Verwandtschaft des neuen Anverwandten begründet, weil

die Gemeinschaft der patria potestas das nach Civilrecht für die

Verwandtschaft allein entscheidende Moment ist.

Die civilrechtliche Familie der Agnaten stellt [die Haus-
genossenschaft dar. Die Gemeinschaft der patria potestas,

welche entweder wirklich noch besteht oder doch idealerweise in

ihren Wirkungen fortlebt, bedeutet die Gemeinschaft des Hauses
im technischen Sinn des Wortes. Das bestimmende Moment dieser

Gemeinschaft ist die Verwandtschaft von der Vaterseite
Sohm, Institutionen. 8. Aufl. 21
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(per virilem sexum), ihre formelle Grumlla<>e ein rechtliches

Verhältnis, die patria potestas, welches sowohl künstlich erzeugt

(die vorhin schon genannten Fälle der Adoi)tion, in nianum con-

ventio), sowie auch künstlich aufgehoben werden kann (die Fälle

der capitis deminutio minima, oben S. 114).

Das jus gentium hat einen anderen Begriff von der Familie. 1/

Die Familie des jus gentium ist die Cognatenfamilie. Co- l(

gnation ist die aufB 1 u t s g e m e i n s c h a f t ruhende Verwandtschaft.

Die Mutter ist die geborene Repräsentantin des cognatischen, wie

der Vater des agnatischen Princips. Ja, vielleicht gab es eine

Zeit, wo die Cognation n u r durch Verwandtschaft von der Mutter-

seite erzeugt w^ard, wie die Agnation umgekehrt nur durch Ver-

wandtschaft von der Vaterseite. In historischer Zeit wird die

Cognation durch Verwandtschaft von der Vater- wie von der

Mutterseite begründet. Die Agnation erscheint nicht mehr als

der Gegensatz, sondern nur als der engere Kreis innerhalb der

Cognation.

Das Wesen der Cognation ist Blutsgenossenschaft, nicht Haus-

genossenschaft , ihre Grundlage ein natürliches, nicht ein recht-

liches Verhältnis. Daher kann die Cognation, anders als die

Agnation, weder künstlich aufgehoben, noch auch (als solche)

künstlich begründet werden. Doch hat das Eintreten der agna-

tischen Verwandtschaft in den Kreis der Cognaten bewirkt, dafs

die künstliche Erzeugung der Agnation zugleich auch Cognaten-

rechte giebt, in diesem Sinne also auch die Cognation hervor-

bringt.

Der Gang des römischen Familien- und Erbrechts w^ar dieser,

dafs das altrömische Civilrecht nur die Agnation berücksichtigte,

dann, insbesondere durch den Prätor, die Berücksichtigung auch

der Cognation aufkam, bis endlich durch die Kaisergesetzgebung

die Cognation den Sieg davontrug, ^ie letzte Arbeit vollbrachte

auch in dieser Hinsicht Justinian, zum Teil erst durch seine No-

vellengesetzgebung. Wie einst nur die Agnation, so ward jetzt

nur die Cognation von entscheidender Bedeutung. Die Familie

des jus gentium siegte über die Familie des jus civile.

§ 1 I. de leg. agn. tutela (1, 15): Sunt autem adgnati per

virilis sexiis eognationem conjuDcti
,

quasi a patre cogiiati , veluti

frater eodem patre iintus, frntris filius neposve ex eo, item patruns
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et patrui filius, neposve ex eo. At, qui per feminini sexus per-

sonas cognatione junguntur, non sunt adgnati, sed alias natural] jure

cognati.

L. 10 § 4 D. de gradibus (38, 10) (Paulus): Inter adgnatos

igitur et cognatos hoc interest, quod inter genus et speciem. Naiii,

qui est adgnatus, et cognatus est, non utique autem, qui cognatus

est, et adgnatus est. Alterum enim civile, alterum naturale nomen est.

L. 195 § 5 D. de V. S. (50, 16) (Ulpian.): Mulier autem

familiae suae et caput et finis est.

IL Die Gliederung der Familie. Die Familie gliedert

sich in Ascendenten und Descendenten einerseits, in Seitenverwandte

andererseits. Ascendenten und Descendenten sind mit einander in

gerader Linie (linea recta) verwandt: der eine stammt von

dem andern ab. Seitenverwandte sind mit einander in der Seiten-
linie (linea transversa oder obliqua) verwandt: sie stammen von

einem gemeinschaftlichen Dritten ab.

Die Nähe oder der Grad der Verwandtschaft, sowohl in

gerader Linie wie in der Seitenlinie, bestimmt sich nach der Zahl

der Zeugungen, welche zwischen den beiden Personen liegen, nach

deren Verwandtschaft gefragt wird. Quot .ücnerationos, tot gradus.

Der Vater ist also mit seinem Kinde im ersten Grade, mit seinem

Enkel im zweiten Grade, Geschwister sind mit einander im zweiten

Grade verwandt u. s. w. Voll hurtig heifst die Seitenverwandt-

schaft, wenn Vater und Mutter gemeinsam sind, hal])bürtig

heifst sie, wenn nur entweder der Vater oder die "Mutter ge-

meinsam ist. Vollbürtige Geschwister (heute als gerniani be-

zeichnet) und Geschwister, welche nur den Vater gemeinsam

haben, heifsen bei den Römern consang:uinei!; Geschwister, welche

nur die Mutter gemeinsam haben, uterini. Mehrfache Ver-

wandtschaft kommt dann vor, wenn bereits ^e Eltern mit einander

verwandt sind. Affinität (Schwägerschaft) ist das verwandt-

schaftsähnliche Verhältnis des einen Ehegatten zu den Cognaten

des andern. Aufs ereheliche Geburt erzeugt eine Verwandt-

schaft nur mit der Mutter und deren Anverwandten, nicht mit

dem aufserehelichen Vater.

\ Die Gentilen des altrömischen Rechts waren Geschlechts:::

vettern^ einen weiteren Verband über der Familie bildend von

Öffentlich-rechtlicher und privat-rechtlicher Bedeutung (vgl. z. B.

21*
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unten j:; 08). Später ist daraus, indem das Bewuistsein der Zu-

saninienj^ehörigkeit verloren liinj?, eine l)lorse Naniensvetterschaft

p:ew()rden, welche rechtlich üline Wirkung ist.

L. 1 ]n\ I). de grad. (38, 10) (Gajus) : Gradus cognationis

alii superioris ordinis sunt, alii inf'erioris, alii ex trausverso sive a

latere. Superioris ordinis sunt parentes, int'erioris liberi ; ex trans-

verso sive a latere fratres et sorores liberique eorum. § 1 : Sed

superior quidem et inferior cognatio a primo gradu incipit; ex trans-

verso sive a latere nullus est primus gradus, et ideo incipit a se-

cundo,

L. 10 § 14 eod. (Paulus): Avia paterna mea nupsit patri tue,

peperit te; aut avia paterna tua nupsit patri meo, peperit me: ego

tibi patruus sum et tu mihi.

Cicero Top. c. 6 : Gentiles sunt, qui inter se eodem nomine

sunt. Non est satis. Qui ab ingenuis oriundi sunt. Ne id quidem

satis est. Quorum majorura nemo servitutem servivit. Abest etiam

nunc. Qui capite non sunt deminuti. Hoc fortasse satis est. Nihil

enim video, Scaevolam pontificem ad lianc deiinitionem addidisse.

Gaj. Inst. III §17: Et cum illic admonuerimus, totum genti-

licium jus in desuetudinem abiisse , supervacuum est hoc quoque

loco de eadem re curiosius tractare.

I. Das Eliereclit.

§ 79.

Ehe und Eheschliefsiing.

Die Ehe ist die gesetzmäfsige volle Verbindung von Mann
und Frau zu gegenseitiger Lebensgemeinschaft. Zu dieser vollen /

Verl)indung gehört nach altrömischem Recht die volle Gewalt!
des Mannes über die Person der Frau (manus mariti). Die Ehe

wird deshalb durch das altherkömmliche Geschäft des BraJLU I

kaufs(coeniüfiXreschlossen: die Tochter wird ihrem Gewalthaber /

abgekauft ^) , um durch Erwerb der eheherrlichen Gewalt das

^) Später verkauft die Frau sich selbst, gerade wie in Deutschland an

die Stelle der Verlobung durch den väterlichen, bezw. vonnundschaftlichen

Gewalthaber später die Selbstverlobung der Tochter tritt, welche dann auch

das Handgeld des Käufer-Bräutigams selbst empfängt.
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Rechtsverhältnis der Ehe hervorzubringen.^Daneben ist eine

sacfale Form der Eheschliefsung, die confarreatio, ausgebildet

worden: ein unter gewissen Ceremonien mit vorgeschriebenen

feierlichen Worten (certa verba) dem Jupiter dargebrachtes Opfer

erzeugt in solenner Weise Opfergemeinschaft und damit Lebens-

gemeinschaft der Ehegatten, und dann, weil beides als untrennbar

erscheint, den Eintritt der Ehefrau in die manus mariti. Die

coemtio läfst das Recht der ehelichen Lebensgemeinschaft aus dem
Erwerb der Gewalt über die Frau, die confarreatio umgekehrt

die Gewalt über die Frau aus dem Recht der ehelichen Lebens-

gemeinschaft hervorgehen. Die coemtio war die gemeine Ehe-

schliefsungsform für alle römischen Bürger, für die plebejische

wie für die patricische Ehe; die confarreatio war eine besondere

Eheschliefsungsform für den Stand der Patricier.

Diese Manus-Ehe mit ihren besonderen strengen Wirkungen

für Person und Vermögen der Frau (unten § 80) gehört dem
eigentümlich römischen jus civile an. Der Peregrine ist daher

von solcher Ehe sowie von den Formen, welche dieselbe hervor-

bringen, ausgeschlossen. Das jus connubii des römischen

JBürgers, welches seit der lex Canuleja (443 v. Chr.) auch für die

Eheschliefsung zwischen Patriciern und Plebejern gegeben ist,

besteht in dem Recht, eine solche römische Ehe mit manus
abzuschliefsen.

" ~"" '^
"^

Das Wesen der Ehe fordert so sehr die eheherrliche manus,

dafs die manus nach altem Civilrecht auch da, wo die Ehe ohne
die nötige Form eingegangen wurde, von selber eintritt, wenn

der ernstliche Wille ehelichen Verhältnisses durch die that-

sächlich ununterbrochen fortgesetzte eheliche Gemeinschaft

zweifellos geworden ist. Wie die Braut gekauft wird, so kann

sie auch ersessen werden. Der eine Satz war nicht minder wie

der andere^ "eine Consequenz der alten Anschauung, welche die

Tochter gleich einem dem Vater gehörigen Vermögensobject be-

handelte. Grundstücke ersafs man in zwei Jahren; für alles

andere (ceterae res) galt einjährige Ersitzungsfrist (oben S. 215).

So ward also die fremde Tochter, welche man ohne rechtmäfsigen

Kauf öder ohne confarreatio heimgeführt hatte, in einem Jahr
ersessen. Damit entstand die manus, wie man sagte, usu, und
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mit der luauiis dann die volle rechte Ehe römischen Civil-

rechts^').

Diese «>anze Entwickeliing luit sehr früh stattgefunden, wie

sie ja auch an sich die Züge hohen Alters trägt. Zur Zeit der

12 Tafeln war die Usus -Ehe bereits in voller Anerkennung und

sehr häufiger Anwendung. Ja, noch mehr, die 12 Tafeln bezeugen,

dafs die Grundlage der Usus-Ehe, die alte Idee von der Unent-

behrlichkeit der manus für die rechte Ehe, schon aufgegeben

worden ist. Ein neues Eherecht kündigt sich an.

Das ununterbrochene Zusanmienleben ist das Kenn-

zeichen ehelicher Gemeinschaft. Entzieht die Frau sich dem

Mann während des Usucai)ionsjahres, sei es auch nur, um ihren

Vater zu besuchen, so ist der Usus des Mannes unterbrochen

(usurpatio), und kommt keine Usus-Ehe zustande. Das alte Recht

sieht nur auf die Form, auf die Erscheinung, nicht auf die Ab-

sicht, welche der zeitweiligen Trennung der Ehegatten etwa zu

Grunde liegt. Es wird für die Usus-Ehe im strengen Sinne des

AYorts ununterbrochene Gemeinschaft (während des Usu-

capionsjahrs) gefordert. Auch die Usus-Ehe hat in diesem Sinne

ihre Form.
Auf die usurpatio, welche den usus des Ehejahres unterbricht

und seine Wirkung aufhebt, bezog sich ein Zwölftafelgesetz. Es

stellte fest , dafs die usurpatio eingetreten sei , wenn die ^Frau

auch nur während dreier auf einander folgender Nächte (trinoctium)

nicht im Hause des Mannes war. Es erklärte ferner, dafs ein

'solches trinoctium, alljährlich wiederholt, genüge, um das Zustande-

kommen der manus für die Ehe dauernd auszuschliefsen.

Hier sind bereits ganz andere Gesichtspunkte lebendig als

die, welche einst die Usus-Ehe erzeugt hatten. Es ist klar, dafs

dies trinoctium der 12 Tafeln eine blofs symbolische Unter-

2) Wahrscheinlich ist die Usus -Ehe aus der uralten Raub -Ehe hervor-

gegangen. Es kommt bei vielen Völkern vor, dafs die durch Entführung zu-

stande gekommene Ehe erst nach Ahlauf einer bestimmten Zeit sich legalisiert

;

vgl. J. Kohl er in der Zeitschr. für vergleichende Rechtswissensch. Bd. 5

(1884) S. 342. 346. 364. 366. Auch das römische Recht hat die beiden Ur-

formen der Eheschliefsung durch Brautkauf und durch Brautraub (Raub der

Snhinerinnen !) zur Voraussetzung; vgl. L. Dargun, Mutterrecht uuil Raub-

ehe (in Gierkes Untersuch, zur deutsch. Rechtsgesch. XVI, 1883) S. 100—102.
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brechung der Gemeinschaft ist. Die eheliche Gemeinschaft soll

nur zum Schein unterbroclien werden, lediglich um den Ein-

tritt der manus mariti auszuschliefsen. Es giebt eine Ehe
ohne manus. Das ist der neue Gedanke, welcher hier deutltch

vor uns liegt. Das alte Recht hatte vorausgesetzt, dafs die usur-

patio (die ernsthafte Aufhebung der Gemeinschaft) den Mangel

des Ehewillens bedeutet. Jetzt gab es eine usurpatio (durch

blofses trinoctium) trotz des Vorhandenseins des Ehewillens. Es

war ein Wille da, welcher auf Ehe, aber ohne manus, gerichtet

war, und dieser Wille hatte in den 12 Tafeln seine Anerken-
nung gefunden. Die 12 Tafeln haben die Usus-Ehe so wenig

eingeführt, dafs sie vielmehr die Auflösung derselben bezeugen.

Die formlose Eheschliefsung (ohne coemtio, confarreatio) hatte

in demselben Augenblick ein Moment der Rechtmäfsigkeit em-

pfangen, in welchem die Entstehung der manus durch usus an-

erkannt war. W^ar der Mann in Usucapionsbesitz befindlich, war

es also gewifs, dafs er übers Jahr der rechte Herr und Gemahl

seiner Frau sein würde, so war schon vor Ablauf des Jahres kein

blofses thatsächliches aufsereheliches Verhältnis, sondern ein

re'c'ßtliches, vom Gesetz anerkanntes und mit Wirkung be-

kleidetes Verhältnis, ein Eheverhältnis da. Wie der Usucapions-

besitz an der Sache die Idee des Eigentums (oben S. 223), so

schlofs der Usucapionsbesitz an der Frau schon vor Ablauf der

Usucapionszeit die Idee der Ehe in sich. Weil jedoch die manus

fehlte, so kam mit der formlos eingegangenen Ehe die Ehe
ohne manus auf, und diese Ehe ohne manus galt bereits zur

Zeit der 12 Tafeln so sehr als Ehe, dafs der Gebrauch des tri^-

noctium häufig war, um den Eintritt der manus vonderjlhe fern

Sujialtei).
~^~ '~'

"'

So gab es also schon zur Zeit der 12 Tafeln eine doppelte

Ehe: eine Ehe mit manus, und eine Ehe ohne manus. Jene (die

sog. strenge Ehe) war ein Institut des jus civile im technischen

Sinn, durch negotia juris civilis (coenitio, cgnfan'eatio) , bezw.

durch usus (der gleichfalls juris civilis ist, oben S. 207) begründet.

Vcn dei^Ehe mit manus ist deshalb der Peregiine ausfteschlos&en.

Diese, die Ehe ohne manus (sog. freie Ehe), ist die Ehe nach

jus gentium. Sie ist auch dem Peregrinen zugänglich. Sie kommt
durch formlosen Eheschliefsungsact zustande. Dort führt die
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Frau den Ehreiiiiaiiieii niatoifamilias, hier ist die Frau nur uxor.

Die si)ätere Entwiekelunj»' hat auch hier das jus eivile (hu-ch jus

gentium beseitigt. Die Ibrnilose „freie" Ehe trägt in der Kais(H'-

zeit den Sieg davon. Coemtio und confarreatio verschwinden^

Der usus hat keine Wirkung mehr (es bedarf des trinoctiuni

nicht ). Nach Justinianischem Recl)t wird die Ehe für d\e Re^el

durch jegliche Consenserklärung in irgend welcher Form ge-

schlossen (consensus facit nuptias), vorausgesetzt dafs der

Consens^uf präsente eheliche Gemeinschaft gerichtet ist, und

dafs daher mit dem Consens die Ausführung desselben durch \

thatsächlichen Beginn der ehelichen Gemeinschaft (gewöhnlich

durch die feierliche deductio in domuni solennisiert) sich ver-i

bindet. Die Ehe wird nach römischem Recht durch consensus!
nuptialis, nicht aber durch consensus sponsalicius , den auf]

künftiges eheliches Verhältnis gerichteten Verlobungsconsons 1

geschlossen.

Die Verlobung ward in Form der Stipulation abgeschlossen

(sponsio, sponsalia). Doch blieb diese Stipulation in Rom un-

klagbar (vgl. S. 266 Anm. 1), während im übrigen Latium ihre

Klagbarkeit sich durchsetzte^).

Eine Ehe minderen Rechtes war der Concu binat, welclien

die kaiserliche Gesetzgebung (seit AiS^UStUfe) gleichfalls als eine

Form gesetzmäfsiger Verbindung von Mann und Frau zu gegen-

seitiger Lebensgemeinschaft anerkannte. Die Concubine heifst

aber nicht uxor, noch teilt sie Rang und Stand des Mannes, noch*'

fallen die Concubinenkinder (technisch als liberi naturales
bezeichnet) in die patria potestas ihres Erzeugers. Durch1^
stehende Ehe Avird der Concubinat ausgeschlossen. Der Concubinat»]

ifiat gleich der vullen Ehe monugamische und darum jedes andere
|

Igleichartige Verhältnis ausschlieisende Natur. I

Gontubernium ist die Sklavenehe, welche blol's Ihatsäch-

lich, nicht rechtlich eine Ehe ist.

§ 1 I. de patr. pot. (1, 9): Nuptiae autem sive matriraonium

est viri et mulieris conjunctio, individuam coiisuetudinera vitae

continens.

L. 1 D. de ritu nupt. (23, 2) (Modestix.) : Nuptiae sunt con-

3) Vgl. A. Pornice in den Sitzungsber. d. Berl. Akad. Bd. 51 S. llUl.
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junctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et liumani

juris communicatio.

CiCEKO Top. c. 3 : Genus enim est u x o r ; ejus cluae formae,

una matrumfamilias, earum quae in manum convenerunt, altera earum,

quae tantürnmodo uxores habentur.

Gaj. rnsf. I § 110: Olim itaque tribus modis in raanum con-

veniebant, usu, farreo, coemptione. § 111: ^^ji, in manum con-

veniebat, quae anno continuo nupta perseverabat. Quae eniiu veluti

annua possessione usucapiebatur, in familiam viri transibat, filiaeque

locum optinebat. Itaque lege XII tabularum cautum est, ut si qua

nollet eo modo in manum mariti convenire, ea quotannis trinoctio

abesset, atque eo modo usum cujusque anni interrumperet. Sed hoc

totum jus partim legibus sublatum est, partim ipsa desuetudine

oblitteratum est. § 112: Farreo in manum conveniunt per quoddam /

genus sacrificii, quod Jovi farreo fit, in quo Farreus panis adhibetur;

unde etiam eonfarreatio dicitur. Conplura praeterea, liujus juris

ordinandi gratia, cum certis et sollemnibus verbis, praesentibus decem

testibus, aguntur et fiunt. Quod jus etiam nostris temporibus in

usu est. § 113: Coemptione vero in manum conveniunt per man- 'i

cipationem, id est per quandam imaginariam venditionem; nam ad-

liibitis non minus quam quinque testibus civibus Romanis puberibus,

item libripende, emit is mulierem, cujus in manum convenit.

Pauli Sent. II tit. 20: Eo tempore, quo quis uxorem habet,

concubinam habere non potest. Concubina igitur ab uxore solo

dilectu separatur.

Eod. tit. 19 § 6: Inter servos et liberos matrimonium con-

trahi non potest, contubernium potest.

Ulp. tit. 5 § 2— 5: Justum matrimonium est, si inter eos,

qui nuptias contrahunt , conubium sit. — Conubiu est uxoris jure

ducendae facyiltas. Conubium habent cives Romani cum civibus

Romanis , cum Latinis autem et peregrinis ita, si concessum sit.

Cum servis nulluni est conubium.

L. 30 D. de R. I. (50, 17) (Ulpian.): Nuptias non concu-

bitus, sed consensus facit.— -

§ 80.

Die eheherrliche Grewalt.

Die maniis mariti ist die eheherriiche Gewalt alten Stils.

Sie ist ein Analogon der patria potestas. Die uxor in manu
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(uiatcrfaiiiilias) ist infoli>e der manus rechtlich filiaefaiuilias loco.

Für sie ^ilt Kind es recht in l^ezng auf das Verhältnis zu ihrem

Mann, sowohl in Bezuii* auf das Gewaltverhältnis, wie in Bezug"

auf das Vcn-niögensverhältnis. Sie ist (darin äufsert sich das

G(^waltverhältnis)
,
gleich dem Kinde, der vollen Zucht-, ja unter

Umständen Tötungsgewalt, ja dem Recht des Mannes unterworfen,

sie in die Knechtschaft zu verkaufen. Nur das Herkommen
verpflichtet den Mann, in schwereren Fällen ein Familiengericht

(Judicium propinquorum) zu berufen. Aber auch dann ist es die

l)riväte Gew^alt des Mannes und seiner Familie, welcher die

Frau in Bezug auf Tod und Leben unterworfen ist. Erst die

spätere Entwickelung, welche überhaupt die Stellung des Hauskindes

verbesserte, hat hier auch die Wirkung der manus abgeschwächt.

Andererseits (darin äufsert sich das Vermögensverhältnis) erwirbt

die Frau, gleich dem Hauskinde, alles was sie erwirbt, ihrem

Manne, und ihr Vermögen, welches sie einbringt, fällt mit Rechts-

nötwendigkeit als Ganzes (per Universitäten! ) an ihren Mann
(vgl. unten S. 333). Weil die Eingehung der Ehe mit manus die

Frau in ein neues Kindesverhältnis, d.h. unter eine andere

patria potestas bringt, so wechselt sie mit der patria potestas die

1 Agnatenfamilie , und erleidet durch die conventio in manmuteine

'capitis deminutio minima (S. 113). *

'^""^

In Bezug auf das Verhältnis zu ihren Kindern gilt für die

Frau in manu Geschwisterrecht. In der durch die patria

potestas geschaffenen und getragenen Agnatenfamilie (oben S. 321)

kann die Frau rechtlich niemals Herrin oder auch nur Mitherrin

'des Hauses sein. Auch in dem Hause ihres Mannes ist sie jetzt

rechtlich (für das A g n a t i o n s Verhältnis) nur die Schwester ihrer

Kinder, weil sie mit denselben der gleichen patria potestas

unterliegt. Die Agnatenfamilie kennt kein mütterliches, sondern

nur das väterliche Oberhaupt. Die Frau gehört, gleich deii

Kindern, reclitlich lediglich zu den U

n

Te rtli a n

e

n des agpA-

tTschen Hauses. -Das Familienrecht mit iManus-Ehe ist ein noch

unentwickeltes Familienrecht. Es vermag die einzelnen Fälle

der Familiengew^alt von einander nicht zu unterscheiden. Dem
ehelichen Verhältnis entspricht kein sonderliches Eherecht; es

wird einbegriffen unter das Kindesrecht.

Die freie Ehe dagegen, die Ehe ohne manus, giebt dem
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ganzen Eherecht ein anderes An^'esicht. An die Stelle des Unter-

ordnungsprincips ist das Gleichordnimgsprincip , das Genossen-
schaftsverhältnis der Ehegatten getreten. Das Eherecht ist

nicht mehr ein blofser Anwendungsfall des Kindesrechts. Viel-

mehr: die Differenzierung ist eingetreten. Die Stellung, welche

die Ehefrau als Genossin und Mitherrin des Hauses auch unter

der Herrschaft des alten Eherechts kraft freier Sitte einnahm^),

gelangt nunmehr auch rechtlich zur Erscheinung. Dem Recht

ist der Unterschied zwischen dem ehelichen Verhältnis und dem
Kindesverhältnis sichtbar geworden. Es giebt ein sonderliches

Eherecht. Die Frau ist hier nicht mehr der väterlichen

Gewalt ihres Mannes unterworfen. Sie wechselt die Agnaten-

familie nicht (also keine capitis deminutio). War sie ^vor_ der

Eingehung der Ehe sui juris (ihr Vater war z. B. bereits gestorben),

so bleibt sie auch nach Eingehung der Ehe sui juris ; war sie vor

Eingehung der Ehe in väterlicher Gewalt, so bleibt sie nach Ein-

gehung der Ehe in derselben väterlichen Gewalt (diese väterliche

Gewalt wird aber insoweit unwirksam, als die eheherrliche Gewalt

ihr widerstreitet) : während die uxor in manu immer alieni juris,

nämlich immer in der patria potestas ihres Mannes, bezw. des

Gewalthabers ihres Mannes (S. 110) ist.

Die „freie" Ehe ist keineswegs eine Ehe ohne eheherrliche

Gewalt. Sie ist vielmehr gerade die Ehe mit eheherrlicher ^ Ge-

walt, nämlich mit einer Gewalt, welche nicht eine Copie der

väterlichen Gewalt, sondern eine eigentümlich eheherrlich e

rewalt bedeutet. Es ist die eheherrliche Gewalt des jus gentium

(des fortentwickelten römischen Rechts), während die eheherrliche

Gewalt des jus "civile^^des residuären römischen Rechts), die

manus, nichts anderes als die patria potestas war.

Die eheherrliche Gewalt der „freien" Ehe besteht in dem
Recht des Mannes auf Lebensgemeinschaft: wird die Frau

dem Manne von einem Dritten, und sei es auch der Vater der

Frau (kraft seiner väterlichen Gewalt) vorenthalten, so hat der Mann

1) Vgl. V. Jhering, Geist des röm. R. Bd. 2 Abt. 1 (4. Aufl.) S. 203 ff.,

wo mit Recht hervorgehoben worden ist, dafs aus der rechtlichen Stellung,

welche die Frau formal nach dem Eherecht alten Stils einnimmt, nicht ohne

weiteres auf die that sächliche (sociale) Stellung der Frauen im alten Rom
geschlossen werden darf.
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(las interdictum de iixore exhibenda ac ducenda^). Mit

dem Recht auf Lebeusgeineiiisohaft verbindet sich das Recht des

Mannes, in allen Fragen des ehelichen Lebens den Ausschlag zu

geben: er bestimmt z. ß. den Wohnsitz (die Frau teilt von

Rechts wegen das Domicil des Mannes), er bestimmt die Er-

ziehung (also auch die religiöse Erziehung) der Kinder, er be-

stinunt Mals und Art des ehelichen Aufwandes. So hat auch die

„freie" Ehe das Princip der Unterordnung der Frau unter den

Willen des Mannes, aber es ist eine Unterordnung, welche

sich von der des Kindes unterscheidet, eine Unterordnung,

welche durch die Verbindung des Unterordnungsprincips mit dem
GenossenschaftsprinCip modificiert ist. In der Manus- Ehe lebt

die Tdee der Agnatenfamilie : nur der Vater steht rechtlich an

der Spitze der Familie. In der freien Ehe lebt dagegen die Idee

der Cognatenfamilie des jus gentium: an der Spitze des

Hauses stehen, auch rechtlich, Vater und Mutter. Obgleich

der uxor, welche ohne in manum conventio sich verheiratete,

der Ehrentitel materfamilias versagt ward (zum deutlichen

Zeichen, dafs man hier ursprünglich nur eine unvollkommene Ehe

anerkannte), so ist doch sie es gerade, durch deren Stellung die

hausmütterlichen Rechte auch im Familien r e c h t zu Ehren

gekommen sind. Sie allein ist auch rechtlich (wenngleich nur

nach jus gentium) nicht die Schwester, sondern die Mutter
ihrer Kinder. Dem jus civile ist die Mutter als solche unbekannt;

durch das jus gentium ist sie gewissermafsen entdeckt und in das

Vömische Recht eingeführt worden.

L. 2 D. de Hb. exhib. (43, 30) (Heemogenian.) : De uxore

exhibenda ac ducenda pater etiam, qui filiam in potestate habet, a

marito recte convenitur.

2) Dies Interdict gehört allerdings erst dem nachclassischen Recht an:

es wird in der 1. 2 cit. (S. 332 a. E.) von Hermogenian (Mitte des 4. Jahrli.)

bezeugt. Das prätorische Edict hatte nur das auf der patria potestas ruhende

interdictum de liberis exhibendis, item ducendis (§ 88). Aber schon von An-

toninus Pins wird berichtet, dafs er bene concordans matrimonium separari

a patre prohibuit (Paulus sent. V 6 15). Vgl. Lenel, Edictum S. 891

Aiim. 4.
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§ 81.

Das eheliche Grüterrecht.

Für die Ehe mit manus galt, wie schon bemerkt ist (§ 80),

väterliches Güterrecht. Die gesamten activa, welche die Frau

bei Eingehung der Ehe hatte, fielen mit Rechtsnotwendigkeit dem

Manne zu, ebenso alles, was die Frau während der Ehe, sei es

durch Erbgang oder Schenkung oder Arbeit oder sonstwie erwarb.

Die Frau war völlig .filiaefamilias loco. Für die Schulden der

Frau haftete der Mann daher grundsätzlich ebensowenig wie sonst

für die von seinem Kind contrahierten Schulden. Nur in den

besonderen Fällen, wo ausnahmsweise (nach prätorischem Recht)

der Vater aus dem Contract des Kindes, konnte ebenso aus dem

Contract der Frau der Mann mit einer actio adjecticiae qualitatis

belangt werden (oben § 75). Es schien jedoch unbillig, dafs der

Mann das Activvermögen , welches die Frau einbrachte, erwerbe,

ohne für ihre Schulden einstehen zu müssen. Wenn der Mann
sich daher weigerte, die vor Eingehung der Ehe von der Frau

giltig contrahierten Schulden zu zahlen, so eröffnete der Prätor

Coucurs über das eingebrachte Frauengut, und behandelte also in

Bezug auf das Eingebrachte die Ehe als nicht vorhanden.

Delictsschulden der Frau wirkten gleichfalls wie Delicts-

schulden der Kinder: gegen den Mann geht die Noxalklage (oben

§ 73). Will der Mann die Folgen des Delicts (Schadensersatz,

Strafzahlung) nicht auf sich nehmen, so giebt er die Frau dem
Kläger ins mancipium (servae loco, vgl. unten S. 351): es war

dies einer der Fälle, wo das Recht des Mannes, seine Frau in

die Knechtschaft zu verkaufen, praktisch wurde.

Gewissermafsen als Ersatz für die strenge vermögensrechtliche

Abhängigkeit der Frau in manu hat sie beim Tode ihres Mannes

ein volles Kindeserbrecht: sie zählt neben ihren Kindern zu

den sui heredes ihres Mannes (unten § 96. 98).

Gaj. Inst. II § 98 : quam in raanum ut uxorem receperimus,

ejus res ad nos transeunt.

Eod. IV § 80 : Quod vero ad eas personas
,

quae in manu

maneipiove sunt, ita jus dicitur, ut, cum ex contractu earum agatur,

nisi ab eo, cujus juri subjectae sint, in solidum defendantur, bona,

quae earum futura forent, si ejus juri subjectae non essent, veneant.
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Die „Jüioifi^ Fhe des römischen jus gentium hat daf^egen

grundsätzlich keine Wirkung auf das Vermögen. Das Einge-

brachte der Frau verl)lcil)t der Frau, nach activis wie nach passivis.

Was sie während der Ehe durch Arbeit, Erbschaft u. s. w. erwirbt,

wird ihr selbst erworben. Sie ist gleich erwerbsfähig wie der

Mann. Sie ist auch gleich verwaltungsfähig wie der Mann: sie

hat freie Disposition iiber ihr Vermögen. Der Mann hat von

Rechts wegen keinerlei Gewalt über das Frauengut. Will die

Frau dem Manne ihr Eigentum {bona p a r a p h e r n a l i,a) zur

Verwaltung anvertrauen, so hat der Mann die Stellung eines

Beauftragten, welcher im Dienst und nach Mafsgabe des Willens

der Frau zur Verwaltung ihres Vermögens verpflichtet

ist — also nur solange, als die Frau es will — ; niemals aber

ist dem Mann über das Vermögen der Frau ein Recht der

Verw^altung zuständig. Das Güterrecht der römischen freien Ehe

ist volles Gütertrennungsrecht. Auch von Todes wegen ist

die Ehe ohne vermögensrechtliche Folgen. Die freie Ehe erzeugt

nach Civilrecht keinerlei Erbrecht der Ehegatten als solcher

gegen einander. Nur der armen Witwe ward später ein

beschränktes Recht am Nachlafs ihres Mannes gegeben, unter

dem Gesichtspunkt einer ihr noch nach dem Tode des Mannes

zu gewährenden Alimentation (§ 98 a. E.). Auch der Prätor ist in

der Hauptsache auf diesem Standpunkt stehen geblieben. Nach

prätorischem Recht giebt es zwar ein Ehegattenerbrecht (bonorum

possessio unde vir et uxor, unten § 98 II, 4), aber nur, wenn nie-

mand von der Verwandtschaft Erbe wird. Auch der fernste Ver-

wandte, sofern er überhaupt erbberechtigt ist, schliefst den Ehe-

gatten von der Erbfolge aus.

Nur drei Rechtssätze gelten für die freie Ehe, welche

vermögensrechtliche Bedeutung haben: 1) der Mann ist verpflichtet,

die Frau zu a 1 i m e n t i e r e n , überhaupt die Kosten des ehelichen

Haushalts zu bestreiten; 2) Schenkungen unter Ehegatten

(doch nur wenn sie nicht blofs eine andere Form der Alimentation,

sondern eine erhebliche Vermögenszuwendung darstellen ) sind un-

giltig und können in jedem Augenblick zurückgefordert werd(^n:

ist der Rückforderungsberechtigte aber vor dem Empfänger, oder

gleichzeitig mit ihm verstorben, ohne sein Rückforderungsrecht



§ 81. Das eheliche Güterrecht. 335

auszuüben, so soll die Schenkung nachträglich convalescieren ^)

;

3) die Diebstahlsklagen sind unter Ehegatten ausgeschlossen. Hat

bei bevorstehender Scheidung ein Ehegatte den andern bestohlen,

so wird anstatt der Diebstahlsklagen eine besondere (prätorische)

actio rerum araotarum gegeben.

Im übrigen hat die freie Ehe nur insofern vermögensrechtliche

Wirkung, als sie der Anlafs zu gewissen Rechtsgeschäften
wird, nämlich insbesondere zur Bestellung einer dos und einer

donatio propter nuptias.

L. 8 C. de pact. (5, 14) (Theodos. et Valentin.) : Hac lege

decernimus , ut vir in his rebus
,

quas extra dotem mulier habet,

quas Graeci parapherna dicunt, nullam, uxore prohibente, habeat

communionern, nee aliquam ei necessitatem imponat. Quamvis enim

bonum erat, mulierem
,
quae se ipsam marito committit , res etiara

ejusdem pati arbitrio gubernari *, attamen, quoniam conditores legum

aequitatis convenit esse fautores, nullo modo, ut dictum est, muliere

prohibente, virum in paraphernis se volumus immiscere.

L. 1 D. de donat. inter vir. et ux. (24, 1) (Ulpian.) : Moribus

apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes vale-

rent. Hoc autem receptum est, ne mutuo amore invicem spolia-

rentur, donationibus non temperantes, sed profusa erga se facilitate.

L. 28 § 2 eod. : ... et sane non amare nee tamquam inter in-

festos jus prohibitae donationis tractandum est, sed ut inter con-

junctos maximo affectu, et solam inopiam timentes.

L. 9 § 2 eod. (Ulpian.) : Inter virum et uxorem mortis causa

donationes receptae sunt. L. 32 § 3 eod. : Ait oratio (Antonini)

:

fas esse, eum quidem, qui donavit, poenitere, heredem vero eripere,

forsitan adversus voluntatera supremam ejus, qui donaverit, durum

et avarum esse.

L. 1 D. de act. rer. amot. (25, 2) (Paulus) : Rerum amo-

tarum Judicium singulare introductum est adversus eam, quae uxor fuit,

quia non placuit, cum ea furti agere posse: quibusdam existimanti-

^) Die donatio inter virum et uxorem wird daher von Rechts wegen so

behandelt, als wäre sie eine mortis causa donatio, vgl. oben S. 125. Die

donatio mortis causa unter Ehegatten ist giltig; auch in dieser Hinsicht gilt

für die donatio mortis causa nicht Schenkungsrecht, sondern Vermächtnisrecht.
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bu8, ne quidera furtum eam facere, ut Nerva, Cassio, quia societas

vitae quodammodo dominam eam faceret : aliis, ut Sabino et Proculo,

turtum (juidem eam facere, sicuti filia patri faciat, sed furti non esse

actionem constituto jure ; in qua sententia et Julianus rectissime est.

§ 82.

l)ie dos.

Die dos ist eine Vermögenszuwendimg an den Mann, in der

rechtlichen Absicht gegeben, dal's auch vonseiten der Frau dem
neuen Hausstand ein Vermögenszuwachs zuteil werde (ad matri-

monii onera ferenda). Die Tochter kann die Bestellung einer dos

(als letzten Act der Alimentation) fordern von ihrem Vater und

eventuell von ihrem väterlichen Grofsvater, ohne Rücksicht auf

Agnation, lediglich auf Grund der Cognation. Die dos, welche

von dem Dotationsverpflichteten als solchem dem Mann bestellt

wird, heifst ^OiS^rofeiiticia. Die dos, welche ein anderer

bestellt (z. B. die Frau selber oder ihre Mutter), heifst d os a
(}

-

ven ticia . Hat der dritte Besteller sich durch Stipulation die

Hückgabe der dos (nach Aufl(ming der Ehe) versprechen lassen,

so heifst die dosr e cejj tjc i a/ Ihrer Form nach geschieht die

Dosbestellung entweder durclr präsente Zuwendung des dem
Manne zugedachten Vermögensvorteils, z. B. des Eigentums oder

eines Nielsbrauchsrechts (sog, dotis datjo), oder durch das in

Stipulationsform dem Manne gegebene Versprechen, diesen

Vermögensvorteil als dos gewähren zu wollen (dqtis pro-
missio), oder endlich seitens der Frau oder ihres Schuldners

oder ihres väterlichen Gewalthabers (nach alter Sitte bei Abschluls

des Verlöbnisses) durch e infache Zusage (dotis dictio) .

Nach Justinianischem Recht kann (auf Grund eines Gesetzes von

Theodos H.) auch jeder Dritte (zu jeder Zeit) durch formloses

Dosbestellungsversprechen sich giltig verpflichten: es bedarf der

Stipulationsform nicht mehr. Die dos wird also entweder dem

I Mann sofort gegeben (dotis datio) oder sie wird dem Manne
' versprochen (promissio und dictio). Das dem Manne gegebene

giltige Dosbestellungsversprechen ist bereits die Dosbestellung

selbst. Es ist das Vermögen des Mannes schon dotis causa

vermehrt worden (durch das Forderungsrecht), und die Erfüllung
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dieses Versprechens ist nicht mehr Dosbestellimg, sondern Zahlung,

Erfüllung einer bestehenden Schuldverbindlichkeit.

Ist dem Manne die dos gegeben, bezw. das Dotalversprechen

erfüllt worden, so hat er über die ihm zu Eigentum übertragenen

Dütalsachen das Recht vollfreier Disposition. Er hat gleich

jedem andern Eigentümer alle Klagen, alle Befugnisse, welche

das Eigentum hervorbringt, auch z. B. die Veräufserungsbefugnis

und Verpfändungsbefugnis. Die Dotalsachen sind sein Eigentum
und niemandes sonst ^). Die Thatsache, dafs er vielleicht ver-

pflichtet ist, diese Sachen später wieder herauszugeben, vermag

seine Befugnisse als Eigentümer nicht zu vermindern. Gerade

wegen dieser Verfügungsfreiheit des Mannes hat die lex Julia de

adulteriis, v. J. 18 v. Chr., welche in Bezug auf dies Capitel als

lex Julia de fundo dotali bezeichnet zu werden pflegt, dem Mann
das Veräufserungs- und Verpfändungsrecht für den zur dos ge-

gebenen fundus Italiens ausdrücklich entzogen. Justinian hat das

Verbot auf den fundus dotalis überhaupt ausgedehnt. Auch die

Zustimmung der Frau macht solche Verpfändung und (nach

Justinians Bestimmung) ebenso die Veräufserung nicht giltig.

Das Grundstück soll der Frau, als der vermutlichen Rück-

empfängerin der dos, in Natur erhalten bleiben. Der blofs

obligatorische Ersatzanspruch für den Fall geschehener Veräufse-

rung ist für Mobilien ausreichend, für Immobilien nicht.

Nach Auflösung der Ehe ist der Mann in der Regel ver-

pflichtet, die Substanz der dos herauszugeben. Die Früchte,

welche er inzwischen gezogen hat, l)ehält er. Fungible Sachen

(oben S. 203) restituiert er in genere: eine gleiche Quantität

gleicher Qualität. Nicht fungible Sachen restituiert er in specie:

dasselbe Sachindividuum, welches er damals erhielt. Ist dies Sach-

individuum durch Verschulden des Mannes (z. B. Veräufserung)

nicht mehr da, oder ist es durch Nachlässigkeit des Mannes (doch

^) Dieselbe freie Verfügung wie über die Dotalsachen, falls die Dos-

gewährung durch Eigentumszuwendung geschah, steht dem Mann über die

den Gegenstand der dos bildenden Rechte zu, falls nicht Eigentum, sondern

etwa ein ususfructus oder ein Forderungsrecht zur dos gegeben wurde, — so-

weit nicht die Natur dieses Rechtes selbst, wie z. B. beim Xiefsbrauch (welcher

der Zuständigkeit nach nicht veräufsert werden kann), eine Beschränkung mit

sich bringt.

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 22
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hiittt't der ^lanii nur für diligentia, quam suis rebus ad-
hibere solet, v^l. oben S. 282. 287) beschädigt worden, so

hat der j\Iann Schadensersatz zu leisten.

Das Recht des Riickenii)fangs und dem entsprechend die

Priicht des Mannes zur Rückleistun^- war im vorjustinianischen

anders als im Justinianischen Recht normiert.

Das vorjustinianische Recht lälst als Grundsatz des alten

Civilrechts ganz deutlich das Princip erkennen : der Mann behält
die dos auch nach Auflösung der Ehe-). Er ist zur Rückgabe

nicht verpflichtet, es sei denn er habe sich ausdrücklich durch

Stii)ulati()n zur Rückleistung verbindlich gemacht. Dieser Grundsatz

ist dem Dritten gegenüber, welcher (üne dos adventicia bestellte,

unverändert festgehalten worden: dieser Dritte bekommt, was er

als dos gegeben, nicht zurück, es sei denn dafs er es sich durch

Stipulation ausdrücklich versprechen liel's (Fall der dos recei)ticia).

Dagegen ist das Princip dem Besteller der dos profecticia und der

Frau gegenüber nicht aufrecht erhalten worden, vielmehr beiden

Teilen ein beschränktes gesetzliches Rückforderungsrecht

gewährt w^orden, welches durch eine bonae fidei actio, die actio

rei uxoriae, geltend gemacht ward.

Überlebt die Frau die Auflösung der Ehe (ist also die Ehe

entw^eder durch Scheidung oder durch Tod des Mannes auf-

gelöst), so fordert die Frau nach vorjustinianischem Recht jede
dos zurück, sei sie profecticia oder adventicia (nur nicht die

recepticia). Ihrer actio rei uxoriae gegenüber hat der Mann
aber sog. „ R^t e n t i o n s r e c h t e "^_ d . h. Abzugsrechte : propter

res donatas, propter res amotas und propter impensas; ja, wenn

die Ehe durch Schuld der Frau geschieden w^orden ist, auch ein

„Retentionsrecht" propter libei'os (für jedes Kind V'e der dos,

aber im ganzen nicht mehr als die Hälfte) und propter mores

(wegen Ehebruchs ^g, wTgen anderer Verschuldung Vs der dos).

Auch ist der Mann der actio rei uxoriae gegenüber nicht ver-

l)flichtet, Capitalien oder andere fungible Sachen, welche er zur

dos erhielt, sofort herauszugeben: er zahlt vielmehr das erste

Drittel erst ein Jahr, das zw^eite Drittel erst zwei Jahre, das

dritte Drittel erst drei Jahre nach Auflösung der Ehe (annua,

'^) Bochniann, Das römische Dotalrecht lid. 1 (1863) S. 52 ff.



§ 82. Die dos. 339

bima, trima die). Nur wenn er durch sein Verschulden die

Scheidung veranlafst hat, mufs er propter mores graviores (Ehe-

bruch) alles sofort, propter mores leviores (andere Verschuldung)

das erste Drittel sofort, das zweite Drittel nach einem halben

Jahre, das dritte Drittel nach einem Jahr herausgeben, und soll er

überdies von den Früchten der nicht fungiblen Sachen einen ent-

sprechenden Teil mit restituieren müssen.

In ähnlicher Weise wie die actio rei uxoriae der Frau war

auch — für den Fall dafs die Ehe durch Tod der Frau aufgelöst

ward — die actio rei uxoriae des Bestellers der dos profecticia

lieschränkt: auch dieser Klage gegenüber hatte der Mann die re-

tentio propter res donatas, propter res amotas, propter impensas,

und das Recht, wegen jedes Kindes ausller Ehe ein Fünftel von'

der dos abzuziehen.

Also: der Mann behielt die dos schlechtweg, wenn eine dos

adventicia (nicht recepticia) gegeben war und die Ehe durch den

Tod der Frau aufgelöst ward. Er mufste die dos herausgeben,

wenn die Frau überlebte, oder wenn eine dos profecticia bestellt

und der Besteller noch am Leben war. Die actio rei uxonae,

durch welche diese gesetzliche Rückgabepflicht realisiert wurde,

war unvererblich (weder die Erben der Frau noch die Erben

des Bestellers konnten sie geltend machen) und war bonae
fidei, d. h. ging nicht schlechtweg auf Rückgabe der dos, son-

dern nach Umständen auf etwas anderes (z. B. Schadensersatz)

oder auf weniger (infolge der Retentionsrechte).

Dies Recht ist d

u

r c h Justini an verändert worden. Er

hat die actio rei uxoriae fiir vererblich erklärt, und hat die

„Retentionsrechte" des Mannes teils beschränkt, teils aufgehoben.

Ein anderes Princip ist an die Spitze gestellt: der Mann ist

grundsätzlich von Rechts wegen verpflichtet, die dos nach

Auflösung der Ehe herauszugeben. Das Rückforderungsrecht hat

nach Justinianischem Recht die Frau oder deren Erbe, —
die dos recepticia ausgenommen. Liegt eine dos profecticia vor,

so schliefst der überlebende Besteller den Erben der Frau aus.

Ein „Retentionsrecht" wird nur noch propter impensas neces-
sarias (welche zur Erhaltung der Dotalsachen notwendig

waren) gegeben. Schuld der Frau an der Scheidung berechtigt

den Mann, die ganze dos zu behalten. Im übrigen werden
2'2 *
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Grundstücke» sofort restituiert, Mol)ilien naeli einem Jahr. Für

veräulserte oder durch Diligenzversäuninis l)eschädigte Mol)ilieu

wird Schadensersatz geleistet.

Es ist klar, dai's diese gesetzliche Dotalklage Justinians der

Klage angenähert ist, welche auf Grund ausdrücklicher Stipu-
lation gegen den Mann angestellt werden konnte. Hier gal) es

keine retentiones und keine Fristen, keine Beschränkung der Ver-

erbung, andererseits aber kein gesetzliches Recht auf Schadens-

ersatz (vgl. S. 271 a. F.). Justinian hat sich deshalb dahin aus-

gedrückt, dal's er die actio rei uxoriae in eine actio ex stipulatu

verwandle (auf Grund fingierter Stipulation), aber in eine actio

ex stipulatu, welche bonae fidei sei. Er drückte in dieser wun-

derlichen Form den richtigen Gedanken aus, dafs das von ihm

geschaifene gesetzliche Rückforderungsrecht ungefähi- die Mitte

hält zwischen dem beschränkten gesetzlichen Rückforderungsrecht

alten Stils (actio rei uxoriae) einerseits , und dem vertrags-

niäfsigen vollen Rückforderungsrecht (Klage aus der Stipulation)

andererseits.

Zu Gunsten ihres Rückforderungsanspruchs hat die Frau

nach Justinianischem Recht ein privilegiertes Pfandrecht
am ganzen Vermögen des Mannes. Ja, sie kann die Dotalsachen,

soweit sie im Vermögen des Mannes noch vorhanden sind, ohne

w^eiteres als ihr Eigentum vindicierÄi. Verarmt der Mann, so

ist die Frau berechtigt, ihre Rückforderungsansi)rüche sogleich,

noch während der Ehe, geltend zu machen.

Ulp. tit. 6 § 1 : Dos aut datur, aut dicitur , aut promittitur.

§ 2 : Dotem dicere potest mulier
,

quae niiptura est , et debitor

mulieris, si jussu ejus dicat, item parens mulieris virilis sexus, per

virilem sexum cognatione junctus, velut pater, avus paternus.

Dare, promittere dotem omnes possunt.

§ 3 eod. : Dos aut profecticia dicitur, id est, quam pater

mulieris dedit, aut adventicia, id est ea, quae a quovis alio data est.

L. 5 § 11 D. de jure dot. (28, 3) (Ulpian.): Si pater pro

filia emancipata dotem dederit, profecticiam nihilomiims dotem esse,

nemini dubium est, quia non jus potestatis, sed parentis nomeii

dotem profecticiam facit; sed ita detnum, si ut parens dederit.

Ceterum si, cum deberet filiae, voluntate ejus dedit, adventicia dos est.
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L. 14 C. de jure dot. (5, 12) (Dioclet. et Maximian.): Mater

pro filia dotem dare non cogitur, nisi ex magna et probabili , vel

lege specialiter expressa causa, pater autem de bonis uxoris suae

invitae nullana dandi habet facultatem.

§ 29 I. de action. (4, 6) : Fuerat antea et rei uxoriae actio

ex bonae fidei judiciis. Sed, cum pleniorem esse ex stipulatu

actionem invenientes omne jus, quod res uxoria ante habebat, cum

multis divisionibus in ex stipulatu actionem, quae de dotibus exigendis

proponitur, transtulimus, merito rei uxoriae actione sublata, ex stipu-

latu, quae pro ea introducta est, naturam bonae fidej judicii tantura

in exactione dotis meruit, ut bonae fidei sit. Sed et tacitam ei

dedimus hypothecam
;

praeferri autem aliis creditoribus in hypothecis

tunc censuimus, cum ipsa mulier de dote sua experiatur, cujus solius

Providentia hoc induximus.

§ 83.

Die donatio propter nuptias.

Geschenke des Bräutigams an die Braut sind nach römischem

Recht ebenso zweifellos grundsätzlich giltig, wie die Geschenke

des Ehemannes an die Ehefrau ebenso zweifellos nach römischem

Recht grundsätzlich ungiltig sind (S. 334 a. E.). Die donatio

ante nuptias ist also wesentlich von der Schenkung nach ge-

schlossener Ehe verschieden. In der späteren Kaiserzeit ward in

einem besonderen technischen Sinne donatio ante nuptias die-

jenige Schenkung genannt, welche der Bräutigam (oder ein an-

derer namens des Bräutigams) der Braut unter der Bedingung

des Zustandekommens der (Ehe und im Hinblick auf die ver-

mögensrechtlichen Anforderungen der Ehe macht, wo es sich also

nicht um einen Ausdruck der Liebe, [sondern um den ganz be-

stimmten ökonomischen Effect der Ausstattung der künftigen
Ehe handelt. Die gewöhnliche Schenkung unter Brautleuten ist

ein Geschäft unwirtschaftlicher, die donatio ante nuptias aber ein

Geschäft wirtschaftlicher Natur. Es handelt sieh dabei um
die Sicherstellung der Frau nach Auflösung der Ehe. Wird die

Frau (ohne ihre Schuld) vom Mann geschieden, oder überlebt sie

den Mann, so ist sie von Rechts wegen (da ein Erbanspruch der

Frau nur ausnahmsweise zusteht, oben S. 334) auf die Rück-
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fordonin^' ihrer dos angewiesen. Darum ist es von Interesse, den

Dotalanspruch der Frau gewissernialsen zu verstärken. Diesem

Zweck dient die technich sog. donatio ante nuptias. Sie i)tlegt

in gleicher Höhe wie die dos bestellt zu werden (Justinian hat

in Nov. 97 diesen Gleichbetrag mit der dos gesetzlich vorge-

schrieben), kommt von Rechts wegen der ohne ihre Schuld ge-

scliiedenen, von Vertrags wTgen (sow^eit es ausdrücklich ausge-

macht ist) auch der ihren Mann überlebenden Frau zu, und be-

wirkt also, dal's die Frau in solchem Fall das doppelte ihrer

dos herausfordert (vgl. auch § 84 a. E.). Während der Ehe ist

der Mann Eigentümer der donatio ante nuptias, kann aber

nach Justinians Bestimmung (Nov. Gl) Grundstücke, w^elche als

donatio „verschrieben" sind , nicht giltig veräufsern noch ver-

pfänden.

Kaiser Justin, der Vater Justinians, verordnete, dafs solche

donatio ante nuptias auch noch nach Eingehung der Ehe giltig

erhöht werden könne. Justinian ging noch weiter und gestattete,

dafs auch die Bestellung der donatio ante nuptias noch nach

Eingehung der Ehe möglich sei. So schien der überlieferte Name
jetzt nicht mehr zutreffend, und Justinian begabte deshalb das

Institut mit dem Namen donatio propter nuptias.

§ 84.

Die Auflösung* der Ehe.

Die Ehe wird aufgehoben durch Tod eines Ehegatten. Da-

neben kennt das römische Recht eine Auflösung (Scheidung) der

Ehe durch Rechtsgeschäft der Ehegatten.

Das Scheidungsgeschäft für die Confarreations-Ehe des Civil-

rechts ist formell. Die Form ist von den pontifices nach dem

Gesetz des contrarius actus gebildet worden (vgl. S. 307). Die

Confarreationsehe kann nur aufgehoben werden durch diffar-

reatio, also wiederum unter Darbringung eines Opfers an

Jupiter, den Gott der Ehe, mit certa (contraria) verba. Das

Diffarreationsopfer fordert wie das Gonfarreationsopfer priester-

liche Mitwirkung. Damit scheint zusammenzuhängen, dafs die

Confarreationsehe nicht beliebig lösbar war: der Priester konnte
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seine Mitwirkung versagen, wo kein von sacralen Kechts wegen

anerkannter Scheidungsgrund vorlag.

Dagegen wird die Coemtions- und die Usus-Ehe durch re-

mancipatio, Scheinverkauf in das mancipium, d. h. in die

Knechtschaft, mit nachfolgender manumissio seitens des Schein-

käufers, aufgehoben. Die remancipatio der materfamilias ist genau

identisch mit der emancipatio der filiafamilias (unten S. 355). Für

die „gekaufte" Frau in manu gilt auch in dieser Hinsicht Kindes-

recht. Wie sein Kind, so kann der paterfamilias seine Frau aus

der Gewalt entlassen (emancipieren). Formell ist die remancipatio

nicht so sehr Scheidung als vielmehr Entlassung. Die uxor in

manu ist auch hier von dem Kinde ununterscheidbar. Die Frau

in manu ist nur Object dieses Scheidungsgeschäfts, gerade wie

das Kind ein Object des Emancipationsgeschäftes. Der Wille der

Frau in manu ist deshalb nach altem Recht unerheblich. Er ver-

mag die 'Scheidung weder herbeizuführen, noch zu verhindern.

Auch in Bezug auf die Scheidung galt für die Manus-Ehe ehe-

männliches Alleinherrschaftsrecht. Nur die confarreierte Frau

ist durch die Notwendigkeit der diffarreatio vor willkürlicher

Entlassung seitens des Ehemannes geschützt.

Das Scheidungsgeschäft des jus gentium (für die freie Ehe)

ist dagegen formlos. Nur um für die Ernsthaftigkeit des

Scheidungswillens ein sicheres Kennzeichen zu haben, hat die lex

Julia de adulteriis die Zuziehung von sieben Zeugen vorge-

schrieben. Hier kann die Ehe geschieden werden durch Ver-
trag der Ehegatten (divortium), oder durch einseitige Aufkün-
digung seitens eines Ehegatten (repudium). In beiden Fällen

steht die Frau dem Manne als Subject der Ehescheidungshand-

lung gleichberechtigt gegenüber.

Das Scheidungsrecht der freien Ehe ist auf die Manus-Ehe

übertragen w^orden. Zwar : die Aufhebung der manus konnte die

Frau in manu durch repudium direct nicht bewirken. Aber ihr

repudium (bezw. das divortium) hob nach Anschauung der späteren

Zeit die Ehe auch im Fall der Manus-Ehe auf. Der Mann ward

dadurch verpflichtet, nun seinerseits auch den Aufhebungsact für

die manus vorzunehmen. Mit dem Verschwinden der Manus-Ehe

galt dann zuletzt ausschliefslich wie das Eheschliefsungsrecht so

das Ehescheidungsrecht des jus gentium.
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Das freie Scheidun^srecht dureli einseitige Aufkündigung ist

auch durch die Gesetzgelmng der christlichen Kaiserzeit formell

nicht aufgc^hoben worden. Die Ehe ging auch durch das grund-

loseste repudiuni zu Ende. Es wurden aber für den Fall d(^r

Scheidung ohne gesetzlichen Scheidungsgrund Strafen angedroht.

So sollte die Frau bei grundloser Aufkündigung der Ehe ihren

Anspruch auf die dos, der Mann im gleichen Fall die donatio

propter nuptias verlieren (d. h. aufser der dos auch die donatio

herauszahlen), und diente die donatio ante (propter) nuptias

der christlichen Kaiserzeit an erster Stelle dazu, auch der schuld-

los geschiedenen Frau einen positiven Vermögensvorteil auf

Kosten des anderen Eheteils zu gewähren (S. 342). Aus diesem

Grunde gehörte es mit zur Eheschliefsung, dafs, wie vonseiten

der Frau eine dos, so vonseiten des Mannes eine donatio ante

nuptias bestellt wurde: von beiden Seiten ward gewissermal'sen

ein Pfand für die Aufrechthaltung des Ehebandes gegeben, ein

Pfand, welches nötig schien, um dem gesetzlichen freien Schei-

dungsrecht ein Gegengewicht zu geben.

L. 2 C. de inutil. stip. (8, 38) (Alexander) : Libera matri-

monia esse, antiquitus placuit: ideoque pacta, ne beeret divertere,

non valere : et stipulationes
,

quibus poenae iorogarentur ei
,

qui

divortium fecisset, ratas non haberi constat.

L. 9 D. de divortiis (24, 2) (Paulus): NuUnm divortium ratum.

est, nisi septem civibus Romanis puberibus adhibitis praeter libertum

ejus, qui divortium faciet.

Festus : Diffarreatio genus erat sacrificii
,

quo inter virum et

mulierem fiebat dissolutio; dicta diffarreatio, quia üebat farreo libo

adhibito.

Gaj. Inst. I § 137: Mancipatione desinunt in manu esse, et

si ex ea mancipatione manumissae fuerint, sui juris efficiuntur, . . .

(ea, quae cum viro suo coemptionem fecit, virum suum) nihilo

magis potest cogere, quam et iilia patrem. Sed filia quidem nullo

modo patrem potest cogere , etiam si adoptiva sit ; haec autem

virum repudio misso proinde conpellere potest, atque si ei nura-

quam nupta fuisset.
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Die zTveite Ehe.

Für den Fall der Eingehung einer zweiten Ehe hat das

spätere römische Kaiserrecht die Interessen der Kinder erster Ehe

durch eine Reihe von Rechtssätzen zu Gunsten der erstehelichen

Kinder, zu Lasten des parens binubus (daher sog. poenae se-

cun darum nuptiarum) wahrgenommen, insbesondere durch

den Rechtssatz, dafs alles, was der parens binubus vonseiten des

verstorbenen Ehegatten unentgeltlich erworben hat, sog. lucra

nuptialia (sei es als Schenkung, oder als dos, oder als donatio

propter nuptias, oder als letztwillige Zuwendung), im Moment der

Eingehung der zweiten Ehe ipso jure zu Eigentum an die erst-

ehelichen Kinder fällt; dem parens binubus verbleibt nur der

Niefsbrauch.

Die Witwe darf erst nach Ablauf des Trauerjahres zur

zweiten Ehe schreiten. Widrigenfalls trifft sie die Strafe der In-

famie, Zurücksetzung im Erbrecht und Beschränkung in den Zu-

wendungen zu Gunsten ihres zweiten Mannes.

L. 1 C. de sec. nupt. (5, 9) (Gratian., Valent., Theodos.) :

Si qua mulier nequaquam luctus religionem priori viro, nuptiarum

festinatione, praestiterit, ex jure quidem notissimo sit infamis. Prae-

. terea secundo viro ultra tertiam partem bonorum in dotem ne det,

neque ei testamento plus quam tertiam partem relinquat. Omnium

praeterea hereditatum, legatorum, fideicommissorum suprema volun-

tate relictorum, mortis causa donationum sit expers. His etiam amit-

tendis, quae prior maritus ei suprema reliquerit voluntate

Eandem quoque mulierem, infamem redditam, hereditates ab intestato,

vel legitimas, vel honorarias, non ultra tertium gradum sinimus vin-

dicare.

§ 86.

Ehelosigkeit und Kinderlosigkeit.

Charakteristisch für den Niedergang des Römertums schon

im ersten Beginn der Kaiserzeit ist die umfassende Ehegesetz-

gebung (lex Julia de maritandis ordinibus 4 n. Chr. und lex Papia

Poppaea 9 n. Chr.), zu welcher Kaiser Augustus sich veranlafst
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sah. Ili(M" ward vorlmten, dai's Senatoren und deren Kinder sich

mit Frei^ehissenen oder Infamen, dals Fi-ei^^eborene mit Infamen

sich verheirateten. Hier wurden ferner auf die Khescliliefsunü"

und Kindererzeu^un^ Piämien .gesetzt, so z. B. für die Frau,

welclie (als inuenua) drei, oder (als liberta) vier Kinder geboren

hatte, die Befreiung von der Geschlechtsvormundschaft. Dem
entsi)richt auf der andern Seite die Androhung von Strafen fiir

Ehelosigkeit und Kinderlosigkeit. Ehelose (caelil)es), d.- h. solche

welche ohne Grund unverheiratet sind, und Kinderlose (orbi) sind

erw^erbs unfähig (incapaces) aus einem Testament (vgl. unten

§ 101 II, 2): entweder ganz unfähig (so die caelibes) oder doch teil-

weise unfähig (so die orbi) Damit die Frau aus einem Testa-

ment das Ganze erwarben könne, mufs sie das jus trium vel

quatuor liberorum haben, welches ihr jedoch auch durch kaiser-

liclies Privileg beigelegt w^erden kann. Was im Testament einem

incapax zugewandt ist, wird „caducum" und als solches von den

Familienvätern, welche neben ihm im Testament bedacht sind,

eventuell vom Ärar vindiciert (sog. caducorum vindicatio).

Durch Kaiser Constantin und die nachfolgende Gesetzgebung

sind die Strafen der Ehe- und Kinderlosigkeit, durch Justinian

die genannten Eheverbote aufgehoben worden.

Gaj. Inst. II § 286: Caelibes per . . . legem Juliam hereditates

legataque capere probibentiir; . . . item orbi . . . per legem Papiam

ob id, quod liberos iion habebant, dimidias partes hereditatum lega-

torumque perdunt ...... enque translata sunt ad eos, qui in eo

testamento liberos liabent, aut si nullus liberos habebit, ad populum.

Ulp. tit. 17 § 1: Quod quis sibi testamento relictum, ita ut

jure civili capere ])0ssit, aliqua ex causa non ceperit, caducum

appellatur, veluti ceciderit ab eo, verbi gratia si caelibi . . . legatum

fiierit, nee intra dies centum caelebs legi paruerit.

II. Die patria potestas.

§ 87.

Die Begründung; der patria potestas.

Die väterliche Gewalt wird kraft Rechtssatzes erworben

über die in rechter E h e erzeugten Kinder (nicht über die
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Coiicubinenkinder), und durch die Legitimation der aufser der

Ehe erzeugten Kinder, sei es per subsequens matrimonium, sei es

per rescriptum principis. Danel)en kennt das römische Recht eine

künstliche Erzeugung der väterlichen Gewalt durch Rechts-
geschäft: die Adoption.

Die Adoption ist entweder Adoption eines paterfamilias

(sog. arrogatio) oder Adoption eines filiusfamilias (adoptio im

engeren Sinn)^). In beiden Fällen erleidet der Adoptierte eine

capitis deminutio minima, weil er die Agnatenfamilie wechselt

(oben S. lU).

Die Arrogation verlangte nach altem Recht eine Vor-

untersuchung der pontifices und Beschlufs der Curiatcomitien.

Dann kam die Arrogation durch kaiserliches Rescript auf, welches

zuletzt die allein übliche Form darstellte. Aber immer blieb die

Arrogation durch einfaches Privatrechtsgeschäft ausgeschlossen. Die

Änderung der Familienverhältnisse durch Arrogation interessiert

das Gemein wiesen. Daher die öffentlich-rechtliche Form. In

den Curiatcomitien konnte jedoch nur arrogiert werden, w^er seine

Zustimmung zur Arrogation in der Volksversammlung
zu erklären imstande war. Der arrogatus ist Mit-Subject der

Arrogationshandlung in den Comitien und mufs daher fähig sein,

an der Arrogationshandlung in den Curiatcomitien Anteil zu

nehmen. Darum gab es keine Arrogation eines impubes , noch

eine Arrogation einer Frau. Jene sind überhaupt der rechtlich

wirksamen Zustimmung, diese sind des Auftretens in der Volks-

versamndung unfähig. Antoninus Pius hat jedoch die Arrogation

eines impubes gestattet, vorausgesetzt dafs sie als vorteilhaft

für den impubes sich erweist, dafs ferner sämtliche Vormünder

des impubes consentieren, dafs endlich der pater arrogans

Caution stellt, im Fall des Versterbens des arrogatus vor er-

reichter pubertas das Vermögen dessell)en an diejenigen heraus-

zugeben, welche es ohne die Arrogation kraft Erbgangs bekommen
haben würden. Durch die Arrogation erlangt der impubes (für

die Dauer seiner Impubertät) ein festes Recht auf den vierten

1) Über den Begriff von paterfamilias (homo sui juris) und filiusfamilias

(homo alieni juris : Sohn, Tochter, Enkel in der väterlichen Gewalt) vgl. oben

S. 109 a. E.
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Teil vom Naclilal's des pater arrogaiis, sog. quarta divi Pii^

Mit der Gewalt über den arrogatus erwirbt der Arrogierende aucli

das Vermögen des arrogatus ^) und die Gewalt ii])er diejenigen,

welche in der Gewalt des arrogatus sind.

Für die Adoption (im engern Sinne), welche wahrscheinlich

ursprünglich gleichfalls die Zustinnnung sämtlicher Geschlechter

(der Curiatcomitien) forderte^), ward — erst nach den zwölf

Tafeln — ein privates Rechtsgeschäft ausgebildet. In den

zwölf Tafeln hiel's es, dals dreimaliger Verkauf des Sohnes in die

Knechtschaft den Untergang der väterlichen Gewalt herl)eiführe.

Wie die Emancipation des Haussohnes (vgl. oben S. 32), sa

konnte mit Hilfe dieses Rechtssatzes auch die datio in adoptionem

ermöglicht werden. Der Vater verkaufte seinen Sohn dreimal

durcli mancipatio in die Knechtschaft (mancipium, unten S. 351)»

Der Scheinkäufer läfst den Sohn das erste und das zweite Mal

frei (durch manmnissio vindicta, also durch das Mittel der in jure

cessio, oben S. 101). Das dritte Mal folgte dem Verkauf nicht

nochmals Freilassungshandlung (dann wäre der Sohn damit eman-

cipiert worden, unten S. 355), sondern die Adoptionshandlung in

der Form der in jure cessio : der Adoptivvater trat vor dem Prä-

tor mit der Scheinvindicatio in patriam potestatem auf; auf Ge-

ständnis oder Schweigen des Scheinbeklagten vollzog der Prätor

den Zuspruch (addictio) des als Sohn Vindicierten an den Vindi-

canten. Zum Zweck dieser letzten in jure cessio pflegte der

'^) Die Contractsschulden des arrogatus gingen nach Civilrecht unter

(S. 114). Der Prätor aber gab in integrimi restitutio, indem er eine actio

ficticia gegen den arrogatus gewährte, als ob die Arrogation gar nicht ge-

schehen wäre. Trat der Arrogierende dann nicht für den Arrogierten ein (der

Arrogierte selbst hatte ja keine activa mehr), so ward vom Prätor über das

Vermögen, welches dem Arrogierten ohne die capitis deminutio gehören würde,

Concurs eröffnet, vgl. S. 333.

^) Dies geht daraus hervor, dafs das Privatrechtsgeschäft der datio in

adoptionem deutlich als Product der an die zwölf Tafeln anschliefsenden inter-

pretatio (oben § 11) erscheint. Noch zur Zeit der zwölf Tafeln gab es also

so wenig eine datio in adoptionem wie eine emancipatio kraft privaten Acts,

d. h. kraft blofser väterlicher Gewalt. Zu demselben Ixesultat tuhrt die

Vergleichung des griechischen Rechts: Schul in. Das griechische Testament

(1882) S. 17 ff. ; F. B ü c h e 1 o r und E. Z i t e 1 m a n n , Das Recht von Gortyn

(1885) S. 161.
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Scheinkäufer nach der dritten mancipatio zuerst noch das Kind

an den Vater zurück zu mancipieren, so dafs dann der Vater

selber bei der Adoptionshandlung Scheinverklagter war, also selber

durch confessio in jure den Adoptionserfolg herbeiführte. Sollte

eine Tochter oder ein Enkelkind einem anderen in Adoption ge-

geben werden, so genügte ein einmaliger Verkauf, um die patria

potestas zu zerstören, und folgte deshalb gleich nach der ersten

Mancipation nicht Freilassungshandlung (dann wäre das Kind

damit emancipiert worden), sondern Adoptionshandlung. An Stelle

dieser umständlichen Formen hat das spätere Kaiserrecht die Er-

klärung des Adoptionsvertrags zwischen beiden Vätern in An-

wesenheit des Kindes vor Gericht gesetzt. Das Kind ist bei

diesem Hingeben zu Adoption blofses Object der Handlung.

Der Adoption eines impubes oder der Tochter steht hier kein

Hindernis im Wege. Zustinunung des Kindes ist nicht nötig:

der Widerspruch des willensfähigen Kindes aber macht die

Adoption ungiltig.

Die Adoption i. e. S. hat jedoch durch Justinian die Kraft,

die patria potestas hervorzubringen, verloren. Im Justinianischen

Recht erzeugt die datio in adoptionem nur noch ein Kindeserb-

recht des in Adoption Gegebenen gegen den Adoptivvater, kein

Kindes Verhältnis mehr (sog. adoptio minus plena). Nur in

dem Fall, wenn das Kind seinem leiblichen Ascendenten (Grofs-

vater) in Adoption gegeben wird, tritt noch die alte volle Wir-

kung der datio in adoptionem ein (sog. adoptio plena). Die

Wirkung der Arrogation ist jedoch im Justinianischen Recht nicht

verändert worden.

Frauen können nicht adoptieren. Die sog. Adoption, welche

seit Diokletian einer Frau, der ihre Kinder gestorben sind, durch

rescriptum principis gewährt werden kann, erzeugt nur ein gegen-

seitiges Intestaterbrecht zwischen der Adoptivmutter einerseits,

dem Adoptivkind und dessen Nachkommenschaft andererseits.

pr. I. de adopt. (1, 11): Non solum tarnen naturales liberi

secuudum ea, quae diximus, in potestate nostra sunt, verum etiam

ii, quos adoptamus. § 1 : Adoptio autem duobus modis fit : aut prin-

cipali rescripto, aut imperio magistratus. Imperatoris auctoritate

adoptamus eos easve, qui quaeve sui juris sunt. Quae species
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adoptionis dicitur adrogatio. Iinperio inagistratus adoptamus cos

easve, ^111 qiuieve in potestate parentiiin sunt, sive primum graduin

liberorum optineant, qualis est tilius, filia, sive inferiorem, qualis

est nepos, neptis, pronepos, proneptis.

Gkllius V 19: Adrogantur ii, qui, ciun siii juris sint, in alie-

nam sese potestateni tradunt, ejusque rei ipsi auctores fiunt. Sod

adrogationes non temere nee inexplorate committuntur; nam comitia

arbitris pontifieibus praebentur, quae curiata appellantur, aetasque

ejus, qui adrogare vult, an liberis potius gignundis idonea sit,

bonaque ejus, qui adrogatur, ne insidiose adpetita sint, consideratur;

jusquejurandum a Q. Mucio pontifice maximo concepturn dicitur, quod

in adrogando juraretur. Sed adrogari non potest nisi jam vesticeps.

Adrogatio autem dicta, quia genus hoc in alienam familiam transitus

per populi rogationem fit. Ejus rogationis verba haec sunt. Velitis

JUBEATIS, UTI L. VALERIUS L. TITIO TAM JURE LEGEQUE FILIUS SIET,

QUAM SI EX EO PATRE MATREQUE FAMILIAS EJUS NATUS ESSET,

UTIQUE EI VITAE NECISQUE IN EUM POTESTAS SIET, UTI PATRI ENDO

FILIO EST. HaEC ITA UTI DIXI, ITA VOS QUIRITES ROGO. Neque

pupillus autem neque mulier, quae in parentis potestate non est,

adrogari possunt: quoniam et cum feminis nulla comitiorum coni-

raunio est, et tutoribus in pupillos tantam esse auctoritatem potesta-

temque fas non est, ut caput liberum fidei suae commissum alienae

ditioni subjiciant.

§ 2 I. de adopt. (1, 11): Sed bodie, ex nostra constitutione,

cum filiusfamilias a patre natural! extraneae personae in adoptionem

datur, jura potestatis naturalis patris minime dissolvuntur, nee quid-

quam ad patrem adoptivum transit, nee in potestate ejus est, licet

ab intestato jura successionis ei a nobis tributa sunt. Si vero

pater naturalis non extraneo, sed avo filii sui materno, vel, si ipse

pater naturalis fuerit emancipatus , etiam avo paterno , vel proavo

simili modo paterno, vel materno, filium suum dederit in adoptionem»

in hoc casu, quia in unam personam concurrunt et naturalia et

adoptionis jura, manet stabile jus patris adöptivi, et naturali vinculo

copulatuna, et legitimo adoptionis modo constrictum, ut et in tamilia

et potestate hujusmodi patris adöptivi sit.

§ 3 eod. : Cum autem impubes per principale rescriptum adro-

gatur, causa cognita adrogatio permittitur et exquiritur causa adro-
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gationis, an honesta sit expediatque pupillo, et cum quibusdam con-

ditionibus adrogatio fit.

§ 88.

Die Wirkung der patria potestas.

Die patria potestas des alten Civilrechts bedeutet volle

Gewalt des Vaters über den Gewaltunterworfenen (das Kind, das

Enkelkind vom Sohne, die Frau in manu): das Recht über Tod
und Leben (jus vitae ac necis) und das Recht, in die Knecht-
schaft zu verkaufen. Nur der Einfiufs der Verwandten in

dem bei schwereren Fällen herkömmlicher Weise zu berufenden

Familiengericht und die nota censoria sowie die geistliche Strafe,

welche in Fällen des Mirsl)rauchs drohte, stellte einen thatsäch-

lichen Schutz für den Gewaltunterworfenen dar. Der Verkauf in

die Knechtschaft, w^elcher das Familienglied als Object von Ver-

mögenswert behandelte, muls nicht allzuselten vorgekommen sein.

Die zwölf Tafeln mil'sbilligten ihn bereits durch den Strafrechts-

satz : w^er seinen Sohn dreimal in die Knechtschaft verkauft hat,

soll zur Strafe seine väterliche Gewalt verlieren (oben S. 32).

In späterer Zeit diente die Mancipation des Hauskindes in der

Regel nur noch dem Scheinverkauf zum Zweck von Adoption

(oben S. 348) oder Emancipation (unten S. 355). Der Ernstver-

kauf des Kindes behauptete sich nur in den Fällen der noxae

datio, welche erst durch Justinian in ihrer Anwendung auf Haus-

kinder aufgehoben wurde. Bis auf Justinian war der paterfamilias

wie berechtigt, so verpflichtet, im Fall eines Delicts seines Haus-

kindes entweder die Folgen des Delicts auf sich zu nehmen oder

das Kind durch mancipatio in die Knechtschaft des Verletzten zu

geben (noxae datio, oben S. 297 a. E.). Das solcherweise man-

cipierte Hauskind war, wie es hiefs, in mancipio und stand unter

Sklavenrecht (servi loco), erwarb alles seinem Herrn und konnte,

wie ein Sklave, nur durch manumissio der vollen Freiheit wieder-

gegeben werden. Das Recht der noxae datio und damit der letzte

Rest des Verkaufsrechts ist durch Justinian beseitigt. Das jus

vitae ac necis war schon lange vorher abgekommen.

Die väterliche Gewalt der Kaiserzeit ist nicht mehr die volle

Gewalt des alten jus civile, sondern nur noch die natürliche

Züchtigungs- und Erziehungsgewalt des jus gentium.



352 Fiimilienrecht.

Dem Kinde jj»ef?eiiiil)er bedarf der Vater keiiK^r Klai»e, weil

ilim kraft des i)ers()nlicli(ni Subürdinatioiisverliältnisses das pri-

vate Zwangsreclit zuständig ist. Reicht der Vater damit nicht

aus, so kann er Hilfe der Obrigkeit im Verwaltungswege (extra-

ordinaria cognitio) anrufen. Dem Dritten gegenüber aber dient

dem Vater, falls dieser Dritte sich in Besitz des Kindes gesetzt

hat und Gewalt über dasselbe ausübt, nach altem Civilrecht das

Rechtsmittel der vindicatio in patriam potestatem (filii vindicatio),

später das i)rätorisclie Rechtsmittel des interdictum de liberis ex-

hibendis (auf Vorführung des Kindes) ; falls der Dritte aber keine

.eigene Gewalt über das Kind in Anspruch ninunt, sondern als De-

fensor des Kindes Einsprache gegen die Heimführung durch den Vater

(die ductio) erhebt, das prohibitorische (gegen diese Einsprache

gerichtete) interdictum de liberis ducendis ^). Ist das Dasein der

patria potestas streitig und handelt es sich zunächst darum, von

dem Kinde oder dem Dritten die Anerkennung des Vater-

verhältnisses oder der väterlichen Gewalt zu erstreiten, so dient

dem Vater ein praejudicium
,

gerade wie umgekehrt das Kind,

welches das Dasein der väterlichen Gewalt leugnet, ein solches

praejudicium veranlassen kann (vgl. oben S. 164 a. E.).

, Wie über die Person, so gewährt das altcivile Recht dem
Vater auch volle Gewalt über das Vermögen des Hauskindes.

Ja, durch die väterliche Gewalt wird die Vermögensfähigkeit des

Hauskindes geradezu zerstört. Das Hauskind ist des eignen activen

Vermögens unfähig. Was es erwirbt, wird vielmehr kraft Rechts-

notwendigkeit (sog. unfreie Stellvertretung) dem Hausvater er-

w^orben (S. 110. 131). Erst die Entwickelung des römischen Rechts

in der Kaiserzeit hat Schritt für Schritt, die Consequenzen des

alten Rechtes brechend, die Vermögensfähigkeit des Hauskindes

ein- und durchgeführt.

Zuerst ist dem filiusfamilias miles die Erwerbsfähigkeit für

sein sog. peculium c a s t

r

e n s

e

beigelegt w^orden. Was der

Haussohn in Mner Eigenschaft als Soldat erwirbt (auch z. B.

Geschenke, die ihm von Verwandten oder Kameraden gemacht

werden), erwirbt er sich selbst, nicht seinem Vater. Er verwaltet

^) Vgl. über die genannten Rechtsmittel Do melius, |Die Kxhibitions-

pflicht (1872) S. 244—250.
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das peculium castrense frei wie ein paterfamilias, und testiert dar-

über wie ein paterfamilias. Nur wenn er ohne Testament ver-

stirbt, wird (nach dem Recht des Corpus juris, nicht mehr aber

nach dem Recht der Novelle 118, vgl. unten § 98 a. E.) das pe-

culium castrense von dem Vater jure peculii (nicht als hereditas)

eingezogen, als ob es immer Eigentum des Vaters gewesen wäre.

Dem filiusfamilias miles (dessen Sonderstellung bereits durch

Augustus begründet wurde) ist in der späteren Kaiserzeit, in dem
nachdiokletianischen monarchischen Beamtenstaat, der filiusfami-

lias, welcher öffentlicher Beamter^ ist, gleichgestellt worden. Was
der Sohn in öffentlicher Stellung, als Beamter oder als Advocat

oder als Geistlicher, erwirbt , ist sein peculium quasi ca-^

^tr_enjL£^ fiirwelches die gleichen Rechtssätze gelten wie für das

peculium castrense des filiusfamilias miles.

Nun ging Kaiser Constantin und die nachconstantinische

Gesetzgebung auch dazu vor
,

grundsätzlich dem Hauskind jeg-

lichen Erwerb zu gestatten. Zuerst für die Ijona materna

(Erbschaft der Mutter), dann für die bona materni generis, dann

überhaupt für jeden Erwerb, der von einem Dritten gemacht

wird. Damit kamen die sog. b ona, ä d v e n t i c i ä auf. Adventicium

ist alles, was nicht ex re patris , noch als castrense oder quasi

castrense erworben worden ist. Das Eigentum an den ad-

venticia hat das Hauskind, nicht mehr der Vater. Aber dem
Vater ist als Rest seines früheren Rechts der Niefsbrauch und

die Verwaltung der adventicia überlassen worden. So hat das

Hauskind^ an deiT bona adventicia nicht das volle Recht wie an

castrensia und quasi castrensia. Mit der Verfügung unter Leben-

den ist ihm auch die testamenti factio für die adventicia entzogen.

Selbst unter Zustimmung des Vaters kann das Kind über seine

Adventicien nicht testieren/^ Bona adventicia irregularia sind

solche adventicia, in Bezug aufweiche dewi-tlftuskind auch Ver-

waltung_ und Nutzung_.zusteht, z. B. wenn der Dritte, welcherdie

Zuwendung" machte, Niefsbrauch und Verwaltung des Vaters aus-

schlofs, oder wenn das Kind einen Erwerb gegen den Willen des

Vaters gemacht hat.

So bleibt das Kind im Justinianischen Recht nur noch un-

fähig, ex re patris, vom Vater zu erwerben. Was der Vater dem
Kind giebt, sei es auch zu freier Verfügung (peculium pro-

Sohm, Institutionen. B. Aufl. 23
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fecticiuiu ), bleibt Eiuentum des Vaters, wenngleich der Sohn

darüber Verwaltungsrechte hat und durch seinen Contract den

Vater bis auf den I^etraj»* dieses Pecnliums oblitiiert (oben S. 303).

Das peculiuni profecticiuni ist ein peculiuni alten Stils, die einstige

Erwerbsunfähigkeit des Hauskindes und seine sklavenähnliehe

Stellung zum Ausdruck bringend. Das peculiuni castrense und

quasi castrense sowie die bona adventicia sind dagegen Peculien

neuen Stils, nicht mehr die Vermögensunfähigkeit von einst, son-

dern umgekehrt die durch das neue Recht eingeführte active Ver-

mögensfähigkeit auch des Hauskindes bedeutend.

L. 1 § 2 D. de R. V. (6, 1) (Ulpian.) : Per hanc autem

actionem liberae personae, quae sunt juris nostri, utputa liberi, qui

sunt in potestate , non petuntur. Petuntur igitur aut praejudiciis

aut interdictis aut cognitione praetoria, et ita Pomponius libro

trigensimo septimo : nisi forte, inquit, adjecta causa quis vindicet.

Si quis ita petit : filium suum, vel in potestate ex jure romano,

videtur mihi et Pomponius consentire, recte eum egisse; ait enim,

adjecta causa ex lege Quiritium vindicare posse.

L. 8 pr. D. de lib. exhib. (43, 30) (Ulpian.): Ait praetor:

Sl LUCIUS TITIUS IN POTESTATE LUCII TITII EST, QUOMINUS EUM LUCIO

tiTIO DUCERE LICEAT, VIM FIERI VETO.

L. 11 D. de castr. pec. (49, 17) (Macer): Castrense peculium

est, quod a parentibus vel cognatis in militia agenti donatum est,

vel quod ipse filiusfamilias in militia adquisivit, quod, nisi militaret,

adquisiturus non tuisset. Nam quod erat et sine militia adquisiturus,

id peculium ejus castrense non est.

L. 2 D. de sc. Maced. (14, 6) (Ulpian.): . . . cum filiifamilias

in castrensi peculio vice patrumfamiliarum fungantur.

§ 89.

Die Aufliebiing der patria potestas.

Die patria potestas erlischt zu Gunsten des Hauskindes,
wenn das Hauskind flamen Dialis oder virgo Vestalis wird (so nach

altem Recht), nach Justinianischem Recht, wenn der Haussohn die

Würde eines Bischofs oder eines patricius erlangt; zur Strafe

für den Vater, wenn er das Kind aussetzt oder die Tochter

verkuppelt. Der Tod des Vaters befreit nur die ihm unmittel-
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bar Gewaltuntergebenen; die Enkelkinder vom Sohn fallen jetzt

in die patria potestas ihres Erzeugers. Gleich dem Tode wirkt

die capitis deminutio media und maxima (S. 111).

Das Rechtsgeschäft, durch welches die väterliche Gewalt

aufgehoben wird, ist die Emancipation. Der Vater verkauft

den Sohn dreimal in das mancipium; der Scheinkäufer läfst den

Sohn jedesmal frei (manumissio vindicta, also unter Anwendung

der in jure cessio, oben S. 101). Die dritte Manumission, nach

welcher der Sohn frei wird (vgl. oben S. 32), ist die Eman-
cipationshandlung. Darum pflegt der Scheinkäufer nach der dritten

Mancipation den Sohn an den Vater zurück zu mancipieren, da-

mit dieser die Emancipations -Manumission vornehme (parens

manumissor). Für die Emancipation der Tochter und des Enkels

genügte einmalige Mancipation, auf welche dann sofort (nach ge-

schehener remancipatio) die emancipierende Manumissionshandlung

folgte. Das spätere Kaiserrecht hat andere, leichtere Formen

eingeführt : die Emancipation per rescriptum principis (emancipatio

Anastasiana), und die Emancipation durch Erklärung zu ge-

richtlichem Protokoll (emancipatio Justiniana).

Das Kind ist lediglich Object der Emancipationshandlung.

Es bedarf seiner Zustimmung nicht. Aber sein Widerspruch
macht nach Justinianischem Recht die Emancipation ungiltig, aus-

genommen wenn ein blofses Adoptivvaterverhältnis durch Eman-
cipation gelöst wird. Ein Recht, emäncipiert zu werden, hat

das Kind nicht (ausgenommen unter Umständen der arrogierte

impubes). Auch wenn das Kind erwachsen und zu Amt und

Würden gelangt ist^), bleibt es von Rechts wegen in der väter-

lichen Gewalt, so lange nicht die Willkür des Vaters das Gewalt-

verhältnis löst. Die väterliche Gewalt des römischen Rechts ist

eine egoistische Gewalt um des Vaters willen, welche darum

in ihrem Bestände nicht an das Schutz- und Erziehungsbedürfnis

des Hauskindes, sondern an die Lebenszeit des Vaters geknüpft

ist. Anders im heutigen Recht, wo infolge deutsch-rechtlicher An-

schauungen die väterliche Gewalt durch das wirtschaftliche Selb-

*) Nur gewisse hohe Würden befreien von der väterlichen Gewalt, wie

im Eingang des Paragraphen bemerkt ist.

23*
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ständij4'werden des llauskiiides (sog. sepamta oeconomia) von

Rechts wegen aufgehoben wird (sog. eniancipatio Saxonica).

Die Enianeipation bewirkt für das Kind eine capitis demi-

nutio minima, weil es aus der bisherigen A g n a t i o n s Verwandt-

schaft ausscheidet (S. 114). Das eniancipierte Kind ist das Haupt

einer neuen Familie. Es ist nach Civilrecht verwandtenlos,
so lange es nicht n a c h der Emancipation sich durch Kinderzeugung

eine neue agnatische Verwandtschaft geschaffen hat.

Gaj. Inst. I § 132: Praeterea emancipatione desinunt liberi

in potestate parentum esse; sed filius quidem tribus mancipationibus,

ceteri vero liberi, sive masculini sexus, sive feminini, una manci-

patione exeunt de parentum potestate. Lex enim XII tabularum

tantum in persona filii de tribus mancipationibus loquitur bis verbis

:

SI PATER FILIUM TEE VENUMDUIT , A PATRE FILIUS LIBER ESTO.

Eaque res ita agitur: mancipat pater filiura alicui, is eum vindicta

manumittit. Eo facto revertitur in potestatem patris. Is eum iterum

mancipat , vel eidem , vel alii : sed in usu est , eidem mancipari.

Isque eum postea similiter vindicta manumittit. Quo facto cum

rursus in potestatem patris fuerit reversus, tertio pater eum mancipat,

vel eidem, vel alii: sed hoc in usu est, ut eidem mancipetur: eaque

mancipatione desinit in potestate patris esse.

§ 6. 7 I. b. t. (1, 12): Nostra autem providentia et hoc in

melius per constitutionem reformavit, ut, Actione pristina explosa,

recta via apud competentes judices, vel magistratus parentes intrent

et filios suos , vel iilias , vel nepotes , vel neptes ac deinceps sua

- manu dimitterent. — Admonendi autem sumus, liberum esse arbitrium

ei, qui filium et ex eo nepotera, vel neptem in potestate habebit,

filium quidem de potestate dimittere, nepotem vero vel neptem

retinere, et ex diverso filium quidera in potestate retinere, nepotem

vero vel neptem manumittere vel omnes sui juris efficere.

L. 3 § 1 D. de capite minutis (4, 5) (Paulus): Eraancipato

filio . . . capitis minutio manifesto accidit, cum emancipari nemo

possit, nisi in imaginariara servilem causam deductus.
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III. Die Tormundsehaft.

§ 90.

Die Arten der Yormundsehaft.

Die Vormundschaftliche Gewalt ist die Familiengewalt, welche

Ersatz bietet für die fehlende väterliche Gewalt.

Das römische Recht unterscheidet zwei Arten der Vor-

mundschaft :., tutela und cura. Tutor und Curator haben beide

die Sorge sowohl für die Person wie für das Vermögen des

Mündels. Aber die Stellung, welche sie zu dem Vermögen

des Mündels einnehmen, ist eine grundsätzlich verschiedene.

Das Wesen der tutela ist die auctor itati s interpo-

sitio, d. h. die prüsente Beihilfe zum Abschlul's von Rechts-

geschäften. Durch einen unmittelbar bei Abschlufs des Geschäfts

erteilten Consens macht der tutor den Mündel fähig, das Geschäft

selber abzuschliefsen. Die Tutel ist grundsätzlich das Mittel,

um den unvollkommen Handlungsfähigen von seiner Unfähigkeit

zu heilen. /Mit der auctoritatis interpositio kann sich das Recht

der Vermögensverwaltung^(gestio), d. h. das Recht, anstatt des

Mündels die Vermögensverwaltungsgeschäfte abzuschliefsen, ver-

binden, aber notwendig ist dem tutor die Vermögensverwaltungs-

befugnis nicht.

Die tutela hat zwei Anwendungsfälle: die tu^tela impu-
b«rum (mit dem Recht der gestio) und die tutelamujiarunr
(olm^'^s Recht der gestio).

"""
'

Das Wesen der cura ist dagegen die Befugnis zur Ver-
m

ö

gen s Verw altung (gestiol d. h. das Recht des Curators,

anstatt des Mündels über das Vermögen desselben zu disponieren.

Der Curator ist bestimmt, den Verwaltungsunfähigen von der Ver-

waltung seines Vermögens auszuschliefsen. Es kann keinen

ciiratoi^ ohne gestio geben. (JOagegen fehlt dem curator die auc-

toritatis interpositio. Er kann dem Handlungsunfähigen nicht
helfen, dennoch selbst zu handeln.")

Die römische cura hat drei Anwendungsfälle: die cura mi-
norum (über einen vollkommen Handlungsfähigen), die cura
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I
rodi^M (über einen unvollkoninien Ilandlun^ßfährjreh), die cura

'

I j
'

11 r 1 s 1 (über einen vollkonniHni llandlungsunfiihij^en).

Aus den entwickelten Grundsätzen ergiebt sicli von selbst die

Form, welche die römische Vornmndschaft in den einzelnen An-

wendungsfällen annimmt.

I. Die A 1 1

e

r

s

V r

m

u n d s c h a f t hat die beiden Stufen

der tutela impuberum und der cura minorum.

1) T u t Q

1

fri Wl^ 11 h_6 r um. Der tutor handelt anstatt des

Mündels (in Ausül)ung seines Rechtes der gestio), oder der Mündel

handelt, sobald er die infantia überschritten hat, unter Beihilfe

des tutor (auctoritatis interpositio), sofern es sich um Veräufserungs-

oder Verpflichtungsgeschäfte handelt. Era^erbsgeschäfte schliefst

der impubes infantia major ohne Mitwirkung des tutor giltig allein

ab (oben S. 127).

2) Cura minorum. Die lex Plaetoria (um 186 v. Chr.)

gestattete, dafs der vaterlose pubes minor XXV annis aus beson-

f*deren Gründen von der Obrigkeit (dem Prätor) einen curator sich

' erbitte. Diese Erbittung ward dann die Regel, auch wenn keine

besonderen Gründe vorlagen, per minor pubes ist und bleibt voll-

kommen handlungsfähig , auch wenn er einen curator hat, wird

aber durch die Bestellung disposltionsunfähig : das Recht der Ver-

mögensverwaltung geht von ihm auf den curator über. Seine

Erwerbsgeschäfte sind nach wie vor schlechtw^^iltig , aber für

seine Veräufserungs- und Verpflichtungsgeschäfte bedarf es der

Genehmigung des curator (welche vor, bei oder nach dem Rechts-

geschäft erteilt werden kann), um dasselbe für sein Vermögen

wirksam zu machen. Vgl. S. 128.

pr. I. de auct. tut. (1, 21) s. oben S. 128.

pr. I. de curat. (1, 23): Masculi quidem puberes et feminae

viri potentes usque ad vicesimum quintum annum corapletum cura-

tores accipiunt: quia licet puberes sint, adhuc tarnen hujus aetatis

sunt, ut negotia sua tueri non possint.

§ 2 eod. : Item inviti adulescentes curatores non accipiunt,

praeterquam in litem : curator eniin et ad certam causam dari potest.

IL Die tutela mulier um. Um ihres Geschlechtes willen

steht auch die erwachsene Frau, falls sie weder in patria potestate

noch in manu mariti sich befindet, noch nach classischem Recht

unter VornumdschaftJ^(jeschlechtsvornuindschaft) eines tutor, dessen
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auctoritatis interpositio_ der Frau für den giltigen Abschlufs aller

Verpflichtüngsgeschäftejind aller negotiajuris civilis (z. B. Man-

cipation, in jure cessio, Testament) unentbehrlich Ist. Die Frau

selber verwaltet ihr Vermögen — der tutor mulieris hat keine

gestio — , aber zu ihrer Vermögensverwaltung bedarf die Frau

in den genannten Fällen ^) der in praesenti erteilten Genehmigung

ihres tutor. Die hierin liegende Beschränkung war jedoch schon

in der classischen Zeit eine blofse Form. Der tutor, welcher

seine auctoritas verweigerte, konnte von der Frau zur Erteilung

derselben gezwungen werden ; die legitima tutela aber, von welcher

das ganze Institut ausgegangen war und welche eine wirkliche

Gewalt über die Frau bedeutete, w^eil hier der Frau keine Er-

zwingung der auctoritas zustand, war bereits durch eine lex

Claudia (in der Kaiserzeit), welche die Agiiatentutel aufhob, ihrer

praktischen Bedeutung entkleidet worden^).

1) Nach altem Civih^echt, welches nur negotia juris civiUs kennt, war

also die Frau für alle Rechtsgeschäfte von dem alleinigen Abschlufs der-

selben lausgeschlossen.

2) Tutela legitima mulierum war die auf den zwölf Tafeln , bezw. deren

interpretatio, ruhende Vormundschaft: 1) der Agnaten (über die unverheiratete

Verwandte), 2) des j)atronus^ (über die unverheiratete liberta), 3) des parens

manumissor (des Vaters über die emancipierte unverheiratete Tochter, bezw.

Enkelin, vgl. S. 355). Der wichtigste Fall war die tutela jegitima agnatorum,

und dieser Fall war durch die lex Claudia beseitigt. / Der tutor legitimus ^

mulieris war durch zwei Rechtssätze ausgezeichnet: 1) ier konnte seine aucto- //

ritas zur Testamentserrichtung, zur Veräufserung durch mancipatio , zur Ver-

pflichtung durch negotium civile^ verweigern (praeterquam si magna causa

interveniat); da ihm jedoch gegen die Verheiratung seiner Mündelin ein Veto

nicht zustand, so konnte diese durch Eingehung einer Ehe mit manus seiner

Vormundschaft sich entziehen und kam eine coemtio fiduciae causae auf, welche

nur tutelae evitandae causa vorgenommen wurde: die Frau schlofs Scheines

halber eine Coemtionsehe mit einem Dritten, welcher sie (kraft der fiducia-

rischen Clausel) durch remancipatio (S. 343) aus der Ehe entlassen mufste, so-

dafs der manumissor zuni tutor (sog. tutor fiduciariusj der Frau wurde, welcher

dann (als non legitimus) ein tutor h ne Veto war ;/2) die tutela legitima müITerum \^
konnte durch in iure cessio auf einen Dritten übertragen werden (tutor ces- /
sicius), doch ging die tutela cessicia nicht blofs durch Tod und capitis demi-

nutio- des tutor cessicius , sondern ebenso durch Tod und capitis deminutio

des cedens zu Ende, und zeigt auch diese beschränkte Wirkung der in jure

cessio (welche nur die Verwaltung der Vormundschaft als übergegangen
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In der naehclassisehen Zeit ist das Ranze Institut der tutela

mulienun versehwunden .

\]iA\ tit. 11 § 1 : Tutores constituuntur tarn maseulis
,
quam

feminis; sed maseulis quidem impuberibus dumtaxat propter aetatis

infirmitatem, feminis autem tain impuberibus
,
quam puberibus , et

proj)ter sexus infirmitatem, et propter forensium rerum ignorantiam.

Eod. § 25: Fupillorum pu_pillarumque tutores et negotia gerunt,

et auctoritatem interponunt, mulierum autem tutores auctoritatem

dumtaxat interponunt.

Eod. § 27 : Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem

in bis rebus : si lege, aut legitimo judicio agant, si se obligent , si

civile negotium gerarit, si libertae suae permittant, in contubernio

alieni servi morari, si rem mancipii alienent; pupillis autem hoc

amplius etiam in rerum nee mancipii alienatione tutoris auctoritate

opus est.

Gaj. Inst. I § 190: MuUeres, quae perfectae aetatis sunt,

ipsae sibi negotia tractant, et in quibusdam causis dicis gratia tutor

interponit auctoritatem suam ; saepe etiam invitus auctor fieri a prae-

tore cogitur.

III. Die cura furiosi ermächtigt und verpflichtet den

curator, das Vermögen des Wahnsinnigen anstatt desselben zu

-O^erwalten.

IV. Die cura pro digi unterscheidet sich dadurch von der

cura furiosi, dafs hier der pi'odigus selber zu eignen Erwerbs-

geschäften fähig ist. Von Veräufserungs- und Veipflichtungs-

geschäften ist er durch Bestellung der cura ausgeschlossen; sie

müssen vom curator im Namen des prodigiis abgeschlossen

werden.

V. Unter besonderen Umständen kann auch ein cur ator

mit be schränkter Vollmach t bestellt werden, so z. B. für

den Altersschw^achen oder Gebrechlichen (sog. cura_jebilium per-

'sonanmi). oder zur Aushilfe neben einem tutor.

erscheinen läfst\ dafs die in jui;e_cessio tutelae bereits der vorgerückteren Zeit

angehört, welche selbst für die tutela legitinia mulieris eine volle Veräufse-

rung der Vormundschaft der Substanz nach ausschlofs. Vgl. oben S. 82

Anm. 3.
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§ 91.

Berufung zur Yormundschaft.

I. Die Beruflingsgründe, a) Für die tiitela giebt

es drei Berufimgsgründe (sog. Delationsgründe) : das Gesetz (tutela

Jegitinia), das Testament (tutela testamentaria) und die obrig-

keitliche Ernennung ftutela dativa).

Die tutela legitima gebührt dem nächsten zur Vormund-

schaft fähigen Erben des Mündels, also nach Civilrecht dem

nächsten Agnaten (eventuell, wenn kein Agnat da ist, dem
nächsten Gentilen). Mit der Keform des Erbrechts hat dann das

spätere Kaiserrecht auch die gesetzliche Berufung zur Vormund-

schaft reformieren müssen. Nach Justinianischem Recht wird

kraft Gesetzes der nächste
^

zur Vormundschaft fähige C o g n a t

des Mündels berufen.

Aber in der patria potestas (und ebenso in der manus mariti)

ist das Recht enthalten, die tutela legitima durch testamen-

tarische Ernennung eines Vormundes auszuschliefsen (tut. testa-

mentaria). Dem Testament des Vaters wird das im Testament

bestätigte Codicill (vgl. unten § 102 a. E.) gleichgeachtet./^Hat der

Vater aber in einem nicht bestätigten Codicill, oder hat er einem

emancipatus, oder hat ein Dritter (z. B. die Mutter) dem Mündel

einen Vormund im Testament ernannt, so bedarf es immer der

obrigkeitlichen Bestätigung (confirmatio), welche jedoch der väter-

lichen Ernennung (in den genannten zwei Fällen) gegenüber sine

inquisitione, also ohne weiteres (die confirmatio ist hier eine blofse

Form) , in den übrigen Fällen jedoch erst ex inquisitione, nach

freiem Ermessen, erteilt wird.

Ist weder ein tutor legitimus noch ein tutor testamentarius

vorhanden, so hat die Obrigkeit das Recht, einen tutor zu er-

nennen (tutela dativa) . Dies Recht empfing derjo^tor urbaniis

(unter der Verpflichtung, die Volkstribunen, wenigstens die^Mehr-

heit derselben, als consilium zuzuziehen) für die Stadt Rom durch

die lex Atilia (tutor Atilianus). Für die Provinzen ward es so-

dann durch die lex Julia et Titia dem praeses provinciae gegeben.

Später gab es in Rom besondere praetores tutelares, und wurden

auch noch andere Magistrate (Consuln, Municipalmagistrate) mit
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(lein Reelit der tutoris datio f^esetzlieb ausgerüstet. Zur jmstu-

latio tutoris ,/^(l. h. zur Erbittuiig eines tutordativus^ sind in

solchem Fall me nächsten Intestaterben des Mündels/insbesondere

IVIutter und Grofsnmtter,^verpt^iclltet; eventuell gehen sie, falls

der Mündel noch in der Unmündigkeit verstirbt , ihres Intestat-

erbrechts verlustig.

Ui.r. tit. 11 § 14: Testamento nominatim tutores dati con-

tirmantur lege duodecim tabularuin bis verbis: uti legassit super

PECUNiA TUTELAVE suAE REi, ITA JUS ESTO : qul tutores datjvj ap-

pellantur.

§ 3 I. de tut. (1, 13): Permissum est itaque parentibus, liberis

impuberibus, quos in potestate babent, testamento tutores dare. Et

hoc in filio filiaque omnimodo procedit, nepotibus tarnen neptibusque

ita demum parentes possunt testamento tutores dare, si post mortem

eorum in patris sui potestatem non sunt recasuri.

b) Die Berufung zur cura erfolgt grundsätzlich durch obrig-

keitliche Ernennung . (^Auch die cura legitinm der nächsten

Agnaten (ev. Gentilen) ümr den furiosus und über den prodigiis,

welcher das ab intestato ererbte Vermögen verschleuderte,

mulste durch prätorisches Beeret gegeben werden.)

Ulp. tit. 12 § 1 : Curatores aut legitimi sunt, id est qui ex

lege duodecim tabularum dantur , aut honorarii , id est qui a

praetore constituuntur. § 2 : Lex duodecim tabularum furiosum,

itemque prodigum, cui bonis interdictum est, in curatione jubet esse

agnatorum. § 3 : A praetore constituitur curator, quem ipse praetor

voluerit, libertinis prodigis, itemque ingenuis, qui ex testamento pa-

rentis lieredes facti male dissipant bona : bis enim ex lege curator

dari non poterat, cum ingenuus quidem non ab intestato, sed ex

testamento beres factus sit patri, libertinus autem nullo modo patri

heres fieri possit, qui nee patrem babuisse videtur, cum servilis

cognatio nulla sit. § 4 : Praeterea dat curatorem ei etiam
,

qui

nuper pubes factus idonee negotia sua tueri non potest.

IL Die Fähigkeit zur Vormundschaft ist Voraussetzung

für die Berufung zur Vormundschaft. Der Unfähige wird zur

Vormundschaft nicht berufen, auch wenn er z. B. im Testament

des Vaters zum tutor ernannt wäre. Unfähig zur Vornumdschaft

sind nach römischem Recht Nichtbürger , Frauen (ausgenonunen

Mutter und Grofsnmtter, welche für die Dauer ihres Witwen-
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Standes die Tutel über ihre immündigen Kinder erbitten
dürfen) und wer selbst der Vormundschaft bedarf.

L. 18 D. de tut. (26, 1) (Neeatius) : Feminae tutores dari

non possunt^ quia id munus masculorum est, nisi a principe filiorum

tutelam specialiter postulent.

§ 13 I. de exe. tut. (1, 25): Minores^ autem XXV annis olim

quidem excusabantur ; a nostra autem constitutione prohibentur ad

tutelam vel curam aspirare . . . cum erat incivile, eos, qui alieno

auxilio in rebus suis administrandis egere noscuntur et sub aliis

reguntur, aliorum tutelam vel curam subire.

III. Die Wirkung' der Berufung tritt grundsätzlich ipso

jure ein : der rechtsgiltig berufene Vormund ist ohne weiteres

Vormund. Er ist nicht berechtigt, die Vormundschaft abzulehnen.

Die Übernahme der Vormundschaft ist ein 2nunus_public_uni. Nur

aus bestimmten, vom Gesetz festgestellten „Excusationsgründen"

kann die deferierte und grundsätzlich damit auch acquirierte

Vormundschaft abgelehnt werden, wenn der Excusationsgrund

r^htzeitig bei der Obrigkeit geltend gemacht wird.

Allein dem tutor testamentarius steht es frei, der Vormund-

schaft willkürlich sich zu entschlagen , und der vom Prätor zum
tutör oder curator Ernannte kann durch Benennung eines^ näher

Verpflichteten (potioris nominatio) der Vormundschaft sich ent-

ziehen.

L. 5 § 10 D. de adm. tut. (26, 7) (Ulpian.): Ex quo innotuit

tutori , se tutorem esse , scire debet
, periculum tutelae ad eum

pertinere.

L. 1 § 1 eod. (Ulpian.) : Id enim a divo Marco constitutum

est, ut qui seit, se tutorem datum, nee excusationem, si quam habet,

allegat intra tempora praestituta, suo periculo cesset.

pr. I. de exe. tut. (1, 25): Excusantur autem tutores vel

curatores variis ex causis. Plerumque autem propter liberos, sive in

potestate sint sive emancipati. Si enim tres liberos quis superstites

Romae habeat, vel in Italia quattuor, vel in_pii'ovinciis quinque, a

tutela vel cura potest excusari.

§ 1 6 eod. : Qui excusare se volunt , non appellant , sed intra

dies quinquaginta continuos, ex quo cognoverunt, excusare se

debent, . . . si intra centesimum lapidem sunt ab eo loco, ubi

tutores dati sunt. Si vero ultra centesimum habitant, dinumeratione
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facta vij^inti millium diurnorum et amplius triginta dieriim. Quod
tarnen, ut Scaevola dicebat, sie debet coraputari , ne minus sint

quam quinquaginta dies.

Fragm. Vat. § 157: Tunc demum excusandus est, qui prius

datus fuerat, si is, quem nominaverit, et potior necessitudine et

idoneus re fideque nee absens deprehendatur.

S 92.

Die Wirkung" der Vormundschaft.

Die Vorniimdscbaft bevollmächtigt den Vormund einer-

seits, und sie verpflich tet den Vormund andererseits.

I. Sie bevollmächtigt den Vormund nach Mafsgabe

seiner gestio (seines Rechts zur Vermögensverwaltung). Also: der

tutor kann ohne Vollmacht sein, der curator nicht. Die Voll-

macht des mit dem Recht der gestio ausgerüsteten Vormundes

ist im Zweifel die Befugnis, alle Rechtsgeschäfte im Namen des

Mündels und mit Wirkung für den Mündel abzuschliefsen . Nur
Schenkungsgeschäfte sind ausgenommen, und nach einer oratio

divi Severi (195 n. Chr.) auch die Veräufserung von praedia

rustica und suburbana des Mündels. Dies Veräufserungsverbot

ist dann auf alle erheblicheren Veräiil'serungen , welche nicht zur

laufenden Verwaltung gehören, erstreckt worden. Zur giltigen

Veräufserung gehört in solchem Fall ein obe r vormundschaft -

liches Voraufserun^sdec r et.

Es können mehrere Vormunder für denselben Mündel

bestellt sein, z. B. durch Testament, oder infolge gleich naher

Verwandtschaft. Dann hat jeder einzelne Vormund im Zweifel

volle Vollmacht./ Es kann aber eine Teilung der Vollmacht

bestimmt sein : nach G ^schäftszweigen, oder nach örtlichen Rück-

sichten u. s. f. Es kann auch einem allein die Vollmacht

(natürlich dann die ganze ^Vollmacht) gegeben sein. Dieser eine

heifst dann tutor »erens. Die Vormünder ohne Vollmacht heifson"— *^ —— «^

tutores honorarii^ Der Mangel der Vollmacht (gestio) ninnnt aber

nicht das Reclit der auctoritatij interppsitio. Der tutor honorarius

kann zwar nicht anstatt des Mündels handeln, aber er kann dem
Mün(h^l durch seine auctoritas helfen, selbst zu liandeln. Die
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auctoritatis iiiterpositio hat als solche die Vollmacht weder zur

Voraussetzung, noch zum Inhalt^).

L. 1 pr. D. de reb. eor. (27, 9) (Ulpian.): Imperatoris

Severi oratione probibiti sunt tutores et curatores, praedia rustica

vel suburbana distrabere.

L. 22 § 6 C. de adm. tut. (5, 37) (Constantin.) : Jam ergo

venditio tutoris nulla sit sine interpositione decreti

;

exceptis bis

dumtaxat vestibus
,

quae detritae usu , aut corruptae servando

servari non poterint. § 7 "• Animalia quoque supervacua minorum,

quin veneant, non vetamus.

II. Die Übernahme der Vormundschaft verpflichtet den

Vormund zur sorgfältigen Geschäftsführung. Alles was

im Interesse des Mündels ordentlicher Weise zu geschehen hat,

um sein Vermögen nicht blofs zu erhalten, sondern auch zu v er-

mehr_enrz. B. durch geeigneten Ankauf von Grundstücken, oder

verzinsliche Anlegung von Mündelgeldern, oder Fortsetzung des

dem Mündel gehörigen Gewerbebetriebes'j^alle Handlungen dieser

Art liegen dem Vormund ob, damit für den Mündel ebenso gut

gesorgt sei, wie wenn der Mündel selbst imstande wäre, seinem

Vermögen vorzustehen. Doch haftet der Vormund nur für dili-

gentia quam suis rebus (vgl. oben S. 287). Weil er nicht

aus freien Stücken, sondern infolgeRechtspflicht zur Vormund-

schaft kommt, genügt es, wenn er auf die Angelegenheiten des

Mündels die gl^eiche Sm:gfalt wendet, wie auf seine eigenen.

Hat der Vormund aber diese Diligenz versäumt, so schuldet er

dem Mündel Schadensersatz. El)enso natürlich, wenn er ohne

obrigkeitliches Decret, also unter Überschreitung seiner Vollmacht,

wichtigere Veräufserungshandlungen vornahm, oder die Mündel-

gelder unterschlug, oder in eigenen Nutzen verwandte u. s. f.

1) Daher ist denn auch der tutor gerens mit blofser TeilvoUmacht den-

noch immer tutor honorarius (mit dem Recht der auctoritatis interpositio)

für jede Handlung des Miindels. Aber die auctoritatis interpositio vermag als

solche nur dieFq^rmrichtigkeit der Rechtshandlung herbeizuführen. Die

Entscheidung, ob das Veräufserungs- oder Verpflichtungsgeschäft vorzunehmen

ist, gehört zur gestio. — Daher genügt die auctoritatis interpositio eines tutor

honorarius nicht, um die materielle Giftigkeit einer solchen Disposition

herbeizuführen, vgl. Puchta, Vorlesungen § 352. — Über den Unterschied

von auctoritas und gestio s. A. Pernice, Labeo Bd. 1 S. 184 ff.
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Um diese Schiulensersatzi)flicht sicher zu stellen, ist der Vormund
(von Ausnahmsfällen abgesehen)-), veri)t1i('htet, bei Antritt der

Vormundschaft die Y o rm u n d s c h a f t s c a u t i o n (rem ]mi)illi sal-

vani fore) durch lUir^en oder rfandlx^stc^llung zu leisten. Ja, dem
^Mündel steht kraft späteren Kaiserrechts ein gesetzliches
[Pfandrecht an dem ganzen Vermögen seines Vormundes zu.

Ferner haftet der Vornuind nach Beendigung der Vor-

nmndschaft für R e c h e n s c h a f t s Veg u n g und für Her ausgäbe
des ^lündelvermögens an den Mündel.

~~'

Diese Pflichten des Vormundes geltend zu machen, dient dem
Mündel die actio tutelae directa gegen den Vormund, —
nach römischem Recht eine infamierende Klage (vgl. oben S. 117).

Sind mehrere Vormünder bestellt, so haftet jeder Vormund auf

das Ganze (ein Fall der solidarischen Obligation, oben S. 254),

aber bei geteilter VollmacJit, oder wo nur einer überhaupt be-

vollmächtigt war, zunächst der bevollmächtigte und an erster

Stelle verantwortliche. Die übrigen nur subsidiär. Aufserdem

können, gleichfalls subsidiär, diejenigen in Anspruch genommen

werden, welche den Vomumd vorschlugen (postulatores_^ nomina-

tores), oder seine Tauglichkeit vor der Obrigkeit bezeugten (affir-

matores), sowie endlich die Obrigkeit selbst (aber nach römischem

Recht nur magistratus minores, z. B. Municipalmagistrate), welche

])ei Bestellung oder Beaufsichtigung des Vormundes nachlässig

gewesen ist.

Wegen Unterschlagung von Mündelgut wird gegen den Vor-

mund die actio rationibus distrahendis auf das doppelte

gegeben (Schadensersatz und Strafe).

Der Vormund hat seinerseits gegen den Mündel ein Recht,

seine Auslagen ersetzt zu verlangen, welches er mit actio

tutelae contraria geltend macht.

Im Fall der cura sind die Klagen aus der negotiorum gestio

zuständig (oben S. 286).

Protutor ist, wer in der Rolle eines Vormundes gehandelt

hat (mochte er sich für den Vormund halten oder nicht), ohne es

^) Von der Pflicht zur Bestellung der Voimundschaftscaution befreit ist

der vom Vater und der von einem höheren Magistrat ernannte Vormund.
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ZU sein, oder, falls er wirklich Vormund war, ohne es zu wissen.

Hier wird actio protutelae directa und contraria gegeben.

L. 1 pr. D. de tut. (27, 3) (Ulpian.) : In Omnibus, quae fecit

tutor, cum facere non deberet, item in his, quae non fecit, rationem

reddet hoc (tutelae) judicio, praestando dolum, culpam et quantam

in suis rebus diligentiam.

L. 2 pr. D. de tut. (27, 3) (Paulus): Actione de rationibus

distrahendis nemo tenetur, nisi qui in tutela gerenda rem ex bonis

pupilli abstulerit. — §2: Haec actio, licet in duplum sit, in

simplo rei persecutionem continet, non tota dupli poena est.

L. 4 § 3 eod. (Paulus) : Cum furiosi curatore non tutelae,

sed negotiorum ^estorum actio est, quae competit etiam, dum

iiegotia gerit.

§ 2 I. de satisd. tut. (1, 24) : Sciendum autem est, non solum

tutores vel curatores pupillis et adultis ceterisque personis ex ad-

ministratione teneri, sed etiam in eos, qui satisdationes accipiunt,

subsidiariam actionem esse, quae ultimum eis praesidium possit

afferre. Subsidiaria autem actio datur in eos, qui vel omnino a

tutoribus vel curatoribus satisdari non curaverint, aut non idonee

passi essen t caveri.

L. 1 § 1 D. de conv. mag. (27, 8) (Ulpian.); Neque praetor

neque quis alius, cui tutoris dandi jus est, hac actione tenebitur.

§ 93.

Die Aufhebung der Vormundscliaft.

Die Vormundschaft endigt (von Tod und magna capitis demi-

nutio abgesehen) regelmälsig ipso jure mit der Aufhebung des

Grundes, welcher sie erzeugte ,(^z. B. durch Grofsjährigkeit des

Mündels, durch G_enesung des Geisteskranken fj die curä' prodigi

jedoch nimmt erst mit dem Beeret der Cmrigkeit ein Ende,

welches auf Grund eingetretener Besserung die Vormundschaft

aufhebt.

Aufserdem giebt es eine Absetzung des Vormundes durch die

QbervormundSchaft , und zwar eine einfache Absetzung des

zur Verwaltung der Vormundschaft Ungeeigneten (sog. excusatio

necessaria), und eine schimpfliche (nach römischem Recht im
Fall des dolus infamierende) Absetzung des treulosen Vormundes
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(sog , remotio sus])eeti tutoris). Berechtigt zur accusatio suspecti

ist jedennann, veri)tiiditet ist der Mitvorinund.

Niederlegung der Yorinimdsdiaft (abdicatio tutelae),

welche nach classischem Recht dem tutor testamentarius frei-

stand, ist nach Justinianischem Recht für alle Vormünder nur aus

Gründen (z. B. Verarmung, Taubheit, Blindheit) nach Ermessen

der Obngkeit zuständig.

§ 94.

Die Obervorinundschaft,

Die Obervornnuidschaft ist die S taatsgewalt als Aufsichts-

gewalt über die Vormundschaft. Sie sorgt schon nach römischem

Recht für die Installierung des Vormundes, für die Bestellung

der Vormundschaftscaution, für die Aufnahme eines Inventars.

Unter Umständen liegt ihr auch die Berufung des Vormundes

ob (oben S. 361). Sie hat zu wichdgeren_Veräiifserungshandlungen

ilue Zustimmung zu erteilen (S. 364) und unter Umständen die

Absetzung des Vormundes zu vollziehen oder die Nieder-
legung der Vormundschaft zu genehmigen. Das gemeine

deutsche Pandektenrecht hat die Befugnisse der Obervormund-

schaft noch bedeutend erweitert und die Obervormundschafts-

behörde zum Range einer oberleitenden Instanz für die gesamte

Vormundschaftsfühning erhoben.

L. ult. § 2 C. arbitr. tut. (5, 51) (Justinian.) : Illo procul

dubio observando, ut non audeat tutor
^

vel curator, res pupillares

vel adulti aliter attiugere, vel uUam sibi communionem ad eas

vindicare , nisi prius inventario publice facto , secundum morem

solitum, res eis tradantur-, nisi testatores, qui substantiam transmittuiit,

specialiter inventarium conscribi vetuerint. § 3 : Scituris tutoribus

et curatoribus, quod, si inventarium facere neglexerint, et quasi

suspecti ab officio removeantur, et poenis legitimis, quae contra eos

interminatae sunt, subjacebunt, et postea perpetua macula inFamiae

notabuntur, neque ab iraperiali beneficio absolutione hujusinodi

notae fruituri.
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Zweites Capitel.

Das Erbrecht.

§ 95.

Grrund und Begriff der Erbfolge.

Das Wesen des Vermögensrechts und ebenso der vermögens-

rechtlichen Verbindlichkeit (Obligation) ist die Unsterblichkeit.

Der Eigentümer mag sterben, das Eigentum wird ihn überleben.

Der Schuldner kann durch Tod hinweggenommen werden, nicht

aber seine Schuld. Dadurch unterscheiden sich die Privatrechts-

verhältnisse von den Rechten und Pflichten des öffentlichen und

des Familienrechts, welche grundsätzlich mit der Person des Be-

rechtigten, bezw. Verpflichteten, untergehen. Auch einige Privat-

rechtsverhältnisse giebt es, welche kraft ihres Inhalts an eine

bestimmte Person geknüpft sind, und deshalb mit derselben ver-

schwinden, z. B. der Niefsbrauch, die Strafzahlungsschuld aus dem
Delicte. Aber das grundsätzliche Wesen des Privatrechts und

der Privatschuld ist, sein Subject überleben und auf ein neues

Subject übergehen zu können. Das Vermögen wird nicht zerstört

durch den Tod seines Inhabers.

Weshalb? Weil die Familie noch da ist nach dem Tod

des einzelnen. In der Urzeit ist die Familie die einzige

Eigentümerin, — es giebt nur collectives Eigentum. Aus

dem Familieneigentum ist dann auf der einen Seite das Gesamt-

eigentum der Gemeinde, auf der andern Seite das Privateigentum

des einzelnen entsprungen. Das Familienerbrecht ist die Nach-

wirkung jenes ursprünglichen Familieneigentums auf das Privat-

eigentum. Mit dem Inhaber des Vermögens ist das eigentliche

Subject des Vermögens nicht gestorben: die Familie ist noch

da. Sie überlebt den Verstorbenen, und durch sie überlebt ihn

sein Vermögen.

Die Verwandten, vor allem die eignen Kinder beerben den

Verstorbenen kraft Rechtssatzes, kraft gesetzlicher Notwendigkeit,

kraft ihres (einstigen) Miteigentums an dem Vermögen. Aber die

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 24
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Idee des Privateigentums wird stärker werden als die überlieferte

Idee des Faniilieneigentunis, und durch das Mittel des Testaments

wird der Eigentümer sein vollfreies Verfügungsrecht, d. h. sein

Alleineigentum auch von Todes wegen der Familie gegenüber

realisieren. Der Intftstf^tlf^rhf,o^f}p^ welche die einzige Erb-

folge alten Stils ist , tritt die testanj_e n tarische Erbfolge
gegenüber. Aber die Erinnerungen einstigen l'amilieneigentuitts

werden nicht vollständig verschwinden. Das Anrecht gewisser

nächster Angehörigen ist so stark, dafs es das Aufkommen des

Alleineigentums überdauert. Es kommt hinzu, dafs die Interessen

dieses nächsten Familienkreises zugleich in gewissem Sinne

öffentliche Interessen sind: der Staat ist daran interessiert, dafs

den nächsten Angehörigen, welche auf den Erblasser in Bezug

auf ihre Existenz angewiesen sind, das Vermögen nicht ohne

Gnind entzogen werde. Deshalb wird mit der Entwickelung der

testamentarischen Erbfolge gleichzeitig eine Erbfolge gegen das

Testament (sog. Noterbfolge) aufkommen, welche zunächst

das Gebiet bezeichnet, wo aas Familieneigentum noch reagiert

gegen das Alleineigentum (Noterbrecht alten Stils), welche sodann

aber unter den Händen der Gesetzgebung das ganze Gebiet

ergreift, wo die Interessen der Familie zugleich Interessen des

Staates sind. Der Testator wird genötigt werden, in gewissem

Mafs den Ansprüchen seiner nächsten Angehörigen gerecht zu

werden, und das Noterbrecht wird dem Zusammentreffen der

Familieninteressen und der öffentlichen Interessen in gleicher

Weise Ausdruck geben, wie das Intestaterbrecht den uralten

Rechten der Familie, das testamentarische Erbrecht aber den

Rechten des Individuums.

Die Familie — in welche der testamentarische Erbe nach

der ursprünglichen Anschauung, die noch jedes andere Erbrecht

aufser dem Familienerbrecht perhorresciert, gewissermafsen durch

Rechtsgeschäft aufgenommen wird — bedeutet die Kraft, welche

das Vermögen im Fall des Todes vor dem Untergange rettet, und

damit Erbrecht und Erbfolge hervorbringt.

Die Form aber, welche die römisclie Jurisprudenz der

Erbfolge gegeben hat, ist die der Univers alsuccession. Das

heifst: das Vermögen wird a 1 s^ G a n

z

eTÜSüten , iiiit seinen

Rechten, mit semen "Schulden, und als Ganzes geht es auf den
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(oder die) Erben über. Durch diese Idee der Universalsuccession

hat das römische Erbrecht die ihm innewohnende geistige Über-

legenheit über das deutsche Erbrecht gewonnen, welche dann •

nach der Reception zum Sieg der römischen Erbschaftsbegriffe über

die deutschen geführt liat. Das deutsche Erbrecht ist über den

naiven Standpunkt der Urzeit, welcher die einzelnen Stücke i

des Nachlasses- .auf die Erben verteilt (Standpunkt der Singular-
j

succession) nicht hinausgekommen. Das römische Recht, kühner

vorangehend, hat von der Singularsuccession , welche auch hier

den Ausgangspunkt gebildet hat, den Fortschritt zur Universal-

succession gefunden. Hier wird das Vermögen nicht nacü reellen

1 eilen aui' die Erben verzettelt. Das Vermögen bleibt vielmehr

eine Einheit. Jedem Erben fälTl gi'UiidsRL^lich day ganz-fe

vermögen zu. wenn mehrere Erben eintreten, und daher con-

curyu päH6s "fiunt, so teilt sich die Erbschaft unter sie nach

ideellen (aliquoten) Teilen. Kein Erbe kann eine Sache (ein

einzelnes JNachlafsstück) erben. Eine Erbfolge giebt es nur in

das Vermög en, in die Gesam theit von Rechten und Schul-

den, welche der Erblasser hinterlälst.

Die praktische Bedeutung der Universalsuccession liegt auf

dem Gebiet der Schuldennachfolge, und sicher war hier der Punkt,

von welchem aus das römische Recht zu der Idee der Universal-

succession gelangte, um mittels derselben die Welt des Erbrechts

zu erobern. Teilt man den Nachlafs nach einzelnen Stücken, so

entsteht die schwerwiegende Frage: wo werden die Schulden

bleiben? Die Erbfolge mit Singularsuccession gefährdet die

Erbschaftsgläubiger^ G^m anders^ wenn die Gesamtheit vrm—
Keciiten luüT'THichten als Einheit auf die Erben übergeht: der

Erbe wird als Alleinerbe mit dem ganzen Vermögen die ganze

Schuld, er wird als Teilerbe mit einem aliquoten Teil des Ver-

mögens auch einen aliquoten Teil der Schuld überkommen (wenn

die Schuld nämlich teilbar ist; sonst werden alle Erben solida-

risch, also jeder auf das Ganze haften).

" Al)er es bleibt noch eine Frage übrig. Haftet der Erbe nur ^

mit der Erbschaft für die Schulden des Erblassers, oaer nait

cCUCh mit seinem eignen Vermögen? Für den Standpunkt eines

J^rbrechts mit Singularsuccession ist notwendig die erste Alter-

native gegeben. Die Idee der Universalsuccession schliefst nicht

24*



372 Erbrecht.

notwendig' die zweite Alternative in sich, a])er sie läfst sie als

möp:lieh erscheinen, und für das römische Erbrecht ist es charak-

teristisch, (ials es seine Idee von der Universalsuccession gerade

im Sinne der zweiten Alternative aus,i»ebildet hati^^ilgrErbe

liaftet nach römischem Recht für die Schulden des Erblassersaucl

iTiit selnüirTFf^ u n u n Vüimöge»;—AlsrTT'^f"liaftet", wie wenn di'esel

Schulden von ihm selber contrahiert wären. Oder, noch deut-

licher ausgeltrnckt : er haftet gerade so, als ob er der Erb-
lasser selbst wäre.

"

Hiermit ist^ das Wesen der römischen Universalsuccession

ausgesi)rochen. Die römische Erbfolge ist weder Nachfolge in

einzelne Rechte oder Scluilden (Singularsuccession) , noch auch

blofse Nachfolge in das Vermögen als Einheit (Universalsuccession

im weiteren Sinne des Worts), sie ist vielmehr zunächst und an

erster Stelle Nachfolge in die vermö^ ensj; e c h 1 1 i ckü,

.

PersQnli^l^kftit. de^ Erblassers (Universalsuccession im

"Smn des Erbrechts). Das heifst: der Erbe gilt für das Privat-

recht (für Eigentumsverhältnisse, Schuldenverhältnisse u. s. f.) so,

als ob er der Erblasser wäre. Als Erbe ist er vielmehr

der Erblasser, und darum berechtigt gleich dem Erblasser und

verpflichtet gleich dem Erblasser. Er ist (als Erbe) ununter-

scheidbar von dem Erblasser. Folglich: der Erblasser ist für

das Privatrecht nicht tot, er lebt vielmehr in der Person des

Erben. Das römische Privatrecht hat die privatrechtliche Persön-

lichkeit, den Eigentümer, den Schuldner, unsterblich gemacht.

Die Unsterblichkeit der Vermögensrechte sowie der Schulden,

deren materieller Grund, wie wir gesehen haben, in der

Tragkraft der Familie liegt, erscheint in der durchsichtig klaren

Ideengestaltung des römischen Rechts formell als die blofs

logische Consequenz der Unsterblichkeit ihres Inhabers.

Damit ist zugleich der volle Gegensatz zwischen Universal-

succession (in dem vollen Sinn des Worts, wie er vom römischen

Erbrecht entwickelt w^orden ist) und Singularsuccession klar-

gestellt. Die Singularsuccession, die Nachfolge in ein einzelnes

Vermögensstück, bedeutet Wechsel des Subjects für das gleiche

Rechtsverhältnis, die Universalsuccession aber Erhaltung des

Subjects: das Wesen der Universalsuccession ist, keine Suc-

cession (Reihenfolge der Subjecte für das nämliche Rechtsver-
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hältnis), sondern Continiiation zu sein: es bleibt für das näm-

liche Rechtsverhältni s, das n äm 1 i c

j

i^e Subject. In diesem Sinne

ist die Universalsuccession Persönlichk eitsnachfolge, die

Singuiarsuccession blofse Rechtsnachfolge. Den praktischen Unter-

schied aber spricht der Satz aus: die Singuiarsuccession läfst

grundsätzlich nur Rechte, nicht Schulden, die Universalsuccession

des Erbrechts aber a uch die S chulde n übergehen, und zwar

mit der Wirkung, dals sie eigne Schulden des Erl)en werden:

der Contrahent (der Erblasser) steht jetzt in der Person des

Erben vor den Gläubigern.

Das Interesse, durch welches das römische Erbrecht fortent-

wickelt worden ist, war das Interesse der Erbsc hafts-

gläubiger. Aber das Interesse der Gläubiger war mit dem
Interesse des Schuldners selbst identisch. In demselben Augen-

l)lick, in welchem der Schuldner (kraft des Erbgangs) unsterblich

wird, ist er creditfähig geworden. Jetzt giebt es einen Credit,

welcher der Person gegeben werden kann (Personalcredit) , denn

die Person des Schuldners wird, auch wenn sie sterben sollte,

nicht verschwinden: die Existenz seiner Persönlichkeit ist für

das Privatrecht über die Zufälle dieses Lebens hinausgehoben
worden.

Ji In diesem Sinne ist das Wesen der Erbfolge die Uni-zU
Ims e r s a 1 s u c c

e

s s i o n , d. h. die Nachfolge in die vermögensrechtrf

\f

'

hebe Persöiilieük^ll atJ^ TerStorTHiien: "^ ''

L. 62 D. de R. I. (50," 17) (Julia!^ Hereditas nihil aliud

est quam successio in Universum jus, quod defunctus habuerit.

Ebenso Gajus in 1. 24 D. de V. S. (50, 16).

L. 37 D. de adq. her. (29, 2) (Pomponius) : Heres in omne

jus mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit^ cum

et ea, quae in nominibus sint, ad heredem transeant.

§ 96.

Delation und Acquisition des Erbreelits.

Der Delationsgrund benennt den Erben für den Einzelfall

;

der Acquisitionsgrund macht zum Erben.

I. Das römische Recht kennt drei Delationsgründe:
den Rechtssatz, welcher zur Intestaterbfolge, das Testament,
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welches zur t (^ s t a m e n t a r i s c h e n Erbfolge, den Rechtssatz

in Widerspruch mit dem Tastament, welcher zur Not^TBröTg^e
beruft (v^l. oben S. 370).//L)ie testamentarische Erl)fol,üe geht

der Intestaterl)folge vor, (ine Noterbfolge der testamentarischen.

Die Noterbfolge macht nicht immer das ganze Testament ungiltig

:

die Noterbfolge kann also unter Umständen mit der testamen-

tarischen Erbfolge concurrieren, und der Erblasser dann zum
Teil aus dem Testament, zum Teil kraft Rechtssatzes (gegen das

Testament) beerbt werden. Dagegen schliefsen die testanienta-

rische und die Intestaterbfolge nach römischem Recht sich gegen-

seitig aus. J^Ver ein Testament macht, kann nicht für einen Teil

seines Vermögens testieren, so dafs er für einen andern Teil von

seinen Intestaterben beerbt würde. Mag von vorneherein im Te-

stament den eingesetzten Erben nicht die ganze Erbschaft zuge-

wandt sein, oder mag nachträglich durch Ausschlagen der Erb-

schaft oder Tod (vor dem Erbschaftserwerb) ein Teil der Testa-

mentserben hinwegfallen, immer wird auf die Testamentserben die

ganze Erbschafi; Yßrteilt; die freien (oder freigewordenen) Teile

cTei* Ei-bschaft acc res eieren den Testamentserben nach Ver-

hältnis ihrer Erbportion. Erbeseinsetzung ist Einsetzung auf das

ganze Vermögen. Nicht der Wille des Erblassers (dafs der

Eingesetzte z. B. nur ein Viertel der Erbschaft haben solle), son-

dern nur die Concurrenz von Miterben vermag ihn zu beschränken.

Der Erblasser mag unter mehreren INIiterben die Art ihrer gegen-

seitigen Beschränkung (ihre Quoten) frei bestimmen, er kann aber

nicht bewirken, dafs der Erbe durch den blofsen Willen des

Erblassers auf einen Teil der Erbschaft beschränkt sei, — die

Erbeseinsetzung ist auch in diesem Sinne eine successio in Uni-

versum jus defuncti, gewifs nicht ohne geschichtlichen Zusam-

menhang mit der Thatsache, dafs auch bei den Römern, wie bei

den Griechen und Deutschen, das Testament aus der Adoption

hervorging (unten § 99 I): die Adoption wirkt aber ihrer Natur

nach für das ganze Vermögen des Adoptierenden. Daher der

Rechtssatz: Nemo pro parte testatus, pro parte inte-

status decedere potest.

L. 151 D. de V. S. (50, 16) (Terentius Clemens): Delata

hereditas intellegitur, quam quis possit adeundo consequi.
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L. 39 D. de adq. her. (29, 2) (Ulpian.) : Quamdiu potest ex

testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur.

L. 7 D. de R. I. (50, 17) (Pomponius): Jus nostrum non

paftitur, eundem in paganis et testato et intestato decessisse : earum-

que rerum naturaliter inter se pugna est, testatus et intestatus.

IL Die A c q u i s i t i n des Erbrechts erfolgt nach römischem

Recht in zweifach verschiedener Weise, je nachdem der Erbe ein y 1

hausangehöriger Erbe (he res dom est icus) oder ein nicht haus-^
,
angehöriger Erbe jäheres extraneusi ist;. /ÜJer heres domesticus ^
erwirbt, da er bereits rechtlich im Hause des Erblassers sich be-

findet (es für ihn der Besitzergreifung nicht bedarf), die Erbschaft

von selber , ip^o jure, d. h. ohne Er])esantretung : er ist he res ne- ^

c e s s a r i u s^Der heres extraneus dageuen, welcher, rechtlich aufser-

halb des"Hauses befindlich, erst seinen Einzug in das Haus des Ver-

storbenen halten mufs, erwirbt die Erbschaft erst durch Antretungs-

handlung, also durch seiiie Willensäufserung : er ist heres vo- ^

luntarius^).
""^

i) Hereoes domestici sind

a) vor allem die sui heredes, d. h. die unmittelbar ge-

waltunterworfenen agnatischen Descendenten des Erblassers. Sie

sind dem verstorbenen Hausvater kraft patria potestas „angehörig"

(nur der paterfamilias kann also sui heredes haben), und zwar

unmittelbar (Kinder und Enkel von vorverstorbenen Söhnen),

so dafs sie nach dem Tode des Vaters von Rechts wiegen (ab in-

testato) Erben des Vaters (sui heredes)_sind. Sie erwerben die

väterliche (bezw. grofsväterliche) Erbschaft ipso jure , mögen sie

im Einzelfall ex testamento oder ab intestato berufen sein. Sie

werden Erben ohne ihren Willen, ja gegen ihren Willen. Sie sind

heredes sui et neces^jxjj » In ihrem Erbrecht lebt das alte

Familieneigentum fort. Ihr Anrecht, welches sie schon (nach

älterer Rechtsanschauung) bei Lebzeiten des Erblassers besafsen,

wird jetzt nur frei durch den Wegfall des Erblassers. Darum

1) Den gleichen Gegensatz der heredes domestici und der heredes ex-

tranei hat das griechische Recht : L e i s t Gräco-italische Rechtsgesch. S. 72 ff.

80 ff. Ebenso das deutsche Recht: die „Kinder in der Were", d. h. die noch
hausangehörigen Kinder, sind hier die heredes domestici (sui heredes), vgl.

§ 97 Anm. 4.



376 Erbrecht.

bedarf es für sie einer Antretimgsliandlung niclit: der Delatioiis-

grund ist für sie zugleich Acquisitionsgruiid. Ja, auch die Ableh-

luuig ist ihnen nacli Civilrecht versagt: sie vermögen die That-

saehe nicht zu ändern, dafs sie als Hausangehörige bereits Träger

des hinterlassenen Vermögens sind.. Erst der Prätor gab den

sui heredes das benefic ium a bstinendj, d. h. das Recht,]

sich durch Willenserklärung der Erbschaft zu entschlagen. Ob-''

gleich der suus dann nach Civilrecht Erbe blieb, war er doch von

prätorischen Rechts wegen nicht Erbe, und versagte der Prätor

den Erbschaftsgläubigern die Klage gegen ihn. Durch Ausübung
des Erbrechts aber (ünmiscere se hereditati) ging das beneficium

abstinendi verloren. So waren auch die sui nach prätorischem

Recht vor die Wahl gestellt, ob sie die Erbschaft annehmen (durch

immiscere) oder ausschlagen wollten (durch abstinere). Die alte

Idee des Familieneigentums w^ar damit an diesem Punkte be-

seitigt.

Sui heredes sind, wie schon bemerkt, die unmittelbar
gewaltunterw^orfeneji agnatischen Descendenten des

Erblassers, also diejenigen Descendenten, welche durch den Tod

des' Erblassers von der patria potestas frei werden, oder welche,

falls sie noch bei Lebzeiten des Erblassers geboren wären, durch

seinen Tod von der patria potestas befreit sein würden. Sui

schlechtweg heifsen diejenigensui, welche zur Zeit der Errichtung

des Testaments bereits sui waren; pi^tumi sui werden diejenigen

sui genannt, welche nach Errichtung des Testaments „agnascie-

ren", sei es durch Geburt , sei es dadurch dafs sie durch den

Wegfall ihres parens nachträglich in die unmittelbare potestas des

Erblassers (ihres väterlichen Grofsvaters) eintreten und dadurch

sui heredes des Testators werden. Die uxor in manu gehört zu

den sui heredes ihres Mannes (oben S. §33), gerade wie (plene)

adoptierte und arrogierte Hauskinder (oben S. 347. 349), nicht

aber_^[as^eniancipieite^^ K Die Mutter hat keine sui h'eiMes,

L. 11 D. de IIb. et post. (287'^ (Paulus): In suis lieredibus

evidentius apparet, continuationem dorainii eo rem perducere, ut

nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi doraini essent, qui

etiam vivo patre quodammodo domini existiraantur : uude etiam

Hliusfamilias appellatur sicut paterfamilias, sola nota hac adjecta, per

quam distinguitur genitor ab eo, qui genitus sit. Itaque post mor-
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tem patris non hereditatem percipere videntur, sed magis liberam

bonorum administrationem consequuntur. Hac ex causa, licet non

sint heredes instituti, domini sunt, nee obstat, quod licet eos ex-

heredare, quos et occidere licebat.

b) E n

k

elk In der des verstorbenen Hausvaters von eine m
noch lebenden (und noch in der Gewalt des Hausvaters be-

finHlichen) öolilTe sind keine_jSuLJieredes, wohl aber heredes do-

mestici, weil sie, wenngleich nur mittelbar, gleichfalls kraft patria

potestas dem Verstorbenen und seinem Hause angehören. Sie

sind daher, ebenso wie die sui, heredes necessarii ihres Grofs-

vaters. Ab intestato gelangen sie nicht zur grofsväterlichen Erb-

~~sdmft:7"sie sind durch ihren Vater (den Haussohn des Verstorbenen)

ausgeschlossen. Wird aber ein solcher Enkel von seinem Grofs-

vater testamento zum Erben eingesetzt, so ist er heres necessarius,

und sein Vater erwirbt (kraft der patria potestas, S. 110) durch

ihnTpso jure als heres necessarius die Erbschaft des Grofsvaters ^).

"~c) Der Testator kann nach römischem Recht auch seinen
eignen Sklaven zum Erben einsetzen, indem er ihn zugleich

dinCh (las lYataiiienfe-freiläfst. Dann erwirbt der Sklav testamento

die Freiheit (S. 101), und zugleich kraft rechtsnotwemTigen Ef~

werbes (ipso jure) die Erbschaft seines Herrn. Auch ein solcher

Sklav zählt zu den heredes d.oniestiei, weil er seinem Herrn und

dessen Hause kraft domini ca potestas angehört. Darum ist er

heres necessariuT, und zwar, im I"nterschied von den heredes

süi et necessarii, ohne benefir iiiiii. abstinendi. Er mufs, wenn
die Erbschaft übergdiuTdet ist, den Concurs mit seinen Folgen fiir

'^) L. 6 § 5 D. de adq. her. (29, 2): si nepos ex filio exheredato heres

sit institutus, patrem smim sine aditione faciet heredem et quidem necessarium.

Man sieht also, dafs alle agnatischen Descendenten heredes necessarii sind,

weil sie alle kraft patria potestas heredes domestici, „hausangehörige" Erben

des Erblassers (in diesem Sinne sui) sind. Der engere Begriff der sui, welcher

nur die unmittelbar kraft p. p. Angehörigen umfafst, ist auf das Intestat-

erbrecht zugeschnitten und bezeichnet diejenigen, welche, weil zwischen ihnen

und dem Erblasser kein näherer De^cendent steht, nicht blofs sui, sondern

(ab ir>testato) sui heredes sind. — Die Enkelkinder von einer Tochter
kommen nicht in Frage, weil sie in die väterliche Gewalt ihres Vaters, bezw.

ihres väterlichen Grofsvaters fallen. Sie sind im Verhältnis zu ihrem

mütterlichen Grofsvater nur cognatische, nicht agnatische Descendenten.
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seine IVisoii (luivliniaelien, haftet aber nur mit der Erbschaft,

nicht mit anderweiti-^em, später erworbenem Vermögen.

Die Einsetzung eines fremden Sldaven dagegen deferiert die

P'rbschaft deijiJIei'm desselben, welcher dann nach freiem Er-

messen den Sklaven antreten lassen kann oder nicht.

2) He redes extranei sind^alle. übri^j^u, welcbe nicht zu

den fiefeaes cioinestici geliören. Sie erwerben, falls sie zur Erb-

folge berufen sind, das Erbrecht nicht ipso jure , sondern erst

durch A n t r e t u ng s h a n d 1 u n g (aditio hereditatis) , d. li. durch

die Erklärung, die Erbschaft haben zu wollen. Sie sind und

heifsen daher heredes voluntarii^). Ihre Antrittserklärung kann

ausdrücklicli oder stillscliweigend~gegeben werden; es genügt zum
giltigen Antritt der Erbschaft nach classischem Recht jede Hand-

lung, durch welche der Erbschaftserwerbswille sich thatsächlich

manifestiert (p r o b_gX£Aa-4^ s t i o) . Einer formalen Antritts-

handlung (cretio) bedarf -es nach classischem Recht nur dann,

wenn der Erblasser sie in seinem Testament als Bedingung der

Erbeseinsetzung ausdrücklich voj'geschrieben hatte. Mit der cretio

schrieb der Testator zugleich die bestimmte Zeit (gewöhnlich

^) In der Möglichkeit der Antretung ist nach altem Recht (nicht die

Möglichkeit der Ausschlagung, vgl. S. 389, wohl aber) die_Mö^icbkeit.jder

Abtretung mit enthalten: derberes le gitim us, d.h. der durch das Zwölf-

tafelrecht berufene Intestaterbe kann, sofern er beres voli¥atarius ist (also der

.agnatus proximus, bezw. der Gentil, § 98), anstatt der Antretungshandlung

(also ante aditam hereditatem) die Abtretungshandlung vollziehen, indem er

durch in jure cessio einen andern (der also die Schein-vindicatio hereditatis

anstellt) zum Erben macht, Gaj. II § 35: proinde fit heres is, cui in jure

cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem vocatus esset. Dadurch ward

das Erbrecht selber zugewandt, und war solche in jure cessio ein Ersatz fiir

die dem civilen Intestaterbrecht mangelnde successio graduum (S. 395). Die

in jure cessio hereditatis post aditam hereditatem (welche allen heredes volun-

tarii, also auch dem Testamentserben, zustand) war dagegen blofse Veräufse-

rung des Nachlasses (der Erbschaft), keine Änderung der Erbfolge (des

Erbrechts). Auf den Erwerber ging das Eigentum an den Nachlafs s a c h e n

über; der Cedent aber bheb Erbe und behielt damit die Schulden; die Forde-

rungsrechte gingen unter: der Erwerber konnte [sie nicht geltend machen,

weil nomina nicht in jure cediert werden konnten; der Cedent aber ebenso-

wenig, weil er ja (wenn auch nur scheinbar) den Procefs um das Erbrecht

verlorenlund selber bekannt hatte, dais er nicht Erbe (also auch nicht Gläubiger

aus den nomina des Erblassers) sei.
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centum dies iitiles) vor, binnen deren sie vorzunehmen war. Der

eingesetzte Erbe hatte dann mit den solennen Worten anzutreten

:

^uod me Maevius heredein instituit, eam hereditatem adoo cer-

I

jjijfljji^^^on classischen Civilrcchts wegen gab es keine gesetzt
liehe Frist für die Antrittshandlung. Aber die Erkschaftsgläu-

biger konnten von dem Delaten durch interrogatio in jure (an
'

^eres sitV eine Erklärung verlangen, undJann der Jt^rator ihm

auf seine Bitte eine Antwortfrist (sog. Deliberationsfrist)

ansetzen ^). ^ "^ '"^ "

Die Ablehnung der deferierten Erbschaft heifst^^jy^y^y^^
Sie erfolgtnach classischem Recht durch die irgendwie geäufserte

Kundgebung, die Erbschaft nicht haben zu wollen. Die repudiatio

ist unwiderruflich , ebenso wie umgekehrt die aditio hereditatis.

.^Ffatlp^"ffpr ^rpstatnr jedoch in seinem Testament die cretio vorge-

schrieben, so war die repudiatio ungiltig (es konnte also'tf^zdem

immer noch die creBb vorgenommen werden), und ging di£^ Erb-

schaft nur durch Versäumung der Cretionsfrist verlorenl^Die

Rechtssätze von der cretio naben^ für das "JTlBtinianische Recht

keine praktische Bedeutung mehr. Durch ein Gesetz von Arcadius

und Theodosius ward die cretio aufgehol)en'').

Ulp. tit. 22 § 25 : Extraueus heres, siquidem cum cretione sit

lieres institutus, cernendo fit heres*, si vero sine cretione, pro berede

gerendo. § 26 : Pro berede gerit, qui rebus hereditariis tamquam

""duiiiilius utitur; velut qui auctionem rerum hereditariarum facit, aut

servis hereditariis cibaria dat. § 27 : Cretio est certorum dierum

spatium, quod datur instituto heredi ad deliberandum, utrum ex-

pediat ei adire hereditatem, nee ne, velut: Trnus heres esto cer-

NITOQUE IN DIEBUS CENTUM PROXIMIS, QUIBUS SCIERIS POTERISQUE.

Nisi ITA CRBVERis, EXHERES ESTO. § 28 : Cemere est verba cre-

*) Djp. iTiteiTn gat.in in jure istjlje Frage vor dem Magistrat (dem Prätor),

welche nach Ermessen der Gerichtsobrigkeit statthat, um über das Vorhanden-

sein von Procefsvoraussetzungen in der Person des zu Verklagenden (sogen.

Passivlegitimation) zu einer bindenden Erklärung zu gelangen, z. B. an heres

sit, der quota ex parte heres sit, oder an in potestate habeat eum, cujus

nomine noxali judicio agitur. Tempiigi nd delibftramlum ist die Antwortfrist,

welche einer solchen interrogaTToin jure gegenüber erbeten wird.

^) Über das ursprüngliche Wesen der cretio vgl. unten S. 386.
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tionis (licere ad himc modum : Quod me maevius heredem institüit,

EAM HEREDITATEM ADEÜ CERNOQUE.

Eod. § 31 : Cretio aut vulgaris dicitur, aut continua. Vulgaris,

iu qua adjiciuntur liaec verba: quibus scieris poterisque-, continua,

in qua non adjiciuntur. § 32 : Ei, qui vulgarem cretionem habet,

dies illi tantum computantur
,

quibus scivit, se heredem institutum

esse , et potuit cernere. Ei vero
,

qui continuam habet cretionem,

etiam illi dies computantur, quibus ig'noravi|
;
, se heredem institutum,

aut scivit quidem, sed non potuit cernere.

Gaj. Inst. II § 168: Sicut autem qui cum cretione heres insti-

tutus est, nisi creverit hereditatem, non fit heres, ita non aliter

excluditur, quam si non creverit intra id tempus, quo cretio finita

est; itaque licet ante diem cretionis constituerit , hereditatem non

adire, tarnen paenitentia actus, superante die cretionis, cernendo heres

esse potest. §169: At is, qui sine cretione heres institutus est,

quive ab intestato per legem vocatur, sicut voluntate nuda heres fit,

ita et contraria destinatione statim ab hereditate repellitur.

L. 17 C. de jure delib. (6, 30) (Arcad., Honor. et Theod.) :

( retionum scrupulosam sollemnitatem hac lege penitus amputari de-

cernimus.

in. H e r e

d

i^^^^^1 s ist die Erbschaft vor dem E rb-

schaftselMW^B^öi^5estelit aus Rechten und Schulden, ja, l

"siFIc^nn noch neue Rechte und Schulden erwerben. Das erstere

z. B. durch Separation von Früchten, durch Rechtsgeschäfte von

Sklaven, durch Vollendung der Usucapion; das zweite z. B. da-

durch, dals ein anderer für sie negotia oeriert (oben S. 286), dafs

der Erbschaftssklave delinquiert (oben S. 297) u. s. w.

""^Sach Äntiitt der ErbscMft wird der dann vollzogene Erb-

schaftserwerb des Erben zurückbezogen auf den Moment des

Todes des Erblassers. Durch diesen Rechtssatz ist zugleich die

auf den ersten Blick so schwierige Frage entschieden: w^er denn

Subjoct der zur lioreditas jacens gehörendoii FKn^lite und ScfluniiTi

sei. Nach der herrschenden Ansicht ist die hereditas jacens selbst

ihr eigenes Subject. Sie wird für eine juristische Person, etwa

der Stiftung (oben S. 95) vergleichbar, erklärt. Nach einer änderten

Ansicht hat die hereditas jacens gar kein Subject. Die Rechte

und Schulden, welche zur hereditas jacens gehören, • sollen subject-

lose Rechte und Schulden sein. Die eine Ansicht scheint so wenig
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befriedigend wie die andere: nach der ersteren würde der Erb-

lasser von seiner eigenen Erbschaft beerbt werden (diese wäre

die Person, welche in locum defuncti succedierte) ; die zweite

verstöfst gegen die Thatsache, dafs es das Wesen von Recht und

Schuld ist, eine Prädicatvorstellung (berechtigt sein, verpflichtet

sein) zu bedeuten, und dafs es daher das Wesen von Recht und

Schuld ist, ein Subject (zu diesem Prädicat) zu fordern. Der an

die Spitze gestellte Rechtssatz giebt die Antwort des positiven

römischen Rechts ; der Erbe ist das Subiectd^LJMM^^
Der Rechtssatz, d"äfs die Wirkung des Erbschaftserwerbes zurück-

bezogen wird, bedeutet, dafs nach geschehenem Erbschaftsantritt

der Erbe von vorneherein, unmittelbar nach dem Tode des

Erblassers, Subject aller Rechte und Schulden des Erblassers

gewesen ist. Der Erblasser wird direct und ohne Unter-

brechung von dem Erben beerbt, auch wenn dieser erst lange

nachher erwirbt, nie aber von seiner Erbschaft. So lange die

Erbschaft noch nicht erworben ist, ist nicht ungewifs, dafs sie

ein Subject hat. Sie hat nämlich den Erben zum Subject, schon

jetzt, — und sollte niemand die Erbschaft haben wollen, so wird

loco heredis der Fiscus. jn die bona vacantia eintreten. Es ist

nur ungewifs, wer dies Subject ist. Mit andern Worten: es

liegt ein Fall der sog. Pendenz der Rechtsverhältnis se

vor; die Rechtsverhältnisse sind da, sie haben ein Subject, es ist

nur objectiv unmöglich, dies Sul)ject gegenwärtig bereits zu be-

nennen. Die hereditas jacens bildet gerade für solche Pendenz

einen Musterfall. Nun scheint im Corpus juris gerade das Gegen-

teil von dem zu stehen, was soeben behauptet wurde, da Ulpian

erklärt : Jiereditas n o n h e r e d i s persona m , sed defuncti

sustinet, und diese Stelle wird es wahrsclieinlicli sein, welche

bisher von jeder Auskunft in dem eben angedeuteten Sinne ab-

geschreckt hat. Dennoch sagt sie vielmehr das gleiche, was

vorher behauptet wurde. Insofeme der Erbe Erbe ist, ist er

nicht er selbst, sondern der Erblasser. So stellt der Erbe als

S u b j e c t derErbschaft nicht sich selber, sondern die persona

defuncti -dar. Was von dem Erben gilt, wird vor Antritt der

Erbschaft von derErbschaft (der heredi^s jacens)^ ausgesagt,

weil in der hereditas schon jetzt der (gegenwärtig nur noch nicht

benennbare) Erbe steckt: die Erbschaft hat die Eigenschaft
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des Erben, den Erblasser darzustellen. Die Erbschaft ist

der Erbe, welcher künftig- antreten wird, und f^erade deshalb

ist sie nicht der Erbe (nämlich in seiner Pligenschaft als eine

andere Persöidichkeit), sondern der Erldasser, weil der Erbe als

p]rbe vielmehr der Erblasser ist. So spricht die angeführte

Stelle gerade den Grundgedanken des römischen Erbrechts un-

»mifsverständlich aus: der p]rbe, und darum auch schon dje m
Erbschaft vor dem Erwerb, repräsenti ert ^^guyrgi^^J^Q '̂^^^c^g
refflxnc n e F^r^TCTT?^]^j^j^ r b 1 a s s e r s.^ In der Erb- f
scna!rTsfscüoi^etzne^'SDe7Toevo^ noch die Erbschaft an-

getreten hat. So heifst es denn auch geradezu bei Pomponius,

dafs die hereditas di(^ persona h e r ^ d ' v ^>^mm ru^t^T*^^ Die

beiden Sätze, dafs die Erbschaft die persona heredis, und dafs

sie die persona defuncti darstellt, sind nicht mit einander in

Widerspruch, sondern sind vielmehr mit einander identisch.

L. 24 D. de novat. (46, 2) (Pomponius) : Morte promissor is

non extinguitur stipulatio, sed transit ad beredem, cujus personam

interim hereditas sustinet.

L. 34 D. de adq. rer. dorn. (41, 1) (Ulpian.): Hereditas enim

non heredis personam, sed defuncti sustinet.

L. 22 D. de usurp. (41, 3) (Jayolen.): Heres et hereditas,

tametsi duas appellationes recipiunt, unius personae tarnen vice

funguntur.

L. 54 D. de adq. her. (29, 2) (Florentin.) : Heres quandoque

adeundo hereditatem jam tunc a morte successisse defuncto intellegitur.

L. 22 D. de fidej. (46, 1) (Florentin.): Mortuo reo pro-

mittendi et ante aditam hereditatem fidejussor accipi potest, quia

hereditas personae vice fungitur, sicut municipium et decuria et

societas.

§ 97.

Hereditas und bonorum possessio.

Der Gegensatz von Civilrecht und prätorischem Recht kehrt

auf dem Gebiet des Erbreclites wieder.^HemJjJiJ^ist das Erb-

recht nach jus civile, boiu^riun J|>s^^g|^ ffas j^rnrecht nach jus

honöränimL Die' Entwickclung des prätorischen Erbrechts im

Gegensatz zum Civilrecht liat auch an dieser Stelle dem jus gen-
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tium gedient, das engbegrenzte Erbfolgesystem des jus civile

zu erweitern, zu berichtigen und den endlichen Sieg des jus

gentium über das jus civile auch auf dem Gebiet des Erbrechts

vorzubereiten.

Der Ursprung, aus welchem die prätorische bonorum posses-

sio hervorgegängen"ist, liegt im Dunkeln.
^- Nach uliiüT~"Änsicht entwickelte sich die bonorum possessio

im Anschlufs an die alte vindicatio durch legis actio sacramento.

Die Erhebung des beiderseitigen Eigentumsanspruchs führte hier

zu einer Aufhebung des bisherigen Besitzstandes durch den

Magistrat und zu einer Neuregulierung desselben (vindicias dare)

nach Ermessen des Prätors (oben S. 147). Wem die vindiciae

zugesprochen wurden, der empfing damit die rei possessio, den

Besitz der Sache auf die Dauer des Processes. Ward nun eine

hereditatis vindicatio in Form der legis actio sacramento durch-

geführt (und diese Form behielt der Erbschaftsstreit noch später-

hin, da für Erbschaftsklagen das Centumviralgericht competent

war, oben S. 151), so mufste also das vindicias dare dahin führen,

dafs dem einen die honnrmn possess iOj der Besitz der Erb-

schaft auf die Dauer des Processes, vom Prätor zugesprochen

wurde — wohl auf Grund einer provisorischen Untersuchung über

die Zuständigkeit des Erbrechtes. In der Zuerteilung der bonorum

possessio lag ein provisonsches Urteil des Prätors über das Erb-

recht selbst, und die Parteien mochten daher oft genug den

weiteren Erbschaftsstreit fallen lassen, sobald dem einen bonorum

possessio durch den Prätor zuerkannt worden war. So etwa wäre

nach dieser Ansicht die älteste Art der bonorum possessio, näm-

lich die Erteilung von Erbschaftsbesitz im Dienst des Civilrechts

(juris_civilis adjuvandi gratia) aufgekommen, der sich dann bei

weiterer Entwickelung der prätorischen Selbständigkeit gegenüber

dem Civilrecht die bonorum possessio juris civilis supplendi ^atia

(zur Ergänzung der Lücken des civilen Erbfolgesystems), zuletzt

die bonorum possessio juris civilis corrigendi gratia (im Wider-

spruch nr't dem Civilrecht) angeschlossen hätte.

Nach einer anderen Ansicht wäre die bonorum possessio aus

der sog. u s u c a p i o p r o h e r e d e hervorgegangen . Die Erb-

schaftssachen sind, "so lange cl^TÜrDe von denselben noch keinen

Besitz ergriffen hat, nach altem Civilrecht der Usucapion seitens
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eines jeden Dritten preisgegeben, welcher dieselben in Besitz

nimmt. AVcder ])ona fides, noch ein Tild \v;ii' fiii- die usucapio

])ro berede notwendig. Sie vollendete sich in Dezug auf alle

Erbscbaftssachen , auch in Bezug auf Grundstücke, in einem
Jahr, weil als Gegenstand der Usucapion die Sache nicht als

"solcEe" galt, sondern als Bestandteil der Erbschaft : in allen Fällen

ward eine Erbschaftssache usucapiert (als eine dritte Art

von Sachen neben unbeweglichen und beweglichen Sachen ge-

dacht), und fand daher nicht die Usucapionsfrist von zwei Jahren

(für die res soli) , sondern immer die für die „ceterae res"^ ge-

setzte Frist von einem Jahr Anwendung. IHF usucapio pro

berede hatte natürlich eine besondere praktische Bedeutung, falls

etwa die Erbschaft (wie es nach altem Civilrecht leicht der Fall

sein konnte, unten S. 390 a. E.) ohne Erben blieb. Dann waren

es etwa die nächsten Verwandten des Verstorbenen, welche unter

der Form der usucapio pro berede die Nachlafssachen erwarben

und thatsächlich Erben wurden. Es war eine Art des Erbschafts-

erwerbes, welche noch im Stil ursprünglicher Singularsuccession

des Erben in die einzelnen Nachlafsstücke gedacht war. Um diese

an sich ungeregelte Art des Erbschaftserwerbes zu regulieren,

habe nun der Prätor — dahin geht diese zweite Ansicht — die

bonorum possessio eingeführt : die usucapio pro berede solle dem-

nach nur noch fiir denjenigen möglich gewesen sein, welcher vom
Prätor die Einweisung in den Erbschaftsbesitz (bonorum possessio)

erlangt habe. Diese zweite Ansicht ist noch mehr blofse Hypo-

these und noch weniger mit der ganzen Entwickelungsgeschichte

des römischen Erbrechts im Einklang als die erste. Sie vermag

insbesondere die sicher älteste Form der bonorum possessio : juris

ci\11is adjuvandi gratia, nich^u erklären.

Tielleicht ist eine dritte Ansieht die richtige^).

^) Das folgende ruht vornehmlich auf der vorzüglichen Untersuchung

von Leist in Glücks Commentar zu den Pandekten, Serie der Bücher 37. 38

Bd. 1 (auch unter dem Titel: Leist, Der römische Erbrechtsbesitz in seiner

ursprünglichen Gestalt, 1870). Dazu Leist, Gräco-italische Kochtsgeschichte

(1884) S. 81 ff. 87 ff., wo auch auf die Analogien des griechischen Rechts

(welche in der ersten Auflage dieses Buches zu ehiseitige Verwendung ge-

funden hatten) hingewiesen worden ist. Nach Leist war die bouoiuni pos-

sessio ursprünglich „eine magistratische Erbbesitzregulierung für die civilrecht-
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Im altattischen Erbrecht finden wir den Rechtssatz, dafs nur

der eheliche Sohn des Verstorbenen (der suus heres des attischen

Rechts) ipso jure die Erbschaft erwirbt und daher ohne weiteres

berechtigt ist, sich in der Erbschaft seines Vaters zu behaupten,

bezw. den dritten Eindringling durch blofsen Privatact (die Ex-

agoge, deductio) aus dem Besitz der Erbschaft auszuweisen: der

suus heres hat ein unbestreitbares Erbrecht, und er ist ipso

jure nicht blofs Erbe, sondern auch im Besitz der Erbschaft.

Anders die übrigen Erben. J^der andere Erbe mufs beim
Archonten die gerichtliehe Einweisung in den Erb-
S C h a f t.^bi) t^

i t y naühi^upheii -).

Es deutet vieles darauf hin, dafs das römische Erbrecht von

ähnlichen Grundsätzen ausgegangen ist. Der berühmte Rechts-

satz der zwölf Tafeln lautet:

Si intestato moritur, cui suus heres nee escit, adgnatus proxi-

mus familiam habet o. Si adgnatus nee escit, gentiles fa m i

-

liam habento.

Hier heifst heres nur der die Persönlichkeit des Verstorbenen

auch physisch fortsetzende suus heres, der agnatische Descendent,

der Vertreter der Familie des Verstorbenen im engsten Sinne des

Wortes"^). Er war schon — wenn auch nur in der Idee —
Eigentümer ' dessen, was dem Verstorbenen gehörte, und fährt fort,

Eigentümer zu sein (oben S. 375); die zwölf Tafeln machen ihn

»

liehen Erbclassen", welche zugleich den Zweck hatte, eine Nacheinanderfolge

der Erbenclassen (wenngleich nur in beschränktem Mafse) zu ermöglichen:

ne bona hereditaria vacua sine domino diutius jacerent (1. 1 pr. D. de suc-

cessorio edicto 38, 9). — Das Edict über die bonorum possessio hatte (nach

Lei st Bd. 1 S. 76) zu Ciceros Zeit etwa folgenden Wortlaut: Si de here-

DITATE AMBIGITUR ET TABULAE TESTAMENTI OBSIGNATAE NON MINUS MÜLTIS SIGNIS

QUAM E LEGE OPORTET AD ME PROFERENTUR , SECUNDUM TABULAS TESTAMENTI PO-

TISSIMUM POSSESSIONEM DABO. Sl TABULAE TESTAMENTI NON PROFERENTUR,

TUM UTI QUEMQUE POTISSIMÜM HEREDEM ESSE OPORTERET, SI IS INTESTATUS MORTUUS

ESSET, ITA SECUNDUM EUM POSSESSIONEM DABO. — ClM HEREDITATIS SINE TESTA-

MENTO AUT SINE LEGE PETETUR POSSESSIO, SI QUA MIHI JUSTA (odCr: AEQUITATIS)

CAUSA VIDEBITUR ESSE, POSSESSIONEM DABO.

2) Vgl. die äufserst lehrreiche Schrift von F. Schul in. Das griechische

Testament verglichen mit dem römischen (Rectoratsprogramm , Basel 1882)

S. 13. 21; Leist, Gräco-ital. Rechtsgesch. a. 0.

3) Vgl. E. Holder, Beiträge z. Gesch. d. röm. Erbrechts (1881) S. 21. 120.

Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 25
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darimi aiu*h nicht zum heres. Die hereditas des suus heres wird

vielmehr von den zwölf Tafeln ledi Jülich anerkannt und voraus-

gesetzt. Den Gegensatz zu diesem echten heres bildet in den

zwölf Tafeln der proximus agnatus und die Gentilen. Von dies(ui

heilst es nur: familiam habento. Sie sollen den Nachlals

haben. Ja: sie sollen den Nachlafs nur bekonunen, nachdem sie

ihn durch eigene Handlung erst erworben haben. Das Gesetz

vermeidet es, den proximus agnatus bezw. die gens direct zum
heres zu ernennen: sie sollen nicht ijiso jiue (unmittelbar von

Ges(>tzes ^v(\^ell) Erben s(Mn , sondern erst auf (jirund einer An-

tretun,usliaii(llun<j;. Der suus heres ist nach altrömischem wie nach

altattischem Hecht ipso jure wie Erbe, so auch Besitzer der

Erbschaft^): gerade dadurch stellt er sich als der echte Erbe dar.

Der proximus agnatus und die gens sind ipso jure weder Erben,

noch auch im Besitz der Erbschaft. Der suus heres ist Erbe

ohne Besitzergreifungshandlung, der proxinuis agnatus aber (und

ebenso die gens) wird Erbe erst durch Besitzergreifungs-
h and hing. Dieser Satz ist mit dem andern gleichbedeutend,

3afs überhaupt der lieres extraneus (voluntarius) , also der Agnat

und die gens, ebenso wie der dritte Testamentserbe, ursprünglich

nur durch cretio (S. 378. 379) Erbrecht und Erbschaft zu erwerben

imstande ist. Es leidet keinen Zweifel, dafs die formlose Erb-

antretungshandlung nach altem Recht unwirksam war^), dafs es

also auch für den Intestaterben und den sine cretione eingesetzten

*) Daher bedarf er der Antretungshandlimg (cretio) nicht. Daher gilt

ferner der Rechtssatz, dafs im Falle des Vorhandenseins eines suus heres die

usucapio pro berede (welche nur an besitzfreien Nachlafssachen vor sich gehen

konnte) ipso jure ausgeschlossen war, Gaj. II § 58, III § 201. Die Erbschaft

eines suus heres war also nach altem Recht ipso jure nicht ohne einen Be-

sitzer. Den gleichen Gegensatz wie das altattische und altrömische, macht das

altdeutsche Recht: „das Kind in der Were" (der suus heres des deutschen

Rechts), d. h. das im Hause verbliebene Kind, ist ipso jure Besitzer, während

jeder andere Erbe die solenne Besitzergreifung („Anfertigung" = cretio) nötig

hat, woraus dann auch im deutschen Recht die gerichtliche Einweisung in den

Erbschaftsbesitz (bonor. poss.) sich entwickelt; vgl. B ehrend, Anevang und

Erbengewere (1885) S. 39.
'

^) Vgl. Voigt, Jus naturale Bd. 3 Anm. 223; Voigt, Die zwölf Tafeln

Bd. 2 S. 372. — Noch bei den classischon römischen Juristen erscheint die

cretio als die einzige aditio hereditatis ; alles andere (also auch die ausdriick-
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Testamentserben einst der cretio bedurfte^), und dafs die Ein-

setzung des Testamentserben „cum cretione" ursprünglich nicht

die Bedingung der cretio (denn diese verstand sich von selbst),

sondern vielmehr die Bedingung bedeutete, die cretio binnen
bestimmter Frist vorzunehmen^). Die cretio war ursprüng-

lich die einzige Antretungsform für den heres voluntarius. Sie

war mit solennen Worten (adeo cernoque, vgl. S. 379) vor Zeugen

im Domicil des Erblassers ^) zu vollziehen, und stellte die solenne

aditio hereditatiSj d. h. wie 4as Wort selbst sagt, das solenne

j^jiHiten" ^Betreten) des Nachlafsgrundstücks (des Bauerngutes)

dar. Sie war die feierliche Besitzergreifungshandlung

des heres voluntarius an der hereditas (adeo) , welche mit der

feierlichen Inanspruchnahme des Erbrechts (cerno) sich verband^).

So wird nach altrömischem wie nach altattischem Recht für

den heres extraneus (für jeden heres, welcher nicht heres dome-

sticus ist) der Erbschaftserwerb erst durch Besitzerwerb vermittelt,

aber nach attischem Recht durch gerichtlichen, nach jömischem

liehe, aber formlose Erklärung, die Erbschaft haben zu wollen) ist blofse pro

berede gestio, vgl. z. B. Gaj. II § 167; Ulpian tit. 22 § 25 (oben S. 379).

ß) Vgl. noch Gaj. II § 189: der testamento eingesetzte servus alienus

kann, wenn er im Eigentum desselben Herrn bleibt, durch formlose aditio,

wenn er aber an einen andern Herrn veräufsert wurde, nur durch cretio (jussu

novi domini) die Erbschaft seinem Herrn erwerben.

^) Daher definiert noch Ulpian tit. 22 § 27 (oben S. 379) die Cretions-

clausel im Testament als certum dierum spatium. Wenn blofs die cretio

(ohne Frist) vorgeschrieben wäre, so wäre nach altem Recht überhaupt gar

keine Bedingung im technischen Sinne gesetzt, sondern nur eine bereits ge-

gebene Rechtsvoraussetzung (sog. condicio juris) wiederholt worden.

^) Voigt, Die zwölf Tafeln Bd. 2 S. 372 Anm. 12, — wie nach deutschem

Recht in dem „Sterbehause", vgl. B ehrend a. 0.

^) Cerno (mit dem griechischen x()ivfiv zusammenhängend) bedeutet wört-

lich etwa „ich urteile" (decerno, constituo): nämlich dafs die Erbschaft mir

gehört, oder besser: ich „erurteile" mir die Erbschaft, spreche sie mir durch

mein Urteil zu. Es ist dieselbe feierliche und kategorische Art der Rechts-

behauptung, welche auch in dem sonst gebräuchlichen „ajo" (z. B. hanc rem
meam esse ex jure Quiritium) zum Ausdruck kommt. Das „adeo" steht voran,

weil auf Grund desselben dann das „cerno" folgt, und das „cerno" ist keine

nutzlose Wiederholung des „adeo", sondern die Consequenz desselben. — Die

Besitzerwerbswirkung der cretio schlofs ursprünglich wahrscheinlich den Satz

in sich, dafs mit vollzogener cretio die usucapio pro berede (eines Dritten)

unterbrochen wurde, vgl. Gaj. II § 55; Voigt, Die zwölf Tafeln Bd. 2 S. 378.

25*
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(luivli aursergerielitlichou, wenngleich solennen und vor Zeugen

vorgenommenen Besitzerwerb: dort durch gerichtliche Einweisung

in die bonorum i)Ossessio, hier durch dw cretio. Aber es waren

Motive gegeben, welche den gerichtlichen Erwerb der bonorum

possessio auch in das römische Recht einführen mulsten.

Der nach altrömischer Rechtsanschauung ipso jure eintretende

Besitzerwerb des suus heres an der väterlichen (bezw. grol'sväter-

lichen) Erbschaft hat zur Voraussetzung, dafs nach altrömischem

wie nach altattischem Recht das Erbrecht des suus heres unbe-
streitbar ist, d. h. dafs nach altrömischem wie nach altattischem

Recht durch das Vorhandensein von sui heredes die testamen-

tarische Erbfolge schlechtweg ausgeschlossen wairde (vgl.

§ 100 i. A.). Ist ein suus heres da, so ist es zweifellos, dafs er der

Erbe ist. Darum ist er von Rechts wegen ohne weiteres der

Erbschaft gewaltig (im Besitz der Erbschaft). Der Fall dagegen,

wo kein suus heres da ist, stellt den Fall des bestreitbaren^

und daher zweifelhaften Erbrechts dar (wo d^.3erejl.itate

al^vFi^itur): es kann gegen den Intestaterben (Agnaten, Gentilen)

ein Testamentserbe, gegen den Testamentserben ein Intestaterbe

(unter Behauptung der Ungiltigkeit des Testaments) auftreten

u. s. f. Aus diesem Grunde gestattet das griechische Recht diesen

Erben nur gerichtlichen Erwerb des Erbschaftsbesitzes, unter

Formen, welche zugleich eine Verhandlung über den Anspruch

des Erbprätendenten ermöglichen. Und aus demselben Grunde

ist auch die prätorische Einweisung in die bonorum possessio zu-

nächst für diese Fälle ausgebildet worden. Der Prätor erklärte

in seinem Edict: si de„hexe^itate ambigitur, also in den

Fällen des zweifelhaften, bestreitbaren Erbrechts (wo kein suus

heres da ist) werde ich demjenigen, welcher mir ein mit der ge-

setzlichen Zahl von Siegeln versiegeltes Testament vorlegt, den

Besitz der Erbschaft geben (possessionem dabo); sonst dem

nächsten Intestaterben. Dem heres extraneus (Testaments-

erben, agnatischen bezw. gentilicischen Intestaterben) stellt der

Prätor seine Hilfe zum Zweck des Besitzerwerbes in Aussicht ^'^).

^^) Damit stimmt es überein, dafs die Classe iinde legitimji (vgl. unten

S. 397 a. E.) ursprünglich den suus heres nicht mit umtafste, sondern nur den

proximus agnatus, bezw. die gens; vgl. Schirmer, Hnndbuch des röm. Erb-
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Sie werden Erben nach Civilrecht nur durch die cretio (den

solennen Privatact), nicht (wie in Athen) durch Erbittung der

gerichtlichen Besitzeinweisung. Aber die prätorische Besitzein-

weisung wird fiir sie notwendig, sobald sie Widerstand gegen

-die von_J]inen_beabsichtigte Ee^itzergreifung finden. Der Prätor

niufs ihnen helfen, wirklich die bonorum possessio, den Erb-

schaftsbesitz zu erlangen. Der suus heres bedarf der prätorischen

bonorum possessio nicht; er ist als Besitzer berechtigt, sich even-

tuell durch Gewalt selbst zu helfen. Der heres extraneus aber,

welcher erst Besitzer werden soll, ist in solchem Fall verpflichtet,

die gerichtliche (prätorische) Besitzeinweisung nachzusuchen.

Hier liegt, wie wir annehmen dürfen, der Ursprung des ganzen

Instituts, in dem Satz also, dafs der heres extraneus einem Dritt-

besitzer gegenüber von Gewalt ausgeschlossen und auf Erbittung

der uerichtlichen Einweisung angewiesen ist. Die älteste bonorum—
]

possessio ist eine dem civilrechtlichen heres extraneus
^

vom Magistrat gewährte Beihilfe zur Besitzergreifung,
eine bonorum possessio juris civilis adjuvandi gratia.

Aber das prätorische Ediet nahm bald noch einen anderen

Grundgedanken in sich auf.

Nach altem Civilrecht gab es für den heres extraneus

(= voluntarius) wohl die Möglichkeit der Antretung bezw. Ab-

tretung (S. 378), aber nicht die Möglichkeit der Ausschlagung der

Erbschaft. Für den civilen Intestaterben steht diese Thatsache

aufser Zweifel. Es gab keine successio graduum noch ordinum

(§ 98). Attch wenn der proximus agnatus die Erbschaft ablehnte,

ward die Erbschaft nach Civilrecht weder den ferneren Agnaten

noch der gens eröffnet: die Erklärung des proximus agnatus, die

Erbschaft nicht haben zu wollen, war rechtlich wirkungslos. Ihm

blieb trotzdem deferiert. Was für den Intestaterben zweifellos,

ist für den Testamentserben höchst wahrscheinlich. Der sub

rechts (1863) § 5 Anm. ], § 10 Anm. 74, § 15 Anm. 14. Es wird dadurch

zweifellos, dafs die bonorum possessio ursprünglich nur für den heres extra-

neus bestimmt war (der suus heres bedurfte derselben nicht). Als später auch

dem suus heres (dessen Besitzerstellung infolge der ausgebildeten Testierfreiheit,

vgl. § 99, sowie des prätorischen beneficium abstinendi unterging) bonorum
possessio gegeben wurde, fielen die Worte des Edicts „si de hereditate ambi-

gitur" fort.
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cn'tioiu' (Mii^osetzte Erbe konnte noch nach classisdieni Reclit

nur durch N'ersiuununi^ der (von dem Testator i^esc^tzten) Cretions-

frist, nicht durch repudiatio die ihm (^öffnete Dehition aufheben^*);

die cretio war aber, wie bemerkt, für das alte Hecht die allge-

mein vorgeschriebene Erbantretungsform. Wie die Rechtswirkung

der formlosen Erbautretungshandlung, so ist auch die Rechts-

wirkung der (nur forndos auftretenden und schon dadurch auf

das spätere Recht weisenden) repudiatio erst jüngeren Ursprungs ^
^).

Als Grund für diese Erscheinung mögen wir uns die Thatsache

denken, dai's das alte Reclit sich für den Erben, welcher erst

durch Besitzergreifung Erbe werden sollte, keine Form zu denken

vermochte, durcli welche er sich eines noch garnicht erworbenen

Erbschaftsbesitzes hätte entäufsern können, dafs also ein Gegen-

stück zur cretio undenkbar schien. Wird das Erbrecht durch

blol'se Willenserklärung nicht erworben, so kann es auch durch

blofse Willenserklärung nicht verloren gehen. Auch das alte

Erbrecht ist eng, förmlich, durch das Gesetz des contrarius actus

(S. 306) beherrscht.

Wir müssen hinzunehmen, dafs auch eine Cretionsfrist dem

alten Recht unbekannt war. Lag also ein Testament vor (ohne

Einsetzung „cum cretione", S. 387), der Testamentserbe aber

vollzog die cretio nicht, so kam nicht etwa der Intestaterbe zum

Zuge, sondern die Erbschaft blieb in der Schwebe. Ebenso, wenn

der proximus agnatus die cretio nicht vollzog.

Eine Correctur dieses praktisch sehr unvollkommenen civilen

Erbrechts schlofs, wie schon l)emerkt, die usucapio pro lierede in

sich. Sie war nur an der noch nicht in Besitz genommenen Erb-

schaft möglich, und schlofs einerseits einen Antrieb für den be-

rufenen Erben in sich, die cretio nicht zu lange hinauszuschieben,

wie sie andererseits für den Fall versäumter cretio den nach-

stehenden Verwandten die Möglichkeit des Erbschaftserwerbs

gewährte. Aber es lag auf der Hand, dafs diese Correctur dem
Zufall anheim gegeben war.

") Gaj. II § 168, oben S. 379.

^2) Das alte Reclit kennt nur ein praetermittere, kein (rechtswirksam es)

repudiare hereditatem, d. h. nur ein Nichtantreten, nicht ein Ausschlagen der

Erbschaft; vgl. Voigt, Die zwölf Tafeln Bd. 2 S. 373.
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Der Prätor war es, welcher hier durch das Mittel der bono-

rum__^ossessi^die Rolle des Gesetzgebers spielte. Er stellte^en

Grundsatz auf: wenn der (etwa berufene) Testampntserbe mir das

, Testament nicht vorlegt (um den Erbschaftsbesitz zu erbitten)^ so

/ werde ich die bonorum possessio dem erteilen, wpichnr ohnp dp «

'
[Testament von Rechts wegen der nächste Intestaterbe wäre ^^).

Damit ward dann die Ansetzung von bestimmten Fristen für die

Erbittung der bonorum possessio verbunden (regelmäfsig 100 Tage).

Ein Tveitlragendes Piincip war damit sanctioniert worden: das

Princip jerjja^heinaiiderfolge der Erbschaftsclassen. Eine Aus-

schlagung gab es auch hier nicht. Aber nacfr*Ablauf der vom

Prätor für die Erbittung der bonorum possessio gesetzten Frist

ging das Recht, die bonorum possessio zu verlangen, auf einen

andern über, welcher nach Civilrecht nicht zur Erbschaft be-

rufen war. Das Erbrecht vermochte der Prätor nicht zu geben,

aber er gab ihm den Besitz der Erbschaft (bonorum_possessip).

Die magistratliche Gewährung des Erbschaftsbesitzes im Fall „be-

streitbarer" Erbschaft (si de hereditate ambigitur) ward zu einem

Mittel, das civile Erbrecht fortzubilden. Die Meinung war nicht

zunächst, dafs der vom Prätor in den Besitz eingesetzte Erbe

darum auf alle Fälle die Erbschaft behalten sollte. Vollzog der

Testamentserbe nachträglich die cretio, so ward er heres und

konnte auch gegen den in die bonorum possessio eingesetzten

Intestaterben mit Erfolg die hereditatis petitio anstellen. Aber die

Meinung war , für den Fall , dafs nach Civilrecht die Erbschaft

frei blieb, die Zufälligkeiten der usucapio pro berede auszuschliefsen,

und nach festen Grundsätzen einen Erben zunächst thatsäclilich

zu schaffen, welcher dann, sobald er den Besitz der Erbschafts-

sachen auch wirklich erlangt hatte, durch das Mittel der usucapio

pro berede nach Ablauf eines Jahres auch civilrechtlich Erbe ward.

Es handelte sich um eine Ergänzung der Lücken des Civil-

rechts, um eine bonorum possessio juris civilis supplendi gratia,

und zwar zunächst nur zu Gunsten des c i v i 1 e n Intestaterben

gegenüber einem säumigen Testamentserben. Aber schon zu

Ciceros Zeit hatte das Edict über die bonorum possessio eine

allgemeine Clausel, kraft welcher der Prätor sieh vorbehielt,

*^) Vgl. das Edict oben Anm. 1, im zweiten Satz.
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eventuoll auch sine testainonto und sine lege nach seinem freien

Ermessen bonorum possessio zu erteilen. Daraus ist dann alles

andere hervorgeg:an<>en.

Das Civilrecht entwickelte sich. Es ward auch die formlose

Erbantretung giltig. Es gab ferner wenigstens^ ttri'^ "Tt(6Tr^ne

cretione tmig^setzten Testamentserben eine giltige Ausschlagung

der Erbschaft. Der Satz, dafs der suus heres ipso jure auch Be-

sitzer der Erbschaft sei, ging dem Eechtsbewufstsein verloren, da

die Enterbung des suus heres als giltig anerkannt wurde (§ 100).

Auch die Auffassung, dafs durch aditio (cretio) hereditatis der

Besitz des Nachlasses erworben werde, verschwand. Aber die

aus den Motiven des alten Civilrechts entsprungene bonorum

possessio behauptete sich nicht blofs, sondern war imstande, das

Civilrecht WTit zu überflügeln. Das prätorische Edict entwickelte

dem Civilrecht gegenüber ein ganzes, selbständiges Erbfo^l g e-

sy Stern, und unternahm es, Hassetbe^unter Umständen auch

HurcET bonorum possessio juris civilis c o yjlIp' e n d i—gratia in

Widerspruch mit dem Civilrecht aufrecht zu erhalten. Die

Kraft des prätorischen Edicts lag darin, dafs es auch an dieser

Stelle den Ideen der neuen Zeit (des jus gentium , insbesondere

der cognatischen Erbfolge) dem Civilrecht gegenüber Bahn schaffte.

Aus der Zuteilung des Erbbesitzes, welche ursprünglich dem
civilen Erben die Besitzergreifung der Erbschaft erleichtern

sollte, ging ein Erbfolgesystem hervor, welches die volle Reform
des Civilrechts in sich schlofs.

So gab es also im classischen Recht, wie schon eingangs

bemerkt, zweierlei Erbrecht, eines nach Civilrecht (hereditas), ein

anderes nachrpfatörischem Recht*"(böfforum possessio).

Das prätorische Erbrecht kann immer nur durch gericht-

liche Handlung (Eibittung, sog. „Agnition", beim Prätor) er-

worben werden. Es giebt hier keine pro berede gestio, noch eine

Ausschlagung. Der Verlust der kraft prätorischen Edicts deferierten

bonorum possessio ist immer nur infolge Versäumung der Agni-

tionsfrist möglich. Ascendenten und Descendenten haben eine

AgTiitionsfrist von einem annus utilis ; alle übrigen eine Agnitioiis-

frist von centum dies utiles (quibiis scierit poteritqu^)
^'^). Da der

**) Mit der prätorischen Frist von hundert Tagen für den Erbschafts-

erwerb scheinen auch die dies centum zusammenzuhängen, welche der caelebs
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Prätor für die normalen Fälle die Grundsätze, nach welchen er

bonorum possessio erteilt, in seinem Edict publiciert hat (sog.

bonorum possessio edictalis), so gestattet er später, dafs in solchen

Fällen er nicht blofs in feierlicher Gerichtssitzung (pro tribunali),

sondern überall (de piano) um Erteilung der bonorum possessio

gebeten werden kann: thatsächlich wird dadurch also für die

bonorum possessio edictalis die Auisergerichtlichkeit eingeführt,

und nur die Notwendigkeit , an den P r ä t o r sich zu wenden,

blieb zurück. Die Form der Gerichtssitzung blieb jedoch gewahrt,

wenn der Prätor in aufseredictmäfsigen Fällen durch besonderes

decretum (bonorum possessio decretalis) jemandem bonorum pos-

sessio gab.

Die Wirkung erteilter bonorum possessio was das inte r-

d i c t um q u r um bonorum, ein interdictum adipiscendae pos-

sessionis, durch welches der bonorum possessor sich den Besitz

der Nachlafssachen verschaffte./später ward ihm eine^h^j^e d i t a ti s

petitio possessoria gegeben, mit gleicher Wirkung~wie~nTe~

hereditatis'^ petitio des Civilerben (unten § 101)./ Aus den ein-

zelnen Rechten, welche zur Erbschaft gehören, klagt der

bonorum possessor mit actio fi cticia (ficto se berede), und

wird ebenso gegen ihn den Erbschaftsgläubigern actio ficticia

gegeben.

Die Unterscheidung der Arten der bonorum possessio, je

nachdem sie juris civilis adjuvandi oder corrigendi oder supplendi

gratia gegeben wurde, war von erheblicher praktischer Be-

deutung. Die bonorum possessio juris civilis supplendi gratia ist

nur eine provisorische Zuerkennung des Erbrechts, für den

Fall nämlich, dafs kein Civilerbe da ist, oder der Civilerbe sein

Erbrecht nicht geltend macht. Tritt der Civilerbe nachträglich

auf mit seiner Erbschaftsklage, so mufs ihm der bonorum pos-

sessor, welcher nur in Ermangelung von Civilerben (juris

civilis supplendi gratia) vom Prätor eingesetzt ist, weichen:
seine bonorum possessio wird eine b. p. sine re. Dagegen ist

hat, um sich zu verheiraten und dadurch zum Erwerb der Erbschaft fähig zu

machen: Ulp. tit. 17 § 1, oben S. 346. — Ebenso ward im Testament häufig

eine der prätorischen Frist entsprechende Cretionsfrist gesetzt: Ulp. tit. 22

§ 27, oben S. 379.
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die b. 1). juris civilis adjuvandi ^ratia, und ebenso die juris civilis

corrigendi causa *>e.i>ebene bonorum possessio innner c u ni r e :

die erstere, weil sie mit dem Civilrecht ül)ereinstinnnt, die andere,

weil sie vom Prätor in Widersprucli mit dem Civilrecht aufrecht

erhalten wird. So ist also die supi)letorische bonorum possessio

nur provisorische, die adjutorisclie~lTh(l cofrectorische bonorum

possessio aber definitive Zuerteilung des prätorischen Erl)-

rechts. Unter \velchen Gesichtspunkt die einzelnen Fälle der

bononim possessio geliören, wird unten im einzelnen angegeben

werden.

Die Delationsgründe der bonorum possessio sind die

gleichen wie die der hereditas. Es giebt eine b. p. ab intest ato

(kraft der Bestimmung im prätorischen Edict als solcher) , eine

b. p. secundum tabu las (kraft Testaments), und eine b. p.

contra tabulas (in Widerspruch mit dem Testament). Auf

dem gesamten Gebiet der Erbfolge ist der Prätor mit seinem

Edict als Concurrent des Civilrechts aufgetreten, um gemäfs dem
sich ändernden Rechtsbewufstsein das altüberlieferte Civilrecht in

seiner praktischen Anwendung mit den Anforderungen der Gegen-

wart von damals in Übereinstimmung zu bringen.

pr. I. de bon. poss. (3, 9) : Jus bonorum possessionis intro-

ductum est a praetore emendandi veteris juris gratia. Nee solum

in intestatorum liereditatibus vetus jus eo modo praetor emenda-

vit, . . . sed in eorum quoque, qui testamento facto decesserint.

§ 1 eod. : Aliquando tamen neque emendandi, neque impu-

gnandi veteris juris, sed magis confirmandi gratia poUicetur bono-

rum possessionem. Nam illis quoque, qui recte facto testamento

heredes instituti sunt, dat secundum tabulas bonorum possessionem.

Item ab intestato suos heredes et adgnatos ad bonorum possessionem

vocat; sed et, remota quoque bonorum possessione, ad eos hereditas

pertinet jure civili.

§ 2 eod. : Quos autem praetor solus vocat ad hereditatem,

heredes quidem ipso jure non fiunt. Nam praetor heredem facere

non potest
;
per legem enim tantum vel similem juris constitutionem

heredes fiunt, veluti per senatusconsultum et constitutiones princi-

pales. Sed, cum eis praetor dat bonorum possessionem, loco here-

dum constituuntur, et vocantur bonorum possessores.
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L. 2 D. de bon. poss. (37, 1) (Ulptan.) : In omnibus enim

vice heredum bonorum possessores babentur.

Gaj. Inst. IV § 34: Habenius adhuc alterius generis fictiones

in quibusdam formulis, veluti cum is, qui ex edicto bonorum pos-

sessionem petiit, ficto se berede agit-, cum enim praetorio jure, non

legitimo succedat in locum defuncti, non babet directas actiones, et

neque id, quod defuncti fuit, potest intendere suumesse, neque id,

quod ei debebatur, potest intendere daei sibi opokteke : itaque

ficto se berede intendit, velut hoc modo : judex esto. si Aulus

Ageeius (id est ipse actor) Lucio Titio heees esset, tum si eum

PUNDUM, DE QUO AGITUE, EX JUEE QUIEITIUM EJUS ESSE OPOETEEET;

et si debeatur pecunia, praeposita simili Actione beredis ita subjicitur:

TUM SI PAEEEET NuMEEIUM NeGIDIUM AuLO AgEEIO SESTEETIUM X
MILIA DAEE OPOETEEE.

§98.

Die Intestaterbfolge.

I. Das a|tcWile Recht, wie es in den zwölf Tafeln

formuliert wurde, beruft ab intestato zu Erbschaft:

1) die suj^ heredes (oben S. 375);

2) den p r o x im u s a£ n a tji s : d. h. in Ermangelung von

sui heredes wird der nächste agnatische Seiten verwandte
zur Erbfolge berufen^);

3) die gentiles: d. h. in Ermangelung agnatischer Seiten-

verwandtschaft kommen die Gentilen (die Geschlechtsvettern, oben

S. 323 a. E.) zum Zuge.

In der zweiten Classe wird nur der p r o x i m u s agnatus be-

rufen (mehrere gleich nahe Agnaten neben einander). Es giebt

nach altem Civilrecht keine Ausschlagung der Erbschaft (S. 389),

und darum keine successio graduum, keine Reihenfolge

der Delationen innerhalb derselben Classe. Der gleiche Satz gilt

von dem Verhältnis der verschiedenen C 1 a s s e n zu einander. Es

') Über das Wesen der Agnation oben S. 321. — Nach der Auslegung,

welche man der (das Frauenerbrecht beschränkenden) Lex Voconia (169 v. Chr.)

gab, wurden später von den weiblichen Agnaten nur die consanguineae,

die agnatischen Schwestern, in der zweiten Classe zur Intestaterbfolge

berufen.
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giebt, wie keine successio graduum, so auch keine successio
r (I i n u ni , keine Reihenfolge der Delationen an die verschiedenen

Classen nach einander. Sind Agnaten da, so kann den Gentilen

nicht deferiert wc^rden, auch wenn die Agnaten von ihrer Delation

keinen Gebrauch machen. Weil es keine Ausschlagung giebt, be-

ruft der Wortlaut der zwölf Tafeln den Agnaten nur, wenn keine

sui, die Gentilen nur, wenn keine Agnaten da sind. Es giebt

nach Civilrecht nur eine einzjo^e Delation dfr Tntpsti^t^bschnft..

Bleibt diese erfolglos, so empfängt die Erbschaft vielleicht einen

Erben durch usucapio pro berede (oben S. 390), oder es tritt

kraft prätorischer bonorum possessio ein prätorischer Erbe ein;

sonst (wenn auch bonorum possessio nicht erbeten wird) weist

der Prätor die Gläubiger in die herrenlose Erbschaft , um die

Güter zum Zvs^ecK infer Befriedigung an einen bonorum emtor

(oben S. 188) zu verkaufen.

Der emancipatus kann sui haben; Agnaten kann er nicht

haben. An Stelle der Agnaten steht bei ihm, wie bei dem frei-

gelassenen Sklaven, sein liianumissor (oben S. 355) und dessen

agnatische Descendenz (die sui des manumissor).

XTI tab. V 4. 5 "• Si intestato moritur , cui suus beres nee

escit, adgnatus proximus familiam liabeto. Si adgnatus nee escit,

gentiles familiam habento.

Gaj. Inst. III § 11 : Non tarnen omnibus simnl agnatis dat

lex XII tabularum hereditatem, sed bis, qui tum, cum certum est,

aliquem intestatum decessisse, proximo gradu sunt. § 12: Nee in

eo jure successio est: ideoque si agnatus proximus hereditatem

omiserit, vel antequam adierit, decesserit, sequentibus nihil juris

ex lege conpetit.

IL Das prätorische Edict teilt die Verw^andtschaft für

die Intestaterbfolge in vier Classen, welche nach einander berufen

werden. Es giebt:

1) die bonorum possessio unde liberi. Zu den liberi des

prätorischen Edicts gehören aie "snr-h^redes des Civilrechts und
die em a n c i

p a t i , aber nur diejenigen emancipati, welche leib-

l iche Descendenten des Verstorbenen sind. Insoweit hat der

Prätor das Agnationsprincip des Civilrechts für die erste Classe

der Intestaterben aufgegeben imd ist zum Cognationsprincip
übergegangen. Aber nicht vollständig. Nur die emancipierten
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leiblichen Descendenten werden vom Prätor neben den sui in der

Classe unde liberi berufen, nicht die in Adoption gegebenen (so

lange das Adoptionsverhältnis nicht durch emancipatio aufgehoben

ist; im letzteren Fall tritt das Kind in die Classe der liberi seines

leiblichen Vaters ein, als wenn es von diesem emancipiert wäre).

Die bonorum possessio unde liberi ist, soweit sie den sui zugute

kommt, eine b. p. juris civilis adjuvandi; soweit sie den eman-

cipati zuteil wird, eine b. p. jmis civilis corrigendi gratia.

Die Folge der Correctur , welche der Prätor zu Gunsten der

emancipati hat eintreten lassen, ist aber, dafs der emancipatus

unter Umständen n ebe n seinen eigenen Kindern zur Erbschaft

seines Vaters berufen wir^~"^^==^ dann nämlicli , wenn seine (vor

der Emancipation erzeugten) Kinder in der Gewalt ihres Grofs- J- "^

vaters zurückgeblieben waren. Die Kinder des emancipatus zählten C^'

•dann zu den sui ihres Grofsvaters, der emancipatus neben ihnen ^ ^
zu den liberi des prätorischen Rechts. /Daher die Bestimmung

des prätorischen Edicts (des sog. e dictum de conj ungendis
cum emancipato liberis ejlis)^), däls die Erbportion,

^^''

—weicne dem emancipatus zugeiaiien sein würde , falls er nicht '^
"

emancipiert worden wäre , in solchem Fall zur Hälfte auf ihn,
'^

_^

zur andern Hälfte auf seine Kinder fallen solle. So wird die^

Ungleichheit ausgeglichen, welche sonst den Geschwistern gegen- /3 z

über entstanden wäre, wenn der emancipatus und seine Kinder /^'^^

je zu einer vollen Erbportion berufen worden wären. Die änderet '*'/*/

Ungleichheit, dafs die sui (wegen ihrer Erwerbsunfähigkeit, oben
^*

S. 110) lediglich auf ihren Erbteil l)eschränkt waren, der eman-

cipatus aber aufser dem Erbtheil auch das inzwischen von ihm

erworbene Verlogen hatte, beseitigte der Prätor dadurch, dafs

er den emaiicipatus zur c o 1 1 a t i o bonorum, nötigte , d. h. ihn

verpflichtete, sein inzwischen erworbenes Vermögen, soweit es

ohne die Emancipation dem Vater zugefallen wäre (also mit Aus-

schlufs des castrensischen und quasicastrensischen Erwerbe^, in

die Erbschaft einzuwerfen. >^ "

2) Die bonorum possessio unde legitimi. Sind keine

2) Dies Edict ward durch Salvius Jiüianus bei der definitiven Redaction

des Edicts unter Hadrian (oben S. 52) hinzugefügt. Daher heifst es auch:

nova clausula Juliani de conjungendis etc.
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libeii da, oder haben diese ihre Agiifitionsfrist von einem annus

iitilis versiUunt, so gehm^en die le»>;itimi, d. h. die Intesta t-

e r he n d es C i v i 1 r e c li t s , zur bonorum possessio. Also zunächst

(nach chissischem Recht) wiederum die sui (aber ohne die eman-

cipati), welche also als solche noch einen zweiten annus utilis für

Erbittung der b. p. hal)en. In Ermangelung von sui der proximus

agiiatiis. In Ermangelung auch von Agnaten in der ältererTZeit

die GentileUj so lange der Gentilenverband empfunden wurde. Es

braucht nicht gesagt zu werden, dal's diese b- p. unde legitimi

eine b. p. juris civilis adjuvandi gratia ist.

3) Die bonorum possessio u nde cogn_a ti. Hat auch die

zweite Classe ^Tttr-Aghition derlST^p. versäumt, oder ist niemand

da , welcher zur zweiten Classe gehörte , so werden in dritter

Reihe vom Pi'ätor die C ognaten bis zum sechsten Grade ein-

schliefslich, und vom siebenten Grade der solirino sobrinave natus

berufen. Sobrini sind sich gegenseitig die Kinder von consobrini

(von Geschwisterkindern). Der sobrinus des Erblassers ist mit

ihm im sechsteh Grad verwandt. Das Kind des sobrinus (sobrino

natus), im siebenten Grade stehend, soll den Erblasser nach prä-

torischem Recht beerben,, obgleich imigekehrt der sobrino natus

von dem Erblasser nicht würde beerbt worden sein. Unter den

Cognaten entscheidet die Gradesnähe. Hier kommen also an

erster Stelle wiederum dieDescendenten des Erblassers, diese

also zum drittenmal , aber alle leiblichen Kinder , mögen sie

emancipiert oder in Adoption gegeben, und mögen sie noch der

Adoptivfamilie angehörig sein oder nicht. Hier giebt es keinen

emancipatus und keinen suus, keinen capite minutus und kein

Hauskind ; es entscheidet lediglich das natürliche Verhältnis .

Weder erbt die uxor in manu (welche sowohl zu den liberi der

ersten Classe wie zu den sui des Civilrechts gehört) hier neben

ihren Kndern, noch erben neben dem emancipatus seine in der

Gewalt zurückgebliebenen Kinder (die Enkel des Erblassers).

Vielmehr werden an erster Stelle, wie alle Descendenten , so

nur dieDescendenten, und zwar so berufen, dal's schlechtweg

die Descendenten von Descendenten durch ihren noch lebenden

parens ausgeschlossen werden^). In dieser Classe hat dann end-

*) Hier findet also die clausuhi Juliani de conjungendis cum emancipato
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lieh auch (aber erst nach den Kindern) die Mutter neben dem
Vater als solche ein Erbrecht, ohne Rücksicht darauf, ob sie in

der manus ihres Mannes war oder nicht; ebenso die Kinder als

solche gegen . ihre Mutter. Dann folgt die cognatische Seiten-

verwandtschaft bis zum sechsten, bezw. siebenten Grad, ohne

Rücksicht auf das Geschlecht^) und ohne Rücksicht auf capitis

deminutio.

4) Die bonorum possessio unde vir et nx or. An letzter

Stelle endlich, wenn überall keine erbberechtigten Verwandten da

sind, eder dieselben von der b. p. keinen Gebrauch machen, wird

die b. p. deauüberlebenden Ehegatten als solchem gegeben (also

ohne Rücksicht auf die manus). "

Sowohl die b. p. unde cognati, wie die b. p. unde vir et uxor

wird nur juris civilis supplendi gratia gegeben, ist also, sobald

civile Erben da sind , welche nur versäumt haben, die b. p. zu

erbitten, von lediglich provisorischer Natur.

Nach prätorischem Recht gilt, wie schon bemerkt ist, die

succe^ssio oxdiiLum. Macht von der nächstberufenen Classe

binnen der gesetzten Zeit niemand von der b. p. Gebrauch, so

kann die b. p. von der nächstfolgenden Classe erbeten werden.

Ebenso gilt innerhalb der dritten Classe successio graduum:
versäumen die nächstberufenen Cognaten die T. p. , so kann sie

von den ferneren Cognaten erbeten werden. Diese successio or-

dinum et graduum (sog. _ed i ctum successorium) bedeutet,

dafs die Erbschaft nach prätorischem Recht grundsätzlich nicht

ohne Erben bleiben soll.

IIL Das Justinianische Recht. Bereits das prätorische

Edict hatte der Cognation neben der Agnation eine Bedeutung

für das Intestaterbrecht gegeben. Durch die kaiserliche Gesetz-

gebung ist, langsam voranschreitend, das Cognationsprincip immer

mafsgebender entfaltet worden. Das senatusconsultum
T e r t u 1 1 i a n u m (unter Hadrian) gab dei^ Mutter als solcher,

falls sie (als ingenua) das jus "trium liberorum, oder (als liber-

tina) das jus quatuor liberorum hatte ^), ein civiles Intestaterbrecht

liberis ejus keine Anwendung; die in der Gewalt zurückgebliebenen Kinder

sind durch ihren Vater, den emancipatus, vielmehr ausgeschlossen.

*) Ygl. oben Anm. 1.

5) Vgl. oben S. 346.
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(lejj^itiimi ht^reditas) neben der agnatisclien Schwester (nicht aber

neben dem ai^natischen Bruder) des Verstorbenen, hinter den

liberi und dem Vater (bezw. dem parens manumissor), aber vor

den ferneren A^natenVUm^ekehrt gab das sc. Orphitianum
(unter Marc Aurel 178 n. Clir.) den Kindern als solchen das

nächste Intestaterbrecht gegen ihre Mutter.^ Später ward, durch

Valentinian IL und Theodosius, ihnen auch ein (den ferneren

Agnaten vorgehendes) Intestaterbreclit gegen ihre mütterliclien

Ascendenten gegeben. Das Verwandtschaftsverhältnis zwischen

der Mutter und ihren Kindern (als solchen), welches für das alte

Civilrecht gar nicht existierte (oben S. 321), war durch diese

beiden Senatusconsulte für das Intestaterbrecht civilrechtlich an-

erkannt worden: die Erbfolge unter Ascendenten und De-
scendenten hatte eine Reform im Sinne des Cognations-
princips erfahren. Eine gleiche Reform bahnte für das Ge-
schwistererbrecht Kaiser Anastasius an, welcher (498 n. Chr.)

den emancipierten (also blofs cognatischen) Geschwistern ein

Erbrecht neben den agnatischen Geschwistern, jedoch nur auf die

Hälfte des einem agnatischen Geschwisterteil zufallenden Erbteils,

gab. Justinian setzte cognatische Geschwister nebst ihren Kindern

den agnatischen gleich , und gew^ährte vollbürtigen. Geschwistern

als solchen den Vorzug vor halbbürtigen agnatischen Geschwistern

(das letztere durch Nov. 84).

Die endgiltige Reform des Intestaterbrechts ward noch nicht

durch das Corpus juris — welches vielmehr das durch Kaiser-

gesetzgebung modificierte agnatische Intestaterbrecht des Civilrechts

einerseits, das System der prätorischen bonorum possessio ab in-

testato andererseits ganz in alter Weise neben einander auf-

w^eist — , sondern erst durch die N ovelle 118 (an w^elche sich

die Nov. 127 erofänzend anschlief^fTvonzügen^^

Die N^j^|J^|[gl^. kennt nur noch ein einziges System der

Verwandtenerbfolge : das durch sie selber gesetzte Erbfolgesystem.

Der Gegensatz von jus civile und jus honorarium ist a u fg e h o b e n.

Der Sieg aber ist dem zuerst von dem jus honorarium vertretenen

Cognationsprincip zugefallen. N^̂ h
fl^^'

Novelle 118 entscheidet

für die Verwandtenerbfolge gmndsätzlich

ßlutsyerw^andtschaft , d. h. die Nähe
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Verwandten werden durch die Novelle 118 für die Intestaterbfolge

in vier Classen eingeteilt:

1) Die erste Classe bilden die Descendenten des

Erblassers als solche, mag es sich um die ErbsdnaiOe^VatS's'oder

der Mutter handeln: es -gilt co^natische Desü^julen^ten^-

folge^). Dem leiblichen Kinde steht jedoch das Adoptivkind

gleich (oben S. 349), so dafs also das Adoptivkind sowohl Erb-

recht gegenüber seinem leiblichen Vater (als wirklicher, cogna-

tischer Descendent) , wie seinem Adoptivvater gegenüber hat ^).

Es gilt unter Descendenten ersten Grades gleiche Erbteilung

(sog. s uccessio in capita). Descendenten von Descendenten

werden durch ihren noch lebenden parens ausgeschlossen, treten

aber, falls ihr parens bereits vorverstorben ist, in die Stelle des-

selben ein (sog. Repräsentationsrecht) und erben zusammen

den Teil, welcher ihrem parens zugekommen sein würde (sog. s u c -,

cessio in stirpes).

2) Die zwTiTe Classe bilden die Ascendent-en, die

vollbürtigeii Geschwister und die Kinder von vorver -

s

t

o rbenen vollbürtigen"^ljesch wi s t e r n , lediglich nach

Malsgabe der Gognation, ohne Rücksicht aui Agnation. Von den

Ascendenten erben immer nur die nächsten: es gilt kein Ein-

trittsrechts der überlebenden Ascendenten eines vorverstorbenen

parens: die beiderseitigen Grofseltern kommen also nur dann zur

Erbschaft, wenn beide Elternteile bereits vorverstorben sind.

In solchem Fall wird unter die Grofseltern^), falls weder

Geschwister noch Geschwisterkinder mit ihnen erben, in lineas

geteilt: die eine Hälfte der Erbschaft fällt auf die Ascendenten

väterlicher, die andere Hälfte auf die Ascendenten mütterlicher

Seite, so dafs also z. B. der Grofsvater väterlicherseits, welcher

allein überlebt, die eine ganze Hälfte der Erbschaft, die beiden

^) Wie dieselbe oben S. 398 bereits für die prätorische Classe unde co-

gnati entwickelt ist. Vgl. S. 322.

'') In dieser Berücksichtigung des Adoptivkindes in der Adoptivfamilie

liegt der letzte Rest des alten Agnationsprincips. Es liegt die Idee zu Grunde,

dafs Agnation die Rechte der Cognation in sich schliefst, vgl. S. 322.

^) Beziehungsweise, wenn auch alle Grofseltern vorverstorben sind, aber

noch höhere Ascendenten überleben, unter diese.

So hm, Institutionen. 3. Aufl. 26
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Grorseltern niütterlieherseits (falls hior noch beide Grolselteni-

teile überleben) zusiinnnen nnr die andere Hälfte der Erbschaft

empfangen.

Überleben aber neben den Ascendenten anch vollbürtige Ge-

schwister und Kinder von vorverstorbenen vollbürtigen Geschwistern

den Erblasser, so werden diese Geschwister, bezw. deren Kinder**),

neben den Ascendenten berufen. Ascendenten und Geschwister

erben dann in capita (hier also wird unter den Ascendenten

die väterliche und die mütterliche Linie nicht unterschieden) : auf

jeden fällt ein gleicher Erbteil. Kinder von vorverstorbenen voll-

bürtigen Geschwistern treten in die Stelle ihres vorverstorbenen

parens (Repräsentations recht) und empfangen zusammen

den Teil, welcher diesem zugekonnnen wäre (suc cessio in

stirpes).

3) Die dritte Classe bilden ha|^bin^in^^scly^^ei\
und Kinder vo n vorv^storbef)en Tffl
s^chwl Stern, ohn^Unterscheidung von consanguinei und uterini

(o1Benö7o5Sj, also auf Grund cognatischer halbbürtiger Ge-

schwisterschaft. Es gilt unter den halbbürtigen Geschwistern

gleiche Erbteilung (suc cessio in capita). Die Kinder vor-

vel^storbener halbbürtiger Geschwister treten in die Stelle ihres

parens ein (Repräsentationsrecht) und erben zusammen

den Teil, welcher ihrem parens zugekommen wäre (successio

in stirpes).

4) Die vierte Classe bilden alleübrigenSeitenvgrwa^d

welche nach der Nähe des Grade^öeruien werden. Die prä-

torische Beschränkung der Erbfähigkeit auf den sechsten bezw.

siebenten Grad der Seitenverwandtschaft (oben S. 398) ist jedoch

aufgehoben worden. Soweit die Seitenverwandtschaft überhaupt

nachweisbar ist, kann sie, falls nur keine näheren Verwandten

auftreten, geltend gemacht werden. Dabei gilt jedoch weder Re-

präsentationsrecht — der nähere Grad schliefst vielmehr schlecht-

weg den ferneren aus — , noch successio in stirpes : unter mehrere

gleich nahe Seitenverwandte wird immer zu gleichen Teilen (in

capita) geteilt.

^) Die letzteren nach Nov. 118 nur neben Geschwistern, nicht auch neben

Ascendenten, nach Nov. 127 auch neben Ascendenten.
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Es gilt im Verhältnis der einzelnen Classen siiccessio

ordinum: wird von der erstberufenen Classe niemand Erbe, sei

es infolge Todes (vor dem Erbschaftsantritt) , oder Ausschlagung,

so wird der nächstberufenen Classe deferiert. Es gilt ferner in

den einzelnen Classen successio graduum: wird von dem
nächstberufenen Grade niemand Erbe, so wird dem nächstfolgen-

den Grade deferiert.

Durch die Nov. 118 (und Nov. 127)* ist nur die Ver-
wandte nerbfolge reformiert worden. Für die Erbfolge der

Ehegatten blieb es bei der prätorischen bonorum possessio unde

vir et uxor, so dafs also auch nach Justinianischem Recht der Ehe-

gatte erst dann zur Erbschaft berufen wird, wenn niemand von

der Verwandtschaft Erl)e wird. Auch durch den entferntesten

Seitenverwandten wird der Ehegatte ausgeschlossen. Nur die

dürftige (und undotierte) Witwe hat nach Justinianischem

Recht neben den Verwandten ihres Mannes einen Anspruch auf

den vierten Teil von dem Nachlafs des (wohlhabenden) Ehe-

manns, neben mehr als drei Kindern aber nur auf eine Viril-

portion (also mit den Kindern zu gleichem Teil), und zwar

so, dafs sie, soweit sie ihre eigenen Kinder beschränkt, nur Niefs-

brauch, nicht Eigentum, an ihrer Portion erwirbt — ein Recht,

welches der dürftigen Witwe auch durch Testament ihres Mannes

nicht entzogen werden kann.

Die bonorum possessio unde vir et uxor ist zugleich der letzte

Rest des einstigen prätorischen Intestaterbrechts, welches in

das Justinianische Recht hineinragt; im übrigen ist der Dualis-

mus von hereditas und bonorum possessio für die Intestaterbfolge

nicht mehr da. Er ist durch eine Entwickelung, welche das vom
Prätor vertretene natürliche Erbfolgesystem des jus gentium zum
Siege führte, innerlich überwunden worden.

Starb ein Hauskind, welches noch in der väterlichen Ge-

walt war, so wurde nach dem Recht vor der Novelle 118 das

ganze Vermögen des Hauskindes (auch sein peculium castrense

und quasi castrense) von seinem Vater jure peculii eingezogen,

als ob es immer Eigentum des Vaters gewesen wäre (oben S'. 353).

Nach der Novelle 118 wird das Hauskind aber ebenso beerbt wie

ein paterfamilias, also zunächst von seinen eigenen Kindern. Nur

dafs das Erbteil dieser Kinder des Hauskindes unter den Gesichts-

26*
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pimkt der bona adventicia fällt, so dafs also dem Grol'svater, als

dem Inhaber der patria potestas auch über die Enkel, daran

Nielsbrauchs- und Verwaltungsreeht zufällt (oben S. 353). Auch

in dieser Hinsicht stellt die Novelle 118 den Abschlufs einer

Jahrhunderte langen Entwickelung dar. Gleichzeitig ward das

Cognationsprincip für das Intestaterbrecht, und mit der Beerbungs-

fähigkeit die volle Vermögensfähigkeit des Hauskindes durch-

gesetzt: dort wie Kier war es die patria potestas, deren

civilrechtliche Wirkungen vor den Anschauungen einer anderen

Zeit verschwanden.

Nov. 118 pr. : Quia igitur omnis generis ab intestato successio

tribus cognoscitiir gradibus , hoc est ascendentium et descendentium

et ex latere, quae in agnatos cognatosque dividitur, primam esse

disponimus descendentium.

c. 1 : Si quis igitur descendentium fuerit ei, qui intestatus moritur,

cujuslibet naturae aut gradus, sive ex masculorum genere, sive ex

feminarum descendens , et sive suae potestatis , sive sub potestate

sit, Omnibus ascendentibus et ex latere cognatis praeponatur. —
c. 2 : Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat

heredes, pater autem, aut mater, aut alii parentes ei supersint, Om-

nibus ex latere cognatis hos praeponi sancimus , exceptis solis fra-

tribus ex utroque parente conjunctis defuncto . . . Si autem plurimi

ascendentium vivunt, hos praeponi jubemus, qui proximi gradu repe-

riuntur, masculos et feminas, sive paterni, sive materni sint. —
c. 3 pr. : Si igitur defunctus neque descendentes, neque ascen-

dentes reliquerit, primos ad hereditatem vocamus fratres et sorores

ex eodem patre et ex eadem matre natos, quos etiam cum patribus

ad hereditatem vocavimus. His autem non existentibus, in secundo

ordine illos fratres ad hereditatem vocamus
,

qui ex uno parente

conjuncti sunt defuncto , sive per patrem solum , sive per matrem.

Si autem defuncto fratres fuerint et alterius fratris aut sororis

praemortuorum iilii, vocabuntur ad hereditatem isti cum de patre et

matre thiis masculis et feminis, et quanticunque fuerint, tantam ex

hereditate percipient portionem, quantam eorum parens futurus esset

accipere, si superstes esset. —
c. 3 § 1 : Si vero neque fratres, neque filios fratrum, sicut diximus,

defunctus reliquerit, omnes deinceps a latere cognatos ad hereditatem
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vocamus, secundum uniuscujusque gradus praerogativam, ut viciniores

gradu ipsi reliquis praeponantur.

c. 4 : NuUam vero volumus esse differentiam in quacunque suc-

«essione aut hereditate inter eos, qui ad hereditatem vocantur, ma-

sculos ac feminas, quos ad hereditatem communiter definivimus vo-

cari, sive per masculi, sive per feminae personam defuncto junge-

bantur; sed in omnibus successionibus agnatorum cognatorumque

differentiam vacare praecipimus.

L. un. C. unde vir et uxor (6, 18) (Theodos.): Maritus et uxor

^b intestato invicem sibi in solidum pro antiquo jure succedant,

quotiens deficit omnis parentum, liberorum seu propinquorum legitima

vel naturalis successio, fisco excluso.

§ 99.

Die testamentarische Erbfolge.

Das Testament ist in seiner schliefslich vom römischen Recht

ausgebildeten Gestalt das einseitige letztwillige Rechtsgeschäft der

Erbeseinsetzung. Es ist eijta^JLÜg (vgl. oben S. 120), denn es

kommt allein durch den Willen des Testators zustande; eine

etwaige Annahmeerklärung seitens des eingesetzten Erben ist

weder notwendig noch erheblich. Es ist letzt will ig, denn es

ist widerruflich, so lange der Testator lebt. Jedes zweite Testa-

ment ist notwendig die Aufhebung des früheren; niemand kann

aus zwei Testamenten beerbt werden : rechtsgiltig ist immer allein

das letzte Testament. Aus diesem letzTeii Teslälüüiil wild deir"

eingesetzten Erben notwendig die ganze Erbschaft deferiert,

denn: n em o jpro parte testatus ,
pro parte intestatus decedere

potest (oben S. 374). Nur dpv Soldat hat nach römischem Recht

das Vorrecht^ über einen Teil seiner Erbschaft testieren zu

können^). Der wesentliche Inhalt des Testaments ist die

Erbeseinsetzung. Fehlt die Erbeseinsetzung oder wird die

Erbeseinsetzung durch Tod oder Ausschlagung der Erben oder

sonst entkräftet, so ist das ganze Testament un gilt ig.

^) Daher heifst es vollständig: Nemo ex paganis pro parte testatus

u. s. w. Paganus ist der Civilist im Gegensatz zum miles.
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Ohne giltige Erbeseiiisetziiiig kein giltiges Testament. Aber das

Testament kann anlser der Erbeseinsetzung noch andere letzt-

willige Verfügungen enthalten: Freilassungen (oben S. 101), Ver-

mächtnisse, Vornuindschaftsei'nennungen, deren Giltigkeit dann von

der Giltigkeit der Erbeseinsetzung abhängig ist.

Testamenti factio activa, d. h. die Fähigkeit, ein römisches

Testament zu errichten, hat nur der vollkonnnen handlungs-

fähige civis Romanus paterfamilias. Der filiusfamilias kann nur

über seine bona castrensia und quasi castrensia testieren; in

Bezug auf diese Güter ist er i)aterfamilias. Der impubes, der

furiosus, der prodigus ist wegen Handlungsunfähigkeit vom

Testieren ausgeschlossen. Der pubes minor kann testieren, weil er

vollkommen handlungsfähig ist (oben S. 128). Die Beschränkung

der Frau (welche sui juris war), dafs sie nur unter auctoritas

ihres Geschlechtsvormundes testieren könne, fiel mit der tutela

mulierum hinweg.

Dagegen ist die testamenti factio passiva, d. h. die Fähigkeit,

in einem Testament mit Erbeseinsetzung oder Vermächtnis be-

dacht zu werden, in der Vermögensfähigkeit nach jus

civile (jus commercii), also für das Justinianische Recht, welches

den Gegensatz von jus civile und jus gentium nicht mehr kennt,

schlechtweg in der gemeinen Vermögensfähigkeit, d. h. in der

Persönlichkeit als solcher (oben S. 95) enthalten. Nur mufs der

eingesetzte Erbe im Moment des Todes des Erblassers mindestens

als nasciturus existiert haben (vgl. oben S. 95 a. E.). Auch die

juristischen Personen des öffentlichen Rechts (Staat, Kirche, Ge-

meinden) haben nach Justinianischem Recht t. f. passiva; anderen

juristischen Personen mufs sie durch kaiserliches Privileg verliehen

sein. Gewissen Personen ist durch positives Gesetz zur Strafe

die Erbfähigkeit, und damit auch die t. f. passiva entzogen

worden (unten S. 427).

Die Entwickelungsge schichte, welche das römische

Testament durchgemacht hat, ergiebt sich aus der folgenden

Darstellung.

I. Das alt civile Recht kannte ursprünglich nur das

Testament vor der V^^lk^vjax-s^inimluug (calatis coinitiis).

Wahrscheinlich deshalb, weil die Erbeseinsetzung ursprünglich
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eine abgeschwächte Art der Adoption war^), eine Adoption

nämlich, welche den eingesetzten Erben nicht sofort, aber nach

dem Tode des Testators (sofern das Testament nicht widerrufen

wurde) zum Sohn des Testators machte, falls der Eingesetzte

dann auf den Willen des Testators einging. Wie die Adoption ^),

so fordert deshalb auch das Testament die Mitwirkung der

Volksversammlung. Nur dem Soldaten war es gestattet, wenn

er schon in der Schlachtreihe stand, formlos vor den Ohren

seines nächsten Kameraden giltig zu testieren (sog. testamentum

in procinctu).

Später kam eine Form des Privattestamentes auf: das

Maneipa tionstes t

a

m en,t , testamentum per aes et libram.

Her Testator mancipiert (verkauft) seinen Xachlafs (familia

pecuniaque) vor fünf Zeugen und dem libripens an einen Dritten,

den sog. familiae emtor, um sodann mit solennen Worten (nun-

cupatio) ihm die Ausführung der in den tabulae testamenti

enthaltenen letztwilligen Dispositionen aufzuerlegen. Der familiae

emtor soll nur formell, nicht materiell Eigentümer des Nachlasses

sein. Er ist materiell zur Ausführung des testatorischen Willens,

zu Ausantwortung des Nachlasses an die in den tabulae testa-

menti benannten Personen verpflichtet. Er ist nicht mehr und

nicht weniger als ein Testamentsvollstrecker des Testators. Als

solcher bezeichnet er sich selbst in den solennen Mancipations-

worten, durch welche er sich die familia pecuniaque des Testators

zueignet: familiam pecuniamque tuam endo mandatela tua
custodelaque mea (esse ajo, et ea,) quo tu jure testamentum

facere possis secundum legem publicam, hoc aere aeneaque libra

esto mihi emta*). Es liegt ein Fall der clausulierten mancipatio

'^) Für diese Ansicht vgl. jetzt die überzeugende Ausführung von Schu-
lin in der oben S. 385 Anm. 2 citierten Abhandlung, insbesondere S. 50 ff.

^) Und zwar ursiminglich nicht blofs die Arrogation, sondern jede Adop-

tion, da die spätere Form der datio in adoptionem durch Privatrechtsgeschäft

erkennbar jüngeren Ursprungs ist. Sie hat den Rechtssatz der 12 Tafeln: si

pater filium ter venumduit etc. zur Voraussetzung. Vgl. oben S. 348.

*) So ist mit Mommsen zu lesen. Der familiae emtor erklärt, dafs er

die familia nur im Auftrage, als Mandatar des Testators (endo mandatela

tua) und daher (materiell) nur als Pfleger fremden Gutes (endo custodela mea)

durch die Mancipation zu Eigentum erwerbe.
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vor uns, und zwar mit Beredung zu Gunsten eines Dritten (der

im Testament bedachten Personen) — der älteste Fall eines

Vertrages zu Gunsten eines Dritten, welcher dem römischen Recht

bekannt ist. Wie durch die mancipatio (fiduciae causa, oben S. 34)

ein Connnodat, ein Depositum, so kann durch das Mittel derselben

auch ein Mandat contrahiert werden. So in unserem Fall. Wir

haben hier die älteste Form des römischen Mandatscontracts vor

uns, als eines, nicht consensu, aber re (durch formale F^igentums-

zuwendung) giltig contrahierten , und zwar streng verpflichtenden

Rechtsgeschäfts. Mandat und Eigentumszuwendung stehen nicht

in Widerspruch mit einander. Der familiae emtor ist Mandatar

des Erblassers, weil er (formell) Eigentümer der familia ist. Das

Mancipationstestament ist mit der fiducia verwandt, indem hier

wie dort nur formales Eigentum erzeugt wird, welches materiell

den durch die beigefiigte Clausel bezeichneten Zwecken dienstbar

ist. Dennoch ist unser Geschäft keine fiducia im technischen

Sinn, und zwar darum, weil die Pflichten des familiae emtor

nicht auf seine „Treue" gestellt und daher nicht von Umständen

und Ermessen (eines Ehrenmannes) abhängig, sondern durch das

Mittel der nuncupatio genau und in streng verpflichtender Weise

präcisiert sind. Dem familiae emtor wird nicht „fidei fiduciae

causa" (unter Verweisung auf anderweitige Abreden), sondern mit

vollständiger, in den Mancipationsact aufgenommener, keinen

Zweifel über seine Pflichten lassender nuncupatio mancipiert. Die

fiducia ist eine Mancipation mit unpräciser, das Mancipations-

testament aber eine Mancipation mit präciser Clausel. Die fiducia

erzeugt daher eine actio bonae fidei (S. 36), die nuncupatio aber

actiones stricti juris. Die Pflicht des familiae emtor zur Aus-

führung des Auftrags, welchen er durch die mit der mancipatio

familiae verbundene nuncupatio empfängt, steht unter dem vollen

Schutz des Zwölftafelsatzes:

Cum nexum faciet mancipiumque , uti lingua nuiicupassit , ita

jus esto''^).

Durch solche Anwendung der Mancipation auf die familia

ward es zunächst allerdings nur möglich, Vermächtnisse zu

') Vgl. oben S. 33 ff.
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errichten ^). Der familiae emtor war es ja selber, welcher formell

zum alleinigen Eigentümer (heres) gemacht wurde. Ein Dritter

kann daher nicht gleichfalls heres sein. So lauten denn auch

die Nuncupationsworte des Testators lediglich: haec ita ut in his

tabulis cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita testor*^),

itaque vos Quirites testimonium mihi perhibetote. Das Mancipations-

testament ist inhaltlich ein blofses Legatentestament.
Erst später, als die Idee des „Eigentums" aufseiten des familiae

emtor verblafst war, noch mehr, als demselben auch die Eigen-

schaft eines Mandatars und Testamentsexecutors abhanden kam
und derselbe sich in eine blofs der Form wegen zugezogene

Person verwandelte, ward die Erbschaft gewissermafsen von dem
Eigentum des familiae emtor frei, und ward es nun als die erste

Aufgabe des Testaments gedacht, der Erbschaft einen Eigen-
tümer (heres) und zugleich den Gläubigern der Erbschaft einen

Schuldner (denselben heres) zu setzen. Dem familiae emtor

hatte einst, wie die Auszahlung der Vermächtnisse, so die Be-

zahlung der Erbschaftsschulden obgelegen. Seitdem der familiae

emtor von der einen wie von der anderen Function entsetzt

war, ward es Eechtspflicht des Testators, durch Erbes-
einsetzung diese frei gewordene Stelle auszufüllen. Damit erst

kam das römische Testament in dem Sinne auf, in welchem wir

es recipiert haben. Das Mancipationstestament ursprünglichen Stils

war noch von dem altüberlieferten Standpunkt blofser Singular-

succession von Todes wegen ausgegangen. Indem im Interesse

der Erbschaftsgläubiger (und Legatare) eine Erbeseinsetzung im

Testament notwendig ward, entwickelte sich das Testament, dessen

^) Über diese ursprünglich beschränkte Rolle des Mancipationstestaments

vgl. Schul in a. 0. S. 54 ff. Dort ist auch auf die Eigenschaft des familiae

emtor als eines blofsen „Curators" der Erbschaft mit Bestimmtheit hingewiesen

worden. Doch scheint es, wie die obige Ausführung darzuthun sucht, dafs

darin nicht, wie Schulin annimmt, ein Widerspruch mit der Mancipations-

natur des Geschäfts enthalten ist. Vielmehr ist die Eigentumszuwendung

(mancipatio) gerade das Mittel, um ein giltiges Mandat zu erteilen. Gerade

so bei dem deutschen Treuhänder. Durch blofsen Consens kann nach altem

Recht kein giltiges Mandat erteilt werden.

'^) Testari bedeutet nur „vor Zeugen erklären": Schul in S, 58, unter

Umständen sogar nur die Willenserklärung als solche: Kipp, Die Litisdenun-

tiation S. 62 ff.
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Wosen darin besteht, zunächst und an erster Stelle einen Nach-

folger in die Persönlichkeit des Erblassers zu ernennen,

dessen Wesen, mit einem Wort, an erster Stelle die Berufung zu

einer Univers alsuccession ist. Dadurch war jetzt für das

Mancipationstestament der späteren Zeit der Satz gegeben: velut

Caput et fundamentum intellegitur totius testamenti heredis in-

stitutio (Gaj. II § 229) — so sehr, dafs nach classischem Recht

sogar alle letztwilligen Verfügungen, welche der Erbeseinsetzung

voraufgingen, ungiltio- waren.

Das testamentum calatis comitiis war in der classischen Zeit

verschwunden. Das Testament des classischen Civil-

rechts ist das Mancipationstestament.
Gaj. Inst. II § 101 : Testamentorum autem genera initio duo

fuerunt. Nam aut calatis comitiis testamentum faciebant, quae

comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in

procinctu , id est , cum belli causa arma sumebant. Procinctus est

enim expeditus et armatus exercitus. Alterum itaque in pace et

in otio faciebant, alterum in proelium exituri.

§ 102 eod. : Accessit deinde tertium genus testamenti, quod

per aes et libram agitur. Qui neque calatis comitiis, neque in

. procinctu testamentum fecerat, is, si subita morte urguebatur, amico

famlliam suam, id est patrimonium suum , mancipio dabat, eumque

rogabat, quid cuique post mortem suam dari vellet. Quod testa-

mentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per mancipationem

peragitur.

§ 103 eod.: Sed illa quidem duo genera testamentorum in

desuetudinem abierunt; hoc vero solum, quod per aes et libram fit,

in usu retentum est. Sane nunc aliter ordinatur, quam olim solebat.

Namque olim familiae emptor, id est, qui a testatore familiam

accipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei mandabat

testator, quid cuique post mortem suam dari vellet. Nunc vero

alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur,

alius, dicis gratia, propter veteris juris imitationem familiae emptor

adhibetur. § 104: Eaque res ita agitur. Qui facit testamentum,

adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus, V testibus civibus Komanis

puberibus et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit,

mancipat alicui dicis gratia familiam suam. In qua re bis verbis

familiae emptor utitur: Familia pecüniaque tua endo mandatela
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TUA CUSTODELAQUB MEA, QUO TU JURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS

SECUNDUM LEGEM PUBLiCAM, HOC AERE , et ut quidam adjiciunt,

AENEAQUE LiBRA, ESTO MIHI EMPTA. Dcinds aere percutit libram,

idque aes dat testatori , velut pretii loco. Deinde testator , tabulas

testamenti tenens, ita dicit: haec ita, ut in his tabulis cerisque

SCRIPTA sunt, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR, ITAQUE VOS QuiRITES

TESTIMONIUM MIHI PERHiBETOTE. Et hoc dicitui' üuiicupatio : iiun-

cupare est enim palara nominare.

IL Das prätorische Recht über Testamente schlofs sich

an das civile Mancipationstestament an, aber um es zu einer neuen

Form fortzubilden. Die nuncupatio des Mancipationstestaments

pflegte bald nur in der solennen Erklärung zu bestehen, dafs

der Inhalt einer von dem Testator vorgezeigten Urkunde sein

letzter Wille sei. Diese Urkunde (tabulae) pflegte, um die

Identität constatieren zu können, von den anwesenden sieben

Urkundspersonen, den fünf Zeugen, dem libripens und dem
familiae emtor (auch die beiden zuletzt Genannten waren zu

blofsen Zeugen geworden), mit ihren Siegeln verschlossen zu werden.

Die unverletzten Siegel der sieben Zeugen ergaben, dafs wirklich

unverändert die Urkunde vorlag, deren Inhalt der Testator durch

die mancipatio familiae zu seinem Testament gemacht hatte.

Es war klar, dafs das Wesentliche an dem ganzen Testieract

diese tabulae und die sieben, dieselben verschliefsenden Zeugen-

siegel waren. Die Mancipationsform mit aes und libra war eine

blofse, inhaltlose Solennität geworden. Der Prätor zog die Con-

sequenz dieser Thatsache. Er gal) demjenigen, welcher ihm eine

solche mit sieben Siegeln versiegelte Urkunde — also eine offen-

bare Testamentsurkunde — vorlegte, die bonorum possessio
secundum tabulas, und zwar auch dann, wenn die Form
der Mancipationshandlung nicht beobachtet wor-
den war.

Damit war von prätorischen Rechts wegen eine neue Testa-

mentsform geschaffen worden. Das Mancipationstestament des

Civilrechts hatte die Form eines Vertrages, eines zweiseitigen
Rechtsgeschäfts, welches nur durch die Mitwirkung und Annahme-
erklärung des familiae emtor zustande kam. Der Prätor erklärte

mit der mancipatio auch den familiae emtor als solchen und

dessen Willenserklärung für unnötig. Der familiae emtor war
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von prätorisehen Rechts we<>en auch formell in einen blofsen

Zeugen verwandelt. Es genügte und war notwendig, dal's der

Testator vor sieben gebetenen Zeugen den Inhalt der Urkunde

für sein Testament erklärte. Jetzt erst, durch das prätorische

Recht, war die Testamentserrichtung zu einem einseitigen
Rechtsgeschäft gew^orden.

Die b. p. secundum tabulas auf Grund eines mit sieben

Zeugensiegeln versiegelten Testaments^) war dann, wenn die

]\Iancii)ationsform beobachtet war, eine b. p. juris civilis ad-

juvandi gratia. Wenn die Mancipationsform aber nicht be-

obachtet war, ward sie vom Prätor ursprünglich nur juris civilis

supplendi gratia gegeben, also nur provisorisch, so lange kein

civiler Intestaterbe sich meldete. Erst Antoninus Pius rescribierle,

dafs dem bonorum possessor in solchem Fall gegen die hereditatis

petitio des legitimus heres eine exceptio doli zu geben sei.

Damit war die b. p. secundum tabulas für den Fall, dal's die

Mancipationsform fehlte (was seitdem als Regel zu denken ist), in

eine b. p. juris civilis corrigendi gratia verwandelt. Die civile

Testamentsform war von prätorischen Rechts wegen reformiert
w^orden. Aus dem zweiseitigen Mancipationsgeschäft ging end-

giltig das einseitige Testamentsgeschäft im späteren Sinn des

Wortes hervor.

Gaj. Inst. II § 119: Praetor tarnen, si septem signis testium

signatum sit testamentum , scriptis heredibus secundum tabulas

testamenti bonorum possessionem pollicetur •, et si nemo sit , ad

quem ab intestato jure legitimo pertineat hereditas, . . . ita poterunt

scripti heredes retinere hereditatem : nam idem juris est, et si alia

ex causa testamentum non valeat, velut quod familia non venierit

aut nuncupationis verba testator locutus non sit. § 120: Sed

videamus, an, etiamsi frater aut patruus extent, potiores scriptis

heredibus habeantur; rescripto enim imperatoris Antonini significatur,

eos, qui secundum tabulas testamenti non jure factas bonorum

possessionem petierint, posse adversus eos, qui ab intestato vindicant

hereditatem, defendere se per exceptionem doli mali.

^) Neben jedem Zeugensiegel mufste die Namensschrift des Zeugen stehen :

adscribere, adnotare ( 1. 22 § 4, 1. 30 D. qui test. 28, 1), später superscriptio

genannt. — Vgl. das Edict oben S. 385 Anm. 1.
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in. Das Justinianische Recht hat im Anschlufs an die

voraufgehende Kaisergesetzgebung den vom Prätor aufgestellten

Testamentsbegriff festgehalten und folgende Testamentsformen

entwickelt

:

1) Das ordentliche Privattestament ist das vor

sieben gebetenen, fähigen Zeugen errichtete Testament^). Es

kann entweder mündlich oder schriftlich errichtet werden.

Mündlich wird es errichtet durch Mitteilung seines letzten

Willens seitens des Testators an die Zeugen. Schriftlich wird

es errichtet durch die Erklärung des Testators, dafs eine von ihm

den Zeugen vorgezeigte Urkunde sein Testament sei, durch die

sodann erfolgende Unterschrift (subscriptio) der Testamentsurkunde

durch den Testator und die Zeugen mit nachfolgender Versiegelung

durch die Zeugen unter Beischrift ihres Namens (vgl. Anm. 8).

In beiden Fällen darf der Act der Testamentserrichtung durch

keinen zwischeneinfallenden Vorgang gestört sein (Erfordernis der

unitas actus).

2) Daneben giebt es aufser ordentliche Testaments-

formen. Ohne jede Form testiert nach römischem Recht giltig

der auf dem Feldzuge befindliche Soldat (testamentum militis).

Mit erleichterter Form kann testiert werden zur Zeit einer

ansteckenden Krankheit: die Zeugen brauchen nicht gleichzeitig,

sondern können nach einander zum Testieract hinzugezogen werden

(testamentum pestis tempore); auf dem Lande genügt im Notfall

die Zuziehung von fünf Zeugen, welche dann aber den Inhalt

auch des schriftlichen Testaments erfahren müssen (testamentum

ruri conditum). Mit erschwerter Form testiert der Blinde:

es mufs ein achter Zeuge hinzugezogen werden, welcher den In-

halt der Testamentsurkunde den übrigen Zeugen vorliest und mit

^) Die Zeugnisfähigkeit für das Testament (gleichfalls testamenti

factio genannt) hat die testamenti factio activa, also die Vermögensfähigkeit

des römischen Civilrechts und vollkommene Handlungsfähigkeit, zur Voraus-

setzung (oben S. 406). Daher sind Unfreie, Nichtbürger, Frauen, im-

puberes, furiosi, prodigi vom Testamentszeugnis ausgeschlossen. Aufserdem

wird Wahrnehmungsfähigkeit (daher der Ausschlufs von Blinden und Stummen)

und Selbständigkeit dem Testator gegenüber gefordert: alle, welche unter

väterlicher Gewalt des Testators stehen, der eingesetzte Erbe und die mit

demselben durch väterliche Gewalt verbundenen Personen sind zum Testa-

mentszeugnis unfähig.
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uiitorst'hreibt und siegelt (sog. Blindentostaiiient). Eine privi-

legierte Form ist die des öffentlichen Testaments: das

Testament ist ohne jede weitere Solennität giltig errichtet, wenn

die Testamentsurkunde dem Kaiser übergeben ist (testamentum

principi oblatum), oder wenn der erblasserisclie Wille zu gericht-

lichem Protokoll erklärt ist (testamentum apud acta conditum).

Um seines Inhalts willen ist privilegiert das sog. testamentum

parentis inter liberos, d. h. ein Testament, in welchem nur
für die Descendenten des Testators letztwillige Verfügungen

getroffen werden: hier genügt für mündliche Errichtung die Zu-

ziehung von zwei Zeugen , für die schriftliche Errichtung ein

eigenhändiger, datierter, schriftlicher Aufsatz des Testators.

§ 1 I. de test. ord. (2, 10): Quod per aes et libram fiebat

(testamentum), licet diutiiis permansit, attamen partim et hoc in usu

esse desiit. § 2 : Sed praedicta quidem nomina testamentorum ad

jus civile referebantur. Postea vero ex edicto praetoris alia forma

faciendorura testamentorum introducta est*, jure enim honorario nuUa

emancipatio desiderabatur, sed Septem testium signa sufficiebant,

cum jure civili signa testium non erant necessaria. § 3: Sed cum

paulatim tam ex usu horainum quam ex constitutionum emendatio-

.nibus coepit in unam consonantiam jus civile et praetorium jungi,

constitutum est, ut uno eodemque tempore, quod jus civile quo-

dammodo exigebat, Septem testibus adhibitis et subscriptione testium,

quod ex constitutionibus inventum est, et ex edicto praetoris signa-

cula testamentis imponerentur : ut hoc jus tripertitum esse videatur,

ut testes quidem et eorum praesentia uno contextu testamenti cele-

brandi gratia a jure civili descendant, subscriptiones autem testatoris

et testium ex sacrarum constitutionum observatione adhibeantur,

signacula autem et numerus testium ex edicto praetoris.

§ 10 eod. : Sed neque lieres scriptus, neque is, qui in pote-

state ejus est, neque pater ejus, qui eum habet in potestate, neque

fratres, qui in ejusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt,

quia totum hoc negotium, quod agitur testamenti ordinandi gratia,

creditur hodie inter heredem et testatorem agi. Licet enim ....
veteres, qui familiae emptorem et eos, qui per potestatem ei coad-

unati fuerant, testamentariis testimoniis repellebant, heredi et his, qui

conjuncti ei per potestatem fuerant, concedebant testimonia in testa-

mentis praestare . . . ; tamen nos ... ad imitationem pristini fa-
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railiae emptoris merito nee heredi, qui imaginem vetustissimi faniiliae

emptoris obtinet, nee aliis personis^ quae ei (ut dietum est) eon-

jimetae sunt , lieentiam concedimus , sibi quodammodo testimonia

praestare.

§ 14 eod. : Si quis autem voluerit sine seriptis ordinäre jure

eivili testamentum, Septem testibus adhibitis et sua voluntate eoram

iis nuneupata , sciat hoc perfeetissimura testamentum jure eivili fir-

mumque constitutum.

3) Der dem Testament wesentliche Inhalt ist, wie schon

früher bemerkt, die E r b e s e i n s e t z u n g. Der auf Erbeseinsetzimg

gerichtete Wille des Testators mufs ein kategorischer, präciser

Wille sein. Darum ist nach römischem Recht die Einsetzung von

incertae personae (z. B. der Armen) ungiltig. Eine persona

incerta ist auch die erst später sich bestimmende Person (z. B.

:

quisquis primus ad funus meum venerit , heres esto) , sowie die

erst später geborene Person. Nur bezüglich der postumi sui (oben

S. 376) ist eine Ausnahme gemacht, und, wenngleich erst allmäh-

lich, sowohl Einsetzung wie Enterbung derselben im Testament ge-

tattet worden (S. 419). Die Einsetzung einer juristischen Per-
son ward ursprünglich gleichfalls als ungiltige Einsetzung einer

persona incerta aufgefafst. Dann ist aber den öffentlichen juri-

stischen Personen allgemeine testamenti factio passiva beigelegt

worden (oben S. 406), und wird nach Justinianischem Hecht die

fromme Zwecke verfolgende Einsetzung von personae incertae

(z. B. der Armen, der Kranken) als Einsetzung der Kirche auf-

recht erhalten.

Termin (dies) und Resolutivbedingung sind bei der Erbes-

einsetzung ausgeschlossen, soferne durch dieselben die Wirkung

des Erwerbes der Erbschaft beschränkt werden soll^^); wären

sie dennoch in solcher Weise hinzugefügt, so werden sie gestrichen

(semel heres semper heres). Dagegen ist die Suspensiv-
bedingung schlechtweg zulässig. Ein besonderer Fall der sus-

pensiv bedingten Erbeseinsetzung ist die Substitution: die

Einsetzung eines zweiten Erben für den Fall, dafs der ersteinge-

setzte („instituierte") Erbe nicht Erbe wird (plures gradus heredum

^^) Vgl. Ei&ele in Jherings Jahrbüchern Bd. 23 S. 132 if.
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facere). Unmögliche und unsittliche Bedingungen, welche der

Erbeseinsetzung beigefügt sind, werden gestrichen.

Ulp. tit. 24 § 15: Ante heredis institutionem legari non

potest, quoniam vis et potestas testamenti ab heredis institutione

incipit.

Eod. tit. 21 : Heres institui recte potest bis verbis : TiTiuß

HERES ESTO, TiTIUS HERES SIT, TiTIUM HEREDEM ESSE JUBEO. lila

autem institutio: heredem instituo, heredem facio, plerisque im

probata est.

Eod. tit. 22 § 4: Incerta persona heres institui non potest,

velut hoc modo : quisqüis primus ad funus meüm venerit, heres

esto : quoniam certum consilium debet esse testantis.

Eod. § 5 : Nee municipium nee municipes lieredes institui pos-

sunt, quoniam incertum corpus est, et neque cernere universi neque

pro berede gerere possunt, ut heredes fiant. Senatusconsulto tarnen

concessum est, ut a libertis suis heredes institui possint.

Eod. § 6 : Deos heredes instituere non possumus praeter eos,

quos senatusconsulto constitutionibusve principum instituere conces-

sum est, sicuti Jovem Tarpejum, Apollinem Didymaeum Mileti . . .

Eod. § 19: Eos qui in utero sunt, si nati sui heredes nobis

, futuri sint, possumus instituere heredes : si quidem post mortem

nostram nascantur, ex jure civili; si vero viventibus nobis, ex lege

Junia.

§ 9 I. de hered. inst. (2, 14): Heres et pure et sub condicione

institui potest: ex certo tempore, aut ad certum tempus non potest.

§ 10: Impossibilis condicio in institutionibus et legatis, nee non

in fideicommissis et libertatibus pro non scripto habetur.

§ 100.

Die NoterMolge.

Der ursprüngliche Gedanke des Testamentes ist, demjenigen,

welcher des Sohnes entbehrt, einen Sohn zu schaffen (vgl. oben

S. 407), welcher „das Göttliche und Menschliche des Erblassers

erfülle" ^), die Schulden zahle und die Totenopfer darbringe. So

^) Vgl. das Recht von Gortyn auf Kreta (um 400 v. Chr. ) X 42. 43,

Zitelmann (oben § 87 Anm. 3) S. 134.
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ergiebt sich von selber, clafs beim Vorhandensein von Söhnen die

Errichtung eines Testamentes ausgeschlossen ist. Diesen Rechts-

zustand zeigt uns das altattische Recht: wer eheliche Söhne hatte,

konnte kein Testament machen. Späterhin ward ihm dann ge-

stattet, ein Testament zu machen, in welchem er seine Söhne zu

Erben einsetzte, bezw. ein Testament zu machen für den Fall,

dafs seine Söhne ihn nicht überlebten oder doch nach seinem

Tode vor Erreichung der Mündigkeit verstürben^). Es ist höchst

wahrscheinlich, dafs das altrömische Recht eine ganz ähnliche

Entwickelung durchgemacht hat: wer einen filius suus hatte,

konnte ursprünglich überall nicht testieren ; wer eine Tochter oder

einen Enkel in unmittelbarer väterlicher Gewalt hatte, konnte nur

neben denselben einen anderen Testamentserben berufen, woraus

dann das diesen sui zuständige jus accrescendi (s. unten) hervor-

gegangen ist^). Den sui gegenüber war die Testierfreiheit schon

durch den Satz ausgeschlossen, dafs der suus heres nach dem
Tode des Vaters (Grofsvaters) ipso jure im Besitz der Erbschaft

sich befindet (S. 386), so dafs also für die Besitzergreifung (cretio)

der eingesetzten Testamentserben überhaupt kein Raum gegeben

ist. Doch in Rom wie in Athen hat trotzdem die Möglichkeit

der Testamentserrichtung auch beim Vorhandensein von sui sich

durchgesetzt, und zwar in Rom unter vollkommener Durchführung

des Grundsatzes der Testierfreiheit, so dafs das ursprüngliche

materielle Recht der sui nur noch in gewissen Formerfordernissen

des Testaments sichtbar blieb, — wahrscheinlich auch hier nicht

infolge plötzlicher Änderung, sondern unter Einhaltung von

Zwischenstufen*), aber doch so, dafs zum Schlufs, indem die Idee

2) Schul in a. 0. S. 15.

3) Für diese Annahme vgl. jetzt Schirm er in der Zeitschr. d. Sav.-Stift.

Bd. 2 S. 170 ff.; Salkowski ebenda Bd. 3 S. 201. 202.

*) Das Vorhandensein solcher Zwischenstufen wird namentiich durch die

in Rom wie in Athen ausgebildete sog. Pup i 11 ar Substitution angedeutet.

Pupillarsubstitution (im Gegensatz zu der einfachen Substitution, der sog.

Vulgarsubstitution , oben S. 415) ist nach classischem Recht das Testament,

welches der Testator zugleich für den in seiner Gewalt befindlichen impubes

macht für den Fall, dafs dieser ,intra pubertatem decesserit. In ihrer ur-

sprünglichen Gestalt aber bedeutete (wie noch aus einer Reihe von Rechts-

sätzen geschlossen werden kann) die Pupillarsubstitution ein Testament, welches

Sohra, Institutionen. 3. Aufl. 27
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des uniuittelbaren Besitzerwerbes der sui an der Erbschaft ver-

blalste, die väterliche Gewalt mit ihrem Yollverfü<iuii^^srec]it iiber

Vermögen und IIausanp,ehür'ige zum Siege ü])er die jjraktischen

Wirkungen des uralten Familieneigentums geführt wurde. Damit

waren die Voraussetzungen für die Gestaltung des Noterl)rechts

gegeben, welche uns in den überlieferten Zeugnissen des römischen

Hechts entgegentritt.

Das Noterbrecht des uns geschichtlich bezeugten römischen

Rechts ist entweder formelles Noterbrecht, d. h. es gehört zur

Form des Testaments, dafs der Testator den Noterben entweder

einsetze oder enterbe: der Testator mufs des Noterben in seinem

Testament gedenken. Oder das Noterbrecht ist materielles
Noterbrecht, d. h. es gehört zum Inhalt des Testaments, dafs

der Testator dem Noterben einen bestimmten Teil des Nachlasses

(den sog. Pflichtteil) zuwende, ihn also bedenke.

Die römische Rechtsentwickelung ist, nach Überwindung der

ältesten Stufe, vom lediglich formellen Noterbrecht ausgegangen,

um dann ein auch materiell wirkendes Noterbrecht zu erzeugen

und endlich (durch Justinian) zu der Verschmelzung von for-

mellem und materiellem Noterbrecht überzugehen.

' I. Nach civilem Recht haben nur die sui heredes ein

Noterbrecht, und zwar ein lediglich formelles Noterbrecht: zur

formalen Giltigkeit des Testaments gehört es, dafs sie entweder

eingesetzt oder enterbt seien. Will der Testator über seinen

Nachlafs zu Gunsten anderer Personen verfügen, so mufs er

erst die Mitherren seines Vermögens entsetzen (exheredes facere),

um sich freies Eigentum zu freier Verfügung für andere zu

verschaifen. Die Notw^endigkeit der exheredatio ist die Nach-

wirkung, ja in gewissem Sinne eine Anerkennung des Eigentums

der familia (der Descendentenfamilie) an dem Vermögen^).

der Vater für sich selber macht, für den Fall, dafs sein sims zwar nach

ihm, aber vor erreichter Mündigkeit verstirbt. Der Vater kann also auch bei

Vorhandensein eines filius suus ein Testament machen, aber nur für den Fall,

dafs der suus entweder vor ihm, oder doch ante pubertatem sterbe, ganz wi(>

nach attischem Recht.

^) „Die im Testament enthaltene Exheredation schliefst gleich jeder

Expropriation als rechtsförmliche Aufhebung eines Privatrechts zugleich eine

Anerkennung seiner Existenz in sich." Holder in der Zeitschr. der Sav.-Stift.

Bd. 3 S. 219.
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Erst durch vollzogene exheredatio wird das Familieneigentum in

vollfreies Privateigentum seines Inhabers verwandelt. Und zwar

mufs der filius suus mit sonderlicher Erwähnung (nominatim) ex-

herediert sein; für die Töchter und Enkelkinder genügt es, wenn

in dem Testament sich die Clausel findet, welche der vorsichtige

Kömer jeder Erbeseinsetzung beizufügen pflegte: ceteri exheredes

sunto (sog. exheredatio inter ceteros).

Ist diesem formellen Noterbrecht nicht genug geschehen, also

ein suus „präteriert" (weder instituiert noch exherediert) worden,

so war die Wirkung verschieden. War ein filius suus präteriert,

so war das Testament wegen Formfehlers ungiltig und trat In-

testaterbfolge ein. Waren andere sui präteriert (Töchter oder

Enkelkinder), so blieb das Testament giltig; die präterierten sui

traten aber zu den Testamentserben hinzu (scriptis heredibus a d -

crescunt): neben eingesetzten extranei erbten sie zusammen

die Hälfte, neben eingesetzten sui jeder eine Virilportion.

Es genügt auch nicht, dafs der suus unter einer Bedingung
exherediert oder instituiert ist (es sei denn dafs die Erfüllung

der Bedingung von der freien Willkür des bedingt Instituierten

abhängt, sog. Potestativbedingung) ; er mufs für den Fall der

Deficienz der Bedingung 'gleichfalls instituiert oder exherediert

sein. Hat der Testator durch Institution und Substitution mehrere

„Grade" der Erbeseinsetzung gemacht (oben S. 415), so mufs der

nicht instituierte suus ab omnibus gradibus exherediert

w^erden, d. h. es mufs sowohl dem institutus wie dem substitutus

gegenüber die Exheredation ausgesprochen sein, wozu z. B. die

Exheredation im Beginn des Testaments (ante heredis institutio-

nem) genügend ist.

Schwierigkeiten machten ursprünglich die postumi sui (oben

S. 376), w^eil sie als personae incertae (S. 415) weder instituiert

noch exherediert werden konnten. Die testamenti factio passiva

der postumi ward jedoch für die nach dem Tode Geborenen durch

Herkommen festgestellt (sog. postumi legitimi), für die noch

bei Lebzeiten der Testators, aber nach Errichtung des Testaments

Geborenen durch die lex Junia Velleja (sog. postumi Velle-
jani), nachdem schon vorher der Prätor Gallus Aquilius eine

Formel erfunden hatte, durch welche es möglich war, den nach

der Testamentserrichtung geborenen Enkel von einem Sohne, w^elcher

27*
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dann, (liireh Tod seines Vaters noch bei Lebzeiten des Testators

suus lieres (des Grol'svaters) wird, rite zu instituieren (soji;.

postunii A(|uiliani). So konnten auch postunii rite instituiert und

exherediert W(>rden. Für den postunuis ülius ist „nanientliclie",

für die übrigen i)ostunii die PLxheredation inter eeteros genüijend,

doch die letztere nur dann, wenn die Beifügung eines Legats für

solche postunii (Töchter und Enkel) gezeigt hatte, dafs der Testator

bei der Clausel: ceteri exheredes sunto, auch dieser postumi ge-

dacht hatte. Für vorsichtiger galt es daher, auch diese übrigen

postunii unter ausdrücklicher Hervorhebung derselben (nominatini)

zu exheredieren.

Die Prätention eines postumus suus hatte immer die Un-

giltigkeit des ganzen Testaments (sog. ruptio testamenti) und

Eröffnung der Intestatsuccession zur Folge, ohne Unterschied ob

der postumus suus ein Sohn, eine Tochter oder ein Enkel war.

IL Nach prätorischem Recht haben ein formelles Not-

erbrecht nicht blofs die sui, sondern alle liberi (oben S. 396),

und zwar so, dafs alle männlichen liberi (Söhne und Enkel-

söhne) nominatini zu exheredieren sind, und nur für die weib-

lichen liberi die exheredatio inter eeteros genügt. Die Wirkung

der Präterition ist nach prätorischem Ptocht die bonorum pos-

sessio contra tabulas (juris civilis corrigendi gratia), also

niemals Nichtigkeit des Testaments, sondern immer nur ein

Rechtsmittel, durch welches derjenige Präterierte, welcher

die b. p. contra tabulas beim Prätor erlangt hat, das ihm contra

tabulas zuerteilte prätorische Erbrecht auf den Betrag seiner In-

testatportion mit den Rechtsmitteln eines bonorum possessor (in-

terdictum quorum bonorum, hereditatis petitio possessoria) gegen

die Testamentserben geltend macht. Es werden also die testa-

mentarischen Erbeseinsetzungen, sowie die auf denselben

ruhenden Vermächtnisse und Freilassungen aufgehoben.

Dagegen bleiben die Vormundschaftsernennungen, die Pupillar-

substitution (vgl. S. 417 Anm. 4) und insbesondere die Exhere-
datio n e n des Testaments in Kraft. Der exheredierte Noterb-

berechtigte ist und bleibt daher von der b. p. contra tabulas

ausgeschlossen. Wohl aber kann der instituierte Noterbberech-

tigte, w^enn ein präterierter Noterbe b. p. contra tabulas em-

pfangen hat (commisso per alium edicto), auch seinerseits, wenn
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das für ihn vorteilhafter ist, b. p. contra tabulas auf seine In"

testatportion erbitten. Wird die Erbittung der b. p. contra^tabu-

las binnen der gesetzten Frist (annus utilis) versäumt, so bleibt

das Testament v o 1 1 g i 1 1 i g. Andererseits hatten die weiblichen

liberi sowie die Enkelkinder den Vorzug, dafs sie nach präto-

rischem Recht nicht blofs den Testamentserben „accrescierten"

(oben S. 419), sondern mit b. p. contra tabulas ihre volle Inte-

statportion bekamen. In dieser Hinsicht ist das prätorische Recht

corrigiert worden, indem Marc Aurel verordnete, dafs weibliche
liberi durch b. p. contra tabulas nur den ihnen kraft civilen

Accrescenzrechts zufallenden Teil erlangen sollten.

III. Das materielle Noterbrecht (Pflichtteilsrecht) ist

gleichfalls civilrechtlichen Ursprungs. Ein Testament, in welchem

jemand seine nächsten Angehörigen übergeht, um sein Vermögen

Fremden zuzuwenden, ist ein liebloses, „pflichtwidriges" Testa-

ment (testamentum inofficiosum). Die übergangenen Angehörigen

haben das Recht, ein solches Testament als von einem Wahn-
sinnigen errichtet anzufechten und umzuwerfen (querela in-

officiosi testamenti)*^).

Als Pflichtteilsberechtigte galten Descendenten , Ascendenten

und die vollbürtigen Geschwister, sowie die consanguinei (welche

von demselben Vater al)stammen), nicht die uterini ; Geschwister

jedoch nur unter der Bedingung, dafs ihnen eine persona turpis

(oben S. 117) im Testament vorgezogen war. Voraussetzung ist,

dafs der Pflichtteilsberechtigte in concreto intestaterbber ech-
tigt ist. Das Pflichtteilsrecht gilt als verletzt, wenn dem Pflicht-

teilsberechtigten nicht wenigstens ein Viertel dessen zugewandt

ist, was ihm ab intestato zugekommen wäre. Doch kann nicht

verlangt werden, dafs dies Viertel gerade durch Erbeseinsetzung

zugewandt werde. Das Pflichtteilsrecht ist befriedigt, wenn der

Testator dem Berechtigten in irgend welcher Form, sei es

durch Erbeseinsetzung, sei es durch Vermächtnis oder sonst sein

^) Die Fiction des Wahnsinns (color insaniae) geht wahrscheinlich auf

Heception griechischen Hechts zurück. Im altattischen Recht finden wir genau

dieselbe Form für die Anfechtung eines lieblosen Testaments wie in Rom : der

Testator ward von seinen Verwandten der /uavia angeklagt; vgl. Sc hui in

a. 0. S. 16, wo zugleich wahrscheinlich gemacht ist, dafs die griechische

Praxis in Anerkennung des Pflichtteilsrechts weiter ging, als die des römischen

Centumviralgerichts.
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-Viertel im Testiiineiit gej^eben hat. Docli imils das Viertel ohne
Belastiinj>" (ohne auferlegtes Vermächtnis, ohne Bedingung,

ohne dies, ohne Auflage) gegeben sein. Eine beschwerende Be-

stinnnung machte die Zuwendung unwirksam *, nach Justinianischem

Recht wird die Beschwerung gestrichen.

Ist dem Pflichtteilsberechtigten nichts oder nicht genug zu-

gew^andt worden, so hat er die querela inofficiosi testamenti gegen

die eingesetzten Testamentserben, um seine volle Intestat-

portion zu erlangen. Soweit wird das Testament rescindiert

;

im übrigen bleibt es giltig. Erschöpfen jedoch die Intestaterbteile

der Querulanten die ganze Erbschaft, so wird das ganze Te-

stament ungiltig mit allen seinen Bestimmungen (Vermächtnissen

u. s. w.).

Hatte der Testator einen Grund, den Pflichtteilsberechtigten

auszuschliefsen , so mrd die querela inofficiosi testamenti abge-

wiesen. Es hat sich herausgestellt, dal's der Testator vernünftig
gehandelt hatte. Über die Relevanz der Gründe entschied freies

richterliches Ermessen. Gesetzlich bestinmite Enterbungsgründe

gab es nicht.

Weil die querela inofficiosi testamenti ein Angriff auf die

Person des Testators ist, so verjährt sie, wie jede Klage de statu

defuncti, in fünfJahren nach dem Tode des Erblassers. Über-

dies ist sie als eine auf persönliche Genugthuung gerichtete actio

vindictam spirans aufseite des Klägers unvererblich,
vgl. S. 295.

IV. Justinian hat auf dem Gebiet des Noterbrechts eine

Reihe von Reformen eintreten lassen. Zunächst bestimmte er,

dafs in dem Fall, wo einem Pflichtteilsberechtigten etwas, aber

nicht genug im Testament zugedacht war, die querela inoffi-

ciosi testamenti auf die volle Intestatportion ausgeschlossen, und

nur eine actio ad supplendam legitim am, d. h. nur eine

Klage auf Vollauszahlung des Pflichtteils gegen die Testa-

mentserben gerichtet werden könne. Dann ward von ihm (durch

Nov. 18) der Pflichtteil erhöht, nämlich auf ein Drittel

der Intestatportion, wenn der Intestaterbteil mindestens ein Viertel

der Erbschaft ausmacht; auf die Hälfte der Intestatportion, wenn

derselbe weniger als ein Viertel dvv Erbschaft beträgt.

Die wichtigste Reform aber vollzog er durch die Novelle 115.
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Durch Novelle 115 ward für Descendenten und Ascendenten

eine Verschmelzung des materiellen und formellen
Noterb rechts herbeigeführt. Ascendenten sollen ihre intestat-

erbberechtigten Descendenten, und Descendenten ihre intestat-

erbberechtigten Ascendenten zu Erben einsetzen. Eine Ent-

erbung ist nur aus bestimmten Gründen, welche Justinian

in der Novelle gesetzlich fixiert hat, zulässig, z. B. wegen Lebens-

nachstellung u. dgl. Der Enterbungsgrund mufs im Testament
angegeben werden.

Ist diesen Vorschriften nicht genug geschehen, so wird, falls

der Berechtigte im Testament zum Erben eingesetzt, aber ihm

nicht genug zugewandt war, ihm nur die actio ad supplen-
dam legitimam gegeben, welche also ausgeschlossen ist, falls

der Testator ihm neben der Erbeseinsetzung den Rest des Pflicht-

teils durch Vermächtnis oder anderweitig letztwillig zugewandt

hatte ; Beschwerungen des Pflichtteils werden gestrichen. Ist aber

der Berechtigte überall nicht zum Erben eingesetzt worden (ohne

dafs ein gesetzlicher Enterbungsgrund angegeben ist), so wird ihm

eine modificierte querela inofficiosi testamenti gegeben,

welche die Erbeseinsetzungen bis auf den Betrag seiner vollen

Intestatportion rescindiert, die übrigen Bestimmungen des

Testaments aber, z. B. Vormundschaftsernennungen, Pupillarsub-

stitutionen, auch die Vermächtnisse (soweit sie nicht den Pflicht-

teil verringern) bei Bestand läfst.

Für die Geschwister ist das bisherige blofse Pflichtteils-

recht (also ohne Recht auf Zuwendung in der Form der Erbes-

einsetzung) unverändert gelassen: gegen die im Testament ein-

gesetzten personae turpes klagen sie mit querela inofficiosi

testamenti auf ihre Intestatportion, falls ihnen nichts zugewandt

war ; mit actio ad supplendam legitimam auf Vollzahlung nur des

Pflichtteils, falls durch das ihnen Zugewandte der Pflichtteil nicht

erreicht ist.

Nov. 115 c. 3: Sancimus igitur, non licere penitus patri vel

matri, avo vel aviae, proavo vel proaviae, suum filium, vel filiarn,

vel ceteros liberos praeterire, aut exlieredes in suo facere testamento,

nee si per quamlibet donationem, vel legatum, vel fideicommissura,

vel alium quemcimque modum, eis dederit legibus debitam portio-

nem; nisi forsan probabuntur ingrati, et ipsas nominatim ingratitu-
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dinia causaa parentes suo inseruerint testamento. Sed quia causas,

ex qiiibus ingrati liberi debeant judicari, in diversis legibus disper-

sas et non aperte declaratas invenimus, . . . ideo necessarium esse

perspeximus, eas noiniiiatim praesenti lege comprehendere, ut praeter

ipsas iiulli liceat ex alia lege ingratitudiiiis causas opponere, nisi

quae in hujus constitutionis serie continentur. —
c. 4 pr. : Saneimus itaque, non licere liberis, jjarentes suos prae-

terire, aut quolibet modo a rebus propriis, in quibus liabent testandi

licentiam , eos omnino alienare, nisi causas, quas enumeravimus, in

suis test;iraentis specialiter nominaverint. —
§ 8 eod. : Si autem haec omnia non fuerint observata, nullam

vim hujusmodi testamentum
,

quantum ad institutionem heredum,

habere saneimus: sed, rescisso testamento, eis, qui ab intestato ad

hereditatem defuncti vocantur, res ejus dari disponimus: legatis

videlicet, vel fideicommissis et libertatibus et tutorum dationibus,

seu aliis capitulis . . . snam obtinentibus lirraitatem.

§ 101.

Die Wirkung des Erbseliaftserwerbes.

I. Der Erbe wird durch Erwerb der Erbschaft Uni v er sal

-

successor des Verstorbenen (oben S. 371). Er tritt in alle

Rechte und Schulden des Verstorbenen ein, soweit nicht Rechte

und Schulden durch den Tod des Verstorbenen aufgehoben wurden

(oben S. 295. 312. 369). Das Vermögen des Erblassers ist jetzt

Vermögen des Erben (sog. confusio bonorum), die Rechte

und Schulden des Erblassers sind jetzt Rechte und Schulden des

Erben. Darum haftet für die Erbschaftsschulden jetzt auch das

eigene Vermögen des Erben, und haftet umgekehrt für die eigenen

Schulden des Erben auch die Erbschaft. In beiderlei Hinsicht

ist jedoch eine Modification möglich.

Die Haftung des Erben für die Erbschaftsschulden mit seinem

eigenen Vermögen wird (aber erst nach Justinianischem Recht)

aufgehoben vermöge des beneficium inventarii, wenn der

Erbe rechtzeitig (spätestens binnen einem Vierteljahr nach Kennt-

nisnahme von der Delation) ein Inventar über den Nachlafs erriclitet.

Er haftet dann für die Erbschaftsschulden nur mit der Erb-
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Schaft, d. h. nur in Höhe der Erbschaftsactiva, und ist berech-

tigt, die Gläubiger, sowie sie sich melden, zu bezahlen. Ist die

Erbschaft erschöpft, so haftet er nicht mehr.

Die Haftung der Erbschaft auch für die Schulden des Erben

wird aufgehoben vermöge des (vom Prätor eingeführten) bene-
ficium separationis, wenn die Erbschaftsgiäubiger spätestens

binnen fünf Jahren, und bevor sie noch mit dem Erben als mit

ihrem Schuldner pacisciert haben, die separatio bonorum beim

Richter beantragen.

Die Klage, durch welche der Erbe sein Erbrecht geltend

macht, ist die hereditatis petitio. Er klagt mit derselben

gegen jeden, welcher seinerseits sich dasErbrecht.anmafst,
sei es dafs er Erbe sein will (pro berede possidet), oder Erbe

werden will (pro possessore possidet) 0, wenn derselbe infolge

seiner Erbrechtsprätension entweder Sachen vorenthält, welche

zum Nachlafs gehören (corporis possessor), oder seine Schuld, die

er dem Erblasser schuldete, nicht zahlen will (juris possessor).

Beansprucht der Besitzer einer Erbschaftssache dieselbe nicht als

Erbe, sondern aus irgend einem andern Rechtsgrunde (z. B. weil

er Eigentümer sei), so ist gegen ihn nicht die hereditatis petitio

(dieselbe wird durch die exceptio praejudicii ausgeschlossen, vgl.

1) Als pro possessore Besitzender, welcher auf die Frage, weshalb er

besitze, antwortet : quia possideo, ist im Sinne des classisclien Rechts nament-

lich derjenige zu denken, welcher mala fide (wissend, dafs er nicht Erbe ist)

eine Nachlafssache pro berede usucapieren will (oben S. 384), also der im-

probus pro berede possessor. Gegen ihn kann gerade wie gegen den gut-

gläubigen Erbschaftsbesitzer (pro berede possessor) der Erbe nur mit der here-

ditatis petitio klagen : würde Erbe eine Singularklage, z. B. die rei vindicatio

auf Grund erblasserischen Eigentums,, gegen ihn anstellen, so hat Beklagter

dort wie hier die exceptio ne praejudicium hereditati fiat, durch

welche er den Kläger (den Erben) zur Anstellung der Universalklage, der

hereditatis petitio, nötigt, durch welche der Streit um das Erbrecht (nicht

blofs um das Eigentum an dieser einzelnen Sache) entschieden wird. An sich

triift sonst der Begriff des pro possessore possidens für jeden untitulierten

bösgläubigen Besitzer zu, auch für den also, welcher gar nicht pro berede

usucapieren will, noch kann, wie z. B. der Dieb, Räuber, Dejicient. Aber in

diesen Fällen ist, obgleich der Erbe berechtigt wäre, die hereditatis petitio

zu gebrauchen, die normale Klage doch die Singularklage (die rei vindicatio);

solche Besitzer haben die Präjudicialeinrede nicht; vgl. Leist, Der römische

Erbrechtsbesitz S. 241 ff.
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Anin. 1), sondern die Klage aus dem (Mnz einen zur Kibschaft

gehörigen liecht, also z. B. die rei vindicatio auf Grund des erb-

lasserischen Eigentums, zuständig.

Der hereditatis petitio gegenüber war nach einem Senatus-

consult unter Hadrian die usucapio pro berede unwirksam: trotz

vollendeter Usucapion nml'ste die Sache vom Usucapienten heraus-

gegeben werden. Damit war dieses Institut, w(^lclies den Ver-

hältniss(^n des ältesten Erbrechts seinen Ursprung verdankte,

nunmehr seiner vornehmsten praktischen Bedeutung entkleidet

worden. Ein senatusconsultum Juvencianum aus derselben Zeit

(129 n. Chr.) verpflichtete sowohl den gutgläubigen wie den bös-

gläubigen Erbschaftsbesitzer, der hereditatis petitio gegenüber

allen von der Erbschaft gemachten Gewinn (z. B. durch Verkauf

von Erbschaftssachen) herauszugeben.

In gleicher Weise klagt derjenige, welcher vom Prätor bono-

rum possessio empfangen hat, mit dem interdictum quorum bono-

rum gegen den, welcher pro berede oder pro possessore possidet,

jedoch nur gegen den corporis possessor (vgl. oben S. 393).

Deshalb war es von Bedeutung, dafs der Prätor später dem

bonorum possessor eine utilis hereditatis petitio (sog. hereditas

petitio possessoria) gab, mit welcher nun auch der juris possessor

verklagt w'erden kann. Auch mit dem interdictum quorum bono-

rum konnte dem pro berede Usucapierenden trotz vollendeter

Usucapion die Sache wieder abgenommen werden.

Erben mehrere Erben neben einander, so tritt für jeden

die Wirkung des Erbschaftserwerbes pro parte hereditaria ein.

Unter einander haben die Miterben, um sich über die Erbschaft

auseinanderzusetzen, die actio familiae erciscundae (oben

&. 287).

L. 9 D. de her. pet. (5, 8) (Ulpian.) : Kegnlariter definiendum

est, eum demum teneri petitione hereditatis, qui vel jus pro berede,

vel pro possessore possidet, vel rem hereditariam.

L. 11. 12 eod. (Ulpian.): Pro berede possidet, qui putat, se

beredem esse. — Pro possessore vero possidet praedo, qui interro-

gatus, cur possideat, responsurus sit: quia possideo, nee contendet,

se beredem, vel per mendacium.

§ 3 I. de interd. (4, 15): Adipiscendae possessionis causa

interdictum accommodatur bonorum possessori, quod appellatur quo



§ 101. Die Wirkung des Erbschaftserwerbes. 427

rum bonorum. Ejusque vis et potestas haec est, ut, quod ex

bis bonis quisque, quorum possessio alicui data est, pro berede, aut

pro possessore possideat , id ei , cui bonorum possessio data est,

restituere debeat. Pro berede autem possidere videtur, qui putat,

s^. beredera esse. Pro possessore is possidet, qui nullo jure rem

hereditariam, vel etiam totam bereditatem, sciens, ad se non perti-

nere, possidet.

L. 2 D. de poss. ber. pet. (5, 5) (Gajus) : Per quam bereditatis

petitionem tantundem consequitur bonorum possessor
,

quantum

superioribus civilibus actionibus heres consequi potest.

IL Hindernisse des Erbschaftserwerbes sind:

1) Die Erbunfähigkeit. Kraft positiven Rechtssatzes

sind nach Kaiserrecht erbunfähig die Kinder von Hochverrätern,

Apostaten und Häretiker, die Witwe, welche das Trauerjahr ver-

letzt hat. Im übrigen ist nach Justinianischem Recht die Erb-

fähigkeit in der gemeinen Vermögensfähigkeit enthalten, soferne

nur der Erbe zur Zeit des Todes des Erblassers bereits als nasci-

turus existierte (vgl. oben S. 95. 406). Die Erbunfähigkeit
schliefst die Delation aus. Es ist für die Beerbung ebenso,

wie wenn der Erbunfähige überall nicht existierte.

2) Die Incapacität ist blofse Erwerbsunfähigkeit. Sie

schliefst nicht die Delation aus, sondern nur die Acquisition. Im

Justinianischen Recht giebt es keine Incapacitätsfälle mehr.

Der wichtigste Fall war früher die durch die lex Julia et Papia

Poppaea begründete Incapacität, welche die caelibes und die orbi

ganz bezw. zur Hälfte von dem Erwerb der aus einem Testa-
ment deferierten Erbschaften und Vermächtnisse ausschlofs (oben

S. 346).

3) Die Indignität schliefst weder Delation noch Acqui-

sition aus. Aber dem indignus soll das Erworbene wieder ge-

nommen („eripiert") werden, sei es durch den Fiscus, sei es

durch einen dritten Berechtigten (sog. bona ereptoria). So soll

z. B. zu Gunsten des Fiscus die Erbschaft verlieren, wer den

Erblasser umgebracht hat. Er ist unwürdig, die Erbschaft zu

behalten.

L. un. § 12 C. de caducis tollendis (6, 51) (Justinian.) : Quae

autem antiquis legibus dicta sunt de bis, quae ut indignis auferuntur,
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et nos simili modo intacta servanuis, sive in nostrum fiscum , sive

in alias personas perveniant.

§ 102.

Das Yermäclitiiis.

I. Das Left'at ist das solenne, in feststehender Wortfonn
\wbis iniperativis durch das Mittel des Testaments angeordnete,

einem Testamentserben auferlegte Vermächtnis des Civilrechts. Es
ist lediglich dazu bestinnnt, einzelne Vorteile auf Kosten der Erb-

schaft dritten Personen zu gewähren. Das Wesen des Vermächtnis-

erwerbes ist Singularsuccession , im Gegensatz zu dem Erb-

schaftserwerb des Erben, der Universalsuccession.' Das Legat ge-

Avährt nur Rechte; Schulden können nicht vermacht werden. Die

Form der Rechtszuwendung war nach Civilrecht eine zweifache,

entweder eine directe oder eine indirecte.

1) Der directen Rechtszuwendung diente das legatum
per vindicationem. Es sprach dem Legatar unmittelbar das

Eigentum oder eine Servitut (Personalservitut, Prädialservitut) an

einer dem Erblasser zu quiritarischem Eigentum zuständigen Sache

zu (z. B. Titio hominem Stichum do lego, oder: Titio usum-

fructum fundi Corneliani do lego). Auf Grund desselben konnte

der Legatar sofort zur rei vindicatio bezw. zur Servitutenklage

(juris vindicatio)^ schreiten ; einer vorgängigen Tradition bezw.

einer Servitutenbestellung vonseiten des Erben bedurfte es nicht.

2) Die indirecte Rechtszuwendung vollzog sich an erster

Stelle durch das Damnationslegat, welches den Erben ver-

pflichtete, dem Legatar das quiritarische Eigentum an einer

Sache (oder sonst einen Vermögensvorteil) zu verschaffen (z. B.

heres mens Stichum servum meum dare damnas esto). Hier hatte

der Legatar nur ein Forderungsrecht auf dare bezw. facere (vgl.

oben S. 257) gegen den Erben, nicht sofort Eigentum. Aber

durch Damnationslegat konnten nicht blofs eigene Sachen des

Testators, sondern auch fremde Sachen vermacht werden. Das

Danmationslegat war in Bezug auf seine Giltigkeit die sicherste

und insofern beste Form des Legats. /Dem Damnationslegat ver-

wandt war das legatum sinendi modo (heres mens damnas

esto, sinere L. Titium hominem Stichum sumere sibique habere).
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Auf diese Weise konnten nicht blol's Sachen des Erblassers, sondern

auch Sachen des Erlien (nicht aber Sachen Dritter) vermacht

werden. Es liegt auch hier eine blofse Obligation des Erben

vor, aber nicht zum dare, sondeiii nur zum sinere : zu gestatten?

dals der Legatar die Sache sich aneigne^). Ebenso war dem

Damnationslegat das legatum per praeceptionem verwandt i^\

(L. Titius hominem Stichum praecipito*): in dieser Form kann'>r^\^

nur eine Erbschaftssache (aber auch die nicht im q u i r i t a r i s c h e n ^""tJ^'

Eigentum stehende), und nur einem Mi t e r_b e n vermacht werden

;

das Legat begründet eine Pflicht der Miterben, im Judicium

familiae erciscundae (mit dieser Klage muls das Legat geltend

gemacht werden) dem bevorzugten Miterben jene Sache noch

aul'ser seinem Anteil zu belassen^).

Das sc. N e r n i a n u

m

bestimmte, dafs jedes Legat,

welches in der vom Testator gewählten Form (z. B. als Vindi-

cationslegat) wegen Mangels der mit dieser Form verbundenen

Voraussetzungen ungiltig war, alj Damnationslegat aufrecht

erhalten werden solle. Durch jedes Legat wurde nun der Erbe

verpflichtet, es zu erfüllen.

Ulp. tit. 24 ^ 1 : Legatum est
,

quod legis modo , id est

imperative, testamento relinquitur :(^nam ea, quae precativo modo re-

linquuntur, fideicommissa vocantul^^

Gaj. Inst. II § 193: Per vmdicationem hoc modo legamus:

TiTio verbi gratia hominem Stichum dg lego ; sed et si alterutrum

verbum positum sit, veluti dg aut legg , aeque per vindicationem

1) Das legatum sinendi modo bedeutet eine Abschwäclmng des Dam-

nationslegats, indem es den Erben nicht zu positivem Handeln verpflichtet,

und stellt wahrscheinlich den Übergang von dem älteren Damnationslegat zu

dem (jüngeren) Vindicationslegat dar: Legatar soll die Sache haben, ohne

dafs erst eine Leistung seitens des Erben notwendig ist ; vgl. Holder, Beitr.

z. Gesch. d. röm. Erbr. S. 76 ff.

2) Auch das Präceptionslegat ist wahrscheinlich älter als das Vindications-

legat. Es bedeutet rechtlich einen blofsen Wunsch des Erblassers (prae-

cipito), welcher der strengen Damnationsform entbehrt und daher nicht durch

selbständige Klage, sondern nur bei Gelegenheit des Judicium familiae erci-

scundae kraft des officium judicis (ex bona fide) geltend gemacht werden kann.

Der Legatar (Miterbe) erwirbt die Sache erst durch die adjudicatio seitens

des Richters im Erbteilungsverfahren, nicht unmittelbar kraft des Legates.

Vgl. Holder aTÖTS.Mftr"'"^"''"^*'
'^ ' " '
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legatum est; item, ut magis visum est, si ita legatum fuerit: sumito,

vel ita: siBi haukto, vel ita: CAriTO, aeque per vindieationem lega-

tum est. § 194: Ideo autem per vindieationem legatum appellatur,

quia post aditam hereditatem statim ex jure Quiritium res legatarii

fit ; et si eam rem legatarius vel ab lierede vel ab alio quocumque,

qui eam possidet, petat, vindicare debet, id est intendere, suam

rem ex jure Quiritium esse. § 19G: Eae autem solae res per vin-

dieationem legantur recte, quae ex jure (Quiritium ipsius testatoris

sunt; sed eas quidem res, quae pondere, numero, mensura constant,

placuit sufficere, si mortis tempore sint ex jure Quiritium testatoris,

veluti Vinum, oleum, frumentum', pecuniam numeratam. Ceteras res

vero placuit, utroque tempore testatoris ex jure Quiritium esse de-

bere, id est, et quo faceret testamentum, et quo rnoreretur, alioquin

inutile est legatum.

Eod. § 201: Per damnationem hoc modo legamus: Heres

MEus Stichum servum meum daee damnas esto. Sed et si dato

scriptum fuerit, per damnationem legatum est. § 202 : Eoque genere

legati etiam aliena res legari potest, ita ut heres redimer^ et prae-

stare, aut aestimationem ejus dare debeat. § 203 : Ea quoque res,

quae in rerum natura non est, si moda futura est, per damnationem

legari potest, velut fructus, qui in illo fundo nati erunt, aut

QUOD EX ILLA ANCiLLA NATUM ERiT. § 204: Quod autem ita lega-

tum est, post aditam hereditatem, etiamsi pure legatum est, non, ut

per vindieationem legatum, continuo legatario adquiritur, sed nihilo-

minus heredis est , et ideo legatarius in personam agere debet, id est

intendere lieredem sibi dare oportere : et tum heres, si res mancipii

sit, mancipio dare, aut in jure cedere, possessionemque tradere debet;

si nee mancipii sit, sufficit si tradiderit.

Eod. § 209: Sinendi modo ita legamus: Heres meus dajmnas

ESTO SINERE LuCIUM TlTlUM HOMINEM StICHUM SUMERE SIBIQUE

HABERE. § 210: Quod genus legati plus quidem habet, quam per

vindieationem legatum; minus autem, quam per damnationem. Nam
eo modo non solum suam rem testator utiliter legare potest, sed

etiam heredis sui: cum alioquin per vindieationem nisi suam rem

legare non potest; per damnationem autem cujuslibet extranei rem

legare potest.

Eod. § 216: Per praeceptionern hoc modo legamus: L.

TiTius HOMINEM Stichum fraecipito. § 217: Sed nostri quidem



§ 102. Das Vermächtnis. 431

praeceptores nulli alii eo modo legari posse putant, nisi ei, qui

aliqua ex parte heres scriptus esset: praecipere enim esse praeci-

puum suinere; quod tantum in ejus persona procedit, qui aliqua ex

parte heres institutus est, quod is extra portionem hereditatis prae-

cipuum legatum habiturus sit. § 219: Item nostri praeceptores,

quod ita legatum est, nulla alia ratione putant posse consequi eum,

cui ita fuerit legatum, quam judicio familiae erciscundae, quod inter

heredes de hereditate erciscunda, id est dividunda, accipi solet:

officio enim judicis id contineri, ut ei, quod per praeceptionem

legatum est, adjudicetur.

Ulp. tit. 24 § 11: Senatusconsulto Neroniano . . . cautum

est, ut, quod minus aptis verbis legatum est
,

perinde sit , ac si

optimo jure legatum esset: Optimum autem jus legati per damna-

tionem est.

IL Neben dem Legat kam das Fideicomm ifs, d. h. das

formlose Vermächtnis auf: der Erblasser stellte ^es (verbis

^ecativis) in das Gewissen (daher der Name fidei commissum) des

Onerierten (fiduciarius) , ob er dem Bedachten (fideicommissarius)

das vom Erblasser formlos Zugewandte leisten werde. Solche

Fideicommisse konnten auch aulserhalb des Testaments und ohne

Testament (also zu Lasten des Intestaterben), sie konnten auch

einem Nichterben, z. B. einem Vermächtnisnehmer, auferlegt sein.

Ein Fideicommifs kann jede m auferlegt werden , welcher von

dem Testator von Todeswegen etwas erhält, auch dem Fidei-

commissar selber. Es kann mündlich oder schriftlich, vor Zeugen

und ohne Zeugen errichtet werden. Die regelmäfsige Form war

ein Brief an den Beschwerten (codicilli). Solche Fideicommisse

wurden trotz ihrer Formlosigkeit rechtlich verbindlich, seitdem

Kaiser Augustus eine extraordinaria cognitio zu Gunsten des

Fideicommissars anordnete. Nach seinem Ermessen konnte causa

cognita der Magistrat (es ward dann ein eigner praetor fidei-

commissarius dafür bestellt) den Onerierten zur Leistung des

Fideicommisses an den Honorierten zwingen. Immer war es ein

J)lofses Forderungsrecht,' niemals direct Eigentum, was

durch das Fideicommifs erworben wurde. Dennoch war klar, dafs

(las Fideicommifs (das Vermächtnis des jus gentium) im Begriff

war, das ganze Vermächtnisrecht des Civilrechts aus den Angeln

zu heben. Das formlose Vermächtnis hatte praktisch den gleichen
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Erfolg- oiTungon, wie das formale: die Verpflichtung des Erben

zur Auszahlung.

§ 1 I. de fideic. hered. (2, 23): ScieiKhim itaque est, omnia

fideicornmissa primis temporibiis iiirirnia esso, quia nemo invitus

cogebatur praestare id, de quo rogatus erat. Qiiibus enim nou pote-

rant hereditates, vel legata relinquere, si relinquebant , fidei com-

mittebant eorum, qui capere ex testainento poterant. Et ideo fidei-

commissa appellata sunt, quia nullo vinculo juris, sed tantum pudore

eorum, qui rogabantur, continebantur. Postea primus divus Augustus,

semel itcrumquc gratia personarum motus, vel quia per ipsius salu-

tem rogatus quis diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiam,

jussit consulibus, auctoritatem suam interponere. Quod quia justum

videbatur et populäre erat
,

paulatim conversum est in adsiduam

jurisdictionem, tantusque favor eorum factus est, ut paulatim etiam

praetor proprius crearetur, qui de fideicommissis jus diceret
,
quem

fideicommissarium appellabant.

IJLr. tit. 25 §1'. Fideicommissum est, quod non civilibus

verbis , sed precative relinquitur, nee ex rigore juris civilis pro-

ficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis. § 2
'. Verba fideicom-

missorum in usu fere haec sunt: fideicommitto, feto, volo da.ei,

et similia. § 3 : Etiam nutu relinquere fideicommissum , usu re-

ceptum est.

Eod. § 4 : Fideicommissum relinquere possunt, qui testamentum

facere possunt, licet non fecerint. Nam intestato quis moriturus

fideicommissum relinquere potest.

Eod. § 12: Fideicommissa non per formulam petuntur, ut le-

gata, sed cognitio est Romae quidem consulum , aut praetoris
,

qui

fideicommissarius vocatur, in provinciis vero praesidum provinciarum.

pr. I. de codic. (2, 25) : Ante Augusti tempora constat
,

jus

codicillorum non fuisse, sed primus Lucius Lentulus, ex cujus

persona etiam fideicommissa coeperunt, codicillos introduxit. Nam
cum decederet in Africa, scripsit codicillos testamento confirmatos,

quibus ab Augusto petiit per fideicommissum , ut faceret aliquid.

Et cum divus Augustus voluntatem ejus implesset, deinceps reliqui,

auctoritatem ejus secuti, fideicommissa praestabant, et filia Lontuli

legata, quae jure non debebat, solvit. Dicitur Augustus convocasse

prudentes, inter quos Trebatium quoque, cujus tunc auctoritas

maxima erat, et quaesiisse, an possit hoc recipi, nee absonans
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a juris ratione codicillorum usus esset: et Trebatium suasisse

Augusto, quod diceret, utilissimum et necessarium hoc civibus esse,

propter magnas et longas peregrinationes, quae apud veteres fuissent,

ubi si quis testamentura facere non posset, tarnen codicillos posset.

Post quae tempora , cum et Labeo codicillos fecisset
,
jam nemini

dubium erat, quin codicilli jure optimo admitterentur.

III. Die Verschmelzung der L^_g.ate und Fidei-
commisse geschah daclurch, dafs einerseits das Legat von der

überlieferten Form (z. B. der solennia verba) befreit, andrerseits

das Fideicommil's an eine gewisse Form gebunden wurde. Schon

durch Constantin war das Legat auch ohne verba solennia, also

auch wenn in beliebige Worte gekleidet, für giltig erklärt worden.

Justinian hat dann den Unterschied völlig aufgehoben.

Es giebt nach Justinianischem Recht nur noch ein

Vermächtnis, welches beide Namen führt: legatum und fidei-

commissum.

Die Wirkung des Justinianischen Vermächtnisses, in welcher

Form es auch angeordnet sei, ist immer eine Verpflichtung
des Erben zur Erfüllung des Vermächtnisses, aus welcher d ie per-

sönliche Legjatskrage (actio legati) entspringt. / Vermachte der

Erblasser direct Eigentum oder ein sonstiges dingliches Recht an

einer Sache, welche in der Erbschaft sich befindet, so erwirbt der

Legatar aufserdem auch sofort, ohne Traditionshandlung des Erben,

dieses dingliche Recht.

Seiner Form nach verlangt das Justinianische Vermächtnis

entweder die Errichtung in einem Testament oder in einem

Codicill. Das Codicill hat die Form des Testaments (kann also

gleichfalls mündlich oder schriftlich gemachF-werden), jedoch mit

dem Unterschied, dafs die Zuziehung von fünf Zeugen genügt

und die Siegelung der Zeugen nicht notwendig ist. Ein solches

Codicill kann ohne Testamentserrichtung gemacht werden (codi-

cilli ab intestato) oder neben einem Testament (codicilli testa-

mentarii); es kann im letzteren Fall im Testament bestätigt

(codicilli confirmati) oder nicht bestätigt sein (codicilli non ^on -

Jrmuti). Es soll aber auch nach einer Vorschrift Justinians auf

Grund einer ganz formlosen Erklärung des Erblassers an den
Sohm, Institutionen. 3. Aufl. 28
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Onerierten der mit doni Vermächtnis Bedachte Idagberechtigt

sein, jedoch mit der Beschränkung.^ dal's er die Wahrheit des Ver-

mächtnisorriclitunp:sactes von dem P'id(^ des Onerierten abhängig'

machen muls (soi»". fideicommissum orale). In diesem Oral-

fideiconnuils Justinians liat sich das alte Recht des Fideicommisses

bis in das Corpus juris hinein behaui)tet.

§ 3 I. de leg. (2, 20): C\im enim antiquitatem invenimus legata

quidem stricte concludentem, fideicommissis autem, quae ex voluntate

magis descendebant defunctorum
,

pinguiorem naturam indulgentem,

necessarium esse duximus, omnia legata lidoicommissis exaequare, ut

nuUa sit inter ea differentia, sed, quod deest legatis, hoc repleatur

ex natura fideicommissorum , et si quid amplius est in legatis, per

hoc crescat fideicommissorum natura.

§ 103.

Beschränkung der Yermächtnisse.

Es versteht sich von selber, dafs der Erbe für die Vermächt-

nisse nur mit der Erbschaft, nicht mit dem eigenen Vermögen

einsteht, denn das Vermächtnis ist eine Zuwendung auf Kosten

der Erbschaft. Es liegt jedoch im Interesse der Vermächtnis-

nehmer selber, die Haftung des Erben für die Legate noch weiter

einzuschränken. Muls der Erbe den empfangenen Erbteil ganz

den Vermächtnisnehmern herauszahlen, so wird er schwerlich

Neigung haben, eine derartig belastete Erbschaft ohne jeden

eigenen Vorteil, nur im Interesse anderer, zu übernehmen. Er

wird es vorziehen, die Erbschaft auszuschlagen, und die Folge

wird sein, dafs den Vermächtnisnehmern nichts zugute kommt.

Daher konmit es darauf an, gewissermafsen einen Vergleich

zwischen dem Erben und dem Vermächtnisnehmer herbeizuführen,

damit jener daran interessiert sei, die Erbschaft anzutreten, dieser

wenigstens einen Teil des ihm Vermachten empfange.

Die römische Gesetzgebung hat mehrere Versuche dieser Art

gemacht. Eine lex Fui'ia bestimmte, dafs der Vermächtnisnehmer

(nahe Angehörige ausgenoninuni) nicht mehr als 1000 As aus dem

/v

^^^'-rdi\ oi^^"^i{\ ^^^^y-i/^] ^wWc,)



§ 103. Beschränkung der Vermächtnisse. 435

Vermächtnis fordern solle. Die lex Voconia (169 v. Chr.) gab

die Vorschrift: das Legat solle nicht mehr betragen dürfen als

der Erbe empfange. Den Sieg trug die lex Falcidia (40 v. Chr.)

davon. Sie bestimmte, dafs dem Erben ein Viertel seiner

Erbportion (die sog. quarta Falcidia) von Vermächtnissen

frei bleiben müsse. Die über das Mafs aujerlegten Vermächtnisse

erleiden einen verhältnismäfsigen Abzug . Die lex Falcidia galt

zunächst nur den Legaten gegenüber;- sielst dann auf die Fidei-

commisse (sc. Pegasianum 75 n. Chr.) erstreckt worden;! sie gilt

a,ber immer nur zu Gunsten des Erbe n, nicht auch zu

Ounsten des Vermächtnisnehmers, welcher seinerseits mit Ver-

mächtnissen beschwert ist.

Gaj. Inst. II § 224: Sed olim quidem licebat, totum Patri-

monium legatis atque libertatibus erogare, nee quicquam heredi

relinquere, praeterquam inane nomen hereclis. Idque lex XII tabu-

larum permittere videbatur, qua cavetur, ut quod quisque de re sua

testatus esset, id ratum haberetur , his verbis : uti legassit suae

KEi, ITA JUS ESTO. Quare
,
qui scripti heredes erant, ab hereditate

se abstinebant ; et idcirco plerique intestati moriebantur. § 225:

Itaque lata est lex Furia
,
qua, exceptis personis quibusdam, ceteris

plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere, permis-

sum non est. Sed et haec lex non perfeeit, quod voluit. Qui enim

verbi gratia quinque milium aeris patrimonium habebat, poterat,

quinque hominibus singulis millenos asses legando, totum patrimonium

erogare.
/ § 226 : Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum est,

ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere beeret, quam

heredes caperent. Ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes

habere videbantur, sed tamen fere Vitium simile nascebatur. Nam,

in multas legatariorum personas distributo patrimonio, poterat testa-

tor adeo heredi minimum relinquere, ut non expediret heredi, hujus

lucri gratia totius hereditatis onera sustinere. /§ 227: Lata est

itaque lex Falcidia, qua cautum est, ne plus ei legare liceat, quam

dodrantem . Itaque necesse est, ut heres quartam partem here-

ditatis habeat*, et hoc nunc jure utimur.
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§ 104.

Das Universalfideicommirs.

Im Wesen des Fideicoiimiisses la<^" es, dafs jegliche Bitte

von dem Erblasser dem (3nerierten ausgesprochen werden konnte,

also auch die Bitte, der Onerierte möge den Erbteil, welchen

er entweder ab intestato oder ex testamentd) vom Erblasser erbt,

an einen Dritten restituieren, sei es den ganzen Erbteil, oder

einen aliquoten Teil desselben. Hier überschritt das Fideicommifs

die Grenze, welche dem Vermächtnis an sich gesteckt ist. Ein

solches Fideicommifs schlofs eine versteckte indirecte Erbesein-

setzung des Dritten in sich. Es war eine Art des Vermächtnisses,

welche die Tendenz hatte, die Wirkung der Universalsuccession
herbeizuführen.

Zunächst war von Rechts wegen ein solches Fideicommifs

allerdings aufserstande, die in ihm liegende Tendenz zu ver-

wirklichen. In welcher Form Rechtens konnte die Übergabe des

Erbteils, insbesondere der Erbschaftsschulden, überhaupt ausgeführt

werden ? Man schlofs an ein Geschäft an , welches bereits bekannt

und ausgebildet war: den Verkauf einer Erbschaft (oder eines

Erbteils), um dem neuen noch unbekannten Geschäft zugleich die

Form und sein Recht zu geben. Der heres fiduciarius , welchem

das Universalfideicommifs auferlegt war, verkaufte, um das Fidei-

commifs zu erfüllen, zum Schein (nummo uno) die Erbschaft an

den Fideicommissar. Dann hatte der heres fiduciarius als Schein-

Erbschaftsverkäufer dem Fideicommissar alle Activen der Erbschaft

herauszugeben, der Fideicommissar dagegen als Scheinkäufer den

Fiduciar (Verkäufer) wegen aller Erbschaftsschulden schadlos zu

halten. Wie beim Erbschaftskauf, so wurden auch hier die beider-

seitigen Verpflichtungen durch Stipulation aufser Zweifel und

klagbar gestellt. Damit war jedoch eine blofse Singular-

succession herbeigeführt. Der Fideicommissar erwarb die

Rechte des Erblassers, die Schulden aber blieben bei dem
Fiduciar, der eben völlig Erbe blieb! Nur dafs der Fidei-

commissar dem Erben wegen dieser Schuldhaftung Indemnität
zu leisten schuldig war^).

*) Eine gleiche Wirkung hatte die p a r t it i o legata, welche nach Civil-



§ 104. Das Universalfideicommifs. 437

Den entscheidenden Schritt that hier das sc T r e b e 1 1 i a n um
(62 n. Chr.), indem es der R e s t i t u t i o n s e r k 1 äni n g des heres

fiduciarius als solcher unmittelbar die Wirkung beilegte, den Über-

gang der activa und der p assiva zu dem entsprechenden Teil

auf den Univei-säl-Fideicommissar herbeizuführen. Lediglich die

Erklärung des Fiduciars, dafs er restituiere, bewirkt, dafs der

Fideicommissar (vorausgesetzt dafs dieser das Vermächtnis an-

genommen hat) aus den Rechten des Testators mit prätorischer

actio utilis klagberechtigt ist und seinerseits aus den Schulden

des Testators von den Erbschaftsgläubigern gleichfalls mit präto-

rischer actio utilis verklagt werden kann. Der heres fiduciarius

wird ebenso wie er die activa einbtifst, von den Schulden frei.

Der Universalfideicommissar ist zu dem entsprechenden Teil loco

heredis, und hat daher auch die Rechtsmittel des Erben (fidei-

commissaria hereditatis petitio). Der Übergang auch der Schulden

auf den Fideicommissar unterscheidet ihn als Universalsuc-
cessor von dem, welcher wirklich ein blofses Vermächtnis

empfangen hat. In dem Universalfideicommifs liegt jetzt praktisch

eine neue Art der Erbeseinsetzung vor, und zwar eine Art,

welche von den Schranken formaler Erbeseinsetzung befreit ist,

für welche vielmehr in Bezug auf die Voraussetzungen die weit

freieren Rechtssätze des Fideicommisses gelten. Mit einem Uni-

versalfideicommifs (wie überhaupt mit einem Fideicommifs) kann

auch derjenige bedacht werden, welcher zur Zeit des Todes des

Testators noch garnicht, auch nicht als nasciturus, existieite. Das

Universalfideicommifs kann (wie jedes Fideicommifs) einen dies

a quo haben: falls bestimmt ist, dafs der Erbe etwa erst nach

10 Jahren seinen Erbteil herausgeben soll. Auch kann dem
Universalfideicommissar (wie jedem Fideicommissar) wiederum ein

Fideicommifs, also in diesem Fall wieder ein Universalfideicommifs

auferlegt weden, wieder etwa unter einem dies oder unter einer

recht möglich war: der Legatar empfing den entsprechenden Teil der activa,

unter der Verpflichtung, den Erben für den entsprechenden Teil der passiva

schadlos zu halten. Auch hier versprachen beide Teile die Erfüllung ihrer

Verbindlichkeiten durch Stipulation (stipulationes partis et pro parte). Ver-

gleichen kann man auch die Wirkungen einer post aditam hereditatem voll-

zogenen in jure cessio hereditatis, oben S. 378 Anm. 3.
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Be(liii<>iini.^ So wird durch das Mittel des Universaltideiconniiisses

thatsächlich eine Erbeseinsetzung mit dies a quo, mit dies ad

quem und mit Resolutivbedingung möglich, was alles bei formaler

Erbeseinsetzung ausgeschlossen ist (oben S. 415 a. E.).

Eine Modification dieses Resultats trat durch das sc. Pe^a-
sianum (75 n. Chr.) ein, welches die (]uarta Falcidia auch den

Fideiconnnissen, also auch den Universalüdeicommissen gegenüber

eini'iihrtt^ (oben S. 435). Kam es zum Abzug der Quart, so trat

wiederum nur Singularsuccession ein, und wurden die stipulationes

partis et pro parte notwendig. Zugleich aber ward dem Uni-

versalfideicommissar das Recht gegeben, den eingesetzten heres

fiduciarius zum Antritt der Erbschaft und damit auch zur Resti-

tution zu zwingen , in welchem Fall dann die Quart nicht abge-

zogen ward, sondern der Fideicommissar, und zwar dann als Uni-

versalsuccessor
,

ganz in die Stelle des zum Antritt gezwungenen

Erben eintrat.

Justinian hat den Abschluls herbeigeführt, indem er das

sc. Pegasianum mit dem Trebellianum verschmolz: der heres

fiduciarius hat das Recht der Quart (heute quarta TrebeTlia-

n i c

a

genannt), aber auch bei Abzug der Quart wird der Uni-

versalfideicommissar (für die ihm restituierten drei Viertel) Uni-

y e r s a 1 s u c c e s s r , tritt also kraft der Restitution ipso jure für

seinen Anteil auch in die Schulden ein. Ferner hat der Univer-

salfideicommissar das Zw^angsrecht gegen den Erben (wie nach

dem Pegasianum) , um dann den ganzen Erbteil desselben zu

übernehmen. So war definitiv in dem Universalfideicommifs eine

in allen Fällen Universalsuccession herbeiführende freiere

Form mittelbarer Erbeseinsetzung geschafien w^orden.

§ 2 I. de fideic. her. (2, 23): Cum igitur aliquis scripserit:

Lucius Titius heres esto, poterit adjicere: rogo te, Luci Titi,

UT, CUM PRIMUS POSSIS HEREDITATEM MEAM ADIRE, EAM GaJO SeJO

REDDAS , RESTiTUAS. Potest autem quisque et de parte restituenda

heredem rogare, et liberum est, vel pure, vel sub condicione relin-

quere fideicommissum, vel ex die certo.

Eod. § 3 : Kestituta autem hereditate, is quidem, qui restitnit,

nihilominus heres permanet ; is vero, qui recipit hereditatem, aliquando

heredis, aliquando legatarii loco habebatur. § 4 : Et Neronis quidem
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temporibus, Trebellio Maximo et Annaeo Seneca consulibus^ senatus-

consultum factum est, quo cautum est, ut, si hereditas ex fideicom-

missi causa restituta sit, omnes actiones, quae jure civili lieredi et

in heredem competerent, ei et in eum darentur, cui ex fideicommisso

restituta esset hereditas. Post quod senatusconsultum praetor utiles

actiones ei et in eum
,

qui recipit hereditatem
,

quasi heredi et in

heredem dare coepit.

Eod. § 5 : Sed quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem,

aut paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem

ob nullum vel minimum lucrum recusabant, atque ob id extingue-

bantur fideicommissa : postea, Vespasiani Augusti temporibus, Pegaso

et Pusione consuHbus, senatus censuit, ut ei, qui rogatus esset here-

ditatem restituere
,

perinde liceret
,
quartam partem retinere , atque

lege Falcidia ex legatis retinere conceditur., Ex singulis quoque

rebus, quae per fideicommissum relinquuntur , eadem retentio per-

missa est. Post quod senatusconsultum ipse heres onera hereditaria

sustinebat, ille autem, qui ex fideicommisso recipit partem hereditatis,

legatarii partiarii loco erat, id est ejus legatarii, cui pars bonorum

legabatur; quae species legati partitio vocabatur, quia cum berede

legatarius partiebatur hereditatem. Unde, quae solebant stipulationes

inter heredem et partiarium legatarium interponi, eaedem interpone-

bantur inter eum
,

qui ex fideicommisso recipit hereditatem , et

heredem , id est, ut et lucrum et damnum hereditarium pro rata

parte inter eos commune sit. — § 6 : Sed, si recuset scriptus heres

adire hereditatem ob id, quod dicat, eam sibi suspectam esse, quasi

damnosam
,

cavetur Pegasiano senatusconsulto , ut , desiderante eo,

cui restituere rogatus est, jussu praetoris adeat et restituat heredi-

_tatem
,

perindeque ei et in eum
,

qui recipit hereditatem , actiones

dentur, ac si juris est ex Trebelliano senatusconsulto. Quo casu

nullis stipulationibus opus est, quia simul et huic, qui restituit,

securitas datur et actiones hereditariae ei et in eum transferuntur,

qui recipit hereditatem , utroque senatusconsulto in hac specie con-

currente.

Eod. § 7 : Sed . . . placuit, exploso senatusconsulto Pegasiano

quod postea supervenit, omnem auctoritatem Trebelliano senatus-

consulto praestare, ut ex eo fideicommissariae hereditates restituantur,

sive habeat heres ex voluntate testatoris quartam, sive plus, sive

minus, sive penitus nihil, ut tunc, quando vel nihil vel minus quarta
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aj)ud euin remauent, liceat ei vel quartaiii, vel quod deest, ex nostra

auctoritate retinere , vel repetere solutum
,

quasi ex Trebelliano

senatusconsulto pro rata portione actionibus tarn in lieredem quam

in fideicommissarium competentibus.

§ 105.

Mortis causa capio.

Mortis causa capio heilst jeder Erwerb, welcher kraft letzten

Willis eiües Verstorbenen gemacht wird, insbesondere der Er-

werb, welcher nicht die Form (l(^s l>il)S(']iaftserwerbes oder des_

Vermächtniserwerbes hat. Zum Beispiel: was condicionis implen-

dae,causa empfangen wird (wenn der Erblasser etwa den Maevius

zum Erben eingesetzt hatte, unter der Bedingung : si Titio decem

dederit).

Auch die mortis causa donatio (oben S. 125) fällt unter den

Gesichtspunkt der mortis causa capio. Sie wird zwar nicht aus

der Erbschaft, sondern im letzten Moment des Lebens des Ver-

storbenen erworben, ist daher auch von der Antretung der Erb-

schaft unabhängig, steht aber doch grundsätzlich unter Vermächt-

nisrecht. Eine mortis causa donatio wird giltig, auch wenn sie

das Schenkungsmafs (oben S. 125) übersteigt, in Codicillarform

errichtet (also ohna giericlitliche Insinuation). Sie unterliegt dem
Abzug der quaitaJFalcidia seitens des eingesetzten Erben, und

steht auch darin dem Vermächtnis gleich, dafs sie Solvenz der

Erbschaft voraussetzt, also nur dann giltig ist, wenn nach Ab-
zug der passiva die entsprechenden activa übrig bleiben.

L. 35 pr. D. de mortis causa don. (39, 6) (Paulus): Senatus

censuit, placere mortis causa donationes factas in eos, quos lex

prohibet capere , in eadem causa haberi, in qua essent
,
quae testa-

mento bis legata essent, quibus capere per legem non beeret.
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^. S.

(Einleitung.

§• 1.

(3n^aIt§üBerftc§t.)

§. 2.

II. ®ittttböcgriffc i>ev SJec^t^ttiiffcnfc^nft

A. SBefen beg 9f^ec^te§. (^a§ 9iec^t alg ^ulturprobuft.

9lec^t unb @taat. 9f^ec^t§norm unb 9)?ora(gebot.)

a) Justitia est constans et perpetiia voluntas jus suum ciiique

tribuendi.— Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum

non laedere, suum cuique tribuere. (L. 10. Dig. de Just, et

Jure, 1, 1.) Ulp.

ß) Non omne quod licet honestum est. (L. 144, pr. D. de

Keg. Jur. 50, 17.) Paul.

B. ^ie9^ed)t§befugnt§(oberba^„9fiec^timfubje!tit)en©tnne")-

a) (Subjeft ber ^f^ec^te (^etfon).

b) Dbjeft (©ac^en, Seiftungen).

c) Sn^alt. /

mtä)i§p\lid)t — 5(bfolute unb relatiüe ^ec^te.

C. Üiec^tgöer^öltntfe; 3ftec^t§inftttut; eiec^t^gefc^äft.

©jner, ©runbrijs. 1



2 Giuleituuö.

§. 3.

D. §aiiptartcu bev 9f^erf)t§uoniieu.

1. DeffeutlidjC'o mib ^^riuatredjt.

Deffenttidjc^S "dkdji: 1) ^leiifjeueö (^ö(ferrccf)t), 2) 3nnere§

(6taat^recf)t, ^erma(tmtg§rec^t, '^^roje^redjt, ©trafrcdjt), 3) ^irc^en-

rec^t. — ^riüatrcdjt: 1) ^ermögeuioredjt 2) gamt(icnred)t.

a) Hujus studii duae sunt positiones: publicum et privatum.

Publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spectat; pri-

vatum, quod ad singulorum utilitatem. Sunt enim quaedam

publice utilia, quaedam privatim. (L. 1. §. 2. D. de J. et

J. 1, 1.) Ulp.

2. @emetne§ unb partüuIareiS ((o!aIe§) 9iec^t.

3. ^Illgemetnel, Befonbere» unb pcrfönltdje^ 9ied)t. (Jus com-

mune, jus singulare, Privilegium.)

ß) Jus singulare est, quod contra tenorem rationis propter

aliquam utilitatem . . . introductum est. (L. 16. D. de legib.

1, 3.) Paul.

y) Non sunt generalia jussa, neque de universis civibus, sed

de singulis concepta; quocirca privilegia potius vocari debent,

quia veteres „priva" dixerunt, quae nos „singula" dicimus.

(Gellius, Noctes Atticae, X, 20. §. 4.)

4. 3tr)tngenbe§ unb ergän^enbe^ 3^ec^t. (Jus cogens, jus

dispositivum.)

S) Ex pactis conventis . . . alia ad voluntatem . . . alia

ad jus pertinent, ... in quibus non semper voluntas contra-

hentium servatur. (L. 12. §. 1. D. de pact. dot. 23, 4.) Paul.

s) Jus publicum privatorum pactis mutari non potest. (L. 38.

D. de pact. 2, 14.) Papin.

5. ^ofitiüeio unb „naiiixlid)t^" 9ierf)t (9Zaturreci^t).

§•4.

E. ©ntfte^ung unb 35eränberung bcr 9ted}t!ouormeu.

Unbenju^te unb betpulßte Dkc^t^bilbimg: Jus non scriptum,

jus scriptum.

1. (5JeU)ot)n^eit§red)t. (Äraft unb ilriterieu be£>felbcu.)



§. 4. ©ntfte^ung unb SScränbcrung ber 9te(f)t§normcn. 3

a) Jus nostrum constat aut ex scripto aut sine scripto. —
Ex non scripto jus venit, quod usus approbavit; nam diuturni

mores consensu utentium comprobati legem imitantur. (§§.3,

9. I. de j. nat 1, 2.)

ß) Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur

€t lioc est jus, quod dicitur moribus constitutum. Nam cum
ipsae leges nuUa alia ex causa nTJs teneant, quam quod judicio

populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto popu-

lus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest, suffragio po-

pulus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et facti s.

(L. 32. §. 1. D. de leg. 1, 3.) Julian.

2. @efe|te§ mtd)t / 7 -^

a) Ü^ömtfd^e gormen ber betüugten Sflec^töfd^öpfung

:

Leges, Plebiscita, Senatusconsulta, Edicta magistratuum,

Eesponsa prudentium, Constitutiones principum.

b) (55efe|gebung im heutigen Sinne, ^nbüfation ber ^efe^e.

y) Leges et constitutiones futuris certum est dare formam

negotiis, non ad facta praeterita revocari: nisi nominatim etiam

de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum

est. (L. 7. C. de legib. 1, 14.)

3. ^fiec^t^änbernng: a) burc^ ge[e^Itcf;e 35erfngung, b) per de-

;suetudinem.i ka,/^/ »'^^\ \

6) „Lex posterior derogat priori," , -^^-v^''^^'^ ^ ...».-.^

€) Constitutiones tempore posteriores IBiiores sunt Ms, quae

ipsas praecesserunt. (L. 4. D. de constit. 1, 4.) Mod.

J) Eectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum

suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per

desuetudinem abrogentur. (L. 32. §. 1. i. fin. D. de legib.

1, 3.) Jul.

F. ^ie 9?e(^tgtt)iffenfd)aft.

a) begriff.

rj) Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum no-

titia, justi atque injusti scientia.
i (§. 1. I. de J. et J. 1, 1.)

-

d-) Scire leges non hoc est verba earum teuere, sed vim ac

potestatem. (L. 17. D. de leg. 1, 3.) Geis.

b) ^lufgaben ber ^ted^t^miffenfc^oft: 1) geftftellung be^ 9^ec^tel

1*



4 (Einleitung.

(Xci'tfriti! uiib ^(iieleginuj ber (^efe^e), 2) £ogifrf)e ^karbeitung^

3) gürtbilbuni] bciS 9\ed)tc^ (5(na(ügie; 3iiri[tenredjt; Älriti! bc«^

III. 4^ovläiifl(^c nc(icvfirf)t iJcv (^vfcmtttitfectucllc« imb ^cx

üiUvüinw

§. 5.

Ouellen.

l^Drii]ina(benfmä(er. ((Sie^c: Corpus inscriptionum latinarum

;

Briins^ Fontes juris rom. antiqui, 4. ed. 1879, supplem. 1881.)

2. ^f^cfte iuviftifd)er ^rituitltteratur (in^bef. Gaji Institutiones^

libri IV; Ulpiani Fragmenta; f. unten §. 16).

3. ^ie @efe^6ücf)er 3nftinian§ (Corpus Juris Civilis, um
530 p. Chr.; f. unten §. 18 f.):

a) Institutiones (4 S3ücf)er, Xttel, §§.).

b) Pandectae s. Digesta (50 33ü(^er, ^ttel, gragmente ober

Leges, §§.).

c) Codex (12 ^üdjer, 2ite(, (Sonftitutionen).

d) NoveUae (168 ©tücf).

§. 6.

Stteratur.

a) Sel^tbüd^er ber Snftitntionen.

- ^nc^ta, eurfu^ ber Snftitutionen, 3 ^be. 1841 (9. Hnfl. in

2 Sbn., beforgt üon Krüger, 1881).

Tlax^oU, £e^rb. ber Snftttutionen. 11. 5(ufl. 1881 (beforgt

t)on @d)irmer).

©d^enrt, Se^rb. ber Snftituttonen. 8. 5lnfr, 1883.

Tlnlhv, ße^rb. ber Snftituttonen. 1859.

3Sering, ^efc^ic^te nnb 'ißaubefteu be^ röm. ^riöatred^tg.

4. $(ufr. 1875.

<BaUotvm, Se^rb. ber Snftttutionen. 4. ^hifl. 1883.

§örber, Snftituttonen be^ röm. 9tec^t§. 2. 5(ufr. 1883.

5^@oI}m, Snftitutionen bc^S röm. mc(i)t^, 1884.

^^un^e, Snftitutiotten nnb ^efrf> be^ röm. 9f?ecl^tl. 1. iöanb:

©urfnl be§ röm. ^J^edjt^; 2.q3anb: ©i'curfe über röm.Üied)t. (2.5(ufl.

1879, 1880.)



§§. 5, 6. SSortöufige Uebcrftrfjt ber (Srfenntni^queKcn unb ber Siteratur. 5

b) !Der 9^e(^tggefc^ic§te.

<Sr£(eben, Se^rb. be§ röm. Sf^ec^t^. I. 1854.

kalter, ^m. ^ec^t^ge^tc^te. 2 ^e. 3. ^lufL 1860, 1861.

9^uborff, mm. ^ec^t^gefc^tc^te. 2 S3be. 1857—1859.

^ana, Se^rb. ber @efc§tc^te beg röm. ^ec^tg. 2. ^ufl. 1871

^t§ 1873.

(g^matc^, ^öm. D^ec^t^gefc^ic^te. 2. 5tufl. 1877—1879.

^abeletti, Se^rb. ber röm. Df^ed^t^gefc^id^te (beutfd^üon Rollen-

t)orff. 1879.)

^aron, @efc§ic^te be^ röm. md)t§. 1. m. 1884.

arlotüa, e^öm. e^e(^t§gefc^ic^te. 1. 33b. 1885.

irung, in ßol^enborff'^ (Snc^üopäbie ber O^ed^t^tüiffeufd^aft

4. 5ruf(. m. L, (S. 101—160 (1882).



I. VfanptÜ}cxl

Pie ^roaue ber ledjtölnlbung in Mim.

A. Sleßcrlid^f hx römifcfjcn SJcrfaffuttg^enftuicftfunj.

Sie Seit \^tx tönige.

[D^tehi^r, möm. ®efcf)tcfjtc, 1811—1823; (Sc^tDegter, 9^öm.Ö5e:=

fd)i^te I.; SD^ommfen, 9^öm. (55ef^i(^te L; (S^mard^, 3fJec^t^gefcf)ic^te^

§§. 1—9; Smfee, @jciirfe, @. 47—59.J

1. Urf^runtj imb UrbeüöÜerung 9^om§. ü^amneg, Ziik^,

£ucere§. — Sage ber (Statt:

a) Non sine causa dii hominesque liune iirbi condendae locum

elegenmt, saluberrimos colles, flunien opportunum, quo ex medi-

terraneis locis fruges devehantüJ7 quo maritimi commeatus ac-

cipiantur; mare vicinum ad comnioditates, nee expositum nimia

propinquitate ad pericula classium externarum: regionum Italiae

medium, ad incrementum urbis natum unice locum. (Liv. V, 54.)

ß) Tullus ad Feroniae fanum mercatu frequenti negotiatores

Romanos comprehensos querebatur. (Liv. I, 30.)

2. ©oktale Öiliebening be^ 35oIfe»: Patroni, clientes; Gentes

unb Curiae. — Plebs?

5(e(teftc S3erfaffung: ^önigt^um, (Senat, Comitia curiata.

3. Kultur ber S^önigg^eit. [^gl. 9}?ommfen, I., 1. ^ap. XII—XV.|



§. 8. ®ie Beit be§ ^rciftoateg. 7

Sie ^tii Dc^ Svetftnate^*

1. ^eere^orbming be^ (Seröiu^ ^u(ltu§. — @rünbung ber

libera respublica: Annua imperia binis imperatoribus.

a) Libertatis autem originem inde magis, quia annuum impe-
'

. .

rium consulare factum est, quam quod demmutum quidquam sit

ex regia potestate numeres. (Liv. II, 1.)

2. Sage ber ^Ieb§. ®er 6tänbefampf. Tribuni plebis. — Lex

Licinia Sextia (366 a.Chr.); bie repubüfanifd^en 9)?agiftraturen.

ß) Exactis deinde regibus Consules constituti sunt duo, penes

quos summum jus uti esset, lege rogatum est. . . . Post deinde

cum census jam majore tempore agendus esset et consules non

sufficerent, huic quoque officio Censores constituti sunt. . .

Deinde cum placuisset creari etiam ex plebe consules, coepe-

runt ex utroque corpore constitui; tunc ut aliquo pluris patres

baberent, placuit duos ex numero patrum constitui: ita facti sunt

Aediles curules. Cumque consules avocarentur bellis fini-

timis, neque esset, qui in civitate jus reddere posset, factum

est, ut Praetor quoque crearetur, qui urbanus appellatus est,

quod in urbe jus redderet. Post aliquot deinde annos non suf-

ficiente eo praetore, quod multa turba etiam peregrinorum in

civitatem veniret, creatus est et alius Praetor, qui peregrinus

appellatus est ab eo, quod plerumque inter peregrinos jus dicebat.

(L. 2. §§. 16, 17, 26, 27, 28, D. de 0. J. 1, 2.) Pomp.

3. ^er (Senat.

y) Tenuit igitur hoc in statu senatus rempublicam temporibus

illis, ut in populo libero pauca per populum, pleraque senatus

auctoritate et instituto ac more gererentur. (Cicero de republ.

II, 32.)

4. D^om^Uebergang gurSBeltmad^t. 6ee^errfc^aft. Sßec^fel-

bejie^imgen pm ^eßentfc^en Orient, (^un^e, ©jcurfe, @. 195.) —
(Socialer Umfc^tüung: D^obttität, 9ftttterf(f)aft, Proletariat.

5. Italien unb bie ^roütn^en. ^roöingialmagiftratur.



8 I. .i}aii))ttt)eil. A. ^Bcrfaffiiugöenttincflunn.

§. 9.

1. Uvfpniiuj itub 3ut}alt be§ ^^riu^ipaty. [3}^ommfcn, (Staatg=

red^t, II, 2.] Proconsulare Imperium, censoria, tribimicia po-

testas. — Lex de imperio; Xititlatitr. Consilium principis. «i^^ '^

2. SDer Senat.

a) Tum primum comitia e campo ad patres translata sunt.

(Tac. Ann. I, 15. Tiberius.)

3. SDie SIemter: Sonfulat, ^rötiir, ^tebilität. — Praefectus

praetorio; Praefectus urbi. — ^ie !aiferli(f)en ^rohiratorett.

4. SJ^imi^ipicu imb ^roüinsen. Provinciae Caesaris, Pro-

vinciae senatus. Kolonien. — Ülomanifirimg, ^letc^gbürgert^um.

ß) In orbe romano qui sunt, ex constitutione imperatoris Antonini

[Caracallae] cives Komani effecti sunt. (L. 17. D. de statu

bom. 1, 5.) Ulp.

5. Kultur ber Qdt (^gL grieblänber, ^arfteHungen au§ ber

©ittengefc^id^te ^om§, 3 ^^le.)

§. 10.

Sie ^riftli^e Saifevseit, tiott Stonftatititt ^i^ Suftttiiatt.

1. ^er ^e§pott§mu§ aB offizielle 9^egierung§form.

a) Princeps legibus solutus. (L. 31. D. de leg. 1, 3.) Ulp.

ß) Imperator, cui ipsas etiam leges Dens subjecit, et quem

tamquam vivam legem hominibus misit. (Justin. Nov. 105,

c. 2. fin.)

y) BaaiXevg . . . ov fxovov JTJg r]f.iSTlQag nsQovalag, akXa xal

av:rcov tcov (^cüjndTcov sötI xvQioq . . . ov yaq fiiael nvä ßaaiXevg^

. . . ei 6s Tig evgedri^ Tolg TsXevrmai avvaQi^fxJiasrei. (Theopliilos,

Paraphr. Instit. I, 2, §. 7.)

2. ^ie 33eamten^terarc^ie.

[Notitia dignitatum et administrationum omnium in partibus

Orientis et Occidentis (um 400 p. Chr.); ed. 33üc!ing, 1839.]

3. (Sntnationalifirung iinb X^eitung be§ Sf^cid^e^^.



§. 11. Ucberfi(J)t. 9

§. 11.
^

1. Jus scriptum unb non scriptum.

«) Scriptum autem jus est lex, plebiscitum, senatusconsultum,

principum placita, magistratuum edicta, responsa prudentium.

(§. 3. J. de j. nat. 1, 2.)

ß) Sine scripto jus venit, quod usus approbavit. (§. 9. J. eod.)

y) His legibus [seil. XII. tabularum] latis coepit, (ut natura-

liter evenire solet, ut interpretatio desideraret prudentium aucto-

ritatem), necessariam esse disputationem fori. Haec dispu-

tatio et hoc jus, quod sine scripto venit compositum a pruden-

tibus . . . communi nomine appellatur jus civile. ... Ita in

civitate nostra ... est proprium jus civile, quod sine scripto in

sola prudentium interpretatione consistit. (L. 2. §. 5, 12, D.

de 0. J. 1, 2.) Pomp.

2. Jus civile unb jus honorarium (praetorium).

d) Praetorum quoque edicta non modicam obtinent juris

auctoritatem. Hoc etiam jus honorarium solemus appellare,

quod qui honores gerunt, id est magistratus, auctoritatem huic

juri dederunt. Proponebant et Aediles curules edictum de

quibusdam causis, quod et ipsum juris honorarii portio est.

(§. 7. J. de j. nat. 1, 2.)

3. Jus civile unb jus gentium (9f^ationaIe5 ©onberrec^t unb

allgemeine^ S3er!e^r§red^t). Jus naturale.

f) Privatum jus tripertitum est: collectum etenim est ex na-

turalibus praeceptiS; aut gentium, aut civilibus. — Jus natu-

rale est, quod natura omnia animalia docuit. . . . Hinc de-

scendit maris atque feminae conjunctio quam nos matrimonium

appellamus, hinc Hberorum pi^ocreatiö, hinc educatio. (L. 1.

§§. 2, 3. D. de J. et J. 1, 1.) Ulp.

C) Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo

proprio, partim communi omnium hominum jure utuntur: nam
quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium

est, vocaturque jus civile, quasi jus proprium civitatis; quod

vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud



omnes populos peraeque custoditur, vocaturque jus gentium,

quasi quo jure omnes gentes utuntur. Populus itaque Romanus

partim suo proprio, partim communi omnium liominum jure

utitur. (Gajus I, 1.)

§. 12.

Leg es uttD Plebiscita.

1. ^CGriff.

a) Lex est, quod populus Romanus jubet atque constituit.

(Gaj. I, 3.)

ß) Lex est, quod populus Romanus senatorio magistratu inter-

rogante, veluti Consule, constituebat. (§. 4. J. de j. nat. 1, 2.)

y) Plebiscitum est, quod plebs jubet atque constituit. Plebs

autem a populo eo distat, quod populi appellatione universi

cives significantur, connumeratis etiam patriciis; plebis autem

appellatione sine patriciis ceteri cives significantur; unde olim

patricii dicebant, plebiscitis se non teneri, quia sine auctoritate

eorum facta essent; sed postea lex Hortensia lata est, qua

cautum est, ut plebiscita Universum populum tenerent; itaque

eo modo legibus exaequata sunt. (Gaj. I, 3.)

2. ©ntftel^ung ber Leges. (t/. Caecilia Didia, a. 97 v. Chr.)

Legem ferre (Lator legis; Senatus auctoritas). — Promul-

gatio per trinundinum; Contiones. — Rogatio unb 5(bftimmitng

(leges tabellariae). ^ublüation.

6) Promulgari leges dicuntur, cum primum in vulgus edantur,

quasi provulgari. (Festus, li. v.)

e) Cum populo agere est: rogare quid populum, quod suffragiis

suis aut jubeat, aut vetet. Contionem autem habere est: verba

facere ad populum sine ulla rogatione. . . . Multi magistratus

simul contionem habere possunt. (Gell. noct. Att. XIII, 15.)

f) Sententia legis Caeciliae et Didiae haec est, ne populo

necesse sit, in conjunctis rebus compluribus aut id quod nolit

accipere, aut id quod velit repudiare. (Cic. pro domo c. 20.)

rj) „Satura" et cibi genus ex variis rebus conditum est, et

lex multis aliis rebus conferta. (Festus, h. v.)

3. Sn^alt imb 53eneninuu] ber @efe^e. Sanctio legis.



§. 13. ®a§ Btüülftafclgefe^. 11

§. 13.

Snnjclttc ttJi^tigc Leges «nb i^ve Itcöcvüefeimtg*

1. Leges regiae?

a) Omnes (leges regiae) conscriptae exstant in libro Sexti

Papirii, qui fiüt Ulis temporibus, qiiibus Superbus Demarati

Corinthii filius, ex principalibus viris; is über . . . appellatur

Jus civile Papirianum. (L. 2. §. 2. D. de 0. J. 1, 2.) Pomp,

^eifpiele (9^uma ^ompiliu»;:

ß) Vino rogum ne spargito. (Plin. h. n. 14, 12.)

y) Si hominem fulmen Jovis occisit, ne supra genua tollitor.

Homo si fulmine occisus est, ei justa nulla iieri oportet. (Fest.

V. occisum.)

2. Lex XIL Tabularum. a. 450 a. Chr.

[Bruns, Fontes, p. 14 sq. S^marc^, D^^öm. 9f^ei^t§ge[c^ic^te,

§. 15 f. ^un^e, (Sfcurje, (5. 132-^153:] "
^

a) (gntfte^imgggefdjtdjte. |Liv. III, 9, 10, 31—34; Pomp.

L. 2. §. 4. sq. D. de 0. J. 2, 1.]

b) 3nf)a(t. ^oütifd^e unb juriftifcfie 33ebeutung. — Inter-

pretatio. (^gl. §. 11, sub y.)

6) Centuriatis comitiis decem tabularum leges perlatae sunt,

qui nunc quoque in hoc immenso aliarum super alias acervata-

rum legum cumulo fons omnis publici privatique est juris.

(Liv. III, 34.)

c) gorm unb UeBerüeferung. [Schoell, legis XIL tab. Re-

liquiae, 1866. m. ^oigt, ^ie XII Xafeln, 1883.]

33eif;)tele:

i) Si in jvs vocat ito. Ni it, antestamino: igitvr em capito.

Si calvitve pedemve stevit, manvm endo jacito. Si morbvs aevi-

tasve vitivm escit, qvi in jvs vocabit jvmentvm dato. sl nolet,

arceram NE sTERNiTo. (Porpliyrio, ad Horat. sat. 1, 9, 76; Gell.

N. A. XX, 1. §. 25.)

^) AeRIS CONEESSI REBVSQVE JVRE JVDICATIS XXX DIES JVSTI SVNTO.

Post deinde manvs injectio esto. In jvs dvcito. Ni judica-

TVM FACIT AVT QVIS ENDO EO IN JVRE VIM DICIT, SECVM DVCITO,

VINCITO AVT NERVO AVT COMPEDIBVS XV PONDO, NE MINORE [mA-

JORe] AVT SI VOLET MAJORE [mINORe] VINCITO. Sl VOLET SVO

VIVITO. Nl SVO VIVIT, QVI EVM VINCTVM HABEBIT LIBRAS EARRIS



12 I. C^auptt^eil. B. ®cfcl)ic^te ber a^ec^t^^qucltcn.

ENDO DIES DATO. Sl VOLET PLVS DATO. (Gell. N. A. XX, 1.

§§• 42-45.)

rji) UtI LEGASSIT SVPER PECVNIA TVTELAVE SVAE REI, ITA JVS

ESTO. Sl INTESTATO MORITVR, CVI SWS HERES NEC ESCIT, AD-

GNATVS PROXIMVS FAMILIAM HABETO. Sl ADGNATVS NEC ESCIT,

GENTILES FAMILIAM HABENTO. (Ulp. Fragm. XI, 14; XXVI, 1.)

^) Sl MEMBRVM RVPIT, NI CVM EO PACIT, TALIO ESTO. MaNV
FVSTIVE Sl OS FREGIT LIBERO, CCC, [si] SERVO, CL POENAM SVBITO.

Sl injyriam faxsit, XXV POENAE svNTO. (Gell. XX, 1. §§. 12, 14;

Coli. leg. Mos. II, 5, 5.)

3. ^ie „Leges novae".

L. Julia de adulteriis (a. 16. a. Chr.); L. Julia de mari-

tandis ordinibus (a. 16. a. Chr. — 4. p. Chr.); L. Papia Poppaea

(a. 9. p. Chr.). — ^a§ Jus liberorum; (Strafen gegen caelibes nnb

orbi; Caduca.

4. ©efe^e gnr Drganifirung ber SiJ^uni^tpalöertüaltung:

Lex Rubria de Gallia cisalpina (a. 48.—41. a. Chr.).

Lex Julia municipalis (üon J. Caesar, a. 44. a. Chr.).

5. (Stn^clne ©tabtred^te:

Lex Ursonensis, s. Coloniae Juliae Geuetivae (a. 43. a. Chr.).

Lex Salpensana

Lex Malacitana I
(81.—84. p. Chr.).

§. 14.

Seiiatiisconsulta.

1. SBefen nnb ^itf^^^ittenfelnng be^ Senate^.

2. ^irfnngsfreig.

a) Senatusconsultum est, quod senatus jubet atque con-

stituit; idque legis vicem obtinet, quamvis fuerit quaesitum.

(Gaj. I, 4.)

ß) Non ambigitur senatum jus facere posse (L. 9. D. de

legib. 1, 3.) Ulp.

3. ©efc^äft^orbnnng.

Referre ad senatum. (Oratio principis.) Debatte nnb ''M-

fttmmnng. gorm ber ^cfdjUiffe (Senatusconsultum, Senatus aucto-

ritas); Acta (gesta) senatus. —
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33eifpte(e:

y) St. de Bacchanalibus. A. 185. a. Chr. [Bruns, Fontes,

p. 145.]

Q. Maecivs, L. f., S. Postvmivs, L. f. cos. senatvm consv-

LVERVNT N. OCTOB. APVD AEDEM DvELONAI. Sc. AEF. M. ClAVDI.

M. F., L. Valeei., P. f., Q. Minvci. C. f. De bacanalibvs,

QVEI FOIDEEATEI ESENT, ITA EXDEICENDVM CENSVEEE: „NEQVIS

eoevm bacanal habvise velet" Senatvosqve senten-

tiam vtei scientes esetis, eoevm sententia ita fvit: „sei

qves esent, qvei aevoesvm ead fecisent, qvam svpead sceip-

TVM EST, EEIS EEM CAPVTALEM FACIENDAM CENSVEEE." AtQVE

VTEI HOCE IN TABOLAM AHENAM INCEIDEEETIS, ITA SENATVS AIQUOM

CENSVIT, VTEIQVE EAM FIGIEE JOVBEATIS, VBEI FACILVMED GNOSCIEE

POTISIT; ATQVE VTEI EA BACANALIA SEI QVA SVNT, EXTEAD QVAM

SEI QVID IBEI SACEI EST, ... IN DIEBVS X, QVIBVS VOBEIS TABELAI

DATAI EEVNT, FACIATIS VTEI DISMOTA SIENT.

d) St. Vellejanum, a. 46. p. Chr. (L. 2. §. 1. D. ad St. V. 16, 1.)

QvoD Maecvs Silanvs et Veleivs Tvtoe consvles veeba

FECEEVNT DE OBLIGATIONIBVS FEMINAEVM QVAE PEO ALIIS EEAE

FIEEENT; QVID DE EA EE FIEEI OPOETET, DE EA EE ITA CENSVEEE:

QvOD AD FIDEIVSSIONES ET MVTVI DATIONES PEO ALIIS, QVIBVS

INTEECESSEEINT FEMINAE, PEETINET, — TAMETSI ANTE VIDETVE

ITA JVS DICTVM ESSE, NE EO NOMINE AB HIS PETITIO (SIT) NEVE

IN EAS ACTIO DETVE, CVM EAS VIEILIBVS OFFICIIS FVNGI ET EJVS

GENEEIS OBLIGATIONIBVS OBSTEINGI NON SIT AEQVVM, AEBITEAEI

SENATVM: EECTE ATQVE OEDINE FACTVEOS AD QVOS IN EA EE IN

JVEE ADITVM EEIT, SI DEDEEINT OPEEAM, VT IN EA EE SENATVS

VOLVNTAS SEEVETVE.

§. 15.

Edicta magistratuum.

1. Söefen ber römifc^en SD^agtftratitr. [^un|e, ©jcitrfe, ©. 125.]

SD^ac^tfülle iinb ^erautmortlic^feit ber 33eamteit. — ^ftedjt unb ^flid^t

§um @r(a§ üon (Sbifteu; edicta repentina unb perpetua.

2. ^a^ Edictum perpetuiim bes ©tabtprätor^, be§ praetor

peregrinus unb ber ^roötn^ialöertüalter; ^hxli ber furultfd^en 5(ebtlen.

a) Eodem tempore et magistratus jura reddebant et ut scirent

cives, quod jus de quaqiie re quisque dicturus esset, seque prae-
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munirent, edicta proponebant. Qiiae edicta praetorum jus hono-

rariiim constitueriiiit; liouorarium dicitur, quod ab hoiiore prae-

turis venerat. (L. 2. §. 10. D. de 0. J. 1, 2.) Pomp.

ß) Edicta sunt praecepta eorum, ({ui jus edicendi habent.

Jus autem edicendi habent magistratus populi Romani, sed

amplissimum jus est in edictis duorum praetorum, urbani et

peregrini, quorum in provinciis jurisdictionem praesides earum

liabent; item in edicto aedilium curulium. (Gaj. I, 6.)

3. Qwcd imb 5(nfef)en be§ prätorifdjcu ©bütel.

y) Praetoris edictum legem annuam dicunt esse. (Cic. in

Verr. II, 1, 42.)

6) Jus praetorium est, quod praetores introduxerunt adju-

vandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratiapropter

utilitatem publicam. (Papin. L. 7. §. 1. D. de J. et J. 1, 1.)

Nam et ipsum jus honorarium viva vox est juris civilis. (L. 8.

eod. Marcian.)

4. 5teu^ere got'm unb innere 5tnorbnung. — Edictum trala-

litium, Novae clausulae. Rubricae. — (St)ftem.

5. §abrtan§ Oiebaftion be^ @bthe§. Edictum provinciale.

SDie ©büt^Iiteratur.

e) Salvius Julianus, qui sub divo Hadriano perpetuum com-

posuit edictum. (Eutrop. VIII, 9.)

6. 9f^eftitution§t)erfuc^e. [Rudorff, De jurisdictione Edictum,

1869; ßenel, ^a§> Edictum perpetuum, 1883.]

S3eifpiele:

Ne QVID infamANDI CAVSA FIAT. Sl QVIS ADVERSVS EA

FECERIT, PROVTI QVAEQVE RES ERIT, ANIMADVERTAM. (L. 15. §. 25.

D. de injur. 47, 10.) ^gl. oben §. 13, ^.

r^) Sl QVIS EVM, APVD QVEM ALEA LVSVM ESSE DICETVR, VER-

BERAVERIT DAMNVMVE EI DEDERIT, SIVE QVID EO TEMPORE E

DOMO EJVS SVBTRACTVM EST, JVDICIVM NON DABO. (L. 1. pr. D.

de aleat. 1, 15.)

§. 16.

Responsa prudentium miD Die vümi|d)e ^wvi^pntbcii^,

1. ^Infänge. — 9flecf)t§funbe ber ^ontiftcc^. Deffentliif)e ^)ied)t^^

prai'iic jum gemeinen SSof)(. itonfuUattoiien.
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«) Respondebant, scribebant, cavebant. (Cic. pro Mur. 9.)

2. (Snttütcfelung ber 3iirt§pruben§ jur äöiffenfdjaft unb jum

£eBen§Beruf im Zeitalter be^ 5tuguftii§. — 5(ntiftiu§ Sabeo [ögl.

^un|e, @£curfe, (5. 3341 unb ^Itejug (S^apito; bie betben Spulen ber

^roculejaner unb ©abinianer [^un^e, ©. 318]; 5(nfänge bei jus

respondendi.

ß) Post hunc (Tuberonem) maximae auctoritatis fuerunt

Atejiis Capito, qiii Ofilium secutus est, et Antistius Labeo,

qui omnes hos audivit, institutus est autem a Trebatio. Ex his

Atejus cousul fuit: Labeo noluit, cum offerretur ei ab Augusto

consulatus, quo sulfectus fieret, honorem suscipere, sed plurimam

studiis operam dedit; et totum annum ita diviserat, ut Romae

sex mensibus cum studiosis esset, sex mensibus secederet et

conscribendis libris operam daret. Itaque reliquit quadringenta

Volumina, ex quibus plurima inter manus versantur. Hi duo

primum veluti diversas sectas fecerunt: nam Atejus Capito in

his, quae ei tradita fuerant, perseverabat, Labeo, ingenii quali-

tate et fiducia doctrinae, qui et ceteris operis sapientiae operam

dederat, plurima innovare instituit. Et ita Atejo Capitoni Mas-

surius Sabinus successit, Labeoni Nerva. . . . Nervae successit

Proculus. (L. 2. §. 47, 48. D. de 0. J., 1, 2.) Pomp.

y) Primus divus Augustus, ut major juris auctoritas haberetur,

constituit, ut ex auctoritate ejus responderent: et ex illo tem-

pore peti hoc pro beneficio coepit. (L. 2, §. 49. eod.) Pomp.

3. ^a§ 3^i^^^^^^ ^^^ f(af[{fdjen Surigpruben^ (öon §abrian,

t a. 138, Big ^Ikjanber ©cDerul, f a. 235). Sultan, ßJajul,

^aptnian, ^aulul, U(pian.

d) Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum,

quibus permissum est jura condere. Quorum omnium si in unum
sententiae concurrunt, id quod ita sentiunt legis vicem obtinet;

si vero dissentiunt, judici licet quam velit sententiam sequi.

Idque rescripto divi Hadriani significatur. (Gaj. I, 7.)

e) 3- ^- ' Papinianus libro IL Responsorum : Debitor usurarius

creditori pecuniam obtulit et eam, cum accipere noluisset, ob-

signavit ac deposuit: Ex eo die ratio non habebitur usurarum.

(L. 7. D. de usur. 22, 1.)

4. ^ilbnng unb ^pvad)c ber flaffifc^en Suriften [ögL Ä'un|e,

(gjcurfe, @. 340]. .^Quptformen i^rer SSerfe: a) @£egetifc§e (^u
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@efe(3eu ober'^liitovcn); b) bogimitifdje (@l)ftcmeoberSD^onot"|rap^ien);

c) praftifdj^tafiiiftifdje (Responsa, quaestiones, disputationes etc.).

5. ©ebraiidj biefer (Sdjrifteii in ben ©eridjten; ba^ fogenannte

ßitirtjefc^ uoii Xijcübofiit^ IL a. 426.

6. Ueberrefte ber 3iirt[ten(iteratur [ügl. Huschke, Juris

prudentia antejustiniana, 4. ed. 1879]; in^befonbere:

a) ^ie Suftitutionen be§ ©aju^.

b) ^ic inpianifdjeu Jraijmeute.

c) ^e§ $au(u§ Sententiae
(f. g. sententiae receptae).

d) ^ie fogenannten Fragmenta Vaticana (um 400 p. Chr.).

e) ^ie Lex Dei, ober Collatio legum Mosaicarum et Röma-

narum (um 500 p. Chr.).

§. 17.

Constitutiones priiicipiim.

1. 33egr{ff unb 5(rten; Edicta, mandata, decreta, rescripta

(per epistolam, per subscriptionem).

,«) Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote cum

lege regia, quae de imperio ejus lata est, populus ei et in eum

omne suum imperium et potestatem conferat. Quodcunque igitur

Imperator per epistolam et subscriptionem statuit, vel cognoscens

decrevit vel de piano interlocutus est, vel edicto praecepit,

legem esse constat. Haec sunt quas vulgo constitutiones appel-

lamus. (L. 1 pr. §. 1. D. de const. princ. 1, 4.) Ulp.

ß) Q. 33. : Imp. Constantinus A. Ursino , duci Mesopotamiae.

Si quis post hanc sanctionem in orbe Romano eunuchos fecerit,

capite puniatur; mancipio tali nee non etiam loco, ubi hoc com-

missum fuerit domino sciente et dissimulante , confiscando.

D. VI. K. Mart. (L. 1. C. ,de eunuch. 4, 42.)

y) Impp. Severus et Antonius AA. Firmo. Scire debes Pri-

vilegium dotis, quo mulieres utuntur in actione de dote, ad

heredes non transire. PP. K. Maj. Pompejano et Avito conss.

(a. 209. L. un. C. de priv. dot. 7, 74.)

2. ßonftitutionenfammhnujen. Codex Gregorianus, Hermo-

genianus (ßnbe be§ 3, 3al)vfj.); Codex Theodosianus, a. 438.
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§. 18.

1. (Stnleitung: ^^^f^^^'^ ^^^ 9^ec^t§que(Ien im meftlicöen ^dd).

^ie (S^obificationen ber Ö5ermanen!öntge um b. 3. 500: Lex romana

Wisigothorum (= edictum Alarici regis); L. rom. Burgundionum;

Edictum Theodorici.

2. Justinianus Imperator (527—565). geitfolge feiner ^obi=

ftfationen:

a. 528. ^ommiffion §ur 5Ibfaffimg bes (erften) ßobej; const.

„Haec quae necessario".

a. 529. ^uBIüation biefeg (S^obej; const. ,.Summa reipublicae".

a. 530. Auftrag an Xribonianu^ §ur ^bfaffnng ber 'ißanbeften

unb 3nftitutionen; const. „Deo auctore".

a. 533. ^uBIüation ber 3nftitutionen; const. „Imperatoriam

majestatem" (prooemium institutioniim). — ^uBIüation ber ^an-

beÜen; const. „Tanta". — ©tubienorbnung; const. „Omnem rei-

publicae". — ®ie 50 decisiones.

a. 534. 5(uftrag ^ur SobeiTeöifion; ^uMifation be^ Codex

repetitae praelectionis; const. „Cordi nobis".

a. 535—565. Novellae constitutiones Justiniani.

§. 19.

^ic ^nftituttontn ttit» Die ^anbcftcn ingbcjouttcrc.
•

A. ^te Snftitntionen.

1. '^ian unb 2(u^fül}rung; Xribonian, Xl^eop^ilu^, ^orotf)eu§;

— 4 33üc§er, Xitel, §§.

a) Igitur .... in hos quatuor libros easdem institutiones

partiri jussimus, ut sint totius legitimae scientiae prima ele-

menta, in quibus breviter expositum est et quod antea obtinebat,

et quod postea desuetudine inumbratum ab imperiali remedio

illumihatum est (const. Imperatoriam, §§. 4, 5).

2. ©t)ftem: personae, res, actiones. (^ie $ara|)l^rafe be§

X^eop^ilu^. (?) — Sitirung: pr. I. de usufr. (2, 4.)

B. ^ie ^anbeften ober ^igeften.

1. 5(eu§ere (Sint^eihtng: 50 Syc^er, Xitel, fragmenta (ober

Leges), pr., §§. — ®ie 7 Partes.

®Enet, ©runbrife.
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2. ^ie grai]ntente; Iiiscriptio. 3nterpo(atiüncn.

3. 5(nüvbiiuiu] be» Stoffel a) im ©an^cu: 3iiftitutioueufl)ftem,

@biftvfi)ftom; ^^fiüjiing über üffcntl. ^Ked)t; — b) in bcn einjelucu

Xiteln: @abimi»maffc, ©biftiomaffe, **4^apiuiau!§maffe.

4. (Sitirmuj. Q. iö. L. 9. §. 1. D. de furtis (47, 2); = fr. 9,

§. 1. de fürt. — Dber L. 17. pr. D. de leg. II;= fr. 17. pr. D. 31.

§. 20.

A. ^er Codex repetitae praelectionis.

1. ©lieberung: 12 33üc^er, Xitel, Constitutiones (Leges) öon

§abrian Big Sufttnian. Inscriptio, subscriptio; §§.

2. 3n^art: ^riöatredjt md) bem (gbift^f^ftem (lib. 1 — 8);

öffentliche^ 9^ec^t (Hb. 9—12).

ßiitirung: L. 29. §. 1. C. de pactis, 2, 3; r= c. 29, §. 1.

de pact.

B. ^ie ^^oöellen.

1. gorm: Constitutiones edictales; Praefatio, Epilogus;

Kapitel

2. ^riöatfammhmgen: a) Epitome Julian! (125 (gtücf), b) Liber

Autlienticorum (134), c) bk ©ammlung Der 168 D^oöetlen.

5In^ang: SBieber^oIungen, SBiberf^jrüc^e (5(ntinomien) unb Sücfen

im Corpus Juris.

§. 21.

A. 3m Orient. (S5ried)ifd^e ^In^^üge, (5)to)fen, *i)^arap^rafen.

2)ie ^afilüen (60 33ü(^er) um a. 890.

B. 3m Dccibent.

1. ^ublifatton ber ^^ec^t^büd^er a. 554. SfJedjtlfd^nlen ju S^lom

unb Dfiaüenna. — ^ag römifd^e 9^ed^t im frühen ä)ZitteIa(ter.

2. SDie Ö^Ioffatorenfc^nre 'SU üöologna (1100—1250). 2Sar=

neriuö unb bie 4 Doctores. — Digestum vetus, Infortiatum, Di-

gestum novum. 5(ut^entifen. Glossae (interlineares, marginales),

Summae, Brocardica. — ^ie Glossa ordinaria (s. magistralis)

beio Slccurfing, um 1250. — ^oftgtoffatoren.
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3. ^ie 9f^ece)3tion ber Sufttnianifc^en '^^d)t§hvid)^v in ^eutfc^-

lanb (XIII.—XV. Sal^r^.). — Söege, Urfad^en imb Umfang ber ^t^

ception. (9ftece|3tion „m complexu". — „Quod non agnoscit glossa,

nee agnoscit curia.") „(55emeine§" Sf^ec^t.

4. 33e^anbhtng be^ Corpus Juris burd^ hk ©d^ute ber „ele-

ganten ^uttgprnben^" (Sacobu^ Snjactng, f 1590, §ngo ^onellu^,

t 1591); bie „^raftifer" beg XVII unb XVIIL Sa^r^.; bte

bentfd^e „l^tftorifc^e ©c^nle'' (©aütgnt), f 1861).

5. ^efeitignng be§ gemeinen 9iec^t§ burd^ bk mobernen @efe|'

büd^er: '^a§> preng. allgem. Sanbrec^t (1794), le Code civil (9^apo=

leon, 1804), ha§> öfterr. adgem. bürgl. (55efe|bnc^ (1811).

6. 5In^ang. ^ie tt)t(f)tigften gebrncften 5Inggaben be^ Corpus

J. C. unb il^re l^anbfc^riftlid^en ©rnnblagen.

a) {5)Iof[irte; in^Bef. cura Antonii Contii, Paris 1576, 5 vol.

fol.; cura Jo. Fehii, Lugd. 1627, 6 vol. fol.

b) 3}^it fad[)(id}en 5(nmer!nngen; in^bef. cum notis Dionysii

Oothofredi, Lugd. 1583, 1 vol. 4'^; ba^felbe cura Sim. van Leeuwen,

Amst. 1663 fol. unb öfter.

c) Tlit fritifc^en D^oten; in^bef. ex recens. Gregor. Haloandri,

Norimb. 1529, 1530; üon @ebaner unb ©pangenberg, (S^öttingen

1776—1797, 2 33be. 4^^; t)on i^ommfen unb Krüger, ^ertin 1868
f.

d) 33Io§er Xejt (mit ober o^ne varia lectio); in^bef.f hk

^l^eüir'fd^en .ganbau^gaben Amstelaedami 1664 unb fpäter, 1 vol. 8^;

€. J. C. ed. Beck, 1825—1836, 5 vol. 8^ C. J. C. ed. fratres

Kriegel, 1828—1843, 4«. n. a. m.

e) ^eutfd)e Ueberfe|ung bes C. J. C. öon Otto, ©d^ißing unb

@inteni§. ßeipj. 1830- 1834, 7 33be.

2*
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Pa0 röimrd)c |lnuatrrd)t in feiner 9efd)id)tlid)en

€ntinidvlnn0.

2? e r f n c n r e (§ f

.

§„ 22.

Persona. %t^Ui Jtttb ^atiDlttttg^fä^igfeit

[Inst. tit. de jure person. 1, 3.]

1. 33egnff ber ^erfon. S^atürlidje iinb „junfttfdje" ^erfonen.

2. 5lnfang unb (Snbe ber natürlichen ^erfonen.

«) „Nasciturus pro jam nato habetur, quotiens de ejus com-

modo quaeritur" (cf. L. 7. D. de statu hom. 1, 5).

3. ^pünbhing§fä^icj!ett; 33efdjränhint]en. (Öefdjlerfjt, 5nter, ©e-

funbljett.)

4. 9fied)t§fä(jtc]feit. ©tnfen berfelben: bie brei vStatn^l

ß) Tria sunt quae liabemus: libertatem, civitatem, faniiliain.

(L. 11. D. de capit. min. 4, 5.) PauTr^
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§. 23.

I. ®ev Status libertatis.

(Ingenui, libertini, servi.)

Sie Bkltttieti.

1. 33egnff be§ @!Iat)en.

«) Et quidem summa divisio de jure personarum liaec est,

quod omnes homines aut liberi sunt, aut servi. (Gaj. I, 9.)

ß) In potestate itaque sunt servi dominorum. Quae quidem

potestas juris gentium est, nam apud omnes peraeque gentes

animadvertere possumus, dominis in servos vitae necisque po-

testatem esse, et quodcunque per servum adquiritur, id domino

adquiritur. (Gaj. I, 52.)

y) Mancipi res sunt . . . servi et quadrupedes. (Ulp. Fragm.

XIX, 1.)

S) Servus nullum caput habet. (§. 4. I. de cap. min. 1, 16.)

s) Quod attinet ad jus civile, servi pro nullis habentur,

non tamen et jure naturali: quia, quod ad jus naturale attinet,

omnes homines aequales sunt. (L. 32. D. de E. J. 50, 17.) Ulp.

C) Nee servus quidquam debere potest, nee servo potest deberi.

Sed cum eo verbo abutimur, factum magis demonstramus, quam

ad jus civile referimus obligationem. (L. 41. D. de pecul.

15, 1.) Ulp.

ri) In servorum conditione nuUa diiferentia est. (§. 5. J. de

jure pers. 1, 3.)

2. ©ntfte^ung ber servitus.

d) Servi autem aut nascuntur aut fiunt: nascuntur ex anciUis

nostris; fiunt aut jure gentium i.e. ex captivitate, aut jure civili.

(§. 4. I. de jure pers. 1, 3.)

A. ^urd^ (S^eBurt.
j

i) Partus sequitur matrem^ (Ulp. Fragm. V, 9.)

x) Ex ancilla et libero jure gentium servus nascitur, et ex

libera et servo liber nascitur. (Gaj. I, 82.)

X) Sufficit autem liberam fuisse matrem eo tempore, quo

nascitur, licet ancilla conceperit. Et e contrario, si libera con-

ceperit, deinde ancilla facta pariat, placuit eum qui nascitur,
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liberum nasci, qiiia non debet calamitas matris ei nocere, qui

in utero est (pr. J. de ingenius, 1, 4.).

B. ®urdj ©efaugeufdjaft.

j«) Servi autem ex eo appellati sunt, quod imperatores captivos

vendere jubent ac per lioc servare, nee occidere solent: qui

etiam mancipia dicti sunt, quod ab hostibus manu capiuntur.

(§. 3. I. de jure pers. 1, 3.)

C. ®urdj ciüile ©traffal^uiig. (Servi poenae.)

v) Servi autem poenae efficiuntur, qui in metallum damnantur

et qui bestiis subjiciuntur. (§. 3. I. quib. mod. jus pot. 1, 12.)

^) Servi ... fiunt jure civili: cum homo liber major XX annis

ad pretium participandum sese venumdari passus est. (§. 4. L
de jure pers. 1, 3.)

o) Si mulier ingenua civisque Romana vel Latina alieno se

servo conjunxerit, si quidem invito et denunciante domino in

eodem contubernio perseveraverit, efficitur ancilla. (Paulus S.

E. IL 21 a. §. 1.)

n) Conventio privata neque servum quemquam, neque libertum

alicujus facere potest. (L. 37. D. de lib. causa. 40, 12.) Callistr.

3. ©nbigung ber servitus.

A. ^itrd) ^oftliminium.

q) Postliminii jus competit ... in bello, cum hi qui nobis

hostes sunt aliquem ex nostris ceperunt et intra praesidia sua

duxerunt: nam si . . . is reyersus fiierit, postliminium habet i. e.

perinde omnia restituuntur ei jura, ac si captus ab hostibus non

esset. (L. ^. §. 1. D. de captiv. 49, 15.) Pomp.

B. ^urd) greitaffung (manumissio).

a) 5^rmltd)e gretlaffiingen (justae et legitimae manumis-

siones)

:

aa) Vindicta.

a) Vindicta manumittuntur apud magistratum populi, velut

consulem praetoremve vel proconsulem. (Ulp. Fr. I, 7.)

t) Non est omnino necesse pro tribunali manumittere; itaque

plerumque in transitu servi manumitti solent, cum aut lavandi

aut gestandi aut ludorum gratia prodierit praetor aut proconsul

legatusve'Caesaris. (L. 7. D. de manum. vind. 40, 2.) Gaj.

bb) Censu.

i') Censu manumittebantur olim, qui lustrali censu Romae
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jussu dominorum inter cives Eomanos censum profitebantiir.

(Ulp. Fragm. I, 8.)

cc) Testamento.

(p) Justa libertas testamento potest dari bis servis, qui . . .

testamenti faciendi et mortis tempore ex jure Quiritium testa-

toris fuerimt. (Ulp. I, 23.)

X) Libertas et directo potest dari hoc modo: „über esto",

„liber sit", „liberum esse jubeo", et per Meicommissum

utputa: „Rogo, fidei committo heredis mei, ut Stichum

servum manumittat." Is qui directo liber esse jussus est,

testatoris vel orcinus fit libertus; is autem cui per fideicommis-

sum data est libertas, non testatoris sed manumissoris fit libertus.

(Ulp. IL 7, 8.)

ip) Qui sub conditione testamento liber esse jussus est, sta-

tuliber appellatur, quia quamdiu pendet conditio servus heredis

est, cum extitit statim liber est. Statuliber, seu allenetur ab

berede seu usu capiatur ab aliquo, libertatis conditionem secum

trahit. (Ulp. II, 1—3.)

dd) In sacrosanctis ecclesiis.

w) Qui religiosa mente in ecclesiae gremio servulis suis me-

ritam concesserint libertatem, eandem eodem jure donasse vide-

antur, quo civitas Eomana solemnitatibus decursis dari consuevit.

Sed hoc dumtaxat eis, qui sub adspectu antistitum dederint,

placuit relaxari. (L. un. pr. C. Theod. de manum. in ecc. 4, 7.)

Constantinus.

b) gormlofe greilaffuttgen (manumissio per epistolam, inter

amicos etc.). — Lex Junia Norbana (a. 19. p. Chr.?).

aa) Hi autem, qui domini voluntate in libertate erant, mane-

bant servi: et si manumissores ausi erant, in servitutem denuo

eos per vim redigere, interveniebat praetor et non patiebatur

manumissum servire. . . . Sed nunc habent propriam libertatem

inter amicos manumissi et fiunt Latini Juniani, quoniam lex

Junia, quae libertatem eis dedit, exaequavit eos Latinis colo-

niariis. (Dositheus, Fragm. 5, 6.)

4. ©efe^idje ^efd^ränfungen ber (Sflaöenfreitaffimg.

a) 'iRad) ber Lex Aelia Sentia (a. 4. p. Chr.).

ßß) Non tamen cuicumque volenti manumittere licet: nam is
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qui in fraudem creditoruin maiiiimittit , nihil agit, quia lex

Aelia Sentia impedit libertatem (pr. J. (luib. ex c. 1, 6.).

Yy) Item eadem lege minori XX annorum domino non aliter

manumittere permittitur, quam vindicta, si apud consilium justa

causa manumissionis adprobata fuerit. (Gaj. I, 38.)

S6) Quod autem de aetate servi requiritur, lege Aelia

Sentia introductum est: nam ea lex minores XXX annorum

servos non aliter voluit manumissos cives Romanos fieri, quam

si vindicta, apud consilium justa causa manumissionis adpro-

bata, liberati fuerint. (Gaj. I, 18.)

b) 'iRad) her Lex Fufia Caninia.

es) Lex Fufia Caninia jubet testamento ex tribus servis non

plures quam duos manumitti; et usque ad X dimidiam partem

manumittere concedit etc. (ülp. I, 24.)

5. 2ö{rt]^fd)aft(icf)e 53ebeutim9 ber <Btla\)m. (S^crtretung im

(Srlüerb; Peculium.)

C^) Melior condicio nostra per servos fieri potest, deterior fieri

non potest. (L. 133. D. de R. J. 50, 17.) Gaj.

rirj) Peculium autem Tubero sie definit ut Celsus refert: quod

servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet,

deducto inde si quid domino debetur. (L. 5. §. 4. D. de

pecul. 15, 1.)

6. ^er ßolonat.

d-^) . . . Licet condicione videantur ingenui , servi tarnen terrae

ipsius, cui nati sunt, aestimentur. ... (L. 1. C. de col. Thrac.

11, 52. Theodos. IL

§. 24.

g'veigeöovctte und i?veigdajfcttc* ^atvonat^vct^t»

[Ltit.de ingenuis 1, 4; de libertinis 1, 5; Gaj. I. 10—48.]

1. ^olitifc^e 3«nic!fe^ung ber gretgelaffenen.

2. Unterwerfung unter ba§ Jus Patronatus. Sn^alt be^felben:

a) Obsequium et reverentia.

a) Liberto et filio semper honesta et sancta persona patris

ac patroni videri debet. (L. 9. D. de obsequ. 37, 15.) Ulp.

ß) Ingratus libertus est, qui patrono obsequium nonpraestat,

vel res ejus filiorumve tutelam administrare detrectat. (L. 19.

D. de jure patr. 37, 14.) Paul.
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y) Levem coercitionem . . . patrono adversus libertum dabimus.

(L. 7. §. 2. D. de injur. 47, 10.) Ulp.

b) Operae fabriles, officiales.

6) Tales patrono operae dantur, quales ex aetate dignitate

valetudine necessitate proposito ceterisque ejus generis in utra-

que persona aestimari debent. (L. 16. §. 1. D. de opftr. libert^

38, 1.) Paul.

€) Fabriles operae ceteraeque, quae quasi in pecuniae prae-

statione consistunt, ad heredem transeunt; officiales vero non

transeunt. (L. 6. D. eod.) ülp.

t) Quae onerandae libertatis causa stipulatus sum, a liberto

exig-ere non possum; onerandae autem libertatis causa facta

bellissime ita definiuntur, quae ita imponuntur, ut si patronum

libertus offenderit, petantur ab eo, semperque sit metu exactionis

ei subjectus, propter quem metum quodvis sustineat patrono

praecipiente. (L. 1. §. 5. D. quar. rer. act. 44, 5.) Ulp.

c) Unterftü|ung§pf(i(^t.

TJ) Egentem patronum libertus . . . alere cogendus est pro

modo facultatum suarum. (Paul. S., E. II, 32.)

d) ®rb= unb S^ormunbfcfiaftgredjt ht§> ^atron^..

S) Libertorum intestatorum hereditas primum ad suos heredes

pertinet; deinde ad eos, quorum Hberti sunt, velut patronum,

liberosve patroni. (Ulp. Fr. XXVII, 1.)

f) Tutela legitima, quae patronis defertur e lege XII tab

per consequentias hereditatium, quae ex ipsa lege patronis datae

sunt. (L. 3. pr. D. de legit. tut. 26, 4.) Ulp.

3. (^rmerb ber 3ngenuttät: a) Restitutio natalium, b) Jus

aureorum annulorum.

x) Jus aureorum annulorum ingenuitatis imaginem praestat,

salvo jure patronorum patronique liberorum. (Vat. Fr. 226.)

§. 25.

II. ^ev Status ciTitatis (Cives, Latini, Peregrini).

1. Sn^alt ber ß^iüttät (optimo jure): Jus bonorum, jus suf-

fragii, connubium, commercium.

2. 1)te Satinttät.

a) Latini im alten (Sinne.
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b) Latini coloniarii.

a) Cives romani ingemii ... ex urbe Roma in Latinas colo-

nias deducti, Latini coloniarii esse coepernnt. (Gaj. III, 56.)

c) Latini Jimiani. (^gl. oben §. 23, ««.)

3. Peregrini.

ß) Hostis enim apud majores nostros is dicebatur, quem

nunc peregrinum dicimus; indicant XII tabulae, ut: statvs

DIES cvM HOSTE itemque: adveesvs hostem aeterna avctoritas.

(Cic. de oft: L 12, 37.)

y) Vocantur autem peregrini dediticii hi, qui quondam

adversus populum Romanum armis susceptis pugnaverunt, deinde

victi se dediderunt. (Gaj. I, 14.)

6) Pessima itaque libertas eorum est, qui dediticiorum numero

sunt; nee ulla lege aut senatusconsulto aut constitutione princi-

pali aditus illis ad civitatem Romanam datur. (Gaj. I, 26.)

§. 26.

III. ®cv Status fainiliae (hoiiiines sui juris, alieni juris).

[J. tit. de his qui sui vel alieni juris sunt, 1, 8; Gaj.

I, 48—55.]

1. 33egriff ber römif(f)en familia, Pater familias.

a) Jure proprio familiam dicimus plures personas, quae sunt

sub unius potestate aut natura aut jure subjectae, utputa pa-

tremfamilias, matremfamilias, filiumfamilias, filiam-

familias ... Pater autem familias appellatur, qui in domo

dominium habet, recteque hoc nomine appellatur, quamvis filium

non habeat; non enim solam personam ejus, sed et jus de-

monstramus: denique et pupillum patremfamilias appellamus.

(L. 195. §. 2. D. de V. S. 50, 16.) Ulp.

ß) Mulier autem familiae suae et caput et finis est. (L. 195.

§. 5. D. eod.) Ulp.

2. ^rten ber §aii§gett)alt:

a) Patria potestas.

b) Manus.

c) Mancipium.

y) Quaedam personae sui juris sunt, quaedam alieno juri

subjectae. . . . Sed rursus earum personarum, quae alieno juri
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subjectae sunt, aliae in potestate, aliae in manu, aliae in

mancipio sunt. (Gaj. I, 48, 49.)

3. 3nt)alt ber ^au^gemalt.

a) ^infic^tltd^ ber ^erfon.

6) Item in potestate nostra sunt liberi nostri quos justis

nuptiis procreavimus. Quod jus proprium civium Eomanorum

est: fere enim nulli alii sunt homines, qui talem in filios suos

habent potestatem, qualem nos habemus. (Gaj. I, 55.)

e) Cum patri lex regia dederit in filium vitae necisque

potestatem. (Collat. Leg. Mos. IV, 8.)

b) «gtnftc^tltd) be§ S5ermögen^.

f) Igitur quod liberi nostri, quos in potestate habemus, item

quod servi nostri mancipio accipiunt vel ex traditione nanci-

scuntur, sive quid stipulentur vel ex aliqualibet causa adquirunt,

id nobis adquiritur: ipse enim qui in potestate nostra est,

nihil suum habere potest. (Gaj. II, 87.)

^) Per eas personas, quas in manu mancipiove habemus pro-

prietas adquiritur nobis ex omnibus causis, sicut per eos, qui

in potestate nostra sunt. (Gaj. II, 90.)

c) Uebertragbarfett ber ©etnalt.

^) Omnes igitur liberorum personae . . . mancipari eodem

modo possunt, quo etiam servi mancipari possunt. Idem juris

est in eorum personis, quae in manu sunt. (Gaj. I, 117, 118.)

i) Is... quem pater ex noxali causa mancipio dedit, veluti

quod furti ejus nomine damnatus est, et eum mancipio actori

dedit; nam hunc actor pro pecunia habet. (Gaj. I, 140.)

§. 27.

Sie Familie im mxUxtn Sttttte. (ßoc^naUm nnh ^gnateus

frtmiltc.) ^

[I. tit. de gradibus cognationum 3, 6.] \

1. Familia im treiteren Sinne aU ^ernjanbtenfreig.

a) Familiae appellatio refertur et ad corporis cujusdam

significationem
,
quod aut jure proprio ipsorum aut communi

universae cognationis continetur. (L. 195. §. 2. D. de V. S.

50, 16.) ülp.

2. D^atürlic^e 33enpanbtfc§aft (Cognatio).
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ß) Item appellatur familia plurium personarum, quae ab

ejusdem ultiiiü geiiitoris saiiguiiie proüciscuntur, siciiti dicimus

fcimiliam Juliam. (L. 195. §. 4. D. eod.) Ulp.

a) ©erabtiuige ^erujanbtfdjaft (5(^cenbenten unb ^e^cenbeuteu).

b) (Seiteiiueviranbtfdjaft (Linea obliqua).

c) ^üdbürtige , fjalbBürtige ^enüanbtfdjfift (Consanguinei,

iiterini).

y) Consanguinei sunt eodem patre nati, licet diversis matribus.

(Coli. Leg. XVI, 3.) />^

d) (Sinfadje, mefjrfacfje ^^ertDaubtfc^aft.

e) @rabe ber ^ertüanbtfdjaftguä^e.

6) „Tot gradus, quot generationes.^^

f) (iljdxd)^, au^erel^eüdje S5ertüanbtfc^aft. ^[^ermittl^ung ber

e'^elid^eu Ö^eburt.

s) (Mater) semper certa est, etiamsi vulgo conceperit. Pater
vero is est, quem nuptiae demonstrant. (L. 5. D. de in

jus voc. 2, 4.) Paul.

^) Quos mater vulgo concepit, . . . bi patrem habere non intel-

liguntur, cum is incertus sit; unde solent spurii filii appellari,

vel a Graeca voce quasi artogaSriv concepti, vel quasi sine patre

filü. (Gaj. I, 64.)

3. ©töile ^ertranbtfc^aft (Adgnatio).

a) 33ecjriff.

ri) Cognationis substantia bifariam apud Romanos intelligitur:

nam quaedam cognationes jure civili, quaedam naturaü con-

nectuntur; nonnumquaih utroque jure concurrente, et natural! et

civili copulatur cognatio Sed naturalis quidem cognatio

hoc ipso nomine appellatur; civilis autem cognatio . . . proprie

adgnatio vocatur, videlicet quae per mares contingit. (L. 4.

§. 2. D. de grad. 38, 10.) Mod.

d) Communi jure familiam dicimus omnium adgnatorum;

nam etsi patrefamilias mortuo singuli singulas familias liabent,

tamen omnes, qui sub unius potestate fuerunt, recte

ejusdem familiae appellabuntur, quia ex eadem domo et gente

proditi sunt. (L. 195. §. 3. D. de V. S. 50, 16.) Ulp.

Sunt autem agnati per virilis sexus personas cognatione

juncti, quasi a patre cognati, veluti frater eodem patre natus,
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fratris filius, neposve ex eo, item patruus et patrui filius et

nepos ex eo. (Gaj. I, 156.)

b) 35er§ä(tnt§ gut Kognation.

x) Inter adgnatos igitur et cognatos hoc interest, quod inter

genus et speciem; nam qiü est adgnatus, et cognatus est

non utique autem qiü cognatus est, et adgnatus est: alterum

enim civile, alterum naturale nomen est. (L. 10. §. 4. D. de

gradib. 38, 10.) Ulp.

X) Sed agnationis quidem jus capitis deminutione perimitur,

cognationis vero eo modo non commutatur; quia civilis ratio

civüia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero non potest.

(Gaj. I, 158.)

4. ©ertrag erfd^aft (Adfinitas).

f.C) Affines sunt viri et uxoris cognati, dicti ab eo, quod

duae cognationes, quae diversae inter se sunt, per nuptias

copulantur et altera ad alterius cognationis finem accedit;

namque conjungendae affinitatis causa fit ex nuptiis. (L. 4.

§. 3. D. de grad. 38, 10.) Mod.

v) Gradus autem affinitati nulli sunt. (L. 4. §. 5. eod.) Mod.

§. 28.

Stdtu^änDentngcu «nD Statu^fiageti» (Capitis deminutio;

Status controversia.)

t [I. tit. de capit. deminut. 1, 16; Gaj. I, 159—163.]

1. begriff unb Wirten ber Capitis deminutio.

a) Est autem capitis diminutio prioris Status permutatio, ea-

que tribus modis fit. (Gaj. I, 159.) \

ß) Capitis diminutionis tria genera sunt, maxima, media,
minima: tria enim sunt quae habemus, libertatem, civitatem,

familiam. Igitur cum omnia haec amittimus, hoc est libertatem

et civitatem et familiam, maximam esse capitis diminutionem

:

cum vero amittimus civitatem, libertatem retinemus, mediam esse

capitis diminutionem: cum et libertas et civitas retinetur, familia

tantum mutatur, minimam esse capitis diminutionem constat.

(L. 11. D. de cap. min. 4, 5.) Paul.

y) Minima capitis diminutio est, cum et civitas et libertas

retinetur, sed Status hominis commutatur; quod accidit in his

"^ /C^^6* it.Xtc's o r"
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qui adoptantur, item in liis quae coemptionem faciimt, et in liis

qui mancipio dantur, quique ex maucipatione manumittimtur:

adeo quidem ut quotiens quisque mancipetur aut manumittatur,

totiens capite diminuitiir. (Gaj. I, 162.) \

2. 9icd}t5tuir!iingcu bcrfelben.

S) Servitutem mortalitati fere computamus. (L. 209. D. de

E. J. 50, 17.) Ulp.

f) Capitis minutio (minima) privata hominis et familiae ejus

jura, non civitatis, amittit. (L. 6. D. de cap. min. 4, 5.) Ulp.

— @. and) oben §. 27, X.

C) Per capitis diminutionem pereunt . . . ususfructus, operarum

obligatio libertorum, quae per jusjurandum contracta est, et

lites legitimo judicio. (Gaj. III, 83.)

3. (Statu^flagen.

Tj) Praejudiciales actiones . . . ,
quales sunt per quas

quaeritur, an aliquis über vel an libertus sit, vel de partu

agnoscendo; ex quibus fere una illa legitimam causam habet,

per quam quaeritur, an aliquis liber sit: ceterae ex ipsius prae-

toris jurisdictione substantiam capiunt. (§. 13. J. de act. 4, 6.)

4. ^arteirollen im ©tatitöprocejs. (Vindicatio in libertatem,

in servitutem.)

^) Si quis ex Servitute in libertatem proclamat, petitoris

partes sustinet; si vero ex libertate in servitutem petatur, is

partes actoris sustinet, qui servum suum dicit. (L. 7. §. 5. D.

de liberali causa, 40, 12.) Ulp.

t) Ordinata liberali causa liberi loco habetur is, qui de statu

suo litigat. (L. 24. pr. eod.) Paul.

§. 29.

2)ie öüvgevUr^e ®^ve (existiniatio).

1. begriff.

a) Existimatio est dignitatis illaesae Status legibus ac moribus

comprobatus, qui ex delicto nostro auctoritate legum aut mi-

nuitur aut consumitur. (L. 5. §. 1. D. de extraord. cogn. 50, 13.)

Callistr.

2. (S^renfd)mä(ermtg unb (S^renöerluft.

ß) Minuitur existimatio quotiens manente libertate circa sta-
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tum dignitatis poena plectimur, sicuti cum relegatur quis . . .

vel cum in eam causam quis incidit, quae edicto perpetuo in-

famiae causa enumeratur. Consumitur vero, quotiens magna

capitis diminutio intervenit i. e. cum libertas vel civitas adimitur,

veluti cum aqua et igni interdicitur. (L. 5. §.2, 3. D. eod.)

Callistr.

3. Snsbef. bie Infamia (mediata, immediata).

a) S5orau§fe|iingen.

y) Praetoris verba dicunt: infamia notatur: qvi ab exercitv

IGNOMINIAE CAVSA AB IMPERATORE EOVE, CVI DE EA EE STATVENDI

POTESTAS rVERIT, DIMISSVS ERIT; QVI ARTIS LVDICRAE PRONVN-

TIANDIVE CAVSA IN SCAENAM PEODIERIT; QVI LENOCINIVM EECERIT;

QVI IN JVDICIO PVBLICO CALVMNIAE PEAEVAEICATIONISVE CAVSA

QVID FECISSE JVDICATVS ERIT; QVI FVETI, VI BONOEVM EAPTOEVM,

INJVEIAEVM, DE DOLO MALO ET EEAVDE SVO NOMINE DAMNATVS

PACTVSVE EEIT; QVI PEO SOCIO, TVTELAE, MANDATI, DEPOSITI SVO

NOMINE NON CONTEAEIO JVDICIO DAMNATVS EEIT; QVI EAM, QVAE

IN POTESTATE EJVS ESSET, GENEEO MOETVO, CVM EVM MOETVVM
ESSE SCIEET, INTEA ID TEMPVS, QVO ELVGEEE VIEVM MOEIS EST,

ANTEQVAM VIEVM ELVGEEET IN MATEIMONIVM COLLOCAVEEIT

;

EAMVE SCIENS [qVIS] VXOEEM DVXEEIT NON JVSSV EJVS IN CVJVS

POTESTATE EST; ET QVI EVM, QVEM IN POTESTATE HABEEET, EAM

DE QVA SVPEA COMPEEHENSVM EST, VXOEEM DVCEEE PASSVS EVEEIT;

QVIVE SVO NOMINE, NON JVSSV EJVS IN CVJVS POTESTATE ESSET,

EJVSVE NOMINE QVEM QVAMVE IN POTESTATE HABEEET , BINA

SPONSALIA BINASVE NVPTIAS IN EODEM TEMPOEE CONSTITVTAS

HABVEEiT. (L. 1. D. de his qui not. 3, 2.)

b) 2Bir!urtgen.

6) Turpi judicio damnati in perpetuum omni honore ac digni-

tate privantur. (Cic. pro Cluent. 42.)

e) Omnes infames, qui postulare prohibentur, cognitores fieri

non possunt etiam volentibus adversariis. (Paul. S. R. I. 2, 1.)

J) Item ex XII tabulis id est: qvi se sieeit testaeiee libei-

PENSVE EVEEIT, Nl TESTIMONIVM FATIATVE, INPEOBVS INTESTABLIS-

QVE ESTO. (Gell. Noct. Att. XV, 13. §. 11.)

4. Turpitudo.

rj) Testium fides diligenter examinanda est. Ideoque in per-

sona eorum exploranda erunt, ... an honestae et inculpatae
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vitae, au vero notatus quis et repreliensibilis. (L. 3. pr. D. de

testib. 22, 5.) Callistr.

§. 30.

1. ^md unb (Sinn ber *»^crfonifi!ationcn.

A. ©efammtperjonen. (S^creine.)

2. Sßefen ber Universitas personarum. (Corpus, collegium,

civitas, respublica.)

a) In . . . universitatibus nihil refert, utrum oranes iidem

maneant, an pars maneat, vel omnes immutati sint. (L. 7, §. 2.

D. quod cujusque univ. 3, 4.) Ulp.

ß) Si quid universitati debetur, singulis non debetur, nee quod

debet universitas, singuli debent. (L. 7. §. 1. D. eod.) Ulp.

y) üniversitatis sunt, non singulorum, veluti quae in civita-

tibus sunt theatra et stadia et similia, et si qua aiia sunt com-

munia civitatum; ideoque nee servus eommunis eivitatis singu-

lorum pro parte intelligitur, sed üniversitatis. (L. 6. §. 1. D.

de div. rer/1, 8.) Mareian.

3. Umfang ber 9f^ec^t§fä^igfeit ber Vereine.

4. ^ertüaltung be§ SSeretn^öermögen^.

6) Quibus autem permissum est corpus habere (eollegii, soeie-

tatis, sive cujusque alterius eorum nomine), proprium est ad

exemplum reipublicae habere res communes, aream com-
munem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in

republica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur üat.

(L. 1. §. 1. D. h. t. 3, 4.) Gaj.

e) Refertur ad universos, quod publice fit per majorem partem.

(L. 160. §. 1. D. de E. J. 50, 17.) Ulp.

5. ©ntfte^ung unb ©nbignng ber Vereine. (L. Julia de eol-

legiis, a. 46. a. Chr.)

Neque soeietas neque collegium neque hujusmodi corpus

passim omnibus habere conceditur, nam et legibus et senatus-

consultis et principalibus constitutionibus ea res coercetut. (L. 1.

pr. D. h. t. 3, 4.) Gaj.
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Tj) Neratius Priscus tres facere existimat collegium. (L. 85.

D. de V. S. 50, 16.)

^) Sed si universitas ad imum redit, magis admittitur posse

eum convenire et conveniri: cum jus omnium in unum reciderit,

et stet nomen universitatis. (L. 7. §. 2. D. h. t. 3, 4.) Ulp.

B) Qtvtd)otxmö^^n (Piae causae).

Sßefen, (Sntfte^ung, S^ertraltung, Untergang ber (Stiftungen.

BttJeite^ Äat)ttel.

Sachenrecht.

§. 31.

[Inst. tit. de rerum divis. 2, 1.]

1. ^tng, (Bad)^, Res (corporalis, incorporalis).

a) Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam in-

corporales. Corporales hae sunt, quae tangi possunt, veluti

fundus, homo, vestis, aurum, argentum et denique aliae res in-

numerabiles. Incorporales sunt, quae tangi non possunt, qualia

sunt ea, quae in jure consistunt, sicut hereditas, ususfructus,

obligationes quoquo modo contractae. Nee ad rem pertinet,

quod in hereditate res corporales continentur; nam et fructus,

qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt, et id, quod ex aliqua

obHgatione nobis debetur, plerumque corporale est, veluti fundus,

homo, pecunia; nam ipsum jus successionis et ipsum jus utendi

fruendi, et ipsum jus obligationis incorporale est. Eodem numero

sunt et jura praediorum urbanorum et rusticorum, quae etiam

Servitutes vocantur. (Gaj. II, 12— 14.)

2. ©ac^enrecf)te (Jura in re).

a) 33egrtff.

b) 5lrten: ©igent^nm; Jura in re aliena (Serbituten, (^mpf)t)=^

teufe, Superficies, ^fanbred^t).

©Eiter, ©runbriß. 3
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§. 32.

HJcr^t^ftt^iif^fcit iJcv ®ad)CH (Kos in (*omniereio, res extra

eoinmercium).

[Gaj. II, 1—21.]

1. 33egriff unb SSirfuni] be§ extra commercium esse.

a) Videamus de rebus, quae vel in nostro patrimonio sunt,

vel extra nostrum Patrimonium habentur: quaedam enim

naturali jure communia sunt omnium, quaedam publica, quaedam

universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum (pr. I. de

rer. div. 2, 1.).

ß) Omnium rerum, quas quis habere vel possidere vel per-

sequi potest, venditio recte fit; quas vero natura vel gentium

jus vel mores civitatis commercio exuerunt, earum nulla venditio

est. (L. 34. §. 1. D. de contrah. emtione, 18, 1.) Paul.

2. ®ie Ees extra commercium:

A. Communia omnium.

y) Et quidem naturali jure communia sunt omnium haec:

aer et aqua profluens et mare et per hoc litora maris. — Est

autem litus maris, quatenus hibernus fluctus maxime excurrit.

(§. 1, 3. I. de rer. div. 2, 1.)

S) In litore jure gentium aedificare licere, nisi usus publicus

impediretur. (L. 4. D. ne qu. in loc. p. 43, 8.) Scaevol.

B. Ees publicae.

f) Loca publica utique privatorum usibus deserviunt, jure

scilicet civitatis non quasi propria cujusque. (L. 2. §.^ 2. D. ne

qu. in loc. p. 43, 8.) Ulp.

J) Flumina autem omnia et portus publica sunt: ideoque

jus piscandi omnibus commune est in portu fluminibusque.

(§. 2. I. eod. 2, 1.)

7j) Si res non in usu publico sed in patrimonio fisci erit,

venditio ejus valebit. (L. 72. §. 1. D. de contr. emt. 18, 1.) Pap.

C. Res divini juris.

a) Res sacrae.

^) Sacra sunt, quae rite et per pontifices deo consecrata

sunt, veluti aedes sacrae et dona, quae rite ad ministerium Dei

dedicata sunt. (§. 8. I. eod. 2, 1.)
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b) Res religiosae.

i) Sacrae sunt, quae Diis superis consecratae sunt; reli-

giosae, quae Diis Manibus relictae sunt. (Gaj. II, 4.)

x) Religiösum vero nostra voluntate facimus, mortuum in-

ferentes in locum nostrum, si modo ejus mortui funus ad nos

pertineat. (Gaj. II, 6.)

c) Res sanctae.

X) Sanctae quoque res, velut muri et portae, quodammodo

divini juris sunt. (Gaj. II, 8.)

^) Sanctum est, quod ab injuria hominum defensum atque

munitum est. (L. 8. pr. D. de rer. div. 1, 8.) Marcian.

§. 33.

[Inst. tit. de rerum divisione, 2, 1.]

1. 33ett)eglid^e, imbetregltc^e @ad)en (mobiles, immobiles).

a) Fundus est omne quidquid solo tenetur; ager est si spe-

€ies fundi ad usum hominis comparatur. (L. 115. D. de verb.

signif. 50, 16.) Javol.

ß) Arborum, quae in fundo continentur, non est separatum

corpus a fundo. (L. 40. D. de act. emt. vend. 19, 1.) Pomp.

y) Fundi appellatione omne aedificium et omnis ager con-

tinetur; sed in usu urbana aedificia aedes, rustica villae

dicuntur. Locus vero sine aedificio in urbe area, rure autem

ager appellatur. Idem ager cum aedificio fundus dicitur.

(L. 211. D. de V. S. 50, 16.) Florent.

S) Urbana praedia omnia aedificia accipimus, non solum

ea quae sunt in oppidis, sed et si forte stabula sunt vel alia

meritoria in villis et in vicis vel praetoria voluptati tantum

deservienta, quia urbanum praedium non locus fa*cit sed

materia. Proinde hortos quoque, si qui sunt in aedificiis con-

stituti, dicendum est urbanorum appellatione contineri: plane si

plurimum horti in reditu sunt, vinearii forte vel etiam olitorii,

magis haec non sunt urbana. (L. 198. D. eod.) Ulp.

e) . , . Praedium rusticum vel suburbanum, quod ab

urbanis non loco sed qualitate secernitur. (L. 16. C. de praed.

minor. 5, 71.)

3*
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2. ^erbraiicfjbare 6adjen (quae usii consuimintur).

f) . . , quae ipso usu consumuntur, . . . quo numero sunt vinuni,

oleum, frumentuiu, vestinienta (?); quibus proxima est pecunia

numerata: naiuque in ipso usu adsidua perniutatione quodatfi-

modo extinguitur. (§, 2. I. de usufr. 2, 4.)

7]) Non potest coinniodari id, quod usu consumitur; nisi forte

ad pompam vel ostentationem quis accipiat. (L. 3. §.6. D.

commodati, 13, 6.) Ulp.

3. ^Vertretbare @adjeu (gungibilien); — a) überhaupt.

^) . . . quae pondere numero mensura constant, qualis est

pecunia numerata, vinum, oleum, frumentum, aes, argentum,

aurum, quas res aut numerando aut metiendo aut pcndendo ...

damus. (Gaj. III, 90.)

i) Mutui datio consistit in his rebus, quae pondere numero

mensura consistunt, quoniam eorum datione possumus in cre-

ditum ire, quia in g euere suo functionem recipiunt per solu-

tionem, quam specie. (L. 2. §. 1. D. de reb. er. 12, 1.) Paul.

b) in^befonbere ha§> (35elb.

x) Origo emendi vendendique a permutationibus coepit; olim

enim non ita erat nummus , neque aliud ta'erx ' aliud pretium

yocabatur, sed unusquisque secundum necessitatem temporum

ac rerum utilibus inutilia permutabat: quando plerumque evenit,

ut qüod alteri superest, alteri desit. Sed quia non semper nee

faeile eoneurrebat, ut, eum tu haberes quod ego desiderarem,

invieem liaberem quod tu aeeipere velles, eleeta materia est,

eujus publiea ae perpetua aestimatio diffieultatibus permu-

tationum aequalitate quantitatis subveniret: eaque materia

forma publiea pereussa usum dominiumque non tam ex sub-

stantia praebet, quam ex quantitate, nee nitro merx utrumque,

sed alterum pretium voeatur. (L. 1. pr. D. de C. E. 18. 1.) Paul.

A) . . . Olim . . . qui dabat . . . peeuniam, non adnumerabat

eam, sed adpendebat. (Gaj. I, 122.)

4. ^l^eilbare ©ac^en. (Partes pro diviso, pro indiviso.)

/i) In his tamen rebus partem dare beres eoneeditur, quae

sine damno dividi possunt; sin autem vel naturaliter in-

diyisae sint, vel sine damno divisio earum fieri non potest,

aestimatio ab berede praestanda est. (L. 26. §. 1. D. de leg.

I, 30.) Pomp.
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r) Plane si divisit fundum regionibus et sie partem tradidit

pro diviso, . . . non est pars fundi sed fundus. Quod et in

aedibus potest dici, si dominus pariete medio aedificato unam

dbmum in duas diviserit, ut plerique faciunt: nam et hie pro

duabus domis accipi debet. (L. 6. §. 1. D. comm. praed.

8, 4.) Ulp.

^) Servus communis sie omnium est, non quasi singulorum

totus, sed pro partibus utique indivisis, ut intellectu magis

partes habeant, quam corpore. (L. 5. D. de stip. serv. 45, 3.) Ulp.

5. grüd^te. (Fructus naturales, civiles; fructus pendentes,

separatio percepti.)

o) Frugem pro reditu appellari non solum quod frumentis

aut leguminibus, verum et quod ex vino, silvis caeduis, creti-

fodinis, lapidicinis capitur. (L. 77. D. de V. S. 50, 16.) Paul.

7i) In pecudum fructu etiam foetus est, sicut lac et pilus et

lana. — Partus vero ancillae in fructu non est; absurdum

enim videbatur, hominem in fructu esse, cum omnes fructus

rerum natura liominum gratia comparaverit. (L. 28. pr. §. 1.

D. de usur. 22, 1.) Gaj.

q) Fructus pendentes pars fundi videntur. (L. 44. D. de

K. V. 6, 1.) Gaj.

a) Mercedes plane a colonis acceptae loco sunt fructuum;

operae quoque servorum in eadem erunt causa, qua sunt pen-

siones; item vecturae navium et jumentorum. (L. 29. D. de

her. pet. 5, 3.) Ulp.

t) Usurae vicem fructuum obtinent et merito non debent

a fructibus separari. (L. 34. D. de usur. 22, 1.) Ulp.

6. ©tnfad^e, ^ufammengefe^te Sachen; Ö^efammtfad^en. (Uni-

versitas rerum cohaerentium, distantium.)

v) Tria autem genera sunt corporum: unum quod continetur

uno spiritu et graece rjvo)iusvov vocatur, ut homo, lignum, lapis

et similia; alterum quod ex contingentibus h. e. pluribus inter

se cohaerentibus constat, quod avvrifjii.iivov vocatur, ut aedificium,

navis, armarium; tertium quod ex distantibus constat, ut corpora

plura soluta, sed uni nomini subjecta, veluti . . . grex. (L. 30.

pr. D. de usurp. 41, 3.) Pomp.

(p) Navem, si adeo saepe refecta esset, ut nuUa tabula eadem

permaneret, quae non nova fuisset, nihilominus eandem navem
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existiiiuiri. Quod si quis putaret, partibus coininutatis aliam

rem lieri: fore, ut ex ejus ratione nos ipsi nou iidem essemus,

qiü abhinc anno fuissemus. . . . Quapropter cujus rei species

eadem consisteret, rem quoque eandem esse existimari. (L. 76.

D. de jud. 5, 1.) Alfen.

x) Grege legato etiam eas oves, quae post testamentum

factum gregi adjiciuntur, legato cedere Julianus ait: esse enim

gregis unimi corpus ex distantibus capitibus, sicuti aedium

unum corpus est ex cohaerentibus lapidibus. (§. 18. I. de

legat. 2, 20.)

7. 3^t9^^)örfad)cn (^ertiuensen).

ip) Aedibus distractis vel legatis ea esse aedium solemus dicere,

quae quasi pars aedium vel propter aedes habentur ut puta

puteal. (L. 13. §. 31. D. de A. E. V. 19, 1.) Ulp.

(o) Aedium autem multa esse, quae aedibus adfixa non sunt

ignorari non oportet, utputa seras claves claustra. . . . Labeo

generaliter scribit, ea quae perpetui usus causa in aedificiis

sunt, aedificii esse; quae vero ad praesens, non esse aedificii. —
Pali qui vineae causa parati sunt, antequam coUocentur, fundi

non sunt; sed qui exemti sunt liac mente, ut coUocentur, fundi

sunt. (L. 17. pr. §§. 7, 11. D. eod.) Ulp.

§. 34.

1. ^a§> @tgentf)um§red)t (dominium). Snl^att: 9Zu^ung unb

Verfügung.

2. (Sigent^um^befd^ränfungen: a) ber 9^u|ung (Segalferüituten,

jura in re aliena); b) ber Verfügung (^üienatton^Derbote).

a) Recte dicimus eum fundum totum nostrum esse, etiam

cum ususfructus alienus est, quia ususfructus non dominii pars . .

.

sit; nee falso dici totum meum esse, cujus non potest ulla pars

dici alterius esse. (L. 25. pr. D. de V. S. 50, 16.) Paul.

3. 5D^iteigentt)um.

ß) (Celsus) ait, duorum quidem in solidum dominium vel

possessionem esse non posse, nee quemquam partis corporis

dominum esse, sed totius corporis pro indiviso pro parte dominium

habere. (L. 5. §. 15. D. commod. 13, 6.) Ulp.
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y) Sabinus, in re communi neminem dominorum jure facere

quidquam invito altero posse. Unde manifestum est, prohibendi

jus esse; in re enim pari potiorem causam esse prohibentis

constat. (L, 28. D. comm. div. 10, 3.) Papin.

4. ®er 33efi^; ^er^dltnig ber S3egriffe: 33efi| unb ©igent^um.

6) Possessio appellata est a sedibus quasi positio: quia natu-

raliter tenetur ab eo, qui ei insistit. (L. 1. pr. D. de aquir.

rer. poss. 41, 2.) Paul.

e) Nihil commune habet proprietas cum possessione. (L. 12.

§. 1. D. eod.) Ulp.

f) Separata esse debet possessio a proprietate; fieri enim

potest, ut alter possessor sit, dominus non sit, alter dominus

quidem sit, possessor vero non sit; fieri potest, ut et possessor

idem et dominus est. (L. 1. §. 2. D. uti poss. 43, 17.) Ulp.

Der jBefi^,

§. 35.

SBefctt unü %vUn lic^fclöeit.

1. Naturaliter, civiliter possidere (^etention, „juriftifd^er

a) JiatfOQa rov xQarslv [i. e. teuere] xal tov ve/nead^ac [i. e. ci-

viliter possidere] avzri' ort x^arecv saxi (fvaixMg xaTSxeiv^ vi^sad^av

Sa To ipvxii ^£(^Tr6^ovTog xaz^xsiv (i. e. animo domini possidere].

(Theophil. §u §. 2. J. 3, 29.)

ß) Fructuarius et colonus et inquilinus sunt in praedio et

tamen non possident. (L. 6. §. 2. D. de prec. 43, 26.) Ulp.

y) Naturaliter videtur possidere is qui usumfructum habet.

(L. 12. pr. D. de aqu. poss. 41, 2.) Ulp.

2. Justa, injusta possessio.

6) (Sie^e oben §. 34 f.

3. Bonae fidei, malae fidei possessio.

e) . . . Quia intelligit alienum se possidere, et ob id mala

fide possidet. (L. 38. D. de usurp. 41, 3.) Gaj.

4. Vitiosa possessio.
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f) . . . Si vitiosani habeat possessionem, id est aut vi aut

clam, aut precario ab adversario adquisitam (Gaj.IV, 151.)

?/) Clam possidere euni dicimus, qiii furtive ingressus est

possessionem ignorante eo, quem sibi controversiam facturura

suspicabatur, et ne faceret timebat. (L. 6. pr. D. de a. poss.

41, 2.) Ulp.

^) Precarium est, quod precibus petenti utendum conceditur

tamdiu, quamdiu is, qui concessit, patitur. (L. 1. pr. D. de

precar. 43, 26.) Ulp.

§. 36.

[Gaj. II, 89—95.]

1. (SubjeÜ

a) Furiosus et pupillus sine tutoris auctoritate non potest in-

cipere possidere; quia affectionem tenendi non liabent, licet

maxime corpore suo rem contingant: sicuti si quis dormienti

aliquid in manu ponat. (L. 1. §. 3. D. de aquir. vel amitt.

poss. 41, 2.) Paul.

, ß) Qui in aliena potestate sunt rem peculiarem teuere possunt;

habere, possidere non possunt. Quia possessio non tantum cor-

poris, sed et juris est. (L. 49. §. 1. D. li. t. 41, 2.) Papin.

2. DBjeft.

y) Possideri autem possunt, quae sunt corporalia. (L. 3. pr.

D. h. t.) Paul.

S) Etsi ea natura ejus (sc. gregis) est, ut adjectionibus cor-

porum maneat, non item tamen universi gregis uUa est usu

capio : sed singulorum animalium sicuti possessio, ita et usucapio.

(L. 30. §. 2. D. de usurp. 41, 3.) Pomp.

3. (grtt)erb§a!t.

e) Et apiscimur possessionem corpore et animo, neque per

se animo neque per se corpore. Quod autem dixiraus, et cor-

pore et animo adquirere nos debere possessionem, non utique

ita accipiendum est, ut qui fundum possidere velit, omnes glebas

circumambulet: sed sufficit quamlibet partem ejus fundi introire,

dum mente et cogitatione liac sit, uti totum fundum usque ad

terminum veUt possidere. (L. 3. pr. §. 1. D. h. t. 41, 2.) Paul
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f) Non est corpore et tactu necesse apprehenderepossessionem,

sed etiam oculis et affectu. (L. 1. §. 21. D. h. t.) Paul.

4. ©rtüerB butc^ (Btelbertreter.

rj) Possessionera adquirimus et animo et corpore; animo utique

nostro, corpore vel nostro vel alieno. (Paulus S. R. V. 2, 1.)

^) Per procuratorem, tutorem, curatoremve possessio nobis

adquiritur; cum autem suo nomine nacti fuerint possessionem,

non cum ea mente ut operam dumtaxat suam accommo-
darent nobis non possunt adquirere. (L. 1. §, 20. D. h. t.) Paul.

5. S3eft|t)erluft. (^efonbere^ bei ©runbftücten.)

^) Ut . . . nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest,

ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum.

(L. 153. D. de E. J. 50, 17.) Paul.

x) In amittenda quoque possessione affectio ejus, qui possidet,

intuenda est. Itaque si in fundo sis et tamen nolis eum pos-

sidere, protinus amittes possessionem. Igitur amitti et animo
solo potest, quamvis adquiri non potest. (L. 3. §. 6. D. li. t.

41, 2.) Paul.

X) Nerva filius, res mobiles, excepto homine, quatenus sub

custodia nostra sint, hactenus possideri, id est, quatenus, si

velimus, naturalem possessionem nancisci possimus. Nam pecus

simul atque aberraverit aut vas ita exiderit, ut non inveniatur,

protinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur.

(L. 3. §. 13. D. h. t.) Paul.

fji) Si quis nuntiet domum a latronibus occupatam et dominus

timore conterritus noluit accedere, amisisse eum possessionem

placet. Quodsi servus vel colonus, per quos corpore possidebam,

decesserint discesserintve, animo retinebo possessionem. (L. 3.

§. 8. eod.) Paul.

§. 37.

[Gaj. IV, 148—160. Tit. I. de interdictis, 4, 15.]

1. Qtvtd be^ 33efi|pro3effe§.

a) Et quia longe commodius est possidere potius, quam petere,

ideo plerumque et fere semper ingens consistit contentio de

possessione. (§. 4. J. h. t. 4, 15.)
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ß) Jiista an injusta adversus ceteros possessio sit, in hoc

interdicto nihil refert; qualiscumque enim possessor hoc ipso,

quod possessor est, plus juris habet, quam ille, qui non
possidet. (L. 2. D. uti poss. 43, 17.) Paul.

y) In pari causa possessor potior haberi debet. (L. 120. D.

de R. J. 50, 17.) Paul.

2. gorin be^ 33cfi^fd)ute§. (Interdicta.)

6) Certis igitur ex causis praetor aut proconsul principaliter

auctoritatem suam finiendis controversus interponit: quod tum

maxime facit, cum de possessione inter aliquos condenditur, et

in summa aut jubet aliquid fieri aut fieri prohibet. Formulae

autem verborum et conceptiones, quibus in ea re utitur, inter-

dicta vocantur. (Gaj. IV, 139.)

3. ^ie einzelnen 33efi^!tagen.

I. Interdicta retinendae possessionis.

A. ^og Interdictum Uti possidetis.

e) Ait Praetor: vti eas aedes, qvibvs de agitvr, nec vi nec

CLAM NEC PRECARIO ALTER AB ALTERO POSSIDETIS, QVO MINVS ITA

possideatis, vim fieri VETO. — Hoc interdictum de soli pos-

sessore scriptum est (L. 1. pr. §. 1. D. Ü. P. 43, 17.)

B. ^a§> Interdictum Utrubi.

Q Praetor ait: vtrvbi hic homo, qvo de agitvr, majore

PARTE HVJVSCE ANNI FVIT, QVO MINVS IS EVM DVCAT, VIM FIERI

VETO. — Hoc interdictum de possessione rerum mobilium locum

habet. (L. un. D. utrubi, 43, 31.)

rj) Majore parte anni possedisse quis intelligitur, etiamsi

duobus mensibus possederit, si modo adversarius ejus paucioribus

diebus possederit. (L. 156. D. de V. S. 50, 16.) Licin. Ruf.

d) Prohibitoriorum autem interdictorum alia duplicia alia sim-

plicia sunt. . . . Duplicia sunt velut vti possidetis interdictum

et vtrvbi: ideo autem duplicia vocantur, quia par utriusque liti-

gatoris in his conditio est, nec quisquam praecipue reus vel

actor intelligitur , sed unusquisque tam rei quam actoris partes

sustinet. (Gaj. IV, 158, 160.)

IL Interdicta recuperandae possessionis.

A. SDag Interdictum Unde vi (de vi).

i) Praetor ait: vnde tv illvm vi dejecisti avt familia tva

dejecit, de eo qvaeqve ille tvnc ibi habvit tantvmmodo intra
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ANNVM, POST ANNVM DE EO, QVOD AD EVM QVI VI DEJECIT PEK-

vENEEiT, jvDicivM DABO. — Ad solaiii autem atrocem vim per-

tinet hoc interdictiim, et ad eos tantum, qui de solo dejiciuntur,

utputa de fundo sive aedificio. (L. 1. pr. §. 3. D. de vi, 43,

16.) Ulp.

ß. '^a§> Interdictum de precario.

x) Praetor alt: qvod peecario ab illo habes avt dolo malo

FECISTI VT DESINERES HABERE, QVA DE RE AGITVR, ID ILLI RESTI-

tvas. (L. 2. pr. D. de precar. 43, 26.)

§. 38.

Eittafiöefi% an ^td^Un (Sit^UU^ii^^ Juris quasi possessio).

1. 33egrtff (animus unb corpus beim S^ed^t^befi^). — ©egen-

ftänbe.

a) Servitutes, quae in superficie consistunt, possessione reti-

nentur. Nam si forte ex aedibus meis in aedes tuas tignum

immissum habuero, hoc, ut immissum habeam, per causam tigni

possideo habendi consuetudinem . . . quia in tuo aliquid utor,

et sie quasi facto quodam possideo. (L. 20. pr. D. de serv.

praed. urb. 8, 2.) Paul.

ß) Si per fundum tuum . . . commeavit aliquis, non tarnen

tamquam id suo jure faceret, sed, si prohiberetur, non

facturus: inutile est ei interdictum de itinere actuque; nam ut

hoc interdictum competat, jus fundi possedisse oportet. (L. 7. D.

de itinere, 43, 19.) Paul.

2. @c§u| be§ (SeröitutenBeft^e^.

y) Praetor ait: qvo itinere actvqve privato, qvo de agitvr,

VEL VIA, HOC ANNO NEC VI NEC CLAM NEC PRECARIO AB ILLO

vsvs es: qvominvs ita vtaris, vim eieri VETO. (L. 1. pr. D.

de itin. 43, 19.)

S) Sed et interdictum Uti possidetis poterit locum habere,

si quis prohibeatur, qualiter velit suo uti. (L. 8. §. 5. D. si

serv. vind 8, 5.) Ulp.
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SDaö (li(Kfntl)um.

§. 39.

1. , Urfprünglic^e ^i^ftöube. — Deffentlic^e» unb ^riüateigen^

t^um (ager publicus, ^roüiu^ialbobeu).

2. ^^i^f^^^^ö'^^it beg ^nüatctgent^um^ (quintifd)e§ imb boni-

tarifdje^ ©igenttjum). Urfpning intb S5ertauf \)k\t§> @egeufa^e§.

a) Sequitur ut admoneamus, apud peregrinos quidem unum
esse dominium: nam aiit dominus quisque est, aut dominus non

intelligitur. Quo jure etiam populus Romanus olim utebatur:

aut enim ex jure Quiritium unusquisque dominus erat, aut non

intelligebatur dominus. Sed postea divisionem accepit domi-

nium, ut alius possit esse ex jure Quiritium dominus, alius

in bonis habere. (Gaj. II, 40.)

ß) Si servus alterius in bonis, alterius ex jure Quiritium sit.

ex Omnibus causis adquirit ei, cujus in bonis est. (Ulp. Fr.

XIX, 20.)

y) Qui tantum in bonis, non etiam ex jure Quiritium servum

habet, manumittendo Latinum facit. (Ulp. Fr. I, 16.)

6) . . . Nullam differentiam patimur inter dominos, apud quos

vel nudum ex jure Quiritium nomen, vel tantummodo in bonis

reperitur. . . . Sed sit plenissimus et legitimus quisque dominus.

(L. un. C. de nudo J. Qu. tollendo, 7, 25.) Justin.

§. 40.

1. (SrtDerb jure publico, — privato.

2. Adquisitio per universitatem — rerum singularum.

a) Hactenus tantisper admonuisse sufficit, quemadmodum sin-

gulae res nobis adquirantur . . . videamus itaque nunc, quibus

modis per universitatem res nobis adquirantur: Si cui heredes

facti simus, . . . sive cujus bona emerimus, sive quem adopta-
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verimus, sive quam in manum ut uxorem receperimus, ejus res

ad nos transeunt. (Gaj. II. 97, 98.)

3. Urfprünglic^er (originärer) — abgeleiteter (beriüatiöer) ©rmerb.

ß) Nemo plus juris in alterum transferre potest, quam ipse

habet. (L. 54. D. de R. J. 50, 17.) Ulp.

4. (Srtüerb nad) Jus civile, — nac^ Jus gentium.

y) Ergo ex his, quae diximus, adparet, quaedam naturali jure

alienari, qualia sunt ea, quae traditione alienantur, quaedam

civili; nam mancipationis et in jure cessionis et usucapionis

jus proprium est civium Romanorum. (Gaj. II, 65.)

§. 41.

^evtUatitie (S'xmxHaxitn tinc^ Jus civile.

A. Juris public!.

Adsignatio. SD^agiftratijc^e addictio.

B. Juris privati.

1. In jure cessio.

«) In jure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum

populi Romani, velut praetorem aut praesidem provinciae, is cui

res in jure ceditur, rem tenens, ita dicit: „Hunc ego hominem
ex jure Quiritium meum esse ajo;" deinde postquam hie

vindicaverit, praetor interrogat eum qui cedit, an contra vin-

dicet; quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam

rem addicit; idque legis actio vocatur. (Gaj. II, 24.)

2. Mancipatio.

a) gorm be^ (^efc^äfteg.

ß) Est autem mancipatio imaginaria quaedam venditio: quod

et ipsum jus proprium civium Romanorum' est; eaque res ita

agitur: Adhibitis non minus quam quinque testibus civibus Ro-

manis puberibus et praetera alio ejusdem conditionis, qui libram

aeneam teneat, qui appellatur libripens, is qui mancipio accipit,

rem tenens ita dicit: „Hunc ego hominem ex jure Quiri-

tium meum esse ajo isque mihi emptus esto hoc aere

aeneaque libra;" deinde aere percutit libram idque aes dat

ei, a quo mancipio accipit, quasi pretii loco. In eo solo praedio-

rum mancipatio a ceterorum mancipatione ditfert, quod personae

serviles et liberae, item animalia quae mancipi sunt, nisi in
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l)raesentia sint, mancipari nou possunt; adeo quidein, ut eum

qui mancipio accipit, adpreliendere id ipsum, quod ei maucipio

datur, necesse sit: iinde etiam mancipatio dicitur, (luia manu
res capitur; praedia vero absentia solent mancipari. (Gaj. I,

119, 121.)

y) Plerumque tamen et fere semper mancipationibus utimur:

quod enim ipsi per nos praesentibus aniicis agere possumus,

hoc non est necesse cum majore difficultate apud praetorem

aut apud praesidem agere. (Gaj. II, 25.)

b) 9}^audpation^!IaufeIn. (Nuncupata.)

6) (XII tab.:) cvM nexvm faciet mancipivmqve , vti lingva

NVNCVPAssiT . . . ITA jvs ESTO. (Fest. V. nuncupata.)

e) Si extraneus de suo daturus sit dotem, quidquid vult pa-

cisci . . . potest; legem enim suae rei dicit. (L. 20. §. 1.

D. de pact. dot. 23, 4.) Paul.

c) ©egenftänbe ber 3}^anci|3ation. (Res mancipi, nee mancipi.)

f) Mancipi res sunt*praedia in Italico solo, tam rustica,

qualis est fundus, quam urbana, qualis domus-^item jurajgirae:

diorum_xiisticürum -velut via, iter, actus, aquaeductusa)item servi

et quadrii£ede^, quae dorso collove domantur, velut boves, muli,

equi, asini. /yCeteraeres nee mancipi sunt; elefanti et cameli,

quamvis cöilo dorsove domenturTnecT mancipi sunt, quoniam

bestiarum numero sunt. (Ulp. Fr. XIX, 1.)

ri) Magna autem differentia est mancipi rerum et nee man-

cipi. Nam res nee mancipi ipsa traditione pleno jure alterius

fiunt, si modo corporales sunt et ob id recipiunt traditionem

—

Mancipi vero res per mancipationem ad alium transferuntur;

unde etiam mancipi res sunt dictae. (Gaj. I, 18, 19, 22.)

§. 42.

Dvic^tttävev ^'vmcvfi nnr^ Jus civile (Usucapio).

[Inst. tit. de usucap. 2, 6. Gaj. II, 42—61.]

1. Segriff unb ^\otd ber (Srfi^ung.

a) Usucapio est adjectio dominii per continuationem posses-

sionis temporistÄege deiiniti. (L. 3. D. de usurpat. et usucap.

41, 3.) Modest.
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ß) Bono publico usucapio introducta est, ne scilicet quarun-

dam rerum diu et fere semper incerta dominia essent, cum suf-

ficeret dominis ad inquirendas res suas statuti temporis spatium.

(L. 1. D. eod.) Gaj.

2. 51eltefte ©eftalt ber (Srft|ung.

y) Lex XII tabularum soli quidem res biennio usucapi jussit,

ceteras vero anno. (Gaj. II, 54.)
'

S) Adveksvs hostem aeteena avctoritas. (XII Tab.; Cic.

de off. I, 12, 37.)

s) Nam si tibi rem mancipi neque mancipavero neque in

jure cessero, sed tantum tradidero, in bonis quidem tuis ea res

efficitur, ex jure Quiritium vero mea permanebit, donec tu eam

possidendo usucapias: semel enim impleta usucapione, proinde

pleno jure incipit i. e. et in bonis et ex jure Quiritium tua res

esse, ac si ea mancipata vel in jure cessa esset. (Gaj. II, 41.)

3. Longi temporis possessio (an ^roöin^ialgrunbftücfen).

f) Item provinciaKa praedia usucapionem non recipiunt. (Gaj.

II, 46.)

rj) Longi autem temporis praescriptio inter praesentes

decennii spatio, inter absentes vicennii comprelienditur. (Paul,

sent. rec. V, 2, 3.)

4. ^ie ©rft^ung na(^ Suftimanifdjem 9^ed)tc. — ©rforberntffe.

A. Ufufa^ion^fä^igfett ber ^Bad)^.

'd') Usucapionem recipiunt maxime res corporales, exceptis

rebus sacris, sanctis, publicis, populi Romani, et civitatum. (L. 9.

D. de usurp. 41, 3.) Gaj.

t) Legis veteris Atiniae verba sunt: qvod svbeevptvm erit,

EJVS EEI AETEENA AVCTOEITAS ESTO. (Gell. XVII, 7, 1.)

x) Sed aliquando etiam si maxime quis bona fide alienam

rem possideat, non tamen illi usucapio procedit, velut si quis

rem furtivam aut vi possessam possideat: nam furtivam

löx XII tabularum usucapi prolübet, vi possessam lex Julia et

Plautia. . . . Quod ergo vulgo dicitur, furtivarum rerum et vi

possessarum usucapionem per legem XII tabularum prohibitam

esse, non eo pertinet, ut ne ipse für quive per vim possidet

usucapere possit (nam liuic alia ratione usucapio non competit,

quia scilicet mala fide possidet): sed nee uUus äSj^us, quamquam
ab eo bona fide emerit, usucapiendi jus habeat. (Gaj. II, 45, 49.)
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B. Justa Causa usucapionis (örfi^uiu^^titel).

A) Celsus errare eos ait, qiii existimarent , cujus rei quisque

bona fide adeptus sit possessionem, pro suo usucapere eum posse;

nihil referre, emerit nee ne, donatum sit nee ne, si modo emtum

vel donatum sibi existimaverit: quia neque pro legato, neque

pro donato, neque pro dote usucapio valeat, si nulla donatio,

nulla dos, nulluni legatum sit. (L. 27. D. de usucap. 41, 3.) Ulp.

C. Bona fides.

ILi) Bonae fidei emtor esse videtur, qui ignoravit eam rem

alienam esse, aut putavit, eum qui vendidit jus vendendi habere.

(L. 109. D. de V. S. 50, 16.) Mod.

v) „Mala fides superveniens non nocet."

D. 33efi^bauer.

a) 3^^t^^B-

J) Constitutionem . . . promulgavimus, qua cautum est, ut res

quidem mobiles per triennium usucapiantur, immobiles vero

per longi temporis possessionem i. e. int er pr_aes.ente.s de-

cennio, inter absentes viginti annis usucapiantur, et his

modis non solum in Italia, sed in omni terra, quae nostro im-

perio gubernatur, dominium rerum justa causa praecedente ad-

quiratur (pr. I. h. tit. 2, 6).

b) 3^^tbered^nung. (Computatio civilis.)

o) . . . quia annum civiliter non ad momenta temporum, sed

ad dies numeramus. (L. 134. D. de V. S. 50, 16.) Paul.

n) „Dies coeptus pro completo habetur." (Cfr. L. 15. pr. D.

de div. temp. 44, 3.)

c) Kontinuität be§ 53eft^e». (Accessio temporis.— Usurpatio.)

q) Possessio testatoris ita heredi procedit, si medio tempore

res a nullo possessa est. (L. 20. D. h. t. 41, 3.) Javol.

a) Inter venditorem quoque et emptorem conjungi tempora

divus Severus et Antonius rescripserunt. (§. 13. I. h. t. 2, 6.)

t) Usurpatio est usucapionis Interruptio. (L. 2. D. h. t.

41, 3.) Paul.
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§. 43.

Dvtgiuävev ®vtt>cvO tiarf) Jus gentium.

1. Düu^ation.

a) „Res nullius cedit occupauti." (Cfr. L. 3. pr. D. de aqu.

dorn. 41, 1.)

ß) Pro derelicto habetur, quod dominus ea mente abjecerit,

ut id rerum suarum esse nollet. (§. 47. I. de r. div. 2, 1.)

/) Si res pro derelicto habita sit, statim nostra esse desinit

et occupantis statim fit. (L. 1. D. pro derelicto 41, 7.) Ulp.

a) Occupatio bellica.

d) Item quae ex liostibus capiuntur jure gentium statim ca-

pientium fiunt. (L. 5. §. 7. D. h. t. 41, 1.) Gaj.

e) . . . quae res hostiles apud nos sunt, non publicae sed

occupantium fiunt. (L. 51. §. 1. D. eod.) Gels.

b) 3agb, gtfd^eret u. bgl

f) Dominium rerum ex naturali possessione coepisse Nerva

filius ait ejusque rei vestigium remanere in bis, quae terra mari

coeloque capiuntur: nam haec protinus eorum fiunt, qui primi

possessionem eorum adprelienderint. (L. 1. §.1. D. de aqu.

poss. 41, 2.) Paul.

7i)
Nec interest, quod ad feras bestias et volucres, utrum in

suo fundo quisque capiat, an in alieno. Plane qui in alienum

fundum ingreditur venandi aucupandive gratia, potest a domino,

si is providerit, jure prohiberi, ne ingrederetur. (L. 3. §. 1.

D. h. t. 41, 1.) Gaj.

c) (Sc^al^finbuuß.

^) Thesaurus est vetus quaedam depositio pecuniae, cujus

non exstat memoria, ut jam dominum non habeat: sie enim fit

ejus qui invenerit, quod non alterius sit; alioquin si quis aliquid

vel lucri causa. vel metus vel custodiae condiderit sub terra,

non est tbesaurus. (L. 31. §. 1. D. h. t. 41, 1.) Paul.

c) Thesauros, quos quis in suo loco invenerit, D. Hadrianus

naturalem aequitatem secutus ei concessit, qui invenerit; idemque

statuit, si quis in sacro aut in religioso loco fortuito casu in-

venerit; at si quis in alieno loco non data ad lioc opera, sed

fortuito invenerit, dimidium domino soll concessit. (§. 39. I. 2, 1.)

©Enet, ©ruiibrife. 4
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2. lil^erarbeituiu] ((Spe^ifihition).

x) Cum quis ex aliena materia speciem aliquam suo nomine

fecerit, Nerva et Proculus piitant lumc dominum esse, quifecerit:

quia quod factum est, antea nullius fuerat; Sabinus et Cassius

magis naturalem rationem efficere putant, ut qui materiae do-

minus fuerit, idem ejus quoque, quod ex eadem materia factum

Sit, dominus esset: quia sine materia nulla species effici possit;

veluti si ex auro vel argento vel aere vas aliquod fecero, vel

ex tabulis tuis navem aut armarium aut subsellia fecero, vel ex

lana tua vestimentum, vel ex vino et melle tuo mulsum, vel ex

medicamentis tuis emplastrum aut collyrium, vel ex uvis aut

olivis aut spicis tuis vinum vel oleum aut frumentum. (L. 7.

§. 7. D. h. t. 41, 1.) Gaj.

X) . . . post multas Sabinianorum et Proculejanorum ambi-

guitates placuit media sententia existimantium: si ea species

ad materiam reduci possit, eum videri dominum esse qui materiae

dominus fuerat; si non possit reduci, eum potius intelligi domi-

num qui fecerit; ut ecce vas conflatum potest ad rüdem massam

aeris vel argenti vel auri reduci, vinum autem aut oleum aut

frumentum ad uvas et olivas et spicas reverti non potest, ac ne

mulsum quidem ad vinum et mel resolvi potest. (§. 25. J. de

rer. div. 2, 1.)

3. 35erbtnbung uub ^ermifc^ung.

a) Accessio. ,, <, ;•
- .-^vf <#tV;^.v ^a^ -vÄ-^

itt) Praeterea quod per alluvionem agro nostro flumen ad-

jicit, jure gentium nobis adquiritur; per alluvionem autem id

videtur adjici, quod ita paulatim adjicitur, ut intelligere non

possimus, quantum quoquo momento temporis adjiciatur. (L. 7.

§. 1. D. h. t. 41, 1.) Gaj.

v) Praeterea id quod in solo nostro ab aliquo aedilicatura est,

quamvis ille suo nomine aedificaverit, jure naturali nostrum est,

quia superficies solo cedit. Multoque magis id accidit in

planta, quam quis in solo nostro posuerit, si modo radicibus

terram complexa fuerit. Idem contingit et in frumento, quod in

solo nostro ab aliquo satum fuerit. (Gaj. II, 73—75.)

'§) Si alienam purpuram quis intexuit suo vestimento, licet

pretiosior est purpura, acccssionis vice cedit vestimento. (§. 26.

I. li. t. 2, 1.)
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o) Si quis in aliena tabula pinxerit, quidam putant tabulam

picturae cedere, aliis videtur picturam, qualiscumque sit, tabulae

cedere; sed nobis videtur melius esse, tabulam picturae cedere:

ridiculum est enim, picturam Apellis vel Parrhasii in accessionem

vilissimae tabulae cedere. (§. 34. I. h. t. 2, 1.)

b) Commixtio.

Tc) Si duorum materiae ex voluntate dominorum confusae sint,

totum id corpus, quod ex confusione fit, utriusque commune est,

veluti si qui vina sua confuderint aut massas argenti vel auri

conflaverint; . . . quodsi fortuito et non voluntate dominorum

confusae fuerint vel diversae materiae vel quae ejusdem generis

sunt, idem juris esse placuit. (§. 27. I. h. t.)

q) Si alieni nummi inscio vel invito domino soluti sunt, ma-

nent ejus cujus fuerunt; si mixti essent, ita ut discerni non

posseilt, ejus fieri, qui accepit in libris G-aji scriptum est. (L. 78.

D. de solut. 46, 3.) Javol.

4. Trennung (Fructuum separatio, perceptio).

a) ... Omnis fructus non jure seminis, sed jure soll percipitur

Porro bonae fidei possessor in percipiendis fructibus id juris habet,

quod dominis praediorum tributum est: . . . cum fructuarii quidem

non fiant, antequam ab eo percipiantur, ad bonae fidei autem

possessorem pertineant, quoquo modo a solo separati fuerint,

sicut ejus, qui vectigalem fundum habet, fructus fiunt, simul

a-tque solo separati sunt. (L. 25. pr. §. 1. D. de usur. 22, 1.) Jul.

§. 44.

Slögclcitetcv C^umerO na^ Jus gentium.

1. Xrabition.

a) Hae quoque res, quae traditione nostrae fiunt, jure gentium

nobis adquiruntur: nihil enim tam conveniens est natural! aequi-

tati, quam voluntatem domini, volentis rem suam in alium trans-

ferre, ratam haberi. (L. 9. §. 3. D. h. t. 41, 1.) Gaj.

ß) Traditionibus et usucapionibus dominia rerum> non nudis

pactis, transferuntur. (L. 20. C. de pactis, 2, 3.)

y) Traditio nihil amplius transferre debet vel potest ad eum
qui accipit, quam est apud eum qui tradit. Si igitur quis do-

minium in fundo habuit, id tradendo transfert: si non habuit,

4*
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ad eimi (iiü accipit nihil transfert. (jfiiotions autem dominiuiu

traiisfertur, ad eum, qui accipit, tale trau^fertur, (iiiale fiüt apiul

euin qui tradit. (L. 20. pr. §. 1. 1). h. t.) Ulp.

d) Nunquam iiiida traditio transfert dominium, sed ita, ssi

venditio aut aliqua [alia qua] justa causa praecesserit, propter

quam traditio sequeretur. (L. 31. pr. D. li. t.) Paul.

€) Nihil autem interest, utrum ipse dominus tradat alicui rem,

an voluntate ejus alius. (§. 42. I. de r. div. 2, 1.)

2. ^Ibjubüation.

C) Adjudicatione dominium nanciscimur per formulam familiae

herciscundae, quae locum habet inter coheredes, et per formulam

communi dividundo, cui locus est inter socios, et per formulam

finium regundorum, quae est inter vicinos. Nam si judex uni

ex lieredibus aut sociis aut vicinis rem aliquam adjudicaverit,

statin! illi adquiritur, sive mancipi sive nee mancipi sit. (Ulp.

Fr. XIX, 16.)

§. 45.

9{ed)t6jrf)ut5 hc^ ©igcttt^umö (Ivel vindicatio; negatoria in

rem actio; actio Piilbliciana).

1. Rei vindicatio.

a) ^orau^fe^ungen: (Sigent^iim be§ Magert, ;öefi^ be^5 53e^

ftagten.

a) In rem actio competit ei, qui aut jure gentium aut jure

civili dominium adquisivit. (L. 23. D. de rei vind. 6, 1.) Paul.

ß} Officium autem judicis in hac actione hoc erit, ut judex

inspiciat, an reus possideat; nee ad rem pertinebit, ex qua

causa possideat: ubi enim probavi rem meam esse, necesse habe-

bit possessor restituere, qui non objecit aliquam exceptionem

—

Puto autem ab omnibus, qui tenent et habent restituendi facul-

tatem, peti posse. (L. 9. D. h. t.) Paul.

y) Sin autem, cum a Titio petere vellem, aliquis dixerit se

possidere et ideo liti se obtulit, et hoc ipsum in re agenda

testatione probavero, omnimodo condemnandus est. . . . Sed et

is qui ante litem contestatam dolo desiit rem possidere,

tenetur in rem actione. (L. 27. pr. g. 3. D. h. t) Paul.

b) Siel ber ^age {"^^ctit).
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6) Restituere est . . . possessorem facere fructusque reddere,

pleraque praeterea restitutionis verbo continentur. (L. 22. D.

de V. S. 50, 16.) Gaj.

e) Nee sufficit corpus ipsum restitui, sed opus est, ut et causa

rei restituatur, id est ut omne habeat petitor, quod habiturus

foret, si eo tempore, quo Judicium accipiebatur, restitutus ille

homo fuisset. (L. 20. D. li. t. 6, 1.) Gaj.

f) Si vero nee potest restituere nee dolo fecit, quominus

possit, non pluris quam quanti res est, ... condemnandus est.

(L. 68. D. h. t.) UIp.

c) grüc^te itnb Sntpenfen.

rj) Si quis a non domino, quem dominum esse crediderit,

bona fide fundum emerit, . . . naturali ratione placuit, fructus,

quos percepit, ejus esse pro cultura et cura. Et ideo si postea

dominus supervenerit et fundum vindicet, de fructibus ab eo

consumtis agere non potest. Ei vero, qui alienum fundum

sciens possederit, non idem concessum est: itaque cum fundo

etiam fructus, licet consumti sint, cogitur restituere. (§. 35.

J. de r. div. 2, 1.)

-^) . . . Post litem contestatam omnes incipiunt malae fidei

possessores esse. ... (L. 25. §. 7. D. de her. pet. 5, 3.) Ulp.

i) (Dominus) reddat impensam, ut fundum recipiat, usque

eo dumtaxat, quo pretiosior factus est. (L. 38. D. h. t. 6, 1.) Geis.

x) Impensae necessariae sunt, quae si factae non sint, res

aut peritura aut deterior futura sit. . . . Yoluptuariae sunt,

quae speciem dumtaxat ornant, non etiam fructum augent, ut

sunt viridaria et aquae salientes . . . picturae. (L. 79. pr. §.2.

D. de V. S. 50, 16.) Paul.

A) Utiles sunt, quibus non factis quidem deterior [res] non

fuerit, factis autem fructuosior eifecta est, veluti si vineta et

oliveta fecerit. (Ulp. Fr. VI, 16.)

2. Actio negatoria.

/i) Contra quoque de usufructu et de servitutibus paediorum...

invicem proditae sunt actiones, ut quis intendat: jus non esse

adversario utendi, fruendi, eundi, agendi, aquamve ducendi, item

altius toUendi, prospiciendi, projiciendi, immittendi: istae quoque

actiones in rem sunt, sed negativae. (§. 2. I. de act. 4, 6.)

3. Actio Publiciana.
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v) Ait praetor: si qvis id qvod traditvh ex jvsta cavsa non

A DOMINO ET NONDVM VSVCAPTVM PETET, JVDICIVM DABO. (L. 1.

pr. D. de Publ. a. 6, 2.)

^) Namque si cui ex justa causa res aliqua tradita fuerit,

veluti ex causa emptionis aut donationis aut dotis aut legatorum,

necdum ejus rei dominus effectus est, si ejus rei casu possessio-

nem amiserit, nullam habet directam in rem actionem ad eam

rem persequendam ; . . . sed quia saue durum erat eo casu de-

ficere actionem, inventa est a praetore actio, . . . quae actio

Publiciana appellatur, quoniam primum a Publicio praetore in

edicto proposita est. (§. 4. I. de act. 4, 6.)

o) Publiciana actio non ideo comparata est, ut res a domino

auferatur; ejusque rei argumento est primo aequitas, deinde

exceptio „si ea res possessoris non sit". (L. 17. D. h. t

6, 2.) Nerat.

n) In Publiciana actione omnia eadem erunt, quae in rei vin-

dicatione diximus. (L. 7. §. 8. D. h. t.) Ulp.

)ßjedjtB an frjentöjer SadjB (Jura in re aliena).

I. Dir ScriJttntcn.

§. 46.

SBcfen mits 'ilxUn bcr Stcnftbavfciten.

«) Servitutium non ea natura est, ut aliquid faciat quis, (ve-

luti viridia tollat, aut [ut?] amoeniorem prospectum praestet,

aut in lioc ut in suo pingat), sed ut aliquid patiatur aut non

faciat. (L. 15. §. 1. D. de serv. 8, 1.) Pompon.

ß) Servitutes aut personarum sunt, ut usus et ususfructus,

aut rerum, ut Servitutes rusticorum praediorum et urbanorum.

(L. 1. D. de serv. 8, 1.) Marcian.

y) (Ususfructus) a personis discedere sine interitu sui (non)

potest. (L. 15. D. fam. erc. 10, 2.) Paul.

6) Cum frmdus fundo servit, vendito quoque fundo Servitutes

sequuntur. (L. 12. D. comm. praed. 8, 4.) Paul.
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§• 47.

^ic ^röiJtaU (9JeaU) Scrbitute«*

[Inst, tit, de serv. praediorum, 2, 3.]

1. 5ingemetne ©rforberntffe: a) Utilitas; b) vicina praedia;

c) perpetua causa.

a) Ideo autem hae Servitutes praediorum appellantur, quoniam

sine praediis constitui non possunt; nemo enim potest servi-

tutem adquirere urbani vel rustici praedii, nisi qui habet prae-

dium, nee quisquam debere, nisi qui habet praedium. (§. 3. I.

de serv. 2, 3.)

ß) (Neratius) dicit, ut maxime calcis coquendae et cretae

eximendae servitus constitui possit non ultra [posse] quam qua-

tenus ad eum ipsum fundum opus sit. (L. 5. §. 1. D. de

serv. praed. r. 8, 3.) Ulp.

y) Neratius ait, nee haustum nee pecoris appulsum nee cretae

eximendae calcisque coquendae jus posse in alieno esse, nisi

fundum vicinum habeat. (L. 5. §. 1. D. eod.)

6) Omnes autem Servitutes praediorum perpetuas causas

habere debent; et ideo neque ex lacu neque ex stagno concedi

aquaeductus potest. Stillicidü quoque immittendi naturalis et

perpetua causa esse debet. (L. 28. D. de serv. pr. urb. 28, 2.)

Paul.

2. 5lrten: Servitutes praediorum rusticorum; urbanorum.

^Iffirmatiöe, negative ©eröituten.

e) Servitutes rusticorum praediorum sunt hae: iter,

actus, via, aquaeductus. Iter est jus eundi, ambulandi homini,

non etiam jumenti agendi. Actus est jus agendi vel jumentum

vel vehiculum: itaque qui iter habet, actum non habet; qui

actum habet, et iter habet etiam sine jumento. Via est jus

eundi et agendi et ambulandi: nam et iter et actum in se via

continet. Aquaeductus est jus aquam ducendi per fundum

alienum. — In rusticis computanda sunt: aquae haustus, pecoris

ad aquam appulsus, jus pascendi, calcis coquendae, arenae fodien-

dae. (L. 1. pr. §. 1. D. de S. P. E. 8, 3.) ülp.

Praediorum urbanorum sunt Servitutes, quae aedi-

ficiis inhaerent; . . . sunt hae: ut vicinus onera vicini sustineat;



ut in parit'tem ejus liceat vicino tigniim iinmittere; ut stillici-

(liiim vel Humen lecipiat quis in aedes suas vel in areani, vel

non recii)iat; et ne altius tollat quis aedes suas, ne luminibus

vicini officiatur. (§. 1. I. de serv. 2, B.)

§ 48.

[Inst. tit. de usufructu, 2, 4; de usu et liabitatione, 2, 5.]

1. ^er D^ief^braud; (ususfructus). — Ouaft^Ufufnift.

a) Ususfructus est jus alienis rebus utendi fruendi salva

rerum substantia. (L. 1. D. de usufr. 7, 1.) Paul.

ß) Usufructuarius vel ipse frui ea re, vel alii fruendam con-

cedere, vel locare vel vendere potest: nam et qui locat, utitur,

et qui vendit, utitur. Sed et si alio precario concedat vel

donet, puto eum uti. (L. 12. §. 2. D. de usufr. 7, 1.) Ulp.

y) Si cujus rei ususfructus legatus sit, aequissimum Praetori

Visum est, de utroque legatarium cavere: et usurum se boni

viri arbit]'atu, et cum ususfructus ad eum pertinere desinet, re-

stituturum quod inde exstabit. (L. 1. pr. D. usufr. quemad.

7,' 9.) Ulp. — Cautio usufructuaria.

2. ®er ©eüraud^ (Usus).

d) Cui usus relictus est, uti potest, frui non potest. (L. 2.

pr. D. de usu et hab. 7, 8.) Ulp.

e) ... nee ulli alii jus quod habet aut vendere aut locare aut

gratis concedere potest. (L. 11. D. eod.) Gaj.

3. Habitatio, 4. Operae servorum et animalium.

§. 49.

Smtftcljttttj^, Htttevöanji mtö ®d)n<5 Der ScvUitutcn.

1. @ntftc()uiui.

a) ^urd) Vertrag ober ^eftament.

a) Sed jura praediorum urbanorum in jure tantum cedi pos-

sunt: rusticorum vero etiam mancipari possunt. Ususfructus

in jure cessionem tantum recipit: nam dominus proprietatis alii

usumfructum in jure cedere potest, ut ille usumfructum habeat

et ipse nudam proprietatem retineat. (Gaj. II, 29, 30.)
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ß) Si quis velit vicino aliquod jus constitiiere
,
pactionibus

et stipiilationibus id efficere debet. Potest etiam in testa-

mento quis lieredem suum damnare ne altius tollat aedes suas,

ne luminibus aedium vicini officiat; vel ut patiatur eum tignum

in parietem immittere vel stillicidium habere; vel ut patiatur

eum per fundum ire, agere, aquamve ex eo ducere. (§. 4. I.

de serv. 2, 3.)

b) 5Ibiubi!atton.

c) (Srft|ung.

y) Si quis diuturno usu et longa quasi possessione jus aquae

ducendae nactus sit, non est ei necesse docere de jure quo

aqua constituta est, veluti ex legato, sed utilem habet actionem^

ut ostendat, per annos forte tot usum se non vi non clam non

precario possedisse. (L. 10. pr. D. si serv. 8, 5.) Ulp.

2. Untergang.

a) Untergang bes (Subjeftes ober Dbjeftee.

6) Finitur ususfructus morte fructuarii et duabus capitis de-

minutionibus, maxima et media. (§. 3. I. de usufr. 2, 4.)

b) Confusio (Consolidatio).

f) Si quis aedes, quae suis aedibus servirent, cum emisset,

traditas sibi accepit, confusa sublataque servitus est ; et si rursus

vendere vult, nominatim imponenda servitus est, alioquin liberae

veniunt. (L. 30. pr. D. de S. P. U. 8, 2.) Paul.

c) ^ergic^t (Remancipatio etc.).

d) 9^id)tgebraud^ (non usus; — usucapio libertatis).

3. 9^editgj(|)u|.

a) S^inbüatton (Actio confessoria).

S) Haec autem in rem actio confessoria nulli alii quam do-

mino fundi competit: servitutem enim nemo vindicare potest

quam is qui dominium in fundo vicino habet, cui servitutem

dicit deberi. (L. 2. §. 1. D. si serv. 8, 5.) Ulp.

"*]) Agi autem hac actione poterit non tantum cum eo, in cujus

agro aqua ducitur vel per cujus fundum ducitur, verum etiam

cum Omnibus, quicumque aquam nos ducere impediunt, exemplo

ceterarum servitutum. (L. 10. §. 1. D. eod.) Ulp.

b) ^offeffortfdje klagen.

^) @ie^e oBen §. 38 ß, y, 6.
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II. Superficies niib Emphyteusis.

§. 50.

1. Superficies (^Ia(3rec^t).

a) Superficiarias aedes appellamus, quae in conducto solo

positae sint: quarum proprietas et civili et naturali jure ejus

est, cujus et solum. (L. 2. D. de superfic. 43, 18.) Gaj.

ß) Qui superficiem in alieno solo habet, civili actione subnixus

est, nam si conduxit superficiem, ex conducto, si emit ex empto

agere cum domino soli potest; . . . sed longe utile visum est,

(quia et incertum erat, an locati existeret, et quia melius est

possidere potius quam in personam experiri), hoc interdictum

proponere et quasi in rem actionem polliceri. (L. 1. §. 1. D.

eod.) Ulp.

y) Ait Praetor: vti ex lege locationis sive venditionis

SVPEKFICIE, QVA DE AGITVR, NEC VI NEC CLAM NEC PRECAÜIO

ALTER AB ALTERO FRVIMINI, QVO MINVS FRVAMINI, VIM FIERI

VETO; SI QVA ALIA ACTIO DE SVPERFICIE POSTVLABITVR , CAVSA

coGNiTA DABO. (L. 1. pr. D. eod.)

2. ^ie @m|3l)t)teitfe.

a) ®a§ jus in agro vectigali.

6) Agri civitatum . . . vectigales vocantur, qui in perpetuum

locantur i. e. hac lege, ut quamdiu pro his vectigal pendatur,

tamdiu neque ipsis, qui conduxerint, neque his, qui in locum

eorum successerunt, auferri eos liceat. Qui in perpetuum fruendum

conduxerunt a municipibus, quamvis non efficiantur domini, tamen

placuit competere eis in rem actionem adversus ipsos muni-

cipes: . . . ita tamen si vectigal solvant. (L. 1, 2. D. si ager

vect. 6, 3.) Paul. Ulp

b) ^a» jus emphyteuseos.

f) Jus emphyteuticarium neque conductionis neque alienationis

esse titulis adjiciendum, sed hoc jus tertium sit constitutum ab

utriusque memoratorum contractuum societate seu similitudine

separatum, conceptionem definitionemque habere propriam. . . .

(L. 1. C. de emphyt. jure, 4, 66.) Imp. Zeno, a. 476—484.
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©rittet ^apM.

§. 51.

SBefett ber Obligatio,

[Inst. tit. de obligationibus, 3, 13.]

1. S3egrtff.

a) Obligatio est juris quasi vinculum, quo necessitate adstrin-

gimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura

(pr. I. de obHg. 3, 13.).

2. ©ubjefte, (^egenftanb (Sn^a(t) ber Obligatio.

ß) Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod

corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium

nobis adstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel prae-

standum. (L. 3. pr. D. de 0. et A. 44, 7.) Paul.

3. S5er^äItntJB ju a) ben ©ac^enreckten, b) btn gamtüenrec^ten

§. 52.

Suöjefte J)cv Obligatio.

[Inst. tit. de duobus reis, 3, 16.]

1. ©egenfeitige^ S5er§ältni§ h^xJBnhltik: ©tnfeitige, ^iDetfeitige ,. ^
DMigation. — (Sogenannte Exceptio' non adimpleti contractus. ^Z-.!^''

'

a) Labeo definit . . . contractum nitro citroque obligatio- ,^^;'

nem, quod Graeci awaXlayi^ia vocant, veluti emtionem vendi-

tionem, locationem conductionem , societatem. (L. 19. D. de V.

S. 50, 16.)

ß) Offerri pretium ab emtore debet, cum ex emto agitur, et

ideo etsi pretii partem oflferat, nondum est ex emto actio. Ven-

ditor enim quasi pignus retinere potest eam rem, quam vendidit.

(L. 13. §. 8. D. de act. emt. 19, 1.) Ulp.

2. äJ^e^r^eit ber ©nbjefte auf ber ÖJIäubiger- ober (Sc^ulbner-

feite (©otibarobligationen).

a) SBefen unb 5(rten: ^ftiöe, ^^affiöe ©efammtfc^ulb (Correi

credendi, debendi).
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y) Cum diio eaudeiu peciiuiani aut proiniserint aut stipulati

sint, ipso jure et singulis in soliduiu debetur et singuli debent;

ideoque petitione, acceptilatioiie unius tota solvitur obligatio.

(L. 2. D. de duob. r. 45, 2.) Javol.

b) ^vaftifcfjor ^wml bcrfelben.

c) (5ntftcljiiiu].

aa) ^uvrfj ^evtrac], Xcftanicut (ilon'eaIobIi(]ation).

S) Et stipulaiidi et promittendi duo pluresve vei fieri possunt;

stipulandi ita, si post omiiium iiiterrogationem promissor respon-

deat „sjjondeo": ut puta cum duobus separatim stipulantibus

ita promissor respondeat: „idriqiie vestruwi dare spondeo^^; nam
si prius Titio spopouderit, deinde alio interrogante spondeat,

alia atque alia erit obligatio nee creduntur duo rei stipulandi

esse. Duo pluresve rei promittendi ita fiunt [veluti si ita inter-

rogati]: „Maevi, quinque aureos dare spondes? Sei, eosdem quin-

que aureos dare sj^oiides?" respondeant singuli „spondeo^^. (pr. I.

eod. 3, 16.)

e) ... fiunt duo rei promittendi . . . testamento: utputa si plu-

ribus heredibus institutis testator dixit: „Tiiius aut Maeviits Sem-

iwonio decem dato.'^ (L. 9. pr. D. h. t. 45, 2.) Papin.

bb) D^ne fpe^iftfdje» 9^ed)t^gefd}äft (Solibarobligation im enge-

ren Sinne).

f) Si plures in eodem coenaculo habitent, unde dejectum est,

in quemvis haec actio dabitur, ... et quidem in solidum. Sed

si cum nno fuerit actum, ceteri liberantur . . . perceptione, non

litis contestatione. ... (L. 1. §. 10. L. 3, 4. D. de Ms qni

eff. 9, 3.) ülp. Paul.

d) 2Btr!itng. — 9^egre§fragen.

Tj) UM duo rei facti sunt, potest vel ab nno eorum solidum

peti; ... et partes autem a singulis peti posse nequaquam

dubium est. (L. 3. §. 1. D. h. t. 45, 2.) ülp.

§. 53.

ftkHcnftrtttt>c bcr Obligatio.

1. 3nljalt ber Seiftuug: Dare, facere, praestare.

a) Stipulationum quaedam in dando, quaedam in faciendo

consistunt. (L. 2. pr. D. de V. 0. 45, 1.) Paul.
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ß) Si qiiis facienclum aliquid stipiüatiis sit, utputa fundum

tradi vel fossam fodiri, vel insulam fabricari, vel operas, vel

quid Ms simile. ... (L. 72. pr. D. de V. 0. 45, 1.) Ulp.

y) „Facere oportere" et hanc significationem habet, ut

abstineat quis ab eo facto, quod contra conventionem iieret, et

curaret, ne fiat. (L. 189. D. de V. S. 50, 16.) Paul.

2. ^efd^affenljeit ber Seiftitng.

a) 9D^ögIic^fett (natürliche itnb red^tlicfje).

S) Impossibilium nulla obligatio est. (L. 185. D. de R. J.

50, 17.) Geis.

b) ©rlaubt^eit.

f) Generaliter novimus, turpes stipulationes nullius esse

momenti. (L. 26. D. de V. 0. 45, 1.) Ulp.

c) $lBf(^ä|13ar!eit.

J) . . . Ea enim in obligatione consistere, quae pecunia lui

praestarique possunt. (L. 9. §. 2. D. de statulib. 40, 7.) Ulp.

d) S3eftimmbar!eit. (Certi, Incerti obligationes.)

rj) Stipulationum quaedam certae sunt quaedam incertae: cer-

tum est, quod ex pronuntiatione apparet, quid quäle quantumque

sit, ut ecce aurei decem, fundus Tusculanus, liomo Sticlius, tri-

tici Africi optimi modii centum, vini Campani optimi amphorae

centum. (L. 74. de V. 0. 45, 1.) Gaj.

3. Sn^befonbere: ^Iternatitie iinb generifd^e Obligationen.

d) Si emtio ita facta fuerit: „est milii emtus Stichus aut

Pamphilus", in potestate est venditoris, quem velit dare, sicut

in stipulationibus. Sed uno mortuo, qui superest, dandus est.

(L. 34. §. 6. D. de contr. emt. 18, 1.) Paul.

i) Ergo si qui fundum sine propria appellatione vel liominem

generaliter sine proprio nomine, aut vinum frumentumve sine

qualitate dari sibi stipulatur, incertum deducit in Obligation em.

(L. 75. §. 1. D. de V. 0. 45, 1.) Ulp.

x) Si generaliter servus, vel alia res legetur: electio lega-

tarii est, nisi aliud testator dixerit. (§. 22. I. de leg. 2, 20.)
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§ 54.

1. begriff bei !!6\n'nün]ciilfd)abenl.

2. dJla\]^iah bev 5(bfdjäl3muj.

a) Vera rei aestimatio.

a) Sed si ciü legatum relictum est, ut alienam rem redimat

vel praestet: si redimere non possit, quod dominus non vendat,

vel immodico pretio vendat, justam aestimationem inferat. (L. 14.

§. 2. D. de leg. III.) Gaj.

b) Aestimatio ejus, quod interest. {^a§> Sutereffe, utilitas.)

— Damnum emergens unb hierum cessans.

ß) Proinde si servum occidisti, quem sub poena tradendum

promisi, utilitas veuit in hoc Judicium. — Item causae corpori

cohaerentes aestimantur, si quis ex comoedis, aut symphoniacis

aut gemellis, aut quadriga, aut ex pari mularum unum vel unam

occiderit: non solum enim perempti corporis aestimatio facienda

est, sed et ejus ratio haberi debet, quo cetera corpora depre-

tiata sunt. (L. 22. D. ad 1. Aquil. 9, 2.) Paul.

y) Et sive quid amiserit vel lucratus non sit, restitutio facienda

est, etiamsi non ex bonis quid amissum sit. (L. 27. D. ex qu.

c. maj. 4, 6.) Paul.

3. ©rünbe ber ©d^abenerfa^pfltd^t.

a) ^^ecfjt^gefc^äfte (35erfid)erung§t)erträge it. f. U).).

b) @efe^Itc!)e §aftpfli^t.

c) ^erfc^ulbung.

S) Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur

damnum sentire. (L. 203. D. de R. J. 50, 17.) Pomp.

s) „Casus a nuUo praestatur." — „Casum sentit dominus."

§. 55.

1. Dolus.

2. Culpa (ga^rlöjifuiM^

a) Si putator ex arbore ramum cum dejiceret hominem prae-

tereuntem occidit, ita tenetur, si is in publicum decidat nee ille
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proclamarit, ut casus ejus evitari possit. Sed Mucius etiam

dixit, si in privato idem accidisset, posse de culpa agi: culpam

autem esse, quod cum a diligente provideri potuerit,

non esset provisum, aut tum denuntiatum esset, cum peri-

culum evitari non possit. . . . Quodsi nullum iter erit, dolum

dumtaxat praestare debet, ne immittat in eum, quem viderit

transeuntem: nam culpa ab eo exigenda non est, cum divinare

non potuerit, an per eum" locum aliquis transiturus sit. (L. 31.

D. ad 1. Aq. 9, 2.) Paul.

3. @rabe ber Culpa.

a) &xohe§> 35erf(f)ulben (lata culpa).

ß) Lata culpa est nimia negligentia, id est non intelligere,

quod omnes intelligunt. (L. 213. §. 2. D. de V. S. 50, 16.) Ulp.

/) Haec actio dolum malum dumtaxat exigit . . . lata culpa

plane dolo comparabitur. (L. 1. §. 1. D. si mensor. 11, 6.) Ulp.

b) Seic^te^ ^Serfe^en (levis culpa).

S) In rebus commodatis talis diligentia praestanda est, qualem

quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus adhibet,

ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit,

veluti mortes servorum, quae sine dolo et culpa accidunt. (L. 18.

pr. D. commod. 13, 6.) Gaj.

e) Si vendita insula combusta esset, cum incendium sine culpa

fieri non possit, quid juris sit? Respondit: si venditor eam dili-

gentiam adhibuisset in insula custodienda, quamdebent ho min es

frugi et diligentes praestare, si quid accidisset, nihil ad eum

pertinebit. (L. 12. (11.) D. de per. et comm. 18, 6.) Alfen.

c) ^te fogenannte Culpa in concreto.

f) Socius socio etiam culpae nomine tenetur, id est desidiae

atque negligentiae. Culpa autem non ad exactissimam diligen-

tiam dirigenda est; suflicit etenim talem diligentiam com-

munibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet:

quia qui parum diligentem sibi socium adquirit, de se queri

debet. (L. 72. D. pro soc. 17, 2.) Gaj.

4. (5)runbfä|e für hk Haftung aug 35erfc^ulben.

a) „Dolus semper praestatur."

rj) lUud non probabis: dolum non esse praestandum, si con-

venerit; nam haec conventio contra bonam fidem contraque

bonos mores est. (L. 1. §. 7. D. depos. 16, 3.) Ulp.



b) C'iilpa.

0) In contractibus iidei bonae servatur, ut si (iiüdein iitrius-

que contrahentis cominoduin versetur, etiara culpa: sin unius

solius, dolus malus tantummodo praestetur. (L. 108. §. 12. D.

de leg. I. (oO.) Afric. !^g(. oben sub /.

§. 56. .

IKcr^töic^ut^ tJcv OOlif^tttiuuciL

1. Actio in personam; — civilis, honoraria.

«) Omnium autem obUgationum summa divisio in duo genera

deducitur, namque aut civiles sunt, aut praetoriae: civil es sunt,

quae aut legibus constitutae aut certe jure civili comprobatae

sunt; praetoriae sunt, quas praetor ex sua jurisdictione con-

stituit, quae etiam honorariae vocantur. (§.1. I. de obl. 3, 13.)

2. ^laglüfe gorberungeu (obligationes naturales).

a) 33et]nff.

b) $(ntt)enbung!cfä((e.

p?) ... ex nudo enim pacto inter cives Komanos actio non

nascitur. (Paul. sent. rec. II, 14. §. 1.)

y) Quamvis usurae foenebris pecuniae citra vinculum stipula-

tionis peti non possunt, tarnen ex pacti conventione solutae

neque ut indebitae repetuntur, neque in sortem accepto ferendae

sunt. (L. 3. C. de usur. 4, 32.) Severus.

6) Naturaliter etiam servus obligatur: et ideo si quis nomine

ejus solverit vel ipse manumissus . . . repeti non poterit; et ob

id fidejussor pro servo acceptus tenetur et pignus pro eo datum

tenebitur. (L. 13. pr. D. de cond ind. 12, 6.) Paul.

€) Si pater quod filio debuisset eidem emancipato solverit,

non repetet; nam liic quoque mauere naturalem obligationem . .

.

probatur. (L. 38. §. 2. D. eod.) Afric.

c) Söirfungen.

f) Fidejussor accipi potest, quoties est aliqua obligatio, ci\dlis

vel naturalis, cui applicetur. Naturales obligationes non eo solo

aestimantur, si actio aliqua earum nomine competit, verum etiam

cum soluta pecunia repeti non potest: nam licet minus proprie

debere dicantur naturales debitores, per abusionem intelligi
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possimt (lebitores et, qui ab liis peciiniam recipiunt, debitum

sibi recepisse. (L. 16. §§. 3, 4. D. de fidej. 46, 1.) Julian.

r/) Etiam quod natura debetur venit in compensationem. (L. 6.

D. de comp. 16, 2.) Uip.

€ntftrl)nng kr Obligationen.

§. 57.

«) Omnes obligationes aut ex contractu nascuntur, aut ex

maleficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum
figuris. (L. 1. pr. D. de obl. et act. 44, 7.) Gaj.

ß) Sequens divisio (obligationum) in quatuor species deducitur:

aut enim ex contractu sunt, aut quasi ex contractu, aut

ex maleficio, aut quasi ex maleficio. (§. 2. I. de obligat.

3, 13.)

§. 58.

Sic S^crtvägc im SlEgcmcittcn*

1. begriff iiub Se^cic^nuug. (Conventio; — contractus,

pactum.)

a) Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens,

de quibus negotii contraliendi transigendique causa consentiunt,

qui inter se agunt. (L. 1. §. 3. D. de pact. 2, 14.) Ulp.

2. 5(rten ber Verträge. (Dbligatorifc^e, (iberatorifd^e; binglid^e,

f amilienred)t(id)e, erbrec^tlidje Vertrage.— (Siufeitige unb ^meifeitige,

onerofe unb (iifratiüe Verträge.)

3. g^orm ber 35erträge. (görmlid)e unb formlofe S^erträge.)

4. ^bfdj(n§ ber Verträge: ^onfeng unb ©rflärung.

A. ^onfen^. — Offert unb 5Innaf)me.

ß) Est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus.

(L. 1. §. 2. D. de pact. 2, 14.) ülp.

B. (SrÜärung. — ^u5brüc!(td}e unb ftt(lfd)tt)eigenbe (birefte unb

inbtrefte) Srftärung. „^on!(ubente ^anblungen."

©Euer, ©rimbrife. 5
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y) Sed etiam tacite consensu convenire intelligitur. Et ideo

si debitori iiieo reddiderini cautioueni, videtur inter nos con-

veuisse, ne peterem. (L. 2. 1). de pact. 2, 14.) Paul.

d) Qiü tacet, Hüll utiqiie fatetur; sed tarnen verum est, eum

non negare. (L. 142. D. de R. J. 50, 17.) Paul.

§. 59.

^ Söirittgcl t>c^ älMUctt^ M 2?cvtvägcn-

1. 9)?ängcl im 9J?otit).

A. gurcfjt (metus).

a) Ait Praetor: qvod metvs cavsa gestvm erit ratvm non

HABEBO. (L. 1. pr. D. quod met. 4, 2.)

ß) Nihil consensui tarn coiitrarium est, . . . quam vis atque

metus; quem comprobare contra bonos mores est. (L. 116. pr.

D. de R. J. 50, 17.) Ulp.

/) Metum autem non vani hominis, sed qui merito et in

homine constantissimo cadat, ad hoc edictum pertinere dicemus.

(L. 6. D. quod met. 4, 2.) Gaj.

B. Xriig. (Dolus causam dans.)

d) Itaque sie definit (Labeo): dolum malum esse omnem calli-

ditatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fallendum,

decipiendum alterum adhibitam. Labeonis definitio vera est.

(L. 1. §. 2. D. de dolo, 4, 3.) Ulp.

C. SBirfungeu: Actio (exceptio) quod metus; doli.

2. 9licf}tübereiufttmmung t)on Wdk unb (Srflänmg.

A. ©imulatton. (^djeint)crträc|e.)

e) Nuda et imaginaria venditio pro non facta est (L. 55.

D. de contr. emt. 18, 1.) Paul.

C) Acta simulata, velut non ipse sed ejus uxor comparaverit,

veritatis substantiam mutare non possunt. Quaestio itaque facti

per praesidem provinciae examinabitur. (L. 2. 0. plus valere

quod agitur, quam quod sinuilate concipitur 4, 22.) Diocl.

et Maxim.

B. Srniuö unb DJJifsoerftöubuift.

rj) In Omnibus negotiis contrahendis, . . . si error aliquis inter-

venit, ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui
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cum his contrahit, nihil valet quod acti sit. (L. 57. D. de 0.

et A. 44, 7.) Pomp.

^) Si igitur me fundum emere putarem Cornelianum, tu mihi

te vendere Sempronianum putasti: quia in corpore dissensimus,

emptio nulla est. (L. 9. pr. D. de contrah. emt. 18, 1.) Ulp.

l) Si falsum instrumentum emtionis, conscriptum tibi velut

locationis, quam fieri mandaveras, subscribere, te non relecto

sed fidem habente, suasit: neutrum contractum (in utroque alter-

utrius consensu deficiente) constitisse procul dubio est. (L. 5.

C. plus valere, 4, 22.) Diocl. et Maxim.

§• 60.

Stt^alt bev ©ertrage* SBeöettöeftimmuttgett.

1. Essentialia, naturalia, accidentalia negotii.

2. 33ebingungen. (Condicio.)

A. 33egriff unb ^rten. (5(uffc^iebenbe unb auflöfenbe ^e-

bingungen; :poftttt)e unb negatiüe; poteftatiüe, zufällige, gemifc^te

33ebingungen. — Uneigentlid^c ^ebingungen: Unmögüd^e, unftttlic^e,

not^tüenbtge, getutffe ^ebtngungen; condiciones juris.)

a) Sub condicione stipulatio fit, cum in aliquem casum

differtur obligatio, ut, si. aliquid factum fuerit aut non fuerit,

stipulatio committatur, veluti: si Titiiis consul factus fuerit,

quinque aureos dare spondes? (§. 4. I. de V. 0. 3, 15.) (SuS-

|)enftt)bebitigung.

ß) . . . si quidem hoc actum est, ut meliore allata condicione

ab emptione discedatur, erit pura emptio, quae sub condicione

resolvitur; sin autem hoc actum est, ut perficiatur emptio nisi

melior condicio offeratur, erit emptio condicionalis. (L. 2. pr.

D. de in diem add. 18, 2.) Ulp. 9f^e|o(utiDbebtngung; ©u^penftü^^

bebtngung.

y) Si quis sub ea condicione stipuletur, quae existere non

potest, veluti: si digito coeluni tetigerit, inutilis est stipulatio.

(Gaj. III, 98.)

S) Stipulatio hoc modo concepta: si heredem me non feceris,

tantum dare spondes? inutilis est, quia contra bonos mores
est haec stipulatio. (L. 61. D. de V. 0. 45, 1.) Jul.

5*
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f ) Stipulationen!
,
quae propter causam dotis tiat , constat

habere in se condicionem haue: si nuptiae fuerint secutae.

(L. 21. D. de jur. dot. 23, 3.) Ulp.

B. SÖßivfiutg bcr 5^ebiunungcn.

a) Condicione pendente.

f) Ex condicionali stipulatione tantum spes est debitum iri,

eanique ipsam spem transmittimus, si priusquam condicio existat,

mors nobis contigerit. (§. 4. J. de V. 0. 3, 15.)

b) Condicione existente.

aa) ^ei ber (Su»pcnfiü()cbiut]inuv

ri) . . . cum semel condicio exstitit, perinde habetur, ac si

illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine condicione facta

esset. (L. 11. §. 1. D. qui potiores 20, 4.) Gaj.

^) Si filiusfamilias sub condicione stipulatus emancipatus fuerit,

deinde exstiterit condicio, patri actio competit, quia in stipu-

lationibus id tempus spectatur, quo contrahimus. (L. 78. pr. D.

de V. 0. 45, 1.) Paul. ((Sogenannte 9^ücftr>ir!img.)

bb) S3ei ber Df^cfohitiöbebingung.

i) Si quis hac lege emerit: „ut, si alius meliorem condicionem

attulerit, recedatur ab emtione"; po*st allatam condicionem jam

non potest in rem actione uti. (L. 41. pr. D. de E. V. 6, 1.)

Ulp.

x) Pure vendito et in diem addicto fundo, si melior condicio

aUata sit, rem pignori esse desinere, si emtor eum fundum

pignori dederit. (L. 4. §. 3. D. de in diem add. 18, 2.) Ulp.

(Sogenannte Kesolutio ex tunc.)

c) Condicione deficiente.

A) . . . quod si sub condicione res venierit, si qnidem defe-

cerit condicio, nulla est emptio, sicuti nee stipulatio. (L. 8. pr.

de peric. et com. 18, 6.) Paul.

3. ^efriftungen (Dies).

A. ^Begriff nnb 5(rten. (5(nfang»termin, ßnbtermin; dies certus,

incertus; certus an et quando.)

B. SSirfung.

fi) Id autem quod in diem stipulamur, statim qnidem debetur,

sed peti prius quam dies veniat non potest. (§. 2. I. de V.

0. 3, 15.)
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r) ... in stipulationibus promissoris gratia terapus adjicitur.

(L. 17. D. de R. J. 50, 17.) Ulp. — „Dies adjectus pro reo est."

4. 5Iuflagen (Modus).

'§)... nee enim parem dicemus eum, cui ita datum sit: si

monumentum fecerit, et eum, cui datum est: ut monumen-
tum faciat. (L. 80. D. de cond. et dem. 35, 1.) Scaevol.

Sie einzelnen Vertrüge.

§. 61.

©itilcitttttg*

1. ^eÜefte ©eftaltimg ber SSerträge.

A. Sponsio.

B. Nexum. — Fiducia (cum creditore; cum amico).

a) Nexum Manilius scribit, omne quod per aes et libram ge-

ritur, in quo sint mancipia. Mucius, quae per aes et libram

fiunt ut obligentur, praeter quae mancipio dentur. (Varro de

lingua lat. VII, 105.)

2. ^a^ 35ertraggf^ftem be§ flafftfc^en ^td)k§> (Contractus unb

Pacta). — Contractus stricti juris, bonae fidei.

A. Contractus:

a) re,

b) literis,

c) verbis,

d) consensu.

B. Pacta:

a) nuda pacta,

b) pacta praetoria,

c) pacta legitima.

ß) Ex nudo pacto inter cives Romanos actio non nascitur.

(Paul. sent. rec. II, 14. §. 1.)
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§. 62.

•Sic Contraetus.

I. ^ i c 9^ e a l f n t r a ! t e.

[Gaj. III, 90. Inst. tit. qiüb. mod. re contrali. 3, 14.]

SBefen ber ^f^ealfoutrafte. ^äde.

«) Re contrahitur obligatio veluti mutui datione. . . . Item

is, cui res aliqua utenda datur, id est commodatur, re obli-

gatur Praeterea et is, apud quem res aliqua deponitur

Creditor qiioque, qiii pignus accipit, re obligatur fpr. §§. 2,

3, 4. I. h. t.)

A. ®a§ ^arle^en (mutuum).

1. 35egriff. — £Ik^£^,^«gMictio ex mutuo).

ß) Re contrahitur obligatio, veluti mutui datione. Mutui

autem datio in iis rebus consistit, quae pondere, numero, men-

sura constant . . . quas res aut numerando, aut metiendo, aut

adpendendo in hoc damus, ut accipientium fiant, et quandoque

nobis non eaedem res sed aliae ejusdem naturae et qualitatis

reddantur. Unde etiam mutuum appellatum est, quia ita a me
tibi datur, ut ex meo tuum fiat. Et ex eo contractu nascitur

actio, quae vocatur condictio, (pr. I. h. t. 3, 14.)

2. ^a§ ä^n^barle^en (foenus).

a) S5egriff unb 33ered}nung ber 3^^fc^- (Unciarium foenus;

centesimae, semisses usurae.)

b) SSuc^er unb SSud) er gefeite.

y) Sane vetus urbi foenebre malum et seditionum discordiarum-

que creberrima causa. (Tac. Annal. 6, 16.)

aa) @efe^(id)e» ^^i^-'^^'^i^i"^!^^!^ (legitimae usurael

bb) ©tftirung be§ 3^^^f^^^^i^f^^ ^^^^^^ alterum tantum.

cc) Verbot ber 3^J^f^^a^i^f^^ (Anatocismus , separatus v. con-

junctus).

3. S)a§ ^erfidjening^barkljen (foenus nauticum).

4. 3)arle^en an .giaii^fö^ue. (St. Macedoniannm , unter Maifor

3Se§pa[ian.)

S) Verba senatusconsulti Macedoniani haec sunt: Cvm intek

CETEKAS SCELERIS CAVSAS MaCEDO, QVAS ILLI NATVRA ADMINISTKA-
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BAT, ETIAM AES ALIENVM ADHIBVISSET, ET SAEPE MATERIAM PEC-

CANDI MALIS MOEIBVS PRAESTAEET, QVI PECVNIAM, NE QVID AMPLIVS

DICERETVR, INCERTIS NOMINIBVS CREDERET: PLACERE, NE CVI, QVI

EILIOFAMILIAS MVTVAM PECVNIAM DEDISSET, ETIAM POST MORTEM

PARENTIS EJVS, CVJVS IN POEESTATE EVISSET, ACTIO PETITIOQVE

DARETVR, VT SCIRENT QVI PESSIMO EXEMPLO EOENERARENT, NVL-

LIVS POSSE EILIIFAMILIAS BONVM NOMEN EXSPECTATA PATRIS MORTE

EiERi. (L. 1. pr. D. ad S. C. Mac. 14, 6.)

§. 63.

®ie üövigett 9Jealfotttvafte.

B. ^er Seif)bertrag (commodatum).

begriff unb SBirfmigeii (AcÜO comiüOda^i directa unb contraria).

a) Item is, cui aliqua res utenda datur, id est commodatur,

re obligatur et tenetiir commodati actione. Sed is ab eo, qui

mutuum accepit, longe distat. Namque non ita res datur, ut

ejus fiat; et ob id de re ipsa restituenda tenetur. Et is quidem,

qui mutuum accepit, si quolibet fortuito casu amiserit quod

accepit, veluti incendio, ruina, naufragio, aut latronum hostiumve

incursu: nihilominus obligatus permanet. At is, qui utendum

accepit, sane quidem exactam diligentiam custodiendae rei

praestare jubetur, nee sufficit ei, tantam diligentiam adhibuisse,

quantam in suis rebus adhibere solitus est, si modo alius dili-

gentior potuerit eam rem custodire. Sed propter majorem vim,

majoresve casus non tenetur, si modo non liujus ipsius culpa is

casus intervenerit. Commodata autem res tunc proprie
intelligitur, si nulla mercede accepta vel constituta,

res tibi utenda data est. Alioquin mercede interveniente,

locatus tibi usus videtur, Gratuitum enim debet esse commo-
datum. (§. 2. I. quib. modis re 3, 14.)

ß) Si cui ideo argentum commodaverim, quod is amicos ad

coenam invitaturum se diceret, et id pereg^fil^^secum portaverit,* "^/^

sine Ulla dubitatione etiam piratarum et latronum et naufragii.;_,^ !.

casum praestare debet. (L. 18. pr. D. commod. 13, 6.) Gaj.

/) Ppssunt justae causae intervenire ex quibus cum eo, qui

commodavit, agi deberet, veluti de impensis. in valetudinem servi

factis; . . . n.am cibariorum impensae naturali scilicet ratione



ad eiim pertinent qiü uteiulum accepisset. . . . Qiiod autem

contrario jii diclo conse(iiii qiiis(iiie potest, id etiam recto ju-

dicio, quo cum eo agitur, potest salvum habere jure pensationis.

(L. 18. §§. 2—4. 1). commod. IB, 0.) Gaj.

Actio depositi directa unb contraria.

S) Sivestimenta servanda balneatori data perierunt, si quidem

nullam mercedem servandorum accepit, depositi eum teneri, . . .

quodsi accepit, ex conducto. (L. 1. §. 8. D. depos. 16, 3.) Ulp

s) Is, apud quem rem aliquam deponimus, . . . etiamsi negli-

genter rem custoditam amiserit, securus est; quia enim non sua

,

gratia accipit, sed ejus, a quo accipit, in eo solo tenetur, si

quid dolo perierit: negligentiae vero nomine ideo non tenetur,

quia qui negligenti amico rem custodiendam committit, de se

queri debet; magnam tarnen negligentiam placuit in doli crimen

cadere. (L. 1. §. 5. D. de 0. et A. 44, 7.) Gaj.

C) Actione depositi servi conventus cibariorum nomine apud

eundem judicem utiliter experitur. (Coli. X, 2, 5.) Modest.

D. SDer ^fanböertrag (pignus).

Actio pignoratitia (iifpersonam) directa iinb contraria.

ifj) Creditor quoque, qui pignus accepit, re obligatur, quia et

ipse de ea re, quam accepit, restituenda tenetur actione pigno-

ratitia. Sed quia pignus utriusque gratia datur, et debitoris,

quo magis pecunia ei crederetur, et creditoris, quo magis ei in

tuto Sit creditum, placuit sufficere, quod ad eam rem custodien-

dam exactam diligentiam adhiberet; quam si praestiterit et

aliquo fortuito casu eam rem amiserit, securum esse nee impe-

diri creditum petere. (§. 4. I. h. t. 3, 14.)

^) In pigneratitio judicio venit, et si res pignori datas male

tractavit creditor vel servos debilitaxit. (L. 24. §. 3. D. de

pign. act. 13, 7.) Ulp.
'>...^y^ a'

i) Si necessarias impensas fecerim in servum aut in fundum,

quem pignoris causa acceperim, non tantum retentionem, sed

etiam contrariam pignoratitiam actionem habebo: tinge enim

medicis, cum aegrotaret servus, dedisse me pecuniam et eum

decessisse. (L. 8. pr. D. de pign. act. 13, 7.) Pomp.

E. ^ie uubeuauuten Ü^ca(!outra!tc (Contractus innominati).
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a) 55egriff unb ^rten {ba§> ©d^ema: do iit des; do ut facias,

facio ut des; facio ut facias).

b) 3ßtr!ung (Actio /praescriptis verbis; condictio).

x) Sed etsi in alium contractum res non transeat, subsit tarnen

causa, eleganter Aristo Celso respondit, esse Obligationen!, ut-

puta dedi tibi rem, ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid facias:

hoc avvaXXay^ia esse et hinc nasci civilem obligationem. (L. 7.

§. 2. D. de pact. 2, 14.) Ulp.

X) Et si quidem pecuniam dem, ut rem accipiam, emptio et

venditio est: sin autem rem do ut rem accipiam, quia non placet

permutationem rerum emptionem esse, dubium non est nasci

civilem obligationem, in qua actione id veniet, non ut reddas

quod acceperis, sed ut damneris mihi, quanti interest mea illud,

de quo convenit, accipere; vel si meum recipere velim, repetatur

quod datum est, quasi ob rem datum re non secuta. At cum

do ut facias, si tale sit factum, quod locari solet, puta ut ta-

bulam pingas, pecunia data locatio erit: si rem do, non erit

locatiO; sed nascetur vel civilis actio in hoc quod mea interest,

vel ad repetendum condictio: quodsi tale est factum, quod

locari non possit, puta ut servum manumittas, . . . condici ei

potest vel praescriptis verbis agi. (L. 5. §§. 1, 2. D. de prae-

script. verb. 19, 5.) Paul.

itt) In factum civilis subjicitur actio, — nam cum deficiant vul-

garia atque usitata actionum nomina, praescriptis verbis agendum

est — in quam necesse est confugere, quotiens contractus exi-

stunt, quorum appellationes nuUae jure civili proditae sunt: na-

tura enim rerum conditum est, ut plura sint negotia, quam vo-

cabula. (L. 1. §. 1. L. 2, 3, 4. D. eod. 19, 5.) Pap. Cels. Jul. Ulp.

§. 64.

II. 2)ev Sitcvalfotttvatt

[Gaj. III, 128—134.]

1. ®te römtfcfjen §au§Büc^er (rationes domesticae); Adver-

saria unb Codex expensi et accepti.

a) Moris autem fuit, unumquemque domesticam rationem sil)i

totius vitae suae per dies singulos scribere, quo apparet, quid

quisque de reditibus suis, quid de arte, foenore lucrove sepo-
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siiisset, et quo die, et quid item sumtus damnive fecisset. (Ps.

Asconius in Cic. or. in Verr. IL 1. §.00.)

2. Nomina arcaria unb nomina transscriptitia. Expensilatio.

ß) Literis obligatio fit, veluti in nominibus t r ausser ipti

-

tiis; iit autem nomen transscriptitium duplici modo, vel a re

in personam, vel a persona in personam. A re in personam
transscriptio fit, veluti si id quod tu ex emptionis causa aut

conductionis aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero.

A persona in personam transscriptio fit, veluti si id quod

mihi Titius debet, tibi id expensum tulero, id est si Titius te

delegaverit mihi. (Gaj. III, 128—130.)

y) Alia causa est eorum nominum quae arcaria vocantur: in

his enim rei, non literarum obligatio consistit, quippe non aliter

valent, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem pecuniae

rei facit Obligationen!: qua de causa recte dicemus arcaria

nomina nuUam facere obligationem, sed obligationis factae

testimonium praebere. (Gaj. III, 131.)

3. ^er Stteralüertrag bcic gried)ifd)en 9f^ed}te^^ Chirographa,

Syngraphae.

6) Praeterea literarum obligatio fieri videtur chirographis et

syngraphis, id est si quis debere se aut daturum se scribat, ita

scilicet, ut eo nomine stipulatio non fiat: quod genus obligatio-

nis proprium peregrinorum est. (Gaj. III, 134.)

§. 65.

III. "Jcv SScröalücvtvag o^tx t>ie Stipulatio.

[Gaj. III, 92—109. Inst. tit. de verbor. obl. 3, 15; de

divisione stipulationum 3, 18.]

1. ^ie ©tipulatiou^^form.

«) Stipulatio autem est verborum conceptio, quibus is qui

interrogatur, daturum facturumve se, quod interrogatus est, re-

sponderit. (L. 5. §. 1. D. de V. 0. 45, 1.) Pomp.

ß) Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, velut:

„Dari spondes? spondeo"; ... „dabis? dabo*'; ... „pro-

mittis? promitto''; . . . „facies? faciam". Sed haec quidem

verborum obligatio: „dari spondes? spondeo" propria civium

Romanorum est; ceterae vero juris gentium sunt, itaque inter
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omnes homines, sive cives Eomanos sive peregrinos, valent.

(Gaj. III, 92, 93.)

2. 5l6fc§tt)äc^ung ber gorm. Cautiones.

y) Sed haec solemnia verba olim quidem in usu fuerunt;

postea autem Leoniana constitutio lata est, quae, solemnitate ver-

borum sublata, sensum et consonantem intellectum ab utraque

parte solum desiderat, licet quibuscimqiie verbis expressus est.

(§. 1. I. de V. 0. 3, 15.) 35gl. L. 10. C. de contrah. stip. 8, 38.

Imp. Leo. a. 469.

6) Verborum obligatio inter praesentes, non etiam inter ab-

sentes contrahitur. Quodsi scriptum fuerit instrumento
,

pro-

misisse aliquem, perinde habetur, atque si interrogatione prae-

cedente responsum sit. (Paul. S. R. V. 7. §. 2.)

€) Item verborum obligatio inter absentes concepta inutilis

est. Sed cum hoc materiam litium contentiosis hominibus prae-

stabat, . . . ideo nostra constitutio . . . introducta est, per quam

disposuimus, tales scripturas, quae praesto esse partes indicant,

omnimodo esse credendas, nisi ipse, qui talibus utitur improbis

allegationibus, manifestissimis probationibus, vel per scripturam

vel per testes idoneos, approbaverit, in ipso toto die, quo con-

ficiebatur instrumentum , sese vel adversarium suum in aliis

locis esse. (§. 12. I. de inutil. stip. 3, 19.)

J) Lecta est in auditorio Aemilii Papiniani, praefecti praetorio,

jurisconsulti, cautio hujusmodi: „Lucius Titius scripsi me
accepisse a Publio Maevio quindecim mutua numerata
mihi de domo; et haec quindecim proba recte dari

Kalendis futuris stipulatus est Maevius Publius, spo-

pondi ego Titius." ... (L. 40. pr. D. de P. C. 12, 1.) Paul.

3. Sn^öÜ itnb SBirhmg ber (Stipulation. (33egriff beg ab=

ftraften 3^crtrag^.)

rf) Ex qua duae proiiciscuntur actiones: tam condictio certi^

si certa sit stipulatio, quam ex stipulatu (actio), si incerta

(pr. I. h. t. 3, 15).

^) Omnibus pactis stipulatio subjici debet, ut ex stipulatu

actio nasci possit. (Paul. S. R. II, 22. §. 2.)
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§. 66.

[Gaj. III, 135 sq. Inst. tit. de o])lig-. ex consensu, 3, 22.]

33et]nff ber ilüufeiifualüerträ(]e; gälte; ^^eifeitigfeit uub bonae

Mei-9'^itur berfclbeit.

a) Conseusu fiuiit oLligationes in emtionibus venditio-

nibus, locationibus condnctionibus, societatibus, man-
datis. Ideo autem istis modis consensu dicimiis obligationes

contralii, qnia neqiie verborum neque scripturae iilla proprietas

desideratur, sed siiffielt, eos qui negotium gerunt consen-

sisse: unde inter absentes quoque talia negotia contrahuntur,

veluti per epistolam aut per internuntium , cum alioquin ver-

borum obligatio inter absentes fieri non possit. (At nee dari

quidquam necesse est, ut substantiam capiat obligatio. Inst.

§. 1. h. t.) Item in Ms contractibus alter alteri obligatur

de eo quod alter alteri ex bono et aequo praestare oportet,

cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur, alius

promittat, et in nominibus alius expensum ferendo obliget, alius

obligetur. (Gaj. III, 135—137.)

A. ®ei' ^auf (emtio venditio).

[Gaj. III, 139 sq. Inst. tit. de emtione, 3, 23.]

1. begriff iinb ^Ibfc^Iiiß; SBaare imb ^rei^.

ß) Emtio et venditio contralütur, cum de pretio conve-

ner it, quamvis nondum pretium numeratum sit, ac ne arra

quidem data fuerit; nam quod arrae nomine datur, argumentum

est emtionis et venditionis contractae. (Gaj. III, 139.)

y) Omnium rerum, quas quis habere vel possidere vel per-

sequi potest, venditio recte fit; quas vero natura vel gentium

jus vel mores civitatis commercio exuerunt, earum nulla ven-

ditio est. (L. 34. §. 1. D. de contrah. emt. 18, 1.) Paul.

6) Pretium autem c ertum esse debet: nam alioquin si ita

inter nos convenerit, ut quanti Titius rem aestimaverit, tanti

Sit emta, Labeo negavit ullam vim hoc negotium habere, cujus

opinionem Cassius probat: Ofilius et eam emtionem esse putat

et venditionem, cujus opinionem Proculus secutus est. (Gaj.

III, 140.)



§. 6ß. ®ie ^onfenfuQlöerträge. 77

2. 35erpf(td}timgen be§ 5läufer§ (actio venditi).

8) Veniimt in hoc Judicium in primis pretium . . . item usurae

pretii post diem traditionis. (L. 13. §. 20. D. de act. emt.

vend. 19, 1.) Ulp.

Sn^befonbere: ber Käufer trägt hk @efaf)r (periculum rei

venditae).

f) Cum autem emtio et venditio contracta sit, . . . periculum

rei venditae statim ad emtorem pertinet, tametsi adhuc

ea res emtori tradita non sit. Itaque si homo mortuus sit vel

aliqua parte corporis laesus fuerit, aut aedes totae aut aliqua

ex parte incendio consumptae fuerint, aut fundus vi fluminis

totus vel aliqua ex parte ablatus sit, sive etiam inundatione

aquae aut arboribus turbine dejectis longe minor aut deterior

esse coeperit, emtoris damnum est, cui necesse est, licet rem

non fuerit nactus, pretium solvere. (§. 3. I. h. t. 3, 23).

3. ^erpflidjtimgeu be§ 3Ser!äufer§ (actio emti).

a) Custodia unb Xrabition ber SBaare.

rj) Quidquid enim sine dolo et culpa venditoris accidit, in

eo venditor securus est. . . . Quod si fugerit liomo, qui veniit,

aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus neque culpa venditoris

interveniat, animadvertendum est, an custodiam ejus usque ad

traditionem venditor susceperit; sane enim, si susceperit, ad

ipsius periculum is casus pertinet: si non susceperit securus erit.

(§. 3. I. h. t.)

d) Et in primis ipsam rem praestare venditorem oportet, id

est tradere: quae res, si quidem dominus fuit venditor, facit et

emtorem dominum, ... si modo pretium est numeratum aut eo

nomine satisfactum. (L. 11. §. 2. D. de act. E. V. 19, 1.) Ulp.

b) Haftung für ba§> liabere licere be^ ^äufer^. (©öütioii.)

t) Sive tota res evincatur sive pars, habet regressum erntor

in venditorem. (L. 1. D. de evict. 21, 2.) Ulp.

x) Ees emta, mancipatione et traditione perfecta, si evin-

catur, auctoritatis venditor duplotenus obligatur. (Paul. sent.

rec. II, 17. §. 3.) — Actio auctoritatis.

Ä) Emtori duplam promitti a venditore oportet, nisi aliud

convenit. (L. 37. pr.D. de evict. 21,2.) Ulp. — Stipulatio duplae.

c) §aftung für hk ^efc^affenfieit ber SBaare.

aa) gür dicta et promissa.
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f.i) Cum ex XII tabulis satis esset ea praestari, quae essent

ling-ua nuncupata, quae qui infitiatus esset dupli poenam
subiret, a jurisconsultis etiam reticentiae poena est constituta.

(Cic. de off. III, 16.)

bb) J^iir nerfcfjtüiegene 9)^änge(. (Ex edicto Aedilium curulium.)

'V') Ajunt Aediles: qvi mancipia vendvnt, certiores faciant

EMTORES, QVID MORBI VITIIVE CVIQVE SIT, QVIS FVGITIVVS ERROVE

SIT NOXAVE SOLVTVS NON SIT, EAQVE OMNIA, CVM EA MANCIPIA

VENIBVNT, PALAM REGTE PRONVNCIANTO : QVODSI MANCIPIVM AD-

VERSVS EA VENISSET, SIVE ADVERSVS QVOD DICTVM PROMISSVMVE

rVERIT CVM VENIRET, QVOD EJVS PRAESTARI OPORTERE DICETVR,

EMTORI OMNIBVSQVE AD QVOS EA RES PERTINET JVDICIVM DABIMVS,

VT iD MANCIPIVM REDHiBEATVR. (L. 1. §.1. D. de Aed. ed. 21,

1.) — Actio redliibitoria.

^) Aediles ajunt: qvi jvmenta vendvnt palam recte dicvnto.

QVID IN QVOQVE EORVM MORBI VITIIQVE SIT: ... SI QVID ITA

EACTVM NON ERIT, . . . MORBI VITIIVE CAVSA INEMTIS FACIENDIS

IN SEX MENSIBVS, VEL QVO MINORIS CVM VENIRENT FUERINT, IN

ANNO JVDICIVM DABIMVS. (L. 38. pr. D. eod.) — Actio quanti

minoris.

o) Causa liujus edicti proponeudi est, ut occurratur fallaciis

vendentium et emtoribus succurratur: dummodo sciamus vendi-

torem, etiamsi ignoravit ea quae Aediles praestari jubent, tarnen

teneri debere. Nee hoc est iniquum: potuit enim ea nota ha-

bere; neque enim interest emtoris, cur fallatur, ignorantia ven-

ditoris an calliditate. (L. 1. §. 2. D. eod.) Ulp.

4. Slnfedjtuug beö ^aufe§ liegen ^erle^ung über btc ,§älftc

(laesio^euQimis).

n) Rem majoris pretii si tu vel pater tuus minoris pretii dis-

traxit, humanum est, ut vel pretium te restituente emtoribus

fundum venditum recipias, auctoritate intercedente judicis, vel,

siemtor elegerit, quod deest justo pretio recipies. Minus autem

pretium esse videtur, si nee dimidia pars veri pretii soluta

Sit. (L. 2. C. de rescind. vend. 4, 44.) Dioclet. a. 285.
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§. 67.

Sie ilftvigen tottfcttfualtievtväge*

B. '^ic Tlittf)t (locatio conductio).

[Gaj. III, 142—147. Inst. tit. de locatione et conductione,

3, 24.]

begriff utib 5Irten. — @ad^nitet^e, ^ad^t (loc. cond. rerum)

unb 51[rbett^mtetl)e (loc. cond. personarum).

1. (Sac^miet^e: gegenjeittge ^f^ec^te unb ^fliditert (actio Ipcati,

actio conducti).^ ^^_

a) Actio locati (^fltd^ten be§ SD^tet^ers).

a) Conductor omnia secundum legem conductionis faceredebet,

et si quid in lege praetermissum fnerit, id ex bono et aequo

debet praestare; qui pro visu aut vestimentorum aut argenti

aut jumenti mercedem aut dedit aut promisit, ab eo custodia

talis desideratur, qualem diligLentissimus ..pater familias

suis rebus adliibet: quam si praestiterit et aliquo casu rem

amiserit, de restituenda ea non tenebitur. (§. 5. I, li. t.)

ß) Qui impleto tempore conductionis remansit in conductione, . .

.

reconduxisse videbitur. . . . hoc enim ipso, quo tacuerunt,

consensisse videntur; et hoc deinceps in unoquoque anno obser-

vandum est. In urbanis autem praediis alio jure utimur, ut

prout quisque habitaverit, ita et obligetur; nisi in scriptis certum

tempus conductioni comprehensum est. (L. 13. §. 11. D. locati,

19, 2.) Ulp. („Eelocatio .
lacita. "

)

y) Nemo prohibetur rem, quam conduxit fruendam, alii locare,

si nihil aliud convenit. (L. 6. C, eod. 4, 65.) Alexand.

(„5l|tenniet^e.") ^^y
b) Actio cojiaucti (^flid^ten be§ ^ermtetf)ers).

6) Ex conducto actio Conducton datur Competit autem ex

his causis fere: utputa si re quam conduxit frui ei non liceat

(forte quia possessio ei aut totius agri aut partis non praesta-

tur, aut villa non rehcitur vel stabulum vel ubi greges ejus

Stare oporteat), vel si quid in lege conductionis convenit, si hoc

non praestatur, ex conducto agetur. (L. 15. pr. §. 1. D. h. t.

19, 2.). Ulp.

s) Si quis dolia vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum efflu-
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xerit, tenebitur in id quod interest, iiec ignorantia ejus erit ex-

cusata. (L. 19. §. 1. D. eod.) Ulp.

C) Qiü fundiim frueiiduin vel liabitationem alicui locavit, si

aliqua ex causa funduni vel aedes vendat, curare debet, ut

apud emptorem quoque eadeiii pactione et colono frui et inqui- '

!

lino liabitare liceat: alioquin proliibitus is aget cum eo ex con- 1/

ducto. (L. 25. §. 1. ü. eod.) Gaj. („tauf bridjt mki^c"
)

2. 5(vl)eitgmietlje; 5h'teu: ^icijtmietljc (1. c. operarum ) unb

SerfDcvbtiignut] (1. c. operis) .

ri) Celsus etiam imperitiam culpae adnumerandam scripsit: si

quis vitulos pascendos, vel sarciendum quid poliendumve con-

duxit, culpam cum praestare debere, et quod imperitia peccavit

culpam esse, quippe ut artifex, inquit, conduxit. (L. 9. §. 5.

D. h. t. 19, 2.) Tryphoiiin.

C. ^er ©efeUfdjaft^Dertrag (societas).

[Gaj. III, 148—154. Inst. tit. de societate, 3, 25.]

1. 33efjriff unb Hrten (iu^befonbere hk societas quaestus unb

bie societas omnium bonorum; societates publicanorum).

0-) Societates autem contrahuntur sive universorum bonorum,

sive negotiationis alicujus, sive vectigalis, sive etiam rei unius.

{\j. 5. pr. D. pro soc. 17, 2.) Ulp.

i) Societas coiri potest vel in perpetuum, id est dum viyunt,

vel ad tempus, vel sub condicione. (L. 1. pr. D. li. t.) Paul.

2. Beiträge unb 5(nt^ei(c ber ©efellfc^after.

x) Nam et ita posse coiri societatem constat, ut unus pe-

cuniam conferat, alter non conferat, et tarnen hierum inter eos

commune sit: saepe enim opera alicujus pro pecwiia valet.

(Gaj. III, 149.)

A) Et illud certum est, si de partibus lucri et damni nihil

inter eos convenerit, tamen aequis ex partibus commodum et

incommodum inter eos commune esse; sed si in altero

partes expressae fuerint, vehit in lucro, in altero vero omissae,

in eo quoque quod omissum est, similes partes erunt. (Gaj.

III, 150.)

;i) Aristo refert Cassium respondisse, societatem talem coiri

non posse, ut alter hierum tantum, alter damnum sentiret, et

hanc societatem leoninam solitam appellari. (L. 24. §. 1.

D. h. t. 17, 2.) Ulp.
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3. 3!5erpfHd)tungen ber ©efellfdjafter:

a) Unter einanber (actio pro socio).

v) Si tecum societas mriir'srt"et res ex societate communes,

quam impensam in eas fecero, quosve fructus ex his rebus

ceperis, vel pjx) ^socio vel communi dividundo me consecuturum,

et altera actione alteram tolli Proculus ait. (L. 38. §. 1. D.

h. t. 17, 2.) Paul.

^) Socius socio utrum eo nomine tantum teneatur pro socio

actione, si quid dolo commiserit, ^ sicut is qui deponi apud se

passus est,) an etiam culpae,| id est desidiae atque negligentiae

nomineA quaesitum est. Praevaluit tamen, etiam culpae nomine v

teneri eum. Culpa autem non ad exactissimam diligentiam diri-^^,

genda est. Sufficit enim talem diligentiam in communibus

rebus adhibere socium, qualem suis rebus adhibere solet.

Nam qui parum diligentem socium sibi adsumsit, de se queri,

id est sibi imputare debet. (§. 9. I. h. t.)

b) Gegenüber dritten.

o) Jure societatis per socium aere alieno socius non obli-

gatur; nisi in communem arcam pecuniae versae sunt. (L. 82.

D. h. t.) Papin.

7i) Si quis societatem contraxerit, quod emit ipsius fit, non

commune: sed societatis judicio cogitur rem communicare. (L. 74.

D. h. t.) Paul.

4. 5(uflöfung ber ©efedfc^aft.

q) Manet autem societas eo usque, donec in eodem consensu

perseveraverint; at quum aliquis renuntiaverit societati, sol-

vitur societas. Sed plane si quis callide in hoc renuntiaverit

societati, ut obveniens aliquod hierum solus habeat, veluti si

totorum bonorum socius, quum ab aliquo heres esset relictus,

in hoc renuntiaverit societati, ut liereditatem solus lucrifaceret,

cogitur hoc lucrum communicare. (§. 4. I. h. tit. 3, 25.)

(t) Solvitur adhuc societas etiam morte socii, quia qui socie-

tatem contrahit, certam personam sibi elegit; sed et si consensu

plurium societas coita sit, morte unius solvitur, etsi plures super-

sint: nisi in coeunda societate aliter convenerit. (§. 5. 1. h. tit.)

T) Nec heres _socii SBCcedit : sed quod ex re communi postea

quaesitum est, item dolus et culpa in eo, quod ex ante gesto

©Eiter, ©runbrife. 6
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pendet, tani ab lierede, (iiuim heredi praestandum est. (L. 65.

§. 9. I). h. t.) Paul.

r) Niilla societatis in aetenuim coitio est. —^ Si conveniat,

ne omiiino divisio Hat, hujusmodi pactum nullas vires habere

manifestissimum est. (L. 70. D. h. t.; L. 14. §. 2. D. comm.

div. 10, 3.) Paul.

D. ^cr '^(uftrag (mandatum).

[Gaj. III, 155— 162; Inst. tit. de mandato, 3, 26.]

1. 33egriff unb (S^egeuftnub be§ SDhnbat^l

(f) Procurator est, qui aliena negotia mandatu domini ad-

ministrat. Procurator autem vel omnium rerum vel unius rei

esse potest. (L. 1. pr. §. 1. D. de procuratorib. 3, 3.) Ulp.

x) Mandatum nisi oratuitum nulluni est, nam originem ex

jofficio atque amicitia traliit; contrarium ergo est officio merces:

interveniente enim pecunia res ad locationem et conductionem

potius respicit. (L. 1. §. 4. D. mandati, 17, 1.) Paul.

ip) Tita autem gratia intervenit mandatum, veluti si mandem

tibi, ut pecunias tuas potius in emptiones praediorum colloces

quam foeneres, vel ex diverso . . . : cujus generis mandatum

magis consilium est quam mandatum et ob id non est Obli-

gatorium, quia nemo ex consilio obligatur, etiamsi non expediat

ei, cui dabatur: quia liberum est cuique apud se explorare, an

expediat sibi consilium. (L. 2. §. 6. D. li. t. 17, 1.) Gaj.

2. 33erpflid)tungen.

a) ®e^ 9J?anbatar» (actio mandati directa).

(o) Qui mandatum suscepit, si potest id explere, deserere pro-

missum officium non debet: alioquin quanti mandatoris

interest damnabitur. (L. 27. §. 2. D. li. t.) Gaj.

aa) Voluntatis est enim suscipere mandatum, necessitatis con-

summare. (L. 17. §. 3. D. comm. 13, 6.) Paul.

ßß) Ex mandato apud eum, qui mandatum suscepit, nihil re-

manere oportet. (L. 20. pr. D. h. t.) Paul.

b) ^e§ 9}?anbanten (actio mandati contraria).

yy) Impendia mandati exequendi gratia facta, si bona fide

facta sunt, restitui omnimodo debent; nee ad rem pertinet, quod

is qui mandasset, potuisset, si ipse negotium gereret, mhuis im-

pendere. (L. 27. §. 4. D. h. t.) Gaj.



68. ®ic Pacta. 83

§. 68.

®ie Pacta.

I. Nuda^pacta unb pacta adj^cta.

a) Nuda pactio Obligationen! non parit, sed parit ex-

ceptionem. Quin imo interdum format ipsam actionem: solemus

enim dicere pacta_ conventa inesse bonae fidei judiciis.

Sed hoc sie accipiendum est, ut si quidem ex continenti

pacta subsecuta sunt, etiam ex parte actoris insint; ex inter-

vallo, non inerunt nee valebunt, si agat, ne ex pacto actio

nascatur: . . . ea enim pacta insunt, quae legem contractui dant

i. e. quae in ingressu contractus facta sunt. (L. 7. §§. 4, 5.

D. de pact. 2, 14.) ülp.

II. Pacta praetoria.

a) ^a^ receptum arbita^ii.

b) ^a§ receptum nautarum, cauponum, stabulariorum.

(Actio de recepto.) ' ^
ß) Ait Praetor: Navtae, cavpones, stabvlakii qvod cvjvs-

QVE SALVVM EOEE RECEPERINT, NISI RESTITVENT, IN EOS JVDICIVM

DABO. Maxima utilitas est hujus edicti: quia necesse est ple-

rumque eorum fidem sequi et res custodiae eorum committere, . .

.

et nisi hoc esset statutum, materia daretur cum furibus adversus

eos, quos recipiunt, coeundi; cum ne nunc quidem abstineant

hujusmodi fraudibus. (L. 1. pr. §. 1. D. nautae, 4, 9.) Ulp.

c) ^a§ Constitutum debiti (proprii, alieni).

/) De constituta autem pecunia cum omnibus agitur quicum-

que pro se, vel pro alio soluturos se constituerint, nulla

scilicet stipulatione interposita; nam alioquin, si stipulanti pro-

miserint, jure civili tenentur. (§. 9. I. de act. 4, 6.)

d) Quidam ad creditorem litteras ejusmodi fecit: „Decem,

quae Lucius Titius ex arca tua mutua acceperat, salva ratione

usurarum, habes penes me." Respondit: actione de constituta

pecunia eum teneri. (L. 26. D. de pecun. const. 13, 5.) Scaevola.

e) Ubi quis pro alio constituit se soluturum, adhuc is, pro

quo constituit, obligatus manet. (L. 28. D. h. t.) Gaj.

III. Pacta legitima.

^a§ ßompromi^; ba^ ^otalüerfpred)en; bte (Sd^enfung

(donatio).

6*



1. ÄJefeii ber Scfjcufmii] (animiis donandi).

f) Dat aliquis ea mente, iit statim velit accipientis lieri nee

ullo casu ad se reverti, et propter nullam aliani causam facit,

(liiain ut liberalitatem et munificentiam exerceat: haec

proprie jdonatio appellatur. (L. 1. pr. D. de doiiat. 39, 5.) Jiil.

2. 'iHrten: .^niibiiefrfjcnt, ©djcuhiiuj^^ncrfpredjcn; remimcratorifc^e

©djcnfmit]; donatio sab modo; negotia mixta cum donatione; —
donatio inter vivos, mortis causa.

8. ©onberrec^t ber ©djcufung.

a) SBibcrruflidjfeit in getDiffen J^äKen.

b) (Srfdjiuening burdj Tlap unb gormüorfdinften: bie Lex
Cincia (a. 203 a. Chr.); bie gorm ber professio ad acta (geri(i)t=

Iid)e Sitfinimtion).
"'^- '

c) Ungiltigfeit ber @()cgattcnfd)enhing. (©iefje unten §. 84.)

§. 69.

CöUgattonctt an^ SeUftcn»

[Gaj. III, 183. sq. Inst. tit. de obl. quae ex delicto

nasc. 4, 1.]

SBefen be§ ^riüatbelüte^^. folgen: 6trafflagen, ©rfa^flagen.

«) Ex maleficiis vero proditae actiones aliae tantum poenae

persequendae causa comparatae sunt, aliae tam poenae, quam

rei persequendae et ob id mixtae sunt. (§. 18. I. de

action. 4, 6.)

©in^elnc ^rit)atbeli!te.

1, ^er ^iebfial)! (furtum).

a) 33egriff.

ß) Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia,

vel rei ipsius, vel etiam usus ejus possessionisve. (L. 1. §. 3.

D. de fürt. 47, 2.) Paul.

y) Furtum autem fit non solum, cum quis intercipiendi causa

rem alienam amovet, sed generaliter cum quis rem alienam in-

jvito domino contrectat. Itaque si quis re, quae apud eum de-

j)osita sit, utatur, furtum committit; et si quis utendam rem

acceperit, eamque in alium usum transtulerit, furti obligatur,

veluti si quis . . . equum gestandi gratia commodatum longius
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secum aliqiio duxerit: quod veteres scripserunt de eo, qiii in

aciem perduxisset. (Gaj. III, 195, 196.) ,

6) Furtum fit, cum quis indebitos nummos sciens acceperit .

'

(L. 18. D. de cond. fürt. 13, 1.) Scaevol.

b) "äxkxi: Furtum rei, furtum usus (possessionis); furtum

manifestum, nee manifestum.

f) Manifestum furtum est, ut ait Masürius, quod deprehen-

ditur dum fit; faciendi finis est, cum perlatum est, quo ferri

coeperat. (Gell. Noct. Att. XI, 18, §. 11.)

c) ^tebfta^I^ftagen. (Actio furti, condictio furtiva; actio

rerum amotarum.)

f) Poena manifesti furti ex lege XII tab. capitalis erat:

nam liber verberatus addicebatur ei cui furtum fecerat; utrum

autem servus efficeretur ex addictione, an adjudicati loco con-

stitueretur, veteres quaerebant; sed postea improbata est aspe-

ritas poenae et .. . q^ujjdmi^pli a^tio praetoris edicto constituta

est./Nee manifesti furti poena per legem XII tab. dupli

irrogatur, eamque etiam praetor conservat. (Gaj. III, 189, 190.)

rj) Furti actio, sive dupli, sive quadrupli, tantum ad POgMe
persecutionem pertinet. Nam ipsius rej^ persecutionem extrin-

secus habet dominus, quam aut vindicando aut condicendo potest

auftere. /Sed rei vindicatio quidem adversus possessorem est,

sive für ipse possidet, sive alius quilibet; condictio autem

adversus furem ipsum lieredemve ejus, licet non possideat,

competit. (§. 19. I. de oblig. qu. ex del. 4, 1.)

'^')'^Rerum amotarum''Judicium singulare introductum est,

adversus eam, quae uxor fuit; quia non placuit cum ea furti

agere posse. . . . Nam in honorem matrimonii turpis actio ad-

versus uxorem negatur. (L. 1, 2. D. de act. rer. amot. 25, 2.)

Paul. Gaj.

2. JHaub (rapina). /^rt^^ii'^ ^-' /^r >;> v»-^«--»^ 'Ly^^n*^*»

i) Praetor ait: si cvi dolo malo [vi] hominibvs coactis [arma-
^

tisve] damni qvid factvm esse dicetve, sive cvjvs bona rapta

esse dicentvr, in evm, qvi id fecisse dicetvr, [intra annvm,

qvo primvm de ea re experivndi potestas everit, in qvadrv-

PLVM, POST ANNVM IN SIMPLVm] JVDICIVM DABO. (L. 2. pr. D.

vi bon. rapt. 47, 8.)

3. ©ad^befc^äbigung (damnum injuria datum).
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x) Lege Aquilia capite primo cavetur: „Si qvis servvm ser-

VAMVE ALIENVAl ALIENAMVE QVADltVPEDEMVE PECVDEM INJVRIA

OCCiÜERIT, QVANTI ID IN EO ANNO PLVRIMI EVIT, TANTVM AES

DARE DOMINO DAMNAS ESTO." (L. 2. pr. D. ad L. Aquü. 9, 2.)

X) Hujus legis secundum quidem capitiilum in desuetudinem

abiit. Tertio autem capite ait eadem lex Aquilia: „Ceteiiarvm

RERVM PRAETER HOMINEM ET PECVDEM OCCISSOS SI QVIS ALTERI

DAMNVM FAXIT, QVOD VSSERIT, FREGERIT, RVPERIT INJVRIA, QVANTI

EA RES FVIT IN DIEBVS TRIGINTA PROXIMIS, TANTVM AES DOMINO

DARE DAMNAS ESTO." (L. 27. §§. 4, 5. D. eod.) Ulp.

,u) Injuriam autem hie accipere nos oportet . . . quod non

jure factum est, hoc est contra jus i. e. si culpa quis occiderit;

. . . igitur injuriam hie damnum accipiemus culpa datum etiam

ab eo, qui nocere noluit. Et ideo quaerimus, si furiosus damnum
dederit, an legis Aquiliae actio sit? Et Pegasus negavit, quae

enim in eo culpa sit, quum suae mentis non sit? Et hoc est

verissimum; cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum si. . .

tegula ceciderit; sed et si infans damnum dederit idem erit di-

cendum. (L. 5. §§. 1, 2. D. eod.) Ulp.

v) His autem verbis legis: „quanti in eo anno plurimi

fuerit" illa sententia exprimitur, ut si quis hominem tuum, qui

hodie claudus aut luscus aut mancus erit, occiderit, qui in eo

anno integer aut pretiosus fuerit, non tanti tenetur, quanti is

hodie erit, sed quanti in eo anno plurimi fuerit. (§. 9. I.

h. t 4, 3.)

^) Et placuit ita demum ex ista lege actionem esse, si quis

corpore suo damnum dederit; itaque alio modo damno dato,

utiles actio n es dantur: velut si quis alienum hominem aut

pecudem incluserit et fame necaverit, aut jumentum tarn vehe-

menter egerit ut rumperetur. (Gaj. III, 219.)

4. ^©^renfräufung (injuria).

a) 35egriff unb 5(rten.

o) Generaliter injuria dicitur omne, quod non jure fit, specialiter

alias c^ontumelia, quae a contemnendo dicta est. . . . (pr. I. de

injur. 4, 4.)

7i) . . . Injuria ex aifectu facientis consistit. Itaque pati

quis injuriam, etiamsi non sentiat, potest; facere nemo, nisi qui
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seit se injuriam facere, etiamsi nesciat, ciü faciat. (L. 3.

§§. 1, 2."de injurTTr; 10.) Ulp.

Q) Injuriam autem fieri Labeo ait aut re__aut verbis: re,

quotiens manus inferuntiir; verbis autem, quotiens non manus

inferuntur, sed convicium fit. (L. 1. §. 1. D. eod.)

, a) Injuria autem committitur non solum cum quis pugno puta

aut fuste percussus vel etiam verberatus erit, sed et si cui con-

vicium factum fuerit, sive quis bona alicujus quasi debitoris,

sciens eum nihil sibi debere, proscripserit, sive quis ad infamiam

alicujus libellum aut Carmen scripserit, sive matremfamilias aut

praetextatum adsectatus fuerit, et denique aliis pluribus modis.

(Gaj. III, 220.)

b) ^f^ei^tsfolgen.

r) Nostrae XII tabulae cum perpaucas res capite sanxissent,

in bis lianc quoque sanciendam putaverunt, si quis occentavisset

sive Carmen condidisset, quod infamiam faceret flagitiumve alteri.

Cic. de rep. IV, 10, 12. (ap. August, de civ. dei II, 9.).

v) Poena autem injuriarum ex lege XII tabularum propter

membrum quidem ruptum talio erat; propter os vero fractum

aut collisum trecentorum assium poena erat; propter ceteras

vero injurias XXV assium poena erat constituta: et videbantur

illis temporibus in magna paupertate satis idoneae istae pecu-

niariae poenae esse. (Gaj. III, 223.)

(p) Ait praetor: „Qvi adveksvs bonos mores convicivm cvi

FECISSE CVJVSVE OPERA EACTVM ESSE DICETVR, QVO ADVERSVS

BONOS MORES CONVICIVM EIERET: IN EVM JVDICIVM DABO. (L. 15.

§. 2. D. de injur. 47, 10.)

/) Acti o injuriarum non jus possessionis adsequitur, sed

dolorem imminutae libertatis judicio poenaque mitigat. (Cic.

pro Caecin. c. 12. fin.)

§. 70.

Obligationcs ex variis caiisariim figuris.

[Inst. titt. de oblig. quasi ex contr. 3^ 27; de obl., quae

quasi ex delicto nascuntur, 4, 5.)

A. Quasi ex contractu. ,gau|3tfälle:

1. (^efc^öft§fül)rung o^ne 5Iuftrag (negotiorum gestio).
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a) Ait praetor: si quis negotia alterivs, sive qvis negotia,

QVAE CVJVSQVE CVM IS MORITVR FVERINT, GESSERIT, JVDICIVM EO

NOMINE DABO. (L. 3. pr. D. de negot. gest. 3, 5.) Ulp.

ß) Igitur cum quis absentis negotia gesserit, ultro citroque

inter eos nascuntur actiones, quae appellantur negotiorum
gestorum; seil domino quidem rei gestae adversus eum, qui

gessit, directa competit actio, negotiorum autem gestori con-

traria. Quas ex nullo contractu proprie nasci, manifestum est;

quippe ita nascuntur istae actiones, si sine mandato quisque

alienis negotiis gerendis se obtulerit, ex qua causa hi, quorum

negotia gesta fuerint, etiam ignorantes obligantur. Idque utili-

tatis causa receptum est, ne absentium, qui subita festinatione

coacti, nulli demandata negotiorum si^orum administratione,

peregre profecti essent, desererentur negofia, quae sane nemo

curaturus esset, si de eo quod impendisset nullam habiturus

esset actionem. Sicut autem is, qui utiliter gesserit negotia,

habet obligatum dominum negotiorum gestorum, ita et contra

iste tenetur, ut administrationis rationem reddat; quo casu ad

exactissimam quisque diligentiam compellitur. (§. 1. I. de oblig.

qu. ex c. 3, 27.)

'2. S^ormunbfcfjaft^fü^rung (fie^e unten §. 89).

y) Tutores quoque, qui tutelae judicio tenentur, non proprie

ex contractu obligati intelliguntur (nullum enim negotium inter

tutorem et pupillum contraliitur) ; sed, quia sane non ex male-

ficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur. (§. 2.

I. eod.)

3. @rbfd)a[t»antritt (obligationes ex testamento). S^cjt. unten

§. 107.

4. ^ermöqen^Qemeinjcfiaft. (^ie bret ^[lethmagüagen: actio

^omgmni drndundo ; familiae erciscundae; finiijm regundorum.)

S) Item si inter aliquos communis sit res sine societate,\yeluti

quod pariter eis legata donatave esset^ et alter eorum alteri

ideo teneatur communi dividundo judicio, quod solus fructus

ex ea re perceperit, aut quod socius ejus in eam rem neces-

sarias impensas fecerit: non intelligitur proprie ex contractu

obligatus esse, quippe nihil inter se contraxerunt; sed

quasi ex contractu teneri videtur. Idem juris est de eo, qui
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coheredi siio familiae erciscundae judicio ex Ms causis

obligatus est. (§. 3. I. eod.)

5. Ungerecf)tfertigte ^eretcfierung.

a) Condictio indebiti.

f) Is quoque qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem
solvit, re obligatur: nam proinde ei condici potest, . . . ac si

mutuum accepisset. . . . Sed haec species non videtur ex con-

tractu consistere, quia is, qui solvendi animo dat, magis distra-

here vult negotium quam contrahere. (Gaj. III, 91.)

b) Condictio causa data causa non secuta (s. cond. ob

causam datorum).

c) Condictio ab turpem causam.

d) Condictio ab injustam causam.

e) Condictio sine causa.

B. Obligationes quasi ex delicto, ^auptfäde:

1. Actio de effusis et dejectis.

2. Actio de posito et suspenso.

3. Actio furti adversus nautas, caupones etc.

'C) Item exercitor navis aut cauponae aut stabuli de dolo aut

furto, quod in nave aut caupona aut stabulo factum sit, quasi

ex maleficio teneri videtur, si modo ipsius nulluni est maleficium,

sed alicujus eorum, quorum opera navem aut cauponam aut

stabulum exerceret; cum enim neque ex contractu sit adversus

eum constituta haec actio et aliquatenus culpae reus est, quod

opera malorum hominum uteretur, ideo quasi ex maleficio teneri

videtur. In liis autem casibus in factum actio competit, quae

beredi quidem datur, adversus heredem autem non competit.

(§. 3. I. b. t. 4, 5.)

4. ^ie Actiones noxales.

rj) Noxa autem est corpus, quod nocuit, id est servus; noxia

ipsum maleficium, veluti furtum, damnum, rapina, injuria. (§. 1.

I. de nox. act. 4, 8.)

d) Constitutae sunt autem noxales actiones aut legibus

aut edicto praetoris: legibus veluti furti lege XII tabularum,

damni injuriae lege Aquilia. Omnes autem noxales actiones

Caput sequuntur: nam si filius tuus servusve noxam commi-

serit, quamdiu in tua potestate est, tecum est actio; si in alterius
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potestatem pervenerit, cum illo iiicipit actio esse; si sui juris

coeperit esse, directa actio cum ipso est et noxae deditio extin-

guitur. Ex diverso quoque directa actio noxali-s- esse incipit:

nam si paterfamilias noxam commiserit et is se in adrogationem

tibi dederit aut servus tuus esse coeperit . . . incipit tecum

noxalis actio esse. (Gaj. IV, 7(), 77.)

5. Actio de pauperie.

i) „Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur" actio ex

lege XII tabularum descendit: quae lex voluit, aut dari id quod

nocuit, id est animal quod noxiam commisit, aut aestimationem

noxiae olferri. (L. 1. pr. D. si quadrup. 9, 1.) Ulp.

§. 71.

Uekrfidjt ber ©tdjeruuß^mittel (Cautiones). 9^eal= iinb ^cxhaU

caution. — Snsöbefoiibere:

1. ^a§ 51ngelb (arrha).

a) Arrha confirmatoria.

b) Arrha poenitentialis (Söanbelpön).

' a) Nam quod arrhae nomine datur argumentum est emtionis

et venditionis contractae. (Pr. I. de emt. 3, 23.)

2. ^onüentionalftrafe.

3. ^ürtjfrfjaft.

4. ^fanbred)t.

§. 72.

Sic ©iiigidiaft*

[Gaj. III, 115—127; Inst. tit. de fidejussorib. 3, 20.]

SSefen ber ^erbürgimr;. — 9\ömifdje gormen bcrfclbeu:

1. Adpromissiones: Sponsio, fidepromissio, fidejussio.

a) Pro eo quoque qui promittit solent alii obligari, quorum

alios sponsores, alios iidepromissores, alios fidejussores appellamus.

Sponsor ita interrogatur: idem dari spondes? hdepromissor: idem

fidepromittis? fidejussor: idem fide tua esse jules? (Gaj. III, 15.)

ß) Sponsoris vero et fidepromissoris similis condicio est, fide-

jussoris valde dissimilis. Nam illi quidem nullis obligatio-
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nibus accedere possunt nisi verborum. . . . Fidejussor vero

Omnibus obligationibus , i. e. sive re sive verbis sive litteris

sive consensu contractae fuerint obligationes, adjici potest; ac

ne illud quidem interest, ntrum civilis an naturalis obligatio sit,

cui adjiciatur. (Gaj. III, 118, 119.)

2. Constitutum debiti (alieni).

y) Constituere autem et praesentes et absentes possumus, sicut

pacisci, et per nuntium et per nosmet ipsos et quibuscunque

verbis. (L. 14. §. 3. D. de pec. const 13, 5.) Ulp. ^gl oben

§. 68 7, S, 6.

3. Mandatum credendi (fogenannteg mandatum qualifi-

catum).

6) Lucius Titius, cum pro Sejo, fratre suo, apud Septicium

intervenire vellet, epistolam ita emisit: „si petierit a te frater

mens, peto, des ei nummos fide et periculo meo." (L. 24. D.

de fidejuss. 46, 1.) Marceil.

4. ^te focjenannten beneficia fidejussorum.

a) 9ftegre^ (benef. cedendarum actionum).

e) Fidejussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur ei,

qui solidum solvere paratus est, vendere ceterorum nomina.

(L. 17. D. de fidej. 46, 1.) Jul.

b) Benef. divisionis (ex epistola Divi Hadriani).

c) Benef. ordinis s. excussionis.

f) Si quis crediderit et fidejussorem . . . acceperit, non statim

ab initio fidejussorem . . . conveniat neque debitore neglecto

intercessoribus molestus sit, sed primo eum, qui pecuniam accepit

et debitum contraxit, conveniat. (Nov. 4. c. 1.)

5. Verbot ber grauenbürgjd^aft.

a) 33egriff ber intercessio.

b) ®a§ St. Vellejanum (a. 46 p. Chr.).

rj) Et primo quidem temporibus Divi Augusti, mox deinde

Claudii, edictis eorum erat interdictum, ne feminae pro viris

suis intercederent. Postea factum est Senatusconsultum
,
quo

plenissime feminis omnibus subventum est. Cujus SCti verba

liaec sunt: Qvod Marcvs Silvanvs et Vellejvs Tvtoe, con-

SVLES, VERBA FECERVNT DE OBLIGATIONIBVS FEMINAEVM, QVAE

PRO ALIIS REAE EIERENT, QVID DE EA RE FIERI OPORTERET, DE

EA RE ITA CONSVLVERVNT : QVOD AD FIDEJVSSIONES ET MVTVI



DATIONES PRO ALIIS, QVIBVS INTEUCMSSEKINT FEMINAE, PERTINET,

TAMETSI ANTE VIDETVß ITA JVS DICTVM ESSE, NE EO NOMINE AB

HIS PETITIO NEVE IN EAS ACTIO DETVR, QVVM EAS VIRILIBVS

OFFICIIS FVNGI ET EJVS OENERIS OBLIGATIONIBVS OBSTRINOI NON

SIT AEQVVM, ARBITKARI SeNATVM, REGTE ATQVE ORDINE FACTVROS,

AD QVOS DE EA RE IN JVRE ADITVM ERIT, SI DEDERINT OPERAM,

VT IN EA RE Senatvs volvntas servetvr. (L. 2. pr. §. 1. ad

SC. Vellejauuiii Ki, 1.) Ulp.

§. 73.

1. .^eutigec begriff beg ^fanbrcc^te^. (Rei obligatio.)

2. (S^efc^ic^te be^ ^fanbredjt^.

A. ^a^ ^ibuciarpfanb.

a) Fiducia est, cum res aliqua sumendae mutiiae pecimiae

gratia vel mancipatur, vel in jure ceditur. (Isidor. orig. V, 25.

§ 23.)

ß) „Dama, L. Titi servus, fundum Bajanum, qui est in agro

qui Veneriensis vocatur, . . . HS. n(ummo) I fidi fiduciae causa

mancipio accepit ab L. Bajanio. . . . Pactum conventum factum

est inter Damam ... et L. Bajanium : quam pecuniam L.

(Titius) Bajanio dedit dederit . . . usque eo is fundus fiduciae

esset, donec ea omnis pecunia persoluta . . . esset. Si pecunia

sua quaque die L. Titio heredive ejus data soluta non esset,

tum uti eum fundum . . . L. Titius heresve ejus . . . ubi et

quo die vellet pecunia praesenti venderet." . . . (Inscr. Bruns

fönt. p. 200.)

B. ^a§ Pignus.

y) Pignus est quod propter rem creditam obligatur, cujus

rei possessionem solam ad tempus consequitur creditor, do-

minium penes debitorem est. (Isidor. orig. V, 25. §. 22.)

6) Pignus appellatum a pugno, quia res, quae pignori dantur,

manu traduntur. (L. 238. §. 2. D. de V. S. 50, 16.) Gaj.

f) Si is qui pignori rem accepit, cum de vendendo pignore

nihil convenisset, vendidit, . . . furti se obligat. (L. 74. I). de

fürt. 47, 2.) Javol.

C. ^te Hypotheca (Interdictum Salvianum; Actio Serviana).
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t) Hypotheca est, cum res commendatur sine depositione

pignoris, pacto vel cautione sola interveniente. (Isid. 1. c. §. 24.)

fj) „Donicum solutum erit aut ita satisdatum erit, qiiae in

fundo illata erunt pignori sunto. Ne quid eorum de fundo de-

portato; si quid deportaverit domini esto." — „Donicum pecuniam

satisfecerit, pecus et familia, quae illic erit, pignori sunto.''

(Cato de re rust. c. 146, 149.)

^) Interdictum quod appellatur Salvianum adipiscendae

possessionis causa comparatum est, eoque utitur dominus fundi

de rebus coloni, quas ipse pro mercedibus fundi pignori futuras

pepigisset. (Gaj. IV, 147.)

t) Item Serviana et quasi Serviana, quae etiam liypo-

thecaria vocatur, ex ipsius praetoris jurisdictione substantiam

capit. Serviana autem experitur quis de rebus coloni, quae

pignoris jure pro mercedibus ei tenentur; quasi Serviana autem,

qua creditores pignora hypothecasve persequuntur. (§. 7. I. de

act. 4, 6.)

§. 74.

1. S5orau§fe|ungen:

a) ^ie ^fanbfc^ulb. (5kceffortfdje 9^atur ht§> ^fanbrec^te.)

a) Dare autem quis liypothecam potest sive pro sua obHga-

tione sive pro aliena. (L. 5. §. 2. D. de pign. 20, 1.) Marcian.

b) ^fanbbare ©egenftänbe.

ß) Quod emptionem venditionemque recipit, etiam pignoratio-

nem recipere potest. (L. 9. §. 1. D. eod.) Gaj.

y) Si convenerit, ut' nomen debitoris mei pignori tibi sit,

tuenda est a praetore haec conventio, ut et te in exigenda pe-

cunia et debitorem adversus me, si cum eo experiar, tueatur.

Ergo si id nomen pecuniarium fuit, exactam pecuniam tecum

pensabis; si vero corporis alicujus, id quod acceperis erit tibi

pignoris loco. (L. 18. pr. D. de pig. act. 13, 7.) Paul.

6) Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, . . . ea,

quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori

obligata esse videntur. (L. 34. pr. D. h. t 20, 1.) Scaev.

f) Obligatione generali rerum, quas quis liabuit liabiturusve
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Sit, ea non continebuntur, quae verisimile est quemquain spe-

cialiter obligaturuni non t'iüsse, utpiita supellex, item vestis. (L. (>.

D. h. t. 20, 1). Ulp.

2. eutftcf)unn^^a!t.

a) !58crtraii ober ^eftament (pigniis voluntarium).

C) Contraliitur liypotlieca per pactum conveiitum, cum quis

paciscatur, ut res ejus propter aliquam obligationem sint liypo-

tliecae nomine obligatae; nee ad rem pertinet, quibus fit verbis.

(L. 4. D. de pigu. 20, 1.) Gaj.

7J)
Proprie dicimus . . . hypothecam, cum non transit nee

possessio ad creditorem. (L. 9. §. 2. de pign. act. 13, 7.) Ulp.

'^) Inter pignus et hypothecam tantum nominis sonus dif-

fert. (L. 5. §. 1. D. de pign. 20, 1.) Marcian.

i) Lucius Titius libertis suis cibaria et vestiaria annua cer-

torum nummorum reliquit et posteriore parte testamenti ita

cavit: „ohligatos eis ob causam fideicommissi fundos meos (illum

et illum) ^ id ex reditu eorum alirnenta suprascripta percipianV

(L. 12. D. de alim. leg. 34, 1.) Paul.

b) Df^ic^terlic^e 3it^^^^fi^^i9 (pignus judiciale).

c) ^efel^Iic^e S5orfd)rift (pignus legale s. tacitum).

x) Eo jure utimur, ut quae in praedia urbana inducta illata

sunt, pignori esse credantur, quasi id tacite convenerit; in

rusticis praediis contra observatur. (L. 4. pr. D. in quib. c.

pig. 20, 2.) Nerat.

X) Certum est ejus, qui cum iisco contrahit, bona veluti pig-

noris titulo obligari, quamvis specialiter id non exprimatur.

(L. 2. C. eod. 8, 15.). Antonin.

3. ©nbigung ht^ ^faubrec^t^:

a) nac^ allgemetuen (^^runbfät^en be;* (Sad)enred)t»: Untergang

bcio Dbjeft^, Confusio, ©rlaß, usucapio libertatis;

b) nac^ ber bcfonberen D^atur be^ ^^faubred)!;?^: Wegfall ber

^fanbfdjulb, pfanbrec^tlidjcr ^er!auf.

/i) Item liberatur pignus, sive sohltum est debitum sive eo

nomine satisfactum est. (L. 6. pr. D. h. t. 20, 1.) Ulp.

v) Omnis pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satis-

factum esse, ut nascatur pigneratitia actio. Satisfactum autem

accipimus, quemadmodum voluit creditor, licet non sit solutum.
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. . . sive reo dato, sive pretio aliquo vel nuda conventione.

(L. 9. §. 3. D. de pi^n. act. 13, 7.) Ulp.

^) Qui pignori plures res accepit, non cogitur unam liberare,

nisi accepto universo, quantum debetur. (L. 19. D. de pign.

20, 1.) Ulp. — Pignoris causa indivisa (cfr. L. 65. D. de

evict. 21, 2.)

o) Si vendidisset qui ante pignus accepit, persecutio tibi

hypothecaria superesse non posset. (L. 1. C. si ant. cred.

8, 20.) Alex.

§. 75.

1. ^eft^redjt; ^uttdjrefe.

a) Si avTiXQriaiq facta sit, . . . eo usque retinet [sc. creditor]

possessionem pignoris loco, donec illi pecunia solvatur, cum in

usuras fructus percipiat aut locando aut ipse percipiendo liabi-

tandoque. (L. 11. §. 1. D. de pign. 20, 1.) Marcian.

2. ^erfauf^rec^t (jus distrahendi). •

ß) Sed et si non convenerit de distrahendo pignore, hoc

tarnen jure utiniur, ut liceat distraliere, si modo non convenit,

ne liceat; ubi vero convenit ne distraheretur, creditor si distra-

xerit, furti obligatur (debitori), nisi ei ter fuerit denuntiatum,

ut solvat, et cessaverit. (L. 4. D. de pign. act. 13, 7.) Ulp.

y) Creditor judicio, quod de pignore dato proponitur, ut

superfluum pretii cum usuris restituat, cogitur. (L. 42. D.

de pign. act. 13, 7.) Papin. — Hyperocha.

3. Lex commissoria; impetratio dominii.

S) Quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae

(pignorum) legis crescit asperitas, placet infirmari et in po-

sterum omnem ejus memoriam aboleri. (L. 3. C. de pact. pign.

8, 34.) Constantin.

4. 3m 3iif^^^^n^^J^t^'^ff^i^ ttxit anbereu ^faubredjten (^ollifton

unb Priorität).

a) ®ie ^f^angorbnung (Prior tempore, potior jure).

s) Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita,

ut utrique in solldum obligatae essent, singuli in solidum ad-

versus extraneos Serviana utentur, inter ipsos autem si quaestio



96 n. 4^aupttl)eil. 2)ntte!5 ^apM. ed)iilbiYct)t.

nioveatur, possidentis meliorem esse condicionem. (L. 10.

D. de i)ign. 20, 1.) Ulp.

f) Potior est in pignore, qiii prior credidit pecuniam et

accepit liypotliecam, quamvis cum alio ante convenerat, ut,

si ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata, licet ab hoc postea

accepit. (L. 11. pr. 1). qui pot. 20, 4.) Gaj.

b) 9iant]priuilci]icu (ius^befoubere bie fogeunuuten pignora

publica).

c) ^ie 9lcdjt!§fte(huu] be» prior creditor.

d) 9fled)te ber posteriores: 33orrürfung; IHufprucf) auf bie hy-

peroclia; jus offerendi.

^) Qui pignus secundo loco accepit ita jus suum confirmare

potest, si priori creditori debitam pecuniam solverit, aut cum

obtulisset isque accipere noluisset, eam obsignavit et deposuit

nee in usus suos convertit. (L. 1. C. qui pot. 8, 17.) Sever.

5. SDie ^fanbrecf;t§!Iage (Actio hypothecaria, sive Serviana,

s. pignoratitia in rem actio).

a) Kläger unb S3ef(agter, ^etit unb ^etpeislaft.

^) Serviana actio declarat evidenter, jure pignoris teneri non

posse, nisi quae obligantis in bonis fuerint; et per alium

i:em alienam invito domino pignori obligari non posse, certissi-

mum est. (L. 6. C. si al. res. 8, 15.) Diocl.

i) Si ab eo, qui Publiciana uti potuit, quia dominium non

habuit, pignori accepi, sie tuetur me per Servianam praetor,

quemadmodum debitorem per Publicianam. (L. 18. D. de pign.

20, 1.) Paul.

b) (Sinreben (in^befonbere exceptio excussionis personalis,

realis).

§. 76.

[Gaj. IV, 69—80; Inst. tit. quod cum eo, qui in al. pot. 4, 7.]

1. S3egriff ber ©tedüertretuug. — @ruubjü|5lidje 5(uefd)iiejßimg

bcrfelben im ©d^ulbüerfefjr.

a) Quaecumque gerimus, cum ex nostro contractu originem

trahunt, nisi ex nostra persona obligationis initium su-

mant, inanem actum nostrum efticiunt; et ideo neque stipulari
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neque emere, vendere, contrahere, ut alter suo nomine recte agat,

possumus. (L. 11. D. de 0. et A. 44, 7.) Paul.

ß) Si quis alium daturum facturumve quis spoponderit, non

obligabitur, veluti si spondeat: Titium quinque aureos daturum.

(§. 3. I. de inut. stip. 3, 19.)

2. gorberung^ertnerB burc§ §au§angef)örige.

Y) Sive autem domino suo sive sibi sive conservo sive imper-

sonaliter servus stipuletur, domino adquirit. Idem juris est

in liberis, qui in potestate patris sunt. (§. 1. I. de stip.

serv. 3, 17.)

3. ^er|)flici^tung burd^ ^au^ange^örige (Actiones adjectitiae

qualitatis):

a) Actio quod jussu.

d) In primis itaque si jussu patris dominive negotium ge-

stum erit, in solidum praetor actionem in patrem dominumve

comparavit: et recte, quia qui ita negotium gerit, magis patris

dominive quam iilii servive fidem sequitur. (Gaj. IV, 70.)

b) Actio de peculio (de in rem verso). Actio tributoria.

e) Si quis cum filiofamilias contraxerit, duos habet debitores:

filium in solidum et patrem dumtaxat de peculio. (L. 44.

D. de pec. 15, 1.) Ulp.

J) Licet enim una est actio, qua de peculio deque eo, quod

in rem dominiversum sit, agitur, tamen duas habet condem-

nationes; itaque judex, apud quem de ea actione agitur, ante

dispicere solet, an in rem domini versum sit nee aliter ad

peculii aestimationem transit, quam si aut nihil in rem domini

versum intelligatur, aut non totum. (§. 4. I. h. t. 4, 7.)

rj) Introduxit et aliam actionem praetor, quae tributoria

vocatur. Namque si servus in peculiari merce sciente domino

negotietur et quid cum eo ejus rei causa contractum erit, ita

praetor jus dicit, ut quidquid in mercibus erit quodque inde

receptum erit, id inter dominum, si quid ei debebitur, et ceteros

creditores pro rata portione distribuatur. (§. 3. I, h. t. 4, 7.)

c) Actio exercitoria; institoria.

d) Tunc autem exercitoria locum habet, cum pater dominusve

filium servumve magistrum navis praeposuerit, et quod

cum eo ejus rei gratia, cui praepositus fuit, negotium gestum

erit; . . . quin etiam licet extraneum quis quemcumque ma-

(S Ell er, ©runbrife. 7
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gisti'um navis praeposuerit, sive servum sive liberum, tarnen ea

praetoria actio in eum redditur; ideo autem exercitoria actio

appellatur, quia exercitor vocatur is, ad quem quotidianus navis

quaestus pervenit. Institoria vero formiila tum locum habet,

cum ({uis tabernae aut cuilibet negotiationi filium servumve aut

quemlibet extraneum, sive servum sive liberum, praeposuerit, et

quid cum eo ejus rei gratia, cui praepositus est, contractum

fuerit; ideo autem institoria vocatui", quia qui tabernae prae-

ponitur, institor appellatur. (Gaj. IV, 71.)

§. 77.

?(ötvctuttg i)cv Sövdcnittjien (Keffion).

1. begriff (Seffion unb Delegation).

a) Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum (sc. tra-

ditionem, mancipationem) recipiunt: nam quod mihi ab aliquo

debetur, id si velim tibi deberi, nullo eorum modo, quibus res

corporales ad alium transferuntur, id efficere possum, sed opus

est, ut jubente me tu ab eo stipuleris: quae res efficit, ut a me
liberetur et incipiat tibi teneri. Quae dicitur novatio obliga-

tionis. (Gaj. II, 38.)

ß) Sine hac vero novatione non poteris tuo nomine agere,

sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator

mens experiri. (Gaj. II, 39.)

y) Delegatio debiti nisi consentiente et stipulanti promittente

debitore jure perfici non potest: nominis autem venditio et

ignorante vel invito eo, adversus quem actiones mandantur,

contrahi solet. (L. 1. C. de novat. 8, 42.) Alexand.

2. ^erfonen: Sebeitt, (Seffionar, ßeffus.

3. SBtrhmgen. Denunciatio. (55en)ä^r(eiftung be» Sebenten. —
Lex Anastasiana.

6) Si nomen sit distractum, Celsus scribit, locupletem esse

debitorem non debere praestare, debitorem autem esse praestare;

nisi aliud convenit. (L. 4. D. de her. vend. 18, 4.) Ulp.
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€rlöftt)en 5er Obligationen»

§. 78.

A. 3^ ^^^1^9 (Solutio imb datio in solutum).

[Inst. tit. quib. mod. obl. tollitur, 3, 29.]

1. S3egriff.

a) Solutionis verbum pertinet ad omnem liberationem quoqiio

modo factam, magisque ad substantiam obligationis refertur, quam

ad nummorum solutionem. (L. 54. D. de solut. 46, 3.) Paul.

ß) Solutionis verbo satisfactionem quoque omnem accipien-

dam placet. (L. 176. D. de V. S. 50, 16.) Ulp.

y) Tollitur autem omnis obligatio solutione ejus quod debetur,

vel si quis consentiente creditore aliud pro alio solverit

(pr. I. quib. mod. obl. toll. 3, 29.).

2. ^erfonen:

a) ^er ^ci^ltx.

6) Nerc interest, quis solvat, utrum ipse qui debet, an

alius pro eo. Liberatur etiam et alio solvente, sive sciente

sive ignorante debitore, vel invito eo, solutio fiat (pr. I. cit.).

b) ^er (Smpfänger.

e) Vero procuratori recte solvitur; verum autem accipere

debemus eum, cui mandatum est vel specialiter, vel cui omnium

negotiorum administratio mandata est. — Sed etsi non vero

procuratori solvam, ratum autem habeat dominus quod solutum

est, liberatio contingit: rati enim habitio mandato comparatur.

(L. 12. pr. §. 4. D. de solut. 46, 3.) Ulp.

f) Pupillo solvi sine tutoris auctoritate non potest; . . .

si tamen solverit ei debitor et nummi salvi sint, petentem pu-

pillum doli mali exceptione debitor summovebit. (L. 15. D.

eod.) Paul.

3. ©egenftanb unb 9J^a§ ber ^o^Iung.— 3^§^^^"9^^^f<^^önfungen:

a) burc^ fogenannte^ Beneficium competentiae;

ri) In condemnatione personarum, quae in id quod facere

possunt damnantur, non totum quod habent extorquendum est,

sed et ipsarum ratio habenda est, ne egeant. (L. 173. pr. de

R. J. 50, 17.) Paul.
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b) im Sloiifur^ (concursus creditorum).

^) Si qiiidem vivi bona veneant, jubet ea praetor per dies

continuos XXX possideri et proscribi; . . . postea jubet

convenire creditores et ex eo numero magistrum creari, id est

eiim, per quem bona veneant: itaque in diebus [X bonorum
venditionem] fieri jubet. Emptori addici jubet. (Gaj. 3, 79.)

t) Sed bonorum venditiones exspiraverunt et tantummodo

creditoribus datur officio judicis bona possidere et, prout eis

utile Visum fuerit, ea disponere (pr. I. de succ. subl. 3, 12.).

x) Is qui bonis cessit, si quid postea adquisierit, in quantum

facere potest convenitur. (L. 4. pr. D. de cess. bon. 42, 3.) Ulp.

4. 3^it ber S^^^ung.

a) ^iigpofitiönormen. „Dies adjectus pro reo est." — Re-

praesentatio unb Interusurium (^i§!onto).

b) ^erjug (Mora debitoris, creditoris).

X) Mora fieri intelligitur non ex re sed ex persona, id est,

si interpellatus opportuno loco non solvent. Quod apud judicem

examinabitur; nam difficilis est hujus rei definitio . . . cum sit

magis facti, quam juris. (L. 32. pr. D. de usur. 22, 1.) Marcian.

ft) „Dies interpellat pro homine."

5. Ort ber ^ö^Iung.

v) Cum . . . quid legatum sit, neque adscriptum quo loco

detur: quocunque loco petetur, dari debetur sie uti ex stipulatu

aut nomine facto petatur. (L. 1. D. de ann. leg. 33, 1.) Pomp.

§. 79.

B. D^oüation.

«) Novatio est prioris debiti in aliam obligationem,

vel civilem, vel naturalem, transfusio atque translatio, hoc

est cum ex praecedenti causa ita nova constituatur, ut prior

perimatur; novatio enim a novo nomen accipit et a nova ob-

ligatione. (L. 1. pr. D. de nov. 46, 2.) Ulp.

ß) Si eadem persona sit, a qua postea stipuler, ita demum

novatio fit, si quid in posteriore stipulatione novi sit, forte si

condicio vel dies vel Sponsor adjiciatur aut detraliatur. (Gaj.

III, 177.)
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y) Quod ego debeo si alius promittat, liberare me potest,

si novationis causa hoc fiat; si autem non novandi animo hoc

intervenit, uterque quidem tenetur, sed altero solvente alter

liberatur. (L. 8, §. 5. D. h. t. 46, 2.) Ulp. (e^^tomiffion.)

J) Delegare est vice sua alium reum dare creditori, vel cui

jusserit. (L. 11. pr. D. eodem.) Ulp. (Delegation.)

e) Novatione legitime facta liberantur hypothecae et pignus,

usurae non currunt. (L. 18. D. eod.) Paul.

C. ©rlaJBöerträge.

Q Fere quibuscumque modis obligamur, iisdem in contra-

rium actis liberamur. (L. 153. D. de R. J. 50, 17.) Ulp.

ri) Prout quidque contractum est ita et solvi debet:

ut cum re contraxerimus, re solvi debet; et cum verbis aliquid

contraximus, vel re vel verbis obligatio solvi debet; aeque cum

emptio vel venditio vel locatio contracta est, quoniam consensu

nudo contrahi potest, etiam dissensu contrario dissolvi potest.

(L. 80. D. solut. 46, 3.) Pompon.

1. Nexi liberatio.

^) Est etiam species imaginariae solutionis, per aes et libram:

quod et ipsum genus certis in causis receptum est, veluti si

quid eo nomine debeatur, quod per aes et libram gestum sit,

sive quid ex causa judicati debeatur. Adhibentur autem non

minus quam quinque testes et libripens; deinde is qui liberatur

ita oportet loquatur: „Quod ego tibi tot milibus condem-
natus sum, me eo nomine a te solvo liberoque hoc aere

aeneaque libra. Hanc tibi libram primam postremam-
que expendo secundum legem publicam"; deinde asse

percutit libram eumque dat ei, a quo liberatur, veluti solvendi

causa. (Gaj. III, 173, 174.)

2. Acceptilatio (verbis).

t) Acceptilatio autem est veluti imaginaria solutio; quod enim

ex verborum obligatione tibi debeam, id si velis mihi remittere,

poterit sie fieri, ut patiaris haec verba me dicere: „quod ego

tibi promisi habesne acceptum"? et ut respondeas: „habeo."

(Gaj. III, 169.)

x) Acceptum fieri non potest, nisi quod verbis colligatum est:

acceptilatio enim verborum obligationem tollit, quia et ipsa

verbis fit. (L. 8. §. 3. D. de accept. 46, 4.) Ulp.
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X) Sed et id, quod ex alia causa debeatur, potest in Stipula-

tionen! deduci et per acceptilationem tolli. (Gaj. III, 180.)

ju) Est prodita stipulatio, quae vulgo Aquiliana appel-

latur, per quam stipulationeni contingit, ut omnium rerum obli-

gatio in stipulatum deducatur et ea per acceptilationem tollatur.

Stipulatio enim Aquiliana novat omnes obligationes et a Gallo

Aquilio ita composita est: „Quidquid te mihi ex quacunque

causa dare, facere oportet, oportehit, praesens in diemve, quarum

rerum mihi tecum actio
^

qiiaeqiie abs te petitio, vel adversus te

persecutio est, erit, qiiodve tu mecum hahes, tenes, possides^ posse-

distiy dolove malo fecisti, quo minus possideas: quanti qiiaeque

earum rerum res erit, tantam pecuniam dari stipiäatus est A^ Ä',

spopondit N' iV*." Item ex diverso N^ N^ interrogavit A"' A"'

:

„Quidquid tibi hodierno die per Aquilianam stipidationem spo-

pondi, id omne hahesne acceptumP^* Eespondet A^ A^: „haheo

acceptumque tuli/' (§. 2. I. quib. mod. 3, 29.)

3. Contrarius consensus (s. mutuus dissensus).

v) Emptio etvenditio sicut consensu contrahitur, ita contrario

consensu resolvitur, antequam fuerit res secuta. (L. 3. D.

de resc. vend. 18, 5.) Paul.

J) . . . Nee quidquam interest, utrum integris omnibus, in

qua obligati essemus, conveniret, ut ab eo negotio discederetur,

an in integrum restitutis bis, quae ego tibi praestitissem, con-

sentiremus, ne quid tu mihi eo nomine praestares. (L. 58. D.

de pact. 2, 14.) Nerat.

4. Pactum de non petendo.

o) Pactorum quaedam in rem sunt, quaedem in personam:

in rem sunt, quotiens generaliter paciscor, ne petam; in per-

sonam, quotiens ne a persona petam, id est ne a Lucio Titio

petam. Utrum autem in rem an in personam pactum factum

est, minus ex verbis quam ex mente convenientium aestimandum

est. (L. 7. §. 8. D. de pact. 2, 14.) Ulp.

5. 5SergIeic^ (transactio).

n) Qui transigit quasi de re dubia et lite incerta, neque

finita,* transigit; qui vero paciscitur, donationis causa rem

certam et indubitatam liberalitate remittit. (L. 1. D. de trans-

act. 2, 15.) Ulp.
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§. 80.

D. ^ompenfation.

1. 33egriff. Compensatio voluntaria, necessaria.

a) Compensatio est debiti et crediti inter se contributio. (L. 1.

D. de comp. 16, 2.) Modest.

ß) Ideo compensatio necessaria est, quia interest nostra potius

non solvere, quam solutum repetere. (L. 3. D. h. t.) Pomp.

y) Unusquisque creditorem suum eundemque debitorem pe-

tentem summovet, si paratus est compensare. (L. 2. D. h. t.)

Jiü. (^om^enfation^einrebe.)

2. 55orau§fe|ungen ber ergtringbaren ^om|)enfatton: ©egen-

feittgfeit, ©leic^artigfeit, gäöigfeit, Siquibität ber gorberimgen.

(J) ... in compensationem hoc solum vocatur, quod ejusdem
generis et naturae est; veluti pecunia cum pecunia compen-

satur, triticum cum tritico, vinum cum vino, . . . sed ita, si ejus-

dem naturae qualitatisque sit. . . . Compensatur autem hoc

solum, quod praesenti die debetur. (Gaj. IV, 66, 67.)

e) Ita tarnen compensationes objici jubemus, si causa, ex qua

compensatur, liquida sit et non multis ambagibus innodata,

sed possit judici facilem exitum sui praestare. (L. 14. §. 1.

C. de comp. 4, 31.) Justinian.

f) „Liquidi cum illiquido nulla compensatio."

3. Sßirfung.

ri) Si constat pecuniam invicem deberi, ipso jure pro so-

luto compensationem haberi oportet ex eo tempore, ex quo

ab utraque parte debetur, utique quoad concurrentes quantitates.

(L. 4. C. de compens. 4, 31.) Anton.

^) Cum alter alteri pecuniam sine usuris, alter usurariam

debet, constitutum est a D. Severo, concurrentis apud utrum-

que quantitatis usuras non esse praestandas. (L. 11. D. h. t.

16, 2.) Ulp.

E. UntütUfürlic^e ©rlöfd^unggt^atfac^en. Sn^befonbere:

Confusio; zufälliger Untergang be^ ©d^ulbgegenftanbeg; Untergang

ber accefforifc^en ©d^nlb mit ber $auptfc^n(b.

t) Aditio hereditatis nonnumquam jure confundit obligationem,

veluti si creditor debitoris, vel contra debitor creditoris adierit

hereditatem. (L. 95. §. 2. D. de sohlt. 46, 3.) Pap.
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x) Si Stichus certo die dari promissus ante diem moriatur,

non tenetur promissor. (L. 33. D. de V. 0. 45, 1.) Pomp.

A) „Genus perire non censetur."

fi) In Omnibus speciebus liberationum etiam accessiones

liberantur, puta adpromissores . . .; praeterquam quod inter

creditorem et adpromissores confusione facta reus non liberatur.

(L. 43. D. de solut. 46, 3.) ülp.

Sßierteg Sapitet.

3F (t m i n e tt t c (^ f

.

I. Die €l)c»

§• 81.

äßefett nn^ Wirten ^tv ®^e.

[Inst. tit. de nuptiis, 1, 10.]

1. Matrimonium (nuptiae) im ©egenfa^ 5u: ^onfubinat, ^el=

ütat, ^ontubernium.

a) Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio

individuam vitae consuetudinem continens. (§. 1. I. de patr.

pot. 1, 9.)

ß) Nuptiae sunt conjunctio maris et feminae et consortium

omnis vitae, divini et humani juris communicatio. (L. 1. D. de

ritu nupt. 23, 2.) Mod.

y) Concubinam ex sola animi destinatione aestimari oportet.

(L. 4. D. de concub. 25, 7.) Paul.

6) Quia concubinatus per leges nomen assumpsit, extra legis

poenam est. (L. 3. §. 1. D. eod.) Marc.

e) Eo tempore, quo quis uxorem habet, concubinam habere

non potest. (Paul. sent. rec. II, 20.)

f) Pellicem nunc vulgo vocari, quae cum eo, cui uxor sit,

corpus misceat. (L. 144. D. de V. S. 50, 16.) Gran. Flaccus.
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Tj) Inter servos et liberos matrimonium contrahi non potest,

contubernium potest. (Paul. S. R. II, 19. §. 6.)

2. Matrimonium justum (i. e. juris civilis) unb matrimonium

juris gentium.

d) Justum matrimonium est, si inter eos, qui nuptias con-

trahunt, connubium sit. (Ulp. Fr. V, 2.)

3. SO^anu^el^e unb fogenannte freie @^e (uxor in manu, uxor

tantummodo).

i) Genus est uxor; ejus duae formae: una matrumfamilias,

eae sunt, quae in manum convenerunt; altera earum, quae tan-

tummodo uxores habentur. (Cic. Top. 3, 14.)

§. 82.

1. S5erIobung (sponsalia).

«) Sponsalia in ea parte Italiae, quae Latium appellatur, hoc

more atque jure solita fieri, scripsit Servius Sulpicius in libro

quem scripsit de dotibus. Qui uxorem, inquit, ducturus erat,

ab eo unde ducenda erat stipulabatur, eam in matrimonium da-

turum; ductum iri, qui ducturus erat itidem spondebat. Is con-

tractus stipulationum sponsionumque dicebatur „sponsalia". Tum
quae promissa erat, ,.sponsa" appellabatur, qui spoponderat

ducturum, „sponsus". Sed si post eas stipulationes uxor non

dabatur aut non ducebatur, is qui stipulatur, ex sponso agebat;

judices cognoscebant. Judex, quamobrem data acceptave non

esset uxor, quaerebat. Si nihil justae causae videbatur, litem

pecunia aestimabat: quantique interfuerat eam uxorem accipi

aut dari, eum qui spoponderat, ei qui stipulatus erat condem-

nabat. (Gell. noct. Att. IV, 4.)

ß) . . . inhonestum visum est, vinculo poenae matrimonia

obstringi, sive futura sive jam contracta. (L. 134. pr. D. de

V. 0. 45, 1.) Paul.

y) Infamia notatur, qvi bina sponsalia binasve nvptias in

EODEM TEMPORE CONSTITVTAS HABVERIT. (L. 1. D. de his qui

not. 3, 2.)

2. ©d^Iiegung ber Wammfje.

a) Confarreatio.
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d) Farreo convenitur in manum certis verbis et testibus X
praesentibus et solemni sacrificio facto, in quo panis quoque

farreus adhibetur, unde etiam confarreatio dicitur. (Ulp. Fr. IX.)

f) Quod jus etiam nostris temporibus in usu est; nam flamines

majores i. e. Diales, Martiales, Quirinales, item reges sacrorum,

nisi ex farreatis nuptiis nati sunt, non leguntur, ac ne ipsi quidem

sine confarreatione sacerdotium habere possunt. (Gaj. I, 112.)

b) Coemptio.

f) Coemptione in manum conveniunt per mancipationem

i. e. per quandam imaginariam venditionem, nam adhibitis non

minus quam V testibus civibus Romanis puberibus, item libri-

pende, emit eam mulierem is, cujus in manum convenit.

(Gaj. I, 113.)

ri) Coemptio vero certis solemnitatibus peragebatur et sese in

coemendo invicem interrogabant. Vir ita: „an sibi mulier mater-

familias esse vellet?" illa respondebat: „velle". Item mulier

interrogabat: „an vir sibi paterfamilias esse vellet?" ille respon-

debat: „velle". (Boeth. in Cic. Top. c. 3, 4.)

c) 9^arf)träglici^er lD^anu§erft)erb burd^ usus.

d) Usu in manum conveniebat, quae anno continuo nupta

pei^everabat; nam velut annua possessione usucapiebatur, in

familiam viri transibat filiaeque locum obtinebat. Itaque lege

XII tabularum cautum est, ut si qua noUet eo modo in manum
mariti convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo

usum cujusque anni interrumperet. Sed hoc totum jus partim

legibus sublatum est, partim ipsa desuetudine oblitteratum est

(Gaj. I. 111.)

3. ©d^Iie^ung ber freien (S^e.

a) Sn ftaffifd^er Qdt (In domum deductio.)

t) „Consensus facit nuptias." (Cfr. L. 30. D. de R. I. 50, 17.)

x) Nuptiae consistere non possunt, nisi consentiant omnes,

i. e. qui coeunt quorumque in potestate sunt. (L. 2. D. de

R. N. 23, 2.) Paul.

X) Mulierem absenti per litteras ejus vel per nuntium posse

nubere placet, si in domum ejus deduceretur; eam vero

quae abesset, ex litteris vel nuntio suo duci a marito non posse;

deductione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum, quasi

in domicilium matrimonii. (L. 5. D. de R. N. 23, 2). Pomp.
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b) 3n c^rifllic^er Qcit (Instrumenta nuptialia, 5(nfänge ber

benedictio sacerdotalis.)

§. 83.

1. Xob; Capitis deminutio maxima, media.

2. ©d^eibung.

a) ^rinsip.

a) Libera matrimonia esse antiquitus placuit. Ideoque pacta,

ne liceret divertere, non valere, et stipulationes, quibus poenae

irrogarentur ei qui divortium fecisset, ratas non baberi constat.

(L. 2. C. de inut. stip. 8, sS.) Alex.

b) gorm ber ©(Reibung: Diffarreatio, remancipatio, repudium.

ß) In sponsalibus quoque discutiendis placuit renuntiationem

intervenire oportere, in qua re haec verba probata sunt: con-

dicione tua non utor. (L. 2. §. 2. D. de divort. 24, 2.) Gaj.

y) In repudiis autem i. e. renuntiatione comprobata sunt haec

verba: tucis res tibi habeto, item haec: tuas res UM agito. (L. 2.

§. 1. D. eod.) Gaj.

S) Nullum divortium ratum est, nisi Septem civibus Romanis

puberibus adhibitis praeter libertum ejus, qui divortium faciet.

(L. 9. D. de divort. 24, 2.) Paul.

c) (Spätere ©rfc^tüerimgen ber ©c^eibung. — Divortium com-

muni consensu, divortium bona gratia; justae causae repudii.

§. 84.

1. @runbfa| für 'tiit Wmu^t^t.

a) Cum mulier viro in manum convenit, omnia quae mulieris

fuerunt, viri fiunt. (Cic. Top. 4, 23.)

ß) Per eas vero personas, quas in manu mancipiove habemus,

proprietas adquiritur nobis ex omnibus causis, sicut per eos,

qui in potestate nostra sunt. (Gaj. II, 90.)

2. gür hxt freie @^e: ^rin^ip ber Gütertrennung (fogenannte^

^otaIft)ftem). — Praesumtio Muciana.

y) Q. Mucius ait, cum in controversiam venit, unde ad
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mulierem quid pervenerit, et verius et lionestius est, quod non

demonstratur unde habeat, existimari a viro (aut qui in po-

testate ejus esset) ad eam pervenisse. (L. 51. D. de don.

int. V. et ux. 24, 1.) Pomp.

3. Onera matrimonii. — Dos (f. unten §. 85); Parapherna.

6) Ibi dos esse debet, iibi onera matrimonii sunt. (L. 56.

§. 1. de jure dot. 23, 3.) Paul.

4. Donatio propter nuptias.

5. Verbot ber ©^egattenfd^enfung (Donatio inter virum et

uxorem).

a) @rnnb unb Qtvcd.

s) Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem

donationes valerent; hoc autem receptum est, ne mutuo amore

invicem spoliarentur donationibus non temperantes, sed profusa

erga se facilitate. (L. 1. D. de don. i. v. et ux. 24, 1.) Ulp.

J) Sextus Caecilius et illam causam adjiciebat, quia saepe

futurum esset, ut discuterentur matrimonia, si non donaret is

qui posset, atque ea ratione eventurum, ut venalitia essent matri-

monia. (L. 2. D. eod.) Paul.

jl)
Inter virum et uxorem mortis causa donationes receptae

sunt . . . quia in hoc tempus excurrit donationis eventus, quo

vir et uxor esse desinunt. (L. 9. §. 2. L. 10. D. eod.) Ulp. Gaj.

b) Sßirfungen.

-i^) Si corpus Sit quod donatur nee traditio quidquam valet,

et si stipulanti promissum sit vel accepto latum, nihil valet:

ipso enim jure, quae inter virum et uxorem donationis causa

geruntur, nullius momenti sunt. (L. 3. §. 10. D. eod.) Ulp.

t) Hactenus revocatur donum ab eo eave cui donatum est,

ut, si quidem exstet res, vindicetur, si consumpta sit, condicatur

hactenus, quatenus locupletior quis eorum factus est. (L. 5.

§. 18. D. eod.) Ulp.

c) ^onöalelgcnj.

x) Imperator noster Antonius Augustus ante excessum D. Se-

veri patris sui oratione in senatu habita auctor fuit senatui cen-

sendi, ut aliquid laxaret ex juris rigor'e. . . . Ait oratio: „Fas

esse eum quidem qui donavit poenitere; heredem vero

eripere forsitan adversus voluntatem supremam ejus.
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qui donaverit, durum et avarum esse." (L. 32. §. 2.

D. eod.) Ulp.

§. 85.

Sie Dos iti^^cfotidere.

1. SBefen unb 3^^^ berfelben.

a) (Sie^e oben §. 84, c^.

2. ^otation^pflic^t (Dos profectitia, adventitia).

ß) Reipublicae interest, mulieres dotes suas salvas habere,

propter quas nubere possunt. (L. 2. D. de j. dot. 23, 3.) Paul.

y) Capite XXXV legis Juliae qui liberos, quos haben t in

potestate, injuria prohibuerint ducere uxores vel nubere, (vel

qui dotem dare non volunt, ex constitutione divorum Severi et

Antonini) per proconsules praesidesque provinciarum coguntur

in matrimonium collocare et dotare. (L. 19. D. de ritu nupt.

23, 2.) Marcian.

S) Dos aut profectitia dicitur, id est quam pater mulieris

dedit; aut adventitia, id est ea, quae a quovis alio data est.

(Ulp. Fr. VI, 3.)

3. ^o^BefteEung (Dotis datio, dictio, promissio).

e) Dos aut datur aut dicitur aut promittitur. Dotem dicere

potest mulier, quae nuptura est, et debitor mulieris, si jussu ejus

dicat; item parens mulieris virilis sexus, per virilem sexum

cognatione junctus, velut pater, avus paternus. Dare, promit-

tere dotem omnes possunt. (Ulp. Fr. VI, 1.)

f

)

. . . „dotis filiae meae tibi erunt aurei centum" . .

.

(L. 125. D. de V. S. 50, 16.) Proculus.

ri) Ad exactionem dotis, quam semel praestari placuit, qualia-

cumque sufficere verba censemus sive scripta fuerint sive

non, etiamsi (dictio vel) stipulatio in pollicitatione rerum dota-

lium minime fuerit subsecuta. (L. 6. C. de dot. prom. 5, 11.)

Theodosius.

4. 9flec^t§t)er^ä(tm§ an ber Dos.

i)) Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est.

(L. 75. D. de j. dot. 23, 3.) Tryphonius.

i) Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienandae rei po-

testatem non habeat. . . . Nam dotale praedium maritus
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invita muliere per legem Juliam prohibetur alienare,

quamvis ipsiiis sit, vel mancipatum ei dotis causa vel in jure

cessum vel usucaptum; quod quidem jus utrum ad Italica tan-

tum praedia, an etiam ad provincialia pertineat dubitatur.

(Gaj. II, 62, 63.)

x) Dotis fructum ad mar i tum pertinere debere aequitas

suggerit; cum enim ipse onera matrimonii subeat, aequum est

eum etiam fructus percipere. (L. 7. pr. D. h. t. 23, 3.) Ulp.

X) In rebus dotalibus virum praestare oportet tarn dolum quam

culpam, quia causa sua dotem accipit, sed etiam [eam?] dili-

gentiam praestabit quam in suis rebus exhibet. (L, 17.

D. pr. eod.) Paul.

fi) Quotiens res aestimatae in dotem dantur, maritus, do-

minium consecutus, summae velut pretii debitor efficitur. (L. 5.

C. h. t. 5, 12.) Alex.

5. ^f^eftitution ber Dos:

a) lüenn bte i^xan \)k ®^e überlebt;

v) Divortio facto si quidem sui juris sit muH er ipsa habet

rei uxoriae actionem id est dotis repetitionem; quodsi in po-

testate patris sit, pater adjuncta filia habet actionem; nee

interest adventitia sit dos, an profectitia. (Ulp. Fr. VI, 6.)

b) hd S^etrennung burd§ ben STob ber grau.

J) Mortua in matrimonio muliere dos a patre profecta ad

patrem revertitur, quintis in singulos liberos in infinitum re-

lictis penes virum; quodsi pater non sit, apud maritum remanet.

Adventitia autem dos semper penes maritum remanet;

praeterquam si is, qui dedit, ut sibi redderetur, stipulatus fuerit;

quae dos specialiter receptitia dicitur. (Ulp. Fr. VI, 4, 5.)

6. ^Ibjüge gu (55unften be^ 9)?anue» (retentiones ex dote).

o) Retentiones ex dote fiunt (aut propter liberos) aut propter

mores aut propter impensas aut propter res donatas aut propter

res amotas. (Ulp. Fr. VI, 9.)

tt) ... ob impensas in res dotales factas, . . . quia ipso

jure necessariis sumptibus dos minuitur. (§. 37. I. de

act. 4, 6.)

7. ^ie ^otamagen.

a) SDie alte actio rei uxoriae.
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b) ^te actio ex stipulatu (unb cautio rei uxoriae).

8. Suftinian^ ^f^eform be§ ^otalred^tg.

II. 3)te tiälerlid)e (ßeujalt.

[Gaj.I, 55 sq. Inst. tit. de patria pot. 1, 9; de adoption. 1, 11.]

§. 86.

©tttfte^ttttg bev patria potestas.

1. SDiircf) Ö^eBurt ex justis nuptiis.

a) Filium eum definimus, qui ex viro et uxore ejus

nascitur. Sed si lingamus abfuisse maritum verbi gratia per

decennium, reversum anniculum invenisse in domo sua, placet

nobis Juliani sententia, hunc non esse mariti filium. Non tarnen

ferendum Julianus ait eum, qui cum uxore sua adsidue moratus

nolit filium adgnoscere quasi non suum. (L. 6. D. de his qui

sui, 1, 6.) Ulp.

ß) Septimo mense nasci perfectum partum jam receptum est

propter auctoritatem doctissimi viri Hippocratis; et ideo creden-

dum est, eum qui ex justis nuptiis septimo mense natus

est, justum filium esse. (L. 12. D. de st. bom. 1, 5.) Paul.

y) Post decem menses mortis natus non admittetur ad le-

gitimam bereditatem. (L. 3. §. 11. D. de suis, 38, 16). Ulp.

2. ^urd^ Legitimation:

a) per subsequens matrimonium,

b) per dationem curiae,

c) per rescriptum principis.

3. SDurd^ Slbo^tion.

S) Non tantum naturales liberi in potestate parentum sunt, sed

etiam adoptivi. (Ulp. Fr. VIII, 1.)

s) Quod adoptionis nomen est quidem generale: in duas

autem species dividitur, quarum altera adoptio similiter dicitur,

altera adrogatio. Adoptantur filiifamilias, adrogantur qui sui

juris sunt. (L. 1. §. 1. D. de adoption. 1, 7.) Modest.

f) In adoptionibus eorum dumtaxat, qui suae potestatis sunt,

voluntas exploratur; sin autem a patre dantur in adoptionem,
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in his utriusque arbitrium spectandum est, vel consentiendo vel

non contradicendo. (L. 5. D. h. t. 1, 7.) Geis.

iq) Feiniiiae adoptare non possunt, quia nee naturales liberos

in potestate sua liabent : sed ex indulgentia principis ad solatium

liberorum amissorum adoptare possunt. (§. 10. I. de adopt.

1, 11.)

a) ^ie ^(rrogatioii.

tf) lila adoptio, quae per populum fit, specialiter adrogatio

dicitur. (Ulp. VIII, 2.)

i) Populi auctoritate adoptamus eos qui sui juris sunt;

quae species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is, qui adoptat,

rogatur i. e. interrogatur, an velit eum, quem adoptaturus sit,

justum sibi filium esse, et is, qui adoptatur, rogatur, an id fieri

patiatur, et populus rogatur, an id fieri jubeat. (Gaj. I, 99.)

x) ,.Adrogatio" autem dicta, quia genus hoc in alienam fami-

liam transitus per populi rogationem fit. . . . Ejus rogationis

verba haec sunt: velitis jvbeatis, vti L. Valeeivs L. Titio

TAM JVEE LEGEQVE EILIVS SIET, QVAM SI EX EO PATRE MATREQVE

EAMILIAS EJVS NATVS ESSET, VTIQVE EI VITAE NECISQVE IN EVM

POTESTAS SIET, VTI PATRI ENDO EILIO EST. HaEC ITA VTI DIXI,

ITA vos QviRiTES ROGo. (Gell. N. Att. V. 19, §. 8, 9.)

X) Si paterfamilias adoptatus sit, omnia, quae ejus fuerunt

et adquiri possunt, tacito jure ad eum transeunt, qui adoptavit.

(L. 15. pr. D. h. t. 1, 7.) Ulp.

.^t) Adrogato patrefamilias liberi, qui in ejus erant potestate,

nepotes apud adrogatorem efficiuntur, simulque cum suo patre

in ejus recidunt potestatem; quod non similiter in adoptione

contingit, nam nepotes ex eo in avi naturalis retinentur potestate.

(L. 40. pr. D. h. t.) Mod.

b) ^ie Adoptio (im engeren Sinne).

r) . . . ab eo (sc. patre) is, qui adoptat, vindicat apud prae-

torem eilivm svvm esse et illo contra non vindicante a prae-

tore vindicanti filius addicitur. . . . Eadem in pro^inciis apud

praesidem provinciae solent fieri. (Gaj. I, 134.)

^) Veteres circuitus in adoptionibus . . . corrigentes sive

tollentes censemus, licere parenti, qui liberos in potestate sua

constitutos in adoptionem dare desiderat, . . . hoc ipsum actis

intervenientibus apud competentem judicem manifestare, prae-
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sente eo qui adoptatur et non contradicente , nee non eo qui

eum adoptat. (L. ult. C. de adopt. 8, 48.) Justinian.

o) In plurimis autem causis adsimilatur is, qui adoptatus vel

adrogatus est, ei qui ex legitimo matrimonio natus est. (§. 8.

I. h. t. 1, 11.)

n) In adoptionem datus aut emancipatus quascumque cogna-

tiones adfinitatesque habuit, retinet, adgnationes perdit. (L. 40.

§. 10. D. de gradib. 38, 10.) Mod.

c) „Adoptio plena" unb „adoptio minus plena" be§ jufti-

nianifd^en D^tec^te^.

§. 87.

1. ^ob unb capitis deminutio (be§ 35ater§ ober üm\iz^).

a) Morte patris lilius et filia sui juris fiunt: morte autem avi

nepotes ita demum sui juris fiunt, si post mortem avi in po-

testate patris futuri non sunt, veluti si mOriente avo pater eorum

aut etiam decessit aut de potestate dimissus est: nam si mortis

avi tempore pater eorum in potestate ejus sit, mortuo avo in

patris sui potestate fiunt. (Ulp. Fr. X, 2.)

ß) Poenae servus effectus filios in potestate habere desinit.

(§. 3. I. quib. mod. 1, 12.)

y) Quodsi ab hostibus captus fuerit parens, quamvis servus

bostium fiat, tamen pendet jus liberorum propter jus postliminii,

quia hi, qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerint omnia

pristina jura recipiunt; itaque reversus habebit liberos in pote-

state: si vero illic mortuus sit, erunt quidem liberi sui juris,

sed utrum ex hoc tempore quo mortuus est apud hostes parens,

an ex illo quo ab hostibus captus est, dubitari potest. Ipse

quoque filius neposve si ab hostibus captus fuerit, similiter di-

cemus, propter jus postliminii potestatem quoque parentis in

suspenso esse. (Gaj. I, 129.)

2. (Emanzipation (Emancipatio vetus, Anastasiana, Justi-

nianea).

6) Emancipatione desinunt liberi in potestate parentum

esse. Sed filius quidem tribus mancipationibus, ceteri vero

liberi, sive masculini sexus sive feminin! , una mancipatione

@jner, @runbrt§. 8
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exeuiit de parentum potestate: lex euim XII tabularum tantum

in persona lilii de tribus mancipationibus loquitur liis verbis:

SI PATER FILIVM TER VENVMDVIT, A PATRE FILIVS LIBER ESTO.

Eaque res ita agitur: niancipat pater filium alicui; is eum vin-

(licta nianiiniittit; eo facto revertitur in potestatem patris; is

eum iterum mancipat vel eidem vel alii (sed in usu est eidem

mancipari), isque eum postea similiter vindicta manumittit, quo

facto rursus in potestatem patris sui revertitur; tunc tertio pater

eum mancipat vel eidem vel alii (sed hoc in usu est, ut eidem

mancipetur) eaque mancipatione desinit in potestate patris esse,

etiamsi nondum manumissus sit, sed adhuc in causa mancipii

(Gaj. I, 132.)

f) Nostra autem Providentia et hoc in melius per Constitu-

tionen! reformavit, ut Actione pristina explosa recta via apud

competentes judices vel magistratus intrent et filios suos vel

Alias vel nepotes vel neptes ac deinceps sua manu dimitterent.

(§. 6. I. quib. mod. potestas solvit. 1, 12.)

3. klagen au» ber patria potestas (Interdictum de liberis

exhibendis, de liberis ducendis).

^) Ait praetor: qvi qvaeve in potestate Lvcii Titii est, si

IS EAVE APVD TE EST, DOLOVE MALO TVO FACTVM EST, QVO MINVS

APVD TE ESSET, ITA EVM EAMVE EXHIBEAS. (L. 1. D. de Hb.

exhib. 43, 30.)

Tji) Deinde ait praetor: si Lvcivs Titivs in potestate Lvcii

Titii sit, qvo minvs evm Lvcio Titio dvcere liceat, vim

FiERi VETO. (L. 3. pr. D. eod.)

d) Si filius in potestate patris esse se neget, praetor cognoscit

(ita) ut prior doceat filius, quia . . . se liberum esse quodam-

modo contendit. (L. 8. D. de prob. 23, 3.) Paul.

§. 88.

A. 3n republifanifc^er Qdi (^ennogeneuufäljigfcit; Peculium

profectitium).

a) Nulla omnino inter me et eum, qui in potestate mea est,

obligatio nasci potest; — ipse enim, qui in potestate nostra est,

nihil suum habere potest. (Gaj. IV, 78; II, 87.)
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ß) „Peculium" dictum est quasi pusilla pecunia sive Patri-

monium pusillum. (L. 5. §. 3. D. de pec. 15, 1.) Ulp.

y) Peculium . . . moritur, cum ademtum sit. (L. 40. pr. §. 1.

D. eod. 15, 1.) Marc.

B. 3n ber Statfer^eit.

1. Peculium castrense (unb quasi castrense).

J) Castrense peculium est, quod a parentibus vel cognatis

in militia agenti donatum est, vel quod ipse filiusfamilias in

militia adquisiit, quod, nisi militaret, adquisiturus non fuisset.

(L. 11. D. de castr. pec. 49, 17.) Macer.

f) Peculio castrensi cedunt res mobiles, quae eunti in militiam

a patre vel a matre aliisve propinquis vel amicis donatae sunt,

item quae in castris per occasionem militiae quaeruntur; in

quibus sunt etiam hereditates eorum, qui non alias noti esse

potuerunt, nisi per militiae occasionem, etiamsi res immobiles

in bis erunt. . . . empta ex castrensi peculio praedia ejus con-

ditionis efficiantur. (L. 1. C. eod. 12, 37.) Alex.

f) . . . filiifamilias in castrensi peculio vice patrum familiärum
funguntur. (L. 2. D. ad S. C. Mac. 14, 6.) Ulp.

Tj) Filiusfamilias testamentum facere non potest, quoniam nihil

suum habet, ut testari de eo possit. Sed Divus Augustus con-

Stituit, ut filiusfamilias miles de eo peculio, quod in castris ad-

quisivit, testamentum facere possit. (Ulp. Fr. XX, 10.)

^) Si filiusfamilias miles decesserit, si quidem intestatus, bona

ejus non quasi hereditas, sed quasi peculium patri deferuntur:

si autem testamento facto, hie pro heredidate habetur castrense

peculium. (L. 2. D. de castr. pec. 49, 17.) Ulp.

2. Bona adventitia (Peculium advent. reguläre, irreguläre).

i) Sancitum etenim a nobis est, ut si quid ex re patris ei

obveniat, hoc secundum antiquam observationem totum parenti

adquirat: . . . quod autem ex alia causa sibi filiusfamilias ad-

quisivit, hujus usumfructum quidem patri adquirat, dominium

autem apud eum remaneat, ne quod ei suis laboribus vel pro-

spera fortuna accessit, hoc in alium perveniens luctuosum ei

procedat. (§. 1. I. p. qu. pers. nob. adqu. 2, 9.)

8*
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III. Die llormun5(*(l)aft.

§ 89.

[Inst. tit. de tutelis, 1, 13.]

1) ^ic 35ormunbfcf)aft aU ®en)a(tt)erf)ä(tm§ (Öegenfa^ jur

Obligatio).

a) Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in ca-

pite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sponte

se defendere nequit, jure civili data ac permissa. (L. 1. pr. D.

de tut. 26, 1.) Paul.

2. Sßirtöfdjaftlid^er S^orafter be§ S5erp(tniffe§ (öigenred^t bc§

^ormunb^ — munus publicum).

ß) Legitimae tutelae lege XII tabularum adgnatis delatae

sunt et consanguineis, item patronis, i. e. his qui ad legitimam

hereditatem admitti possint; hoc summa Providentia, ut qui

sperarent hanc successionem, iidem tuerentur bona,

ne dilapidarentur. (L. 1. pr. D. de leg. tut. 26, 4.) Ulp.

y) . . . tutelam et curam placuit publicum munus esse,

(pr. I. de excus. 1, 25.)

3. Wirten: Tutela impuberum, Tutela mulierum, Cura.

6) Tutores constituuntur tam masculis quam feminis; sed mas-

culis quidem impuberibus dumtaxat propter aetatis infirmi-

tatem; feminis autem tam impuberibus quam puberibus et

propter sexus infirmitatem et propter forensium rerum ignoran-

tiam. (Ulp. Fr. XI, 1.)

e) Certae autem rei vel causae tutor dari non potest, quia

personae, non causae vel rei datur. (§. 4. I. qui dari tut. 1, 14.)

Curator et ad certam causam dari potest. (§. 2. I. de

cur. 1, 23.)

§. 90.

^ic ^MUcr^UoimutiDic^aft (tutela impuberum).

[Inst. titt. 1, 14—20.]

1. 33erufung ^ur Xutel (delatio tutelae).
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a) ^iirc^ ^eftament (testamentaria tutela).

a) Testamento nominatim tutores dati confirmantur lege XII

tabularum his verbis: vti legassit svper pecvnia tvtelave

svAE EEi, ITA jvs ESTO: qul tutores dativi appellantur. (ülp.

Fr. XI, 14.)

ß) Eectissime autem tutor sie dari potest: lvcivm titivm

LiBEEis MEis TVTOEEM DO LEGO aut DO; sed et si ita scriptum

Sit: LIBEEIS MEIS vel vxoEi MEAE TiTivs TVTOE ESTO, recte datus

intelligitur. (Gaj. I, 149.)

y) Nemo potest tutorem dare cuiquam, nisi ei, quem in suis

heredibus cum moritur habuit habiturusve esset, si vixisset.

(L. 73. §. 1. D. de E. J. 50, 17.) Q. Mucius.

b) SDurc^ 'i^Ci% (55e|e| (tutores legitimi).

<^) Quibus testamento quidem tutor datus non sit, eis ex

lege XII (tab.) adgnati sunt tutores, qui vocantur legitimi.

(Gaj. I, 155.)

b) Si plures sunt adgnati, proximus tutelam nanciscitur, et si

eodem gradu plures sint, omnes tutelam nanciscuntur. (L. 1.

D. de leg. tut. 26, 4.) Gaj.

f) Ex eadem lege XII tabularum libertorum et libertarum

tutela ad patronos liberosque eorum pertinet, quae et ipsa

legitima tutela vocatur. (pr. I. de leg. patr. tut. 1, 17.)

c) ®urd) obrigfeitltc^e 33eftellung (tutor Atilianus).

iq) Si cui nuUus omnino tutor sit, ei datur in urbe Roma ex

lege Atilia a praetore urbano et majore parte tribunorum

plebis, qui Atilianus tutor vocatur; in provinciis vero a prae-

sidibus provinciarum ex lege Julia et Titia. (Gaj. I, 185.)

2. (Snbigimg ber Xutet (in^bef. abdicatio, remotio).

^) . . . tutor testamento datus . . . si abdicaverit se tutela,

desinit esse tutor: abdicare autem est dicere nolle se tutorem

esse; legitimus abdicare se non potest. (Ulp. Fr. XI, 17.)

t) Datum est autem jus removendi suspectos tutores Romae

praetori et in provinciis praesidibus earum et legato procon-

sulis. . . . Consequens est, ut videamus qui possunt suspectos

postulare. Et sciendum est quasi publicam esse hanc actionem,

hoc est Omnibus patere Suspectus est autem qui non ex fide

tutelam gerit, licet solvendo est, ut Julianus quoque rescripsit.

Sed et antequam incipiat gerere tutelam tutor, posse eum quasi



118 II- .^aii|)ttl)eil. 3^icrte^ Kapitel. '^VnmilicniTrfjt.

suspectum removeri idem Juliaims rescripsit, et secundum eum

constitutum est. Suspectus autem remotus, si (piidein ob doluni,

famosus est; si ob culpam non aeque. (§. 1, 8, 5, 6. I. de

Susp. tut. 1, 26.)

3. J^ii^ruitii bcr %ntd (Auctoritatem interponere mtb negotia

gerere).

a) Auctoritas.

x) Tutor statim in ipso negotio praesens debet auctor

fieri, post tempus vero aut per epistolam interposita auctoritas

ejus nihil agit. (L. 9. §. 5. D. de auct. tut. 26, 8.) Ulp.

X) Si plures sint tutores, omnes in omni re debent auctori-

tatem accommodare, praeter eos qui testamento dati sunt, nam
ex bis vel unius auctoritas sufficit. (Ulp. Fr. XI, 26.)

b) Gestio (s. administratio).

fi) In Omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet, item

in bis quae non fecit, rationem reddet hoc judicio, praestando

dolum, culpam et quantam in suis rebus diligentiam. (L. 1.

pr. D. de tutelae et rationib. 27, 8.) Ulp.

v) Imperatoris Severi oratione prohibiti sunt tutores et

curatores praedia rustica vel suburbana distrahere. Quae

oratio in senatu recitata est. ... (L. 1. pr. §. 1. D. de reb.

eor. 27, 9.) Ulp.

c) Tutela divisa, indivisa.

^) Sed et si ex testamento vel inquisitione duo pluresve dati

fuerint, potest unus offerre satis de indemnitate pupilli vel ado-

lescentis et contutori et concuratori praeferri, ut solus ad-

ministret. (§. 1. I. de satisd. tut. 1, 24.) — Tutor gerens.

o) Ceteri igitur tutores non administrabunt, sed erunt hi quos

vulgo honorarios appellamus; nee quisquam putet ad hos peri-

culum nulluni redundare . . . dati sunt enim quasi observatores

ejus (sc. gerentis) et custodes, imputabiturque eis quandoque,

cur, si male eum conversari videbant, suspectum eum non fece-

runt. (L. 3. §. 2. D. de adm. tut. 26, 7.) Ulp. — Tutor

honorarius.

4. «Haftung aii§> ber ^onnunb[c§aft (Actio rationibus dis-

trahendis; Judicium tutelae; cautio „rem pupilli salvam fore")-

7t) Actione de rationibus distrahendis nemo tenetur,

nisi qui in tutela gerenda rem ex bonis pupilli abstulerit. —
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Haec actio licet in (liiphim sit, in simplo rei persecutionem con-

tinet, non Iota dupli poena est. (L. 2, pr. §. 2. D. de tiitelae

et rat. 27, 3.) Paul.

q) Tutelae quoque judicio qui tenentur, non proprie ex

contractu obligati intelliguntur (nulluni enim negotium inter

tutorem et pupillum contrahitur) : sed quia sane non ex male-

ficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur. Et hoc

autem casu mutuae sunt actiones: non tantum enim pupillus

cum tutore, sed et contra tutor cum pupillo habet actionem, si

vel impenderit aliquid in rem pupilli, vel pro eo fuerit obli-

gatus, aut rem suam creditori ejus obligaverit. (L. 5. §. 1. D.

de 0. et A. 44, 7.) Gaj.

a) Cum „rem salvam fore" pupillo cavetur, committitur

stipulatio, si, quod ex tutela dari fieri oportet, non praestetur.

(L. 11. D. rem pup. 46, 6.) Nerat.

§. 91.

Sie SSeiöevDovmttttbfc^aft (tutela mulierum).

[Gaj. I, 190 sq.]

1. Qtvtd unb Sn^alt biefer ^ormunbfc^aft.

a) Veteres voluerunt feminas, etiamsi perfectae aetatis sint,

propter animi levitatem in tutela esse. (Gaj. I, 144.)

ß) Pupillorum pupillarumque tutores et negotia gerunt et aucto-

ritatem interponunt; mulierum autem tutores auctoritatem

duntaxat interponunt. — Tutoris auctoritas necessaria est

mulieribus quidem in his rebus: si lege aut legitimo judicio

agant, si se obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae

permittant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipi

alienent. (Ulp. Fr. XI, 25, 27.)

y) Feminas vero perfectae aetatis in tutela esse, fere nuUa

pretiosa ratio suasisse videtur: nam quae vulgo creditur, quia

levitate animi plerumque decipiuntur et aequum erat eas tutorum

auctoritate regi, magis speciosa videtur quam vera; mulieres

enim, quae perfectae aetatis sunt, ipsae sibi negotia tractant, et

in quibusdam causis dicis gratia tutor interponit auctoritatem

suam; saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogitur. Unde
cum tutore nullum ex tutela Judicium mulieri datur. (Gaj. I,

190, 191.)
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6) Sane patrouorum et parentum legitimae tutelae vim
ali(iuain habere intelliguntur eo, quod hi neque ad testa-

mentum faciendum, neque ad res mancipi alienaudas, neque ad

obligationes suscipiendas auctores fieri coguntur, praeterquam

si magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisve sus-

cipiendae interveniat: eaque omnia ipsorum causa (i. e. tutorum)

constituta sunt, ut quia ad eos intestatarum mortuarum heredi-

tates pertinent, neque per testamentum excludantur ab heredi-

tate, neque alienatis pretiosioribus rebus susceptoque aere alieno

minus locuples ad eos hereditas perveniat. (Gaj. I, 192.)

2. ^Delation.

a) Xeftament (tn^bef. tutoris optio).

e) Uxori quae in manu est, proinde ac filiae, item nurui quae

in filii manu est, proinde ac nepti tutor dari potest. ... In

persona tamen uxoris, quae in manu est, recepta est etiam

tutoris optio, i. e. ut liceat ei permittere, quem velit ipsa

tutorem sibi optare, hoc modo: titiae vxori meae tvtoris

OPTIONEM DO; quo casu licet uxori eligere tutorem vel in omnes

res vel in unam forte aut duas. (Gaj. I, 148, 150.)

b) (SJefe^.

f) Feminarum legitimas tutelas lex Claudia sustulit, excepta

tutela patronorum. (Ulp. Fr. XI, 8.)

ri) Adgnatis et patronis et liberorum capitum manumissoribus

permissum est feminarum tutelam alii in jure cedere; pupillorum

autem tutelam non est permissum cedere, quia non videtur

onerosa, cum tempore pul)ertatis finiatur. Is autem cui ceditur

tutela cessicius tutor vocatur. (Gaj. I, 168, 169.)

d-) Potest autem coemptionem facere mulier non solum cum

marito suo, seu etiam cum extraneo, unde aut matrimonii causa

facta coemptio dicitur, aut fiduciae causa: quae enim cum

marito suo facit coemptionem, ut apud eum filiae loco sit, dicitur

motrimonii causa fecisse coemptionem: quae vero alterius rei causa

facit coemptionem cum viro suo aut cum extraneo, velut tutelae

evitandae causa, dicitur fiduciae causa fecisse coemptionem.

Quod est tale: Si qua velit quos habet tutores reponere, ut

alium nanciscatur, iis auctoribus coemptionem facit; deinde a

<ioemptionatore remancipata ei cui ipsa velit, et ab eo vindicta
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manumissa incipit eum habere tutorem, a quo manumissa est;

qui tutor fiduciarius dicitur. (Gaj. 114, 115.)

c) 53efteIIung biirc^ ben ^rätor.

i) Ex lege Julia de maritandis ordinibus tutor datur a

praetore urbis ei mulieri virginive, quam ex hac ipsa lege

nubere oportet, ad dotem dandam dicendam promittendamve, si

legitimum tutorem pupillum habeat. (Ulp. Fr. XI, 20.)

§. 92.

%it Ettvatcl (Cura).

[Inst. tit. de curat. 1, 23; Gaj. I, 178 sq.]

1. begriff unb Umfang. (Sogenannte cura personalis, cura

bonorum.)

a) Consilio et opera curatoris tueri debet non solum Patri-

monium, sed et corpus et salus furiosi. (L. 7. pr. D. de

curat. 27, 10.) Jul.

2. S3ernfung.

/5) Curatores aut legitimi sunt i. e. qui ex lege XII tabu-

larum dantur, aut honorarii i. e. qui a praetore constituuntur.

(Ulp. Fr. XII, 1.)

3. §anptfäl(e: a) Cura furiosi, b) Cura prodigi, c) Cura

absentis, d) Cura minorum.

y) Lex: SI FVRIOSVS ESCIT, ADaNATVM GENTILIVMQVE IN EO

PECVNiAQVE Ejvs POTESTAS ESTO. (Cic. de iuv. 50, 148.)

6) Sed solent hodie praetores vel praesides, si talem ho-

minem invenerint, qui neque tempus neque finem expensarum

liabet, sed bona sua dilacerando et dissipando profundit, cura-

torem ei dare exemplo furiosi. (L. 1. pr. D. de cur. für.

27, 10.) Ulp.

e) Moribus per praetorem bonis interdicitur hoc modo: „Qvando

TIBI BONA PATERNA AVITAQVE NEQVITIA TVA DISPERDIS LIBEROS-

QVE TVOS AD EGESTATEM PERDVCIS, OB EAM REM TIBI EA RE

COMMERCIOQVE INTERDIGO." (Paul. S. R. III, 4. §. 7.)

t) De curatoribus vero, cum ante non nisi ex lege Plae-

toria vel propter lasciviam vel propter dementiam darentur,

ita statuit, ut omnes adulti (sc. minores) curatores acciperent

non redditis causis. (Capitol. Marc. Ant. Phil. 10.)
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4. §aftiing be^ Slurator^.

Tj) Cum furiosi curatore non tutelae, sed negotiorum gestorum

actio est; quae competit etiam dum negotia gerit. (L. 4. §. 3.

D. de tutel. 27, 3.) Paul.

g^ünfteg Sapitel.

(£ r 6 r e (^ f

.

§. 93.

©tttlcttttttg ttttb tteöevfit^t.

1. ^er 9^ad)la)s aU recßtlid;e ©in^eit.

a) „Hereditas" juris nomen est, quod et accessionem et

decessionem in se recipit. (L. 178. §. 1. de V. S. 50, 17.) Ulp.

, ß) Hereditas etiam sine uUo corpore juris intellectum habet.

(L. 50. pr. D. de hered. petit. 5, 3.) Pap.

y) Hereditas in multis partibus juris pro domino habetur

adeoque liereditati quoque ut domino per servum hereditarium

adquiritur. (L. 61. pr. D. de A. R. D. 41, 1.) Hermog.

2. 9^ac^foIge tu ben ^ad)la^: ©efammtnad^fotge (Erbfolge),

(Stn^elnac^folge (35ermäc^tml8fo(ge).

J) Hereditas nihil aliud est, quam successio in Universum

jus, quod defunctus habuerit. (L. 62. D. de R. J. 50, 17.) Jiü.

e) Heredem ejusdem potestatis jurisque esse, cujus fuit de-

functus, constat. (L. 59. D. eod.) Ulp.

C) Legatum est donatio testamento relicta. (L. 36. D. de

legat. II; 31.) Modest.

3. 33erufung ^ur ©rbfdjaft (Delation).

rj) Del ata hereditas intelligitur, quam quis possit adeundo

consequi. (L. 151. D. de V. S. 50, 16.) Ter. Clem.

4. ^elation^grünbe: a) ^eftameut, b) ®efe^; — Delation gegen

ben legten Söiden.
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^) (Hereditatum) duplex condicio est: nam vel ex testa-

mento, vel ab intestato ad nos pertinent. (Gaj. II, 99.)

i) Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato

non defertur. (L. 39. D. de aquir. v. om. bered. 29, 2.) Ulp.

x) Jus nostrum non patitur eundem in paganis et testato et

intestato decessisse, earumque rerum naturaliter inter se

pugna est: „testatus" et „intestatus". (L. 7. D. de R. J.

50, 17.) Pomp.

A) Neque enim idem ex parte testatus, et ex parte

intestatus decedere potest; nisi sit miles. (§. 5. I. de her.

inst. 2, 14.)

Die ffijefammtnadjfoigB von ^ohz^wz^zn. (CBljrB von

Ibzx ÖBrbfdjaft)

§. 94.

gilitlejl ttttb ^ivätortfc^e^ (Sröfoigeftiftem (Hereditas nttt»

bonorum possessio).

[Inst. tit. de bonor. poss. 3, 9.]

1. (S^nmb be§ (Eingreifend ber ^rätoren in bte Erbfolge-

orbnung.

a) Jus bonorum possessionis introductum est a praetore emen-

dandi veteris juris gratia. . . . Aliquando tamen neque emen-

dandi neque impugnandi veteris juris, sed magis confirmandi

gratia pollicetur bonorum possessionem. . . . Adhuc autem et

alios complures gradus praetor fecit in bonorum possessionibus

dandis, dum id agebat, ne quis sine successore moriatur:

nam angustissimis finibus constitutum per legem XII tab. jus

percipiendarum hereditatum praetor ex bono et aequo dilatavit.

(pr. §. 1, 2. I. h. t. de ß. P. 3, 9.)

ß) Successorium edictum idcirco propositum est, ne bona
hereditaria vacua sine domino diutius jacerent et cre-

ditoribus longior mora fieret. E re igitur praetor putavit prae-

stituere tempus bis, quibus bonorum possessionem detulit, et

dare inter eos successionem, ut maturius possint creditores
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scire, utrum habeant cum quo congrediantur, an vero

bona vacantia fisco sint delata, an potius ad possessionem

bonorum procedere debeant, quasi sine successore defuncto.

(L. 1. pr. 1). de succ. ed. 38, 9.) Ulp.

2. gorm biefeg Eingreifend: 3»^<^i^^9 ^^^ 9^arf)Iaf3befi^e§

(Bonorum possessio, edictalis, decretalis).

3. Sßirhmg ber erlangten B. P.

y) Quos autem praetor solus vocat ad hereditatem berede

s

quidem ipso jure non fiunt (nam praetor heredem facere

non potest: per legem enim tantum vel similem juris constitu-

tionem heredes fiunt, veluti per senatusconsultum et constitu-

tiones principales) : sed cum eis praetor dat bonorum posses-

sionem, loco heredum constituuntur et vocantur bonorum

possessores. (§. 2. L h. t. 3, 9.)

S) Bonorum possessio aut cum re datur, aut sine re:

cum re, si is qui accepit cum eifectu bona retineat; sine re,

cum alius jure civili evincere hereditatem possit. (Ulp. Fr.

XXVIII, 13. 35gl. Gaj. III, 35—37.)

4. SSerfc^mel^img beiber @rfo(geft)fteme im jjufttmanifcfjen ^^ec^t.

©Blatten i)Br ÖBrbfjdjaft,

I. Burd) Seftamcut.

§. 95.

©ejiviff ^t^ %t]im\tnU. — %t]tamtXiH]^\%lt\i (Testamenti

factio).

1. 33egnff.

a) Testamentum est mentis nostrae justa contestatio, in id

solemniter facta, ut post mortem nostram valeat. (Ulp. Fr.

XX. 1.)

ß) Julianus ait, tabulas testamenti non intelligi, quibus her es

ScriptUS non est, ut magis codicilli quam testamentum existi-

mandae sint. (L. 20. D. de jure cod. 29, 7.) Paul.

2. Testamenti factio activa.
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y) UtI LEGASSIT SVPER PECVNIA TVTELAVE SVAE REI, ITA JVS

ESTO. (XII. tab. Ulp. Fr. XI, 14.)

d) Qui in potestate parentis est, testamenti faciendi jus non

habet: adeo ut, quamvis pater ei permittat, nihilo magis tarnen

jure testari possit. (L. 6. pr. D. qui test. facere poss. 28, 1.)

eaj.

f) Impubes, licet sui juris sit, facere testamentum non pot-

est, quoniam nondum plenum Judicium animi habet. . . . Mutus,

surdus, furiosus, itemque prodigus, cui lege bonis interdictum

est, testamentum facere non possunt. (ülp. Fr. XX, 12, 13.)

9 Observandum praeterea est, ut si mulier quae in tutela

est faciat testamentum, tutore auctore facere debeat: alioquin

inutiliter jure civili testabitur. (Gaj. II, 118.)

3. Testamenti factio passiva.

ri) Heredes institui possunt, qui testamenti factionem cum

testatore habent. (Ulp. Fr. XXII, 1.)

^) LatinUS Junianus, item is qui dediticiorum numero est

testamentum facere non potest; — dediticiorum numero heres

institui non potest, quia peregrinus est, cum quo testamenti

factio non est. (Ulp. Fr. XX, 14; XXII, 2.)

t) Nee municipium nee municipes heredes institui possunt,

quoniam incertum corpus est: ... senatusconsulto tamen con-

cessum est, ut a libertis suis heredes institui possint. — Deos
heredes instituere non possumus praeter eos, quos senatuscon-

sulto constitutionibusve principum instituere concessum est.

(Ulp. Fr. XXII, 5, 6.)

§• 96.

gorm iJcv icftamente*

[Gaj. II, 101—111; Inst. tit. de testam. ordin. 2, 10.]

A. 9^acf) ärteftem W6)t
1. Testamentum in comitiis calatis.

2. Testamentum in procinctu.

a) Testamentorum genera initio duo fuerunt: nam aut calatis

comitiis testamenta faciebant, quae comitia bis in anno testa-

mentis faciendis destinata erant: aut in procinctu, id est cum
belli causa arma sumebant: procinctus est enim expeditus et
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armatus exercitus. Alterum itaque in pace et in otio faciebant,

alteruni in proelium exituri. (Gaj. II, 101.)

B. ')lad) flaffiftfjcm Otedjt.

3. Testamentuni per aes et libram (^J^mjipation^teftament).

ß) Accessit deinde tertium geniis testamenti, quod per aes et

libram agitur; qui neque calatis comitiis neque in procinctu

testamentum fecerat, is si subita morte urguebatur, amico fami-

liam suam (i. e. Patrimonium suum) mancipio dabat eumque

rogabat, quid cuique post mortem suam dari vellet: quod testa-

mentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per mancipationem

peragitur. Sed illa quidem duo genera testamentorum in de-

suetudinem abierunt; hoc vero solum, quod per aes et libram

fit, in usu retentum est. Sane nunc aliter ordinatur quam olim

solebat: namque olim familiae emptor, i. e. qui a testatore

familiam accipiebat mancipio, heredis locum obtinebat et ob id

ei mandabat testator, quid cuique post mortem suam dari vellet:

nunc vero alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata

relinquuntur, alius dicis gratia propter veteris juris imitationem

familiae emptor adhibetur. Eaque res ita agitur: qui facit

testamentum, adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus, V testi-

bus civibus Romanis puberibus et libripende, postquam tabulas

testamenti scripserit, mancipat alicui dicis gratia familiam suam;

in qua re bis verbis familiae emptor utitur: Familia pecvnia-

QVE TVA ENDO MANDATELAM CVSTODELAMQVE MEAM, QVO TV JVEE

TESTAMENTVM FACERE POSSIS SECVNDVM LEGEM PVBLICAM, HOC

AERE (et ut quidam adjiciunt) aeneaqve libra esto mihi empta
;

deinde aere percutit libram idque aes dat testatori velut pretii

loco: deinde testator tabulas testamenti tenens ita dicit: Haec
ITA VT IN HIS TABVLIS CERISQVE SCRIPTA SVNT, ITA DO ITA LEGO

ITA TESTOR, ITAQVE VOS QVIRITES TESTIMONIVM MIHI PERHIBETOTE

:

et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam nominare,

et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit,

ea videtur generali sermone nominare atque confirmare. (Gaj.

II, 102—104.)

y) In testamento quod per aes et libram fit duae res aguntur:

familiae mancipatio et nuncupatio testamenti: . . . quae nun-

cupatio et testatio vocatur. (Ulp. Fr. XX, 9.)

ö) Uno contextu actus testari oportet; est autem „uno oon-
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textu" nulluni actum alienum testamento intermiscere: quod si

aliquid pertinens ad testamentum faciat, testamentum non vitiatur.

(L. 21. §. 3. D. qui test. fac. 28, 1.) Ulp. („Unitas actus.")

4. ®a^ iprätorifd^e Xeftament (testamentum Septem signis

signatum).

e) „Sl DE HEEEDITATE AMBIGITVE ET TABVLAE TESTAMENTI

OBSIGNATAE NON MINVS MVLTIS SIGNIS QVAM E LEGE OPORTET AD

ME PROFERENTVE, SECVNDVM TABVLAS TESTAMENTI POTISSIMVM

possESsiONEM DABO." Hoc tralatitium est. (Cic. in Verr. I, 45.)

— (Bonorum possessio secundum tabulas.)

f) Etiamsi jure civili non valeat testamentum, forte quod fa-

miliae mancipatio vel nuncupatio defuit, si signatum testamentum

sit non minus quam Septem testium civium Romanorum signis,

bonorum possessio datur. (Ulp. Fr. XXVIII, 6.)

rj) Rescripto imperatoris Antonini significatur eos, qui secun-

dum tabulas testamenti non jure factas bonorum possessionem

petierint, posse adversus eos, qui ab intestato vindicant heredi-

tatem, defendere se per exceptionem doli mali, (Gaj. II, 120.)

5. ^ag (Solbatenteftament.

3-) Trajanus. . . . „Faciant testmnenta quo modo volent, faciant

quo modo poterint siifficiatque ad bonorum suorum divisionem

nuda voluntas testatoris.'^ (L. 1. pr. D. de test. mil. 29, 1.)

Ulp.

i) Sed quod testamentum miles contra juris regulam fecit ita

demum valet, si in castris mortuus sit, vel post missionem intra

annum. (Ulp. Fr. XXIII, 10.)

C. ^^ad) luftinianifci^em ^ed^t.

6. SDa§ orbentlic^e f(^rtftlicf)e Xeftament.

7. SDal münblid^e Xeftament.

x) Si quis autem voluerit sine scriptis ordinäre jure civili

testamentum, Septem testibus adhibitis et sua voluntate coram

eis nuncupata, sciat hoc perfectissimum testamentum jure civili

firmumque constitutum. (§. 14. I. h. t. 2, 10.)

8. Testamenta publica: a) testamentum principi oblatum,

b) testamentum apud acta conditum.
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§.97.

1. ^te ©rbeinfc^uiig (heredis institutio).

a) Testamenta vim ex institutione heredis accipiunt et ob id

velut Caput et fundamentum intelligitur totius testamenti

heredis institutio. (Gaj. II, 229.)

ß) Ante heredis institutionem legari non potest, quoniam (vis)

et potestas testamenti ab lieredis institutione incipit. (Ulp.

Fr. XXIV, 15.)

2. gorm bcr ©tnfe^ung.

y) Solemnis autem institutio haec est: titivs heres esto;

sed et illa jam comprobatavidetur: titivm heredem esse jvbeo;

at illa non est comprobata: titivm heredem esse volo; sed et

illae a plerisque improbatae sunt: heredem institvo, item:

HEREDEM FACIO. (Gaj. II, 117.)

6) Placuit ademtis his, quorum imaginarius usus est, institu-

tioni heredis verborum non esse necessariam observantiam, utruni

imperativis et directis verbis fiat, an inflexis. . . . Sed quibus-

libet confecta sententiis, vel quolibet loquendi genere formata

institutio valeat, si modo per eam liquebit voluntatis intentio.

(L. 15. C. de test. 6, 23.) Constantinus.

3. 33efttmmt^eit be§ (Singefe^ten.

€) Incerta persona heres institui non potest, velut hoc

modo: Qvisqvis primvs ad fvnvs mevm venerit, heres esto;

quoniam certum consilium debet esse testantis. (Ulp. Fr.

XXII, 4.)

f) Verum est omnem postumum qui moriente testatore in

utero fuerit, si natus sit, bonorum possessionem (sc. secundum

tabulas) petere posse. (L. 3. D. de B. P. sec. tab. 37, 11.)

Paul.

ri) Postumos autem dicimus eos dumtaxat, qui post mortem

parentis nascuntur; sed et . . . qui post testamentum factum

in vita nascuntur. (L. 3. §. 1. D. de injusto, 28, 3.) Ulp.

4. Qa^i ber ^infe^ungeu; ©rbt^eile.

i)-) Et unum hominem et plures in infinitum quos velit

heredes facere licet. ... Si plures instituantur, ita demum
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partium distribiitio necessaria est, si nolit testator eos ex aequis

partibus heredes esse; satis enim constat, nuUis partibus nomi-

natis ex aequis partibus eos heredes esse. (§. 4, 6. I. de

hered. inst. 2, 14.)

l) Hereditas plerumque dividitur in duodecim uncias,

quae assis appellatione continentur; habent autem et hae partes

propria nomina ab uncia usque ad assem, ut puta liaec: uncia,

sextans, quadrans, triens, quincunx, semis, septunx,

bes, dodrans, dextans, deunx, as. Non autem utique semper

duodecim uncias esse oportet: nam tot unciae assem efficiimt,

quot testator voluerit, et si unum tantum ex semisseverbi gratia

heredem scripserit, totus as in semisse erit; neque enim idem

ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest, nisi

sit miles. ... (§. 5. I. eod.)

5. D^eBenBeftimmungen ber ©rbeinfe^ung,

x) Heres et pure et sub condicione instituti potest: ex certo

tempore aut ad certum tempus non potest, veluti: y^post quin-

qiminium quam moriar" vel „ex Kalendis illis'^ aut „usque ad

Kalendas illas heres esto"; diemque adjectum pro supervacuo

haberi placet et perinde esse, ac si pure heres institutus esset.

(§, 9. I. eod.)

§. 93.

3n^(Jcioui)cvc bic Suöftittttionciu

[Gaj. II, 174 sq. In^. tit. de vulg. subst. 2, 15; de pupill.

subst. 2, 16.]

1. SDte gemeine (Subftituttou (subst. vulgaris).

a) Potest quis in testamento plures gradus heredum facere, puta:

„Si nie heres non erit, ille heres esto," et deinceps plures. . . .

Et vel plures in unius locum possunt substitui, vel unus in

plurium, vel singulis singuli, vel invicem ipsi qui heredes in-

stituti sunt. (L. 36. D. de vulg. et pup. subst. 28, 6.) Marc.

2. ^te fogenannte ftbeüommiffarifc^e ©ubftttution.

ß) Extraneo heredi instituto ita substituere non possumus, ut

si heres exstiterit et intra aliquod tempus decesserit, alius ei

heres sit. (Gaj. IE, 184.)

©Euer, ©ruubrifs. 9
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y) Miles ita lieredem scribere potest: „qitoad vivit Titius heres

esto, post moHem ejus Septichts^^. (L. 41. pr. D. de test. mil.

29, 1.) Tryphon.

3. ^ie ^^iipillarfubftituttou (siibst. pupillaris).

6) Liberis nostris impuberibus, quos in potestate

liabemus, noii solum ita, ut siipra diximus, substituere pos-

sumus, id est ut si lieredes non exstiterint, alius nobis heres

Sit, sed eo amplius, ut, etiamsi heredes nobis exstiterint et ad-

liuc impuberes mortui fuerint, sit iis aliquis heres, velut hoc

modo: Titius filius mens mild heres esto. 8i filiits mens mihi

heres non erit sive heres erit et priits moriatur quam in

stcam tutelam venerit, Sejus heres esto. Quo casu si quidem

non exstiterit heres filius, substitutus patri fit heres; si vero

heres exstiterit filius et ante pubertatem decesserit, ipsi filio

fit heres substitutus. Quam ob rem duo quodammodo sunt

testamenta, aliud patris, aliud filii, tamquam si ipse filius

sibi heredem instituisset; aut certe unum est testamentum duarum

hereditatum. (Gaj. II, 179, 180.)

e) Liberis autem suis testamentum facere nemo potest, nisi

et sibi faciat: nam pupillare testamentum pars et sequela

est paterni testamenti, adeo ut si patris testamentum non

valeat, ne filii quidem valebit. (§. 5. I. de pup. subst. 2, 16.)

Ö Non solum autem heredibus institutis impuberibus liberis

ita substituere possumus, . . . sed etiam exheredatis; ita-

que eo casu si quid pupillo ex hereditatibus legatisve aut dona-

tionibus propinquorum adquisitum fuerit, id omne ad substitutum

pertinet. (Gaj. II, 182.)

ri) Neque enim suis bonis testator substituit, sed impuberis.

(L. 10. §. 5. D. h. t. 28, 6.) Ulp.

4. ^erbinbung ber ^ulgar^ unb ^^upiltarfubfiitution.

i)) Jam hoc jure utimur ex D. Marci et Veri constitutione,

ut cum pater impuberi filio in alterum casum substituisset, in

utrumque casum substituisse intelligatur, sive filius heres non

exstiterit, sive exstiterit et impubes decesserit. (L. 4. pr. D.

h. t. 28, 6.) Mod.

5. ^ie fogcnannte Substitutio quasi pupillaris.
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§. 99.

ttttgilttgfcit htv Seftamcntc*

[Graj. II, 138 sq. Inst. tit. quib. mod. testamenta infirm. 2, 17.]

1. Wirten ber Ungtittgfett: a) 9^{(^tig!eit imb 5lnfec§tbar!eit;

b) urfprüngltc^e unb ttac^folgenbe Ungtltigfett; c) untüilüürnc^e $in-

fälligfeit unb getooKte S3ernic^titng ber Xeftamente.

2. ÖJrünbe ber Ungiltigfeit; §auptfälle.

a) Testamentum non jure factum (injustum, nullum).

a) Quae ab initio inutilis fuit institutio, ex postfacto conva-

lescere non potest. (L. 210. D. de R. J. 50, 17.) Licin. Ruf.

b) Testamentum ruptum.

ß) Eumpitur testamentum mutatione, id est si postea

aliud testamentum jure factum sit; item agnatione, id est si

suus heres agnascatur, qui neque heres institutus, neque, ut

oportet, exheredatus est. (Ulp. Fr. XXIII, 2.)

y) Ambulatoria enim est voluntas defuncti usque ad extremum

vitae exitum. (L. 4. D. de adim. leg. 34, 4.) Ulp.

S) Posteriore quoque testamento, quod jure factum

fuerit, superius rumpitur; nee interest, an exstiterit aliquis

ex eo heres, an non exstiterit, hoc enim solum spectatur, an

existere potuerit; ideoque si quis ex posteriore testamento, quod

jure factum est, aut noluerit heres esse, aut vivo testatore,

aut post mortem ejus, antequam hereditatem adiret, decesserit,

aut per cretionem exclusus fuerit, aut condicione, sub qua heres

institutus est, defectus sit, aut propter coelibatum ex lege Julia

summotus fuerit ab hereditate; quibus casibus paterfamilias in-

testatus moritur, nam et prius testamentum non valet, ruptum

a posteriore, et posterius aeque nuUas vires habet, cum ex eo

nemo heres exstiterit. (Gaj. II, 144.)

e) Ex eo autem solo non potest infirmari testamentum, quod

postea testator id noluit valere. (§. 7. I. h. t. 2, 17.)

J) Si, ut intestatus moreretur, incidit tabulas et hoc

adprobaverint hi qui ab intestato venire desiderant, scriptis

avocabitur hereditas. (L. 4. D. de his. qu. del. 28, 4.) Paul.

c) Testamentum irritum.

ri) Testamenta jure facta infirmantur, velut cum is, qui fecerit
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testamentuin, capite deniinutiis sit. . . . Hoc aiitem casu irrita

fieri testaiiienta dicemus. (Gaj. II, 145, 146.)

d) Testamentum destitutum (s. desertum).

t^) Si nemo liereditatem adierit, nihil valet ex liis, quae te-

stamento scriptae sunt. (L. 9. D. de testam. tut. 26, 2.) Pomp.

e) Testamentuni iuofficiosum (ficijc unten §. 104).

i) Inofficiosum testamentum dicere hoc est: allegare quare

exheredari vel praeteriri non debuerit. (L. 3. D. de inoff.

test. 5, 2.) Marc.

Ddation hzx ffirbfdjaft.

IL Diirdj bitö ©cff^.

(Hereditas ab intestato, gefel^Iid^e (Srr3foIi3e.)

§. 100.

A. 9laä) altem (?tl)i(vc(^t (legitima liereditas).

[Gaj. III, 1—24. Inst. tit. de legitima agnat. succes-

sione, 3, 2.]

1. ^ie ©rbfolcjeorbming ber XII tafeln.

a) Intestatus decedit, qui aut omnino testamentum non fecit,

aut non jure fecit, aut id, quod fecerat, ruptum irritumve factum

est, aut nemo ex eo heres exstitit. (pr. I. de hereditat., quae

ab intest. 3, 1.)

ß) Cautum est lege XII tabularum: Si intestato mokitvk

CVI SWS HERES NEC ESCIT, AGNATVS PROXIMVS FAMILIAM HABETO.

(Ulp. Fr. XXVI, 1.)

y) Si agnatus defuncti non sit, eadem lex XII tabularum

gentiles ad hereditatem vocat his verbis: Si agnatvs nec escit,

GENTiLEs FAMILIAM HABENTO. Nuuc uec geutilicia jura in usu

sunt. (Coli. Leg. Mos. XVI, 4. §. 2.) Ulp.

2. 3n§befouberc ba^^ (Srbred)t ber Sui.

6) Sui autem heredes existimantur liberi, qui in pote-

state morientis fuerunt, veluti filius filiave nepos neptisve

ex filio; . . . nec interest, utrum naturales sint liberi an adoptivi.

Ita demum tamen nepos neptisve . . . suorum heredum numero
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sunt, si praecedens persona desierit in potestate parentis esse,

sive morte id acciderit, sive alia ratione, veluti emancipatione:

nam si per id tempus, quo quis moritur, filius in potestate

ejus sit, nepos ex eo suus heres esse non potest; item et in

ceteris deinceps liberorum personis dictum intelligemus. Uxor
quoque, quae in manu morientis est, ei sua heres est, quia filiae

loco est; item nurus, quae in filii manu est, nam et haec neptis

loco est; sed ita demum erit sua heres, si filius cujus in manu

fuit, cum pater moritur, in potestate ejus non sit. Postumi

quoque, qui si vivo patre nati essent, in potestate ejus futuri

forent, sui heredes sunt. (Gaj. III, 2—4.)

e) In suis heredibus evidentius apparet, continuationem do-

minii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi

olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammodo domini

existimantur. . . . Itaque post mortem patris non hereditatem

percipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem

consequuntur. Hac ex causa, licet non sint heredes instituti,

domini sunt; nee obstat, quod licet eos exheredare, quos et

occidere licebat. (L. 11. D. de lib. et post. 28, 2.) Paul.

3. ^a§ ©rbrecfit ber Agnaten.

f) Non tamen omnibus simul agnatis dat lex XII tabularum

hereditatem, sed his, qui tunc, cum certum est aliquem intestato

decessisse, proximo gradu sunt. Nee in eo jure successio

est: ideoque si agnatus proximus hereditatem omiserit vel, ante-

quam adierit, decesserit, sequentibus nihil juris ex lege competit.

(Gaj. III, 11, 12.)

rj) Agnatorum hereditates dividuntur in capita: velut si

sit fratris filius et alterius fratris duo pluresve liberi, quotquot

sunt ab utraque parte personae, tot fiunt portiones, ut singuli

singulas capiant. (Ulp. Fr. XXVI, 20.)

4. iDag l^atronatifc^e ©rbrec^t.

^) Libertorum intestatorum hereditas primumadsuos heredes

pertinet; deinde ad eos, quorum liberti sunt, velut patronum

patronam liberosve patroni. (ülp. Fr. XXVII, 1.)
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§. 101.

B. 9Jad) tivätovtfffjcm 9lcd)t (Boiioniiii possessio intestati).

[Gaj. III, 25—34.]

1. ^ie (Succeffiüu^orbnung be§ prätürifd;cu (Sbifte^; ^ertjältnif]

3um ßiinlrec^t. Successio ordiiium.

2. ^te t)ier Ordines.

I. Unde liberi.

«) Liberis bonorum possessio datur tarn bis, qui in potestate

usque in mortis tempus fuerunt, quam emancipatis; item adoptivis,

non tarnen etiam in adoptionem datis. (Ulp. Fr. XXVIII, 8.)

ß) Emancipatis liberis ex edicto datur bonorum possessio,

si parati sint cavere fratribus suis, qui in potestate manserunt,

bona quae moriente patre habuerunt se collaturos. (Ulp. Fr.

XXVIII, 4.) ^oirattongpfI{(^t.

y) Nam aequissimum putavit (sc. praetor), neque eos bonis

paternis carere per boc, quod non sunt in potestate, neque prae-

cipua bona propria habere, cum partem sint ablaturi suis here-

dibus. (Coli. leg. Mos. XVI, 7, 2.) ülp.

II. Unde legitimi.

6) Haec autem bonorum possessio omnem vocat, qui ab inte-

stato potuit esse heres, sive lex XII tabularum eum legitimum

heredem faciat, sive alia lex senatusve consultum. (L. 2. §. 4.

D. unde legit. 38, 7.) Ulp.

III. Unde cognati.

e) Haec bonorum possessio nudam habet praetoris indulgentiam,

neque ex jure civili originem habet; nam eos invitat ad bonorum

possessionem, qui jure civili ad successionem admitti non possunt,

id est cognatos. (L. 1. pr. D. unde cogn. 38, 8.) Ulp.

^) Proximi cognati bonorum possessionem accipiunt non

solum per feminini sexus personas cognati, sed etiam adgnati

capite deminuti: nam licet legitimum jus adgnationis capitis

minutione amiserint, natura tamen cognati manent. (Ulp. Fr.

XXVIII, 9.)

rj) Haec aittem bonorum possessio ... cognatorum gradus

sex complectitur, et ex septimo duas personas, sobrino et sobrina

natum et natam. (L. 1. §. 3. D. unde cogn. 38, 8.) Ulp.
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IV. Unde vir et uxor.

d) Vi bonorum possessio peti possit „unde vir et uxor", justum

esse matrimonium oportet. (L. un. pr. D. unde vir. 38, 11.) Ulp.

3. ^rätonfd)e 3nteftaterbfoIge nad) greigelaffenen.

/) . . . Lex quidem XII tabularum manumissori legitimam

hereditatem detulit; sed praetor aequitate motus decem per-

sonas cognatorum ei praetulit lias: patrem matrem, filium filiam,

avum aviam, nepotem etc. (Coli. leg. XVI, 9, 2.) Ulp.

4. SIbänberungen ber ^rätortfdjen Snteftaterbfolge (^tüifdien

9J^ittter imb ^inb): St. Tertullianum (unter .^abrian); St. Orphi-

tianum (unter Tlaxc Slurel).

x) Intestati filii hereditas ad matrem ex lege XII non

pertinet; sed si jus Uberorum habeat, ingenua trium, libertina

quatuor, legitima heres fit ex SC. Tertulliano. (Ulp. Fr. XXVI, 8.)

X) Licet autem vulgo quaesitus sit filius filiave, potest ad bona

ejus mater ex Tertulliano senatusconsulto' admitti. (§. 7. I. de

SC. Tert. 3, 3.)

ft) Ad liberos matris intestatae hereditas sine in manum con-

ventione ex lege XII tabularum non pertinebat, quia feminae

suos heredes non habent; sed postea imperatorum Antonini et

Commodi oratione in senatu recitata id actum est, ut matrum
legitimae hereditates ad filios pertineant, exclusis con-

sanguineis et reliquis adgnatis. (ülp. Fr. XXVI, 7.)

§. 102.

C. Sie Stttcftatcvöfolgc hc^ iaftittianifc^ctt 9ic^t!§*

[Novella 118.]

1. ^rin^tp ber D^leform.

a) Nullam vero volumus esse differentiam in quacunque suc-

cessione aut hereditate inter eos, qui ad hereditatem vocantur,

masculos ac feminas, quos ad hereditatem communiter defini-

vimus vocari, sive per masculi, sive per feminae personam

defuncto jungebantur, sed in omnibus successionibus ad-

gnatorum cognatorumque differentiam vacare prae-

cipimus . . . et omnes sine qualibet hujusmodi differentia

secundum proprium cognationis gradum ad cognatorum succes-

sionem ab intestato venire praecipimus. (Nov. 118. c. 4.)
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2. ^ie 4 Sli(\\\m (ordiues).

I. ^efceiibcuteii (^fjciduuj in stirpes).

IL a) ^^Ifcenbcntcn, b) DoIlbürtiQC ©cfdjtuiftcr, iiiib c) ^iiiber

Don folctjcii. (Ifjcilmuj: a iu lineas; a mit b iu capita; b mit c

in stirpes.)

III. halbbürtige (^cfrfjtDifter uiib Slinber öon foldjcii.

IV. S((le übrii]eu (Seitenuertuanbtcn (^(jeihiitij in capita).

3. ^ie Successio gradunm imb ordinum.

4. ^tiio fiibfibiäve ©rbredjt bc^ ©(jcgatten.

ß) Maritus et uxor ab intestato invicem sibi in solidum pro

antiquo jure succedant, quoties deficit omnis parentum libero-

rumve seu propinquorum legitima vel naturalis successio,

iisco excluso. (L. 1. C. unde vir. 6, 18.) Tlieodos.

DBltxttnn izx (ßri)fiijaft

III. (Bcgctt kö ^cftttmcnt.

(^ot^erben^ unb ^flic^ttljeif^redjt.)

§. 103.

Stt^ (fovntrtic) 9}ot()cvficttvc^t

[Gaj. II, 123 sq. Inst. tit. de exhered. Über. 2, 13.]

1. (Einleitung. Urfprünglid) abfolute ^eftirfrei^eit. — Söefen

unb Qtü^d bei formellen nnb bei materiellen S^ot^erbenred^tel.

a) Verbis legis XII tabularum bis vti legassit svae kei ita

jvs ESTO latissima potestas tributa videtur et lieredis instituendi

et legata et libertates dandi, tutelas quoque constituendi: sed

id interpretatione coangustatum est vel legum vel aucto-

ritate jura constituentium. (L. 120. D. de V. S. 50, 16.)

Pomp.

2. ®al formale 9lotl)erbenred)t nad) Jus civile. ^räterition.

ß) Sui heredes vel instituendi sunt vel exheredandi. (Ulp.

Fr. XXII, 14.)

y) Qui filium in potestate habet, curare del)et, ut eum vel

heredem instituat vel nominatim exhered et; alioquin si eum

silentio praeter ierit, inutiliter testabitur. (Gaj. II, 123.)
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d) Postum i quicumqiie liberi cujuscumque sexus omissi>

quod valuit testamentum, adgnatione rumpiint. (Ulp. Fr.

XXII, 18.)

e) Adgnascitur sims lieres aiit adgnascendo aut adoptando

ant in maniim conveniendo aut in locum sui lieredis succedendo,

velut nepos mortuo filio aut emancipato. (Ib. XXIII, 3.)

3. ^a<^ prätorifdjem (Sbift (Bonorum possessio contra

tabulas).

f) Emancipatos liberos utriusque sexus, quamvis jure

civili neque heredes instituere neque exheredare necesse sit,

tamen praetor jubet, si non instituantur heredes, exheredari,

masculos omnes nominatim, feminas vel inter ceteros:

alioquin contra tabulas bonorum possessionem eis pol-

licetur. (Ulp. Fr. XXII, 23.)

ri) Mater vel avus maternus necesse non liabent liberos suos

aut heredes instituere aut exheredare, sed possunt eos omittere.

(§. ult. I. de exher. 2, 13.)
'

§. 104.

®a§ matcvictte 9Jot^cvöcnvcc^t (^fdc^tt^ctl^vccftt) unti h\t

querela iiiofficiosi tcstameiiti.

[Inst. tit. de inoff. test. 2, 18. — Novella 115.]

1. 33egriff be§ testamentum inofficiosum. 5Infec^tung.

a) Inofficiosum testamentum dicere hoc est: allegare, quare

exheredari vel praeteriri non debuerit; quod plerumque accidit,

cum falso parentes instimulati liberos suos vel exheredant vel

praetereunt. . . . Hujus autem verbi „de inofficioso" vis illa est:

docere, immerentem se et ideo indigne praeteritum vel

etiam exheredatione summotum; resque illo colore defen-

ditur apud judicem, ut videatur ille quasi non sanae mentis

fuisse, cum testamentum inique ordinäre!. (L. 3, 5. D. de inoff.

5, 2.) Marc.

ß) Hoc colore de inofficioso testamento agitur, quasi non
sanae mentis fuerunt, cum testamentum ordinarent; et hoc

dicitur non quasi vere furiosus vel demens testatus sit, sed

recte quidem fecit testamentum, sed non ex officio pietatis:
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nam si vere furiosus esset vel demens, nulluni est testamentum.

(L. 2. D. de inoff. 5, 2.) Id.

2. ^ufecfjtuncj^^kn-ec^tii-jte ^^crfonen.

y) Non tantum autem liberis permissum est, parentum testa-

mentum inofficiosum accusare, verum etiam parentibus liberorum.

Soror autem et frater turpibus personis scriptis lieredibus ex

sacris constitutionibus praelati sunt: non ergo contra omnes

lieredes agere possunt. Ultro fratres igitur et sorores cognati

nuUo modo aut agere possunt aut agentes vincere. (§. 1. I.

h. t. 2, 18.)

3. Stu^fd^IiefimiQ ber 5tnfed[;tung burcf) §intcrlaffung ber portio

legitima {^\\\d)ii{)t\{).

S) Igitur quartam quis debet habere, ut de inofficioso

testamento agere non possit; sive jure hereditario , sive jure

legati vel fideicommissi, vel si mortis causa ei quarta donata

fiierit. (§. 6. I. h. t. 2, 18.)

f) Quoniam autem quarta debitae portionis sufficit ad ex-

cludendam querelam, videndum erit, an exheredatus partem

faciat, qui non queritur: ut puta sumus duo filii exheredati.

Et utique faciet, ut Papinianus respondit. (L. 8. §. 8. D. li. t.

5, 2.) Ulp.

4. gorm unb SSirfung ber 5Infed^tung.

^) Si ex causa de inofficiosi cognoverit judex et pronuntiaverit

contra testamentum nee fuerit provocatum, ipso jure rescissum

est; et suus heres erit secundum quem judicatum est et bonorum

possessor, si hoc se contendit, et libertates ipso jure non valent,

nee legata debentur. (L. 8. §. 16. D. h. t.) Id.

5. ®a^ S^ot^erbenrec^t ber Nov. 115. unb bie actio ad sup-

plendam legitimam.

§. 105.

[Gaj. II, 152 sq. Inst. tit. de heredum qualit. ed ditfe-

rentia, 2, 19.]

1. S5orau§je^ungen.

a) Delation unb 33etDu5tfein baöon.

b) (Sriüerbfiifjigfeit (^apa^ität).



§. 105. ermerb ber (grbfdjaft. 139

a) Caelibes . . . per legem Juliam hereditates legataque

capere prohibentur. (Gaj. II, 286.)

ß) Quod quis sibi testamento relictum, ita ut jure civili capere

possit, aliqua ex causa non ceperit, caducum appellatur, veluti

ceciderit ab eo: verbi gratia si caelibi vel Latino Juniano lega-

tum fuerit, nee intra dies centum vel caelebs legi paruerit, vel

Latinus jus Quiritium consecutus sit. (Ulp. Fr. XVII, 11.)

y) Item orbi per legem Papiam ob id, quod liberos non

babent, dimidias partes hereditatum legatorumque perdunt.

(Gaj. II, 286^)

2. ^er ©rtüerb^aft überhaupt (Adquisitio hereditatis). He-

redes necessarii, voluntarii.

S) Sui autem et necessarii beredes sunt velut filius

filiave, nepos neptisve ex filio, deinceps ceteri, qui modo in

potestate morientis fuerunt. . . . Sed sui quidem beredes ideo

appellantur, quia domestici beredes sunt et vivo quoque parente

quodammodo domini existimantur . . . necessarii vero ideo di-

cuntur, quia omnimodo, sive velint sive nolint, tam ab intestato

quam ex testamento beredes fiunt. (Gaj. II, 156, 157.)

s) Necessarius beres est servus cum libertate beres in-

stitutus; ideo sie appellatus, quia, sive velit sive nolit, omni-

modo post mortem testatoris protinus liber et beres est. (Gaj.

II, 153.)

f) Necessariis beredibus, non solum impuberibus sed etiam

puberibus, abstinendi se ab bereditate proconsul pote-

statem facit, ut quamvis creditoribus bereditariis jure civili

teneantur, tamen in eos actio non detur, si velint derelinquere

bereditatem. (L. 57. D. de aqu. bered. 29, 2.) Gaj.

3. 3n§befonbere bte @rbfrf)aft§antretung (aditio bereditatis).

a) ^örmlid^e 5(ntretung (cretio).

rj) Extraneis beredibus solet cretio dari, id est finis delibe-

randi, ut intra certum tempus vel adeant bereditatem, vel si

non adeant, temporis fine summoveantur: ideo autem cretio

appellata est, quia cernere est quasi decernere et constituere.

Cum ergo ita scriptum sit: heees titivs esto, adjicere debemus:

CERNITOQVE IN CENTVM DIEBVS PEOXIMIS, QVIBVS SCIES POTERIS-

QVE. QvoD Ni ITA CEEVEEis, EXHEEES ESTO. Et qui ita lieres

institutus est, si velit beres esse, debebit intra diem cretionis
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cernere i. e. haec verba dicere: qvod me pvblivs maevivs

TESTAMENTO SVO HEREDEM INSTITVIT, EAM HEREDITATEM ADEO

cernoqve; quodsi ita non creverit, finito tempore cretionis ex-

cluditur; nee quidquam proflcit, si pro herede gerat. (Gaj. II,

164—166.)

b) gormlüfe 5(ntretuut] (nuda voluntate; pro herede gestio).

d) Extraneus heres testainento institutus, aiit ab intestato ad

legitimam liereditatem vocatus, potest aut pro berede ge-

reiido aut etiam nuda voluntate suscipiendae hereditatis

lieres fieri. Pro berede autem gerere quis videtur, si rebus

hereditariis tanquam lieres utatur vel vendendo res hereditarias,

vel praedia colendo locandove, et quoquo modo si voluntatem

suam declaret vel re vel verbis de adeunda hereditate, dum-

modo sciat, eum, in cujus bonis pro herede gerit, testatum

intestatumve obiisse et se ei heredem esse: pro herede enim

gerere est pro domino gerere; veteres enim heredes pro

dominis appellabant. (§. 7. I. h. t. 2, 19.)

4. 3^itpun!t ber 5(ntretung; tempus deliberandi.

i) Ei (seil, qui sine cretione heres institutus sit) liberum est,

quocumque tempore voluerit, adire hereditatem, sed solet praetor

postulantibus hereditariis creditoribus tempus constituere, intra

quod, si velit, adeat hereditatem, si minus, ut liceat credito-

ribus bona defuncti vendere. (Gaj. II, 167.)

x) Ait praetor: si tempvs ad deliberandvm petet, dabo.

(L. 1. §. 1. D. de jure delib. 28, 8.)

§. 106.

^I(u^frf)(af|nttg, ßctfioit unD Xvati^mijiiött Der ^vöjc^aft

1

.

Kepudiatio.

a) In repudianda hereditate vel legato certus esse debet de

suo jure is qui repudiat. (L. 23. D. de aquir. v. omitt. her.

29, 2.) Pomp.

ß) Qui totam hereditatem adquirere potest, is pro parte

eam scindendo adire non potest. (L. 1. D. eod.) Paul.

2. ©effton.

y) Hereditas quoque in jure cessionem recipit. Nam si is ad

quem ab intestato legitimo jure hereditas pertinet, in jure eam
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alii ante aditionem cedat, id est antequam heres exstiterit,

proinde fit lieres is, cui in jure cesserit, ac si ipse per legem

ad hereditatem vocatus esset; post Obligationen! vero si

cesserit, nihilominus ipse heres permanet, et ob id creditoribus

tenebitur; . . . corpora vero ejus liereditatis proinde transeunt

ad eum, cui cessa est hereditas, ac si ei singula in jura cessa

fuissent. (Gaj. II, 34, 35.)

3. Xransmiffton.

a) begriff (successio in delationem).

S) Hereditatem, nisi fuerit adita, transmitti (sc. ad beredes)

nee veteres concedebant nee nos patimur. (L. un. §. 5. C. de cad.

toll. 6, 51.) Justin.

b) §auptfä((c.

s) Sancimus: si quis vel ex testamento vel ab intestato

vocatus deliberationem meruerit, non tamen successioni

renuntiaverit, . . . praedictum arbitrium in successionem

SUam transmittat, ita tamen, ut unius anni spatio eadem

transmissio fuerit conclusa; et si quidem is, qui sciens heredi-

tatem sibi esse vel ab intestato vel ex testamento delatam,

deliberatione minime petita intra annale tempus decesserit, hoc

jus ad suam successionem intra annale tempus extendat.

(L. 19. C. de jure del. 6, 30.) Justin. (@ogen. transmissio

Justinianea.)

§. 107.

1. Uniüerfalfucceffton. — Confusio bonorum.; beneficium

separationis.

a) Heres in omne jus mortui, non tantum singularum rerum

dominium succedit, cum et ea, quae in nominibus sint, ad

heredem transeant. (L. 37. D. de A. v. 0. H. 29, 2.) Pomp.

ß) Heres quandoque adeundo hereditatem, jam tunc a morte

successisse defuncto intelligitur. (L. 54. D. eod.) Flor.

y) Solet autem separatio permitti creditoribus ex his

causis: utputa debitorem quis Sejum habuit, hie decessit, heres

ei exstitit Titius, hie non est solvendo, patitur venditionem;

creditores Seji dicunt, bona Seji sufficere sibi, creditores Titii

contentos esse debere bonis Titii, et sie quasi duorum fieri

bonorum venditionem. (L. 1. §. 1. D. de separat. 42; 6.) Ulp.
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2. Sn^befonbci'C .^aftuiii] für bk @rl)]djaft^fd)iilbni.

a) ©ruiibfa^.

d) Hereditas autem quin obliget nos aeri alieno, etiamsi non

Sit solvendo, plus quam manifestum est. ... (L. 8. D. de A.

V. 0. H. 29, 2.) Ulp.

b) 5(bfd)tüäcfjun(]; Beneficium inventarii.

f) . . . Et si praefatam Observationen! inventarii faciendi

solidaverint, liereditatem sine periculo habeant, . . . ut

in tantum hereditariis creditoribus teneantur, in quantum res

substantiae ad eos devolutae valeant. Et eis satisfaciant, qui

primi veniant creditores, et, si nihil reliquum est, posteriores

venientes repellantur, et nihil ex sua substantia penitus heredes

amittant, ne dum hierum facere sperant, in damnum incidant

(L. 22. §. 4. C. de jure delib. 6, 30.) Justin.

3. 35er^ältn{g ju Tlikxhm (actio familiae erciscundae).

a) Communio; Xljetluni] unb Slu^einanbcrfeljung.

^) Haec actio (sc. fam. ercisc.) proficiscitur e lege XII tab.

namque coheredibus volentibus a communione discedere

necessarium videbatur aliquam actionem constitui, qua inter

eos res hereditariae distribuerentur. (L. 1. pr. D. fam.

ercisc. 10, 2.) Gaj.

rj) Ea quae in nominibus sunt non recipiunt divisionem, cum

ipso jure in portiones hereditarias ex lege XII tabularum divisa

sunt. (L. 6. C. eod. 3, 36.) Gord.

b) ^Iccre^cenj; ^onjunftiott.

d-) Qui semel aliqua ex parte heres exstitit, deficientium partes

etiam invitus excipit, id est tacite ei deficientium partes

etiam invito adcrescunt. (L. 53. §. 1. D. de A. v. 0. H.

29, 2.) Gaj.

i) Si ex pluribus legitimis heredibus quidam omiserint adire

hereditatem, vel morte vel qua alia ratione impediti fuerint,

quominus adeant, reliquis qui adierint adcrescit illorum portio,

et licet decesserint antequam adcresceret, hoc jus ad heredes

eorum pertinet. (L. 9. D. de suis, 38, 16.) Marc.

x) Conjunctim heredes institui aut conjunctim legari hoc

est: totam hereditatem et tota legata singulis data esse, partes

autem concursu fieri. (L. 80. D. de leg. III; 32.) Geis.

X) Heredes sine partibus utrum conjunctim an separatim scri-
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bantiir, hoc interest, quod, si quis ex conjunctis decessit, non

ad omnes, sed ad reliquos qui conjimcti erant: sin autem

ex separatis, ad omnes, qui testamento eodem scripti sunt

heredes, portio ejus pertinet. (L. 64. [63.] D. de her. instit.

28, 5.) Javol.

§. 73.

A. ®eg ciüilen (SrBred^t^: Hereditatis petitio.

1. D^atur ber Mage.

a) Petitio hereditatis, etsi in rem actio sit, habet tamen

praestationes quasdam personales, utputa eorum, quae a debi-

toribus sunt exacta. (L. 25. §. 18. D. de her. pet. 5, 3.) Ulp.

2. .Kläger unb ^eflagter.

ß) Regulariter definiendum est, eum demum teneri petitione

hereditatis, qui vel jus pro berede vel pro possessore pos-

sidet, vel rem hereditariam . . . licet minimam. (L. 9. D. de

her. pet. 5, 3.) Ulp.

y) Pro berede possidet, qui putat se heredem esse. Sed

an et is, qui seit se heredem non esse, pro berede possideat,

quaeritur; et Arrianus . . . putat teneri; quo jure nos uti Pro-

culus scribit. Sed enim et bonorum possessor pro berede vide-

tur possidere. (L. 11. pr. D. eod.) Ulp.

6) Pi'o possessore vero possidet praedo, — qui inter-

rogatus cur possideat, responsurus sit „quia possideo", nee con-

tendet se heredem vel per mendacium, — nee ullam causam pos-

sessionis possit dicere: et ideo für et raptor petitione hereditatis

tenentur. (L. 11—L. 13. pr. D. h. t. 5, 3.) Ulp.

3. Sn^alt be^ 5lnfpriic^^ (St. Juventianum, unter §abr{an).

t) Post senatusconsultum omne lucrum auferendum esse

tarn bonae fidei possessori quam praedoni dicendum est. (L. 28.

D. h. t.) Paul.

J) Ait senatus: „placeee, a qvibvs petita hereditas evisset,

si adversvs eos jvdicatvm esset, pretia, qvae ad eos rervm
ex hereditate venditarvm pervenissent , etsi eae ante pe-

titaM: hereditatem deperissent deminvtaeve essent, resti-

TVERE DEBERE; . . . EOS AVTEM, QVI JVSTAS CAVSAS HABVISSENT,

QVARE bona ad SE PERTINERE EXISTIMASSENT, VSQVE EO DVMTAXAT
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(CONDEMNANDOS) , QVO LOCVPLETIORES EX EA KE FACTI ESSENT."

(L. 20. §. 6. 1). h. t.)

rj) Item veniunt in liereditatis petitionem etiam ea, quae
hereditatis causa comparata sunt, utputa niancipia pecora-

(lue et si qua alia necessario liereditati sunt comparata. Et si

(luidem pecunia liereditaria sint comparata, sine dubio venient;

si vero non pecunia liereditaria, videndum erit: et puto etiam

haec venire, si magna utilitas liereditatis versetur, pretium sci-

licet restituturo herede. (L. 20. pr. D. eod.) Ulp.

^) „Pretium succedit in locum rei et res in locum pretii."

B. (Srfjii^ be§ prätorifrfjeu ©rbrecf)t§: Interdictum quorum

bonorum.

i) Ait praetor: qvorVxM bonorvm ex edicto meo illi pos-

sessio DATA EST, QVOD DE HIS BONIS PRO HEREDE AVT PRO

POSSESSORE POSSIDES POSSIDERESVE, SI NIHIL VSVCAPTVM ESSET,

QVODQVE DOLO MALO EECISTI, VTI DESINERES POSSIDERE ID ILLI

EESTiTVAS. (L. 1. pr. D. quor. bon. 43, 2.)

x) Ideo autem adipiscendae possessionis vocatur inter-

dictum, quia ei tantum utile est, qui nunc primum conatur

adipisci rei possessionem ; itaque si quis adeptus possessionem

amiserit, desinit ei id interdictum utile esse. (Gaj. IV, 144.)

§. 109.

Bona Tacaiitia. — TJsucapio pro lierede.

1. ©d^icffal be§ erBIofen 9^ac^(affe§.

a) Si nemo sit, ad quem bonorum possessio pertinere possit,

aut sit quidem sed jus suum omiserit, populo bona deferuntur

ex lege Julia caducaria. (Ulp. Fr. XXVIII, 7.)

ß) Quotiens lege Julia bona vacantia ad fiscum pertinent, et

legata et fideicommissa praestantur, quae praestare cogeretur

lieres, a quo relicta erant. (L. 96. §. 1. D. de leg. I; 30.) Jul.

2. ^ie alte ©rbldjaft-oerfi^ung.

y) . . . Olim rerum hereditariarum possessione velut ipsae

hereditates usucapi credebantur. . . . Quare autem omnino tam

improba possessio et usucapio concessa sit, illa ratio est,

quod voluerunt veteres maturius hereditates adiri, ut essent qui

Sacra facerent, quorum illis temporibus summa observatio fuit,
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et ut creditores liaberent, a quo suum consequerentur. Haec

autem species possessionis et usucapionis etiam lucrativa vo-

catiir: nam sciens quisque rem alienam lucrifacit. Sed

hoc tempore jam non est lucrativa: nam ex auctoritate D. Ha-

driani senatusconsultum factum est, ut tales usucapiones revo-

carentur. (Gaj. II, 54—57.)

Dtb ÖEittjjelnadjf-olgB ünn ^oht^wtQzn (ÄBtjrß vom

ÖBrmadjtntfl).

§. 110.

SScfctt mtH %xim Ucv SSevmäd^ttiiffe (Legata uttb fidei-

commissa).

[Gaj. II, 191 sq. Inst. tit. de legat. 2, 20.]

1. S3egriff.

a) Legatum est delibatio hereditatis, qua testator ex eo, quod

Universum heredis foret, alicui quid collatum velit. (L. 116*

pr. D. de legat. I; 30.) Florent.

2. ©egenftänbe.

ß) Tam autem corporales res quam incorporales legari

possunt; et ideo et quod defuncto debetur potest alicui legari.

Sed et tale legatum valet: „Damnas esto heres domum illius

reficere^'y vel „illum aere alieno liberare". (§. 21. I. h. t. 2, 20.)

y) Si quis debitori suo liberationem legaverit, legatum utile

est et neque ab ipso debitore neque ab berede ejus potest heres

petere, nee ab alio qui heredis loco est: sed et potest a debitore

conveniri, ut liberet eum. Potest autem quis vel ad tempus

jubere, ne heres petat. ... Ex contrario si debitor creditori

suo quod debet legaverit, inutile est legatum, si nihil plus est

in legato quam in debito, quia nihil amplius habet per legatum:

quodsi in diem vel sub condicione debitum ei pure legaverit,

utile est legatum propter repraesentationem. (§. 13, 14. I. eod.)

3. (Strtd^tung.

d) Legatum codicillis relictum non aliter valet, quam si a

testatore confirmati fuerint, id est nisi in testamento caverit

©jner, ©tunbriß. 10
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testator, ut qiüd([iii(l in codicillis scripserit, id ratum sit. (Gaj.

II, 270^)

4. .^aitptarten.

f) Legatum est quod legis modo id est imperative testa-

meiito relinquitur: iiam ea quae precativo modo relinquuntur,

fideicommissa vocantur. (Ulp. Fr. XXIV, 1.)

C) Item legata graece scripta non valeiit; fideicommissa vero

valent. (Gaj. II, 281.)

5. formen ber 2tQate.

7]) Legamus autem quatuor modis: per vindicationem,

per damnationem, sinendi modo, per praeceptionem. Per

vindicationem his verbis legamus: do, leöo, capito, svmito,

siBi HABETO. — Per vindicationem legari possunt res, quae utro-

que tempore ex jure Quiritium testatoris fuerunt, mortis et cum

testamentum faciebat. (Ulp. Fr. XXIV, 3, 7.)

d-) Ideo autem per vindicationem legatum appellatur, quia

post aditam liereditatem statim ex jure Quiritium res legatarii

fit; et si eam rem legatarius vel ab berede vel ab alio quo-

cumque, qui eam possidet, petat, vindicare debet i. e. intendere

„eam rem suam ex jure Quiritium esse". (Gaj. II, 194.)

/) Per damnationem (legamus) his verbis: heees mevs dam-

NAS ESTO DAEE, DATO, FACITO, HEEEDEM MEVM DAEE JVBEO.

Per damnationem omnes res legari possunt, etiam quae non

sunt testatoris, dummodo tales sunt, quae dari possint. (Ulp.

Fr. XXIV, 4, 8.)

x) Sinendi modo ita (legamus): heees mevs damnas esto

SINEEE LVCIVM TITIVM SVMEEE ILLAM EEM SIBIQVE HABEEE. —
Sinendi modo legari possunt res propriae testatoris et heredis

ejus. (§§. 5, 10. ib.)

X) Per praeceptionem hoc modo legamus: lvcivs titivs

HOMINEM STICHVM PEAECIPITO. (Gaj. II, 216.)

§. 111.

^ie fideicommissa ttt^^cjonticvc.

[Gaj. II, 216 sq. Inst. tit. de fideicomm. 2, 23; de siugul.

reb. 2, 24; de codicill. 2, 25.]

1. SBefen unb Urfpnnig.
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a) Fideicommissum est, quod non civilibus verbis, sed pre-

cativis relinquitur, nee ex rigore juris civilis proficiscitur, sed

ex voluntate datur relinquentis. (ülp. Fr. XXVI, 1.)

ß) Sciendum . » . est omnia fideicommissa primis temporibus

infirma esse, qiiia nemo invitus cogebatur praestare id de quo

rogatus erat. Quibus enim non poterant hereditates vel legata

relinquere, si relinquebant, fidei committebant eorum, qui capere

ex testamento poterant; et ideo fideicommissa appellata

sunt, quia nullo vinculo juris, sed tantum pudore eorum
qui rogabantur continebantur. Postea primus D. Augustus

semel iterumque gratia personarum motus (vel quia per ipsius

salutem rogatus quis diceretur, aut ob insignem quorundam per-

fidiam) jussit consulibus auctoritatem suam interponere. Quod

quia justum videbatur et populäre erat, paulatim conversum est

in adsiduam Jurisdictionen! : tantusque favor eorum factus est,

ut paulatim etiam praetor proprius crearetur, qui fideicom-

missis jus diceret, quem fideicommissarium appellabant.

(§. 1. I. de fid. her. 2, 23.) — ^gl unten ^.

2. (Srridjtung.

y) Verba fideicommissorum in usu fere haec sunt: fidei com-

MiTTO, PETO, voLO DAEi et simlHa. Etiam nutu relinquere fidei-

commissum usu receptum est. (ülp. Fr. XXV, 2, 3.)

S) Fideicommissum et ante heredis institutionem ... et codi-

cillis etiam non confirmatis testamento dari potest, licet ita legari

non possit. (ülp. Fr. XXV, 8.)

e) Non tantum autem testamento facto potest quis codicillos

facere sed et intestato quis decedens fideicommittere

codicillis potest. (§. 1. I. de codicill. 2, 25.)

3. SSirfung.

'C) Fideicommissa non per formulam petuntur, ut legata, sed

cognitione Romae quidem consulum aut praetoris, qui fidei-

commissarius vocatur, in provinciis vero praesidis provinciae.

(Ulp. Fr. XXV, 12.)

Tj) Erant etiam aliae differentiae, quae nunc non sunt. Ut
ecce peregrini poterant fideicommissa capere et fere haec fuit

origo fideicommissorum. . . . Caelibes quoque, qui per L. Juliam

testamentarias hereditates legataque capere prohibentur, olim

10*
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lideicommissa videbantur capere posse; item orbi. . . . (Gaj. II,

284—286.)

4. Ö)efc(3(id)e ©(cicfjftellinin mit bcn Scgatcn.

^) Necessarium esse diixinius omnia legata fideicommissis

exaequare, ut nulla sit inter ea differentia, sed quod deest

legatis hoc repleatur ex natura fideicommissorum, et si quid

amplius est in legatis, per hoc crescat fideicommissorum natura.

(§. 3, I. de leg. 2, 20.)

i) In omni ultima voluntate, excepto testamento, quinque
teste s . . . in uno eodemque tempore debent adhiberi, sive in

scriptis sive sine scriptis voluntas conficiatur, testibus videlicet,

quando in scriptura voluntas componitur, subnotationem suam

accommodantibus. (L. 8. §. 3. C. de codic. 6, 36.) Theodos.

x) Plerique solent, cum testamentum faciunt per scripturam,

adjicere, velle hoc etiam vice codicillorum valere. (L. 3. D. de

test. mil. 29, 1.) Ulp. (^obistllar^^Iaufel.)

§. 112.

[Inst. tit. de lege Falcid. 2, 22; de adempt. legat. 2, 21.]

1. ^ofttiöe ©infc^ränfung ber £egirfrei^ett biird^ hk Lex Fal-

cidia (a. 40 t). ^i)t.).

a) Sed olim quidem licebat totum Patrimonium legatis atque

libertatibus erogare, nee quidquam heredi relinquere praeter-

quam inane nomen heredis; idque lex XII tabularum permittere

videbatur, qua cavetur, ut quod quisque de re sua testatus esset

id ratum haberetur, his verbis „vti legassit svae kei, ita jvs

ESTo" : quare qui scripti heredes erant, ab hereditate abstinebant

et idcirco plerique intestati moriebantur. (Gaj. II, 224.)

ß) Lata est itaque lex Falcidia, qua cautum est, ne plus

cui legare liceat, quam dodrantem; itaque necesse est, ut

heres quartam partem hereditatis habeat: et hoc nunc jure

utimur. (Gaj. II, 227.)

y) Lex Falcidia lata est, quae primo capite liberam legandi

facultatem dedit his verbis: Qvi cives komani svnt, qvi eorvm

POST HANG LEGEM ROGATAM TESTAMENTVM FACEKE VOLET, VT EAM

PECVNIAM EASQVE RES QVIBVSQVE DARE LEGARE VOLET, JVS PO-
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TESTASQVE ESTO, VT HAC LEGE LicEBiT. Secuiido capite modum
legatorum constituit liis verbis: Qvicvmqve civis eomanvs post

HANG LEGEM EOGATAM TESTAMENTVM FACIET, IS QVANTAM CVIQVE

CIVI EOMANO PECVNIAM JVEE PVBLICO DAEE LEGAEE VOLET, JVS

POTESTASQVE ESTO, DVM ITA DETVE LEGATVM, NE MINVS QVAM
PAETEM QVAETAM HEEEDITATIS EO TESTAMENTO HEEEDES CAPIANT

. . . EIS QVIBVS QVID ITA DATVM LEGATVMVE EEIT, EAM PECVNIAM

SINE EEAVDE SVA CAPEEE LICETO; ISQVE HEEES, QVI EAM PECV-

NIAM DAEE JVSSVS DAMNATVS EEIT, EAM PECVNIAM DEBETO DAEE,

QVAM DAMNATVS EST. (L. 1. pr. D. ad 1. Falc. 35, 2.)

2. Urfprün gliche Ungiltigfeit ber Segate. Regula Catoniana.

6) Catoniana regula sie definit: quod, si testamenti facti

tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, quando-

ciimque decesserit, non valere; quae definitio in quibusdam falsa

est. (L. 1. pr. D. de reg. Cat. 34, 7.) Geis.

e) Si rem legatarii quis ei legaverit, inutile legatum est, quia

quod proprium est ipsius amplius ejus iieri non potest; et licet

alienaverit eam, non debetur nee ipsa nee aestimatio ejus.

(§. 10. I. de leg. 2, 20.)

3. SBiberruf (ademptio legati).

a) 5Iugbrü(fHd}.

S) Legatum quod datum est, adimi potest vel eodem testa-

mento, vel codieillis testamento confirmatis: dum tamen eodem
modo adimatur, quo modo datum est. (Ulp. Fr. XXIV, 29.)

b) (Stillfd^roctgenb.

r^) Si rem suam legaverit testator posteaque eam alienaverit,

Celsus existimat, si non animo adimendi vendidit, nihilominus

deberi, idque divi Severus et Antonius reseripserunt. (§. 12. I.

de leg. 2, 20.)

e) ^urd^ translatio.

d-) Translatio legati fit quatuor modis: aut enim a persona

in personam transfertur; aut ab eo qui dare jussus est trans-

fertur, ut alius det; aut cum res pro re datur, ut pro fundo

decem aurei; aut quod pure datum est transfertur sub eondi-

cione. (L. 6. pr. D. de adim. leg. 34, 4.) Paul.
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§. IIB.

(f'viucvö auiD Sc^iU*) Dcv 5>cvmrtr()t«ijfc»

1. 5(ufa(I ber S3ermäcfjtniffe. Dies legati cedens — veniens.

a) Dies cedens.

«) Leg-atorum, quae pure vel in diem certum relicta sunt,

dies cedit antiquo quidem jure ex mortis testatoris tem-

pore, per legem autem Papiam Poppaeam ex apertis tabulis

testamenti: eorum vero, quae sub condicione relicta sunt, cum

condicio exstiterit. (ülp. Fr. XXIV, 31.)

ß) Si post diem legati cedentem legatarius decesserit, ad

heredem suum transfert legatum. (L. 5. pr. D. quando di. leg.

36, 2.) ülp.

b) Dies veniens.

y) Omnia, quae testamentis sine die vel condicione adscri-

buntur, ex die aditae bereditatis praestantur. (L. 32. pr.

de leg. II; 31.) Mod.

6) Si dies apposita legato non est, praesens debetur aut con-

festim ad eum pertinet cui datum est; adjecta, quamvis longa

sit, si certa est, veluti kalendis Januariis centesimis, dies quidem

legati statim cedit, sed ante diem peti non potest. (L. 21. pr.

D. quando di. leg. 36, 2.) Paul.

2. ©rtüerb^aft; Repudiatio.

f) . . . quod ita (sc. per vindicationem) legatum sit, statim

post aditam bereditatem putant fieri legatarii, etiamsi ignoret

sibi legatum esse. . . . (Gaj. II, 195.)

9 Ubi legatarius non repudiavit, retro ipsius fuisse videtur,

ex quo hereditas adita est; si vero repudiaverit, retro videtur

res repudiata fuisse heredis. (L. 44. §. 1. D. de legat. I; 30.) ülp.

3. ^lage an§> bent £egat: Vindicatio; actio (in personam)

ex testamento.

ri) Quae legantur (sc. per vind.) recta via ab eo, qui legavit,

ad eum cui legata sunt transeunt. (L. 65. D. de fürt. 47, 2.)

Nerat. S5t]I. okn §. 110 rj.

i)) Quod autem ita (per damnationem) legatum est, post

aditam bereditatem, etiamsi pure legatum est, non ut per vindi-
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cationem legatum, continuo legatario adquiritur, sed nihilominus

heredis est: et ideo legatariiis in personam agere debet, id est

intendere „heredem sibi dare oportere", et tum heres rem,

si mancipi sit, mancipio dare aut in jure cedere possessionem-

que tradere debet. (Gaj. II, 204.)

4. ^Iccre^ceng bei ^ollegataren.

i) lUud constat, si duobus pluribusve per vindicationem eadem

res legata sit, sive conjunctim sive disjunctim, si omnes veniant

ad legatum partes ad singulos pertinere et deficientis por-

tionem collegatario adcrescere. Conjunctim autem ita

legatur: Lucio Titio et Sejo hominem Stichuni do lego; disjunctim

ita: Lucio Titio hominem Stichiim do lego; Sejo eundem hominem

do lego. (Gaj. II, 199.)

x) Si per damnationem eadem res duobus legata sit, si

quidem conjunctim, singulis partes debentur (et non capientis

pars jure civili in hereditate remanebat; nunc autem caduca

fit): quodsi disjunctim, singulis solidum debetur. (Ulp. Fr.

XXIV, 13.)

§. 114.

[Gaj. II, 247 sq. Inst. tit. de fideicommissar. hereditatib.

2, 23.]

1. Vettere ^orm: Partitio legata.

a) Sicut singulae res legari possunt, ita universarum quoque

summa id est pars legari potest, quae species partitio appel-

latur; utputa hoc modo: Heres meus cum Titio hereditatem meam
partito dividito; quo casu dimidia pars bonorum Titio legata

videtur: potest autem et alia pars velut tertia vel quarta legari.

(Ulp. Fr. XXIV, 25.)

ß) Partis autem et pro parte stipulationes proprie di-

cuntur, quae de lucro et damno communicando solent interponi

inter heredem et legatarium partiarium, id est cum quo partiri

jussus est heres. (Ulp. Fr. XXV, 15.)

2. ^a§ eigentliche fideicommissum hereditatis.

y) Cum igitur scripserimus : Lucius Titius heres esto possumus

adjicere: Bogo te Lud Titi petoqiie a te, 21t cum primum possis;
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hereclitatem meam aclirey Gajo Seio reddas restituas; possumus

autem et de parte restituenda rogare; et liberum est, vel sub

condicione vel pure relinquere fideicommissa vel ex certa die.

(Gaj. II, 250.)

3. SBiiliniQ (9ied)t§Derr)äItuif5 5tx)ifd)eu gibuciav uiib "f^ibci--

fommiffav).

a) ^ad) älterem 9vcdjt.

6) Kestituta autem liereditate is qui restituit niliilominus

heres permanet: is vero qui recipit hereditatem, . . . olim nee

lieredis loco erat nee legatarii, sed potius emptoris: tunc

enim in usu erat ei, cui restituebatur hereditas, nummo uno

eam hereditatem dicis causa venire; et quae stipulationes inter

venditorem liereditatis et emptorem interponi solent, eaedem

interponebantur inter heredem et eum cui restituebatur hereditas,

id est hoc modo: heres quidem stipulabatur ab eo, cui resti-

tuebatur hereditas, ut quidquid hereditario nomine condemnatus

fuisset sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis

esset, et omnino si quis cum eo hereditario nomine ageret, ut

recte defenderetur; ille vero, qui recipiebat hereditatem, invicem

stipulabatur, ut si quid ex liereditate ad heredem pervenisset,

id sibi restitueretur, et ut etiam pateretur eum hereditarias

actiones procuratorio aut cognitorio nomine exsequi. (Gaj. II,

251, 252.)

b) ^a(^ bem St. Trebellianum (a. 62 n. S^r.) unb Pega-

sianum (a. 75 n. (^i)x.).

' €) Sed posterioribus temporibus Trebellio Maximo et Annaeo

Seneca consulibus senatusconsultum factum est, quo cautum est,

ut si cui hereditas ex fideicommissi causa restituta sit, actiones,

quae jure civili heredi et in heredem competerent, ei et in eum

darentur, cui ex lideicommisso restituta esset hereditas; post

quod senatusconsultum disierunt illae cautiones in usu haberi:

praetor enim utiles actiones ei et in eum, qui recepit

hereditatem, quasi heredi et in heredem, dare coepit eaeque

in edicto proponuntur. (Gaj. II, 253.)

f) Sed rursus quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem

aut paene totam plerumque restituere rogabantur, adire heredi-

tatem ob nulluni aut minimum hierum recusabant, atque ob id

extinguebantur fideicommissa, Pegaso et Pusione consulibus



§. 115. ©d^enfung auf bcn Sobc^faü. 153

senatus censiüt, ut ei, qui rogatus esset hereditatem restituere,

proinde liceret quartam partem retinere, atque e lege Fal-

cidia in legatis retinendi jus conceditur. (Ib. II, 254.)

ri) Si heres damnosam hereditatem dicat, cogitur a prae-

tore adire et restituere totam, ita ut ei et in eum, qui

recipit hereditatem, actiones dentur . . . idque ut ita fiat, Pe-

gasiano senatusconsulto cautum. (Ulp. Fr. XXV, 16.)

4. (Siiccefftüeg Uniöerfalfibeüommiß.

-O-) . . . Si ita scripserimus : Cum Titiits heres mens mortims

erit, volo hereditatem meam ad Piiblium Maevmm loertinere.

(Gaj. IL 277.)

§. 115.

1. S3egriff.

a) Mortis causa donatio est, cum quis magis habere se vult,

quam eum cui donat, magisque eum cui donat, quam heredem

suum. (L. 1. pr. D. de m. c. don. 39, 6.) Mod.

2. 3öir!ung (SSiberruflid^feit).

ß) Non videtur perfecta donatio mortis causa facta, antequam

mors insequatur. (L. 32. D. eod.) Ulp.

y) Qui mortis causa donavit, ipse ex poenitentia condictionem

vel utilem actionem habet. (L. 30. D. eod.) Ulp.

©ec^fte^ Kapitel

Sc^ul Der 2iecfjf(?.

§. 116.

1. @runbfa|.

a) Non est singulis concedendum quod per magistratum

publice possit fieri, ne occasio sit majoris tumultus faciendi.

(L. 176. pr. D. de R. J. 50, 17.) Paul.
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2. ^cftMifiüe (3eU)ft()ilfe (©elbftuertfjeibiijuni]).

ß) Vim vi repellere licere Cassius scribit, idque jus natura

comparatur. (L. 1. §. 27. D. de vi. 43, 16.) Ulp.

3. 5(tj(]vt'ffli)e ©elbftljilfc ((SetOftlicfricbinuitg).

y) Exstat decretuni Divi Marci in liaec verba: „Optimum

estj ut si qiias ptdas te habere petitiones, adionihts experiaris.^'

Cum Marcianus diceret: vim nullam feci, Caesar dixit: „Tu vim

piitas esse solimi, si homines viilnerenhir ? Vis est et tunc,

quotiens qiiis id quod deberi sihi pidat, non per judicem reposcit.

Quisquis igitiir probatiis mihi fiierit, rem idlam dehitoris vel

pecimiam dehitam, non ah ipso sihi sponte datam, sine ullo

judice fernere possidere vel accepisse isqiie sihi jus in eam rem

dixisse, jus crediti non hahehit" (L. 13. D. qu. met. 4, 2.)

Callistrat.

§. 117.

Sic fiirtgctt (aetiones et iiiterdicta). 3lßc|ctt nn\^ ?(vtctt>

[Gaj. IV, 1 sq. Inst. tit. de act. 4, 6.]

1. 33egrtff beg tlagerec^t^.

' a) Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur judicio

persequendi. (L. 51. D. de obl. et act. 44, 7.) Cels.

2. Actio in personam, in rem.

ß) In personam actio est, qua agimus cum aliquo, qui nobis

vel ex contractu vel ex delicto obligatus est i. e. cum intendi-

mus: dare, facere, praestare oportere. In rem actio est, cum

aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod

nobis competere velut utendi fruendi. (Gaj. IV, 2, 3.)

3. Actio rei persequendae, poenalis, mixta.

y) Sequens illa divisio est, quod quaedam aetiones rei per-

sequendae gratia comparatae sunt, quaedam poenae per-

sequendae, quaedam mixtae sunt. Eei persequendae causa

comparatae sunt omnes in rem aetiones; earum vero actionum,

quae in personam sunt, hae quidem, quae ex contractu nascun-

tur, fere omnes rei persequendae causa comparatae videntur

—

Ex maleficiis vero proditae aetiones aliae tantum poenae per-

sequendae causa comparatae sunt, aliae tam poenae quam rei

persequendae et ob id mixtae sunt. (§§. 16— 18. I. li. t. 4, 6.)
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4. Actio civilis, lionoraria (praetoria).

5. Actio bonae fidei, stricti juris.

d) Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam stricti

juris. Bonae fidei sunt hae: ex empto vendito, locato conducto,,

negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro socio, tutelae etc

In bonae fidei autem judiciis libera potestas permitti videtur

judici ex bono et aequo aestimandi, quantum actori restitui

debeat. (§§. 28, 30. I. h. t 4, 6.)

6. Interdicta. Wirten.

e) Certis igitur ex causis praetor aut proconsul principaliter

auctoritatem suam finieudis controversus interponit, quod tum

maxime facit, cum de possessione aut quasi possessione inter

aliquos contenditur; et in summa aut jubet aliquid fieri aut fieri

prohibet; formulae autem et verborum conceptiones, quibus in

ea re utitur, interdicta decretave vocantur: vocantur autem de-

creta, cum fieri aliquid jubet, velut cum praecipit, ut aliquid

exhibeatur aut restituatur; interdicta vero, cum proliibet

fieri, velut cum praecipit, ne sine vitio possidenti vis fiat, neve

in loco sacro aliquid fiat: unde omnia interdicta aut restitu-

toria aut exhibitoria aut prohibitoria vocantur. Nee tarnen

cum quid jusserit fieri aut fieri prolübuerit, statim peractum est

negotium, sed ad judicem recuperatoresve itur et ibi editis for-

mulis quaeritur, an aliquid adversus praetoris edictum factum

Sit, vel an factum non sit, quod is fieri jusserit. (Gaj. IV,

139—141.)

t) Sequens in eo est diviso, quod vel adipiscendae pos-

sessionis causa comparata sunt vel retinendae vel recupe-

randae. (Gaj. IV, 143.)

irf) Tertia divisio interdictorum in hoc est, quod aut simplicia

sunt aut duplicia. (Ib. 156.) ^gl. oben §. 37, d-.

§• 118.

SJcvevöttttg ttnd (?r(öf(j^ttttg t»cr Siagvcc^te^

[Inst. tit. de perp. et temp. act. 4, 12.]

1. 9fiege(. — Unöererblidjfeit getüiffer klagen.

a) ^afftö.

a) Non omnes autem actiones, quae in aliquem aut ipso
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jure competunt aiit a praetore dantur, et in heredem aeque

competimt aut dari solent. Est enim certissima juris regula,

ex maleficiis poenales actiones in lieredem non competere,

veluti furti, vi bonorum raptoruni, injuriarum, damni injuriae.

(§. 1. I. h. t. 4, 12.)

b) mtii\

.ß) Sed heredibus liujusmodi actiones competunt nee dene-

gantur, excepta injuriarum actione et si qua alia similis in-

veniatur. (§. 1. I. h. t.)

y) . . . Magis enim vindictae quam pecuniae habet per-

secutionem. (L. 2. §. 4. D. de coli. 37, 6.) Paul.

2. S^eriätjrung; Actiones perpetuae, temporales. Tempus

utile.

6) Quo loco admonendi sumus, eas quidem actiones quae ex

lege senatusve consultis proficiscuntur, perpetuo solere prae-

torem accommodare, eas vero, quae ex propria ipsius jurisdictione

pendent, plerumque intra annum dare. (Gaj. IV, 110.)

s) Hae autem actiones annis triginta continuis extinguantur,

quae perpetuae videbantur, non illae, quae antiquis temporibus

limitantur. (L. 3. C. de praesc. XXX ann. 7, 39.) Honorius

et Theodosius.

Ita autem utile tempus est, ut singuli dies in eo

utiles sint, scilicet ut per singulos dies et scierit et po-

tuerit admittere; ceterum quacumque die nescierit aut non

potuerit, nulla dubitatio est, quin dies ei non cedat. (L. 2. pr.

D. quis ordo, 38, 15.) Ulp.

Tj) Quia tractatus de utilibus diebus frequens est, videamus,

quid Sit experiundi potestatem habere. Et quidem in primis

exigendum est, ut sit facultas agendi. . . . Proinde sive apud

hostes sit, sive reipublicae causa absit, sive in vinculis sit, aut

si tempestate in loco aliquo vel in regione detineatur, . . .

experiundi potestatem non habet. (L. 1. D. de div. tempor.

44, 3.) Ulp.

§. 119.

^nnvcbctt, 9{c|Jlifcit, Sit))iifciu

[Gaj. IV, 115 sq. Inst. tit. de except. 4, 13; de replic. 4, 14.]

1. 53cßviff bcr exceptio.
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a) Exceptio est condicio, qiiae mo#o eximit reum damnatione,

modo minuit damnationem. (L. 22. pr. D. de except. 44, 1.) Paul.

ß) Comparatae sunt autem exceptiones defendendorum eorum

gratia, cum quibus agitur. Saepe enim accidit, ut quis jure

civili teneatur, sed iniquum sit eum judicio condemnari: velut

''^sTju^ulafus sinra 1;e^ pecuniam tamquam credendi causa nume-

raturus, nee numeraverim; nam eam pecuniam a te peti posse

certum est, dare enim te oportet, cum ex stipulatu teneris: sed

quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet, per exceptio-

nem doli mali te defendi debere. ... In Ms quoque actionibus,

quae non in personam sunt, exceptiones locum habent, veluti si

metu me coegeris aut dolo induxeris, ut tibi rem aliquam man-

cipio dem: nam si eam rem a me petas, datur mihi exceptio,

per quam si metus causa te fecisse aut dolo malo arguero,

repelleris. (Gaj. IV, 116, 117.)

2. toen.

y) Exceptiones autem . . . omnes vel ex legibus vel ex bis,

quae legis vicem obtinent, substantiam capiunt, vel ex juris-

dictione praetoris proditae sunt. (Gaj. IV, 118.)

6) Perpetuae atque peremptoriae sunt, quae semper locum

habent nee evitari possunt, qualis est doli mali, et rei judicatae,

et si quid contra leges senatusve consultum factum esse dicetur,

item pacti conventi perpetui i. e. ne omnino pecimia petatur.

Temporales atque dilatoriae sunt, quae non semper locum

habent sed evitari possunt, qualis est pacti conventi temporalis

i. e. ne forte intra quinquennium ageretur. (L. 3. D. de exe.

44, 1.) Gaj.

s) Et generaliter sciendum est, ex omnibus in factum exceptio-

nibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, quicumque id,

quod quaqua exceptione elidi potest, petit: nam et si inter initia

nihil dolo malo fecit, attamen nunc petendo facit dolose,

nisi si talis ignorantia sit in eo, ut dolo careat. (L. 2. §. 5.

D. de doli exe. 44, 4.) ülp. — „Exceptio doli generalis."

3. SSirhmg.

J) Nihil interest, ipso jure quis actionem non habeat, an per

exceptionem infirmetur. (L. 112. D. de E. J. 50, 17.) Paul.

4. m^pm unb ^u^3lt!.

ri) Interdum evenit, ut exceptio, quae prima facie justa vi-
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deatiir, iiiique noceat actori; quod cum accidit alia adjectione

opus est adjuvaiidi actoris gratia: quae adjectio replicatio

vocatur, quia per eain replicatur aut resolvitur vis exceptionis.

(Gaj. IV, 12ß.)

^) Interdum autem evenit, ut rursus replicatio, quae prima

facie justa sit, inique reo noceat; quod cum accidit, adjectione

opus est adjuvandi rei gratia quae duplicatio vocatur. (Gaj.

IV, 128.)

§. 120.

Itvt^cil aittb ?>ottftvcrfuttn*

1. begriff uiib 3nl}a(t bc§ @uburtt)eil§. (^Ibfolutorifd^e^, !on^

bemnatorifdje^ Urttjeil; ^räjubiätalurtljeil.)

a) Kes judicata dicitur, quae linem controversiarum pro-

nuntiatione judicis accepit, quod vel condemnatione vel absolu-

tione conting'it. (L. 1. D. de re jud. 42, 1.) Mod.

2. Sf^ec^t^fraft be§ Urtfieü^. Exceptio rei judicatae.

ß) Ees judicata pro veritate accipitur. (L. 207. D. de

E. J. 50, 17.) Ulp.

7) Saepe constitutum est, res inter alios judicatas aliis non

praejudicare. (L. 63. D. de re jud. 42, 1.) Macer.

ö) Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae

obstat, quotiens inter easdem personas eadem quaestio

revocatur, vel alio genere judicii. (L. 7. §. 4. D. de exe. r.

jud. 44, 2.) Ulp.

3. Qtüanggüollftrerfung.

a) ^erfonalei'cfution.

b) 9ieaIej;e!iition.

§. 121.

In IiitegTuiii Restitutio.

1. 5(nomale unb fubfibtäre D^atur be§ 9fled}t§mittcl§.

a) Sub hoc titulo plurifariam Praetor liominibus vel lapsis

vel circumscriptis subvenit: sive metu, sive calliditate, sive

aetate, sive absentia inciderunt in captionem. (L. 1. 1). de in

i. rest. 4, 1.) Ulp.
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ß) In causae cognitione etiam hoc versabitiir, num forte alia

actio possit competere citra in integrum restitutionem; nam si

communi auxilio et mero jure munitus sit, non debet ei

tribui extraordinarium auxilium. ... (L. 16. pr. D. de

minor. 4, 4.) Ulp.

2. 9fteftitiition§grünbe.

y) Omnes in integrum restitutiones causa cognita a prae-

tore promittuntur, scilicet ut justitiam earum causarum
examinet, an verae sint, quarum nomine singulis subvenit.

(L. 3. D. de I. I. E. 4, 1.) Mod. — ^gl. oBen a.

S) ^hn negligentibus subvenitur, seiL. necessitate rerum im-

peditis. (L. 16. D. ex qu. ca. maj. 4, 6.) Paul.

e) Praetor edicit: quod cvm minoee qvam viginti qvinqve

ANNIS NATV GESTVM ESSE DICETYR, VTI QVAEQVE EES ERIT, ANI-

MADVERTAM. (L. 1. §. 1. D. de miuor. 4, 4.)

Q Hoc edictum praetor naturalem aequitatem secutus pro-

posuit, quo tutelam minorum suscepit; nam cum constat inter

omnes, fragile esse et infirmum hujusmodi aetatum consilium et

multis captionibus suppositum, auxilium eis praetor hoc edicto

pollicitus est et adversus captiones opitulationem. (L. 1. pr.

D. eod.) Ulp.

rj) Ait praetor: qvod metvs cavsa gestvm erit, ratvm non

HABEBO. (L. 1. D. qu. met. 4, 2.)

3. Söirhtng ber Sf^eftttutton.

^) Restitutio autem ita facienda est, ut unusquisque in-

tegrum jus suum recipiat. Itaque si in vendendo fundo

circumscriptus restituetur, jubeat praetor emptorem fundum cum
fructibus reddere et pretium recipere. (L. 24. §. 4. D. de

minor. 4, 4.) Paul.

—'^0^900^'
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I. pt ielt kl pnißE (1-244 ki StnDt; 753-510 a. Ck. n.)

uiiö k% Irfi^flfltes (245-724 öer ftnöt; 509-30 a. Chr. n.).

ber (Stabt a. Chr. n.
|)iftonf(^e 2;^atjacl^en.

9f{ec^t<gqueIIcn. — Suri§=

prubeng.

1 753 ßJrünbung "Storni.

176—220 578—534 ©eröiug XuIIiu§ (§eere§=

orbnung).
220—244 534—510 ^^arquiniu^ (3u|)erbitg (510 Leges regiae. — Jus ci-

Vertrieben). vile Papirianum. (?)

245 509 S3rutii§ iinb ©oüatinu^ bie Lex Junia tribunieia. —
erften Ä'onfuln. Leges Valeriae.

260 494 Secessio I, plebis in mon-
tem sacrum. — SSolf^*

tribunen.

^

282 472 Lex Pinaria.

302—304 452—450 Decemviri legibus scri- Lex XII tabularum.

bundis.
— ... --

305 449 Secessio IL plebis (inAven- Leges Valeriae Horatiae.

tiniim).

309 445 Counubium ^H)ifcf)en ^atri=

giert! unb Pebcieni. Leges Canuleiae.—

311 443 (Sinje^iing ber ßenforen.

387 367 3ugnngü3)feitbe^(Eoitfiilat^

für bie ^^^lebejer. — ®iu=

je^ung beg Praetor ur-

baniis.

Lex Licinia Sextia.

409 345 2)ie ^4-^Iebcjer gelangen giir

ßenjnr.

Lex Furia de spousu (?)

447—450 307—304 Stp^iUi^ euuibiut^eäcui^(,447

donful). Jus civile Fla-

vianum.
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ber(5tabt a. Chr.n.
|)iftorif(i)c %t)at\aä)en.

pxnhtn^.

467 287 Secessio III. plebis (in Lex Hortensia. — Lex
Janiculum). Aquilia. (?)

507 247 ©inje^ung be^ Praetor pe-

regrinus. (?)

Lex Silia unb Calpurnia.

549 205 Lex Cincia de donis.

550 204 Lex Aebutia. (?)

557 197 Lex Atinia. — Sextus
AeliusPaetus (JusAelia-
num).

565 189 Lex Atilia.

568 186 Lex Plaetoria. (?)

585 169 Lex Voconia testamen-
taria.

601 153 t M. Porcius Cato.

620 633 134—121 Hnruficn ber ©racdficn.

649 105 ^.9?utiItu§9fiuful(^rätor).

659 95 £l. HJluciug ©caeüola (cau-

tio unb praesumtio Mu-
ciana).

672 82 (Sulla , Dictator perpe-

tuus.

674-694 80—60 §crrj(^aft bc^ ^om^ejug.
688 66 ©. STquiltug &aUn§ (Stipu-

latio Aquiliana).

691 63 ßicero, eonjul Lex Plautia de vi.

703 51 ©eröiu^ ©ulpiciug 9f?ufu^,

9(ulu§ Oftliu^, mfeuu^
^arug.

705 49 Gallia cisalpina erf)ält bie Lex Rubria de Gallia cis-

ß:iüität. alpina. £1. 9(eliug Xu=
bcro.

708 46 Leges Juliae de majestate,

de vi, de collegiis.

709 45 ^uliug ©äfar, Dictator per-

petuus.

710 44 ©äfar ermorbet. Lex Julia municipalis.

711 43 Lex Ursonensis.
714 40 Lex Falcidia.

723 31 Öftobionug öcfiegt ben Stti^ e. %xthatm§ Xefta. — ^w
toniu^. Iu§ ©agceltiug.

©Euer, ©runbrife. 11
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IL gii jfit Dfr licimiifiDcii fmiftr (725-1077 ki Stßöt;

29 a. Chr. n. ftiS B24 [i Chr. ii.).

5a^v 9ftei()enfolgo hn
9lcd)ti§qucIIcn.

3ur Öicjc^ic^to

ber ©tabt p. Chr. n. i^mperatoren. ber Sut^i^prubeng.

725—767 29 a. m
14 p. Chr.

Octaüianug 5(ugu =

ftuö, Si"P-
727 27 Lex regia (Lex

imperii).

729 25 Sinfc^ung be§ Prae-

feetus urbi.

Leges Juliaeju-

diciariae. —
Lex Julia de

cessione bo-

norum.
738 16 Lex Julia de

adulteriis.

748 6 ©inje^ung be§ Prae-

factus praetorio.

757 4 Lex Aelia Sen- ©.mejugeapito.

p. Chr. tia. — Lex
Juliade mari-

tandis ordini-

bus.

761 8 Lex Fufia Ca-

ninia.

m. 3lntiftiu§

Sabeo.

762 9 Lex Papia Pop-
paea.

763 10 S. C. Silania-

num.
767—790 14—37 Liberi u§SIaubiu§

769 16 S. C. Libonia-

num.
9[Rafuriug ©abi*

nu§.

772 19 Lex Junia Nor-
bana.

30^. ßoccejug

9Zerüa.

e. 6affiu§ Son=
ginuy.

790—794 37-41 e.eäjarealigula,

794—807 41—54 3:ibcriugeiaubiu§ Lex Claudia de ©omproniiig

(Säfar, 3wip- tutela mulie-

rum.
^rocuiut^.

799 46 S. C. Velleja-

nura.

807—821 54—68 9^ero 6;iaubtu0 ßä=

far, Snip.

815 62 S. C. Trebellia-

num.
Wl. (Socceiiu^

^^Jenni (junior).
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ber (BtaU p. Chr. n.

9fleif)enfoIge ber

Imperatoren.
9?ed§t^qneEen.

Bur ÖJefcfiici^te

ber^uri^i^rnbeng.

821—822
1
68—69 ©ert». ©u^jiciuS

©alba, Smp.
822 69 m. ©alöing Ct^o,

822 69 Sr. SSitelHug, ß^äling (SaMnug.

822—832 69—79
ftonug, ^mp.

S. _C. Macedo-
nianum.

823 70 Lex de imperio
Vespasiani.

828 75 S. C. Pegasia-
num.

832—834 79—81
f^afianng, ^m^.

^uüentiu^e^etfug

ber Sleltere.

834—849 81-96 %. f^fabiug S)omi =

tianu^, ^mp.
834—837 81-84 LexSalpensana.

Lex Malaci-

tana.

849—851 96-98 m. (Eoccejug 9fJer =

öa, ^mp.
851—870 98—117 m:. Ulpiug Sraja-

nu§, ^mp.
^.^uüentingSel-

fug ber Sün*

870—891 117-138 ^.5reliu^ §abria =

nu^, ^mp.

gere.

^rifcug 9^eratiug,

Saöolenug.
882 129 S. C. Juveutia-

num. ©alöiuö ^u(ia=
884 131 Edictum Divi

Hadriani; S.C.

TertuUianuin.

-nug. ©cftug 5t[^

ricanug. Xeren-
tiu§ ©lernend.

891—914 138-161 S.^Teliuä 5rntont =

nu§ ^ivL§, ^mp.
©ejtug ^ompo=
niug.

914—922 161—169 mavcu^ STureling

5fntoniug ^t)iIo=

jop()., ^mp. mit

feinem trüber £u=
ciu§ Slureliu^ 5(n=

toninug SS e r u :§

(Divi fratres).

J^trTtt*r(^nftitu-

tionen beg @a=

mpm§ maxceh
lug.

922—930 169—177 Waxcu§ Sturetiul, Decretum Divi C 6;ert)ibiu§

^mp. altein. Marci. ©caeöola.
930 933 177—180 Sann mit feinem

©ol^ne Suciu^ 5(n=

reliu^ ®ommo =

\)u§, welcher
931 178 S. C. Orphitia-

num.
933—945 180—192 allein regiert.

945—946 192—193 % ^elüiug ^ertt==

11^



164 ^ttttafel äui* vömifd)eu 9tec()ti^nffi'l)ii'l)ti'-

bet Stabt p. Chr. n.

^Keil)Cufoliie bei*

:3mperatoren.
Stcd^t^queUcn.

3ur ÖJejc^icfjte

ber^uri^jjrubeuj.

946 193 9Ji.®ibiii^Sulianug;

946—964 193—211 i}.Septimiuä©c =

tjeru^ ^ertinaj:, XcrtuHianu^.

948 195 :3m^. üon 951 an

mit feinem ©ot)nc

9Ji.9aiiTlini^9(ntü==

niuuy (iaracalla,

Oratio Scveri.

^lemiliuä '^ap'v

niauu^.

965—970 212—217 Sarncatln, ^mp.
aUcin.

(i(aubiu^Xrt)p!^o^

ninu^ , ßatli^

[tratu^, 9tuti=

iiu^ SJiafimnö,

i3icininö9iufu^5

f^uriu§3(ntl)ia=

nu§.

965 212 ^a|)inian burrf)

SarocaUa er*

morbct.

970—971 217—218 SJJ.Opiliu^Siy^acri-

nn§, ^mp.

^Iorcnttnu!§.

971—975 218—222 m. Shireüug 5lnto= ®oniitiug Ulpia*

m^_ (228 p.

Chr. crmorbet).

975—988 222—235 Tl. Stureliug (3c =

öerug 'äUian^
hex, ^mp.

SuUuUgauIu^.

988—991 235—238
mu§, ^mp.

9}larciauu§.

991 238 9JJ. Slntoning ®or-
bianu^, ^mp.
(SSatcr unb ©o:^n
I. unb II.).

9(emitiu§ SO^accr,

^obeftinug^

991—997 238-244 9)1. Srutonin^ 65 or-
bianu0lII.,^mp.
(ber ©nfelj.

997—1002 244—249 501. SuIiiiS ^\)u
nppn§ ^lxah§,
^mp.

1000 247 9f?om^ SSJJiltenarfeier.

Snt)r

p. Chr. 11.

2;rnjnnu§ ®eciu0,249—251
Sm|).

251—253 e. ^ibiug Xrebo-
uiiinn^ Ö5aüu§,

253 e. SuIiU'5 9UMuiIia-

nu§ ^45iu^, ^m|).
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Safir Speisenfolge ber
9f?e(^tgquelten.

3nr (Sefdiic^te

p. Chr. n. Imperatoren. berSurigprnben§.

253—260 ^. Sicining SSale^^

ring
,

^mp. üon
254 an mit feinem

©o^ne Sicining

ßJallienug, ber bann
big §nm ^a^re

268 allein regiert.

268—270 e:iaubing II., ^mp.
270—275 S. S)omitiug 5(nre=

lianng, ^mp.
275—276 m. eiaubiug 2:act=

tng, ^mp.
276—282 m. Slureliug ^ro=

bng, ^mp.
282—283 m. Stnreliug ßarug,

^mp.
282—284 ßarinng nnb S^Zume^

rianug, ^mpp.
284—305 e;. Stnreliug SSate== 294 ^efe^ 2)io=^

ring S)iocIetia' detiang über

nug, Smp. 286 bog ©erid^tg*

Sljeilnng ht§ 9lei= t)erfaf)ren.

c^eg mit äJlagi* 1

mianug.
305—306 ÖJaleriug nnb (Ion= 308 (?) Codex

ftantiug G^Iorug, Gregorianus.

^mpp. 306 an <.^ —
©teile beg S^Iorug

fein ©ot)n Son=
ft a n t i n n g I.

SD^agnug, ber nac^

SSegfall ber miU
nnb S^^ebenfaifer

t»on

323 337 allein regiert.

330 ^ßerlegnng ber 9fle=

fiben§ üon 9?om
nacf) ^onftantino^

pzl (Nova Eoma).



166 3cittnfct 5ur römifdicu ^)x\H-f)t'öGiid)irf)te.

III. Sit M\ ö£r iljrillliiljni mm liis |ii|liiü(in (337-365

p. Chr. II.).

p. Chr. n.
Stei^enfotge ber iS^P^i^citoren. 9terf;t^queneu.

3ur Öiefd)icl)te

ber^uri^prubenä.

837—340

3-40—350

350—361
361—363

363—364

364

364—375

364—378

375—383

379—395

392

395-423

395—408
400

©onftantinu^ II., ö^onftontiu^,

ßonftauy, S"ipp-
ßoiiftautiu^ unb Sonftan^o

,

Sonftantiug, 5tttcinl)errfd)er.

(Apostattv). 9^üc!fo{)r gum
§eibcnt()umc.

fe^^r 5ur c^riftl. Dteligion.

SSalcntinian, 3^"|j. tljeitt ha^^

Ü^eirf) mit feiiicm 33ruber SSa=

len^: e^ ijerrfdjt im

tüeftrömifrfjcn oftrömijc^cn

9ici(^e Steidie

SSalentinian
I. t)on 367

an mit feinem

©o!)ne f^Ia=

üiu^ Ö^ratia^

TtUy.

f^taüiug

le n^.
SSa =

^laüiug ®ra*
tianu^ mit jei=

nem S3ruber

f^. 3^alentini=

anug II.

bojiu^I., in

beffen |)anb

tüieber Orient unb Dccibcnt

bereinigt njerben.

|)errjd)aft ber ©öljne beg X!f)eo=

bofiui^:

im treftröm

9fteicf)e

f^IaöiuS §
n r i u g.

tm oftröm.

5(rcabiu^^.

Codex Hermo-
genianus(365?)

Notitia dignita-

tum et admini-

strationum om-
nium in par-

tibus Orientis

et Occidentis.
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1
Sa{)r

p. Chr. n.
3f{et^cnfoIge ber Sm|)eratoren. S^ec^tgquellen.

3ur ®ef(^id)tc

ber^urigi)ruben§.

im tüeftröm. im oftröm.

D^eid^e 9^ei(i)e

408—450 X^eobofiugll.
410 Xf)eoboftug II.

grünbet bic

9f?ecf)tgf(f)ule gu

^onftontino^et

423—425
xannu§.

425—455 SSalentinia-
nug III.

kttirgefe^ bon

\ X^cobofiug II.

426

\
unb SSalenti^ Fragmenta Va-
uinu III. ticana (436 ?)
'---

CoUatio Le-

1
gum Mosaic.

et Romanar.
(436 ?)

438 Codex Theodo-
sianus.

450—490
(
^l 'maxda-
mx§ 450 bi§

457.

455 ^ttxonm§'ma= %i Seo I. 457

jimug. big 474.

455—456 5(t)itug. %L Seo II.

457—461 Tlaioimm^. 474.

461—465 Seüeru^. %l 3cno 474
l big 490.467—472 ^tnf^emiu^.

472—473 DIt)briu§.

474 ©I^ceriu^.

474—475 Suliu^ ^epog.
475—476 9^ mu I u^

5(uguftulug.
493 (Stiftung be§

Dftgot^enrei^

c^eö in Italien.

S)ie röm. 9f{eci^tg=

quellen bei ben
©ermaneuEdi-l
ctum Theodo-
rici (506), Lex
Romana Wisi-

goth. (506),

LexRom.Bur-

1

1gund. (517 ?)

491—518 ^l Srnaftafiug,

518 527 Suftinug I.

527—565 ^uftinianug (geb. gu %anx^^

fium 482 — Uprauda —

)

jcit 1. %px\i SO^itregcnt, am
1. 5lugu[t burd) ben Xoh
Suftinö mmil}errfd)er.



108 Zeittafel ^nx viiuiifrfjcn ^)x\nl)ty[iejdjidjte.

p. Chr. n.
9{cit)enfoIiic bei' ^m|)eratLnTii. ))uHl)ti?qnof(iMi uiib Sun^'^rubeii^.

528
ti'vn) Codex Constitutionum.

5213 ^iiblitatiou biefer ^Irtnnt mit 0c*
fetjccifraft üom 16. ?(^ril 529. —
Xriboniaiutö.

529—532 Quiii(liia<>inta Decisiones — %x\'

boiiian Quacstor sacri palatii.

530 Xriboiiian mit ber $8i(bunn einer

il^ommiffion gur 5lbfa[fnug ber

^^anbefton beauftragt.

533 ^ublitation ber ^"ftitiitionen mit

(^5efet5e^fraft üom 30. ^ejbr. 533.

533 ^^ublifation ber ^anbcften mit (55e=

fe^e^traft bom SO-^e^ember 533.

9Jeue ©tubienorbnung.
534 ^Huftrag an Xribonian gur 9fte^

Difion (repötita praelectio) be^

alten ©obej. — $ubIifation bcö

Codex repet. praelcct. mit ®e=
jcl^e^fraft t)om 29.2)e5embcr 534.

535—565 Novellae (constitutiones) Justi-

iiiani.

545 t Stribonianu^.

533—555 SSctijar unb 9Zorfc§ ^crftörcn ^infü:^rung ber ^uftinianifc^en

ha§ Dftgot^enrcid). ©jardjat 9ie(^t^bnd)er im miebergetüon*

in 3ftat)enna. nenen äöeften.

565 t ^uftinian.



(2)ic ^'Jijt^" öebeuten bie ^aragra|)f)en.)

Acceptilatio. 79.

5rccrc§ccns. 107, 113.

Actio auctoritatis. 66.

—
, confessoria. 49.

— de peculio. 76.

— exercitoria. 76.

— familiae erciscundae. 107.

— hypothecaria. 75.

— institoria. 76.

— negatoria. 45.

— praescriptis verbis. 63.

— Publiciana. 45.

— rationibus distraliendis. 90.

— redhibitoria. 66.

— rei uxoriae. 85.

— Serviana. 73, 75.

— quanti minoris. 66.

— quod jussu. 76.

Actiones adjectitiae qualitatis. 76.

— noxales. 70.

Adfinitas. 27.

Aditio hereditatis. 105.

^rbjubüation. 44.

9tbo^tion. 86.

5(ftevniiet^e. 67.

©Euer, ®ruubriß.

^Tgiiaten. 27.

AUuvio. 43.

Anatocismus. 62.

3(nti{^refe. 75.

Arrha. 66, 71.

5lrrogatioH. 86.

Auctoritas tutoris. 90.

S3af{li!en. 21.

Beneficium competentiae. 78.

— inventarii. 107.

— separationis, 107.

Bona fides. 42.

Bonorum possessio. 94.

Caducum. 105.

Capitis deminutio. 28.

Cautio. 65.

— usufructuaria. 48.

eejfion. 77.

Chirographa. 64.

Codex expensi et accepti. 64.

— Justinianeus. 20.

— Theodosianus. 17.

Codicilli. 111.

11**



170 9?efliftcv.

Coemptio. 82.

(Soguntcn. 27.

6obunt. 23.

Commixtio. 43.

Commodatum. 63.

Compensatio. 80.

Condicio. 60.

Condictio indebiti. 70.

Coufarreatio. 82.

Confusio. 49.

Constitutiones principnm. 17.

Constitutum debiti. 68, 72.

Contractus innominati. 63.

Cretio. 105.

Culpa. 55.

Cura. 92.

©arMjcn. 62.

Datio in solutum. 78.

Decretum Divi Marci. 116.

S)etation. 93.

S)etegation. 79.

Depositum. 63.

2)etentton. 35.

Dies. 60.

Disputatio fori. 11.

Dos adventitia. 85.

— profectitia. 85.

Duplicatio. 119.

Edicta magistratuum. 15.

Emancipatio. 87.

©mp^^tcufe. 50.

Emtio-venditio. 66.

eöütion. 66.

Exceptio. 119.

Existimatio. 29.

Expensilatio. 64.

Fideicommissum. 111.

— hereditatis. 114.

Fidejussio. 72.

Fiducia. 73.

Foenus nauticum. 62.

Fructus. 33.

Furtum. 69.

©eiDoljuljcit^ccrfjt. 4.

Glossa. 21.

Hereditas. 93.

Hereditatis petitio. 108.

Hyperocha. 75.

Hypotheca. 73, 74.

Infamia 29.

In integrum restitutio. 121.

In jure cessio. 41.

Injuria. 69.

^nftitutionen. 19.

Interdicta. 37, 117.

^ntcrcffc. 54.

Interdictum quorum bonorum. 108.

— Salvianum. 73.

— unde vi. 37.

— uti possidetis. 37.

— utrubi. 37.

Jus civile. 11.

— — Papirianum. 13.

Jus gentium. 11.

— naturale. 11.

— offerendi. 75.

— singulare. 3.

Man\. 66.

^oItatiou^^pfricl)t. 101.

Ä'oniunftion. 107.

^on!ur^. 78.

^orrealobligatioucn. 52.

Laesio enormis. 66.

Latini coloniarii. 25.

— Juniani. 23.
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Legatum. 110.

Leges regiae. 13.

Segitimatton. 86.

Sei^ööcrtrag. 63.

Lex. 12.

— Aelia Sentia. 23.

— Aquilia. 69.

— Atinia. 42.

— Caecilia Didia. 12.

— Cincia. 68.

— duodecim tabularum. 13.

— Falcidia. 112.

— Fufia Caninia. 23.

— Julia de adulteriis. 13.

— Julia de maritaiidis ordinibus. 13.

— Julia municipalis. 13.

— Junia Norbana. 23.

— Malacitana. 13.

— Papia Poppaea. 13.

— Romana Wisigothorum, Burgundi-

onum. 18.

— Hubria de Gallia cisalpina. 13.

— Salpensana. 13.

— Ursonensis. 13.

Libertini. 24.

Locatio-conductio. 67.

Longi temporis possessio. 42.

Mancipatio. 41.

Mandatum. 67.

— qualificatum. 72.

Manumissio. 23.

SJlan^ilJatiouöteftnmcnt. 96.

Matrimonium. 81.

Metus. 59.

Modus. 60.

Mora. 78.

Mortis causa donatio. 115.

Mutuum. 62.

Necessarii heredes. 105.

Negotiorum gestio. 70.

Nexum. 61.

9^ot{)crbenred)t. 103.

gfJoüQtion. 79.

^oüellen. 20.

Nuptiae. 81.

Obligatio. 51.

Dffu^ation. 43.

Pacta. 68.

^anbeften. 19.

Partes pro diviso, pro indiviso. 33.

Partitio. 114.

Paterfamilias. 26.

Patria potestas. 86.

^atronat^red^t. 24.

Peculium. 23.

— castrense. 88.

^crfonalferüituten. 48.

^ertinengen. 33.

Piae causae. 30.

Pignus. 63, 73.

Plebiscitum. 12.

Portio legitima. 104.

Possessio. 34.

Postliminium. 23.

^räbialjerbituten. 47.

Praedia urbana. 33.

Praesumtio Muciana. 84.

Prätention. 103.

Precarium. 35.

Privilegium. 3,

^u|3taarjuI3[titution. 98.

nuafi&cfi^. 38.

Querela inofficiosi testamenti.

Rapina. 69.

ßeceptum nautarum. 68.

Regula Catoniana. 112.

Rei vindicatio. 45.

Replicatio. 119.

104.
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Res. 31.

— diviui juris. 82.

Res mancipi. 41.

Responsa priKlentiiiin. 10.

Senatusconsultum. 14.

S. C. Juventiauum. 108.

— Macedouianum. ()2.

— Oi'phitianum. 101.

— Tertullianum. 101.

— Trebellianum. 114.

— Vellejaiium. 14, 72.

Servi. 23.

(Servituten. 46..

©hnutation. 59.

Societas. 67.

©olibarobligationeii. 52.

Solutio. 78.

(S^jegififation. 43.

Sponsalia. 82.

Status. 22.

Stipulatio. 65.

— duplae. 66.

(Subftitution. Sf8..

Sui hered :<:
" '

Superficieij,.>'t%

,

JRegiftei*.

Tempus utile. 118.

Testamenti factio. 95.

Testameutum. 95.

Thesaurus. 43.

Xrabition. 44.

Transactio. 79.

^ranciniiifion. 106.

Turpitudo. 29.

Tutela. 89.

Tutor Atiliauus. 90.

Unitierfnlfibeicommifj. 114.

Universitas personarum. 30.

— rerum. 33.

Usucapio. 42.

— pro heredc. 109.

Usurpatio. 42.

Usus. 48. .
'

Ususfructus. 48.

SSerOalöertrog. ^b.

SSuIöarjubftitution. 89.

Sinfon. 62.

->'>-^eSi2

Söuc^biucfcrci 3»liu3 SUtiifljiu'bt, fiotp^ifl.
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